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väterliche Gewalt (pstria pole«t«8)>). In dieser Lehre müssen

unterschieden werden: I. da« neueste römische Recht, II. das ältere

temsche Recht, III. da« heutige Recht.

I. Neuestes römisches Recht. X. Umfang der väter

lichen Gewalt. Die im älteren römischen Rechte so ausgedehnte

väterliche Gewalt ist im neueren römischen Rechte bedeutenden Beschrän

kungen unterworfen worden. 1) Das Recht über Leben und Tod der

Kinder (ins vilse et ne«i«), was noch zur Zeit der klassischen Juristen

als Recht des psterlsmilis« anerkannt wird 2) und sich wohl nur als

Ausfluß eines dem Familienoberhaupte zustehenden Straf, und Zucht-

rechtes darstellt, so daß schon die Verhängung harter Strafen ohne vor

hergegangene gehörige Untersuchung, und namentlich ohne die voö der

Sitte geforderte Zuziehung von Verwandten oder Freunden mißbilligt

worden ifti) und selbst Ahndung durch den (Zensor nach sich zog*),

t) ») Quellen der Lehre sind im römischen Rechte : Inst, De piitri»

p«r»l»te (I. 9). De sckoptiovibu» (I. It.). yuibu» mocki» in» pslrise p«lesl»lis

»olvitnr (1. 12.). Hl, viz, v« Ki», qui ,ui ?e> sliem iuri, «uol (I. 6 ). De »ckoptiv»

«idm, et em»«cip»tioviku» , et »Iii» mockis, quibus pote»Ii» solvilur (I. 7 ). Vit.

c«ck. ve p»lri» pol°,t»le (Vlll. 4S. (47.)). De ixwplionibu» (Vlll. «7. (48.)).

v«em«cip«tiombu»IiKeroruin(VllI.48. (49 )), ve iv«r»lis >iberi,(Vlll. 49, («<),)).

inlsatiko? euposilis lideiis et servis, etöekis, qui ssllzuiiiolelilos nutiieockos

sceepernnl (Vlll. Kl. (SS,)), Zluch kommen einzelne Novellen in Betracht, Für

da« ältere teutsche Recht kommen die alten BolkSrechte und die Rechtsbücher

de« Mnelalters als Quellen in Betracht; für das heutige Recht lassen sich

geschriebene Qcllen nicht angeben, indem die Hauptquelle das in den Schriften

der Zuriften , namentlich der Praktiker bezeugte Gewohnheitsrecht ist. d) Hin

sichtlich der Literatur ist zu verweisen auf Stück, Erl, der Pand. Bd, 2,

S. 2ZS, R. 13, Unter den neueren Schriften siehe besonders Kraut, die Vor

mundschaft nach den Grundsätzen des teutschen Rechte« Bd. 2, S. »K6—g«9.

2) l.. tt. 0. 28. 2. Vgl. auch l.. S. 7K c. IV. 8. von Eon st antin

(e«I. N,,oel). In den früheren Ausgaben ist es l.. 2.

Z) Vsl. «si. V. 8. Z. 2—». 9, Z. t. 8eo. cke elemevl, I. <«. Ueber

Beispiele vom Vater ungestraft verhängter Todesstrafen und anderer Strafen

vgl. V»I. «»,. V. 8. z. ». s»llu,t. cstil. e. 4«. o i o c », s. XXXVII. g«.

4) V.l. II. « j. 2.
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2 Väterliche Gewalt.

sowie späterhin ein Eingreifen von Seilen der Kaiser '), scheint sich seit

Hadrian immer mehr verloren zu haben. Die Institutionen deS

GajuS gedenken dieses Rechtes nur bei Sklaven, und nach einem

Reskripte von Alexander Severus war wohl «»«li^ntm gestattet/

aber zu strengen Strafen mußte der Sohn von der Obrigkeit verurtheilt

werden 6), so daß es einer vorhergegangenen »ecu».ili« bedurfte^).

Geradezu mit den Strafen des pai-rioiöiuio hat aber erst Constantin

alle Eltern, welche ihre Kinder tödten, belegt, und dabei ist es in Justi

ni an' S Eompilation geblieben "), sowie bei der weiteren Bestimmung

von Valentinian I. uno Valens, daß den Vätern nur das Recht

der häuslichen Zucht zustehe, während da, wo die strneili,« Kcti ein

Mehrere» verlange, die Obrigkeit angegangen werden müsse Selbst

bei der ärgsten Mißhandlung ist aber nie eine iniui-iiii-mn actio dem

Kinde gegen den Mei-ksmiliss gestattet worden 2) Das im älteren

römischen Rechte dem Vater zustehende Recht, die Kinder zu verkaufen,

wurde, soviel den Verkauf um Gewinnes halber betrifft, schon zur Zeit

des Paulus nur durch die höchste Roth gerechtfertigt"); eine Ver

pfändung war ganz unzulässig"). Caracalla hat sich geradezu gegen

den Verkauf erklärt "), und zur Seit Diokletians war die völlige

Unzulässigkeit eine ausgemachte Sache"). — Wenn es vor und ;u

Konstant! n's Zeit häufig vorkam"), daß Ellern ihre Kinder theilS

aussetzten, theils verpfändeten, so ist bei einem solchen faktischen Austande

nicht an ein RechtSinstitut oder an Beobachtung irgend einer Form zu

denken; es war dieses ein Uebel, welchem Constantin nur indirekt

entgegen zu wirken suchte, nämlich dadurch, daß er den armen Eltern

zur Erziehung ihrer Kinder Alimente auS der Staatskasse versprach "),

daß er selbst mehrmals'?) und „secumiumststuls priorum prineipum " ")

neugeborene Kinder (liberos »anFuiooleiil«») zu kaufen und zu seinem

S) Vgl. l.. «. I, 37. 12 I.. S. I>. «8. ».

«) l.. 3. c. 6e p»lr. polest. (VIII. 4«, (47.)).

7) 2. v. 48. 8.

8) l,. 1. IK. C. IX. IS. l.. 1. 0. IX. 47.

9) l.. 1. Ib. L. IX. 13. I. 1 c. IX. 1«

1«) I.. 7. §. 3. l). 47. 4«.

1«) p!>»>. Sevl. I.i>,. V. lit. 1. §. 1.

12) ?aul. I. c. I.. S. 0, 2«. 3, l,. «. c. quse r« pigvori (VUI. IS.

(17.)).

13) i.. i. c. vn. is.

14) I.. 1. c. IV. 43.

1») Vgl. darüber Zimmern, Geschichte des röm. Privatrechtes Bd, 1,

§. 442.

1«) l.. 1. 2. Id. c. XI. 27.

17) Die V»l. prs«m. K.34. enthalten eine solche Sonftitution vomJ.313,

worin eS heißt: Koe u oobis i»m «lim prsescriptum est. l.. uu. ?K, (!. V. 8. von

»2«, welche an die Bewohner Italiens gerichtet ist. I.. 2. c. IV. 43., welche an

die Provinzialen gerichtet ist.

18) l.. uo. ?d. c. V. S.



Väterliche Gewalt, 3

Dienste zu verwenden, und wenn darüber eine Urkunde aufgenomnten

morden ist, auch weiter zu veräußern geradezu verstattek, jedoch mir Bor:

behalt des AuSlösungsrechteS; endlich durch die Verordnung, daß, wer

sich eines von seinem Vater oder Herrn absichtlich ausgesetzten Kindes

annehme , dasselbe trotz aller Ansprüche deS Ausfetzenden alS bezüglich

Sohn oder Sclave behalten könne"). Nach einer Verordnung von

Theodosius I. und Arcadius soll jedes von den Eltern aus Noth

verkaufte Kind ohne Remuneration seine Freiheit geltend machen dür

fen 2«), obwohl Bolen tinian III. durch die zu seiner Zeit herrschende

Hungersnoth sich veranlaßt sah, den Genuß der Jngenuität von der

Rückerstattung eines Fünftheiles des Preises abhängig zu machen

Justini an hat aber nur, waS Conft antin verordnet hatte, in seine

Sammlung ausgenommen Die Aeußerungen der väterlichen Ge

malt zeigen sich, was die Person der Kinder anlangt, im neueren

römischen Rechte in der sich im überwiegenden Erziehungsrechte deS

Baters äußernden disciplinarischen Macht, in der Befugniß desselben,

seinen unmündigen Kindern einen Vormund im Testamente zu be

stellen n), dem Rechte, seinem unmündigen Kinde pupillarisch zu

fubstituiren ^) und in dem Rechte zur Einwilligung der Ehe der Kinder.

— Am wichtigsten aber ist die väterliche Gewalt durch ihren Einfluß

auf den vermögensrechtlichen Erwerb und die Erwerbs

fähig k e i t der darin stehenden Kinder. Diesem Einflüsse der väter

lichen Gewalt liegt ursprünglich die Vorstellung von einer bezüglich des

Erwerbes und des Erworbenen stattfindenden Vereinigung der beider

seitigen Persönlichkeiten (sog. unilss persoose) zum Grunde^). Hierbei

«01 l>. t. Id. c. V. 7.

2«) l.. UV. 7K. c. III. z.

2«) «°,e». V»Ieittin, III. XXXII. (eck. Nsevel).

SS) I.. 2. c IV. 4Z.

2S) Vgl, darüber den Artikel Vormundschaft.

2«) Vgl. den Anikel S u b st i t u t i o n Bd X, S. 663—672.

2S) DK sog. Personeneinheit (uuils, persou»e) ist in v. d. Pfordt en,

Atchandl. Rr. II, S. 11Z flg. einer sehr gründlichen Erörterung unterworfen

worden. Vgl, aber auch schon Zimmern, Gesch. des rom. Privatr. Bd. t,

H. tK4. Vorzüglich und zunächst ist dieser Begriff veranlaßt worden durch

I. . tt. 6. VI, 26. in den Worten: cum et onlurü pster et kilius esckem esse per-

«««» p3eoe iiKelli^iwr; wozu noch eine Anzahl äußerer und innerer Gründe dafür

geltend gemacht werden. Man hat allerdings von diesem Begriffe oft durchaus

unrichtige Anwendungen gemacht und es ist unrichtig, darin eine Princip finden

Hu wollen, au« welchem sich Eonsequenzen ableiten lassen (dann siehe z.B. I.. 10.

z. s. r>. «. «. z. s. In«. II. t«) und insofern hat Pfordten die inneren

Gründe vollkommen widerlegt; auch ist der Nachweis der personlichen Selbst

ständigkeit der Kinder in vielen Aeußerungen unwiderleglich. Auch ist richtig,

daß die Stellen, welche man anführt, sömmtlich von Justin ian sind. Dermoid

scheint sich hier dasBeiürfniß einer prineipmäßigen Auffassung des Verhältnisse«

zwischen Bater und Kindern in Bezug auf Erwerb und Erworbems zu äußern,

und soweit auch da« Aufgehen der Person des Kinde« in die de« Vater« von

juristischer Bedeutung zu sein. Siehe auch S a v i g n v , System de« heut. rom.

1*



VSterltche Gewalt

macht die Persönlichkeit des Vaters, so lange er lebt, sich ausschließlich

geltend, während dieselbe nach seinem Tode in den vermögensrechtlichen

Beziehungen von den Kindern unmittelbar fortgesetzt und vertreten wird.

Damit hängt nämlich zusammen, erstens, daß nach dieser ursprünglichen

Anschauung die Kinder nichts für sich, sondern Alles für den Vater er:

werben 26), während sie doch thatsächlich, als wenn sie schon Herren des

Vermögens wären, angesehen werden^); zweitens, daß nach desVacerS

Tode der Nachlaß nicht erst besonders von ihnen erworben zu werden

braucht, sondern ohne weiteres als von selbst ihnen gehörig betrachtet

wird; der erste Gesichtspunkt bringt als Folge ferner mit sich, daß

Rechtsgeschäfte und Forderungen zwischen Vater und Kindern von ihm

aus unmöglich erscheinen. Durch mannigfache nähere Bestimmungen

ist aber dieser Gesichtspunkt so verrückt worden, daß die in ihnen ent

haltenen Umgestaltungen und Abweichungen von der Consequenz jetzt

die Hauptmasse der ganzen Lehre von der väterlichen Gewalt bilden und

die der ursprünglichen Auffassung angehörigen Normen fast als zu

sammenhangslos unter jenen hervortreten. Es ist mit anderen Worten

der Einfluß der väterlichen Gewalt in der,angedeuteten Richtung theils

in Berücksichtigung der Art des Erwerbes von Seiten der Kinder und

seiner Gegenstände, theils In der mannigfaltiger anderer Umstände der

gestalt geschwunden, daß man eine Anzahl hiernach verschiedener Ver

hältnisse unterscheiden muß, in welche im neueren römischen Rechte die

in väterlicher Gewalt stehenden Kinder den Vätern oder dritten Per

sonen gegenüber in Ansehung von Vermögensangelegenheiten trete«

können und wobei sich eine Steigerung von der unveränderten Fort

dauer dieses Einflusses bis zur völligen Einflußlosigkeit zeigt. Sie zer-

Rechte« Bd. t, S. 3K3 flg. Dafür lassen sich auch noch von klassischen Stellen

anführen l.. 42. l). 39. 2. I.. tZO. l>. «. t. Pfordt, n a. a. O. S. «2»

erkennt dann auch selbst an , dem Alterthum habe dabei die Idee vorgeschwebt,

daß nur die Familie in ihrer Sesammtheit Eigenthum habe, welches sich im

psterkmiliss concentrlre, und daß die Erwerbsfähigkeit der übrigen Familien-

glieder nur für ihn vorhanden sei. Auf die Vermögenslosigkeit der Kinder führt

Pfordten der Grund der Unmöglichkeit einer «bligsli« civilis zwischen dem

Vater und den Kindern in dessen Gewalt zurück. Sintenis, prakt. gem.

Zivilrecht §. R. 3. Bd. t, S. Ii«, findet den Grund davon in der erwähn

ten Idee, daß blo« die Familie in ihrer Gesammtheit Eigenthum habe, welches

sich im psterkumilis, eoncentrire u. s. w. Denn die Vermögenslosigkeit bedürfe

doch erst selbst wieder der Erklärung, und diese finde sie nur in der Einheit jener

Personen in Betreff des Erwerbes, für welchen der pslerlsmiliss das Haupt ist;

die Vermögenslosigkeit sei Folge, keine Ursache. Wir pflichten hier Sintenis

bei. Denn mit der Zunahme der Fähigkeit der Kinder, Vermögen für sich zu

erwerben, müßte denn auch die Unmöglichkeit einer odlizoli« civilis geschwunden

sein, wie auch Pfordten wirklich annimmt. Consequcnterweise würde dem

gemäß allerding« auch in Bezug auf die bon» «ckvemili» eine oKliiMio civilis mög

lich gewesen sein, wa« sich doch aber in der That anders verhält, wie später zu

zeigen ist.

2S) «gl. den Artikel Petulien Bd. VII, S. SS7 flg.

27) z. s. >„«. II. 12. l.. It. o. 2S. 2.
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fallen in zwei Klassen. !) Die erste Klasse umfaßt eine Anzahl von

einzelnen Fallen , in welchen die in väterlicher Gewalt stehenden Kinder

sowohl dritten Personen als dem Vater gegenüber als rechtsfähig und

klagfähig erscheinen, woneben jedoch der ursprüngliche Hauptgesichts-

xunkt noch völlig festgehalten ist. Es gehören hierher: ») die Ver

pflichtung der Eltern zur Alimentirung der Kinder, welche diese also

auch gegen den Inhaber der väterlichen Gewalt klagend geltend machen

können, weshalb auf einen anderen Artikel dieses Werkes zu verweisen

>K^)z d) die Verpflichtung des Vaters zur Dotirung seiner Tochter

bn ihrer Verheurathung, worüber ebenfalls an einem anderen Orte

dieses Werkes gehandelt worden ist 20); «) die Obligation wegen er«

litten« Injurien, welch« für die Kinder selbst begründet wird, so da?

sie deshalb, im Falle der Abwesenheit oder sonstigen Verhinderung des

nicht durch einen Prokurator vertretenen Vaters, und sogar gegen dessen

Willen, wenn er eine verworfene oder des Ehrgefühle« ermangelnde

Person ist, im eigenen Namen Klage anstellen können 2«); was jedoch

durch die ästimatorische Jnjurienklage dabei erworben wird, gehört dem

Vater"); <t) die Obligation aus dem Depositum und dem Camino-

datum, insofern bei der Klage daraus nicht der Vater, fondern nur das

Kind interessirt ist, was der Fall ist, wenn es eine fremde, nicht dem

Vater gehörige Sache bei Jemandem niedergelegt oder ihm geliehen hat;

der erstritlene Geldwerth wird jedoch, soweit darüber nicht etwa zur Be

friedigung deS Dritten verfügt wird, dem Vater erworben^); «) der

Vater kann dem Kinde Auftrag ertheilen und es entspringt hieraus eine

wirksame Obligation '2) ; das Kind kann überhaupt für den Vater in

vermuthetem Auftrage dann klagend auftreten, wenn er abwesend ist,

und deshalb die Klage ganz unterbleiben oder lange hinausgeschoben

2») Vgl, den Artikel AlimentationSpficht Bd. I, S. 18« flg.

29) «gl. den Artikel Brautgabe Bd. II, S. ««2,

3«) l. «7. g. 1«—14. 17. 2«. 0. 47. 1«. l.. ». 0. 44. 7. l.. 8. pr.

l>. z. z. I>. z». pr, v. II. 14,, welche Stellen auch noch mehrere beschränkende

Ein»elbeftimmungen über die concurrirenden Klagrechte der Kinder und des

Saters enthalten. Vgl, noch I., 17. g. 14. 21, 22. I'. 47 10, über selbststän

dige Erhebung und Fortstellung der Klage von Seiten des Kinde« nach inzwischen

«folgten, Austritte aus der väterlichen Gewalt. Bei einer so schweren Injurie,

dsK fie ein Klagrecht aus der lex (^n?li» begründet, steht dem Kinde allein ein

«Isgrecht zu. I.. ». §. «, l). 47. 1«.

31) Saviqny, System des heut, röm. Rechte« Bd. 2, S. 123.

32) Wegen des Depositums vgl. l>. 9. I). 44. 7, l., 19, l>, 1«3. Dagegen

kft l.. 18. z. 1. ». S, 1., soweit darin des Depositum gedacht wird, nicht von

dem im Zerre erwähnten Falle zu verstehen, sondern von dem Falle, wenn der

Sohn etwas aus dem Pecolium , also eine dem Vater gehörige Sache deponirt

und so dem Vater die ucli« öepusiti erworben hat. S, Savigny a. a. O.

Bd. 2, S, 138 flg. und S. 10«, R. <z. Wegen de« Eommodatum vgl. I.. 9.

l>. 44. 7. S. darüber Savigny a. a. O. Bd. 2, S. 142 flg.

33) l.. 8. pr. v. 3. 3.



6 Väterliche Gewalt.

werden müßte ; s) die Fällt, in welche» der Vater zur Emancipation

gezwungen werden kann, wovon weiter unten die Rede sein wird;

«) wenn ein zum Erben eingesetzter Vater, welchem die Herausgabe der

Erbschaft an sein Kind fideicommissarisch auferlegt worden ist, den Erd-

schaftsantritt nicht bewirkt, so kann er vom Kinde auf beides rechtlich

belangt werden 2) Die zweite Klasse umfaßt die Lehre von den

Peculie», weshalb jedoch auf den früheren betreffende» Artikel zu ver

weisen ist 5').

N. Rechtsgeschäfte und andere Obligationen zwi

schen den durch väterliche Gewalt verbundenen Per

sonen. Die Vorstellung von der Pcrsoneneinheit zwischen Vater und

Kindern, welche deren vermögensrechtliche Beziehungen untereinander

im Princip nach dem früher Bemerkten beherrscht, führt dazu, daß

Rechtsgeschäfte und Rechtsverletzungen unter ihnen unmöglich sind,

d. h. sowohl zwischen dem Vater und den in seiner Gewalt stehenden

Kindern , als zwischen diesen untereinander ^«). Der Einfluß der

selben Bestimmungen, welche für jene Beziehungen wesentliche Um

gestaltungen bewirkt haben, hat sich jedoch auch gegen diese Unmöglichkeit

in gewisser Weise geltend gemacht, so daß sich die Lehre von den Rechts

geschäften und sonstigen rechtlich wirksamen Thatsachen zwischen den

durch väterliche Gewalt verbundenen Personen mit Rücksicht auf die

verschiedenartigen Beziehungen der Kinder zu gewissen Vermögensstücken

oder Massen in folgender Weise gestattet: ») rücksichtlich des castren-

34) l.. 18. z. 1. v. ». 1. Ii. 17. v. 12. 1. Vgl. Savigny a. a. O.

S. 97 flg.

3») l.. 16. Z. It. 12, 0, 36, 1. Der Grund diese« anomulischen Klag

rechte« zwischen Vater und Kind liegt darin, daß die durch die Klage erzwungene

Handlung eine bloße Formalität ist, also etwa« blos Factisches, ohne alle recht

liche Wirkung für den Beklagten. Die Proceßform war kein Hinderniß, weil

der Zwang eilr« «reinem durch die mit der Jurisdiction über Fideicommisse

beauftragte Obrigkeit durchgeführt wurde. S. Savigny a. a. Q. S. 144 flg.

Eine fernere Au«nohme fand nach älterem Rechte bei der quereln iiwMeiosi lest»-

meoti stakt. War ein lHiasKmili», in einem Testamente seiner Mutter oder seines

mütterlichen Großvater« wenig oder gar nicht bedacht worden, so galt dieses al«

eine höchstpersönliche Angelegenheit de« Sohne«, obgleich durch die Klage der

Vater wirklicher Erbe werden konnte. Daher kann der Vater die Querel nicht

gegen den Willen des Sohne« anstellen, auch nicht nach dessen Tode fortführen.

1^. 8. pr. l>. ti. 2. Umgekehrt aber kann der Sohn klagen, selbst wen» der Vater

da« Testament, worin er bedacht war, anerkannt hat, also auch gegen de« Vater«

Willen. I.. 22. pr. §. 1. v. ». 2. Savigny «. a. O. S. 128 flg. Diese

Ausnahme ist im neueren Rechte, seit die Kinder die Erbschaften für sicherwerben,

3S) Vgl. den Artikel Peculien Bd. VII, S. «S7 flg. Wchcn des dem

Vater an den Adventitien zustehenden gesetzlichen Nießbrauches siehe auch den

Artikel Ususfructu«.

37) I.. 4. It. ». ». 1. I.. 2. pr. v. 18. 1. I.. 7. I). 44. 7. I.. 16.

Ii. 46. 2. I.. 7. Z. 3. 0. 47. 10. §. 12. Insl. IV. 1.

38) l>. 38. v. 12. 6.
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fische» und quasicaftrensischen PeculiumS, nach Manchen b») auch rück-

sichtlich des Vermögens, dessen Proprietät den Kindern im Falle der

Wiederverehelichung des Baters an allem demjenigen zufallt, was der

Vater mit Rücksicht auf die mit deren Mutter bestandene Ehe erworben

hat, gesetzlich anheimfällt, kann das Sind in Bezug auf dasselbe oder

einzelne dahin gehörige Gegenstände , wegen seiner völlig unabhängigen

Stellung dazu sowohl mit seinem Vater, als mit seinen Geschwistern,

wie auch mit jedem Dritten Geschäfte aller Art abschließen, also in alle

sonstig« Rechtsverhältnisse eintreten und Gläubiger aus verbotenen

Handlungen werde». Namentlich sind also auch Klagen zwischen ihnen

und Uebectragungen von Rechten uud Forderungen möglich"). Es ist

dies« Möglichkeit aber nicht so zu verstehen, als ob die ohne eine solche

Beziehung, wie die erwähnte, also allgemein geschehenen Versprechungen

des Sohnes, blos weil er ein solches Pcculium besitzt, wirksam wären,

so daß deren Erfüllung stets daraus gefordert werden könnte^'). Nur

insofern besteht eine wahre Ausnahme, als der Sohn, wegen der Mög

lichkeit der Leistung deS Schadenersatzes, dem Vater aus Delikten wirk-

sam verpflichtet wird"). Ebenso wird der Bater dem Sohne nur voll

kommen verpflichtet, wenn die Schuld durch eine Leistung aus dem

fragliche» Peculium begründet oder bedingt wird"). «2) Wegen der

übrigen Peculien ist auf den betreffenden Artikel zu verweisen"). —

Völlig unabhängig von dem Peculium irgend einer Art kann das Kind

dann Naluralgläubiger deS Vaters werden"), wenn sich das Kind auf

Befehl des Vaters für ihn einem Dritten verpflichtet oder ohne ein

solches Geheiß für den Vater eine Schuld mit aufgenommenem Gelde

bezahlt oder dasselbe zu des Baters Besten verwendet hat"). Die Un-

abhängigkeit einer derartigen natural« «uligslic, von der Existenz cineS

Peculium erklärt sich aus der Natur der dabei überall vorwaltenden

Stellvertretung einer dieser Personen durch die andere, vermöge welcher

die eine nur als Mittelsperson zwischen der anderen und einer dritten

steht; die anerkannte Naturalobligation stellt also die gegenseitigen Ver

hältnisse nur wieder in das natürliche Gleichgewicht, indem ohne dies

die «quils« offenbar verletzt worden wäre"). — Außer der Entstehung

3«) A. B. Linteiiis a. a. O. Bd. 3, S. 1«K.

4«) l. IS. § t. 2. l). 49. 17. I.. 4. N. 5. l, I.. 2. ,,r. st. >8. 1. Wa«

hier von dem caftrensischen Peculium gesagt ist, muß auch von dem spater ent

standenen quasicaftrensischen gelten.

44) l.. 15. 8 t. 2. li. 49. 17. Vgl. Psordten, Abhandl. S. 142 flg.

42) >., 52. §. 4. 5. l>, 4S. 2.

43) l,. 2. lt. 48. 1. I.. 42. z. 3. ». 29. 2. I.. «0. §. 2. Im. v. 46. 1.

Siehe Pforlten a. o. O. S. 143 flg.

44) Vgl. den Artikel Peculicn Bd. VII, S. »«3 flg., 875 flg. Siehe

auch den Artikel Ususfruktus.

4«) Siehe über diese Fälle vorzüglich Pfordt« n a. a. O. S. 204 flg.

4«) I.. 2«. §. 1. I.. 25. Z. 19. v. 1«. 2.

47) Bei der nr^olivium «osliu scheint sich dies anders z« verhalten nach
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der Obligationen zwischen Vater und Kind ist auch der möglicherweise

erst eintretende Einfluß de« Gewaltverhältnisses auf bisher als Civil-

obligationen bestehende Obligationen zu betrachten"). Die Behand

lung dieser Frage hat ihre Schwierigkeiten; in den Quellen des römischen

Rechtes wird ihrer fast gar nicht gedacht; man muß also allgemeine

Grundsätze dabei zur Hand nehmen; deren Anwendung gerade aber

giebt zu so viel Zweifeln Veranlassung , daß eine Jeden befriedigende

Antwort nicht gegeben werden kann und Widerspruch als möglich zu

gegeben werden muß ; die Frage ist überhaupt die^ welche Wirkung ein

trete, wenn eine unter unabhängigen Personen entstandene Obligation

später auf solche Personen übertragen wird , welche durch väterliche Ge

walt verbunden sind. Die einzelnen Fälle einer solchen Uebertragung

sind folgende: l) wenn eine Forderung an Jemanden cedirt wird,

welcher mit dem Schuldner durch väterliche Gewalt verbunden ist.

Gewöhnlich wird auf Grund einer Stelle von PomponiuS") be

hauptet, eine solche Cession sei schlechthin unmöglich und nichtig. Dabei

wird aber die ganz verschiedene Grundlage, welche die Cession im klassi

schen und im Justinianeischen Rechte hat, verkannt. Zur Zeit des

Pomponius gab es noch keine wahre Cession der Forderung, sondern

nur die durch ein lusno'sMm «6 »ßsmlum künstlich vermittelte esssi«

oder prseslslio »etionum, und diese war allerdings an den Vater gegen

den Sohn und umgekehrt durchaus unmöglich, weil zwischen ihnen

keine Klage stattfinden konnte. Im neuesten Rechte hingegen findet

eine wahre Cession der Forderung selbst, ihrem ganzen Umfange nach,

statt, und wie hierdurch die entschiedene Möglichkeit zur Cession einer

nstursli, obligatio gegeben ist^), so muß eS nun auch zulässig sein, eine

klagbare Forderung unter Verhältnissen zu cediren, welche sie nur als

naturalis okügsti« fortdauern lassen. Die Entscheidung des Pom-

poniuS war nur eine Folge der alten Form der Cession und ist mit

dieser verschwunden. Wer durch Cession eine Forderung erwirbt, übt

einen Act des freien Willens aus; kann zwischen ihm und dem Schuld

ner daraus eine Civilobligation nicht bestehen, so hat er den Mangel der

Klage sich selbst zuzuschreiben, wenn er dennoch eine solche Forderung

sich cediren läßt. Die Anwendung dieser Folge zeigt sich so : ») das

Lsstreo»« peculium gehört nicht hierher, weil hier der Sohn in voll

kommener Selbstständigkeit dem Vater gegenübersteht; die darauf de-

I., 49. Z. t, v. t». 4. l.. «1. Z. 1. l>. «ock. und wieder die Regel einzutreten,

daß ohne den objektiven Anhalt eines Peculium eine nslumlis oKIig!»!« nicht mög

lich sei. Sinteni« a. o. O. S. 17S, R. 2«. A, M. ist Pfordten a. a. O.

und S. 208.

48) Vgl. besonder« Tinten i« a. a. O. §. 142. R. 2t, Bd. 2, S. 176—

«78 und Pfordten a. a. O. S. 210—2t«.

4V) Ii. 7. v. 44. 7. : ^etiooes »ckversu» patrem lllio prsostan uon po»»uol,

dum ill potestst« est lilius.

S«) Mühlenbruch, Lehn von der Cessio» der Forderungen Z. 22.
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;Kzlichrn Cessionen bestehen also mit voller Wirkung, b) Recht eigent

lich findet die Borschrift Anwendung auf das prokeetitium peculium,

nämlich wenn der Sohn mit dazu gehörigem Gelde von einem Tläu:

big« de« Vaters die Forderung an den Vater erwirbt; ebenso wenn der

Bater vom Gläubiger de« Sohnes sich eine Forderung cediren läßt.

Hat aber der Sohn kein Peculium zur Verwaltung erhalten, so könnte

er «ine Forderung an den Bater durch Cessio« (wenn nicht zum «»«trense

peculium) nur als sclventitium erwerben, d. h. sie würde diesen Charak

ter annehmen ; läßt der Vater aber sich bei dieser Voraussetzung die

Forderung eines Dritten an seinen Sohn cediren, welche auch weder

als caftrensische, noch alö adventizische Peculiarschuld zu betrachten ist,

so fragt sich nur, ob die« überhaupt rechtlich möglich und wirksam ist,

da eine naturalis obligatio ohne den objektiven Anhalt eines eristirenden

Peculiums zwischen Vater und Sohn nicht bestehen kann 5'). Es liegt

kein genügender Grund zu einer Ausnahme von dieser Regel vor. Die

Sache wird in solchen, übrigens sehr selten vorkommenden, Fällen dar

auf hinauskommen, daß der Vater dabei zwar die Schuld des Sohnes

giltig und unwiderruflich tilgt, auch die Cession, da ihm keine Nicht-

schuld- cedirt worden ist, nicht rückgängig werden kann, eine naturalis

obligatio zwischen beiden aber gar nicht zur Existenz kommt. Auch liegt

darin von Seiten des Vaters kein Geschenk an den Sohn im recht

lichen Sinne, allerdings aber eine Wohlthat, und der Vater kann den

Betrag aus deS SohneS Erbtheil einst anweisen ; der Pflichttheil würde

aber dadurch nicht beeinträchtigt werden können, c) In Ansehung deS

sog. peculium sciventilium wird von dem vorher aufgestellten Gesichts

punkte aus, daß der Erwerb durch Cession ein Act des freien Willens

sei, und der Cessionar, zwischen welchem und dem Schuldner eine Civil-

«bligation daraus nicht entstehen kann , sich den Mangel einer Klage

selbst zuschreiben müsse , wenn er dennoch eine solche Forderung sich

«diren läßt, das Princip aufrecht zu erhalten sein, daß die bisherige

öivilobligation zwischen dem Vater oder dem Sohne und einem Dritten

durch Cessio« des Letzteren an einen von jenen die Klagbarkeit verlieren

müsse; denn dies geschieht stetS mit dem Willen dessen, welcher dabei

in Nachtheil kommt, weil er sich auf die Cession nicht einzulassen

brauchte. 2) Der,Cession ist das Legat einer Forderung und dessen An

nahm« ganz gleich zu stellen^). 3) Die Arrogation zwischen Gläu

biger und Schuldner hat im ganzen ebenfalls dieselben Folgen, was sich

«) S« ift die« freilich bestritten. Vgl. darüber Sin renk« a. a.O. §.142,

R. «9, Bd. 3, S. «73 flg. gegen Pfordten a. a. O. S. t84. ES beruht hier

Alle« auf der Erklärung der berüchtigten I.« <>sm„»i», l.. Z8. v. t2 6., worüber

zu »«gleichen ist Pfordten a. a, O. S. 172—187. Sintcni« a. a. O.

Wir halten eine Erörterung der Eontroverse für überflüssig, weil wir überhaupt

der Anficht find, daß da« teutsche Recht dem romischen hier derogire, und da«

xrokctilium peculium zu den juristischen Seltenheiten gehört.

S2) Pfordten a. a. O. S. 2t».
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wieder daraus erklärt, daß si« als Geschäft mit Willen des an der Ver,

wandelung der Civilobligation in eine naturalis obligatio Betheiligten

geschieht. Eine besondere Frage ist hier die, ob, wenn der Arrogirte

dem psler »rrogsiis in einer Weise schuldig war, daß die Schuld nicht

als an einem der nun die Natur von Peculien annehmenden Vermögens-

theile gehörig betrachtet werden konnte, also ei äelieto. die Forderung

erlösche oder was sonst damit werde? Mehrere Stellen sagen hier,

iolerei<lit seli», ,gi non polest^). Manche verstehen dies nur von der

«ivilis obligatio, nehmen aber die Fortdauer der naturalis an 5<), was

sie auch bei Vertragsforderungen annehmen. Andere dagegen glauben,

daß, wie öfters und sogar in der Regel mit diesen Ausdrücken doch der

Untergang der ganzen Obligation gemeint ist, er es auch hier sei, um-

somehr als man sonst gegen die Regel verstieße, d>>ß zwischen Vater und

Sohn eine naturalis obligatio nur im Peculium ihren Anhaltcvunkt

finde 55). 4) Der letzte Fall ist, wenn der Glaubiger oder Schuldner

aus einer Clvilobligation von Jemandem beerbt wird, welcher mit dem

bezüglichen Gläubiger oder Schuldner durch die väterliche Gewalt ver?

Kunden ist, also wenn der Vater einen Gläubiger oder Schuldner des

Kindes oder das Kind einen Gläubiger oder Schuldner oes ValerS beerbt.

In den Quellen wird nur der Fall erwähnt, wenn der Gläubiger deS

Sohnes den Vater zum Erben einsetzt^«). Nach den betreffenden Stellen

»3) §. «. 7. Inst. IV. 8. (vgl. mit «ai. lost. »mm. IV. Z. 18). l.. 37.

st. 9. 4. l.. 18 «4. 0. 4S. 2.

»4) Pford ten a. a. O. S. 211.

S») Sinrcnis a. a. O. S. 177.

««) I.. «o. z. 1. o. 1». 1 l,. 83. o. 3». 2. In der Hauptsache stimmen

beide Stellen vollkommen überein ; sie widersprechen sich aber geradezu in der

Bestimmung der Seit, nach welcher der Betrag des Peculium« festgestellt werden

soll , indem Papinian in der ersten Stelle auf die Zeit des Tode« , Julian

in der zweiten auf die der Erbschaftsantretung sehen will. Zur Lösung dieses

Widerspruche« enthält die Glosse zu t.. U«. cil. drei verschiedene Versuche ; ent

weder müsse man annehmen, der Erbe habe gleich bei dem Tode angetreten oder

das Peculium sei zu beiden Zeitpunkten gleich groß gewesen , Um die l.. 83. cil.

zu erklären oder endlich, es werde auf denjenigen der beide» Zeitpunkte gesehen,

welcher den Legataren am günstigsten sei, zufolge der l.. S6. l). 36. 2. Die

dritte Erklärung ist richtig und von cuiscius. in gasest. p»pm. a>I t.. SO.

>. 1. eil. (0pp. IV. o. 181—183.), in vi«. Iuli»m sä l.. 83. cil. (tt^p. VI.

p. K6.) genauer begründet. Sie liegt in der I. K6. I). 3». 2. von Marcellus.

Die römischen Juristen waren, wie sich aus dieser Grelle ergiebt, über die Frage

nicht einig. Die Meisten wollten schlechthin auf die Zeit des Erbschaftsankrittes

sehen; mit Recht aber verwarfen Marcellus und Papinian (letzterer in

1^,. K«. ut.) diese Ansicht, weil die Falcidische Rechnung im ganzen naa> dem

Stande der Erbschaft zur Zeit des Todes gemacht wird (K. 2. Inst. II. 22. '

I.. 3«. pr. §. 1—4. I.. 73. pr. v. 3». 2 ). Rur in Einer Beziehung läßt

Marcellus die Rücksicht auf die Zeit des Erbschaftsankrittes zu und vereinigt

dadurch die Zleußerungen von Papinian und Julian, nämlich insofern, daß,

wenn das Peculium nach dem Tode sich vermehrt hat, dieser Zuwachs den Lega

taren zu Statten kommt und in die Falcidisch« Quart eingerechnet wird, während

die Verminderung des Peculiums dem Erben schadet. Um diesen Satz zu be-
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dauert die Obligation zwar fort; da sie jedoch darin mit einem eigent-

lichen Peculium in Verbindung gedacht ist, so kann sie nothwendig nur

naturzli» obligstio sein. Im ganzen ist mohl so zu unterscheiden und

es sind die unterschiedenen Fälle folgendermaßen zu beurtheilen

s) Bezieht sich die Obligation, in welche V.tter oder Kind durch Erb-

gang eingetreten sind, auf das cnstren«« peviilium oder wird sie bezüglich

diesem erworben, so ändert sich, in Gemäßheit der von diesen geltenden

Grundsätze, an den bestehenden Verhältnissen gar nichts. K) Beerbt

das Kind den Gläubiger des PaKrS, so wird es darauf ankommen, ob

« die Forderung als «<iventitium , also für sich, erwirbt, mag er schon

ei» solches haben oder nicht (siehe davon unur r.); beerbt eS den Schuld,

ner des Vaters, so wird vorauszusehen sein, daß es auch Activa erwirbt,

also ebenfalls als >>««um i,<Ivel>litium. Erwirbt aber das Kind in beiden

Fällen nicht für sich , sondern für den Vater , so ist es wie wenn dieser

seinen Glaubiger oder Schuldner beerbte. Beerbt der Bater den Gläu

biger deS Sohnes bezüglich eines einfach?« Peculi ums, so kann von rmn

an nur nslurglis obligsu« zwischen ihnen bestehen; beerbt er endlich

dessen Schuldner, so ist es wieder, wie wenn er seines eigenen Schuld

ners Erbe würde. «) Schwieriger ist die Entscheidung der Fälle, wenn

die Obligation, in welche succedirt wird, irüt dem ^veinillum des Kindes

zusammenhängt oder diesem angehört. Wenn wir dieses zuerst als

o/°llillsriuu> denken, so wird bei einer Beerbung des Gläubigers des

Vaters durch den Sohn zwar die Forderung den Charakter des bonuro

sckveotilium annehmen und also mit diesem dem Vater rücksichtlich der

Nutzung zu Gute kommen; gewiß aber darf und muß die civilis «>,Ii-

ßstio des Vaters auf Restitution desselben, mit Einschluß seiner eigenen

dazu gehörigen Schulden verstanden werden. Beerbt der Vater den

Schuldner des Sohnes, so würde es sicher dem Sinne und der Absicht

der gesetzlichen Bestimmungen, wodurch diese Art deS Vermögens der

Kinder eingeführt wurde, zuwiderlaufen, wollte man, nachdem diese Art

Vermögen möglich geworden, das strenge Princip vom prul'eclilium

sieeuKuW zur Anwendung bringen. Seitdem EivilodliMionen zwischen

Vater und Kind überhaupt möglich waren, darf auch nicht bezweifelt

werden, daß nach Justin ian'S Absicht solche vererbte Obligationen

ihre Wirksamkeit behalten sollten. Natürlich ruht, wegen des vater

lichen Rechtes am sog. pexulium sävvnmiuw «ra'iusrium, ihr? Wirksam

keit mährend der Dauer der väterlichen Gewalt. Dagegen läßt sich

daher, daß der Vater somit gewissermaßen im Besitz und Genuß, wie

gründen, stellt der Jurist die Peculiarschuld derjenigen gleich , bei welcher der

Schuldner zur Seit des Todes nicht zahlungskähig ist, es aber spät« wird, wo

bkkanntlich die Vermehrung seiner Zahlungsfähigkeit den Kegataren nützt, wüb

rend die später eintretende Zahlungsunfähigkeit eines zur Todcszeit zahlungs

fähigen Schuldners dem Erben schadet, l.. 22. §. I. l,. gg. Z. 1. l,. 82.

v. SS. 2. Vgl. Pfordten a. a. 0, S. 212—214.

S7) Vgl. «inten is a. a. O. S. 177 flg.
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anderer Adventitien, bleibt, insofern ein Grund für diese Ansicht mehr

entlehnen, als man sagen kann, daß die Herstellung der Civllobligatio»

oder Zahlung zu den Verpflichtungen des Vaters in Ansehung der

Restitution der Adventitien gehöre. Beerbt der Sohn den Schuldner

des VaterS, so sprechen dafür, daß Letzlerer hierdurch nicht durch Ver:

roandelung der Obligation in Verlust komme, dieselben Gründe wie

für den Sohn im vorigen Falle. Beerbt endlich der Vater den Glau

biger des Sohnes, so muß, wenn man die drei ersten Fälle als richtig

deurtheilt ansieht, auch in diesem vierten Falle derselbe Erfolg eintreten.

Unbedenklich muß auch der weitere Schluß als richtig anerkannt werden,

daß das, waS von der zum peeulium sclvevtilium «riimsrium gehörigen

Obligation gelte, umsomehr von denen deS ettrsor^marinm gelten müsse,

da die Kinder in Ansehung ihres Verhältnisses zum Vater rückfichtlich

dieses Vermögens eine ungleich günstigere und unabhängigere Stellung

haben und dasselbe dem castrensischen Peculium möglichst nahe gebracht

ist").

L.Entstehung derväterlichen Gewalt. Die väterliche

Gewalt entsteht 1) durch Zeugung in rechtmäßiger Ehe. Die Geburt

und dadurch die Verwandtschaft mit der Mutter läßt sich leicht zur wirk

lichen Gewißheit erheben und, wenn es nöthig wird, auch beweisen;

die Zeugung durch den Vater hingegen ist ein Ereigniß, dessen natürliche

Gewißheit nur in höchst seltenen und außerordentlichen Fällen, nämlich bei

einer vollständigen Absonderung beider Ehegatten von andere» Männern

in dem Zeiträume der möglichen Empfängnis) erweislich ist. Diese

Unsicherheit wird aber durch eine juristische Gewißheil ersetzt, nämlich

durch die Rechtsregel, daß alle wahrend der Ehe von der Frau empfangenen

Ainder alS vom Manne erzeugt betrachtet werden sollen (pster est,

quem uuptise äemovslrsnt) ««). Für die Anwendung dieser Regel muß

aber folgendes Weitere beachtet werden: ,,) die Empfängnis) des Kindes

muß in die Zeit der bestehenden Ehe fallen, wenn auch die Ehe vor seiner

Geburt getrennt wird; sollte eine Ehe nur so kurze Zeit bestanden haben,

daß ein nach Trennung derselben von der gewesenen Ehegattin geborenes

Kind nicht während der Zeit, wo die Ehe bestand, empfangen worden

sein kann, so fehlt es an der Voraussetzung zur Anwendung der Regel.

— Dieses Erfocderniß wird als erfüllt angesehen, wenn das Kind nicht

vor Ablauf des sechsten Monates nach Eingehung der Ehe und nicht

später als zehn Monate nach Trennung derselben geboren wird««).

K8) Pfordten a.a.O. S. 21» nimmt von seinem Standpunkte aus,

indem er, weil und sofern die Kinder durch das peeulium s<I,eulitium den Vätern

gegenüber nun nicht mehr vermögenslos erscheinen, die Möglichkeit einer civi!«

oKIigstio zwischen ihnen behauptet (vgl. Pfordten S. ItSflg.), hier überall

die Fortdauer der Civilobligotion an.

»9) I,. ». 0. 2. 4.

SO) I.. 12. o. 1, K. I.. 3. §. 12. o. 38. 16. (,epl!mo mens«, cevteiim«

ocloz«imo »eeuvcko ilis vslus). Wegen der Geburt innerhalb der zehn Monate
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K) Daß die Mutter während der Zelt der möglichen Empfängniß eines

Kindes außer mit ihrem Ehemanne auch noch mit anderen Männern

fleischlichen Umgang gepflogen hat, hat auf die Eigenschaft des Kindes

als eines ehelichen keinen weiteren Einfluß«!), guch die Mutter

nach Trennung der Ehe I.. 3. g. 11. v. 38. 16. I., 29. pr. 0. 28. 2. I.. 4.

5. Vi. 29. Ueber den Widerspruch der beiden ersten Stellen mit psul. 8«nt.

l^d. I?. ?ir. S, §. S, und ceusvrin. 6e die nslsli c»p. 7—11., wo sieben vollk

Mocmte und 210 Tage erfordert werden, ist großer Streit entstanden (vgl.

darüber Glück, Erl. der Pand. Bd. 28, S. III flg., 137 flg.) und e« ist in

diesen namentlich auch die Frage von der Lebensfähigkeit des Kindes mit hinein?

gezogen worden. Da bestimmte Termine im Rechte nolhwendig sind und nicht

in jedem einzelnen Falle die Frage von der Ehelichkeit des Kindes von dem

Gutachten der Sachverständigen, welche ja auch verschiedener Meinung sein

können, abhängig gemacht werden darf, so muß e«, will man nicht den Inhalt

der hier allein entscheidenden Gesetzstellen willkürlich beschränken und auf jene

wirklich fremde Momente Gewicht legen, alles Widerspruche«, besonders von

medicinischer Seite, ungeachtet, bei den Worten der Gesetze schlechterdings sein

Bewenden haben. Dies wird denn auch von Glück zugegeben ; jedoch macht er

immer noch die folgenreiche Einschränkung, daß ein als im siebenten Monate

geboren zu betrachtendes Kind nicht die Aeichen der vollen Reise und gewöhnlichen

Heiligkeit an sich trage; damit würde dann nothwendig in Uebereinstimmung stehen,

daß ein zehnmonatliche«, nach Trennung der Ehe geborenes Kind nicht umgekehrt

unreif sein dürfe und die Gerichtsärzte im einzelnen Falle die Entscheidung hätten.

Man hat auch die Worte der l.. 11. c. V. 27. : I5l «everiliter öclioimu,, et quoll

»per diiiu»m«6i cssibus vsrisdlilur, certs cletinitione conclucümu» : ut Semper in

b»i«smv<Ii qusesllovibu», in quibu» de swtu liberorum «t cluliilsli«, non «ouceptiom»,

psrr»« tempu, inspicistui", et I,oc lsvore Koimus liberorum, ut eilitioou lempu»

«wluimus e»»e »pectsoäum : ereepti« Ki» tsutummock« eosib»», in quibu> eon»

«plionem msgi» spprobsri, iokulium covckilionis utililns »poslulsl, hierherbes

ziehen wollen, um zu beweisen, daß für die eheliche Geburt nicht« daraus an

komme, od die Zeit der Empfängniß vor Eingehung der Ehe falle. Die fragliche

Constitution bezieht sich auf den Fall, wenn Jemand mit einer Frauensperson,

mit welcher er eine Ehe hatte schließen können, im Eoncubinate gelebt und mit

dieser Kinder gezeugt, nachher aber mit derselben eine förmliche Ehe (durch Er

richtung von nuptiali, iu,lrumenls) geschlossen und in dieser Ehe Kinder erzeugt

hat. Hier hatte I u st i n i o n in einer früheren Sonstitution (l.. 10. 0. V. 27.)

verordnet, daß nicht nur die in der Ehe erzeugten Kinder, sondern auch die mit

der späteren Ehegattin vorher erzeugten und geborenen ehelich und in der väter«

liehen Gewalt sein sollten. Diese Verordnung war so ausgelegt worden, daß

man den vor der Ehe geborenen Kindern das Recht der ehelichen absprach, wenn

in der Ehe keine Kinder erzeugt oder die in derselben erzeugten Kinder wieder gestor

ben waren. Diese Auslegung mißbilligt Juftinian in I>. 11, c, V. 27. und

bestimmt, daß es hinsichtlich der Legitimation der vor der Ehe erzeugten und ge

borene» Kinder gleichgiltig sei , ob in der Ehe Kinder erzeugt worden sind oder

nicht; noch vielmehr aber solle, wenn Jemand eine Frauensperson geschwängert,

nachher aber während der Schwangerschaft dieselbe geehelicht habe, und nun ein

Kind geboren worden sei, dieses Kind für ein rechtmäßiges (iu,ls »odoles) ge

halten und der vaterlichen Gemalt unterworfen werden. Hieran schließen sich

nun die oben bemerkten Worte. Die ganze Stelle bezieht sich aber auf den Fall

der Legitimation unehelicher Kinder, und das in den erwähnten Worten aus

gesprochene allgemeine Princip setzt überall Anerkennung der Kinder durch den

Vater voraus, so daß also die Geburt in der Ehe, ohne die Möglichkeit der Eon»

eeprion in derselben , für sich nicht« entscheidet.

S1) l.. 1.1. S- ». o. «. ».
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selbst angäbe, daß das Kind im Umgange mit einem anderen Manne

erzeugt sei 62), e) Die juristische Gewißheit, welche durch die Rechts-

regel. i>nt?r ?5t, ,>„«n, nuptias cleiiwnslr.inl, hergestellt wird, ist jedoch

nicht unumstößlich, sondern nur eine Rechtsvermuthung (sog. pr.iesumlio

iu,i«)b'), welche durch Gegenbeweis vollständig beseitigt werden kann;

nur muß der Gegenbeweis ergeben, daß das Kind nicht vom Ehemanne

der Mutter erzeugt sein könne, sei es wegen Abwesenheit beider von ein-

ander während der Zeit der möglichen Empfängnis! oder wegen Unver

mögens Ehemannes zum Beischlaf während derselben Zeit 6t). «) Die

den bisher gedachten physischen Gesetzen zuwiderlaufende Anerkennung

eines Kindes als eines ehelich geborenen oder erzeugten, gehe diese vom

Ehemanne oder von anderen dabei betheiligten Personen aus, kann zwar

dem Kinde diese Eigenschaft nicht verschaffen 6«) : erfolgt aber von

Selten der letzteren kein Widerspruch, so erhält sich das Kind natürlich

in diesem Familienverhältnisse. Die Anerkennung von Seiten deS

Ehemannes nämlich schließt einen Widerspruch anderer dabei betheiligter

Personen nicht auS und es sind diese daher nicht etwa durch eine solche

Anerkennung des Ehemannes gebunden. In Bezug auf das unter a.

erwähnte Erfordcrniß bedarf es noch der Bemerkung, daß, wenn ein

Kind so kurze Zeit nach Eingehung der Ehe geboren ist, daß es nicht in

derselben empfangen worden sein kann, doch die Möglichkeit der außer

ehelichen Erzeugung desselben durch die Ehegatten nicht ausgeschlossen

ist. Das Augeständniß des Ehemannes durch Anerkennung eines solchen

KindeS für das seinigc, welches mit keinem physischen Gesetze im Wider

spruche steht, vielmehr eine sehr häufige Erfahrung über die Triftigkeit

seines Grundes für sich hat, bewirkt dasselbe, was die Rechtsregel be

wirkt. Die Anerkennung begründet aber keine absolute Verbindlichkeit,

sondern es ist Widerruf nicht ausgeschlossen, wobei es freilich auf den

nun zu übernehmenden Gegenbeweis ankommt, welcher auch die Un-

Verbindlichkeit der concreten Anerkennung zum Gegenstände haben

kann 66). «) Besondere Bestimmungen giebt eS für den Fall, wenn sich

«2) I.. 29. §. 1. v. 22. 3. Bgl. Glück, Erl. der Pand. Bd. 2, S. 277.

Bd. 21, S. 427 flg.

«3) l.. 12. I). 1, ». l.. 3. § 12. v. 38. 1«.

64) I.. ». v. 1. «. «gl. hierzu Glück, Eil. der Pand. Bd. 2t, S. 424.

Bd. 2«, S. 134 flg., 144.

««) l.. ». c. VI. 23.

K6) Der Satz von der Legitimität eines zu früh nach Eingehung der Ehe

geborenen, aber anerkannten Kindes ist in l.. 11. c. V, 27. und in kiov, 8»,

c»p. 8. ausdrücklich anerkannt und hingt, wie auch schon in Rote 6« bemerkt

worden ist, mit der Legitimation durch nachfolgende Ehe zusammen. Die übrigen

Sätze sind meisten« Folgerungen und Anwendungen allgemeiner Grundsätze,

»gl. noch l.. 13. c. IV. 19. und l.. ». c. VI. 23. wegen de« Widerrufe« und de«

Gegenbeweise«. Die in mehreren anderen Quellenzeugiiissen vorkommenden

Beispiele von Anerkennung der Kinder durch die Bärer, z. B, l.. 29. vr. l). SS, 3.

I,. K. c VI, 23. und ?'nv, 117. c„p 2. beireffen nickt gerade den hier «orlieaen-

den Fall, sondern e« scheinen auch die beiden ersteren, wie die Rxvclle «»«drück
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die Frau bei Trennung der Ehe durch Scheidung oder durch den Tod

des Mannes für schwanger hält, um ihr Interesse daran zu sichern, daß

d.'r gewesene Ehemann selbst oder seine Familie ihre Leibesfrucht auch

wirklich als sein Kind anerkenne, oder um andererseits die völlige Ent

ziehung oder etwaige Unterschiebung eines falschen Kindes zu verhin

dern^). Die Frau nämlich^) hat in ihrem Interesse dem geschiedenen

Ebemanne oder dessen Vater, wenn er noch in dessen Gewalt stand a»),

und beziehungsweise in demselben Falle nach des ersteren Ableben letzterem

allein'«), binnen 30 Tagen nach Trennung der Ehe Anzeige von ihrer

Schwangerschaft zu machen"). Im Falle der Unterlassung verliert sie

das Recht, bei entstehendem Widerspruche dieser Personen gegen die

Rechtmäßigkeit des Kindes dieselben auf dessen Anerkennung und Er

nährung in Anspruch zu nehme» 72). H«t sie aber die Anzeige gemacht,

so kann der Ehemann, bezüglich sein Vater, wenn er die Schwanger

schaft leugnet, entweder es bei dem einfachen Widerspruche bewenden

lassen^ und das Weitere abwarten^), oder noch außerdem verlangen, daß

die Frau sicherer Obhut zur Abwartung der Entbindung übergeben

»erde 74). In beiden Fällen hat übrigens die Frau, wenn der Wider

lich und bestimmt die« mit in Erwägung zielit, das Dasein der Ehe selbst als

bezwktselr vorauszusetzen; allerdings Ist «der da« Mittel, wie die Wirksamkeit

der Anerkennung sowie deren, z. B. in dcr Novelle, erwähnte Aeußerun^rn von

allgemeiner Bedeutung , und also nach der Theorie vom Beweise überhaupt zu

beurtheilen. Ob sie dagegen genügen, wenn es auf den Beweis des Daseins der

Ehe selbst ankommt, ist eine nicht hier zu beantwortende, keineswegs aber un«

bedingt zu bejahende Frage. Das sßuoscere infolge der Maßregeln des SC.

kllecisnum hat nur auf ulcre Bezug. Vgl. Sintcnis a. a. O, §, t3», R tt,

»d. S, S. 93.

S7) t.. t. pr. v, 2S. 3. Diese Bestimmungen werden jedoch heutzutage

nicht anwendbar sein, und die Umstände werden sich meistens so gestalten,

daß eine beantragt« Ehescheidung bei uns längere Zeit bis zur Entscheidung er

fordert, als daß die Frau bei vorgängig angeordneter Trennung von Tisch und

Lette, noch schwanger sein könne. Manche, wie 8lr>Ii, Usus mockero. panckoei.

l.ib. XXV. 3. §. t. und l.ib. XXV. Iii. 4. z. t. erklären sie für völlig un

praktisch und unmöglich, was dagegen Sinrenis ». a. O, S. 93, N. 12 nicht

zugiebt, obwohl er einräumt, daß sie selten zur Anwendung kommen werden.

KS) t.. t. S. 1. l>. 2S, 3, : psremive, in cujus poleslate est.

69) l.. t. §. 1. v. eock.: sut ckomum ckenunciiire, »i nullius eorum conium

t»K«t — d. h. in die Wohnung. S. G l ü ck a. a. O. Bd. 2«, S. 90.

7«) l.. t. z. 2. v. eock. S. Glück ebd. S. 503 flg.

7t) l.. I. z. 8. 9. v. eock, Bei VersS»mniß der Frist erhält die Frau nach

Schoden der Umstände Restitution, t,. 1. §. 7. v. eock. Bei erfolgter Ent

bindung innerhalb dieser Frist hat die Unterlassung der Anzeige gar keinen Rach-

theil, indem auf diesen Fall da« LL. plsueisvuro nicht berechnet ist. l.. t. z. tu.

v. ec,,l.

TS) l.. t. z. ». «. o. ««ck.

73) l.. t. z. «. v. eock.

74) t>. t. A. S. v. eock. — euslocke« mittere (doe «ulem vel ipsi msrito, vel

»Iii leuviue eio» Keere permitlitor). Selbstverständlich darf er letztere« auch dann

kb«, wenn er die Schwangerschaft überhaupt oder daß sie v«n ihm herrühre, in
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spruch fortdauert, das Recht zur Anstellung der vorher erwähnten «elio

psrlu 3go«»cen<>« et sle«<i«: es bleibt ihr aber auch nichts weiter alS

die Erhebung dieser Klage übrig, und es kommen bei derselben die vor

her aufgestellten Grundsätze über Beweis mnd Gegenbeweis zur An

wendung^). Hat aber der Mann oder sein Vater nicht widersprochen,

so sind sie, gleichviel ob sie eine Obhut haben anordnen lassen oder

nicht?«), bis auf Weiteres zur Ernährung des erwarteten Kindes nach

seiner Geburt verpflichtet??). Der endlichen Feststellung des Familien

verhältnisses durch Klage steht übrigens, obgleich diese Maßregeln von

der einen oder anderen Seite vernachlässigt worden sind, weder im In

teresse des Kindes, noch des VaterS etwas entgegen?«). Stand der

Ehemann nicht in väterlicher Gewalt oder er hatte keinen Vater mehr

und hält sich die Frau nach des Ehemannes Tod für schwanger, so hat

sie den Personen, welche ohnedies Erben des Ehemannes sein würden,

binnen 2« Tagen zweimal von der Schwangerschaft Anzeige zu machen;

diese sind dgnn befugt, ihren Zustand untersuchen zu lassen und die

etwa erforderlich scheinenden Anstalten, daß jeder Unterschleif rücksichtlich

der Geburt des Kindes verhütet werde, bei Gericht zu beantragen").

Diese Maßregeln stehen im Zusammenhange mit den von ihrer Beobach

tung abhängigen Beziehungen, sowohl der Mutter als des Kindes, zum

Nachlasse des Ehemannes«»), — Der Ehemann dagegen kann, um sich

der Leibesfrucht der geschiedenen Ehefrau zu versichern, auch wenn von

ihrer Seite die Schwangerschaft nicht angezeigt worden ist, die Anord

nung einer Obhut verlangen; unterwirft sich die geschiedene Frau einer

Abrede stellt, und er gesteht dann durch Anordnung einer Obhut nicht« ihm

Rachtheilige« ,u. I.. 1. §. 11. 0. eock.

7») l.. 1. j. 4. 0. eock. ^

76) Anordnung einer Obhut ohne Widerspruch gilt als ein gugeftändniß.

«gl. l>»ul. Sent. l.ib, II. 24 §. ». «lück a. a. O. Bd. 28, S. 99 flg.

77) l.. 1. z. 4. 0. eock. Hierauf beschränkt sich das hier erwähnte

cere in der Wirkung. §. 13. 14. eock.; Indessen soll e« für die noch zu erörternde

Hauptfrage doch grsncke prseiuckicium pro Mio »sserr«. j. 12. sock.

78) l.. 1. z. 8. 12—IS. I). «ock.

79) l.. 1. Z. 10—14. v. 2». 4. Die hier aufgenommene Stelle deö prS-

torischen EdictcS enthält sehr zahlreiche, sehr in das Kleinliche gehende Vor

schriften und zu beobachtende Förmlichkeiten über diesen Fall, welche jedenfalls

als nicht mehr anwendbar zu betrachten sind. Sie waren auch schon bei den

Römern nicht absolut bindend, wie daraus hervorgeht, daß IS. eock. auf den

mos regioui, xiKsichllich der oli,erv,lio vevtri, et psrtu» verweist. Für die prak

tische AnmeM>arkeit der Einrichtung im ganzen , hinsichtlich deren Ausführung

dem richt«rl!chen Ermessen das Weitere zu überlassen sei, erklären sich Slr^K,

v»u» mockern. ?«nck. I.id. XXV. Iii. 4. § 3, I.» u te rb » cli , Lotte«, lkeor, priet.

Ud. XXV. Nt. 4. §, 2. «lück a. a. O. Bd. 28, S. 320 und die dort An

geführten. S i n t e n i S a. a. O. Z. 138, R. 24, Bd. 3, S. 94. DaS etwaige

Verfahren bei erhobenem Widerspruche müßte möglichst summarisch nach Art

des Verfahrens wegen provisorischer Verfügungen eingeleitet werden.

80) Es sind diei die Missionen in der bonorum po«e»»io veolris nomine

und e, eckieto L»rKoui«oo. Vgl. den Artikel öovorum p«s,e,»io Bd. II,

«. 29« flg., 300 flg.
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solch« nicht , so verliert sie ebenfalls das Recht auf Anerkennung und

Ernährung des Kindes^). Stellt die Frau in Abrede, schwanger zu

sei», s« ist der Ehemann befugt, eine Untersuchung derselben durch drei

«probte Hebammen bei Gericht zu beantragen , und wenn diese oder

zwei von ihnen die Frau für schwanger erklären, dieselbe bis zu ihrer

Entbindung unter Obhut zu stellen^). Darüber findet ein cigenthüm-

licheS summarisches Verfahren statt 52). — Der wirklichen ehelichen

Abstammung steht die aus einer vermeintlichen Ehe (sog. mstrimoviuin

puiilivum) , d. h. einer zwar in der erforderlichen Form eingegangenen,

aber wegen irgend eines Ehehindernisses dennoch nichtigen Ehe, welche

beide. Mann und Frau, oder nxnigstenS einer von Beiden, wegen Un-

bekanntschoft mit dem Ehehindernisse für giltig halten, in Ansehung der

bis zu dem Zeitpunkte, wo das Ehehinderniß Beiden bekannt wird, er

zeugte» Kinder gleich"). 2) Ein zweiter Grund der Entstehung der väter

lichen Gewalt ist die Annehmung an Kindes Statt (»lioplio

und srr«A,tio), weshalb auf einen früheren Artikel zu «erweisen ist^).

Z) Ein dritter Grund der Entstehung der väterlichen Gewalt ist die

Legitimation, d. h. derjenige Act, wodurch uneheliche Kinder die

Rechte ehelich geborener erlangen. Sie ist bei den Römern ursprünglich

eingeführt, um dem Concubinate entgegenzuwirken «°). C o n st a n t i n

erließ die erste Verordnung in Bezug hierauf, indem er bestimmte, man

könne seine jetzt vorhandenen Concubinenkinder dadurch den ehelichen

gleichstellen, daß man ihre Mutter, wenn sie anders eine Freigeborene

sei und mit ihr Connubium stattfinde, heurathe^). Zeno verband

diese Wirkung auf das Neue mit einer solchen Ehe, jedoch mit der

geradezu ausgesprochenen Clausel, daß dies bei den nach seiner Consti

tution geborenen Kindern nicht abermals stattfinden könne««). Dennoch

erlaubte es Anastasius wieder, wenn nämlich keine legitimen Descen-

oenten vorhanden wären, und unter der Voraussetzung, daß Ehepacten

errichtet würden, aber ohne Beschränkung auf sreigeborene Concubinen «?),

8t) l.. 1. z. s. v. 2». s.

SS) l.. I. pr. z. t. o. 2U. 4. Vergl. dazu Glück 0. a. O. Bd. 2S,

S. SOZ flg.

8Z) l.. 1. §. 2—9. v. Räumt die Frau hierbei die Schwangerschaft

m>, so wird e«, wie vorher bemerkt wurde, bei erfolgter Anzeige der Schwanger»

stoft gehalten. Da« bei entstandenem Widerspruche erforderlich« Verfahren

»ird nach Zlrt de« wegen provisorischer Verfügungen gewohnlichen Verfahren«

eiiijuleiten sein.

»4) c,p. 2. 8. 14. 1». X. IV. 17. S. Glück, Erl. der Pand. Bd. 2,

S. t«t und Intestaterbfolge §. 1««.

»S) Vgl. den Artikel >öopl!o Bd. I, S. t»» flg.

8S) Ueber da« Geschichtliche vgl. Zimmern, Gesch. de« rom. Privatr.

»o. t, §. 219, S. 802 flg.

87) l.. «. c. V. 27. vgl. mit l.. 1. c. eoö. «ov. S9. pr.

88) l.. ». c. V. 27.

89) l.. S. 7. c. V. 27. Vgl. l.. 4. §. 4. c. II. 8.

I«. 2
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und zum Ueberflusse «") mit der ausdrücklichen Bemerkung , daß man

übrigens seine natürlichen Kinder immerhin auch arrogiren könne ^').

Justinus aber beschränkt die Anastasische Begünstigung nicht nur

auf die bereits geborenen Kinder, sondern verbietet zugleich sogar die

Arrogatlon der im Eoncubinate erzeugten Kinder^), ein Verbot, welches

Justinian bestätigt Hatv2), nachdem er dagegen die sog. Legitimation

schon lange zu einem bleibenden Institute erhoben hatte «t). Dieses

geschah zuerst in einer Verordnung, nach welcher alle mit einer freien

Frau, mit welcher die Ehe zulässig ist, im Eoncubinate erzeugten Kinder

durch die Ehe den später erzeugten gleichstehen sollen^), worauf erst

noch eine neue Constitution gegen die unverständige Auslegung sich er>

klärte, als wenn zur Legitimation jener Kinder nöthig sei, daß auch noch

nach Eingehung der Ehe Kinder geboren würden und am Leben blieben,

und hinzusetzte, daß noch weniger Zweifel bei den vor der Ehe empfange:

nen, nachher geborenen Kindern obwalten könne, da überhaupt die Zeit

der Geburt entscheiden solle, wo nicht die Zeit der Conception dem Kinde

vortheilhafter sei Noch einmal mußte Justinian auf die Sache

zurückkommen, um den Zweifel zu heben, als ob vor dem Eoncubinate

erzeugte und nun noch vorhandene eheliche Kinder der Legilimaiion im

Wege ständen und ferner, als ob dies nicht auch bei den Kindern

einer Sclavin gelte, welche man sammt den Kindern frei gemacht und

in die Lage gebracht hat, daß die mit ihr eingegangene Ehe giltig war v").

Erst wieder eine neue Verordnung I u st i n i a n ' s erklärt sich in starken

Ausdrücken gegen die grundlose Ehicane, alle jene früheren Gesetze bei

vorher eingegangenen Ehen, sofern etwa die Väter bereits gestorben

waren, nicht zur Anwendung bringen zu wollen, indem nur Vergleich

oder rechtskräftiges Unheil einer Rückwirkung im. Wege stehet). Noch

weiter geht das Gesetz, welches die Kinder einer Sclavin schon durch die

Ehe mit der Mutter frei werden läßt^»«), worauf dann später nur noch

eine Rekapitulation dieser verschiedenen Verordnungen gefolgt ist"»).

Gleichfalls von Justinian ist die sog. legitimst!« per o Ii I » -

liooem eurise eingeführt, indem nach einer Novelle der unter

9«) Vgl. z. B. sogar l.. 4«. v. t. 7.

St) «. Ii«, c. V. 27. Noe. 89. rup. 7.

92) l.. 7. c. V. 27.

9Z) «o,. 74. c»p. S. 8S. i,p. tl. »o.

94) Schon Aov. 74. s>r. und dann «»,. 89. ^»p 8. giebt eine Uebersicht der

hierher gehörigen Verordnungen Juilinian'S; siehe prsel. idick.

9») l.. t«. c. V. 27.

9«) I.. «t. c. V, 27. Vgl. §. 1Z. Inst. I «0. §. 2. Insl. »I. «.

97) t2. csp. 4.

98) Noe. t». ciip, «j.

9») ««>, t9.

IW) ««,. 78. «n. 4.

««>) «uv. 89 rsp. 8.

102) Nu,. 89. e»p. 2—4. tt. xr.
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die Curialen eingeschriebene (s pstre vuri»e datus) natürliche Sohn oder

die an einen Decurio verheurathete natürliche Tochter wenigstens dem

Vater gegenüber und nicht rückwirkend, und nur in Ermangelung ehe,

licher Kinder, als legitim gelten soll. Die früheren Begünstigungen

betreffen die Succcssion, obwohl so viel zuzugeben ist, daß väterliche

Gemalt durch Oblation an die Curie auch schon vor Just in ian

entstanden war Dagegen war noch nicht zur Zeit der Compilation

der Justinianeischen Rechtsbücher als Grundsatz ausgesprochen, daß der

Rezent die Befugniß habe, unehelichen Kindern die Rechte der ekelichcn

zu verleihen^), wozu auch, so lange als die Arrogation unehelicher

Kinder zulässig und noch nicht verboten war, umsoweniger ein Bedürf»

niß vorlag, als auch die Arrogation vom Regenten abhing. Es war

«in bloßes Privilegium, was in einem vorliegenden Falle Marcus

AureliuS den in einer >>o„u öde eingegangenen incestuosen Ehe er

zeugten Kindern vergönnt Hattos). Erst Just inian hat die sog.

lezitirosti« per rescriplurn I'rincipi« eingeführt. Er verstattet nämlich

dem Vater, insofern als er keine ehelichen Kinder haben und die Mutter

z» ehelichen außer Stande sein würde, um ein den Concubinenkindern

die Rechte ehelich geborener ertheilendcs Rescript nachzusuchen und

selbst im Testamente diese Bitte wirksam zu hinterlassen (sog. legilimstin

per leslswevlum) Letzteren Falles, d. h. wenn im Testamente die

Bitte um ein Legilimationsrescript enthalten war, konnte freilich die

väterliche Gemalt, da der Vater gestorben war, nicht mehr eintreten.

UebrigenS wurde, wenn die väterliche Gewalt Wirkung aller drei Arten

der Legitimation sein sollte, Einwilligung der Kinder verlangt"»).

Betrachten wir nun nach dieser historischen Darstellung die im neuesten

römischen Rechte üblichen Arten der Legitimation, die sog. legilimslio

per suksequens mslriinonmm, pi>r niiliitinnem <?»rig« und per reseriptum

print-ipi«, so haben sie im römischen Rechte Folgendes gemein, s) Im

römischen Rechte wird die Legitimation blos als eine Wohlthat für den

Vater eingeführt, wodurch die väterliche Gewalt über diejenigen Kinder

sollte erlangt werden können, welche von Geburt nicht in derselben

waren, b) Nach römischem Rechte können blos Concubinenkinder („»tu-

rsle« über,) legilimirt werden, indem der Concubinat seit August uS

durch die lex luli« et l'.ipi« I'opp»«» eine erlaubte Geschlechtsverbindung

1«z> Vgl. auch «ov. 89. cop. 1t, in!l.

int) Denn in 8 13, lnsl. I. 1«. wird als einer, der posles redigilnr in

xoieirstem genannt „is qui >I,im nslursiis lmt, pn«res curi»e cislus , pslri 5udii>

cilvr«, und nicht einmal als ob dies erst eine Neuerung Justinian's märe.

INI) !>«v. 7i, prsel. vgl. mit Z. 13. Iv5l. I. 1«.

«»«) I.. S7. K, 1. N. 23. 2.

1071 7t. cup. 1. «ox. 89, csp. 1,

<««) 74. c«p. 2. «av. 89. csp. 2.

<«9) >'uv. 89, cur». 11, nr. K. 1. Auch nach älterem Rechte konnten Mi,

»iiorsle, ober emsncipüli nicht wlder ihren Willen der väterlichen Semalt unter«

»»Ifen werden. 1.. 11. 0. 1. S.

2*
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«ar, und e« auch unter den christlichen Kaisern, selbst noch unter Just i»

nian blieb ^l«)^ alle anderen außerehelichen TeschlechtSgemeinschaften

110) I.. s. z. I. o. 2». 7. l.. 49. z. 4. l). 32. Allerdings haben schon

»eil, ,ck IKeopKil. psripkr. lvttit. I. 10. Z.13. p, 10S ,q. vol.K. und Witte,

däi preußische Intestaterbrecht au« dem gemeinen teutschen Rechte entwickelt

(Leipzig 18Z8) §. 4 Anm. S. IS flg., eine schon im romischen Rechte trfolgte

Ausdehnung der ursprünglich auf Coneubinenkinder beschränkten Legitimation

angenommen. Beide scheinen über den Umfang dieser Ausdehnung gleicher Wei

nung zu sein und die Legitimation infolge derselben bei allen unehelichen Kindern

eintreten zu lassen, welche von einem bestimmten Bater, aber nicht in einem

vekriu», incestuosus und ckumvslui compleiu? erzeugt sind. Bgl. aber dagegen

S ch n e i d e r , in der Seitschr. f. Eioilr. u. Proc. Bd. XN, S. 32S—369. Reih

stützt seine Meinung darauf, daß der Begriff der östursles liberi sich im neueren

Rechte erweitert habe, indem mit diesem Ausdrucke zwar eigentlich und früher

die Eoncubinenkinder, später aber auch diejenigen unehelichen Kinder verstanden

worden seien, welche der Bater »pro «m», i. e. » o,ti,* anerkannt habe.

Auch nach Schräder, Abhandl. Bd. 1, S. 21 flg., Anm. d. und in der Jnfti«

tutionenausgabe zu Z. 13. Io»t. I. 10. v. o,lur,Ii, p. 7K. soll der Ausdruck

o»lu»Ie, liberi schon sm römischen Rechte die im gewöhnlichen außereheliche»

Beischlafe Erzeugten bezeichnen. Die von Reitz für seine Ansicht angeführten

Sonftitutionen (l.. 3. IK. c. IV. S. l.. 1. c. V. 27. l.. 4. Id. c. IV. S. I.. 7.

c. V. 27.) können nichts dafür beweisen, indem theils dort offenbar vom Eon»

eubinate die Rede ist, theilS unter onvrsle, liberi auch mit Sklavinnen erzeugte

Kinder verstanden werden. Ueberhaupt ist der Begriff der oiturile, liberi durch

I>. 7. 7/d. L. IV. S. von Theodosiu« II. und Balentinian III. gesetzlich

dahin festgestellt, daß er Eoncubinenkinder und Kinder mit einer Sklavin erzeugt

bedeutet. Das Hauptargument von Witte ist der angebliche Sprachgebrauch

der byzantinischen Griechen, weshalb sich auf ein 8rKoIivm zu «»rmenopul.

krockir. l.id. V. Iii. 8. §. SS. in « eermm , rdes.iur. TV Vlll. p. 298. not. III.

berufen wird und in der Ausgabe des llsinieoopulu, von lleimbscd ivn. p. K4S.

not. d., und wegen des griechischen Sprachgebrauches auf Gans, das Erbrecht

in weltgeschichtl. Entwicklung Bd. 1, S. 312—314, Bezug genommen wird.

Hiernach sollen die byzantinischen Griechen dreierlei außer den iuiwe oupt!«

erzeugte Kinder unterscheiden: 7>«o«eoi »««Kr (Eoncubinenkinder), ^«S« (ohne

Concubinat von einem bestimmten Vater In einem ausschließlichen GefchlechtS-

umgange gezeugt) und «x«rm« (,ulgo quaesili). Dieser Terminologie völlig

angemessen nenne Justinian, wo er von wahren Eoncubinenkindern spricht,

wie z. B. in Kov. 18. e,p. S., dieselben 90«»««^; überall aber, wo er von der

Legitimation spricht, erwähne er nur >>oA««. Abgesehen, daß die Angabe des

Scholium« schon von Seiten seines Ursprunges verdächtig ist, da es weiter nicht«

als ein Stück au« des Matthäus Blast «res im Jahre 133» geschriebenen

LM2«n>o ist (vgl. Severegii, S^nock. I.il. L. c«p. 8. I. II. ?. II. p. 47. und

l.envcls,. Ins «r. «om. I. p. 481.), so muß jeder Anspruch desselben auf

Glaubwürdigkeit verschwinden, wenn sich nachweisen läßt, daß der in dem Scho«

lium ausgestellte Unterschied weder von anderen Byzantinern, noch insbesondre,

worauf hier Alles ankommt, von Justinian irgend befolgt worden ist. Diesen

Beweis hat Schneider a. a. O. S. 343 flg. geführt. Was insbesondre den

Sprachgebrauch Justin ian's betrifft, so braucht derselbe die Ausdrücke ««5?

rx«a««r und ^oKa? durchaus gleichbedeutend für Min, illisve vslursli, oder Con-

cubinenkind, z. B. in klo». 74. und «ov. 89., wo beide Ausdrücke mit einander

abwechseln. Mit diesem Sprachgebrauche stimmt auch die byzantinische Juris

prudenz völlig überein. Ein ferneres Argument leitet Witte aus 89.

csp. 12. §. 4. ab, «0 der Kaiser genau bestimmt, daß die Eoncubine nur, wenn

sie wahrhaft ^ na^a«?L «5?<u«n und als einzige Beischläferin de« Erblasser«
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aber verboten waren. Der Grund davon war ersten«, daß durch dke

Legitimation der bei den Römern sehr gewöhnliche Concudinät indirekt

abgeschafft werden sollte. Zweitens sollte die Legitimation zugleich eine

Wohlthat für den Vater sein, damit er dadurch die väterliche Gemalt

über seine unehelichen Kinder erlangen möchte. Wohlthaten ertheile»

mit demselben zusammen gewohnt habe, ein Erbrecht gegen denselben genießen

solle, woraoS von selbst folge, daß alle übrigen Vorschriften der Novelle von

jener Bedingung nicht abhängig seien. Umgekehrt stelle dieselbe Novelle den,

nach ihren Lorschriften der Legitimation fähigen Unehelichen durchaus keine

anderen gegenüber, «IS die in oeki-iis, incesti» und äsmvstis compl»ibu5 Er«

zeugten. Das im ersten Satze geltend gemachte «rßumerilum s cooli-nria wird im

vorliegenden Falle durch bestimmte Aeußerungen Justinian's von selbst aus

geschlossen. Denn erstens verlangt der Kaiser auch bei der Legitimation durch

nachfolgende Ehe ausdrücklich (Kov. 89. «p. 8. pr.), daß die Concubine wahrhast

^ »aZZax?? gewesen sei , was dann auch von der jener nachgebildeten

Legitimation durch Reskript gelten muß. Zweitens sagt I u st i n i a n auch aus»

drücklich, man könne, wenn Jemand mehrere Eoncubinen habe, eigentlich gar

nicht von Coneubinen sprechen, sondern es sei vielmehr ein ?i^?S«k ^v»>««x<ü^

?«>9«vir/«k><u? vorhanden; ein solcher Mann sei ihm verhaßt und solle von den

Bestimmungen des Gesetzes ausgeschlossen sein. kiov. 18. esp. S. kiox. 89. esp. 12.

L. S. Endlich das Erfordernis, daß die Concubine mit dem Manne zusammen-

gewohnt haben müsse, wird ebenfalls von Juftinian sowohl bei der Legiti

mation durch nachfolgende Ehe ausdrücklich erwähnt (kio». 89, csp. 8. pr.), als

auch bei der durch Reskript angedeutet (Ko,. 89. e»p. 9. imt.) ; eS müßte aber

diese« Erfordernis, wenn eS Juftinion auch gar nicht berührt hätte, nichts

deftoweniger angenommen werden, da eS zum Wesen des Coneubinats gehört.

Da« Gewicht, da« der in dem zweiten der obigen Sätze Witte's erwähnte

umstand, das Juftinion in Ko». 89. und ebenso in klo». 74. e,p. K. den zur

Legitimation fähigen unehelichen Kindern keine anderen als nur die sogenannten

iocestuosi entgegensetzt, zu haben scheint, verschwindet, wie Schneider a. a.O.

S. Z»S flg. gezeigt hat, bei näherer Betrachtung; ja er läßt sich nur burch die

Beschränkung der Legitimation blo« auf Eoncubinenkinder genügend erklaren.

Dm» im vollen Umfange kann man den von Justin ian aufgestellten Gegensatz

unmöglich nehmen; d.h. es läßt sich nicht annehmen, daß er durch denselben

die Eintheilung der unehelichen Kinder erschöpft und unter denen , welche er den

sog. ioce,tuosi gegenüberstellt, alle übrigen begriffen habe. Denn diese Annahme

würde zu dem Resultate führen, daß alle nicht incestuosen Kinder, also auch

^ilzo qr»e,iti (im Sinne der Neueren) und sog. sckullerioi, legitimirt werden

könnten und soweit wird Niemand die Legitimation im römischen Rechte aus

dehnen wollen. ES ist sonach jener Gegensatz in einem beschränkten Sinne auf

zufassen, und eS sind unter den unehelichen Kindern, welche den ineestuosen ent,

gegengesetzt werden, nur gewisse zu verstehen. Nimmt man nun den Ausdruck

x« S«, womit I u st i n i a n sie bezeichnet, in dem von W i t t t behaupteten Sinne,

so muß man entweder die Conrubinenkinder von der Legitimation ausschließen

(denn >>oKo« sind nach Witte nur die ohne Concubinat von einem bestimmten

Vater erzeugten unehelichen Kinder) oder man muß die Bedeutung von xvSo«

selbst ändern und unter ihnen nicht blos die oben angegebenen, sondern auch die

Eoncubinenkinder verstehen. Da« Erste« verträgt sich aber nicht mit der Natur

der Sache, das Letztere nicht mit der Ansicht Witte's. Wenn man dagegen

unter den nicht inreftuosen Kindern bl«S Eoncubinenkinder versteht, so fällt nicht

dlo« diese Jvconsequenz weg, sondern eS läßt sich auch jener ganze Segensatz

vollständig rechtfertigen. Vgl. darüber die Ausführung von S ch n e i d e r a. a. O.

s. sse flg.
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aber die Gefetze keinem Verbrecher. Aus diesem Grunde waren likeri

inc«8lu«si, sa'ulteriin, 5purii und vulg« lzusesiti nach dem römischen

Rechte von der Legitimation ausgeschlossen. In Bezug hierauf ist aber

durch daS k an o n i fch e Recht, welches in dieser Beziehung den Vorzug

vor dem römischen Rechte in Teutschland unbestritten hat, vielmehr der

Grundsatz angenommen worden, daß alle Arten unehelicher Kinder legi-

timirt werden können Die Gründe, aus welchen gerade dieses Recht

eine solche Erweiterung sanctionirte, lassen sich aus dem Geiste desselben

genügend nachweisen. Hauptsächlich war es die kanonische Ansicht von

der Verwerflichkeit des Concubinats, welche einem Vorzug derConcubi-

nenkinder hinsichtlich der Legitimation in den Weg trat und die Fähig:

keit zu derselben auch auf andere uneheliche Kinder auszudehnen nöthigte.

Dann wirkte bei der Legitimation durch nachfolgende Ehe insbesondre

auch noch die Sacramentaleigenschaft der Ehe, welche die Legitimität

der vor der Ehe von den Ehegatten mit einander erzeugten Kinder als

eine nothwendige von selbst eintretende Folge der Ehe erscheinen ließ'^).

Die LegitimationSfähigkeit der «piirii und vulgo qusesili war sonach von

der Kirche schon im 12. Jahrhundert ausgesprochen und wurde seitdem

von den Juristen und von der Praxis anerkannt'^). Nur hinsichtlich

der auö einem Ehebruche oder aus einem Jncest erzeugten Kinder ist eS

bestritten, ob diese legitimationsfähig nach dem kanonischen Rechte seien.

Viele verneinen die Frage und berufen sich auf eineDecretale Alexan

der III. >>^), welche ganz positiv gegen die Legitimation der im Ehe

bruche erzeugten Kinder durch die nachfolgende Ehe der Eltern sich aus

spricht. Es ist aber dabei zu bedenken, daß diese Entscheidung auf

Grundsätzen beruht, welche durch spätere Pädste wieder abgeändert wor

den sind. Zu der Aeit Alexander III. war die Ehe zwischen dem Ehe

brecher und der Ehebrecherin sowohl nach den kirchlichen Satzungen "^),

als nach römischen Gesetzen"*') schlechterdings verboten; am wenigsten

aber wurde sie geduldet, wenn der ehebrecherische Ehegatte dem un

schuldigen Ehegatten nach dem Leben getrachtet hatte. Diese Grund-

/

111) csp, 1. «. 13. X. IV. «7. Vgl. Schneider 0. a. O. S. 3«8. Siehe

auch G l ü ct , Erl. dir Pand. Bd. 2, S. 292 flg.

112) t^sp, K, X, IV. 17.: I'svlä est vis mstrim,>r,!i, ut qiii snle« »unl eenili,

posl covtrsctum matrimonium legitimi dstiesntur. Ursprünglich (kipp. 1,»t. c«vc.

XXXIII, 1.) hieß cs : ?»r»l> est vis s« c rs m e o li etc. Vgl. U u ri » > , 8»er. coocil.

nov» collect!«, ?. XXII. p. 388.

113) Vgl die Eitate bei Schneider a, a. O. S. 2«8, N. 4 Ein auf

spurii sich beziehendes Legitimationsrescript rod IV. siehe bei Lolcksül,

Slstuls et rkLcr,pt« Imper. ?. III. p. 39».

114) »p. 6. X. IV. 17, : TÄnls est vis mslriiiionii. ut qui zote« sunt ^,'Nili,

posl cuntroctoin mslrimoniuitt legitim! K»desr>tur. äi sulem vir, v^veute unore su»,

«lism cozvoverit et «! ei prolem »usceperit; licet post mortem uioris e«i»Iem

ckuxerit, vikilomiliu» spurius eril llliu», et »b K, rechtste repellenckus; prsrserliiv ,i

in mortem uxori» prioris »ller»t,'i enrum sliqui,! suerit mscnirislu».

1t») c«ll. 1. c»us. XXXI. qu. 1. c»o. 4. «. s!!>us. XXX. qu. 1.

115) l.. 27. c. IX. 9. !>nv. 134. c,p. 12.
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sähe «kennt auch Alexander III. in einer anderen Decretale aus

drücklich an'"). Er konnte also nach den zu seiner Zeit gellenden

Grundsätzen gar nicht ander« rescribiren, als daß ein im Ehebrüche er

zeugtes Kind durch die Ehe der Elker» keineswegs legitimirt werden

könne, zumal wenn, wie in der zuerst gedachten Decretale noch ange

führt wird, der Ehebrecher seiner unschuldigen Ehefrau nach dem Leben

getrachtet haben sollte. Der Grund der Entscheidung war die Ungültig

keit der Ehe der Ellern Allein unter I n n o c e n z III. wurde von

jener Strenge etwas nachgelassen und das ehemalige ganz allgemeine

Verbot der Ehe wegen vorher begangenen Ehebruches auf zwei Fälle

beschränkt, nämlich wenn der ehcbrechende Gatte noch bei Lebzeiten seines

unschuldigen Gatten dem Mitverbrecher die Ehe versprochen und wenn

derselbe seinem unschuldigen Ehegatten nach dem Leben gestanden hat.

In allen übrigen Fällen kann nach dem neuere» päbstlichen Rechte der

untreue Ehegatte seinen Mitverbrecher Heurathen und Jnnocenz III.

erklärt eine solche Ehe ausdrücklich für «n Irßilimum ui.itriwonium

Hieraus folgt nun, und dafür erklären sich auch fast alle alteren und

neueren Juristen, daß in einem solchen Falle, wo die Ehe zwischen dem

Ehebrecher und der Ehebrecherin gesetzlich zulässig ist, auch die im Ehe

bruche erzeugten Kinder dadurch legitimirt werden^»). Ebenso muß

nach kanonischem und heurigem Rechte auch die Fähigkeit incestuoser

Kinder zur Legitimation durch nachfolgende Ehe ihrer Eltern angenom

men werden, sofern nur dieselbe im Wege der Dispensation zugelassen

«erden kann. — Man hat in der älteren Doclrin die Legitimation un

ehelicher Kinder auf eine rechtliche Fiction gründen wollen^'), in der

Art, daß bei jeder Legitimation rechtlich finqirt werde, als ob das legi-

timirte Kind in rechtmäßiger Ehe geboren sei, insbesondre aber bei der

Legitimation durch nachfolgende Ehe außerdem fingirt werde, als ob

schon zur Zeit der Geburt des Kindes, ja sogar schon zur Zeit der Con-

ception desselben unter den jetzt Heurathenden Ehegatten eine rechtmäßige

Ehe staltgefunden habe. Erstere bei jeder Legitimation angeblich zum

Grunde liegende Fiction nennt man eine einfache (lirtic, simolei), die

nur bei der Legitimation durch nachfolgende Ehe stattfindende eine rück

wirkende (liLii« retrotrsoliv»). Da nun bei jeder Fiction der Gesetze

immer eine moralische Möglichkeit des>enigen vorausgesetzt werde, was

als wahr angenommen werden soll, so könnten nur solche uneheliche

 

 

117) On. i X. IV. 7.

118) Dieser Entscheidungsgrund steht auch in der Originaldecretale. Upp.

«°c. I^icr»», III. p. XXXIX, bei »srckuiri. ?om. VI. c«neilior. k>, II. n, 1819.

Er ist aber in dem daraus entlehnten csp. S. X. IV. 17. weggelassen.

119) c«p. 6 X. IV. 7.

120> Vgl. Glück a. „, O. S. 29« und die Rote 1« das. Genannten und

Lieck, Beitrage zur Lehre von der Legitimation u.s.w. (Halle 18Z2)S.14Z flg.

121) Vgl.' darüber Glück« a. O. Bd. 2, S. 2S» flg. Thibaut, »er,

loch, Bd. 1, S. 176 flg.
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Sinder legitimirt werden, deren Eltern zur Zeit des Beischlafes und der

Conccption eine rechtmäßige Ehe nach den Gesetzen hätten schließen

können. Daher komme es nun, daß keine aus Ehebruch, Jncest oder

aus irgend einem anderen unerlaubten geschlechtlichen Umgange erzeugten

Kinder legitimirt «erden könnten. Allein abgesehen davon, daß zwar

der Prätor und die römischen Juristen von den Fiktionen häufig Ge

brauch machten, um die Strenge des CivilrechteS zu mildern und diesem

fremde RechtSsätze einzuführen, es dieses Mittels aber unter den christ

lichen Kaisern, deren gesetzgebende Gemalt unbeschränkt mar, gar nicht

bedurfte, um ein bisher nicht bekanntes Rechtsinstitut durch ihren

Willen in das Leben zu rufen, so wird auch in keinem der hier ein-

schlagenden Gesetze einer solchen Fiction gedacht, und eine Fiction kann

ohne eine in den Quellen des geltenden Rechtes bestehende Verordnung

nicht angenommen werden. Auch braucht man nicht zu dieser Fiction

seine Zuflucht zu nehmen, um daraus irgend eine Bestimmung in der

Lehre von der Legitimation zu erklären. Denn die im römischen Rechte

begründete Unfähigkeit der sclulterioi, ivoesluo« und svurii zur Legiti

mation hat ihren Grund darin, daß die Geschlechtsverbindung, aus

welcher die Kinder erzeugt waren, eine durch die Gesetze verbotene, ein

mit Strafe bedrohte« Verbrechen war, weshalb sie auch nicht durch

kaiserliches Reskript legitimirt werden konnten. Wenn dagegen ein«

gewendet wird, daß wenigstens die im Codex enthaltene Bestimmung'^),

vermöge welcher keine Legitimation stattfindet, wenn Jemand mit einer

Slavin Kinder gezeugt hat, darauf die Sklavin mit den Kindern frei

läßt und sie heurathet, sich ohne Annahme einer Fiction nicht erklären

lasse, indem, da hier zur Zeit der Geburt dieser Kinder keine Ehe

zwischen den Eltern derselben möglich war, auch bei diesen Kindern deren

Erzeugung in rechtmäßiger Ehe nicht habe singirr werden können, so

kommt, abgesehen davon, daß die Unfähigkeit der von einem römi

schen Bürger mit einer Sklavin erzeugten Kinder, durch nachfolgende

Ehe legitimirt zu werden, nach jenen Gesetzen ganz andere Gründe

hatte auf alles diese« nichts an, weil I u st i n i a n '«) die Legiti

mation durch nachfolgende Ehe auch in dem Falle zugelassen hat, wenn

die Mutter zur Zeit der Conception oder der Geburt der Kinder noch

Sclavin gewesen war, was sich mit der angeblichen retrotractiven Fiction

nicht vereinigen läßt. Daher müssen selbst diejenigen, welche sie an

nehmen, einräumen, daß Justini an dieselbe aufgehoben habe. ES ist

daher der ganze Streit vergeblich. — Bereits vorher sind in der histo

rischen Darstellung die drei bei den Römern üblichen Arten der Legiti

mation, s) durch nachfolgende Ehe (sog. legitimst,« per subseizusns

Wslrimooium), d) durch Bestimmung eines SohneS zum Decurio oder

 

 

 

 

122) Ii. tU. II. 0, V. 27.

123) Vgl. darüber Glück a. a. O. S. 288 flg.

124) In «ov. 8». «p. 4.
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Lerheurathung einer Tochter mit einem Decurio (le^ilimslio per «bis-

tiovem eurise), e) durch landesfürstliches Reskript (logilimslio per

rescriplum prioeipis) erwähnt worden. WaS s) die Legitimation

durch nachfolgende Ehe betrifft, so kann die unter den Juristen

beftrittene Frage, ob dazu die Errichtung schriftlicher Ehepacten (iostru-

wem, golslis) nach römischem Rechte erforderlich gewesen sei, bei Seite

gelaffm werden, da heutzutage eine solche zur Vollziehung der Ehe nicht

erfordert wird. Ueberhaupt finden heutzutage mancherlei Abweichungen

vom romischen Rechte statt. Erstens ist nach kanonischem und heutigem

Rechte nicht mehr nöthig, daß man mit der Person, welche man ehelichen

will, im Concubinate gelebt haben müsse, sondern es findet diese Legi

timation überhaupt statt, wenn Jemand der Person, mit welcher er in

außerehelichem Geschlechtsumgange, es sei im Stuprum oder Ehebruche

oder Jncest, Kinder gezeugt hat, auf rechtmäßige Art ehelicht. Nur

«uß eine rechtmäßige Ehe unter den Eltern möglich sein und diese wirk-

ich erfolgen. Ist dieses, so kommt auf die Zeit, zu welcher die Ehe

eschlossen wird, nichts an, wenn sie auch zur Zeit einer tödtlichen Kränk

elt, ja selbst auf dem Sterbebette erst erfolgen sollte, vorausgesetzt, daß

?r todtlich Kranke noch bei völligem Verstände sei, um seine eheliche

inwilligung erklären zu können. Eine zweite Abweichung ist, daß von

r Errichtung schriftlicher Ehepacten ganz abzusehen ist, vielmehr die

r Schließung einer rechtmäßigen Ehe vorgeschriebene kirchliche oder

irgerliche Form genilgt. Im Mittelalter gehörte zu den Feierlichkeiten

«r solchen Ehe auch die Gegenwart der Kinder. Es war gewöhnlich,

d; die Mutter sie während der Trauung mit ihrem Mantel bedeckte,

ttcher Sitte man den Namen Mantelkinder für die durch nach-

fiende Ehe legitimieren Kinder zuschreibt l«), während nach einer

«leren Erklärung dieser Name daher rühren soll, daß man das Altar»

tu oder eine andere zu den Einsegnungen der Ehegatten besonders

bemmte Decke, pslls oder osllium genannt'^), über sie auszubreiten

vftte!»). Eine andere Benennung für die durch nachfolgende Ehe

legimirten Kinder ist Buchkinder Die fraglichen Gebräuche

siniallmälig abgekommen, daher es der Gegenwart der Kinder bei der

Trcung jetzt nicht mehr bedarf. UebrigenS kann die Legitimation durch

nachlgende Ehe auch dann noch giltig geschehen, wenngleich der Vater,

«he die Mutter des unehelichen Kindes heurathete, in der Zwischenzeit

H) Knorre, Nachricht von denen Mantelkindern, in dessen rechtl. Ab-

lMdlind Gutachten Nr. 1. K r u p e o , cke uiore lkeockisc» cop. VI. p. 2SS »q.

S) Vgl. ck« kresne, LI«,s. meS. et iok. l.,linit. v. und

lillm

t?) 8cd»sr7., de svliquo ritn legilimsnöi lidero» per psllium. 4Ilork.

I) Sie rührt von der ehemaligen Sitte her, die Kinder bei der Trauung

mit unc das Buch zu nehmen. N s I l » u , , Llosssr. p. 191. V r u p e n , von

Nuitendern, Z. 14 in der angef. Abhandl. S. 287.
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mit einer anderen Frau in rechtmäßiger Ehe gelebt und in dieser Ehe Kin

der erzeugt Härte'««), Uedcigens kann die nachfolgende Ehe der Eltern die

Wirkung der Legitimation nur unter der Voraussetzung haben, daß der

Ehemann die unehelichen Kinder auch wirklich als seine Kinder aus-

drücklich oder stillschweigend anerkennt oder sie, daß sie dies seien, wenn

es später darauf ankommt, beweisen können. Von einer ausdrücklichen

Anerkennung handelt allerdings keine der diese Legitimation betreffenden

Stellen; alle aber setzen voraus, daß an der Abstammung der KinKe

von den beiden Ehegatten kein Zweifel sei. Entsteht künftig Streik,

ob ein gewisses Kind durch nachfolgende Ehe als leqicimirt zu betrachten

sei, so kann die Anerkennung weiteren Beweis überflüssig machen; sie

geschieht gewöhnlich ausdrücklich und zwar entweder in Ehepakten oder

auch durch entsprechende Eiklärungen vor Gericht oder vor dem Pfarrer

welcher das Taufregister führt. Sie kann aber ebensogut auch still

schweigend geschehen und aus Thatsachen geschlossen werden. Laßt sie

eine positive Anerkennung weder in der einen, noch in der anderen A

beweisen, so muß der Beweis der außerehelichen Erzeugung in Vs

bindung mit der »achfolgenden Verehelichung genügen. Ob Deisels

aber jedenfalls erforderlich sei, ist eine nach den Umstanden zu beap

wortende Frage/ Wenn z. B. ein Mann mit einer lkdigen Frauer-

person sich verehelicht, welche ihm ein oder mehrere uneheliche Kin>r

zubringt und er dieselben ernährt und vzieht, so möchte doch dadttb

eine starke Vermuthung begründet werden, daß solche von ihm erzezt

seien, indem sich nicht annehmen läßt, daß Jemand sich die Alimentär«

fremder Kinder freiwillig auflasten werde ^«). Ob durch nachfolge»^

Verlöbniß der Eltern der unehelichen Kinder eine Legitimation ge

schehen könne, ist zwar bestritten"'); allein die Frage muß verrinc

werden, indem die für die Bejahung derselben angeführten SkeUerdes

kanonischen Rechtes, welche den «vonsslia l!e s>rs«>!enti die Krafder

Ehe beilegen"«), hier keine Anwendung finden, weil sie voraushm,

daß ein gilriges Verlöbniß vorausgegangen und der Beischlaf Kauf

erfolgt sei, überhaupt aber auch die Lehre de« kanonischen Rechte »o»

den »swnsalis ,1« pr«««,'nli durch das neuere Kirchenrecht, sowohlmter

Katholiken als Protestanten, in Teutschland aufgehoben ist. I Die

legilimslio per «lilütinnem euriü« hat, als im engsir Zu

sammenhange mit der römischen Gemeindevcrfassunq stehend, in Attsa>

land keine Geltung erhalten. Der Versuch der Mönche im Miualtec,

ihren Klöstern das Ansehen himmlischer Curien zu geben, inm sie

behaupteten, daß ein von den Eltern dem Klosterleben gemidmes un

eheliches Kind legitimirt werde, ebenso wie p«r obigtionerv eu>e, ist

<29) Nov. 89. cio. 8. 9.

13«) A. M. ist Sintenie a. a. O. §, <Z8, Anm. 47, Bd. SS- t0Z,

welker hier nicht einmal eine gewöhnliche Vermuthuna für begrüiidetam'mmt.

«3t) Vgl. iber diese Streitfrage Glück a. o. O S. 3»7^

132) Op. 30. 3t. 32. X. IV t. c»p. 12. X. IV. t7.
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nur em Versuch geblieben"»), e) Die Legitimation durch

landesfürstliches Reskript ist von Justinian blos für die

Fälle eingeführt, wo die Ehe mit der Comubine nicht möglich, z. B.

dieselbe verstorben oder bereits mit einem Anderen vcrheurathet war"«);

eS durften ferner auch keine ehelichen Kinder vorhanden sein, indem

diese nach Justini an 's Vorschriften ein vollkommenes Recht haben,

daß keine Unehclichgeborenen zu ihrem Nachtheile völlig legitimirr wer

den sollen "2). Auch steht nur dem Baker zu, sich an den Fürsten zu

wenden und von ihm ein Legitimationsreicript auszuwirken, nicht der

Mutter und ebensowenig den unehelichen Kindern, außer wenn der Vater

in seinem Testamente den Kindern befohlen hätte, um die Legitimation

bei dem Fürsten nachzusuchen'^). Diese sog. I«^ili,»»li« s>vr

menlum'N) jst «ine Unterart der Legitimation durch Reskript, um welch?

die unehelichen Kinder auf das im Testamente ihr^ Vaters enthaltene

Verlangen ansuchen. Auf Grund wörtlicher Auslegung der von dieser

legiiimäli« sier te«li>u>enlum handelnden Gesetzet«») nimmt Marezoll

folgende Voraussetzungen derselben an: ss) der Vater muß erweislich

schon früher die Absicht gehabt haben, sich selbst mit einem Gesuche an

den Fürsten zu wenden, um ein Legirimationsrescript auszuwirken, aber

durch irgend ein zufälliges Ereignis) seither an der Ausführung seines

Planes verhindert morden, und nun endlich über einem solchen Hinder

nisse Verstorben sein; lib) der Vater muß eine letzte Willensverordnung

und zwar eine schriftliche errichten ; ce) was den Inhalt dieses letzten

Willens betrifft, so genügt nicht, daß der Vater überhaupt seine nslu-

rsle« lideri darin zu Erben einsetzt, sondern er muß vielmehr darin er

klären, daß diese ihm in der Eigenschaft als eheliche Kinder und dem

gemäß als gesetzliche, als Intestaterben succediren sollen-, ^d) die un

ehelichen Kinder, wenn sie die Abficht des Vaters verwirklichen wollen,

müssen theils nach des Erblassers Tode sich mit einem Gesuche an den

Regenten wenden, worin sie, namentlich durch Beilegung des Testa

mentes, nachzuweisen haben, daß die gesetzlichen Voraussetzungen vor

handen sind , theilS auch den väterlichen Nachlaß in der Eigenschaft als

legitim! Keredes in der Art und mit denjenigen Theilungsbestimmungen,

welche der Vater etwa verfügt hatte, annehmen. Allein wenn man mit

Banz er v w"") festhält, daß Justinian diese Legitimationsarc in

ki»v. 74. csp. 2. einführt und in Kov. 89. esp. 10. diese frühere Vor-

1ZZ) Bgl. darüber Glück a. a. O. S. Z09.

!Z4) «ov. 74. csp. <.. 2. 89. csp. 2.

t3») Bgl. die angeführten Stellen,

Z«)tZ«j Nov. 74. csp. 2.

<Z7) «gl. darüber Marezoll, in der Zeitschr. f. Civilr, u. Proc. Bd. I,

V. 78—SZ.

tZ8) «ov. 74. c,p. 2g. t. «ov. 89. csp. 10.

N9) Vgl. Vangerow, Leitfaden 8.2»6,Anm.2,Bd.1,S.Z97,3.AuSg.,

mlcher das im Texte nur kürzlich Angegebene weiter ausführt.
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schrlft nur einfach wiederholen, nicht etwa wegen entstandener Zweifel

authentisch auslegen und noch viel weniger etwas an der früheren Ver,

ordnung ändern wollte; erkennt man also an, daß erstereS Gefetz das

Hauptgesetz und nur hieraus das letztere Gesetz zu erklären fei, so gelangt

man nothwendig zu anderen Ergebnissen. Aus elfterem Gesetzt geht

hervor: ss) daß die legitimst!« per testsmentum nur dann vorkommen

kann, wenn die Voraussetzungen der Legitimation durch Rescript vor-

Händen sind, aber diese aus irgend einem Grunde bei Lebzeiten des

VaterS nicht nachgesucht ist; KK) der Bater muß das Kind zum Erben

einsetzen und seinen Willen erklären, daß eS legitimus sein solle"«).

Ob da« Testament ein schriftliches oder mündliches ist, kann keinen

Unterschied machen"'), cc) Das Kind muß die Erbschaft antreten

und um ein Rescript nachsuchen, wobei ihm dann auch obliegt, die unter

»s. und bb. erwähnten Voraussetzungen zu beweisen "2). — Die Er

fordernisse der römischen legitimst!» per reseriptum priocipis können

heutzutage nicht mehr als maßgebend angesehen werden. Denn die

Vorschriften Justini an'S können unseren Regenten in der Ausübung

ihrer gesetzgebenden Gewalt (ein Act derselben liegt in der Legitimation

als der Ertheilung eines Privilegiums) keine Schranke setzen. ES wird

t40) In der Volgst» kommen in 74. und 89. gleichmäßig die Worte

vor, der Vater müsse seinen Willen erklären : «Ki eo» legitim«» Mio,

»«res, was Mo re zoll so überseht: daß die Kinder seine gesetzlichen Erben, also

seine Intestaterben sein sollten. Diese Ueberfetzung ist schon nach dem griechischen

Texte ganz unmöglich (»«rc? ^^sio«? k^a« ro»5 Tr««?»? «ai 6,«<s«/ovx); denn

abgesehen davon, daß schon das »«» entscheidend entgegensteht, kann zwar das

Wort 7»>y<7«>r schon vermöge seiner Ableitung, wo es legitime natu, bezeichnet,

nur «uf «ako'ak, nie aber auf ck«<K>^<>vk bezogen werden ; denn legitim! »uceei-

»vre, in der Bedeutung als Intestaterben kann nie durch 7»/»Z«k«>« «Kack,/«,

sondern nur durch >>«^«^o« ck«ock«/«» wiedergegeben werden. Schon auö sprach»

lichen Gründen ist hiernach in 74. cs>>. 2. Z. 1. eine Beziehung des

<7<o«k auf ckackö/ovr nicht zulässig; in Ko,. S9, esp. t0. ist dies aber noch

weniger statthaft, da hier das »ni zwischen ?r««Iak und ck»»ck>'/ovk weggelassen

ist. Auch aus dem juristischen Grunde kann hier nicht von einer Inteftatsuccession

die Rede sein, da ein Testament ohne Erbeinsetzung nicht denkbar ist und ohne

die bestimmteste gesetzliche Borschrift nicht angenommen werden darf. Darüber,

ob in einem solchen Testamente eiirsnei zu Erben eingesetzt werden dürfen und

ob hier ein teitsmevlum psrentum inler lidei-o, genügend sei, vgl. Bangerow

a. o. O.

14l) Zwar sprechen die Gesetze nur von einem schriftlichen Testamente und

davon, daß das Testament vorgezeigt werden müsse; eS würde aber eine reine

nicht zu billigende Buchstabenerkiärung sein, wollte man hier lediglich ein schrift»

licheS Testament als nothwendig voraussetzen, da der Wille des Vaters, daß seine

natürlichen Kinder als eheliche seine Erben sein sollen, ebensowohl in einem

mündlich errichteten Testamente ausgedrückt und dem Regenten durch Beweis

dieses Willens davon Kenn^iß gegeben werden kann.

t42) Allerdings hat Marezoll insofern Recht, daß der ErbschaftSantritt

eine nothwendige Voraussetzung der legitimst!« per lcstsmevlumist. Daß aber

die Legitimation auch den Erwerb der Erbschaft bedinge, wie cr annimmt, ist

unbegründet und nur eine Folge seiner irrigen Ansicht, daß hier von Jnteftak

surression die Rede sei.
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die Legitimation durch Reskript heutzutage ertheilt, wenn auch gleich die

Ehe mit der Mutter der unehelichen, zu legitimircnden Kinder möglich

ist, und ebenso gilt das Dasein ehelicher Kinder für kein Hinderniß der-

elben. Indessen muß doch angenommen werden, daß der Regent, wenn

Sie im römischen Rechte begründeten Voraussetzungen der Legitimation

Vorliegen, dieselbe nicht verweigern kann, ohne die Justiz zu verweigern,

indem in diesem Falle ein vollkommenes Recht auf die Legitimation

vorbanden und die Legitimation unbedingt zugesagt ist. Sobald aber

diese gesetzlichen Voraussetzungen nicht vorhanden sind, kann man zwar

dem Regenten nicht das Recht absprechen, über dieselben hinauszugehen

und die Legitimation aus reiner Gnade zu gewähren; es ist aber immer

festzuhalten, daß im Zweifel anzunehmen sei, der Regent habe sich inner

halb der gesetzlichen Schranken halten wollen, und hiernach ist das Legi»

limalionSresccipr auszulegen. — Im teutschen Rechte giebt eS noch ein«

besondere Art der Legitimation durch Reskript, deren Wirkung blos in

der Aufhebung der Anrüchigkeit, welche mit der unehelichen Geburt

nach teucschem Rechte verbunden ist, besteht, Ehrlichmachung, sog.

>egiun»tio sei «Kslergeulium levig not«« msculum. Man unterscheidet

daher in der Doctrin eine vollkommene und unvollkommene

Legitimation (sog. legitiroslio vlens und minus plen»), je nachdem ihre

Wirkung in der Erlangung der vollen Rechte Ehellchgcborener oder

blos in der Aufhebung der Anrüchigkeit besteht. — Insofern durch die

Legitimation eine bisher selbstständlge Person der väterlichen Gewalt

unterworfen werden soll, bedarf es dazu nothwendig der Einwilligung

derselben'«); daher kann selbst die Legitimation durch Reskript auf

Antrag des Vaters ohne die Einwilligung des zu legitimirenden Kindes

nicht erfolgen; die Legitimation durch nachfolgende Ehe ist zwar da

durch nicht bedingt, hat aber ohne diese Einwilligung die väterliche

Tervalt nicht zur Folge. Insofern aber die Legitimation blos den

1«) Vgl. »uchholtz, jurift. «bbandl. Rr. 18, S. 242—2«. Schon

zur Zeit der klassischen Juristen galt der Grundsatz: invili lilii nslurole» von

reiiißulllur in psirwm pvleslstem , ein Grundsatz, welchen Justinian in die

Digesten aufnahm. I.. 11. v. 1. 6. Justinian hat in den Novellen in Bezug

auf die Legitimation diesen Grundsatz ausdrücklich wiederholt. 89, esp. 11 . pr.

In Ansehung der Legitimation durch nachfolgende Ehe wird auf Grund des

kanonischen Rechtes zufolge der schon besprochenen Decretale Alexander Hl.

m c,p. 6. X. IV. 17. die Entbehrlichkeit der Einwilligung der Kinder behauptet,

weil die Linder durch ihren Widerspruch die Ehe ihrer Eltern, folglich auch die

damit gesetzlich verknüpften Wirkungen nicht hintertreiben könnt«,. Die Rechte

der ehelichen Geburt sind nun allerdings eine mit der Ehe der Eltern nothwendig

verbundene Folge und diese müssen die Kinder sich gefallen lassen, auch wenn sie

nicht ihre Einwilligung dazu erklärt haben ; insofern sie aber dadurch der vöter»

>icdeo Gewalt unterworfen werden sollen, muß nach dem gedachten Grundsatze

de« römischen Rechte«, der nicht aufgehoben ist, ihre Einwilligung für noth

wendig erachtet «erden. SinteniS a. a. O. §. 133, R. »4, Bd. S, S. 10».

Digegen »erlangt Glück a. a. O. Bd. 2, B. 299 die Einwilligung der Kinder,

»eil man Wohlthaten Niemandem aufzudringen pflege.
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Flecken der unehelichen Geburt tilgen soll, ist eine Einwilligung des

Vaters nicht nöthig; diese Legitimation kann von dem unehelichen ,

Kinde selbst oder dessen Mutter oder dessen Vormündern gesucht und

erlangt werden. — WaS die Wickungen der Legitimation anlangt,

so ist nach römischem Rechte diesfalls zwischen der Legitimation durch

nachfolgende Ehe und der durch Reskript kein Unterschied ^"). Der

Vater erlangt dadurch die väterliche Gewalt über die legitimirlen Kinder

sowie ein Erbrecht gegen dieselben, gleichwie gegen eheliche Kinder. Die

Kinder werden oer väterlichen Gewalt unterworfen und erlangen da

durch die Familienrechle in Ansehung ihres natürlichen Vaters sowie ein

Erbrecht gegen denselben und dessen Familie, gleichwie eheliche Kinder.

Ob die Familienrechte auch den Enkeln ju Theil werden, wenn nach

dem Tode des natürlichen Sohnes, von welchem sie in rechtmäßiger Ehe

gezeugt worden sind, der Großvater seine Concubine heurathet, ist de-

stritten, aber z» bejahen. Dagegen erwerben nach teulschem Rechte

Legilimirle nickt den Adel des Vaters; eS ist diesfalls zwar auch ein

Unterschied zwischen Legitimation durch nachfolgende Ehe und der durch

Refcript angenommen und die Behauptung aufgestellt worden, daß

erster« den väterlichen Adel verleihe, letztere nicht', allein dieser Unter

schied ist unbegründet. Das Erbrecht, welches die Legitimicten erhalten,

ist, soweit solches gegen die väterlichen Anverwandten zusteht, nicht von

der Einwilligung dieser Verwandten abhängig. Nach manchen Parti-

kularrechten gilt das Gegentheil, wobei die Ansicht zum Grunde liegt,

daß die Legitimation durch Rescripc ein Privilegium sei und daher

Dritten keinen Eintrag thun dürfe '"'). Sehr streitig ist im heutigen

Rechte die Frage, ob der Regent durch Reskript auch dann den Legiti

meren Erbrecht verleiben könne, wenn zur Zeit der gesuchten Legiti

mation bereits eheliche Kinder vorhanden sind '^). E« giebt darüber

vier verschiedene Ansichten. Nach Einigen hat diese Legitimation die

vollständigste Wirkung. Nach Anderen soll in dem vorliegenden Falle

den ckelichcn Kindern der Pflichtlheil zum Voraus gebühren. Noch

Andere halten zwar diese» Borzug der ehelichen Kinder für ungegründet,

wollen aber doch letztere durch eine solche Vermehrung der Anzahl der

Kinder in ihrem Pflichtteile nicht verkürzt wissen. Nach einer vierten

Ansicht erhalten die legitimicten Kinder gar kein Erbrecht. Man muß

zwei Fragen unterscheiden^' erstens, was im Zweifel als muthmaßlicher

Wille des Regenten anzunehmen sei, und zweitens, ob die Gewalt des

1«) Vgl. «lück o. a. O. Bd. 2, S. Zl'2 flg.

Iii») Beispiele solcher Partikrilarrechte siehe bei Heimbach, Lehrb. des

partikul. Privatr.iKkes der zu den OAGerichten zu Jena und Zerbst vereinten

Staaten, Z. tl2,

!4S) Vgl, über dirtc Streitfrage Glück a. o. O. S, 317 flg,, welcher auch

die Vertheidigee der verschiedenen Ansichten anführt. Nach römischem Reckte

konnte die Frage gar nickt entstehen, weil die Legitimation durch Reskript nur

dann stattfand, wum keine ehelichen Kinder vorhanden waren.



Väterliche Gewalt, 31

 

Regenten sich soweit erstrecke, daß er, ungeachtet eheliche Kinder vor

handen sind, uneheliche Kinder auf Ansuchen des Vaters mit der Wir-

kung der Erbberechcigung legitimiren könne. Anlangend die erste Frage,

so ist im Zweifel immer anzunehmen, daß der Regent dasjenige gewollt

habe, was mit dem gemeinen Rechte am meisten übereinstimmt. Ist

daher das Dasein ehelicher Kinder in ,der Bittschrift des Vater» ver

schwiegen, so daß die von ihm ausgewirkte Legitimation unter der

Leusel: ungeachtet eheliche Kinder vorhanden sind (o«„

"I -lsolibus tiueri» legitimis) nicht ertheilt worden ist, so muß das

Hescript als erschlichen angesehen werden und kann den ehelichen Kin

dern keinen Eintrag lhun, da nach der Regel Privilegien ohne Nach

des Rechtes eines Dritten verstanden werden müssen. In Betreff

der zweiten Frage spricht für deren Bejahung, daß der gesetzgebenden

Gewalt unserer Regenten durch die Vorschriften Justinnn'S keine

Schranke gesetzt werden konnte, und daß die ehelichen Kinder, so lange

der Vater lebt, kein Recht auf dessen Erdschaft haben, daher auch durch

die Legitimation unehelicher kein Recht derselben verletzt wird. Es kann

ihnen daher nicht einmal ein Anspruch auf den Pflichtteil im Voraus

zugeständen werden. — Hat gleich die Legitimation die Wirkung, daß

sie die Rechte der ehelichen Kinder verleiht, so machen doch davon die

jenigen Vorrechte eine Ausnahme, deren Genuß von einer rechtmäßigen

Geburt abhängt und welche sich auf besondere Verordnungen und Ein

richtungen gründen, sofern nämlich eheliche Compeienlen vorhanden

sind, welche schon vor der Legitimation und gleich mit ihrer Geburt ein

Recht darauf erworben haben. Denn da Niemandem sein wohlerworbe

nes Reckt entzogen werden kann, so ist auch die Legitimation unbeschadet

des wohlerworbenen Rechtes eines Dritten zu verstehen. Hieraus folgt-

die Unfähigkeil der Legitimirten zur Lehensfolgc djc Ausschließung

derselben von der Succession in Familiensideicommisse , die mangelnde

Sriftsfähigkeit. Von Familienstipendien dürften dagegen Legirimirle

nicht auszuschließen sein, oblchon sich Manche dafür erklären, so lange

chelich geborene Agnaten, welche genußfähi,', sind, vorhanden sind. Denn

Stipendien gehören zu den milden Stiftungen, und solche Stiftungen

sind so zu erklären, daß Niemand ohne erheblichen Grund davon aus

geschlossen wird. Mithin darf jeder, welcher zur Familie des Stifters

gehört, darauf Anspruch machen. Vollkommen Legitimirie erhalten aber

die Familienrechte. Auch wird bei Stipendien das Wort Familie

in so weitem Umfange genommen, daß auch Verwandte von Seilen der

Töchter darunter begriffen werden.

l>. A u fhebung per väterlichen Gewalt. Die väterliche

G?roa>r kann auf mehrfache Weise enden. Dieser Begriff läßt sich zu

vörderst sowohl als nur auf sie Person des Vaters bezogen verstehen,

t«) II. l-euck. 26. S. tt. Bgl. den Artikel Lehen«surckssion Bd. VI,
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so daß also da« Kind nicht selbstständig wird, wie auch dahin, daßdasVer-

hältniß nach beiden Seiten hin völlig aufgelöst wird. Im erstecen Falle

geht das Kind nur aus der Gewalt des Einen, und zwar regelmäßig des

natürlichen VaterS oder eines entfernteren Adscendenten, in die Gewalt

eines Anderen über; es tritt dies ein erstens bei der eigentlichen Adoption

(im Gegensatze der Arrogation), zweitens bei dem Tode, drittens bei der.

incestuosen Ehe eines Adscendenten, welcher von einander abstammende

Descendenten verschiedenen Grades hat, z. B. wenn nach dem Tode des

Großvaters die Enkel in die Gewalt ihres VaterS übergehen. Hier ist

der zweite Fall gemeint und damit insbesondere die Erlangung der

vollen persönlichen Selbstständigkeit von Seiten des Kindes. Die Gründe

dazu sind sehr verschiedener Art; theils ist eS eine natürliche Nothwen-

digkeit, theils gesetzliche Anordnung zur Strafe, theils Willkür der Be-

kheiligten "?). 1) Nothmendig erlischt die väterliche Gewalt durch den

Tod deö Gewalthabers, sobald nicht in diesem Falle, wie vorher erwähnt

wurde, di^S Kind nur auS der Gewalt des entfernteren Adscendenten i»

die deS näheren übergeht"»). Gleichfalls erlischt die Gewalt durch den

Tod de« Kindes ; indessen ist dieses Ereigniß unter Umständen ohne

Einfluß auf den dem Vater an den Adventitien zustehenden Rieß»

brauch"»). 2)' Zur Strafe erlischt die väterliche Gewalt für den

Vater"»): s) wenn er eine incestuose Ehe geschlossen hat"!); d) wenn

er die Tochter verkuppelt "2). 3) Die Aufhebung der väterlichen Ge-

147) Die mit gewissen Würden, zu welchen das Kind gelangte, verbundene

Unabhängigkeit von der väterlichen Gewalt trat nach älterem Rechte ein, wenn

der Sohn llsmen M«Ii» oder die Tochter Vestalin wurde. <Z»i. last, Oinm. I.

§. 13». III. §. 114. IM. VIpisv. rrszw. Hl. X. 8. ». ?»eil. Xonül. IV. IS.

«eil. «. X. I. 12. Nach Justinian's Borschrift befreite der Patriziat

(I.. ». c. XII. S. Z. 4. Ivsl. I. 12. 8t. mit.), da« Eonsulat, die Würde

eines prätorischen Präfecten, msgisler mllilum , überhaupt jede, welche von der

Curie befreit, sowie die Bischofswürde von der väterlichen Gewalt. Ko,. 81. pr.

mp. 1—3. vgl. mit l.. SS. c. 6e ckeeuriou. X. 32. (31.). Dies ist nicht mehr

praktisch. .

148) l>r. Z. 1. last. I. 12.

149) Hat das Kind Descendenten zu Erben, so behält der Bater den Nieß

brauch, mögen diese Descendenten in seiner Gewalt stehen oder nicht, A«. 118.

e»v. 1. Besteht das Adventitium selbst in einem Nießbrauch«, so erlischt er in

diesem Falle nicht, sondern dauert für den Barer fort. l.. 17. c. III. 33, Wird

das Kind von näheren Adscendenten beerbt, als derjenige väterliche Adscendent

ist, welchem kraft väterlicher Gewalt der Nießbrauch zusteht, so behält er eben

falls den Nießbrauch. Wenn aber der Inhaber des Nießbrauches das verstorbene

Kind zusammen mit Geschwistern oder Geschwisterkindern beerbt, so erlischt aus

nahmsweise der Nießbrauch. Vgl. Glück, Intestaterbfolge S. 6»8 flg. Löhr,

im Archiv für civil. Praxis Bd. X, S. 16« flg, Marezoll, in der Seitschrift

für Eivilr. u, Proc. Bd. XIII, S. 207 flg. V a n g e r o w , Leitfaden Bd. 2,

S. «4 flg.

IS«) Vgl. darüber Buchholtz, Abhandl. Nr. 16, S. 221—231.

1»1) w«v. 12. cup. 2.

1»2) I.. S. 0. »pectseuli». (XI. 40. (41.)). Buchholtz a. a. O.

S. 230 flg. leugnet diesen Fall, indem die angeführte Constitution den Töchtern

5 ' '
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malt durch Willkür ist möglich durch Emancrpation, d. h. förm

liche Entlassung aus der väterlichen Gewalt. Betrachten wir zuvörderst

kurz da« Geschichtliche Ncich älterem römischen Rechte konnte der

Vater den Sohn freigeben durch Bermittelung !«) einer dreimal zu

niederholenden Mancipatio«, welcher eine Manumisfion folgte. Bei

Töchtern genügte eine einmalige Mancipatio». Der ganze aus Man-

«Nationen und Manumissionen zusammengesetzte Act ging vor der

Obrigkeit vor. vor welcher legi» actio zulässig war und endigte sich

mit einer vivclicsli« in liberlslem. Der Verkauf mußte kein imaginärer

sei«, und obwohl uns unbekannt ist, seit wann der Verkauf zum Scheine

geschehen konnte, so findet sich doch umgekehrt eine durch wirkliches,

o h. «ine Zeit lang dauerndes msneipium vorbereitete Freilassung noch

zur Seit des G a j u s und Paulus. Daher konnte G a j u s sagen,

ein nach der ersten oder zweiten Mancipatio« concipirter Sohn falle in

leine« Großvaters Gewalt, und die Meinung des Labe o, daß da« vom

Sohne „qui in lertis msneivslione est" concipirte Sind Mit seinem

Vater iu msneieiio sich befinde, sei nicht die gerichtlich angenommene.

nur das Recht giebt, bei solchen Handlungen des Vaters sich an den geistlichen

oo^r weltlichen Richter zu wenden (»i veliol) und alsdann der Bater zum Exil

und in meisl!» verurtheilt wird. Infolge dieser c»i>ilis öemioutio (F. 3. lr»l. 1. 12)

»erllere derselbe auch seine väterliche Gewalt; unmittelbar, ipsoiur«, gehe also

die Gemalt nicht durch die Handlung des Baters verkoren, sondern erst auf die

erhobene Beschwerde der Tochter durch den von der väterlichen Gemalt be«

freienden Ausspruch tes Richters. Da aber die Kaiser jm Eingange ihren Willen

aussprechen, ue polesinti, iure lrui volesul , und die gedachte Bestimmung selbst

heutzutage uvanwendbar ist, so hat Sinteni« §. t«, N. », Bd. 3, S. 180

Reckt, wenn er nunmehr in die Verkuppelung selbst einen Aufhebungsgrund der

väteriiten Gewalt setzt. Noch wird häufig als ein dritter Fall, wo der Bater

die S.walt zur Straf« verliere, der erwähnt, wenn er die Kinder aussetzt. Als

Beweisstellen dafür werden angeführt l.,2,4. c.äeioknt. »po,. (Vlll.li1.(»2.)).

k<ov. igz «p. Auyfjrderst muß aber die citirte l,, 4. ausgeschieden werden,

welche viclmehr mit kl«,. 1ti3. eop. 1. identisch ist und von den Herausgebern

dcs Coder seit Paciu« als rcstituirle Constitution au« S.vo. lissil. XXXIll.

«?. 4. x. 3t8. 319. in den Söder aufgenommen morden ist. »gl. W i t t e , die

>««» reitiiulse deö Just. Codex S. 211 flg und B u ch h o l tz a, a. O. S. 222 flg.

In der übrigens unglossirten und deshalb nicht in Betracht kommenden llov. 1S3.

c>p 1. ist aber nur von einer Gewalt über Sclaven, nicht von der väterlichen

Gewalt die Rede, «ie schon der Ausdruck ikonortl« zeigt, sowie die weiter vor-

lommenden Ausdrücke ck««^a und ttk«Aki>/«. Auch l>. 2. c. cit. spricht nur

»°n Selaoenkindern. Jndircct folgt aber, daß die väterliche Gewalt durch Aus

setzung des Kindes nicht verloren ging, aus 1,. 16. L. V. 4,, indem hiernach der

Batcr eines ausgesetzten Kindes zu dessen Verehelichung seine Zustimmung geben

«der verweigern kann. Da« Recht zur Einwilligung in die Ehe des Kindes war

obtr ein Ausfluß der vaterlichen Gewalt, und damit sagt diese Stelle indirekt,

i«i trotz dir Aussetzung des Kindes die Gewalt fortdauere.

153) Vgl. darüber Zimmern, Geschichte des röm. Privatrechtes Bd. 1,

5 W, F. 823 flg.

1«) 7d°apd. l>,r»pdr. lv»t. I>id. I. 7it. 12. §. «. l.. 3. §. 1. v. 4. ».

N«) l.. 4. l>. 1. 7. l.. «. c. So «msucipst. Ildoror. 48. (49.)).

^ it. pr.

XII. 3

1
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da vielmehr (ulimur Ko« iure) das in» des Kindes unentschieden bleibe

und daß es mit des Vaters Manumission dessen Polens« unterworfen,

dagegen mit dessen Tode »ui iuris werde Daher sprechen ferner

Gajus und die späteren Juristen von in der Zwischenzeit errichteten

Testamenten oder erfolgtem Tode"?); daher hatte der Vater auch nicht

nöthig, den zum ersten oder zweiten Mal an ihn zurückgefallenen Sohn

demselben Käufer oder vor denselben Personen zu mancipiren, obgleich

dies gewöhnlich geschaht), sowie überhaupt das Mancipiren zum

Schein (<>ie,8 ßratiu) das Gewöhnlichere war An die erste oder

dritte Mancipation (an erstere bei Töchtern, an letztere bei Söhnen)

konnte der Vater auch die Bedingung der remsneirislic, (lex «. p3elum

u,Iu«ii,«) statt der der Manumission knüpfen und so selbst die Quasi:

palronatrechte erlangen""), zumal da der p«>«n» mehr alS der eitrsneun

dabei begünstigt war"'), indem von lenem immerhin die Liberalität

ausging. Denn gezwungen, sein Recht aufzugeben, konnte in der Regel

nicht einmal der Adoptivvater werden"«), der doch das adoptirte Kind

gegen seinen Willen emancipiren, aber dann freilich nicht noch einmal

adoptiren darf "5). Wenn der Vater dem Sohne sich als vslersümiü.,«

zu geriren längere Zeit verstattet (si diu psüüu» est), so kann daraus eine

Vermuthung für giltige Emancipation entstehen'^). Es läßt dies auf

eine bereits minder strenge Bewahrung der alten Emancipationsform

schließen, welche indessen noch nach einem Reskripte D i o c l e t i a n ' S ,

nicht durch bloßen Consens, sondern „««l,, «alemm" geschehen mußte "^).

Die bisher beschriebene Emancipation heißt in der Doctrin zum Unter?

schiede von den gleich* zu erwähnenden anderen beiden Emancipatio

formen em„neipsti« Kaiser Anastasius erlaubte dem Va

sich unmittelbar an den Kaiser zu wenden und von diesem durch ein

Rescript die Emancipation des Kindes, auszuwirken, welches Reskript

jedoch bei der kompetenten Obrigkeit insinuirc und im Gerichte nieder?

gelegt werden mußte (sog. «munripiiti« ,^ns«l>i!.i«n«). Diese Art der

Zmancipation ist nach der in den Coder aufgenommenen Constitution"»)

für den Fall eingeführt, wenn die zu emancipirenden Kinder abwesend,

156) las,. c«m,„. i. z. 13».

157) <z»i. >. c. c«mm. II. z. 14t. III. 8. 6. c«n. dl., u«,. ril. XVI.

§. VIpiün. ^rs«m. Ii,. XXIII. z. 3. mit l.. ». z. 1. o. 28. 3.

IS») p»ul. Sro,. I.iK. II. I„. 23. Z. 2. «ui. >. c. l. §. 132. IIa.

1»«) (inj. I. c. I. K. 141. ., , .,

16«) I. c. I. Z. 140.

161) eoil. I. S. ß. 3. IKeopK. und Iu„. I. 12. §. 8. Io,l. III. 2.

162) >ll,l. Lvmm. I. Z. 13/. l.. 31, l). 1. 7. Z. 1«. lost. I. IÄ.

l.. L. ll„. It. 38. «, l.. 4. c. <Ie e„^,«e. Iib«r. (VI». 48. (49.)). Auch st>ht cS

in des i'üterlomilis, Willkür, welches Kmd er emancipiren, w>lches er in der

M.watt zurückbehalte» will. I.. 28. D. 1. 7. z. 7. In»l. 1.12.

163) I.. 132. v. 4». 1. l.. 9. 0. uckonl. (VI». 47. (48.)).

164) l.. 1. c. <K> polri, p«te,t. (VIII. 4«. (47.)).

16») I.. 3. c. «m»vc. likero,. (VIII. 48. (49.)).

166) I.. ». l.'. eoil.
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oder zwar in derselben Gegend oder in derselben Stadt anwesend, aber

nicht im Gericht« gegenwärtig sind. Es ist schon nach den Worten der,

selben nicht anzunehmen, daß der Kaiser diese Emancipation blo« für

den Fall habe einführen «ollen, wenn die Kinder nicht in Person vor

Geiicht erscheinen könnten. Es läßt sich dieses umsoweniger annehmen,

al« dies« Constitution nicht die einzige von dem Kaiser über die Eman»

cixation erlassene ist, roitwohl sie allein in den Coder aufgenommen ist;

vielmehr hat d«r Kaiser schon vorher eine Verordnung erlassen, welch«

er selbst in verschiedenen seiner Constitutionen anführt'«?), nach welcher

er «mem jeden Vater die Erlaubniß ertheilte, die Emancipation seiner

Kinder durch «in kaiserliches Rescript zu bewirken, ohne daß er dabei der

Unmöglichkeit des Erscheinens der Kinder in Person vor Gericht Er»

irähnung that. Daß die Einwilligung der Kinder in der in den Codex

aufgenommenen Constitution als nothroendig ermähnt wird, ist gleich»

falls kein Beweis dafür, daß nur für den Fall, wenn die Kinder vor

Gericht nicht in Person erscheinen könnten, diese Emancipation «in«

geführt sei ; denn diese Einwilligung kann nach der Constitution sowohl

vor demselben, als vor einem anderen Richter, sowohl vor Einreichung

der Bittschrift und Bekanntmachung des EmancipationSrescriptes, als

nachher zu den Acten erklärt werden; <S ist also der Fall gedacht, daß

die Binder selbst im Gerichte gegenwärtig sind und vor oder bei Be

kanntmachung deS Reskriptes ihre Einwilligung erklären. Nur bei

mknte, bedarf eS der Einwilligung in die Emancipation nach der Eon»

stitution nicht. Die em»n<:ipstio ^ns,«l»sii>os hatte übrigens gleiche

Wirkung mit der alten Emancipation'^); nur darin war sie von der

letzteren verschieden, daß die nach der Anastasianischen Constitution

emancipirren Kinder daS SuccessionSrecht in das Vermögen ihrer Ge

schwister, welche in der väterlichen Gewalt geblieben waren, behielten"').

Justlnian endlich schaffte die alte Emancipation gänzlich ab"») «nd

destimmte, daß die bloße Erklärung deS VaterS vor dem competenten

Richter, daß sein Kind von der väterlichen Gewalt frei sein solle, g«>

»uzen, der Vater auch die I«ßilim« iura (gesetzliches Erbrecht und gr»

setzlicht Tutel) auch ohne besonderen Vorbehalt behalten solle (sog. emsn-

cip»li« Iu,tmi,ne»). Daher sagt er in den Institutionen"'), durch

seine Constitution s«i der Rechtssatz eingeführt worden: ut emsneip»-

lioou liberorum »emper vi<ie»nlur quasi cootrsel» liiluei« tieri, cum

>p»<> ,eler« oor, »liier noe «IitineKst, oi»i »pecialiter e«otri,ct3 Lcluci»

I»rei>, m,«uu>i,i8,ei. Diese Emancipation ist nur für den Fall v«r»

t«7) l.. «8. c. VI. 2«. I.. it. c. VI. «8. Beide Sonftitutiovtn sind nach

der Subscrixrion jöng«r als die l.. ». c. eit.

IK8) l.. K. L, eil.: periooze, in qu« Ulli» likerilils» eollot» »it, <I» «liev»

>»>«»le, » pireotidu, ei emsacipaliolle msouWi»»»«, likerenlär.

>»») l.. 4 c. v. so >.. is. z. «. c. vi »». z. iv,t. in. ».

l.. S. c. ck, «mineiplil. liderar. (VIII. «8 (49.)).

M) Z. 8. In«. III. 2.
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stattet, wenn die Kinder im Gerichte gegenwärtig sind. Auf die Gegen,

wart der Kinder weist auch die von TheophiluS und Harme-

nopulus'") aufbewahrte Formel, deren sich der Vater vor Gericht

zu bedienen pflegte, hin. Daher hat Justini an zum Vortheil der

Abwesenden die «mun^ipsli« Xosslssisn« ausdrücklich beibehalten. Ueber

die Emancipation arrogirter Unmündiger ist an einem anderen Orte

dieses Werkes gehandelt worden^). — Die Emancipation setzt in der

Regel die Einwilligung des Vaters und des Kindes voraus, kann also

so wenig gegen den Willen des erfferen als gegen den der letzteren ge>

schehen. Doch finden verschiedene Ausnahmen statt. Es giebt ») Fälle,

in welchen der Vater zur Emancipation gezwungen werden kann. Diese

sind: ss) wenn er die Kinder grausam und barbarisch behandelt'");

KK) wenn dem Vater unter der Bedingung der Emancipation etwas

hinterlassen oder die Emancipation als m<,,l„s einem Legate beigefügt

worden ist, so ist dies vollkommen giltig "«). War aber einem Ver

mächtnisse die sideicommissarische Auflage: ut kiüuro ernsuoipirel , bei

gefügt, so fand streng genommen kein Zwang zur Erfüllung statt "7);

aus Gründen der Billigkeit wurde wenigsten« ettr, orckinem ein Zwang

gegen den Vater «erstattet"»); ce) auch dann, wenn der Vater für da«

Emancipiren sich hat bezahlen lassen, findet aus allgemeinen Gründen

und nach Analogie des vorigen Falle« ein Zwang zur Emancipation

statt"»); ,I<j) wenn ein arrogirter Unmündiger nach erlangter Pubertät

' 172) IKeopKil. purapur. lost. l.id. I. 12. §. S.

173) llsrmenopul. proml. iur. l.ik. l. 17. j. 7. eckil. Heimdücti.

p. IS«.

174) Vgl. den Artikel 4 ä « o l i « Bd, I, S. 1S7.

175) l.. S. c. 37. 12. Obwohl hier nur von einem einzelnen Falle die

Steve ist, in welchem Trajan den Bater zur Emancipation gezwungen habe,

so ist doch unverkennbar hier ein Princip ausgesprochen, zumal auch bei Sklaven

ganz ähnliche Grundsätze gelten. Bangerow, Leitfaden Bd 1, S. 402.

17«) l.. «2. l>. 3». 1. piiul. Leut. l.ik. IV. lil. 13. Z. 1.

l?7) l.. Iii. § 8, v. 3«.

" 178) l.. 92, «3, 0. 3» 1. Marezoll, in der Zeitschr. f. Sivilr. u. Proc.

Bd. XIII, V t«7, will eine Klage auf Emancipation nicht dem Kinde »erstatten,

sondern nur demjenigen, welcher eventuellen Anspruch auf da« dem Bater Zu?

gewendete habe, wenn er den mu^Iu8 nicht erfülle. Hierzu giebt aber l,. 92. eil.

nicht nur keine Veranlassung, sondern es ist auch gar nicht nothnxndig, daß

stets cinc solche Person vorhanden sei. Vgl. Savigny, System des heut. röm.

Rechtcs Bd. 2, S. 14». Bangerow a. a. O. S. 401 flg, Sinlenis,

Sivilrccht K. 143, N. 1«, Bd. 3, S. 181.

179) Als positiver Bcleg kann allerdings, I., 1. § 2. 0.37. 12. dafür nicht

angeführt werden. Denn ihrem ganzen Ausammenhange nach ist der Sinn dieser

Stelle dcr, daß der Vater, welcher als munmmssur das Testament seines eman?

cipirken Sohnes mit der Kunurum nasücsgii, conlra isimlas anfechten will , mit

ci„er c>,c?,,iio zurückgewiesen wird, wenn er für die Emancipation Bezahlung

ang.nommen oder wenn er doch nach der Emancipation eine hinreichende Summe

Gel",« empfangen harz damit er dessen legten Willin nicht anfechte. Bangerow

a. c>. O. G. 402. ^ '
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nachweist, daß ihm die Arrogation nicht vcrtheilhaft sei ee) wenn

Jemand einen verschwenderischen emancipirten Sohn und von diesem

Sohne Enkel hat, welche in der Gewalt ihres Bakers sich befinden, so

kann er die Enkel unter der Bedingung , daß der Bater sie emcmcivire,

zu Erben einsetzen ^'). Man darf nicht weiter gehen und diese Falle

nicht blos als einzelne Beispiele betrachten und nicht den Grundsatz auf

stellen, daß auch noch aus anderen erheblichen Gründen nach richter

lichem Ermessen ein Zwang zur Emancipation stattfinde '^^). Es gicbl

>>) Fälle, in welchen Kinder gegen ihren Willen emancipirt werden

können. Dahin gehört: !") wer ein fremdes Kind adootirt hak, kann,

wenn dasselbe mündig ist, dasselbe nach Gefallen emancipiren '"^) ;

>>>>) wenn sich die Kinder undankbar und pflichtwidrig gegen die Eltern

betragen, so daß sie die Enterbung verdienen , läßt sich nach Analogie

d.-ssen, was bei dem arrogirten Unmündigen hinsichtlich der Eman

cipation gilt'"), ebenfalls die Zulassigkeic einer Emancipakion wider

des KindeS Willen annehmen, da Justinian von solchen Kindern

sagt: ?<,», osuss vognits, einanripslione >>i^n«s «5»«!«5). — Umgekehrt

tonnen Emancipirte auch in die väterliche Gewalt wider ihren Willen

zurückgezogen werden, wenn sie sich gröblich gegen den Vater »er

gehen '^). — Bei der Emancipation gilt für den Vater etwas Eigen-

lhümlicbes in Bezug auf die Adventitien der Kinder; während nämlich

durch die Auflösung der Gewalt sein bisheriges Recht, der gesetzliche

Nießbrauch, daran eigentlich völlig erlöschen sollte, wird ihm, gewisser

maßen zur Belohnung seiner Uneigennühigkeit, wenn er es durch die

Emancipation freiwillig aufgiebt, dasselbe ganz in der bisherigen Weise

an der Hälfte der Adventitien auf sei,ne Lebenszeit erhalten (pr!„?>ui„m

rnizncipalioni») — Die Vcrstoßung der Kinder von Seiten des

«8«) l.. 32. 33. I). 1. 7.

181) l.. IS. z, 2. 3. v. 2S. 10. Die Worte: «e<I ,,°r omni« i»ck!cium

lkslsloris sequevöum est, verstehen Manche nicht vom Zwange Hum Emancipiren,

sondern nur davon, daß der Magistrat hier stets die Prodigalitätserklärung über

den Sohn aussprechen müsse, z. B. G lü ct, Erl. der Pand. Bd. »S, S. «St flg.

Marezoll, in der Zeitschr. f. Civilr. „. Proc. Bd. V. S.43» flg. Rudorfs,

Recht der Bormundschaft Bd. 1, S, »IS. Es ist dies aber eine gewiß willkür

liche Beschränkung allgemeiner Gesetzesworte und wird mit Recht von den Meisten

«erworse». Siehe Bangerow a. a, O. S. 402 flg. und die von ihm Angc-

sichrten.

182) Wie Mühle nbruch Forts, von Glück Bd. 37. S. «9 flg. thut.

18Z) E« ift die« die herrschende Lehre, welche auf l.. 132. pr. 0. 4». 1.

gestützt wird, ober an Buchholtz, Abhandl, Nr. 17, einen Gegner gefunden

hat. Sollte sich diese Stelle auch möglicherweise anders erklären lassen, so führt

doch die natürlichste Auslegung zu d^r gemeinen Ansicht und ganz entscheidend

ifi l.. 1«. xr. c. cke »ckop,. sVIII. 47, (4».)). Auch ließe sich kaum ohne dieses

erklären, warum Justinian die ua'upli« mim,» nlrn» eingeführt hätte.

184) 8. s. Ivül. I. «I.

18») Sgl. Glück, Erl. der Pand. Bd. 2, S. 417.

>l») l.. uu. c. 6e io«n>ti« likeri, (VIII. 49. (»«.)).

»7) l,. «. c. VI. «1. Vgl. den Artikel Peculien Bd. VII, S. 878.
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Vaters oder LoSsagunz (sb<ii«sli«, air««??«^) ist ein den Griechen

bekannter Grund der Aufhebung der väterlichen Gewalt, welcher aber

im römischen Rechte nach einem Reskripte Diokletian'« und Maxi

mian'« nicht anerkannt war E« kommen zwar auch bei den

Römern Beispiele vor, daß Väter ihre ungerathenen Söhne von sich

entfernt und au« ihrem Hause verstoßen haben Eine solche Ver»

stoßunz war aber weiter nicht«, als ein in der väterlichen Gewalt und

in der häutlichen Gerichtsbarkeit begründete« Sucht» und BesserungS-

mittel, ohne von besonderen rechtlichen Wirkungen begleitet zu sein,

namentlich war sie kein Grund der Aufhebung der väterlichen Gewalt,

Ob e« nun gleich nicht an Juristen fehlt, welche heutzutage einer solchen

Handlung rechtliche Wickungen beilegen wollen"!), namentlich des

Verlustes de« Rechte« der Kinder auf Alimente, wenigsten« auf mehr

als die nothdürftigen Alimente, sowie de« Verluste« der väterlichen Ge

walt und aller daraus abfließenden Rechte auf Seiten de« Vaters, nicht

aber des Erbrechte«, darum aber auch die Verstoßung nicht allein vom

Willen de« Vater«, sondern vom Urtheil der Obrigkeit abhängig machen,

s» steht dem entgegen, daß auch in unserem teutschen Rechte die Ver

stoßung al< eine mit rechtlichen Wirkungen begleitete Handlung nicht

anerkannt ist"*). — Noch hat man al« einen Grund der Aufhebung

der väterlichen Gewalt schon nach römischem Rechte die Verjährung

hingestellt !«). Die hierauf bezogenen römischen Stellen reden von

dem Falle, wenn ein Kind sich lange Zeit al« selbstständig und unab

hängig von der väterlichen Gewalt gerirt hatte, und wollen den Vater

solchenfalls mit der Präjudicialklage 6« pslris p»te»l«t« nicht mehr ge

hört wissen, E« ist hier aber nicht die Rede Von einer Erlöschung der

väterlichen Gemalt durch Verjährung, sondern vielmehr von der Beweis-

last bei dem Processe wegen der väterlichen Gemalt. Tritt der Vater

als Kläger auf, so hat er die Entstehung der väterlichen Gemalt zu be

weisen; ist diese nicht zu leugnen, so muß das Kind die Auflösung der

Gewalk erweisen; es soll aber demselben hier schon der Umstand zu

Statten kommen, daß der Vater e« lange Zeit über selbstständig hat

leben und handeln lassen !»»). ^

l?. Rechtsmittel, welche in Bezug auf die väterliche

Gewalt demVateroderdemKindezustehen 1) Dem

«88) l.. ». c. cke pslri, p«,e,t. (VIII. 4K, («?,)).

«»9) »gl. darüber «lück, Erl. der Pand. Bd. 2, S. «8 flg.

59«) Sueloo. 0rl„. e»p. KS. ?Iin. o»t. 1>id. VlI, c,p. 4». V,I«r.

Nu. l.id. V. «p. 8. v. 2. 4. Vgl. auch 8r>»i«o. ck» Verdor. Siblin«. ». v.

4>bckic«r«.

19t) Z. ». Glück a. a. O. S. 427 flg.

192) «gl. S i n t e n i « «. a. O. Z. 14S, N. 2t, Bd. S, S. 181.

19Z) Z. ». Glück a. a. O. Bd. 2. S. Z9«.

194) l.. 2». pr. v. 1. 7. I.. 1. c. 6« p„ri, p«le,t. (VIII. 4«. (47.)),

19») Sinteni, 0. a. O, §. 140, «d. 3, S. 1S0.

19»») »gl. Sinteni«, «Zivilrecht z. 140, «d. S, S. 129 flg.
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Vater steht s) wider Dritte eine Vindicatio« nach Analogie der rei vin-

,Ii«lio, daS intera'ivtum ,1« IiK«ri» exdiliendig , das mlekklivlum <ie <Iu-

eeoclis liberi» und überhaupt «ltrsorilinsiis e«ß»ilio zu '^). b) Die

Interdikte stehen ihm auch gegen die Mutter des Kindes zu>^).

c) Gegen denjenigen, welcher alS der väterlichen Gewalt unterworfen in

Anspruch genommen wird, ist ein prs«iu,Iicium oder eine «xtrsor^innri»

coßnili« alS statthaft anzunehmen ""); die Neueren nennen diese Klage

»elio ite pstri» potsslsle uslirrustivz. Die processualischcn historischen

Verschiedenheiten, welche durch die römischen Bezeichnungen angedeutet

werden, find völlig verschwunden. Im heutigen Rechte erscheint die

Sache für alle drei Falle in der einfachen Gestalt eine« klagbaren Rechtes

idoch wird über dieAulässigkeit der Vindikation gestritten), dessen Grund

nach allgemeinen Regeln erörtert und entschieden wird, mährend sein

Inhalt überall derselbe und wobei nicht zu übersehen ist, daß häusig

polizeiliche Hilfe die förmliche Klaganstellung erseht. Hiernach erledigen

sich auch die besonderen Bestimmungen des DigestentitelS >l« libsris

«Kchevlli«, z. B. daß das Jnterdicl nicht gegen den als Kind in An-

spruch Genommenen selbst statthaft sei u. f. w. Ferner sind die Vor

schriften desselben Titels über einstweilige Aufbewahrung dieser Per

sonen, wenn sie Frauen oder unreife Kinder sind, als veraltet zu betrach

ten, obwohl dem Richter provisorische Maßregeln zu diesem Zwecke, wie

überhaupt, anzuordnen ohne Bedenken freisteht. Dagegen ist in der

Bestimmung, daß bei unmündigen Kindern nach den Umständen nach

richterlichem Ermessen der Proceß bis zum Eintritte der Pubertät zu

verschieden oder sofort zu verhandeln sei!»»), ein allgemeiner Grundsatz

zu finden, und es ist dieS anzunehmen umsoweniger bedenklich, als das

Interesse des Kindes offenbar noch stärker betheiligt ist, wenn mit ihm

selbst, alS wenn mit einem Anderen über dasselbe gestritten wird2<">).

Mit dem Obsiege tritt auch nothwendig eine Umwandlung der bis

herigen, namentlich auch der vermögensrechtlichen Verhaltnisse ein; es

ist daher unbedenklich, daß, insofern die Klage auf Anerkennung der

väterlichen Gewalt gegen einen Dritten durchgesetzt wird, der von diesem

unterdessen gezogene Erwerb durch den miuss«mili«s Gegenstand der

Herausgabe und des Ersatzes werde. 2) Dem Kinde steht umgekehrt

zegen denjenigen, welcher sich die väterliche Gewalt über dasselbe beilegt,

1«) Z.2. V.S t. (und dazu Sinteni«, Erlckut. processual. Lehren

Ld. t, S, zzz). i,. t. pr. l.. S. pr. z. 3, l>. «3. 3«. Von den Interdikten

ist lx>« erst, pröparatorisch für das zweite und da« zweite prohibitorisch. 1^.

k 0. 43. 3». Utber da« ioleeöictum cke >ik«ris ckucencki» vergl. den Artikel

Interdikte Bd. V, S. KK6 flg.; über da« inlerckicluu, 6, liksri« «KiKeackig

denselben Artikel S. «»7 flg.

t»7) l.. t. 8. 3. 0. 43. 30.

l.. 4 § Z. N. S. !. «gl. auch I.. 3. K. 3. 0. 43. 3«.

!») l.. 3. §. 4. 0. 43 3«.

ZV«) Vgl. überhaupt Strip pelmann, neue Samml. der Entscheidungen

V««eria,te« zu Kassel Bd. 4, S. 95 flg.
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deren Zuständigkeit da« Kind aber bestreitet, eine Klage auf Anerken

nung seiner Selbstständigkeil zu, welche bei den Neueren «etio ,Ie pitm

r>«test«te negütiv» genannt wird. — Das Verfahren und die besonders

auch hier wichtige Frage von der Beweislast richtet sich nach den all

gemeinen Grundsätzen. Der Bater als Kläger hat hiernach die öm-

stehung der väterlichen Gewalt zu beweisen; ist dies, nicht in Abrede iu

stellen, so muß d«s Kind deren Auflösung erweisen; es kommt ihm

aber zu diesem BeHufe schon zu Statten, wenn der Vater das Kii^

geraume Zeit hindurch selbsiständig hat leben und handeln lassen^)

Ist das Kind Kläger, so kommt es daraus an, ob dasselbe verneint, tu?

der Andere sein Vater sei oder nur, daß ihm die vaterliche Gemalt noch

zustehe. Da letzlere allemal mit der Geburt entsteht, so gehört im

zweiten Falle die Behauptung ihrer Aufhebung zum Klaggrunde ; im

ersten Falle aber fällt der Verneinung der Vaterschaft von Seiren Sei

angeblichen Kindes gegenüber demjenigen, welcher Vater zu sein bc-

hauptet, der Beweis der Entstehung der väterlichen Gewalt anHeim,

Es verhält sich hier ähnlich wie bei der Negatorienklage; indessen be

darf es dieser Analogie nicht einmal, da der Beweis der Negative dem

Kinde umsoweniger sich ansinnen läßt, als hier die Annahme eines Be

sitzstandes für den Vater ganz unzulässig ist. Ist übrigens das Kind,

um dessen Selbstständigkeit es sich handelt, noch unmündig, so soll,

wenn demselben durch die vorzeitige Entscheidung der geringste Nach

theil drcbt, die Verhandlung des Rechtsstreites bis zur Erreichung der

Pubertät ausgesetzt und nach Befinden der Umstände und unter Er

wägung der beiderseitigen Persönlichkeiten über seinen einstweiligen

Aufenthalt von der Obrigkeit nähere Bestimmung getroffen werben^),

II. Aelteres teutsches Rechtis). Nach teutschem Rechte

ist der Vater Vormund und zwar der nächste Vormund seiner unmün

digen Kinder, wie sich aus Stellen der Volksrechte und der Rechtsbücher

des Mittelalters ergiebt^). Die meisten dieser Stellen sprechen von

einer Bormundschaft des VaterS nach der Mutter Tode und die übrigen

enthalten wenigstens nicht das Gegentheil. Man könnte daher hieraus

schließen wollen, daß das ältere Recht, so lange beide Eltern lebten, dem

Vater noch keine Vormundschaft über seine Kinder beigelegt habe. Da

für ist aber nicht nur kein Grund vorhanden, sondern es widersprechen

201) l>. 2«. pr. v. 1. 7. I.. 1. c. de pzlris pol°,t. (VIII. 4«, (47.)).

2«2) l.. 3. Z. 4. v. 43. 30.

203) Vgl. besonder« Kraut, Bormundschaft nach den Grundsätzen bei

teutscden Rechtes z. 103—1»», Bd. 2, S. »86—618, dem wir hauptsächlich

folgen.

204) l.« Visi«olK. IV. 2. 13. 1.1.. «oldsr. csp. 19». 196. SSchs. «ündr,

Bd. 1, Art. 11. Goslar. Statuten S. 19, A. 2t. Rechtüb. nach Diftinct. >,

1», S. Schmobensp. 48, S. 2 flg. Auch mehrere von Kraut angeführte Statu

ten enthalten dasselbe. Die Stelle» sind abgedruckt bei Kraut a. o. O. S.

Rote 1.
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diesem auch andere Stellen ganz deutlich 2«). Dazu kommt, daß auch

svch das sächsische Recht, welches den Charakter des altteutschen Rechtes

im treuesten bewahrt, ungeachtet die dem Vater gegen die Kinder vor

zugsweise zustehenden Rechte mit dem Namen der väterlichen Gewalt

belegt «erden , doch den Vater als natürlichen Vormund der Kinder be

trachtet, worüber spater das Nähere vorkommen wird. Es können aber

»icht alle Befugnisse, welche dem Vater nach teutschem Rechte über seine

Kinder oder an deren Vermögen zustehen, aus seiner Vormundschaft

über sie abgeleitet werden. Dies ergiebt sich, abgesehen von anderen

Gründen, schon daraus, daß dem Vater auch nach Beendigung seiner

Vormundschaft noch mehrere Rechte über die Kinder bleiben, sowie

daraus, daß manche Rechte, welche er über die Kinder hat, auch der

Mutter da zustehen, wo dieser entschieden keine Vormundschaft über die

Kinder beigelegt werden kann. Zur Erkenntniß der aus der Vormund^

schafl de« Vaters über die Kinder entspringenden Rechte muß zuvörderst

festgestellt «erden, welche Rechte mit Beendigung seiner Vormundschaft

aufhören, und zu diesem Zwecke bedarf es wieder der Feststellung der

Beendigungsarten der väterlichen Vormundschaft. Ehe aber von der

Beendigung eines Rechtsverhältnisses die Rede sein kann, muß zuvor

von der Entstehung desselben gehandelt werden. » .

Entstehung und Beendigung der väterlichen

Bor mundschaft. Die väterliche Vormundschaft wird im älteren

teutschen Rechte allein durch die eheliche Abstammung der Kinder vom

Vater begründet. So lange die strengen Grundsätze des älteren Rechtes

r>om Brautkaufe noch bestanden, mußte hierbei allerdings immer vor

ausgesetzt werden, daß der Ehemann die Vormundschaft über seine Ehe

frau besonders erworben hatte. Denn sonst kamen die Kinder immer

unter die Vormundschaft desjenigen, welchem die Vormundschaft über

ihre Mutter zustand^. Seitdem aber dasPrincip aufgekommen war,

daß der Ehemann immer schon durch die Eingehung der Ehe Vormund

seiner Ehefrau werdet), fielen die in der Ehe erzeugten Kinder jedes

mal unter die Vormundschaft ihres Vaters. Da uneheliche Kinder nach

dem älteren Rechte immer rechtlos waren und Rechtlose keinen Vor,

mund haben konnten 2»«), so konnte hiernach schon der Vater nicht Vor

mund seiner unehelichen Kinder sein. Aber nicht bloS das außer der

Ed« geborene Kind, sondern auch das vor der Ehe empfangene, wenn

gleich erst nach Eingehung der Ehe geborene Kind ist rechtlos 2«?); eS

fäll daher auch dieses nicht unter die Vormundschaft seines Vaters.

Hiernach konnten noch viel weniger schon vor der Ehe geborene Kinder

2«) l.« 4Iem»vn, «1. Maqdrb. Sckcffcnsvr. I, 8, 4. Die Stellen sind

abgedruckt b>i Kraut Bd. 1, S. 29t. Bd. 2, S. »87, N. 2.

20«) «gl. Kraut a. a. O. Bd. 1, S. 291.

207) «gl. Kraut a. o. O. Bd. 1, S. 17« flg.

208) Siehe Kraut a. a. O. Bd, 1, S. «I.

20S) Sachs. Landr. B. 1, «rt. 3«, «. 1. Schwabens». Cap. 37.
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dadurch, daß ihre Eltern später sich heuratheten, unter die Vormund

schaft ihres VaterS kommen. Eine Legitimation durch Rescript k>inn«

das ältere teutsche Recht ebenfalls nicht, und diese konnte natürlich auch

kein Grund sein, einem Manne die Vormundschaft über seine unehe

lichen Kinder zu verschaffen. Als sie später in Teutschland aufkam,

halte sie anfangs nur die Wirkung der Aufhebung der Rechtlosigkeit der

Kinder, Die Rechtlosigkeit konnte also bei den auf diese Weis« legiti-

mirten unehelichen Kindern kein Grund mehr sein, dem Vater die Vor»

mundschafk über sie zu versagen. So lange ihnen aber diese Art der

Legitimation nicht das Familienrecht ihres VaterS ertheilte, konnte schon

deshalb der Vater durch dieselbe nicht die Vormundschaft über sie er

langen — Was die Beendigungsarten der väterlichen Vormund

schaft betrifft, so erlischt dieselbe selbstverständlich sowohl durch den Tod

des VaterS, als durch den des Kindes, wenngleich natürlich das unmün

dige Kind nach dem Tode des Vaters unter die sonst gewöhnliche Vor

mundschaft kommt. Dem Tode des Vaters steht in dieser Beziehung

dessen au« irgend einem Grunde eintretende Unfähigkeit zur Führung

einer Vormundschaft gleich, z, B. wenn er rechtlos wird, in Wahnsinn

verfällt, in den geistlichen Stand tritt, in ein Kloster geht u. s. w, ES

ist nur die Frage zu beantworten, auf welche Weise bei Lebzeiten

des VaterS dessen Vormundschaft über die Kinder beendigt wird, ohne

daß der Grund in seiner Unfähigkeit zur Vormundschaft liegt. Hier ist

nun zuvörderst unbestritten, daß dem alteren teutschen Rechte eine

Emancipation im römischen Sinne oder eine dieser ähnliche AufhebungS-

art der väterlichen Vormundschaft unbekannt ist. Ebenso gewiß ist eS,

daß durch Verheurathung der Töchter die väterliche Vormundschaft von

der Zeit an immer aufhörte, wo sie durch dieselbe ohne Weiteres unter

die Vormundschaft ihres Ehemannes kamen, weil sich mit dieser die

Fortdauer der väterlichen Vormundschaft über die Tochter nicht vertrug.

So lange aber noch das ältere Princip galt, daß der Ehemann nur dann

die Vormundschaft über seine Ehefrau erhielt, wenn er sie den Ver

wandten derselben abgekauft hattet"), so endigte sich die Vormundschaft

des Vaters über die Tochter durch deren Verehelichung nur dann, wenn

«r sie infolge des BrautkaufeS an den Ehemann abgetreten hatte. Ebenso

mußte ohne Zweifel bei beiden Geschlechtern die väterliche Vormund,

schaft durch den Eintritt des KindeS in ein Kloster sich endigen, da eS

hierdurch ebenfalls einer neuen Vormundschaft unterworfen wird, mit

welcher die Fortdauer der väterlichen sich nicht verträgt. Auf der andtren

Seite ist eS ebensowenig zweifelhaft, daß die väterliche Vormundschaft

über eine unverehelichte Tochter überall, wo Geschlechtsvormundschaft

gilt, auch nach erreichter Volljährigkeit derselben fortdauert, da sie hier-

durch nicht fähig wird, ihr eigener Bormund zu sein. Dagegen ist «S

bestritten, ob bei den Söhnen durch die Volljährigkeit ohne Weiteres die

2t«) »gl. Kraut o. a. O. Bd. <, «. 20, S. !7t slg,
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««.etliche Vormundschaft üb« sie aufHirt, oder ob nicht vielmehr bei

ihnen die Beendigung derselben an die Absonderung vom Vater geknüpft

ift. Zur Beantwortung dieser Frage bedarf eS zuvörderst der Feststellung

der eigentlichen Bedeutung der Absonderung. Den Ausdruck Abson

derung nehmen hierbei nicht alle in gleichem Sinne; vielmehr ver

stehen Einige darunter die Abtheilung oder Abschichtunq der Kinder,

Andere den Austritt der Kinder aus dem elterlichen Hanse in der Ab

ficht, sich selbstständig zu ernähren'"). SS ist daher festzustellen, ob

die Absonderung in dem einen oder dem anderen Sinne oder In beiden

zugleich als BeendigungSart der väterlichen Vormundschaft zu betrachten

sei. Abtheilung oder Abschichtung der Kinder bezeichnet jedes Voraus

gehen von Theilen des väterlichen oder mütterlichen Vermögens an die

selben in der Absicht, ihre dereinstige Erbberechtigung auf den Nachlaß

des Abschichtenden zu vermindern. Sie kann entiveder in Bezug auf

alle Kinder auf einmal oder nur für das eine oder das andere Kind

allein geschehen»'). Gewöhnlich ist sie mit der Absonderung des Kin

des von Kost und Brote de« VaterS verbunden'") und diese wieder mit

der Absonderung des KindeS im zweiten Sinne, d. h. mit oem AuStricte '

desselben auS dem elterlichen Hause verknüpft. Es steht aber alles dieses

i» keiner nothwendigen Verbindung miteinander. Denn nack dem

Sachsenspiegel kann der Vater sein Kind von sich absondern und es doch

in der Kost behalten'"), und nur, wo eins der Eltern nach dem Tode

des anderen mit den Kindern bis zur Abiheilung in gemeinschaftlichen

Gütern gelebt hat, ist mit der Abtheilung auch die Sonderling von Kost

und Brot immer in der Art nothwendig verbunden, daß der abtheilende

Adscendent, wenn er die Kinder noch ferner unterhält, den Ersatz der

dafür aufgewendeten Kosten aus deren Vermögen verlangen kann '").

In diesem Falle sind also die Kinder nicht nur von dem Adscendenten

abgethettl, sondern auch von dessen Kost und Brot« gesondert, bleiben

aber doch im elterlichen Hause. Dies scheint damit im Widerspruche zu

stehe», baß in vielen RechtSquellen die abgetheilten Kinder immer den-

211) Auch schon lm Sachsenspiegel wird, wenn in demselben von einem sich

sondern de« Sohne« von Seiten des Vater« die Rede ist, darunter eine Abson

derung bald in dem ersten Sinne, z. B. sächs. Landr. B. 1, Art. 1«, S. 1. B. 2,

Art. 1», z. 1, bald in dem letzten verstanden, ,. B. sächs. Landr. B. 2, Art. 17,

>. 2. I» anderen Stellen wird von einem in dem ersten Sinne abgesonderten

Lohne deutlicher gesagt, er sei „unbetheilt von dem Erbe" (B. 1, Art. », K. 1),

er sei von seinem Bater „ungeschiek>en von dem Gute" lB. 1, Art. 10).

212) Sodow, Darjt, des Erbrechtes nach dcn Grundsä>n de« Sachsen

spiegel« A. 22.

21Z) Daher der häufige Gebrauch der Ausdrucke, ein abgesondertes Kind

»d ein Kind, welche« im Brote des Baters ift, in ganz gleicher Bedeutnng,

j. ». sächs. Landr. «. 2, Art. 17, §. 2. Maqdeb. Recht von 1304 Art. 49,

2«4) Sachs. Landr. B, 1, Art. 13, §. I.

21») «oslar. Stat. S. IS, A.22—24. l>v«l!l. ae tutor. der Stade Hörttr

«» 1776 bei Wigand, Weftphäl, Archiv I. 3, S, »8. Die Stellen sind ab,

gedruckt bei K r a u t a. a. O, Bd. 2, S, »93, R. 8.
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jenigen, welche in der Were geblieben sind, entgegengesetzt werden "«),

und dieser Ausdruck hier, wie auch sonst in der Bedeutung von HauS

und Hof gebraucht zu sein scheint. Wenn dieS auch in den meisten

Fällen richtig ist, so ergeben doch andere Stellen, daß Were hier zu«

nächst den Besitz bezeichnet, insbesondre den gemeinschaftlichen Besitz,

die Gesammtgewere, daher statt der Redensart „in der Were" die andere

„ im Samende * auskam 2"). Der meisten« stattfindende Gebrauch der

Redensarten „abgetheilt werden' und „aus dem elterlichen Hause schei

den" als gleichbedeutend erklärt sich nicht nur aus dem mit der Ab

theilung häufig verbundenen Austritte aus dem elterlichen Hause, sondern

besonders auch daraus, daß, wenn im Falle des Daseins mehrererKinder

Eins oder auch ein Theil derselben abgetheilt wurde, dies regelmäßig

nur geschah, wenn sie daS elterliche Hau« verlassen wollten oder schon

verlassen hatten, und gerade von diesem Falle sprechen die meisten jener

Rechtsquellen. — Nach einigen Rechten hängt die Abtheilung ganz von

dem Belieben des VaterS ab "5), nach anderen ist er in gewissen Fällen

dazu verpflichtet. Diese Fälle sind aber in den verschiedenen Rechten

nicht immer dieselben. Allgemein gehört dahin wohl nur der Eintritt

des Vaters in ein Kloster, womit die Fortführung der Verwaltung des

Vermögens, von welchem die Kinder Abteilung fordern können, sich

nicht verträgt"«). Auch dessen Wiederverehelichung gehört meistens

dahin 2»«). Ferner findet nach einigen Rechten ein Zwang zur Ab-

lheilung gegen den Vater statt, wenn er verschwenderisch ist 2«') oder

wenn er die Kinder ohne deren Schuld mißhandelt 222). In allen diesen

Fällen tritt die Verbindlichkeit zur Ablheilung ein, ohne Rücksicht dar

auf, ob die Kinder mündig sind oder nicht. Nach manchen Rechten

aber haben die Söhne, auch ohne das Dasein eines der angeführten

Gründe zur Abtheilung, mit erreichter Mündigkeit immer das Recht,

sie zu fordern 22Z), nach einigen aber nur unter der Voraussetzung, daß

der Vater im Witwerstande lebt 22«). Nicht so häufig ist das Recht der

216) 3. B. Lüb. Recht Cock. NscK. II. «rl. 20«. c«ck, »wck. II. 4». Ham

burg, Stat. v. 127« III, 2, 4, 17. IV, «. Alte« Lüneb. Stadtr. S.4«, Z. 12 fl,i.

(Ausg. von Kraut) S. 47, Z. Ig flg.

217) Pauli, Abhandlungen au« dem Lüb. Rechte Th. 2, S. 1««. Th, 3,

S. »» flg.

218) Namentlich scheint hierher das Recht des Sachsenspiegels zu gehören,

da darin nirgends von einer Pflicht der Eltern, ihre Kinder abzusondern, die

Rede ist. Svdow, Erbrecht S. 88. Andere Quellen, welche sich deutlich

darüber aussprechen, führt an Kraut a. a. O. Bd. 2, E. »04, R. 11.

219) S. Berel, Brem, Güterrecht der Ehegatten S. 340.

22«) Z. B. Lüb. Recht NscK. II. 1S1.

221) Brem. Stat. v. «428 II, 11. Brem. Stadtb. v. 1S«Z Stück 4.

Etat. v. 1433 Stück 8. S. P a u l i . Abhandl. Th. 2, S. 177.

222) Kl. Kaiserr. 2, S, Ausg. vonEndemann.

223) l.« Vi,i«old. IV. 2. 13. IV. 3. 3, Schwabensp. «3 und IS»,

224) Lüb. Recht Uscn. II. 2«. Brem. Stat. v. 1303. Etat. v. 142»

II, 7 u. v. 1433 Stat. 7.
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Tochter, im Falle der Verheurathung Abtheilung zu verlangen 2«),

und noch seltener ein solches Recht derselben im Falle erreichter Voll»

jähcigkeit^). Aber auch da, wo der Vater in gewissen Fällen zur

Abcheilung mit den Kindern gezwungen werden konnte, durfte er gewiß,

auch ohne daß ein solcher Fall vorlag, eine solche Ablheilung vornehmen,

die Ainder mochten mündig sein oder nicht. — Was die Frage betrifft,

od die Abtheilung des Vaters mit den Kindern zu den Beendigungs-

arten der väterlichen Vormundschaft gehöre oder m. a. W. ob die Be

endigung der Vormundschaft immer nothwendig mit der Abtheilung

verbunden sei, so kann bei deren Beantwortung zuvörderst darüber kein

Zweifel sein, daß die Beendigung der väterlichen Vormundschaft nicht

nochwendig von der Abtheilung in der Art abhängt, daß das Kind vor

geschehener Abtheilung immer unter der Vormundschaft des Vaters

stände. Denn unzweifelhaft kann über einen Sohn, welcher nach er

reichter Mündigkeit einen besonderen Haushalt anlegt oder über eine

sich vecheurathende Tochter die väterliche Vormundschaft nicht fortdauern,

sollte auch von Seiten des VaterS keine Abtheilung mit ihnen statt

gefunden haben. Die Frage kann daher nur sein, erstens, ob durch die

Abtheilung volljähriger Kinder immer, wenn sie auch nicht zugleich das

väterliche Haus verlassen, die Vormundschaft des Vaters beendigt wird,

und zweitens, ob die auch schon vor der Volljährigkeit der Kinder vom

Baker vorgenommene Abtheilung dieselbe Wirkung habe. Anlangend

die erste Frage, so wurde da, wo Geschlechtsvormundschaft galt, durch

die Abtheilung volljähriger Töchter, welche nicht zugleich heuratheten,

des Vaters Vormundschaft über sie nicht beendigt, da sie immer noch

einen Vormund nöthig hatten und der Vater der nächste Vormund der

Tochter mar. Wo hingegen keine Geschlechtsvormundschaft galt, ver

hielt sich die Sache bei Töchtern ebenso wie bei Söhnen. Müßte die

Frage bei Söhnen bejaht werden, so märe dabei nothwendig voraus

zusetzen, daß auch der volljährige Sohn der väterlichen Vormundschaft

noch so lange unterworfen blieb, bis er entweder das väterliche HauS

verließ oder der Vater ihn von sich abtheille. Allein diese Voraussetzung

ist nicht richtig. Denn der Grundsatz, daß nur solche Personen männ

lichen Geschlechtes, welche entweder ein bestimmtes Alter noch nicht er

reiche haben oder über ein solches schon hinausgekommen sind, einen

Vormund haben können 2«), ist in den teutschen RecktZquellen so all

gemein ausgesprochen und ebenso treten nach denselben die Wirkungen

der Mündigkeit so unbedingt mit einem bestimmten Alter ein, daß sich

eine Ausnahme der Söhne, welche von ihrem Vater noch nicht ab

geheilt sind, nicht annehmen läßt. Auch lassen einige Rechtsquellen die

22S, Sie habe:, diese« Recht der Mutter gegenüber, wenn diese im Witwen-

stände lebt, nach den Brem. Etat. v. «42» II, », womit die Etat. v. «ZV2 und

«. tiZZ g. <,. O. übereinstimmen.

»«) Z. B. «lt. Mühlhaus. Rechtsb. bei Förstemann S. 2«.

Z27) «g,. «raur o. a. O. Bd. j, S. 19.
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Vormundschaft des Vaters ausdrücklich nur bis zu einem gewissen Alter

der Kinder dauern Die erste Frage ist daher zu verneinen. Die

andere Frage anlangend, ob durch die Adcheilung noch nicht volljähriger

Kinder oder Töchter vor ihrer Verheuraihung die väterliche Vormund:

schaft über sie erlösche, so würde, wenn sie zu bejahen wäre, nolhwendig

anzunehmen sein, daß wegen der Unfähigkeit der Kinder, sick und daS

vermögen, mit welchem sie abgelheilt sind, selbst zu vertreten, die Söhne

bis zur Mündigkeit, die Töchter bis zu ihrer Verehelichung einen ande

ren Vormund haben müßten. Einige Rechcsquellen bestätigen diese

Annahme^). In anderen Rechtsquellen aber wird ausdrücklich gesagt,

daß der Vater auch nach der Ablheilung mit den Kindern deren Vor

mund bleibe^), oder eS ergiebt dieses der ganze Zusammenhang

DaS Letztere ist wohl mit Kraut für da« dem Geiste des teutschen

Rechtes am meisten entsprechende und oaher für das ursprüngliche

Princip zu halten. Abgesehen davon, daß in der älteren Zeit, so laug«

die Abcheilung noch ganz von dem Willen des Vaters abhing, dieselbe

wohl nur dann geschah, wenn die Söhne mündig waren und daher

keinen Vormund mehr nöthig halten oder die Töchter sich verheuratheten

und dann die Vormundschaft des Ehemannes statt der väterlichen ein

trat, wurde in der späteren Zeit, wo auch eine frühere Absonderung der

Kinder zulässig und unter gewissen Voraussetzungen sogar nothmendig

war, doch, so lange sie im väterlichen Hause blieben, das Vermögen,

mit welchem sie abgesondert waren, vom Vater nicht sofort heraus

gegeben, sondern vorläufig zugleich mit dem scinigen verwaltet, so daß

die Absonderung nur darin bestand, daß man festsetzte, was von dem in

den Händen des Vaters befindlichen Vermögen eigentlich den Kindern

gehörte und ihnen dieses auf irgend eine Art sicher stellte oder auch

darin, daß die Kinder für den Augenblick noch gar kein eigenes Ver

mögen erhielten, sondern vorläufig nur eine Forderung auf eine be

stimmte, ihnen demnächst als ihre Absindung auszuzahlende Geld

summe^). Die Gefahr, daß der Vater das den Kindern angewiesene

Vermögen verbringen möchte, war auch in der That nicht größer als bei

dem ihnen von Anfang an gehörigen Vermögen, namentlich, da die

Verwandten 5cS Kindes in dieser Beziehung daS Recht, ihn zu beauf-

22») «lt. Mühlhaus. Recht«», bei Förste mann S, 3«. Die Stelle ist

abgedruckt bei Kraut a. a. O. Bd. 2, S. »»7, R. 2.

22«) Goslar. RechtScrkeimtniß bei Bruns, Beirr. S. 193, Nr. 29 a. S.

und zu dessen Erklärung Kraut a. a. O. Bd. 2, S. »S», R. 22. GoSlar.

Star. S. 17, Z. 1—«. Sachs. Distinct. bei P S l m a n n I, 10, 8.

230) Alt. Lünes. Stadtr. S. 3», Ausg. von Kraut. c«un. <Is ,ut»r.

der Stadt Horter v. 137« bei W i g a n K , Archiv I, 3, 37 flg. Die Stellea sind

abgedruckt bei Kra u t Bd. Z, S. «99, R. 2«.

23t) Dies gilt vom Lübischen Rechte. Vgl. Pauli, Abhandl. Th. 2,

«.192.

232) Vgl. Pauli a. a. O. S. 193 flg., der die« durch ««ispitle au« dem

Lübecker Stadtbuchc belegt.
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sichtigen, wie über jeden anderen Vormund, hatten. Eine Ausnahme

irat aber natürlich dann ein, wenn Verschwendung des Vaters die Ad-

lheilung veranlaßt hatte, indem er in diesem Falle selbstverständlich

wenigstens in Ansehung des den Kindern überwiesenen Vermögens nicht

mehr Vormund derselben sein konnte. — Gehört die Abtheilung mit den

Kindern hiernach nicht zu den Beendigungsarten der väterlichen Vor

mundschaft, so entsteht ferner die Frage, wie es in dieser Beziehung mit

der Absonderung im zweiten Sinne, wo dieselbe die Anlegung eines

besonderen Haushaltes bezeichnet, steht. Diese Frage zerfällt wieder in

zwei andere; die erste ist, ob die väterliche Vorrmindschaft über die

Kinder auch nach der Mündigkeit derselben so lange fortdauert, bis sie

einen desonderen Haushalt anlegen-, die zweite ist, ob ein Kind, wenn

es vor Erreichung der Mündigkeit einen abgesonderten Haushalt gründet,

öZdurch immer aus der väterlichen Vormundschaft heraustritt. Bei

Töchtern ist die Bejahung beider Fragen unzweifelhaft-, denn es steht

fest auf der einen Seite, daß eine Tochter, so lange sie sich nicht verehe

licht und ihr Vater lebt, unter dessen Vormundschaft bleibt, und auf der

anderen Seite, daß eine vor Erlangung der Mündigkeit heuralhende

Tochter durch die Verehelichung immer auS der väterlichen Vormund

schaft heraustritt, und in die Vormundschaft ihres Ehemannes übergeht.

Bei den Söhnen hingegen ist die erste Frage aus denselben Gründen zu

verneinen, auS welchen nach dem früher Bemerkten ihre Volljährigkeit

imener die Beendigung der väterlichen Vormundschaft zur Folge hat,

ohne daß eS des Hinzutretens der Abtheilung mit dem Vater bedarf.

Es ist daher nur noch die andere Frage zu beantworten, ob, wenn die

5öhne schon vor Erreichung der Mündigkeit einen besonderen Haushalt

gründen, dadurch die väterliche Vormundschaft aufhöre. Liese Frage

l'l mit Kraut ebenfalls zu verneinen. Wollte man das Gcgencheil

annehmen, so wäre das Schweigen der teutschenRechtsquellen von dieser

Beendigungsact der väterlichen Vormundschaft, welche doch unter jener

Voraussetzung häufig genug vorgekommen sein müßte, ebenso unbe

greiflich, wie daß sie die Wirkungen der Mündigkeit fo unbedingt von

der Erreichung eines gewissen Alters abhängig machen, ohne auch nur

eine Andeutung zu enthalten, woraus auf das Vorkommen einer so

gewöhnlichen Ausnahme geschlossen werden könnte.

ö. Wirkungen der väterlichen Vormundschaft. Was

zunächst sie Wirkungen der väterlichen Vormundschaft l) in Bezug auf

diePerson der Kinder betrifft, so gehört dahin: ») das Recht d.s

Vaters, daS Kind zu tödten, so lange es noch keine Nahrung erhalten

bat, ein Recht, welches ihm aber wohl nur in der ältesten Zeit und vielleicht

nur bei oen Friesen beigelegt wurde 2«); 2) oas Recht des Vaters,

»"an er sich in Noth befindet, da« Kind in die Unfreiheit zu verkau-

Die bei Ar au t a. a. O. Bd. <, S. ä« abgevruckren Belege bezicbk»

«or ?us di^ Friesen.
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fen 22t). Daß auch andere Vormünder diese Rechte gehabt hätten, wird

nirgends gesagt. Dagegen kommen selbstverständlich die jedem anderen

Vormunde zustehenden Rechte auch dem Vater zu, namentlich das Recht,

sich des Kindes zu unterwinden ferner das Recht, das Kind zu

züchtigen, welches früher soweit ging, daß der Vater wegen gewisser

Vergehen es ungestraft tödten durfte^). Weiter gehört dahin d

Recht, die Vormundschaft an Andere abzutreten, was sich aber bei

Vater insofern wirksamer zeigt, als bei anderen Vormündern, als er

Kinder früher auch wider ihren Willen in ein Kloster geben 2^) und

noch zu einer Zeit ohne ihre Einwilligung verheurathen durfte, wo diri

anderen Vormündern nicht mehr zustand '^). Später mar aber auch

der Vater in beiden Fällen an die Zustimmung der Kinder gebunden,

und sein Recht über sie war nur noch insoweit wirksam, daß er das ^

seine Erlaubniß in ein Kloster gegangene Kind aus demselben wied,

rückfordern durfte und daß das ohne seine Zustimmung sich verheu-

rächende Kind dadurch sein Erbrecht an dem väterlichen Vermögen ver-

lor^s«). Auch darin stand der Vater nur jedem anderen Vormunde

gleich, daß, so lange der alte Brauckaus noch bestand, wenn Jenurid

seine Tochter geheurathet hatte, ohne ihm die Vormundschaft Überdie

selbe abgekauft zu haben, die von der Tochter geborenen Kinder nicht

unter die Vormundschaft ihres Vaters, sondern unter die seinige kamen ^°).

Dies änderte sich, nachdem der Brautkauf in seiner alten Bedeutung

abgekommen war. Endlich hat auch der Vater, wie jeder andere Vor>

mund , das Recht zur Vertretung des Kindes in activer und passiver

Beziehung und zur Beitreibung der durch Vergehen gegen dasselbe oder

durch Verletzung seiner Vormundschaft über dasselbe verwirkten Com-

Position 2"). — Es fragt sich weiter, welche Wirkungen die väterliche

Vormundschaft 2) auf das Vermögen der Kinder äußere , da die

Kinder nach den Grundsätzen des teutschen Rechtes , auch so lange sie

unter der Vormundschaft des Vaters stehen, eigenes Vermögen hiden

können. Bei Beantwortung dieser Frage muß man vor Allem die

Rechte, welche dem Vater aus anderen Gründen als vermöge seiner Vor.-

mundschaft an dem Vermögen der Kinder zukommen, ausscheiden. Da

hin gehören alle diejenigen, welche er an dem Vermögen der Kinder

immer so lange hat, als sich diese in seinem Hause befinden, ohne Unter-

234) Opi,. caroli Cs>,i Hl. 36. c 34. ü. 8«4. Vgl. ferner die von Kraut

a. a. O. Bd. t, S. 4U, N, 2t. S. 2S7 flg. angeführten Stillen der Rechts-

quellen.

23«) Vgl. darüber Kraut a, a. O. Bd. t, S. 2S8 flg. Das Nähere wird

in dem Artikel Vormundschaft vorkommen.

23«) «gl. Kraut a. a. O. Bd, 1, S. 292 flg.

237) c»n. 2—4. K, c»u5. XX. qu, «,

23») Vgl. Kraut a. O Bd. 1. S, 328.

2 W) S. Kraut a. a. O. Bd. 1, S, 320—322.

24», S, Kraut a. a. O. Bd. <, S. S»l flg.

241) Vgl. Kraut a. a. O. Bd. 1, S. 32«—3!>«.
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schied zwischm dm» Minderjährigkeit oder Volljährigkeit, sowie auch

diejenigen Rechte, welche dem Vater, ohne Rücksicht darauf, ob die Kin»

der „och bei ihm im Haus, wohnen oder nicht, immer bis zur Adrhei,

lung mit denselben, aber auch nur bi« zur Abtheilung, in vermögen«,

ttchllicher Hinsicht zustehen. Alle diese Rechte sind nämlich nicht durch

die Vormundschaft über die Kinder bedingt und können daher auch nicht

Folgen derselben sein. Ebenso liegt e« in der Natur der Sache, daß, m«

die Mutter nicht Vormunden« über ihre Linder ist, die von ihr nach

dem Tode ihre« Ehemanne« an dem Vermögen der Kinder ausgeübten

Rechte keine vormundschaftlichen Rechte sein können. Nach dem früher

Bemerkten ist überall, wo da« Vermögen der Ehe nach Bcendigung der

öde insofern alt) ein Gesammtgut betrachtet wird, al« der überlebende

Adsrendent e« bi« zur Adtheilung mit den Kindern al« ein ungetrennte«

GzgZt zu verwalken har, in welchem sich ein bestimmte« Vermögen der

Kinder „ich nicht unterscheiden läßt, sondern ihre Ansprüche daran erst

durch die Adtheilung in ein solche« übergehen, die Verwaltung de« Ge«

sammtgute« durch den überlebenden Adscendenten und deren Dauer nicht

durch dessen Vormundschaft über die Kinder bedingt. Darau« folgt,

daß. »erm von Wirkungen der Vormundschaft des Vater« auf da« Ver»

mögen der Kinder die Rede ist, dabei nur an da« privative Vermögen

derselben zu denken ist. Zuvörderst,hat unzweifelhaft der Vater diese«

xriiaiive Vermögen der Kinder zu vermalten und zu benutzen. Wo

diese« Recht nur so lange dauert, als öie Kinder minderjährig sind

steht ihm dasselbe offenbar kraft seiner Vormundschaft zu. Hätte e« in

'inem anderen Verhältnisse de« Vater« zu den Kindern seinen Grund,

so märe unerklärlich, warum e« gerade auf diese Zeit beschränkt märe.

Li« Mutter, wo sie nicht Vocmünderin ihrer Kinder ist, kann natürlich

diese« Recht nicht haben, « muß daher, wenn «ine Rechtsquelle eS dem

Bater allein beilegt angenommen werden, daß e« ihm kraft seiner

Vormundschaft über die Kinder zustehe. Einige Recht«quellen geben aber

auch ausdrücklich al« Vrund d,S Rechte« des Vater«, da« Vermögen der

Kinder zu vermalten, dessen Vormundschaft über dieselben an^). Aus

der anderen Seite darf infolge de« Obigen da , wo der Vater entweder

dies,« Recht noch über die Jahre der Minderjährigkeit hinau« hat«'),

»der e« nicht blo« ihm, sondern auch der Mutter beigelegt wird«'), dee

Srund desselben nicht t» der väterlichen Vormundschaft gesucht «erden.

«2) ««th. «tat. v. i S7« Zlrt. Z».

«ZI Z. B. »Zgded. «chiffenkpr. l, 8, ». Magdeb. Recht ». tS04 Art. «Zt

lbetdt Stelle» find abgedruckt bei « r a u r a. a. O. «d. t, «. «9). Schwabensp.

««p. »«.

««) Otterndorfn Stak. Zlrr. IV. bei r«k»°>>ork. Vd,«,. iur. um,. ?.ll.

vsp. «7».

i«1 z. ». lm «Zurfter Landr. »it. 1, Art, z, k. «, bei !>uk,»ck»rk l. ,.

>- s «.

U«1 «urfier Landr. ebb. Z. ».

III. 4
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— Nach dem Sachsenspiegel hak der Vater an den Gegenständen de«

unter seiner Verwaltung stehenden Vermögens der Kinder wegen seiner

Vormundschaft über sie eine Gewere 2«), In dieser Gewere sind aber,

ebensowie in der Gewere des Ehemannes an den Sachen der Ehefrau,

nur die mit dem Besitze einer Sache verbundenen Rechte enthalten,

Eigenthum und überhaupt die Rechte, deren Uebertragung nur durch

gerichtliche Auflassung zulässig ist, stehen vielmehr den Kindern daran

zu, ebenso wie der Ehefrau an ihren der Verwaltung deS Ehemannes

unterliegenden Sachen. Von einem Antheile der Kinder an jener mit

dem Besitze verknüpften Gewere, wie solchen die Ehefrau hat, ist nirgend«

die Rede; derselbe ist auch deshalb nicht anzunehmen, weil bei diesen

Gegenständen nirgends einer Gemeinschaft zwischen Vater und Kindern

Erwähnung geschieht. Die ganz verschiedene Behandlung des privativen

Vermögens der Kinder, welches der Vater wegen seiner Vormundschaft

über sie verwaltet, von demjenigen, welches er nach dem Ableben der

Mutter in Gemeinschaft mir ihnen hat, ergiebt sich daraus deutlich, daß,

während er in dem letzteren: mit den Kindern auf Gedeih und Verderb

sitzt, und daher bei der Theilung mit ihnen nur daS zur Zeit der Thei-

lung wirklich vorhandene Vermögen in Betracht kommt, gleichviel ob

und aus welchem Grunde es sich in der Zwischenzeit vermehrt oder ver

mindert hat 2«), « das erstere Vermögen, gleich jedem anderen Bor-

munde, den Kindern bei der Absonderung immer in dem Bestände, wie

er eS empfangen hat, zu gewähren hat, außer wenn er beweisen kann,

daß es durch Unglück und ohne seine Schuld untergegangen oder ab

handen gekommen sei 2«), Für die Erfüllung dieser Verpflichtung hat

der Vater, wenn er sich wieder verehelicht, und auch nachher noch da«

Vermögen der Kinder in Händen dehält, nach älteren und späteren

RechtsqueUen den Verwandten der Kinder Sicherheit zu leisten^)

Hiernach enthält die Vormundschaft des VatecS nicht das Recht, etwa«

vom Vermögen der Kinder zu veräußern 2«) Eine Ausnahme findet

statt in den Fällüi, in welchen nach altleutschem Rechte jeder Vormund

eines minderjährigen Kindes Vermögen seines Mündels veräußern

darf2»2). Einer dieser Fälle ist der, wenn die Veräußerung zur Erhal

tung deS Leben« de« Kindes nothwcndig Ist. Befindet sich bloS der Bater

in Norh, ohne daß dies zugleich eine Noch deS KindeS wäre, so kann er

nach den allgemeinen Grundsätzen von den Rechten der nächsten Erden

sein eigene« Gur, wenngleich das Kind daran das Recht der nächsten

Erben haben, sollte, ohne dessen Zustimmung veräußern^,). Von einer

2«) SSchs, «ehenr. Sap. 74, K. t.

248) Alt. Lüneburg. Stadtr. S. US, Z. «4 flg. Au«g. von Kraut.

249) Sachs. Kmdr. B. t, Art. tt.

2««) l.ei MsisutK. IV. 2. 13. Zllt. Lüneb. Stadtr. S. Z«, S, fl«

2«<) Schon die >Vi«i«u,K. IV. 2. <Z. sagt die« «»«drucklich.

2»2) Vgl. über diese Fälle Kraut a. a. O. »d. 2, S. t9—2Z.

2SZ) Ausdrücklich sagt die« Kl. «aiserr. B. 2, Sap. tS.
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Berechtigung des Baters aber, in einem solchen Falle das Gut des Kin

des zu Veräußern, findet sich nirgends eine Spur, und es ist umsoweniger

ein Grund, eine solche anzunehmen, als nirgends Jemandem im Roth-

falle da« Recht, fremde Sachen ohne Zustimmung des Eigenthümers zu

beräußern, gestattet wird*"). Wo aber in späteren Zeiten jeder Vor

mund, auch ohne daß einer jener Fälle vorliegen mußte, zur Vornahme

omroser Veräußerungen mit dem Vermögen seines Mündels berechtigt

war, das dafür Empfangene aber wieder zum Nutzen des Mündels an

legen mußte, stand gewiß auch dem Vater unter gleicher Voraussetzung

die Befugniß zur Veräußerung des Vermögens seiner Kinder zu.

Endlich stand dem Vater ohne Zweifel ursprünglich immer ein eigent

liches Nießbrauchsrecht am Vermögen der Kinder zu, so daß er mährend

der Dauer setuer Vormundschaft die Früchte aus diesem Vermögen nicht

für die Kinoer, sondern für sich bezog, auf der anderen Seite aber auch

die Kinder erhalten und die Kosten ihrer Erziehung bestreiten mußte.

Freilich sagt dies nur Eine der älteren Rechtsquellen, welche zudem nicht

einmal rein teutsches Recht enthält, ausdrücklich Allein eS war ein

As) Daß auch das Berfangenschaft«recht hier keine Ausi.ahme begründe,

««über-sieh, Kraut a. a. O. Bd. 2, S. «10—612. Er tritt der auch im

Artikel Güterrechte der Ehegatten Bd. IV, S. 94t von Brackenhbft

angenommenen, von Rundes teutsches edel. Güterrecht S. 24« und Anderen

rerrheivigten Ansicht entgegen, nach welcher die den Kindern verfangenen Güter

dem Eigen thume »ach diesen Kindern zustehen, der überlebende puren« aber daran

nur eine Leibzucdt hat; und erklärt das den Kindern zustehende Verfangen,

fchalkerecht für eine bloße Anwendung de« Rechtes der nächsten Erben in Be

ziehung auf die Veräußerung von Erbgütern, wobei immer vorausgesetzt werde,

daß der Besitzer dieser Güter nicht eine bloße Leibzucht daran habe. Dies ergebe

sich besonders daraus, daß die den Kindern verfangenen Güter in mehreren

Rechtsquellen ausdrücklich eigene Güter des überlebenden psren» genannt wer

den (Rordhjus. Etat. v. 13»«—14S« B. 4, Art. 18. Alt. Berg. La'ndr. Li);

ferner daraus, daß, wenn die Kinder das Eigenthum daran gehabt hätten, zur

Veräußerung derselben durch den überlebenden psrevs außer ihrer Zustimmung

auch immer die Einwilligung ihrer nächsten Erben erforderlich gewesen sein

würde, während diese ausdrücklich nur dann für nothmendig erklärt wird, wenn

die Kinder, weil sie noch minderjährig sind, »icht selbst einwilligen können und

sie daher offenbar nicht in dem Erbrechte der Verwandten der Kinder, welches

von der Minderjährigkeit oder Volljährigkeit der letzteren ganz unabhängig ist,

sondern nur in dem von den Blutsverwandten eines Kinde« demselben seinem

Lsrmuvde gegenüber zu ertheilenden Scduge ihren Grund haben kann. Diese

Grunde sind unserem Erachten nach wichtig genug, um die erwähnte Ansicht für

unrichtig, die von Kraut aufgestellte für die allein richtige zu hallen. Walter,

teutsches Privatrecht Z. 237 nimmt eine doppelte Form des Verfangenschafts-

rechtes und die von Kraut bezeichnete als die weniger anomale und daher im

Zweifel z« vermuthende an. Ob auf den Grund de« Geldernschen Landrechtes

o, IStt, », sich die andere Form des Verfangenschaftsrechtes , welche Kraut

in Abrede stellt, findet, eine solche angenommen werden könne, muß hier dahin

gestellt bleib,».

2»«) l.« Wi»i«olK. IV. 2. 13. Die Verpflichtung de« Bater« , während

Kein Zeit die Kinder zu unterhalten und die Erziehungskoften zu bestreiten, wird

^ricklich anerkannt in den Herford. Skat. Sap. 48 in Wigand'« Archiv

4*
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allgemeine« Princip des altteukschen Rechtes, daß ursprünglich jeder

Bormund unmündiger Kinder ein Nießbrauchörecht an dem Vermögen

derselben halte 2"); bei dem Bater sprechen noch weit mehr Gründe

dafür, al« bei anderen Vormündern. Dazu kommt, daß in allen älteren

Rechlsquellen immer nur von der Rückgabe deS Gutes, welche« der

Vacer empfangen hat, niemals aber auch von der Rückgabe der Früchte

aus demselben die Rede ist. Spätere RechtSquellen erklaren den Vater

allerdings für verpflichtet, das von den Nutzungen des Vermögens der

Kinder nach Bestreitung der Kosten für ihren Unterhalt und ihre Er»

jiehung Erübrigte zu ihrem Nutzen anzulegen Wo dieses Princip

galt, war der Bater ebenso mit jeder andere Bormund zur jährlichen

RechnungSadlegung über sein« Verwaltung verpflichtet^). — Die

Frage anlangend, od ein Kind, so lange es unter der Vormundschaft de«

Vaters steht, sich in Ansehung seiner Person und seines Vermögeos ver»

pflichten und von seinem Vermögen etwa« verävßern könne, so tritt der

Grundsatz ein^'), daß ein minderjähriges Kind durch seine Handlungen,

soweit diese nicht etwa in Delikten bestehen, sich weder schaden, noch

verpflichten kann. Dieser Grundsatz wird nicht nur in allen hierher

gehörigen Stelle» der Rechtsquellen als ein ganj allgemeiner, für alle

minderjährigen Kinder geltender ausgesprochen, sondern in einigen der»

selben ausdrücklich auch auf Kinder, welche unter der Bormundschaft

des Vaters stehen, angewendet. Aus denselben Gründen gilt für dies«

auch der andere Theil jenes Grundsatzes, daß selbst wenn der Vacer

seine Einwilligung zu der Handlung des Kindes gegeben hat, dieses

dennoch nach erreichter Volljährigkeit dies« Handlung binnen Jahr und

Tag widerrufen darf. Hat aber der Vater In di« voin Kinde contrahirt«

Schuld oder in die von diesem vorgenommene Veräußerung eingewilligt,

so muß «r nach allgemeinen Grundsätzen beide anerkennen, mährend er,

im Falle nicht «rthkilter Einwilligung, an die vom Kind« contrahirt«

Schuld nicht g«bunden ist 2«°) und das von diesem Weggegebene zurück,

fordern kannst). —. Wo dem Vater «in« Gemere an dem Vermögen

deS unter seiner Vormundschaft stehenden Kinde« beigelegt murde, mußltN,

so lange der Grundsatz bestand, daß Schenkungen nur dann giltig seien,

2»S)5«gl. «ra u r a. a. O. Z. 49, «d. 2. S. »4 flg. Va« Röhe« darüber

wird in dem Artikel Vormundschaft vorkommen.

2»7) c«o,t. 6» tulvr, der Stadt Hirter von !37S bei Wigand, Archiv >,

3, 3».

2»8) con,l. 6« lutor. der Stadt Hirter a, a. O.

239) Vgl. darübn dl« ZluMbrung bei Kraut s.a. O. 8 «, »° 2,

S. 4 flg. Wir »erd«n darauf in dem Artikel Vormundschaft zurück»

kommen,

2S«) Freiburger Stadtprivilegium v. t.2«. Bremer Handfeste ». »2I»

Art. 49. Di« Stellen find abgedruckt bei «raur a. a. O. Bd. 2, S.

«2«. .

2«») greiburg. Stadtrodel au« dem 13. Javry, 5. 32. Schwabensp. «

Die Stellen sind abgedruckt bei Kraut ebd. S. «14 flg., R. 27.
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»nm zugleich die Seme« des Gegenstände« auf den Beschenkten über-

tragen worden war, Schenkungen de« Vaters an da« Kind au« dem

selben Grunde unwirksam sein, wie Schenkungen der Ehegatten unter

einander"«). Wollte der Vater mit dem noch unter seiner Vormund'

schast stehenden Ainde ein and.re« Rechtsgeschäft eingehen «der eine

Handlung vornehmen, deren Billigkeit, wenn e« volljährig gewesen wäre,

dessen Einwilligung erfordert hätte, so mußte er entweder andere Ver.

«andte desselben oder in deren Ermangelung die obervorinundschaftliche

Behörde dabei zuziehen, oder x« war dem Kinde hierzu ein besonderer

Vormund zu bestellen. Des Ersteren bedurfte eS namentlich immer,

wenn er die Kinder von sich ablheilen wollte«!); das Letztere scheint bei

anderen Rechtsgeschäften, namentlich bei der Veräußerung einzelner

Fachen der Kinder, wo dem Vater eine solche nicht allein zustand, daö

Gewöhnlichere gewesen zu sein «<). Aber auch wenn diese Formen von

Seiten des BaterS beobachtet waren, blieb eS ohne Zweifel ursprünglich

dennoch bei der allgemeinen Regel, daß einem Kinde der freie Widerruf

deffen, was während seiner Minderjährigkeit zu seinem Schaden ge>

schehen war, nach erreichter Volljährigkeit zustand, da eS eines eigent«

lichen Widerrufes nur bedurfte, wenn eine der angegebenen Forme»

beobachtet mar, während bei Nichtbeachtung derselben daS betreffende

Geschäft von Anfang an nichtig ist «5). Dasselbe gilt auch, wenn die

Kinder selbst mährend ihrer Minderjährigkeit in die Veräußerung ein

gewilligt hatten 26«). Sowie aber später, wenn jene Formen beobachtet

waren, die Widerruflichkeit als Regel bei den unter gewöhnlicher Vor,

mundschaft stehenden Minderjährigen nicht mehr auerkannt wurde, so

ist dieses auch bei solchen der Fall, welche unter der Vormundschaft ihres

Vater« stehen'^). Auch leidet es keinen Zweifel, daß, sowie von jeher

eine Ausnahme von jener Regel bei einer Theilung von Sachen, welche

dem Kinde mit Anderen gemeinschaftlich waren, eintrat «v), „uch die

Kinder, welche während ihrer Minderjährigkeit mit Einwilligung ihrer

Verwandten von ihren Eltern abgetheilt waren, nach erreichter Voll«

jährigkeit die vorgenommene Abtheilung nicht widerrufen konnten««).

2«2) »gl. darüber Kraut «. S8, »b. 2, S. «6 flg.

2«Z) Siehe sedon l.e«e» I.ov««K. l.iolpr,r>6. K. 20. Alt. Lüb. Recht. »ck.

N«K. Ii. «9,. Rordhauser Stat. v. lSti« B. «, Art. 22. Andere RechtSquellen

tiihtt an «ra n r a. a. O. Bd. t, S. 92, R. 2«, 27.

2K4) Franks. V,culu, iuöicii au« dem t4. Jabrh. Art. Si. (Thoma«,

Oberdof S. 242.) Franks. Urkunde von !82t Ju». 2». bei »SKmer, c«<l.

äixlvm. »loeao.k'rivcok. t. tt7.

2«») «gl. dl« Ausführung bei Kraut o. a. 0. Bd. 2, S. » flg.

2««) «°«lar. Etat. S. Ig, 5. 2» flg. ^

2«7) «raut a. s. O. Bd. 2. S. «t7, R. SS sührt eine Zürich. Urkunde

i. tZl< an und hat die bezügliche Stelle abdrucken lassen.

2S») Zggl. darüber Araut a. a. O. Bd, 2, S. 22. S« wird die« in dem

lrtiki Vormundschaft vorkommen.

2KS) Die« sagt au«drückl!ch de« Alte Küntburg. Stadtr. S. «t. Z. 7 flg.

bn lutz, von Kraut.
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III. Heutiges Recht«?«). Nach der Reception des römischen

Rechtes in Teutschland haben zwar einige Juristen dessen Nichtanwend-

darkeik in der Lehre von der väterlichen Gewalt in Teutschland und die

Beibehaltung der Grundsätze deS älteren teutschen Rechtes dahin be

haupte! 2?>). Indessen haben die meisten Juristen die Richtigkeit dieser

Behauptung fortwährend bestritten; Partikulargesetze haben sie hier und

da ausdrücklich verworfen 2^) und die tägliche Erfahrung in den Ge-

richten giebt von dem Gegentheile Aeugniß. DieS findet seine Erklärung

leicht darin, daß das der teutschen väterlichen Vormundschaft entsprechende

römische Institut, die väterliche Gemalt, zu Justinian'S Zeit gegen

die ursprüngliche Strenge sehr gemildert worden war, und dadurch mit

dem teutschrechtlichen Verhältnisse des Vaters zu seinen Kindern viel,

Aehnlichkeit erhalten halte, als in seiner älteren Gestalt. Selbst der ^

druck: Vormundschaft des Vaters, ist durch die dem römischen Re

entlehnte Benennung: väterliche Gewalt, aus unserer Rechts-

spräche verdrängt worden. Auf der anderen Seite ist aber unzweifelhaft,

daß das römische Recht in dieser Lehre nicht in seinem vollen Umfange

jetzt Anwendung findet, indem nicht nur in Pacrikularrechten manche

von demselben abweichende Bestimmungen enthalten sind, sondern auch

ihm entgegenstehende gemeinrechtliche Grundsätze in Geltung sind, welche

in bald größerem, bald geringerem Ausammenhange mit dem allen

teutschen Rechte stehen. Namentlich beweisen die jetzt geltenden Gründe

der Aufhebung der heutigen väterlichen Gewalt, daß auch ihr noch das

Schutzverhältniß, die Vormundschaft, mit zum Grunde liegt, indem sie

erlischt, wenn volljährige Kinder durch Anstellung eines besonderen Haus

haltes sich von dem väterlichen Hause trennen oder Töchter heuralhen,

mithin aufhört, sobald der Grund der Schutzbedürftigkeit aufhört oder

das Kind durch die Verheurathung unter den Schutz, die Vormundschaft

einer anderen Person kommt«"). Auch hat sich die Anschauung, daß

der Vater Vormund seiner minderjährigen Kinder, die sich in seiner

Gewalt befinden, sei, als solcher aber keiner gerichtlichen Bestätigung

bedürfe, sowohl in manchen Partikulacgesetzen, namentlich den säch

sischen«"), als in der sächsischen Doctrin erhalten«?'). Die heutige

27«) Vgl. besonder« Kraut a. a. O. K. t«S—110, Bd. 2, S, »18—«69.

271) Namentlich ?>>nin!>,iu,, cki,«». <Ie usu prsctico tituli InsMulwo"»

<ie pstri» poleslste. N»>. 1712. 4. (in Kiusck, diss, «csckem, Ill, vis», 9» )

und in anderen seiner Schriften.

272) A. B. c«o,t. clecl, 8»xon. v. 1»72 l>. II. eonst. 1«.

273) S. Heimbach ,en. in Ortloff's jurift. Abhandl. Bd. 1, S. »9«

und Lehrbuch de« partikulären Privatrechte« der zu den OAGerichten zu Jena

und Aerbst vereinten Staaten §. 108.

274) So handeln die kgl. sZchs. Erl. PO. III. IX. Z. 1. Altenb. PO. ? >

Eap, VI. z 2. Goth. PO. l>. I. Eap, VI, §. 2 von der Vertretung unmündiger

Kinder durch den Vater vor Gericht in dem Titel: „Von denen Voimündern

und deren Ackeren," Vgl. auch kgl. sächs, VormundschaftSordnunq v. 1». Oclbr.

1782 Eap. XXII, §. 2, Z.

K. de« kgl. sächs. Privatrechte« Z. 89. Heim dach,
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kiurlichi Gevoalt ist also ein aus römischen und teutschen Bestandthetlen

,ilsamm«ngef«tztkS Institut und Aufgabe des Folgenden ist eS zu zeigen,

mainvtit die römischen Grundsätze noch anwendbar geblieben oder durch

k,«rich« RechtSgrundsätze vervrängt worden sind. ,

X. AuS der heutigen väterlichen Gewalt entsprin:

zende Rechte deS Vaters gegen das Kind. Bereits oben bei

Darstellung des neuesten römischen Rechtes sind die in der väterlichen

Gewalt begriffenen Rechte angeführt worden. Außer dem beschränkten

BnkaufSrecht« find die Rechte des VaterS dem Kinde gegenüber nach

Zuftinianeischem Rechte nur folgende: 1) das Kind ist dem Willen deS

BaierS unterworfen und darf daher namentlich ohne seine Einwilligung

sich nicht verehelichen; 2) der Vater hat über das Kind das Recht

mäßiger Züchtigung; bei schwereren Verbrechen deS Kindes gegen ihn

muß er eS aber dem Richter zur Bestrafung übergeben, welcher jedoch

n»t Zuziehung des Vaters die Strafe zu bestimmen hat"«); 3) der

Baier hat in der Regel an allem Vermögen deS Kindes, welches nicht

zum csstreose «nd quasi <?i>,ti-t>»»e s>eouli»m gehört, das Recht des

Nießbrauches, welches auch das Verwaltungsrecht begreift; 4) er ist

berechtigt, die dem Kinde beferirie und von diesem ausgeschlagen« Erb

schaft für sich anzutreten; S) er ist defugt, in seinem Testamente dem

Kinde einen Vormund zu ernennen^); 6) er ist berechtigt zur Pupillar-

sodftitution. — Von diesen Rechten des Vaters haben die unter 4.5,6.

»Teutschland unbedingt Anwendung gefunden, da keine einheimische

Vechrsansichl ihnen entgegenstand, selbst nicht den beiden zuletzt genann-

ren Rechten, nachdem einmal das römische TestamentSrecht angenommen

worden mar. Hingegen ist das Recht des Vaters, das Kind zu verkaufen,

auch in dem im neuesten römischen Rechte ihm gegebenen beschränkten Um

fange in Teutschland nicht zur Anwendung gekommen, denn das in der

älteren Zeit auch bei den Teutschen zustehende Verkaufsrecht deS Vaters

war schon lange vor Einführung de« römischen Rechtes außer Anwendung.

Der Satz, daß das Kind dem Willen des Vaters unterworfen sei und

das damit zusammenhängende Recht des VaterS zur Einwilligung in die

Ehe deS Kindes hat zwar in Teutschland stetS Anerkennung gefunden,

kann aber doch heutzutage nicht mehr als ein Ausfluß der eigentlichen

väterlichen Gemalt gelten, weil es nicht nur der Mutter zukommt, son

der» auch nach aufgehobener väterlicher Gewalt dem Vater bleibt. Ebenso

tut der Anwendung de« unter 3. genannten AüchtigungSrechtes des

Vaters kein Hinderniß entgegen, da der Vater eS auch nach teutschem

Rechte hat. Die im römischen Rechte damit zusammenhängende Befug-

»iß d«< VaterS, da« Kind bei schwereren Vergehungen gegen ihn dem

dtzrb. de« partik. Privatrechtes §.ttt. Sachse, Großherz. sZchs, Privotrecht

t> t«.

Z7«) S. <2. cke villi, pol«,. (VIII. «S. (47,)).

277) Vgl. den Art. Vormundschaft.
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Richter zu übergeben und zu verlangen, daß derselbe mit seiner Zuziehung

die Straf« bestimme, haben die gelehrten Juristen nicht nur al« i»

Teutschland anwendbar betrachtet^'), sondern «S haben auch Manch«

auf Grund einer römischen Gesetzstelle ^>) die Behauptung aufgestellt,

daß nach römischem Rechte der Vater da« ungehorsame und ungerathene

Sind auch ohne Vormissen und Einwilligung der Obrigkeit in da« Ge»

sängniß und selbst in da« Zuchthau« bringen dürfe, und die« auch in

Teutschland für anwendbar erklärt 2'°). Dagegen haben Andere die« mit

Grund bestritten'^). Abgesehen davon, daß Fäll« der Anwendung jene«

Grundsätze« wohl nur sehr selten vorgekommen sind, vertrug sich dessen

Anwendung in der That nicht mit der Natur der heutigen Slrafan«

stalten, öffentlicher Einrichtungen, welche von Privatwillkür unabhängig

sind. Aber auch der Satz, daß der Richter die Strafe eine« vom Vater

wegen eine« gegen ihn begangenen Vergehen« zur Bestrafung überlieferten

Kinde« mit de« Vaters Zuziehung zu bestimmen habe, läßt sich mit den

Grundsätzen de« teutschen Criminalcechte« nicht vereinigen und hat da»

her wohl nur zur Milderung der eigentlich verwirkten Strafe durch,

den Richter auf Bitten des Vater« geführt^«). Das Nießbrauchs« und

VexwaltungSrecht, welches der Vater nach dem römischen Rechte an dem

Vermögen der Kinder hat, könnt, In Teutschland leicht Anwendung

sinken. Abgesehen davon, daß es um so leichter Eingang sinken konnte,

alS nach teutschem Rechte überhaupt dem überlebenden pareo,. als« auch

der Mutter nach dem Tode des Vaters, an dem vereinigten Vermögen

beider Ehegatten bis zur Abtheilung mit de» Kindern die Verwaltung

und Nutznießung desselben zustand, und wenn auch hier noch nicht ein

bestimmtes Vermögen der Kinder unterschieden werden konnte, weil

solches erst durch die Abtheilung bestimmt wurde, doch eine Mitberech

tigung der Kinder daran, wenigstens nach idealen Antheilen, anerkannt

werden mußte, hatte der Vater nach dem früher Bemerkten an dem priva

tiven Vermögen der Kinder vermöge seiner väterlichen Vormundschaft

ein solches Verwaltung«- und NießbrauchSrecht. Daß «in eigentliche«

Nießbrauchscecht ebenfalls nach den früheren Bemerkungen ihm nicht

in späteren Statuten gewährt wird, kann nur als eine selten» Ausnahme

von der Regel betrachtet werden. Auch Ist die Anwendbarkeit jene«

NießbrauchörechteS de« Vater« von den Juristen ganz allgemein de.

278) vrni, o«m,iiv, c«mm. io l!ock.»ck t.. 3. c. ck, p»lr. p«i«l. Thibaut,

pandtkrenr. §. 247.

279) I.. no. c. IX. i».

28«) »«vi»,, »ll w, l.ud«. l.Z. radr, vr. tl. l>ef»»r, »«ckit. «ck ?iock.

Sp. XV». weck. S.

28t) Selcdo«, l5>em. ivr. gennso. pri,. Z. 49t. ülüllee, OK», prict.

,6 l>«x»«r. V. I. Ob». 89. Globiq, über die Gründe und die Grenzen der

väterlichen Sewalr (Dresden t789) E. 94 u. Andere, welche Glück, Erl. der

Pand. »d. 2, «. 2«4, R. 24 anführt, sowie V lück selbst a. a. O.

282) Lsrp,ov, proct. vo,. r,r. crim. g«. t<Kl. or. 49. 4t.
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hiuxtet worden—) und wird noch jetzt behauptet. S« ist auch in

mehreren Pattikukarrerdten ausdrücklich anerkannt worden »") und fand

I» dem eigentlichen Teutschland so allgemeine Anwendung—), daß,

»ie ,« scheint, selbst jene späteren statutarischen Bestimmungen, welche

e« dem Vater nicht gestatteten, dadurch verdrängt morden sind»").

Semem Gegenstände nach erstreckt sich diese« NießbrauchSrecht auch noch

heutzutage, wie »ach römischem Rechte, nur auf da« unter den Begriff der

Ko», ,ä«oliti, fallende Vermögen der Kinder, so daß gar kein Grund zu

einer Ausnahme des vom Vater bei einer realen Abteilung mit seinen

Kindern diesen überwiesenen Vermögens hiervon vorhanden ist»"). In

Semäßheit der Grundsätze deS römischen Rechte« hat der Vater die Ver,

Kindlichkeit zur CautionSleistung wegen de« seinem Nießbrauch« unter»

»orfenen Vermögen« der Kinder regelmäßig nur da, wo dieSParttkular-

283) S. puteuäort, vb». lue. noie, ?. I. vd». V8.

284) c«o»t., elecl. 8»,«r>. v. «72, l>. III. c«v,k. 2». Kursichs. Ii«. «2.

v. tk«1. Brandenburg. Sulmbach. Kandr. Sect. 6, Tit. 17, Z. 1«, 17 (letztere

Stelle ist abgebruckt bei Schtrer, eheliche Gütergemeinschaft Th. 2, «S. 232),

284,) In den Niederlanden dagegen kam e« nicht zur Anwendung, sondern

hier scheint dcr in den c«u,t, cke lulor. der Stadt Hixter v. 137S (bei Wigand,

lrchi» I, 3, 3») ausgesprochene Grundsatz, daß da« vom Vater nach Bestreitung

der Kosten de« Unterhalte« und der Erziehung der Kinder von den Drückten de«

vermögen« desselben Erübrigte zu ihrem Nutzen angelegt werden muß, schon früh so

seffgehslten worden zu sein, daß er auch nach der Annahme de« römischen Rechte«

beibehalten wurde. «ö. Lroeoe«egev, öe legibus abrogili» sä j. 2. Iu»l. per

qo» persou«» «uiqu» »equirilur (l. ö ). Voel, donim. »ö pouck. l.ib. XV.

Vit. >. z. S.

28») Mit «echt erklärt e« aber Kraut a. a. O. Bd. 2, S. 623, R. 9 für

eine wahrhaft mißbriuckliche Anwendung de« römischen Rechte«, wenn hier und

da auch da« Ri«ßbrauch«recht, welche« der Vater oder auch die Mutter in Teutsch»

lavd an dem Vermögen der Kinder nach Auflösung der Ehe infolge der ehelichen

tZöterreckte al« Rechk de« Besitz«« «der ponio »lawlsri» haben, nach den römischen

«Zrundsitzen über da« Rießbrauch«recht de« Bater« an den Advenkitien der Kinder

deuxthellt wird, wie die« namentlich in Kurhessen nach Pfeiffer, prakt. Au<«

föhrunaen Bd. 2, Rr. IV. schon seit langer Seit geschehen ist und noch geschieht.

Den» jene« teutsche Rießbrauch«recht ist ein von dem römischen u,u,sruclu, p«>

lern« wesenttich verschiedene« Institut, ivie« zeigt sich namentlich darin, daß

et nicht, »ie der römiscke väterliche Rießbrauch, durch die väterlich« Gemalt de«

dingt ist, lndem «« dem Vater entweder, so lang« er lebt, auch nach Beendigung

seiner Gewalt über die Kinder, zusteht, «der, wenn diese« auch nicht immer der

Holl ist, doch der Zeit seine« Aufhören« nach nicht mit der Beendigung der vöter»

licke» Gewalt zusammenfällt; ferner darin, daß e« meisten« der Mutter, wenn

sie der überlebende Theil ist, nicht weniger zusteht wie dem Vater; endlich auch

darin, daß jene« teutsche Rießbrauch«recht sich nicht , wie der römisch« väterliche

N ejdrauch, auf alle Adventitien der Kinder, sondern nur auf da« von den Kin,

der» von dem vtrstorbenen p,rer» ererbte Vermögen erstreckt. Häusig treffe»

»der allerding« während der Dauer der väterlichen Vewalt beide Arten de« riter-

licken Nießbrauch«« mit einander zusammen, wie Runde, teutsche« «htl.Güttr«

«cht j. 112 bemerkt.

28«) Eine solche Au«nahme nimmt an » « r i u , , in in» I>ud«. ?. ll. >.

«. 2 »r. «21—1SZ.
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rechte ausdrücklich vorschreiben ^^). Von den Juristen ist jedoch mit

vollem Rechte eine Ausnahme von dieser Regel für den Fall behauptet

morden, wenn der Vater verschrvenderifch ist oder mit dem Vermögen der

Kinder übel mirthschaftet,2«). In Partikularrechten wird häufig dadurch

geholfen, daß solchenfalls dem Vater unbeschadet der ihm verbleibende«

Nutzungen deS Vermögens der Kinder die Verwaltung desselben entzogen

und dieselbe einem den noch minderjährigen Kindern zu bestellenden Vor«

munde übertragen mir» 2««). Die Wiederverehelichung des Vaters allein

aber läßt sich heutzutage nicht mehr allgemein zu den Gründen rechnen,

welche ihn zur Caulionsleistung verpflichte«; auch in de» Partikular«

rechten ist dies selten der Fall 2»«). Ebenso hält man auf Grund der

I.. 8. Z. 4. Ln. L. VI. 61. allgemein den Vater nicht für verpflichtet,

über das seinem Nießbrauch? unterliegende Vermögen ein Inventar zu

errichten oder ein eidlich bestärktes Verzeichniß herauszugeben, sonder»

man hält ein einfaches Verzeichniß für genügend 2«), außer wenn ihn

das Partikularrecht ausdrücklich zu Errichtung eineS Inventars oder

eines eidlich zu bestärkenden PrivatverzeichnisseS verpflichtet 2»«). Ge

wöhnlich wird Ihm diese Verpflichtung im Falle seiner Wiederverehe

lichung auferlegtes). Die neueren Gesetzgebungen gehen in Ansehung

287) Hierher gehört z. B. die Franks. Reform. V, 8, Z. 2, welche nur den

Kindern da« Recht giebt, Eautionileistung zu verlangen. Do« Weim. Erb-

folgegesetz v. 6. April 1833 §. S, Altenb. Erbfolgegesetz v. S. April 1841 §, ««,

ReuS. «reiz. Ges. v. 22. Jan. 484t Z. «0, Reuß. j. L, Ges. v, 10. Decbr, 18ÜZ

Z. 61 giebt dem, dem überlebenden Bater zur Seite zu setzeoden Bormunde daS

Recht und die Pflicht, nach seincm und der obervormundschaftlichen Behörde Er«

messen vom Bater hinlöngliche Sicherheitsleistung für die Erhaltung de« Be«

stände« de« Vermögens der Kinder zu fordern.

288) c»rpz«,, lurispr, kor. «um. 8««n. ?. II. Lonst. 1«, Des, 9, vr. 8

—11. I.,uterb»vd , coli, tkeor. pr»c>. pgnckect. I.ib. VII. Vit. ». §. 7. ^

289) Bgl, Heim dach, Lehrb. de« söchs. Privatrechte« K.141, wo mehren

hierauf bezügliche Gesetze der Länder sSchfischen Rechte« angeführt find.

29«) Z. B. Polizeiordnung der Stade Münster Sap. 7, Z. 1, ». Münster.

Erbpachtordnung §. 109, 113. Siehe Deiter«, die ehel. Gütergemeinschaft

8. »».

291) «^oiinzer, Udeerv. Oolur. 2. Od». 93. «eviu», in iu» l.«Kev.

I.ib. II. Iii. 2. »et. 21. nr. 9. c,rp!0,, luriipr. lor. ?. II. c«vst. 10. Des. ».

Glück, Erl. der Pand. Bd. 11, S. 373. pulenckorl, «Ks. iur. uoie. ?. l.

Od». 9». §. 18. Manche Partikulargesetze stimmen damit überein, z, B. königl.

sjchs. Vorm -O v, >«. Ocebr. 1782 Eap. 22, §.1.

292) Beispiele solcher Partikularrechte sind die Franks. Reform. V, 8, §. 1.

Stadt- und Buttjadinger Lanor. Art. ». c«ck. ««im. ö»e,r, eivil. I. ». ti.

nr. 4. Reue Beif. z. Goth. Lande«ordnung Th. I, S, 3». Altenb. Borm.»O.

v. 31. August 178S Z. 4 sowie auch da« Braunschweig. Recht; s. Steinalter,

Private, de« Herzogthum« Brsunschweig §. 19, Nr. 1.

293) Rev Küb. Recht II, 2, 2t und «eviu« im Somm. zu diesem Artikel.

Franks. Reform. III, 4, Z. 6. VII, 2, z.10. Da« in der vorigen Rote angeführte

Gothaische und Altenburg. Gesetz verpflichtet aber den Bater unbedingt zur Er

richtung eine« eidlich zu bestärkenden Verzeichnisse« über den mütterlichen Nachlaß

binnen Jahre«srist nach dem Ableben der Mutter, bei Verlust de« Nießbrauches

an dem Muttergute der Kinder für den Unterlassungsfall.
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des väterlichen Nießbrauches zum TKeil vom römischen Rechte wieder

>b, »der» sie dem Vater kraft seiner Gewalt über die Kinder nur das

Recht der Verwaltung an ihrem Vermögen beilegen, den Nießbrauch an

demselben ihm aber nur mehr als einen Ersatz für die Alimentation her

Sind« geben und zum Theil den nach Bestreitung der Erziehungskosten

«erdleidenden Ueberschuß der Nutzungen verzinslich angelegt und darüber

jährlich Rechnung abgelegt wissen wollen — Auch da« Recht de«

Vaters zur Vertretung de« Kinde« vor Gericht und zur Klagerhebung

«ige» gegen dasselbe begangener Verbrechen wird heutzutage nach den

Stundsätzen de« römischen Rechtes beurtbeilt. — Was die im römischen

Rechte dem Vater zur Wiedererlangung eines entlaufenen KindeS zu

stehenden Rechtsmittel betrifft, so ist bereits bei der Darstellung des

römischen Rechte« von deren heutiger Anwendung die Rebe gewesen und

»«bei bemerkt worden, daß die Anwendbarkeit der darin begründeten

Vindicatio» bestritten ist?«»). Eine förmliche Vindikation kann nach der

richtigeren Meinung in Teutschland nicht für zulässig erachtet werden,

weit sie bei den Römern mit den strengen Grundsätzen des älteren römi

schen Rechtes über die väterliche Gewalt, welche ein ähnliche« Recht de«

Bater« über das Kind, wie da« des Herrn über den Sklaven, begründete,

zusammenhing, und diese Grundsätze in Teutschland niemals Eingang

gefunden haben. — Der Grundsatz des römischen Rechtes, daß Kinder

unter väterlicher Gewalt keinen Vormund erhalten, ist zwar auch in

Teutschland als Regel angenommen. Es tritt aber davon eine allge

meine Ausnahme in solchen Fällen und Angelegenheiten ein, wo da«

Interesse noch minderjähriger Kinder mit dem eigenen Vortheile des

Vaters rollidirt, sobald die Bestellung eines Vormundes für die Kinder

«cht dadurch entbehrlich wird, daß ihre Verwandten sich ihrer anzu

nehmen verpflichtet sind! DieS letztere kommt in Teutschland noch

häufig vor, wenn der Vater mit minderjährigen Kindern eine Abtheilung

oder eine sonstige Auseinandersetzung des bis dahin von ihm verwalteten

Vermögens vornehmen will oder muß. Jene Fälle und Angelegenheiten,

in welchen die Kinder einen Vormund erhalten müssen, sind gewöhnlich

nur von der Art, daß ein Vormund zu einem einzelnen Acte oder einem

einzelnen Geschäfte bestellt wird, obwohl auch Fälle vorkommen, wo der

zu bestellende Vormund eine förmliche Verwaltung des Vermögens der

ti»der übertragen erhält, z, >B. wenn der Vater übel wirthschaftet oder

»4) Eonsequent ist die« durchgeführt im bsterr. bürgerl. Gesetzt«, j. «49,

»», Inkonsequent ist hierin da« preußische Landrecht, indem e« erst Th. II,

T!t.l, A. «S« bestimmt, daß von dem nicht freien Vermögen der Kinder, s« lange

»öterliche Gewalt dauert, die Verwaltung und der Rießbrauch zustehe, und

denn in den zz. 204—20S ihm doch die Verwaltung und den Rießbrauch diese«

kermigen« nur so lange verstattet, al« der Vater die Kinder stande«mjßig zu

verpflegen und zu erziehen im Stande ist.

29Z> Behauptet wird dieselbe von Hipfner, Eomm. über die Institut.

5 w«; dagegen geleugnet von Göschen, Vöries, über da« Eivilr. Bi>, Z,

Ntl). i. §. 7Z9. « r a u t a. a, O. «d, 2, S. «2« flg.

>
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seinen Geschäfte« selbst nicht vorstehen kann ). Ein beständiger Bor»

mund neben dem Vater kommt außer in den Fällen, wo derselbe vor

übergehend sich nicht im Stande befindet, seine Gewalt über die Kind«

geltend zu machen, nur In Partikularrechten und auch hier nur sehr

selten vor»«).

L. Beschränkung der Handlungsfähigkeit de« unter

väterlicherGewaltstehendenZkindeS. In Betreff der Hand»

lungsfähigkeit eine« Kindes unter väterlicher Gewalt gilt im römisch«

Rechte die Regel , daß in dieser Beziehung zwischen einem solchen und

einem Komo »ui iuris kein Unterschied sei; nur gilt davon die Ausnahme,

daß, während ein unmündiger domo «ui iuri, auch mährend der Zeit

seiner Jmpubertät giltig Contracte abschließen kann, ein unmündiges

Sind unter väterlicher Gemalt durch von ihm abgeschlossene Verträge

selbst dann nicht verbindlich wird, wenn es solche unter der Aurkorität

seine« Vater« abgeschlossen hat*"). Die Anwendbarkeit jener auch den

Vcundsätzen des teutschen Rechte« entsprechenden Regel in Teutschland

ist unbestritten ; dagegen ist die Anerkennung jener im römischen Rechte

von dieser Regel gemachten Ausnahme in Teutschland unerrvei«lich.

Die« findet zum Theil seine Erklärung darau«, daß diese Ausnahme

mit dem Grundsatze de« älteren römischen Rechte« zusammenhängt, daß

ein ti!iu»lsu>ili»5 nicht für sich, sondern nur für den palerkrmli», er,

werben kann und deshalb nach demselben kein Grund vorhanden war,

ihm die Möglichkeit zu verschaffen, sich durch Verträge vollgiltig zu

verpflichten. Mit dem späteren Aufgeben jenes Grundsatzes verlor diese

Ausnahme schon im Justinianeischen Rechte ihre inner, Bedeutung

Völlig unvereinbar war sie aber mit den teutschen Rechtsansichten, wo»

nach auch das unter der Vormundschaft des Vaters stehende Kind »o»

jeder für sich selbst erwerben konnte. Ganz besonders aber vertrug sie

sich deshalb mit den teutschen Rechtsansichten nicht, weil das teutsche

Recht von jeher zwischen den unter Vormundschaft de« Vater« und den

unter Vormundschaft anderer Personen stehenden Kindern keinen Unter»

schied gemacht, und sowie e« früher sowohl dem Einen wie dem Anderen

29«) Parrikularrechte, welche in solchen Zöllen Bestellung besonderer Vor»

minder vorschreiben, sind: Kgl. söchs. V«rm.»O. Sap, 22, Z. 2—«. Altenb.

vorm.»O. 4, Reue Beif. z. Vorh. Landetordnung Th, «, S. Z«. Sonder«h.

«eseh v. ». April !8S2 Z. SO, «,, «Z. Dessauische l>«. «. m. «SS« Z. «—8.

297) S« erhalte» z. B. im altweimar. TheiK de« Sroiherzogrhum« S.

Weimar minderjährige Kinder einen beständigen Lormund nach dem Ableben

«ine« ihrer Eltern , damit derselbe für Erhaltung der Substanz de« Vermögen«,

an welchem der überlebende Adscendent den Nießbrauch hat, die nithige Fürsorge

trage. Weim, Eire. v. S. August <777 ,<I Z. X. po,t or. g. de« Sireular« ».

28. Sevtbr. 177« bei Schmidt, Weim. Gesetzsamml. Bd. 9, S. <Z> a. E.

298) » 10. >n„. III, t9. I.. §. 2. v. «. e. Vgl. darüber Sa,

»igny. Softem bes heut. rim. Rechrc« Bd. Z, S. «0 flg. Siehe auch den

Artikel «echt«geschöft »d. IX. S. «97, R. 4«.

299) Savigny a, a. O. Vd.S, S.«l, N, ck. Siehe auch den angeführte»

Artikel a. a. O.



die Lefugniß gegeben hatte, auch den mit Einwilligung de« Vaters oder

«»et anderen Vormunde« eingegangenen Verlrag »ach erlangter Voll»

Innigkeit zu widerrufen, s« auch später beiden in gleicher Weise diese«

Siecht de« Widerrufe« von ihm entzogen mar. Di« erwähnte Ausnahm«

ist auch mit d«n heutigen teutschen Recht«ansichten um so unverträg»

iicher, al« nach der allerding« bestrittenen, aber doch richtigen Ansicht tn

Teutschland die unter Vormundschaft stehenden Minderjährigen in Be«

pedung auf ihre Fähigkeit zu contrahiren den römischen impuKer«,

«eilig gleichgestellt sind Denn hierau« würde konsequenter Weise

folgen, daß, wenn man jene römische AueZnahme bei un« für anwendbar

hielte. Minderjährig« untrr väterlicher Gewalt überhaupt gar nicht, auch

nicht mit Einwilligung ihre« Vater«, contrahiren könnten. Man hat

Kid« immer mit Recht angenommen, daß. wenn in Teutschland ein

Haussohr,, auch wenn «r noch nicht da« Alter der römischen Pubertät

erreicht haben sollt«, einen Contra« mit Einwilligung de« Vater« ab,

schließt, derseld« vollkommen giltig sei. Wegen der heutigen Gleich,

stellung der Minderjährigen mit den römischen impuder« ist aber auch

»uf der ander«» Seit« dt« Einwilligung de« Vater« zur Giltigkeit der

öontracte Von Hau«kind«rn so lange nothwendig, al« sie die Volljährig»

Kit »och nicht erreicht habe»«"). E« erkennen die« auch mehrere Par,

tikularr«cht« ausdrücklich an««); nur behalten einige inkonsequenter

Weis« den älteren teurschen Termin der Volljährigkeit von «8 Jahre«

bei und erklären daher die HauSkinder nur zu diesem Alter für unfähig,

ohne Einwilligung ihre« Vater« zu contrahiren Manche Parliku»

larrecht« gehen über jenen gemeinrechtlichen Grundsah hinau« und d«

stimme», daß Kinder, so lange sie uuter väterlicher Gemalt stehen, über'

haup« ohne Einwilligung de« Vater« nicht vträußern «der sich ver,

pflichte» können '«).

L. Uebrig« Wirkungen der väterlichen Gemalt,

Außer den Rechten, welche die väterlich« Gewalt dem Vater über da«

Kind giebt, hat dieselbe auch im neueren römischen Recht« noch folgend«

Wirkungen: t) die von den Neueren sog. Personeneinheit (uoil,« per-

x»»e), vermög« wtlchtr Rechtsgeschäfte und Rechtsverletzungen sowohl

»0«1 Vgl. darüber besonder« die Zlnlfnhruna von Kraut a. a. V. Bd. >,

«.«flg. S. auch den Artikel Rechtsgeschäft »d. II, S. t9« flg. »a«

«ich«« »ird in dem Artikel Bormundschaft vorkommen.

Sieh« jedoch wegen der Frage, ob die Einwilligung des Bater« genüg«,

» die Kinder zur Erfüllung einer Verpflichtung au« der Substanz ihre« de»

Nirzbrouche de« Barer« unterworfene» Vermögen« zu »erpflichten, den Artikel

»eckt,gesch«st Bd. II, S. 198.

Z02) g. V. Pfalz, «andr. ,. l«98 II. >7. pr. A. «. Preul. Landr. Th. U,

Tit. ». j. tSS. Oesterr. bürgerl. «esehb. §. t»Z.

SvZ) S. ». Frankf. Reform. II, § 4, nebst der «nmtrkung von 0rtb

hierzo. küneburg. Reform. II. t, §. Z.

2«4) S- ». Freiburg. Stat. v. «»20. Traer.Z, Ttt.9, K.8,ck. Pauls, o,

dhrd. de« Schl««rsig»H«lstein. Prtvatrechte« A. 84, ». Aust.
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zwischen dem Vater und den in seiner Gewalt stehenden Kindern, alt

zwischen diesen unter einander unmöglich sind. Ueber diesen Grunds^

uns dessen Modifikation siehe oben unter l. K. 2) Während ande«

Erben eine Erbschaft nur durch Antretung derselben erwerben könne»,

erwirbt das Kind, welches bis zum Tode des VarerS unter dessen Gewalt

gestanden hat, dessen Erbschaft im Augenblicke seines Todes ipso iure,

3) Das Kind kann auch mit Einwilligung des Vaters, außer über vai

esslrevse und izuiisi esstr«n«s peeulium , kein Testament errichten,

4) Der HauSsohn kann nicht TestamentSzeuge sein bei dem Testamni«

des BaterS und seine« unter derselben väterlichen Gewalt befindlich«!

BrudecS. 5) Nimmt der HauSsohn ohne Einwilligung des Vater« «ix

Gelddarlehen aus, so kann er auch nach aufgehobener väterlicher Gewalt

gegen den dasselbe zurückfordernden Gläubiger mit der «eepli« Di

Usosäovisni sich schützen. — Von diesen Wirkungen der römischen vitn-

lichen Gewalt sind die unter 2. 8. 4. 6. unbestritten in Teutschland an-

wendbac, wo nicht besondere Partikulacgesetze entgegenstehen ^).

sichtlich des Satzes unter 2. erklärt sich dies daraus, daß nach teutsche«

Rechte überhaupt jeder Erbe ipso iur« erwirbt und daher der A»-

roendung jenes römischen Grundsatzes in Teutschland nichts entgegen-

stand. Bei den Sätzen unter 3. 4. hat es darin seinen Grund, daß

man, da das ältere teutsche Recht keine Testamente kennt, nachdem dich

einmal in Teutschland anerkannt waren, keinen Anstand finden konnte,

das römische Testamentsrechr wenigstens als gemeinrechtliche Regel fast

unbedingt anzuwenden. Indessen ist doch zu erwähnen , daß in Ar»

sehung deS Satzes unter 3. von den Kanonisten auf den Grund einer De-

tcetale Pabft Bonifaz VIll.ö«?) eine Ausnahme von demselben Inder

Art behauptet wird, daß ein kiliu,sumili«» über seine Adventitien mit

Einwilligung seines VaterS zu Gunsten einer milden Stiftung teftiren

dürfe, eine Ausnahme, über deren Zulässiqkeit wir uns bereits in einem

früheren Artikel ausgesprochen habend). Partikularrechte weich?»

auch in Ansehung des Satzes unter 3. von dem römischen Recht« ad'")

Wenn auch die unter 5. ermähnte Wirkung, nämlich das 8L. ««««o'«-

o,,vum rücksichtlich der Anwendbarkeit von Einigen deshalb bestritt!»

30S) Partirulargesetze , welche da« Recht der »vi berede» in Bezug aus de»

Erwerb de« väterlichen Nachlasses aufheben und auch bei ihnen den Erwerb von

dem ErbschafkSantritte abhängig machen, sind Weim, Erbfolgegesetz v, 6. April

1833 §. «10. Altenb. Gesctz v. S. April !84t §. t4S. Goth. Gesetz v. >. Za»

t»44 §. 9S. Reuß. Greiz, Gesetz v. 22. Jan. t»4t Z. ltZ, 138, Reuß,

j. L. Gesetz v. tt>. Derbr. t8»3 §. 12«, «»2.

30S) Sydow, Darstellung de« Erbrechte« nach dem Sachsenspiegel Z,

S. 31t flg. Vgl. auch den Artikel Intestaterbfolge, teutsche, l»° V,

S. 787 und den Artikel Universal« und Singularsurcession.

S«7) c,p. 4. de «pulturi» in VI. (III. t2 )

3«») Vgl. den Artikel Testament Bd. X, S. 72« flg., 883.

3«») Z. «. Würtemb. Landr. v. 1«1« Th. 3, Tit 2, Frank. Landgericht«-

ordnung III, 3S, z. 7—11. Preuß. Landr. Th. I, Tit. 12, Z. t8.
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«eben ift, «eil die Aufhebung der väterlichen Gewalt in Teutschland

Kichec und leichter geschehen könne als bei den Römern, und daher die

schweren Folgen, welche daS römische Recht dadurch abzuroenden gesucht

hid«, jetzt nicht mehr zu befürchten seien"«), so ist doch in der Praxis

«e Anwendbarkeit desselben nie bezweifele und auch in Partikular-

nchte» ausdrücklich anerkannt worden "^). Dagegen ist die Reception

d« Satzes unter 1. in Teutschland im höchsten Grade bestritten. Manche

behaupten nämlich dessen Anwendbarkeit und einzelne Partikular;

rechte haben sich auch dafür ausgesprochen'"). Andere leugnen die

Zln»enddarkeit und behaupten die Beibehaltung der Grundsätze des

älteren teurschen Rechtes in dieser Beziehung Nach dem älteren

tevtschen Rechte waren aber nach dem suk II. ». Bemerkten Rechts

geschäfte zwischen dem Vater und dem unter seiner Vormundschaft

stehenden Kinde giltig. Früher machten zwar Schenkungen des Vaters

an das Kind nach den Rechten, welche dem Vater eine Gewere an dem

Vermögen der Letzteren beilegen, davon eine Ausnahme, allein diese

Ausnahme war. nicht nur von jeher bloS partikularrechtlich gewesen,

sondern auch wohl schon längst vor Einführung des römischen Rechtes

ZIV) ?uI6eou», l!omm. sö. ?it. »ig. «t Lock. »6 86. «sceckonisvum.

»exer, Velin, wr. ei?, »ck ?»ock, uck I^id. XIV. Vit. 6. UsreKsrt, Llercit. cke

»» 8«v»tu«oo»ulli »»«ciomsoi Koöiervo, io Liu»ck. L«rcit. »esäsiii. (li»rcker?iei

l?»t) Kercit. Vlll. p. 28»

Sit) VervKir, 0K,erv. prsct. II. l>, VI. ods, 334. Strube, rechll.

Bedenken Th. 1, Beb. 1K6. UeucKen, vi«, ck« u,u koren»! 8l!li Uoceckonioni

m Lerm»ni,. VileK. 171S. 4.

Z12) A. «. «gl. sachs. Rescript v. 19. März 1«8«. Mandat v. 2t. April

1724. Erl. »eseript ». 18. Mörz 1727 und v. 22. Marz 17S2. Mein. Ver.

grimmig v. 8. Rov. 1799 Z. ».

312) Z. B. Herrin», vi»», cke pluridu» Komividu» unüm ver»on»m »usti»

»rvtikn, 8e«. 1. §. 4. (Liu»«. commevl. et 0puse. Vol. II. Z. pr. 44.)

öerger, Seeon. Inr. l.ik. I. Iii. 3. lk. 1«. WeroKer, OK», kor. ?. V. ob». 189.

l.,z»«r, He6il. psnä. Spec. XXI. meö. ö. Hopfner, Eomment. zu den

Zeiftitut. Z. 10».

314) g. B. Franks. Reform. II, 1. 7.

31») Lro en e»ez«n , cke lezidu» gbrozsti» »6 § 4, el «. I»»l. ll» iontil.

«pst. (IU. 20.) ur. 1—3. «ekiller, pmi. inr. Nora. Tiere. 27. Z. 8» «z.

?>t>»», vi«, cke eonkrseliku» pslri» et iiderorum io pot«r»ke ein» »islevtinm.

lt-i,,,. t713. reeu». 1723.) j. 38 ,q. Strube, rechtl. Bedenken Th. 2, Rr.«8.

«lack, Erl. der Pand. Bd. 2, S. 272 flg., besonders aber «raut, teutsche«

Ber»undschaft«recdt Bd. 2, S. «33 flg. und mit besonderer Beziehung auf die

kkder sächsischen Rechte« H e i m b a ch , Erbrter. Rr. VIII, S. 42 flg. Von den

Germanisten schließen sich dieser Anficht an Ren au d, Ledrb. de« teutschen Pri»

«trechte« Bd. 1, Z. 178. Berber, Softem de« teutschen Private. §. 241.

Phillip«, teutsche« Privatrecht Bd. 2, j. 1»2. Mittermaier, Grundsätze

de« teutsche» Privatr. Bd. 2, §. 3K3 (Ausg. 7). Seufferl, Archiv Bd. 1,

«r. 5«. Beseler, System de« teutsche» Privatr. Bd. 2, §. 134. Dagegen

»alter, teutsche« Privatr. §. 97, der entgegengesetzten Ansicht. Auch da«

OZlSericht zu Jena hat angenommen, daß die väterliche Bewalk kein Hinderniß

»er Abschließung giltiger Rechtsgeschäfte zwischen Baker und Kindern sei, zu

>r. 2»9. und 3S4. Qv. 18««.
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verschwunden. Zlllerding« war aber, wenn der Vater mit einem solchen

Kinde ein Rechtsgeschäft, welche« keine Schenkung bezweckte, abschließen

wellte, dazu erforderlich, daß diese« unter Theilnahme und Genehmigung

der Verwandten de« Kinde« oder der odervormunvschastlichen Behörde

geschah, oder auch, daß dem Kinde ein besonderer Bormund zu diesem

Geschäfte bestellt wurde. Jnoessen lag der Grund davon bei Söhnen

nur darin, daß diese überhaupt nur während ihrer Minderjährigkeit

»nter der Bormundschaft des Baker« standen und Minderjährige nur

unter Beobachtung jener Formen giltige Rechtsgeschäfte abschließe»

konnten. Dieser letztere Grundsatz gilt auch noch heutzutage, nicht aber

auch der, daß nur minderjährige Kinder unter väterlicher Gemalt stehen.

Daher ist nach dem heutigen Rechte die Beobachtung jener Formen nur

dann zur Billigkeit der Geschäfte für erforderlich zu halten, wenn der

Baker mit einem minderjährigen HauSsohne ein solche« abschließen will,

nicht aber, wenn dieser schon volljährig ist. Lei Töchtern, welche mit

ihrem Baker, unter dessen Bormundschaft sie stehen, ein Geschäft ad»

schließen wollen, ist, wenn sie noch minderjährig sind, der Grund der

Nothwendigkeit der Leodachtung jener Formen dabei derselbe, wie bei

den Söhnen. Sind sie aber schon volljährig, so können nur die über

die Geschlechttvormundschaft geltenden Grundsätze die Beobachtung der»

selben nothwendig machen. Bon jenen beiden hinsichtlich der Anwend,

barkeit de« fraglichen römischen Grundsätze« sich entgegen stehenöen An»

sichten ist die letztere au« folgenden Gründen die richtigere. DieReception

de« in Frage stehenden römischen Grundsätze« in Teutschland würde schon

an und für sich auffällig sein, weil derselbe, wenn auch nicht auSschließ«

lich, doch großentheil« mit dem Princip zusammenhängt, daß ein HauS»

kind kein eigenes Vermögen besitzen und nur für den Bater erwerben

könne, jene« Princip aber im Justinianeischen Rechte wesentlich modi»

sicirt ist. Jener römische Grundsatz verträgt sich aber mit den teulschen

RechtSansichlen, welche da« gedachte Princip nicht anerkannt haben,

keineswegs. Der fragliche Grundsatz ist aber auch wirklich nicht recipirt,

»ie au« Folgendem hervorgeht. Zuvörderst lassen sich den Partikular,

rechten, welche ihn anerkennen, andere entgegensetzen, welche ihn entweder

ausdrücklich für unanmendbar erklären'^) oder mit deren sonstigen

Bestimmungen er sich nicht verträgt Ferner zeigt die tägliche Er,

fahrung dessen Nichtanwendung in Teutschland, sowie dieselbe auch de»

weist, daß die noch heutzutage vorkommenden teutschrechtliche» Verhält»

S1«j s. V. c«ck, u,i!m. Ss«r. ei,. I. ». z. 2, or. 4, «gl. sZchs. vee. «4.

t7«S.

317) Die« gilt vom Preu?. Landrechr; flehe Simon und Strampss,

Rechtssprüche der preußischen Gerichtshöfe Bd. 2, S. 21,7. Bornemann,

«ystemut. Varftellung de« preuß,. Siviirechte« («usg. 2.) Bd. », S. 28». E«

gehören hierher alle diejenigen Partikuwrrechte, welche z, B. bei Zldrbeilunge»

de« Vater« mit den Kindern, wenn solch« minderjährig sind, nur Zuordnung

eine« besonderen Vormunde« »erlangen. Vergl, Heim dach, Erörterung«»

«. « fig.
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siffe in viklen Fällen dessen Nichtanerkennung selbst zum Bedürfniß

machen. Besonders zeigt sich dies z. B. in den Fällen , wo der Bater

mit den in seiner Gemalt befindlichen Kindern eine Abtheilung vornimmt

»der statt der reellen Abtheilung ihnen eine Forderung auf den Werth

des ihnen zukommenden Anlheiles an der Gesammtmasse giebt oder

«ch einen EinkindschafrSvertrag mit ihnen abschließt und sie dagegen

«f das Recht, die Herausgabe ihre« Antheiles an dem Gesammtgute

«n ihm zu verlangen, verzichten^»). Auch tritt sehr häusig das Be

dürfniß ein, daß ein Vater schon bei seinem Leben sein Haus oder seinen

Hof an das in seiner Gewalt befindliche Kind verkauft oder aus irgend

einem anderen Grunde an dasselbe abtritt^»). Zur Ausgleichung dieses

rmverkennvaren und unabweisbaren Bedürfnisses des teutschen RechtS-

leben«, sowie zur Ausgleichung der teutschen Rechtsansichten mit der von

iknen behaupteten Anwendbarkeit jenes römischen Grundsatzes in Teutsch

land, haben die Juristen allerhand Modifikationen dieser ihrer Behaup

tung zugeben müssen, deren nähere Betrachtung die UnHaltbarkeit dieser ^

Behauptung am besten zeigt. Die Meisten geben nämlich zu, daß ein

Vertrag zwischen dem Vater und dem Hauskinde in Teutschland dann

als giltig anzusehen sei, wenn der Vater das Kind zum Behuf? diese«

midihm vorzunehmenden Rechtsgeschäfres , »<l >>unc actum, emancipirt

i dah eeHie besondere Emanciparion, sog. emsneipstio psr-

lieulsris) und demselben, wenn es noch minderjährig ist, einen Vor

mund hat bestellen lassend, uno von diesen behaupten wieder Manche,

daß die Emanciparion schon stillschweigend darin liege, wenn der Vater

um Bestellung eines Vormundes für das Kind zu diesem Acte bitte^),

I« Einige, daß schon die Abschließung des Vertrages selbst als eine still

schweigende Emancioation angesehen werden könnet). Al^ diese

Modifikationen ergeben aber die UnHaltbarkeit derselben. Denn ab

gesehen davon, daß dem römischen Rechte eine Emancioation »ü Iiune

«um und eine stillschweigende Emancioation ganz unbekannt ist, würde,

da nach Abschluß des Vertrages das Kind auch nach dieser Ansicht immer

wieder ohne Weiteres in die väterliche Gewalt zurückfällt, wenn man

z«») Vgl. »evius, ill ins l.ubec. p. II. 2. srt. 2. nr. 182—186. 20«.

31«) Siede »erzer, 0ec«o. iur. l.ib. I. 3. lk. 1«. Bülow und

Hagemana, prakt. Sr«rter„nqen Bd. 7, S. 73.

320) Diese Ansicht ist z. B. in die Altenb. Vorm -O. v. 3t. August 178«

i 4, Nr. Z übergegangen, «eiche zum Behufe der vom Vater mit dem Kinde in

Zlvstdiing derAdrentiüen zu schließenden Geschäfte besondere Emancioation, und,

wa, da« Aind minderjährig ist, Zuordnung eines besonderen Vormundes »er»

laozs. Diese Gesetzgebung ist aber insofern inkonsequent, als sie bei der vom

>«t«r, wenn er wieder hrurarhet, vorzunehmenden Auseinandersetzung und Ab

teilung mit den Kindern erster Ehe wegen des Muttergute« keine besondere

Emancioation, sonder» nur Bestellung eines besonderen Vormundes fordert

» a. O. Z, 4 a. E.), während doch auch hier eine bcsondere Emancipation hätte

Verlan«! werden müssen. S. H e i m b a ch a. ä. O. S. 43.

32t) »erger I. e. «ernker. «K». s«r. p. III od,, 247.

322) I^e^ser, Heck,,, uck e>»iick. Spec. XXI. meck. ».

XU. > 5
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hier da« römische Recht anwenden wollte , die Wirkung des Vertrages

in diesem Augenblicke immer wieder erlöschen, da nach demselben über

haupt kein Obligationsverhältniß zwischen Bater und Kind bestehen

kann. Die Anhänger jener Ansicht nehmen aber die Fortdauer der

Wirkungen de« Vertrages an. Die Nichtanwendbarkeit des fraglichen

römischen Grundsatzes geht endlich daraus hervor, daß diejenigen Parli-

cularrechte, welche ihn ausdrücklich anerkennen, auch entweder Modifika

tionen, von welchen dasselbe gilt, haben eintreten lassen müssen 2^),

oder ihm keine praktische Geltung haben verschaffen können^«). Wenn

nun in dem Vorigen die Unanwendbarkeit des römischen Grundsatzes

von der Personeneinheit zwischen Vater und Kind auch nur zunächst in

Bezug auf Verträge zwischen beiden nachgewiesen worden ist, so versteht

sich doch aus den angegebenen Gründen von selbst, daß in Teutschland

auch Processe zwischen dem Vater und dem Kinde in seiner Gewalt zu

lässig sein müssen^) und daß er ihnen wirksam etwas schenken kann. —

Im Zusammenhang mit dem Obigen steht die Beantwortung der sehr

bestrittenen Frage, ob und in welchen Fällen nach dem heutigen Rechte

das Kino für die Dienste, welche es dem Vater leistet, einen eigentlichen

Lohn oder doch eine Vergütung, entweder vsn dem Vater selbst, oder

doch wenigstens bei der Erbiheilung von den übrigen Erben fordern

kann 22«). Auch schon dieser Streit, besonders aber der Umstand, daß

die meisten Praktiker die aufgestellte Frage bedingungsweise bejahen^),

ergiebt, daß die väterliche Gewalt im heutigen Rechte eine andere Bedeu.

' tung haben muß, als im römischen Rechte, da bei dem Begriffe, welchen

die Römer vcn derselben hatten, eine solche Forderung von Seiten des

Sohnes an den Bater ganz undenkbar mar. In Gemäßheit der obigen

323) So wird namentlich in mehreren solcher Partikularrechte der Vertrag

zwischen Vater und Kind dann für giltig erklärt, wenn er von der Obrigkeit

genehmigt oder bestätigt ist, ma« doch im Kinne de« römischen Rechte« eine ganz

nutzlose Form sein würde, wodurch der an sich ungiltige Bertrag nicht giltig

werden könnte. Dahin gehören namentlich: Fr>iburg. Etat. v. 1S20 Trcict, II,

Tit. 9, §. U. Würtemberg. Landr. v. tSl« Th. 2, Tit. 28 a.E. Pfalz. Landr.

v. 16U8 I, 27, §. 3.

Ä24) So ist nach dem Zeugnisse von Orth in den Anmerkungen zur Franks.

Reform. S. «t der au« dem römischen Rechte entlehnte §. 7, Tit. t, T». II

dieses Gesetz,«, welcher eben die Ungiltigkeit d,? Eontraete zwischen Vater und

Kindern ausspricht, schwerlich mehr giltig. Vgl. auch Bender, Lehrbuch de«

Franks. Privatrechte« Z. 2«.

32ti) Lr«ene»«xen , oe le,si>,u» »drugäli» «6 I., i. l), ue iuäicii» (K. t.).

Auch erkennen die« einzelne Partikularrechte ausdrücklich an. Freiburg, Stai.

v. 1»2« Track I, Tit. », Bl. tl. Goch. PO. v. 177« ?. I. Cap. S, Z.2.

32») Die Meinungen der älteren Juristen hierüber stellt dar NsrpprecKt,

I>i»>> ,l? »jirri» Iil>er«rum , iius« suis >,ur?ol>K»s äebevt se pr»>»tsvt; et Hi«r>. <!>>

5«li,r»> i„" „,„>,!, likeruri»» pruestsnii», beide in Kiusck«m Diniert. »enorm. V„I, I

I>i»p. 12

327> Z. B. ll » , >> p ree l, l I, c. Ü3r>,l«v. Iuris>,r, k«r, p, II, l'xvüt.

l>el. » „r «>—». S k r 1, b e , recht!. Bedenken Td. 3, Nr. t», B ü 1 0 m und

H z g e a n n , piakt. Erirt. Bd. 2, Rr. »«. '
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Grundsätze ist eS aber unzweifelhaft, daß der Vater mic dem Kinde über

die ihm zu leistenden Dienste einen förmlichen Vertrag abschließen kann

und daß in diesem Falle das Kind gegen den Vater auf Leistung des ihm

von diesem für seine Dienste Versprochenen ein Klagrecht hat. Eben

so wenig läßt sich in Zweifel ziehen, daß ein Verlrag darüber auch still

schweigend eingegangen werden kann und dann dieselbe Wirkung und

Bedeutung hat, wie der förmlich abgeschlossene. Liegt aber kein Ver

lrag darüber zwischen Vater und Kind vor oder laßt sich ei» solcher nicht

annehmen, so wird sich ein Anspruch des Kindes auf Entschädigung für

die dem Vater geleisteten Dienste nur auf die heutige», allerdings nicht

«noestrittenen Grundsätze von der soll« de in rem v?,,<n ut,Ii» stützen

und dann in der Regel nur gegen die übrigen Micecben des Vaters gel

lend machen lassen. Nach jenen Grundsätzen gehört aber dazu, daß

ourch die von dem Kinde geleisteten Dienste dem Vater eine sonst von

ihm zu bestreitende Ausgabe erspart worden und daß das Kind nicht ver

bunden gewesen sei , dem Vater diese Ersparniß zu machen. Hiernach

kann ein Kind, wenn es gleich die Eltern bei ihren Arbeiten nach Kräf

ten zu unterstützen verpflichtet ist^), sobald es ihnen solche Dienste

leistet, für welche sie sonst Andere hätten miethen müssen, dafür Ver

gütung verlangen. Es wird aber dabei beständige Dienstleistung, nicht

e>ne solche, welche blos in dem einen oder anderen Falle geschehen ist,

vorausgesetzt, indem eine Dienstleistung der letzteren Art blos als eine

Unterstützung der Eltern anzusehen sein würde ^»). — Daraus, daß in

Teutschland der Haussohn nicht bloß, wie auch schon nach dem neueren

römischen Rechte, ein eigenes Vermögen zu haben fähig lst, sondern auch

Rechtsgeschäfte und Schenkungen zwischen Vater und Sohn gillig sind,

solgt schon, daß nicht alles Vermögen, was der Sohn vom Varer erhält

oder « subsllmtin des Vaters erwirbt, als rieeulium im eigentlichen

Sinne (sog. peLuIium prolectitiuii,) angesehen werden darf, sondern daß

der Vater dem Sohne auch Vermögen zu eigenem Rechte übertrafen

kann. Es bleibt aber in Teutschland für ein pövuliuro und die damit zusam

menhängende actio de v«e„>i„ wenig Raum übrig. Au dieser An

nahme führt die Erwägung, daß das Peculium seinem Begriffe nach

von dem Vermögen des VaterS faclisch gelrennt sein muß und daß es

">>ht bloß aus einzelnen, vom Vater dem Sohne gegebenen Sachen,

andern aus einem ganzen Bermögenscomplere besteht und daß der Vater,

Z28) Globig, über die Gründe und Grenzen der välerl. Gewalt S.t2t flg.

PreuS, üandr. Th. II, Tit. 2. I t2l.

Z29> So ist es offenbar ein ganz verschiedenes Verhältniß, ob ein Kind

»ttadtju Anechl, Magd, Ges.lle oder Handlungsgehilfe bei den Eltern dient

^'r od es ihnen bloS dann und wann einmal die Dienste eines Knechtes leistet.

«°l°m und Hagemann a.a.O. Glück, Erl. der Pand. Bd. 2, S. 266 flg.,

Mit,« auch noch andere Schriftsteller anführt.

M) Vgl. den Artikel Xcliu Bd. I, S. 7«—72 und de» Artikel Per ri

tt" B°. VIl, S. »6Z-867.
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welcher dem Sohne einen solchen überweist, in der Regel eine Schenkung

beabsichtigt und das Geschenkte dann nicht ein peculium pi oleolilium deS

Sohnes bildet, sondern zu den Aoventitien gehört, ooer auch daS dem

Sohne Gegebene eine Beihilfe zur Anlegung eines besonderen Haushalte«

ist und dann wegen der in der letzteren nach teulschem Rechte liegenden

Aufhebung der väterlichen Gemalt von einem Peculium nicht die Rede

sein kann. Obwohl die Praktiker dies auch meistens eingeräumt haben,

so haben sie doch die heutige Möglichkeit der »diu «'s peculi« und daher

eines peculium prokeelilium in dem Falle behauptet, wenn derVater dem

Sohn« ein Vermögen zur eigenen Verfügung, z, B. zum Betrieb einer

Handlung übergiebt, den Sohn aber dennoch im Hause und am Tische

behält^') Aber auch in diesem Falle bedarf es der Annahme eine«

Peculiums und der Zulassung der sclio <!e p«eul,o nicht, da die im Heu-

tigen Rechte geltenden Grundsätze über freie Stellvertreter zu demselben

Resultate führen. Es ist daher die Meinung richtiger, welche die An

wendbarkeit der römischen Grundsätze vom peculium proleetitium und

»oli« <te peeulio in Teutschland in Abrede stellt^"), eine Meinung,

welche auch in einzelnen neueren Gesetzgebungen Bestätigung findet^)

und durch die Praris bestätigt wird, abgesehen davon, daß sie auch au«

dem Gesichtspunkte der Nützlichkeit den Vorzug verdient^). Noch

33t) SeKilter, pr»i, iur. «om. L«re. 27. K. 47 8S-8U. «trxli, vsu«

Möckern, psuckeet, l.ib. XV lil. 4. K. 2. 4. ^oeeeü, lux ei?, coolro,. l>ib. XV.

Ii,. <. qu. ««. Glück, «rl. der Pand. Bd. «4, S. 3g».

332) Kl»reK»rt, Liercitst. scackem. Lierc. VII. j. t. Oorrsed, l)i,».

>Ie ciilserent, iur, Kom. et Keem in peculi« liliurumkm. K. tk. IKom»»iu», ck«

usu iui'i, vnterni »ecunilum mores liei^msourum (»!>>. 1ÄU4) l^ip. 2. j. 7.

3331 Namentlich kennt das preuß, Landreodl kein peculium prokclitium ;

f. Bornemann, preuß. Eivilrecht (Au«g, 2.) Bd. », S. 2»«. ' Ebenso kennt

der Entwurf eines bürgert. Gesetzbuche« für da« Königreich Sachsen kein peculium

prvleelillum Die Goth. Proceßordnung ?, I, Eap, 2, §, 2 erkennt zwar ein

peculium pruleclilium an und bestimmt, daß selbst ein volljähriger, unter väteri

licher Gewalt stehender Sohn keine Klage anstellen könne, wenn von diesen,

Peculium die Rede ist, außer wenn der Vater abwesend oder sonst verhindert

wäre und dabei zum Besten des Perulium geklagt würde. In der Praxi« scheint

aber die Sache nicht vorzukommen, indem der Verfasser au« eigener Erfahrung

seit seiner langjährigen Amtsführung im OABericht zu Jena bezeugen kann,

daß ihm niemals ein Fall der Art vorgekommen ist, wo von einem peculium pru-

Kelilium die Rede gewesen wäre,

33t) Schon l.»uterd»ck, coli, tkeor. prsel. punäiel. l.ib. XV. 7it. 4.

j. 4t. sagt von der »cti« ue peeulio mit Recht: Kooie plu» llilllcullätis , qu«m

uiilitüli» d,K«t. Jedenfalls muß bei minderjährigen Haiissöhnen da« Vorkommen

der »elio öe peeulio in Teutschland gänzlich in Abrede gestcllt werden. Denn schließt

ein solcher einen Vertrag ab, so ist dieser nach dem früher Bemerkten, wenn er

nickt o„f Befehl oder mit Einwilligung des Vaters abgeschlossen ist oder der

Bater ihn nicht hinterher genehmigt, ungiltig, so daß weder der Vater, noch der

Sohn dar«,,« verbindlich wird. Ist dagegen der Eontract auf Befehl oder mit

Einwilligung bis Bater« geschlossen «der von ihm später genehmigt worden, so

wird der Vater nicht blo« soweit das prc„Iium reicht, sondern in »oliäum ver

pflichtet. Voe.i, comui. »ck psnckeci. l.ik. XV. lil.t.z «t, Ueberhaupt glauben
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entschiedener muß die Anwendbarkeit der gleichfalls mit dem peciiliuoi

proketitium zusammenhangenden lriduloris «etin in Teutschland in

Abrede gestellt «erden, zumal dieselbe selbst von Bielen derjenigen geleug»

net wird, welche die s«li« v«culio in Teutschland für anwendbar hal

len, deshalb, «eil die Vertheilung des noch vorhandenen Waarenlagers

de« SohneS unter dessen Gläubiger durch den Vater bei den Römern

eine Folge der bei ihnen mit der väterlichen Gewalt verbundenen häus

lichen Gerichtsbarkeit, also der richterlichen Gewalt gewesen sei, in

Teutschland aber eine richterliche Gewalk des Vaters nicht anerkannt

werde 22«) und diejenigen, welche sie dennoch für anwendbar halten, um

diesem Grunde auszuweichen, genöthigt sind, sie auf den Fall zu be

schränken, wo die Gläubiger dem Vater gewissermaßen als «rliiler die

Vertheilung des Waarenlagers überlassen haben 227). Die lribulori,

«cli« setzt den Fall der Insolvenz des Sohnes voraus. Im Falle der

Insolvenz ist aber auf Andringen der Gläubiger Concurs zu eröffnen;

die ConcurSerössnung ist aber, wie allgemein anerkannt ist, ein Act der

richterlichen Gewalt, und diese steht dem Vater in Teutschland nicht zu.

Derselbe Grund steht auch der Anwendbarkeit der seti« <i? peeulio ent

gegen. Denn nach römischem Rechte soll der Vater bei Befriedigung

der Gläubiger den Vorzug der einen Forderung vor der anderen berück

sichtigen^). Aber auch darüber zu urtheilen, welche Forderungen pri-

vilegirt seien oder nicht, steht in Teutschland nur der richterlichen Ge

walt zu.

l). Entstehung und Aufhebung derväterlichenGe-

rv a i t. t) In Beziehung auf die EntstehungSgründe der vä

terlichen Gemalt gilt heutzutage in Teutschland das römische Recht.

Sie entsteht daher zetzt außer durch eheliche Geburt auch durch Adoption

»K den von einem minderjährigen Hauskknde mit Einwilligung de« Vater«

geschlossenen Geschäften die Bedeutung beilegen zu müssen , daß da» Kind nicht

dadurch verpflichtet rvird, sondern nur der Bater selbst zur Erfüllung aus eigenen

Nitllln, da, wenn da« Kind für sein Vermögen einen besonderen Vormund hat,

eine Verpflichtung de« Kindes, au« der Substanz seines Vcrmöqens für die Er

füllung zu haften, von der Zustimmung des Vormundes zu dessen Handlung ab

hängig ist. «gl. den Artikel Rechtsgeschäft Bd. IX, S. 197 flg.

33») Vgl, darüber den Artikel ä c t i « Bd. I, S. 9« flg.

336) l.»uterdi>cd , Ikeor, pr»ct. psvaecl. I.id. XIV. Vit. 4, §. 7,

Kezer, Velin, ior. civ. t.ib, XIV. Hl. 4, p. 2SK. KoevMer, voelr, «'s »ctiov.

5«t. II. csp. 1«. §. 17, not. ,. cocceii, lu, civ. conlrov. I.iK. XIV. Vit. 4.

q« 4. und ^mmilljsdsu, dazu not, g. Weftphal, teutsches Privatrecht

Th. 2, S. 9S. Hopfner, Somm zu den Institut, §, 11«2.

337) ScKilter, pr»,i, mr. Nom. L,ere. XXVII, § 47, Str^K, vsus

>>»vd. l.ik, XIV, Vit. 4. §. 1. «ulier, 8zs»t. l>»vcke,t, p. III. Vit. tl.

z 938 Schmidt, Theor. prakt. Comm. zu seines Vater« Lehrbuch von Klagen

und Einreden Bd, », K. 1432, S. 34« flg. Glück, Erl. der Pand. Bd. 14,

S, Z»t flg. Wa« der Verfasser diese« Artikels über seine Erfahrung hinsichtlich

tu Richtanwendung der ,eli« de peeulio vorher bemerkt hat, gilt in gleicher

Nchi von der trikuloris »cli«.

A8) I.. S2. xr. 0. 1». 1.
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und Legitimation. Kannte gleich das ältere teutsche Recht beide letztere

Entstehungsgründe nicht und haben sie auch jetzt noch nicht bei allen

teutschrechtlichen Instituten alle im römischen Rechte daran geknüpften

Wirkungen, so sind sie doch als Entstehungsgründe der vaterlichen Ge-

roalt überall anerkannt. Ueber seine unehelichen Kinder erlangt der Va-

ter auch heutzutage keine Gewalt, nicht wegen ihrer Rechtlosigkeit, wie

nach dem allern teutschen Rechte, sondern nur aus dem Grunde, weil

er nach römischem Rechte in juristischer Beziehung gar nicht als ihr

Vater angesehen werden kann. Denn besteht gleich in dem heutigen

gemeinen Rechte die Rechtlosigkeit der unehelichen Kinder unter dem

Namen der Anrüchigkeit noch fort, so wird doch als Wirkung der

selben nirgends mehr anerkannt, daß d'e, welche damit behaftet sind, kei

nen Vormund haben können. Daher versteht eS sich auch bei der Be-

deutung, welche das römische und kanonische Recht der Legitimation

durch nachfolgende Ehe beilegen, von selbst, daß, wenn der Vater die

Mutter seines unehelichen Kinde« heurathet, dieses dadurch seiner Gewalt

unterworfen wird und daß das zwar vor der Ehe empfingen?, aber in

der Ehe geborene Kind von seiner Geburt an unter derselben steht. 2)

Was die Aufhebung der väterlichen Gewalt anlangt , so hat

unleugbar mit der Einführung des römischen Rechtes die Emancipation

in Teutschland Anwendung gefunden, wa« aber in der Thal wohl nur

von derJusiinianeischen, nicht von der Anastasianischen Emancipation sich

behaupten läßt. Es kommt aber höchst selten eine Gelegenheit zu deren

Anwendung vor, da nach dem von jeher darüber bestehenden Einver

ständnisse der Juristen die väterliche Gewalt, außer durch die Emancipa,

tion, durch eigenthümlich teutsche Aufhebungsarten beendigt wird, welche

meisten« gar keinen Raum zur Anwendung der Emancipation übrig

lassen. Diese Aufhebungsarten des teutschen Rechts hängen aber nicht,

wie die Emancipation, von der Willkür des Vaters ab und es ist daher

der römische Grundsatz, daß die väterliche Gemalt be! Lebzeiten deö Vaters

in der Regel nur durch freiwilliges Aufgeben derselben von Seiten des

Vaters erlischen könne, in Teutschland nicht angenommen. Dieser Um

stand ist entscheidend dafür, daß die heittzutage sogenannte väterliche Ge

walt in der That ein ganz anderes Institut ist, als die römische p.ilris

pot««tss; denn jener Grundsatz ist eine wesentliche Folge des römischen

Begriffs derselben. Jene teutschrechtlichen Aufhebungsarten

sind, worüber alle Juristen übereinstimmen, bei S ö h n e n die A n -

legung e in es de son d e re n H a us h a l te s 25V), bei Töchtern

deren Verheurathung. Dies erkennen auch viele Gesetze ausdrück

lich an und der Gerichtsbrauch stimmt überall damit üderein. Auch

zz»1 Vgl. «rupen. Niseept. s«r. o,,. III. «on,Kr. 2. z. ««. p, 9« . wo

viele hierauf sich bc«iekcn«e Aeußerunqen ilterer Juristen gesammelt sind,

Z4«) Freiburq. Etat. v. t»2t> Tract, 2, Tik, 9, Z, Z. Da« ältestl und

wichtigste Gesetz , welkes sich ausführlicher darüber ausspricht , ist eine Constt-

tution Kurfürst August'« von Sachsen v. 1S72 l.»n»l. eleci. 8s»«v, 10. l>. II.),
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herrscht Einverständniß unter den Juristen darüber, daß die Volljährig

keit allein ohne Hinzutreten der Anlegung eines besonderen Haushaltes,

nach dem heutigen in Teutschland geltenden gemeinen Rechte auch bei

Söhnen nicht mehr wie n>tch dem älteren teutschen Rechte die väterliche

Gewalt beendigt"'). Daher hat sich die Beendigung der väterlichen

Gemalt durch die Volljährigkeit des Kindes nur im Partikularrechte er,

Hilten und ist in einzelnen Ländern erst durch die Gesetzgebung wieder

eingeführt worden^). Dagegen ist es streitig, ob nicht auch bei Töch

tern durch Anlegung eines besonderen Haushaltes und umgekehrt auch

bei Söhne» durch deren Verheucathung die väterliche Gewalt erlischt. —

Die Aufhebung der väterlichen Gewalt durch Anlegung eines be-

sonderenHaushaltes ist nach dem früher Bemerkten dem älteren

ttulsche» Rechte völlig fremd, ist ein Rechtssatz, der seinen Ursprung

einer comrnuoi, opinio iloeloruiv verdankt. Bei der Erörterung ihrer

rechtlichen Natur sind also zunächst die Meinungen der Juristen darüber

in das Auge zu fassen. Dies? stimmen in den meisten Punkten hier

üderei», in einigen sind sie aber abweichend 3«). Nach übereinstimmen-

mit welcher im Wesentlichen die Lüneburg. Reform. Th. 2, Tit. 1, Z. Z überein

stimmt. Unter den späteren Gesetzen sind hervorzuheben: Würtemberg. Londr.

° t«t« Th. 2, Tit. 18, 8. Es mögen. Franks. Reform. II, 1, §. «. Mühldiius.

Etat. v. 1S92 B. 4, Art. 3t, z. 1. Bayer, iandr. v. 1«1« Tit. 3, Art. 2.

c«ck. »«im. «s,sr. ci,. I, ». §. 7. Preuß. Landr. Th. II, Tit. 2, §. 2>0. Andere

hierher geborige Belege s. bei «rupeo I. c. Z. 13. o, 99 sq.

341) UsrpprecKl, Diso, ä« »epsrstiune >il>er«r»m Kmilis» »b «eeonomiii

pstcrvi. ludill«. 1S8S. (io Hiusck. vissertgl. acoclem. Vol. l. vi«,. III.) Z. 2».

Glück, Erl. der Pand. Bd. 2, S. 44«. Die abweichende Meinung von Voet,

c«mm sck ?,ock. l.id. l. Ii,, 7. §. IS. erklärt sich daraus , daß er mit Rücksicht

auf das in den Niederlanden geltende Recht spricht, welches fortwährend die

Beendigung der väterlichen Gewalt durch die Volljährigkeit der Kinder bei

behalten Hot. Vgl. auch <,r«eoe«eüev, ile legibus obrozsli« o<l ?it. lllsl. quill.

m«<I, in, pz,r. polest, solvilur (I. 12.). Ivlrock. or. 3. Niederländ. Gesebb.

Art. 3K4.

342) Oefterr. bürgert, Gesetzb. §. 172. Auch nach dem weimar. Rechte

erlischt die väterliche Gewalt mit der Volljährigkeit de« Kindes , wie nicht blos

darall« hervorgeht, daß nach dem Erbfolgegesetze v. «. April 1833 z. «« der

Nießbrauch am Vermögen des Kindes mir der Volljährigkeit aufhört, sondern

besonder« daraus, daß nach dem Gesetze v. 1. April 1839 Rr. 4 der Bater zur

Lenreiung volljähriger Kinder eine« ausdrücklichen Auftrage« derselben bedarf.

Der Li>a> ei,, zu. 372. verordnet: l. l.'eok>ol) resle suu» I'sutom^ (<ie se» prre et

>»irk) jusqu' ^ msjorile «u s«n eminciputiov. Der Entwurf eines bürgerl.

Tiletzbache, für da« Königreich Sachsen Art. 1«32 stimmt damit überein. Ob

cie eir,, oder dtt andere Bestimmung in gesetzgeberischer Beziehung de» Vorzug

««diene, darüber hat sich Bornemann, System. Dorst. des preuß. Sivilr.

«d. », S, zgz ausgesprochen, sowie auch Kr a u t a. a. O. Bd. 2, S, 647, N. S.

Aus die Mißverhältnisse, welche dndurch entstehen, daß die Gesetzgebung den

°illeiljchm Rießbrauch mit der Volljährigkeit des Kindes aufhören läßt und das

Kind doch «och fortwährend vom Vater alimentirt wird, macht auch aufmerksam

heimdoch in Ortloff's jurift. AbKandl. Bd. 1, S. «94—697.

S«) Vgl. Glück, Erl. der Pand. Bd. 2, S. 43« flg., besonder« aber

"°ul s. a. O. Bd. 2, S. «47 flg.
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der Ansicht der Juristen wird zur Aufhebung der väterlichen Gewalt

durch Anstellung eine« besonderen Haushaltes erfordert: ») daß daSKind

durch Treiben eines Gcwerbes oder eines anderen Geschäftes sich seinen

beständigen Unterhalt selbst zu verschaffen im Stande sei oder daß es

wenigstens von seinem eigenen Vermögen leben könne. Eine vaterliche

Unterstützung, welche das Kind an Kost, Wohnung, Kleidung, Geld,

Naturalien und anderen Sachen erhält, steht mit diesem Erforoerniß

nicht im Widerspruch. K) Das Kind muß sich von dem Haushalte der

Eltern völlig absondern, mit der Absicht, eine eigene von den Eltern Un

abhängige Lebensart anzufangen. Dabei herrscht jedoch wieder darüber

Einverständniß, daß dazu nicht daS Ausziehen des abgesonderten Sohnes

aus dem elterlichen Hause und getrennte Wohnung desselben in einem

besonderen Hause nothwendig sei , sondern daß er auch im elterlichen

Hause bleiben könne, vorausgesetzt, daß er sonst eine eigene Haushaltung

und besondere WIrthschaft führt und nicht mehr den Unterhalt vom

Vater erhält, ja daß die Bezahlung eines Kostgeldes von Seiten des

Sohnes, welcher bei dem Vater zu Tische geht, der eigenen Haushaltung

gleichstehe 2«). gben so genügt nach der übereinstimmenden Meinung

der Juristen auf der anderen Seite nicht zur Aufhebung der väterlichen

Gemalt, wenn der Sohn zwar von seinem eigenen Vermögen leben kann,

aber im väterlichen Hause bleibt und den Unterhalt vom Vater em

pfängt. Dagegen ist es bestritten, ob die väterliche Gewalt auch dann

aufhöre, wenn die Söhne zwar das elterliche Haus verlassen und von

den Eltern keinen Unterhalt mehr bekommen, aber keinen besonderen

Haushall anlegen, sondern als Dienstboten, Soldaten, Handlungsgehil

fen oder Handwerksgesellen sich ihren Unterhalt verschassen; die Meisten

leugnen jedoch die Aufhebung der väterlichen Gewalt in diesem Falle ^').

«) Sehr streitig ist die Frage, ob zur Aufhebung der väterlichen Gemalt

durch Anlegung eines besonderen Haushaltes ein bestimmtes Alter des

Sohnes verlangt werde? Die Meisten verlangen ein solches Alter, An

dere hingegen halten es nicht für erforderlich ^6). Bon den Erstecen

344) klsrppreckl I. e. §. 30—33. Server, vscoo. iur. I.iK. I. ril. 3.

td. 1». Glück a. a. O. S. 438.

34») So N,rppreeKtI.c.z.23.n,<37.8.27, «ergerl.e. V«roKer,

Nbser,. lor. I. I. ?. I. «Iis. 9. SlrxK, Usus mv«'. p»nck. UK. I. Iii. 7. K, 19.

Nommel, Ndsp». yunest. Vol. l. «K». 1«2. G I ück a. a. O. S. 441 flg. Die

entgegengesetzte Ansicht hat unter den Vetteren namentlich »oller, Ovmm. in

cooslit. ^uxust. III«. nr.9,, unter den Neueren besonders I, Weiik«, Abhdl.

au« dem Gebiete de« teutschen Rechtes Si. 49.

346) Wie Slr^K, v,v, ivock. psnck. I>iK.l. lit. 7. §19. Mittermaier,

Grunds, de« teutschen Privotr. §. 373 <K. Auög.) erklärt die Volljährigkeit des

Sohne« zwar für keine Bedingung dieser Aufbebungsart, allein für insoweit

wirksam, daß der Bater die selbstständige Rirdcrlassung des Sohne«, welcher sick

absondern will, nickt hindern kann, wogegen der minderjährige Sohn, wenn er

auch eigene Haushaltung anlegt, den Bater nicht zur Einwilligung in die Auf

hebung der Gewalt nbthigen könne, aber als aus der Gewalt entlassen erscheine,

wenn er es mit Einwilligung des Baters thue. Damit stimmen auch Walter,
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verstehen einige der älteren Juristen unter diesem Alter die plsn, puber-

l«, also das Alter von 18 Jahren 2«), andere, und zwar die Meisten,

die römische Volljährigkeit von 25 Jahren^»). Alle stimmen aber

darin überein, daß da, wo im Partikularrechte ein anderer als der im

römischen Rechte bestimmte VolljährigkeitStermin gilt, dieser hier maß

gebend sei«»), und daß die erlangte Großjährigkeitserklärung in dieser

Beziehung mit der «irklich erreichten Volljährigkeit gleiche Kraft habe.

6) Es ist endlich auch bestritten, ob ein Sohn, welcher jenes Alter er

reicht hat, zur Anlegung eines besondkren Haushaltes der Einwilligung

des Vaters bedürfe 25«) oder ob er einen besonderen Haushalt selbst wider

dessen Willen anlegen dürfe 2«). Die Verschiedenheit der Ansichten ist

aber in dieser letzteren Beziehung in der That bloß scheinbar, indem die

Vertbeidiger der ersteren die Möglichkeit der Ertheilung stillschweigender

Einwilligung so wie der Ergänzung derselben durch den Richter, wenn

sie der Vater ohne erhebliche Gründe verweigert, zugeben, und die An»

deren Widerspruch des Vaters aus erheblichen Gründen, worüber nöti

genfalls der Richter zu entscheiden habe , zulassen. Uebrlgens nehmen

diejenigen, welche kein bestimmtes Alter des Sohnes zur Anlegung eines

besonderen Haushaltes verlangen, meistens an, daß bei einem minder

jährigen Sohne die Gestattung der Anlegung eines besonderen Haus-

Kaltes von der Willkür de« Vaters abhänge, daß hingegen bei einem

volljährigen Sohne ein Recht des Vaters , die Anlegung eines besonde

ren Haushaltes zu hindern, auf erheblichen, nöthigenfolls der richter

lichen Prüfung und Beurtheilung zu unterwerfenden Gründen beruhen

müsse 2«). Daß man, während dem älteren reutschen Rechte die Anstel-

teutsche« Privstrecht §. 101. Verber, teutsche« Privatrecht S. 2« und Andere

«verein,

347) N,rpprecKt I. c. S, 20.

348) csrpro,, lurispr. kor. p. II. c«osl. 10. lies. 1. pdüippi, v»u,

prscl. Institut, llistio. l.ib. I. 71t. 12. Lclo«. 77. n. 4. l'Komssius, llie,». >Ie

<zllssi emsvcipsliove Lei^msvorum 1703) K. 62. g n m m e I , KKso». <Zuse,t.

Vol. V. OK,. ««7. vr. 4. Glück a. a. O. Bd. 2, S. 437.

349) So in den Ländern sächsischen Rechte« die sächsische Volljährigkeit von

21 Jahren, coo,t. elect. 8sxon. v. 1S72 l>, II. Ovost. 10. und cirprov.

lunixr. kor. ?. II. c«n,t, 10, vek. 1. or, ti—7., nach dem preuß, Landr. Th. II,

Tit. 2, z, 210 die dort beftimmtc Bolljäbrigkeit von 24 Jahren.

ZSV) Die Einwilligung des Vater« verlangen namentlich 8trzK I. c.

l.id. I. ?it. 7. 5 2», S ch 0 t t, Einl. in dos Eherecht K. 192.

3S1) Die« nehmen an: l!»rp!«v, lurispr. kor. p. II. Oon,l. 10. vek. 1

»5.4. NsrpprecKl I. e. S, 18. «0. Nommel, «Küps. Engest. Vol. V.

0b,. SS7. vr. 2. Glück a. a. O. Bd. 2, S. 438 flg. Bcseler, teutsche«

Privatr. j. ISS und alle sächsischen Juristen, namentlich Haubold, kgl. sächs.

Privatr. 8 93. Heimbach, Lehrbuch des partik. Privatrechke« der zu den

OlSerichten zu Jena und Zerbft vereinten Staaten §. 113, Diese Ansicht hat

«och in dem öoö. »s,im. v»»»r. eiv, l, S, 7. und im preuß. Landr. Th, II,

Tit, 2, Z, 211, 213 Anerkennung gefunden.

ZS2) gommel. «Kops, lZusest. Vol. V. Ob,. «S7. or. 2. 4. Eichhorn,

Einl. in da« teutsche Privatr. §. 316.
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lung eines besonderen Haushalte« als Beendigungsart der väterliche»

Gewalk ganz unbekannt ist, später sie so allgemein als solche anerkannt

und dagegen die ältere Beendigungsart der väterlichen Vormundschaft

durch erlangte Volljährigkeit des KindeS ganz aufgegeben hat, ist mit

Kraut wohl daraus zu erklären, daß nach der Reception des römischen

Rechtes es sehr nahe lag , daß die Juristen das römische Institut der

««tri« pole»!!,« weniger in der väterlichen Vormundschaft als vielmehr

in dem Verhältniß der Abhängigkeit, in welchem der im Hause des

Vaters lebende und von demselben unterhaltene Sohn sich befindet, wie-

der zu erkennen glaubten, welche Abhängigkeit aber natürlich erst durch

den Austritt des Sohnes aus dem väterlichen Hause und dessen voll-

ständige eigene WirthschaftSeincichcung aufhörte. Dazu kommt noch,

daß dasjenige der vom Bater nach der älteren Ansicht vermöge feiner

Vormundschaft über die Kinder, nach der späteren vermöge der väter-

lichen Gewalt über sie ausgeübten Rechte, welches am häufigsten der

richterlichen Beurlheilung unterworfen wird, sein Recht am Vermögen

der Kinder, besonders das ihm an demselben zustehende Verwaltungs

und Nießbrauchscecht immer erst mit der Absonderung der Kinder auf

hörte, welche in der Regel erst stattfand, wenn die Kinder das valer»

liche HauS verließen, weshalb sich diejenigen, welche diele Beendigungs

art der väterlichen Gewalt schon im älteren teurschen Rechte zu finden

glauben, meisten« auf den Sachsenspiegel ^) berufen. Die Betrachtung

des Zeitpunktes des Austrittes der Kinder aus dem vaterlichen Hause alS

desjenigen, mit welchem die väterliche Gewalt über die Kinder erlösche,

mar den Ansichten der Juristen um so entsprechender, als die strengen

Grundsatze von d,r römischen >?mancipation einmal mit den tcurschen

Sitten unvereinbar waren und der Austritt des KindeS aus dem väter

lichen Hause, da er doch in der Regel mit Zustimmung des Vaters ge

schah, wenn auch nicht der Form nach, so doch der Sache nachAehnlich-

keit mit der römischen Emanripation zu haben schien, daher man auch

hier von einer «msoripiilio tscit» oder qussi emüncipüti« spracht).

Aus demselben Grunde ließ man sich durch die bisweilen vorkommenden

Fälle der Absonderung der Kinder schon vor ihrem Austritt aus dem

elterlichen Hause in der einmal gefaßten Ansicht nicht wankend machen,

um fo weniger, da auch in diesen Fällen das väterliche Recht der Ver

waltung und des Nießbrauchs oft unverändert blieb oder doch seine

übrigen Rechte über das Kind in der Art fortdauerten, daß Niemand

Z»3, SSchs. Landr. B. 1, Art. !t.

Die Ansicht älterer Juristen (siehe die bei lierlicn , »urlus. prsct.

p. II. »ml. tt. vr. 24. Angeführten), welche auch hierbei die Form der Eman-

cipation insoweit gewahrt wissen wollten, daß sie die Bcendi,,ung der väterlichen

Bemalt durch die Anlegung ineS besonderen HliuehalteZ und die damit ver

bundene Absonderung der Wüler nur dann annahmen, wenn die lehrcre vor

Gericht geschehen war, ist durch c«osl. el«t. 8««n. !«. l>. II. v.«»72 ausdrück

lich verworfen worden.
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die väterliche Gewalt jetzt schon als erloschen betrachten konnte. An

stößiger mußte eS sein, daß nach vielen Rechten die Aindcr nicht, wie

nach anderen, besonders nach dem sächsischen Rechte, bei ihrem Austritt

aus dem väterlichen Hause, sondern nur im Falle der Wiederverehcli-

chung des Vaters oder auch bei seinem Leben gar nicht, Abtheilung von

ihm verlangen konnten. Allerdings erkannten deshalb eine Zeitlang

Manche die Anstellung eines besonderen Haushaltes nicht als eine ge-

meinrechtliche Beendigungsart der väterlichen Gemalt in Teutschland

an, sondern betrachteten dies als eine Eigenthümlichkeit des sächsischen

Rechtes oder auch wohl noch de» einen »veränderen Partikularrechces ^'')

und nennen daher diese Beendigungsart auch wohlemsnrip«tio8»x«ni«ii.

Allein der große Einfluß der kursächsischen Constitutionen von 1572,

welche ausdrücklich von dieser Beendigungsart der väterlichen Gewalt

handelten, auf daS Recht anderer Länder, sowie das große Ansehen,

welches die Meinungen der sächsischen Juristen, wenn sie sich auch zu

nächst nur auf das eigenthümlich sächsische Recht bezogen oder sich an

dasselbe anschlössen, in ganz Teutschland hatten, führten bald zur allge

meine» Anerkennung dieser Beendigungsart der vaterlichen Gewalt, be

sonders da man die Unmöglichkeit der Anwendung der strengen Gruno-

sähe des römischen Rechtes über die Emancipation In Teutschland fühtte

und hier vielmehr eigenthümliche Grundsätze über die Beendigung der

väterlichen Gewalt als geltend vorfand und eigenthümlich teutscheS und

sächsisches Recht eine Zeitlang beinahe für gleichbedeutend gehalten

wurde. Aus dieser Geschichte der Entstehung dieser Beendigungsart

der väterlichen Gewalt erklärt sich auch die große Unbestimmtheit der

Meinungen der älteren Juristen über deren Erfordernisse, sowie die erst

allmälige Ausbildung einer festeren, aber auch jetzt noch in einigen Punk

ten schwankenden Theorie darüber^). — der Erörterung der in

dem Obigen angegebenen Streitpunkte ist zuvö rderst die wichtigste Frage

betrachten, ob der Sohn ein bestimmtes Alter erreicht haben müsse,

um durch Anstellung eines besonderen Haushaltes die väterliche Gewalt

355) Wie dies auch von den meisten sächsischen Juristen geschieht, nament
lich von csrpzuv, lurispr. f«r. l>. II. c«n?t, 1«, l>rk. 1. Eine andere Stelle

«t Stlmn,,, cle ,er»itute s,er,«nsli («ck.S. kr,k. 1699.) I.iK. I, »p.1, p, <2. «3.,

«e derselbe die Beendigung der väterlichen Grwair durch Anstellung eines beson

der« Haushaltes als in den sächsischen Ländern, Würtemberg, Frankfurt a. M.

^rlömmlich anführt, daneben aber doch noch gedenkt, daß in den meisten anderen

senden und Orten Teutschland« durch Statut oder Gewohnheit dasselbe ein-

gefuhtt sei. ist abgedruckt bei «ra u t a, a. O. «d, 2, S. «S3, N 21.

ZZK) Besonders verbreitet sich über ObigeS 5 c K ü l i e , v!?». zislens nrigio«

^ »>> iloclrmge 6e egressu liberorum ei oolesl^le nnreolum « >,>„>!Kus iuris der»

°»°,ci nul, («vltir,«. 1796) § 2Ü—3«. Er b, trachtet wohl nickt mit Unrecht

w kvrsäidsislke c«vst. 1«. p. II. als die eigentliche Quelle der heutigen Doktrin

?°kr die Beendigung der väterlichen Bemalt durch Anstellung ein,« besonderen

vnuidali!«, aber darin, daß er diese Beendigungsart der vät>rlichen Gewalt

xartikularrechtlich ansieht, indem vielmehr jetzt solche bei Allen "ls

gilt.
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aufheben zu können und welche« dieses Alter sei. Von den älteren säch

sischen Juristen, welche zuerst vorzugsweise die Lehre von dieser Beendi»

gungsart der väterlichen Gewalt ausgebildet haben, wird der erste Theil

der Frage einstimmig bejaht und als das erforderliche Alter die Boll»

jäbrigkeit des SohneS im Sinne der sächsischen Rechtsdücher deS Mittel»

alters, also ein Alter von 21 Jahren betrachtet. Als Grund davon wird

eineS Theils angegeben, daß der Sohn die Absonderung vom Vater nach

dem Sachsenspiegel nicht früher verlangen könne, anderen Theils und

vorzüglich, daß die kursächsische Coost. 10. ?. II. dabei ausdrücklich von

Kindern, welche „zu ihren mündigen Jahren" gekommen sind, spricht

und unzweifelhaft darunter solche zu verstehen sind, welche die sächsisch«

Volljährigkeit erlangt haben. Auch konnten sie kaum eine Veranlassung

zu der Beantwortung der Frage haben, ob vor Erreichung dieses Alters

eine Aufhebung der väterlichen Gewalt durch Anstellung eines besonderen

Haushaltes von Seiten des Sohnes überhaupt unmöglich sei oder unter

gewissen Voraussetzungen zuzulassen sei, da selten ein Jüngling schon

vor seinem 21. Jahre einen eigenen Haushalt anzulegen beabsichtigen

wird und ihm auch nach dem älteren Rechte bis dahin überhaupt die

bürgerliche Selbstständigkeit abging. Von den übrigen teutschen Rech»

ten, so lange nach ihnen die Volljährigkeit noch früher eintrat, als nach

dem Sachsenrechte, gilt dasselbe noch mehr. Wichtig mußte aber jene

Frage seit Annahme der römischen Volljährigkeit von 2S Jahren wer»

den, indem es nun oft unnatürlich erscheinen mußte, wenn der Sohn

vor diesem Alter entweder überhaupt keinen besonderen Haushalt anlegen

oder doch im Falle der Anlegung eines solchen die väterliche Gewalt über

ihn bis zur Volljährigkeit fortdauern sollte , was auch im Widerspruch

mit der bisherigen Sitte stand. Lies veranlaßte wohl die Behauptung

Einiger, daß zur Anstellung eines besonderen Haushaltes die römische

plen« r,„I,erls», also ein Alter von 18 Jahren des Sohnes genüge; ein«

Meinung , der es jedoch an allem inneren Grunde fehlt und welche seit

langer Zeit schon aufgegeben morden ist Welt konsequenter mar die

Meinung Anderer, welche Emancipation des minderjährigen Soh»

neS verlangten, wenn der Vater ihm die Möglichkeit, selbstständig

zu leben, verschaffen wollte, nur daß Manche hierzu nicht Immer eine

förmliche Emancipation forderten, sondern die ausdrücklich erklärte Ein

willigung de« Vaters in die Anstellung eines besonderen Haushaltes von

Seiren des Sohnes für hinreichend hielten ^). Erkennt man aber die

Form der Emancipation in diesem Falle nicht für nöthig an, so ist, wie

Araul mit Recht bemerkt, kein Grund vorhanden, warum nicht die

stillschweigende Einwilligung des Vaters eben so wirksam sein sollte, wie

die ausdrücklich erklärte. Unseres ErachtenS würde selbst dem bloßen

z»7) Nommel, NKsp». y„«e,l. Vol. V. gl,». «67. or. t. : voleole pillre

etism minore» emün^irizninr (nämlich durch Anstellung eines besonderen Haus

haltes) mocku «pre»»u» »cksil, ooo r»cilu», von prseiumlu» »ut liclu» «oniemus,

!
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Ltillschmeigen des Vaters, welcher darum weiß, daß der minderjährige

Sodn «inen desonderen Haushalt anlegt, vorausgesetzt, daß die übrigen

Bedingungen dazu vorliegen, dieselbe Bedeutung beizumessen sein, wie

eiukr durch schlüssige Handlungen erklärten Einwilligung, z. B. dadurch,

daß der Vater diejenigen, welche mit dem Sohne ein Geschäft abge

schlossen haben und deswegen an den Bater sich halten wollen , an den

Ssbn verweist. Denn in einem solchen Falle liegt eine Verbindlichkeit

des VaterS zum Widerspruch vor und derselbe kann sich nicht für de:

schwer« erachten, wenn er bei nicht erfolgtem Widerspruch als einwilli

gend angesehen wird, zumal auch schon nach dem römischen Rechte, wie

früher bemerkt wurde, dem bloS leidenden Verhalten des Vaters dem

Sohne gegenüber, welcher sich als putersiimili«« gerirt, Bedeutung in

Bezug auf die Frage, ob die väterliche Gewalt noch bestehe oder nicht,

eingeräumt wird A«), Daß man bei einem volljährigen Sohne eine

Einwilligung des Vaters in die Anstellung eines besonderen Haushaltes

nicht für erforderlich erachtete, findet darin seine Erklärung, daß ein

solcher in Teutschland von jeher entweder die Absonderung von dem Ver

mögen und Hauswesen des VaterS oder doch wenigstens die Absonderung

vom HauSmesen allein verlangen konnte und an diese Absonderung sich

die Ansichten der Juristen von der Beendigung der väterlichen Gewalt

durch Anstellung eines besonderen Haushaltes anschlössen. Gehl man

aber hiervon aus, so kann consequenter Weile bei volljährigen Söhnen

überhaupt keine eigentliche Einwilligung desVaterS zur Anstellung eines

besonderen Haushaltes von Seiten des Sohnes verlangt, sondern dem

Bater nur ein Recht des Widerspruches, auf hinreichende Gründe gestützt,

verstatktt werden. — Das Resultat ist, daß unseres Erachtens nach ge

meinem Rechte ein volljähriger Sohn zur Anstellung eines besonderen

Haushaltes der Einwilligung des VarerS nicht bedarf, wohl aber ein

minderjähriger. Da es indessen bedenklich ist, es lediglich von der Will-

tnr des VaterS abhängig zu machen, wenn er einem minderjährigen

Sohne sich selbstständig zu machen gestatten will, so erklärt sich daraus

die Bestimmung eines gewissen Alters des Sohnes in einzelnen neueren

Gesetzgebungen, vor welchem selbst mit Einwilligung deS Vaters dem

selben die Anlegung eine« besonderen Haushalte« mit der Wirkung, daß

dadurch die väterliche Gewalt beendigt wird, nicht verstattet sein soll ^').

— WaS ferner die Frage anlangt, ob der Sohn, wenn er durch An

legung eine« besonderen Haushaltes aus der väterlichen Gemalt treten

z«> l.. 2». o. t. 7. l.. «. c. cke p»ms polest. (VIII. 4S. («.)).

ZS»1 So bestimmt da« preuß. Londr. Th. II, Tit. 2, Z. 2li, daß ein noch

Minderjähriger Sohn vor dem zurückgelegten 20. Jahre, selbst mit Einwilligung

des Bakers, der vaterlichen Gemalt nicht entlassen «erden könne, und 8.2t«, daß

«ch zurückgelegtem 2«. Jahre und bis zur BolljShrigkeik des Sohnes der Bater

zvr Entlassung de« Sohnes au« seiner Gemalt nicht genöthigt merdcn könne.

Las öfterreich. bürgert, Gesetzbuch Z. 174 läßt die Aufhebung der väterliche»

Sewalt auch vor zurückgelegtem 2t. Jahre des Kinde« zu, menn der Barer einem

Widrigen Sohne die Führung einer eigenen Haushaltung »erstattet.
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will, nolhwendig entweder selbstständig ein Gewerbe treiben oder von

seinem eigenen Vermögen leben müsse, nicht aber blos als Dienstbote,

Handwerksgeselle oder Handlungsgehilfe in dem Hause eines Anderen

oder als Soldat seinen Unterhalt verdienen dürfe, so ist mit Kraut und

I. W e ! s k e die Meinung derjenigen für die richtigere und consequentere

zu hallen, welche auch in diesen Fällen, wenn sich ergiebc, daß dieser Ver

dienst „icht blos vorübergehend sein werde, die längere Fortdauer der

väterlichen Gewalk über den volljährigen Sohn nicht annehmen. Dies

fol.,t daraus, daß die heutige Aufhebung der väterlichen Gemalt durch

Anstellung eines besonderen Haushaltes sich an die ältere Vermögens-

absonderung anschließe und der volljährige Sohn diese immer verlangen

tonnte und gewiß auch selten zu fordern unterließ, wenn er außerhalb

des vaterlichen Hauses seinen Lebensunterhalt auf eine solche Weise er

warb, daß es nicht wahrscheinlich war, daß er dicsen wied.r vom Vater

in Anspruch nehmen werde. Daß die meisten Juristen die Aufhebung

der väterlichen Gewalt in diesem Falle in Abrede stellen, rührt wohl nur

daher, daß, nachdem nian sich einmal von dem Falle, welcher am häufig

sten die Absonderung veranlaßt, der Anstellung eines besonderen Haus

haltes, eine Lehre von der Aufhebung der väterlichen Gewalt gebildet

hatte, man aus dem Begriffe eines besonderen Haushaltes wieder Grund

sätze üder die zu jener Beendigungsart gehörigen Erfordernisse ableitete,

ohne an die ganz zufällige Entstehung dieser ganzen Bezeichnungsart zu

denken. Es ist ferner noch zu erwägen, daß solche Personen, abgesehen

von dem Adhängigkeitsverhältniß, in welchem sie durch den Dienst stehen,

der täglichen Erfahrung nach sich ganz selbstständig im gewöhnlichen

Verkehr bewegen, Geschäfte abschließen, Schulden contrahiren, ohne daß

dabei nach der Einwilligung des Vaters gefragt wird und daß eine solche

selbstständige Stellung dieser Personen bei der oft bedeutenden Entfer

nung ihres Aufenthaltsortes von dem Wohnorte des Vaters durch die

Sicherheit des Verkehrs nolhwendig geboten ist. Daß solche Personen

mitunter, wenn ihnen gerade ein Unterkommen zeitweilig mangelt, wie

der in daS väterliche Haus zurückkehren und bis sie ein anderweites

Unterkomm«! finden, vom Vater unterhalten werden, steht der Auflösung

der väterlichen Gewalt nicht entgegen; denn dies ist eine Folge der dein

Vater unabhängig von der väterlichen Gewalt obliegenden Alimentations

pflicht, wie sich daraus ecgiebt, daß dasselbe auch im Verhallniß zur Mut

ter vorkommt, der doch unbestritten keine väterliche Gewalt zusteht. Es

kommt noch hinzu, daß bei den jetzigen staatsbürgerlichen Verhältnissen

Viele Zeit ihres Lebens nicht zur selbstständigen Betreibung eines Ge

werbes gelangen und die Annahme der Fortdauer der väterlichen Gewalt

über sie, namentlich deS väterlichen Nießbrauches an ihrem Vermögen

mit dem teutschen Rechtsgefühl im Widerspruch stehen würde, welches

die väterliche Gewalt mehr durch die Schugbedürftigkeit des Kindes be-

zt und den väterlichen Nießbrauch als ein Aequivalent für den den
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M beantworten, ob auch bei Töchtern durch die Anstellung eine« be

sonderen Haushaltes die väterliche Gewalt über sie beendigt werde. Nach

dem schon früher Bemerkten sind die Meinungen darüber getheilt ; in

dessen haben die alteren Juristen die Frage meistens bejaht 2°°), während

die neueren sie zum großen Theil verneinen Auch die Gesetzgebun

gen weichen von einander ad Mit Kraut ist aber die Meinung

derjenigen, welche die Frage bejahen, vorzuziehen. In rechtlicher Be

ziehung läßt sich für die Verneinung derselben nur der Grund auffinden,

daß man eine Unselbststänoigkeit der Frauen während ihres ganzen Lebens

m der Art annähme , daß sie sich niemals selbst überlassen werden könn

ten, also stets in bürgerlichen Angelegenheiten eines Vertreters bedürf

ten und daß der Vater, so lange die Tochter sich nicht verheurathet habe,

ihr nächster gesetzlicher Vertreter sei. Dieser Grund war aber nur so

lange zutreffend, als die Geschlechtövormundschaft noch in ihrer vollen

Strenge bestand; er kann aber heutzutage bei volljährigen Mädchen

nicht in Betracht kommen. Denn wo die Geschlechtsvormundschaft

nicht mehr existirt, ist natürlich von einer juristischen Unselbststänoigkeit

sslcher Mädchen nicht die Rede und wo sie noch besteht, ist ihre Gestalt

seit Jahrhunderten eine so milde geworden, daß aus ihrem Bestehen die

Fortdauer einer solchen Abhängigkeit vom Vater, besonders auch in An

sehung des Vermögens, wie sie durch die väterliche Gemalt begründet

wird, nicht zu rechtfertigen ist. Auch für den Gesetzgeber ist die gleiche

Behandlung der Töchter mit den Söhnen in dieser Beziehung rath

sam — Die Berheucathung derTöchter, welche schon seit

ZK«) Wie Larxi«,, lurispr, für. l>. II, »ost, 1«, Des. 1. or. 3, klsrp-

pr«cbl, Disp. sep»rsl,«ne likerorum Kmiliss »b «eeonoini» palerr». lubivjj.

«68», l> Lillsa. Visserl. «ickem. Vol. I. v,»s. III.) §. 19, 0. 1«1 § 39, r, 17«.

llomviel, nksps <Zu»«sr. Vol. V. Ob«, KK7. n. 3«. Hbpfner, Comrnent zu

den Institut, z. 164, Rr. 4. Glück a. «. O. Bd, 2, S, 442 stellt es zwar als

unzweifelhaft hin, daß auch Töchtern durch Anstellung eines besonderen Haus

haltes von der väterlichen Gewalt frei werden können, behauptet jrdoch, daß der

Fall bei ihnen seltener vorkomme, indem Eltern ihre erwachsenen Töchtcr nicht

leicht eher ihrer Aufsicht entlassen würden, als bis sie der Aufsicht eine« Mannes

anoertraut werden könnten.

3Kl) Bon oen älteren Juristen wird die Frage verneint von Koeniz, vi»p.

üe uiciu, ezgue psrticulsri emsocipilioi»! iure «lomeülico lunäst» s Vilel,, 1724.)

'Z. 18. Eichmann, Erklärungen des bürgerliche« Rechtes (Beriin u. Stral

sund. » Thle. 1779—1799) Th. 3, S. 431. Neuere Juristen, welche die Frage

»nneinen, sind unter Anderen Eichhorn, Einl. in dos teutsche Prwatrecht

8 StS. Wittermaier, Grunds, de« tcutschen Privatrechtes Z. 373. », Ausg.

Walter, teuksche« Privatrechi §, 101, wogegen Gerber, teutschesPrwatrecht

5 2«, N. «. Beseler, System des teutschen Privatrechtes §. 13» sie be

jahen.

Z62) Die kursichs. c«vsl, 10. p, II. spricht von Kindern überhaupk, erkennt

also dieseAufhebungsart der väterlichen Gewalt bei beiden Geschlechtern an. Da

gegen bestimmt das preuß. Landr. Th. U, Tit. 2, §. 23«: Eine unverhturathete

^ochler kann, auch wenn sie großjährig sind, nicht ander« als ausdrückliche Er

klärung der väterlichen Gewalt entlassen werden.

ZK3) Die Gründe dafür sind erörtert von K r a u t a. a. O. Bd. 2, S. 6«9 flg.
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Abkommen des Brautkaufes immer die väterliche Vormundschaft been

digte, sollte nach Einführung veS römischen Rechte« zufolge der Meinung

einiger Jnristen nur alö Beendigungsart der väterlichen Gewalt gelten,

wenn die Anstellung eines besonderen Haushaltes hinzukomme^«), eine

Meinung, welche auch einzelne Pactikularrechte angenommen haben ^»).

Nach der Behauptung der Meisten aber tritt die Tochter, ohne Rücksicht

hierauf, durch ihre Verheurathung aus der väterlichen Gewalt hinaus

und diese Meinung ist jetzt die allgemein, namentlich von allen Germa

nisten, angenommene, und der von ihnen vertheidigte Grundsatz der gemein

rechtliche. Nur darin findet sich noch eine Abweichung der Meinungen,

daß nach der Ansicht Einiger durch die Berehelichung der Tochter die

väterliche Gewalt über sie nicht völlig beendigt, sondern nur während der

Dauer der Ehe suspendirt wird und daher die Tochter nach Trennung

der Ehe wieder unter die väterliche Gewalt zurückfallen soll^), mährend

die Meisten die Verheurathung als eine völlige Beendigung der väter

lichen Gemalt für immer ansehen Bei der Frag« nach dem heut

zutage vorhandenen inneren Grunde der Beendigung der väterlichen

Gewalt durch Verheurathung der Tochter ist von dem allerdings am

häusigsten vorkommenden Falle, mo die Verheurathung zugleich mit dem

Austreten aus dem väterlichen Haushalt und mit dem Eintritt in den

Haushalt deS Ehemannes verbunden ist, ganz abzusehen, weil man in

diesem Falle nicht in de,? Verheurathung an und für sich , sondern nur

in dem letzleren Umstände den eigentlichen Grund der Aufhebung der

väterlichen Gewalt zu sinken geneigt sein könnte. Die Frage ist daher

3«4) ?«bel, zckckil, k. zum söchs, Landr. B. 1, Art. 3« und l.it. ä.

zum säcks, Landr. B. 3, Art. 4». 8tr?ll, v,u, moä. k>»näec,. t.id. l, Iii, 7.

z. «s.

ZSüj A. B. c«<>. I»»lim. «zvsr. ci,. l. ». 8. 7.

3»K) Wie öoeiimer, lu, Loci, prolesl. ?. III. l.it>. 4. Iii. 2, Z. 12. und

ältere Juristen , welche bei sterlieb, L«vcl»5, p«cl. p II. Onel tt, or, 152

und Nsrvpreedt I. e. §. ltt. genannt sind. Diese Anficht ist in Bezug auf

minderjährige vrrheuratheke Töchter im österreich. bürgert. Gesetzb. §. t7S an

genommen. BloS in Beziehung auf Tichter, welche nach aufgrlöster Ehe in das

väterliche Hau« zurückkehren, nimmt da« Wiederaufleben der väterlichen Gewalt

an Sachse, Großh. söchs. Privalrecht Z. «70.

3K7) « e?i u » , »ä iu» I^udec. I, 3. rubrie. or. 2K. verlieb, I, r, t!«rp!«',

luriipr s«r. p. II. Lonst. 10. I1ek.2. », rppr« c K t I. c. j. »2. Voet, l!omm,

,ck k>»vck. l.id. I. Iii, 7. §. ult, pukeoöork, Ob», iur. unir. 7, I, »Ks, »9. und

die von demselben H. 1t> angeführten SchriftsteUer. Ilommel, NKus,,. «Zu»e»>.

Vol. V. 0b». »K7. vr. 29. Cr? II, vi«. 6e M,» ,iii„» sc! pülrem rvver»«. Vileb,

«7S4. (vis«tt. Lr«»i,nse xg»o. XI, »r. XcVI. p, I8lt—«82« ) besonder« 8.«

Glück, Erl. der Pand. Bd. 2, S. 443. Haubold, Lehrbuch de« kgl, säcks.

Privatrechte« K. 94. Heim dach, Lebrb. tns parlikul. Privatrechtes der j»

den OAGerichten zu Jena und Zrrbst vereinten Staaten z, 113, R. ll. Heim-

bach, Erörterungen aus dem sächs. Civilrechte und Cioiiprocksse Bd. 1, Rr. V»,

S. 3t flg. Kraut a. a. O. Bd. II, S. ««« flg. Hiermit stimmt auch das

preuK. Landr. Th. II, Tit. 2, z. 228 vgl. mit Bornemann, preuß. Eivilrecht

(«u«g. 2.) Bd. », S. 309 überein.



Väterliche Gewalt. 81

vorzugsweise die, warum man mit der Verehelichung der Tochter auch

dann, wenn sie nach derselben im väterlichen Hause bleibt, ja selbst wenn

ihr Ehemann in einem Abhängigkeitsverhältniß von ihrem Varer, z. B.

als Handlungsgehilfe desselben, lebt, die Beendigung der väterlichen Ge

walt als verbunden ansehen müsse? Im älteren leutschen Rechte be

ruhte dies darauf, daß die Frau durch die Verehelichung immer unter

die Bormundschaft ihres Ehemannes gelangte und mit dieser die Fort

dauer der väterlichen Vormundschaft sich nicht vertrug. Derselbe Grund

sind« auch noch heutzutage statt, wo die eheliche Vormundschaft gilt

Wo sich aber die eheliche Vormundschaft nicht erhalten hat, kann man

den Grund im römischen Rechte nicht suchen, da nach diesem gerade um-

güktbrr die Tochter durch die Verheurathung allein, ohne hinzugetretene

Emamioatlon, aus der väterlichen Gewalt nicht heraustritt. Der Grund

könnte daher nur darin gesetzt werden, daß nach den teutschen Ansichten

von der Ehe und den dadurch begründeten Rechten des Ehemannes über

die Ehefrau die Fortdauer der väterlichen Gewalt über sie unverträglich

sei. Ei läßt sich dies aber nicht wohl nachweisen. Kraut hält den

Grund, warum auch heutzutage die Verheurathung der Tochter die

väterliche Gewalt über sie aufhebt, für einen blos äußerlichen und darin

liegend, daß, wahrend die Grundsätze des älteren Rechtes über die ehe

liche Vormundschaft gelten, einmal der Grundsatz, daß mit der Verheu

rathung der Tochter die Aufhebung der väterlichen Gewalt verbunden

sei, so fest in der Ueberzeugung des Volkes begründet war, daß er in

dieser als eine selbstständige Richtsregel fortdauerte, als sein ursprüng

licher Grund längst weggefallen war. Man muß diesen Grund als

richtig anerkennen. Denn auch die Gütergemeinschaft unter Ehegatten

und das mährend der Ehe in Folge derselben mehr oder minder beschränkte

Dispisitions » und Vermaltungsrecht des Ehemannes beruht ja auch

meistenlheilS auf Erweiterungen seines ursprünglich im Mundium be:

zriffenen Rechtes. Hält man sich aber hieran, so ist auch zu behaupten,

daß die Tochter nach Auflösung der Ehe nicht wieder unter die väterliche

Gewalt zurückfalle. Ob auch bei Söhnen durch ihre Verheurathung

allein, auch wenn sie nicht mit der Anstellung eines besonderen Haus-

Kaltes verbunden Ist, die väterliche Gewalt aufhöre, ist eine unter den

alleren Juristen, mit Ausnahme der sächsischen, da in den Ländern säch

sischen Rechtes das Gegentheil feststand, bestrittene Frage , während

Z68) S« in den Ländern sächsischen Rechtes. Vgl. Haubold und Hetm-

bach a. d. g. H.

ZK9) Bejaht wird sie von lZruaiiLMiiull, »ck l.. 1. c. de pülri» polest.

Docker, N,e,s>«ns. Vol. l. resn. St. or. 14, vesolck. Oonsil, 44. vr. 4.

sck W» l.udec, l. 3. rul.nc. or. 2». Orth, Anmerk. zur Franks.
R<f«rm. S. 7» flg. Verneint wird sie von IlsrppreeKt l,c. 8,24. Nerger,

^«oiom, >ur. l.il>. l. lil. 3. ll>, 16, StrxK, vs»s mock. puvSect. I. 7. §. 22.

»ibn d« sichfische Recht siehe öerliek , «onclus. prucl. l>. Il.eovel, 11. or. 49.

^"?>°,, lurizor, kor. l>. II. coo,t. 1«. vek. 3.

AI. «
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die neueren sie verneinen^"). Für die Bejahung der Frage scheinen

uns aber dieselben Gründe zu sprechen, welche für die Beendigung der

Altersvormundschaft durch die Verheurathung des Mündels angezogen

werden können ^o>) Mehrere Partikularrechre erkennen die Vertäu-

rarhung auch bei Söhnen als Beendigungsarr der väterlichen Gervall

ausdrücklich an^>). — Anlangend die Wirkungen der Aufhebung

der väterlichen Gewalt durch Anstellung eines besonderen Haushalt««

oder durch Verheurathung, so soll nach der Ansicht Einiger die väterliche

Gewalt nur in Ansehung ihrer lästigen, nicht aber auch rücksichrlich ihrer

vortheilhiflen Bedingungen dadurch aufhören ^2). Hiernach soll do<

durch diese leutschrechrlichcn BeendigungSarte» zur Selbstständigkeit ge

langte Kind in Beziehung auf die väterliche Gewalt das Recht der Sui-

l.il schalten und der Großvater den Kindern deS vor ihm verstorbenen,

auf diese Weise selbststandig gewordenen Sohnes pupillarisch substituiren

können^). (Zs bedarf aber einer Erörterung darüber nicht, da diese

Ansicht von Anderen längst gründliche Widerlegung erfahren hat 2^).

Die richtige Meinung ist daher, daß durch jene teutschcechtlichen Be:

endigungsarlcn alle dem Vater vermöge seiner Gewalt über die Person

und das Vermögen der Kinder zustehenden Rechte aufhören. Auf der

anderen Seite lassen Manche nicht alle Wirkungen der väterlichen Ge

walt bis zum Eintritt jener Beendigungsarten fortdauern, sondern

manche schon mir der Volliatnigk.'it des KindeS aufhören, namentlich

das Züchligungsrechl d>s Vaters, welcher von jenem Augenblicke an seine

etwaigen Beschwerden über das Betragen des KindeS bei Gericht an-

370) H ö v s „ >' r . Eomm. über die Jnftit. §. 163, Nr. 4. K l ü ck a, a. O.

Bt>. 2, S. 39U. Eichhorn, Sinl. in das teutsche Privatr. §. 3«6. Mitter,

mailr, «rund,, de« ttuischen Prioatr. §, 373 (S. Ausg.). Kraul a. c>. O,

Bd, 2, S, 663, Zweifelhalr drückt sich au« Bestler, System de« teutschen

Privatr, Bd. 2, ^ tZÜ. Verneint wird die Frage von Gerb er, Lehrbuch de«

reutschen Privatr. §, 242, Sc, 7.

370s) Vgl, Kraut a. a. O. «d. 2, S.t72 flg. Das Nähere wird in dem

Artikel Vormundschaft verkommen,

S7t> Berner Handfkfte 0, «2t» »rt. 4». Söchs. Diftinct. IX, S, 4. Stot.

von SLicn v, ti»K. Bei Luni^i, ReichSarch. Forts. S. 7»3. Rubr. Bogtbar

Jahr u. s. w. Franks. Rerorm. V, », K. t3— tk und Orth, Anmerk. dazu

S. 7» flg. Nürnberg Rothsdecret zur Erläut. der Reform, v. !««4 in (t.uu'ull!)

collect, sintulur, ,,. 776, Die Stellen sind zum Theil abgedruckt bei Kraut

a. a. O. Bd. 2, S. 89, N, t« und «, «63, R 36, Auch der Code ci,il ,rt. 476.

bestimmt dasselbe.

S72) «rupen, lUscosil. kor. On, 2. memdr 3, p. SO», puleockorf,

«Ks. iur, univ, I. III, Ob«. « I, 7,

373) Der Hauptvertdridiper dieser Ansicht ig I. lt. KveKmer, Vi«», ck»

»I.ttu liucrurum sui iuris suclurum >>er »eriü^ilionem et vuptiss sLiuxI. Lierclt, »tl

pünd. ?. I. u. 9t3 sq.) besonders K, l2 sq. Andere, welch« ihm beipflichten,

siehe bei Kraut a. a. O. Bd. 2, S. 664, N, 38.

374) S. besondere Liuoev l. e. p. 20S—249. Andere Schriftsteller siehe

bei Blück, Erl, der Pond. Bd. 2, S. 4«S, R. 6»,
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bringen müsse Auch soll nach Einigen der Nießbrauch des VaterS

M Vermögen der Kinder immer mit ihrer Volljährigkeit aufhören n»)

und nach der Behauptung Anderer soll wenigstens der Erwerb, welchen

der volljährige Sohn durch seine Arbelt oder durch Schenkungen macht,

der eigenen Verfügung des Sohnes überlassen bleiben^?). Wenn man

aber einmal die bloße Volljährigkeit des Kindes nicht als Beendigungs

att der väterlichen Gewalt anerkennt, so ist auch kein rechtlicher Grund

vorhanden, einzelne Wirkungen dieser Gemalt schon vor ihrer villigen

Aufhebung aufhören zu lassen, wenn nicht das Partikularrecht eS aus

drücklich bestimmt^), Ob das sog prsemium emsvoipstionis, nämlich

die Hälfte deS Nießbrauches an den Adventilien, welches der Vater im

Falle der freiwilligen Emancipation des Kindes nach römischem Rechte

beanspruchen kann, ihm auch in Teutschland zukomme, ist bestritten. Bon

Einigen wird diese Frage allgemein bejaht^); nach Anderen soll das

prsemium emsneipslioois dem Vater nur im Falle der ausdrücklichen

Emancipation zukommen, nicht aber bei dem Eintritt der teutschrecht-

lichen Beendigungsarten der väterlichen Gewalt^"); noch Andere leug»

»en die Anwendbarkeit des prsemium em«neip»tio»is in Teutschland völ

lig Die erste Meinung ist entschieden zu verwerfen, da sie sich dar

auf gründet, daß die gedachten teutschrechllichen BeendigungSarten eine

tseits emsneipsli« enthielten, eine solche auch im römischen Rechte vor

komm« und bei ihr der Vater jenes prsemium edeu so gut beanspruchen

könne, wie bei der ausdrücklichen. Abgesehen davon, daß nach der xich,

tigeren Ansicht eine solche stillschweigende Emancipation im römischen

Rechte nicht zu finden ist, würde sich solche, wenn sie dori vorkäme, durch

die Einwilligung des Vaters, welche dabei als nothwendig vorausgesetzt

wird, immer wesentlich von den teutschrechllichen Beendigungsarten,

275) Gl obig, über die Gründe und Grenzen der väterlichen Gewalt

S. 122.

276) Wie z. B. Sachse, Handv, de« großh sichs. Privatrechte« §171

bihauptet. Diese Ansicht hat auch in mehreren Gesetzen der Länder sSchs. Rechte«

Zlnerkennung gesunden. Weim. Srbfolgegesetz v. S, April 1832 8. S«. Altenv.

Erbsolgegesetz v. S. April 1841 §, 66, Sondersh.Succession«ordnung v,8.D«.

1829 g, ,43. Reuß. Greiz. Erbsolgegesetz v. 22. Jan. 1841 §. «0. Reuß j. L.

Erbsolgegesetz v. 10. Der. 18S3 S. 6t.

277) «loblg a. a. O. S. «22.

S7») Beispiele solcher Partikularrechte siehe in Rote 376. ! . ,

279) Z. B. von I.e7»er, «eckil, »<! ?sock. Lpec.cl.XIV. mea.«. Puchta,

Pand. K. 4«.

280) »er««?, «ecov, iur. l.ib. II. lil. 2. z. 33, vol. q. pulenckvrk,

OK», ior. voiv. I. OK». 98, j 17. Nomber^KzuVsed, vis». 6e Koni»

»it«iititiii libeii« »ui iuris Kclis » pslre restituev^is , vre von cke prsemi« emsu»

eip,liolli« Kockie eesssote v«I uvn lesssole. Aurd. 17K6. j. 18 sq. Glück, Erl.

der Pand. Bd. 2, S.447 flg., 4SI. Thibaut, System de« Pand ktenr. Bd.1,

s. 289. S i n t e » l < , gem. Eivilr. §. 143, N. 24, Bd. 2, S. 182.

281) OTrp2»,, lurispr. kor. ?. ll. Lonst. 1«. vek. «. 6. Ltrxll, Usu,

m»a. paock. l.id. I. ?il. 7. § 26. Höpfner, Comm. über die Jnsti't. §. 162,

«. 11. (8. Aufl.)
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welche eine solche Einwilligung nicht voraussetzen, unterscheiden, das

prsemium also bei letzteren nicht beansprucht werden können, weil solche«

gerade für das freiwillige Aufgeben seiner Gewalt dem Vater zukommt.

Die zweite Meinung scheint mehr für sich zu haben, da sie diesen Ein

wand anerkennt. Die Eonsequenz hätte aber erfordert, daß die Anhän

ger derselben dem Vater das prsemium nicht bloß in Fällen förmlicher

Emanciparion, sondern auch bei den teutschen Beendigungsarten seiner

Gewalt dann verstatteten, wenn die Aufhebung der Gewalt auf den

Wunsch des Aindes geschah und der Vater solche, z. B. bei minder

jährigen Kindern, Härte versagen können. Das prsemiuro Lmsneipstioms

hängt aber, wie Kraut treffend bemerkt, mit dem römischen Grund

satze, daß die väterliche Gewalt, wenn sie der Vater nicht freiwillig auf-

giebt, auf seine ganze Lebenszeit fortdauert, zusammen, und dieser Grund

satz wird in Teutschland nicht anerkannt und dies wird von den Anhän

gern der zweiten Meinung verkannt. Die Unverträglichkeit jeneS Grund

satzes mit dem teutschen Princip über das Erlöschen der väterlichen Ge

walt ergiebt sich daraus, daß, selbst wenn das Kind in Teutschland durch

eine eigentliche Emanciparion von der värerlichen Gewalt befreit wird,

die Gewalt doch auch ohnehin bei Lebzeiten des Vaters über kurz oder

lang von selbst erloschen sein würde. Daher kann nur die drille Mei.

nung als die richtige anerkannt werden. — Daß eine durch Verheu-

rathung aus der väterlichen Gewalt getretene minderjährige Tochter nach

heutigem gemeinen Rechte keines Allersvormundes mehr bedürfe, ist

nach der richtigen Meinung anzunehmen und dasselbe muß von sich ver-

heurathenden minderjährigen Söhnen gelten^). Eben so muß be

hauptet werden, daß ein durch Anlegung eines besonderen Haushaltes

aus der väterlichen Gewalt getretener minderjähriger Sohn keines Alters

vormundes mehr bedürfe, vielmehr einem Mündiggesprochenen gleich

stehe. Zwar treten hier nicht alle die Gründe ein, aus welchen behaup

tet werden muß, daß ein minderjähriger Ehemann gemeinrechtlich keiner

Altersvormundschaft unterworfen sei; eS verträgt sich aber in Teutsch

land mit der Stellung eines, einem Hauswesen selbstständig vorstehenden

Mannes, welchen der Vater selbst aus seiner Gewalt entlassen hat, nicht

und ist auch von jeher in Teutschland als unvereinbar angesehen worden,

daß derselbe noch unter Altersvormundschaft stehet). — zjjg „er

Grundsatz des römischen Rechtes, daß der Vater kraft feiner Gewalt den

Nießbrauch an den Adventitien der Kinder habe, heutzutage nicht gilt,

 

 

 

Z«2) Vgl. den Artikel Bormundschaft.

,183) B ü l o w und Hagemlinn, prakt. Erörterungen Bd. 7. Erirt. Z8,

Nr. t, S. 9» flg. Erört. 12«, S. 3K2 flg. Von Partikularrechken wird die«

auch bestätigt, z. B. durch das preuß. Londr. Th. II, Tit. 2, K. 21S. Für Lüne

burg wird es bestätigt durch Nsrck». » Dussel, t^«vsuelucl. l^uoeburß. p, tLZ,

or. t«. ,erK. : lu Koe sisluw, Mündig sein, wirbt verstanden von der Zeit, da es

(das Kind) sein egneHaußhaltung anschlehtt, oder in den Ehestandt tritt, welches

nicht eben auf gewisse Jahre kan gerechnet werden.
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K kann im Falle des Wahnsinne« des Vaters irgend eine Wirksamkeit

Kr väterlichen Gewalt nicht gedacht werden Consequent« Weise

lessen daher diejenigen Rechte, welche den väterlichen Nießbrauch als

Kotze seiner Gewalt nicht anerkennen, die väterliche Gewalt im Falle

des Wahnsinnes des Vaters während der Dauer desselben außer Wirk

samkeit treten»«). Wo aber jener römische Grundsatz noch gilt, ist auch

bei einem wahnsinnigen Vater kein Grund zur Abweichung vom römi

sche» Rechte

Mit der Lehre von der vaterlichen Gewalt und Vormundschaft

hängt im teutschen Rechte eng zusammen die Vormundschaft

der Mutter, weil auch dieser häufig die Rechte der väterlichen Ge

walt beigelegr «erden, und die Vormundschaft des Stiefvaters.

Beide sind daher hier mit zu ermähnen und nicht bis auf den Artikel

Bormundschaft zu verschieben.

>. Vormundschaft der Mutter?»?). 44. Aelteres Recht.

Das Bestehen einer Vormundschaft der Mutter über die Kinder neben

der des Baters bei dessen Lebzeiten ist nicht erweislich und steht auch

mit ihrem Verhältnisse zu ihrem Ehemanne in Widerspruchs). Nach

dem Tode des Baters legen aber allerdings nicht nur mehrere spätere

RechtSquellen 2»«), sondern auch schon einige ältere teutsche Volksrechte

der Mutter ausdrücklich eine Vormundschaft über die Kinder bei ^°).

Es kann darunter nicht blos das Recht der elterlichen Zucht und das

Recht des Beisitzes der Mutter in dem unter der Verwaltung ihres ver

storbenen Mannes gestandenen Vermögen verstanden werden, wie dieS

wohl Manche gemeint habendi), sondern eS wird die Vormundschaft

der Mutter in den Volksrechten mit denselben Ausdrücken, nämlich

lutel, und potests«. wie die väterliche, bezeichnet, und es ist nicht anzu

nehmen, daß diese Ausdrücke das eine Mal ein anderes Verhältnis)

bezeichnen sollen, als das andere Mal, wozu kommt, daß in ihnen auS-

384) (Zroeoe»eßev , äe legibus sKrozmi, »ck 1^. 8. K, 1, v, 6e bis , qui

»i (l. 6 ).

Z8S) Z. B. Oesterreich, bürgert. Gesetzbuch §. 17K. Auch nach dem preuß.

kaudr. Tb. Il, Tit. 2, g. 2S1 ist die väterliche Gewalt, wenn der Bater in Raserei

eder Blödsinn verfallen ist, suSpendirt und nach §. 26S erlischt die väterliche

Gemalt für immer, wenn die Kinder zu der Zeit, als dieselbe außer Wirkung

gesetzt wurde, schon volljährig waren «der es in der Zwischenzeit wurden.

Z8«) 5lr?K, v»u, moö. psnö. I. S. §. «. Kraut a. a. O. Bd. 2,

S. «SS,

387) Vgl. besonder« Kraut a. o. O. §. 11«, 112, Bd. 2, S. ««9—«9«.

38«) Daß die Befugnisse, welche sonst in der Vormundschaft enthalten sind,

»d der Bater nach einigen älteren Rechten doch nur in Gemeinschaft mit der

Votter ausüben kann, in diesen Rechten In der That nicht als AuSflüss. der

Vormundschaft betrachtet werden, zeigt Kraut a. a. O. S, KK9 flg.

389) Z. ». Franks. Stadtrecht v. 1297 S. 28.

?g«) l.« «ur«uua. S9. und »». 1. l>» WisizolK. IV. 2. 13. IV. 3. 3.

ZSt) Z. V. Eichhorn, teutsche Staats- und Reckts,,eschichte Bd. 1,
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drücklich gesagt wird, daß die Mutter, wenn sie nach deö Vaters Tode

die Vormundschaft ihrer Kinder übernehmen wolle, allen Schwere»

magen derselben vorgehen solle, welche, wenn die Mutter keine eigent

liche Vormundschaft hätte, nicht hätten durch dieselbe ausgeschlossen

werden können. Die erwähnten Volksrechte gehören aber zu denjenigen,

welche viel aus dem römischen Rechte geschöpft haben, daher die Ver-

muthung nahe liegt, daß das, was sie von der Vormundschaft der Mutter

sagen, dem römischen Rechte entnommen sein könne; eine Vermuthung,

welche dadurch noch wahrscheinlicher wird, daß sie der Mutter die Vor-

mundschaft nur unter der auch im römischen Rechte enthaltenen Be»

dingung, daß sie nicht wieder heurathe, verstatten. Dieser Grund wird

aber wieder dadurch entkräftet, daß, wenigstens nach dem älteren mest-

gothischen Rechte, auch der Vater die Vormundschaft über die Kinder

im Falle seiner Wiederverehelichung verlor ^2), Die mütterliche Vor

mundschaft scheint aber schon deshalb für kein echt teutsches Institut

gehnkken werden zu können, weil nicht nur die übrigen Volksrechte keine

Spur von ihr enthalten, sondern auch der Sachsenspiegel und selbst der

Schwabenspiegel, welcher letztere doch schon so vieles aus dem römischen

Rechte entlehnt hat, sie nicht kennen^). Zwar haben, was den Sachsen^

spiegel anlangt, nichr nur mehrere Juristen^'), sondern auch schon der

Glossator desselben im Sächs. Landr. B. 1, Art. IV. die Vormundschaft

der Mutter zu finden geglaubt. Allein eine genauere Prüfung der Stelle

ergiedt gerade das Gegentheil, nämlich daß die Mutter nichr Vormün-

derin ihrer Kinder wird. Denn während nach dieser Stelle der Vater

den Kindern ihr Vermögen herausgeben sott, wenn sie sich nach dem

Tode der Mutter von ihm scheiden, also wenn ein Grund zurAdcheilung

mit ihnen eintritt, soll die Mutter dies schon sofort nach dem Tode de«

Vaters thun, woraus sich ergiebt, daß hier nicht angenommen wird, daß

sie Vormünderin ihrer Kinder sein könne, weil sie denselben dann

auch erst, wenn ein anderer Grund zur Ablheilung mit ihnen, als

der Tod des Vaters eingetreten wäre, ihr Vermögen hätte heraus

geben müssen. Es kommt noch Folgendes hinzu. Das mit dem

Sachsenspiegel eng zusammenhängende Magdeburg. Recht und Säch-

fische Weichbild lassen ausdrücklich die Mutter nicht zur Vormund

sich, daß noch zur Zeit seiner Abfassung dem gemeinen Sachsen-

392) Nach der jetzigen I.« WisieoiK. IV. 2. jZ. behält zwar der Bater,

auch wenn er wieder heurathet, die Bormundschaft, allein dag die« erst neuere«

Recht ist, ergiebt sich aus den Supplem. I.e«is >Vi5i«i>lK. bei Völler t. 66Z. XIV.

Die bezügliche Stelle ist abgedruckt bei Kraut a. a, O. Bd. 2, S. «72,

Rote 8.

393) Vom Sckwabenspiegel gebiren besonders hierher Eav.2S, »2, S<, »S.

394) Z. B. «cniller, prsx. iur. «nin. k^rr.. Z7. S. »0,

39») Maadeb. Reckt v. 1304 Art. 133, t 34 (bei Bau pp, dzs Magdcb.

und Hallisch« Recht S. 3t4, 3«»). Sächs. Weichbild 92.
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rich» d« mütterliche Vorirtündschast unbekannt war >^'), Ferner läßt

««h, die Gloffe zum Sachsenspiegel die Mutter nur unier der Voraus-

K<«»g zur Bormundschaft, daß keine Schwertmagen der Kinder vor-

banden sind, sei eS, daß es aus zufälligen Gründen an solchen fchlt oder

saß das Kind wegen unehelicher Geburt überhaupt gar keinen Schwert-

m«g«> haben kann«?), während doch nach der Ansicht, welche die

mimerUche Vormundschaft schon im Sachsenspiegel findet, die Mutter

,?de«mal nach ves Vaters Tode Vormünderin ihrer Kinder werden soll,

gleichviel, od Schmertinagen von Ihnen da sind oder nicht. Endlich

wurde »ach dem Zeugnisse von Zobel in den Zusätzen zu seiner ?lus-

^?e des Sachsenspiegels zu dessen Zeit, also noch im iß. Jahrhundert,

nach sächsischem Rechte die Mutter nur unter der Voraussetzung, daß sie

im Testamente ihres Mannes zur Vormünderin ernannt war, zur Vor,

mundschaft über ihre Kinder zugelassen^«). Obgleich nuil diese Gründe

eringend für die Behauptung, daß die mütterliche Vormundschaft ihren'

Ursprung nicht im teutschen Rechte habe, sondern durch eine Einwirkung

des römischen Rechtes bei den Teutschen entstanden sei, zu sprechen

scheinen, so werden sie doch dadurch wieder entkräftet, daß viele, dem

inneren Teutschland angehörende Rechrsquellen, deren Abfassung größten-

theilS in eine Zeit fällt, wo das römische Recht noch wenig auf Teutsch

land und namentlich auf solche Institute des Familienrechres eingewirkt

hatte, ausdrücklich von einer Vormundschaft der Mutter über ihre Kim

der »ach deS Vaters Tode sprechen^). Die Zahl der älteren Rechts

quell,», Venen eine mütterliche Vormundschaft bekannt ist, wird dadurch

noch viel größer, wenn man auch diejenigen hierher rechnet, welche^»«

««» einer solchen nirgends ausdrücklich reden, aber die übrigen Ver

wandten der Kinder erst dann zur Vormundschaft berufen, wenn auch

die Mutter nicht mehr lebt öder wenn sie sich wieder verehelicht««),

oder unredlich mit den Kinder« umgeht«!), gd,r welche es von dem

Willen der Mutter abhängen lasse«, einen Anderen zur Vormundschaft

üb« die Kinder zuzulassen «2), und auch diese hierher zu zählen ist man

nach dem Obigen berechtigt«!'). Hiernach muß man in Betreff der

ZW) Liehe da« Röhe« darober bei Kraut a. a. O. Bd. 2, S. «74,

R. !2.

397) Glosse zum Sachsens». I, ll bei Gärtner S. 4t, Die Stelle

iK adgedruckk bei Kraut a. a. O. S. «74, R. «3.

Z98) Xäckiti« b. ,u Sachsens?. I, 23.

ZS9> Viele hierher gehörige Rechtsquellen führt an Kraut o.a. O.K.! 11,

». t», »d. 2, S. «7» flg.

«WZ Solche Rechtsavellen siehe bei Kraut a. a. O. Note 1«, Bd. 2,

S. 17« flg. i b>

4»1) Z. B. Münchner StUt. v. 1347 Art. Wie lang die witttb der «nd

gewaltig sein soll s v. Freyberg S. 39«),

4»2> 5. «. Herford, Skat. i9 (in Wigand. Archiv 2, 4«>.

403) Hinsichtlich der Auslegung de« Brem. Rechte« sind anderer Meinung

D,oa»dt, Gesch. de« Brem. Skadtr. Tb. 2, S, «4«, Z. t4. Berct, Brem.

Köterr. der Ehegatten S. 3S2.
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Zulässigkeit der mütterlichen Vormundschaft schon früh eine Verschieden

heit unter den teutschen RechtsqueUen annehmen. Da, wo die Ge-

schlechtsvormundschaft bestand, war diese, wenigstens in ihrer milderen

Form, kein Hinderniß der Anerkennung der mütterlichen Vormundschaft,

wie sich daraus ergiebt, daß sowohl im späteren sächsischen Rechte als in

den Goslarischen Statuten beide neben einander vorkommen. Bei gericht

lichen Verhandlungen mußte auch die Mutter in VormundschafrSsachen sich

eineS Geschlechtsvormundes bedienen, wie namentlich im spateren säch

sischen Rechte durchaus die Regel mar. Eine Abweichung fand nach

manchen Rechten, namentlich nach den GoSlar. Statuten, in gewissen

Fällen statt, wo die Frauen selbst gillig vor Gericht handeln konnten««).

— Von den Wirkungen der mütterlichen Vormundschaft wird in

den meisten RechtsqueUen gar nichts erwähnt. Bei einer Verschiedenheit

derselben von denen der väterlichen Vormundschaft würde das Still

schweigen einer so ausführlichen Rechlsquelle, wie die GoSlar. Statuten

sind, höchst auffallig sein, so daß schon hieraus auf eine Uebereinstimmung

der Wirkungen beider Arten der Vormundschaft sich schließen läßt. Dies

findet auch durch das Wenige, was in den teutschen Rechtsquellen dar

über sich findet, Bestätigung. Namentlich gehört hierher, daß die Rechte,

welche den Vater zu einer Sicherheitsbestellung und zur RechnungSab-

legung für verbindlich erklären, dieselbe Pflicht auch der Mutter auf

erlegen^). Daß dies aber nichts Ursprüngliches gewesen, sondern daß

die mütterliche Vormundschaft ursprünglich das Nießbrauchscecht am

Vermögen der Kinder ebenso enthalten habe, wie die väterliche, dafür

lassen sich dieselben Gründe anführen, welche bei der letzteren dafür

sprechen. Die Vormundschaft der Mutter konnte sich, wie die des Vaters

im älteren Rechte, nur auf die ehelichen Kinder, nicht auf ihre unehe

lichen erstrecken, da letztere als Echt- und Rechtlose überhaupt keinen

Vormund haben konnten. Auch wurde wohl die mütterliche Vormund

schaft ganz auf dieselbe Weise beendigt wie die väterliche, nur mit der

Abweichung, daß erstere regelmäßig mit der Wiederverehelichung der

Mutter aufHirt, während dies bei der letzteren nur nach wenigen Rechten

der Fall ist««). Hatte die Mutter bis dahin mit den Kindern ein un-

getheilteS Vermögen gehabt, so mußte auch sie vor ihrer Wiederverehe

lichung in der Regel mit ihnen abcheilen«?), und im Falle der Un

mündigkeit der Kinder ging die Verwaltung des ihnen zugetheilten

Vermögens auf ihre Vormünder über««), welche auch, wenn sie es für

404) S. Tischen, die GoSlar. Statuten S. 2»0 flg.

405) cooslit, 6e lutor. der Stadt Höxter v. 1Z7« bei Wigand, Archiv

I, Z, S. 4«. Die Stelle ist abgedruckt bei Kraut o. a. O. Bd. 2, S. «7»,

N. 2«.

40S) Rechtsquellen dieser Art führt an Kraut o. a. O. Bd. 2, S. «72,

R. 8. S. «79, N. 22.

4«7) Goslar. Skat. S. 12, Z. S—2«. Ausg. v. Göschen.

408) Goslar. Etat. S. t», Z. 29, 3«.
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zweckmäßig hielten, auf die Bornahme der Abtheilung von Seiten der

Mutter dringen durften und mußten«»). Die Verpflichtung der Mutter,

bei ihrer Wiederverehelichung mit den Kindern abzutheilen, ist aber nur

Regel, Denn in einigen Staturen findet sich dieser Grundsatz nicht; in

anderen wird wenigstens in dem Falle eine Ausnahme davon zugelassen,

wenn beide über den Aufschub der Abtheilung einig sind"»). In den

Staturen, welchen die mütterliche Vormundschaft bekannt ist, wird in

diesem Falle ausdrücklich von einer Fortdauer derselben auch nach der

Wiederverehelichung der Mutter bis zur Abtheilung mit den Kindern

gesprochen«"). Auffälliger als dieses, wo die Mutter noch ein gemein

schaftliches Vermögen mit den Kindern hat, ist, daß nach anderen Rechten

die Mutter selbst nach der Abrheilung mit ihren noch minderjährigen

Kindern, die Bormundschaft über diese bis zu deren Volljährigkeit bei

behalten kann"«).

öS. Heutiges Recht. Es ist hier niKt zu erörtern, ob, wenn

und unter welchen Voraussetzungen die Mutter jetzt die Vormundschaft

im heutigen Sinne über Ihre Kinder führen könne, indem dies einem

späteren Artikel vorzubehalten ist"^), sondern eö kommt hier nur in Frage,

ob die Rechte, welche heutzutage die väterliche Gewalt bilden, nach des

Liters Tode auch der Mutter zustehen. Denn im Falle der Noch-

mendigkeic der Bejahung dieser Frage müßre man, da dem römischen

Rechte eine solche mütterliche Gemalt unbekannt ist, deren Entstehungs-

^rund lediglich in teutscheii Rechtsansichten, welche mehr oder weniger

mit den teulschrechtlichen Grundsätzen über die Vormundschaft zusammen

hängen, suchen. Jene Frage wird von Mehreren bejaht"«). Als Gründe

dafür «erden angeführt, daß schon ältere teutsche Rechtsquellen der -

Mutter bisweilen eine Gemalt über ihre Kinder beilegen "^), daß dieses

«9, So«lar. «tat. S. IS, S. 19—22.

"«) Goslar. Star. S. 17, S. 1—3. Goslar. Rechtserkenntniß bei Brun«,

BeitrSgk S. 193, N. 29.

411) «oslar. Star. S. 17, 3. 1—Z, 2t—32.

412) covsiit. 6? wluribus der Stadt Höxter v. 1ZS7 bei Wigand, West-

vhäl. Archiv I, Z, S. Z9. Die Stelle ist abgedruckt bei K r a u t a. a. O. Bd. 2,

S. S8«. R, 28.

4«Z) »gl. den Artikel Vormundschaft.

4>4> Ueber die Gründc für Bejahung dieser Frage s. besonders NotKKsn,

l>>»>, >Ie s>«ie,iÄle mslerän in lidero» ex lZermsnoiuiv Irgibus ?l more. I>«Il!vz.

<772. Voii denen, welche die Frage verneinen, sind vorzüglich zu nennen:

p°le°<!«rk, «Ks. iur. um,. I. I. «Ks, 98. j. 1«. Eropp in dessen und

Heise, jurist. «bhandl. Bd. 1, Nr. XVI, S. 282—313. Kraut a.a.O. Bd. 2,

«. «tt flg., besonders «8« flg.

3- B. die 1.« Wisizoid. IV. 2. 13. Freiburg. Stadrrodel au« dem

>5, Zahrh. Z. 32. Münchner Skat. v. 1347 Arr. „Umd erbtnil versetzen« und

^r>, .Wie lang die wittib der lind gewaltig sein soll." <v. Freyberg S. 39»,

^> Die Zuständigkeit einer Gewalt der Mutter über die Kmver im alteren

«cht, will man auch daraus schließen, daß sich mehrere Urkunden fänden, worin

n»e Nutter ihre Kinder in Unfreiheit gebe ( « « t b K» u I. c. z. «.), daß sie da«
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in den seit Einführung des römischen Rechte« abgefaßten RechtSquellen

noch weit häufiger geschehe"«) und daß, wen»gleich diese der Mutter

beigelegte Gewalt nicht alle diejenigen Wirkungen, welche mit der cimi»

schen vaterlichen Gewalt verknüpft sind, habe, indem sie namentlich nicht

die Personeneinheit zwischen Mutter und Kind bewirke, die unter der

mütterlichen Gemalt stehenden Kinder testire» könnten, auch Processe

zwischen Mutter und Kind zulässig seien"?), die« doch nur solche Wir,

kungen wären, welche auch die väterliche Gewalt in Teutschland nicht

habe, während die Wirkungen der väterlichen Gewalt, welche man hier

anerkenne, in vielen RechtSquellen auch der mütterlichen Gewalt aus

drücklich beigelegt würden. Dahin gehöre namentlich da« Recht der

Pupillacsubstitution"«), der Anspruch auf den Nießbrauch an ihrem

Vermögen"«), das Recht, in die Ehe der Kinder einzuwilligen""), hg«

Recht, die sich ohne Einwilligung der Mutter in ein Klest« begebende»

Recht habe, ihre Kinder in ein Kloster zu bringen und auch thre Einwilligung

in die Ehe der Kinder für nothwendig erklärt werde (n«lKK«o I. c. §. 2S.>.

Allein jener Schluß ist nicht rildtig. Denn alle jene Urkunden enthalten solche

Fälle, n>» die Mutter sich selbst mit ihren Kindern in Unfreiheit begiebt, und es

läßt sich au« ihnen nicht ersehen, ob die Kinder schon mündig oder noch unmün

dig waren ; im ersten Falle hätte es der Einwilligung der Kinder bedurft, im

zweiten hätten die Kinder nach erlangter Volljährigkeit dieHandlung der Mutter,

welcher sie, al« von ihr zu erziehen, vorläufig in die Unfreiheit gefolgt sind, ,

widerrufen dürfen. Ebenso läßt sich nicht ersehen, ob die ron der Mutter in da»

Kloster gegebenen Kinder noch unmündig waren oder nichi; in beiden Fällen

würde da« über da« Begeben in die Unfreiheit Bemerkte auch hier gelten. Endlich

sprachen die Stillen, woraus man die Nothwendigkeit der mütterlichen E>n>

willigung in die Ehe der Kinder ableiten will, von Einwilligung der psrevte».

welcher Ausdruck, wenigstens in den meisten jener Stellen, im weiteren Sinne

Verwandte der Kinder überhaupt bezeichnet, wobei vorzugsweise an di> Schwerdr-

magen dlrKinder zu denken ist. E« kommen zwar, besonder« in späteren Siecht«»

quellen, auch Stellen vor, welch« deutlich die Einwilligung der Mutter verlangen

z. B. Hamburg. Stat. o. «270 X. 8. v. 1292 k. 17. v. 1497 1. 1. Alte Soester

Schrae r>. 12»0 Art. IN». Bamberg. Stqdtr. aus dem «4. Jahrb. §. 82 u. a.

Aber die Einwilligung in die Ehe ist nach teutschem Rechte überhaupt kein Aus-

floß eiinr Gewalt über die Kinder, wie sich deutlich daraus erglebt, daß außer

dem Vater und dem Vormunde meistens die Zuziehung noch anderer Verwandter

der Kinder nothwendig ist. Vgl. Kraut a. a. O. §. 112, R. 2, Bd. 2, S.681

—«83 und Eropp a. a. O. 8, 0—8.

««, «otkdsn I. e. Z. 7.

417) KotKKsn l. c. z. 9—1«.

418) NolKKüo I. e. §, 12. Partikularrecht«, welche der Mutter da«

Recht der Pupillarsubstitution einräumen, sind: Sandrecht von Baden»Baden

v. 1V88 Tb. S, Tit. «, §. 3 a. E. Landrecht von Baden und Hochberg o. 1«»4

Th. S, Tit. 52, §. 7 vgl. mit«. 2, 3. ». KurpfSlz. Landr. Th. 3, Tit.1«, Z.S.

»Srtemberg. Landr. Th. 3, Tit. 12, z. 4. Hohenloher «ondr. Th, 4, TiK 4,

§. 10—12. Fränk. Landgerichtsordnung TK S, Tit. 4», 5. 1, ». Rassau.

Katzenellboaener Landesordnung v.1«1« TH.3, Eap.S, §. ». Erneuerte« Kandr. >

de« Kurstift« Trier Tit. 1, K. 3«. Franks. Reform. IV, 4, j. 4. Nürnberg.

Reform. Tit. 3«, Ges. 2.

41«) Belege dafür führt an »otkd,n l. c, K. 1»—23.

420) »°ldd,n I. e. Zj. 2»—4t.
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Kinder dem Kloster wieder abzufordern"') und das Recht der Ernennung

eines Vormundes in einer letztwilligen Verfügung für die Kinder^).

Ällein alle diese Grünbe beweisen nicht, wie Cropp und Kraut weiter

ausgeführt haben, daß nach dem heutigen Rechte der Mutter die gleiche

Geroalt über die Kinder beizulegen fei, wie solche »ach demfelben der

^aler hat. Denn die Gewalt der Mutter über die Kinder, von welcher

dte älteren Quellen sprechen, mag man darunter nur die Gewalt ver,

stehen, welche ihr das Erziehungsrecht, oder auch diejenige, welche ihr

die Vormundschaft über die Kinder giebt, enthält keineswegs alle heut-

Mage in der väterlichen Gewalt begriffenen Rechte. Die Möglichkeit

See Entwickelung einer der jetzigen väterlichen Gemalt gleichen Gewalt

" jener Gemalt und der Vormundschaft der Mutter da. wo sie im

Rechte anerkannt wurde, ist freilich unverkennbar. Die wirkliche

ssehung einer solchen Gewalt ist aber nicht erweislich. Denn von

den neueren RechtSquellen, in welchen man die Anerkennung einer

mütterlichen Gewalt hat finden wollen, reden nur sehr wenige ausdrück

lich von einer solchen"'). In den meisten ist nur von ciner Gewalt

der Eltern im allgemeinen die Rede^). Ob aber in ihnen dieser Aus

druck auch die Mutler mit bezeichne oder außer dem Vater blos die

jenigen Adscendenten, welche nach dem römischen Rechte über seine Kin

der eine Gemalt haben können, ist um so größeren Zweifeln unterworfen,

rrenn man in Betracht zieht, daß diefe Rechtsquellen sich an das römische

Recht anschließen und wenigstens ihre Ausdrucksweise eine sehr ungenaue

sein würde, wenn sie, sobald sie der Mutter gleiche Rechte mit dem Vater

über die Kinder beilegen wollten, statt die Mutter ausdrücklich zu nennen,

den mehrdeutigen Ausdruck „Eltern" gebraucht hätten. Einige haben

diesen Ausdruck entschieden hier in der letzteren Bedeutung gebraucht^).

Wenn man indessen auch zugeben will, daß in manchen Rechtsquellen

unler diesem Ausdrucke auch hier die Mutter mit zu verstehen sei "^),

so darf man doch nicht annehmen, daß sie, wie auch dieienigen, welche

der Mutter ausdrücklich eine Gewalt über die Kinder beilegen, mit dieser

mütterlichen Gew ill alle die mit der heutigen väterlichen Gewalt «er

den wollen, weil sie, bei der An-

42t) «olKK»o I. ei «.

«22) NolKKsr, I. c. Z. 44.

422) Hierher gehören vorzugsweise nur die MühlhSuser Stat. v. !S92

».4, «rr Z«, §. 1. 2. Die Stelle ist abgedruckt he! Kraut a. a. O. §. 412,

»d. 2, S. S84 flg. " '

424) «ekge dafür finden sied bei Kolddso >. c. j. 7.

42Z) Z. ». Nürnberg, Reform. Tit. 29, Ges. S. Frank. Landgerichtsordn.

>N. 2S. Z. 8.

42K> Bon den vielen von NorKKsv I. c. j. 7. zusammengestellten Belesen

rechnet Kraut a. a. O. Z. !«2, R. tZ, Bd. 2, S. «SS nur hierher: Hohenloh.

isvor. IV, t, 3. Frönk. Landgerichtsordn. III, «t», F. 1, 2. Koburg. Lerordn.

dei >t«,er, l)orp. iur. «snzelicor, ee,cl«i»»>. 7, I. p. 4SU. Kurpfalz, Ehe-

und ShtgerichtSordnung Tit. «, j. t, S.
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schließung sämmtlicher an das römische Recht, rücksichtlich einer Ab,

weichung in einem so wesentlichen Punkte sich deutlicher hätten ausdrücken

müssen. Diesem steht nicht entgegen, daß mehrere RechtsqueUen Rechte,

welche bei den Römern Folgen der väterlichen Gewalt waren, ausdrück

lich auch der Mutter beileqen. Allein zu den Rechten dieser Art, welche

der Mutter unbestritten allgemein in Teutschland zugestanden werden,

läßt sich nur das Recht der Einwilligung in die Ehe derKinder rechnen.

Alle anderen hierher zu zählenden Rechte hat die Mutter nur nach eini

gen Partikularcechten und es ließe sich ihnen daher nur dann eine ge,

meinrechtliche Bedeutung einräumen, wenn aus jenem EinwilligungS-

rechte sich ergäbe, daß der Mutter in Teutschland eine der väterlichen

gleiche Gemall zustehe, welchenfalls diese Aeußecungen der Partikular

rechte blos als eine ausdrückliche Anerkennung von Rechten der Mutter,

welche sie auch schon nach dem gemeinen in Teutschland geltenden Rechte

habe, anzusehen wären. Sollte aber aus dem Rechte der Einwilligung

in die Ehe dieser Schluß nicht gezogen werden können, so wäre aus jenen

Aeußecungen höchstens die Folgerung zulässig , daß die Partikularrechte,

welche diese Aeußecungen enthalten, eine mütterliche Gewalt über die

Kinder anerkennen. Nun ist aber unbestritten das Recht der Einwilli

gung in die Ehe der Kinder in Teutschland, obgleich es auch hier immer

der Vater hat, kein Ausfluß der väterlichen Gewalt, sondern entspringt

aus der den Eltern schuldigen Ehrerbietung. Es ist daher der erste

Schluß unrichtig. Aber auch die zuletzt genannte Folgerung läßt sich

nur sehr selten, vielleicht niemals ziehen. Denn in den meisten Fällen

ergiebt sich aus den Partikularcechten, welche der Mutter Rechte, welche

Ausflüsse der römischen väterlichen Gewalt waren, beilegen, daß sie die,

selben nicht als solche ansehen. So wird das Recht der Ernennung eines

VormunHes für die Kinder im Testamente, welches manche Rechtsquellen

der Mutter zugestehen, in ihnen meistentheils von der auch im römischen

Rechte festgesetzten Bedingung abhängig gemacht, daß die Mutter den

Kindern etwas hinterläßt. Es geht also aus ihnen gerade hervor, daß

sie eine der väterlichen gleichstehende Gewalt der Mutter über die Kinder

nicht anerkennen. Dasselbe gilt von den Rechtsquellen, welche der Mut

ter das Recht der Pupillarsubstitution einräumen; denn da sie dasselbe

Recht in der Regel auch den sämmtlichen Adscendenten von der mütter

lichen Seite, selbst den weiblichen beilegen, so geben sie, da diese nie eine

Gewalt über ihre Descendenten haben, damit deutlich zu erkennen, daß

sie jenes Recht nicht als Ausfluß einer mütterlichen Gewalt über die

Kinder ansehen. Dies gilt endlich auch von den Rechten, nach welchen

der Muicer der Nießbrauch an dem Vermögen der Kinder zukommt.

Zuvörderst ist nämlich von den vielen Rechten, nach welchen die Mutter,

wenn sie im Wittwenstande bleibt, den Nießbrauch immer auf ihre

Lebenszeit hat, ganz abzusehen, da dieser Nießbrauch meistens weit län

ger dauert, als von einer Gewalt der Mutter über die Kinder die Rede

sein könnte und schon hieraus deutlich hervorgeht, daß er in ihnen nicht



Väterliche Gewalt. 93

 

Folge einer mütterlichen Gewalt, sondern vielmehr der ehelichen Güter-

Verhältnisse ist. Da, wo der Nießbrauch der Mutter bei Aufnahme deS

römischen Rechtes nicht hieraus entsprang, stand er der Mutter in ver

Regel kraft ihrer Vormundschaft über die Kinder zu, welche, wie die

väterliche und ursprünglich jede Vormundschaft, eine lulels »ueluaris

war. Wäre der Murcer nach Einführung des römischen Rechtes eine

der väterlichen gleiche Gemalt über die Kinder beigelegt, so hätte sich

jener Nießbrauch ebenso wie bei dem Vater allgemein erhalten müssen.

Gerade umgekehrt aber hat der mütterliche Nießbrauch in vielen Gegen-

den, wo er bei Einführung des römischen Rechtes noch bestand, der Be

hauptung der Juristen weichen müssen, daß die Mutter eine der väter

lichen gleiche Gewalt über die Kinder habe und als Vocmünderin, wie

alle anderen Vormünder Rechnung ablegen müsse"?). Wo der mütter

liche Nießbrauch, abgesehen von den ehelichen Güterverhältnissen, noch

fortbestand, leitete man ihn doch gewöhnlich nicht aus einer Gewalt der

Mutter über die Kinder ab, sondern er wurde ihr entweder nur als Voc

münderin derselben im heutigen Sinne und daher auch nur so lange ihre

Vormundschaft dauerte"«), oder auch ohne Rücksicht hierauf alsAequi-

valent für die von ihr ju bestreitenden Kosten des Unterhaltes und der

427) Dies gilt namentlich von Aursachsen. Dort, wie in ganz Thüringen,

stand nämlich früher der Mutter als dem überlebenden Theile stets, sowie dem

Vater umgekehrt in gleichem Falle, der Nießbrauch an dem Vermögen ihrer

Kivder gegen die Verbindlichkeit zu deren Unterhalt und Erziehung so lange,

bis die Kinder sich verehelichten oder einen besonderen Haushalt anlegten , zu,

WeseudecK, Lonim. in psoil. l.id. 26. ?A. 1. vr. K. öerlick, l^ooelus.

prscl, ?. II. (!vllcl. 2. vr. 14. Die früheren Juristen führten dieses mütterliche

Nießbrsuchsrecht auf eine Stelle des Sachsenspiegel« (SSchs. Landr. B. 1, Art. 1t)

zurück, welche ihrer Ansicht nach der Mutter gleiche Rechte über die Kinder und

deren Vermögen einräumte, wie dem Vater. Da dieses aber unrichtig ist, so

wurde dadurch Carpzov (vgl. dessen lunspr. kar. ?. ll. l!onsi. 10. Des. 13. und

Kespull« l.ib. VI. r«p. 76.) veranlaßt, unter der Behauptung, daß in Teutsch:

lovd der Mutter keine der väterlichen gleiche Gewalt zustehe, den mütterlichen

Nieibrauch am Vermögen der Kinder ganz in Abrede zu stellen. Er wich hierin

von allen früheren sächsischen Juristen ab und fand auch bei seinen Zeitgenossen,

namentlich bei «icdter, vecis. 18., vielen Widerspruch. Der hierdurch ent

standene Streit veranlaßte eine kursSchs. l)°c, 62. v. 1661, wodurch derselbe

nach Earvzov's Meinung entschieden wurde. Seitdem steht in Kursachsen

der Mutter kein Nießbrauch zu. In den sächsischen Herzogthümern erhielt

sich dagegen der mütterliche Nießbrauch; siehe NicKtcr, vecis, 18. nr. 11 sq.

SeKiller, pr«. iur. Kom. L,erc,3. H.H. KotKImr, I.cS.17. Heimbach,

kehrb. des sichs. Privatrechte« §.111 u. N.« und in Orrlosf, jurift. Abhandl.

Bd. 1, S. LSI flg. Er ist auch durch neuere Partikulargesetze nicht blos dort,

fondern auch in den reußischen Fürftenthümern anerkannt worden. Vgl. oben

Rote 376 u. 378. Daß in den sächsischen Herzogthümern der mütterliche Nieß

brauch aber doch einen beschränkteren Umfang habe als der väterliche, wo nicht

kandeSgesetze eine völlige Gleichstellung sanctioniren, zeigt He im dach, Lehrb.

z. 111, R. 6.

428) In dieser Gestalt kommt der mütterliche Nießbrauch noch jetzt in

mehreren Gegenden Hessens vor. Siehe schon hessische Gerichtsordnung v. 1497

Art. ZI. »gl. überhaupt Pfeiffer, pratt. Ausführungen Bd. 2, S. 2«s flg.
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Erziehung der Kinder eingeräumt — Mch allem bisher Bemerkten

ist also nicht erweislich , daß die Mutter nach dem heutigen gemeinen

Rechte in Teutschland eine der vaterlichen gleiche Gewalt habe, weder

für die Zeit ihres Wittwenstandes, noch bei Lebzeiten desVaterS. Wenn

auch in manchen Partikularrechten der Mutter Rechte beigelegt werden,

welche bei den Römern in der väterlichen Gewalt begriffen waren und

welche bald weiteren, bald beschränkteren Umfange« sind, so ist daraus

noch nicht zu folgern, daß solche Rechte eine der väterlichen gleiche müt

terliche Gewalt anerkennen. Auch darf man daraus, daß der Mutter

einige jener Befugnisse ausdrücklich eingeräumt werden, nicht schließen,

daß ihr auch andere Rechte dieser Art zustehen. Man ist demnach nur

da der Mutter eine der väterlichen gleiche Gemalt beizulegen berechtigt,

wo die Anerkennung einer solchen im Partikularechte sich deutlich er

weisen läßt«'«). *

«. Vormundschaft des Stiefvaters"'). Nach den teut-

schen Rechtsquellen, nach welchen die Mutter auch nach ihrer Wieder-

verehelichung die Vormundschaft über ihre Kinder aus der früheren Ehe

behielt, mußte hieraus im Erfolg eine Vormundschaft des Stiefvaters

über seine Stiefkinder werden, da er ehelicher Vormund der Mutter der

selben war und im Falle einer noch nicht geschehenen Ablheilung mit

ihren Kindern eine abgesonderte Verwaltung des Vermögens, der Kinder

von dem der Mutter nicht einmal möglich war. Nach denjenigen Rechts

quellen aber, welchen überhaupt eine mütterliche Vormundschaft ganz

unbekannt ist und nach welchen die Kinder während des Wittwenstand«S

der Mutter unter der Vormundschaft ihres nächsten Schwertmagens

oder des ihnen gegebenen Vormundes stehen, behielten diese, wie eS

429) Hierauf wird schon von den älteren sächsischen Juristen der mütterliche

Rießbrauch in Sachsen zurückgeführt, z. B. von Kicdler, v«ci». 18. nr, IS.

und Ltruv, Sznt. iur. eiv, Lierc. 12, lk, 6. Dies gilt auch von mehreren

Gesetzen der thüring. Staaken, z, B. Eisenach, BormundschafkSordn. v. 11. Aug.

1«8« S. 1». Weim, Eircularien v. 28, Septbr. 177« §. 12. v. 2. August 1777.

Vgl. darüber Heim dach, in den jurist. Abhandl. Bd, 1, S. S92 flg. Eine

besondere Modisicarion einzelner sächsischer Gesetze ist, daß der mütterliche Nieß

brauch erst von besonderer Gestaltung der obervormundschaftlichen Behörde ab

hängig gemacht wird, z. B, in der Goth. Landesordn. Th. 3, Nr. 2, z. 27 und

Rr. 3, z, 3. Neue Beif. zur Goth. Landeöordn, Th, 1, S. 138. Altenb. Bor

mundschafkSordn. v. 31.Aug. 178U Z. 7, Rr, 7. Auch viele andere RechtSqucllen,

welche der Mutter, abgesehen von den ehelichen GükerverhSltnissen, einen Nieß

brauch an dem Vermögen beilegen, betrachten denselben aus dem nämlichen

Gesichtspunkte wie die älteren sächsischen Juristen, z. B. Trier Landr. VIII. §. 7,

IX. §. 8. Henneb. Landesordn, B. 3, Tit. 4, Eap, 12, IS.

430) So erkennt ein Koburg. Reskript v. 22 Mai 180» es als unzweifelhaft

an, daß, nach dem in der Pflege Koburg üblichen Stadt- und Landbrauche, der

Mutter nach des Vaters Tode die Rechte der väterlichen Gewalt über ihre Kinder

ausschließlich zustehen und daß diese Gewalt der Mutter sowohl durch gericht

liche Enklassung noch minderjähriger Kinder aus derselben, als durch Anstellung

eines besonderen Haushaltes der Kinder aufgehoben werde,

431) Vgl. Kraut a. a. O. 8. 113, Bd. 2, S. «91—«SS.
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natürlich w«r, auch nach der Wiederverehelichung der Mutter die Vor

mundschaft über die Kinder und führten nun über den Stiefvater bei

der Verwaltung des den Kindern mit ihrer Mutter gemeinschaftlichen

Vermögens eben die Aufsicht, welche sie über die Mutter während ihre«

Wilwenstandes in dieser Hinsicht geführt hatten. Dies findet sich na

mentlich in den alten Erfurter Statuten "2). Dagegen ist es auffällig,

daß auch einige derjenigen RechtSquellen, welchen die mütterliche Vor

mundschaft fremd ist, eine Vormundschaft de« Stiefvaters über seine »

Stiefkinder kennen. Namentlich geHirt hierher das in dem vermehrten

Sachsenspiegel aufgezeichnete gemeine Recht der Städte sächsischen Rech

tes"'). Die am Ende der betreffenden Stellen beigefügten Worte

„Uvde ist lantrechl ««de wichbllde" lassen schließen , daß auch oas ge

meine sächsische Landrecht damals die Vormundschaft des Stiefvaters

tamue. Daß der Stiefvater nur in Bezug auf das Vermögen seiner

Stiefkinder, welches er als ehelicher Vormund Ihrer Mutter verwaltete,

ihr Vormund genannt würde , im übrigen sie aber den während des

Witmenstandes ihrer Mutter gehabten Vormund beibehalten hätten,

laßt sich nicht annehmen, da überall, wo von einer Vormundschaft des

Stiefvaters die Rede ist, kein anderer Vormund der Kinder neben ihm

genannt wird und auch i« einer jenem System angehirigen Rechlsquelle

ausdrücklich gesagt wird, daß im Falle der Wiederverehelichung der Mut

ter die Vormundschaft desjenigen, welcher solche bis dahin über sie und

ihre Kinder geführt habe, aufhöre ^^). Nach Allem , m,«S die teutschen

Rechtsquellen über die Wirkungen der Vormundschaft des Stiefvaters

minheileu, ist auch der Schluß gerechtfertigt, daß sie ganz dieselben sind,

rvie die der Vormundschaft der Mutter oder, was nach dem früher dar

über Bemerkten dasselbe sagen will, wie die der Vormundschaft des leib

lichen Vaters während seines Wittwerstandes^^), Auch die Beendi-

gungsarlen der Vormundschaft des Stiefvaters scheinen keine anderen

gewesen zu sein, al< die der Vormundschaft des leiblichen VaterS, nur

mit der Abweichung , daß die Kinder zu jeder Zeit die Abtheilung von

dm verlangen konnten, auch wenn sie noch nicht volljährig waren, und

Zaß mit der Abtheilung seine Vormundschaft für immer aufhörte

«Z) Erfurt. Etat. v. 1Z0S Art. I« bei Walch, »eitr. z. teutschen Recht,

»d. 1. S. t«0 flg.

«Z) Verm. Sachsensp, l, 14, «. l, 42, 7.

4St) Mühlhaus. Skechtsbuch aus dem 1Z. Jahrh. bei Förstemann S.S».

Die Stelle ist abgedruckt bei «raut a. o. O. Bd. 2, S. »92, R. S, welcher mit

Recht demerkt, daß man die Worte: „diS sunis vormuntscap, di !« uz" beim

«Ken Anblick nur auf die Bormundschaft des Sohnes über die Mutter zu beziehen

geneigt sein konnte, der ganze Ausammenhang aber zeige, daß sie ebenso gut auf

die »on ihm bisher über seine Beschwifter geführte Vormundschaft bezogen wer

den müssen.

«») Vgl. die näher, Ausführung darüber bei Kraut a. a. O. Z. 1ZZ,

«- Bd. 2, S. 693 flg.

«») »oslar. «tat. S. 17, A. 1 flg. »gl. auch edd. S. 1«, Z. 19—22.
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Sonst hörte sie da, wo die Vormundschaft des leiblichen Vaters «der der

Mutter immer mit der Volljährigkeit des KindeS sich endigte, auch mit

dieser auf und wo die Vormundschaft des Vaters oder der Mutter auch

bei volljährigen Kindern, welche im Hause und Brote der Eltern blieben,

bis zur Abtheilung der Kinder fortdauerte, verhielt es sich ebenso mit der

Vormundschaft des Stiefvaters"^). Das Vorkommen der Vormund

schaft des Stiefvaters auch in solchen Rechten, welchen eine mütterliche

Vormundschaft unbekannt ist, ist roohl daraus zu erklären, daß, wenn

bei einer Wiederverehelichung der Mutter das ihr bis dahin mit den

Kindern gemeinschaftlich gehörige Vermögen ungetheilt in die anderrveite

Ehe überging und dadurch nicht nur dieses unter die eheliche Vormund

schaft des Stiefvaters kam, sondern er auch die Kinder zu erziehen halte,

man in späteren Zeiten, wo die eigentliche Familienvormundschaft schon

sehr gemildert war, bei den wenigen, dem nächsten Schmertmagen der

Kinder als ihrem Vormunde übrig bleibenden Functionen auch deren

Ausübung durch den Stiefvater zuließ und man sich mit der allgemeinen

Aufsicht der Familie über«die Führung der Vormundschaft durch den

Stiefvater, wie sie auch bei der Vormundschaft des leiblichen BnterS

selbst vorkam, begnügte. Ein Ueberbleibsel der Vormundschaft de«

Stiefvaters im alteren Rechte ist, daß auch noch heutzutage nack einigen

Partikularrechten, wenn bei der Wiederverheurcithung der Mutter Einkind

schaft errichtet ist, dem Stiefvater dieselbe Gewalt über seine Stiefkinder

beigelegt wird, welche der leibliche Vater hatte"«).

Heimbach »«».

Veräußerung (s I i e n s l i «). l. Begriff'). Im weitesten

Sinne bezeichnet «lieuslio jede positive oder negative Handlung, wodurch

4Z7) Die« ergiebt sich besonders au« den Schlußworten des vermehrten

Sachsenspiegel« l, «», 8 (bei Böhme, diplom. Beiträge Bd. «, l, 43, 7) : „Were

abir der linder eyns zcu sinen jarn komen, daz muckte in des stisvater Vormunde-

schast daz mol wevdersprechen." Es wird hierbei offenbar vorausgesetzt, daß da«

zu seinen Jahren gekommene Kind noch unter der Vormundschaft seine« Scief»

vater« stehen könne.

438) Solche Partikularrechte sind z. B. die Lippische Verordnung über die

Gütergemeinschaft v. 178S §.28, Rr.1. Frank. Landgericht«ordn. III, 118, §. 1.

Vgl. auch dieselbe III, 98, z. 1. Preuß, Landr. Th. II, Tit. 2, z. 72«. Ob auch

gemeinrechtlich bei errichteter Einkindlchaft dem Stiefvaier eine väterliche Gewalt

über seine Stiefkinder zukomme, ist eine Streitfrage, welche hier nicht weiter er»

örtert werden kann. Bejaht wird sie von pukeockurk, Ob», iur. um,. ?. l.

Ob,. 20«. besonder« j. 9—11. 17.18., wogegen Beseler, Lehre von den Erb

verträgen Th. II, Bd. 2, S. 182 flg. auszuführen sucht, daß dies weder in den

Gesetzen, noch in den Meinungen der Juristen eine Stütze finde, und Kraut

a. a. O. Bd. 2, S. «9S, R. 7 bemerkt, daß diese Ansicht auch nicht dem Begriffe

der Einkindschaft gemäß fei. Der Verfasser de« Art. E i n k i n d s ch a f t Bd. III,

S. 672 , hat diese Streitfrage , welche dort ausführlicher zu erörtern gewesen

wäre, gar nicht berührt, sondern sich begnügt, als Folge der Einkindschaft die

elterliche Gewalt über die Stiefkinder, so lange sie minderjährig sind, zu be

zeichnen.

1) Vgl. über die verschiedenen Bedeutungen de« Worte« «lieusli« 0irK,eu,
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m« ein Recht aufzieht; sie umfaßt in diesem weiten Sinne auch den

Ärzicht. Sie findet mithin nicht dlos bei der Veräußerung deö Eigen-

chumS statt, sondern auch bei Einräumung eines anderen dinglichen

Rechtes, sowie auch dann, wenn man sein Recht durch Nichtgebrauch

«rloren gehen läßt 2). Von der Ausschlagung eines Gewinnes aber,

welchen man hätte machen können, wird diese« Wort nicht gebraucht 2)

und ebensowenig von der Aufgebung des bloßen Besitzes^). In der

genihalichen und engeren Bedeutung heißt «Iien»lio die freiwillige lieber-

trazung eines Rechtes aus einen Anderen und im engsten Sinne die

Uebertcagung des Eigenthums ^). Entsprechend ist der teutsche Begriff

Veräußerung. Wird ein Recht in derselben Form , in welcher es

bisher dem Veräußernden selbst oder demjenigen, in dessen Namen die

Veräußerung geschieht, zustand, auf einen Anderen übertragen, nament

lich das Eigenthum, so nennen die Neueren eine solche Rechtsüber

tragung »lienstio trsvslslivs, hingegen sliensli« « 0 n s l i tu l i va

Usdann, wenn das Recht, dessen man sich entäußert, bei dem Erwerber

in einer ganz anderen Natur oder Form erscheint als vor der Veräuße

rung, wie dieses der Fall ist z, B. bei der Einräumung einer Servitut

cder eines Pfandrechtes, indem diese jetzt für sich bestehenden Rechte an

einer fremden Sache vorher, ehe sie alS solche eristirten, in dem dem

Veräußerer zuständigen Eigenthumsrechte als Bestandtheile desselben be

griffen waren. Fragt man , welche Arten der Rechte der Veräußerung

überhaupt fähig sind, so zeigt sich, daß sie sowohl bei Sachenrechten, als

bei Forderungen, als auch in Anwendung auf Erbschaften vorkommt");

sie nimmt aber bei diesen verschiedenen Arten von Rechtsinstituten einen

ganz verschiedenen Charakter an und tritt unter die Begriffe der Ver

äußerung im eigentlichen Sinne, welche in das Sachenrecht, der Cessio»,

welche in das Obligationenrecht gehört?) und der ganz für sich bestehen-

«-»»«ZI« 2. Schilling, Jnftir. und Geschichte des röm, Privatrechtes

»d. 2, S, 312.

2) t.. 28. pr. v. «0 «S. I.. 7. 0. IV. «t.

2) l.. 28. pr. v. «0. t». I.. g. §. 2. 0. «2. 8.

4j l.. ,t9. b. »0. 17. I,. 4. z. t. I). 4. 7. Dagegen wird da« Wort

»lienzre auch auf den Berkauf einer fremden Säte bezogen, t.. 8. §. 2, 0, 4.^7.

5) l.. t. c. V. 23. Bei ci r. Ion. c. ». Nu. wird der Begriff skiilieosi!«.

nur auf die Uebertcagung des quiritarischen Eigenthums bezogen.

6) Bei den Familienrechten kommt jctzt nichts der Art vor, als etwa die

»ednng in Adoption. Im älteren römischen Rechte waren auch Kinder in

«iterlicher cSemalt Gegenstände d,r Veräußerung (s. den Artikel Väterliche

Vewzlr) und zwar nicht blos einer scheinbare» zum Zwecke derEmancipation,

ssxlern auch einer ernstlichen, in gleichen die wie!» legitim» , ursprünglich «bne

BMränkung, später seit dcr I.« c>i,u,>ia mit Beschränkung auf die iniel» »gi-

über eine Freigelassene, Auf eine <I»ii« in »ä^s.iiunem kann aber im neuesten

römischen Rechte der Begriff der Veräußerung nicht angewendet werden, ist auch

«ichr darauf angewendet worden. Die Abtretung der Tutel ist antiquirt. Nähere«

«der letzteres im Artikel Vormundschaft.

7) Daß der Ausdruck »lieoore in Beziehung auf ForberupgSrechte vorkommt,

Kalt de» Ausdrucke« eeäere, ist unerweislich. Der Ausdruck cessio bezieht sich
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den der Veräußerung der Erbschaft. Für den weiteren Begriff der Ver

äußerung in dcn beiden erster?« Beziehungen ist des Gemeinschaftlichen

wenig übrig, indem es sich auf die Frage beschränkt, ob alle diese Rechte

auf Andere übertragen werden können? Die Antwort darauf stimmt

mit demjenigen, was hierüber für den Verzicht gilt"), insofern überein,

als in der Veräußerung zugleich eine Entäußerung liegt und eS gilt da

her hier zuerst die Regel, daß alle diejenigen Rechte, auf welche nicht ver-

zichtet werden kann, auch nicht veräußert werden können. Dieser nega

tive Satz darf aber nicht umgekehrt oder in einen positiven verwandelt

werden; vielmehr reicht die Befugniß, auf Rechte zu verzichten, viel wei

ter, als die Befugniß, sie zu veräußern, d. h. es besteht zwar auch hier

die Regel, daß Jeder seine Sachen oder Rechte veräußern kann; allein

die Ausnahmen davon sind von denjenigen, welche den Satz beschränken,

daß in der Regel Jeder auf die ihm zuständigen Rechte verzichten könne,

sehr verschieden. Es giebt nämlich eine Anzahl darum sogenannter

höchstpersönlicher Rechte (sog. iur« ner»oni>Ii»»ims), auf welche zwar ver

zichtet werden kann, welche aber eine Trennung von der Person, welcher

sie ursprünglich zustehen, nicht zulassen, ohne zu erlöschen, mithin auch

nicht veräußert werden können. Welche Rechte kraft ihrer Natur dahin

gehören oder aus besonderen Gründen so geeigenschaftet sein können, ist

für die, welche den dinglichen Rechten angehören, im Sachenrecht zu be

antworten; insoweit sie Forderungen sind, gehört die Beantwortung in

die Lehre von der Cession

II. Veräußerung« befugniß. Für den Erwerb sowohl

rücksichllich eines übertragenen als eines neubestellten Rechtes bietet die

Veräußerung das allen Sachenrechten Gemeinsame dar, daß, wenn sie

Erfolg haben soll, der Veräußernde dazu befugt gewesen sein müsse.

Diese Befugniß beruht darin !"), daß da, wo es der Uedertragung eines

auch auf die Rechtsübertragung. Im älteren römischen Rechte hieß die feierliche

Rechtsübertragung vor einem Magistrate in iure cessio und war eine legis uclio.

« » i. lostit. c«mm. II. §, 24, VIpiKi, ?r««m. 7il. XIX. §, 9 sq. Im neueren

römischen Rechte kommt der Ausdruck cessio vor in Bezug auf die Uedertragung

von Forderungsrechten und Klagen, z. B. in I>. 7K. 0. 4«. 3 , die Einräumung

von Servituten, z. B. in l.. 9. pr. Z. 2. I., 17. nr, 0. S9. 3., worin eine von

den Compilatoren der Digesten nicht sorgfältig getilgte Erinnerung an die alte

in iii^e cessio nicht zu verkennen ist, und die Abtretung des Vermögens an die

Gläubiger. ?it. Mx, n°e, cessiove bonorum, (42. 3.)

8) «gl. den Artikel Verzicht.

»> Vgl, den Artikel Session Bd. II, S. «43 flg.

t«) Nicht hierher gehört, wie Sinken!«, prakt. gem. Sivilrecht §. 3«,

R. 3, Bd. «, S.402, mit Recht bemerkt, t) wenn Jemand deshalb die Befugniß

zum Veräußern nicht hat, «eil ihm aus persönlichen Gründen überhaupt Dis-

posikionsbefugniß fehlt (vgl. den Artikel Rechtsgeschäft Bd.IX, S. 490 flg.)!

2) wenn dazu aus ähnlichen Gründen besondere Formen nithig sind. DaS nach-

her von drn eigentlichen gesetzlichen Veräußlrungöverboten zu Bemerkende konnte

hiernach auch nicht hierher gehörig erscheinen, weil eS auch dabei entweder aus

einen persönlichen Grund hinauskommt oder der Gegenstand als charakterisirt



Veräußerung, 99

Rechtes gilt, dieses Recht selbst, da hingegen, wo vermöge eineS Rechtes

ein andere« Recht bestellt werden soll, jenes dem Veräußernden selbst in

Hiesem Umfange zugestanden habe. Davon giebt es 1) scheinbare Aus

nahmen, ;. B. wenn der Gläubiger sein Pfand verkauft, so überträgt er

daran Eigenthum ; ebenso der Bormund, welcher Sachen des Mündels

verkauft; Ausnahmen, welche sich nach den Grundsätzen des Mandates

und der Vertretung einer Person durch die andere erklären; 2) wirkliche

Ausnahmen, nämlich wenn der Fiscus oder der Regent Sachen Anderer

veräußert, welchenfalls für die bisher daran Berechtigten alle Rechte

daran erlöschen und sie auf eine nur 4 Jahre dauernde Entschädigung?-

klage beschränkt sind"), und in den Fällen, wo richterliche Adjudication

die Stelle der Veräußerung vertritt, d. h. bei den Theilungsklagen.

Nicht hierher, sondern zu den unter l) erwähnten scheinbaren Ausnah

men gehören die Fälle der richterlichen Adjudication der zum Verkaufe

kommenden Sachen Dritter, namentlich zur Hilfsvollstreckung, indem

hierbei stets ein Auftrag als in der Milte liegend anzunehmen ist, sei

eS an den Richter, z. B. bei Nachlaßregulirungen unter gerichtlicher Lei

tung, oder an denjenigen, welcher die Sache zum Verkauf bringt, wie

den Gläubiger, welcher ja durch die vorangegangene Immission oder

Wegnahme ein richterliches Pfandrecht erwirbt; die Adjudication infolge

der iivpelrslio clominii ist nur eine weitere nothwendige Ausbildung da

von '2). — Inwiefern ein Recht der Uebertragung fähig und kraft des

erscheint, gewissermaßen als res eilr» commercium ; allein es liegt in der ersten

wie in der zweiten Hinsicht ein wesentlicher Unterschied vor. Denn ersten« be

finden sich die betreffenden Gegenstände wirklich in Jemandes Eigenthum, sind

also nicht res exlr» commercium, und zweitens fehlt das Veräußerungsrecht nicht

infolge mangelnder DiepofitionSbefugniß überhaupt; denn eS kommt dabei eine

rechtliche desondere persönliche Eigenschaft in Betracht,

14) l.. s. s. c. VII. 37. §. 14. lusl. II. s. Ueber die Bedenken gegen die

Anwendbarkeit dieser römischen Bestimmungen in Teutschland vgl. den Artikel

Uedergobe Bd. XI, S. »46, N. IS.

12) Bethmann-Hollweg, Handbuch des röm. Civilproeesscs S. 339,

behauptet eine Art der Adjudication auch in dem Falle, wenn der Verurtheilte

«vi einer oKIißglio Ssockl nicht gehorche und der Richter ihm den Gegenstand nach

dem Justinianischen Erecutionsverfahren nehme; „hierin liege eine neue Befug-

n!ß für den Richter, nämlich ffigenrhum gegen den Willen des bisherigen Eigen-

rhümers zu übertragen, die freilich weder Justinian's Compilatoren, noch den

nennen Juristen zum Bewußtsein komme." Ihm folgt auch «ueituer, Uiss.

»lr»m «näilor, qui lrsckere polest elc. IZeziom. 4841. S, 36. Dagegen führt

SinteniS, in der Zeitschr. f. Eivilr. u. Proc. Bd, XI, S. 74 flg., aus, daß

Zustinianeischem Rechte sowenig die seittenlin äe reslilueoöo erzwingbar sei,

als früher bei den «rdilrsrise »cliooes der iussus oder das »rkilrium cke reslitueväo,

und daß auch im neuesten römischen Rechte im Falle des Ungehorsams des Ver-

«rkheilten nur eine rondemngiio in das ick , qunck inlerest oder quavli es res e,t,

»Massig sei, indem für eine Aenderung der Bestimmungen des Formularprocesses

im neueren Rechte in diesem nicht die entfernteste Spur zu finden sei. Im

Z Zi. Insl. IV. 6., welcher von dem zulässigen »rbiirium im allgemeinen handelt,

»erde ebenfalls im allgemeinen nur ausgesprochen, daß, wenn demselben keine

Folge geleistet werde, eine couckemuslio (veeuuisri») erfolgen müsse, ohne daß des
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einen die Bestellung eines anderen möglich sei, hängt von der Natur der

einzelnen ab. Es versteht sich von selbst und hängt mit dem Erforder-

niß der Zuständigkeit des Rechtes für den Veräußernden zusammen, daß

er dieses nur in dem Umfange und in der rechtlichen Beschaffenheit auf

Andere übertragen kann, wie es für ihn bestand, d. h. mit den etwaigen

Beschränkungen uns in dem concreten Umkreise seiner absoluten oder

mehr oder rveniger relativen Wirksamkeit. Es wird dies gewöhnlich

resliturre alz einer Ausnahme von einiger allgemeinen Bedeutung Erwähnung

geschieht. Sei nun ferner in der ganzen Justinianciscden RechtSsammlung und

in den übrigen Quellen des römischen Rechtes keine Spur der Erzwingbarkeit

ei»er obligatio climcki oder Kcievcli vorhanden, schweige namentlich der Jnfti»

turionenrirel 6e uMciu iuckicis gerade in Ansehung dieser ganz , mährend er von

anderen Klagen und der Realisirung ihre« Judikates ausführlich spricht, handele

außerdem der ganze Codertitel cke «xeeuliune rei iuelicutae (VII, öS), mit Aus-

nähme der l.. 7., bei welcher man, da sie aus der Zeit des FormularproeesseS

stamme, einen vorhergegangenen iussus annehmen müsse, nur von der Erecution

wegen >>eeuuiaris cvncleinnsliu , und sei endlich daS einzige Mittel, eine cv»cl«m-

osiiu geltend zu machen, die juckiculi »clio, nirgends anders, alt bei Verurteilung

auf Geld vorgekommen, woraus sogar folgen müsse, daß aus einer seolenus äe

r,>»tiluell^u keine iuckiesli 3ciiu habe entstehen können , sondern erst eine gesiimili«

und c«ll<l«ml>»li» habe erfolgen müssen , so sei der Mangel alles Beweises für die

Erzwingbarkeit einer aus Leistung von Sacken oder Handlungen gerichteten cor,-

oemnalia im Juftiniancischen Rechte vollkommen dargethan. Daraus allein, daß

eben die Verurtheilung der letztgedackten Art zulässig gewesen, dürfe man »am«

lich noch nicht schließen, daß die so gefaßten Urtheilc auch ebenso vollstreckbar

geworden. Diesem Schlüsse widerspreche die vorherige (von Sinke nis ge

schehene) Zusammenstellung der Beweise aus de» Quellen durchaus; er wäre

dann aber auch ein mahrer Nothbehelf, um wenigstens Etwas zu sagen. Denn

es sei nickt einzusehen, warum denn der iu««u« cke exliilienilu, lrnckenclo, solvent«,

iluuclu u. s. w. nicht auch vollstreckbar gewesen sei , da hier die Auctoriläl de«

Richters bei einem Ungehorsam gegen diesen ebenso sehr auf dem Spiele stehe,

wie bei dem Ungehorsam gegen eine »enleittis. Habe Justin ian eine Ber

urtheilung, eine seutenlia auf Leistung vc/n res und Keta im Gegensätze zu den

alle» Formeln für zulässig gefunden, so sei es gewiß nur geschehen, um sich von

Formel,, loszumachen, welche überflüssig und pedantisch erschienen,, was sie aber

gerade in der cvnckemvülw nicht gewesen seien. Hiernach sei also noch im Justi»

nianeischen Rechte bei Personalklagcn die pecunizri« rnncksiiwalio in Billigkeit

und ein Zwang zur Vollziehung einer Handlung des Privatrechte« unzulässig,

da kein rechtlich zulässiger Zwang von der Art sein könne, daß ihn nickt der

Widerstand des Ungehorsamen besiegte, und rechtlich unzulässiger Zwang (z, B,

harte Strafe) selbst vom Richter ausgegangen, würde die aus Furcht erzwungene

Handlung niemals von dem Makel des Zwanges, der Furcht oder der Soncussion

befreien. Diese Ausführung von Sintenie scheint uns vollkommen zu genügen,

um die im Eingange der Note erwähnte Ansicht zu widerlegen. Nach den j'tzt

geltenden Grundsätzen über Erecution ist es zwar zulässig, daß auch die Wer-

urkheilung »,I kiicienckum oder !>ä trullrnckmn in der Art erequirt werde, daß dem

Beklagten die Vornahme der fragliche» Handlung bei einer mäßigen Strafe an

Geld oder Gcfängniß, welche auch wiederholt werden kann, auferlegt und an

befohlen werde; ist aber dies ungenügend, die Hartnäckigkeit und den Wider

stand zu besiegen, so bleibt dem Kläger doch nichts übrig, als im ErecutionS-

verfahren einen Antrag auf Ersatz seine« Schadens und Interesse zu stellen.

S i n t c n i s o. a. O, S. «S flg. Vgl, auch den Artikel Erecution Bd. N,

S. <t« flg.
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durch die Regel ausgedrückt: nemo plus iuris srl »lium lranslerr« polest,

qusm ipse K»bet, welche aber in den darüber vorhandenen Quellenzeug-

niffen^) nur in Beziehung auf das Eigenthum vorkommt. Ebenso

versteht sich von selbst, daß die kraft eines Rechtes bestellten Rechte von

der concreten rechtlichen Beschaffenheit deS elfteren abhängen Beide

Cstze heißen mit anderen Worten so viel: es können die durch Veräuße

rung erworbenen Rechte nicht weiter ausgeübt und geltend gemacht wer

de«, als der Veräußernde selbst es gekonnt oder sein eigenes Recht ge

reicht haben würde. Dies zeigt sich namentlich sowohl in Ansehung der

Durchsetzung dieser Rechte gegen Widerspruch überhaupt, als rücksichtlich

ihrer Dauer. Ist nämlich der letzleren eine Grenze gesetzt, so entsteht

dadurch ein für die übertragenen , wie für die bestellten Rechte gemein

schaftlicher Grund der Erlöschung.

III. Veräußerungsverbote und deren Wirkungen ^).

Die Befugnis) zur Veräußerung gehört zum Inhalt der Rechte d« Eigen-

thumS, kann diesen aber, gleich anderen in ihnen enthaltenen Befugnissen,

fehlen. Der Mangel oder die Beschränkung der Veräußerungsbefugniß

kann auf verschiedenen Gründen beruhen^). Der hier in Berracht

kommende allgemeine Grund ist ein Veräußerungsverbot. Dieses kann

43) l.. «4. coli. I.. 16«. §. 2. I.. 47S. F. 1. l>. S«. 47. l.. 2«. S. 4.

l>. 41. 4.

44) Die Regel: nemo nlus iuris ele. paßt nicht auf diesen Satz, obwohl sie

such daraus angewendet wird, wenn Jemand ein Recht übertragen hat, welches

ihm gar nicht zustand, sowie sie auch auf die Fälle angewendet wird, worauf die

Regll: resoiulo iure cksnli« resolviiur jus conressum , bezogen wird (s. Fritz,

Srläut. zu Wening Bd. 1, S. 2K« flg.), was aber nur zu Verwirrungen und

Verwechselungen führt.

4Z) Lauik, welches sind die Wirkungen der gesetzlichen, testamentarischen

und vertragsmäßigen VeräußerungSverbvre nach dem römische» Rechte, in der

Z^ilfchr. f. Eivilr. u. Proc. Bd. V, T. 1 flg. Heimbach »en., in der Zeitschr.

s. Sioilr. u. Proc, R, F. Bd. V, S, »4 flg. Schmid, Handb. des in Teutsch

land geltenden gem. bürgert. Rechtes Bd. I, §. 4, S. ZZ flg. Seuffert, das

«.»tzliche Veräußernngsverbot bei Singular- und Universalvermächtnissen nach

rKmifchem Rechte. München 48S4. Von älteren Schriftstellern siehe besonders

Glück, Sri. der Pand. Bd. t«, S, 4, flg., «2 flg.

tri) Es ist hier nur die Rede von denjenigen Beschränkungen des Veräuße

rungsrechtes , welche dem Eigenthümcr die ihm vermöge seines Eigenthums zu

stehende Bcröußerungsbefugniß entziehen. Außer dem Gebiete der nachfolgenden

Erörterungen liegen demnach namentlich: 4) die Bestimmungen über die Ver-

ioterung fremder Sachen; 2) die Grundsätze über die wegen des Mangels

l°nsti«r Erfordernisse, z. B. der Dispositionsfähigkeit des Veräußernden, der

A^hizkiit des Erwerbers zum Erwerbe des übertragenen Rechtes, ungiltigcrVerr

ioßerungen; 2) die Fälle, wo das Eigtnthum schon an sich ein beschränktes ist,

»>i bei Lehnen und Familienfideieommissen, indem deshalb auf die betreffenden

Irrikel zu verweisen ist (»gl. den Artikel Lehcnsveräußerung Bd. VI,

«.»'«—«Wund den Artikel Familienfideieommisse Bd. IV,S.242 flg.);

4> die Kalle, in welchen das Ve, äußerungsrecht des EigenthümerS zwar nicht

beschränkt ist, einem Anderen aber in Bezug auf den Gegenstand der Veräußerung

e« Vorkaufsrecht oder Retractsrecht zusteht, weshalb auf den Artikel Vors

k^use recht zu verweisen ist
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beruhen auf Gesetz, richterlicher Vorschrift, z. B. auf einem verhängten

Arreste, Testamente oder Vertrage. Nach der Verschiedenheit der Gründe

der Beräußerungsverbote sind zwar auch die Wirkungen derselben ver

schieden; immer aber bezieht sich das uneingeschränkte Veräußerung^

verbot nicht blos auf die gänzliche oder theilweise Aufhebung des Eigen-

thumS, sondern auch auf die Beschränkung desselben durch die Bestellung

dinglicher Rechte an dem Gegenstande des Eigenlhums >?). 1) Zin ge

setzliches Veräußerungsverbot besteht nach römischem Rechte in zwei

Fällen: s) der Ehemann darf die ihm nicht ven,Iiti«nis graligtaxirtüber-

lassenen, zur elo» ihm überlassenen Grundstücke nicht veräußern^), jg,

gleichen nicht die zur Schenkung wegen der Hochzeit «/hörigen ") ; I,)

Niemand darfeine im Proceß befangene Sache (res litigiös«) veräußern 2°).

Andere im römischen Rechte enthaltene Veräußerungsverbote sind außer

Anwendung 2l). Im gemeinen Rechte ist ferner begründet das Verbot

der teutschen Reichsgesetze ^), Früchte auf dem Halme nicht anders zu

verkaufen als um den Preis, welchen die Früchte entweder zur Zeit des

Eonlracts oder in den nächsten 14 Tagen nach der künftigen Ernte haben.

Sehr häufig kommen Veräußerungsverbote durch Gesetze einzelner Län

der infolge besonderer Umstände vor, z. B. Verbote der Getreideausfuhr

zur Zeit eines Getreidemangels u. dcrgl. Was die Frage betrifft, was

die Fclge sei, wen» gegen ein gesetzliches Veräußerungsverbot gehandelt

worden ist, so lassen die darüber vorhandenen gesetzlichen Bestimmungen

über die unbedingte Nichtigkeit einer solchen Veräußerung keinen Zwei

fel^) und es stimmen darin auch ziemlich alle Schriftsteller über-

«7) I.. 7, c IV. tit, Vergl, auch l., 3. §. 4. ». N. 27. 9. l.. 28. pr.

I>. !5«, 1«, Schon der Begriff der »liensli« im weiteren Sinne, wie er in den

gedachten Stellen aufgefaßt wird, führt dazu,

18) l.. 11. 1Z. §. 2. v. 23. s. l.. UN. z. 1». c. V. 13. l.. 42 v. «1. z.

Ig) «»,. «1. Vgl. I.. 13. c. V. IS.

20) I., 2. 3. 4, c. US lilisiosi« (VIII. 3«. (37.)). «gl, den Artikel Litis-

contestation Bd. VI, S. 718 flg. Spätere Abhandlungen darüber sind von

Zimmermann, über da« Verbot der Veräußerung streitiger Sachen und For

derungen und dessen Umgestaltung im heutigen Rechte, im Archiv für civil. Praxis

Bd. 3S, S. 431 flg. Bd. 3«, S. 49 flg. Hartter, über Veräußerung in Streit

befangener Sachen und Rechtsansprüche, in der Zeitschr. f. Eivilr. u. Proc. N. F.

Bd. XII, S, 39S flg. ES können die Resultate dieser neuen Autführungen hier

nicht wiedergegeben werden; sie würden zu den Artikeln L iti ö co n t esta rio n

und Litispendenz nachzutragen sein.

2t) So l.. «2. ». 18. 1. I.. 2. c. VIII. 1«. I.. 2. c. IV. «3. I.. 1. 2.

c. IV. 4«. l>. 2. c. IV. 42. ?!t. Lo«. ü« prse^. äecur. (X. 34. (33.)), Dahin

gehört auch da« in 1^. 3S. z. 2. l>. 18, 1. enthaltene Verbot des Verkaufes von

Giften, sofern sie nicht wenigstens durch Zusatz eines anderen Stoffes von Nutzen

stin können, indem es diesfalls heutzutage vielmehr auf die wegen des Verkaufes

der Gifte in jedem Lande bestehenden besonderen Verordnungen ankommt. Vgl.

« l ü ck , Erl. der Pund. Bd. 1«. S. 42.

22) Reichspolizeiordnung v. 1S4S «it. 19, v. 1S77 Tit. 19.

23) l>. ». pr. c. I. 14. I.. 42, 0. 41. 3. I.. uo. §. 1«. c. V. 13. l.. 2.

c. 6« litigiös!,. (VIII, 3«, (37.)).
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ein^). Wenn aber auch die Veräußerung nichtig ist, so ist d.imit noch nicht

zefagt, daß auch das Geschäft selbst, welches die Veräußerung vermitteln

sMe, wirkungslos sei. Ist freilich das Geschäft selbst verboten, so

nürde natürlich zunächst das Geschäft und folgeweise die Veräußerung

nichtig sein ^). Vielmehr hat das Geschäft, sofern nur der Promissor

nicht Kenntniß von der Unveräußerlichkeit des Gegenstandes hatte, alle

Wirkungen eines rechtsgiltigen Geschäftes, welche neben der Nichtigkeit

der Veräußerung selbst bestehen können^), so daß also die Contraclsklage

24) Vgl. Lauk a. a. O, S, 8 und die von ihm Angeführten. Schmid

a. 5. O. §. 4, N. 7, Bd. I^S, 3i und die von ihm Angeführten.

SS) l.. S pr. c. I. «4, Ob aber und inwiefern durch die Worte des Gesetze«:

8e6 et »i qnicl kuerit sudseculnm ex e«, ve> od icl, quock inleräicente lezekclum rst,

iUuä quoqne csssum slque inulile esse prsecipimus , die infolge des verbotenen

Geschäftes eingetretene Tradition nichtig sei, wie von Mühlenbruch, Pan-

txtlenr. Bd. 2, Z.246 und Anderen angenommen wird, ist bestritten. Tischen,

Berles. Bd. 2, §. 278 bemerkt in der Lehre von dem Eigenthumserwerbe durch

Tradition: es könne sein, daß das obligatorische Verhältnis, hinsichtlich dessen

»an tradirt, auf einem verbotenen Rechtsgeschäfte beruhe; nichtsdestoweniger

»erde die Tradition Eigenthumsüberganq bewirken, sobald nur nichl ein Verbot

der Veräußerung im Spiele und somit die Tradition selbst untersagt sei; es seien

also wohl zu unterscheiden Verbote, welche blos die Entstehung einer giltigen

Obligation hindern und solche, welche die Tradition untersagen. Sei blos die

Obligation verboten«, so werde man zwar dasjenige, was man in Beziehung auf

dieselbe dem Anderen übergeben habe, mit einer persönlichen Klage wieder zurück

fordern können; aber zu einer Vindikation sei man wegen des dennoch erfolgten

Eigenthumsüberganges nicht befugt, l.. ». §. 1. 0 12. 7, I..3. c. III, 43. Diese

Ansicht rechtfertigt sich aus folgenden Gründen. Die infolge eines abgeschlossenen

Rechtsgeschäfte« eintretende Tradition enthält zwei verschiedene Momente, indem

ße theils als Erfüllung der Tradition erscheint, theil« aber einen selbstständigen

Vertrag bildet, welcher mit dem vorausgegangenen Geschäfte nur insofern zu

sammenhängt, als aus diesem der Wille des Tradenten, Eigenthum zu über

trügen, und der Wille des Empfängers, Eigenthum zu erwerben, muß abgeleitet

werde» können. Die Tradition, als Erfüllung der verbotenen Obligation be,

trachtet, ist, wie die Obligation selbst, null und nichtig; darauf müssen die Worte

der l.. S. L. I. 14. bezogen werden, und darauf beruht die in diesem Falle dem

Tradenten zuständige condictio sine csnsn. Die Tradition, als Act der Ueber-

rragung und des Empfanges des Eigenthums betrachlet, dagegen ist, wenn sich

»iir au« der vorhergehenden, wenngleich verbotenen, Obligation der Wille des

Tradenten, Eigenthum zu übertragen, und der des Empfängers, Eigenthum er

werben zu wollen, ergiebt, giltig, weil es für dieses Moment der Tradition nur

aaf die Willenseinigung der Kontrahenten in Betreff des Eigenthumsüberganges

ankommt. Warnkönig, im Archiv für eivil. Praxis Bd. VI, S. IIS flg.

»gl. auch den Artikel Uebergabe Bd. XI, S. S4». Allerding« scheinen I>. 3.

Z. <«. 11. v. 24. 1. entgegenzustehen, wie auch Glück, Erl. der Pand. Bd. 8,

S.113. Sinteni«, gem. Eivilr. 8. 49, R. 10, Bd. 1, S. 479 annehmen.

Kenn man aber erwägt, daß durch das Verbot der Schenkungen unter Ehegatten

eben die unentgeltliche Veräußerung selbst betroffen wird (f. Lauk, in der Zeit

schrift für Cioilr. u. Proc. Bd. S, S.7), so verschwindet jener scheinbare Wider

spruch. Schmid, Handbuch §. 4, N, 8, Bd. 1, S. 34 flg.

A!) Vgl. l.. 4. S. pr. I.. «2. K. 1. l.. 70. l>. 18. 1. l.. 39. Z. 3. v. 21. 2.

I, ». c. V. 74. l.. 4. c. ele liliziosis (VIII. 3«. (37.)). 7. c,p. S. Glück

a. ». O. Bd.. 16, S. 4» flg. B r a n d i s , in der Zeitschrift für Eivilr. u. Proc.

!S°. VII, S. IS1 flg. Vangerow, Leitfaden Bd. 1, S. 484. 3. Aufl.
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zwar nicht auf Uebergabe der Sache, wohl aber auf Leistung des Inter

esse, Evictionsleistung u. dergl. angestellt werden kann 27). Die unbe

schrankte Nichtigkeit der Veräußerung zeigt sich darin, daß derjenige,

welcher, abgesehen von der Veräußerung, Eigciuhümer des fraglichen

Gegenstandes sein und das Vindicationsrecht haben würde, die ihm zu

stehenden Rechte nicht verliert^). Dasselbe ist hinsichtlich des Ver

äußerers selbst der Fall. Es wird dies zwar von den Meisten bei dem

letzteren nicht angenommen^), indem sie behaupten, daß sowohl nach

dem Satze, daß Niemand seine eigenen Handlungen anfechten dürfe, als

nach der Bestimmung, daß der Vindicatio« der verkauften Sache von

Seiten des Verkäufers selbst die eieepli« ^«lilbder ,ei vündilae et tr»cli^

tse entgegenstehe s»), der Veräußerer selbst die vorgenommene Veräuße

rung anzufechten und die Sache zu vindiciren nicht befugt sei, außer

wenn das Veräußerungsverbot blos den Vortheil des VeräußerecS be

zwecke^). Allein der Veräußerer kann, eben weil die Veräußerung nich

tig ist und er also immer noch Eigcnthümer bleibt, die veräußerte Sache

unbedenklich vindiciren ^). Es steht zwar seiner Vindikation die «-

eer>ti« rei venckitse et lrsclit«« mit Recht entgegen, weil das der Veräuße

rung vorausgehende Geschäft, der Verkauf u. s. w. giltig ist; allein diese

an sich begründete Einrede ist unwirksam, weil sie durch eine auf die

Nichtigkeit der Veräußerung sich gründende Replik entkräftet wird ^).

Die von den Gegnern angeführten Gründe sind ganz hinfällig. Denn

daß man sich nicht auf den allgemeinen Ausspruch der l.. 17. v. 2t.

2.: ,,vin,!>«gotem veinülorem rem, qu»m ip»e vvixlillit, exceptio«« «"«Ii

rw««e »„inmnveri" berufen dürfe, geht aus den in der letzten Anmerkung

angeführten Stellen hervor, in welchen eine Ausnahme von jener all

gemeinen Regel dann angenommen wird, si in«l!, e«uss vin<li<:av,I> lue-

rii, was doch gewiß vorzüglich auf den Fall eines Veräußerungsverbotes

27) Wird auch in mehreren Stellen, z. B. I.. 22. 34. 8 1. 0. 18. t.

I., 22, lin, V. 37., wegen Unveräußerlichkeit des Gegenstandes gesagt: vuüs

est venckii!» ^der emii» , so ist entweder veniüti? in diesen Stellen gleicbbedeutlnb

mit «lienitt,,, (vgl. l. S7, pr. II. 3«. 16.) oder es ist von einem deshalb, weil der

Promissar die Unveräußerlichreit des Gegenstandes kannte, wirklich nichtigen

Geschäfte die Rede (vgl, I.. 4, c. ,1c Meiosis (VIII. 3«.)) oder es wird endlich

damit nur gesagt, daß der eigentliche Zweck des Kauseö nicht erreicht werde;

vgl. «2. K. 1. v, 18. 1. Siehe Brandis a. a. O. S. 182. Schmid

a. a. O. 8. 4, N. 9, Bd. 1, S, 3».

2») Vgl. I.. 3. 8. 11. 1». 1«. c. V. 74. Brandis o. a. O. S. 183.

29) I. B, von Weber, von der natürl. Verbindlichkeit S. 3«1. Seuf-

fert, Pand. z. 12i, N. 6. Thibaut, System des Pandektenr. Bd. 2, § 73«,

Lauk a. a. O. S. 9.

30) l.. 17. 0. 21. 2.

31) Vgl. Thibaut, System Bd. 1, §. 82. Bd. 2, 8- 73«, N. «, Säur

a. a. O. S. 9.

32) Vgl. die Ausführung von Brandis a. a. O. S. 184 flg. Bange-

r o m a. a. O. S. 484 flg.

SS) l,. 1. z. ». v. 21. 3. Vgl. auch l., 32, 8, 2. l). 1«. 1.
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xsßt. Daß ferner hier der allgemeine Satz, Niemand dürfe seine eige

nen Handlungen anfechten, unanwendbar sei, ergiebk sich aus der ein

fachen Erwägung, daß ja hier die Veräußerung als gar nicht geschehen

betrachtet wird. Auch liegt in dem in der l,. 17. l>. «i>. vorausgesetzten

Falle zwar eine ungiltige Veräußerung, nicht aber eine solche vor, welche

infolge eines dem Eigenthümer entgegenstehenden VeräußerungsverboteS

uugiltig ift; und die Replik der Ungiltigkeit der Veräußerung kann hier

der «ceptio rei ven,Iil.ie et lrs<I,>!,e deshalb nicht entgegengesetzt oder

»enigftens durch eine Dupllk entkräftet werden, weil der Grund, auf

welchem die Vindikation des Verkäufers beruht, zugleich den Umstand,

»elcher der Giltigkeit der Veräußerung entgegenstand, beseitigt^). 2)

Ein richterliches Veräußerungsverbot kann verschiedene Gründe haben.

Es kann entweder darauf beruhen, daß dem Veräußernden überhaupt

die Disposition über sein Vermögen wegen seines verschwenderischen

Lebenswandels durch obrigkeitliches Decrer (Erklärung für einen Ver

schwender) entzogen worden ist oder daß zur Sicherheit der Gläubiger

überhaupt, wie es bei einem zahlungsunfähigen Schuldner im Falle des

bevorstehenden oder ausgekrochenen EoncurseS gewöhnlich ist, ein allge

meines VeräußerungSverbot an den Schuldner erlassen wird, oder daß

zur Sicherheit einzelner Gläubiger außer dem Falle des ConcurseS in

folge gebotener Arrestverfügung die Veräußerung eines einzelnen oder

mehrerer Gegenstände dem Schuldner untersagt wird. Auch in diesem

Falle gilt rücksichtlich der Wirkungen eines richterlichen Veräußerung;!-

Verbotes dasselbe, was in Ansehung der Folgen eines gesetzlichen Vcr-

äußerungsverbotes bemerkt worden ist 25). 3) Ist di«, Veräußerung einer

Sache durch letztmillige Verfügung verboten, so kommt es darauf an,

ob Jemand bei der Erhaltung dieses Verbotes ein rechtliches Interesse

bat oder nicht. Im letzteren Falle gilt das Verbot der Veräußerung

als ein bloßes nuclum prs«rentum i«stsl«i is, welchem nicht Folge geleistet

zu werden braucht und was daher rechtlich bedeutungslos und unwirksam

ist '6); im ersten Falle hingegen ist das Veräußerungsvcrbot sowohl

dann, wenn dasselbe die eigene Sache des Testirers, als auch oann, wenn

eS die Sache des Honorirten betrifft, wirksam"?); das Verbot begrün

st) Vgl. I.. «7. 0. 2Z, ». S. S ch m i d a. a. O. N. 1«, Bd. t, S. 37.

3Z) i.. t2. l>. 4t. 3. ! 8i sk e« emss , <iu<>m l'rgclor veiuir »liensi-e , iclque

li «,«, «vrsper« von pole«. Darüber, daß hier absolute Nichtigkeit eintrete,

siehe Wening-Jngenheim, in der Zeitschrift für Eivilr. u. Proc. Bd. I,

S. Z«2 flq. Brandis ebb, Bd. VII, S, t94 flg. Banger« w a.a.O.

S. 4»». Göschen, Vorlesungen Bd. 2, §. 22». S i n te n i « a. a. O. Bd. 1,

S t«S.

3«) l.. ,,4. «. 4. v. 3«. l.. 38. §. 4, v. 32. L a u k a. a. O. S. 1« flg.

Einten,« a. a. O. S, 40». Heimbach, in> der Zeitschr. f. Eivilr. u, Proc.

«, g Bd. V, S. S4 flg.

37) tt4. Z. 4. r>, 30. Jedoch soll cin solches VeräußerungSverbot nach

dieser Stelle weder dem Fiscus, noch den Gläubigern zum Nachtheile gereichen,

«Is« einem nothwendigen Verkaufe nicht entgegenstehen. S, Haimbach a, a,O,

S.U.
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det jedoch nur dann eine Nichtigkeit der Veräußerung, wenn der Testat«

zum Vortheil einer bestimmten Person seine eigene Sache zu veräußern

verboten hat, indem solchenfalls das Veräußerungsverbot zugleich die

Anordnung eines Vermächtnisses enthält und also mit dem lehtwilligen

zugleich ein gesetzliches Verbot zusammentrifft^); außerdem, namentlich

wenn der Testator dem Honvrirten eine eigene Sache desselben zum

Vortheil einer bestimmten dritten Person zu veräußern verboten hat, ist

die Veräußerung an sich giltig und es findet nur ein Entschädigungs

anspruch von Seiten des Interessenten gegen den veräußernden Honv

rirten statt««). Ist jedoch blos im Interesse des Honvrirten selbst dessen

Vormündern die Veräußerung untersagt, so Ist die dennoch von den letz

teren vorgenommene Veräußerung nichtig und die veräußerte Sache

selbst der Ersitzung entzogen«). 4) Beruht das Veräußerungsverbot

auf einem Vertrage, pactum lle non sliensnil«, so wird zur Wirksamkeit

desselben ebenfalls vorausgesetzt, daß derjenige, mit welchem der Eigen-

thümer einen solchen Vertrag eingegangen hat, bei dessen Einhaltung

' interessirt ist"). Manche«) nehmen zwar an, daß in der in der vori

gen Note angeführten Gesetzstelle (l,. 61. 0. 2. 14.) dem vertragsmäßi

gen Veräußerungsvecbote nur als einem p««tum vulium die Wirksamkeit

abgesprochen sei, während in einer anderen Stelle") die bindende Kraft

eines in der Form der Stipulation geschlossenen Vertrages, wodurch die

Veräußerung einer Sache verboten werde, unbeschränkt anerkannt sei.

Richtiger ist aber die Annahme, daß die 1,. 61. v. «it. de» gewöhnlichen

Fall, nämlich den, daß Jemand, welcher zu der Sache eines Anderen in

keinem besonderen rechtlichen Verhältnisse steht, bei der Veräußerung

oder NichtVeräußerung derselben kein Interesse haben wird"), die andere

Stelle (l,. 11. 0. 11. 7.) aber nicht den zwischen der Stipulation und

dem pactum vu<Ium rücksichtlich der bindenden Kraft beider Geschäfte

stattfindenden Unterschied darstellen will, sondern nur zu zeigen bezweckt,

3»> l.. s. z. 2—4. c. VI. 43. Vgl. l>, 114. §. 14. v. 30. l.. 12. z. ». 0°.

v. 7. 1, l.. S9. §. 1. 3. l.. 77. Z. 27. t.. 88. l4. v. 31. Vgl. rückiickllich

der Anwendung auf römische Familienfideicor.irnisse H e i m b a ch o. o. O, S. 6» flg.

Ueber die Folgen der letztmilligen Veräußerungsverbote überhaupt siehe Lsuk

a. a. O. S.II flg. Vargerom a.a.O. S.48». Göschen a.a.O. Puchla,

Pandekltn K. 11« und in der Z«tschr. f. gesch. RW. Bd. 12, S. 22«.

39> Laut a. a. O. S. 1t flg. Vangerom a.a.O. S.48S. Sintenls

a. o. O. S, 1«N. N. 23.

4«) l.. 2. c. VIl. 2S. Es ist die« jedoch eine singulSre Vorschrift, welche

nicht ausqedehnt werdkn darf. Unterholzn er, Verjährungslehre Bd. 1,

z. 38, S. 13».

41) I.. «1. 0. 2. 14. öauk a. a. O. S. 12 flg. Vangeroiv a. a. O.

S. 48«. P u ch t a , Pandekten Z. 14» und in der Zeitschr. f. gesch. RW. Bd. 12,

S. 222.

42) Hert, <Ie siscln, ne gommus rem «usm nüevel. §. 2 (in Li>«ä. 0pu«>!'

V«>. I. I. Z. p. S4.)

43) I.. 11. v. 11. 7.

44) Laut a. a. O.
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Kj das wegen des fehlenden Interesse unrvirksame pactum durch eine

Piaalstipulalion, durch welche eben ein Interesse künstlich gebildet wird,

»irksam roerden könnte"). Wenn Göschen") in der I>. VI. tt. eil.

»ur die Bestimmung finden will, daß ein vertragsmäßiges Veräußerungs, ,

verbot die Willigkeit der dennoch vorgenommenen Veräußerung nicht

bindern könne , so ist es doch in Betracht, daß nach dieser Gesetzstell«

Niemand durch Vertrag bewirken kann, daß ihm die Veräußerung seiner

Sache nicht erlaubt sei, richtiger, dieselbe auf dieAulässigkeit despselum

<K von zlisnumlo und nicht auf dessen Wirkungen zu beziehen, da die

Uederrrerung eine« giltigen vertragsmäßigen Veräußerungsverbotes,

»enn sie auch keine Ungültigkeit der Veräußerung, sondern nur eine For

derung auf Leistung des Interesse begründet, nicht wohl als erlaubt be

zeichnet werden kann^. — Ist aber auch für den genannten Contra-

denren ein begründetes Interesse an der Einhaltung des u»cluv> «'s l «o

ilienzvcl« vorhanden, so bewirkt doch die Uebertretung des verlragsmäßi-

sen Veräußerungsverbotes als solchen keine Ungiltigkeit der geschehenen

Veräußerung, sondern sie hat nur einen Entschädigungsanspruch des

dadurch verletzten Contrahenten zur Folge"). Insbesondre wird in

folgenden Fällen das Dasein eines genügenden Interesse und die Wirk-

zmkeit deS psolum cle non slieo»0ll« anerkannt: u) wenn eine Conven-

uenalstrafe für den Fall der Uebertretung d>s Veräußerungsverbotes be-

Kimmt worden ist"). Die geschehene Veräußerung bleibt in diesem

Falle zwar bei Kräften; es findet aber eine persönliche Klage auf die

Leistung der für diesen Fall verabredeten Conventionalstrafe gegen den

Contrahenten, »elcher die Veräußerung vornahm, statt ^). b) Wenn

demjenigen, welcher ein p^Lluro <ie non »Ii«nsn,In mit dem Eigenthümer

ein« Sache eingeht, an dieser ein dingliches Recht, insbesondre ein

Pfandrecht zusteht. Auch in diesem Falle begründet übrigens das ver-

4») Glück, Erl. der Pand. Bd. 1 6, S. »«. V a n g e r o w a. a. O. S. 48«.

SinteniS a. a. O. S. 4«S, N. 1«. Schmid a. a. O. 8. 4, N. 17, Bd. 1,

V. Z» flg.

45) Göschen, Borles. Bd. 2, 8. 229.

47) Schmid a. a. O. R. 17, S. 4«. Bon Sintenis a. a. O. S. 4««

<»gl. auch Kritz, Erl. zu Wening Bd. t, S. 38«) wird das rectum cke v«n

«Kvivcko wegen der I.. 6t. l>. 2. 14. im allgemeinen als unzulässig anerkannt

»4 davon nur in folgenden Fällen eine Ausnahme anerkannt: wenn eine Eon-

«itionalftraft beigefügt ist; ferner nach l.. 13S, §. 3, v, 4S. 1. bei der Ueber-

liaaimg des Eigenthums an Andere; und endlich nach I.. 7. §. 2. 0. 2«. K. in

d>» Falle, wenn der Pfandgläudiger mit dem Verpfänder einen solchen Vertrag

«daließt. Allein nach den allgemeinen Grundsätzen von der Verbindlicdkeit der

Verträge dürfte es richtiger sein, mit Schmid a. a. O, S. 4« die l.. «1. Veit.

» der oben angegebenen Weise zu beschränken.

4») l.. 7«. l). 18. 1. «gl. Glück, Erl. der Pand. Bd. 1«, S. «3. Lauk

». a. O. S. 12 flg. Fritz a. a. O. S. 28«. Puchla, in der Zeitschrift für

Psä>, RW. Bd. 12, S. 222 flg.

4») I.. 11. 0. «1. 7.

S«) Langerow a. a. O. S. 48«. Puchta, Pandekten 8. 14».
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tragsmäßige Veräußerungsverbot, wenn ihm entgegengehandelt wird,

dlos eine Entschädizungsklage des dadurch benachtheiligten Contrahenten

gegen den Veräußerer, nicht aber eine Nichtigkeit der Veräußerung selbst

St) Dies ist allerdings bestritten. Die Frage, welche Wirkung ein pscturu

,Ie non slievsnck« habe, worin derjenige, weichem ein dingliches Rechr an einer

fremden Sache zusteht, sich die Nicktveräußerung versprechen läßt, und wenn

insbesondre derPfandgläubiqer mit dein Schuldner einen solchen Vertrag schließt,

wird in l.. 7. Z, 2. l). 2«. ti. nach der LcSart des Florentinischcn Pandekten,

Manuskriptes dahin entschieden; iZuoerilur, si pucluin sil s creililore, ne Ii«e»l

6ebil«7i Kvpuldrc!»» venc>r,e vel piguu», ^uiä iuris sil, e,t sv pocli« null» »il Isli»,

qussi conlr« ius sil pusit», icleoizue «enir« possit. 15 t e er tum est, u»IIum

essevvnäiliovem, ui >>»,ti«u> ste l u r. Andere Handschriften enthalten

dagegen folgende Schlußworte : vu>l!>ivessep»cli«vem, ulsenäiliorii

stetur. Vgl. Savigny, Gesch, des röm. Rechtes im Mittelalter Bd. 3,

Anh. VIII, S. K3Z. Ein Zeugnis sür die eine oder andere Lesart ist aus den

Basiliken nicht zu entnehmen; dieselben enthalten Üb. XXV. Iii. 7. csp. 7. >K. Z.

weiter nichts als : ««/luv « Fn>>»iarHr av^^lu^t?, /Lk7ro« ^pkw<rr>?

,« /^vgo^. Von Manchen (II ert I, e. §. Z sej. G l ü ck a. a. O. Bd. tk,

S. «6 flg. La uk a. a. O. S. 13. F r i tz , Erl. Bd. 2, S. 2»2, 286. Vange-

r o w a. a. O. S, «« flg. S i n c e n i « , gem. Eivilr. Bd. t , S. ia», i«6, St. ««)

wird die Mlocentinische Lesart als die richtige angesehen und Her Inhalt der Stelle

so aufgefaßt: der Pfandgläubiger habe durch einen solchen Vertrag sein ding

liches Recht, welches er an der Sache habe, erweitert, und eben deshalb könne er

nicht blos gegen den Kontrahenten, sondern gegen jeden Besitzer der Sache auf

treten ; er brauche also die Veräußerung nicht anzuerkennen, was für ihn die

wichtige Folge habe, daß er, wenn etwa Concurö zum Vermögen des neuen

Eigenthümers ausbrechen sollte, die Sache von der Masse vorweg nehmen könne

und daß er sich die eze-enli« »cussionis nicht gefallen zu lassen brauche. Puchta,

Institutionen Bd. 2, S. 6<8, e) hält die angeführte Gesetzstelle, wenn man sie

nach der ^lorentinc lese, für das Gedankenloseste, wa< ein römischer Jurist ge»

schrieben habe. Diesem ist auch unbedenklich beizutreten. Nach der aufgeworfenen

Frage, »v pscli« null» sil l»>i«, qu«si ^unlrs ms sie pvsil», iäeoque venire possit,

konnte nach den allgemeinen Grundsätzen über da< puclum cke nun »liensnü« u«d

dessen Wirkungen gar keine andere Antwort, als die in anderen Handschriften

enthaltene: nu»i>m esse psciinnem, ut verxMioui »telur ertheilt werden; eine

Ausnahme von den allgemeinen Grundsätzen konnte nicht bloS in der Art, wie

die Floe.nkinische Lesarr lautet: cerluni esl, oullam esse vevrlilionem, ul psctiooi

»letur hing stellt, sondern mußte umständlicher motivirt werden. Daß gerade für

den Pfandgläubiger, der eimn solchen Vertrag mit dem Verpfändcr eingegangen

hat, ein besonderer Grund zu einer Ausnahme von den allgemeinen Grundsätzen

über die Wirkungen eines vertragsmäßigen VerSußerungsverboteS vorliege, ift

ebenfalls nickt cmzunchnun; denn das Pfandrecht wird durch dir Veräußerung

nicht berührt und geht mit der Sache aus den neuen Eigenthümer über. Wenn

alle die Gründe , welche S i n t e n i S a. a. O. für eine Ausnahme bei dem Pfand

gläubiger geltend inacht, z. B, die Verschiedenheit des Beweises gegen Dritte,

ferner, daß diese, wenn ein solcher Vertrag vorliegt, daS Keoel'iciuin eicussiovi,

nicht haben, daß der Gläubiger nicht dem Angebotsrechtc der Gläubiger aus

gesetzt ist, welchen der Dritte als Eigenthümer Pfandrechte bestellt hat, daß die

Frage vom AbsondcrungsrecKte den letztgedachten Pfandgläubigern gegenüber für

den älteren, welcher ein p»elum äe von »lievonck« eingegangen hat, gar nicht ent»

stehen kann, daß bei einem Dritten leicht Pfandrechte entstehen können, welche

einen Vorzug genießen, dem Verfasser der fraglichen Stelle, Marcian, vor,

geschwebt hätten , so würde er doch wenigstens einen derselben angeführt haben,

um «ine ron den allgemeinen Grundsätzen über die Wirkungen eines Vertrags-
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e>Wmn der früher« Eigenthümer einer Eache bei der Uebertragung der-

sklbm an den neuen Eigenthümer mit diesem ein p»c:l»m,j«»on»lieosncl<i

nizmg^). In Ansehung der Wirkungen deS vertragsmäßigen Vec-

äußemngsverbores kommt es zunächst darauf an, ob das psüluva <ie non

suensv^o dem Hauptgeschäfte als Resolutivbedingung oder als sonstige

Rebenverabredung beigefügt worden ist. Im ersten Falle treten die

allzemeinen Grundsätze über die Wirkungen des Eintritte« einer Reso-

wlivbedingung auch hier unverändert ein 22). Im letzteren Falle wird

die dennoch vorgenommene Veräußerung zwar nicht ungiltig; sie begrün

det «der einen Entschädigungsanspruch des bei der Unterlassung dec Ver:

äußerung interessirten Contrahenten^). — Ist zur Sicherstellung der

nißigen Veräußerungsverborcs stattsindrnde Ausnahme, wie sie in der Stelle

nach rer Florentiniscden Lesart liegt, ju rechtfertigen; mit dem bloßen cerlum

«t. ouUsm esse senclitiooem, ut percliuni «l»lc,r, konnte er nach der aufgeworfenen

Kroge die Entscheidung nicht geben.

S2) 9. liri. c. IV. «4. Die Stelle redet zwar zunächst nur von dem

Falle, wenn der Verkäufer oder überhaupt der Veräußerer ausgemacht hat, daß

t« Käufer oder überhaupt der neue Erwerber auf dem veräußerten Grundstücke

kei« Grabmal errichten oder das Grundstück nicht zu einer res ckivini iuris machen

soll«. Da dies aber nur eine specielle Art der Veräußerung ist, und die Schluß

worte: cum elenim veockiwr vol eiiler »Iiei,!,l«r nur, »Im lc^e ius suum trsu^ivrr«

xs«lls est, nisi Isli sr«tus c«o««vli„v«: quomuelu sereurlum est, »liquam espliunem

» ,sris psti eum inlerpretstiooe? lauten allgemein,

«) Vgl. den Artikel B e d i n g u n g Bd. I, S. 77t.

»4) I.. 13«. §. 3. 0. 4S. 1. I.. 3, C, IV. S. Vgl. l.. 7«. 0. 18.1. l.,21.

z. s. l>. 19. 1 Manche nehmen auch in diesem Falle eine Nichtigkeif dir Vers

soßerung an ; die dafür angeführten Gesetzstellen vermögen dies aber nicht zu

rechtfertigen. Denn 1) die in 1^. 3. 0. IV. «. vorkommenden Worte: i<! etticil,

»e»Iterutervestrum pro r« u s slieoet, haben bloS Bezug auf die faktische

Folge de« vertragsmäßigen Veräußerungevcrboles; die rechtliche Folge der lieber-

r«tvog desselben wird dagegen in den Worten: ul äonslori v, I eiu, derecli cor,,

iioli«, »i oou suerit eooclicljo servsts, quserstur ausgesprochen, so daß also eine

c««.ck,ct,o, eine persönliche Klage auf Rückgabe oder Ersatz der Sache stattfindet^

vgl. L a u k a. o. O. S. 14. Fritz a. a. O. S. 28«. Vangerow a. a. O.

S. 4S7. Göschen, Vorlcs. Bd. 2, §.229. Puchta, Pandekten §. 14S.

Schmid «. a. O. S. 43; 2) l.. 7. 0. <Ie revuc. gonst. (VIII. SS. (««.)), welche

n> Ansehung des Widerrufes einer Schenkung sagt: sctionem vero — ils nersv-

ll^Iero e«e vulumus, ut vincliestionis taveum KaKest els«clum, vee in Kereilem

4etur, oee lribustur dereili, gehört gar nicht hierher; denn sie handelt weder von

ei«rv VeräuKerungsverbote überhaupt, noch von einem vertragsmäßigen ins

besondre; handelte sie davon, so würde sie nichts beweisen , da der Ausdruck 'in»

i«r«> hier nicht die Eigenthumsklage bezeichnet, sondern gleichbedeutend mit

dt« Worte vioäicls gebraucht ist, um dadurch eine sog. sctiv virickielsm Spirans

j« bezeichnen, wie der Zusatz: nec in Kereäem äetur, nec mbuslur Korecki, beweist,

»dem solche Klagen weder auf, noch gegen die Erben übergehen; vgl. Lank

». ». O, S. IS flg. Fritz a.a.O. Vangerow a. a. O. S, 488. Schmid

>. s, O. S. 43; 3) die in I.. ». c. IV. «7. enthaltene Vorschrift, daß die Frei-

Kffung eines Sklaven, welche bei dessen Verkauf untersagt worden war, ungiltig

>n» und ihm nicht die Freiheit verschaffe» solle, wenn nicht bei diesem Reskripte

beseidere Verhältnisse vorauszusetzen sind, eine nicht auszudehnende Singularität

set xsclum, ve »ervus msvumiltslur ; s. Lauk a. a. O. S. 16. Fritz a. a. O.

S. Z»7. Vangerow a. a. O. Schmid a. a. O.; 4) I>. 9 l^, IV. »4,, wo
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aus dem nselum 6« von gliensnclo entspringenden Rechte an dem Gegen

stände, dessen Veräußerung untersagt ist, ein Pfandrecht bestellt worden,

so ist dennoch die gegen das vertragsmäßige Veräußerungsverbot vorge

nommene Veräußerung nicht ungiltig '^). Selbstverständlich kann aber

auch in diesem Falle unter den gewöhnlichen Voraussetzungen von der

hypothekarischen Klage auch gegen den dritten Besitzer der Sache Ge-

brauch gemacht werden '^). Der Grund, warum die dem Veräußerung«-

von der bei der Uebertragung des Eigenthums verbotenen Verwandelung der

Sache in eine res ckiviui iuris bestimmt wird: ul novo ilomio« null» moclo

liceit, erklärt zwar eine solche Nebenberedung für wirksam, spricht sich jedoch

über die Wirkungen der dagegen vorgenommenen Handlung nicht au«: Laut

a. a. O. S. tri stg, Bangerom a. a. O. S. 487 (die anderweit« Erklärung

dieser Stelle vonMühIenbruch, Lehre von der Session, Z. Auf!,, S. 327 flg,,

e< sei hier von einer bei Veräußerung de« Grundstücke« reservivten Servitut die

Rede, ist zu gesucht, indem dieWorte de« Gesetzes dafür garkeinen Anhalt bieten).

Es kann auch hier nicht von einer Ungiltigkeir der dem Verbote zuwider unter

nommenen Verwandelung des Grundstückes, z, B, in einen locu, reli?io»ns, die

Rede sein z denn selbst wenn Jemand einen Leichnam auf einem fremden Grund,

stücke ohne Einwilligung des Eigenthümers begräbt, hat der Eigenthümer nur

eine persönliche Klage, io lucluii, sciin, auf Wegschaffung des Leichnams oder

Bezahlung de« Werthe« de« Platzes. I., 2. §. «. I., 7. pr. ll. tt. 7. Puchta,

in der Zeitschr. f. gesch. RW. Bd. l2, S. 224, nimmt an, daß hier, «o e« sich

nickt um da« Verbot einer Veräußerung, welche einem Dritten ein Recht gebe,

handele, dem Berechtigten nicht blo« eine Klage auf das Interesse, sondern auch

die Befugniß, die Verfügung selbst durch Einspruch zu hindern, zustehe, daß aber

diese erweittrte Wirksamkeit de« Vertrage« jedenfalls auf die Fälle, von welchen

da« Gesetz spreche, zu beschränken sei. ») l. 7. c. IV. »l. ist ebenfall« unge

nügend, die Ungiltigkeir einer gegen da« ,„>clum 6e von »lienancl« vorgenommenen

Veräußerung überhaupt oder in dem hier behandelten Falle zu beweisen. Man

hat allerdings dafür angeführt, daß das angeführte Gesetz von der Wirkung der

vertragsmäßigen Veräußcrungsverboic ganz dieselben Ausdrücke brauche, wie

von der Wirkung der gesetzlichen und letztwilligen BeräußerungSverbore, deren

Verletzung bekanntlich Nichtigkeit der Veräußerung herbeiführe, und baß die im

Gesetze vorkommenden Ausdrücke „peniiu, nrodideri" und »»e^ilule, minime im-

p»ni- auch geeignet seien, die Nichtigkeit der verbotenen Veräußerung auszu

drücken. Dagegen ist aber mi, Fritz, Srläut. Bd. 2, S.28», 289 und Anderen

Folgendes zu bemerken. Die gedachten Auldrücke sagen nur, die fraglichen

Handlungen sollen nickt geschehen. Hätten sie den Sinn , daß jene Handlungen,

nichtig seien, so müßte I.. S. 0. IV. 0. denselben Sinn haben, und doch geht aus

dieser Stelle hervor, dag sie denselben nicht hat. Daß von den verschiedenen Arten

der Veräußerungsverdote dieselben Ausdrücke gebraucht werden, beweist ebenfalls

nicht«; denn der Zweck des Gesetzes war nur, im allgemeinen zu bestimmen, wo«

unter dem unbestimmten Ausdrucke ulienuiio zu verstehen sei, nicht aber, welche

rechtliche Folge eintreten solle, wenn das, was darunter zu verstehen sei, gegen

das Verbot geschehe. Vgl. «melin, ck« oncio n«n aliensvöo. t798, Z. 13 »<Z,

Glück, Erl. der Pand, Bd. «6, S. »2 flg. Lauk a.a.O. S.14 flg. Puchta,

in der Zeilschrift für gesch. RW. Bd. 12, S. 22t. Schmid a. a. O. Bd.

S. « flg.

»») «. M. sind Glück a. a. O. Bd. 1«, S. «7 und von älteren Juristen

WernKer, 8c>I. Ods. sor. ?. I. l>. ll, «Ks. Z72. nr. 3». 8lr?li, csulk>I. cor,-

trseluum, 8eel, I. e»p. 3. j. 34. tterl, Ni«. äe pe>clo, oe ckommu« rem suzv

«lienel. §. 22.

«») «gl. Mühlenbruch, Session S. 328 flg. Lauk a. a. O. S. «7
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verböte zuwider unternommene Veräußerung auch im Falle eines am

Gegenstände der Veräußerung bestellten Pfandrechtes nicht ungiltig ist,

liegt darin, daß ein Pfandrecht nur das ohnehin schon begründete Recht

sichern, kein Recht aber in ein anderes stärkeres verwandeln kann,

IV. Freiwillige und nothwendige Veräußerung. In

der Regel hängt die Veräußerung von dem freien Willen des Eigen-

rhümers ab. Es giebt aber auch Ausnahmefälle, in welchen die Ver

äußerung erzwungen werden kann, z.B. infolge eines einem Dritten be

stellten Pfandrechtes, infolge der Provocation eines MiteigenthümerS

auf Theilung einer gemeinschaftlichen Sache, Diese Fälle sind in den

betreffenden Artikeln bereits erörtert worden. Ein namentlich irt neue

rer Zeit sehr häusig vorkommender Ausnahmefall ist der der sog. Ex.

oropriation, Zmangsenteignung, Zwangsablretung,

ZmangSveraußerung, welcher bereits in einem anderen Artikel

gedacht ist '7). Heimbach 5°».

Verbrechen ist Uebertretung des Strafgesetzes l), oder genauer,

jede schuldhafte gegen unveräußerliche Rechtsforderungen gerichtete, die

Ordnung der Staatsgesellschafl störende oder den Friedensbund, welcher

dem Staate zu Grunde liegt, verletzende und deshalb von letzterem nach

dem in ihm geltenden Rechte mit Strafe bedrohte Handlung und Unter

lassung 2). Dieses im Staate geltende Recht heißt nach seinem Gegen»

stände, dem Verbrechen, orimen, das Criminalrecht, nach der in

ihm speciell zur Aufrechthaltung der gesellschaftlichen Ordnung und öffent

lichen Sicherheit angedrohten Wirkung, der Strafe, aber auch das

Strafrecht. Das Strafrecht basirt auf der Nothwendigkeit der Auf-

Lavgero« a. a. O. S. 488. Göschen, Vöries. Bd. 2, §. 299. Schmilz

a. o. O. S. 44.

S7) «gl. den Artikel Expropriation Bd. I V,S.13K flg. 5er 2. Ausgabe,

Bon neuerer Literatur füge noch hinzu H S b e r l i n , die Lehre von der Zwang«,

nittigrmng oder Erpropriation historisch-dogmatisch erörtert, im Archiv f. civil.

Prärie Bd. 39, S. 4—47. 147—218.

t) Nicht strafbare Rechtsverletzung oder Rechtsgefährdung, sondern Ueber,

tretung eines Strafgesetzes ist das Verbrechen. Denn dadurch, daß wir etwas

«rlieren «der einer Sache beraubt «erden, die Gegenstand unseres Rechtes ist,

dadurch, daß uns ein Gut, welches uns rechtlich zusteht, entzogen oder ver

mindert wird, wird ja unser Recht selbst weder vermindert noch entzogen.

Sil man also das Verbrechen als Rechtsverletzung betrachten, so darf dieser

Begriff nicht aus das Recht, sondern auf da« Gut, welchcs seinen Gegenstand

bildet, bezogen werden und mit Recht sagt Henri on de Ponsey säe I'sulorils

i«L»ire en rrsnce, cd. 2V.): „der Gegenstand aller Strafrechtswisscnschaft ist

bie Erhaltung jener großen Güter, auf welche sich der Zweck oller politischen

Bereinigung bezieht, nämlich des Lebens, der bürgerlichen Freiheit und des Eigen-

thunis, Allee, mae der Mensch thut, um Andere dieser Güter zu berauben oder

ße in ihrem Genüsse zu stiren, ist Verbrechen." Vgl. Birnbaum, im Archiv

des Sriminalr. 1824 S. 449.

Z) Heffter, Lehrbuch des gem. teutschen Strafr. §. 29. — Vergl. auch

Verner, Begriff des Verbr , im Archiv des Criminalr. .84« S. 442.
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rechthaltung der Rechtsordnung und der Zweck der Strafe kann kein

anderer sein, als Störungen dieser Rechtsordnung entgegenzutreten und

letztere selbst aufrecht zu erhalten-, sobald nämlich die fragliche Unord,

nung und Gesetzübertretung von der Art ist, daß die dadurch an den

Tag gelegte Willensrichlung durch die Folgen, welche das Privatrecht

daraus ableitet, nicht regulirl noch corcigirt werden kann, sonde,n den

sinnlichen Anreizungen zu solcher abnormen Willenebestimmung und

zur Verübung solchen Unrechtes durch sinnliche Uebel begegnet werden

muß, welche Sinnlichkeit und Leidenschaft durch straffes Anziehen der

Zügel zu bekämpfen wohl geeignet sind und eben darum mit dem Namen

der Strafen belegt zu werden pflegen 2). Die meisten Verbrechen sind

schon durch das natürliche Rechtsgefühl als solche gestempelt und werden

immer und überall, zu allen Zeiten und bei allen Völkern, mit Strafen

belegt (sociales Unrecht) ; manche gelten aber nur nach den bei einzelnen

Völkern herrschenden, in Klima, Religion, Sitte und Lebensart begrün

deten Ansichten für Verbrechen. ,,pr«I>rs <iuse,is„> n»l»rs turm» sunt,

>z»seljlilo «iv, Itter et quusi m«r« eivilZiis" ^). — Hierüber und über das

dem Strafrechte jeden Zeitalters zu Grunde liegende Princip, ferner über

die zu verschiedenen Zeiten herrschenden Scrafgattungen, sowie über das

bei Untersuchung und Bestrafung der Verbrechen beobachtete Verfahren

giebt die Geschichte de« Strafrechtes näheren Aufschluß'). Dieselbe

zerfällt am schicklichsten in fünf Perioden

1. Periode: bis zum Abgange der Karolinger, »«. 8K8. In den

ältesten Zeilen herrschte die Selbst- und Blutrache, d. h. der Be

leidigte suchte sich selbst zu helfen, wenn er es nicht vorzog, mit dem

Beleidiger sich zu «ergleichen und eine Buße zu fordern, wovon die

eine Halfle dem Beleidigten selbst und seinen Anverwandten, die andere

Halste aber dem Könige oder der Volksgemeinde gebührte»). Getödtet

wurden nur Verrather, Ueberläufer und Feige; Körperstrafen aber durf

ten nur die Priester während eines Krieges verhängen?). Im Hause

und in der Familie regierte der Hausherr und Familienvater unum

schränkt und hatte über Leben und Tod seiner Frau, seiner Kinder und

seines Gesindes zu gebieten^). — In so einfachen Verhältnissen lebten

 

Z> Bürgerliche G er e ch ri g kei t s t K e o ri e. Vgl. Mittermairr,

die Strafgesetzgebung in Ihrer Fortbildung, B>itr. I, S. 4.

i) l7l,,isv. »!«. cke V. » l.. 42. Vgl. Birnbaum, über den Begriff

de« natürlichen Verbrechens, im Archiv drs Eriminalr, i»ZN S, SK«.

») Henke, Grundriß einer Geschichte de« teutschen peinl. Rechtes. 2 Bde.

i8t1». Eichhorn, teutsche Staats- und SiG, lp»»s!,n). Roß Hirt, Gesch.

u. Syst. des teutschen Strafnchtcö !838. Wild«, Strafrecht der Germanen,

Osenbrüggen, das Eriminalrecht und der Zeitgeist, im Archiv de« Eriminalr,

i8SS S, 2»t.
K) p«rs mulig« regi ,c> risiluli, psr« ipsi , ^ui vin^ieslur vel propinqui« eius

«solvilur. I'acilus, >>e L. c. iL.

7) Iscilu», eil. r. 7. t2.

«) Henke. <5icsch. des peinl. Recht.« S. 8.



Verbrechen.

eitZeutschen, die uns Tacitus beschreibt, und die Grundzüge dieser

Ärfassung, namentlich die Herrschaft des privatrea)tlichen

iZlementes im Criminalrechte, blieb auch im Laufe dieser ganzen Pe

riode. Todesstrafen kamen nur selten vor, obgleich Diebstahl und Ver

letzung des Eigenthums überhaupt, als das den Teutschen und nament

lich den Sachsen verhaßteste Verbrechen, mit dem Tode allerdings schon

kejnaft zu werden pflegte, und die Bußen dauerten, namentlich bei

Rmb, Mord und Friedensbruch, fort, so jedoch, daß wenn die Jnter-

esseiilev überhaupt dazu entschlossen waren und nicht den Weg der

Äldstrache und Fehde vorzogen, die Höhe der Buße nicht mehr ihrer

Willkür überlassen blieb, sondern desfallS der Richter an die Stelle des

Beleidigten trat und die Genugthuung theilS für ihn selbst als Wehr-

zeld «der com o «8, tio , theilS für die Volksgemeinde oder den Staat

sli lre ck u « oder k r e d u m , bestimmte. Die Fälle und Beträge dieser

Geldstrafen beruhten auf Herkommen und alten Gewohnheiten, wie

Äche in den sog. Volksgesetzen (I e » K « r >> g r « r » m) und in

dm fränkischen Kapitularien aufgezeichnet zu finden sind. Es zeichnen

sich übrigens letztere durch große Milde, namentlich bei Friedensbrüchen

°ad anderen Gewaltthaten, sowie durch merkwürdige Genauigkeit bei

Zustellung und Abstufung der Strafbeträge auS^) und nur bei wenigen

Anbrechen, vorzüglich aber bei solchen, wo Hinterlist und Falschheit

scrbkrrschen, wie bei Falsum und Vergiftung, ingleichen bei Ehebruch,

«arm schmachvolle Verstümmelungen und Todesstrafen vorgeschrieben").

L>i anderen Verbrechen, außer Raub, Mord und Friedbruch, durfte der

Beleidigte das Gericht, welches entweder ordentlich (ungeboten) oder

^ßerordentlich (geboten) war und vom Grafen präsidirt wurde, nicht

üvgehen, sondern er mußte den Beleidiger dorthin fordern oder mahnen

0 > v » i t i « , s ckrnsWiti«) und konnte erst, wenn er wegen Ungehor-

smS in die Acht gefallen mar, Rache an ihm nehmen"). Kläger

kennte die Klagte durch Eid mit Eideshelfern (vori^urslore»,

««ssersme vtsle«) oder durch Zeugen und Urkunden beweisen;

»«her aber durfte der Beklagte mit denselben Beweismitteln sich reini

gen. Doch konnte wiederum Kläger den Beweis des Beklagten durch

Lrdal (Zweikampf, Kesselfang und Feuerprobe) umstoßen und auch

Beklagter konnte, wenn er wollte, es gleich auf dieses ankommen lassen"),

schließlich verkündete der Graf daS Urtheil. Ihm standen hierbei die.

Richinburgen und Sachibaronen als Urtheiler und Unheils-

sind« zur Seite"); sie wichen aber späterhin den unter Aufsicht und

«I Henke, Gesch. I, S. 27 flg.

>»> l^» Vi,i«olK. VI. 2. §. 2. VII. «. «. l.« «ui-ginck. til. «2. Henke,

«w. >, S. 42 flg., 46.

") Eichhorn, teutsche St., u. RA. §. 76.

t2) Sichhorn, RS. 8. 77.

Eichhorn, RG. 7».

Xll. 8
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Leitung der missi gewählten Schöffen"). ES kamen nämlich in

der zweiten Hälfte dieser Periode die Sendgerichte unter den S e n d -

grafe»(mis,i) auf, an welche gegen das vom Grafen verkündigte

Urtheil, sowie gegen da< Urtheil des Sendgrafen wiederum an den König

appellirt werden konnte

2. P e r i o d e : bis zu Rudolf von Habsburg, »«. < 278. Wa« in

den Capirulorien sowohl in Bezug auf Beurtheilung und Bestrafung

der verschiedenen Verbrechen als auch mit Rücksicht auf JurisdicrionS-

Verhältnisse und Criminalverfahren weise und wohlkhätig geordnet mar,

das gerieih im Laufe der 2. Periode wieder in Unordnung und Regel

losigkeit, Die (Kapitularien behielten jedoch noch ihre Geltung und die

Privacbußen dauerten fort. An die Stelle der abgekommenen Rachin-

burgen und Sachibaronen waren schon am Ende der vorigen Periode

dl« Schössen getreten. Jedes Gericht mußte nämlich mit einem Richter

und l2 oder wenigstens 7 Schöffen besetzt fein und einen Frohnboten

haben Die Klage wurde im gehegten Gerichte vom Kläger

oder seinem Versprecher angebracht und Beklagter hatte darauf sogleich

bekennend oder verneinend zu antworten, .konnte auch letzterenfalls mit:

telst Eides sich reinigen. Hatte aber der Kläger den Beklagten in hand

hafter Thal ergrissen oder konnte er ihn durch gerichtliches Zeugniß über

führen, so wurde Beklagter zum Eide nicht gelassen. Beim Beweise

waren Zeugen und Urkunden die ordentlichen, Eid und GotteSurtheil

aber die außerordentlichen Beweismittel Was in den Land- oder

Gcafengerichten verhandelt wurde, bot den Stoff zu den RechtSbüchern,

die daher auch Landrechte heißen und unter welchen namentlich

das sächsische Landrecht oder der Sachsenspiegel sich auszeichnet.

3. Periode: bis zur «. C. c. ao. IS32. An die Stelle der Pri-

vatbußen traten Geld- und andere Strafen, welche namentlich in

den Statuten und in dem Gebrauche der Gerichte gegründet waren. Die

Ii) Eichhorn, RG, §. ISS.

1») Eichhorn, RG. Z. 164,

1«) Eichhorn, RS. 8. 38t. — Dies war auch die Verfassung der , wie

es scheint, aus den Sendgerichten zu Ende dieser Periode entsprungenen, unter

Autoritär des Kaisers und seines Vicarö, des Erzbischofs von Köln als Herzogs

von Weflphalen, in westphalischen Landen sauf rother Erde), je nach Beschassen.'

geit der zu richtenden, entweder mit Geld ablösbaren oder unablöSlichen Ver

brechen s«u welchen letzteren Ketzerei, Zauberei, Kirchenraub u, dergl, geborten),

theils öffentlich als Volksgerichle, thrils heimlich als Stillgerichte, abgehaltenen,

von einem Freigrafen präsidirten, Vehmgerichre. (I. Moser, von den west-

phäl. Freigerichten, in d. patr. Phantas. IV, S. 1»2. Kopp, über die Verfass.

der heiml. Gerichte in Weftphalen, 1794.) Dieselben steuerten anfänglich auf

wohlthStige Weise der Gewalt und Willkür, arteten aber bald selbst in solche

aus und erloschen endlich im IS. Jahrhundert.

17) Eichhorn, RG. g. 382.

18) J.Weiske, Abhandl. au« dem deutschen Rechic S.14.— Dies, Land-

rechte wurden erst gesammelt, al« das ihren Inhalt bildende Recht in Verfall

kam und vom fremden Rechte verdrängt wurde.
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ckni Gesetze, namentlich auch die fränkischen Capitularien, wurden durch

iiese Localrechte und Gerichtsbräuche in den Hinterzrund gedrängt, so-

esj dasCriminalrecht immer mehr in Unsicherheit und Schwankung ge-

neih. Die Einführung des römischen Rechtes besserte diesen Uebelstand

einigermaßen und das kanonische Recht führte zugleich den Unter-

suchungsproceß ein oder regte doch denselben an. U l r i ch T e n z-

ler u»d Durante fanden daher schon das Recht des Richters, gegen

dm Verdächtigen auf bloßen Leumund, ohne förmliche Klage, zu »er.-

Kd»n und ihn auf bloße Anzeichen, ohne förmlichen Beweis zu verur

teilen, im römischen und kanonischen Rechte gegründet Das Be

rnden aber, so viel als möglich über bloße Anzeichen hinaus zu einem

förmlichen Beweise zu gelangen, führte zur Tortur, die mit dem rö

mischen Rechte bekannt und durch dasselbe empfohlen wurde; und der

T»bn, daß es ein gottgefälliges Werk sei, wenn womöglich jede Sünde

!vm Verbrechen gemacht werde, ingleichen der Glaube, daß das Ver

brechen, als Uebertretung göttlicher Gebote, den Zorn GotteS reize und

die Strafe, je härter, desto eher denselben wiederum besänftige,

mehrle nicht nur die Zahl der Verbrechen, sondern steigerte auch die

Grausamkeit der Strafen und machte schon den bloßen Proceß zu einer

Seil,- von Qualen und Ungerechtigkeiten. Das Beoürfniß, für den

Gebrauch der Tortur gewisse Regeln aufzustellen und überhaupt in das

unsichere Criminalrecht mehr Ordnung und Festigkeit zu bringen, führte

schsnunterMarimilianI. zuRefocmplanenl»'). Aber erst Karls V.

peinliche Gerichtsordnung half den Hauptübelständen ab oder hätte ihnen,

»enigstens abhelfen können, wenn sie gehörig verstanden und genau be

folgt worden wäre 20).

4. Periode: bis zum Anfange des 18. Jahrhunderts. Das wich-

lizße Gesetz für das teutsche Criminalrecht ist die auf eine vom Freiherrn

°«n Schwarzenberg auf Hohenlandsberg concipirte Bamberg.

HalsgerichtSordnung rl. »«. 1507^)gestütztepei nl. Ger i ch ts-

vrdnung Kaiser Karls V. (e«i>8lilulio oriminsli« L»r«Iivi>) v. I.

t«) Bon den Decretalensammlungen ift je das ».Buch dem Srimi-

»alrechte und Sriminalprocesse gewidmet. Vgl. Iillm,iilli 0. äe cuvsi« »uclo-

NU!» in Kro er. lZerm, 1798.

19s) «Ilgen,. Sandfriede «. I. 149». Beschluß des Reichstages v.J. 1498:

gemeine Reformation und Ordnung in dem Reich fürzunehmen, wie man

i» mrmuziiku, procediren soll. Halsgerichtsordnung für die Grafschaft Tyrol

' Z. 149«. abgedruckt in I. W eiste, Abhandl. S. 18».

M> Eichhorn, RG. Z. 4S9.

21) »sler csrolilliie. Sie war schon von den Markgrafen Georg

udSasimir von Brandenburg ,in ihren Markgrafthümern Eu Imbach und

lisxach gl, Provinzialgesetz adoptirt und publicirt worden > covstiiuli« crimi»

«l» Kmllöeoburzeosis, »uror <2srolio»e), im Jahre IUI«. — Ueber die »sind er-

^°»>l> und ihre Vorgängerinnen vgl.Roßhirt, Beiträge z. R.u.RT.ErR.I,

S HZ flg. u. im R. Archiv de« ErR. IX, S. 244 flg. Holz dach, Archiv des

««. 1844 S. 233. « e i b , das. 184» S. 1«».

8*
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1S32 22). Die Carolina verweist häusig auf das römische Recht und

ordnet ebenso oft Einholung rechtlichen Erkenntnisfes von rechtsgelehrten

Richtern «n. Wenn daher das römische Recht 22) die Verbrechen zum

Zwecke der Erhallung des Staates nicht ungestraft läßt; wenn es ferner

die Strafen nach dem Principe der Wiedervergeltung im richtigen Ver

haltnisse zum Verbrechen und zur Schuld abmißt, die bloße Absicht aber

mit Strafe verschont, vom a'olu« die ,'»Ina scharf trennt und beim clolu«

wieder zwischen vrop««ilmv und imoelus genau unterscheidet, die Noth,

nicht aber die Rechtsunwissenheil entschuldigt«, s. w. ; wenn es dann

neben der >,s>ens s>„>,Ii?» nicht noch eine poens ririvstg , wohl aber die

Verbindlichkeit zum Schadenersatz statuirt, dem Arbitrium des Richters

häusig die nähere Bestimmung der Strafe überläßt, dabei aber auf den

bisnerigen Lebenswandel des Verbrechers Rücksicht zu nehmen gebietet

U. f. w. fo bekennt auch die Carolina sich zu diesen Sätzen und em

pfiehlt dieselben den teutschen Criminalgerichten. So sehr aber auch

dieses Gesetz durch scharfe und richtige Auffassung der Hauptmomente,

durch Ausstellung präciserer Strafnormen neben nicht zu weit getriebe

ner Beschränkung der richterlichen Willkür, durch gleichmäßige Anwen

dung des objektiven Maßstabes neben dem (im römischen Rechte mehr

als billig prävalirenden) subjectiven Maßstabe, endlich durch lichtvolle

Darstellung und gute, den ungelehrten Richtern (für welche die Carolina

zunächst bestimmt war) verständliche Ausdrucksweise, sowie im Criminal-

processe und Beweisverfahren durch Abschaffung mancher Mißbräuche

sich auszeichnete, so hatte es doch weder auf die Praxis noch auf die

Theorie den gewünschten Einfluß^'). Diesem Einflüsse standen ver

schiedene Hindernisse, vor Allem aber das ganze damalige unwissenschaft

liche Treiben^ das Ansehen der Glosse ?c. 2'), ferner die kirchlichen Wir-

22) Ausgabe von Koch, 17S9 N. A. 182», Lateinische Uebersetzungen

von ««b>er, 1S4Z und von gemu», 1S94. Vgl. Abegg, Bemerk, über

Gobler's Uebers., Archiv des CrR. «837 S. »««. Ders., über die Ist. Uebers.

der c. c. c, das. 18»» S, »49. Eommentare von k°r. de IZoenmer, «edil. m

c. c. Nül. 1774, un> von I. l>, Kress, c«m,nen! succincl. in c, c, c. Hanl»,

1721. N. A. 178S. Ucber die Geschichte der PGO, vgl. «res», eil. i« prs«l„

Walblank, Gesch. drr PGO. Karl'« V. 178Z, Ab egg, Gesch. der Abfassung

d>r PiÄO., im Archiv des SrR. 18S4 S. «9. Ders., über das religiöse Ele

ment in der PGO. Beil. Heft zu Archiv des ErR. 18»2. Glossarium von

c. r. WslcK, Glossar, Lcrm. ivl?rp. inserv. 1799.

23, l.lbri lcrribiles «ig. 47. u. 48. c«cl. IX. Wächter, Lehrbuch de«

StrR. Stuttgart 182». Rein, ErR. der Römer von Roinulus bis Justinian,

Leipzig 1844, «eisler, U. öe iur. «am, er. in Verm. loris msilime >,„<Iieri>>»

»ucl«rilale. 176<>.

2t) Schwepve, Rechtsgesch. S, «98 flg,

24«) Auch wollte Karl V. selbst, vermöge der in der Borrede zur c c. 6,

(der Publicationsverordnung) ersichtlichen salvatorischen Clause!, „Chur-

fürsten, Fürsten und Stenden an ihren alten wohlhergebrachten rechtmcßigen und

billichei, gebrenchen nichts benommen haben."

2») Vergl. die Lehrbücher von Perneder, Rauchdorn, Dorneck,

Sawer, Vigel (aus dem 1«. Jahrhundert), denen sich die Eommentar« von
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«»und das konfessionelle Gezänke, am Ende gar auch die Religions

kriege und die durch sie über Teutschland wieder verbreitete Barbarei

entgegen, auf deren nächtlichem Hintergrunde die traurigen Bilder der

Zauberei, des Hexen- und Teufelsglaubens im Lichte brennender Scheiter

haufen sich abheben. Unter dem verderblichen Einflüsse einer solchen

lraurigen Zeit zwar, aber doch groß und bedeutend, steht in dieser Pe

riode der sächsische Criminalist Benedict Earpzov da 2»»), der zwar

dem damaligen, namentlich in Herenprocessen herrschenden Terrorismus

huldigte, denselben aber doch weit weniger, als ihm oftmals nachgesagt

morden ist, förderte, sondern zu Beseitigung der Mängel, an welchen das

Criminalrecht und der Criminalproceß bis dahin lahmten und litten,

nicht wenig beitrug und wesentliche Verbesserungen in beiden einführte 2»).

DaS -Verfahren von Amtswegen, welches die P. G. O, neben dem An-

klazeprocesse blos gestattete, verdrängte Kiefen fast ganz und die Schöffen

sanken zu bloßen Urkundspersonen herab, da die Urlheile von Rechtscol-

lkgien (Schöppenstühlen, Juristenfacultäten und LandescoUegien) einge

holt «erden mußten. Neben der Gcfängnißstrafe waren und blieben

Todesstrafen in den verschiedensten Formen und Qualifikationen, Leibes-

ftrafe» und Landesverweisung vorherrschend; öffentliche Arbeitsstrafen

gab es, im Mangel geeigneter Anstalten dazu, noch gar nicht 2?).

Z.Periode: bis auf unsere Tage. Zu Anfange des achtzehnten

Jahrhunderts war es namentlich Christian Thomasius, welcher

zunächst und vor Allen dem vom Aberglauben bisher im Criminalrechte

getriebenen Unfug entgegentrat und hierdurch, sowie durch Bekämpfung

anderer Mißbräuche, z. B. der Tortur, das Signal zu gründlichen Re

formen gab 2»). Die Gesetzgebung förderte jedoch wenig; desto mehr

die seit Carpzo v bominirende Praxis. Die Collegien rechtsgelehrter

Richter, namentlich der „Herren Schöppen" oder die Schöppenstühle,

an roelche die Carolina die Jnquirenten wiederholt verweist, waren die

Orakel der damaligen Zeit in esusi» erimivi>Iibu»2»). Durch sie bildete

Zieritz, Stephan,, BullSus, Musculus, Manz,BlumblacKer,

Trio, Elosen u. s. w, (aus dem 17. Jahrhundert) anschließen. Hierzu kom

men die Italiener Xez^äiu» u 0 »»> u » , I u I i u s lüsrus, Vi b er, u s Deel»-

ou«. K'ippvlz'tu» äe tAsrsiliis, Petrus ^ollerius, Prosper pari-

uscius, Oinüills, Kcscci» etc.

2ö>) K. l!»rplov, prselic» no« imperislis Ssxonicg rerum crim>ni>Num,

>»ek, MZ, R. «. krsucof, 17S8. — Für Sachsen ist auch wichtig seine Iuris-

pniäemis Krens. «omsvo.8s)iori. p, IV. l.!ps. «KSK. Sein (gleichfalls bedeuten

der) Lorgänger mar M a t t h i a s B e r l i ch.

2«) R. Howmel, Criminnlisiische Blätter (Leipzig 18«0) Nr. 3.

!7) Eichhorn, RS. §. »78.

28) OKr. 1°Komssius, v. >le erimine ms^ise. Usl. 17l)<. Ickem, l>. rle

Kn«rs e Kri, CKnstisoorum pr«scribeo<Is. Nsl. t7l)S. etc. S. Odrisliiini

^°«m»»ii, viss, sesck. vsrii, inprimis iurillici, «rgumeiili, I. I.—IV. Ui>I,t77Z

^U»0. Vgl auch H, Luden, Christian Thomasius, dargestellt nach seinen

«Molen und seinen Schriften. Berlin t80».

2S> Ziuch die IuriftenfacultSten und Collcgien der Universitätsprofessoren,



Verbrechen.

sich eine maßvollere, wissenschaftlichere und mildere Criminaljnrispru-

denz^'), welche namentlich seit Beccaria 2«) die qualificirten Todes-

strafen und dieKörperverstümmrlungen zu beseitigen und mit zweckmäßi

ge«» Freiheitsstrafen in verschiedenen Arten und Graden zu vertauschen

bemüht war. In diesem Bestreben artete sie aber beinahe in Willkür

aus und ignorirte fast die Gesetze. Doch wurde in der zweiten Hälfte

des 18. Jahrhunderts auch die Gesetzgebung den neuen Ideen zugäng

lich und mehrere teutsche Territorien adoptirten in neuen Strafgesetz

büchern ein neues Strafrecht. So Bayern im iuris stavirici

eriminsli« v. I. 17S1, die österreichischen Erblande in der ein-

»titulio IKeresisn» v. I. 1768 und bald darauf (unter Joseph U.) in

dem allgemeinen Gesetze über Verbrechen und deren Bestrafung ». I.

«789, Preußen im Allg. Pr, Landrechte v. I. 1794, Bamberg in

dem (auf den Quistorp'schen Entwurf eines Mecklenburgschen Eriminal-

rechte« gebauten) Gesetzbuche v. I. 179S^>). Wo aber dergleichen

Gesetzbücher noch nicht eingeführt waren, da half die Praxis in der oben

angegebenen Weise sich selbst ^) und wurde dabei, wie früher von der

Wolf'schen Philosophie, nunmehr, am Ende des 18. Jahrhunderls,

vom Kant'schen Kriticismus, neben der von Beccaria und Kilon-

gieri in Umschwung gebrachten Gesetzqebungs- und Strafrechts-.PHilo>

sophie, wirksam unterstützt. Namentlich mar es der Philosoph von

Königsberg, dessen lichte Ideen, wie fast alle andere Wissenschaften, so

auch die Criminalrechtswissenschaft erleuchteten und neu gestalteten und

die besten Köpfe Teutschlands zu tiefer gehenden Erörterungen der straf

rechtlichen Grundlehren veranlaßten Klein und Kleinschrod,

F e u e r b a ch und G rolman, Stübel und T i t t m a n n mögen hier

seitdem dieselben nicht mehr wie früher Eleriker und Angehörige der Kirche, q»«e

»»nguinvin iwii siiil, waren.

29s) Quistorp, Grunds, des teutschen pcinl. Richte« 177«. «eister,

prior, iur, cr. cciinm, t789,

30) l^suro ttrcciiri», cke! ck?Iitl> e ckelle nene, !X«N!,co 1764. Teutsch

(von Alade) herausgegeben von E, F. Hommel, Breslau 1778. Indem»

selben Geiste schrieb bald darauf Vuetoou r^i I»« x ie ri , !» soien!» ckells

Iszione. >ep. 178V, Bgj. auch Vollsire, prii ck« I» justice et cke I'Kumiiiite

sservet 1778. Vor ihnen waren jedoch in Teutschland bereits E. F. Hom»e>

(vgl. seine in der Borrede zum teutschen Beccaria abgedruckte Gelegenheitörede),

ingleichen Seqner und Michaelis aufgetreten. Vgl. Michaelis, mos,

Recht Th. VI, S. 9 flg. Ueber weitere criminalpolrtische Literatur vgl. Heffter,

Lehrbuch z. 1, R. s.

31) Wächter, Gemeines Recht Teutschland«, 18«, S. 1»»—IS«.

32) „Gegen die Gesetze kann der GcrichtSbrauch eigentlich keine Be

stimmungen enthalten ic. Allein die strenge Fefthaltung dieser Erfordernisse setzt

da« Dasein wirklich brauchbarer Strafgesetzbücher voraus «c. Und da nun

jetzt in Teutschland jene« Borausgesctzt« nicht überall da ist,

so sind die sich nicht selten sindende« Beispiele «ine« den Ge

setzen entgegenlaufenden Gericht«brauche« al« regelwidrig

nichtanz u nehme n."(!) Tittmann, Handbuch §, 12.

33) «o n t, metapdvsische Anfangsgründe der Aechtslehn, 179«.
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» Kispielsweise genannt sein. Es entstanden demnach auf Grundlage

in Wächst von Kant hervorgerufenen, von Fichte aber weiter ausge

treten Ansicht deS subjektiven Idealismus von Recht und Strafe die

«rschieoenen sog. relativ«» Theorien, während Kant selbst die Strafe

uis einem kategorischen Imperative ableitete uns darauf seine abso

lute Etrafrechtstheorie gründete. Vor Allen aber war es Feuerbach,

mlcher die Kant-Fichte'schen Ideen am geistreichsten auf das Criminal-

ich! anweadete und auf das beredteste vertheidigte «). Und obgleich

sei« kehre, der Staat sei ein bloßes Produkt deS Ich und aller Sub-

ßaMität bar, das Recht ein btoS technisch - praktischer Begriff und

it» deshalb auch das Criminalrecht lediglich aus einem Vertrage abzu

leiten, die Strafe aber nur als relative Nothwendigkeit zu rechtfertigen,

zezemärrig kaum noch warme Vertheidiger finden dürfte, so hat sie doch

indem ersten Dritttheile des 19. Jahrhunderts nicht nur das Katheder,

skodttn auch das Forum beherrscht und sogar auf die Gesetzgebung be

deutend inftuirt. Die Feuerbach'sche Theorie gehört zu den sog. An-

dkchunßi-Theorien und unterscheidet sich als Theorie des psychologischen

Z«n,<« v,n der Bauer' schen Warnungs- Theorie nur wenig 2»).

Reden ihr haben die Prävention« -Theorien von Grolman's und

littmann'S 25') die meisten, aber auch die Theorie der Selbsterhaltung

und analogen Nothmehr, welche zuerst von Gottlob Ernst Schulze

«»Wellt und dann von M a r ti n weiter ausgebildet wurdet), vjel>

lohänger und Freunde gefunden-, weniger die Erstattungs -Theorie

tlein'« und Schneider'«, mit Modifikationen auch W e l cke r s^),

«ch weniger die Besserungs- Theorie Abicht's und am wenigsten die

!he«ie der unmittelbare» Abschreckung älterer Rechtslehrer. Ermäh-

»mswetth ist noch Luden's Theorie der vom Staate übernommenen

imedelten) Rache, welche als Svccialprävention auf die Präventions-

Theorie hinweist ^^), ingleichen die von Hepp aufgestellte bürgerliche

strechligkeitS-Theorie, welche die bisher gedachten verschiedenen Zwecke

dn einzelnen relativen Theorien, wie namentlich psychologischen Zwang,

Warnung. Prävention, Nothwehr, Erstattung, Besserung und Ab

schreckung unter der höheren Idee nothwendiger Aufrechthaltung der

Rechtsordnung zusammenfaßt und diese Rothmendigkeit als Princip auf-

U) Zeuerbach, Revision 1799. Ueber die Strafe als SicherungSmtttel

'««. kehrbuch 18N1. N. A. von Mittermaier.

ZZ) Anton Bauer, die Warnungstheorie. 183«.

ZZ,) Grolman, über Begründung de« Strafrechte«. 1799. Grunds, der

S«W. 1798. E. Zl. Tiltmann, über wissensch. Behandl. de« peinl. Rechte«

>'« Grundlinien der StRW. 180«.

?K> S. S. Schulze, Leitfaden der Entwickeln»« der philos. Prink. de«

MPrl. «. pkinl. Rechtes. 1813. Ehr. Martin, Lehrbuch 182«.

!7) «lein, Grunds, de« peinl. Rechte« 179», u. im Archiv d.ErR. II, R.1«.

Schneider, «ers. einer Entw. de« Grundbegriffe«, 181«. S. Th. Welcker,

>«!>' Gründe 1813.

!») H. Luden, Handbuch de« StR. 1842.
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stellt 2v) : ein Prlncip, welches sich bereits der neuesten Gesetzgebung em

pfohlen zu haben scheint. — Die relativen Theorien wissen also einen

rechtlichen Grund bec Strafe oder eine rechtliche Nothwendig-

keit dafür, daß dem Verbrechen gerade mit Strafe begegnet werden

müsse, nicht aufzufinden; vielmehr beschränken sie sich auf einen ver

nünftigen Zweck derselben. Sie finden die Strafe zweckmäßig

oder nützlich (Nützlichkeits-Theorie, Ulilitarier), und nach

Schau de rg ist sie sogar weiter nichts als eine politische Maß

regel^). Diesen relativen Theorieen stellten sich die absoluten

Theorieen gegenüber, die sich auch oft »nd gern mit dem wohlklin

genden Namen der Gerechtigkeits-Theorieen kennzeichnen las

sen. Schon Kant erklärte, wie wir bereits gesehen haben, das Straf

gesetz für einen kategorischen Imperativ und ging von der Idee aus,

daß vermöge unbedingter Vernunftnothwendigkeit dem Uebellhäter ein

Uebel zugefügt werden müsse, daß zwischen Uebelthun und Uebelleiden

ein nothwendiges Causalverhaltniß bestehe, daß der Rechtsgrund der

Strafe in der göttlichen Weltordnung, in der Idee der Gerechtigkeit

liege u. s. w. Zn der Hegel'schen Spekulation, welche mit ihrem von

der Geschichte wirksam unterstützten Strebe», die Wirklichkeit in ihrer

Vernünftigkeit nachzuweisen, dazu gelangt, den subjektiven Idealismus

Kant-Fichte's einem objectiven Idealismus zu opfern, den

Staat als Selbstzweck hinzustellen und demselben Subjektivität zu »In»

diciren, erscheint der Staat als Organismus der Rechtsidee in ihrer

Totalität oder als vermittelte Einheit deS allgemeinen und des besonde

ren Willens in der Sphäre des objectiven Daseins, das Verbrechen als

Negation des Grundprincipes des Staates, die Strafe aber als Reaction

gegen das Verbrechen und somit in ihrem Grund und Wesen als Staats

angelegenheit. Doch führt auch diese Lehre zu einem kategorischen Im

perativ; denn überall — heißt es auch hier — fordert di «Gerech

tigkeit, daß das Unrecht, als das in sich Nichtige, auch wirklich als

solches aufgewiesen und behandelt, daß mithin der Zwang, den es ent

hält, durch Zwang wieder aufgehoben werde"). Von dieser Hegel'schen

Philosophie geben namentlich Ab egg und Köstlin vollgiltigeS; Zeug

nis). — Andere GerechtigkeitStheorieen hatten schon früher E. Henke,

H. R i ch t e r u. A. aufgestellt «). Auch v. P r e u sch e n stellt eine Ge

rechtigkeitstheorie auf, indem er das Rechte zu treffen glaubt, wenn er

der (relativen) Theorie Hepp's eine rechtliche Grundlage giebt oder mit

der absoluten Theorie einen vernünftigen Zweck verbindet und den Staat

39) H e p p , kritische Darstellung der SlRTHeorieen 1829. Ueber die Ge

rechtigkeit«: und Rutzungstheorieen 1834.

4«) Schauberg, über den Begriff des S'R. München 1832.

4t) Aiftlin, Reue Revision 18« S. 7S«. Vgl. Bauer, Abhandl. l,

S. 4« flg.

42) « b e g g , Lehrbuch der StRW. 183«. K S st l i n o. a. O.

43) E. Henke, Handbuch des CrR. 1823. H. Richter, Philosoph. StR.

1829.
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»urStrafe anwenden läßt, wo solche durch ein in der Vergangenheit liegen-

des Verschulden verdient ist und nothwendig erscheint, um die Rechts

ordnung aufrecht zu erhallen, puriitui- quin peoeslum est et »e peeee-

lur«). Etwas Aehnliches versuchte Rossi, mährend Ro magno si

und Carmignani ihr System der indirekten Bertheidigung durch

psychologischen Zwang hauptsächlich auf Feuerbach'schen Fundamenten

auferdaueten ^^). (Olless e cktes» >lellii sieure^iks »oeisle ; il iiirill,« pe-

>»K e uviesmente ckrillo ilisess elr.) — Durch die gründlichen For

schungen dieser scharfsinnigen Denker, denen sich nun auch noch die für

die Schule wie für die Praxis gleich tresslichen Lehr- und Handbücher

Zs. Bauer'«, Roßhirt's, Wächter's,Heffler's, Marezoll'ö,

Lüben s u. A. rühmlichst anschließen^), wurde nun nicht bloS die

Wissenschaft des öriminalrechteS zu ihrer verdienten Würde erhoben,

sondern auch die Criminalpraxis an solidere Grundsätze gefesselt und

selbst die Gesetzgebung neu belebt. Dies beweisen die neuen Straf-

und Criminalgesetzbücher deutscher Bundesstaaten, namentlich das b ai

rische Strafgesetzbuch von 1813, giltig auch in Oldenburg seit 1814,

oaZ Criminalgesetzbuch für das Königreich Sachsen von 1838, das

Strafgesetzbuch für Württemberg von 1839, das Criminalgesetzbuch

für Hannover von 1840, daS Criminalgesetzbuch für Braun-

schmeig und Lippe von 1341, das Strafgesetzbuch für H e sfe n-

Darmstadt von 1842, das badischc Strafgesetzbuch von 1845,

MTHüringen-Anhalt-Reußische Strafgesetzbuch v. 1850«),

das Strafgefetzbuch für die preußischen Staaten und für das

Herjoglhum Anhalt-Bernburg von 1851, das Strafgesetz über

44) ». Preusrden, die Gerechtigkeitstheorie ,c. 1839.

41) P, o , s i , lriiilö öe ckroil p^vul , 1829. gonis«nosi, ßenesi ckel lliritl «

peosle, t8<2, L srm i go s u i , leoris >!el>v legßi de»« sicureüs soc!»Ie, 1831,

46) Sehr brauchbar sind immer noch die Handbücher von Tittmann und

E. Henke. Biel Treffliches ist auch in Sammlungen und Zeitschriften, nament

lich Im Archiv des Erlminalrechtes (begründet von Klei n und Kleinschrod,

jetzt redigirt von Abegg, v. Arnold, Birnbaum, Heffter, Mitter-

maier, ZachariS) niedergelegt. Hierzu kommen die Sammlungen inter

essanter RechtsfZUe von Feuerbach, Pfister, A.Bauer, Mendt, Bi

schoff u.A,, »ebftdenHitzig'schen Annale«, demGerichtssaale, Goll-

dommer'S Archiv u. s.w. Unter den hilfSmissenschaftlichen Werken endlich

sind auszuzeichnen die crim in alpsych alogischen Schriften Heinroth's,

Zriedreich'S, Jdeler'Sic,, ingleichen die gerichtlich-medieinischen

!>hr: und Handbücher von Metzger, AdolfHenke, Meckel und Wende.

S. oben den Artikel „gerichtliche Medicin". — Auf dem Felde des verglei

chende» Erlminalrechtes hat noch keiner so glänzend sich hervorgethan, wie

Aitterinaier durch verschiedene Monographien, Aufsätze und Abhandlungen

>« verschiedenen Zeitschriften, namentlich im Archiv desCrR. und in derZeitschr.

f, Rechts»,, u. Gesetzgeb. des Auslandes.

47) Reuß j. L. aber, sowie Aurhessen, Holstein-Lauenburg, Mecklenburg,

Hessm- Homburg und Schaumburg nebst den freien Städten, haben noch keine

»wen Strafgesetzbücher, Bgl. jrdoch Trümmer, Entwurf eines Eriminal-

gtsihbuches für die Hansestädte Hamburg, Lübeck und Bremen, zugleich als Bor-

l°chr de, Entwürfe« zu einem allgem. teutschen SrGB. Hamburg 1848.
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Verbrechen, Vergehen und Uebertretungen für den ganzen Umfang der

österreichischen Monarchie (mit alleiniger Ausnahme der Mili-

lärgrenz?) und für das Fürstenchum Liechtenstein von 1852 und

endlich das neue Strafgesehbuch für das Königreich Sachsen von l86S.

Ein gemeines deutsches Eciminalrecht kommt neben diesen Gesetzbüchern

nicht mehr vor und selbst in den wenigen teutsche» Staaten, die noch

keine neuen Gesetzbücher haben, hat das gemeine teutsche Criminalrecht

seit Auflösung des teutschen Reiches wenigstens formell und staatsrecht

lich aufgehört. Man kann daher nicht einmal mir M e i st e r sagen :

,,post interitum imperii Lermaniei iu« commune in 8e»su nislorie« s«i-

Kuo e,i8lit"«), sondern es ist nur das richtig, was Wächter hierüber

bemerkt: „das gemeine Recht als solches gehört von nun an nur der

Geschichte an ' ^^). Es eristirt nicht mehr als iu, commune, sondern

nur alö i»s psrtieulsre , und auch als solches nur noch in ben wenigen

Ländern, welche noch keine umfassenden Criminalgesetzbücher haben 5°);

denn da, wo neue Gesetzbücher gelten, ist es zur Antiquität geworden

und keiner Fortbildung mehr fähig. Zu einem gemeinen Rechte Teutsch

lands anderer Art führte der teutsche Bund. Es dürfen jedoch dessen

Beschlüsse nicht den Reichsgesetzen gleich geachtet werden. Denn wäh

rend diese sofort nach ih^ec Publikation das gesammte Teutschland ban

den und für dieses als formelle Gesetze galten, gelten die Beschlüsse des

teutschen Bundes, als einer blos völkerrechtlichen Verbindung, in den

einzelnen Bundesstaaten nur insofern und dann , wiefern und wenn sie

von den einzelnen Bundesglieder» in ihren res». Bundesstaaten »lS

Landesgesetze publicirt werden Ein solcher BundeSbeschluß ist z.B.

der vom 18. August 1845, die Bestrafung des Negerhandels betreffend.

Obgleich nun nicht mehr wie sonst von einem gemeinteutschen Criminal

recht« neben den verschiedenen Strafgesetzbüchern der einzelne» teutschen

Bundesstaaten gesprochen werden darf, so ist doch in allen diesm moder

nen Gesetzgebungen ein gemeinsamer Geist und überall daS Streben,

nach den von der teutschen Wissenschaft adoptirten Grundsätzen die Fälle,

Arten und Maße der Strafen gehörig festzustellen und zu ordnen, zu

erblicken. Und so finden wir, was schon vom Anbeginn dieser Periode

angestrebt wurde, am Schlüsse derselbe» großenlheilS schon erreicht,

namentlich Abschaffung aller qualificirten Todes- und aller verstümmeln

den Strafen, thunlichste Beschränkung der Todesstrafen, Verbüßung der

Freiheitsstrafen in gut eingerichteten Gefängnissen, Arbeits- und Zucht

häusern, Zurücksührung der richterlichen Willkür bei Abmessung der

4S) L, I. k>. Aeiiter, prioeipi» iur. erim. Lerm. common, H. 4.

49) Wächter, gem. Recht Teutschlands S. 177.

»0) W ä ch t e r a. a. O. S. 216.

rit) Wächter a. a. O. E. 223. Bergt, auch Heffter, Einfluß der

teutfchkn Bundesverfassung auf das Strafrecht der Emzelftaaten , im Archiv de«

ErR. t84« S. 223. Ueber da« gemeinsame Recht der teutschen Zollverein««

staaten s. Wächter a. o. O. S. 227 flg.
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Strafen auf das rechte Maß, Beschränkung der Schirfungs- und Mil

derungsgründe ic,, sowie endlich auch bessere Organisation der Criminal-

«erichre und Bertauschung des reinen Jnquisitionsprocesses mit einem

zweckmäßig modificrrten Anklugeproceß. — Blicken wir also auf die bis

her schnell durchlaufenen Perioden der Geschichte des teutschen Criminal-

rechtes zurück, so finden wir, daß erst die neuere Wissenschaft, indem sie

dem Criminolrechte dm ihm gebührenden öffentlichen Charakter verleiht,

dasselbe in seiner rechten Würde erscheinen läßt, nachdem vorher ganz

unpassender Weise der religiös-moralische und früher noch der privat-

rechtliche Charakter des Verbrechens lange Zeit zum großen Schaden der

RechtScultnc und bürgerlichen Wohlfahrt festgehalten morden war^).

Betrachten wir namentlich die auf dem Felde des Ernninalprocesses ge

machten Reformversuche 52') , die, öfters wiederholt, doch am Ende noch

zu bedeutenden Verbesserungen führen werden , so läßt sich für die Zu

kunft des nunmehr beinahe in allen teutschen Bundesstaaten neugestalte

ten Criminalrechtes gewiß Manches erwarten. Und obschon man „ bei

der so bedeutenden Folge neuer Strafgeletzgebungen und Gesetzentwürfe

fürteutsche Einzelstaaten die Versplitterung von Zeit und Kräften beklagen

und deshalb auf den früheren Plan einergemeinschaftlichen Eodiflcation für

Zkutschland zurückkommen möchte ic., so muß es doch wieder auf der anderen

Seite erfreuen, daß sich jenec Vereinzelung ungeachtet und bei freier

Enrmickelung in allen Versuchen eine innere Einheit hervorthut und daß

fast bei jedem Versuche irgend ein neuer Gewinn gemacht wird. Es

kann nicht fehlen, daß allgemach so die Gesetzgebungskunst in Teutsch

land eine Höhe der Ausbildung erreichen muß, mindestens erreichen

kinnte, dergleichen sie in keinem anderen Lande unter einer einzigen Re

gierung zu erringen Gelegenheit und Hebel findet und in nicht gar lan-

jer Zeit kann eS für ganz Teutschland ein gemeines Strafrecht geben,

welches, in allen wesentlichen Punkten übereinstimmend, für den un

mittelbaren Gebrauch der Praxis bloS auf neue, triftige und umfassende

Gesetzgebungen wird gestützt werden können, ohne daß man nöthig haben

wird auf veraltete, nicht für unser« Zeiten und Zustände geschriebene

Rechte ferner zurückzugehen"^).

S2) „In angehenden Staaten ist erst Alles üeliclum nrivsium. Dies hängt

Km niuen Bürger au« dem Zustande, worin er einzeln wohnte, noch lange

«. Erst wenn der Staat zn seiner Vollkommenheit gediehen, wird Alles als eine

Beleidigung der öffentlichen Ruhe betrachtet und «leiirlum publicum , zuletzt aber

mvien müioiliili«.- Mdser, OSnsbr. Gesch. II, §. 2Z, R. ä. S. 42.

»«Shirt, «. Archiv des SrR. IX. («»27) S. «4« flg.

e>2,) «gl. Mittermaier, die Mündlichkeit, das. Anklageprincip , die

Orfftntlichkeit und da« Geschworenengericht in ihrer Durchführung in den ver-

Kdittenen Gesetzgebungen dargestellt und nach de» Forderungen de« Rechte« und

der Zweckmäßigkeit mit Rückficht auf die Erfahrungen der verschiedenen Länder

grcröft.

Heffter, Archiv des CrR. t»S7 S. SS« flg. «gl. Abegg. ebendas.
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Bedingungen des Verbrechens sind !) ein gütiges

Strafgesetz, welches entweder die Begehung oder die Unterlassung

einer Handlung bei Strafe verbietet; null» pnens »ine lege poensli^).

Dasselbe muß nicht nur die Handlung, welche für ein Verbrechen gelten

soll, beschreiben und den speciellen Thatbestand dieses Verbrechens an-

> geben, sondern es muß auch die ausdrückliche Erklärung, daß es als

Vcrdrechen bestraft werden soll, enthalten und die Strafe entweder

bestimmt oder unbestimmt angeben : bestimmt, indem es die Strafe nach

Art und Schwere namhaft macht (lex poenslis llslerminsl»), unbestimmt,

indem es dem Richter entweder die Wahl der Strafe nach ihrem Grade

oder gar nach ihrer Art überläßt, oder indem es ihm gemisse Grenzen

setzt, innerhalb welcher sein richterliches Ermessen malten darf

(lex poenslis iullelerluinsls , v. absolute v. relative lsli»)^'). Das

Strafgesetz verlangt übrigens so gut wie jedes andere Gesetz zu seiner

Billigkeit eine gehörig erfolgte Publication. Denn obgleich, wenigstens

bei solchen Verbrechen, die iure gentium anzunehmen sind, ein Jeder sich

selber s.igen mag, daß die betreffenden Handlungen oder Unterlassungen

verboten sind, so beruht doch die dem Verbrecher angedrohte und vom

Richter zuzuerkennende Strafe lediglich aus dem Gesetze und es darf

wenigstens der Richter nicht eher davon Gebrauch machen, als nach er

folgter Publication. Die Publication schützt also gegen richterliche

Willkür und ist eine Garantie mehr für die bürgerliche Freiheit. Rück

wirkende Kraft hat das neue Strafgesetz blos dann, wenn eS gelin

der ist als das alte Recht und namentlich auch wenn diejenigen Mo

mente, die nach dem alten Rechte von Einfluß auf Erhöhung oder Ver

schärfung der Strafe waren, nach dem neuen Gesetze diese Wirkung ver

lieren; ingleichen wenn die vom alten Rechte zum Verbrechen gestempelte

Handlung nach dem neuen Gesetze dieser Eigenschaft entkleidet wird^).

In allen übrigen Fällen kann von rückwirkender Kraft keine Rede sein,

dafern nicht etwa der Gesetzgeber ausdrücklich diese Kraft dem neuen

Gesetze beilegt oder dasselbe nur für die auchenlische Interpretation des

alten Rechtes gelten läßt 2'). Ueber die Interpretation der Strafgesetze

S4) Ueber die Gewohnheit im Criminalrechte vgl. Heffter, Lehrb. §. !4.

Strafen an Leben, EKre, Leib oder Gliedern können, wenn sie nicht schon in

kaiserlichen Rechten begründet sind, durch Gewohnheit nicht erst begründet wer

den, noch sollen die Gewohnheiten unvernünftigcSätze aufrecht erhalten, c. 6. (!.

104. «ZS. 21S. 258. Auch bringt schon die Ratur des Criminalrechtes mit sich,

daß seine positive Ausbildung hauptsächlich der Gesetzgebung anheimfällt. Die

Lücken jedoch, welche die Gesetzgebung gelassen hat, mag die Gewohnheit aus

füllen. M a r e z 0 l l , Lehrb. §. 21. Vgl. übrigen« OK. L. >V e i , » e , äe ,i c«°>

»uelua'ivis in csusi« erimivslibu» , 1814.

«4») Ucber das richterliche Ermessen vgl. Thilo, StGB. f. d. Großherz.

Baden S, 17 flg.

»4K) K i ft I i n , Revision Z. 193.

»«) Vgl. übrigens noch Zachariä, über die rückwirkende Kraft neuer

Strafgesetze. Göttingen 1834.
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gelten im Allgemeinen dieselben Grundsätze, mie über die Auslegung der

in andere Rechtstheile einschlagenden Gesetze. Auch extensiv darf das

Strafgesetz ausgelegt^'), nur soll im Iweifelsfalle eher zu Gunsten als

zum Schaden des Verbrechers interpcetirt und die Entscheidung darnach

eingerichtet werden. Denn ,.iviervi'«tstic>n« legum pgense molliencis«

sunt poiins quam sspei-nviise" mie denn überhaupt auch ,,in rs ilu-

bis bens^niorem interpr«tsli«nem sel>ui non minus iustiu» est c/u«m tu-

du,"«). Doch darf, was namentlich die logische Interpretation an

legt, dieselbe nicht in Spitzfindigkeiten ausarten, sondern sie muß alle

mal nur die wahrscheinliche Jdeenverbindung des dunkel redenden Ge

setzgebers aufhellen und hiernach den Sinn der Worte bestimmen.

Unbeschadet der die mildere Auslegung der Strafbestinimungen bevor-

»ortenden Regel darf man jedoch immer noch eine mit der logischen

Interpretation nicht zu vermengende Gesetzesanalogie annehmen,

l>. h. man darf, wenn das Gesetz über eine Bestimmung, die nach den

vom Gesetzgeber bei Abfassung des Gesetzes unleugbar festgehaltenen

Principien hinein gehört und darin gar nicht fehlen darf, Stillschweigen

beobachtet, diese Bestimmung hineintragen und so das mangelhafte Ge

setz vervollständigen^); nur muß man sich an die Principien, die der

Gesetzgeber in seinem Gesetze oder Gesetzbuche wicklich festhalt, halten

und darf nicht in das weitere Gebiet allgemeiner Gründe, des Natur-

rechtes und der Politik, an welche der Gesetzgeber vielleicht gar nicht

dachte, ausschweifen^), ja nicht einmal auf das gemeine Recht oder die

»Verwandten" Legislationen anderer Staaten recurriren; letztere Aus

schweifung pflegt man vorzugsweise mit dem Ausdrucke Rechtsana

logie zu delegen. Der Richter ist also befugt, das Gesetz nicht nur

aus sich selbst, sondern auch aus den leitenden Principien, welche dem

positiven, im fraglichen Staate geltenden Rechte überhaupt zum Grunde

liegen, zu erklaren und hiernach selbst auf die darin übergangenen Fra

gen dasselbe anzuwenden^), sobald nur der Sinn der Gesetzesworte die-

5Si>) Thibaut, System 8. 49 (7. Auög.). Dessen logische Ausleg.8. 21.

^ Unterschied zwischen ckeliclum , quvck ex scriplur» I egi s 6escev<Iil und <Ie-

iiclom , quog s 6 e x e m p I u m legis vincliciivlillm est, KI o <I e s l i n, »ig. 48. 4.

l»7. 8, Z. Van gexow, Lehrbuch 8- 2»,

ÜS) germogeu. vi«. 48, 19. I>. 42.

57) »si-eellu», vi». »«. 17. l.. 192. 8- < Vgl. auch psulus, Mg.

«, 17. Ii. läei. 8- 2. ,io poeooliku» csusis bevigvius iitterpretgvclum est."

58> Die Interpretation hält sich an die ckisvosili« legis -, die Analogie

sihrt aus die rslio legi»; jene forscht nach dem Sinne, diese nach dem

«runde des Gesetzes, « ö st l in, Revision 8. 194.

»9> c. c. c. SN. 104. — Ueber die Benutzung der ständischen Verhand

eln zur Auslegung von Gesetzen vgl. Wächter, Abhandl. aus dem StR.

M» Bd. I. «rüg, Jahrb. f. sächs. StR. 184« S. 249. Mittermaier,

Strafgesetzgebung in ihrer Fortbildung Beitr. I, 1841 S. 217. Schaffrath,

Theorie der Auöleg. conftitutioneller Gesetze nach conftitutionellem Staats- und

gem. Kutschen Rechte 1842. M o h l , im Archiv des CrR. 1842 S. 214.

«») Roß Hirt lLeitschr. f. Civ. u. CrR. Il, S.2S9) und Esch er (Betrug
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s« Anwendung nicht entgegen ist und letztere in der Absicht de«

Gesetzgebers gelegen hat, namentlich auch nicht soweit gegangen

wird, neue Verbrechen einzuführen «l). Gleichwie ferner der Wirkungs

kreis des Gesetzes in Bezug auf die nach ihm zu beurtheilenden ver

wandten und ebenbüriigen Fälle erweitert und abgerundet wird,

so erstreckt sich das Gesetz nicht selten auch auf Personen, die beim

ersten Anblicke außerhalb seines Wirkungskreises zu stehen scheinen.

Denn es unterliegen demselben nicht nur alle von Einheimischen und

Fremden^) im Gebiete eines bestimmten Staates begangenen Ueber-

tretungen der Strafgesetze dieses Staates, sondern eS bestraft der Staat

auch die außerhalb seines Gebietes von seinen Unterthanen verübten

Verbrechen , wenn dieselben die gegen ihn zu erfüllenden Rechtspflichten

verletzen und letztere zu den gemeinen RechtSpflichten oder denjenigen

gehören, deren Erfüllung ohne Rücksicht auf Ort und Person, nament

lich auch ohne Unterschied, ob der Verletzte ein Einheimischer oder ein

Fremder ist^), gefordert werden kann. Wenn aber außerhalb der

Grenzen dieses Staates gegen ihn oder seine Angehörigen von einem

Nichtunterthanen delinquirt wird, so kann dieser Staat von seiner Straf

gewalt keinen Gebrauch machen, sondern er darf nur völkerrechtliche

Genugthuung in Anspruch nehmen^). Suspendirt kann die Wirk-

S. IS flg.) «ollen von einem Unterschiede zwischen Recht«- und Gesetzesanologie

nichts wissen. «Entweder — sagt Esch er — fällt diese Gesetzesanalogie mit

der logischen Interpretation zusammen, wenn sie so zu verstehen und zu ge

brauchen ist, daß die bestimmte allgemeine Slrafdrohung nicht gegen die Absicht

des Gesetzgeber« und gegen den klaren Wortlaut auf die blos beispielsweise noch

angeführten Fälle eingeschränkt werden und daß die etwa erforderliche Auslegung

des nicht ganz klaren Wortlautes auch auf den Grund des Gesetzes Rücksicht

nehmen soll !c., oder sie soll wirklich einer vom Gesetze für gewisse genannte Ver

brechen aufgestellten Slrafdrohung wegen eintreten, ben gleichen Grund auch auf

andere im Gesetze nicht genannte und mit Strafe nicht bedrohte Fälle übertragen

und ausdehnen, indem entweder «ine allgemeinere Vorschrift aus irgend einem

Worte «der Zwischensätze entwickelt oder der ungenannte Fall vermöge des Grun

des des Gesetzes wissenschaftlich unter einen Begriff oder Namen subsumirt

wird, worunter er nach dem allgemeinen Sprachgebrauch« nicht begriffen ist.

In dies,« Sinne wird die Gesetzesanalogie mit der Rechtsanalogie zusammen

geschmolzen ic," In der That dürfte auch wirklich die Erstreckung der Gesekes«

Vorschrift auf neue, wenn schon ahnliche, Fälle nicht wohl zu rechtfertigen und

demnach auch hier auf den in der I, Kammer des Königreichs Sachsen laut ge

wordenen Ausspruch eines weisen Fürsten: „der Staat muS sein Strafrecht be

schränken, wenn man nicht die bürgerliche Freiheit zu sehr beeinträchtigen will,"

(Mitthellungen v. kgl. sächs. Landtage «836 l, S. 3«0> zu bezichen sein.

61) Wächter, Kgl. sächs. StR. S. 89 flg. Derselbe, über Ges, u.

RAnal im StR., Archiv de« SrR. 1844 S, 413. Hepp, über die Analogie

in den verschiedenen Richtungen ihrer Anwendbarkelt auf dem Gebiete des Crimi-

nalrcchtes, Archiv des ErR. 184« S. 1«».

«2) Ausgenommen sind die Erterritoria len, namentlich fremde Sou-

veraine, Thronfolger urd Gesandte. Klüber, Völkerrecht K. 4g.

SZ) A. M. ist Feuerbach, Lehrbuch j. 31, 40. Martin, Lehrbuch

I, 42.

»4) H e f f t e r , Lehrbuch §. 2«, 2S. Vgl. auch B e r n e r , Wirkung«kreieZ



somkeit deS Strafgesetzes werden z. B. bei feindlicher Occupatio« des

Lisatsgedietes ; ausgehoben aber «ird eS theilS factisch, namentlich

wenn daS Rechtsobject, für welches es berechnet und gegeben war, in

Wegfall geräch« ), theils rechtlich durch ein neues Gesetz«). — Wei

tere Bedingung des Verbrechens ist

2) eine äußere Handlung , welche dem Verbote des Gesetzes Hohn

hricht oder eine Nichtachtung des gesetzlichen Gebotes an den Tag legt.

,,»>Mtioi>i» poevam nemo pslilur" «) , „Gedanken sind zollfrei"^);

ei muß der Gedanke vielmehr zur Ausführung gebracht und zur (Posi

tion oder nigativen) That geworden sein, wenn von einem Slraffalle

die Rede sein soll. Dahingegen ist zum Begriffe deS Verbrechen« an

und für sich nicht erforderlich , daß die böse That auch einen schlimmen

Erfolg gehabt habe ; denn ,,in mslekeii» voluotas 8pe«l<mir, von exitu»"«)

und man kann sich gar wohl eine bloS formell widerrechtliche und ver

brecherische Handlung denken. Wohl aber muß die Handlung oder

Unterlassung rechtswidrig sein. Es ist daher kein Verbrechen an

zunehmen, ») wenn der Thäter z. B. als Vater, Erzieher oder Beamter

zu der fraglichen Handlung berechtigt war oder wenn derjenige, gegen

mlchen die Handlung gerichtet war, dieselbe erlaubt hatte. Denn „non

ncketur vim tscere , qui iure »u« utitur"^) und ,, null» injuria est, <juse

n> '«I«»tem tisl"?«). Doch mußte der Einwilligende sowohl überhaupt

qiwsck persona«, als auch insbesondre hinsichtlich des Gutes, worüber

diSxonict werden soll, dispoficionsfähig sein, da die Dispositionsfähigkeit

bei unveräußerlichen (nicht derelinquirbacen) Gütern ebenso, wie

im Mangel der erforderlichen Willenskraft und Ueberlegung in Abrede

>u stellen und Niemand mit Bestände Rechrens über sein Leben , seine

Freiheit, seine Ehre, seine körperliche und geistige Integrität zu verfügen

befugt ist"). Ebenso wenig darf man von einem Verbrechen reden,

b) wenn an dem Gegenstände, gegen welchen die verbrecherische Absicht

gerichtet war, dieses Verbrechen gar nicht begangen werden und aus

dtt Etrssges. nach Zeit, Raum und Personen. Verl, 18S3. Krug, Abhandl,

a« dem «tR. Leipzig 18»» Rr. I. H e f f t e r , «rchiv de« CrR. 1834 Rr. 23.

»roß, ebd. 18Z3 Ergänz. Heft S. SS.

«,) Z. B. der Souverain bei Republikanisirung eine« monarchischen

Staat«.

Kti) Ueber cke,netucko vgl. UüKIenbrucK, aoeir. ?sn6. Z. 39. n. 4. S.

«6) vlpisn. vi«. 48. 19. l.. 18.

K7) Eisenhart, teutsche« Recht in Sprüchwörtern V, Rr. 1.

«Z) csllistrstu,, vi«. 48. 8. i.. 14.

KS) Paulus, vi«. »0. 17. l.. ISS. Z. 1.

70) vlpiso. vi«. 47. 10. I.. 1. §. ».

7t) Aber auch das Recht de« Eigenthums an sich, oder die Sigenthum«-

söhigkeit, ist unveräußerlich und nur die Beziehung de« Rechte« auf Sachen kann

«riiußerl mnde». «Ssilin, Revision §. 182, S. 684. »gl. auch Stahl,

Mosophie de« Rechte« 18KK und darüber Warnkbnig.in Schletter'« Jahr-

d»id«rn II, S. 289. — U,eb» Strafbarkeit der Tödtung auf Verlangen de« Ge-

tidtktm nach preuß. Rechte vgl. G o l t d a m m e r , Archiv V, S. 332 flg.



128 Verbrechen.

diesem Grunde die intendirte Rechtslvidrigkeit gar nicht ins Leben treten

konnte. Es glebt also kein putatives Verbrechen und es kann

z. B. an einem Leichnam Mord oder Todtschlag so wenig versucht als

vollzogen werden^). Denn „die Staatsordnung beruht und waltet

nur in wirklichen und möglichen Verhältnissen""). — Nächst diesen

objektiven Voraussetzungen ist ferner als subjektive Bedingung des Ver-

brechen«

3) die Zurechnungsfähigkeit des ThäterS (imput«>>ili-

tss) in Betracht zu ziehen. Nur bei solchen Personen , die im Stande

sind, nach Vorschrift der Gesetze zu handeln und durch nichts behindert

werden, ihren bürgerlichen Verpflichtungen mit freier Selbstbestimmung

nachzukommen, ist Schuld (kruus, restus) denkbar, nur ihnen kann,

weil und miefern sie mit Bewußtsein handelten und mit Willen zur

Handlung verschritten, die Uebectretung des Strafgesetzes zur Schuld

zugerechnet oder imputirt werden. ,.5>sus enim sine p«en,i esse

potesl: poen« «ine sr,iu,Ie esse i,«n polest" Ausgeschlossen kann

aber die Zurechnung werden theils materiell, theils formell. Mate

riell und so, daß wir von Außen bedrängt und unrer mehreren Hand

lungsweisen zu wählen behindert werden, wird sie ausgeschlossen durch

vis ms^or oder sonstige Gewalt, durch Noth stand und Zwang

zur Wehr oder Nothwehr. „I>»m ixiversus perieuwm nslurgli« i-»lio

permiltit se n'elenckere" ") und ,,neee»»il>,s legem non Ksnet"7S). Da

her darf uns weder die Entwendung von Lebensmitteln, wenn wir in

der dringendsten Hungersnoth uns nicht anders helfen konnten, noch die

Tödtung eines Wegelagerers, wenn wir unser Leben gegen ihn nicht

anders zu schützen vermochten, zur Schuld zugerechnet werden. Es ist

unsträflich, gegen solche Bedrängniß sich zu vertheidigen und bei der

Vertheidigung solche Mittel zu wählen, welche «»eleris psribus vom

Rechte nicht gut geheißen werden können. Namentlich dürfen wir unS

solchenfalls ungestraft der Gewalt bedienen: 6esen«i« violevls. Wir

vertheidigen aber solchergestalt entweder unsere eigenen Rechte oder die

Anderer (lleleosio violent» v. propris v. «lien«); entweder ist es dabei

auf den Schutz und die Rettung von Personen oder auf die Erhaltung

von Sachen abgesehen (clesensio violenls v. pers«n»Iis v. reslis); ent

weder wehren wir uns gegen menschliche Angriffe oder gegen die Natur

72) Heffrer, Lehrbuch §. 3«. Die Eriminalpolitik jedoch halt solche

Handlungen bisweilen für so gefährlich, daß sie auch dagegen mit Strafen

reagirt. StGB, von Würtemberg 72, Baden Sachsen 4S.

73) Heffter a. o. O.

74) p,ulu,, VI». »0. tS. l.. !3t.

75) «,ius, vi«. 9. 2. l>. 4. pr.

7«) relix Lp ist. in e. 44. vi», l. covsecr. Vgl. «ed», in c. 4. X.

,Ie K. I. (V. 41.) »qiiock nun esl iicilum in leze, oeeessitss Kcit licitum,- Vgl.

Eisenhart, teutsches Recht in Sprüchmörtern V, Rr. S. „Noth hat kein

Gebot."
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l^esensi« violeots v. Komim v. osturse «pposits) ^^). Im Falle der

Abwehr menschlicher Angriffe reden wir von Nothwehr, m«<ler»inen

mculpstse tutelse (s. Rechtslerikon, Art. Nothwehr)^); im Falle der

ikkeositi osturse «pposils aber sprechen wir von einem Nothrecht

>>us necessitslis), besser vom essus oevessitstis oder N o l h fa ll,

N o l h st a n d und praesidiumneeessitstis « o n l r s I e z e m ^^).

Die Bertheidigung gegen solche Nolh läßt also auch Rechtsverletzungen

zu, aber nur solche, welche als Mittel, die zur Abwendung der Noth, sei

«unmittelbar, z. B. Nahrungsmittel, oder mittelbar, z. B. Geld zu

Anschaffung derselben, dienlich sind, sich darstellen, nicht aber auch solche,

selche als verzweifelte, die Wiederkehr der Noth für immer abschneidende

Radikalmittel, z. B. Ermordung der Kinder, die man nicht ernähren zu

können glaubt, erscheinen^). Zweck der Anwendung solcher Mittel

muß allemal die Rettung eines Rechtes der Persönlichkeit, einerlei ob

dir eigenen oder einer fremden, namentlich der Ehegattin und der Kinder

und zwar des Lebens oder der Gesundheit dieser Personen sein und eS

dürfen hierbei die Grenzen der Notwendigkeit nicht überschritten wer

den"). — Verschieden hiervon ist das bloße Noth leiden, welches

dm Schein des Verbrechens an sich trägt, z. B. wenn eine Ehefrau ge-

«thzüchiigt und, weil sie mit einem Fremden zu thun gehabt, vom

Ehemann des Ehebruches beschuldigt wird, oder wenn den L. von

einer Höhe herabstürzt, ö. aber wiederum den (^., auf welchen er fällt,

lödiit. „Lseterum quse vim pslilur, n«n est in es «aus» ut sciullerii

«I »tupri lismrietu,'" »2) und oller Schade, den wir blos der äußeren

Gewalt weichend^) oder gar als bloße Maschinen derselben anrichten,

ist nicht uns zur Schuld anzurechnen, sondern dem Zufall (essus)

beizumessen, also einer fremden Causalität, die sich im Wissen und

Wollen des handelnden Subjekts nicht reflectirle noch reflectiren konnte «*).

lVgl, Rechtslexikon Art. Lssus.) Formell aber und so, daß wir der

inneren oder geistigen Freiheit entbehren und das Wesen unserer Hand-

lunzen gar nicht zu erkennen vermögen , erscheint die Zurechnung auf

gehoben durch Kindheit und Geisteskrankheit, vorübergehend auch durch

7?) gell kel 6, cke viuleols rerum ooslrsrum clekevsiooe, in Vop. (len. 177ti )

°r, ZlXl.

78) Vgl. noch Zöpfl, Lehre von der Nothwehr, Archiv des CrR. 1841

S,t22. 1842 S. 118, 311. 18« S. 27, Sander, das. S. 68.

79) Slr^Ke, 6e iure necesiitstis, in vis«. Vol. XII. Simon, cke odlsliove

« ilierise io essu necessilslis , in viss. p. II. ur. !5. l.e) ggr, spec. V37.

Tittmann, Handb. §. 88, 89.

»«1 Tittmann, Handb. j. 89, R. l>.

SI) c, c. c. SN. 1««.

82) vlpisn. Di«. 48. ». l.. 13. z. 7.

KZ> Eine solche Gemalt ist auch der vomOberen dem Untergebenen gegebene

Bchhl, »erin jener innerhalb seines amtlichen Wirkungskreises in gehöriger

Zor«, «was anordnet, was nicht unter den Gesichtspunkt eines gemeinen Ver

brechen« Mt, sondern nur als Amtsverbrechen sich darstrllr.

N> «iftlin, Revision 8. 9«.

XII. 9
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Sinnenverwirrung und Bewußtlosigkeit, endlich aber auch durch Jrrthum

und Unwissenheit. Kinder (mkittes) vor erfülltem siebenten Lebensjahre

sind unbedingt zurechnungslos, nicht aber durchaus die inlsvti, msiore«

und weniger noch die puberlsti praximi«^), zumal „wenn die Bosheit

das Alter erfüllen möchte" 6°). Um aber die Merkmale keimender Bos

heit richtig zu würdigen, ist es durchaus nöthig, die Gattung und Art

der Verbrechen, welche bei Kindern in Frage kommen, genau zu erwägen.

Denn mit Recht heißt es in o. I. X. ,1« ^el. iiueror. : ,,pueri» ^randi»,-

l uli» >>eeki>tum volunl «ltribnere quiclsm, oisi »b «nni» ^»aiuoriievim,

cum pukesvere c«ep«rint. Onnci meritn erecleremus, si null« essevt

peo'sl«, nisi l>u«e memkris ßieml»Iibu!i sdmittunlur. <jui» ver« su,l««t

»s>irm«re, kurt« , menlisei» et r>eriuri« n«n esse peeekits? Xt Kis plen«

est puerili» setss, qusmvis in iis non il» ul in msioriliu« punienii» vicle-

sniur." Völlig ^entwickelte Geisteskrankheit (»lieuiitiu mentis), durch

welche der freie Vernunflgebrauch aufgehoben wird, wie völliger Blöd

sinn, Raserei, Verrücktheit und Wahnsinn, schließen die Zurechnung

ebenfalls aus; nur ist die Frage, ob eine solche Krankheit im concreren

Falle wirklich anzunehmen sei, oft schwer zu beantworten«?)/ Bloße

Geistesschwache, welche in der Regel auch bei taubstummgeborenen Per

sonen anzunehmen sein wird««), hebt die Zurechnungsfahigkeir nicht

auf; wohl aber kann völlige, obwohl nur vorübergehende Sinnenvcr-

wirrung diese Wirkung allerdings haben. Namentlich gehört hierher

der Zustand der Trunksucht, des clelinum tremens und der höchsten

Trunkenheit««), des Schlafes, des Nachtwandeln«, der Schlaftrunken

heit und des plötzlichen Erwachens««), dcs Fieberwahns!"), des Kreisens

und Gebarens^), des Zorns «2) ic. Nur wenn ein solcher Zustand,

z. B. Trunkenheit, absichtlich, um darin das Verbrechen zu begehen, her

beigeführt worden war, ja unter Umständen sogar, wenn er aus bloßer

Fahrlässigkeit herbeigeführt wurde, ist die Zurechnungsfähigkeit nicht

auszuschließen, sondern doloses, resp. kulposes Verbrechen (soweit letzteres

überhaupt im speciellen Falle vom Gesetzgeber mit Strafe bedroht er-

»») vecrel. Lress. IX. IiK. V. lil. 23. cke öelict, pu«r«r. Bql. Mi rrer-

m a i e r , Surechnungsfädigkeit jugendl. Uebertreter, Archiv des ErR. 1841 S. ISS.

«»47 S, «<2.

»S) c, c. c. «rt. «St.

87) Heinroth, Syst. der psych, ger. Med. Leipzig 182». ^Elaru«,

Beitr. z. Erl. u. Heil. d. Lebensstiir. mit vorherrsch, psych. KrankheitSersch.,

Hamb. «829.

88) Kitka, öfterr. Zeitschr. 1839 S. IIS flz.

89) Miltermaier, N. Archiv des CrR, XII, S. 1 flg. Grafs und

Stegmayer, zur Beurtheilung des Wahnsinnes und Säuferivahnsinins 1844.

9«) Heinroth a. a. O. S. 23« flg.

91) Nasse, Zeitschr. für Anlhrop. u. Psych, 182N I, S. 77 flg.

92) A. Henke, Abhandl. aus der ger. Med. IV, Nr. 3.

93) Wächter, Lehrbuch K. 72, N. 42. — Sowohl in kvr« criinwsli als in

koro civili gilt der Zorn mit Recht für ein HindeiniK der Zurechnung oder doch

für einen Grund geminderter Zurechnung. ,<ZmeIqm<i in cslure irscuo>I>se vel lit
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scheint), anzunehmen und mit der angedrohten Strafe zu belegen«*).

Jrttbum und Unwissenheit ^ber können nur dann die Zurechnung aus

schließen, wenn sie nicht das Recht, sondern wenn sie Thalsachen betrafen

und nicht zu vermeiden waren (error et ignorgnlislseli ivvineibilis). Bei

6el!elis iuris eivili« jedoch dürfen solche Personen, die das Privilegium

r«5licilsli» haben, wie Minderjährige und Weiber, ferner Fremde, welche

unter der Herrschaft anderer Gesetze aufgewachsen sind, die prsesumti,,

»eieiilise «') durch den Beweis der ignoranti» iuris ausschließen, um mit

letzterer sich zu entschuldigen und ihre Zurechnungslosigkeit darzulegen««).

Lagegen wird auch die Zurechnung des faktischen Jrrthums, obgleich

derselbe iuviveibili« mar, nicht aufgehoben, wenn der Thäter nur im

O d j e c t e sich irrte «?) oder wenn seine Handlung in eine andere straffällige

Richtung, welche vorhergesehen werden konnte, ausartete««), z, B. wenn

Giftmischer bei einem Gastmahle sein Gift dem den er vergiften

wollte, so vorsetzt, daß ebensogut auch ü., der davon genießt und stirbt,

darnach greifen mochte. Wenn aber die verbrecherische Handlung gegen

die dadurch verletzte Person gar nicht gerichtet war, z. B. wenn Jemand

auf einen Anderen zuschlägt und gegen seinen Willen einen daneben-

stehenden, von ihm gar nicht bemerkten Dritten trifft («Iieristw ietus),

so ist dies keine Injurie««), da die Handlung so wenig als die Absicht

gegen denselben gerichtet war, wahrend in jenem elfteren Falle des bloßen

Jrrthums im Objecte zwar nicht die Absicht, aber doch die Handlung

gegen letzteres gerichtet erschien. Ebenso würde der andere Fall zu be-

nachien sein, wo die Kugel, die der Eine auf den Anderen in dessen

Zimmer abfeuerte, durch das Fenster schlägt und einen auf der Gasse

»ndeigehenden Dritten tödtet. Hier ist die nicht beabsichtigte Verletzung

dieses Dritten, gegen welchen die tödtliche Handlung gar nicht gerichtet

v«, nur als ein mit Mordversuch concurrirendes culposeö Verbrechen .

«> ckicilur, »00 peius rslum est, qusm »i pei-sevcramia oppsrml iu6icium »nimi

Ki»e.- püulu», vi«. »0. 17. I., 4». Vgl. jedoch Isc. ««öokreck., c«m>

°»°>sr, ,s K. i. sLeoev. l«»S.) p. 2Z2. und Jdeler, über verminderte Zurech-

»unMbigreit , in G o l t d a m m e r , Archiv V, S. 299.

«) Kost lin, Revision §. 9«, S. 189.

Sil) Die Präsumrion od>r vielmehr Ficlion, daß Allen das Recht bekannt

sn', eriftirt «ich! »ach gemeinem Rechte (Hcffter, N. Archiv de« CrR. XII,

ö. tZ7flg.), wohl aber nach den modernen Territorialrechten. Bern er, Wir-

Kugsrrei« de« Sr«. S. 22.

S«) RoShirt, R. Xrchiv des ErR. IX, Nr. 19.

ö?) 8i iniuri.i midi I>.it »K cn cui «im ignolu» etc. psuius, Hiß. 47. tO.

>- t» 5. 3 Vgl. übrigens G e i d , Einfl. des Jrrth. in Bez. auf d. Object im

ErR,, Archiv des ErR. 1837 S. SSl. 1838 S. 36. '

««> Heffter, Lehrbuch § »7 a. E.

ö?) ? » u I u s , Oiz. t7, 1l>. 1^. 4, : 8i cum serv« me« nuznum ^ucci-e «eilrm,

pwiimiorem »unlcm invilus pe,cu5«>'nm , iuiurisruui n„u len,»«,'. Dilser F'll

»rerscheidet sich von dem oben erwähnten, si iniuri» mil,j ll»l »K eo, cui >im

«°»w», wesentlich. Denn es ist ein großer Unterschied, ob ich Jemand, dem ich

»'S Gesicht sehe, oder ob ich Jemand, den ich gar nichl sehe, in's Gesicht schlage.

9»
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zu betrachten'««). (Vgl. übrigen« Rechtslexikon Artikel Jrrthum

und Unwissenheit, ingleichen Zurechnung.)

Thatbestand des Verbrechens"") ist der Inbegriff aller

Merkmale und Erscheinungen, welche das Strafgesetz zum Dasein eineS

Verbrechens erfordert. Su b j e c t i v ist der Thatbestand , wenn jene

Merkmale und Erscheinungen die innere That, d. h. das Verhältnis), in

welchem Wille und Bewußtsein des ThäterS zur That steht, betreffen,

objectiv aber, wenn sie die äußere That, d. h. die That als äußere

Erscheinung, angehen. Ferner unterscheidet man einen allgemeinen

und besonderen Thatbestand. Jener ist der Inbegriff derjenigen

Merkmale und Erscheinungen, welche bei jedem Verbrechen zu finden

sein müssen, dieser hingegen umfaßt solche Merkmale, welche auf eine

bestimmte Art der Verbrechen hinweisen. Endlich machen Einige

auch noch einen Unterschied zwischen wesentlichem und außer-

wesentlichem Thatbestande, um damit den Einfluß anzudeuten, den

gewisse Merkmale und Erscheinungen auf Beantwortung der Fragen

haben t) ob ein Verbrechen und welches vorliege, 2) welcher Grad

der Strafbackeit dabei anzunehmen sei. Mit Recht erklären sich aber

Andere gegen diese Eintheilung, als dem Begriffe des Thatbestandes

widersprechend '02). — Die innere That, welche Gegenstand des subjec-

tiven Thatbestande« ist, geht auf in der rechtswidrigen Bestimmung des

Willens, welche zu der mit Strafe bedrohten That führte. Geschieht

diese Willensbestimmung mit dem Bewußtsein und der Erkenntniß der

Strafbarkeit, so ist dolus (v. »impliciter determinatus, v. sllernstivus,

v. eventualis), ohne solche aber culpa <bald bloße Fahrlässigkeit und

Unbedachtsamkeit, bald Muthmille und Frevelhaftigkeit) anzunehmen.

Beim dolus sind That und Wille eins, Willens- und Thatmoment

decken einander; bei der culpa aber überwiegt die That den Willen'«')

und es setzt diese letztere nur eine mangelhaste Erwägung der möglichen

Folgen unserer Handlung voraus ""). zs^ sich ist daher auch die culpa

nicht strafbar, sondern sie wird nur aus Gründen der Politik als gefähr

liche Handlung ausnahmsweise, d. h, nur dann, wenn das Gesetz in dem

bestimmten Falle ausdrücklich auch die culpa als strafbar bezeichnet, mit

Strafe belegt '<"'). Ueber Beide ist schon früher ausführlich gehandelt

worden, (S. Rechtslerikon die Art. ..Dolus." ..Kulvs." „Nachlässig»

keit" >«')). Präsumirt wird der dolus in der Regel nicht, vielmehr muß

10«) Sachariü, Vers. I, S. 272 flg.

t«t) Stübel, Thatbestand 180». Mcyer, Thatbestand und THSter-

skbast, 18Z6. Luden, »bhandl. Bd. II. « 84«. A. B a u e r , Abhandl. Bd. I.

184«. (Nr. «.) Vgl. auch Birnbaum, Feststellung des Begriffes vom That»

bestände, Archiv des ErR. <84» S. 493.

««2) A. Bauer, «bhandl. Bd. I, S. 239 flg.

1«3) Köstlin, Revision §. 1«l.

104) Kostlin, Revision Z. 98.

l««s) Thilo, SrBB. für da« Großh. Baden S. 4«.

1««) Vgl. noch die neuesten Ausführungen von Begold, zur Lehre der
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er bewiesen werden'^) und seihst hei UnterlassungSverbrechen, sowie bei

Unterschlagungen u. dergl. darf man von der Forderung dieses Beweises

nicht abgehen. Auch wird nicht nur, nach ihrer Natur schon, bei den

meisten Verbrechen, wie namentlich beim erim«, vi« und dessen mannich-

fzchen Unterarten, bei der Nothzucht, bei der Entführung, beim Betrug,

bei der Injurie ic. , ferner beim Versuche, bei der Beihilfe, bei der Be

günstigung sondern auch nach der Absicht des Gesetzgebers, wie z. B.

beider »epuleri violslio^o?^ beim slbum curruplum ^ dolus voraus-

gesetzt und gefordert: obgleich andererseits wiederzuzugeben ist, daß, wenn

eine Thal mit bestimmten rechtswidrigen Folgen oder auch wenn schlecht-

hm eine gewisse Form des Handelns mit Strafe bedroht ist, sowohl cul-

xese als dolose Begehung des Verbrechens statuirt werden muß"").

Ein zwischen dolus und cul,,» zu setzendes Drittes giebt es nicht, obgleich

Marc! an sagt: delinquitur sul proposito, »ut impelu, out cssn, und

obgleich die Dreitheilung in Vorsatz, Muthwillen und Nach

lässigkeit oder die Viertheilung in r>r<ieniedii»lio , impetu» , luxuria

und nftgligentis auf den ersten Anblick Beifall zu verdienen scheint'^).

Das Schlimmste hierbei ist die unsichere Terminologie, die überhaupt in

keiner Wissenschaft so sehr wie gerade im Criminalrecht schädlich gewesen

und noch ist"'). Am sichersten g.-ht man wohl, wenn man neben rei

nem dolus (prseme<Iii3lio und iivnelu») und reiner culps (luxuria «t ne-

5>jgenli,) noch Concurrcnz von dolus und culps annimmt. Wenn also

Jemand einen verbrecherischen Zweck, bei welchem die Folgen mit Sicher-

heil sich nicht berechnen lassen , verfolgt und durch concurrirende Fahr

lässigkeit ein anderes, noch schwereres Verbrechen als das von ihm beab

sichtigte hervorbringt, so ergiebt sich in einer und derselben Handlung

em zufälliges Zusammentreffen von dolus und eulps, und es müssen

beide für sich, diese als reine «»Ins, jener als reiner dolus behandelt und

deurtheilt «erden, dafern nicht Verwirrung und Unordnung entstehen

Fahrlässigkeit, Archiv des CrR. i»»Z S. 2«. Krug, über dolus und culp»,

iotdes. über unbestimmte Absicht, t 8S4. Herrmann, über Absicht und Vor

latz, Archiv de« SrR. i8SK S. i. Osenbrüggen, Abhandl. au« dem tcutschen

KtR. »d. I. t8»7.

t«K) Osenbrüggen a. a,O. S.1«S flg. A. M, ist Feuerbach, Lehrb.

Z ««. Bayer. StGB. Art. 43.

l«7) VIpi,v. vi«. 47. 12. I.. Z. §. 1.

t«8) VIpi,o. vi«. 2, t. 7. pr. §. 4.

Heffter, Lehrbuch I. «».

tl«) Köstlin, Revision S. <<2, S. 306.

Iii) jZZgl.A. Bauer, Abhandl. Il, Nr. 7. „Zur Beförderung einer besseren

»od gleichförmigeren Kunstsprache im Strafrechte," Schr schlimm stiht es

»«mrnllich um den Betriff des Muthmillens, indem dieser bald als iinpriu»

°»ttr den Gesichtspunkt de« dulus, bald als luxuri« untcr den Gesichtspunkt der

culp, gestellt wird. In der That ist auch das, was der Sprachgebrauch mit

Muthwillen bezeichnet, so weitgreifend und umfassend, daK sowohl das Gebiet

deHbiu, a,z das Gebiet der culp« davon berührt wird.



13i ««brechen.

X

soll "2). — Feim o b j e c t i v e n Thatbestande kommt zunächst die Frage

über das Gelingen oder Mißlingen des Verbrechens, sodann aber die

andere Frage, wer und wie ein Jeder beim Verbrechen gewirkt und mit

gewirkt habe, in Betracht. Bollendung oder Gelingen des

Verbrechens (tlelictum eonsummstum) ist anzunehmen, wenn Alles

geschehen ist, was zum Begriffe desselben und zur Anwendung der im

Gesetze enthaltenen Strafbestimmung gehört. Die sberrsli« ietu» ».

llelicti (s. oben) ändert auch in dieser Beziehung nichts"«). Bloßer

Versuch, conslus gelinquendi i"), jst anzunehmen bei einer vorsah:

lich auf Hervorbringung eines gewissen Verbrechens gerichteten äußeren

Handlung, wodurch noch nicht Alles geschehen ist, was zur Beendigung

des Verbrechens vermöge seines gesetzlichen Begriffes gehört'"); ,s gilt

also jede absichtliche, vor der Verwirklichung des «ollen äußeren Thal-

bestandes abgebrochene Handlung für Versuch'"). Während bei der

,„Inz mehr geschah als gewollt war, wird beim Versuche mehr gewollt

als gethan"?). Strafbar wird jedoch der letztere erst dann, wenn die

entschieden verbrecherische Absicht nicht nur eristirt, sondern auch durch

äußere Handlungen, die auf Vollbringung des Verbrechens berechnet

und dazu förderlich sind, zu erkennen gegeben worden, die Ausführung

des Verbrechens also schon angefangen und die Vollendung lediglich

durch Zufall und wider Willen des ThöterS unterblieben ist. „Item so

sich jemandl eyner misscthatc mit etlichen scheinlichen wercken, die zu

volnbringung der missethat dienstlich sein mögen, undecstcht, unnd doch

an volnbringung derselben misseihat durch niedere mittel, wider

seinen willen verhindert würde, solcher böser will, daraufetlich werck,

als obsteht, volgen, ist peinlich zu strafen, aber inn eynem fall harter,

denn inn dem andern, angesehen gelegenheit unnd gestalt der sach"'^).

Gemeinrechtlich ist also der Versuch nur da strafbar, wo peinlich, d. h.

mit Strafen, die an Leib, Leben, Ebre oder Glieder gehen "^), zu strafen

Ist uns nur dann, wenn das Mißlingen des Verbrechens nicht im Ent

schlüsse des ThäterS, sondern in äußeren Zufällen seinen Grund hat.

Wer freiwillig von Verbrechen absteht und zurücktritt, ist straflos, einer-

112) Marrzoll, Lehrbuch S. 2«.

113) Heffter. N.Archiv des CrR.XIl,S.2»1. Geib, das.1837Nr.2I.

Kost l in, Revision §, 1«9, S. 274.

114) 5rnnp, <Ie pi-scc. lue. Ii. circs puoienö. c«n»I. 1813. Mitter«

moicr, N, Archiv de« ErR. I. S. 1«3. ll. S. ««2. IV. S. 1. X. S. »3».

Lude,,, Abhandl. II. 1832. Zachoriä, vom Versuche der Verbrechen. 183«.

Bauer, Abhandl. I. 184«. S. 30». Köstlin, Revision S. 33».

11«) Zachariä, Bers.I, S.27. Mi > terms irr, N. Archiv des ErR. I,

S. 17«.

11«) Heffter, Lehrbuch 8, 74. — Obgleich bei jedem Versuche Mängel

am Thatbestande dts vollendeten Verbrechens sich zeigen, so darf man dock nicht

überhaupt Versuch und mangelhatte» Thatbestand für identisch achten.

117) Köstlin, Revision S. 118.

118) c. c. c. ,rt. 178. '

119) Marezoll, Lehrbuch Z. 37.
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lei, ob sein Rücktritt auf Reue oder Furcht Vrruht, ingleichen ob der

Versuch schon beendigt oder ob er noch unbeendigt war l««). Im wei

teren Sinne umfaßt der Versuch nicht nur den beendigten Conat

(coustuspsrkectu», 6 e I i o l uni perkectum, <i e I i l münqu^,

mißlungenes Verbrechen) und das <I e I ie tu in i « «Ii « s tu m ,

d, h. den n ä ch st e n Versuch (eonslus proximu»), ingleichen das

,Ie>,rtull> sllenlstiim, d. h. den entfernten Versuch («ans-

lu, remolu»), welche letztere beiden Arten unter dem Begriffe des

und, endigten Versuches zusammengefaßt zu werden pflegen '^^^

sondern auch das <I « I i « t u m r » « p » r i> l u m , d. h. die v o r b e r e i -

tenden Handlungen; im engeren, von den modernen Legislationen

fesigchallenen Sinne aber wird die Vorbereitung des Verbrechens vom

Versuche abgesondert und für straflos erklärt , was um so mehr sich ein,

xstehlt, je weniger Gelegenheit gegeben werden darf, gleichgilrige und

unschuldige Handlungen unter dem Vorwande, daß sie gefährlich werden

eder gar. zu Verbrechen führen könnten, schon selbst wie Verbrechen zu

behandeln und deshalb z. B. Gift- und Gewehrkäufer ohne weiteres in

Eriminaluntersuchung zu nehmen'^). AuS dem oben gegebenen

Begriffe des Versuches, welcher Absicht, Anfang der Ausführung und

zufällige Verhinderung derselben verlangt, folgt übrigens mit Noch:

wendi^keit, daß kulposer Versuch undenkbar ist. Der Versuch verlangt

vielmehr stets ll«l»8, der aber nicht allemal einfach determinirt zu sein

braucht^), sondern auch alternativ oder eventuell sein kann und nicht

nur auf pr,em«>Iil»lio zu beschränken, sondern auch auf den impelus aus

zudehnen ist. Denn wie dem , der mit unbestimmtem Vorsatze tödtete,

der eingetretene Tod zum <!«>UK zugerechnet wird, so muß man auch,

»«an schon der Tod nicht eintrat, anerkennen, daß der Thäter denselben

doch gewollt und kann nicht behaupten, daß er ihn, weil er Ihn nur

unter gewissen Bedingungen oder Voraussetzungen wollte,

nicht gewollt habe. Todtschlag und andere impeluose Verbrechen machen

hiervon keine Ausnahme. Zwar sind dieselben nur Folgen rascher Auf

wallung und werden ohne bestimmte klare Absicht verübt; dennoch aber

darf man daraus , mit Mitter maier, nicht weiter folgern, daß sie

darum nur durch die wirkliche Ausführung strafbar werden ^^). Warum

soll 4. wegen versuchten Todtschlages nicht strafbar sein, wenn er in voller

Wuth mit gezücktem Degen auf seinen Feind st., um diesen zu rödten,

«inHaut, der tödtliche Hieb aber dadurch, daß L. ihn glücklich ausparirt,

12«) Zachariä, Verl. §. 277, 27». (II. S. 2S9 flg.)

l2t) Wo der entfernte Versuch aufhöre und der nähere oder „ächfte beginne,

last sich im allgemeinen nicht bestimmen, sondern ist der Beurtheilung de« Rich

ter« im concreten Falle zu überlassen. Zachariö, Vers. §. «Si. (II. S. SZ )

,22, Zachariä. Vers. §. Itt.

,2Z) Die französischt Praxis verlangt dies, ^.elicvre, 6e c«n»lu öeliv-

q«er,,1, p. 200. 202. Vgl. A a ck a r i S a. a. O.

,2,1 Mittermaier, N. Archiv des ErR. IV, S. 1«.
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abgewendet wird? Ferner folgt aus dem von uns festgehaltenen Be

griffe des Versuches, daß die bloße Absicht ohne hinzukommende äußere,

zur Vollbringung des Verbrechens dienliche Handlung straflos ist, ja

daß auch eine absichtliche Handlung, sobald sie noch keinen Anfa n g

derAusführung enthält, nur Vorbereitung des Verbrechens ist und

deshalb ebenfalls, nach modernem Criminalrechte, in der Regel mit

Criminalstrafe verschont bleibt Mit Recht setzt L u d e n den An

fangspunkt des Verbrechens in den Beginn derjenigen Handlung, durch

welche das Verbrechen ohne neue Vorbereitung und weitere Unter

brechung vollendet werden konnte und sollte '2»») und es ist daher An

fang der Ausführung anzunehmen, wenn mit der Gesetzesübertretung

selbst schon der Anfang gemacht und eine Handlung begangen wurde,

welche schon Bestandlheil des Verbrechens ist. Hierher sind aber nicht

nur solche Handlungen, welche zur Vollziehung des Verbrechens selbst

gehören, zu rechnen, wie z, B. das Abschießen des Gewehres, sondern es

gehören hierher auch schon solche , die in der Anwendung der zur Ver»

Übung deS Verbrechens in Bereitschaft gesetzten Mittel, aller oder einiger,

bestehen, z.B. das Zielen mit dem Gewehre, das Mischen des Giftes unter

die Speise, das Vorsetzen und Darreichen der vergifteten Speise zc.

Dagegen geHirt es zu den blos vorbereitenden Handlungen, wenn man

erst passende Gelegenheit zur Verübung des Verbrechens zu erhalten oder

die Entdeckung desselben zu verhindern sucht, wenn man Mittel und

Werkzeuge dazu sich anschafft oder auch mit denselben an Ort und Stelle

sich bezieht oder sonst sich in den zur Verbrechensvcrübung unmittelbar

erforderlichen Zustand versetzt und fertig macht. Dergleichen Hand

lungen dürfen also in der Regel ^) noch nicht bestraft werden'^).

Straflos ist ferner auch gemeinrechtlich der Fall, wo ber Thäter aus

freiem Antriebe von dem verbrecherischen Unternehmen wieder absteht.

Und obgleich Viele wegen des bereits zur Erscheinung gewordenen und

thatsächlich zu erkennen gegebenen bösen Willens strafbaren Versuch an

nehmen, wenn Jemand eine rechtswidrige Absicht aus JrrcKum an einem

untauglichen Gegenstande ausführt, ingleichen wenn der Thäter, obgleich

er es für tauglich hielt, doch ein untaugliches Mittel irriger Weise an

wendete; so ist doch hier so, wie da, wo Jemand aus Unverstand oder

Aberglauben untaugliche Mittel gebrauchte, eine höchstens mit polizei-

I2S) Das bayer. StGB, jedoch stellt die VorbercitungShandlungen unter

bin Glsichtspunkt des entfernten Versuches (Art. S7).

12»«) Luden, über den Versuch S. 4Si>.

12«) ZachoriS, Vers. §. 107.

127) Ausnahmsweise erscheint aber (eriminalpolitisch) Strafe rathlich bei

Komplott und Anstiftung zu Hochverrath, Mord, Raub und Brandstiftung, bei

bewaffneter Wegelagerung und Auflauerung zu Tödtung «der Körperverletzung,

beim Einbrechen, Einsteigen und Einschleichen in bewohnte Gebäude zu Tödtung

und Gemalt, bei vorsätzlich veranstaltet« hilfloser Niederkunft zu Aindesmord.

Z Scharia, Vers. §. III.

128) Jachariä, V^rs. §. 10«. Viele sind a.M., z.B. Mittermaier,

N. Archiv des ErR. II, S. «07. «östlin, Revision S. 3S3.
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lichen öorrectiven zu zügelnde Unsittlichkeit, keineswegs aber ein mit

Eriminalstrafen zu ahndendes Unrecht anzunehmen. Dahingegen ist

in dem Falle, wo an einem möglichen Gegenstande des Verbrechens mit

tauglichen Mitteln, die aber w/gen der besonderen Beschaffenheit des

Gegenstandes unroirksam sind, ein Verbrechen versucht wird, z. B. wenn

4. dem v. , dem zufällig dag Gift nichts schadet, eine zur Vergiftung

sonst in der Regel hinlängliche Portion Gift beigebracht hat, qllerdingS

strafbarer Versuch anzunehmen "»). Einige Verbrechen schließen über

haupt, schon ihrer Natur nach, die Jde, des Versuches aus. So nament

lich die schon genannten kulposen Verbrechen; in gewisser Hinsicht auch

die Untertassungsverbrechen. Denn wenn man auch theilweise bei ihnen

eine Möglichkeit des Versuches anzuerkennen genöthigt sein sollte, so

fehlt doch vor ihrer Vollendung wohl immer die äußere Erkennbarkeit

des strafgesetzwidrigen Vorsatzes, und der strafbare Entschluß fällt mit

dem Nichtthun gewöhnlich zusammen"«). Unbedingt gehören aber noch

hierher diejenigen Verbrechen, bei welchen kein stufenweise« Fortschreiken

der Thätigkeit stattfindet, wie namentlich mündliche Injurien"!), da

halb ausgesprochene Worte, namentlich bei c«mp«sili8, sich zwar denken

»nd sogar so denken lassen, daß die ausgesprochene erste Silbe ntir erst

den Verdacht der Injurie erregt, während die folgende zweite, resp.

dritte ic. Silbe die Injurie zur Gewißheit bringt. Hierbei darf aber

nicht übersehe» werden, daß eben ein Unterschied zwischen Verdacht und

Versuch, Gewißheit und Vollendung der Injurie zu machen ist und diese

wesentlich verschiedenen Begriffe nicht zusammenzuwerfen find. Bloße

Drohungen begründen noch keinen Versuch, können aber an und für sich

oder als selbstständige Verbrechen strafbar sein. „Denn die Erklärung,

etwas thun zu wollen, ist noch kein Anfang der Thai selbst, nicht einmal

eine äußere Vorbereitung derselben" "2). Um von einem strafbaren

Versuche reden zu können, muß vielmehr das wissentlich rechtswidrige

Unternehmen schon soweit vorgeschritten sein, daß außer der verbrecheri

schen Absicht auch schon die äußere That und in ihr das beabsichtigte

Verbrechen in unverkennbaren Spuren zu erblicken ist. Der Versuch

hat keinen anderen Thatbestand als daS vollendete Verbrechen; nur liegt

bei ihm wegen der vor Verwirklichung des vollen äußeren Thatbestandes

abgebrochenen Handlung allemal ein Mangel am Thatbestande vor.

(S. oben.) — Je nachdem sich der Versuch der Vollendung des Ver

brechens mehr oder weniger nähert, ist er auch bald härter, bald gelinder

t29> Zacharia, Versuch I, S. 239 flg. «. M. ist Kösilin, Revision

S. 373. Vgl. übrigens C h o p , Kann ein Verbrechen mit absolut untauglichen

Nilteln versucht und an einem Gegenstande begangen werdcn, rücksichtlich bissen

e« unmöglich ist? Archiv de« CrR. «842 S. öt9.

tZ«) ».Bauer, Abhandl. I, S. 32». Vgl, auch Spangenberg, R.

»rchiv dei ErR. IV, S. «27 flg.

tZ«) Bauer«, a. O, Aacharij a, a, O. S, 7U.

t32) Aachariä o. a. O. S. 192. '
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zu bestrafen. Der beendete Versuch ist also strafbarer als der unbe-

cndete, der nächste strafbarer als der entfernte"^); jeder Versuch aber ist

weniger strafbar als die Vollendung des Verbrechens, da auch bei dem

beendeten Versuche kaum anzunehmen ist, daß der Verbrecher um jeden

Preis die Eonsummation des Verbrechens gewollt habe und die Rechts^

Verletzung, welche die Vollendung hervorruft, ungleich bebeutender ist,

als die vom bloßen Versuche involvirte >^). Doch enthalt sowohl baS

gemeine als auch manches Partikulacrecht häufige Ausnahmen ^5).

Besteht der Versuch in an sich schon strafbaren Handlungen, j. B.

Brandstiftung, um zu tödlen, so spricht man von einem qualificirlen

Versuche, von einem enn»tsi» sui ßen«ris, und es muß dann die durch

das fragliche Verbrechen, z.B. durch die Brandstiftung, verwirkte Strafe

durch einen Zusatz vermehrt werden "6). (S. übrigens RechtSlerikon

Art. Versuch.)

Da Wille und That und zwar erst die Identität beider da« Ver

brechen begründen, so folgt ferner, daß nur msnschliche Individuen,

nicht aber moralische Personen als bloße von ihren physischen

Gliedern und Verwaltern getrennt zu denkende Abstracta Verbrechen

begehen ^), überhaupt handeln können ^). Nur, ist es aber entweder

ein einzelnes Individuum, welches als Urheber des Verbrechens dasteht,

oder es concurrirt bei der Begehung und Ausführung des Verbrechens

eine Mehrheil von Individuen (e o n e u r 5 u » p I u r i u n, tlelinquev-

tium sä unum tl e I i « tu m) tZ«). Der letztere Fall muß eintreten

(o«ne„rsu8 nseessarius), wenn das Verbrechen von der Art ist,

daß es seinem Begriffe nach eine Mehrheit von Personen erfordert, wie

z. B. das Duell. Er kann aber auch ohnedies eintreten («onoursus

ssoullstivus), wenn entweder der Eine den Anderen zur Verübung

des Verbrechens anstellte und dieses von ihm ausführen ließ, oder wenn

Mehrere mit vereinten Kräften das Verbrechen ausführten oder unter

nahmen oder wenn der Verbrccher bei seinem Verbrechen sich der bloßen

Beihilfe Anderer bediente. Hierbei wird einem Jeden in der Regel nur

sein eigenes Handeln, die Tbätigkeit der Anderen aber, sei diese nun

gleichzeitig oder vorangehend, nur insoweit, als ihm dieselbe bekannt

«ar, zugerechnet"»). Man unterscheidet zwischen Haupttheil-

433) ZachariS, II, S. 7« flg. >

134) ZachariS. II, S. S4 flg.

43») Tittmann, Handbuch 8. 98, N. m.

43K) T , r t,m a n n , Handbuch z. 98 a. E.

437) Heffter, Lehrbuch §. 46, Anw. 1. «Sstlln, Revision §. 429.

A. M. ist A. B a u e r , Abhandl. I, S. 4Ü3. Vgl. auch S i e g l e r , die Ver-

brechenSunfähigkeit juristischer Personen. 48S2.

138) Puchta, im Rechtslexikon III, S. 70 flg.

439) Feuerbach, Revision II, S. 243.

440) Rur bei der verbrecherischen Genossenschaft, communis ckelicli, läßt

sich die glmeinschaftliche Zurechnung des viribus uniii, verübten Verbrechen» als

Grundsatz rechtfertigen.
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nehmern oder Urhebern (suetore», «««uetores) und

Neoentheilnehmern; und bei den Haupttheilnehmern wiederum

irischen dem Ursacher"') (Anstifter, suctor ivtslleotuslis)

und dem Thäter(suctorpK^»ieus), bei den Nebenkheilnehmern

ider wiederum zwischen den Gehilfen (sooii) und denBegün-

öigern (ssulores)"^). Jede Theilnahme am Verbrechen ferner

Kim entweder eine positive oder negative, eine physische oder

intellektuelle, eine allgemeine (wo der Verbrechenscharakter

üur m dem Gattungsbegriffe des Verbrechens zu finden ist, z. B. bei

!'! Theilnahme eines Fremden am Vatermorde) oder eine besondere

welche bei manchen Verbrechen, z. B. beim Kindesmorde, gar nicht

ömkbar ist), eine e i n f a ch e oder q u a l i f i c i r t e (welche letztere Merk

male an sich trägt> die härtere Strafen im Gefolge haben, z. B. wenn

Kr Sohn bei der Ermordung seines Vaters hilft), eine verabredete

°Sn zufällige, eine vorausgehende, gleichzeitige oder

nachfolgende sein. Urheber des Verbrechens ist derjenige,

Kr mit freier Selbstbestimmung, unmittelbar oder mittelbar, zum Ver

buchen schreitet, so zwar, daß er dabei für sich selbst handelt und sich

Ädst zum Zwecke hat"'), Gehilfe hingegen derjenige, welcher blos

das vom Anderen beabsichtigte Verbrechen durch seine Hilfeleistung vor-

Wch befördert, indem er sich nur in Beziehung auf die Handlung und

'dre Folgen als wirkende Ursache, in Beziehung auf den Urheber aber

M bloßes Mittel setzt. Wenn Mehrere mit der auf das Verbrechen

Michteten Absicht letzteres gemeinschaftlich begingen, so sind sie Mit

urheber. Die Miturheberschaft läßt sich aber nicht allein unter meh

ren Mitursachern, wenn dieselben gemeinschaftlich auf einen Anderen

zur Berübung der physischen That einwirkten, sowie ferner unter mehre-

"n Micchätern, wenn dieselben mit vereinigten Ajrperkräften das Ver-

blichen begingen, sondern auch zwischen Ursacher und Thäter in ihrem

gegenseitigen Verhältnisse denken. Was nun die U r s a ch e r oder A n -

Kifter (nuelln-sü intelle«,»»!«») insbesondre anlangt'"), sg gehören zu

^nm überhaupt alle diejenigen, welche Andere, physisch oder psychisch,

durch körperlichen Zwang, Befehl l"), Drohung, Versetzung in Jrrthum,

ttt> Sgl. c. c. c. ,rr. 1«.

U2) Sittmann, über Urheber U.Gehilfen, N. Archiv d. SrR. II. B. 369.

Elidel., Theilnahme mehrerer Personen an einem Verbrechen. 1828. A. Bauer,

ldiMdl. l. «840. S. 4«9. Köstlin, Revision S. 448. He pp, Theilnahme

M Lirbnchkn, Archiv des CrR. 1846. S. 313. 1848. S. 262. Berner,

Wlnihme am Verbr. 1847. Sachariö, Archiv deö ErR.18»a.S.26».18»I.

T,Wg. v. Jagcmann, Zusammenwirken zum Verbrechen, Archiv des CrR.

S, Z4S Krug, Abhandl. 18»«. S. 73.

M) Köstlin, Revision §. 132.

144) Sur Lehre von der Anstiftung vgl. Roß Hirt, Archiv des ErR. 18Ü1

«^«, 18S2. Berner, das. 18»3 ErgSnzungSheft S. »». Derselbc,
Twlnabm, S. 269. Krug, Abhandl. 18»» S. 1«1.

lt!) Der Befehl entschuldigt den Thäier völlig, wenn lrhtercr darin ein
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instißiilio , Verblendung , Ueberredung und Auftrag "«) zu verbrecheri

schen Thaten vermochten. Sie sind dafür so, als wäre es ihre eigene

That, verantwortlich und strafbar, ja sie machen sich bisweilen noch

strafbarer als der (physische) Thäter selbst, z. B. wenn sie letzteren zu

Zorn und Wuth verblendeten und so zur Tödtung eines Dritten ver^

mochten; denn dann wäre dieser nur als Todlschläger, sie selbst aber

wären als Mörder zu bestrafen. Auch versteht es sich von selbst, daß

ihnen die Straflosigkeit des instigirten Wahn- oder Blödsinnigen oder

die verminderte Strafbarkeit des leichtsinnigen Jünglings nicht zu Gule

kommen kann, und selbst wenn der von ihnen Angestellte undJnstigirte

von aller That abstand, bleiben sie selbst doch deS verbrecherischen Ver-

suches schuldig ^«). Ging aber der Thäter weiter, als er sollte, so neh

me« sie doch auch an der Strafbarkeit dieses Ercesses wegen kulposer

Veranlassung Theil'«). Soweit übrigens Anstifter und Thäter als

eosuelores , nämlich als suelor inlslleetuslis unb «uctor pn^sieiis sich

darstellen, kann man sagen, daß Beide cap.leris r>»ribus in der Regel auf

gleicher Stufe der Strafbarkelt stehen Dasselbe läßt sich nun auch

im Allgemeinen von> den Complottanten behaupten. Complott ist

die Vereinigung Mehrerer zu gemeinschaftlicher VerÜbung eines be

stimmten Verbrechens, dahingegen eine Rotte oder Bande angenom

men wird, wenn diese Vereinigung zur VerÜbung mehrerer, noch unbe

stimmter oder doch nur der Gattung nach bestimmter Verbrechen dienen

soll. Man stellt auch die Bande als generelles Complott dem spe-

ciellen oder in »peeie sogenannten Complott entgegen. Dadurch aber,

daß die Bande zu einem bestimmten Verbrechen übergeht, nimmt sie den

Gesetz anerkennen mußte, z. B. wenn der Soldat pur «r6re tödtet; denn miles,

cum «beilievs poivsliili, suk izua legMme cvnstilulus est, Komioem »cci,!!l, null»

civiislis suse lege reus est Koimciilii. c. 13. »us. XXIII. qu, S, ; wenn hingegen

der Befehl nur als individueller Wille erscheint, darf demselben nur insoweit ge,

horcht werden, als er dem objektiven Rechte gemäß ist. Daher können sich Hau«»

sihne uno Sklaven nicht auf Befehl deö Bakers oder ckomious beziehen. VIpiso.

Dig. ««, 17. I.. l»7. Sonst gilt aber l.. 4 ibick. S. oben N. 83.

14«) Daß der Ruftrag zu einem Verbrechen privatrechllich ohne Wirkung

ist, ändert an der Strafbarkeit des Mandanten nicht«. Ebensowenig kann aber

auch der civilrechrliche Grundsatz ,ruiik»bil!« M3vilsta cv,rip»eutnr" dazu ange

wendet werden, die Billigung eines schon geschehenen Verbrechens dem Auftrage

gleich zu stellen. Tittmann, Handbuch §. lOti. Uebrigens hat die Ansicht

der Strafdarkeit des Mandanten als suelvr inlellecluslis auch manches Bedenk

liche, wenn man sich mit Feuerbach (Lehrbuch §. 44) die Thätigkeit de« Ur

hebers als hinlängliche Ursache denkt, welche das Verbrechen als ihre Wirkung

hervorbrachte. Ein Elient z. B. giebt seinem Anwalte den Auftrag, dem Gegner

ein wichtiges Dokument zu entwenden oder zu unterschlagen und der Anwalt

tbut es. Vgl. auch Mittermaier, N. Archiv des CrR. III, S. 12S flg. und

über die Bestraf«.,,« des Rathgeber« insbes, ebend. VIII, S. 33« flg.

147) A. Bauer, Abhandl. II, S. 43».

«4«) H e p p . Eommentar B. I, S. »«3 flg.

149) Vgl. hierzu Abegg, VerhSltniß des intell. Urheb, zum phys. Archiv

de« CrR. I»41 S. 379.
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Charakter des speciellen Complolts sofort an Der Thatbestand des

ComplottS erfordert 1) mehrere Personen, einerlei, ob viele oder wenige;

2> ein verbrecherisches Handeln, welches beim eigentlich sog. Complotte

genauer bestimmt sein muß, bei der Bande aber unbestimmt gelassen

bleibt; 3) einen gemeinschaftlichen, darauf gerichteten Beschluß, ein

schließlich der nachherigen Genehmigung desselben von Seiten eines

später Beitretenden: wogegen der bloße Wunsch der Ausführung und

des Gelingens der verbrecherischen That oder gar nur das bloße Interesse

daran so wenig zum Begriffe des ComplottS genügt, als die bloße Be

ziehung deS Anstifters zum Thäter; 4) gegenseitige Verpflichtung resp.

Verschwörung aller Theilnehmer zur gemeinschaftlichen Ausführung des

beschlossenen Verbrechens, so daß der Eine auf den Anderen sich verlassen

kinn und das, was er allein nimmermehr gewagt haben würde, in Ver

bindung rgit Mehreren, unitis virilms, allerdings aueführen zu können

glauben darf. In dieser Beziehung trägt also jeder einzelne Esmolol-

rant zum Gelingen der Verschwörung allerdings bei und jeder von ihnen

darf sich deshalb auch als nothmendiges Glied einer Kaste und als un

entbehrlichen Theil eines Ganzen betrachten; jeden Einzelnen aber des

halb für einen Anstifter gelten zu lassen, wie Feuerbach will"'), ist

nicht zu billigen. Diesen Namen verdienen vielmehr nur solche Häup

ter deS Complottes, welche dasselbe zunächst veranlaßten , den Plan zur

Verschwörung entwarfen und Theilnehmer dazu anwarben. Ihnen

mögen die Rädelsführer, ,Iu<:e8 criroiois, als diejenigen, welche d,e

Ausführung des Verbrechen« leiten, an die Seite gestellt werden. Wohl

iber sind alle Complottanten als Miturheber zu betrachten und, wenn

es dazu kam, verabredetecmaßen einander Beistand und Hilfe zu leisten,

oder bei Ausführung des beabsichtigten Verbrechens, sei eS auch nur

durch ihre bloße Gegenwart, mitzuwirken, als solche zu bestrafen '52).

Las schließt jedoch nicht aus, daß das Complott auch seine Gehilfen

baden kann, oder daß auch diejenigen Complottanten, welche bei der

Ausführung nicht mitwirkten, wenigstens als Gehilfen, nämlich als in

tellektuelle, betrachtet und behandelt werden. Auch die bloße Eingehung

des Complottes ist, als Versuch, schon strafbar, wenn die Complottanten

durch Zufall und wider ihren Willen an der Ausführung des fraglichen

Verbrechens gehindert wurden; wenn aber das Complott durch frei

willigen Rücktritt der Complottanten auseinander ging, würde dasselbe

mminalrechtlich straflos bleiben und nur criminalpolilisch als gefährliche

Handlung mit einer Strafe bedroht werden können. — Bei Zumessung

Ser Strafe für die einzelnen Complottanten ist darauf, ob der Eine

mehr, der Andere weniger dazu beigetragen und welchen Vorrheil sie davon

ISO) S. überh. Schi räch, N.Archiv des CrR.I,S.«l6. Kleinschrod,

ednd. IV, S. Z29. C u c u m u s , ebend. XIV, Nr. t. B e r n e r , Theilnahme

S. Z»Z. « ö ft l i n , Revision S. «77.

Feuer dach, Lehrbuch S. 47.

t»2) c. c. c: «rl. t«.
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getragen haben, keine Rücksicht zu nehmen; vielmehr «lrd jedem Com

plottanten das durch das Complott verübte Verbrechen voll zugerech

net'^); woran umsomeniger zu zweifeln ist, je mehr die Zusage gemein

schaftlicher Mitwirkung den Einzelnen im Vertrauen auf diese Hilf«

zur That anfeuerte'^). Wohl aber ist noch immer ein Unterschied

zwischen einfachen lZomplottanten und Häuptern der Verbindung oder

Verschwörung (ausgezeichneten Theilnehmern) bei Ausmessung der

Strafe zu machen, sowie überhaupt auch auf die größere oder, geringer,

Gefährlichkeit des Complottes zu achten. — Als bloßer Gehilfe t«)

concurrirt man bei dem von einem Anderen beschlossenen und zur Aus

führung gebrachten Verbrechen, wenn man den verbrecherischen Erik-

schluß des Anderen durch Aureden und Lob befestigt, wenn man Rath

und Anschlag dazu giebt, wenn man die Mittel und Wege zur Aus:

führung zeigt u. s, w. oder auch, wenn man an der Handlung des Ver

brechens, ohne jedoch die ihm zu Grunde liegende verbrecherische Absicht

zu theilen, Tbeil nimmt (z, B. wenn man die vom Anderen entführte

Frauensperson in den Wagen setzt und mit ihr davon fährt), ferner

wenn man wahrend der Ausführung des Verbrechens Wache steht und

Kundschaft giebt u. dergl., endlich wenn man infolge einer vor der Thal

gegebenen Zusage dem Thäler Beistand leistet. Bloße Nichtver

hinderung (sog. rrimen eonniv«nlise li«)) ist weder verbreche

rische Beihilfe noch überhaupt verbrecherisch'^). Nur bei Personen,

welche in Amt und Pflicht stehen, kann man sagen, daß sie sich der ver

brecherischen Beihilfe schuldig machen, wenn sie das Verbrechen des

Anderen nicht hindern, sondern die Ausführung desselben geflissentlich

geschehen lassen (««„<: »r»»« negsliv»»). Culpose Beihilfe

giebt es nicht, sie ist wenigstens im Criminalrechte unbekannt; wohl

aber hat man zwischen intellektueller und physischer Bei-

Hilfe zu unterscheiden. Auch darf man die Beihilfe in nahe und

entfernte, unmittelbare und mittelbare, eintheilen und

selbst eine Beihilfe der Beihilfe, ja selbst einen bloßen Versuch

zur Beihilfe (wenn nämlich der Gehilfe durch eine äußere Hand

lung die Absicht, das Verbrechen eines Anderen zu befördern, an den

Tag gelegt hat"«», statuiren, um einen gerechten Maßstab für Zu-

Messung der Strafe, die allemal geringer als die dem Urheber und

gleichem Theilnehmer zuzuerkennende sein muß, zu erhalten. — Da die

t»3) c. c. c. »ri. 148.

1»4) T i t t m o n n , Handbuch K. 103.

tSS) Vgl. Birnbaum, über den Begriff von Sociu, in den Quellen des

R. StR,, Archiv des ErR. 1842 S. 1. Krug, Abhondl. 1««» S. 73 (über

den Begriff der Beihilfe zu einem Verbrechen).

tük> piillivsnn, <Ie crimive conoivenlise , in Upp. iur, «r, nr. I.

5»7) Stübel, Tatbestand §. 43 flg. Roß Hirt, Entw. S, 23» fl.,

Wächter, Lehrbuch §. »«, N. 8», O erste dt. Grundr, Z. 77. Vgl. auck

Hepp, «rchiv des CrR. <837 S. 30. Heffter, ebend. titttt S. 44«.

t»8) ».Bauer, «bhandl. I, S. 4SS.
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Theilnahme der Gehilfen nicht als eine für sich bestehende That, sondern

in ihrem Verhältnisse zu einer fremden That, zur That des Urhebers,

aufgefaßt werden muß'20), sg bestimmt sich auch die Strafe der Gehilfen

allemal nach Verhältniß der Größe derjenigen Strafe, welche das Gefetz

dem Hauptverbrecher selbst androht und es ist deshalb nach diesem Ver

hältnisse sowohl derjenige Gehilfe, der wegen Mangels aller zum Be-

griffe des fraglichen Verbrechens erforderlichen Eigenschaften dasselbe

li,, B. ein Amts- oder Dienstverbrechen) zu begehen gar nicht im Stande

wäre, als auch derjenige, der bei einem nur dem Thäter und Urheber

alj Parricidium zur Last fallenden Morde oder einem anderen nach ge

wissen perfönlichen Verhältnissen für den Urheber allein besonders quali-

iüitten Verbrechen Hilfe leistete, zu bebestrafen. Uebrigens ist positive

und bestimmte Beihilfe meistentheilS strafbarer als negative und un-

bestimmte, bei gleichartigen Gehilfen aber ist auf die Beschaffenheit und

Größe der Mitwirkung Rücksicht zu nehmen und daher auch der Haupt-

gehilfe härter als der Nebengchilfe, der vollendete Beistand strenger als

der blos verfuchte zu bestrafen '«<>). — Schließt sich die Beihilfe erst an

die vollendete fremde That an, so nen^ man sie Begünstigung

Begünstiger des Verbrechens ist also derjenige, der den Verbrecher

nach vollbrachter That in Beziehung auf dieselbe wissentlich unterstützt,

ohne eine solche Unterstützung vor der Th n zugesagt zu haben gr

ihut dies namentlich, wenn er nach dem Willen des Thäcers die Hinder

nisse, welche dem Gelingen der That sich entgegenstellen könnten, z, B.

bei der Brandstiftung durch Hinwegnahme der Löschgeräthschafren, ent

fernt oder sonst das Verbrechen befördert und seine Nachwirkung ver

stärkt, desgleichen wenn er die Person des Thäters in Schutz nimmt,

seiner Kenntlichmachung und Arcetur entgegenwirkt, seine Flucht beför

dert-, wenn er die durch das Verbrechen gewonnenen Sachen an sich

nimmt, verbirgt oder in's Geld setzt und dem Thäter den Gewinn sichert

oder zukommen läßt; wenn er die Spuren der verbrecherischen That

entfernt und die gerichtlichen Bemühungen zur Feststellung des That-

Bestandes vereitelt. Es giebt also keine dem Verbrechen vorausgehende

Begünstigung vocderTH a t'^i). Obgleich übrigens die Begünsti

gung wie die Beihilfe in steter Beziehung auf ein anderes Verbrechen,

dessen Accessorium sie ist, betrachtet werden zu müssen scheint, so sind

t»91 Hepp, Sommentor Bd. I, S, «90 flg.

tK«) Ueber allgemeine und besondere Gehilfen bei verbrecherischen

H°»dlll„gkn s. Bracken!) öft, im Archiv des CrR, !840 S. 440.

IKI) Sander, über Begünstigung von Verbrechen, Archiv desSrR.1838

S «t. 18Z9 S. 248, Z96.

<6Z) Di, infolge vorheriger Zusage geschehrnc Unterstützung würde unter

den Begriff der Beihilfe fallen.

. I»Z) «. M. ist Wächter, Lehrbuch §. 9«. Da aber hierdurch die »us-

iübrung des Verbrechens befördert wird, so paßt sie mehr unter den Begriff der

Beihilfe, A, Bauer, Abhandl, II, S. 4««. Vgl. auch Heffter, Lehrbuch



144 Verbrechen.

doch die Begünstiger den Gehilfen nicht gleichzustellen z vielmehr sind

sie nur da criminell strafbar, „wo ihre Begünstigung ausdrücklich vom

Gesetze für strafbar erklärt ist l"). " Und auch dann dürfen sie nicht

nach denselben Grundsätzen wie die Gehilfen gestraft werden, schon dar

um nicht, weil der beim Gehilfen anzulegende, vom Grade seiner Mit

wirkung zum Verbrechen hergenommene Maßstab bei der Begünstigung

gar nicht passen würde. „Vielmehr stellt sich die Begünstigungshand:

lung oft als ein für sich bestehendes Polizeiverbrechen dar, dessen Au

sammenhang mit dem fremden Verbrechen weit weniger unmittelbar er

scheint, als dies bei einer wahren Hilfeleistung der Fall ist. Eben des

halb wird auch der Begünstiger oft nicht sowohl nach den eigenthürn-

lichen Grundsätzen, welche für das fremde Verbrechen gelten, als viel

mehr nach besonderen Grundsätzen zu beurtheilen sein « Die unter

lassene Anzeige eineS begangenen Verbrechens ist weder als Begünsti

gung zu betrachten, noch sonst criminell zu beurtheilen und zu bestrafen;

ausgenommen in amtlichen und Dienstverhältnissen. Doch empfiehlt

die Criminalpolitik gesetzliche Strafen und Strafbestimmungen gegen

denjenigen, der den Thäter eines Verbrechens kennt und weiß, daß ein

Unschuldiger deshalb zur Untersuchung gezogen oder gar schon zur Strafe

verurtheilt worden ist. Noch weit mehr gilt dies für die unterlassene

Anzeige oder Nichlhinderung der noch bevorstehenden Verübung eines

Verbrechens oder für unterlassene Verhinderung desselben, vorausgesetzt,

daß wir glaubhafte Aenntniß von dem verbrecherischen Plane haben und

daß die Bemühungen, das Verbrechen zu verhindern, nicht mit Gefahr

für uns und unsere nächsten Angehörigen verbunden sind.

Nach dem eoueursus clelioqueotium «ck iäem ckelieluru betrach

ten wir schließlich noch den eoncursu« ckelietorum , die Verbrechens-

concurrenz oder den Zusammenfluß mehrerer Verbrechen^). Der

selbe wird angenommen, wenn mehrere noch, ungetilgte Verbrechen der

selben Person dermaßen zusammentreffen , daß darüber in einem und

demselben Urthel zu erkennen ist. Eingetheilt wird er in ««»cur»»»

»ueeessivus ». msleriüli« ». reslis und e«n«ur»uz »imul-

tsneu» s. form» Ii» 8. ick es Ii«, sowie ferner in eoveursu» K«-

mogsoeu» und Kelerogeneus Simultane oder ideale Eon-

1S4) Marezoll, CrR. 8, 4».

1KS) Marezoll a. a. O.

t6<>) Vgl, I. ll. KöKmer, ck« obligstiooe sck reveliwckum «cculls, io Llercil.

»ck psiick. VI. vr. 97. p. 2tM. Tittmann, Handbuch §. «It.

1K7) Ssvißvx, ck« ecmcursu ckeliewrum kormoli 18W. Sebröter, ck«

coveur«» ckeüclorum 1812. Sander, Archiv de« CrR. 183« S. 26S, Z»7.

A. Bauer, Abhandl. II, Rr. 1. Krug, über Concurrenz der Verbrechen

1842. Derselbe, Abhandl. 18»S Nr. » u. «, S, 1«I, 132. v. Jage-

mann, über Bestrafung zusammentreffender Verbrechen, Archiv des CrR. 5849

S, 22«. — Weitere Literatur bei Bauer a. a. O. S. 3 flg.

168) Für die Ausdrücke homogener und heterogener Concurrenz suvstituirt

Bauer (Abhandl. ll, S. 18 flg) die Ausdrücke: einaktiger und mehr
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currenz tritt ein als gleichartige, wenn dasselbe Strafgesetz durch mehrere

Verbrechen (z. B. Injurie gegen Mehrere, zwei Tödcungen durch eine

Vergiftung oder durch einen Schuß) oder als ungleichartige, wenn eine

Mehrheit von Strafgesetzen durch ein Verbrechen (z. B. incestuoser

Ehebruch, Tödtung des Einen und Verwundung des Anderen durch

einen Schuß) übertreten wird; successive Concurrenz aber findet statt

gleichartig, wenn dasselbe Verbrechen successiv wiederholt wird (z. B.

wenn ^ durch zwei Schüsse den U. und L. rodlet), ungleichartig, wenn

verschiedene Verbrechen hinter einander begangen werden (z. B. wenn

durch zwei verschiedene Handlungen der Eine gelobtet, der Andere ver

mundet wird). Keine Eoncurrenz, insbesondre keine ideale oder gleich

zeitige, sondern nur ein einziges Verbrechen ist anzunehmen, wenn letzte

res nur als Species eines unter den Verbrechen auch mit genannten

Genus, z. B. Raub und Nothzucht zugleich als crimen vi» oder Ver

gewaltigung, erscheint; und ebensowenig, wenn ein und dasselbe Ver

brechen blos fortgesetzt wird (ckeli«lum eanlinuslum) >«2). Denn wenn

gleich mehrere, der Zeit nach verschiedene Handlungen, wodurch jedes

mal das Strafgesetz von neuem verletzt wird, vorkommen, so stehen

dieselben doch in einem solchen Zusammenhange, daß sie sämmtlich ent

weder nur als verschiedene Aeußerungen desselben verbrecherischen Ver

hältnisses (wie z. B. Ehebruch und Bigamie) oder nur als die zur

Ausführung desselben Verbrechens nöthigen verschiedenen Handlungen

(wie z. B. bei der Entwendung des Weines aus einem nach und nach

abgezapften Fasse) sich darstellen. Kommt Jemand gleichzeitig wegen

mehrerer Verbrechen in Untersuchung, so hat er eigentlich so viel Strafen

verwirkt als er Verbrechen begangen und Strafgesetze übertreten: qu«t

ckeliols tolpoeose t?»). Nach der in der teutschen Praxis, nament

lich seit C a r p z o v , aufgekommenen Regel aber : voeosmsiorsb-

»orbet minorem (Grundsatz der Absorption) sollte dem

Verbrecher von allen verwirkten Strafen nur die härteste zuzuerkennen

sein und in dieser die Strafe der übrigen Verbrechen mit verbüßt wer

den >"). Dieser Grundsatz widerspricht zwar anscheinend sowohl dem

artiger Zusammenfluß, für die Benennung realer und idealer Concurrenz aber

»ich Sander (a.a.O. S. 273) die Benennungen: mehrthätlicher und

einlhärlicher Zusammenfluß.

IS9) MIttermaier, Unterschied zwischen fortgesetztem und wiederholtem

«erbrechen, R. Archiv des CrR. II, S. 238. A. M. ist A. Bauer, Abbandl.

», S. 28 flg., 66 flg. Vgl. noch Krug, über Eoncurrenz der Verbrechen,

Msbes. den Begriff des fortgefetzten Verbrechens 1842. Derselbe, über da«

sortges. Verbrechen 18S7.

179) O I p. »ig, 47. 1. 1.. 2. pr. : IXuvqnsm plur» ckeliel» concurrevti» lsciunt,

»l »Ui«8 impuvilss cketur ; oeque evim ckeliclum ob »liuck ckelictum mwuil pveasm.

17t) R. Hommel, Eriminalistische Blätter S. 286 flg. — Sarpzov

IM. sor. ?. IV. e. 23. ckek.4. vr.9.) sucht diese Regel durch «sius w v!«. 9, 2.

l. 32. j. 1. zu begründen. Allein dieses Fragment sagt etwa« ganz anderes.

Ebenso auch die gleichfalls hierher gezogene rrszm. 13, pr. 41. §. 1. »ig. ae 0.

« 4., c. L. c. »t. 108. 163.

Xll. 10
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Criminalrechte als der Criminalpolitik; gleichwohl lag es nicht nur in

der Härte der eheoem üblichen Strafen, sondern auch in der Natur der

Sache, daß davon Gebrauch gemacht wurde. Denn da mehrere todeS-

würdige Verbrechen nur mit Einer Todesstrafe geahndet werden konnten,

warum sollte denn die eine Todesstrafe, welche die andere Todesstrafe

absorbirte, nicht auch andere geringere Strafen absorbiren? Und wenn

der Todesstrafe diese absorbirende Kraft zuzugestehen war, warum

sollte letztere nicht auch bei anderen Strafen angenommen werden?

Da jedoch den rechtlichen Forderungen jedenfalls Genüge geschehen muß,

so darf man zwar nicht Strafe auf Strafe mechanisch häufen und z. B.

denjenigen, der durch mehrere Verbrechen 100 Jahr Zuchthaus verwirkt

hat, ohne weiteres zu lebenslänglichem Zuchthaus« verurtheilen; wohl

aber darf man, so lange ihre Verbindung möglich und die gesetzliche

Zeitschranke nicht überschritten wird, sämmtliche verwirkte Freiheits

strafen neben einander zuerkennen, ferner wo das längste gesetzliche Zeit

maß der mehrfach verwirkten Freiheilsstrafe den Forderungen der Gerech

tigkeit nicht entsprechen sollte, zu Schärfungen, ingleichen, wenn es sich

thun läßt, zu Strafverwandlungen verschreiten und selbst zu einer höhe

ren Strafart (nur nicht zur Todesstrafe) übergehen '^). Bei Eigen-

thumsverbrcchen pflegt man jedoch den Werth der Delictsobjecte zusam

menzurechnen und darnach die Höhe der Strafe zu bestimmen. Durch

Todes- oder lebenslängliche Zuchthausstrafe werden fast überall die

übrigen Strafen ausgeschlossen; nicht ausgeschlossen hingegen ist die

Reduktion dcr in Vereinigung zu erkennenden Strafen verschiedener

Art unter Verkürzung ihrer Gesammldauec auf die schwerste dieser

Strafen, während mehrere zeitige Freiheitsstrafen gewöhnlich nicht

höher als zur Dauer von 20 Jahren und nur dann zu lebenslänglichem

Zuchthaus? gesteigert werden, wenn durch eins der mehreren Verbrechen

schon zwanzigjähriges Auchihaus verwirkt ist Alles dieses gilt von

der materiellen VerbrechenSconcurrenz. Bei der idealen gestaltet sich

das Verhältnis) um deswillen etwas anders, weil hier, bei vorhandener

Einheit des,Entschlusses und der Handlung, die subjektive Strafbarkeit

des Verbrechers weit geriNLer erscheint, als im Falle des realen Zu-

sammenflusseS mehrerer Verbrechen. Daher findet man denn auch in

den neueren Criminalgesetzgebungen, daß, mährend bei der realen Ver-

brechensconcurrenz die Verwirkung der verschiedenen, auf die verschiede

nen Verbrechen gesetzten Strafen als Regel festgehalten wird, bei der

idealen Concurrenz der Verbrechen nur die schwerste der verschiedenen

172) Sowenig ein einzelnes Verbrechen durch seine Maßlosigkeit undErcen-

tricität sich entschuldigen läßt — wckignum est crimiv» «trocilste öekväi — eben

sowenig darf die Häufung mehrerer Verbrechen zum Strafmilderungsgrunde

gemacht «erden. '

t?Z) Ei. z. B. preuß. StGB. 8. »7 und würtemberg. StGB. Art. tt«.

Vgl. überh. H a b e r l i n , Eriminalrecht nach den teutschen Strafgesetzbüchern t8tä

S. t»S flg.
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Strafen zur Anwendung kommt ^). — Concurrenz des Versuches mit

dem vollendeten Verbrechen setzt das Dasein eines Zusammenhanges

zwischen beiden (erkennbar entweder in der Einheit der Handlung oder

in der Gleichzeitigkeit beider Handlungen oder in der Einheit des Ent

schlusses) bei alledem aber Trennbarkeit beider sowie eine solche Verein

barkeit der Annahme eines Versuches und eines anderen vollendeten

Verbrechens, welche zwischen beiden keinen, die Statthaftigkeit solcher

Concurrenz ausschließenden Widerspruch aufkommen läßt, voraus '^).

Die Concurrenz ist aber auch hier wieder 1) eine ideale, wenn dieselbe

Handlung lheils den Versuch eines Verbrechens, theils ein vollendetes

Verbrechen enthält, mithin zweimal in rechtlichen Betracht sich ziehen

läßt, namentlich also «) wenn die Versuchshandlung schon an sich ein

vollendetes Verbrechen ist, z. B. «ersuchter Mord und vollendete Körper-

Verletzung; l>) wenn ein bestimmtes Verbrechen beabsichtigt wurde, aber

ein anderes eintrat und dieses in einem Zufalle seinen Grund hatte,

namentlich also im Falle der sberr»lio i«tu», wo der Handelnde eine

bestimmte Person verletzen oder tödten wollte, zufällig aber einen Anderen

Zerletzte oder rödtete 2) Eine reale Concurrenz tritt ein bei ver

schiedenen, jedoch im Zusammenhange stehenden Handlungen, von denen

die eine auf Hecvorbringung des Verbrechens gerichtet war, die andere

»der dasselbe zwar auf verschuldete Weise, jedoch ohne Absicht hervor

gebrachte, namentlich also «) wenn der Erfolg eines bestimmten Ver

brechens schon durch eine frühere Handlung erreicht war, aber der Thäter

noch eine fernere Handlung zur Erreichung desselben Erfolges vornimmt,

;. B. Concurrenz kulposer Tödtung mit versuchtem Äindermorde in dem

Falle, wo eine Mutter durch unterlassene Unterbindung der Nabel

schnur das neugeborene Kind schon fahrlässiger Weise getödtet hatte

und dasselbe nunmehr noch, um es zu tödten, in's Wasser wirft;

K> nienn der Thäter in dem Wahne, durch die erste Handlung den ver

brecherischen Erfolg schon erreicht zu haben, hierzu erst durch eine fol

gende, auf diesen Erfolg gar nicht gerichtete Handlung gelangt, z. B.

»«nn die Mutter in dem Wahne, ihr neugeborenes Kind sei bereits in

folge der dolos« unterlassene Nabelschnurunterbindung gestorben, dasselbe

174) Vgl. z, B. preuß, StGB, flg. Eine Strafschärfung sögen hinzu

ds« sächs. StGB. Art. 77, das würremverg. StGB. Art. 123, das hannöv. StGB.

>rt. ISS u. «.

175) Vgl. AachariS, Versuch §. 139—149. (l. S. 2M—283.) Köftlin,

SKvision S, 127.

17«) A. Bauer. Abhandl. l, S. 394 flg.

177) Wenn hingegen der Grund in einem Jrrthume hinsichtlich des Gegen»

Ksndes, sei es der Person oder dcr Sache, lag, so ist keine Concurrenz von Ver»

such und Vollendung anzunchm.» und es macht sich der Irrende solchenfalls

lediglich eines »ollendeten Mordiö, einer vollendeten Brandstiftung !e. schuldig,

wag nun sein köstlicher Streich den Rechken oder Unrechten getroffen, mag er

dg« Hau« ftjnes Feindes oder irrlhümlich seines Freundes in Brand gesteckt

10*
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blos in der Absicht, die Spuren des Verbrechens zu vertilgen, in das

Wasser wirft und hierdurch erst tobtet. Hier concurrirt blos versuchte

mit kulposer Tödlung und es ist darnach die Strafe zu bestimmen, wie

denn überhaupt bei der Bestrafung einer solchen Verbrechensconcurrenj

neben den allgemeinen Grundsätzen die Regeln von der relativen Straf-

barkeit des Versuches zur Richtschnur zu nehmen sind i").

Eintheilung und Classification der Verbrechen.-—

Schon auS dem Bisherigen ergeben sich verschiedene Eintheilungen der

Verbrechen. Man unterscheidet namentlich :

1) Begehungs- und Unterlassungsdelicte, Verbrechen

durch positives oder negatives Handeln. Bei den Unterlassungsverbrechen

ist als Regel anzunehmen: die Unterlassung muß in Nichterfüllung einer

Pflicht zu specieller positiver Thätigkeit bestehen, welche der Unter

lasser durch eine vorherige Handlung übernommen hat. Zu den Hand

lungen aber, aus welchen die vorauszusetzende speciclle Verpflichtung zu

positiver Thätigkeit hervorgeht, sind nur s) die förmliche Dienstverpflich-

tung, b) ein Privatversprechen, o) eine solche Handlung, aus welcher

ihrer Natur nach Verpflichtung zu speciellem positiven Handeln hervor

geht, wohin namentlich alle gemeingefährlichen Handlungen gerechnet

werden müssen, zu zählen. Das Unternehmen einer solchen Handlung,

die Uebernahme der Dienstpflicht und das Privatversprechen — diese

positiven Handlungen sind es, welche zu vorsichtigem Verfahren ver

pflichten und den Rechtsgrund, weshalb die Unterlassung der er

forderlichen Sorgfalt und Vorsicht, nebst den daraus entstandenen schäd

lichen und traurigen Folgen zur Schuld zuzurechnen sind, enthalten.

Die generelle Verpflichtung zur Vorsicht und Sorgfalt macht nur

insoweit verantwortlich, als ihre Nichterfüllung mit besonderer Strafe

bedroht ist"»).

2) veliots iuris gentium und cleliots iuris civilis,

le nachdem einige Missethaten schon von dem natürlichen Gefühle und

dem jeden Menschen inwohnenden Rechtssinne gerichtet, andere Hand

lungen aber erst durch positive, den zeitlichen und örtlichen Bedürfnissen

Rechnung tragende Verordnungen zu Verbrechen gemacht werden"").

Hierher gehören namentlich auch die Polizeidelicte "i). Bei jenen

ersteren ist dieBerufung auf Unkenntnis) des Rechte« ausgeschlossen"''),

dahingegen bei letzteren die Rechtsunkenntniß bald als Grund völliger

178) «.Bauer, Abhondl. I, S. 39«- 40».

179) Krug, Abhandl. au« dem StR. 18»» S. 2t.

180) Vgl. Birnbaum, über den Begriff be« natürlichen Verbrechen«, im

Archiv de« ErR. 18Z«.

18t) »gl. Funke, im Rcchtslexikon VIII, S. 18«.

181s) Oonslilulione» prineipum oec ifznorsre quemqusm oec ckissimiilsre pe7»

Wittimus. V»Ientir>., rdeockog. el Xresck. io Loa. I. Ig. e. 12. Vergl.

Feuerbach, Lehrbuch S. 8S, N. 1.
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Straflosigkeit, bald als Strafmilderungsgrund in Betracht gezogen

«erden muß.

3) velict» vers und q u s s i <I « I i e ls oder deliels quse ex

5«ipwrs legi« descevilunt und deliels quse sd exemplum legi» vindi-

e»ds «unl»2^ a^o Verbrechen, welche nach der digposilio legis und

solche, welche nach der rsli« legi» oder der Gesetzesanalogie bestraft wer

den. Bei Annahme und Aufstellung der letzteren ist die muthmaßliche

Absicht des Gesetzgebers maßgebend.

4) veliots sormsli» und deliet« msterislis, je nach:

dem ein Verbrechen lediglich durch die Form der Handlung oder durch

de»Zm«ck, welchen sich der Thäter dabei setzt, bestimmt wird, indem bei

seiner Vollendung entweder von einem gewissen Erfolge abgesehen oder

,-in solcher erfordert wird.

5) velicts dolos« und deliels «ulposs, je nachdem die

gesetzwidrige Handlung beabsichtigt oder nicht beabsichtigt und entweder

aus dem Willen und Vorsatze des Handelnden oder aus bloßem Versehen

hervorgegangen mar, also auf Nachlässigkeit und Leichtsinn beruhte.

Letztgedachle Handlungen fallen eigentlich nicht unter den Rechtsbegriss

bei Verbrechens, sondern können nur wegen ihrer Gefährlichkeit von der

öriminalpolitik zu Verbrechen gemacht werden^), sz, sind daher im

Iweifelsfalle mit Eriminalstrafen zu verschonen und nur dann damit zu

belegen, wenn ausnahmsweise der Gesetzgeber auch die culps in gewissen

Zille» besonders mit Strafe bedroht

6) Gelungene und mißlungeneVerbrechen '«^), je nach-

die strafbare Handlung zu ihrer Vollendung gedieh oder in den

Eimzen des bloßen Versuches blieb, was sich sowohl bei formellen als

bei materiellen Verbrechen denken läßt.

7) Gemeine und besondere Verbrechen, delieta eoni-

ioii«iz und lleliols nropris , je nachdem der Gegenstand der Ver

letzung eine allgemeine, allen Staatsbürgern gleichmäßig obliegende oder

eine solche Pflicht ist, welche nur von gewissen Personen aus einem be

sonderen Grunde erfüllt werden muß. Zu diesen letzteren gehören nament

lich die Verbrechen der Soldaten l»») und der öffentlichen Be-

annen"6), aber auch die der Gatten und Verwandten.

8) Staatsverbrechen und Privatverbrechen, delMs

«»2) Uodestiö. vi«, ig. 4. I.. 7. S. s.

tSZ) Stübel, über gefährliche Handlungen §.41, im R.Archiv de« CrR.

Nil. „82«) S. 29S flg.

<»Zs) S. oben Note 104s.

484) Vgl. Bracken ho est, über das mißlungene Verbrechen, im Archiv

'« SrR. «847 S. «8.

tS») Ueber die Militärverbrechen s. Feuerbach, Lehrb. S. 486 flg.

Vgl, such B r a u e r , über das Militärstrafrecht der Römer, im Archiv des CrR.

l»»Z S. 4<. ueber die modernen Militärftrafgesetzbücher s. Mittermaier

ik Zeuerboch z. 48S flg.

t««) Vgl. Buddeu«,im Rechtslexikon Art. Amtöverbrechen.
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riublirs und cleliet« privsl«, von denen erste« gegen die Persönlichkeit

deö Staates und bestimmte Rechte desselben, letztere aber gegen einzelne

bestimmte Privatrechte unmittelbar und wesentlich gerichtet sind. Die

Staatsverbrechen'^) zerfallen wiederum in politische, gegen die

Persönlichkeit des Staates selbst gerichtete Verbrechen (Hochverrath,

Landcsverrath, Majestätsverbrechen, dem Staatsjwecke widerstrebende

Verbindungen und Gesellschaften "»)) und in Verbrechen gegen ein

zelne HoheitSrechte, z. B. gegen die oberstrichterliche Gewalt,

gegen die Finanzhohelt u. s. w.

9) veliels s s « u I « r i s , «««Ississtivs und m i x 1 i fori

In die letztere Klass? stellte man ehedem auch die fle i sch li ch e n Ver-

brechen'^) oder cleliels «srvis: sorniesti«, o«v«ubio«lu« , «tu-

prum. sclullerium, bigsmi», ineestus^'). Auch gehört noch hierher das

scelus, <zu«6 non prosieil scire , oder die Sodomie, worunter die

Römer dasjenige, was wir jetzt Päderastie nennen («um vir nullit m

kvmmsm viris porreclurum verstanden , die Neueren aber im weite

ren Sinne jede widernatürliche Unzucht oder venu» monströs«, im

engeren Sinne jeden widernatürlichen Beischlaf und im engsten

Sinne endlich nur den «situ» «um Kesti» verstehen'^'). Im

weiteren Sinne gehören also zur Sodomie s) die soclomis generis oder

die Bestialität, I>) die sodomis sex»» mit ihren Unterarten der Päderastie

(roncubilus msris «um innre, eailu» nvr »num) und lesbischen Liebe

(«oncubi!u8 semiuse «um lemin»), «) der conculiitus prserioslerus '^),

li) der «nneuinlus «»m «g^sveret»«), g) djx Onanie. Bestraft wird nach

der Peinl. Gerichtsordnung blos die sooomis genen» und «exus und

187) Bgl. hierüber Hepp, die politischen und unpolitischen Staatsver

brechen und Vergehen, nebst angrenzenden' Amtsverbrechen und Polizeiüber-

tretungen, 18j«. Birnbaum, Archiv rns CrR. 183t S. 161 flg.

188) v, Schirach, über politische Verbrechen, im Archiv des CrR. IM

B,il.-Heft 1.

18») I. II. LöKmer, l. L. p. I. 2. 2. §. 132 sq. IV. S. 1. S, «3 "j

I. Hummel, TMome sacri iuris p. 160 sq.

19«) Wächter, Abhandl. I, S, 1«2 flg.

191) Ehebruch und Doppclehe sind jedoch ebenso wieNothzucht unter schick-

lichere Gesichtspunkte zu bringen. Vgl. im Rechtslerikon die betreffenden Artikel,

sowie wegen der eigentlichen Cornaldelicte die Artikel Beischlaf, Blutschande,

Concubinat.

192) c c> v s t s n t i u , et c o n 5 l s n « , Onck. IX. 9, c, 31. Gedroht wird hier

nur im allgemeinen mit e!quisili5 sweni». Ucber die ältere lex « e s t i v i g fon>ie

über die le, luli« öe uckuli, s. Wächter, Abhandl. I, S. 173 flg. und

kernest!, ülav!s Liceronisv» , inil. legum v, 8,'ülims.

192») Sehr lehrreich sind in dieser Beziehung Usrtislis, kpiKrsmm»»

und die darin wiederholt vorkommenden Ausdrücke kelwre, perricki, liogere, irr»-

moro, culum praeslare «>>:,, ferner die pueri mulonisli , cinseti, 6rauci, p«ld>c!

etc., der öigitus imnuckicus elc. Bezeichnend ist auch der in l u ä s e Lpist. V, 7,

vorkommende Ausdruck: ('?x7i«ii''kv'kl>' x««) »7kk^k<7A»k ^?risw o«?xöf ^kk'?«.

193) Bgl. z, B, «res», sck L, c. c, Z, 4. vol. 4.

19t) Vgl. hierüber coost. 8»!. sepsr. S.
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iwar mit derStrafe desFeuers'^), dahingegen das kanonischeRechti««)

such die übrigen Fälle strafbar findet und demgemäß denn auch die

Praxis dieselben mit verschiedenen, doch immer milderen Strafen be-

legt'»).

10) Peinliche und nicht peinliche oder bürgerliche

Falle, je nachdem ein Verbrechen entweder peinlich, d. h. an Leben,

Leib, Gliedern und Ehre oder bloS mit einer Beschränkung der Freiheit,

mit Vermägensnachiheilen, mit bloßen Demüthigungen und Bußen

bestraft wird. (Vgl. z. B. die peinl. Gerichtsordnung Art. 138.) In

adnlicher Weise unterscheiden die modernen Legislationen nicht selten

zwischen Verbrechen und Vergehen ^).

11) Einfache und qualifictrte oder gesetzlich aus

gezeichnete Verbrechen. Dergleichen gesetzliche Auszeichnung ist z.B.

die Gerverbmäßigkeit bei Diebstahl, Unzucht, Wucher.

12) Einfache und zusammengesetzte Verbrechen.

13) Gleichartige und verschiedenartige Verbrechen.

Diese Eintheilung kommt vornehmlich beim Rückfall in Betracht. (S.

«Uen.)

14) velicla sseti permsnentis und deliets fseli lrsns-

««litis.

15) veliots elsterminsl» und e> « I i e t z vag».

16) veliets excepta und von exoep ls^v).

Bei Aufstellung eines Systems der Verbrechen oder bei Classifi-

ttiicn derselben ist von dem Ursprünglichen und Einfachen auszugehen

und zu dem Abgeleiteten, Zusammengesetzten und Cvmplicirten fortzu

schreiten. ES ist daher mit den eigentlichen Verbrechen der

Anfang zu machen und hier, nach einer Schilderung der beiden Haupt

armen, in welchen das verbrecherische Thun erscheint, der List und der

Temalt2«o) (vgl. Rechtsler. Art. volu» und Gewalt) zur Darstellung

19«) c. c. c. »rt. ns.

19«) Haus« XV. qu. 1. e. 4. csusa XXXII. qu. 7. c. 12—1».

197) Wächter, Abhandl. I, S. 188. Neuere Gesetzgebungen bestrafen

»n die »ockomi» «eneris und sexu». und zwar nitistenlheil? nicht höher als mit

«»jährigem GefSngniß oder Zwangsarbeitsstrase (Oesterr. Th. I, 8. HZ flg.

Lachsen Art. 3»7. Braunschweig §. 19». Würtemberg undHan-

°°ver dictiren nicht unter sechs Monaten KrnsgefSngniß «der Arbeitshaus),

ausgenommen Baden, Preußen und Hessen, die bis zu 2-, 4- u. »jckhrigem

Zuchthaus, Arbeitshaus und Gefängniß aufsteigen. (Baden §. S7I, Hessen

Art ZZ8, Preußen §. 143.)

198) Tittmann, Handbuch 8, 34. Ungenannter, im N, Archiv des

ErR. II, S. Z8» (wo vor dieser Unterscheidung der Verbrechen gewarnt wird),

«gl. auch Thilo, StGB, für da« Großh. Baden S. IS flg.

199) Vgl. Luden, Thatbestand S. 138 flg. Heffter, Lehrb. 8- 28 flg.

Narezcll, Lehrb. 8. 34. Ueber die exeepts solils quivque erimin«

bei der Begnadigung s. unten Note 236.

2V0) ,lZu«du»moois, i.e.sut ,i siil fr»uck«, lil in!nr!s." lücer«, ckeokgc.
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derjenigen Privatverbrechen, deren Thatbestand in anderen, später

vorzutragenden, öffentlichen und Privatverbrechen wiedergefunden mird,

fortzuschreiten, hierbei aber zwischen denjenigen Verbrechen, bei welchen

besondere Verhaltnisse des Verbrechers nicht in Frage kommen und

solchen, bei denen dergleichen Rücksichten genommen werden , zu unter

scheiden. Au jenen, cieliels communis, gehören denn t) als Ver.

brechen gegen einzelne Staatsbürger: verbrecherische Beeinträchtigung

der Vermögensrechte (vgl. Rechtslerikon Art. Beschädigung, Diebstahl,

Unterschlagung), Betrügereien, Fälschungen und Defraudationen (vgl.

Rechtslerikon, Art. Betrug, Defraudation, Grenzverrückung, Meineid),

Ehrverletzungen (vgl. Rechtster. Act. Injurie, Pasquill), Verbrechen

gegen die persönliche Freiheit (vgl. Rechtster. Art. Entführung, Menschen

raub und widerrechtliches Gefangenhalten), Verbrechen gegen die Ge

sundheit oder gegen die Integrität der Körper- und Geisteskräfte (vgl.

Rechtster. Art. Körper- und Gesundheitsverletzung), Verbrechen gegen

das Leben (vgl. Rechtslex. Art. Tödtung), Verbrechen, welche sowohl

das Vermögen als auch andere Güter (Leben, Gesundheit, Ehre und

Freiheit) verletzen und gefährden (vgl. Rechtslex. Art. Brandstiftung,

Nothzucht, Raub); ferner 2) als Verbrechen gegen den Staat und die

Staatsgewalt: Verbrechen, die einen unmittelbaren Angriff auf die

Persönlichkeit des Staates, auf seine Existenz und seine Verfassung ent

Hallen (vgl. Rechtslex. Art. Majestätsverbrechen und Hochverrath), ver

brecherische Hemmung und Störung der Staatsgewalt in ihren einzelnen

Zweigen und zwar: Umgehung und Verletzung der obrigkeitlichen Auto

rität durch Eigenmacht und Selbsthilfe (vgl. Rechtslex. Art. Aufruhr,

Landfriedensbruch, Selbsthilfe), Hemmung und Störung der Finanz«

Hoheit des Staates (vgl. Rechtslex. Art. Münzverbrechen); 3) Ver

brechen gegen Religion und gute Sitten (vgl. Rechtslex. Art. Beischlaf,

Blutschande, Concubinat^«'), Kuppelei, Gotteslästerung). Zu den

jenigen Verbrechen aber, bei denen auf besondere Verhältnisse des Ver

brechers Rücksicht genommen wird, (leliola vi-oori.i, gehören: Ver

brechen in besonderen nicht dienstlichen (ehelichen, verwandtschaftlichen

und vormundschaftlichen) Verhältnissen (vgl. Rechtslexikon Art. Blut

schande, Ehebruch, Doppelehe, Kinderabtreibung und -Aussetzung^""));

ferner die Verbrechen in Civildienstverhältnissen (vgl. Rechtslex. Art. Amts

verbrechen, Prävarication) und schließlich die Militärverbrecherr. l^Siehe

oben bei Note 18S.) Nach den eigentlichen Verbrechen sind aber die

200,) Ueber die Sodomie vgl. oben bei Note 192.

20«b) Auch die Kinder-, Gatten- und Verwandtentödiung gehört hierher.

Vgl. Rechtslexikon Art. Tödtung. — Die Verbrechen der Bormünder «erden

von Manchen auch nicht unpassend unter die Verbrechen der Civildiener locirt,

UebrigenS ergiebr sich die Wohlthat der Stellung auch der von Gatten und Ver

wandten als solchen begangenen Verbrechen unrer den Gesichtspunkt der a»ieu>

propri» z. B. in der Lehre von dem coocursus planum »ä ickem äelicluui. (Siehe

oben.)
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Vergehen, und zwar, «»solche, die gefährlichen Handlungen (mit

Einschluß der sog. culposen Verbrechen) und die Polizeivergehen (vgl.

RechrSlerikon Art. Dardaneriat, Polizeivergehen) darzustellen. — Am

schicklichsten hält man sich hierbei an irgend eine teutsche Territorial:

gesetzgebung 2«). Daß man hier die Legalordnung verläßt, versteht

sich von selbst, «eil «in Gesetzbuch und eine wissenschaftliche Darstellung

(Lehrbuch oder Handbuch) zwei ganz verschiedene Dinge sind. Durch

Cornmentare zu den Gesetzbüchern gewinnt die Wissenschaft in der

Regel nicht viel 2»»), dahingegen die bei der systematischen und wissen

schaftlichen Darstellung befolgte Methode, wenn sie gut gewählt und

durchgeführt wird, oft die dunkelsten Partien in Helles Licht setzt ?<«).

»Die Gesetze oder Gesetzbücher sollen nicht wissenschaftliche Theorien,

sondern die Resultate derselben enthalten; um aber diese Resultate ge

hörig zu begreifen und richtig anzuwenden, ist nothwendig, daß sie von

der Wissenschaft auf die Theorie zurückgeführt und durch dieselbe be

leuchtet werden. Auch wenn die Gesetzgebung durch willkürliche Fest

setzung sich von den Aussprüchen der Strafrechtsthevrie entfernt, ist es

immer nothwendig, den Punkt zu kennen, von welchem sie ausging,

und selten ist die legislative Willkür so organisch durchgeführt, daß

man der vernunftrechtlichen Theorie überall nicht mehr bedürfte; viel

mehr wird sie überall zu berücksichtigen sein, wo mir von den positiven

Bestimmungen verlassen sind " 2«).

Die gesetzlichen Folgen des Verbrechens sind theils

criminelle, theilS nicht criminelle, namentlich polizeiliche und privat-

rechtliche oder bürgerliche. Zu jenen gehört die öriminaluntersuchung

und die Strafe 2«'). Der Richter hat in jedem Falle, wo ein Verbrechen

in Frage steht, zunächst zu untersuchen, ob ein solches begangen worden

ift , soroie ob und wiefern derjenige, der desselben beschuldigt worden,

t>5< Verbrechens wirklich sich schuldig gemacht hat, und dann den für

schuldig nicht befundenen Verbrecher loszusprechen, den schuldigen aber

zu condemniren und nach Maßgabe seiner Schuld mit der im Gesetze

sbsld mehr, bald weniger bestimmt) vorgeschriebenen Strafe zu belegen^').

DieS geschieht entweder im Anklageprocesse, vrooessns secusstoriu»,

20«) Wächter, gem. Recht Teutschlands S. 2S2.

2«2> «gl. Osenbrüqgen, Brandstiftung, Vorrede.

203) «gl. Kistlin, Revision S, t«.

2«4) Esch er. Betrug S. 84 flg.

204») Ueber die «clo poevsruin genei-s in legibus vgl, ä usjusl inu 8 ,

He civit. l>ei XXI. e. tt. Sie sind asmamn, vineuls, vei-bers, lsliv, ißnomini»,

eniUvm, wo», »ervilus. Erhalten haben sich nur noch asmnum, vincul» u. mor«;

die übrigen hat die Sultur beseitigt,

SO») «gl. überh. S rubel, Criminalverfahren. Müller, Lehrbuch de«

EriminalxrocesseS, Mittermaier, das teutsche Strafverfahren. Bauer,

Kehrbuch des Strafprocesses. Abegg, Lehrbuch des gem, teukschen Kriminal-

prousses, Martin, Lehrbuch de« gem. teutsche» Eriminalprocesses, N. Archiv

4»7.
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oder im Untersuchungsprocesse, Processus mquisitorius. (Vgl. hierüber

sowie über die Strafe und deren verschiedene Arten Rechtslexikon Art.

Anklageproceß, JnquisitionSproceß, Strafe^).) Strafe kann nur da

stattfinden, wo das Gesetz sie vorschreibt und erscheint nur dann gerecht,

wenn sie den Schuldigen trifft 2»?), das richtige Maß hält 2°«) und das

richterliche Erkenntniß nicht nur die Schuld, sondern auch dieses Maß

feststellt 2°»). Der Richter aber hat sich hierbei lediglich an das Gesetz

zu halten und darf weder hinter ihm zurückbleiben, noch darüber hinaus

gehen; weder darf er seinem richterlichen Erkenntnisse einen Schieds

spruch substituiren, noch einen Vergleich der beim Verbrechen betheilig

ten Privaten über die Strafe annehmen, noch auch bei seinem eigenen

Urtheile persönliche Interessen und Neigungen berücksichtigen. Beim

unbestimmten Strafgesetze ist der Richter weniger gebunden als beim

bestimmten; namentlich gewähren ihm bei elfterem die in einem be>

stimmten Minimum und Maximum gesetzten Grenzen oft einen sehr

weiten Spielraum, innerhalb dessen er die Strafe den Umständen gemäß

abmessen und abstufen darf. Hiernach darf er nicht nur, sondern er soll

auch, wie bereits oben ausgeführt wurde, die Culpa (dafern solche nur

überhaupt in dem Gesetze speciell als strafbar bezeichnet wird) gelinder

als den Dolus, den Impetus gelinder qls die Ueberlegung, den Versuch

gelinder als die Vollendung, die bloße Beihilfe gelinder als die Urheber

schaft und Anstiftung des Verbrechens bestrafen. Aber auch abgesehen

hiervon wird dasselbe Verbrechen und dieselbe VervrechenSform in dem

einen Falle härter, in dem anderen milder, soweit solches die gesetzlichen

Schranken zulassen, zu bestrafen sein, je nachdem nicht nur die objective

Bedeutung des Verbrechens, namentlich die Rücksicht auf die durch

dasselbe verletzten Güter und Rechte, auf die Größe der dabei waltenden

Gefahr und des dadurch angerichteten Schadens, auf die Verhältnisse

20«) Vgl, noch Mittermaier, die Mündlichkeit, das Anklageprineip,

die Oeffentlichkeit und das Geschworenengericht. 184S. Wiener, über die

neueren Vorschläge zur Verbesserung des Criminalverfahren« in Teutschland

(in Zeitschr. f. gesch. RW. Bd. XII, Heft t) vgl. mit Dessen Beitr. zu der

Gesch. des JnquisitionsprocesseS und der Geschworenengerichte. 1827.

207) Eine nur scheinbare Ausnahme kommt vorbei Geldstrafen, die auch

»ach dem Tode des Schuldigen von dessen Erben verlegt werden müssen. Siehe

hierüber Rechtilcriron XI, S. 42S.

2«») Bei alternativen Strafen geHort zum Maßhalten die mit Rücksicht

auf den Stand oder auf die sonstige Individualität de« Verbrechers zu treffende

Wahl.

209) ?er»plcien6nm est iuckiesnti , ne q u i 6 »u t 6 u ri u , s u t rem i » » i u »

c v n s l i > u g tur, qu»m csus» 6eno»cil; nee evim »ut »everltsti»

«ut clemenline ßloris, « ckleetsn ck n est, »e<> perpevs« iuäiciv,

proul quaeque res «in«et»I»t, » I « tu e v 6 u m « »t. plsoe in levioribus

csllsi» promore« »ck levilotem iuckices cs»e clcbonl, in zrnvioriku» voevi» sereritstem

legum eum »»quo lempersmenl« denigmtsl!» 8»K»eqm. »»reisu. vjg. 48, tg.

I.. tt. pr. Vgl. «re,,, ,ö c. c. L. prsel. §. 26. : Nsllc legem pluris ieeeruot

qusm lolsm 0. L. 6.
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>

der Zeit und des OrteS, sondern auch die Subjektivität de« Verbrechers,

insbt sonore die Rücksicht auf die größere oder geringere Festigkeit und

Bestimmtheit seines Willens, sowie auf die größere oder geringere Leben

digkeit des die Thal begleitenden oder ihr vorangegangenen Bewußtseins

solches verlangt. Die neuere Terminologie spricht solchenfalls von

A t r a fzu m e ssu n gsg runden und theilt dieselben, je nachdem sie

innerhalb der gesetzlichen Schranken auf einen das Medium der gesetz

lichen Strafe^«) übersteigenden oder noch nicht erreichenden Strafgrad

hinführen, in Erhöhungs- und Minder nngsgründe ein, so

daß zu letzteren namentlich schlechter Unterricht und Verstandesschwäche,

Ueberredung und Verführung, Mangel und Noch, günstige Gelegenheit,

guter Leumund und daraus abzunehmende geringere Verdorbenheit, zu

ersteren aber besondere Geflissenheit, besondere Bosheit, Grausamkeit,

Rücksichtslosigkeit und Verschmitztheit sowie überhaupt jede das Gewöhn

liche überschreitende Aufführung und Handlungsweise gehören würde.

Neben diesen Gründen, welche die Strafbarkeit theils erhöhen,

theils vermindern, giebt es aber auch noch solche Gründe, nzelche die

Strafe ausnahmsweise theils erschweren, theils erleichtern und mil

der» und dieselbe bald über das gesetzliche Maximum steigern, bald

unter das gesetzliche Minimum herabdrücken. Die neuere Terminologie

unterscheidet desfalls zwischen SchärfungS- und Milderungs

gründen, welche beide Arten wiederum generell und speciell

fein können, je nachdem sie bei allen oder nur bei bestimmten einzelnen

Verbrechen gesetzlich zugelassen werden 2"). Ob nach dem ehedem in

Teutschland herrschenden gemeinen Rechte ein allgemeingiltiger Schär-

fungsgrund anzunehmen sei oder nicht, ist bestritten^). Im modernen

Crinnnalrechte gilt allgemein der Rückfall dafür, d. h. der Fall, wo

dasselbe Individuum, das schon einmal wegen eines Verbrechens (Rückfall

irr, weiteren Sinne), namentlich aber wegen eines gleichen oder gleich

artigen Verbrechens (Rückfall im engeren Sinne) bestraft worden ist,

von neuem straffällig wird 212). Der Rückfall im weiteren Sinne wirkt

in der Regel nur als Straferhöhungsgrund innerhalb der gesetzlichen

Strafgrenzen und nur der Rückfall im engeren Sinne stellt sich immer

2t«) Hepp, Commentar I, S. 744,

2t I) Verschieden davon sind die Strafschärfungen, d.h. die scharfen

Attribut« oder Zusätze, welche in gewissen Zöllen dem regelmäßigen gesetzlichen

«Srrafsotze noch besonderer gesetzlicher Vorschrift zugesetzt werden müssen und

ihrer Skatur nach keinen Gegensatz habt» können. ,

212) Wächter, Lehrbuch § 11^, N. db.

253) »gl. öberh. über den Rückfall A. Bauer, Abhandl. ll, S. 9» flg.

«S. auch v. Schelhaß, im N. Archiv des CrR, II, S. S7» flq. Gesterbing,

das. V, S. 479 flg. Scheurln, das. XI, S. 648 flg. Abegg, das, 1834

S. 44S flg. — Hierher gehören namentlich die Bestimmungen über 2. u. 3,

Diebstahl: l!. 6, c. 1S1 sq.; öder Tumult und Aufruhr, „cum gsepiu, s«<Ii.

ti«,e et lurbulevte «e zesserual". OsIIislrstus, vi«. 48. 19, 1^. 28. K. Z,;

übrr sup>>r«»cli«o«s , „>i in iisckcm scelerilms pei-seseret" : ^ re. et il « n., l!ock,

X. 2«. Vgl. auch RPO. 1S3U I, S. 2. >
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als Strafschärfungsgrund dar. Die für diesen geforderte Gleichartigkeit

der Verbrechen ist namentlich in Entwendungsfällen, in Betrugs- und

Fälschungsfällen, in Gewaltfällen und in Unzuchtsfällen bei den dahin

einschlagenden Verbrechen anzunehmen 2"), sg zwar, daß auch Versuch

und Bollendung, nicht aber culpose und vorsätzliche Ueberrretung für

gleichartig geachtet werden dürfen. Die Schärfung der Strafe des Rück

falles kann sowohl in den gesetzlich gestatteten Ausätzen, wie z.B. Dunkel

arrest, Beschränkung der Kost u. dergl., als auch in Verlängerung der

Strafzeit oder auch, wenn das gesetzliche Maximum nicht zureicht, in

dem Uebergange zu der nächst höheren Strafart, z. B. von Gefängniß

zu Arbeitshaus, von Arbeitshaus zu Zuchthaus — versteht sich mir

genauer Beobachtung des Verhältnisses dieser Strafen zu einander oder

der sog. Strafparallelen — (vgl. Rechtster. X. S. 698 flg.) be

stehen. Bei Zumesfung dieser verschärften Strafe hat sich der Richter

nach dem Leumunde deS Verbrechers, namentlich nach dem von ihm seit

der zuletzt verbüßten Strafe geführten Wandel, nach dem Grade der

schon erlittenen Strafe und nach der Größe des zwischen dieser und dem

neuen Verbrechen liegenden Zeitraumes zu richten. Fällt aber in diesen

Zeitraum die Verjährung, so verliert hierdurch der Rückfall seine Eigen

schaft alS SchärfungSgrund gänzlich. — Unter den Strafmilderungs

gründen sind hervorzuheben: das jugendliche Alter des Verbrechers,

welches gemeinrechtlich nicht über das erfüllte 14. Lebensjahr erstreckt

werden darf, nach Territorialgesetzen aber meistenlheils weiter hinaus

(bis zu erfülltem 16. 18. 20. und 2t. Jahre) gerückt wird«'!); f««^

das verdunkelte Bewußtsein und der Zustand von Verwirrung infolge

melancholischer Stimmung oder wegen Ueberraschung, Schlaftrunken

heit, Verzweifelung, Schreck; auch heftige und krankhafte Gelüste (z.B.

der Schwangeren), Taubstummheit, kindisches Wesen und andere Ge

brechlichkeit; desgleichen collidirende Pflicht sowie Jrrthum oder Un

kenntnis! des positiven Gesetzes, soweit die Strafbarkeit der Handlung

dem Jnculpaten nicht von selbst einleuchten mußte; nicht minder un

verschuldeter Unrersuchungsarrest 2l«) und Mangel einer gewissen Eigen

heit oder Richtung des im Gesetze bezeichneten Straffalles, welche der

Gesetzgeber bei seiner Gesetzgebung präsumtiv vor Augen gehabt (miti-

gstio ei ivterprelstione legi») 2"). Das moderne Criminalrecht rechnet

endlich auch bisweilen, wenigstens dann, wenn sie thätlich sich erwiesen

hat, noch die Reue des Verbrechers hierher 2>»). — Strafverwan-

214) Die verschiedenen positiven Gesetzgebungen hoben meisten« ihre eigen«

thümlichen, sehr von einander abweichenden, Kategorien. Vgl. Häberlin,

Grundsätze §. 2», S, »9 flg.

21») HSberlin a. o. O. S. 1«4.

21«) U c> e s 1 i n u , , vi«, 48. 19. I., 2». pr. ,

217) Heffter, Lehrbuch S. 1»«. Vgl. Tittmann, Handb. §. 121 flg.

218) Tittmann, Handbuch Z. 128 a. S. Häberlin, Grundsätze

S. 10».
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delang darf sich der Richter in der Regel nicht und jedenfalls nur

dann erlauben, wenn die gesetzliche Strafart veraltet oder sonst „un

bequem" ist 21«); wenn der Verbrecher gar nicht in der Lage ist, die

Strafe, namentlich die Geldstrafe, zu verbüßen^«); ingleichen wenn

an^dem Verbrecher vermöge seiner Individualität nach Duldung der

gesetzlichen Strafe ganz andere Leiden und Erfolge, als vom Gesetzgeber

beabsichtigt waren (z. B. nach der körperlichen Züchtigung Krankheit

oder Tod) erzielt werden würden^). In solchen Fällen hat also der

Richter eine der gesetzlichen Strafe womöglich gleiche zu wählen und

weder zu schärfen noch zu mildern; obwohl, da völlige Gleichheit nicht

wohl möglich, eher dieses als jenes. (S. oben Note S7.)

Die Strafe muß dem Jnquisiten nach geschlossener Untersuchung

namentlich aber nach geführtem Beweis und zu Ende gediehenem

Berveisverfahren (vgl. Rechtslerikon II. S. 170 ff. Art. Beweis in

Strafsachen), fomie nach vorgängiger förmlicher Ver t h ei d i g u ng ,

ckekensi«, (vgl. Rechtslerikon V. S. 495 ff. und denArt, Verrheidigung)

mittels besonderen, gehörig zu publicirenden Srrasurtheils (sen-

lentis eriminsli») zuerkannt und nach eingetretener Rechtskraft dieses

Erkenntnisses gesetzlich vollzogen oder exsequirt werden (exseou-

ti« «ioamsli»). Das Stcaserkenntniß, von welchem hier die Rede ist,

steht als Endurtheil (»eolentisc>ekivilivs)dem Awischenurtheile

(»eutevtis ioterloeuloria) entgegen, welches letztere bisweilen

zn Vervollständigung der Untersuchung gegeben wird und genauere Er

örterungen veranlaßt. Das Endurtheil ist bald verdammendes,

bald lossprechendes Erkenntniß (eonllemnslori» v. sbsolu-

r»pj, sen lentis), und letzteres involvirt wiederum entweder die Los

sprechung von aller Criminalschuld (»Ksolulio » enuss) oder nur

die Lossprechung von der bisher angestellten Untersuchung (absolutio

,d inslsotis in Mangel mehreren oder hinlänglichen Verdachtes^)),

so daß eine neue Untersuchung angestellt werden kann und muß, wenn in

der Folge neue Anzeichen gegen den absolvirten Jnculpaten sich ergeben.

Das Erkenntniß giebt entweder der Untersuchungsrichter selbst, was in

der Regel in nicht peinlichen Fällen geschieht, oder ein Spruchcollegium.

Dieses erkennt in peinlichen Fällen auf vorgängigen, gewöhnlich münd

lichen , seltener schriftlichen Vortrag des Referenten (relstio)

in feierlicher Sitzung des in genügender Anzahl (wenigstens durch drei

Mitglieder) vertretenen' und abstimmenden Collegiums nach Stimmen

mehrheit (ohne daß je Stimmeneinheit erforderlich wäre) und so, daß

bei Spaltung des Collegiums in drei und mehr verschiedene Meinungen

die sog. Combi nationsmethode eine Majorität herbeiführt, da-

s«9) c. c. c. «n. t«4. igt.

220) c. c. c. »n. 2t«.

22«) c,rpiv?, prsct. qn. 443. or. 4« sq. Hefster, Lehrbuch z. t«8

222) Heffter, Lehrbuch z. «8«.

22S) Die fchoktische Gerichtssprache bedient sich hier der Formel: vot proveo.
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hingegen bei gleichen Stimmen die gelindere Meinung den Ausschlag

giebt (e s I « u I u. s U i o e r v « e 22«)). DaS Erkenntniß ist mit Ent

scheidungsgründen gehörig zu unterstützen und mit ihnen

dem Jnculpaten zu publiciren, wozu nur deutliches Vorlesen und eine

darüber gehörig zu den ttnlersuchungsacten gebrachte PublicationSregi-

stralur (ohne weitere Solennitäken) gehören. Das so publicirre Er»

kenntniß geht enkw.der sofort, nachdem der Jnculpat resp, sein durch das

öffentliche Ministerium (Fiscal, Staatsanwalt ic.) vertretener

Gegner demselben sich unterworfen, oder nach Erledigung der dagegen

von ihnen eingewendeten Rechtsmittel (andecweite Vertheidigung,

Appellation, Nichtigkeitsbeschwerde) in Rechtskraft über; im Jnquisi-

tionsprocesse jeooch, wo der Jnculpat keinen Gegner hat, wird das ab-

solvirende Erkenntniß sofort mit der Publication rechtskräftig 22»). Z)as

gewöhnliche Rechtsmitiel ist im Jnquifilionsprocesse die andecweite

Defension, im Anklageprocesse die Appellation. (Vgl. Rechis-

lexikon Art. Appellation in Strafsachen.) Die Nichtigkeitsbe

schwerde findet sowohl im Jnquisitions- als im Accusacionsprocesse

statt und steht nicht nur den Parteien, sondern, da es sich um Auf

rechthaltung von Recht und Gerechtigkeit handelt, jedem Staatsbürger

überall da zu, wo, wie namentlich in Fallen, die eine Abweichung gar

nicht gestalten, gleichwohl von der Rechtsregel, möge dieselbe nun For

malien oder Materialien betreffen, abgewichen , namentlich aber wenn

gegen unstreitige Rechtsnormen, ingleichen gegen die Substantialien

des Processes verstoßen worden ist und überhaupt feste, beim Verfahren

oder beim Urtheile zu beobachtende Rechtsgrundlage, mögen dieselben

im geschriebenen Rechte oder in natürlicher Billigkeit und in der Ver

nunft ihre Grundlage haben 2«), verletzt wurden 22»). Schließlich ge

langt das rechtskräftig gewordene Urtheil und die darin zuerkannte

Strafe zur Vollstreckung oder E x e c u t i 0 n. War eine Strafe gar

nicht zuerkannt worden, sondern die Sentenz eine »dsolutori,, so leidet

die Vollziehung keinen Aufschub, und der Jnculpat ist sofort in den

vorigen Stand zu setzen 22s), namentlich also auch, wenn ec eingesperrt

224) ^esckzlus, Limites, plivius, Lp. VIII. It. Tittmann,

Handbuch z. 897. V e i b , Archiv de« CrR. 1839 Stück «.

22» > A. Bauer, Enminalproceß S.236. A.M. ist Tittmann, Handb.

8. 903.

22«) l.«)s>!r, sp«c. 639, m. 7. Auch für den Accusationsproeeß wird die«

aus Bruno des e, 6. X. <Ie sccus. bisweilen behauptet. Hess! er, Lehrbuch

§. »88.

227) R. E. GO. v. ,ki»S II, 2S, §- «.

22») Mittermaier, Strafverf. §. t97. Heffter, Lehrbuch 8. «87.

— lieber die Wiederaufnahme des Bexfahrens gegen den Ju«.ulpaten

vgl. Arnold, GerichtSsaal «8»t S. 47«. Schwarze, Archiv deS ErR.

S. S»4. Heffter, Lehrbuch §. 688.

229) Hierher gehört z. B. das Aufhören der Suspension vom Amte odcr

Dienste und die Rehabilitation.
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war, der Haft zu entlassen und ihm auf Verlangen Abschrift des UrtKels

auszuhändigen. Wurde aber der Jnculpat verurtheilt, so ist mit Voll»

ftreckung der Strafe, abgesehen von der dem Jnculpaten einzuräumen

de» (an das Decendium des (Zivilrechtes nicht gebundenen) Frist zur

Einwendung und Ausführung eines Rechtsmittels, je nach den verschie

denen Strafarten, Verhältnissen der Jnculpaten und sonstigen Umstän

den bald kürzere, bald längere Zeit Anstand zu nehmen und erst dann,

»enn gar keine Hindernisse oder Bedenken weiter im Wege stehen, dazu

M verschreiten. Im allgemeinen gehören hierher, außer den eingewen

deten Appellationen und sonstigen Rechtsmitteln alle Umstände, welche

den Stand der Untersuchung , namentlich des Reatus der Jnculpaten,

ändern, z. B. entdeckte Mängel in den Beweisen, Widerruf des Ge

ständnisses, Entdeckung mehrerer und größerer Verbrechen u. dgl. mehr.

Far bestimmte einzelne Strafen giebt es aber auch noch besondere Auf-

schudSgründe; so namentlich Schwangerschaft, Wochenbett und Krank

heit bei Zuchthaus-, Arbeitshaus- und Körperstrafen, Schwangerschaft

und Wochenbett auch bei der Todesstrafe 2"). Ja es muß sogar jedes

TodeSurtheil, bevor an dessen Vollstreckung gedacht werden kann, vorher

vom Landesherrn oder dessen Stellvertreter ausdrücklich bestätigt worden

sein^). Und auch nach eingegangener Bestätigung sind dem Verur-

rtzeilten 3 Tage Frist zur Ordnung seiner bürgerlichen Geschäfte und

znr Vorbereitung auf den Tod zu lassen^"). Am Richlkage selbst wird

daS hochnothpeinliche Halsgericht gehegt und darin ein gan

zer Anklageproceß in thunlichster Kürze durchgeführt resp. recapitulict,

hierauf der Stab über den Verurteilten gebrochen und sodann die Ere-

rution an ihm durch den Scharfrichter vollzogen, schließlich auch der

Leichnam des Hingerichteten auf dem Richtplatze begraben^) gder an

n» anatomisches Theater abgeliefertes).

Durch Verbüßung der öffentlichen Strafe wird der Verbrecher dem

Staate, d. h. der Slaatsjustiz und ihren Behörden, gerecht und ist

wegen desselben mit weiteren Strafen, namentlich auch mit Privatstcafen,

zu verschonen. Denn ,.ue bis in iaem"^) und seium sit public«

i««iioi« äenesssnaum est privatum" 2«). Dieselbe sühnende Kraft hat

auch der Tod deS Verbrechers (vgl. Rechtslerikon Art. Tod) und

2ZU) vrissouiu», »ei. ex iure eiv. «llliqmt. II, 2l),

2Zt) ?Ke«ckos. II. et Vslentioiso. III. c«S. Ideockos. IX. 4t. e. uo.

2Zt,> Simon, Liereit. „csä. II. S. p. 2tt.

2Z2) Ii u I p i » , cke iure circ» esckilvers punitorum. 17K2.

2ZZ) Ueber die Execution anderer Strafen vgl. Tittniann, Handbuch

Z.9,3.

234) I^ilKnm , e. t. V. 9. Osn. Xpost. v. 24. Suelon. ?iUu, L. 8.

«r klrsesti »ck d. I.

23») k>»ulu», vi«. 47. t0. I.. 6, Jedoch bestehen beiderlei Strafen neben

einander, wenn die Privatstrafe zugleich den Schadenersatz mit involvirt odcr

noch keine genügende Vinkels enthält. Ulpisn. viz. 29. 4. I.. 9. Z. «. Bgl.

Schweppe, RPR. z. t41 s.
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die (in der Regel zwanzigjährige, bei Fleischesverbrechen aber fünfjäh

rige) Verjährung sowohl der Verbrechensuntersuchung alS auch der

bereits erkannten Strafe (vgl. Rechtslexikon Art. Verjährung), endlich

auch die Amnestie oder Begnadigung (vgl. Rechtslexikon Art.

Begnadigung) 2»«). — Es giebt jedoch außer der Strafe nicht allein ge

wisse Nebenstrafübel, welche meist staatsrechtlicher und polizeilicher Na,

tur sind, sondern auch noch verschiedene privatrechtliche und bürgerliche

Folgen der Verbrechen, welche unabhängig von der Strafe bestehen.

Zu den Nebenstrafübel«, welche übrigens im Straferkennl-

nisse besonders mit auszudrücken sind, gehören außer

s) der, auch auf den Nachlaß — jedoch nur wenn der Jnculpat

schon verurtheilt starb 2^) — übergehenden Verbindlichkeit zur

Abstattung der Proceß-, Bertheid igungs-, Urthels-

und Executionskosten, welche bei allen Verbrechen ohne Ausnahme

eintreten kann (vgl. Rechtslexikon VI. S. 207 flg.), noch verschiedene

andere, theils durch die Natur des Verbrechens, theils durch die Persön

lichkeit des Verbrechers bedingte Uebel, namentlich:

b)die Bekanntmachung des StrafurtheilS und der

verbüßten Strafe, jedoch nur in schweren Fällen^«).

«) der Verfall und die Confiscaticn solcher Dinge, welche

Werkzeuge, Gegenstände 22») und Producte des Verbrechens waren; wie

denn schon ,,IU«,I«!itinu8 respovtlit, morte rese crimine «xlioet« perse-

eutioneiö eorum, c>u»e »oeler« s<Iqm»ils probsri p«»sunl, lisco compvtere

posse"«"). (Vgl. Rechtslexikon Art. Confiscation.)

<I) die Stellung unter polizeiliche Aufsicht. Diese hat

auf die Art und Weise, wie die Criminal- und Polizeibehörde auch nach

dem Processe noch gegen den Jnculpaten verfahren darf, bedeutenden

Einfluß und giebl diesen Behörden namentlich daS Recht, zu jeder Zeit

in feiner Wohnung Haussuchung anzustellen.

e) die Landesverweisung, welche jedoch nach modernen

2ZK) Bisweilen, namentlich bei festlichen Gelegenheiten, wird und wurde

schon bei den Römern eine allgemeine Amnestie verkündigt, gewöhnlich jedoch mit

Ausnahmen; wie j. B. bei den Römern »exceplis solili« quinque erimivi-

du», indem Tidtung, Ehebruch, Majestäksverbrechen, Zauberei und Falsch»

münzerei von der Begnadigung ( inckul«riilii> , sbolili«) auigenvmmen zu sein

pflegten. Vsleoliv., IKe»6«». el ^renck. cvnst. 7. 8. in Ovo. »ck Lock.

IKevckos. eö. «iller. Vom. VI. n. VII. VIII.

237) Vgl. die Strafproceßordnungen für B a d e n §. ult., für T h ü r i n g e n

Art. SS7.

238) Vgl, z.B. StGB, für Preußen 30., Hannover 3t., Würrem-

berg 36., Darmstadt 3«., Braunschweig 24. Oesterreich, Sachsen

und Baden haben in ihren Strafgesetzbüchern keine gesetzlichen Bestimmungen

dafür. In Sachsen steht e« beim Justizminifter, ob er die amtliche Veröffent

lichung ergangener Erkenntnisse anordnen will oder nicht. StPO. Art. 428.

239) Dahin gehört z. B. auch das Thier, womit Jnculpat Bestialität ge«

trieben.

24«) Uoaestiu. vi«. 49. 14. I.. 9.
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Heimathsrechts- und Staatsangehörigkeitsgrundsätzen nicht bei Inlän

dern anwendbar erscheint, sondern nur bei Ausländern vorkommen kann.

l) Die Jntestabilität, d. h. der Verlust derjenigen Rechts

fähigkeit, welche dazu, um bei einem Testamente all Testirer oder als

Honorirter oder als Zeuge vorkommen ju können, gehört — nach römi

schem Rechte war diese Fähigkeit allen Capitalverbrechern, Apostaten

und Ketzern, Pasquillanten, Blutschändern und Zinswuchececn ent

zogen ^"), »ach heutigem gemeinteutschen Rechte aber verbleibt wenig

stens das Recht der TestamentSerrichtung allen diesen Verbrechern un

geschmälert^) — und die Infamie oder Ehrenschmälerung

(bei den Römern als iulsmis meckisls) wegen aller in einer lex iuckieio-

liim publieorum mit Strafe bedrohten Verbrechen sowie wegen der Pri-

vatdelicte des Diebstahles und Raubes, der Injurie und des Betruges;

ferner (als iolsims immecksts) wegen Bestechung zur Abwendung einer

Privatdelictsklage, wegen Meineides bei beschworenem Vergleiche, wegen

Wuchers, Ehebruches, Jncestes, intempestiver Verehelichung und Wie-

derverehelichung Hurerei, Kuppelei, schimpflicher Lebensart, Ver

letzung der Richter- und Sschwaltecpflicht ic. — allemal mit der weite

ren Folge des Verlustes der Kouore» und des sulli-ügiuiv 2«). Die alte

teutsche Ehrlosigkeit hingegen, d. h. die schimpfliche Ausstoßung aus dem

Stande, dem man angehörte, mit der Wirkung der Rechtlosigkeit oder

d«S Verluste« gewisser, die Würde eines freien Mannes begleitenden,

Rechte, namentlich der Fähigkeit zum Richter-, Schössen- und Für

sprecheramte, des gerichtlichen Zeugnisses, des Wehcgeldes und der Lehen,

»ar nur Folge der gemeinen und schweren Verbrechen, welche zu Hals

und Hand oder wenigstens zu Haut und Haar zu bestrafen waren. Die

Ehrlosigkeit des heutigen Rechtes aber oder derjenige (der römischen

Infamie im wesentlichen entsprechende^») Zustand geschmälerter bürger

licher Ehre, welcher den Verlust des staats- und gemeindebürgerlichen

Pasfivrvahlrechtes (in manchen Ländern auch des activen Wahlrechtes),

des Zunftrechtes, der öffentlichen Aemter und Titel, der Advocatur und

des Notariates, des Adels, der Orden und Ehrenzeichen, der Lehenfähig-

knt und de« vollgiltigen Zeugnisses zur Folge hat, ist eine Wirkung

theils gewisser (in der Regel nur doloser^«)) Verbrechen, theils gewisser

Strafen und erscheint niemals als inkmis immeckists, ausgenommen

24t) Schweppe-Mejer, RPR. §, 787.

242) Wächter, Archiv für civ. Pr. XVII, S. 420 flg. Hinsichtlich der

Pa«quillanten ist a, M. Vangerow, Lehrb. z. 428, Anw. Nr. III. Vgl. auch

»ürtemberg. Ges. betr. die privatrechtt. Wirkungen der Verbr. u. Str., v.

». Ottbr. 1839 «rt. 3.

245) Bei Vormündern und ihren Söhnen, ingleichen bei der trauernden

Witwe.

24«) «gl. Luden, im Rechtslerikon Bd. III, S. 6t» flg.

245) Heffter, Lehrbuch K. 17».

246) Heffter, Lehrbuch Z. 17».

xn. 1t
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etwa den Fall des mutwilligen Bankerottes 2"). MeistentheilS gilt die

Zuchthausstrafe für eine solche entehrende Strafe, während zu den

entehrenden Verbrechen nach einer im Volke tief wurzelnden Ansicht

namentlich Diebstahl, Fälschung und Betrug, nebst den ihnen gleich

stehenden oder gleichartigen Verbrechen gehören. Diese Verbrechen wer

den daher auch — neben den groben Amtsverbrechen (Verletzung der

Amtspflicht auf vorgängige Bestechung, Erschleichung des Amtes durch

Geschenke, Erpressung eineS Vortheiles unter dem Vorwande amtlicher

Befugnisse, Veruntreuung eines «x ottiei« zu verwaltenden öffentlichen

oder Privatvermögens) den Verbrechen gegen den Staat und allen mir

härterer als bloßer Gefängnisstrafe bedrohten Verbrechen — da genannt,

wo von der Amts- oder Dienstentsetzung eines deshalb wirklich

in Strafe verfallenen StaatSdieners die Rede ist, während bloße Amts-

oder Dienstentlassung verhängt zu werden pflegt, wenn der An-

gestellte wegen dieser Verbrechen nur im Mangel mehreren Verdachtes

oder gegen Leistung eines Reinigungseides freigesprochen, ingleichen

wenn gegen denselben wegen irgend eines Vergehens, das ihm die öffent

liche Achtung entzieht, mindestens unbedingt auf Gefängnißstrafe er

kannt worden ist 2«).

Unter den privatrechtlichen oder bürgerlichen Wir

kungen des Verbrechens zeichnen sich folgende aus :

!) Die Ungiltigkeit und Esfectlosigkeit der vom Ver

brecher, als solchem, getroffenen Verfügungen und sich zu Schulden

gebrachten Handlungen, also namentlich aller Gewaltthaten und Er

pressungen, aller Fälschungen und Betrügereien, aller gesetzwidrig ge

schlossenen Ehen (Imangsehe, incestuose Ehe, Doppelehe), aller durch

Hochverrath, Landcsverrath, Aufruhr, Bestechung, Ambitus u. s. «.

veranlaßten Staatseincichtungen, Gesetze, Verordnungen, Anstellungen,

Wahlen u. s. w. Auch das vom bestochenen Richter gefällte Urtheil

(geotsntiä venslis) ist ungiltig ^). Denn „vum orinoipslis esus»

von consislst, plerurnque oe es quickem quse sequunlur, locum Ks»

beut" 2°«). Und ebensowenig darf derjenige, der auf verbrecherischem

Wege zum Besitze einer Sache oder zur Ausübung eines Rechtes gelangt

ist, gerichtlichen Schutz dieses Besitzes oder dieser RechtSauSübung er

warten, weil „nemo cke improbitste sus eonsequitur scliooem " 25l).

2) Die Verwirkung der durch das Verbrechen gemißbrauchten

und verunglimpften Rechte: „ut in e« punisulur, in quo ckelique»

247) RPO. v. t»77 XXIII, S. 2.

243) Vgl. z. B. da« kgl. sSchs. Staatsdienergesetz v. 7. Mörz 183». Siehe

serner Rechtslexikon Art, Amtsverbrechen, v. Jagemon», über bürgert. Ehre

im Verh. z. Strafges. Archiv des CrR. 18Z8 S. 248, Z72. v. Wiek, Ehren

folge der Verbrechen , ebend. 18S1 S. 1. ?

249) viocletiün. et »iximiso. Lock. VII. S4. e. 5.

2»0) k>»ulus, vi«. »«. «7. I.. 178.

2S1) vlpisn. vi«. 47. 2. I.. 12. §. 1
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Hierher gehören, außer dem schon oben erwähnten Verluste

Kr im gemißbrauchten Amte, Dienste ic. enthaltenen Amts- und Ehren

rechte, insbesondre noch :

a) die Verwirkung des Streitgegenstandes oder streitigen Rechtes

(Sachfalligkeit) bei Bestechung des Richters oder gegnerischen Sach

walters««);

d) die Verwirkung des Besitzes wegen betrügerischen Ableugnens

desselben ««),

e) dit Verwirkung der Forderung, nach dem äecretum l). Klsrci,

bei gesetzwidriger Selbsthilfe 2«) ;

6) die Verwirkung der Patronats-, Stimm- und Wahlrechte bei

verbrecherischem Mißbrauche derselben 2«) ;

e) die Verwirkung der väterlichen Gewalt

sa) wegen Iisers»i8 und spo«tasia, d. h. Uebertritt zu einer im

Staate verbotenen Religionsgesellschaft«»?);

bb) wegen Aussetzung, verweigerter Alimentation und sonstiger

Desertion des eigenen Kindes: oeo eniin »uum clicere poleril, <juem pe-

reootem coolemsit««);

ec) wegen Prostitution der eigenen Tochter«^);

clä) wegen anderweiter Ehe, wenn dieselbe blutschänderisch: denn

der Jncest und namentlich die nuptias iocesluosse et vetsriss sowie

überhaupt alles contra natura« srnsre und smsre ultra termioum trsü'i-

tum nobis s natura soll außer der Strafe (conliscstio, cinjjuli privstio et

eiilium, resp. corporis verkerstio) auch noch die Wirkung haben, daß

die vom Jncestuosus in früherer legitimer Ehe erzeugten Kinder sui

»im «erden und die »ueee«8i« patern» anticipiren, jedoch, dieses Weg

falles der väterlichen Gewalt ungeachtet, die Verbindlichkeit zur Er

nährung ihres Baters behalten. Kam licet legum eontemtor et impius

sit, tsweo psler esl«^).

s) Die Verwirkung der Kindesrechte für den Fall, wo die Kinder

lieblos genug waren, ihre Eltern zu verrathen und letztere deshalb be-

252) krickeriku, II., in eonst. cke sl»tut!s §. 10. (Xuld. Umnes pe>

re,ri»i in Lock. VI. S9.)

2ZZ) >otoninus, in <5«ck. VII. 49. e. 1.: «mittut sctiovemis, qui 6illi-

äeotis just» »enteotise in pecuniae corruplelsm »pem oegutii repvsi^erit. >

2K4) Turins ^olkianus, in vi«. 6. 1. I.. u>l.

2«) calliilrstus, vi«. 4S. 7. l.. 7.

2ZS) c. r. Ilommel, Lpitoms iur. saeri e. 42. z. 4. I.. UenKeo, sck

k«ck. 4». «4. p. 86«.

2Z71 c. 2. z. 4. in VI. Ss Kseret. («. 2.). Seitdem jedoch Ketzerei und

hoftasie keine Verbrechen mehr sind, ist dieser Fall unpraktisch.

2S8) Valentinian. Valens et « ratian. in Cvä. VIII. S2. e. 2., ek. e.

»0, 1. <K ink. «po«.

»9) rkeocko,. et Valentin. Lock. XI. 4«. e. 6.

2«) lu.linisn. ««,. XII. e. 2.

11*
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rechtigt «erden, von solchen Kindern sich loszusagen, ihnen die Alimente

zu verweigern und sie zu enterben^.

g) Die Verwirkung der ehelichen Rechte. Es kommen hier theils

Annullations-, theils Scheidungsgründe in Betracht. Iu jenen gehören

die Nöthigung zur Ehe (Awangs,ehe), die Eingehung einer incestuosen

Ehe und die Bigamie; zu diesen gehören der Ehebruch, die bösliche

Verlassung, Mord- oder Todtschlagsversuche (i„5illi»e vilse struetae),

lebensgefährliche Mißhandlungen und Körperverletzungen, Abtreibung

der Leibesfrucht und jedes Verbrechen, welches langwierige Freiheils:

strafe nach sich zieht Ebenso können aber auch das Recht zur

Heurath oder zum Erwerbe ehelicher Rechte in bestimmten Fällen und

gegen bestimmte Personen durch Verbrechen verwirkt werden; nament

lich stellen sich desfalls als Ehehindernisse dar die Entführung wider

Willen theils der Entführten theils ihrer Eltern, „quis null« moilo

oulloli«« tempore ästur s oostrs sereoitsls lieevti« eis consentir«, qui

Kostiii mors in vostrs republie« matrimvoi» »tuckentsiliiooniunßere^)",

und der Ehebruch, wenn der Ehebrecher dem vorigen Gatten nach dem

Leben getrachtet oder noch bei seinem Leben der Ehebrecherin die Ehe

versprochen hattet).

K) Die Verwirkung des Erbrechtes, und zwar:

s») die Successionsunfähigkeit im allgemeinen wegen

«) Capitalverbrechen urld Verurrheilung zu Capitalstrafe ^) ;

/?) wegen Ketzerei und Apostasie -«») .,

wegen unmittelbarer Abstammung von Hochverräthern (nach alt.-

römischer, auf dem Erfahrungssatze beruhender, Sitte, daß politische

Gesinnungen sich regelmäßig in einer Familie forterben, damit den

Söhnen und Töchtern dieser Verbrecher ..perpetus egestsle s«r6entibu§

sit et mors solstium et vits supplicium." Nur den Töchtern soll aus

dem Vermögen ihrer Mutter eine ?s>Li,Iiz zufallen^);

6) wegen incestuoser Ehe, indem die so Verbundenen einander nicht

beerben dürfen und auch die daraus hervorgehenden Kinder sowie alle

Verwandte, die zu der Ehe riethen, von aller Successton in den Nachlaß

der fraglichen Ehegatten ausgeschlossen sein sollen^»).

bb) Die Indignität, wegen

26t) Ulpiso. vi«. 2». 3. I.. ». §. tt. Vgl. auch unten Iii. K. er.

262) Wiese, Grundsätze des Kirchenrechtes §. 424.

263) I ustiniüv. c«c>. IX, «3. e. uo. §, t,, ck. c. im. X. öe rsxlu.

264) luslioiau. t34, c. t2., es. c. 6. X. cle e« qui 6ui. iu mslrim.

26«) Weil nämlich der Verurtheilte Sclave oder Peregrine wurde: ^vlo-

»in us, VI. 24. 1. Mit dem Wegfalle dieses Grunde« erscheint dieser

Fall heutzutage unpraktisch. B a n g e r o w , Sehrt,. §. 404, Anmerk.

266) rkeoäos. et Volenti vi»,,, l^vll, I. S. c, S, Aus dem schon oben bei

Note 2S7 angegebenen Grunde heutzutage unpraktisch.

267) ^rcsckius et govoriu», IX. 8. c, 6. (I« quisquis, lei lerri-

dilis). ^urei, Lull«, c. XXIV. A b e gg , N. Archiv des ErR. VII, Rr. 7.

B a n g e r o w , Lehrbuch §. 4«4.

268) ^re.su'ins et kionorius, cock. V. K. c. 6, Es fragt sich jedoch sehr,
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u) zwangsweiser Abhaltung des Erblassers von Errichtung oderAende-

!u»g seines letzten Willens, resp, wegen Nöthigung desselben dazu. In

diesem Falle hat der FiScus das Recht, dem Erpresser oderNöthiger da«

als Erbschaft oder Vermächtniß Gewonnene wieder zu entreißen

/Z) wegen kulposer sowohl als ooloser Tödtung des Erblassers, in

»elchem Falle die Erbschaft oder das Vermächtniß eben auch dem Fiscus

herauszugeben ist »«) ;

x) wegen incestuoser oder von Ehebrechern geschlossener und jeder

«deren verbotenen Ehe, wo der eine Ehegatte Alles, was ihm der andere

auf den Todesfall hinterlassen hat, ebenfalls dem Fiscus herausgeben

muß»');

ck) wegen verbotenen außerehelichen Geschlechtsverhältnisses; welchen-

falls die Frau Alles, was ihr der Mann verläßt, an den Fiscus ver

liert»^). Ferner fallt

e) die gusrls ?slei«lis an den Fiscus, wenn der Erbe, um den

Legarar um sein Vermächtniß zu bringen, Erbschaftssachen verheim

licht»^) und ebenso . ,

S) nimmt der Fiscus den dem untergeschobenen Sohne zugedachten

Srbtheil in Anspruch»«);

?) wegen Desertion und strafbarer Vernachlässigung eines Wahn

sinnigen von Seiten seiner nächsten, obwohl zur Hilfeleistung aufgefor

derten. Verwandten und Erben verlieren dieselben ihr Erbrecht zu Gunsten

seines Pflegers »5), und Geschwister, welche dem Erblasser nach dem

keben trachteten oder ihn seines Vermögens zu berauben suchten, sollen

>» Gunsten anderer Intestaterben von der Jntestatsuccession auSge-

schlessen sein»«)-,

») wegen der Entwendung einer Sache aus der Erbschaft verliert der

Lezalar, der sich dieser Entwendung schuldig machte, den Anspruch auf

den entwendeten Gegenstand und der onerirte Erde behält denselben

imu»7); endlich

«b diese Bestimmung nicht durch die oben erwähnte Anv, 12. «. 2, altcrirt

worden sei. Wächter, Archiv f. civ, Praxis XVII, S, 43 5 flg. Vangerow,

dhrbuch §, 4«4, Anm. Nr. S.

2S9) ?,>ilils, »ig. 34. 9. I>.19. und hierzu Vangerow, Lehrb.z.43t,

law. 1, Skr. 1 u. 2.

27«) p»ul«s, vi«. 48. 2«. I.. 7. §, 4. «3reisv. vi«. S4, 9, I.. 3.

Vgl. Preuß. allgem. Landr. l, 9, S. S99 flg. Andere Rechte verlangen desfaUS

delose Tödtung: Allgem. bürgcrl. Gesetzbuch für Oesterreich S. «4«. Sachs.

Smd v. 29. Jan. 1829 S. 104.

27t) Vsleutio. VKeockos. et ^rcsck. Lock. V. ö. c. 4. pspivian.

vi?. Z4. 9. I.. 13.

272) rrxpkoniv. vi«. 29. 1 I.. 4«. §. 1.

273) »sreellll», Mg. 34. 9. I.. S.

274) g erm« «e v i s v ,is , vig. 49. 14. I.. 46. sir.

Z7Z) lu.tinisv. «o,. IIS, c, 3. S. 12,

Z7«) Iv«lioi»v. 22. c. 47. pr.

277) ^vtooioii,, Lock VI. 37. o. ».
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x) wegen Verheimlichung des Testamentes verliert der Legatar das

darin ihm ausgesetzte Vermächtnis ebenfalls zu Gunsten de« Onerirten:

ui <zui slii ooeenclum esse exislimsvit, ipse suimi sentisl iselijrsm ^^).

co) Verlust oder Beschränkung des testamentarischen Erbrechtes in

ssiecie ist heutzutage nicht weiter unter den Folgen eines Verbrechens,

namentlich auch nicht des Concubinates, zu erwähnen, da die nach römi:

schein Rechte zugleich mit ihrer Mutter auf ein Zwöftel des Nachlasses

zu beschränken gewesenen Concubinenkinder im römischen Sinne des

Wortes gar nicht mehr vorkommen können^); wohl aber ist der Ver

lust des Notherbenrechtes oder des Erbzwanges und Pflichtteiles als

rechtliche Folge mehrerer Verbrechen auch jetzt noch in Betracht zu ziehen.

Namentlich kommt er vor bei Descendenten gegenüber den sie enterben

den Aoscendencen wegen Real- und schwerer Verbalinjurien, wegen

Lebensnachstellungen, wegen der (bei den Römern aus dem Gesichts

punkte des Falsum betrachteten) Verhinderung des Erblassers an der

Errichtung oder Aendecung eines letzten Willens, wegen Verlassung und

Vernachlässigung deS blödsinnig gewordenen, aber wieder genesenen Ad-

scendenten, wegen sich zu Schulden gebrachter (der Desertion und Aus

setzung gleichstehender) Unterlassung der Auslösung aus feindlicher Ge

fangenschaft, wegen Ketzerei und Apostasie 2»«>. Ferner bei Adscendenlen

gegenüber den sie enterbenden Descendenten wegen Lebensnachstellungen,

wegen verhinderter Testamentserrichtung, wegen unterlassener Auslösung

aus feindlicher Gefangenschaft, wegen Vernachlässigung der blödsinnig

gewordenen, aber wieder genesenen Descendenten, wegen Ketzerei und

Apostasie^') und schließlich deshalb, weil die Eltern sich gegensrilig

nach dem Leben trachteten^).

6cl) Verlust deS Intestaterbrechtes in allen Fällen verwirkter väter

licher Gewalt und Kindesrechte (f. oben), sowie, was Geschwister an

langt, wenn sie den Erblasser peinlich angeklagt oder ihm nach dem Leben

getrachtet oder auch sein Vermögen ihm zu entziehen versucht hatten'^).

i) Die V«rwlrkung des EigenthumsrechteS, welches der Fund ge

währt, bei der Fundhehlerei, zu Gunsten der Obrigkeit: denn wer wegen

Verheimlichung deS Fundes Strafe verwirkt, der kann natürlich auf

Belohnung und prgemium invenlioni» keinen Anspruch haben. Des-

27S) lustilli»». c«a. VI. 37. e. 2».

279) Vangerow, Lehrbuch Z. 429, Anm, 2. — Auch die PaSquillanten

gehören nicht hierher, da dieselben zwar inteslsdiles sein sollen (Xrcackius cd,-

risius, Mg. 22. S. I.. 2t. pr. ict. «»jus, vi«. 28. t. I.. 2».), diese ihre Jn-

testabilität aber keinen Einfluß auf die leslsmevU Kcli« passiv« hat. Vangerow

a. a. O.

280) Vgl. jedoch Note 2ö7. Hierzu kommt noch die Criminalanzeige und

gerichtliche Denmiciation, wodurch der Adscendent beträchtlichen Schaden er

litten, lusiivisn. A«v, ttS. c. 3, S. such oben lil. k.

28t) Vgl. jedoch Note 2S7.

282) Auch wegen Criminalanzeige. lusliniso. kiov. IIS. e. 4.

283) lustiuino. K«v. 22. e. 47. pr.
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gleichen Verwirkung des Eigenthums wegen eigenmächtiger Geltend

machung desselben^), namentlich auch dann, wenn in einem Grenz-

ftreite Kläger vor eingetretener Rechtskraft des Oefinitivurthels das

streitige Plus eigenmächtig occupirte, Berlust desselben und der gleichen

Quantität eigenen unbestrittenen Landes

3) Die Verbindlichkeit zur Rückgabe und Wieder

erstattung alles widerrechtlich Occupirten und Entzogenen, sowie

4) die Verbindlichkeit zum Ersätze aller Schäden

und zur Gewährung völliger Genugthuung wegen aller aus

dem sowohl kulposen als dolosen Delikte resultirenden nachtheilig«n Fol

gen: obligstic, ez 6e>ict««»«), welch? nicht blos bei solchen Verbrechen,

durch die dem Anderen sein Vermögen entzogen, geschmälert oder be

schädigt wurde, sondern auch bei Verbrechen, die gegen das Leben, die

Integrität der Geistes- und Körperkräsre sowie gegen die Ehre gerichtet

sind, ingleichen bei delicti, public« und esrm8, Platz ergreift. Auch ist

Entschädigung nicht nur dem durch das Verbrechen Beschädigten,

dem sog. Damnisicaren, «so. seinen Angehörigen und Erben, son

dern auch demjenigen, der durch die Verbrechensuntersuchung

gelitten hat, beeinträchtigt und verunglimpft worden ist, also dem hinter

her unschuldig befundenen und freigesprochenen Jnculpaten, zu

gewähren. Die Verbindlichkeit zu der dem Letzteren zu gewährenden

Genugthuung liegt in der Regel dem Untersuchungsrichter, biswellen

aber auch dem Ankläger, namentlich wenn er als falscher Denunciant

zu betrachten ist, ob«?). Die Art und Weise, ingleichen die Höhe der

Genugthuung, ist, wo sie nicht gesetzlich bestimmt und normirt worden,

nach billigem Ermessen festzustellen 2»») und nicht nur auf Vergeltung

2«) V,Ieotio. Ideockos. et äresck., Lock. VI». 4.

28S) coo,t»olinii,, Lock, III. 39. c. 4. — lieber Verwirrung von Rechten

wegen begangener Verbrechen nach preußischem Rechte vgl. Daniele, Lchrbuch

>I, t«, S. 79 (Verwirkung der väterlichen Gewalt) ; III. »3, S. 44 flg. (Ver

wirkung des Pflichttheile«) ; III. 89, S. S9 (Verwirkung des gesetzlichen und

testamentarischen Erbrechtes sowie der Vermächtnisse); III. 22, S. 21 (Ver

wirrung der leslsmeoli sselio passive,).

28«) Vgl. überhaupt: Klein schr od, Abhandl. aus dem peinl. Rechte

u. peinl. Prousse Tb. III, Abth. 2, Rr. «4 (von dem Ersätze des durch das Ver

brechen gestifteten Schadens nach der Natur der Sache und dem positiven Rechte).

Tittmann, Handbuch §. 139 flg. Li«^», ckeU' injuria, Sei cksvni, ckcl sock-

öikkcimellt« e relstivi bosi cki «lim» »vsvli i triliunali civili. ?. I. II, «ilauo 1821.

wgl. hierüber Mittermaler, im Archiv des CrR. 182« S. 71« stz.)

287) c. c. c. srl. 12. 218. «res«, »ck »tt. 218, p. 789.

2«») A. M. ist Tittmann, Handbuch 8.14«, welcher glaubt, daß nur

°ach Territorialgesetzen eine Verbindlichkeit zur Entschädigung des unschuldig

Jichaftirten anzunehmen, gemeinrechtlich aber davon keine Rede sei. Da jedoch

such gemeinrechtlich die Jncarceration Unschuldiger strafbar ist(IK«uckv«ius

c«ck. ix. 4, c. ».) und solche mindestens als Ehrcnkränkung in Betracht ge

logen werden soll (L. c. 0, «rl, 218. „dadurch der Angegriffene an seiner Ehre

Rüchtheil erleidet"), nun aber ein solches Verbrechen, wie andere dergleichen,

»icht nur rriminalrechtliche, sondern auch privatrechlliche Folgen nach sich zieht,
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der durch die gefängliche Haft herbeigeführten Frelheitsverletzung und

Beeinträchtigung zu beschränken-^), fondern auch auf Vergütung der

dadurch verursachten Versäumnisse und übrigen erweislichen Schäden

auszudehnen.

Sowohl die Wiederherstellung des entzogenen Gutes, als der Scha

denersatz darf nicht nur von den Erben des Damnisicaten gefordert,

sondern muß auch von den Erben des Jnculpaten, wenigstens soweit die

Erbschaft reicht^"), gewährt «erden. Auch die erlittene Strafe ändert

an der desfallfigen Verbindlichkeit nichts und eine besondere Klage

deshalb gegen den Verbrecher oder seine Erben anzustellen, haben Dam-

nisicat und dessen Erben nicht nithig. Doch ist nur für die Wieder

herstellung des Entzogenen, nicht auch für den Schadenersatz der Richter

vonAmts wegen zu sorgen verbunden ; es genügt aber bei der Enl-

so ist nicht abzusehen, warum nur im Anklageprocesse der vorschnelle Ankläger

(c. c. c, irr. 12 ) und nicht auch im UntersuchungSprocesse der vorschnelle Ins

quirent „dem Beklagtem umb seine zugefügte fchmache und schaden abtrag thun«

soll. liress I, 0.

2»9) In Sachsen ist desfallS die sog. Sachsen büße üblich. Glosse zum

Sachsens?. II, 34. Haubold, Lehrbuch §. 302. Hiernach beträgt die Buße

für Tag und Rächt Z« Schillingspfennige oder für jeden Tag und jede Nacht

40 Groschen.

290) Nach römischem Rechte nur soweit sielocupleljoressscliersoi. Mpisv.

vig. 9 2. 1,23. S,8, Bgl. Ock. lil. » öeliclis ckelunclorum in qusnlum Kerecke»

coavenisolur. Anders nach kanonischem Rechte (c^n, 28. X, V. 39.), nach der

RCGO. v. IStiti II, 9, S. « und nach heutigem Gerichtsbrauche. Savignv,

System Bd. V. S. «1. Vgl. Höpfn er, Commentar K.1193. Kleinschrod,

Abhandl. III, S. 3S4 flg.

291) Heimbach sev., Rechtsler. IX, S. 64t. Die Parimie „mit dem

Halse bezahlt man Alles" und „mit dem Tode rettet man dem Richter und büßt

dem Kläger" sind oft so, als hebe die erlittene Todesstrafe auch dieErsotzverbind«

lichkeit aus, mißverstanden worden, da sie doch weiter nichts sagen sollen und

wollen, als daß neben der öffentlichen Strafe nicht auch noch eine Privat

strafe zu verbüßen sei. v. Nuber, pr»ef. sck panck. 47. 2. §. «. Eisenhart,

teutsche« Recht in Sprüchwörtern V, Nr. 3S, z. 2. (Vgl, jedoch noch über das

Wehrgeld den weiter unten N. 342 citirten I. Weiske.) Ob Privatstrafen

und die darauf gerichteten Pbnalklagen überhaupt in Teutschland für unstatthaft

zu achten seien, ist zwar von Einigen bejaht (SöKmer, <Ie »ctiomb. 1. 3, 11.

Schmidt, von Klagen und Einreden §. 44), von Anderen aber (Weber,

Versuche Nr. 23. THIbaut, Pandekten 56. VII. z. «K und dazu Braun,

S. 79) verneint worden. Freilich cessirt die »ciio p«ev»Ii, nicht nur dann, wen»

der Verbrecher jn die öffentliche Slrafe bereit« verfallen (psulus, vi«. 47.10.

I., S), sondern auch wenn er todt ist, da sie gegen die Erben des Beklagten

nicht stattfindet. Dennoch aber müßte man auch heutzutage noch an die Ein-

. klazung der Privatstrafe mittelst der »clio poevslis gehen können, wenn die

öffentliche Strafe verjährt ist. Wo jedoch mit Einführung neuer Crlminalgesetz«

bücher die bisher bestandenen gesetzlichen Bestimmungen über Bestrafung der

Verbrechen für aufgehoben und ungiltig erklärt worden sind, da kann allerdings

von Privatstrafen, als Ueberbleibseln eines Strafsyftem«, welches eben auf

gehoben worden ist und dem modernen (einem jeden Verbrechen den öffentlichen

Charakter aufdrückenden) Criminalrechte Platz gemacht hat, nicht weiter die

Rede sein.
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HNzungSforderung jedes einfach zu Protokoll erklärte Anbringen 2«').

Beiderlei Ansprüche gehen übrigens den Ansprüchen des Richters wegen

der Geldstrafen und Kosten, auch den Ansprüchen des Defensors wegen

der Bertheidigungskosten, vor 2«). Die Rückgabe und Wiedererstattung

in gpecie des Entwendeten unterliegt keiner Verjährung^), das ander»

»eir verbrecherisch Entzogene aber verjährt sinnen 30 Jahren 2»»). —

Die Vergütung der durch das Verbrechen verursachten Schäden und

Nachtheile ist entweder Schadenersatz in 5pec!e oder Genugthuung in

kxeae, je nachdem die Vergütung wegen einer VermögenSentziehung

«der wegen einer anderen Verletzung und Kränkung zu gewähren ist 2««).

Zu den vom Verbrecher zu gewährenden Entschädigungsposten gehören

bahn auch die slimenls ex äelielu, die ebenso wie slimenls «x

teslsmevlo und ex cooventiove nicht nur für die Zukunft eingeklagt,

sondern auch auf die Vergangenheit (slimenls prselerils) nachgefordert

»erden dürfen 2«?). — Bei allen diesen privatrechtlichen Ansprüchen

findet im Falle einer Mehrheit verbrecherischer Genossen, ohne Unter

schied zwischen dolosen und kulposen Theilnehmern, zwischen physischen

und intellektuellen Urhebern, zwischen Thätern und Helfern, solid«,

rische Verbindlichkeit statt 2»«), so zwar, daß der kulpose Ge

nosse nach geleistetem Ersätze seinen Rückanspruch an die Mitgenossen

nehmen mag, was den dolosen Genossen wegen der schlechten

Sache, die sie vertreten, nicht zugestanden werden kann 2««). Denn

««Ins 6«Io eompeosslur und dolose Verbrecher können sich untereinander

auf Schadenersatz nicht verklagen 2««). — Außer den Erben und Mit

schuldigen ist in der Regel Niemand aus dem Verbrechen eines Anderen

gehalten; nur die Chefs und Mitglieder derCollegien und (Korporationen

«erden bisweilen als Princlpale und Mandanten wegen der Delikte

ihrer Deputirten und Subalternen 2°!), ingleichen die Obrigkeiten und

292) Tittmann, Handbuch 8. 1«.

293) c. c. c. srt. 1»7. VioKIer, 0pp.l. P.170. Tittmann, Hand-

duck z, 138. Erhard, Betrachtungen über Leopold'« de« Weisen Gesetzgebung

in Toskana, 1791, S. 23«. (Vgl. auch S. SS.)

29t) luslivisv. Inst. II. «. Z. 3. c. 6. C. srl. 209.

29») lioed, 6e siraescr. r. i. i. 1784.

29«) Tittmann, Handbuch Z. «39.

297) «oliscdsIK, 6i,cept, tor. III. Roux, in der sächs. Seitschrift I,

S. 1Z« flg.

298) Tittmann, Handbuch Z. 14t. Heimbach «ei,., Rechtslex. IX,

E. «37. Andere lassen die Gehilfen nur subsidiarisch haften. A l e i n sch r o d ,

Zichondt. III, 2, Rr. XIV, §. 7 flg. Rour, sächs. Zeitschrift I, S, 116 flg.

Kecker, cle «bli«. corr. ei ckel. Z. 2 sq. nimmt an, daß dolose Miturheber

«bsolute Sorrealverbindlichkeit haben, wenn aber dolose und kulpose zusammen

treffen, der dolose zuerst, der kulpose aber in sul„iöium verbindlich sei.

299) Tittmann, Handbuch §, 141.

Z«0) Kleinschrod a. a. O. K. 11.

30«) Kori, Erörterungen II, Nr, 3. Uebcr da« preußische Recht vgl.

Daniel«, Lehrbuch Bd. VII, Z. 19. (Th. IV, S. 14 flg.) So hat z. B. der
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Gemeinde» wegen d«r durch tumultuirende Mitglieder der Gemeinden

(s. unten) verursachten Schäden in Anspruch genommen. Die Klage,

die dem Beschädigte», resp. seinen Erben, gegen den Jnculpaten oder

dessen Erben zusteht, ist meistentheilS die seti« legis äquilise oder actio

in Ketuiu Sie kann nicht nur vom Beschädigten oder Gekränkte»

selbst und dessen Erben, sondern auch von anderen gesetzlichen Repräsen

tanten, namentlich von Eltern und Vormündern für die Kinder, vom

Ehemanne für die Ehefrau, vom Ueberlebenden für Verstorbene, wenn

sie nahe verwandt waren, erhoben werden. Ist die Forderung eineö

Schadenersatzes gegründet, so erstreckt sich derselbe auf die ganze, mit dem

Momente der schädlichen Handlung ihren Anfang nehmende Zeiths), und

obgleich dem Kläger ein gesetzliches Unterpfand an den Gütern deSDam-

»ificanten nicht zusteht, so darf er doch Sequestration und Caution ver

langen und an letztere, roie an die sequestrirten Güter, wegen seiner Ersatz

ansprüche sich halten Andererseits kann aber auch wiederum der in An

spruch genommene Damnisicant dem Ansprüche des Damnisicaten Gegen

ansprüche opponiren. Es giebt daher auch eine Eompensation der

Privatansprüche bei gegenseitigen Delicten, namentlich

der Ansprüche auf Privatsatisfaction bei gegenseitigen Injurien, auf

Ehescheidung bei gegenseitigem Ehebruche, auf Entschädigung und Er

satz bei gegenseitigen Eigenthumsverbrechen 2°°). Ebenso können die

Parteien über diese Ansprüche sich vergleichen, was übrigens auch

über das Verbrechen selbst geschehen mag , wenn letzteres (freilich gegen

das Princip des Criminalrechtes) wie ein der PrivaldiSposition anHeim

gegebener Gegenstand in den Gesetzen behandelt wird und demnach nur

auf Anzeige und Anklage von Seiten des Verletzten und Gekränkten

zur Erörterung kommt, der Beleidigte abrr unter gewissen Bedingungen

und vom Damnisicaten ihm gemachten Zugeständnissen von aller An

klage und Anzeige absteht oder selbige widerruft und zurücknimmt. —

Der Proceß, in welchem dergleichen Ansprüche geltend gemacht, ver

glichen und entschieden werden, ist entweder der Criminalproceß,

wenn das Criminalgerlcht im Laufe der Untersuchung auch die privat-

rechtlichen Ansprüche des Damnisicaten zur Liquidität brachte und im

Erkenntnisse mit berücksichtigte, oder der Civilproceß mit dem durch

daS Verbrechen begründeten korum clelicti « o ro ro, i » » i 2««) , wenn

der Criminalrichter den Damnisicaten zu besonderer Ausführung seiner

Verichtöherr seinen Gerichtshalter, der Beamte seinen PrivatsecretSr zu ver

treten.

302) Heim dach sen., Rechtster. IX, S. «30 flg. Weitere Klagen sind

die eonckicliones iockebiti, ob turpem csussm, od iviustsm r»u«zn>; ferner die cov»

Motiv kurlivn urid «clio lurti, daö inleruiclum und« vi und lrüuästoriuui , die »cli«

vi bonorum rsplurum, iriiurisrum etc.

303) Kleinschrod a. o. O. Z. 19. Tittmann, Handbuch S. 38t.

304) A l e i n s ch r 0 d , Abhandl. III, 2, Nr. XVI, §. 11, 12, 18.j

30«) Schweppe-Mejcr, RPR. §. «28 a. E.

306) Martin, bürgerl. Proceß 8. »4.
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Zordenmg im Ckvilrechtswegs verwies, resp. wenn dieser von selbst

und ohne dahin erst sich «eisen zu lassen, diesen Weg betrat, oder end

lich der wie eine i»ler«otio in esuss crimivsli sich darstellende Ad-

hjsionsproceß ^?). (S. Rechtslex. Art. Adhäsionsproceß.) Auch

findet oft eine Concurrenz von Criminal- und Civilpunkten statt, so

zw«, daß entweder die eine Streitigkeit die andere bedingt: hier muß

regelmäßig die bedingende osuss der bedingten vorgehen , oder daß beide

Eschen nur die Erörterung einer thatsächlichen Frage gemein haben,

»o beide Sachen neben einander fortgehen oder, dafern dies nicht thun«

lich, der wichtigere Rechtsstreit dem minder wichtigen vorangehe»

miiß'os). Namentlich wird, wenn der Civilvunkt auf die VerÜbung

eines Verbrechens sich stützt, der Civilproceß so lange, bis die Criminal»

fache beendigt ist, z. B. die Ehescheidung bis zur Beendigung der Ehe«

bruchsuntersuchung, suspendirtz serner muß, wenn ein Befitzstreit mlt der

öriminaluntersuchung gewaltthätiger Handlungen concurrirt, zunächst

über den Besitzstand entschieden werden ^) und wenn bei einem Civil-

rechtSstreite hinreichender Verdacht eines begangenen Verbrechens sich

erziebt, der Civilproceß auf Erledigung der Criminalsache warten ^^°).

Im übrigen scheint sowohl die Frage: ob der Civilpunkt für den Cri-

minalrichter prajudiciell sei? als die andere: ob das Criminalurthel für

den Civilrichter präsudicieUe Kraft habe? verneint werden zu müssen.

Denn das Civilerkenntniß betrifft einzig und allein das Recht des durch

Z«7) Liener, »xslem« pro«, iuä. K. 31S. Aleinschrod, AdhjsionS»

rmeß z. K. (Abhandl. III, S. 472.) — Martin, bürgerl. Proc. §. 2S0 flg.,

kklll ihn nebft dem ErecurionSprocesse unter diejenigen bestimmten summarischen

smtsse, welche die Verfahrensart nur modificiren.

Z«8) H e i m b a ch ,ev., Rechtster. VIII, S. «1» flg. Aber freilich wird oft > >

du Entscheidung der Frage, welcher Rechtsstreit der wichtigere sei, große Schwie

rigkeiten haben.

Z09) Severus, coo. VIl. »2. e, 1. Glück, EoMMtNt« VI, «. »34,

S, ZA,.

Zt«) Kritz, RechtsfSlle I, 17, S.344. So wird z.B. in der kurs.vec. 88.

d. Z, 1KL1 wegen der in bürgerlichen Klagsachen einfallenden qunesli« KIsi an,

geordnir, daß „alsobald wegen solcher Uebelthat mquisitoi-ie verfahren und im«

mittelft mit weiterem Processe in Ruhe gestanden werden solle." — Uebrigen«

genügt «fr für die Durchsetzung des privatrechtlichen Anspruches ein minderer

Bweis als für die Zuerkennung der Criminalstrafe und es wird daher z. B, auf

cenz ggh ,iolenl» »uipiciv silulierii zwar die Ehe geschieden (c. 12, X. de prse-

>°°»,), auf die Ehebruchsstrafe aber nur bei vollem Beweise des Ehebruche«

«tonnt. Vgl. überh. über die Frage: welcher Werth den im Criminalprocesse

gebrauchten Beweismitteln und den in demselben dadurch gewonnenen Ergeb«

»isser, n» Eivilproeesse beizulegen? Seuffert, Archiv II, 1, Rr. 103, S, 137

«"d sjchs. Wochen bl. 1848 Nr. 4, S, 2« flg. Nicht selten geht das Eivil-

«cht bei Beurtheilung der wesentlichen Momente eines Rechtsverhältnisses von

Ansichten aus, welche für das Strafrecht nicht passen; dies geschieht besonders

dann, wenn es sich um Aufrechthaltung eine« RechtSgeschästes handelt, z. B.

« inmnlum sliquick sil, licet ezzv sureum pulem, «let venckilio: si sulem ses pr«

»nr°,ki,»l, oou vslel. VIpiao. vig. 18. 1. l>. 14. Vgl. Cucumu«, Archiv

de« SrR. 1837 S. 44«.
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da« in Frage stehende Dellct Beschädigten , nicht aber das Recht de«

Staates, welches im Criminalprocesse gegen den Jnculpaten zur Geltung

kommt. Und ebenso stellt auch das Criminalerkenntniß den Ausspruch,

daß das qu. Delict begangen oder nicht begangen sei, nicht absolut,

sondern nur mit Rücksicht auf die daran zu knüpfende Strafe, welche

der Staat im öffentlichen Interesse fordert, fest «"). Was aber Civil-

erkenntnisse anlangt, wodurch Statusfragen rechtskräftig entschieden

werden, so wirkt diese Rechtskraft nicht blos ioler partes, sondern auch

weiter hinaus und wird daher auch maßgebend für den Criminalproceß

und das darin zu fällende Erkenntnis)^). — Gleichwie serner bei mulh-

maßlichen Verbrechen des Cridars das Concursgericht dem Criminal-

gerichte das Concurseröffnungsdecret mittheilt, damit das Criminal-

gericht Veranlassung zur Untersuchung erhalte, so mag auch dem Civil-

gerichte vom Criminalgerichte Veranlassung zur Eröffnung des Concurses

gegeben werden, wenn letzteres z. B. die betrügerische Annahme oder

Remission von Zahlungen, falsche Angaben des Schuldners über seine

311) G o l t d a m m e r , Archiv V, S. 3<>3 flg. Doch wird dem Criminal-

urthel oft die präjudiciclle Kraft für die Feststellung deSTHatbestandeSzu-,

für dieFeststellungder Thäterschaft abgesprochen. (Boltdammer, eben«,

S. 3»K flg.)

312) vlpiso. v!s, 1. «. l>. 2». öükmer, 6e »ct. II. 3. §. 2. II. 1. §.2.

not. k. Dasselbe soll auch von rechtskräftigen Entscheidungen über Eigenthum

anzunehmen und deren Willigkeit auch bei Erörterung der Eigenthumefrage in

der Diebstahlsuntersuchung zu behaupten sein, sofern sie nicht als nichtig an

gefochten «erden können: (Kleinschrod, R. Archiv des CrR. II, S. 268 flg.)

„nicht, als ob das Civilurthel in Hinsicht des Criminalrichters rechtskräftig

wäre, sondern weil er es als eine öffentliche Urkunde ansehen, folglich dessen

Giltigkeit anerkennen müsse." — Die Frage über die präjudicielle Kraft der

Eivil- und Criminalurthel gehört zu den streikigsten (vergl. hierüber Klein

schrod, über das Verhältnis! des Civil- und CriminalprocesseS beim Zusammen

treffen eineö Civil- und Criminalpunktes in derselben Rechtssache, N, Archiv des

CrR. ll, S. 2»? flg. Aachariä, über das Verhältnis! präjudicieller Civil«

und Criminalsachen , Archiv des CrR. 1840 G. 39S. Mejer, über das PrS-

judicium bei gegenseitigem Bezüge einer Civil« und Criminalsache auf einander,

das. 1844 S. 321, Boltdammer, Archiv V, S, 344) und ist bisher nur in

wenigen Gesetzgebungen zur Erledigung gelangt. Das badische Gesetz über

die privatreckittichen Folgen der Verbrechen ss. unten bei Rote 389) bestimmt

deSfalle Z. 18, daß der Civilkläger, sowohl was die Schuld des Beklagten als

das Dasein und die Größe des Schadens betrifft, auf die im Strafverfahren er

hobenen Beweise sich berufen kann und daß, bei stattgefundener Verurtheilung

des Beklagten im Strafproccsse, zu Gunsten des erst nachmals mit bürgerlicher

Klage auftretenden Beschädigten nun auch die VerÜbung der That, denn das

Erkenntniß den Beklagten für schuldig erklärt, für bewiesen gilt. Nach der

Hannos, StPO. v. 8. Nov, 1«»« H, 4S begründet das Strafurthel, wodurch

Jemand zur Strafe verurtheilt wird, die Gewißheit der That auch für das ab-

aesondertk Civilverfahren nur bis zum Gegenbeweise und mit Vorbehalt desselben,

und nach dem bar) er, Gesetze v, 10. April 1848 Art.20S sowie nach dem großh.

hessischen Gesetze v, 2«. Oct. 1848 Art. 317 ist die maßgebende Anwendung

des verurtheilenden Straferkenntnisses auf den Civilproceß in Assisensachen

unzulässig. Vgl. Sol tdammer a. a. O. S. 348.
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Zlctiva und Passiva, seine Flucht, die Vernichtung oder Verfälschung

seiner Papiere u. s.w. entdeckt und deshalb Untersuchung eingeleitet hat.

Ueber die privatrechtlichen Wirkungen einzelnerVerbrechen

fügen mir zum Schlüsse noch Folgendes bei :

1) Bei den Eigenthumsverbrechen kann criminalrechtlich blos der

zemeine und wahre Werth, den die Sache zur Zeit des Verbrechens

dune, in Anschlag kommen^), civilrechllich muß aber auch der Assections-

werlh Berücksichtigung finden^), und während criminalrechtlich bei

Schätzung der Früchte nur die Zeit, wo die Früchte fast überall zur

IKist gediehen waren und gemein zu werden anfingen, berücksichtigt

wird, kommt civilrechtlich die Zeit der ersten Reise, wo sie noch selten

und cheuer waren, billig in Betracht^»). Was aber die Privatansprüche

bei Diebstahlen insbesondre anlangt, so ist dem Bestohlenen das

entwendete Gut auch schon vor dem Geständnisse und der Ueberführung

des Diebes, da nölhig nach vorgängigem Eide: „daß ihm solche Güter

wirklich gestohlen worden," vom Richter zu überlassen und von Letzterem

überhaupt dafür, daß dem Bestohlenen so schnell als möglich zu dem

Enniger» wieder verhelfen werde, zu sorgende.). Würden jedoch von

verschiedenen Seiten aus das gestohlene Gut Ansprüche erhoben, so sollen

diese Ansprüche erst genauer geprüft und zur rechtlichen Entscheidung

gebracht werden. Befinden sich die gestohlenen Gegenstände im Besitze

eines Dritten, welchem weder Begünstigung noch Mitwissenschaft zur

rast fällt, so ist der Bestohlene zur civilrechtlichen Geltendmachung seiner

lm'prüche zu verweisend). Ist die gestohlene Sache verdorben oder

«ischlechtert worden oder nicht mehr in Natur vorhanden, so muß ihm

dir Werth derselben, und zwar der höchste, den sie je hatte, aus dem

übrigen Vermögen des Diebes ersetzt werden ^6). gggzper enim morsm

Kr beere vi«ietur s^«). Es darf dies jedoch, auch wenn der Dieb selbst

aus freien Stücken und um seine Strafe zu mindern, dazu verschreiten

mlltt, nicht ohne Rücksicht auf seine übrigen Gläubiger geschehen, da

dieselben dem Bestohlenen eine Prärogative zu ihrem Nachtheile ein

zuräumen nicht genöthigt werden können, sondern eine angemessene

Vermögenscate für sich in Anspruch nehmen mögen 22°). Sollten end?

lich im Vermögen des Diebes Sachen sich vorfinden, die zwar zu den

Zt3) Tittmann, Handb. 8. 384. Badisches StGB. 8. 378.

St«) Tittmann, Handb. §. 381.

St») Tittmann, Handb. §. 38», R. s.

St6) c. c. c. srt. 207—209. ict. srl. 1S8.213. Vgl. Rour, über Civil,

«sxrüche aus unerlaubten Handlungen, in der sächs. Zeitschrift I, S. 13t flg.

317) Rour a. a. O. S. 13».

318) VinKler, Opp. I. vr. XVIl. u« psti-imomo kurnm iuste ckislridueocka,

s 1K7 ,q.

319) Ulpiso. vi«. 13. 1. l.. 8. §.1. Für den Dieb tritt in jedem Augen»

blicle ein« neue mon>, mithin auch eine neue »esrnnaii«, ein. Seufftrt, Archiv

», «. ,97.

Z20) « illKIer, «pp. l. p. 17«.
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gestohlenen gehören, aber von Niemand in Anspruch genommen «erden,

so darf solche, nach Sachsenrechte, der Gerichtsfiscus für sich vindiciren,

ohne daß ihm die römische Exemtion der res kurtivs von der Verjährung

entgegensteht; nur muß er ein volles sächsisches Jahr, von dem Tage an,

wo er sie in seinen Besitz bekam, warten, ehe er darüber weiter ver

fügt««'). — Beim Wild-, Fisch-, Krebs- und Perlendiebstahl sowie bei

der Entwendung anderer Gegenstände, die als Regalien dem täglichen

Verkehre entzogen sind, ist zu bemerken, daß die Regalität von den

allgemeinen Grundsätzen über Eigenthum und Besitz zu abstrahiren nicht

gestattet, daß sie also nicht selbst schon Eigenthum und Besitz gewährt,

sondern nur einen Titel dazu und einen Anspruch darauf verleiht. Das

Factum der Erwerbung oder der mockus sdquii-eoäi nomivii muß also in

jedem einzelnen Kalle hinzukommen. Daher kann denn auch der Jagd

berechtigte das vom Wilddiebe entwendete Wild von demjenigen , der

dasselbe Koos K6« erwarb und nunmehr in dessen Besitze ist, nicht vindi

ciren «l), und es darf hier nicht, wie beim eigentlichen Diebstahle, da

von, baß die gestohlene Sache dem Eigenthümer zurückgegeben werde

> und der Richter vor Allem für die Rückgabe zu sorgen habe, die Rede

sein. Ebensowenig hat aber auch der eigentliche Dieb, dem von^inem

Anderen die fragliche Sache wieder gestohlen wird, gegen diesen zweiten

Dieb eine Diebstahlsklage, da „soll boose t'iäei possessori , voo

etiüm mslse iidei, surti «ctio äslur"22S).

2) Zu den Betrügereien gehört unter anderem die betrügerische

Grenzverrückung und ungebührliche Erweiterung der Grundstücksgrenzen

durch allmäliges Abackern. In solchen Fällen soll nun der Criminal-

richter neben Auerkennung der gesetzlichen Strafe allemal auch mit >ie

limbus cognosciren «2) und natürlich auch dafür, daß der abgeackerte

Grund und Boden dem Nachbargrundstücke wieder angelegt werde,

Sorge tragen.

3) Die, namentlich bei Injurien angenommene, ssti»K«tio privsls

erschöpft nicht die bürgerlichen Wirkungen der Injurien überhaupt, son

dern beschränkt sich lediglich auf Entschädigung oder Genugthuung in

»pscie. Die hierher gehörende Abbitte und Ehrenerklärung aber zeichnet

sich vor anderen Genugthuungs- und Entschädigungsansprüchen dadurch

aus, daß die desfallsige Klage nach eingehändigter Ladung zwar auf die

Erben des Klägers, niemals aber auf die Erben des Beklagten über

geht 224). Wegen Injurien gegen Verstorbene werden jetzt sogar die

nächsten Verwandten und die Erben derselben zur Erhebung der Klage

320») Sacksenspiegcl II, Zl. «in KI er, Upp. I. p, !74.

32t) K lie n, Diebstahl S. 207 flg. K leinschrod, Wilddiebftahl §. 2.

Esch er, Betrug S. 263 flg.

322) vlpisn. vi«. 47. 2, l.. 52. §. t.

' 323) pkulu», vi«, t». t. l.. 4. 8. t. Vgl. SSKm«r, äs »etiomb. II. S.

». «3.

32i) luitilliuo. Ivdlit. IV, 12. Z. 1.
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zugelassen ^«). — Eine andere bürgerlich« Wirkung der Injurie neben

der sstiskvli« privst, ist die Enterbung, welche Adscendenten gegen

Descendenten verordnen dürfen«"); und hier kommt nun eben deshalb,

»eil diese Wirkung von der Privatgenugthuung ganz getrennt zu denken

und keinesfalls mit ihr zu identificiren ist, darauf, ob die Injurie be

reits gerügt morden ist oder nicht, also auch auf die Verjährung und

selbst auf die Verzeihung derselben«?) gar nichts an: genug, wenn sie

erwiesen wird und so der geltend zu machende EnterbungSgrund in das

erforderliche Licht tritt.

4) Zur Nöthigung gehört unter anderem die verhinderte Testa-

mentserrichtung, als Nöthigung zur Jnlestatvererbung des Nachlasses,

die, wenn ein Sohn oder eine Tochter derselben sich schuldig macht,

theilS als Enterbung«-, theils alS Jndignitätsgrund wirkt «»). Ebenso

darf auch nach manchen Provinzialrechten der Ehegatte, der vom anderen

zur Heurath genöthigt wurde, letzteren enterben ^). Und um die durch

Nöthigung zu erzwingende Ehe zu verhindern, darf nach einer Verord

nung deS Pabstes Alexander lll. die sequestrslio »p»n»s« verfügt

»erden«").

5) Nach den Grundsätzen der »eti« legi« äquiliss ist die Klage auf

Entschädigung wegen Körperverletzung auf dag iä <zuoö interesl zu rich-

ten, mithin nicht blos auf Ersatz des positiven Schadens zu beschränken,

sondern auch aus Vergütung des entzogenen Gewinnes auszudehnen«^).

Dies gilt namentlich auch bei Ansprüchen auf Alimente. Das Fun

dament der darauf zu richtenden Klage beruht nicht sowohl darauf, daß

der Beschädigte und Verletzte durch diese Verwundung ernährungs

bedürftig geworden, sondern vielmehr darauf, daß er dadurch in den Zu

stand gerathen, wo er um das, was er ohne die Verwundung erworben

haben würde, entweder ganz oder zum Theil kommt, und eben deshalb

ist es ganz egal, ob der Verletzte vermögend ist oder nicht 2«).— Fernere

privatrechtliche Ansprüche aus Körperverletzungen sind diejenigen, welche

mit Arzt-, Apotheker- und Krankenwärterrechnungen belegt werden und

die Kurkosten (svstruw) sowie die Medicinal- und Verpflegungskosten

zum Gegenstande haben; desgleichen die Versäumnißkosten, die Ver-

gütung für zugefügte Verunstaltung und das Schmerzengeld. Nach

römischem Rechte zwar wurde die Verunstaltung nicht vergütet,

325) Abegg, Archiv de« SrR. 18« S. 377. Schwarze, ebend. «8»»

e.9».

326) S. oben.

327) «sied , covtro,. wr. eiv. p, 209. (Lck. III.)

32») S. oben.

32g) «gl. ,. «. da« kgl. sSchs. Erbgesetz v. 31. Jan. 1829 Z. 8».

330) c. It. X. cke ,vov,al. (IV. 1.)

331) «lück, Eommentar X, §. 702, S. 342 flg. §. 70«, S. 384 und die

das. rlt. Gesetze.

SZ2) Rour, sächs. Seitschr. l, S. 130 flg.
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„eum liberum corpus »estimstiovem von recipisl" ^^^); allein die

Kutsche Praris ist immer dafür gewesen^) und wird auch in den

modernen Legislationen deshalb in Schutz genommen 2«). Auch das

Schmerzengeld ist in fortwährender Uebung geblieben und selbst in

der gemeinteutschen Gesetzgebung gegründet 22°). Dasselbe ist sowohl

bei kulposen als bei dolosen Körperverletzungen ^) vom Jnculpaten ab-

zuentrichten, es müßte denn der Verletzte selbst durch eigene Tätlich

keiten Veranlassung zu den fraglichen Verletzungen gegeben haben (suctor

pugviie); denn „czuoä qm» ex eulps su« ^iimnum »entil, oov inlelli^itur

lliimnum seolire"^»). Die Verpflichtung zur Entrichtung desSchmer-

zengeldes liegt allen Theilnehmern am Verbrechen der Körperverletzung,

resp. des Raufhandels, ob, so daß Jeder von ihnen für das Tanz«, mit

Vorbehalt jedoch des Regresses gegen die Uebrigen, haftet und die Zah

lung des Einen die Anderen befreit. Die Höhe des Schmerzengeldes

bestimmt sich nach richterlichem Ermessen unter Berücksichtigung der

Größe und Dauer der Schmerzen; übrigens werden durch dasselbe andere

Entschädigungsansprüche keineswegs ausgeschlossen ^^).

6) Bei den gegen die Geisteskräfte gerichteten und die Integrität

derselben verletzenden Verbrechen kann es geschehen, daß dem Verletzten

ein Vormund bestellt werden muß. Hier scheint es billig, daß aus dem

Vermögen des Jnculpaten diesem Vormunde ein angemessenes Honorar

gewahrt werde. Zu den Pflichten des Letzteren würde aber zunächst,

und vor allem gehören, daß er für seinen Pflegbefohlenen womöglich

schon im Laufe des Untersuchungsverfahrens oder doch des mit dem

selben gleichen Schritt gehenden Adhäsionsprocesscs alle rechtlich begrün

dete Entschädigung und Genugthuung auswirkt und namentlich auch

für die Unterbringung des Geisteskranken in einer passenden Heilanstalt

auf Jnculpatens Kosten Sorge trägt.

7) Jede Tödtung, auch die blos culpose, verpflichtet den Thäter

333) Loius, vi«. 9. 1. l,. 8. u. 9. 3. I.. ult. (.cicstrieium »vlem ,ui

6elormilslis null» lit »«»limsli« : auis liberum cvi-pu» vullsm recipil se5linii»tio>

uem.-)

334) Ä i t t m a n n , Handbuch §. 140.

3ZS) Vgl. z. B. badisches StGB. 8, 22S u. Gesetz die privatrechtlichen

Folgen von Verbrechen betr. Z. 14. — Die Earpzov'sche Bliedertaxe

hingegen (1 Auge «0 bis 10« Fl., die Nase S« Fl. ic. vgl. c»rpi«?,

prsel. qu. 99. nr. 31 sq. Hommel, Flaviu« v. Buse. Erhard, kursächs.

xeinl. Recht S. ISS) ist wohl nirgends mehr in Uebung.

33«) c. c. c. srt. 20. Hier wird sogar der Richter, der ohne genüg

same Anzeige den Jnrulvaten foltert, zum Schmerzengelde angehalten.

337) Bei bloßen Realinjurien pflegt auf Schmerzengeld nicht erkannt zu

werden.

338) Issulcvus, vi«. »«. 17. I.. 203. Schwevpe-Mejer, RPR.

«. »47.

339) Quistorp, Beiträge Rr. XXlll, S. 3K2. Diese gemeinrechtlichen

Sätze werden auch durch Provinzialgesetze mehrfach bestätigt, z. B. durch kgi.

sächs. Verordn. v. 1. Sept. 18SK. (Gesetz- u. Verordnungsbl. S. 1»3.)
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i°r Versorgung der Relikten des Gelödceten, wenn dieser ihr Ernährer

rur und sie selbst soviel Vermögen, als zu ihrem Unterhalte und Fort

kommen erforderlich ist, nicht besitzen^«). Die unversorgten Kinder sind

kkmn«h so lange, bis sie in die Jahre der Selbstständigkeit treten und

sich selber forthelfen können, die Äitwe aber so lange als sie lebt oder

idr Minn, wenn er nicht getödttt worden wäre, gelebt haben würde —

i««chdem zufolge der Ulpianschen Regel in 68. »q. sc! leg. ffalcici.

fit oder ihr Mann länger zu leben hat — zu alimentiren ^'). Außer

dem echitten noch, nach Sachsenrechte, im Falle kulposer Tödtung eines

A«r»s zunächst die Schwertmagen und dann die anderen nächsten

Verwandten sowie der Ehegatte desselben Thaler 20 , bei cul-

koscr Tödtung eines Weibes aber dieselben Personen Thaler 10

sls Wehrgelo^»»), vorausgesetzt nämlich, daß Jnculpat sein Ver

zechen gelinder als mit Leibesstrafe verbüßt "s). Die Begräbniskosten

bingegen braucht der Thäler in der Regel nicht zu tragen, da der Ge-

liole», auch wenn er eines natürlichen TodeS gestorben wäre, doch auch

hätte begraben und der Begräbnißaufwand aus seinem Nachlasse oder

aut den Mitteln seiner Angehörigen und Erben bestritten werden müssen.

Wen« jedoch Jemand, z. B. eine Gemeinde bei der Tödtung eines

Durchreisenden, hierdurch allein in die Nothmendigkeit der Zahlung von

Ligräbnißkosten , womit sie beim natürlichen Tode wahrscheinlich ver

schont geblieben wäre, gesetzt würde, so ist der Thäter auch zur Tragung

dieser Kosten verbunden

8) Bei der Brandstiftung kommt als privatrechtliche Folge theilS

dnlZrsatz des Brandschadens, theils die Gewährung der Versicherungs

summe in Frage. Zum Brandschaden gehören aber nicht allein die

ZU) Quistorp, Beiträge Nr. I.IX, S. 912 flg.

Stt) »gl. Rechtslrr. Art. Tod <XI. S. 4t9 flg., S. 429.)

K2> Mit dem Wehrgclde, wclches den Sdarakrcr der Sühne an sich trug,

«rde die Fehde und Blutrache abgebüßt; beim Morde siel es aber weg, »eil

dieser mit dem Rade bestraft wurde. Neben der kulposen Tödtung kam es bis«

»nlen auch noch bei der Tödtung aus Nothwehr vor (Sachsensp.il, «4, Z8), in-

gleichen u>^n ein Kind den Tod eines Anderen verschuldet hatte (Sachsens«. II,

65 »>, Z). Außer dem Todtichlägcr selbst hosteten auch dessen Verwandte für

esi Wihrgeld, da auch gegen sie die Fehde gerichtet werden konnte. Der Betrog

»« oiis >8 Pfund oder Morl 3«« Schilling festgrleljt (Sachsensp. III, 4S),

»Uder Summe von Thlr. 24l) Eonv.-Grlb glcichkommen würde, und e«

beruht ouf Jrrlhum, wenn man, den Schilling mit dem Schillinge-pfennig ^

' »Psund « g»r. 4 Pf. verwechselnd, obige t8 Psund z„ 24 ölten Schock
iWqVr. mit Thlr. 2« berechnet. (Meckbach, zum Sschscnsp. III,«»,)

!°<d steht jene richtige Berechnung weit mehr als die nurgevachte irrige, gleich»

d»hl oder übliche, mit der alten Sliedertare <s. oben) in Einklang. Bql. über

K< Wihrgeld überh. IreitseKKe, <le«eri«clcl« «8«4. I. Weiske, Abhandl.

dem «ebiete des teurschen Rechte« S.8Z (über die Berechnung insbcs.

« «, E. 1«K flg.). . , ,

Sachsensp. II, «4. t«. III, 4S. corpus,, Del. IV. tt. clel. S »te.

Haxbold, Khrd. des sächs. PR. Z. 3«S.

2t4) Titt mann, Handbuch 8. t4«, N. U. ., .« .

12
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Verwüstungen, welche das Schadenfeuer selbst angerichtet, sondern auch

diejenigen Schäden, welche durch die Anstalten zur Verhinderung der

Weitecverbreitung des Feuers, namentlich also durch das Löschen mit

Wasser und Untermassersetzen sowie durch das Einreißen der Nachbar

gebäude verursacht wurden. Wer also als entfernterer Nachbar daS an

das brennende Haus zunächst angrenzende Gebäude niederreißt und so

die Weiterverbceirung des Feuers hemmt oder zu hemmen bedacht ist,

hat nicht zu fürchten, daß er mit der scli« legi» äquilise belangt werde

und den Werth deS niedergerissenen Gebäude? ersetzen müsse"«), sondern

es liegt diese Ersatzverbindlichkeit vielmehr demjenigen ob, durch dessen

Dolus oder Culpa der Brand entstanden ist "«). Auch der Verkäufer

eines Hauses, das vor der Uebergabe abbrennt, ist, si esm cliligeutisin

«dnikuisset, qusm iiel>«nt lmmines krugi et cliligenle« prsestsre "^),

avspruchsfrei und unverbindlich. Dafür übrigens, daß man diese Auf

merksamkeit angewendet habe, streitet die Präsumtion, und es lastet da

her auf dem Beschädigten, der einen Anderen wegen Feuerverwahrlosung

in Anspruch nimmt, die Bemeisverbindlichkeit "°). Die Provinzial-

gesetze führen diesen Gegenstand weiter aus und behandeln namentlich

auch die Frage, ob der HauSwirth, bei welchem das Feuer entstanden,

ohne Unterschied, eS mag das Feuer durch ihn selbst oder durch die Fahr

lässigkeit seines Weibes, Kindes und GesmdeS entstanden sein, den

Schaden, welchen die Gemeinde oder die Nachbarn oder auch Andere

davon haben, zu erstatten verbunden sei. Hierauf antwortet nun z. B.

ein kursächsisches Gesetz, daß er bl»S um deswillen, weil in seinem Hause

Feuer entstanden — bei welchem ohnedies er den größten Schaden hat

— zur Erstattung des Schadens nicht anzuhalten, sondern nur diejenige

Person, durch deren Schuld, Unfleiß, Verwahrlosung und Unachtsam

keit das Feuer ausgekommen, belangt und nach Befinden den abge

brannten Leuten den erlittenen Schaden zu ersetzen verurtheilt werden

soll; es wäre denn das Feuer durch des Hauswirthes eigene Schuld und

Fahrlässigkeit entstanden oder er wäre seines Gesindes halben von Nach

barn oder Anderen gewarnt und hätte doch solches nicht abgeschafft: auf

diesen Fall soll er verantwortlich und nach Befinden den Schaden zu

ersetzen schuldig sein"«). Ebenso verbreiten sich die Provinzialgesetze

auch über die Assecuranzen und die von den Asstcuranzanstalten zu ge

währenden Versicherungssummen. Hat z. B. in Sachsen der Eigen-

thümer eines abgebrannten oder beim Brande beschädigten Gebäude?

34») v.lpi»l>, Iii«. 9. 2. I.. 49. z, t,

34«) vipisv. »ig. 9. 2. I.. 27. g. 9 sq.

S47) Xlkevu, Vü^us, Di«. l8. K. >>. «t.

348) Quiftorp, Beiträge I, Nr. 14, S. 188. « I. r. »eiüter, prior,

iur. cr. §, 198. Kursächs. l>ec, 8« v. J,1«»1. A.M.ist coeeeii, >u, covlrov.

IX. 2, qk. «. "

349) Kursächs. tiec. 79 v. I. 16S1. Vgl. Haubold, Lehrbuch des sZchs.

PR. S. 303.

^ ,
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ds< Auskommen des Feuers nach rechtlichem Erkenntnisse absichtlich

verschuldet, so ist derselbe, das Feuer mag in seinem eigenen oder in

einem anderen Gebäude ausgebrochen sein, des Anspruches auf Ent

schädigung verlustig. Der Nachbar, dessen versichertes Haus zur Hem

mung der im Gebäude des Brandstifters ausgebrochenen Feuersbrunst

mit abbrennt oder niedergerissen wird, muß auS der Brandkasse ent

schädigt werden; letztere hat aber solchenfalls wiederum ihren Regreß

an den Brandstifter. Ergeben sich bei Erörterung der Ursachen «ineS

Brandschadens gegen einen abgebrannten Hauseigenthümcr nahe In-

dicie» der Gefährde, so ist die Brandversicherungskasse berechtigt, die

Bergütungsgeldec desjenigen Calamitosen, wider den der Verdacht ob-

schwebt, so lange zurückzubehalten, bis derselbe wenigstens von der In

stanz losgesprochen worden ist ^<>).

9) Als privatrechkliche Folgen der unerlaubten Selbsthilfe erschei

nen Verlust der Forderung, Verlust des Besitze« und Verlust des Eigen-

thums in den durch die Gesetze genauer bezeichneten Fällen. (S. oben.)

Hat Jnculpat durch skine Eigenmächtigkeit Schaden gestiftet, so muß

n denselben gelten und kann auch, wenn Grund zur Furcht vor Wieder

holung solcher Beschädigungen vorliegt, zur Bestellung genügender

Sicherheit deshalb durch c,uti« äe non «neno'enn'o genithigt werden'^).

Wo nun die Selbsthilfe und Eigenmacht bei Strafe verboten und crimi

nell ist, da kann dieses Strafoerbot auch in keinerlei Rücksicht durch

Privztvertrag einer Abänderung unterworfen werden und eS darf daher

«ich daS pactum 6« ingreelienag, welches bei Pfand-, Pacht- undMieth-

dmrigen zu Gunsten de« Gläubigers, Verpächters und VermietherS

dem Hauptvertrage angehängt zu werden pflegt, sowie dieser selbst nur

gerichtlich, nicht aber uriv»l» »»etorilslv geltend gemacht werden. Denn

en<Iil«re», qui n«n redilits »>Ki pecuni» «onventionis legem ingres«i

P05ze«ionem exercent, vim <>uiaem s»eere non viaentur: sttamev iiiieto-

rikle prsesiäi» pniise^ionem !i,Iir>>5<:i elekont^), Uebrigens ist die

Selbsthilfe, resp. Selbstvcrcheidigung und Selbstrache, in manchen Fällen

gestattet und es gehören (außer der schon oben ermähnten Nothwehr)

namentlich noch hierher:

i) der i»ctu» mercmm, um das in Seegcfahr befindliche Schiff zu

ecleichtern und dieses selbst nebst Mannschaft und Fracht zu retten^);

d) das Zerschneiden der Ai.keclaue und Fischernetze, welche zu

fällig einem Schiffe den Untergang drohen «s^z

330) Bg>. das kgl. sa'chs, Seseh, die Einrichtung der alterbliindischen Jmm«,

»iliar-BrandversicherungSanstalt betr., v. t4. Nov, 183S Z. 8».

Rt) T i r t m a „ n , Handbuch z. 262.

3SS) 8e?eru, et ^niooivu», Vitt. 14. e. 3. Vgl. VSKmer,

K«e. rsock. II. 23. c. 4. j. 19. (p. 32.) i e. 2. Z. 7. (p. »».) Martin,

dnrgerl. ProceK Z. 8.

333) vlpisn. vi«. 19. ». l.. 14. x .

334) Ulpisv. vi?, 9. 2. I.. 29. §. 3.

12'
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«) das Niederreißen der Nachbarhäuser bei einer Feuersbrunst

6) die Entfernung der Servitut, welche ein Anderer auf meinem

Grundstücke sich anmaßt sowie überhaupt die Behauptung de« bisherigen

Besitzstandes, wenn sie auch mit bewaffnetem Angrisse der Störer bewirkt

werden sollte ;

e) die dem Hypothekengläubiger vertragsmäßig gestattete eigen

mächtige Besitzergreifung der verpfändeten Sache 2");

l) die Verschneidung fremden Federviehes, welches in unserem

Eigenthume Schaden angerichtet hat s«);

8) die Pfändung und zwar s») des BesitzstörerS, als Mittel zum

Schutze des Besitzes^«), ingleichen bli) der Vagabunden und Bestien,

welche auf unseren Grundstücken schadenstiftend betroffen werden, als

Mittel zur Ablösung der Verbindlichkeit zum Schadenersätze^");

K) die Arretur des Schuldners durch den Gläubiger, wenn jener

flüchtig ist-«);

i) die Tödtung des in der eigenen, resp. in des Schwiegersohnes,

Wohnung auf der That betroffenen Ehebrecher« durch den Mann der

Ehebrecherin, indem jedoch Ersterer auch die Ehebrecherin selbst gleich

mit dem Ehebrecher tödten muß, dahingegen Letzterer nur den Ehe

brecher lösten darf und auch dann nur, wenn derselbe eine persona vilis

jftZSü).

In diesen Fällen fällt sowohl alle Strafe als auch die Verbind

lichkeit zum Schadenersätze weg. Beim Seewurfe hat jedoch der Ver

lierende an denjenigen, dessen Waaren und Effecten dadurch gerettet

werden, den Regreß zu nehmen 2°«); »,r durch das Niederreißen der

Nachbarhäuser bei Feuersbrunst erwachsende Schade aber wird heutzu

tage überall, wo Iwangsassecuranz der Gebäude besteht, ebensowie der

durch den Brand selbst erwachsene Schade, aus der Staatsbrandkasse

vergütet. (S. oben.) Und was den bei der Selbstvertheidigung ange

richteten Schaden betrifft, so brauche ich dem Angreifer, der mich in die

3«») vlvisv. vi«. S. S. I.. 49. g. t. u. 47. 9. l.. t. >>r. I., 3. Z. 7.

SS») vis, isn. M5. « 2. l.. 29. Z. 1. u. 43. «S. I.. «.

3L7> Se,er«5 et äntovivu», Lock. VIII. 14. e. 3.

3«8) Sachs. Weichbild «rt. 12«.

3S9) Sachsensp. III, 47.

3S«) Sachsensp. II, 28 u. Glosse zu II, 27.

3»«) VIpiso. vi«. 42. 8. I.. 10. §. 4«.

S«2) pspinisv. VIs>i»v. etNseer, vi«. 48, ». I.. 20—24. Bgl.c.c.c,

»rt. 14». t»0. Die csrolins nimmt an, da? der Baker oder Ehemann In dtt

Noth wendigkeit, gegen den erkappten Ehebiechersich zu vcrtheidiqen, ge

wesen, präsumirr jedoch bei ihnen den Fall gerechter Rothwehr und dispensirt

vom Beweise derselben. Bgl. Rechlsler, III, S. «9». — Nach römischem Reck«

konnte man den Ehebrecher, wenn min ihn nicht gerade rödken wollte, ^Stun

den lang gefangen halten lest»in!se rei csus». vlpisv. vi«. 48. V. l>. 2!i. —

Ueber den Fall der Tödtung des nächtlichen Diebes und über no,i operi» na»-

ei«lio vgl. Rechtslexikon X, S. 13».

S«3) Schwee pe.Mejer, R. PR. 8. «U3.
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Notjmendkgkeit dcr Vertheidigung versetzte, den Schaden, den ich ihm

selbst angerichtet, nicht zu ersetzen, wohl aber bin ich gehalten, den«

jesigen, den ich bei dieser Gelegenheit einem Dritten beigebracht, zu

rergüten. Wenn ich daher z. B. lieferxleniii mei e»uss Ispiäem in sii-

veriZ^ium misero, »eil von «um, »eil prselereuutem , psreusser«: leve-

bor lege Xquili« ; illura evim »olum, qui vim iokert, kerirs «ouee^ilur,

et Koe 5> tuen«!, liuntsist, vor, etism uleiseenili esuss sgetum sit^).

ll>) Für den durch Tumult, Aufruhr und Landfriedensbruch er»

wachseuen Schaden haftet nach der im alten germanischen Rechte wal

kenden Jnstilule der Gesammtbürgschaft und dem daraus hervorgegange

nen Gerüste sammt Nacheile die ganze Gemeinde des Ortes, der in

Aufruhr geralhen ist Daher ist, z. B. in Preußen, selbst noch in

neuester Zeit gesetzlich bestimmt worden, daß für die Beschädigungen des

ßizenthums und Verletzungen von Personen, welche bei einer Zusam

menrottung oder einem Zusammenlaufe von Menschen durch offene

I.roalt zugefügt werben oder durch Anwendung der getroffenen Gegen»

maßregelnde) entstehen, die Gemeinde, in deren Bezirke die schädlichen

Handlungen erfolgt sind, zu haften hat; es müßte denn bewiesen wer-

dm, daß die Beschädigung durch eine von Außen eingedrungene Men-

Zienmenge verursacht worden und daß in diesem Falle die einzelnen

öinmohner zur Abwehr des Schadens außer Stande gewesen : solchen

falls geht die Verantwortlichkeit auf diejenige Gemeinde über, in deren

Bezirke die Ansammlung oder von wo aus der Ueberfall stattgefunden.

Nor aenn auch diese Gemeinde außer Stande gewesen wäre, den ver

ursachten Schaden zu verhindern, würde ihre Verbindlichkeit cesflren.

Mehrere verantwortliche Gemeinden stehen in solidarischer Verbindlich

keit; es hat aber die Gemeinde, welche zahlen mußte, ihren RKckanspruch

an diejenigen, welche nach allgemeinen Rechtsgrundsaven zum Schab«»-

er'atze verpflichtet sind — Da jedoch in Teutschland, schon in den

älttstev Zeiten, oft der Fall vorkam, daß die Gemeinden sich unter den

Schutz eines Herrn stellten, so wurde, wenn es ihm nicht gelang, seine

Untergebenen und Schutzbefohlenen gegen die Beschädigungen der Fried»

drecher zu decken, er selbst zum Ersätze der Friedbruchschäden verbindlich:

eine Verbindlichkeit, welche bereits in den Zeiten der kaiserlichen Macht,

Vollkommenheit Friedrich der Erste den von ihm eingesetzten Rich

tern, Voigten und Magistraten auferlegt hatte 2»»). Es wird daher

 

z«) Paul»,, vi«. 9. 2. l.. «». z, «.

ZK5) Hume, Beschichte von England (Breslau u. Leipzig bei Meyer)

!7«7 ,, S. »9 flg.

Z«K) »ebnlich «ie beim Brande durch da« NiederreiKen der Nachbarhauser.

Z«7) Kgl. preuß. Besetz v. 14. Mörz 4«««. (Gesetzsammlung S. 499.)

Sgl. auch de« fran,. Besetz v. 3«. Sept. 482« u. darüber Fölir, In Mitters

«in « ». ZockariS'« krit. Zeitschrift für Rechtswissenschaft u. Gesetzgebung de«

Zlitland«« VIl (4»Z«) S. 44.

ZK8) II. keud. U3. : luöice« vero et locorum öeleuiores eel qmcuvque m»>

zi»li-it«5 ete. qui iu>lili»m lscere veßlexerivl et pscem violslxm viucki»
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auch in den Reichsexecutionsordnungen den O b r i g k e i t e n die ganze

Last der Erhaltung des Landfriedens auferlegt und ihnen dabei zu Ge-

müthe geführt, daß, menn sie sich hierbei säumig erweisen, sie selbst wie

Landfriedensbrecher behandelt werden, also auch zur Erstattung aller

Schäden verbunden sein sollen^). Da sie jedoch bei Stillung der

Tumulte auf die für jeden Kreis bestimmte und aufgestellte bewaff

nete Macht und deren Commando's sich verlassen mußten, und, wenn

ihnen diese den Dienst versagten, den erforderlichen Schutz nicht ge

währen konnten, so waren auch jene Commando's den Ansprüchen wegen

erlittener Tumultschäden ausgesetzt^»). Daher kommt denn wohl auch

die noch in einer königl. sächs. Verordnung der neuesten Zeit zu lesende

Bestimmung, daß die Verbindlichkeit zum Ersätze der Tumultschäden,

welche Allen, die nach dreimaliger Aufforderung sich vom Schauplatze

de« Tumultes nicht entfernen, neben den sonst noch rechtlich dazu Ver

pflichteten solidarisch obliegt, auch alle Behörden und Mann

schaften treffen soll, welche sich hierbei säumig, nachlässig und Pflicht-

vergessen zeigten^). — Zunächst müssen nun wohl die Polizeibehörde»

wegen der gedachten Schädenvergütung in Anspruch genommen werden;

denn die Polizei ist «S ja, welche für die Sicherheit des Eigenrhums

und die Wohlfahrt der Bürger sorgen, Schaden und Nachtheil aber

thunlichst abwenden und «erhindern soll. Hat nun aber eine Gemeinde

ihre eigene Polizei, so würde zunächst die Gemeindeobrigkeit wegen der

fraglichen Schäden verantwortlich zu machen sein; in den Städten also

der Magistrat, in den herrschaftlichen Ortschaften aber die herrschaftliche

Obrigkeit. Außerdem läge die Verantwortlichkeit den Staatsbehörden

ob. Fiele jedoch auf die Polizei keine Schuld, sondern hätte eS nur an

der von ihr rechtzeitig und gehörig w'izerufenen bewaffneten Macht ge

legen, durch zeitiges und zweckmäßiges Einschreiten den Tumult zu

stille» und Tumultschäden abzuwenden, so wäre diese durch eine gegen

den MilitärfiscuS — der dann seinen Regreß an die betreffenden Ofsi-

cierS und Mannschaften haben würde — gerichtete Schädenklage in

Anspruch zu nehmen. (In ähnlicher Weise würde man bei einem an

den Rath alS städtische Polizeibehörde zu formirenden Ansprüche sich an

die Rathskasse, bei Ansprüchen gegen die landesherrliche Polizei aber an

den Staatsfiscus zu halten haben ^).)

esre legitime snperieckeriot, äsmvum omve ivivriem p»»>»

re»sreire eompellsotor.

3KS1 Vgl. z. B. Reichserecutionsordnung v. I. t»»S §. 18.

37«) Angez. Erecutionsordnung §. 2».

37t) Verordnung v, 7. Mai 1»49. Sie scheint jedoch, trotz ihrer «ui-

gezeichneten Zweckmäßigkeit, wieder aufgehoben durch Gesetz v. 1«. Mai tSitt,

372) Merkwürdig ist desfalls die Bestimmung in Art. 2 de« oben ange

führten französischen Besetze« v. 3«, Sept, <»S«. War nömlich der Tumult ein

gerechter, eine sog. «u»« o«tiov«Ie, so wird der durch ihn veranlaßte Schade aus

Staatskassen vergütet. E« wurden deshalb auch nach der Julirevolution alle



Verbrechen, Z8Z

tt) Ehebruch führt neben der Ehebruchsstrafe zur Scheidung

ss. oben), die Scheidung aber, namentlich die durch Ehebruch des Man?

»es veranlaßt?, hat die weitere Folge, daß die Kinder bei der Mutter auf

'eine Kosten erzogen werden, so lange die Mutter nicht zur zweiten Ehe

schreitet ^^). Außerdem und namentlich auch bei der durch Ehebruch

der Frau herbeigeführten Scheidung gilt die Regel, daß der Mann die

Kinder vindiciren und, um sich sein Erziehungsrecht zu sichern, im Falle

der Schwangerschaft und Niederkunft die ivsneeliu venin« und «„«toiiis,

p,rt« verlangen kann^«). Da übrigens der Ehebruch, nach moderner

Anficht und Legislation, nicht vonAmtswegen, sondern nur auf Antrag

des beleidigten Theiles zur Untersuchung kommt und der Antragsteller

auch wieder beliebig von seinem Antrage zurücktreten kann, so gilt dies

auch von der Ehescheidungsklage ; sowohl hinsichtlich der Ehescheidung

als der Ehebruchsstrafe hängt der schuldige Theil lediglich von den An

träge» und Erklärungen des beleidigten Theiles ab; der bewiesene Ehe

bruch führt zur Strafe und Scheidung, dahingegen aber auch beides in

Wegfall geräth, wenn darauf Verzicht geleistet wurde. Der Verzicht

kann nicht widerrufen werden; sslis enim sbsiirilum est, re,Iiie »ck live,

cui re»uo<:i»näum pulsvit^) und remitleolibu» selianes »uss n«v est

rezressus «so<jus n«) ; aber ebensowenig ist auch eine im voraus, z. B.

zleich bei Eingehung der Ehe, erklärte Verzeihung des Ehebruches, sei

es für alle, sei eS nur für gewisse (z. B. Unpäßlichkeits- und Krank-

deitS-l Fälle und eine Verzichtleistung auf desfallsige Straf- und Schei

dungsanträge statthaft. Ein solches dem Ehevertrage beigefügte«

Wittum wäre als psetum turpe von keinem rechtlichen Erfolge, ja

Quitte sogar unter Umständen als lenocivium und strafbar sich darstellen.

Nur wirkliche Verzeihung ist zulässig und diese nur nach dem Vergehen,

nicht aber vorher denkbar. Bedingte Verzeihung gilt für unbedingt,

die Bedingung also für nicht beigefügt^). Uebrigens treten für den

Enten, welcher dem anderen Gatten durch unerlaubte Handlungen und

Verbrechen Ursache zur Scheidung giebt, gewisse Vermögensnachtbeile

m dn Art ein, daß die Frau als schuldiger Theil ihr Eingebrachtes

«erliert und in Ermangelung desselben den vierten Theil ihres Ver

mögens, wenn dasselbe nicht mehr als 400 Pfund Goldes beträgt,

außerdem aber höchstens 100 Pfund Goldes, an den Mann (der jedoch

nur den Nießbrauch daran zu beanspruchen, die Proprietät aber den Am

pers««», deren Eigenthum infolge dieser Ereignisse gelitten hatte, auf Losten

iej Staate« entschädigt. F ö l i x a. a. O.

373) lostiu. V.24. 6ivorli« Kilo «puö quem lidcri „wfgn ei eäucsiri

Kbe«tt. »gl. vi«. 43. 4«. 6e lider. exdib. t., 3. g. S. «17. c, 7.

374) vis. 2K. 4. 6e ivzp, veolr. «l eust, »8rt. I.. «.

375) Iv,ti«i,n. c«ck. IV. « e. ««.

37«) vlpiso. vi«. 2t. t. I.. «4. Z. 9.

377) c,rpr«v, prs«. qu. Ski. nr. 79, Bestätigt wird dies in l>?c.

Z9, ö. ,c>. «74«.
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der» einzuräumen hat) abgeben und im Falle des Ehebrüche« auch die

Erhöhung dieser Vermögensstrafe um ein Dcitttheil sich gefallen lassen,

muß; dahingegen der Mann als schuldiger Theil die donslio vropter-

vuplis», sowie, in Ermangelung derselben, den vierten Theil seines Ver

mögens an Frau und Kinder herausjugeben und, «enn er seine Frau

fälschlich des Ehebruches angeklagt oder ihr durch Unterhalt einer Bei

schläferin Grund zur Scheidung gegeben hatte, noch einDritttheil jene«

Betrages mehr hinzuzulegen gehalten ist^s). War zwar der Mann

der beleidigte Theil, er hatte aber, wie er nach römischem Rechte unter

Umständen ungestraft thun darf (s. oben), die ehebrecherische Frau ge,

tidtet, so fällt das Eingebrachte derselben nicht an ihn, sondern an ihre

Erben: et recle; non enim sequuro est, virum ob Iseinu» »uum dotero

iurrilsoere ns). Endlich kann der Ehebrecher die von ihm nachher

geehelichte Ehebrecherin, und diese jenen, nicht beerben^').

!2) Die AmtSverbrechen, Pflichtverletzungen und Nachlässigkeiten

der öffentlichen Beamten und Diener, zunächst s) der GerichtS-

beamten und Richter, führen «s) bei ungerechtem Verfahren de«

Richters im Processe und dadurch ilolo oder culos Isis essectuirten

Schäden und Verletzungen zu einer der verletzten Partei zustehenden

gel!« in Ketum quasi ex delicto iudiois lilem su,m Koientis>^) oder der

sogenannten setio »>ndieslu» «>), auf Leistung des gesammten Inter

esse«««), bk) In Sachen der sog. freiwilligen Gericht« bar»

reit hat der Richter bei verletzter Form des Geschäfte« für allen Scha

den zu stehen, da die Beobachtung der Form ihm allein obliegt. DaS

Gleiche gilt, wenn die von ihm Gerichtswegen bezeugten Thatsachen sich

alS unwahr ausweisen und die Partei den Richter nicht getäuscht hatte.

Ist da« Geschäft materiell ungiltig, so haftet der Richter bei bloßer

Eonsirmation desselben nicht, wohl aber wenn letzterer eine «süsse eogni-

tio vorhergegangen war, indem er solchenfalls wie ein Vormund betrach

tet wird und auf die Culpa der Partei sich nicht berufen darf. Er haftet

für dolus und eulp» Isis bei sportelfreien , für omnis culps bei den

übrigen Geschäften «>«) ; für die Fehler seiner Untergebenen aber haftet

378) lu,ti»l,o. cock. V. 17. o. 11. «oe. 117. e. 8. 9.

379) psulu», vi«. 2«. I. I., 10. §. 1, Es herrscht hier wieder derselbe

Arunogeoanke, den wir schon in der Regel de eo, per quem Kelum e»t, quominu»

conditio impleswr (VIpiso, Mg, öv. 17. l.. 161.) finden.

379n) pspiniso. vi«. 34, 9. I.. 13. S. oben bei Rote 271.

3»«) vlpisv, vi«. ». 1. l,. 1». «sin», vi«. »0. 13. I.. «.

381) RA. v. 1»22 §. 17. R«»O. v. 1S»K ?. III. tit. »3. §. ». S, 10 °

382) VIpisv. »,«. ». 1. 1.. 1U. §1.— Nach einer anderen Ansicht wurde

der iuuei lilem susm Kcievs anders beurtheilt. „Spricht er das ungerechte Ur«

theil wissentlich oder aus grober Nachlässigkeit, so begeht er ein wirkliches Delikt;

thut er es aber aus geringerer Nachlässigkeit, so ist er qus,i ei delicto verbünde«."

Hopfner, Sommentar Z. 1077. Vgl. Weber, R. A. Z. 12.

383) Schweppe»Mejer, RPR. Z. «72. A. M. ist Schwarze, über

die Frage, inwieweit der Richter zum Ersätze des durch Verletzung seiner Amts»
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« nur insoweit, als er selbst dabei mit in Culpa war. (Ueber Mit

glieder und Subalternen der RechtScollegien s. oben )

d) Administrativdehörden haften für omni« eulns

c) Nicht ganz dasselbe tritt bei den Pflichtwidcigke,iten der Aovo-

coten, Aerzte ,c. ein; denn wenn schon auch sie den sowohl durch

Vernachlässigung als durch wirkliche Verletzung ihrer Pflichten ver

ursachten Schaden ersetzen müssen, so conrurrirt doch eine solche Ersatz,

Verbindlichkeit mit einer Criminalstrafe blos Im Falle der (dolosen)

Pflichtverletzung, nicht auch der (kulposen) Pflicht» ern ach lässi-

zu»z>»). slipuliili« cerlae psrli« (oder quotse Ii!i«) giebt dem

Zldvicaten, der sich dadurch einer strafbaren Pflichtverletzung schuldig

macht, kein Recht zurAlage 5««), vielmehr würde der Geber das Gegebene

cindiciren können, und ebenso darf weder der Advocat noch der Arzt

ein Palmarium für den guten Erfolg des Processes oder der Cur

mit einer anderen Wirkung, als daß er sich dadurch strafbar macht und

»eder eine Klage auf Zahlung erwirbt, noch nach bereits erhaltener

Zahlung der Condictio» des Gebers zu entgehen hoffen darf, sich stipu«

liren '»).

6) Die Geodäten und Feldmesser (merisores) endlich machen

sich durch falsche« Messen (si islsum modum clixerivt s. reouneieverivl)

nicht nur strafbar , sondern sie setzen sich auch Schädenansprüchen au«,

welche ebenso wi« die Ansprüche an den iudex lilem »usm lseienz mit

ein« actis in lselum verfolgt werden^'). „>sm inlerest voslrs, ne

kz!!,mur in vavlli revuneistiove : «i forte vel äe tmibu» contenlio «il, vel

ealor «cire velit vel venditor, ouiusmocli sger venent Z»»)." — Und waS

so» Feldmessern gilt, wird analog auch auf Architekten und Cal-

culatoren angewendet, so daß ,,Koo eremplo elium 3<Iversu8 srclii-

leeinm ,eti« clsri liebet, qui seiellit ; nam et V. 8ev«ru» sckversu» sreln-

leelum et reilemlorem actione« llsinlss deerevit. Ljzo elism 3v!vcr«uz

Kdvlinum pulo c>3vc>3», qui in eomputaliove s?sellil^)."

e) Allen Güterverwaltern ist untersagt, von dem fremden

Vermögen, welches sie verwalten, etwas an sich zu kaufen, widrigenfalls

»flickt entstandenen Schaden« verbunden? in der sachs. Zeitschrift N. F, XI,

e. ««3 flg.

384) VI vis v. »ig. SV, 8. l>. g, : mgßislr3lu» reinublicse eiinm ckiligenlism

tedei«. HSnel, Schadenersatz <j. 42.

3SS) Vgl. übrigens übcr die Frage: wie hat eine streikende Partei, welche

weg«» einer von ihrem Anwalte vernachlässigten ProceKhandlung sachfällig ge«

morden, die Regreiklsge gegen ihren Anmalt auf Schadenersatz zu begründen?

«,ri, Archiv für riv. Pr. V, S. 390.

38«) covlsvlivv,, coli. II. S. c. S.

387) pspioisv. II!g. «7. t. I.. 7. Vslevtioisv. et V,I«vs, cock. X.

Ii. e 9.: ^rckislro, es vsliinur »eoipere, quse ssoi okserunt, von es, quse per!»

clilssle» pro »slule promilluvt.

388) Vgl. Dil!, tt. 6.: »i meosor KIsum mockum liuerit.

389) Ulpiso. vi«, eil. l.. t. pr.

39«) vlpiso. eil. l.. ult. §. S. 4.



186 Verbrechen.

sie sich strafbar machen und die gekaufte Sache, wenn sie sie fchon über

geben erhielten, wieder zurückgeben müssen oder, wenn sie aufUebergabe

der Sache klagen, mit dieser Klage zurückgewiesen werden. licet

ei «Hii io, izucxi sclmiuistrsl quiz, emere quid ve> per »e ve> per sliam

per«o»»m, glioizuin von tsittum rem »mittit, »e<> et in «zusdniplum con-

venitur Isi^.>< DieS gilt namentlich von Vormündern^),

ausgesetzt, daß sie die Güter ihrer Mündel durch untergeschobene Per

sonen oder sonst heimlich«! und doloser Weise an sich zu bringen such

ten^); dahingegen pslsm et I^on« lnls auch der Vormund (und mehr

noch die Ehefrau desselben) ex Koni» pupilli, quse ckislriiki possunl, er

werben kann 224). Ferner ist es den Vormündern, so lange ihr Pfleg

ling lebt und sie noch nicht Rechnung abgelegt haben, fiskalische und

landesherrliche Güter zu pachten um deswillen untersagt und für den

Eontraventionsfall die Strafe der Fälschung neben Nullität des Pachte«

ihnen angedroht, weil der Fiscus im Concurs mit den Pflegebefohlenen

zu collidiren fürchten muß 2^).

l) Geistliche sollen andere Ländeceien, als die ihrer eigenen

Kirche, nicht pachten, ,,m von per Iisve oecssiooem et «snelis clomiku».

cismnum Ki>t et sscrs mioisteris impeclisiitur 2s«) ; >> außerdem fallen sie

selbst in Strafe, während der Verpächter der Klage wegen seines Pacht

geldes verlustig geht .

g) Soldaten sollen keine fremden Grundstücke pachten oder

miethen; thun sie es dennoch, so machen sie sich entweder der Desertion

oder des crimen «onlumsvise vel äesicliss schuldig und werden deshalb

strafbar 225), übrigens aber sind sie Ihren Vermiethern oder Verpächtern

zu nichts verbunden und brauchen ihnen den Contract nicht zu halten,

„oe «mis8« srmorum usu »cl opu» ruresire se oonlersot et vieini» grsves

prse8umlione einguli milil»ri8 eiislanl. >rmis sutem, n«n priv»li8 ns-

gotiis, «ceupeolur: ul oum«ri8 et »igni» suis iugiter ionserevtes rem-

pul>liesm, s qus siuntur, sl> omni bellorum neoessitste c>es«»cl»nt 2»)."

In manchen Staaten eristiren besondere neue Gesetze über die

privatrechllichen Folgen der Verbrechen (und Strafen), z.B. im König

reich Würtemberg das Gesetz vom 5. September 1839, im Groß-

hcrzogthum Baden das (gleichzeitig mit dem Strafgesetzbuche und der

39t) »sreisn. vi«. 18. 1. l.. 46.

392) p.ulll«, vi«. «8. 1. l.. S2. §. 7-

> 393) Ulpiso. vi«. 26. ». I.. S. Z. 2.

39 i> viocletiiio. et » ,x i m i s v. »>!. IV. 38. 0. ».

393) «oäe,tio. Vi«. 19. 2. I.. 49. «srcisv. vi«. 48. 1« I.. 1 §. ».

396) Iu»tillisv. 123. e. 6.

397, «SKmer, I. L. l>. III. 18. §. 7. 8. 9.

398) ärrius «evsocler, vi«. 49. 1«. I.. ». S.

399) l.eo, c»ck. IV. «S. e. 3t. — Das Verbot dcS Ankaufes von Grund

stücken in der Provinz, wo der Soldat dient (X^rius »ensncloi-, vi«. 49. 16.

I.9.), bindet letzteren heurzukage nicht mehr. Feuer dach, L.hrb.z. 499,Anm.

Schweppe-Mejer, RPR. §. 4SI.
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Straforoceßordnung emanirte) Gesetz, die privatrechtlichen Folgen von

Verbrechen betreffend, vom 6. März 1845 Der Gegenstand ist

wichtig und bedarf daher, umsomehr, da die hier einschlagenden Be

stimmungen des gemeinen Rechtes oft ganz veraltet und unpassend ge»

worden sind, sorgfältiger Pflege und Gesetzgebung. Es wird jedoch zu

einem ganz befriedigenden Ziele in diesem Gebiete des CriminalrechteS

ebensowenig wie beim eigentlichen Strafrechte so bald zu gelangen sein;

die Rechtsnorm und das Rechtsleben wird mangelhaft sein und bleiben,

imo jedenfalls müssen wir noch jetzt mit Cicero seufzen: „veri iuris

ßvrmznaeque iustitiss »olio'sm et expresssm «llistiem vullarn leveruus:

»mdr« et imsgioibus utimu>; es« ipsss utinsm »equeremur

Julius Merkel.

Vergleich (travssetio, 6t«'),««'«?) >). I.Wesen des Ver

gleiches im allgemeinen, Begriff. Eine entsprechende

Definition der trsv,sctio findet sich nicht in den Quellen. Zwar scheint

schon der Digestentitel^) eine solche an seiner Spitze zu tragen, indem

es dort heißt: (Zui trsosigit, qussi cke rs clubis et lite iooerts neque

Koil» tr-m«igit, czui ver« psciseitur, 6onstionis esuss rem oertsro et in-

rZubit,l,rr, remittit ; allein dies ist höchstens ein leiser Ansatz zur For-

mulirung. Bekanntlich ist überhaupt die Aufstellung von Begriffen

ein« der schwachen Seiten der römischen Juristen ; der Grund dieses

Mangel« ist hier nicht zu erörtern. Wenn nun auch die römischen

Quellen keine genügende Definition aufstellen, so enthalten sie doch alle

Elemente des Begriffes, wenn auch nicht in direkter scharfer Formu-

lirung, doch implicite. Um zu einer genügenden Definition zu gelangen,

sind folgende Fragen zu beantworten: 1) Was ist Gegenstand de« Ver

gleiches? 2) Was ist Zweck desselben? 3) In welcher Art und Weise

40«) Dieses badische Gesetz handelt jedoch bloS von der Verbindlichkeit

zum Schadenersätze und von der Ehescheidung sowie von den mit der Ehescheidung

i« Verbindung stehenden Vermögensnachlhcilen. Andere privalrechklicke Folgen,

i B. Verlust der elterlichen Rechte und des Anlheiles am gefundenen Schatze,

«erden nicht hier, sondern im Strasgesetzbuche (vgl. §, 37S, K, 408 flg.) berück

sichtigt.

4«t) Cicero, cle «Mc. III. e. 47.

!) ,)QnellenderLehre: ?it. Mg. <Ze lr»i,ssciiomKu»(2. t».). 7it. OS.

6e tr,»»cliooibu« (II. 4.). b) Literatur: unter den älteren Schriften ist vor

züglich zu nennen: Hovel In», Omm. sck tilule» Loa'jcis cke pselis (II. Z.) und

se lr,ok»elionidu» (II. 4,). Kooöt, I<id. siv^ul, sck calcium prseioris 6e p»cti»

« lrsv,,ctiooibo>. Andere ältere Schriften führt an Glück, Erl. der Pand.

Bd.ü.S.t, N, I, welcher selbst ebend.S. 1—98 die Lehre ausführlich behandelt.

Lon neueren Schriften ist bemerkenswerth : Risch, die Lehre vom Vergleiche

mit Ausschluß des Eides und des Compromisses , nach gemeinem Civilrechte des

«bkitel. München t8SS. Diese Abhandlung ist in der nachfolgenden Darstellung

daupksZchlich benutzt. Einzelner Abhandlungen, welche specielle Punkte dieser

Khre betreffen, wird an dem geeigneten Orte gedacht werden. Die Lehre selbst

wird außerdem in allen Systemen des Pandektenrechtes behandelt,

S) l.. t. o. s. «».
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oder auf welchem Wege wird dieser Zweck deS' Vergleiches erreicht?

Zu 1). Der Gegenstand des Vergleiches ist In den Ansangsworten der

oben angeführten Stelle vollständig bezeichnet. Gegenstand eines Ver-

^ gleiches können hiernach immer nur Ungewisse Rechtsverhältnisse sein,

sei es, daß die Ungewißheit des Rechtsanspruches darauf beruht, daß

derselbe wirklich bestritten wird (es muß nicht noihwendig ein Proceß

darüber anhängig sein) oder daß sie irgendwie sonst motivtrt sei (res

«luki» im allgemeinen), z.B. durch Abhängigkeit von einer Bedingung ^)

oder durch Ungewißheit des Umfanges, welchen der an sich als begründet

feststehende Anspruch im ganzen erreichen wird^). Gegenstand deS Ver

gleiches können demnach nicht sein durchaus gemisse und unbestrittene

Rechtsverhältnisse, sei eS nun, daß von Anfang an keine Verschiedenheit

in den Behauptungen der Parteien obgewaltet hat, indem hier noch in

keinem Augenblicke ein Anlaß zum Vergleiche gegeben war, oder daß die

vorher bestehende Differenz in einer eine fernere Ungewißheit nicht mehr

gestattenden Weise beseitigt morden war 6). In 2). Den Zweck Ses

Vergleiches ergiebt schon die grammatische Bedeutung deS Wortes

..trsnsiAei-e"; derselbe wird aber noch außerdem durch unzweideutige

Stellen ausgesprochen. Das Wort „irgnsigers" im weiteren Sinne

ist synonym mit „ünire, termiosre", bedeutet also so viel als „beendi

gen" und kommt in diesem Sinne bei nichtjuristischen Schriftstellern

und in den Quellen des römischen Rechtes vor«). Bringt man diese

weitere Bedeutung von ti-ansigere in Verbindung mit dem unter l. er

wähnten Gegenstande des Vergleiches, zunächst mit der Ii», dessen häu

figstem Gegenstande, so stellt sich der Vergleich dar als ein Rechlsinstitut,

dazu bestimmt, eine Ungewißheit von Rechtsansprüchen zu beseitigen,

insbesondre bestrittene Rechtsverhältnisse zu ordnen (>ik>m tmirs). Dieser

Zweck des Vergleiches wird durch ausdrückliche Quellenzeugnisse be

stätigt?). Diesem Zwecke, Rechtsstreitigkeilen zu beendigen, dienen

aber noch mehrere andere Institute, welche theils nur im Ausammen

hange mit streitigen Verhältnissen, zu deren Erledigung sie bestimmt

sind, vorkommen, z. B. das richterliche Urtheil, die e««Ie»si« in iure,

der Eid und das Kompromiß z theils diesen Zweck wenigstens habe»

können, wenn auch das Gebiet ihrer Wirksamkeit keineswegs auf un

gewisse Rechtsverhältnisse beschränkt ist, z. B. der vertragsmäßige Erlaß

und die vertragsmäßige Anerkennung eines Rechtsanspruches des Gegen-

s) l.. «t. c. Ii. 4.

4) Z. B. Vergleich über Alimente. I.. 8. v. 2. 1».

5) A. B. der Rechtsstreit war durch ein rechtskräftiges Urtheil entschieden

morden. Vgl. l.. 7. pr. l.. tt. 0. 2. 1«.

6) Vgl. die Sitate au« nichtjuristischen Schriftstellern bei Risch a. a. O.

S. 7, R. «. AuS den römischen Rechtsquellen gehören hierher I.. 229. 23«.

0. «», IS.

7) E« geschieht dies indirect schon durch l.. t. 0, 2. 4., direct aber durch

l.. tZ, t«. c. II. 4,



Vergleich. 189

Helles, welche häusiger noch bei unbestrittenen als bei bestrittenen An

sprüchen vorkommen. Zu 3). Die allgemeinste Antwort auf diese Frage

ist, daß durch Vertrag der Parteien («onsen8u partium) der Vergleich

seinen Zweck der Beseitigung von Rechtsungewißheit erreiche ^). Damit

ist aber der Charakter des Vergleiches noch nicht erschöpft und derselbe

»or allen anderen Instituten verwandter Natur noch nicht charakterisirt.

AlS ferneres, die Art und Weise der vertragsmäßigen Beseitigung der

Richtsungewißheit näher charakterisirendes Moment tritt hinzu, daß

der Bergleichsvertrag kein schlechthin lucraliver, vielmehr ein entgelt

licher (im «eiteren Sinne des Wortes) ist, d. h. der Vergleich kann nicht

in einem bloS einseitigen Nachgeben des einen oder anderen Theiles be

stehen, sondern beide Theile müssen von ihren ursprünglichen Präten-

sionen so weit nachlassen, bis die beiderseitigen Behauptungen endlich

in einem Punkte zusammentreffen s). Dieses Erforderniß der Gegen

seitigkeit gilt nicht blos von dem Vergleiche über streitige Rechtsansprüche,

sondern analog auch vom Vergleiche über sonstige res clubiae. Nur kann

im letzteren Falle nicht in eben der Weise, wie bei dem Vergleiche über

streitige Ansprüche, von einem gegenseitigen Nachgeben in den ursprüng

lichen Pratensionen gesprochen werden, da man dort überhaupt keine

solche, von Anfang an einander entgegengesetzte Behauptungen erblickt,

»ie bei dem Vergleiche über streitige Ansprüche, wo der Eine vor der

Vereinigung im Vergleiche ein Maximum als Petitum hingestellt, der

Andere einen völligen oder theilweisen Widerspruch entgegengesetzt halte.

Das gegenseitige Nachgeben der sich vergleichenden Parteien muß aber

K einem «eiteren Sinne verstanden werden, nicht als ob in jedem Falle

Kide Parteien gerade mit Bezug auf das im Streite befangene Ver-

tMniß selbst nachgeben müßten; vielmehr ist ein wahrer Vergleich auch

dann vorhanden, wenn zwar der Kläger seinen ganzen Anspruch fahren

läßt, bezüglich der Beklagte dem' ganzen Gesuche des Klägers willfahrt,

dafür aber doch immer der gegenüberstehende Theil in anderer Weise,

d. h, durch Einräumen eines anderweiten Vermögensvortheiles (clanri«,

Promille«^«, liliersna'o) eine Vergeltung bietet. Der Vergleich erscheint

sonach als jenes Institut, welches eine Rechtsungewißheit, insbesondre

«ine durch Bestreitung entstehende Ungewißheit, vertragsmäßig mittelst

gegenseitigen Nachgebens der paciscirenden Parteien zu beseitigen be-

Mckt, oder noch prägnanter formulirt: der Vergleich ist ein entgelt-

licherVertrag, welcher dieBeseitigung einerUngewiß-

beitvonRechtsansprüchen unter denVertragschließen-

den zum unmittelbaren Inhalte hat>°). Werfen wir noch

8) I.. t«. c. II. 4.

?) I,. Z8. l!. II. j. : Iransscü« oullo <Isl«, seu relento. vel promizso mivlme

1«) Dies ist die Definition des Vergleiches von Risch a. a. O. S, 10,

welcher durch die angegebene Beantworlung obiger drei Fragen zu dnsem Be

griffe gelangt.
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einen Blick auf die Definitionen anderer Juristen und neuerer Gesetz:

bücher"), sg ist Folgendes zu bemerken. Donellus in der Ein

leitung zu seinem Commentac über den Coderlitel 6s^rsns»cli«nil,u»

definirt in folgender Weise: cleöniemus trsnsigere, ut »it lilem iluliism,

izuse v«I »il vel in futurum meluütur, eovsensu Knire Kse leg«, ut i»,

cuiu« lle e.i re pelili« ««8« p«tuil, esm omnen lilem remillens «zuick e«

nomine sc^ipisl. Dieser Definition fehlen die zwei wesentlichen Merk?

male einer guten Definition, nämlich Kürze und Elasticität zur Er

schöpfung des Inhaltes. Treffender ist die von Vinn! us aufgestellte,

von der ganzen holländischen Schule (N o o d t, Schulting) ange

nommene und mit unwesentlichen Modifikationen auch von den teutsche»

Juristen de« vorigen Jahrhundert« bis zu Glück herab beibehaltene

Definition: trsnsselio est eonveviio, qua res llnkis vel eontroversg,

sliquo dsto, vel retent«, vel uromisso ll>rmi»3lur; eine Definition,

welche mit Rücksicht auf die in der Note 9 angeführte Eodexstelle auf

gestellt ist. Von den in unseren Pandektenlehrbüchern aufgestellten

Definitionen stimmt die von Arndts") im wesentlichen mit der oben

gegebenen überein: der Vergleich ist ein Vertrag, der eine Ungewißheit

von Rechtsansprüchen zu beseitigen bezweckt, indem beiderseits von dem

vermeintlichen Rechte etwas nachgelassen wird Der Definition von

Puchta"): „der Vergleich ist die vertragsmäßige Umwandlung eines

streitigen oder sonst ungewissen Rechtsverhältnisses in ein gewisses'

fehlt, abgesehen davon, daß auch das Compromiß hierunter fällt , die

Berücksichtigung des den Vergleich vor dem unbedingten Verzichte

charakterisirenden Momentes der Gegenseitigkeit des Nachgebens. EtmaS

holperig erscheint die Definition von Schweppe"): der Vergleich ist

ein Vertrag, durch welchen man sich mittelst gegenseitigen Nachgebens

und so, daß jeder der Theile etwas empfängt, über ungewisse Ansprüche

vereinigt. Der Beisatz „so, daß jeder der Theile etwa« empfängt" ist

dem schon hinreichenden „mittelst gegenseitigen Nachgebens " gegenüber

ohne Bedeutung; denn entweder sollen beide Ausdrücke dasselbe bedeu

ten, melchenfalls jener Beisatz eine für eine Definition unpassende un

nütze Tautologie ist, oder der Beisatz soll mehr sagen als das vorher

Gesagte, welchenfalls er zu schiefer Auffassung der Sache führt. Die

Definitionen von Wening-Jngenheim, Seuffert und Anderen

, stimmen im mesemlichen mit der oben von Risch aufgestellten, hier

angenommenen, überein. Von den neueren Gesetzbüchern stellt daS

preuß. Landrecht folgende befriedigende Definition auf: Vergleiche sind

Vertrage, durch welche die Parteien die bisher unter ihnen streitig oder

zweifelhaft gewesenen Rechte dergestalt bestimmen, daß wechselseitig etwas

tt) Vgl. Risch a. a. O. S. tu flg.

«2) Arndts, Pandekten z. 2S9.

13) Pu cht«, Pandekten §. 29t.

14) Schweppe, röm. Privattecht Bd. 3, §, «22.
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zezeben oder nachgelassen wird. Fast gleichlautend ist die Bestimmung

deS Österreich. Gesetzbuches l») ; nur charakterisirt eS schon von Anfang

sn den Vergleich als einen „Neuerungsvertrag ", eine Bezeichnung,^

»eiche nur in einem ganz beschränkten Sinne richtig und leicht geeignet

ist, die wahre Auffassung desselben zu verrücken. Sehr unbefriedigend

desinirt das französische Gesetzbuch >") den Vergleich : Ig trgnsaetion est

u« conlrst, psr leizuei le» pürlies terminenr uns conlestslion nöe ou

prenennent une conleslstion K nsltre. Es ist hier, abgesehen von der in

Bttzleichung mit dem römischen Rechte viel engeren Fassung des Gegen

standes des Vergleiches, welcher hier lediglich als ein gegenwärtiger oder

zu befürchtender Rechtsstreit erscheint, nicht als res clubis in dem weite

re» früher angegebenen Sinne, insbesondre die Berücksichtigung des

Momentes der Gegenseitigkeit gänzlich zu vermissen. Jedoch hat die

französische Jurisprudenz, wie U er! in t?) darthut, stets das gegenseitige

Nachgeben der Parteien als wesentliches Mommt im Begriffe des Ver

gleiches betrachtet und darum denselben wesentlich auf der römischen

Trundlage forterhalten. K. RechtlicheNatur desVergleiches.

!)Versch ie d ene Auffa sfung en. Von den Zeiten der Glossatoren

bis herab zu Glück ist es eine der bestrittensten Fragen, ob die trsns-

«Ii« des römischen Rechtes sich als partum nuäum oder als Contract

charakterisire, und im letzteren Falle, ob sie zu den benannten oder un-

benanmen Contracten zu rechnen sei. Die Frage wurde von Verschie

be«« verschieden beantwortet; die Oberhand gewann im ganzen die >

mehr ekleccische von Noodt, nach welcher die tr.in8«rl!o regelmäßig als

Mim, nu^um erscheint, allerdings aber auch als benannter oder un

genannter Contract zum Dasein kommen kann ^). In der neueren

kitemur findet bis jetzt noch keine Übereinstimmung in der Auffassung

des allgemeinen Gesichtspunktes, von welchem aus der Vergleich zu be

greifen und ihm seine Stellung im Systeme anzuweisen ist, statt, wor

aus sich die ganz verschiedene Stellung des Vergleiches in den verschie

denen Systemen erklärt. Die meisten Rechtssysteme stimmen in An

sehung der systematischen Stellung des Vergleiches darin überein, daß

sie denselben in das Oblig,ttionenrecht versetzen, wofür sich auch Sa-

»igny>») noch in neuester Zeit ausgesprochen hat. Diese Ueberein-

Kimmung hört aber sofort auf be! Beantwortung der Frage: wohin ist

der Vergleich im Obligationenrechtc zu stellen? Im ganzen und großen

sind es zwei verschiedene Standpunkte, von welchen aus unsere Juristen

den Vergleich behandeln. Der erste Gesichtspunkt ist der, ihn als eine

besondere Art der Aufhebung von Schuldverkalknissen (nma'»» tollencki

oblizniones) aufzufassen und demgemäß 11:1 allgemeinen Theile des

U) Oesterreich, bürgert. Gesetzbuch Art. i380.

!S) Locke ei,il ,rl. 2044.

!7) »er! in, Nepertoir, mot „lr»lisi>c>i«u".

t»Z Vgl. darüber Glück a. a. O. Bd. S, S. 4—«.

lS) Saoigny, System des heut. röm. Rechte« B!>. 7, S. t, 2.
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Obligationenrechtes unter den AufhebungSgründen der Obligationen zu

behandeln. Diese Auffassung liegt den Systemen von ArndtS,

Puchta, Mühlenbruch, S i n ten is und Anderen zum Grunde.

Der zweite Gesichtspunkt ist, daß man den Vergleich als Consensual-

conrract des neueren Rechtes auffaßt und deshalb im speciellen Theile

des Obligalionenrechles in der Reihenfolge der einzelnen, insbesondre

gegenseitigen Schuldverträge behandelt. Auf dieser Auffassung beruhen

im wesentlichen, abgesehen von geringeren Abweichungen bei der Rubri-

cicung im einzelnen, die Systeme von Schweppe, Seuffert,

Wening-Jngenheim, Vangerow und Göschen. Es ist nun

zu prüfen, ob und inwieweit eine jede dieser Auffassungen die rechtliche

Natur deS Vergleiches zu charakterisiren im Stande sei. 2) Der

Vergleich als Aufhebungsart von Obligationen de»

trachtet. Stellt man den Vergleich unter die Aufhebungsarten der

Obligationen, so will man ihn zunächst als vertragsmäßige Aufhebung

von Forderungen betrachtet wissen, der wirklichen Zahlung und ihren

Surrogaten gegenüber; man stellt ihn von hier aus unter die , de»

freienden Verträge*. Dann erkennt man an, daß der Vergleich nicht

schlechthin befreie, wie der reine Erlaßvertcag , sondern daß immer am

die Stelle der durch den Vergleich aufzuhebenden Forderung ein neuetZ

trete, also eine Art Novation vorgenommen werde. Zur Prüfung der

Haltbarkeit dieses Gesichtspunktes für die Erkenntniß der rechtlichen

Natur des Vergleiches sind folgende drei Fragen zu beantworten: s)Kann

der Vergleich als Aufhebungsgrund von Schuldverhältnissen in Betracht

kommen? l>) Ist er immer und nothwendig mit der Aufhebung von

Obligationen verbunden? e) Giebt dieser Gesichtspunkt wenigstens die

Hauplseite für die Erkenntniß der rechtlichen Natur de« Vergleiches an?

Zu s) Die erste Frage ist unbedingt zu bejahen ; sie kann nicht ver

neint werden, ohne daß man in den entschiedensten Widerspruch mit

den Quellen gerälh, welche eine Menge von Beispielen dafür enthalten,

daß nicht nur der Bergleichsvcrtrag die bestrittenen Schuldverhältnisse

selbst ganz oder theilmeise löst, sondern daß auch ganz unbestrittene

Schulbforderungen tri>nss«tioni8 csiiss erlassen werden können. Zn

d) Die zweite Frage ist ebenso entschieden zu verneinen, wozu folgende

doppelte Erwägung führt: »») die Aufhebung, bezüglich das Aufgeben

einer obligatio setzt das, wenigstens prarendirre, Dasein einer solchen

voraus; durch die Stellung des Vergleiches unter die Aufhebungsarten

von Obligationen beschrankt man von selbst das Gebiet desselben auf

daS der Sckuldverhaltnisse. In der That stellen aber auch die vor

erwähnten Schriftsteller nicht in Abrede, daß ein Vergleich auch über

dingliche Klagen (sachenrechtliche, erbrechtliche Pcäjudicialklagen) statt

finden könne. Es kann dies auch, Angesichts der Quellen, welche in

mehreren Stellen 2°) Vergleiche letzterer Art ermähnen, gar nicht in Ab-

2«) «gl. l.. 2. 9. 10. 11. 43. c. II. 4.
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»de gestellt werden. Hiernach kann also der Vergleich nicht in das

Ldligationenrecht unter die Aufhebungsgründe der Obligationen gestellt

»irden. KK) Unhaltbar ist es, dem Bergleiche immer liberarorische

Wirkung zuzuschreiben. Es lassen sich Vergleiche denken, bei welchen

d« juristische Blick nach keiner Seite hin ein Aufgeben^') von An

sprüchen bemerkt. Z. B. erhebt eine Forderung gegen v. auf 1000,

ll. leugnet diesen Anspruch; statt der Entscheidung durch ein Urtheil

euuz,» sich Beide im Wege des Vergleiches dahin, daß v. die Forderung

des 4. anerkennt und dafür den U. mit einem Grundstücke abfindet,

llnjweifelhaft sind hier alle Voraussetzungen eines wirklichen Vergleiches

vorhanden; nirgends aber ist etwas von emer «ertragsmäßigen Auf

hebung einer obligatio, zu bemerken; im Gegentheile, es wird ein An

spruch anerkannt, außer Streit gefetzt. Allerdings kommt hier noch

elrvas in Betracht, was mit dem römischen Formelwesen zusammen

hängt; wenn nämlich eine vorher bestrittene Forderung nunmehr vom

Schuldner im Wege des Vergleiches anerkannt wurde, so geschah dies

bei den Römern größerer Sicherheit wegen regelmäßig in der Weise,

daß die alle Schuld durch Acceptilation getilgt und nun die neue an

ibrer Statt durch Stipulation begründet wurde. Hier ließ sich aller

dings sagen, durch den Vergleich sei die alte «IiIiZsti« aufgehoben und

ei« neue an ihrer Statt begründet worden. Dabei ist aber nicht zu

übersehen, erstens, daß dieS auch bei den Römern nur Form war, indem

dirm die neue Obligation doch materiell denselben Inhalt halte wie die

ille, nur daß jetzt aus der Stipulation, nicht mehr aus dem der früheren

Obligation zum Grunde liegenden Rechtsverhältnisse geklagt wurde;

zweitens, daß für unser heutiges Recht, welchem eine solche Formal-

rh«rie fremd ist, ,ene römische Betrachtungsweise nicht mehr zulässig ist.

Vielmehr ist für unser Rechtsbewußtsein die durch den Vergleich außer

Cireit gesetzte Obligation dieselbe, welche sie auch vorher war; der

Gläubiger hat die Wahl, ob er auS dem Vergleiche klagen oder die alte

-tti^ttion gellend machen will, wenn er mit der letzleren nur nicht

mehr und nichts Anderes verlangt, als was ihm durch den Vergleich zu

gestanden morden ist. Zu e) Auch die dritte Frage ist zu verneinen,

ö« iß zwar nicht zu leugnen, daß der liberarorische Vertrag eine sehr

häufige Anwendung bei dem Vergleiche findet und daß der Vergleich,

insofern er seiner Tendenz nach immer an die Stelle eines Ungewissen

Richlsverhältnisses ein gewisses setzt, eine innere Verwandtschaft mir der

Novation hat. Allein die eigenthümliche Natur des Vergleiches, näm

lich an die Stelle von ungewissen, insbesondre streitigen Rechts-

Verhältnissen gemisse und unbestrittene zu setzen, wird durch jene

 

2t) Es ist hier nur der juristische Begriff des Verzichte« auf Rechtsan-

leröche von dem bloS ökonomischen des Nachgebens und Einbüßcns zu unter-

lieidl»; das Letztere muß nicht gerade in der Form eines Verzichtes, sondern

K°v zuch in der Form der Uebernahme einer Verbindlichkeit geschehen.

Zlll. 13
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Auffassung des Vergleiches so wenig getroffen, daß man sie vielmehr erst

in die Definition hineintragen muß, anstatt von ihr aus den Ausgangs

punkt für die ganze systematische Stellung und Behandlung des Insti

tutes zu nehmen. 3) Der Vergleich als Consensualc on-

tract des neueren Rechtes betrachtet. Das Unbefriedigende

der eben dargestellten Auffassung des Vergleiches mag veranlaßt haben,

daß eine nicht unbedeutende Anzahl namhafter Juristen gerade den

entgegengesetzten Weg eingeschlagen und den Vergleich, statt ihn, wie

jene, als Aufhebungsart von Obligationen zu betrachten, unter die

Schuldcontracte, insbesondre unter die zweiseitigen^), gestellt haben.

Der Vergleich erscheint hier als obligatorischer Vertrag im engeren

Sinne, d. h. als Schuldvertrag, als EntstehungSgrund von Schuld,

Verhältnissen. Bei Prüfung dieser Betrachtungsweise kommen dieselben

drei Fragen, wie sie unter 2. aufgestellt worden sind, in Betracht und

sind zu beantworten, s) Die erste Frage, ob der Vergleich als Grund

der Entstehung von Schuldverhältnlssen In Betracht kommen könne, ist

unbedingt zu bejahen. Ja eS kann auch hier nicht blos auf der einen

Seite ein Schuldverhältniß, welches pratendirt worden war, außer Streit

gesetzt (also für den Fall, daß dasselbe in der That vorher nicht begründet

war, neu geschassen), sondern es kann zugleich aus der anderen Seite

zur Entschädigung dessen, welcher die prätendirte Forderung anerkennt,

eine Obligation erst ganz von neuem begründet werden. I>) Die zroeire

Frage, ob der Vergleich immer und nothwendig obligatorisch wirken

müsse, ist richtiger zu verneinen. Ein Vergleich kann, wie bereits vor

her bemerkt worden ist, durch Verzicht nicht blos auf der einen, sondern

geradezu auf beiden Seiten bewerkstelligt werden^). In einem solchen

Falle kann überall nicht von einem Schuldvertrage und sogar von einem

zweiseitigen Schuldvertrage gesprochen werden, da der Vergleich geradezu

durch das Gegentheil des Obligirens, nämlich durch Liberiren, bewirk!

wird. Von zwei Seiten her aber könnte man versucht sein und Kar in

derThat versucht, die obligatorische Natur des Vergleiches auch in Fällen

der letzteren Art zu retten. Das erste Argument schöpft man aus dem

 

22) Im einzelnen weichen sie allerdings, rücksichtlich der Stellung des Ver

gleiches ab. Göschen schafft eine eigene Kategorie von „anderen Hauptvers

trögen", unter welchen er alle zusammenfaßt, für welche er an anderen Orken

seines Systems keinen Platz findet (die Schenkung, Spielverträge und Wetten,

Vergleich nebst Compromiß). Wening- Ingen beim behandelt den Vergleich

in der Reihe der „wesentlich zweiseitigen Obligationen". Holzschuher stellt

ihn unter die accessorischen Verträge neben die Jntercessionen. Schmeppe

behandelt den Vergleich unter der größeren Kategorie der p»cti> nuös neben

Schenkungen, Jntercesston , Spiel- und Wettvertrag u. s. w. Seuffert hat

eine besondere Kategorie „Verträge zur außergerichtlichen Beseitigung zweifel

hafter Rechtsverhältnisse", unter welcher er Vergleich, Eid und Compromiß zu

sammenstellt.

23) Ein recht anschauliches Beispiel dafür in den römischen Rechtsquelle»

bietet l,. 11. L. II. 4., wo der Fall eines wirksamen Verzichtes, welcher durch

ein beiderseitiges vsctum äe von poleoä« eingegangen wurde, vorliegt.
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»Mhümlichen Charakter des römischen pactum <Ie von >>eten,Io, welcher

!:ri» bestehen soll, daß es nicht eine Aushedungsart, sondern vielmehr

lim Begründungsart von Obligationen sei 2'), Allein, abgesehen da-

M, daß dieser Argumentation eine unrichtige Auffassung des pactum

petendo zum Grunde liegt, ist dabei übersehen, daß es heutzu-

lizegar kein formelles Kriterium mehr giebt, ob ein Verzicht auf eine

Fetter»»«, als römisches pactum ile ne>» p,>t«n,I,) oder als Acceptilalion,

d.h. als völlige Vernichtung des obligatorischen Anspruches gemeint

in. Einleuchtend ist, daß im letzteren Falle wenigstens nicht von einem

Mgatorischen Vertrage die Rede sein kann. Ein anderer Versuch, den

Gesichtspunkt des Schuldvertrages für den Vergleich zu retten, ist der,

^? man Vergleich, Eid und Compromiß unter derselben Kategorie

.Beiträge zur außergerichtlichen Beseitigung zweifelhafter RechtSvec-

dZlt»isst° zusammenstellt. Der hierbei zum Grunde liegende Gedanke

lchiint zu sein: da es Sache des freien Willens der Parteien ist, ob sie

idtt» Rechtshandel auf dem Wege der Güte, statt auf dem Rechtswege,

iu<trsz?n wollen, so bedarf eS, um den ersten Weg zum alleinigen zu

irucheri, vor allem eines obligatorischen EonsenseS; dieser erscheint bei

im Kompromiß als ein von der eigentlichen Streitentscheidung abge-

 
!>) Diese Ansicht von der Natur des partum nnn petendo vertritt vor-

Bö > der« do rff- W a ra dein , in seiner Abhandlung „Etwas von

iverträgen" Erlangen 1788. Er will hier rcchtsgeschichtlich nachweisen,

< alte pactum, ursprünglich identisch mit dem pactum <Ie nou pelenäo, gar

mit der streitigen cb>!j:ati« als solcher zu Ihun hatte, sondern lediglich den

verpflichtete, von der ferneren proccssualischcn Geltendmachung des An-

abzustehen. Er nimmt diese Anschauungsweise des pactum nov

such noch für das neueste römische, bezüglich das heutige Recht in An:

Auch der neueste Schriftsteller über diesen Gegenstand, Scheurl,

TmrZgi Heft 2, „über den Erlaßoertrag", bestreiket dem pactum >Ie von pelenclo

tn> lZhsrakter eines wahren Erlaßvertrages, indem er den Satz aufstellt: der

lädier wird bei dem pactum ei« n„n pelcn,Ia gar nicht freigesprochen, sondern

>° wird ihm nur eine Gegenforderung gegeben, zu verlangen, daß ihm nichts

Ahr snzifordert werde; dennoch erkennt er das Jusiinianeische pactum 6e n«n

?<lu>Z» gij wirkliche, wenn auch etwas unvollkommener wirkendeAufyebungSart

^Obligationen (nicht mehr blos der a,i!„) an. In der That widerstrebt es

mknm RechtSgefühlc, wie Risch a. a. O. S. 2«, N. » mir Recht bemerkt, daß

^kGIiidigtr, welcher einen obligatorischen Anspruch aufgeben will, zu diesem

vitzxle eine ndlißstiv als Gegcnschuldverpflichtung eingehe; der seitherige Schuld:

soll durch das mit dem Gläubiger eingegangene pactum ,!e von pclcna'n nicht

«Ädign skines Gläubiger« werden , fondern die Absicht desselben geht lediglich

«ii«, «on der bisherigen Obligation loszukommen; kurz, es soll keine neue

bMpii« von petenckum) begründet, sondern die bestehende in ihrer Wirksam-

^ gchemmt werden. Daß dies in Wahrheit auch die Anschauung des neueren

"Ästen Rechtes ist, ergiebt sich zur Genüge aus den Gesetzstellen » 32, S. t.

^ <» Z. 2. l.. Ri. l>. «2.«.), welche eine Zurückforderung des irrthümlich,
siztiichtkt ei«e« geschlossenen pactum ae nor, pctevclo, Gezablten mittelst der

"^itiw illöebiti gestatten; diese Zurückforderung des so Gezahlten als eine«

>°«i„wm mit der gedachten Cvndittion ließe sich gar nicht erklären, wenn da«

M«°°> 6e von peieväo die seitherige Obligation gar nicht berührte, sondern bloS

«« obligatorisch«, nicht eine liberatorische Wirkung hätte.

13'
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fondertes Geschäft; bei dem Vergleiche fällt es zwar regelmäßig mit >

Beseitigung des Streites selbst zusammen, läßt sich aber wenigstens

der Abstraction als ein immerdar obligatorischer Vestandtheil aus d«

im übrigen auch liberatorischen Inhalte des Vergleiches ausscheide

Diese Argumentation ist aber unrichtig und namentlich liegt der Fehl

darin, daß man nicht unterscheidet zwischen Vergleich (lrsnssclio i

eigentlichen Sinne) und zwischen pactum i>« trsnüigenäo. Denn zn

in Streit befangene Parteien können sich vereinigen, ihren Streit, d

auch schon wirklich gerichtlich anhängig sein kann, im Wege der Gü

auszutragen; damit ist aber noch kein Vergleich geschlossen. Hierna

ist obige Frage zu verneinen und somit dem Vergleiche die obligatoriscl

Bedeutung als eine absolut nothwendige abzusprechen^). «) Die drit

Frage, ob die Auffassung des Vergleiches alS eines Schuldvertrage

wenigstens die Hauptseite für die Eckenntniß der juristischen Natur de

Vergleiches gebe, ist durch die bisherige Erörterung stillschweigend vei

neint. 4) Wahre rechtliche Natur des Vergleiches. A

der Hand der auf Grund sicherer Quellenaussprüche aufgestellten Desi

nition ist nun die charakteristische Natur des Vergleiches dadurch fest

zustellen, daß man das ihm Eigenthümliche vor anderen Instituten, mi

welchen er übrigens viel Gemeinsames hat, hervorhebt. In dieser Hin

ficht ist Folgendes hervorzuheben: s) der Vergleich ist ein Vertrag, wa,

der allgemeinste Gesichtspunkt ist, welcher für den Vergleich sich auf

stellen läßt. Der Vertrag in seiner weitesten Bedeutung als „über

einstimmende Willenserklärung Mehrerer, wodurch ihre Rechtsverhält

nisse bestimmt werden", hat im Gebiete des Vermögensrechtes, welch,

Richtung des Vertrages für die jetzige Betrachtung von vorzüglichen

Interesse ist, wieder eine dreifache Richtung: als obligatorischer (Schuld-

Verhältnisse begründender), liberatorischer (von Rechtsansprüchen befreien

der) und sachenrechtlicher Vertrag. Wenn man nun fragt, welcher diese,

drei Richtungen der Vergleich angehöre, so ist die Antwort schon in den

früheren Erörterungen enthalten: der Vergleich ist weder specisisch obli

gatorisch, noch specisisch liberatorisch, noch ausschließlich sachenrechtlich z

vielmehr dienen ihm alle drei Richtungen, er erfüllt das ganze Gebiet

des vermögensrechtlichen Vertrages. Er ist darin der Schenkung ähn

lich, welche ebenfalls keiner der vorerwähnten drei Grundformen des

vermögensrechtlichen Vertrages ausschließlich sich unterwirft, sondern,

indem sie, wie der Vergleich, als eüuss der verschiedenartigsten Rechls-

2S) Es läßt sich aber nickt blos der obligatorischen Wirkung des Ver

gleiches die liberatorische als eine jener ganz gleichberechtigte gegenüberstellen,

sondern man darf auch noch einen Schritt weiter gehen und anerkenne», daß ein

Vergleich auch durch unmittelbares Ueberlassen von Sachen, bezüglich Bestellung

von dinglichen Rechten bewerkstelligt werden könne, z. B. verzichtet auf da«

von ihm prZtendirte Eigenthum eines Grundstückes, wofür ihm 3. sofort im

Vergleichsvertrage das dingliche Rießbrauchsrecht an einem dem li. eigenihüm»

liehen Grundstücke einräumt. ,
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geschcifre erscheint spromittere , libersre , Ssre) das ganze RechtSgebiet

erfüllt d) Der Vergleich ist ein oneroser Vertrag. Damit ist der

Vergleich durchaus nicht unter die gegenseitigen Schuldvertrage

gestellt, da ihm vielmehr das ganze Vertragsgebiet vindicirt werden muß,

»ie oben unter s. bemerkt wurde. DaS Moment der Gegenseitigkeit

»ill nur so viel bedeuten, daß die Willensmeinung der Parteien nicht

dzrauf gerichtet sein dürfe, dem einen Theile schlechthin auf Kosten des

anderen eine Vermögensbereicherung zuzuwenden; denn dann wäre

Lberall kein Vergleich, sondern eine Schenkung, mindestens eine Libe

ralität, vorhanden. Der Vergleich als ein gegenseitiger Vertrag nimmt

jedoch vor anderen gegenseitigen Verträgen dadurch eine eigenthümliche

Gestalt an, daß er nicht, wie diese, als ein einfaches, sondern regelmäßig

ils ein aus disparaten Elementen zusammengesetztes Geschäft sich darstellt,

c) Der Vergleich ist jedoch nicht der gegenseitige Vertrag, sondern nur

ein gegenseitiger Vertrag. Zur Heraushebung desselben aus der Eon-

cnrrenz mit allen anderen gegenseitigen Verträgen bedarf es der Erkennt

nis! dessen, was diesem gegenseitigen Vertrage seinen eigenthümlichen

Bergleichscharakter giebt. Darüber, worin dieses dem Vergleiche eigen

tümlichste Moment bestehe, geben unsere Quellen auf indirecte wie auf

direcre Weise, beide Male klar und untrüglich, Aufschluß. Die in

directe, darum aber nicht minder werlhvolle Belehrung, welche uns unsere

Quellen über die eigenthümliche Natur deS Vergleichsvertrages geben,

ck in der besonderen Stellung enthalten, welche unsere bezüglichen

Quellentitel in der Justinianeischen Eompilation, bezüglich in dem der

selben als Typus dienenden prätorischen Edicte erhalten haben. Der

Titel der Digesten und des Codex ,.<!« trsnsaetiovibus" folgt in beiden

Gammlungen unmittelbar auf den Titel »6« psvlis" und steht mit

Km letzteren nicht etwa in der Reihenfolge der Titel, welche über die

«rtragSrnäßige Entstehung oder Aufhebung von Obligationen

dmdeln, sondern sie stehen bedeutsamer Weise ganz vorn, in der prims

x,r«. in der processualischen Einleitung, welche unsere Quellen der Dar

stellung des materiellen Rechtes vorausschicken und zwar direct hinter

dem Titel „cle eckeoöv", welcher die erste gerichtliche Verhandlung der

Parteien entwickelt. Die in der Justinianeischen Compilation getrenn

ten Titel „6e vselis" und „eis trsriügrlionikns" waren aber, wie zur

höchsten Wahrscheinlichkeit erhoben ist, ursprünglich, d. h. im prätori

schen Edicte zu Einem Titel, welcher entweder blos die Rubrik „<Ze

xselis" oder die zusammengesetzte „<!e psetis el lrsv»»l!li«nibus" führte,

verschmolzen 27). Auf die Frage, worin diese durch die besondere

Stellung deS Transactionentitels vorn in dem pcocessualischen Theile

2«) Vgl. den Artikel S ch e n k » n g Bd. IX, S. «42, «»7 flg. Die Gleich

stellung des Vergleiches mit der Schenkung Hot Savigny dadurch abgewiesen,

dß er ausdrücklich dem Vergleiche seine Stellung im Odligationenrechre anweist;

die<e beschränkte Auffassung ist aber nach dem früher Bemerkten unhaltbar.

27) Vgl. darüber besonder« Völker:', dorff a. a. O. S. 7—9.
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lUlserer Quellen gegebene indirecte Belehrung über die juristische Natur

deS Vergleiches bestehe, ist die allgemeine Antwort die, daß unsere

römischen Quellen, voraus das Edict, den Vergleich ursprünglich und

primär als ein Institut zur friedlichen Beilegung von Rechtsstreites

keilen, also als ein Surrogat des richterlichen Urtheils, gekannt und

entwickelt haben. Ueber die genauere Bemanoniß dieser Natur des Ver

gleiches in der älteren Zeit des römischen Rechtes und über den weiteren

geschichtlichen Entwickelungsgang lassen sich, im ganzen genommen,

nur mehr oder weniger sichere Vermulhungen aufstellen; dabei hangt,

wenigstens für die ältere Zeit, die Lehre vom Vergleiche auf das innigste

mit der Lehre vom pactum de non petendo zusammen. Dieser Zusam

menhang ist besonders von Völderndorff nachgewiesen, und den

Resultaten seiner Untersuchungen, soweit sie die ältere Zeit, also die

Geschichte des ps, tum 6« non petendo, betreffen, hat sich mit Recht auch

R i sch angeschlossen. Schon die 12 Tafeln kennen ein pactum mit

der Wirkung, den Proceß auf gütlichem Wege zu beendigen. Dieses

pactum der 12 Tafvln ist aber für jene Zeit nicht als eine specielle An

wendung des auch in anderen Hinsichten juristische Wirksamkeit besitzen

den formlosen Vertrages (paclio) aufzufassen, sondern als das pactum

xar' d. h. das ältere römische Recht kennt als einen formlosen

Vertrag von juristischer Wirksamkeit bloS das negative proceßbeendigende

pactum, das pactum de non pelendo. Aber auch dieses negative psetum

(d. n. p.) unterschied sich, sowohl In den Voraussetzungen als in den

Wirkungen, wesentlich von dem p. d. n. p. deS späteren, insbesondre, de«

Justinianeischen Rechtes : das ursprüngliche pactum war lediglich pro-

cessualischer Natur, d. h. es konnte nur in Bezug auf schon vor dem

Magistrat (in iure) vorgebrachte Rechtsansprüche angewendet und mußte

alsdann auch in iure erklärt werden, um die Wirkung zu haben, daß

dem Kläger die fernere Verfolgung seines Anspruches unmöglich gemacht

wurde. Zudem war es anfangs nur bezüglich auf wahre RechtSfriedens-

brüche anwendbar, dehnte aber seine Sphäre alsdann auf Rechtestreite

überhaupt als eigentliches pactum de non pelevilo aus. Durch die

fernere Entwickelung wurde jedoch das alte pactum wesentlich nach einer

zweifachen Richtung umgestaltet: erstens trat neben das seither allein

rechtliche Anerkennung und Wirksamkeit genießende negative pactum

nunmehr auch daS sog. positive pactum«»); zweitens nahm das negative

pactum selbst mit Bezug auf obligatorische Verhältnisse statt des frühe

ren rein processualischen Charakters nunmehr die Bedeutung einer wah-

28) Das pactum nahm als« nun die universelle Bedeutung von n»cli« an;

wollte man jetzt vom negativen pscium sprechen, so genügte es nicht mehr, vom

pactum schlechthin zu reden, sondern es mußte auch jener unterscheidende Beisatz

hinzukommen (als pactum de non petendo). Die bedeutende Nachwirkung

jenes ursprünglichen Zustande« zeigt sich darin, daß wir noch heutzutage von

einer eiceptio pscti sprechen, worunter immer die eicepti« pseti de non petendo

verstanden wird.
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rm Aufhebung von Obligationen an. Diese Umgestaltung zeigte sich

sowohl in den Voraussetzungen der Anwendbarkeit, indem ein p. <!. n.p.

»an nicht mehr blos hinsichtlich rechtshängiger Ansprüche, sondern auch

außerhalb des Processes selbst mit Bezug aus ganz unbestrittene Arn

Brüche vorkommen konnte, als auch in den Wirkungen desselben, indem

6 die obligatio zerstörte, wenn auch nicht immer ipso iure, rvas nur in

Bezug auf die Rechtsfriedensbrüche schon in den 12 Tafeln anerkannt

sar, so doch «pe exeeptioni«29). Fragt man nach dem Verhältnisse,

in melchem die lrsnsacli« erstens zu dem ursprünglichen und zweitens

dem fortentwickelten pactum gestanden habe, so ist, was das erste

zulangt, eS sehr wahrscheinlich, daß das alte processualische pactum sich

z»r u-»n»»«üo wie .das gsou« zur speeie« verhalten habe, so daß die

-«rragsmäßige Beendigung eines obwaltenden Rechtsstreites, durch eine

m iure erfolgende Erklärung der Parteien dann als t r s n » » e t i o charak

terisier wurde, wenn sie nur gegen Entschädigung des Klägers für sein

Itstehen vom Streite geschah, während das pactum schlechthin

«n dieser Entschädigung des Klägers absieht. Allein in eben dem

Naße als das pactum im Laufe der EntWickelung umgestaltet wurde,

vußte diese Umgestaltung auch auf die lrsnssclio und ihr Verhältnis

zum ps«rum zurückwirken. Vorerst wurde auch die lrsnssetio mit dem

p«lrav aus einer pcocessualischen Handlung zu einer außergerichtliche».

Während aber das pactum seine Beziehung auf den Proceß so sehr ver-

I«, daß eS ohne alle Rücksicht auf gerichtliche oder außergerichtliche Be

streitung vorkommen konnte und mit Bezug auf obligatorische Ansprüche

zersdezu zur materiellen Aufhebungsart von Obligationen wurde, blieb

dagegen der lrsnsscti« das Andenken an den ursprünglichen Charakter

doch noch insofern, daß man nicht über jegliches ganz und gar gewisse

und unstreitige Verhältniß transigiren konnte; vielmehr wurde das Ge

biet der traosaclio zunächst nur dahin erweitert, daß der Streit, welcher

'mmerhin noch vorausgesetzt wird, gerade noch kein gerichtsanhängiger

z» sein brauchte, sondern schon die Befürchtung eines Rechtsstreites ge

nügte, eine trsvssetio zu rechtfertigen. Allerdings erhielt das Gebiet

des Vergleiches noch eine weitere, über die (gerichtlich oder außergericht

lich) streitigen Ansprüche hinausreichende Erweiterung, indem man,

blos vom Moment der Ungewißheit ausgehend und den allgemeinen

Zweck des Vergleiches, gewisse Rechtsverhältnisse herzustellen, allein be

rücksichtigend, überhaupt jeden Vertrag, welcher an die Stelle ungewisser

29) Diese Wirkung de« v. 6. o. p., die obligatio selbst und nicht blos die

«rio anzugreifen, wird zwar von Völderndorff und auch von Rudorfs zu

P»chta, Pandekten 8. 297, R. ». selbst für das neuere Recht geleugnet. Allein

tie Gründe, welche Elfterer dafür geltend macht, haben blos rechtehistorisch Ge

wicht und halte« eine Prüfung im Lichte des klassischen und Justinianeischen

Richte«, «s die evnckctio ivckedili hinsichtlich des ungeachtet eines vorhergegange-

»» o. ck. ». p. irrthümlich Gezahlten ausdrücklich gestattet wird (vgl. t.. 32.

z. jl. l>. 40. z. 2. l.. SS. v. 12. «.), nicht aus. Risch a. a. O. S. 29, R.11.
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Rechtsverhältnisse gewisse setzte, als Vergleich charaktcrisirte, also ganz

davon absah, ob die Parteien dabei an eine Verhütung oder Beendigung

eines Processes dachten oder nicht. Unserem teutschen Rechtsbewußtsein

ist aber die Ausdehnung des Vergleiches über das Gebiet streitiger Ver

hältnisse (rcchtscmhängiger und solcher, deren gerichtliche Geltendmachung

befürchtet wird) fremd; es kann z. B. die Ablösung einer Leibrente oder

eines unständigen Gefälles nicht als Vergleich betrachtet «erden, wenn

die Parteien nicht die Absicht hatten, künftigen Processen vorzubeugen.

Das römische Recht betrachtet solche Verträge in der That als Ver

gleiche 2«). Was zweitens das Vechältniß der transsctio zu dem fork

entwickelten pactum betrifft, so war es zwar, so lange das pactum lediglich

die formelle Bedeutung einer pcocessualischen Handlung hatte, durch

welche der anhängige Rechtsstreit für immer beendigt wurde, durchaus

gerechtfertigt, die trsvsaetio als speeie» des pactum (<l« n«n petencln)

zu begreifen ; nachdem aber im Laufe der geschichtlichen Entwicklung

das pactum zum liberatorischen Vertrage, zur materiellen AufhebungS-

art von Obligationen geworden war, so ging diese Auffassung nicht

mehr an, wenn man nicht die trsnssvti« selbst nur in Gestalt des libe

ratorischen Vertrages für möglich erklären wollte 2>); das pactum ele

non petendo ist jetzt nur mehr eine der Formen, in welchen ein Vergleich

zum Dasein kommen kann. Das Resultat dieser, von der äußeren

Stellung der Titel „cle trsnsselionibus" in den Justinianeischen Rechts

büchern, bezüglich im prätorischen Edict ausgehenden und die geschicht

liche Entwickelung der transsctio verfolgenden Erörterung ist, daß die

Quellen des römischen Rechtes in dem Vergleiche einen Vertrag er

blicken, dessen wesentlichster Charakter und vorzugsweise Bestimmung

es ist, „streitige Rechtsverhältnisse, statt auf gerichtlichem Wege durch

Urtheil, in gütlicher Weise auezutragen, also ein friedliches (vertrags

mäßiges) Urtheil zu sein." Dieses vorzugsweise Charakteristische des

Vergleiches, dessen Urtheilsnatur, wird aber nicht blos in der bisher

allein berücksichtigten indirekten Weise in den Quellen anerkannt, son

dern dieselben sprechen es fast in jeder Stelle, oft in den prägnantesten

Ausdrücken, auch direkt aus^). .Nach der bisherigen Erörterung sind

es drei Momente, welche die rechtliche Natur des Vergleiches, allen

anderen mehr oder weniger verwandten Instituten gegenüber, charakte-

risiren; diese drei Momente lassen sich in folgender Formel zusammen-

SO) Dies beweisen I.. 8. 0. 2. «». I.. 11. c. II. 4.

31) Wollte man jetzt (bezüglich für das Justinianeische Recht) die lrsosscli«

noch als specie» des psclmii <ie von pelooöo betrachten, so hieße dies nicht mehr

wie ehedem: „sie ist die entgeltliche Beseitigung der >i5 gegenüber dem in

differenten psvtum" — sondern es hieße nunmehr: „die lr»v5selio kann nur ge

schlossen werden durch Verzicht des Klägers auf seinen Anspruch." Ueber das

Unbefriedigende dieses Standpunktes hat man sich bereits oben ausgesprochen.

32) Für die Urtheilsnatur der lwnssclio, sowohl was Voraussetzungen als

Wirkungen betrifft, geben unter anderen folgende Stellen Zeugniß: I>. I.V. 2. IS.

12. 13. 16. 20. c. II.4.
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fassen: „ der Vergleich ist ein Urtheil in Gestalt entgeltlichen Vertrages. "

Noch ist schließlich die Frage zu beantworten : welches dieser Momente

ist alS der die Natur des Vergleiches vorzugsweise charakterisirende und

deshalb auch für die Stellung des Vergleiches im System vor allem

maßgebende Gesichtspunkt hervorzuheben? An sich läßt sich ein Doppel

tes denken. Entweder man faßt vorzugsweise jene Seite des Vergleiches

in daS Auge, von welcher aus er als Vertrag (insbesondre als entgelt

licher Vertrag) erscheint und läßt die Urtheilsnatur des Vergleiches nur

als ein, seinen im ganzen vorwiegenden VertragScharakter näher be

stimmendes und vor anderen entgeltlichen Verträgen auszeichnendes

Moment in den Vertragsbegriss erst hineingetragen werden. Von hier

aus gehört der Vergleich unter die Verträge, aber wegen seiner univer

sellen Natur weder unter die obligatorischen, noch unter die liberato-

rischen; feine Stellung wäre im allgemeinen Theile, und zwar geradezu

neben der Schenkung, alS der bestimmt charaklerisirte entgeltliche Ver

krag neben dem bestimmt charaktcrisirten unentgeltlichen Vertrage. Diese

Stellung des Vergleiches hätte unverkennbar den Vorzug, durchaus

erschöpfend zu sein, insofern sich eben kein Vergleich denken läßt, welcher

nicht als entgeltlicher Vertrag erschiene. Oder man legt vorzugsweise

auf die UrtheilSnatur des Vergleiches Gewicht und findet sein Wesen

darin, daß er ein (vertragsmäßiges) Streitbeendigungsmittel ist; von

diesem Gesichtspunkte aus stellt man ihn nicht neben die Schenkung,

sondern neben daS Urtheil. Welche Stellung vorzuziehen sei, hängt

davon ab, ob man sich dabei von lediglich formellen und äußerlichen

Erwägungen der größtmöglichen Allgemeinheit und Umfänglichkeil leiten

läßt oder ob man die innere Verwandtschaft der Institute vor allem als

maßgebend für die Systembildung betrachtet. Von der ersteren Rück

sicht ausgehend, wird man den Vergleich in dem allgemeinen Theile des

Softem« neben der Schenkung bei dem Vertrage überhaupt behandeln,

welchem er durch die Allgemeinheit seiner Natur und die Mannigfaltig-^

keit seiner Anwendungen gleichartig ist. Geht man dagegen von jener

zweiten, materiellen Rücksicht aus, so wird man, ungeachtet der Unvoll-

kommenheit deS Gesichtspunktes und obgleich der Vergleich dadurch aus

dem Zusammenhange mit dem Vertrage überhaupt herausgerissen wird,

dennoch den Vergleich im Actionenrechte neben der re» Milieus , deren

Surrogat er ist, behandeln. Nach dem früher Bemerkten haben die

Systeme der verschiedenen Rechtslehrer weder den einen, noch den an

deren, sondern einen dritten, unrichtigen Weg eingeschlagen, indem sie

den Vergleich entweder unter die Aufhebungsarten oder unter die Ent-

stehungsgründe von Schuldvechältnissen stellen. Aehnlich verhält es

sich mit den neueren Gesetzgebungen. Das österreichische bürgerliche

Gesetzbuch und das preußische Landrecht behandeln beide den Ve rgleich

unter den „Aufhebungsarten der Rechte und Verbindlichkeiten und

zwar erstereS im Zusammenhange mit der Novation, obwohl es zuglei ch

erklärt, daß der Vergleich nicht immer nothwendig eine Novation enr?
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halte und die Novation dabei nicht einmal zu vermuthen sei. Der Loge

civil behandelt die „ trsvssclion " ganz systemlos hinter der Bürgschaft.

Nur die bayerische Gesetzgebung ist sich der inneren Verwandtschaft des

Vergleiches mit dem Urtheile bis ju dem Grade bewußt, daß sie den

selben mit dem Compromiß unmittelbar nach dem Urlheile behandelt,

alle diese Institute aber nicht dem materiellen (Zivilrechte^ sondern dem

roceßrechte zuweist 6. Abgrenzung des Vergleiches von

verwandtenJnstituten. Die Beantwortung der Frage, welches

die dem Vergleiche verwandten Institute seien, bezüglich von welchem

Standpunkte dieselben aufzusuchen seien, hängt davon ab, worin man

das wesentliche bleibende und den Vergleich vorzugsweise charaklerisirende

Moment erkennt. Legt man das Hauptgewicht auf die entgeltliche Ver

tragsnatur der trünsscli«, so wären alle gegenseitigen Verträge derselben

verwandt. Findet man aber, wie es in der That der Fall ist, den Kern

deS Vergleiches in dessen Urlheilsnatur, so sind als verwandte Institute

vorzugsweise diejenigen anzuerkennen, welche an jenem Charakter Theil

nehmen, „zweifelhafte Rechtsverhaltnisse zu beseitigen", welche also, wie

der Vergleich, als 111061 litis Kniend«« erscheinen. Von hier aus eröffnet

sich nun aber eine in dreifacher Gradation sich abstufende Verwandt-

schaftsbeziehung des Vergleiches zu anderen Streitbeendigungsmitteln:

1) lies iuäiosls mit ihrem Surrogate, der conlessio in iure. Das

Charakteristische dieser Stufe besteht in zwei Stücken: s) sie beendigt

den Streit dadurch, daß sie formelle Wahrheit hinsichtlich deS bis dahin

streitig gewesenen Verhältnisses schafft; b) sie bedarf zur Erreichung

dieses Zweckes der Proceßbeendigung nicht der Ermächtigung durch Ver

trag der Parteien, indem das Urtheil auch in ivviium geht. 2) Näher

verwandt mit dem Vergleiche sind diejenigen Institute, welche zwar auch

nach ihrer Natur eine „urtheilsmäßige Entscheidung" deS streitigen

Verhältnisses geben und förmliche Wahrheit herstellen, welche aber erst

auf Grund einer'freien Willensübereinstimmung, eines Vertrages der

^streitenden Theile jene Function mit rechtsverbindlicher Kraft üben kön

nen; es sind dies der vertragsmäßige Eid und das Compro

miß. 3) Am nächsten dem Vergleich verwandt sind diejenigen Institute,

welche nicht nur den Zweck „litem ünire" mit ihm und den anderen

oben erwähnten Instituten gemein haben, sondern auch, wie der Ver

gleich, diesen Zweck durch unmittelbare vertragsmäßige Verfügung über

das streitige Verhällniß, statt, wie in den bisherigen Fällen, durch

eigentliche „Entscheidung", desselben erreichen. Diese Institute sind

der unentgeltliche vertragsmäßige Verzicht des Klägers

und das unentgeltliche vertragsmäßige Anerkenntnis)

des klägerischen Anspruches durch den Beklagten, beides Correlate der

33) Der iuSic. Ksvsr. cgn. XVIl. handelt über die Beendigung eine«

RechtSkrcites durch Vergleich u. s. n>., nachdem rsp, XIV—XVI, sich über die

richterliche Entscheidung des Streikes verbreitet haben.
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miter I. erwähnten einseitig -processualischen Handlungen. 1) Ver-

hiltniß des Vergleiches zum richterlichen Erkenntnisse.

Daraus, daß der Vergleich ein. Urtheil in Gestalt entgeltlichen Ver

trages" ist«), folgt, daß eine Verwandtschaft desselben mit dem Urtheile

ßatisindet. Es ist nun das Gemeinsame beider Institute und dann die

Abweichungen beider darzustellen. «) Gemeinsam ist beiden erstlich der

Gegenstand, auf welchen sich die Thätigkeit, .hier des Richters, dort der

Parteien, bezieht; denn res eerts und Ii» iZnils kann als solche eben

sowenig Gegenstand einer Proceßverhandlung als eines Vergleiches sein.

Zweitens haben beide gemein den Zweck, „siuire litern incertsm",

Beseitigung der bis jetzt obwaltenden Aweifelhaftigkeit des Verhältnisses.

Auf dieser Gemeinsamkeit des Zweckes beruht dann erstens Verwandt

schaft des richterlichen und vertragsmäßigen Erkenntnisses in Bezug auf

das zweifelhafte Rechtsverhältniß und zweitens Verwandtschaft der Wir

kungen, insofern in beiden Fallen die obschmebende Differenz erledigt

und dadurch nicht blos der jetzige Rechtsstreit beendigt, sondern auch

dessen Erneuerung für alle Zukunft ausgeschlossen wird. Ungeachtet der

Wichtigkeit der Erkenntniß dieser wesentlichen Verwandtschaft zwischen

Vergleich und Urtheil für die richtige Auffassung des Institutes ist aber

nicht außer Acht zu lassen, daß der Vergleich nicht ein wirkliches Urlheil,

sondern nur etwas dem Urtheile Aehnliches, Verwandtes ist. Ii) Der

Gegensatz zwischen Vergleich und Urtheil legt sich schon in der Verschie

denheit des ersten Ausgangspunktes dar, welcher bei dem Vergleiche der

freie Vertragswille der Parteien, ihre Differenz gerade in dieser Weise

diizulegen, bei dem Urtheile die auf einseitiges Anrufen zum Schuhe

Kr die Privatverhältnisse regelnden Rechtsordnung thätig werdende

öffentliche Richtergewalt ist. Diese Verschiedenheit des ersten Aus-

Mgzpunkte« bringt eine wichtige Eonsequenz mit sich hinsichtlich der

Wirkungen, insbesondre des freisprechenden Urtheils gegenüber dem

Vergleiche und den anderen, auf einen ursprünglichen Vertrag zurück

führenden m«,Ii litis linieniis« (Compromiß, Eid). Das gegen eine wirk- '

lich bestehende Obligation ergangene Urtheil kann nur den civilrechtlichen,

nicht den naturalen Bestandtheil der Obligation angreifen^); während

dagegen der wirkliche Schuldner, welcher seine Nichtschuld beschmoren

oder durch schiedsrichterlichen Spruch für nicht verpflichtet erklärt oder

endlich durch Vergleich befreit worden ist, nicht einmal mehr vstursliler

verbindlich bleibt. Wichtiger ist eine zweite, in der Art und Weise wie

einerseits das Urtheil und andererseits der Vergleich den gemeinsamen

Zweck der Beseitigung der Rechtsungewißheit erreichen, gegründete Ver-

Zt) Diesen Eharakter des Vergleiches hat auch die französische Jurisprudenz

erkannt und drückt ihn so aus : I» lr»vsl>eliov est un ^iißement couvealiovel.

Z») t., 2». l>. t2 «. Doch ift dies bestritten. Vgl. über die Streitfrage

Sei», im Archiv f. civil. Praxis Bd. 2«, S. 1«2 flg., ZSS flg. Pfeiffer ebd.

Bd. ss, ez. Z3t flg.
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schiedenhekt beider Institute, sowohl in formeller als in materieller Hin

sicht, Formell erscheint das Urtheil als Ausspruch einer dritten, von der

Staatsgewalt zum Richteramte autorisirten, physischen oder juristischen

Person; der Vergleich hingegen erscheint als Ausspruch überhaupt nicht

einer einzelnen und insbesondre nicht einer dritten Person, sondern als

Ausdruck des gemeinsamen Willens beider streitender Theile mit Bezug

auf das bisher zweifelhaft gewesene RechksvcrhZltniß. Materiell de,

trachtet, hat das richterliche Urthcil die Aufgabe, das streitige Verhältnis,

nicht schlechthin, etwa auf willkürliche Art, zu beseitigen, sondern den

Rechtsstreit im eigentlichen Sinne zu entscheiden, d. h. den Gegensatz der

Behauptungen und Ansprüche der Parteien von dem höheren Stand

punkte der Wahrheit aus in Einheit aufzulösen und so die vorgebliche

Rechtsverletzung entweder zur Verneinung oder zur Anerkennung und

Ausgleichung zu bringen; bei dem Vergleiche hingegen ist es von An

sang an nicht die Absicht, die Wahrkeit des zweifelhaften Verhältnisses

herauszustellen und sie an die Stelle der bisherigen Rechtsungewißheit

zu setzen, sondern die sich vergleichenden Parteien verzichten vielmehr

jetzt und für alle Zukunft auf eine eigentliche (richterliche) Entscheidung

des streikigen Verhältnisses; sie setzen geradezu ein neues, willkürlich

gemachtes Recht an die Stelle der seitherigen Rechtsungewißheit; das,

was an die Stelle des bisherigen zweifelhaften Verhältnisses tritt, ist

also nicht das erkannte Recht, sondern ein gewolltes Recht, nicht da«

vor dem Vergleiche schon dagewesene, durch die Ii« nur getrübte, sondern

ein neueS, von den dlspositwnsbefugten Parteien nach Gutdünken ge

machtes Recht. Während also das Urtheil die innere Rechtfertigung

seiner verbindlichen Kraft darin findet, daß es die in der Vergangenheit

schon bestandene, vom Richter lediglich erkannte und durch seinen Aus

spruch zur Anerkennung gebrachte Wahrheit des streitigen Verhältnisse«

sein will, wird die für die Parteien verbindliche Kraft des Vergleiche«

durch die freie Willensverfügung derselben gerechtfertigt, 2) Ver

hältnis) des Vergleiches zum vertragsmäßigen Eide

und Compromiß. Was s) das Gemeinsame dieser Institute an

langt, so kommen zunächst alle die Verwandtschaftsbeziehungen, welche

sich zwischen Urtheil und Vergleich finden, ganz in gleicher Weise auch

für das Verhjltniß des Vergleiches zum Eide und Compromiß in Be

tracht, also insbesondre Gemeinsamkeit des Gegenstandes (Ii« incert,

neezue tmil!,) und des Zweckes (iimre liirm). Was das Mehr der Ver

wandtschaft betrifft, was eben Eid und Eompromiß um eine Stufe näher

zum Vergleiche bringt und sie gewissermaßen zu einer „Art von Ver

gleichen" werden läßt^), so erkennt man das , vergleichsartige ' Moment

bei Eid und Compromiß darin, daß beide moili sinienclse Iil>8 ihren

ZK) Schon der Sprachgebrauch des gemeinen Lebens und selbst der der

Wissenschaft begreift Eid und Ccmprcmiß unter dem „Vergleich" (im weiteren

Sinne des Worte«) ; selbst die römischen Rechtsquellen sagen vom Eide sowohl
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primären Ausgangspunkt in der freien Willensübereinstimmung, im

Bertrage der Parteien finden. Bei dein Kompromiß liegt diese Ver-

lragsnatur am Tage; allein auch die Streicbeendigung durch vertrags

mäßigen Eid beruht aus dieser primären Grundlage; der Delat kann

nur das mit Rechtswirkung beschwören, was ihm der Deferent als

Echwursatz vorgelegt hat; indem er aber schwört, nimmt er diese Pro-

Position an; es ist also Willensübereinstimmung zu einem rechtlichen

Resultate, also Bertrag. Folge des Vertrages in dem einen wie in dem

anderen Falle ist, daß die „vertragenden" Parteien hier das Beschworene,

dort das schiedsrichterlich Entschiedene, als das an die Stelle der früheren

RechcSungervißheit tretende gewisse Verhäliniß anerkennen müssen. Diese

Verlragsnatur der beiden Institute, was ihren primären Ausgangspunkt, '

nicht was die Art und Weise der Slreitbeendigung selbst betrifft, ist in

de» in der letzten Note angeführten Stellen unzweideutig anerkannt ; ein

Ausfluß dieser Vergleichsnatur des Eides und Eompcomisses gegenüber

dem Urtheil ist bereits erwähnt worden, nämlich der, daß die eidliche so-

»ohl wie die schiedsrichterliche Entscheidung eines Rechtsstreites auch

dm naturalen Bestandtheil der in der einen oder anderen Weise zur

Verneinung gebrachten Obligation angreift, b) Die unterscheidenden

Seiten in dem Verhältnisse von Eid und Compcomiß zum Vergleiche

beruhen wesentlich in dem wirklichen Urtheilscharakter, welcher den Eid

und das Eompromiß, sofern es sich um den streitbeendigenden Act selbst

fragt, dem Vergleiche gegenüber auszeichnet. Der Vergleich beendigt

dm Streit unmittelbar Lunsens«, d. h. dadurch, daß die Parteien in

mllkürlichem Vertrage an die Stelle des zweifelhaften Verhältnisses ein

«ues gewisses Verhältnis setzen. Dem Eide und dem Kompromiß hin- .

gegen liegt eine solche Willkürlichkeit der Streitbeendigung fern; sie

sind beide eigentliche Streitencscheidungsmittel, wie das richterliche Ur

lheil. Daher erscheint schon formell der judicatliche Act bei dem Eide und

dem Compromiß nicht mehr als Verlrag, sondern als einseitige Hand

lung, entweder einer der Parteien selbst (des Schwörenden) oder eines

dritten Nichtbelheiligten (des Schiedsrichters, srliiter). 3) Verhält

nis des Vergleiches zum vertragsmäßigen Verzichte

des Klägers, bezüglich vertragsmäßigen Anerkennt

nis des Beklagten. Vom vertragsmäßigen Verzichte, bezüglich

Anerkennlniß ist hier nur insofern die Rede, als beide wirklich den Cha

rakter von rooäi litis tinienilse haben, d. h. soweit sich beide innerhalb

des Gebietes zweifelhafter Rechtsverhältnisse bewegen. Nicht gemeint

ist der Fall, wenn z, B. Jemand eine ihm ganz unbestritten geschuloete

nud fällige Schuld schenkungsmeise erläßt; hier kann von einer inneren

Bermandtschaft des Verzichtes mit dem Bergleiche nicht die Rede sein.

Laß man überhaupt auf streitige Ansprüche unbedingt verzichten oder

>lS »,m Eompromiß „speciem li-smsscliom, eoniinel«. l.. 2. v. 12. 2. »exeep»

liimem picri senersri-. I.. S. xr. L. äe rpceplis srdilris (U. öS. (Sö.)).
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solche unbedingt anerkennen könne, liegt nicht minder in der Natur der

Sache, als es durch ausdrückliche QueUenzeugnisse bestätigt wird??).

Die Verwandtschaft nun, welche vertragsmäßiger Verzicht des Klägers,

bezüglich vertragsmäßiges Anerkenntniß des klägerischen Anspruches durch

den Beklagten zum Vergleiche haben, ist in der That die nächste. Wäh

rend das Urtheil, während selbst Eid und Compromiß trotz aller Hin:

Neigung immer noch Institute bleiben, welche im innersten Wesen vom

Vergleiche verschieden sind, hat in der That auf dieser dritten Stufe

diese generische Verschiedenheit ausgehört-, der Unterschied liegt mehr nur

in Aeußerlichem, denn der Vergleich, soweit er das streitige Verhältniß

für die Zukunft beseitigt, ist entweder Verzicht oder Anerkenntniß. Das

unterscheidende Moment liegt lediglich darin, daß der Vergleich ein

oneroser Vertrag ist („gegenseitiges Nachgeben"), während der unbe,

dingte Verzicht und das unbedingte Anerkenntniß lucrariver Natur sind.

Da der Vergleich nie Verzicht schlechthin, sondern vergoltener Verzicht

ist, nie Anerkenntniß schlechthin, sondern vergoltenes Anerkenntniß ist,

so ist derselbe, auch insoweit er auf Beseitigung der Rechtsungewißheit

gerichtet ist, doch nur dann rechtsbeständig, wenn auch die, die Vergel

tung enthaltende, Leistung (bestehe sie nun in einem <Igre oder promitlere

oder remitier«) juristisch wirksam ist; ist diese Gegenleistung für daS

mit Bezug auf das streitige Verhältniß selbst von dem einen oder anderen

Theile verwirklichte völlige Nachgeben aus irgend einem Grunde juristisch

ungiltig, so fällt nothwendig der ganze Vergleich zusammen. Dagegen

kann bei dem unbedingten Verzichte oder Anerkenntnisse als m«,Iu8 litis

tmieoäge nur die Frage entstehen, ob der Verzicht auf das bestrittene

Recht als solcher, bezüglich ob das Anerkenntniß des klägerischen An

spruches als solches gerechtfertigt sei? Mit der Entscheidung dieser Frage

ist dann sofort auch schon die andere entschieden, ob die bisherige Rechts-

Ungewißheit für immer beseitigt sei oder nicht? Das bemerkte unter

scheidende Moment deS Vergleiches vom vertragsmäßigen Verzichte, be

züglich vertragsmäßigen Anerkenntnisse ist in der Thal das einzige,

aber auch völlig ausreichende Moment zur Abgrenzung des Vergleiches

von diesen ihm verwandten Instituten. Manche ältere Juristen haben

versucht, noch andere Unterscheidungsmerkmale des Vergleiches vom un

bedingten Verzichte, bezüglich Anerkenntniß aufzufinden. Namentlich

fand man ein solches Unterscheidungsmerkmal auch noch in den Beweg

gründen, welche eincstheilS dem vergleichsmäßigen, onderntheils dem

unentgeltlichen Verzichte, bezüglich Anerkennmiß zum Grunde lägen.

Insbesondre leitete man aus bereits angeführten Stellen^) at>, daß der

unbedingte Verzicht, bezüglich das unbedingte Anerkenntniß immer den

snimu» ck«nsn>I, voraussetze, welcher dagegen bei dem Vergleiche, aleZ

einem onerosen Vertrage, von Anfang unzulässig sei und an dessen.

Z7) Vgl. I.. i. c. II. Z. p»vl. 8ent. I>id. I. «. K. ».

38) l.. 1. 0. 2. 1». 8ent. I.id. I. Vit. t. Z. ».
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Stelle hier lediglich die Absicht trete, die bestehende Rechtsungewi'Heit

zu beseitigen. Diese Argumentation ist aber nach ihren beiden Rich

tungen unhaltbar. Erstens ist nicht erweislich, daß dem unbedingten

Verzichte, bezüglich Anerkenntniß einer res litigiös» immer ein »nimus

>I««,i,<ii zum Grunde liegen müsse, die Absicht zu schenken kommt hier

nur al< mögliches, ja sogar sehr häufiges, aber nicht als das alleinige

Noment in Betracht. Der Beweggrund kann sehr verschieden sein;

einmal also Absicht zu schenken, dann aber auch wirkliche Ueberzeugung

«n dem Rechte des Gegners und von dem Mangel der Begründung

der seither dagegen erhobenen Bestreitung (wo man doch nicht von einem

«imus a'onsna'i des der Wahrheit die Ehre gebenden Theiles gegenüber

dem anderen sprechen kann); endlich die ganz unbestimmte Absicht, die

Verfolgung des Rechtis als schwierig oder zweifelhaft für immer fallen

zu lassen (von Seiten des verzichtenden Klagers), bezüglich in der zweifel

haften Sache nachzugeben, nur um den Rechtsstreit zu vermeiden. Auch

im letzteren Falle kann von einem »oimu» llovsmli nicht die Rede sein.

Man denke nur z. B. an die Schwierigkeiten des Beweises , denen eine

Partei entgehen will. Wenn z. B. dem Kläger der einzige Zeuge stirbt,

auf dessen Zeugniß die seinen Anspruch begründenden Thatsachen beruhen,

und er läßt, weil er Bedenken trägt, dem Gegner den Eid anzutragen,

den Anspruch fallen, so ist doch in der That an einen »nimus liovsncli

«cht zu denken. Ebenso wenn auf Beweis des klägerischen Anspruches

erkannt ist und die vom Kläger gebrauchten Beweismittel, z. B. die

Zeugen als unzulässig , die Urkunden als irrelevant oder irrecognoscibel

vnroorfen werden und der Kläger nunmehr auf den Anspruch verzichtet.

Dasselbe läßt sich auf Seiten des Beklagten denken. Es läßt sich sogar

deuten und rvird in sehr vielen Fällen wirklich zutreffen, daß diese ver

schiedenen, ein völliges Nachgeben des einen oder anderen Theiles ver

anlassenden Gedanken vereinigt sind, so daß ein ganz bestimmter ein

zelner Beweggrund nicht nur nicht nach Außen erkennbar ist, sondern

ßch dessen selbst nicht einmal der nachgebende Theil klar bewußt ist.

Zweitens ist die Behauptung unhaltbar, der Vergleich habe lediglich die

Absicht, die RechtSungewißheit zu beseitigen und vermöge insbesondre

«inen «nimus ^«nsn,I, nicht zu ertragen. Denn die Absicht, die obwal

tende RechtSungewißheit zu beseitigen, liegt ebenso auch dem unbedingten

Verzicht, bezüglich Anerkenntniß zum Grunde, weil der unbedingte

Verzicht sonst nicht als modus litis linien<lse in Betracht kommen könnte,

»a« er doch in oer That ist; anderntheils kann möglicher Weise auch

die Absicht, eine Liberalität zu üben, einen Vergleich veranlassen. Zwar

ist der Vergleich seiner Natur nach kein lucratives, sondern ein oneroses

Geschäft; dies schließt aber nicht aus, daß sich einer der streitenden

Theile aus Gewogenheit und Liberalität gegen den anderen zu einem

Vergleiche entschließe, welchen er unter anderen Umständen mit einem

«deren Gegner nicht geschlossen haben würde. Damit, daß auch die

Absicht, Liberalität zu üben, einem Vergleiche seine Entstehung geben
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könne, wird nicht eingeräumt, daß ein Vergleich auch in der Weise zu

Stande kommen könne, daß der eine Theil sich entschlösse, die ihm zur

Beseitigung seiner Ansprüche angebotene Summe als Geschenk (donatio)

anzunehmen 32). — Eiiiec besonderen Betrachtung der Eintheilungen

des Vergleiches, mit deren Entwicklung die meisten älteren Abhand

lungen über die transacli« ihren einleitenden Theil regelmäßig ausfüllen,

bedarf es hier nicht. Die Einsicht in die rechtliche Natur des Vergleiches

wird durch eine Aufzählung und Erläuterung dieser Eintheilungen,

z. B. transsetio scripta und »«« scripta, iursta und von iurst«, iuclicialis

und extrsimlieiiilis , poenslis und von poenslis, specialis und generalis

u. s. w. nicht gefördert, und es genügt, am gehörige« Orte diese Gegen

sätze zu berücksichtige». ,

II. Specielle Erörterung, Subjecte des Ver

gleichs. 1) Subjektive Voraussetzungen des Vergleichs

im Allgemeinen. Die zu beantwortende Frage ist hier , wer im

eigenen Interesse einen rechtsbeständigen Vergleich eingehen könne ? Der

leitende Gesichtspunkt für die Beantwortung dieser Frage ist aus der

Natur des Vergleiches als eines gegenseitigen Vertrages, d. h. eines Ver

trages, welcher für Jeden der Conlrahenten nothwendig eine Veräuße

rung (llare, reruittere) oder Verpflichtung (promittere) mit sich führt,

zu entnehmen. Wer deshalb fähig ist, einen onerosen Vertrag mit

rechtlicher Wirksamkeit abzuschließen, ist auch zur Eingehung eines Ver

gleiches fähig Die wirksame Eingehung eines Vertrages über

haupt setzt min aber Willensfähigkeit oder Handlungsfähigkeit, die

wirksame Eingehung eines gegenseitigen Vertrages insbesondre überdies

freie Verwallungs- und Disxositionsbefugniß voraus. Ueber Beides

ist bereits an einem anderen Orte dieses Weckes gehandelt worden^).

2) Insbesondre von der Stellvertretung bei dem Ver

gleich. Sur Untersuchung der Bedeutung der Stellvertretung für das

specielle Rechtsgeschäft der lrsnssctio muß man auf die Gründe, auf welchen

ein Reprasentacionsucrhältniß beruhen kann, zurückgehen. Ein Reprä-

sentalionsverhaltniß kann beruhen s) auf einem freien Auftrage deS

Repcasencirten, wobei das Verhältnis! der Procuratoren hinsichtlich des

Abschlusses eines Vergleiches in fremdem Interesse zu betrachten ist;

I,) aus einem Auftrag der Staatsgewalt, wobei vorzugsweise die Stel

lung der Vormünder in Bezug auf ihre Befugniß, im Interesse ihrer

Mündel zu transigiren, zu betrachten ist; e) auf der Verfassung der ju

ristischen Person; >I) auf dem Verhältniß der vaterlichen Gewalt, wobei

einmal zu erörtern ist, ob das Abhängigkeitsverhältniß deS HaussohneS

ihn zum nolhwendigen Stellvertreter des Vaters auch in Bezug auf

39) Diese Ansicht hat neuerdings Elsers in derThemis, neue Folge Bd.

S. tll« ausführlich verkheidigt. Wir werden später darauf zurückkommen,

i«) Vgl. I.. 38. c. II. 4. l.. t. §. S. l>. 38. ».

«) Vgl. den Artikel Rechtsgeschäft Bd. IX, S. t9«-199.
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Argleichsgeschäfte, welche Elfterer für Letztere vorgenommen hat, machen

könne; und dann, ob und inwiefern dem Vater durch die väterliche Ge-

valt ein Verfügungsrecht Behufs der Abschließung eines Vergleiches

auch über das Vermögen des Kindes zustehe. ») Stellvertretung

bei dem Abschlüsse eines Vergleiches zufolge Auftrages

beS Reprä sentirten. Die Beantwortung der Frage, ob und in«

»ierreit ein von einem Procurator mit einem Dritten geschlossener Ver

gleich den Repräsentirten selbst binde, hängt von dem Umfange der Be

vollmächtigung ad, welcher also vorerst festzustellen ist. Man unter-

scdeider hiilfichtlich des Umfanges des VollmachtkreiseS drei Arten des

Mandates, welches einem Dritten In der gedachten Richtung ertheilt

seinkinn: Specialmandat (msndalum sei trsnsißenduri,), Pacticular-

Mandat (ProceßvoUmacht, mundslum sd »geindum oder sd desendendum)

und Universalmandat smsndslum sd res sdministrsndss). ss) !Usnds-

tum »peeisle s d l r g n s i g« n d u m. Hat der Principal den Pro

curator sxeciell zum Abschluß dieses Vergleiches mit dem bestimmten

Tezner ermächtigt, so wird der Principal durch den von seinem inner

halb der Schranken der Vollmacht sich haltenden Procurator abgeschlos

senen Vergleich dem Dritten gegenüber ebenso gebunden, als hätte er ihn

selbst abgeschlossen. Für das heutige Recht ist dies ganz außer Zwei

fel"). KK) 51 z n d s l ,i ir> s d s ge n d um resp. desendend u m (Pro-

ttßvollmacht, Particularmandat). Ueberträgt der Principal dem Pro-

curaior lediglich die Führung eines Processcs an seiner Statt, so ent

halt diese Proceßvollmacht noch keineswegs die Ermächtigung auch zum

Abschluß eines Vergleiches mit dem Gegner. Dazu ist vielmehr ein

Ernialmandat nothwendig. Es liegt dies nicht minder in der Natur

Kr Zache, als c« durch ausdrückliche Quellenzeugnisse anerkannt ist").

«)>laodstum »6 re» »dministrsnd»« (Universalmandat).

Hier «eichen die Ansichten von einander ab bei Beantwortung der Frage,

ob da« einfache Universalmandar , wodurch der Principal dem Procura

tor die sdruimsli-slio «innilim Konnrum anvertraut hat, auch schon die

Ermächtigung des Procuralors enthalte, für den Principal auch einen

«1 «gl. den Artikel Mandat Bd. VII, S. 27 und den Artikel Rechts

geschäft Bd. IX, S. 2«Z.

«1 l.. 7. c. II. 4. Ii. I«. c. de procursl. (II, 12, (<?,)), I. g«, v. I.s.

Unter dem in der lebten Stelle erwähnten »mnixinlum grners!«- darf keineswegs

da» Universalmandat verstandrn werden, obgleich die heutige Doctrin dasselbe

»oit, Generalmandat nennt; es ist vielmehr bioö unsere Proceßvollmacht, generell

dttbald, weil e« eine Ermächtigung zu allen einzelnen, in einem bestimmten Pro-

reffe »«kommenden Proceßhandlungen enthält. Eine weitere Fassung des »man-

<^wm ^n?r»Ie- ließe sich nur dann rechtfertigen, wenn man darunter ein »msn»

c!»«m «erceuäürum litium- versteht, d, h. eine Bevollmächtigung zur Führung

«lln RkchtSftreiliqkeiten des Mandanten; dem inuwwium »d re» »dministrondas

ist ej deshalb nicht gleichzustellen, weil nicht nur der sonstige Sprachgebrauch

b«r rirmschen Quellen damit nicht übereinstimmt, sondern auch der in 1^. SO. eil.

für da« Veneralmandat ausgesprochene Satz in anderen Stellen für das Univer

salmandat ausdrücklich verworfen wird.

XU. 54
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diesen bindenden Vergleich mit einem Dritten einzugehen. Die Frage

wird principiell von den Einen bejaht, von den Anderen verneint. Die

verneinende Meinung sucht man zu rechtfertigen theils durch innere

Gründe, theils durch Berufung auf römische Stellen"), insbesondre

aber Stellen des kanonischen Rechtes"), rvoraus sich zur Genüge er»

gebe, daß auch der proeuratsr omnium bonorum zur Eingehung eines

seinen Principal bindenden Vergleiches entweder eines Specialmandates

bedürfe oder doch in einer Vollmacht zum Universalmandatar bestellt

morden sei, welche eine der beiden Clause!« enthalte: entweder die elsu-

5uls generali» oder die elnusula eum liber» se. >>ole8lale «genäi. Letztere

Clause! stützt sich auf die in der letzten Note angeführte kanonische Ge-

setzsiellc. Die bejahende Meinung, welche von vielen Civilisten der äl

teren Zeit, z. B. D o n e l l u s, V i n n i u s, sowie auch der neueren, haupt

sächlich von Puchta vertheidigt wird, wird ebenso, wie die verneinende,

theils auf innere Gründe "), theils auf positive Vorschriften, freilich nur

4i) I.. so. o. z. z. ig hier vorzüglich angezogen worden. Die Stelle

spricht aber, wie in der vorigen Note ausgeführt ist, nur von einem Proceß-

bevollmächrigten.

4S) l!i>p. 4. ck» procurst. ir> VI. (I. tS. ..... procurslvr czuoque sbsque 8pe-

eisli luüvckütu iursivkuluru iieterre, lrsnsigere vel nscisci nonpole5l, visi ei Kooorurn

,el csusae säuiioistrsliu über« «it conce»ss.- Diese Stelle ist die Hauptstütze für

diese Ansicht. Bemerkt verdient hier zu werden, daß da« kanonische Recht den

ProceßbevollmSchtigten auf dieselbe Stufe mit dem Universalmandatar stellt,

i6) Die Argumentation ist folgende: der procvrslur «mvium doovrum ist

nicht nur berechtigt, sondern sogar verpflichtet, in allen Beziehungen da« Inter

esse seines Principal« zu wahren; er darf zu dieftm Zwecke auch alle Handlungen

vornehmen, welche dieses bezwecken, Insbesondre auch Veräußerungs- und Vcr-

pflichtunjSyandlungen, jedoch unter derZZoraussetzung, daß ihm der Principal

nicht die Bornahme gewisser Handlungen untersagt, d. h. daß er ihm .über»

»ckmini,tr»li«" übertragen habe. Die liberg sclministrsli« ist hier nicht, wie bei

der entgegengesetzten Ansicht, eine erhöhte Bcfugniß des Procurators, sondern sie

ist da« Normalmaß derselben, welches in Ermangelung der Verwaltung aus

drücklich gesetzter Beschränkungen vermuthel wird; es ist daher, wenn keine Be

schränkungen ausdrücklich bestimmt sind, ganz unerheblich, od der Machtgeber bei

Bestellung des Universalprocurators den Beisatz ,cumliber»"(se. scimiaislrstiove)

ausdrücklich beigefügt hat oder nicht. Bgl, Vinning, Irvct. cletrsosucl c,p. III.,

welcher DuarenuS und Donellus als seine Gewährsmänner für diese von

ihm vcrtheidigte Ansicht anführt; und ähnlich Puchta, Pandekten Z. KZ,

R. r>. a. E. Man argumentirt aber weiter: auch der procurnior omuium bovo»

rum cum liker» «ck,llill,»lrzli»ne , d. i, als« derjenige, welchem das regelmäßige

Repräsentationsgebiet nicht durch ausdrückliche Fegsetzung des Principals ein»

geschräükt ist, darf darum doch nicht rein willkürlich, wie wenn er seine eigenen

Angelegenheiten lnsorgte, mit dem Vermögen des Principal« schalten und wal

ten; er ist bei seiner Geschäftsführung vielmehr immer noch von dem präsum

tiven Willen des PrincipalS abhängig, weshalb ein offenbares Entgegenhandeln

gegen diesen vermuthlichen Willen (z, B. eine leichtsinnige Veräußerung, ein

nicht durch Gründe der Zweckmäßigkeit gerechtfertigter Vergleich, eine muth-

^illige Eidesdelation) ebensowohl als eine den Machtgeber nicht bindende Ueber»

schreitung der Vkrwalkungsbewgniß zu betrachten ist, wie die Ueberschreitung

einer von Anfang an beschränkten Vollmacht. Die Frage, ob ein Universal-

Mandat« auch zur Vornahme einer concretm Veräußerung, bezüglich zum Ab«
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Sei römischen Rechtes^ gestützt, nicht des kanonischen Rechtes, welches

der gegentheiligen Ansicht durchaus günstig ist. Der letzteren, nament

lich uonPuchta vercheidigten Ansicht gebührt nun jwar der Vorzug

der besten Begründung im römischen Rechte und der verständigsten Auf-

l'.ssong der Sache selbst; es ist aber nicht in Abrede zu stellen, daß so

wohl das kanonische Recht und die gemeine Praxis"), als auch äußere

Niljlichkeitsgründe ") der gegentheiligen Meinung für unser heutiges

Iiliffe eines concreten Vergleiches befugt sei, läßt sich darum nicht absolut und

fcrasl (etwa auS dem Dasein oder dcm Mangel des Beisatzes „cum likeru»),

smoern nur mit ErwSzung der concreten Verhältnisse entscheiden ; sind in der

Abgründe vorhanden, welche eS als rathsamer für da« Interesse des Prin-

eixilj erscheinen lassen, einen Vergleich einzugehen und dabei ein geringe« 'Orser

>i bringen, als einen kostspieligen Rechtsstreit zu führen und dabei das Ganze

«m das Spiel zu setzen (Fälle dieser Art kommen begreiflicher Weise häusig vor),

s« ist der Procurator, auch wenn er ohne den Beisatz »cum über»- bestellt ist,

durchau« befugt, einen für seinen Principal verbindlichen Vergleich einzugehen;

der Principal kann nicht die Anerkennung auf Grund mangelnder Vollmacht

«rroeigern; würde anderntheils ein mit dem ausdrücklichen Beisatze »cum

liber," beoollmächkigter Procurator einen Vergleich, welcher da« Interesse de«

Priucixals offenbar beeinträchtigt, schließen (z.B. wenn der Anspruch des Prin-

lixals leicht erro.islich oder die vom Gegner gegebene Abfindung ganz gering

vai>, so wäre der Principal vollkommen berechtigt, einem solchen Vergleiche auf

Saud der Ueberschreitung der Vollmacht seine Anerkennung zu versage». Vgl,

silloi», I. c. Puchta a. o. O.

t7) Die anscheinend einander widersprechenden Stellen de« römischen Rechtes

ßid von diesem elastischeren Princip aus vollständig In Elnklang zu bringen,

Vit nach dem gegentheiligen Princip nicht so sehr der Fall ist. Denn e« wird

Mnur in 1^. K8. S9. 0. 3. 3 , wo allerdings von einer »über» »ckminlslrslio-

5« Rede ist, der proeurslor omoium bonorum für befugt erklärt, zu veräußern,

Lrizliiche einzugehen ».s.w., sondern auch in anderen Stellen, welche von

mm ausdrücklichen »cum likee»« nichts enthalten. Z, B. l.. «7. 8-3, 0,42.2,

l., IZ. l>. 2. «4.; andererseits würde dann die l.. «3, v. 3. 3, nicht im Wider

spruche mit den obengenannten Stellen stehen. Diese Stelle erklärt den p,»cu-

ni«r omnium doooeum nicht für befugt, bewegliche und unbewegliche Sachen

sn»i« Sklaven des Principal« ohne specielles Mandat desselben zu veräußern,

»it Ausnahme der Früchte und der Sachen, welche leicht verderben; diese Stell«

»«de aber von einer Veräußerung unter solchen Umständen zu verstehen sein,

Atter »eichen der Principal selbst nie zu veräußern pflegte.

48) Puchta a. a. O. §. »3, R. o. muß die« selbst zugeben. Er bemerkt:

früher habe man die Lösung der anscheinenden Differenz der römischen Gesetz»

stellm dadurch versucht, daß man ein msnclolum cum libers sc, sc>mir>islralion»

st, h. mit diesrni positiven Zusätze) und sine M,cra unterschied, und die ersten Stellen

«° jenem, die zweiten von diesem verstand; diese Ansicht finde sich schon in der

Nosse zu l>. «8. S3. l). 3, 3., sei in da« kanonische Recht übergegangen l>sp. 4.

K simcue,,. ir, VI. I. 19 ) und lange Zeit in Teutschland die ausschließlich herr

schende gewesen. Wenn nun auch zugegeben werden muß, daß die Bestimmung

des kanonischen Rechtes in dem c»p. 4. cil. lediglich auf Mißverständnis romi»

scherStellen beruht, so ist doch daraus nicht zu folgern, daß diese ganz klare und

bestimmte kanonische Gesetzstelle der gesetzlichen Geltung entbehre.

i«) Die Nützlichkeitsgründe beruhen darauf, daß diese letztere Ansicht dem

Bedürfnisse de« Rechtoverrehres , welche« liquide Verhältnisse und feste Formen

derllvgt, besser entspricht als die von Puchta vertretene, welche am Ende Alle«

«s die conerttk Erwägung der Verhältnisse stellt. Mit R i s ch a. a. O. S. U3,

14*
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Recht daS Uebergewlcht verschafft haben. l>) Vormundschaft liche

Repräsentation bei Abschluß eines Vergleiches ln

Sachen deS Pflegebefohlenen. Im allgemeinen ist die

Stellung deS Vormundes, soweit er fremdes Vermögen verwaltet, der

eines proeursior «mumm bonorum vergleichbar. Die Stellung beider

ist aber darin wesentlich verschieden, daß der Vormund nicht wie jener

durch den Willen des Repräsentirten bestellt, sondern durch die Staate?:

gewalt eingesetzt ist und von dieser seine Vermaltungsbefugniß ableitet.

Die Staatsgewalt räumt nun aber dem Vormunde nicht eine lilier» ,<l-

mioistrulio in dem Umfange ein., in welchem sie die einzelne Privat:

person durch eincn Act deS freien Willens einem Anderen übertragen

kann; die Vermaltungsbefugniß des Vormundes ist vielmehr von An:

sang an bezüglich der Vornahme von Veräußerungen gesetzlich beschränkt,

indem er, sofern dieselben irgend bedeutenden Einfluß auf das Vermögen

des Bevormundeten haben, dazu des obrigkeitlichen VeräußerungsdecreteS

bedarf. Dieses Princip gilt auch für die vom Vormund für den Pflege:

befohlenen zu schließenden Vergleiche. Er kann selbstständig ohne oder-

vormundschaftliche Zustimmung transigiren, so oft die Veräußerung,

welche der Vergleich enthält, sei es auch nur in Gestalt einer für den

Mündel übernommenen Verpflichtung, welche aber eine künftige Ver:

äußerung mit sich bringt, von geringerer Bedeutung ist^). Ist da:

gegen die Einbuße, welche in Gemäßheit des Vergleiches der Vormund

für den Mündel sich gefallen läßt, sei eS nun eine Einbuße an wirklich

und unbestritten vorhandenem oder auch nur an prätendirtem Recht,

von größerer Bedeutung, so bedarf es zur Rechtsbeständigkeit des Ver:

gleiches obervormundschaftlicher Zustimmung. Wenn ein solcher Fall

vorliegt, ist quse8lio lseli ; ohne Zweifel liegt er vor, wenn der Ver-

gleich eine Veräußerung von Immobilien des Mündels enthält; es wird

dies sich aber nicht allein auf den Fall beschränken, wenn der Vormund

unbestrittenes Eigenthum deS Mündels absindungSweise abtreten will,

sondern auch, wenn er daS vor der Hand blos prätendirte, vom Gegner

R. 13 ist dagegen zu bemerken, daß ei mit diesem »rbilrium Koni nri bekanntlich

eine mißliche Sache ist, da ei, ungeachtet e< obftract gegriffen ist, doch immer

einen individuell verschiedenen Umfang annimmt. Z. B. der Procurator glaubt

durch Abschließung eine« Vergleiches vollkommen im Interesse de« Principal«

gehandelt zu haben; der Principal hingegen behauptet, der Proeuraror habe

offenbar seinem Interesse zuwider und gegen seinen vermuthlichen Willen gebän

delt und versagt deshalb dem von seinem Procurator geschlossenen Bergleiche auf

Grund der Ueberscdreitung der Bollmacht die Anerkennung, Hierdurch entsteht

zu der durch den jetzt in Frage gestellten Vergleich beseitigten Verwickelung eine

neue, welche in der Regel auch nur im Rechtswege erledigt werden wird. Nach

der auf da« kanonische Recht gestützten und bi« heute noch gemeinrechtlichen An

sicht kann eine solche Verwickelung von Anfang an gar nicht vorkommen, da ein

Blick auf die Bollmacht zur Ueberzeugung de« Gegner«, mit welchem der Pro,

curator transigiren will, darüber genügt, ob der Procurator rechtsverbindlich für

den Principal zu transigiren ermächtigt sei oder nicht.

so) l.. «4. z. ». I.. «s. z. 4. o. «7. 2.
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itir noch bestrittene Eigenthum, oder auch andere dingliche Rechte auf»

gkdkn will. Des obervormundschaftlichen DecreteS wird es auch dann

Köükfen, wenn der Vormund bewegliche Sachen (mit Einschluß der

Z«o,rungen) von bedeutenderem Werlhe vergleichsweise «eräußern

sollte 'l). c) Bertretung der juristischen Personen bei

Zornahme von Rechtsgeschäften, insbesondre beiAb-

Sließung von Vergleichen für dieselben. Zuvörderst muß

hin der Fall ausgeschieden werden, wo ein Syndicus die Interessen einer

«Mischen Person in Ansehung einer Proceßsache derselben zu wahren

ui; da derselbe nämlich ganz die Stelle eines Proceßprocuratocs ein

nimmt, so sind die in Bezug auf das Particularmandat vorher aufge?

Millen Grundsätze anwendbar, Wa« dagegen die Befugniß der eigent

lichen Organe der juristischen Personen zu Rechtshandlungen für die-

ÄKn, insbesondre zu Abschließung von Vergleichen betrifft, so hängt

Izbki Alles von der Verfassung der concreten juristischen Person ab.

^Iiepräsentationsverhältniß gegründet inderFami,

liiggemalt, bezüglich Familienabhängigkeit. Da das

»llire römische Recht alle active Vermögensfähiqkeit des Haussohnes

^schloß und derselbe hinsichtlich aller Erwerbshandlungen als noch:

«mdizkr Stellvertreter des Vaters erschien, so konnte man auf diesem

Endpunkte des Rechtes nur fragen, od der Sohn rechtsverbindlich für

K» Vater über dessen Vermögen verfügen und darum auch transigiren

!rim,. Diese Frage wurde von jeher verneint. Zur Vornahme einer

Ittiußerungshandlung durch den Sohn dedurfte es einer Ermächtigung

Alters, sei eS eine speclelle zu dem speciellen Geschäft oder eine ge

willt in derUeberlassung eines Peculium mit Einräumung einer libers

"ii»W„r,li« desselben. Dagegen war die Frage, ob der Vater über das

Äimögen seines Kindes transigiren könne, von jenem Standpunkte ab-

lkKieiVermögenslosigkeit des HauskindeS aus gar nicht möglich. Dies

«) Viel Roth hat den Auslegern l. 46. j. 7. v. 2S. 7, gemacht. Diese

TM enthält scheinbar eine» inneren Widerspruch, insofern sie zwar dem Tutor

Recht, für den Papillär zu transigiren, nicht versagt, aber zugleich ein mit

MrKmirmii« verbundenes trsvsigere für unwirksam erklärt, während ein Vers

ohne ein „Rachgeben" und somit ohne eine clrminulio nicht denkbar ist.

Sil Rifch g O. S, 0«, N. <7 ist dieser scheinbare Widerspruch dadurch zu

Antigen, daß man erstens die Zusammenstellung mit dem vorausgegangenen

ung zweitens das wohl zu betonende trgi,»i«ere »ckerninueod! esus»- be-

^«chligl. SS schwebte hier wohl dem Juristen (Paulus) ein Fall vor, wo

«iZutor, ungeachtet in seinen Händen befindlicher vollkommener Beweise für

«lZmerung des Pupillen, welche einen Zweifel an einem günstigen Auegange

^Pritisst« gegen den vielleicht muthwilliq oder nur zum Scheine seine Ver-

wdntknt bestreitenden Schuldner gar nicht zuließen, aus Leichtsinn «der gar

°« iidtralitär gegen den Schuldner, also in der Tbat ,,<Iemmuevöi csuss"

^girte; sg,ch,r Vergleich soll aber dem Pupillen unschädlich sein, da er,

^^itViririius zu reden, nicht ein ,,»<Imivistr»re", sondern ein ,, profundere

'>>i,«ipzre" enthält, welches letztere durchaus nicht im vormundschaftlichen
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änderte sich aber, s« wie das römische Recht vom alten starren Princip

immer mehr nachließ, bis endlich Justinian das Princip in das ent

gegengesetzte umschuf. Jetzt war allerdings die Frage möglich, ob der

Vater mit Wirksamkeit über Vecmögensstücke seines Kindes vergleichs

mäßig verfügen dürfe. Es hängt dies mit der Lehre von den verschie

denen Peculien zusammen, weshalb auf den betreffenden Artikel zu ver

weisen ist»).

li. Gegenstand des Vergleiches, t) Im allgemei

nen. AlS leitender Gesichtspunkt für die Untersuchung des Gegen

standes deS Vergleiches tritt in den Vordergrund die UrtheilSnatur des

Vergleiches, d. h. seine Eigenschaft, ein Mittel zu sein zur Beseitigung

von Rechcsungewißheit, insbesondere zur Beendigung , bezüglich Ver

hütung von Processen. Als Vergleichsgegenstand im allgemeinen ist

bereits oben in Gemäßheit der Quellen ,,re» clubis ei Iis ineerts nequ«

linit»" bezeichnet worden. Zu diesem Erforderniß der Ungewißheit des

Rechtsverhältnisses tritt noch als zweites Erforderniß hinzu: daSRechts-

verhältniß darf nicht durch positive Rechtsvorschrift der Verfügung durch

Vergleich entzogen sein. Beide Erfordernisse sind nun einzeln näher zu

betrachten, s) Ungewisses Rechtsverhältnis). ES sind hier

zwei Fragen zu beantworten ; erstens u»ter welchen verschiedenen Gestal

ten kann die Rechtsungewißheit vorkommen? zweitens, wenn liegt eine

solche Rechtsungewißheit offenbar nicht vor, und wenn ist also auch kein

Raum für einen Vergleich vorhanden? Anlangend die erste Frage, so

kann Gegenstand des Vergleiches vor allem sein ein schon im Processe

befangenes Rechtsverhältniß (Ii» mots), wo die Ungewißheit auf dem

ungewissen Ausgange des Rechtsstreites beruht, indem das Urtheil mög

licherweise zu Gunsten des Klägers, aber auch zu Gunsten des Beklagten

ausfallen kann, daS Eine, wie das Andere, ohne gerade mit dem mate

riellen Rechte übereinzustimmen; dann aber auch schon ein außergericht

lich bestrittener Rechtsanspruchs), oder auch eine sonstige, ein gericht

liches Verfahren veranlassende Illiquidität von Rechtsverhältnissen.

Bis hierher fällt das Gebiet deS Vergleiches zusammen mit dem de«

Urtheiles, bezüglich der schiedsrichterlichen Entscheidung. Es fragt sich,

ob damit nicht auch das Gebiet des Vergleiches erschöpft sei, so daß der

Gedanke der Beendigung oder Verhütung eines Processes der als Ver,

gleich sich charakterisirenden Vertragsverfügung unentbehrlich wäre.

Unserem teutschen Rechtsgefühl sagt, wie auch schon früher bemerkt ist,

diese Begrenzung des Vergleichsgebietes mehr zu, alS dessen Ausdehnung

»2) Vgl. den Artikel Peeulien Bd. VII, S. 8»7 flg.

S3) Die Quellen bezeichnen die« mit dem Ausdrucke timor lili». I.. 2.

c. ll. 4. Ob die Furcht vor dem Processe auch matericll gerechtfertigt war, ist

dabei gleichgiltig , indem schon die Vermeidung des Processe« als solchen , dessen

Ausgang immer ungewiß, dessen Durchführung selbst immer lästig und wider

wärtig ist, als genügender Grund zur Abschließung eines Vergleiches erscheint.

»gl. i,. «». z. t. v. 12. s.
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äuf alle irgendwie und aus irgend einem Grunde Ungewissen Rechtsvec»

HÄm.'ffe; dasselbe gilt auch wohl für das französische Recht"). Auch

»ich römischen Rechte ist eö die regelmäßige Function des Vergleiches,

ßreilige Verhaltnisse zu beseitigen; allein in Betracht mehrerer Stellen

cer Digesten und des Cod«^) ist es unleugbar, daj die römische»

ltt) Vgl. die Definition der trsvsiction im 6«,!« civil srt. 204t.

!S) Die hicr in Betracht kommenden Grellen sind: l.. ». 0. 2. tS. Diese

tZreile handelt von Vergleichen üder letztwillig hinterlassene Alimente; sie ver-

sich! unter der trsnszcti« cke »limentig schon denjenigen Vertrag, zufolge dessen

« die Stelle der ihrem Totalumfange nach (wegen der ungewissen Lebensdauer

deSZllimentenderechrigten) Ungewissen Alimentenberechligung ein Aversionalquan-

l» ^esttzt wird ohne irgend Rücksicht darauf, ob dic Parteien dabei an eineBer«

hölilüg von später etwa mögliche» Processen dachten oder nicht. Die Richtigkeit

dieses Begriffes der lrsmsucii« ulim^nturum gebt insbesondre aus l., 8, V, cit.

lznrvr, wo Ulpian von den c»us«e iMotioen) spricht, welche einem Alimenten»

«gleiche, wenn der Prätor überhaupt die Begehren der Parteien berücksichtigen

soll«, zum Grunde liegen müßten. Die hier angeführten Motive sind von der

Kt, d^ß sich nach römischem Rechte nicht behaupten läßt, es müsse auch bei dem

Alimentenvergleiche die Absicht der Parteien auf Beendigung oder Verhütung

rimS Processes gerichtet sein. Auch der Söder eiirdält eine hierher gehörige

stelle, welche da« bisher Behauptete über allen Zweifel erhebt, nämlich l>. 11.

lI.II. t. leinen ganz ähnlichen Fall behandelt I. 1, L. II. Z , welche mit dem-

Mm Rechte »ie l.. Ii. L. cit. auch im Titel <ic iransüciiuvilms ihren Platz ein«

«dmen würde). Die l.. it. cit. erklärt den Vertrag, wodurch die zwei zu

?rdt» eingesetzten Brüder ihre gegenseitigen , noch suspensiv bedingten fideicom'

»iffsrischen Ansprüche jetzt schon bei noch schwebender Bedingung aufgeben und

dMrch an die Stlle des noch Ungewissen Rechtes Recktsgewißheit setzen, als

liuuciio. Dabei bietet sich von keiner Seite ein Anhaltspunkt, zu sagen, nicht

Kt durch den Vergleich beseitigte wcrriuw cnnc!iti«ni5 fei es, was den Vertrag

M Lerqleiche mache, sondern die Absicht der Parteien, einen künftigen Proceß

»»«rmeiden. Auf einen künftig möglich>rwcise zu befürchtenden Proceß bezieht

die kteile vonellus, l!»,um. sck l.. Ii. C cit. Allein die Abhängigkeit eines

Aetikansprucdes von eencr Bedingung macht denselben noch nicht gerade zu

>!«» Proceßsacbe, wie Risch a. a. O. S, «7, N. « richtig bemerkt hat; daß der

Kdnigte Anspruch Gegenstand eine« Processes werden könne, ist von seiner de»

dwgtm Natur nicht abhängig; denn auch ein unbedingter und im gegenwärtigen

lugeudlict« ganz unbestrittener Anspruch tan» später, z. B. von Seiten der

örden des inmittelst verstorbenen Schuldners, Gegenstand ciner gerichtlichen

LerdniMung werden. Sowenig im letzteren Falle wegen des künftig einmal

möglichen Processe« die jetzt irr ihren Behauptungen vollkommen übereinstimmen:

den Parteien sich veranlaßt sehen werden, einen Vergleich abzuschließen, sowenig

>K der Abschluß eines Vergleiches indicirl im Falle eine« bedingten Zuspruches,

hinsichtlich cessen übrigens Differenzen unter den Parteien nicht obwalten. Bes

>i»gt« und unbedingte Ansprüche stehen hinsichtlich der Möglichkeit eines darüber

entstehenden Processes ziemlich auf gleicher Linie; nur mag bei ersteren die Mög«

UchKu eines Rechtsstreite« deshalb etwas größer sein , weil auch über die Er»

filluiig oder den Wegfall der Bedingung Streit entstehen kann, was jedoch

wchvtlich wieder von der Beschaffenheit der gestellten Bedingung abhängt. So

»irc, über die Erfüllung der in l.. ,i, lü, cit. gestellten Bedingung: »i sine lidern,

ie««enl, »ohl nicht leicht ein Proceß entstehen, und es wird also ein von einer

solcher, Bedingung abhängiger Anspruch hinsichtlich der Möglichkeit eines dar,

«der entstehenden Rechtsstreites mit einer unbedingten auf ganz gleicher Stufe

V'htn. Wenn nun dennoch über einen unbedingten Anspruch, vorausgesetzt, daß
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Quellen den Vergleich in einem weiteren als dem bis jetzt entwickelten

Sinne fassen , insofern sie als sein Gebiet ungewisse Verhältnisse jeder

Art, ohne Rücksicht auf den Grund der Ungewißheit betrachten; diese

Ansicht hat auch in der That von jeher die romanistisch gebildete

Doctrin und Praxis anerkannt und festgehalten^). Die Beantwortung

der zweiten Frage, wenn eine Rechtsungerrißheit nicht gegeben und

darum auch kein Raum für einen Vergleich vorhanden sei, scheint sehr

einfach; sie ist es auch in der That, sofern man lediglich die natürliche

Gewißheit in Betracht zieht; eine solche ist offenbar dann immer vor

handen, wenn nach keiner Richtung eine Verschiedenheit in dcn Behaup:

tungen der Parteien mit Bezug auf oas in Rede stehende Rechtsver-

hältniß sich wahrnehmen läßt; hier ist von Anfang an kein Raum für

einen Vergleich, obwohl anderweite vertragsmäßige Verfügungen darüber

sich denken lassen, z. B. schenkungsweiser Erlaß, Novation u. s.w.

Neben dieser natürlichen Gewißheit giebt es aber noch eine jucistiscbe

Gewißheit, welche darauf beruht, daß der früher in Ansehung eines

Rechtsverhältnisses obwaltende Streit durch richterliches Urkheil end-

giltig erledigt ist (Ii» finita). Die hier entstehende Frage, ob auch diese

Art der RechtSgewißheit ein Hinderniß eines ferneren Vergleiches über

die einmal entschiedene Sache sei, ist gleich nachher zu beantworten,

b) Das Ungewisse Rechrsverhältniß muß der Verfügung

der Transigenten im allgemeinen unterliegen und

der Verfügung durch Vergleich nicht durch besondere

Rechtsvorschrift entzogen sein. Auch hier entstehen zwei

Fragen: ersten«, wieweit erstreckt sich bis Gebier der Rechtsverhältnisse,

welche, das Dasein ihrer Ungewißheit vorausgesetzt, einer Beseitigung

durch Vergleich zugänglich sind? zweitens, welche, obwohl ungewisse,

Rechtsverhältnisse lassen von Anfang an wegen ihrer inneren Natur

keinen Privatvergleich zu oder sind demselben durch ausdrückliche gesetz

liche Bestimmung, wenigsten« unter gemissen Voraussetzungen, ent

zogen? Die erste Frage ist Im allgemeinen dahin zu beantworten,

daß das Gebiet der Verfügung durch Vergleich im Zweifel sich gerade

soweit erstrecke, als das der Privatdispofltion überhaupt, d. h. auf alle

Privatrechtsverhaltnisse, soweit sie überhaupt einer Privaldisposition

keine Differenzen hinsichtlich dessen Umfanges, Qualität u. s. w. unter den Par

teien obwalten, ein Vergleich nicht denkbar ist, wohl aber ein solcher hinsichtlich

eines bedingten Anspruches unter ganz denselben sonstigen Voraussetzungen stalt

finden kann, so beruht offenbar die den Vergleich im letzteren Falle möglich

machende Ungewißheit auf der bedingten Natur des Rechtsanspruche«, so daß

die Rücksicht auf einen künftig etwa möglichen Rechtsstreit dabei nicht entschei

dend ist.

»«> Vgl. V!ooi„», leset. «« lruosscl. csp. IV. §. S. Glück, Erl. der

Pand. Bd. «, S. 2. Puchta, Vöries. Bd. 2, 8. 294. Schweppe, «. 322.

Arndt«, Pandekten 8 2««. Weninq Jngenheim, gem. Eioilr. S, 27«,

N. q. Müblcnbruch, Pandektenrecht 8- 477, R. t. Göschen, Vöries.

§. 433. S i n t e n i s , gem. prakt. Civilrecht 8. 107, Bd. 2, S. 478 und Andere.



Vergleich. 217

unterliegen. Daher kann regelmäßig ein Vergleich über ungewisse pr!<

vstrechtliche Ansprüche jeder Art geschlossen werden; zunächst also über

obligatorische Ansprüche^), sie mögen auf irgend einem rechtlichen

Frunde behauptet werden, sei es aus Vertrag oder Delict oder sonstigen

kvtstehungsgründen von Obligationsverhältnissen; nicht minder auch

«der dingliche Rechtsansprüche^), s>> mögen nun ein einzelnes ding,

<icheS Recht oder Erbrecht betreffen. Selbst in Bezug auf Präjudicial»

Nagen wird die Möglichkeit eines Vergleiches in den Quellen anerkannt ^).

In Bezug auf Verhältnisse des »latus, insbesondre Familienverhältnisse

konnte die Behauptung, daß darüber ein Vergleich geschloffen werden

könne, bedenklich erscheinen. Sie muß aber nur richtig verstanden Wer

se». Die Verfügung durch Vergleich kann natürlich nicht weiter

reichen, als die sonstige Privatdisposition; dann ist anzuerkennen, daß

die Familie und ihre Verhältnisse, wenn sie auch im Privatrechte ihre

Ordnung und Regelung erhalten, doch ein öffentlich-rechtliche«, der

Privatwillkür und Privatdisposition nicht unterliegendes Moment ent

halten; soweit dieses Gebiet reicht, kann natürlich von keinem Privat,

vergleiche die Rede sein. Einem solchen Vergleiche steht auf der anderen

Seite nichts entgegen, sofern es sich um die bestrittene Geltendmachung

?en vermögensrechtlichen Ansprüchen handelt, welche mit solchen Fami

lienverhältnissen wesentlich zusammenhängen. Was die zweite Frage

betrifft, roelche, wenn auch Ungewisse Rechtsverhältnisse doch der Privat-

Disposition durch den Vergleich entzogen seien, so sind 2 Klassen solcher

dem Privarvergleiche unzugänglicher Rechtsverhältnisse zu unterscheiden.

Die erste Klasse enthält solche, welche nach ihrer inneren Natur keine

Privatdisposition zulassen. Hierher gehören alle Verhältnisse des öf-

fentlichen Rechtes««); sie sind als solche von Anfang an dem Privat-

rechtSverkehr entzogen. Daraus folgt insbesondre die Unzulässigkeit

eines Privatvergleiches wegen begangener Verbrechen und Vergeben, so

weit derselbe die öffentliche Strafverfolgung °>) und nicht bloS die Pri-

»7) «gl. l.. «. 3. 4. u. s. w. c. II. 4.

»») Vgl. l.. 2. 9. tt. u. s. w. c. II. 4.

»g> l.. t«. 43. c. II. 4.

KV) Vgl. l.. 27. §.4. V.2. 14. , ... et in 8um,n», »i pactum cuneeolum « r«

Prnars remuium »ii, n«n «,l »erv»n<Iurn.- Hierbei ist auch an den im römischen

Rechte geltenden Grundsatz zu erinnern: ins pulilicum pnclis n,i>»l«rum m„>>>ri

porest; ein Grundsatz, der freilich im teutschen Rechte Abänderungen erlitten

hat; z. B. die lest,n>eu,i Keli« ist iuris public!, von privüti l.. 3 l>, 28, t., des

halb konnte nach römischem Rechte Niemand auf das Recht, ein Testament zu

»achen «der da« errichtete zu ändern, verzichten, Bgl, über den Sinn und Um,

fang jenes Grundsatzes bei Testamenten den Art. Testament Bd. X, S. 717 flg.

In der gedachten Beziehung hat dieser Grundsatz infolge der Grundsätze de«

teutschen Rechtes über Erdverträge Abänderungen erlitten, während er in ande

re« Beziehungen noch jetzt gilt. Bgl. den angeführten Artikel o. a. O.

«) l.. 7. §. «4. v 2. 14. I.. 27. Z. 4. I). eoel. Ein Vergleich de« Be

schädigten kann die öffentliche Strafe nicht aufheben. Peinl, Girichisordnung

Art. 214: .und mo der Beschädigte nit peinlich klagen wölk, so soll dennoch die
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varentschädigung d,S Verletzten betrifft^). Da jedoch die Grundlagen

des römischen Strafpcocesses wesentlich andere waren, als die uuferes

heutigen Slcasprocesses (Anklageprincip, JnquisitionSprincip), so haben

sich, waS den Vergleich über eriininu pul,lics betrifft, im römischen

Rechte besondere Grundsätze gebildet, die sammt der Frage, ob sie heut»

zutage noch anwendbar seien, später noch dargestellt werden sollen. Aus

gleichen Rücksichten ist ein Privatvergleich zwischen Ehegatten zum Zweck

der Trennung der Ehe unzulässig^). Nachdem das römische Princip

der willkürlichen Ehescheidung ausgegeben und die Ehe als ein böhereS

sittliches Institut der PrivatmiUkür entzogen worden war, mußte kon

sequent, wie eine sonstige, die Trennung derselben bezweckende Privat'

Verfügung der Ehegatten, so auch ein dahin abzielender Vergleich recht-

lich unwirksam sein. Im kanonischen Rechte berubl dies auf der Sacra,

mentaleigenschafr der Ehe und der daraus folgenden Unauflöslichkeic

derfelben. Da das protestantische Kirchenrecht diese Eigenschaft nicht

anerkennt, sondern wirkliche Trennung des Ehebandes zuläßt, so ist be

hauptet worden, daß auch unter Protestanten in Ehesachen zum Zweck

der Trennung der Ehe ein gütiger Vergleich eingegangen werden könne,

wenn solches mit Genehmigung der geistlichen Obrigkeit in einem solchen

Falle geschieht, in welchem überhaupt eine Ehescheidung zulässig ist").

Diese Behauptung ist nicht ohne Grund ; nur kann hier nicht die Ge

nehmigung der gewöhnlichen geistlichen Behörde (dcS Eonsistoriums)

für hinreichend erachtet werden, sondern es ist die Genehmigung des

Inhaber« des Kirchenregimentes, also des protestantischen Landesherrn,

oder im Falle er selbst einer anderen Eonfession angehört, der Behörde,

welcher das Kirchencegiment verfassungsmäßig zusteht, erforderlich. In

den sächsischen Landern Ernestinischer Linie und in einigen anderen zu

dem Bezirk des OAGerichtes zu Jena gehörigen Ländern ist dies auch

gesetzlich anerkannt z denn die dort zulässige Scheidung aus Gna

den (durch landesherrliches Reskript) setzt regelmäßig eine Privatver

einigung der Ehegatten darüber, daß sie sich trennen wollen, voraus,

wenn auch gleich nicht geleugnet werden kann, daß ausnahmsweise eine

solche Scheidung auch auf einseitigen Antrag, ohne Dasein eines gesetz

lichen Ehescheidungsgrundes geschieht^). Bloße Ehcverlöbnisse können

selbst nach dem kanonischen Rechte ohne Genehmigung der geistlichen

Obrigkeit durch Pcivatvergleich aufgehoben werden^). Auch im pro-

 

 

Oberkkgt den Thäter nichts destoweniger von AmtSwegen rechtfertigen, und nach

Velegenhevt der Person und Ueberfarung straffen lassen,"

6S> l.. 7. z. «4. l). 2. 14. l.. «4. sZ. «. o. 47. s.

K3) c»p. «t. X. I. Z«.

64) Glück, Erl. der Pand. Bd. S, S. «0 und die Note Z7 angeführte»

Schriftsteller.

KS) «gl. Heimbach, Lehrb. de« partik. Privarr. der zu den OAVnichte»

zu Jena und Zerbst verbundenen Staaten §. 8A.

SS) c«p. 2. X. IV. «.
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»Kultischen Kirchenrechte gilt dasselbe. Nur einzelne Partikulorgesetz-

zebungen, namentlich die sächsischen, sind strenger und lassen selbst durch

zizevseitige Einwilligung eine Aushebung des Verlöbnisses ohne Ge-

«bmigung der Behörde, welcher die Gerichtsbarkeit in Ehesachen zu-

stebr, nicht zu b?), wovon jedoch wieder einzelne neuere Gesetze der Län,

der sächsischen Rechtes abweichen «6). Die zweite Klasse von Hinde,

rnozen eines Privatvergleiches über Ungewisse Rechtsverhältnisse ist po,

ftti»kr Natur, indem hier die Gesetze die Verfügung durch Vergleich aus

oesMderen rechtspolitischen Motiven verbieten, obwohl eine solche nach

der Natur der Sache sonst zulässig märe. Der wichtigste Fall dieser

Xrt ist das in der Orstio v. Asrei enthaltene Verbot der trsn^aeti« ile

siimenii« morlis csuss rk>Iieli««")z dieses Verbot ist jedoch auch hier kein

absolutes, fondern ein relatives, indem auch über solche Alimentenan-

lxrüche Vergleiche zulässig sind, wenn die besonderen, im Gesetze naher

bezeichnete» Boraussetzungen vorhanden sind, worüber später das Nähere

vorkommen wird. Als ein zweiter Fall dieser Art wird von einer großen

3chl von Juristen, sowie von der Praxis ein Vergleich über testamen

tarische Ansprüche vor Eröffnung des Testamente« anerkannt. Dieser

Fall der Hinderung eines Vergleiches gehör: aber schon seit der Zeit der

Glossatoren zu den am meisten bestrittenen in der Lehre vom Vergleiche.

Etdr viele angesehene Juristen gestehen die Ungilrigkeit eines solchen

Vergleiches gar nicht zu und die Vertheidiger der Unbilligkeit selbst

»eichen in der Art und Weise der Rechtfertigung sehr von einander ab,

iidem die Einen dieselbe schon aus der allgemeinen Natur des Ber,

gleiches ableiten zu können vermeinen, Andere aber dieselbe lediglich olS

Kche eines bestehenden Prohibitivgesetzes betrachten. DaS Nähere

darüber wird später erwähnt werden. 2) Vergleich nach rechtS-

krjftig entschiedener Sache. Die Ungiltigkeit eines Vergleiches

»ach rechtskräftig entschiedener Sache wird in den römischen Quellen,

sowohl den historischen als dogmatischen, in klaren und bestimmten Aus

drücken ausgesprochen 7°), Es fragt sich, ob dieser Grundsatz des römi

schen Rechtes auch noch als solcher deö heutigen gemeinen Rechtes an

erkannt werden müsse; eine Frage, deren Beantwortung mit der Frage

nach dem Grunde dieses PrincipeS in engem Zusammenhange steht, Ist

dieser Gruno durch die dem römischen Rechte seit seiner Reception wider»

schienen Aenderungen nicht berührt worden, so muß dieser römische

Grundsatz auch noch als solcher unseres heutigen Rechtes anerkannt

lttrden. Es sind also zunächst der Grund jenes PrincipeS, dann dessen

Grenzen, endlich dessen Wirkungen zu erörtern, s) Grund

und Bedeutung der Unzulässigkeit eines Vergleiches

«?) Sgl. Heimbach a. a. O. z. 83 u. R. t.

6»> H e i in b a ch a. a. O. Z. 83 u. R. 2.

«9) l.. 8. 0. 2. t».

70) l>sul. 8eol. Ud. I. lit. «. Z. ». I.. 4. c«6. 0r,«or. II. tt. l..7.z.t.

» l.. 32. c. II. «. I.. 23. Z. 1. v. 12. «.
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nach entschiedener Sache. Es giebt hier sehr verschiedene An

sichten'"). Vor deren Prüfung ist Folgendes vorauszuschicken. Ist

ein streitiges Verhaltniß durch richterliches Urtheil erledigt (re, Lnits),

so ist das früher zweifelhafte Verhaltniß nunmehr ein gewisse« geworden.

Erkennen die streitenden Theile, insbesondre der unterliegende Theil,

dies an, so ist das schon besprochene Verhältnis der natürlichen Gewiß

heit vorhanden und es laßt sich nicht denken, daß die Parteien das an

sich gewisse RechtSverhältniß erst noch durch einen Privatvertrag werden

gewiß machen wollen. Es ist aber auch möglich, daß der unterliegende

Theil, der doch das formelle Dasein oes Urtheiles nicht leugnen kann,

doch die gewißmachende Kraft desselben in Abrede stellt; wo dann die

Frage entsteht, od solche dem Urtheile widersprechende Behauptungen im

Stande seien, die durch das Urlheil geschaffene Gewißheit wieder in

Frage zu stellen, und die frühere Zmeifelhaftigkeit des Rechtsverhältnisses

zu erneuern? Je nachdem diese Frage bejaht oder verneint wird, wird

auch die Sulässigkeit eines Vergleiches nach entschiedener Sache bejaht

oder verneint. Die Frage ist aber unbedingt zu verneinen, sobald noch

das Institut der Rechtskraft der Urtheile anerkannt wird. Eine nolh-

wendige Folge hiervon ist, daß nach rechtskräftig entschiedener Sache ein

Vergleich über eine solche nicht mehr denkbar ist, ebensowenig wie ein

anderer mockis litis k!nien<Ise, z, B Eid, (Kompromiß. Der römische

Grundsatz erscheint hiernach nicht als ein willkürlich gemachter, sondern

alS ein innerer, in der Natur der Sache liegender, dessen Fortdestand

auch für das heutige Recht nicht bezweifelt werden sollte. Dennoch

weicht einestheils eine große Zahl derjenigen, welche im letzten Resultat

damit übereinstimmen, gleichwohl in dessen Rechtfertigung ab, andern-

theilS hielten und halten noch heutzutage Viele das ganze Princip für

eine Singularität d>s römischen Rechtes für eine gewisse Art von for

mell unvollkommenen Vergleichen, mit Wegfall welcher unvollkommenen

Art von Vergleichen auch jene Singularität selbst für unser heutiges

Recht weggefallen sei. Der letzterer Ansicht^) zum Grunde liegende

Gedanke ist im wesentlichen folgender: die römischen Gesetze verbieten

allerdings eine lr.insseti« <je re ius>i««l», aber nicht jede solche transsclio

schlechthin, sondern nur die unvollkommene, in Gestalt eines psi lum

nulluni eingegangene; war dieselbe in verbs eingekleidet, so war sie schon

im römischen Rechte vollkommen wirksam; da wir heutzutage keine ver-

7>) Neuere Schriften, welche die Frage behandeln, sind: Thibaut, über

Vergleiche gegen rechtskräftige Urtbeile, im Archiv für eivil. Praxis Bd. 8,

S. Z0t flg. Dagegen Goldschmidt, über Vergleiche nach rechtskräftigen

Erkenntnissen edd. Bd. IX, S. 76 flg. und gegen diesen wieder Thibaut, über

Vergleiche gegen rechtskräftigeUrkyeilt, ebd. Bd. IX, S.393 flg., besonder« aber

Rudorfs, über die Litiscrescenz, in der Zeitschrift für gesch. RW. Bd. XIV,

S. 331—347. Vgl. auch Risch a. a. O. §. 11, S, 7»—9«.

72) Sit wurde besonders von den alteren Praktiker» und unter biesen von

den berühmtesten Namen derselben vertreten, wievonStryk, Voet, Berger,

Müller u. A. S. Thibaut, im Archiv Bd. VlII, S. S«1.
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borum «blißslio im römischen Sinne mehr kennen, vielmehr der form

lose Vertrag heutzutage dieselbe Wirkung hat, wie die römische Stipu

lation, so ist jetzt jeder Vergleich auch über rechtskräftig entschiedene

Ansprüche vollkommen giltig und wirksam. Die Beweise für den Ober-

Ktz, daß das römische Recht bloß den durch ein >>srlum nuclum «inge-

zinzenen Vergleich verboten habe, wird nicht von inneren Gründen, von

Seien man von Anfang an abgesehen hat, sondern von positiven Quellen-

uuznissen entlehnt"). Allein bei näherer Prüfung fällt dieser Beweis

zusammen^). — Eine andere Ansicht, welche zwar im letzten Resultat

73) Dies geschieht in indirekter und direkter Richtung; ersteres, insofern

m« sich darauf beruft, daß keine Stelle, welche von der Nichtigkeit des Ver

gleiches post, rem iuclicatiim handele, dabei ausdrücklich auch einen durch verb»

gekräftigten Vergleich erwähne; letzteres, indem man sich auf 8evt, l.ik. l.

7«. l9. K. 2. und I.. 32. II. 4. stützt. Während die erst,' Stelle — so wird

Zigumenrirr — ausdrücklich nur von der Unzulälsigkelt eines pactum pusi rem

i^i»lsn> redet, erkennt die zweite Stelle geradezu die Wirksamkeit eines durch

die römische Form der verK» gekräftigten Vergleiches an, insofern der Vergleiches

halber geschehenen ^quilisnz siipulatio und oeceplilali« auch hier ihre gewöhnliche

Wirksamkeit beigelegt wird.

74) Was zunächst die In der vorigen Note angexogene Stelle aus den 8en>

leoii,e des Paulus anlangt, so hat man, st^tt zu betonen ,,pi>ct« ckecicki"

<u,«ip), einseitig betont: ,,vscto" clecicli. Mehr Schein Hai die Argumen

tation hinsichtlich der zweiten in der vorigen Note angeführten Stelle, welche in

derZhat eine sehr schwierige ist. Außer dem oben angeführten, die Schwierigkeit

der Stelle nicht hebenden Auslegungsversuche der Praktiker, wonach nur der

d»rch ein psclum nuclum eingegangene Vergleich verworfen, dagegen der formell

idzesidloss.ne als voll wirksam anerkannt sein soll, ist zu erwähnen erstens der

sch«kfinnige AuelegungSversuch von l> o u e Ii n» , Omni, «cl I.. 32, L, cle lr»n»srt.

Lickr sucht den Vorwurf eines völligen inneren Widerspruches dieser Stelle

lmdem sie auf der einen Seite ausspreche ,, super i„^c»w lrustra truvsigi" und

»s der anderen Seite sofort ein« tr,n»«el!oni, e»u,» geschehene Novation und

Zluprilotion für wirksam erklare) dadurch zu beseitigen, daß man das —

»n peremiili", statt es nach gewöhnlichem Sprachgebrauche als Bedingung zu

Hymen, hier in der Bedeutung von „quin— von peremisli" s»c. ut nvu pere»

v>>li) auffasse, sg daß der Schlußsatz nicht den Sinn hätte: „wenn du deine

Jxdicatsklage nicht durch Acceptilation zerstört hast, wie d» es wohl konntest",

sondern vielmehr den: „weil du deine Klage nicht zerstört hast, wie du es nicht

konntest.- Die Nolhmendigkcit dieser Auslegung folgert Donellus aus dem

tl« in den Quellen und selbst in dieser Stelle ausgedrückten Princip der Richtig

keit einet p«sl rem iucl,c»t»m eingegangene» Vergleiches; diese, als auf inneren

Gründen beruhend, müsse immer eintreten, sei auch der Vergleich in irgend

>iner Form abgeschlossen; deshalb müsse, wie das pnctum iraussetionis csuss,

s« auch die ,lipul,li« und »ceepiilsli» nichtig sein ; ei» nichtiger Vergleich könne

unmöglich die wirklich begründete JudicatSkiage zerstören. Die Zuiässigkeit

dielei Zuslegunqswegeö sucht DonelluS theils durch die grammatische Eon-

Kruction des »! mit dem Jndicativ, statt des, wenn hätte dedingt gesprochen

werden sollen, nothmendigen Eonjunctives, theils durch zahlreiche Stellen juri

discher und nichtjuristischer Schriftsteller nachzuweisen, wo «i nicht selten in der

Bedeutung von qusaaoquiclem und <zu!» gebraucht werde. Diese Auslegung ist

»nch von Tbibaut a. a. O. angenommen worden. Einen anderen Versuch zur

Lösung des Widerspruches der Stelle macht schon Acrursiu« und nach ihm

Liaalui, indem sie das ,,si uon veremisli " nicht von einer Vergleichs halber
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mit der hi«r anzenommtneri übereinstimmt, aber in der Art und Weise

geschehenen Xquiüsos «lipulsli» und »ecepMli« verstehen, sondern von einer

solchen, welche snim« ckonaväi zu Gunsten des Verurtheiltcn geschehen sei. Ein

dritter Auslegungsversuch rührr her von Sell, Jahrbücher für histor. und

dogmat. Bearbeitung des rim. Rechtes Bd, II, S. »» flg. und ist von Bange

rom, Leitfaden Bd. Z, §. «K8, Anw. und Rudorfs a. a. O. S. 339 flg. an

genommen worden. Sell geht von der Richtigkeil eines nach dem Urtheile ge

schlossenen Vergleiches aus. Der Vergleich wird nun aber zunächst immer nur

nuö« cooveliliove ge>chlossen; erst nach vollkommener Einigung der Parteien

treten die civilrechtlichen Garantien zur größeren Sicherung des in der conveol,«

(psctum) Vereinbarten hinzu. Diese Garantien sind theilS die remissorische

Elausel, d. i. die fast nie fehlende äquiliso» stipulsti« behufs der Novation de«

bisherigen streitigen Anspruches in eine verkorum «KliMio und die darauf fok

gende »ccepliiülio der novirtcn Obligation ; theiis die promissorische (Stipu-

iationS»)Clausel, wclche das nur durch vuckum psctum Versprochene in eine ver»

Koruni »b>i^»li« verwandelte. Seil argumentirt nun in folgender Weise : nach

dem Princip der Nichtigkeit des Vergleiches posl rem iuckicatam ist die canvenlio,

irinisuclwvi« c»us« Kct» ihrem ganzen Inhalte nach unwirksam ; infolge davon

ist auch die promissorische Schlußclausel, da sie eine nicht vorhandene aslursli»

ol,li«»ti« zur »erliorum obliMin noviren soll, wirkungslos. Anders ist eS hin

sichtlich der remissorischen Elausel; zu ihr verhälr sich die nichtige Vergleichs-

eonventien bloS als Motiv und bildet nicht, wie für die promissorische Elausel,

die Grundlage; die Grundlage ist vielmehr die wirklich begründete »ct» iuäicuti,

welche nunmehr, da die 4qui>i«na «tinuinii« und »ccepliluli« einseitige, von der

BergleichSconvenlion selbst verschiedene und deshalb von dec Ungiltigkeit des

Vergleiches nicht berührte Geschäfte sind, in eine verlwrum «Klißsiiv umgewandelt

und durch die sec?s,ti!»l!u aufgehobkn wird — ein Resultat, was nur auf dem

Wege der Restitution beseitigt werden kann. Bon diesen verschiedenen Aus«

legungSversuchen ist der der Praktiker schon vorher gemißbilligt worden; der

zweite von Donellus, so scharfsinnig er auch ist, ist erstens zu fein und nach

der richtigen Bemerkung von V i n n i u S contra perpeluum l.stini »ermi'v» usum ;

zweitens seht er zufolge der Eonsequen, des Rechtes etwas als nothwendig, was

eS in der That nicht ist, nämlich, daß wegen Nichtigkeit deS Vergleiches pusl rem

iuiüestsm deshalb auch die lronsaclioni» c»uss> vorgenommenen eivilrechtlichen

Geschäfte der Xquili» stipuloli« und sccevtilslio nichtig sein müßten. Der dritte

von AecursiuS und Vinnius eingeschlagene Weg ist noch weniger zu billigen

als der des Donellu«, weil offenbar die Annahme unzulässig ist, die Kaiser

Diokletian und Maximian, von welchen l.. 32. c. II. 4, herrührt, hätten,

nachdem im ersten Satze von einem, die Veranlassung des RescripteS bildenden

Bergleiche p«,l rem iuäicaism die Rede war, nun plötzlich im zweiten Satze eine

Liberalität des Gläubigers gegen den Verurtheiüen im Auge gehabr. Am meisten

befriedigt der AuslegungSversuch von Sell. Allein auch dieser bedarf, wie

Risrd a. a. O. S. 80, N. 8 mit Recht bemerkt, noch einer Verbesserung in

folgender Hinsicht. Ein wesentlicher Unterschied zwischen der promissorischen

und remissorischen Elausel kann nicht zugegeben werden. Es ist kcin Grund

abzusehen, warum dir sli,>ulalia nichtig sein soll, die »ccepiilatio aber nicht, und

warum die Stipulation nicht gleiches Recht formeller Wirksamkeit genießen soll

wie die Acceptilation. ES wird dagegen eingewrndlt, bei der »lipulut!« sei das

Fundament, auf welches sie sich bezieht (die ublizstw, welche sie noviren soll), ein

Nichts, wegen der Richtigkeit der Vergleichsconvention ; hingegen bei der >quili»r> >

,iip»I»i!a und »ceeviüsti« sei das Fundament für diese formellen Rechtsgeschäfte

ein wirklich besteh, ndeS (die »cli« ,u<Iic»>,) und nur das Motiv (die juristische

c«»s!>) ein rechtlich nicht bestehendes. Nirgends aber wird gesagt, daß der Römer,

welcher bei dem Abschlüsse eines Vergleiches von dem anderen Transigcnten etwas

ftipulirte, dabei an eine Novation einer vorher durch xielum ouckum hervor»
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dir Rechtfertigung abweicht, ist die von T h i b a u r Dieser erkennt

Mr die Unzulässigkeit des Vergleiches nach dem Urtheile auch noch als

Tatz des heutigen gemeinen Rechtes an, leitet ihn aber nicht auS der

inneren Natur der Rechtskraft eineslheils und des Vergleiches andern-

cheilsab, sondern betrachtet ihn lediglich als ein positives, aus rechts^

pMschen Momenten hervorgegangenes Verbot zum Zweck der Aufrecht»

iihzliunz der Achtung und der Autorität der Gerichte, welche gefährdet

mürdi, wenn Privatpersonen gestattet wurde, sich über den Richter hin-

mWsehen und in Mißachtung des von jenem gefundenen Rechtes sich

selbst noch ihr Recht zu machen. T h i b c> u t findet diese seine Ansicht

von dem Grunde der Unzulässigkeil des Vergleiches post rem lUilicuiam

luch einer doppelten Richtung für gerechtfertigt. Erstens halt er den

ZuS der Rechtskraft der Urtheile oben abgeleiteten Rechtfertigungsgrund

für nicht ausreichend, indem auch nach rechtskräftiger Entscheidung der

Trotz und das Unvermögen des Gegners noch viele Weiterungen veran

lassen, also die Erfüllung des Judicales ungewiß machen könne, und da

in einem solchen Falle ungeachtet der res iudicata noch res incertu sein

könne, so müsse, wenn man vom Standpunkte der inneren Natur des

Vergleiches allein ausgehe, auch s>«»l rem imlieglani noch ein Vergleich

Massig sein, womit aber die Quellen entschieden im Widerspruch stan-

5!n'°>. Zweitens führt er eine Reihe Stellen dafür an, daß man einen

Bleich p«st rem iuoiratsm für etwas Widerrechtliches und Unerlaub-

>!i gehalten habe Was den ersten Beweisgrund anlangt, fo wird,

zrinchten naturalis oblizstio gedacht habe. Es kann nach der Ausführung von

Tniist, formelle Verträge S. t74 flq. und in dem Artikel Stipulation

Td, I, F. S6t> flg., sowie nach der neuesten Ausführung von Brinz, in den

Kirischen Blättern Nr. 3, nicht angenommen werden, daß das pactum oudum

bei den Römern überhaupt auch nur eine naturalis vdI,ß!Uio habe hervorbringen

litte». Das Richtige ist vielmehr Folgendes. Der nichtige Vergleich verhcklt

zur Stipulation wie zur Acceptilarion lediglich als Motiv, jene Rechts»

Miste selbst sind einseitiger, formaler Natur, und baben ihre formellen (obli

gatorischen und liberatorischen) Wirkungen, ohne Rücksicht auf die Mangel-

KstigKit der sie veranlassenden csuss. Allein die Mangelhaftigkeit der sie ver-

»»lsffindin csuss berechtigt allerdings zu einer Reaktion gegen die ohne rechtS-

tchindigen Grund vorgegangene Rechlsanderung; dazu bedarf cS aber nicht des

«Wordentlichen Weges der Restitution , sondern diese Reaktion läßt sich schon

>«s civilem Wege bewirken. Der Pcomittent nämlich aus der lc!>n°acliunj,

««« vorgenommenen Stipulation hat, wenn er noch nicht geleistet har, eine

R eicks»,», und wenn er bereits geleistet hat, eine condictio sine caus« ; der-

Mze, »rlcder durch die accepliloliu tr«usactioni, csusa seinen früheren Klag-

«ikruch zerstört hat, hat gleichfalls die condictio sine causs , um dadurch den

Wiren Rechtezustand vor der Novation und Acceptilatlon wiederherzustellen.

Ljl.üder die doli eicepli« wegen mangelhafter causs Gneist, formelle Verträge

«. »X> stg,, ^bkr die condictio wegen mangelhafter causa Gneist a.a.O.

flg., über beides den Artikel Stipulation Bd. X, S. «63 flg.,

«Zflq.

'») Thibaut, Im Archiv für civil. PrariS Bd. VIII, S. 2«I.

7o> Thidaut a. a. O. Bd. VIII, S. Z0Z flg.

77) g, B. 2, ?d. l!vck. ll. g. : post seutevlism p»ci»ci non lieere iuri»
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wie Risch treffend bemerkt, von Thibaut darin gefehlt, daß er, die

Natur des Vergleichsgegenstandes nicht gehörig erkennend, die Un

gewißheit des Rechtsverhältnisses verwechselt mit der blos faktischen

Frage der Erfüllung des an sich vollkommen gewissen Anspruches durch

den Verurtheillen"). Die Richtigkeit beS zweiten aus positiven Aus

sprüchen römischer Juristen und Kaiser entlehnten Beweisgrundes ist

für das Recht vor Justinian allerdings unleugbar; allein die Justinianei-

sche Sammlung enthält keine Stellen, welche auf ein Verbot des Ver«

gleiches, als eines pactum illicilum, hindeuten, fondern feine Unzulässig-

keil erscheint hier lediglich als Folge der Natur des rechtskräftigen Ur-

theiles einestheilS und des Vergleiches anderntheils^). Noch ist eines

von Puchta»") gemachten Versuches zur Auffindung eines Grundes für

die Ungiltigkeil des Vergleiches bei den altenIitisccescenzfällen zu gedenken.

Er betrachtet hier die MilMl zur Verhütung muthwilligen ProcessirenS,

erwähnt als solche insbesondre die sweniie insirialioni« , kommt nun in

diesem Zusammenhange auf die Verdoppelungsfälle des alten Rechtes

und bei der Darstellung ihrer Eigenthümlichkeiten auch auf die von

Paulus^) erwähnte Besonderheit derselben zu sprechen: ei Kis cnusis.

quse inöLisliune ckuplantur, pacta ileeich non polest. Den gemeinschaft;

lichen Grund der Unzulässigkeit de« Vergleiches für alle VerdoppelungS-

fälle findet Puchta darin, daß ein paclur» ungiltig sei, wodurch man

sich von einer Strafe für eine künftige Handlung frei machen wolle us).

Er argumentirt hier in folgender Weise: wenn Jemand z. B. mit

«e,Ime praecsveUir. Aehnliche Ausdrücke, wie Irimsucliu, quse null« iure ioler-

posit» est oder pseisci nun licet, kommen aber auch schon im Ockei Krezo,-.

und Hermann, vor. Besondere Aufmerksamkeit verdient auch noch die Art und

Weise, wie sich die c»n«u>iolio csp. 7. (die Stelle ist abgedruckt bei Rudorfs

a. a. O. N. 64, S. 342 flg.) über Eompromisse und Vergleiche nach ergangenem

Urtheile ausdrückt.

78) Derselbe Fehler fällt auch Goldschmidt, im Archiv Bd. IX, S. 7« flg.

zur Last, welcher a. a. O, S. 79 zwei Arten von Bergleichen nust rem iuckicutsin

unterscheidet; erstens solche, wo der obsiegende Theil über lein durch rechts»

kräftige« Urtheil gesichertes Rkcht nicht gehörig belehrt, solches vielmehr für

zweifelhaft haltend, gerade um Ungewißheit zu beseitigen, sich zu vergleichen de»

absichtigt; zweiten« solche, wo der obsiegende Theil über den Umfang seiner

Rechtszuständigkeiten rollkommen belehrt, nichtsdestoweniger dem unterliegenden

einen übereingekommenen Nachlaß zu bewilligen sich bewogen findet. Die erste«

Art von Bergleichen halt er für völlig ungiltig wegen des zum Vergleiche nicht

geeigneten Gegenstandes; die letztere Art von Bergleichen hält er dagegen für

vollkommen giltig, sich auf dir oben ausgelegte 1^. 22. c. II. 4 stützen», indem

er sich der Auslegung derselben von Binnius im wesentlichen anschließt. Es

kann aber im letzteren Falle offenbar nicht vvn einem Vergleiche, welcher immer

ein Ungewisses Rtchlsveryaltniß voraussetzt, sondern nur von einem gewöhnlichen,

nicht vertragsmäßigen Verzichte die Rede sei».

79) «gl. Rudorfs a. a. O. Bd. i4, S. Z43 flg. Risch a. a. O. S. 82.

8«) Vgl. Puchta, Institutionen Bd. 2, j. 1«7, R. k.

8t) ?oul, S^uteul. I.iK. I. In. 19. K. 2,

82) Vgl. I.. 27. S, 4. U.2. i4.: pscl«, quse turpem coussm cvutiueot, von

mal »er^sucks , veluli ne iurti l>>zi>m , »i keceri».
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der ,«ti« leg« Xquilise belangt «erden soll, so steht ihm zunächst ein

zwiefacher Weg offen: entweder er gesteht daS Delict oder er leugnet eS;

thur er dag letzte«, so nimmt er die Gefahr auf sich, wegen des neuen,

im Leugnen enthaltenen DelicteS in das Doppelte verurtheilt zu werden.

Um dieser letzteren Gefahr zu entgehen, ist es möglich, daß der Beklagte

lieber einen Vergleich über den Klaganspruch des Anderen eingehen

mag ; ein solcher Vergleich aber, weil er den Beklagten im voraus von

der Strafe für ein noch nicht begangenes Delict (da« processualische

Leugnen als solches) befreien soll, muß eben so ungiltig sein, wie ein

Vergleich über einen künftig erst zu begehenden Diebstahl oder Injurie.

Man kann aber das procesfualische Leugnen als solches, weil es ja auch

Kons L<le geschehen kann, nicht schlechthin als Vergehen, wie den Dieb»

stahl und die Injurie, darstellen^). Dann aber ist bei der Nebenein

anderstellung des Vergleiches in einem solchen Verdoppelungsfalle mit

dem Vergleiche <Ze lulur« cleliuto übersehen, daß der erstere gerade den

entgegengesetzten Zweck und Erfolg hat als der letztere ^). Durch den

letzteren wird offenbar die Begehung des DelicteS befördert, weil dessen

nachtheiligt Folgen für den Delinquenten schon im voraus durch den

Vergleich beseitigt sind; deshalb ist ein solcher Vergleich gesetzlich für

ungiltig erklärt. Im ersteren Falle hingegen wird die Begehung des

Deliktes nicht nur nicht gefördert (sofern überhaupt das procesfualische

Leugnen als Delict angesehen werden darf, d. i. sofern es eine c-ülmuma

enthält), sondern es wird dadurch dessen Begehung geradezu unmöglich

gemacht, indem der Klaganspcuch nun nicht mehr zur gerichtlichen Ver

handlung kommt und damit dem Beklagten die Möglichkeit des Leug-

nenS ganz entzogen ist. Von hier aus hätte das Gesetz mehr Grund

zur möglichsten Begünstigung solcher Vergleiche als zu deren Verwer

fung. Wäre die Argumentation von Puchta richtig, so müßte der

Gk''eba.eber noch viel eher als Vergleiche die unentgeltlichen (donütionis

«U5, geschlossenen) paet» bei solchen Verdoppelungsfällen verboten haben,

welche die Unsilllichkeil noch viel mehr befördern würden. In der That

sind nur die eigentlichen pucla <Ie luluru eimiin« nichtig ; für die Ver,

doppelungSfälle ist aber gerade das Gegenlheil anerkannt^). — Das

positive Ergebniß der bisherigen Erörterung über den Grund der Un-

zulässigkeit des Vergleiches nosl rem iu,I,l!,l»m läßt sich so zusammen

fassen das rechtskräftige Urtheil schafft juristische Gewißheit in An

sehung des bisher streitigen Verhältnisses; der Vergleich setzt aber noth-

wendig ein ungewisses NechtSverhältniß voraus; deshalb ist ein Ver

gleich über eine rechtskräftig entschiedene Sache rechtlich undenkbar,

d) Grenzen derAnwendung dieses PrincipS. Diese lassen

83) Rudorfs«, a. O. S,3i4 flg. R isch a.o.O.8.t1,R.t7,S.8t flg.

84) «gl. Risch a. a. O. S. 8S. ?

8») I>s ul. Senlent. Ud. I. lil. I. j. ». «gl. Ru d or ff 0. a. O. S. 3«.

»ischa. «. O. S. 8».

XII. IS
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sich nach zwei Richtungen wahrnehmen: ««) nur in Ansehung d«S

juristisch Gewissen (,.äe re iuclio»ts") ist ein fernerer Vergleich

unzulässig; bb) nur der Vergleich (pseto ckeeiäere) über res iuckiosl»

ist unzulässig. WaS zunächst die letztere Begrenzung deS Satze« zu dd.

betrifft, so ist nur an das früher schon Bemerkte zu erinnern, daß der

Vergleich als Vertrag von anderen Verträgen sich dadurch wesentlich

unterscheidet, daß er eine Iis «'üb!« voraussetzt, was bei andere» Ver»

trägen, namentlich also bei dem Erlasse im Wege der Schenkung, nicht

der Fall ist. Daraus folgt, daß einem größeren oder geringeren Nach

lasse des nunmehr durch das Urtheil gewiß gemachten Rechtes von Seiten

des obsiegenden Theiles aus Liberalitat nichts im Wege steht. Was die

Begrenzung des Princips nach der elfteren Hinsicht zu ss. anlangt, so

darf man dasselbe nach seiner römischen Formulirung („post rem iucki-

cstsm trsnsigi von p««»e") nicht in seinem strengsten Wortverstande

nehmen, und schon mit dem Augenblicke, wo das Urtheil gesprochen ist,

jeden Vergleich über den abgeurthellten Anspruch für unzulässig erklären.

Vielmehr muß das Urtheil zur formellen Wahrheit geworden, es muß

unanfechtbar, rechtskräftig sein ; erst dann ist ein Vergleich unzulässig.

So lange also das Urtheil durch ein ordentliches Rechtsmittel angefoch

ten werden kann, eignet sich der Anspruch, weil er noch nicht juristisch

gewiß geworden ist, zum Vergleiche s»). Selbst wenn ein Urtheil rechts«

kräftig ist, würde eS unrichtig fein, einen Vergleich für überall unzu

lässig zu erklären; vielmehr ist dem aufgestellten Princip gemäß dessen

Zulässigkeit in folgenden Fällen anzuerkennen: «) wenn eS unter den

Parteien selbst ungewiß ist, ob eine rechtskräftige Entscheidung schon

vorhanden ist oder nicht ^); /?) wenn das rechtskräftige Erkenntniß

durch ein außerordentliches Rechtsmittel wieder in Frage gestellt worden

ist oder werden will°°); ^) wenn auch die rechtliche und factifche Existenz

des Urtheils gar nicht in Zweifel gezogen oder bestritten wird, ist ein

Vergleich p«»t rem iu<>ie»l»m doch insoweit noch zulässig , als über den

Sinn des UrtheilS oder den Umfang deS rechtskräftig anerkannten An

spruches noch Zweifel erhoben werden, und noch viel mehr, wenn das

Urtheil den Betrag der festgestellten Verbindlichkeit noch nicht aus

gesprochen, sondern dessen Feststellung einem besonderen Liquidations

verfahren überlassen hat; in allen diesen Fällen nämlich ist ungeachtet

des rechtskräftigen Urtheils immer noch res ckubis vorhanden, deren Be-

8K) l.. 7. pr. v, 2, tu. : et p«»l rem iuckicülsiu Irsnssctio Villel, »i vel «npcl»

Islia iole^cessei-it, «I snnellüre potuei-i,. Es ist hier daran zu erinnern, daß bei

den Römern die sentcnli« iualcisli, auch schon vor Eintritt der Rechtskraft ,re,

iuäicsw" hieß, während wir heutzutage unter diesem Ausdrucke nur «in rechts

kräftige« Urtheil verstehen. Vgl, den Änikel U r t h e i l Bd. XI, S. 787.

87) I.. «t. I). 2. t». I.. 2Z. §. v. «2. «.

88) Z.B. ««vi, um Restitution gegen ein rechtskräftige« Urthell nachgesucht

worden ist. I., Z2. t^. II. 4. Heutzutage gilt die« auch von der Nichtigkeits

beschwerde wegen unheilbarer Nichtigkeiten und von dem Rechtsmittel der Resti

tution, wenn solche gegen ein rechtskräftige« Unheil ergriffen worden sind.
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seitigung durch Vergleich zulässig ist. S) Endlich ist ein Vergleich als

zulässig anzuerkennen zwischen den Personen, auf welche sich die Wir

kung der Rechtskraft von Anfang an nicht erstreckt, ohne Rücksicht dar

auf, »b der jetzige Vergleich vielleicht auf die Person, bezüglich welcher

la< frühere Urtheil ergangen war, zurückwirke DaS Resultat hin

sichtlich der Grenzen des aufgestellten Princips ist kurz zusammengefaßt

folgendes. Nur der Vergleich p08l rem iuciicstsm ist unzulässig,

brauch nur soweit, als die durch das rechtskräftige Urtheil ge

schaffene Rechtsgemißheit reicht, e) Wirkungen eines solchen

nichtige» Vergleiches cke r« iuclicsts. Am nächsten liegt die

limahine, daß durch einen Vergleich po»t rem iuiiioslsm juristisch gar

«ich» vorgeht, also die durch das rechtskräftige Urtheil festgestellten

Achttverhältnisse unverändert bleiben. In der That wird diese Eon,

Kqumz in den römischen RechtSquellen vollständig anerkannt, indem der

siegende Kläger ungeachtet des Vergleiches auf Execution der ganzen

Mkannten Summ« dringen darf««). Andererseits zahlt der Beklagte,

»ilcher infolg« des nichtigen Vergleiches vermeintlich eine Obligation

idttnommen und erfüllt hat, eine Nichtschuld und kann das Geleistete

durch die oovckielio indebiti zurückfordern, vorausgesetzt, daß er es nicht

»uf da«, waS er in Gemäßheit des rechtskräftigen Urtheils schuldet, will

snkechri » lassen, wozu ihn der Kläger nach Umständen nöthigen, jeden-

Kll« ab« da« Retentionsrecht ausüben kann <i) Ausdehnung

d'iPri»«ipeS auf Vergleiche über die durchCompro-

miß oder Ei dod«r Vergleich entschiedenen Sachen. Diese

Ausdehnung wird von Rudorfs^) verneint und eben darin noch ein

»chre« Element der im übrigen auch von ihm verworfenen Ansicht von

Thidzut vom Vergleichsverbote auch noch für das Justinianeische

Recht gefunden. Er sagt: Eid, Vergleich und Compromiß erschienen

»«i »gl. insbesondre l.. 7. ^ 1. v. z. «».

W) I.. 3. <üo<I. gei-mo«. 6e p,eli» et lrunzsclioriibu, (Iii. 4.). Hier «ird

tnillich ausgesprochen, daß das irgnsaclinnls couss geschlossene pactum cke von

k«mä» die erecutivische Geltendmachung des ganzen, durch das Urtheil fest-

«rstklllen Anspruches nicht aufhebt. Dagegen hat den Auslegern die in Note 74

««führlich besprochene l^. 32. C, II. 4. die größte Schwierigkeit gemacht, welche

!«r auch für den Fall des einfachen pselum ne nou petenan obige Eonsequenz

«trknnte, dagegen für den Fall der gebrauchten Xqmlion» »tipul«!,« und «ccep.

^»i« die ,cl!« iu6ie«ti für zerstört erklärte. Die Lösung dieser Schwierigkeit für

römische Recht ist in Rote 74 versucht worden. Für das heuiige Recht,

»elche, regelmäßig keine solchen formell wirkenden Geschäfte, wie die römische

»>I>ul«io und sccoptilsli«, mehr kennt, ist die erwähnte Schwierigkeit von An-

s»ga» nicht vorhanden; vielmehr stellt der Kläger, welcher infolge des nichtigen

Angleiche« auf seine Judicatsklage verzichtet halte, dieselbe ebenso an, als wäre

S« kein Vergleich abgeschlossen worden, d, h. er trägt auf Execution des Ur«

>dnis

«>) l.. 23. «z. <. l>. «2. «, I.. 7. z. t. v. 2. 1». l.. 3. c. Nermo«. öe

N> Rudorfs a. a. O. 347 flg.

IS'
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eben immer nur als Privatconventionen ohne die publicistische Stellung

und die erecutorische Kraft des Uctheils, und indem in l.. 23. tz. S.

l). 12. S. ein Urtheil in einer bereits verglichenen Sache für rechts

beständig erklärt werde (wahrend umgekehrt ein Vergleich in einer ab-

geurtheilten Sache nichtig sei), werde von den römischen Rechtsquellen

anerkannt, daß die Ausschließung deS Vergleiches nach dem Urtheile

nicht blos in der reinen Gewißheit der Entscheidung, sondern zugleich

auch in der puvlicislischen Stellung des Richteramtes ihren Grund habe.

In dieser Argumentation liegt aber, wie Risch^) mit Recht bemerkt,

eine keineswegs unvermeidliche Jnconsequenz. Da die Quellen directe

Aussprüche über diese Frage nicht enthalten, so ist die Natur der Sache

zu Hilfe zu nehmen. Diese weist aber darauf hin, daß ein Vergleich

in einer verglichenen Sache nicht weniger ein Unding sei, als ein Ver

gleich in einer abgeurteilten Sache Dadurch aber ist hier sowenig

wie dort ausgeschlossen, erstens, daß eine andere Vertragsverfügung mit

Bezug auf das durch Vergleich, Eid u. s.w. festgestellte Rechtsverhältniß

getroffen werde, welche aber überall kein Vergleich ist, obwohl der ge

wöhnliche Sprachgebrauch sie als solche bezeichnet, sondern, wenn sie in

einem Nachlasse an der Vergleichssumme besteht, ein Erlaß aus Libe

ralität, also eine Schenkung ; zweitens wird aber damit auch die Mög

lichkeit eines Vergleiches insoweit, als noch Rechtsungewißheit besteht,

nicht geleugnet^). Diesem Ergebniß steht auch die von Rudorfs

für seine Ansicht gellend gemachte l>. 23. tz. 3. I). 12.«. nicht entgegen,

indem diese Stelle weiter nichrs sagt, als daß ein in einer verglichenen

Sache gefälltes Urlheil nicht nichtig sei. Der Grund davon liegt einfach

«3) Risch a. o. V, S, 9t, ES spricht sich nämlich Rudorfs a. a. O.

S, 334 dahin <n,S: durch da« llrtheil Wirde die nothwendige Voraussetzung des

Vergleiches, die Ungewißheit, weggenommen, mithin sei ein Vergleich über den

abgcurthnltcn Anspruch unmöglich; denn es wäre nicht weniger widersinnig,

eine einmal entschiedene Sache vergleichen, als eine verglichene oder entschiedene

Sache tnirch ein <zweites) Urtheil erledigen zu wollen. Es ist nun aber nicht

emzuschen, weshalb, ivcniiRcchtsungewißheil wirklich zu einem Vergleiche noth-

wendig vorausgesetzt wird, dieselbe als mangelnd nur in Betracht kommen solle

bei dem Vcrglrichc in einer abgeurthcilten Sache und nicht mit demselben Rechte

auch dci dem B>ri,lri«e in einer durch Eid, Vergleich oder Eompromiß bei

gelegten Sacke, Zxiß aber diese letzteren n>u>ii lilis limeockoe auch Gewißheit

schaffen, crlvnnt R u d o r ff a. a. O, S, 349 selbst a».

94) Denn wenn zwei Parteien sich eben erst dahin vereinigt haben, etwas

als GcwiMtt ii, ihrem streitigen Verhältnisse anzuerkennen, so ist in diesem

Augenblick, die bisherige Ungewißheit für immer getilgt, d. h. es ist zwar nicht

dic Wahrheit des Rechtsverhältnisses festgestellt, aber doch an ihrer Statt ein

anbeies durch Vertrag begründet worden, welches nunmehr gewiß ist. Wird

freilich die Eri>ic:,z des früheren Vergleiches oder dessen Umfang in Abrede ge

stellt, so ist wieder .ine Ungewißheit vorhanden und ein Vergleich ist allerdings

dann denkl'ar und zulässig, ganz analog dem Falle: »! nezotur iumcslum esse.

Ebenso virhölt eS sich mit den übrigen moäi litis livienc!»«.

9«) Vergl. die weitere Ausführung darüber bei Risch a. a. O. S. 93,
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!arii>, daß der Vergleich von Anfang keine formelle Wahrheit schafft,

il< welche nicht durch eine spätere, formelle Wahrheit schaffende Streit»

Beendigung beeinträchtigt werden dürfte; er ist nur ein Mittel zur Be

teiligung, nicht zur Beendigung des Streites. Indem nun ungeachtet

»ergleichsmäßigen Beseitigung des Streites noch ein Rechtsstreit

ildn das alte Streitverhältniß entstand, war zwar eine Abweisung des

tlZzers auf Grund der exceptio rei lrgn»»c:l»e durch das Gericht mög

lich; geschah dies aber nicht, es sei, aus irgend welchem Grunde, z. B.

«il der wirklich geschlossene Vergleich nicht erweislich war, so hing der

Inhalt des Urtheils von dem Inhalte des früher geschlossenen, das un-

zmiffe Verhältnis; von Ansang an nicht entscheiden wollenden Ber

eiches durchaus nicht ab. Hieraus darf man aber nicht zu weit

Meng« Folgerungen ziehen, insbesondre nicht die, daß nun, weil das

llccheil in einer verglichenen Sache nicht nichtig, ein Vergleich in der

mzlichenen Sache überall zulässig sei»«). — Was schließlich die Frage

trifft, die neueren Gesetzgebungen die Frage der Zulässig-

Kit oder Unzulässigkeit des Vergleiches nach rechtskräftig entschiedener

Lache aufgefaßt haben, so zeigt die Vergleichung dieser Gesetzgebungen

>m allgemeinen, daß die gemeinrechtliche Lehre auch von den partikulären

ötsthbüchern angenommen worden ist. Zwar bestimmt das österreichische

Teseljduch nichts speciell über diesen Punkt, überläßt also die Entschei-

tr>»z der Frage der Theorie; dagegen aber enthalten sowohl das preuß.

KodttchtN), als die bayerische Gerichtsordnung 2°) wenigstens eine in-

tincle Anerkennung des gemeinrechtlichen Satzes, und der französische

spricht die Unstatthaftigkeit eine« Vergleiches über eine rechts

ufrig entschiedene Sache ausdrücklich aus. 3) Grundsätze des

römischen Rechtes in Ansehung des Vergleiches über

^eliels privsls und crirnivs public» et exlrsoiiiinsris.

^ch den früheren Bemerkungen sind dem Privatvergleiche diejenigen

Richttverhjltnisse unzugänglich, welche überhaupt der Privatdisposition

^tjoge» sind. Dahin gekört nach der modernen Rechtsentwickelung das

Mj« Strasrechtsrvefen. Die Strafverfolgung gilt heutzutage als Aus

gabe des Staates und feiner Behörden, nicht als Sache der Individuen

H solcher. Die öffentlichen Organe sorgen von Amtswegen für die

Ermittelung der Sträffälle und für die Ucbcrführnng und Bestrafung

Kr Uebertreter der Strafgesetze, und nur in wenigen Ausnahmsfällen

^ den Privaten als solchen gesetzlich ein entscheidender Einfluß auf die

Strafverfolgung selbst, insbesondre darauf, ob eine solche überhaupt

"«zuleiten sei, eingeräumt. Dies ist das sog, inquisitorische Princip,

W) Die Gründe dafür siehe bei Risch a, a, O. S. Si, N. 32.

»7> Preuß. Landr. §. 40», SO».

M Bayer. Gerichtsordnung XVII, z. t, Nr. « und dazu Kreirtmayr,

«n>. >ur Gerichtsordnung a. o. O. Sichc auch noch Seuffert, Comm. zur

«>?», Gerichkiordnung B. IV, Abtb, t, S. 196.

w> Lücke ci,il 3rt. 2«S6.
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welches der heutigen Rechtsanschauung zum Grunde liegt, nicht zu ver

wechseln mit der inquisitorischen Form des Strafverfahren«. Anders

war es im römischen StrafrechtSwesen, welches bis zu Justin ian

wesentlich auf dem accusatorischen Prmcip beruhte, also nicht blos die

accusatorische Form des Verfahrens hatte, deren Verbindung auch mit

unserem inquisitorischen Princip möglich und in neuerer Zeit fast von

allen neuen teutschen Strafproceßordnungen wirklich durchgeführt mor,

den ist, sondern auch von dem Grundsatze der Privatanklage mit dessen

Folgen beherrscht wurde. Dieser fundamentale Gegensatz des römischen

und Heuligen Strafrechtswesens zeigt sich ferner auch noch darin, daß

das römische Recht eine Reihe sogenannter Privatdelicte als der gewöhn

lichen privatrechtlichen Behandlung zufallende Rechtsverletzungen kennt,

welche heutzutage fast sämmtlich unter die mit öffentlicher Strafe beleg

ten Verbrechen und Vergehen fallen. Hiernach hat das römische Reche

der Privatwillkür einen weit größeren Einfluß auf die Strafverfolgung

eingeräumt, als dies nach unserer heutigen Rcchtsanschauung überhaupt

denkbar ist. Dies gilt, wie von Privatverträgen überhaupt, so auch

insbesondre von Privatvergleichen. Vergleiche über Verbrechen und

Vergehen sind heutzutage nur hinsichtlich des Privatinteresse möglich,

welches der Beschädigte von dem Verletzenden durch Civilklage fordert;

das römische Recht hingegen räumt dem Privatvergleiche auch eine

Wirksamkeit ein, welche die Strafverfolgung selbst berührt. Im ein

zelnen ist vor allem der Unterschied zwischen ^eliet» privst« und puKIio»

von Gewicht. Das Privatdelict gehörte ganz und gar zum privatcecht»

lichen Gebiete des Beschädigten, welchem gegen den Delinquenten ein

Anspruch auf Schadensersatz und Buße zustand. Von jeher bildeten

diese Privatdelicte nicht nur einen möglichen Gegenstagd des Vergleiches,

sondern es war dieses gerade das ursprünglichste und älteste Gebiet des

Vergleiches, da schon in den 12 Tafeln hier die proceßzerstörende, be

züglich die Tallon ausschließende Kraft des psclum anerkannt war.

Durch den Vergleich über ein solches Privatdelict wurde nun nicht blos

die Privatdelictsklage ausgeschlossen^»), sondern es wurde auch in den

Fällen, In welchen infolge späterer Rechtsenlmickelung der Beschädigte

die Wahl zwischen privatrechtlicher Verfolgung und »eciisülio hatte,

auch die letztere durch den Vergleich gehindert. Hatte jedoch das frag

liche Delict im Falle der Verurtheilung die Infamie zur Folge, so wurde

der transigirende Delinquent durch den Vergleich nicht nur nicht vor

der Infamie gesichert, sondern er galt, wenn der Vergleich nicht aus

Befehl des Prätors geschlossen war, geradezu als geständig und wurde

infamst). Anlangend die cleliol» publica, so wird im römischen Rechte

hier wieder zwischen crimios espitslis (hier im engeren Sinne diejenigen,

welche ,,8sr,guivi» poeosm iogeruvt") und von cspilslis unterschieden.

100) I.. U4. z. ». o. 47. 2.

toi) l.. 4. z. ». I,. ». s. 8. g. v. s. 2.
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> Betreff der crimins e.ipilslis war, mit Ausnahme deS s^ullerium,

«»Vergleich zwischen dem Ankläger und dem Beschuldigten ohne Nach-

iheil für einen von beiden zulässig z)er Vergleich ist der Vertrag

mischen Ankläger und Beschuldigtem, infolge dessen ersterer gegen Ent-

j<ll entweder die bereits erhobene Anklage fallen ließ oder im Falle noch

nicht erhobener Anklage nicht als Ankläger aufzutreten versprach. Dieser

Beitrag band die transigirenden Personen (nicht aber einen Dritten,

«sicher als Ankläger auftreten wollte), d. h, der Ankläger konnte nun?

mehr die erhobene Anklage nicht fortsetzen oder erneuern, bezüglich mit

noch nicht erhobenen nie mehr hervortreten, und zwar dieses Alles,

daß der tranfigirende Ankläger in die dem lerxivei-sstor durch das

.lurpillisnum gedrohte Strafe verfiel, noch der tranfigirende reus nun

infolge des Vergleiches als überführt gegolten hätte Dagegen in

Betreff der eriroins nur, enpitsl,!, war dem Vergleiche zwischen Ankläger

und Beschuldigten zwar nicht geradezu jede Wirksamkeit versagt, indem

der Ankläger die aufgegebene Anklage nicht wieder erneuern konnte;

es hatte ein solcher Vergleich sowohl für den Ankläger als für den

ischuldigten Nachtheile zur Folge, indem der zurücktretende Ankläger

in die poeos 8L. lurpillisni verfiel^), der tranfigirende Beschuldigte

aber als geständig und überführt galt'"-'). — Daß diese Grundsätze des

üvischen Rechtes heutzutage grundsätzlich unanwendbar sind, ist bereits

früher bemerkt worden. Indessen haben sich einzelne neuere Strafgesetz-

Hungen dem römischen Rechte wieder genähert, indem sie bei Ver

blichen, welche nur auf Antrag eines dabei Betheiligten verfolgt wer-

d», nicht blos die Eröffnung der Untersuchung von einem solchen An-

n»z> abhängig machen, sondern selbst die Bestrafung wegfallen lassen,

mm, der Betheiligte feinen gestellten Antrag vor Eröffnung eines

Slrchrkenntnisses zurücknimmt"«). Hierdurch ist die Zulässigkeit eines

Vergleiches üter solche Delicte, die nur auf Antrag eines dabei Bethel»

llzim verfolgt werden, anerkannt. 4) Vergleich über letztmillig

dinierlassene Alimente. Ihrer allgemeinen Natur nach eignen

>H Alimentenanspcüche vollkommen zu einem Vergleiche. Es treffen

b'i ihnen nämlich die beiden wesentlichen Voraussetzungen eines Ver

gleiches zu; erstens sind sie, auch abgesehen von jeder Differenz über

Umfang und Inhalt der Berechtigung , schon wegen der Ungewißheit

'ditsBetrages von jetzt an bis zu dem nicht zu bestimmenden und außer

Tttechnung liegenden Zeitpunkte ihres AufHörens eine re» ineerls (eine

Voraussetzung, welche freilich nur nach römischem Rechte, nicht nach der

dmigell Rechtsanschauung, wie früher bemerkt worden ist, zur Quali-

Mion des Vergleichsgegenstandes genügt); zweitens gehören sie zu dem

!»2) l., 18, c. II. 4. l.. 1, 0, 48, 21. I.. 7. v. 47. IS.

Vgl, die in der vorigen Note angeführten Stellen,

'»!),., 18. c II. 4.

M) ^. ?. v. 47. 1».

W) Z. B. Thüring. StGBuch Art. 7«.
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vermögensrechtlichen Gebiete der betreffenden Personen und sind im

allgemeinen der freien privatrechtlichen Disposition derselben unterworfen.

An sich läge also kein Grund vor, die Billigkeit jeder VergleichSdispo»

sition zur Beseitigung der erwähnten Rechtsungewißheit zu bezweifeln,

ohne Rücksicht darauf, od dadurch der eine oder andere Transigent in

Nachtheil kommt oder nicht. Im römischen Rechte ist aber seit der

Orsli« vivi Usrei eine positive Beschränkung solcher Vergleiche begründet,

deren Grundgedanke von Ulpian'^) so ausgedrückt wird: ve sliter

slimeolorum (relictorum) trsrissetio rsts «88et, «zusru «i suelore ?ri>etor«

Kets. Die natürliche Fähigkeit von Alimentenansprüchen zum Gegen

stände eines Vergleiches wird als« nicht absolut verneint, aber sie wird

an besondere Voraussetzungen geknüpft, welche keineswegs etwa blos die

Form des Actes betreffen, sondern auch das Materielle des Vergleiches;

daS Verbot deS Vergleiches über letztwillig hinterlassen? Alimente ist nur

ein relatives. Bon diesem Gesichtspunkte aus ist Folgendes zu erörtern.

s)WasverbietetdaserwähnteGesetz? Die positive Grund

lage der ganzen Untersuchung bildet die aus Ulpian's l.it>. V. 6e c>m-

vidus tribunslibus entlehnte 1.. 8. v. 2. 15., worin dieser Jurist die

0>-3li« vivi Ugrei mit kasuistischer Sorgfalt commentirt.' Wenn auch

der Wortlaut dieses Gesetzes uns nicht überliefert ist, so laßt sich doch

aus dem gegebenen Material der verbietende Inhalt desselben in der Art

entnehmen, daß ein Vergleich über letztwillig hinterlassene, künftige

Alimente verboten wird, wodurch der Alimentenempfänger seine Lage

verschlechtert, namentlich wenn dadurch geschieht, daß er die sofort be

zahlte Vergleichssumme consumirt. Betrachtet man das Verbot im

einzelnen, so ist erstens verboten nur die l rs o s s c l i c, , der Vergleich,

nicht auch der unentgeltliche Verzicht auf die ganze Alimentenberech-

tigung!°5). Zweitens ist aber nur verboten der Vergleich über Ali

mente, d.h. über ausgesetzte periodische Natural- oder Geldbezüge mit

der besonderen Bestimmung, der Person des Honorirten, nicht auch

seinen Erben, die^ur physischen Nothdurft gehörigen Lebensbedürfnisse

an Nahrung, Kleidung und Wohnung zu verschaffen'»'). Nicht unter

t«7) I., 8. pr. v. 2. 1».

108) Diese Frage ist zwar von jeher eine bestrittene ; sie ist aber aus fol«

gendcn Gründen in der oben bemerkten Weise z» beantworten. Der am nächsten

liegende Grund ist, daß der Wortlaut des Verbotes blos die lriioslx-iio, nicht das

pnclum clonzväi »niin» umfaßt, die Ausdehnung verbietender Gesetze «.der schon

an sich bedenklich und dann geradezu unzulässig ist, wenn sich der Grund de«

Gesetzes nicht auch auf den anderen, vom Verbote nicht ausdrücklich begriffenen

Fall übertragen läßt, wie es hier in der That nicht zulässig ist (vgl. unten sub a'.).

Dann ist kein Grund abzusehen, warum, sowie es von Anfang an in dem freien

Willen des Berechtigten lag, die ihm zugewendete Alimentation anzunehmen

«der auszuschlagen, es ihm nicht zustehen sollte, später rechtsverbindlich auf seine

Alimentenberechtigung zu verzichten.

l«9) Aus den „Alimenten" in diesem weiteren Einne werden dann bis

weilen die einzelnen Hauptrichtungen jener physischen Lebensbedürfnisse aus.
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den Begriff der Alimente fallen, «eil sie nicht von Anfang an der un-

»ittelbaren Befriedigung der nokhwendigsten Lebensbedürfnisse blo« de«

Zlimentenempfängers bestimmt sind und deshalb auch der Beschränkung

I»r0r,ti« vivi Usi-ei nicht unterliegen, alle anderen periodischen, wenn

auch auf die Lebensdauer des Berechtigten beschränkten Einkünfte (Leib

renten); ein Vergleich zur Ablösung derselben durch eine Bauschsumme

ist vielmehr nach den gewöhnlichen Grundsätzen zu beurtheilen'"). Auch

mm der Vergleich nicht Alimentenberechligung als solche und unmittel'

dar ergreift, gleichwohl aber mittelbar auf dieselbe gefährdend und schäd

lich einwirkt, findet da« Verbot der Oratio Nivi »lsrei statt'"). Dritten«

fallen nicht alle Alimentenforderungen unter das Verbot, sondern nur

»lüvenut mortis e s u 8 s reliels, gleichviel übrigens ob sie in einem

Testamente oder Codicill hinterlassen sind oder auf einer mortis e,uss cko-

o,li« beruhen'"), nicht aber die auf einem Geschäfte unter den Lebenden

beruhenden Alimentenansprüche'"). Die gemeinrechtliche Doctrin und

Praxis hat sich indessen für eine Gleichstellung der auf gesetzlicher Vorschrift

beruhenden Alimentenberechligung mit den letztwillig hinterlassenen Ali

mente» erklärt'"). Viertens endlich trifft das Verbot nur den Vergleich

über slimeols futurs, nicht über »liment» pravterita, d. h. über

solche Ansprüche, welche ihren eigenthümlichen Charakter, die unmittel

baren Lebensbedürfnisse des Alimentenempfängers ju befriedigen, durch

den Ablauf der Periode ihrer Fälligkeit verloren haben; sie sind gewöhn

liche Schuldforderungen und sind also dem Verbote des Vergleiches

nicht unterworfen"'). Endlich »erbietet das Gesetz nicht jeden Ver

gleich über letztmillig hinterlassene Alimente, sondern nur diejenige

lr»»eli«, ,,czus slimeolsrius csussm glimenlorum cleteriorem sz-

«M^ Hiernach bleibt vorerst jener Vergleich außer Betracht, bei welchem

der Alimentenempfänger nicht als Transigent erscheint, sondern nur

«ritte Personen, sollte dadurch auch in irgend einer Weise die Alimenten

berechtigung berührt werden'"), indem ein solcher Vergleich dem Ali-

menlenempfänger keinen Nachtheil «der Gefahr bringen kann. Aber

gisazieden: ,icw», welcher auch oft durch »limeni, im engeren Sinne bezeichnet

»ird, d,dil,ti«, ,«Ii»rium, csleesrlum u. s. f. In I.. 8. Z. 12. 4Z. II. 2. IS,

wird nun von Ulpian ausgesprochen, daß ein Vergleich in der einen Richtung

der Zllimmtenberechtigung nicht auch zugleich eimn solchen in der anderen Rich

tung «»ehalte; insbesondre soll derjrnige, welcher blos über »ümenl« transigirt

habe, seinen Anspruch auf Kleidung, Wohnung u. s. n>. unverkürzt behalten.

t«U) I.. 8. z. 23. I). 2, I». Es kommt jedoch nicht gerade auf die wört»

lite Benennung als „Alimente" an; denn Ulpian sagt darüber: celerum ,i

mussruclu» mockieu» »limenlorum vice sil reliclus , trsnssclivnem sine pr»»lor»

Kelz«, vulliu» esse mumeoli.

tt,) I.. 8. j. 1». l). 2. t».

tl2) l.. 8. Z. 2. l), 2. 1».

1lZ> I.. 8. Z. 2. Nv. 0. cock.

1t«) Glück a. a. O. S. »z flg.

«t») l.. 8. c. II. 4.

NS) I.. 8. z. ». l>. 2. 1».
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auch ein von dem Alimentenberechtiglen selbst geschlossener Vergleich ist

von Anfang an giltig, wenn er die Lage des Alimentenempfängers

augenscheinlich verbessert Selbst jene Vergleiche unterliegen dem

Verbote nicht, welche, wenn auch keine augenscheinliche Verbesserung,

doch auch keine erkennbare Verschlechterung der Lage des Alimenten-

empfängers, sondern nur unbedeutende Aenderungen in der Modalität

der Entrichtung der Alimente enthalten Es lassen sich aber auch

Fälle denken, wo sich die Förderlichkeit oder Schädlichkeit oder auch Be

denklichkeit des Vergleiches für die Interessen des Alimentenempfängers

nicht sofort erkennen läßt. Es ist dies namentlich dann der Fall, wenn

der Alimentenberechtigte gegen eine baare Absindung (revrseseotsls ps-

cuvis) auf seine Berechtigung verzichten will, was möglicherweise in

seinem Interesse sein, aber ebenso auch zum Nachtheile des Alimenten-

empfängers ausschlagen kann, der, wenn er unverständig und leicht

sinnig ist, gegen den augenblicklichen verlockenden Vorthell der reprse-

sentsts peeuni» der Zukunft nicht eingedenk, durch einen solchen Ver,

gleich die Sicherstellung seiner physischen Existenz aufzieht und mög

licherweise selbst dem Staate oder der Gemeinde zur Last fällt. Für

solche Fälle tritt nun das Verbot der Orslio vivi Usrei ein, waS zwar

solche Vergleiche nicht absolut verbietet, aber doch Sicherheit dafür for

dert, daß der Vergleich nicht zum Nachtbeile des Alimentenempfängers

ausfalle, d) Voraussetzungen, unter welchendasVerbot

wegfällt. Ein die conditio slimeolsrii gefährdender Vergleich setzt

zu seiner Giltigkeit die obrigkeitliche Bestätigung voraus,

welche nur nach vorgängiger strenger «süsse oogviti« erlheilt wer

den darf"»). Wurde die Bestätigung ohne «süsse oogniti« oder ohne

vollständige esusse eoßniti« ertheill, so wird ein solcher Vergleich ebenso

betrachtet, als wäre gar keine Bestätigung gebeten und ertheilt mor

den Z)ie esusse «uginlio soll sich nach U l p i a n nach drei Haupt

richtungen erstrecken: erstens auf die esuss trsnsseliovis, d. h. ob ein

genügender und erheblicher Grund vorhanden sei, warum derAlimenten-

empfänger einen Vergleich abschließen wolle; zweitens auf den moclus

ttsnüSLtiovi» , d. h. auf die Bedingungen, unter welchen der Vergleich

eingegangen werden soll; drittens auf die Personen derTransigenten,

wobei in Ansehung des Alimentenempfängers auf dessen Lebensmandel,

bei dem ablösenden Alimenlenverpflichteten aber auf Vermögen und

117) l.. 8. §. S. v. 2. 1».

118) l.. 8. Z. 24. 2». v. 2. 1». Die citirten 8§. stehen insofern nicht im

Einklänge, als §. 24 für eine solche Permutation, wie sie der §. 2» unbedingt

zuläßt, noch vorherige ckscepwl!« prsetvri, verlangt; eine Hebung dieses Wider

spruche« ist vielleicht dadurch mit R isch möglich, daß K. 24 seinem Wortlaute

gemäß bloS auf die lrsvsscli« 6e »limenlis, izuse sä vietum vecesssri» sunt, H. 28

hingegen auf die lrsassctia u> Ksbilslioae beschränkt wird.

419) l.. 8. pr. v. 2. 1».

12«) l.. 8. Z. 17. 0. 2. 1».
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gesehen »erden soll»'), o) Wirkungen de« gegen

daSVerboteingangenenVergleiches. Ein Vergleich, welcher

zu seiner Eingehung der obrigkeitlichen Bestätigung bedurft hätte, aber

ohne solche eingegangen ist, ist nichtig (tr«n«,<:lio null») '22). Hiernach

kann der Alimentenberechtigte ungeachtet seines Verzichtes die periodische

Alimentenforderung immer noch geltend machen ; der Abfindende hin»

gegen kann da< »ine «sus» (aus dem nichtigen Geschäfte) Geleistete zu«

rückfordern, soweit es nicht auf bereits verfallene Posten sich aufrechne»

laßt, und nur mit Beschränkung auf die Bereicherung des Im guten

Klaube» befindlichen AlimenlenempfängerS >2i). g) RechtSpoli-

tischtMotive, welche dem Verbote zum Grunde liegen.

Als Grund des Verbotes wird von Ulpian angegeben: cum Ki, quiku»

zliwenl, r«Iiet» «rsmt, ksoile trsosißerent, eontevli moilii'« prsesente^Zt).

Hierdurch wird befriedigend erklärt, warum die ttrstia blos den entgelt

lichen Vergleich, nicht auch den unentgeltlichen Verzicht treffen wollte.

Denn letzterer ist nicht so sehr gewöhnlich, am wenigsten bei den in

dürftigen Umständen befindlichen Alimentenberechtigte«; anders verhält

es sich dagegen in Ansehung de« durch den augenblicklichen größeren

Lorcheil lockenden Vergleiches. Auch dafür, daß der Gesetzgeber gerade

die Alimentenberechtigung von der Regel der völligen DiSpositions-

freiheit über die zuständigen Vermögensrechte ausnahm, ist ein befrie

digender legislativer Grund in der eigenthümlichen Natur dieser Berech

tigung erkennbar, insofern sie nämlich dem Berechtigten seine öcono-

»ische Existenz völlig sichert und zugleich das Gemeinwesen von der

künftigen Sorge für den durch irgend einen Zufall Verarmenden befreit.

L« hier aus aber ist noch nicht begreiflich, warum nicht der Gesetzgeber

de» die Lage des Allmentenberechtigten gefährdenden Vergleich schlechthin

«kitten hat, ohne Unterschied des EntstehungsgrundeS der Alimenten-

bmechtigung. Das fernere ergänzende Moment in dem legislativen

Motiv des Verbote« ist in der Absicht des Gesetzgebers erkennbar, durch

öaS Verbot «ine leichtsinnige Mißachtung der mit weiser Fürsorge für

das Wohl des Honorirten getroffenen letztwilligen Verfügung zu ver

hindern. Es soll dadurch verhindert werden, daß durch übereiltes Ein-

zehen eines durch die baare Abfindung lockenden Vergleiches der die

Freigebigkeit des Verstorbenen im allgemeinen annehmende Alimenten-

empfänger doch in eine Lage gerathe, welche der Testator gerade durch

die Anordnung der periodischen Darreichung des zum Lebensunterhalte

desBedachten Nothwendigen ausschließen wollte. 5) Vergleich über

denJnhalt eine« noch uneröffneten Testamentes. Vor

Cujacius ging die einstimmige Meinung der Glossatoren dahin, daß ein

!2«) I.. g. §. 9. t«. It. l>. 2. t».

«22) I.. 8. pr. 0. 2. «», l.. 8. c. II. 4.

«23) I.. 8. §. 22. 0. 2. t«.

124) l.. 8. pr. 0. 2. «.
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solcher Vergleich nichtig sei'«). Seit Cu j a clu« istdie Billigkeit eine«

solchen Vergleiches sehr bestritten. Die berühmtesten Juristen der frühe,

ren Zeit sowie der jetzigen stehen sich hier schroff gegenüber ^^i). Nach

früheren Bemerkungen wird der taugliche Vergleichsgegenstand durch

zwei Momente charakterisirt: er muß re« gut,,,, sei eS infolge gericht,

licher oder außergerichtlicher Bestreitung oder anderer verungewissernder

Umstände, und er muß res privsli srbilrii sein, d. h. er darf weder nach

seiner allgemeinen Natur, noch durch positive Vorschrift der Privat,

und insbesondre der Vergleichsdisposition entzogen sein. Ein Recht«,

anspruch, in Ansehung dessen beide Momente vorhanden sind, eignet sich

mithin für einen Vergleich; soll ein Rechtsanspruch nicht zum Ver,

gleichsgegenftande tauglich sein, so muß er des einen oder anderen oder

gar beider Momente entbehren. Bei der vorliegenden Frage also muß

die bejahende Meinung das Dasein beider Erfordernisse behaupten, die

verneinende Meinung das Dasein entweder des ersten oder des zweiten

oder gar beider Erfordernisse in Abrede stellen. In der Thal verhält e<

sich so ; insbesondre zerfällt die verneinende Meinung in verschiedene

Heerlager, von welchen das eine die Unzulässigkeit auf den Mangel der

re» <IuI>is stützt, analog der Unzulässigkeit des Vergleiches 6« re iuciiests,

z, B. D o n e l l u s und P u ch t a , das andere sich bloS auf das positive

Verbot der I.. 6. v. 2. 15. beruft, wie Vi»nius, Schwepp«,

Wening-Jngenheim U.A., das dritte endlich beide Gründe der

Unzulässigkeit (innere Unmöglichkeit und positive« Verbot) verbindet,

wie in der älteren Zeit S ch i l t e r , B a ch o v u. A. Wa« zuvörderst

die verneinende Meinung anlangt, wobei mit der von Donellu« und

Puchta zu beginnen ist, so argumentirt Donellus und gewiß auch

Puchta, welcher freilich nur das Resultat seines Gedankenganges in

dieser Beziehung mittheilt >^), in folgender Weise. Jeder Vergleich

setzt eine von der Gegenpartei ganz oder theilweise widersprochen« Prä-

tension voraus; vor Eröffnung und Einsicht des Testamentes kann von

einer solchen Ii» ,I»Ki» gar nicht die Rede sein; folglich ist ein Vergleich

über den Inhalt des noch nicht eröffneten Testamentes ein Unding;

12») Die griechischen Juristen Stephan us und Cyrillus geben ein,

fach den Sinn der l,. K. 0, 2. IS. wieder. Vgl. Svnol. «egi r«?^ und Ledol.

^l>j>t/i^«v IZüsil. 1°. I. p. 671, eck. Heim>>!>cK.

12«) Von den älrercn Juristen wird die Giltigkeit verneint von Vivo in,

I. c, css>, V, V»el, Q>mm. «ck pgnck. l.ib. II, 7il, 1«. K. 12. 13. vovellu,

»ck Ä2. c. II. 4. und vielen Anderen, angeführt bei Glück a. a. O. S. 2K,

N. Ll>; bejahr von Luisciu, «6 I,. 1. l). 2. IS. N« l tvms n n u » , c«mm.

sck 1^, «. l>, 2. IS. Avvckl I. c. csp, 18. 8 c K ul I i o « , coniro. Scsck. Vol. l.

vi«s, IV. n. 2v4, Ouncklinz, vis«, cke Irgvsacl. lest, lubuli» von inzpcclis.

Nu!. 17Z». und Anderen, angeführt bei G l ü ck a. a. O. S. Z4, N, 79. Bon den

neueren Juristen verneinen die GilkigKit Scbweppe, Wening»Jngen»

heim, Puchta, Thidaut, Sinteni« und Andere; bejaht wird sie von

«ischen,K«ch,Saoigny (System Bd. 1, S. 28«, N. 6) und Si i s ch a. a. O.

8. 14, s. 1»8—1Z0.

127) Puchta, Pandekten §. 294.
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»ohl aber kann der im Testamente Bedachte gonandi sviro«, nie aber

lraosigeocli snim« vor Eröffnung des Testamentes pacisciren. Die

Bestätigung dieser seiner Ansicht findet Donellus, abgesehen von der

dieselbe geradeju formulirenden I>. 6. l). 2. lS., in der Entscheidung,

»elche Scävola in einem Rechtsfalle gebe!2»). Gegen diese Aus»

fuhrung ist Folgendes zu erinnern. Vorerst verdient es keine Billigung,

«nun DonelluS hier jeden Verqleichsgcgenstand auf Iis <iubi» zurück»

fuhren will, indem sich auch andere Fälle denken lassen, z B. es ist ein

bedingtes Legat hinterlassen; obgleich das Testament noch nicht eröffnet

iß, sind sowohl Erdeinsetzung als Hinterlassung des Legates den be,

treffenden Personen bekannt. Hier laßt sich recht wohl denken, daß der

Legatar zur Beseitigung des ineertuw eon<Iili«o,i» sich mit dem Erben

zu vergleichen geneigt ist, und hier entsteht die obige Frage, ob der Ver»

gleich ungeachtet der noch nicht erfolgten Eröffnung des Testamentes

Willig sei. Zweitens läßt sich nicht behaupten, daß vor Eröffnung des

Testamentes von bestrittenen und darum zweifelhaften Prätensionen,

sllo auch von Vergleichen zur vertragsmäßigen Herstellung von Gewiß

heit gar keine Rede sein könne. Diese Ansicht beruht vorzugsweise auf

ein« unrichtigen Vorstellung von den verschiedenen Möglichkeiten, wie

das BenmKtsein von dem Inhalte auch des noch unerössneten Testa

mentes afficirt wird. Donellus hatte bei seiner Argumentation

«esenttich nur den Fall im Auge, wo der Inhalt des Testamentes noch

ganz unbekannt ist; für diesen Fall muß man auch die Unmöglichkeit

eines Vergleiches einräumen, aber nicht als eine reine juristische, sondern

»l» eine factische Unmöglichkeit. Dieser Fall ist aber nicht der allein

mögliche; vielmehr lassen sich zwei andere Möglichkeiten nicht nur eben

lo leicht denken, sondern kommen in der That ebenso häufig vor, näm»

lich daß entweder alle betheiligte Personen den Inhalt des Testamentes

«28) l.. Z. Z. t. l>. 2. IS. Donellus findet darin ausgesprochen, dag,

wenn durch einen über ein Vermächtnis abgeschlossenen Vergleich der Vermächt

nisnehmer weniger erhalten hat, als ihm nach dem später aufgefundenen letzten

kSille» hinterlassen ist, derselbe das Fehlende noch erhalten müsse. AuchPuchta,

obwohl er in den Pandekten Z. 294 nur der Vergleich üder den Inhalt eines

»erliegenden, noch uneriffneten Testamentes für unzulässig erklärt, hiermit also

stillschweigend einen Vergleich über den Inhalt eines nicht vorliegenden, sondern

sbhandm gekommenen Testamentes für zulässig anerkennt, spricht doch, offenbar

durch die angeführte Stelle veranlaßt, in seinen Vorlesungen aus, daß in Einem

Kalle allerdings die nachherige Gewißheit des früher Ungeivissen den Vergleich

aufhebe, wenn nämlich ein Vergleich geschlossen ist über den Inhalt eine« damals

nicht vorhandenen, später aufgefundenen Testamentes; indem hier die Achtung

«r dem Willen des Teststors eine andere als die regelmäßige Entscheidung for

dere. Puchta weicht darin von DonelluS ab, daß Litzterer den Vergleich

über den Inhalt eines nicht vorliegenden Testamentes rücksichtlich der Frage über

die Giltigkeit oder Ungiltigkeit des Vergleiches ganz dem Vergleiche über den

Inhalt eines vorliegenden, aber noch unerössneten Testamentes gleichstellt; mäh

rend Erkerer bloS den letzteren Vergleich für sofort nichtig, den ersteren hingegen

für reseissibel erst von dem Zeitpunkte der Aufsindung des damals nicht vorhan

dene» Testamentes an erklärt.
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vollständig kennen, z. B. durch Zuziehung bei dessen Errichtung

oder durch den Testator selbst damit bekannt gemacht oder durch die

Aussagen der Zeugen, oder daß der daraus Berechtigte, wie umgekehrt

der dadurch Benachkheiligte, bezüglich Verpflichtete eine mehr oder

weniger genaue Aenntniß von dem Testamentsinhalte , d. h. von

der ihm geschehenen Zuwendung oder von der durch die lehtwillige Ver

fügung geschehenen Verkürzung zu haben behauptet, welche der

Gegner entweder gar nicht oder doch nicht in der prätendirten Weise

und Ausdehnung zugesteht. Im ersten dieser Fälle wird es nicht leicht

zu einem Vergleicht kommen, soweit die beiderseitige llebereinstimmung

reicht, weil so weit res imlukitsl, vorhanden ist; ein Vergleich wird nur

dann und nur so weit möglich sein, als ungeachtet jener Uebereinstim

mung noch anderweite Illiquiditäten bestehen, welche auf diesem Wege

beseitigt werden sollen, z. B. Abhängigkeil des Legat,« von einer Be

dingung. Hingegen im zweiten dieser Fälle steht von Anfang kein in

der Natur der Dinge liegender Grund entgegen, warum die Parteien

sich nicht sollten vereinbaren können, an die Stelle der jetzt noch bestehen

den Ungewißheit, selbst für den Fall der Beseitigung derselben durch die

Einsicht des Testamentes, schon jetzt, d. h. vor dieser Einsichtnahme

ein Gewisses zu setzen. Die Ansicht, daß vor Eröffnung des Testamentes

überall von keiner Iis ,Iubis die Rede sein könne, erscheint insbesondre

noch von der Seite unhaltbar, daß die testamentarischen Ansprüche nicht

erst mit der Eröffnung des Testamentes zur Existenz kommen, so daß

erst von diesem Momente an dem Eingesetzten deferirt werde und er die

Erbschaft erwerben könne; vielmehr tritt die Delation regelmäßig, ab

gesehen von beigefügten Bedingungen , schon mit dem Tode des Erb

lassers ein; die TestamentSurkunde wird regelmäßig nur das Beweis

mittel sein, wodurch der Eingesetzte die geleugnete Einsetzung erweisen

wird. Ebensowenig wird die Ansicht des D o n e l l u s durch die dafür

angeführten positiven Quellenzeugnisse bestätigt. Von der 1^. 6. v. 2. t 5.,

welche entscheidend für seine Ansicht zu sprechen scheint, wird später noch

die Rede sein. Was die andere, von Donellus zur Begründung

seiner Ansicht angezogene Stelle 3, H. 1. v. 2. IS.) betrifft, so kann

nur eine unrichtige Auslegung derselben jenes darin gesuchte Resultat

geben, während die richtige Erklärung zu einem gerade entgegengesetzten

Resultate führt Das Resultat ist , daß die Ansicht von D o n e l -

129) Risch a. a. O. §. «4, R, t», S, IIS—12« beurtkeilt die Auslegung

des Donellus sowohl als andere Auslcgungsversuche. Die «erbreitetste An

erkennung hat die Auslegung der I. Z. § t. l>. 2. tS. gefunden, wonach der

Jurist von zwei verschiedenen Fideicommissen spreche, von denen das eine im

Testamente selbst zugewendet — und dieses bilde den Gegenstand der tr»nü««iu

— das andere aber in einem Codieill hinterlassen morden sei, was man zur Zeit

des Vergleichsabschlusse« über da« erstgcdachte Fideikommiß nicht gekannt, aber

später aufgefunden habe: der Jurist dringe nun hier die Frage zur Entscheidung,

obderBergleichöberdasim Testamente hinterlassrneFideicommiß auch dieAeltend«

machung de« im Eodicill zugewendeten ausschlicße, obgleich man an das letztere
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In«, wonach d«r Vergleich über den Inhalt eine« noch nicht eröffneten

Testamentes aus Gründen, welche in der Natur der Sache liegen, näm«

iei jenem Vergleiche nicht gedacht habe. Diese Frage werde nun natürlich vom

Juristen verneint, also die Möglichkeit der Geltendmachung de« im Sodicill hin»

rnlsssenen Fideicommtsse« anerkannt, im Einklänge mit l^. t2 0, 2, ttj. Allein

der Zusammenhang der Stelle läßt diese Auslegung nicht zu; es ist unzweifelhaft

nn und dasselbe Fideicommiß, wa« der Jurist am Anfange und Schlüsse der

Lulle vor Augen hat. Einfacher ist die von D o n e l l u ö und seinen Anhängern

versuchte Auslegung. Sie finden in der l.. 3. K. t. geradezu eine praktische

Bewahrung ihre« angeblich au« der Ratur der Sache abgeleiteten und in der

l> S. «l. principiell formulirten Satzes von der Unzuljssigkeit eines Vergleiches

üder testamentarische Ansprüche vor der TestamcntSeröffnung. Die mit dem

Fideicommiß bedachte Mutter des Erblassers hatte nun aber in der That vor der

Eröffnung des damals ja gar nicht vorhandenen Codieilles einen Vergleich über

de» Inhalt desselben abgeschloffen, dieser Vergleich war nicktig, folglich konnte

sie, nachdem sich später aus dem wieder aufgefundenen Eodicill der wahre Betrag

ihres ffdeicommissarischen Anspruches ergeben hatte, den Mehrbetrag nachfordern.

— Dieser Auslegung stehen aber folgende, von Risch weiter ausgeführte, wichtige

Bedenken entgegen. Das erste ist au« der Fassung der Stelle selbst entlehnt; die

Stell« berechtigt nämlich nicht sowohl zu der Annahme, der Jurist spreche hier

i°n dem Vergleich« al« von einem nichtigen Geschäfte, als sie vielmehr dahin

führt, den Grund, warum die transigirende Mutter des Erblassers mehr, als

ihr aus dem gütigen Vergleiche gebührt, fordern dürfe, irgendwo anders zu

such». Ein zweites wichtigere«, mehr praktisches Bedenken entsteht durch die

ersjhnte Ausfassung dieser Stelle: ist nämlich ein Vergleich über den Inhalt

cmck eine« gar nicht vorliegenden Testamentes oder Codicille« nichtig, so kann

konsequenter Weise nicht nur der durch den Vergleich verkürzteBedachte da« Mehr

seine« Anspruches noch nachfordern, fondern es kann ebenso der andere Theil das

Külz« des nichtigen Vergleiche« Geleistete stets wieder zurückfordern, so lange

ms,! der Bedachte das Dasein und die Größe seines Anspruches dargethan hat,

«< er nach jener Ansicht nur durch Vorlegung der (eben nicht vorhandenen)

2e5zment«urkunde thun kann. Da« letzte Resultat der Anficht de« D o n e l l u «

»äre als«, daß im Falle einer abhanden gekommenen Testamentsurkunde denen,

welche testamentarische Ansprüche behaupten, überall kein Weg geöffnet wäre,

z, ihrem Recht« zu gelangen — ein Resultat, welches weder der Natur der Sache

nngemkssen, noch in den Quellen de« gemeinen Rechte« begründet ist. Wir über,

gehen, was Risch a. a. O. S. tt? gegen die Puchta'sche Modifikation be»

»eckt, und wenden un« zu der von Ersterein selbst versuchten Auflegung der

l.. Z. j t. V.2. «S., welche am befriedigendsten zu sein scheint. Sie ist folgende.

Die bisherigen Aus>ezer haben versäumt, erstens den ganzen Zusammenhang der

aus üb. t. I)ig«lorum des Scävola entlehnten Stelle, insbesondre die Vers

binduvg des Z. t mit dem prooemium des Fragmente« zu berücksichtigen ; zweitens

die Wort« ,,qusrr> pro parte sus e,t", welche man für identisch hielt mit ,,<zu»m

ix,i relierum «t" gehörig zu beachten, obgleich sie hier einen ganz prägnanten

Sinn haben. Scävola handelt nämlich im prooemwm des Fragmente« von

kineo, Vergl«iche zwischen dem eingesetzten Erben und der Mutter des Erblasser«

iber ihren Pflichtteil; im daraus folgenden §. t ist nun die Rede von einem

vergleiche über ein der Mutter hinterlassen!« Fideicommiß. Hierbei wird nun

dem Juristen die Frage vorgelegt: ob der Vergleich über das Fideikommiß auch

ohne weitere« schon den Anspruch der Mutter auf ihren Pflichttheil alterire oder

eb sie vielmehr, ungeachtet jenes Vergleiches über da« Fideicommiß, den ihr

zedührenden Pflichttheil, soweit sie ihn noch nicht habe, ei csu,» Ucleicommi,,!

sdesse» eigentlicher Betrag erst durch da« später aufgefunden« Sodicill, in wklchem

e« hinterlassen war. fich «rgebt» hatte) einklagkn könnt? Scävola bejaht nun
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lich wegen mangelnder Ungewißheit de« Gegenstandes , unzulZsflg fei,

weder aus dem Standpunkte der Natur der Sache, noch aus dem der

Quellen sich rechtfertigen läßt. — Manche Juristen, wieHoljschuher,

halten zwar solche Vergleiche, wie hier in Frage stehen, nicht aus all»

gemeinen Gründen für unmöglich, wollen sie aber weniger alS Ver«

gleiche als vielmehr als Wetten angesehen wissen. Es ist aber nicht

einzusehen, wie ein Vertrag, welcher bezweckt, durch ekle jetzt geschaffene

Gewißheit einen noch Ungewissen künstigen Erfolg gleich giltig zu machen,

einer Wette gleichstehen soll, deren juristische Natur in der Bekräftigung

entgegengesetzter Behauptungen durch eventuell übernommene Verpflich»

tungen besteht, so daß der, dessen Behauptung sich als unrichtig aus

weist, den für diesen Fall auf sich genommenen Vermigensnachtheil

tragen müß. — Die andere Art und Weise, wie die Meisten, welche die

Unstatthaftigkeit eines Vergleiches über den Inhalt eines noch nicht er»

öffneten Testamentes behaupten (wie VinniuS und seine Anhänger

früherer und jetziger Zeit), diese Behauptung rechtfertigen, besteht darin,

daß sie sich lediglich auf den klaren Wortlaut der l,. 6. 0. 2. IS. be

rufen, welche, da die Unzulässigkeil eines solchen Vergleiches sich auS

allgemeinen Gründen nicht ableiten lasse, eben alS positives Verbot eine«

solchen Vergleiches aufzufassen sei in ähnlicher Weise, wie das Verbot

deS Vergleiches über letzlwillig Kinterlassene Alimente. Habe nun auch

der Gesetzgeber die rechtspolitischen Motive zur Erlassung dieses Ver»

botes nicht ausdrücklich ausgesprochen, wie bei dem Verbote des Ver,

gleiches über Alimente, so seien dieselben nichtsdestoweniger sowohl an

sich von Gewicht als auch leicht erkennbar, nämlich die Absicht, eines-

theils der Unredlichkeit habsüchtiger Erben vorzubeugen, welche durch

Verheimlichung der ihnen nach ihrem Inhalte bekannten, den Legataren

aber unbekannten Testamente dieselben zur Abschließung nachteiliger

Vergleiche zu verleiten suchen würden, anderntheils den lctztwilligen An

ordnungen selbst ihre gebührende Ausführung zu sichern. Die erste

Frage ist, ob die l>. S. eil. wirklich ein Prohibitivgesetz zu sein beabsich.

tige. Zuvörderst weist ihre wörtliche Fassung auf kein Verbot hin. Dann

ist es sehr auffallend, daß, obwohl schon Gajus in seinem Commentar

zum lüäiclimi pruvjneisle, welchem diese Stelle entlehnt ist, dieses „lr,ios-

igi van polest" ausspricht, nirgends weiter in der Justinianeischen

Compilation als in der ebenfalls von Gajus herrührenden l.. t.

daS Reibt der Mutter, den Mehrbetrag ihres PflichttheileS über das ihr aus

dem Vergleiche Gebührende einzufordern, in Anerkennung dcS Grundsatzes:

tr«ll«^ll« 6e Iiis wnlum, 6e quidus inler canvellienles plscml, inlernosils crrdilur.

Es wird also durch das Auffinden des Codicille der frühere Vergleich nicht enva

nichtig «der anfechtbar, so daß die Mutter des Erblassers den ganzen Betrag des

Fideieommisses einfordern könnte, sondern sie kann nur ihren Pflichtteil, welcher

ihr in dem FIdeicommisse hinterlassen war, fordern. Ueber die möglichen Be

denken gegen diese Auslegung und deren Widerlegung vergl. Risch a. a. O.

«.119 flg.
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0, S9. Z., eine Spur von dieser Unzulässigkeit de« Vergleiche« vor-

Kumt, also weder über die Veranlassung, noch über den Urheber diese«

»zeblichen Verbotes etwas berichtet wird. Ja im Gegentheile selbst

^ d» Stelle, wo Ulpian mit Absicht von den Arten und den Folgen der

llnzilngkei't eines Vergleiches handelt"»), enthält nicht die leiseste Am

Kulanz von der Nichtigkeit eines Vergleiches über den Inhalt eines

»ich nicht eröffneten Testamentes, noch weniger von einem in dieser Be-

jichuiz bestehenden Verbote, als positivem Grunde dieser Nichtigkeit.

L« Hauptgrund aber, welcher sich gegen das angebliche positive Verbot

zelttnd machen läßt, ist der schon von Cujaciu« entdeckte enge Au-

saammhang, ja die Identität, welche zwischen der l.. 6. 0. 2. IS. und

Kr l.. l. l>. 29. 3. besteht. Die erstere Stelle ist auS demselben Werke

Bucht des GajuS genommen wie die letztere; die erstere findet sich

i» t>«r letzteren, aber aus dem in der letzteren vorhandenen Zusammen

hinge gerissen, wörtlich wieder. Die Frage, ob GajuS in seinem

KK.XVU. ,ck eclivtum nrovmeigle die Unzulässigkeit des Vergleiches über

dm Inhalt eines noch uneröffneten Testamentes aussprechen wolle, ist

«»laeifelhaft zu verneinen; vielmehr will Gajus, nachdem er in

l» I, xr. v. 29. Z. den Inhalt des Edictes angegeben hat, im tz. I die

u»I,lz, eclicli, d. h. die rechtspolitischen Motive anführen, welche den

Wcr zur Kundmachung deS «liicturn cle tskuli» eilnboncii» et »sieriu»-

ck« bestimmen konnten. Als ein solches vorzugsweise bestimmendes

N°t>? giebt er nun an, daß, wenn eS in der Willkür derjenigen, welche

sch in, Besitze der Testamentsurkunden befinden, stände, deren Einsicht-

mW, zu gestatten oder zu verweigern, es nicht abzusehen wäre, wie

ErniriMten über testamentarische Ansprüche endlich erledigt werden

sMm, da weder eine vecgleichsmäßige Beilegung, noch eine richterliche

Klschiidung ohne vorherige Einsicht des Testamentsinhaltes zweckmäßig

stattfinde könne. In der That wird nun auch von den Anhängern der

p«hibili»en Bedeutung der I.. 6. l). 2. 15. meistens zugegeben, daß

busM im Munde des GajuS nicht prohibitiv, sondern in der oben

^gegebenen Bedeutung zu verstehen sei. Dafür werfen sie sich nun

die andere Frage, ob nicht wenigstens das Justinianeische Recht da

durch, daß diese Stelle aus ihrem ursprünglichen, ihr einen anderen

Sinn gebenden Zusammenhange herausgerissen und absichtlich in den

Digeftenlitel 6« ir»n8selion,Ku5 gestellt wurde, ihr eine pcohibilive Be-

btukunz habe beilegen wollen? Diese Frage ist aber, bei dem ganzen

^«okler der Justinianeischen Compilarion, und da sich in ihr noch

"«große Anzahl anderer Beispiele von offenbar gedankenlosem Heraus-

kkibn »on Sätzen aus ihrem ursprünglichen Zusammenhange vorfindet,

>u «meinen. Die I>. 6. cit. enthalt also gar keine, die Lehre vom

««gleich, näher angehende Regel. Was nun schließlich die von den

der prohibitiven Bedeutung dieser Stelle geltend gemachten

tA» ^ 2Z. z. t. 2. o, 12. «.

Xil. lö



Vergleich,

legislativen Motive betrifft, welche Justini an hätten bestimmen

können, den Vergleich über den Inhalt eines noch uneröffneten Testa

mentes zu verbieten, so soll das erste derselben in der Verhinderung einer

Uebervortheilung der im Testamente Bedachten durch die Unredlichkeit

der Erben bestehen, welche die Urkunde zu unterdrücken oder doch mit

der Herausgabe derselben zurückzuhalten suchen. Allein dieser Gesichts,

punkt kann schon deshalb nicht in Betracht kommen, well eineStheilS

gegen Unredlichkeit und unbegründete Weigerung der Herausgabe der

Testamentsurkunde schon hinreichende Fürsorg« getroffen ist und weil

anderntheilS es nicht die Absicht des Gesetzgebers sein kann, da, wo die

Verkürzung des Honorirten lediglich dessen eigener Uebereilung und

Unbesonnenheit beizumessen ist, diesem Mangel an Sorgfalt und Ueber-

legung eine Prämie zu gewähren. Was das zweite angeführte legis:

lative Motiv des Verbotes eines solchen Vergleiches betrifft, nämlich die

Sorge des Gesetzgebers für die dem Willen des Testators entsprechende

Ausführung des Testamentsinhaltes, so gilt allerdings der Grundsatz :

vublioe expe,iil, »uprenis Kominum iuo'icia exitum Ksbere ; allein man

darf Folgerungen daraus nur Innerhalb der gehörigen Grenzen, nicht

maßlos ziehen. Das Resultat ist also, daß Vergleiche über den Inhalt

noch uneröffneter Testamente weder aus inneren Gründen unzulässig,

noch wegen eines positiven gesetzlichen Verbotes ungiltig sind. Daß die

gemeine Meinung oder der Gerichtsgebrauch sich für die Unzulässigkeit

solcher Vergleiche entschieden habe, ist einestheils unwahr, indem be

merkter Maßen von jeher es nicht an Widerspruch dagegen gefehlt hat;

andecntheils wird dabei verkannt, daß, wenn in der That die communis

«pini« die Unzulässigkeit solcher Vergleiche behauptet hätte und noch de-

hauptete, sie dieses nur deshalb thue, weil sie den Grund derselben in

den Quellen des römischen Rechtes zu finden glaubt, nicht weil sie neues

Recht schaffen will; wenn nun aber nach den Forschungen der Wissen

schaft jene Begründung der herrschenden Ansicht in den Quellen in der

That nicht gesunden werden kann, so kann für den, welcher diese Ueber-

zeugung gewonnen hat, die herrschende Ansicht nicht selbst zurAuccorität

werden, welche über dem Gesetze steht, sondern sie kann ihr nur zu einer

um so sorgsameren Prüfung der neu und im Widerspruche mit der ge

meinen Meinung gebildeten Ansicht, ob sie den Quellen gemäßer sei,

auffordern. Ein gewichtiges Moment endlich für dieZulässigkeit solcher

Vergleiche enthält eine Stelle"'), aus welcher Kervorgeht, daß ein über

testamentarische Ansprüche vor Eröffnung des Testamentes ergangenes

Urtheil nicht nichtig ist. WaS schließlich die Frage betrifft, wie die

neueren Gesetzgebungen diese Frage aufgefaßt haben, so hat das preuß.

Landrecht schlechthin die in der teutschen juristischen Schule zu Ende des

vorigen Jahrhunderts herrschende Ansicht von der Ungiltigkeit solcher

IZi) l,. It. pr. I), 44. 2. Berql. darüber Savignv, System Bd. «,

S. «« flg. R isch a. a. O. Z. «4, N. Z4, S. t28 flg.
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gleiche angenommen'^), Aehnlich ist die Bestimmung des öfter-

mchischen Gesetzbuches, nur daß es noch einen Zusatz über Wetten hin-

Wich des Inhaltes eines noch unerössneten Testamentes macht, welche

«zch den Grundsätzen von Glücksvertragen beurtheilt werden sollen '^^).

DecLoäe civil schweigt ganz über diese Frage; es ist also dieselbe im

frzuzösischen Rechte nach allgemeinen Grundsätzen zu beantworten. Die

funMche Jurisprudenz erkennt nun aber an, daß ein solcher Vergleich

«Gz sei.

5, Vergleichs a ct. 1) Im allgemeinen. Der Vergleich

ist früher charakterisirt worden alS ein „ I u d i c a t in Gestalt ent

geltlichen Vertrages". AuS dieser Natur des Vergleiches ergiebt

ich, daß derselbe, was die Erfordernisse des Vergleichsactes anlangt,

imler den allgemeinen Grundsätzen für Willenserklärungen überhaupt

und für Verträge , und insbesondre zweiseilige Verträge, stehen müsse.

Lüh« ist dann auch der Vergleich perfect, sobald über alle wesentlichen

Punkte der übereinstimmende Wille der handelnden Personen in binden-

!>i Absicht erklärt ist. Die Aufgabe der Untersuchung des Vergleichs-

Ms (Bergleichsabschlusseö) ist: erstens die Feststellung der wesentlichen

"unkte, hinsichtlich welcher ein einiger Wille der Transigenten vorhan-

in muß, d. i. die Charakterisirung des Vccgleichsinhaltes ; zweitens

Erklärung des Vergleichswillens durch die Parteien zu betrachten,

esondre zu untersuchen, ob dieselbe in bestimmter Form oder ganz

Form geschehen könne; drittens sind die Hinderungen des Ver-

!S wegen Mangel des Willens zu betrachten; endlich soll über die

Regung deS Vergleiches sowie über die Bestärkungen desselben ge

sell werden. 2) Inhalt des Vergleiches. Die Frage, welches

du Eiundzüge seien, welche sich im Inhalte eines jeden concreten Ver-

MAverlrages finden müssen, wenn sich anders der Vertrag wirklich

^, Vergleich" charaktecisiren soll, beantwortet sich nach den früheren

tilgen ohne Schwierigkeit. Der Vergleich als ein „Judicat in

Gch>»l entgeltlichen Vertrages" muß in feinem Inhalte zweierlei ver-

«mzen: s) der Wille der transigirenden Parteien muß darauf gerichtet

M, an der Stelle einer vorliegenden Rechtsungewißheit ein gewisses

Richtsverhältniß zu begründen, nach Art des Urtheiles. Diese Richtung

^ Vergleichsinhaltes kann als j u d i c a t l i ch e r I n h a l t oder U r -

>hi>lsinhalt des Vergleiches bezeichnet werden. Ii) Dieser die

Nechlsurigemißheit in Gewißheit verwandelnde Inhalt allein reicht aber

öharakterisirung deS Bergleichsinhaltes noch nicht hin, vielmehr

«clüngt die entgeltliche Natur des Vergleiches noch ein g egensei ti -

g't Nachgeben der Parteien. Soweit dieses beiderseits mit Bezug

°uf ozz ungewisse RechtZverhälmiß selbst und unmittelbar geschieht,

drückt der judicatlicheVerqleichsinhalt auch schon diese entgeltliche Natur

v

andr. a, o. O. §. 442, 441.

bürgert. Gisctzb. Art. 1Z3Z.
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des Geschäftes aus. Wo aber, «ie so oft, nur einer beider Theile in

Bezug auf das streitige Verhältnis) selbst nachgiebt, da muß der gegen

überstehende Theil in einer anderen Weise, welche mit dem Streitver-

Hältnisse und darum auch mit dem judicatlichen Vergleichsinhalte an

sich in gar keiner Beziehung steht, abgefunden oder entschädigt «erden.

Dieser der größten Mannigfaltigkeit fähige, blos wegen der onerofen

Natur des Vergleiches vorhandene Inhalt läßt sich dem judicatlichen

gegenüber als anderweiter Inhalt des Vergleiches bezeichnen.

Zu «) Ganz parallel der doppelten, bezüglich dreifachen Möglichkeit,

wie daS Urtheil Gewißheit an die Stelle des zweifelhaften Rechtsver

hältnisses setzen kann, und welche sich entweder in der Verneinung des

klägerischen Anspruches (absolutorisches Urtheil) oder in der Bejahung

und Anerkennung desselben (condemnatorisches Urtheil) oder darin, daß

der klägerische Anspruch theilS verneint, theils für begründet anertannr

wird (gemischtes Urtheil) ausspricht, geht die Art und Weise, wie der

unmittelbar auf das zweifelhafte Rechtsverhältniß gerichtete (d. i. der

judicatliche) Inhalt des Vergleiches die Rechtsungewißheit beseitigt.

Auch der Vergleich muß den klägerischen Anspruch entweder verneinen

oder anerkennen und außer Streit setzen, oder ihn theils zur Verneinung,

theils zur Anerkennung bringen. Es besteht aber dabei immer noch ein

fundamentaler Unterschied der Art und Weise, wie dieses in dem einen

und im anderen Falle geschieht, ein Unterschied, welcher seinen letzten

Ausgangspunkt in der ganz verschiedenen Natur des Urtheiles, als eines

Ausspruches der öffentlichen Gewalt, einerseits und des Vergleiches, als

eines Vertrages, andererseits findet. Von hier aus also erscheint die

durch den Vergleich geschehende Verneinung des klägerischen Anspruches

als vertragsmäßiger Verzicht des Klägers, die Anerkennung des kläge

rischen Anspruches als vertragsmäßige Anerkennung desselben durch den

Beklagten; das, was bej dem Urtheile als gemischtes Urtheil bezeichnet

wird, wird hier zu einer Verbindung von Verzicht und Anerkenntniß

mit Bezug auf den vom Kläger behaupteten Rechtsanspruch. Au I>)

Wenn der eine Theil die Behauptung des anderen vollständig anerkannt

hat, so muß, damit dieser Vertrag doch noch den Charakter des Ver

gleiches bewahre, vom letzteren dem völlig mit Bezug auf das zweifel

hafte Rechtsverhältniß nachgebenden Theile eine Vergeltung (Abfindung,

Entschädigung) gewährt werden. Was die Frage betrifft, worin diese

Vergeltung bestehen könne, so muß hier eine unabsehbare Mannigfaltig

keit des Vergleichsinhaltes anerkannt werden, und es läßt sich im all

gemeinen nur so viel sagen, daß diese Vergeltung in so vielen Gestalten

vorkommen könne, als überhaupt möglich ist, einem Anderen eine Ver

mögensbereicherung zuzuwenden. Eine schon früher angeführte Codex

stelle l«) scheint zwar eine ausreichende Kategorisirung der verschiedenen

 

 

 

 

tZi) l.. 38. L. II. 4. : Iruossctio oullo cklllo seu retent« vel promisso mimme
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Mglichkeite» , in denen die Vergeltung verwirklicht werden könne, zu

,,b«; allein abgesehen davon, daß dieselbe, wie es freilich nicht anders

mezlich ist, selbst im höchsten Grade allgemein gehalten ist, muß selbst

hier noch Raum gelassen werden für die mannigfaltigsten Verbindungen

!ies,r Gruppen unter einander, z. B. des ilsre mit promiltere, des pro-

iMere mit remittere u. s. w. — Neuerlich hat Elsers"') die An

sicht aufgestellt, daß ein Vergleich auch in der Weise zu Stande kommen

ks»ru,oaß sich die eine Partei entschließe, die ihr zur Beseitigung ihrer

Zlchniche gebotene Summe als Geschenk anzunehmen. Er begründet

die rechtliche Möglichkeit eines solchen Vertrages , welcher zugleich den

Einakter deS Vergleiches und der Schenkung an sich trage, in folgender

Weise: »er eine Schenkung als solche annehme, bezeuge allerdings, daß

ihm eine (nicht geschuldete) Liberalität erwiesen werde; der Vergleich

aber kein wirkliches Recht des TransWnten voraus, es bestehe viel-

mhr oft nur ein ganz geringer Schein eines solchen, so daß der ein so

m höchsten Grade zweifelhaftes Recht behauptende Transigent, selbst

mkschadet seiner Ehre, sich zur Beendigung alles Streites bereit erkläre»

iirme, das ihm Dargebotene nur als Ausfluß der Liberalität des Ande

rn, »zunehmen, wozu sich dieser um so eher verstehen werde, da dadurch

s>» .gutes Recht" anerkannt und gewahrt bleibe, während er, wenn er

Kffelbe der Abfindung wegen leisten sollte , sich zu dem Vergleiche von

Mriz an nicht verstehen würde, um nicht sein „gutes Recht" bloszu-

ii>K». Müsse auch zugegeben werden, daß der Donatar durch das

^«fzrbm seiner Behauptungen auch etwas leiste, so sei doch darin

«zn> der großen Ungewißheit des Aufgegebenen keine solche Gegen«

lnHuz zu finden, welche den Begriff der Liberalität ausschließe. Sowie

Kk>»>ge, «elcher einem Anderen eine Schenkung mache, den modus

t'isiig«, könne, daß jener auf etwaige zweifelhafte Ansprüche gegen ihn

»»bedingt verzichten solle, so höre auch dadurch, daß die Entfernung

im« Ansprüche die bewegende Ursache zur Schenkung werde, die Scheu-

selbst nicht auf, eine äonslio sud modo zu sein, so lange das Recht

Gegners nicht klar erwiesen vorliege und die Größe seines wohl-

b'zründklen Anspruches den Begriff der Liberalität nicht ganz und gar

«shebe. Diese Ansicht leidet aber, wie R i sch ausgeführt hat"»), an

im« durchgehenden Unklarheit über die Natur und insbesondre den ent-

Blichen Charakter des Vergleiches. Diese Unklarheit spricht sich am

Härfftm in jener Stelle der erwähnten Deduction aus, wo Elve rS

geradezu sagt, nur das wirkliche Recht auf Seite des Abgefundenen

fließe den Begriff der Liberalität aus , nicht aber das noch ungewisse

^cht. Verhielte sich dies wirklich so, dann könnte von einem entgelt-

lchm Charakter des Vergleiches überall nicht die Rede sein, derselbe

"ürde zum lucrativen Geschäfte, zur Schenkung werden. Zweierlei

M) Elser,, in der Therme, neue Folge Bd. t, H. I, S. 99 flg.

«») «ischa. a. O. S. 1Z« flg.
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Wahres enthält allerdings jene Argumentation; erstens, daß auch bei

dem wirklichen Vergleiche liberale Motive von der einen oder andere»

Seite mit vorhanden sein könne»; zweitens ist nicht zu verkennen die

Möglichkeit, daß ein Geschäft, welche« in der Tkar Schenkung sein rM,

die simulirre Form des Vergleiches annehme. Unrichtig aber ist die Be

hauptung, daß ein wahrer Vergleich durch wahre Schenkung von Seile»

des Abfindenden an den Abgefundenen zu Stande kommen könne; denn

beide Gefräste schließen einander aus, weil sie von entgegengesetztem

tZbaraktec sind. Dieser Satz läßt sich auch nicht durch die Berufung

auf die <Io»:,tio sul, modo beeinträchtigen. Wenn man auch als mög

lich zugeben muß, daß Jemand einem Anderen <ine Schenkung mir der

Auflage, etwaige bisher an den Schenkgeber gemachte Ansprüche auf

zugeben, machen kann, so ist doch hier da« Primäre, welches dem Ge

schäfte sein juristisches Gepräge giebt, die Schenkung. Anders verhall

es sich bei dem Vergleiche; beabsichtigen die Parteien einen solche», so

kann unmöglich die primäre Absicht derselben auf eine Schenkung des

einen Theiles an den anderen nur mit der Nebenauflage des Verzichte«

auf die etwa gemachten Ansprüche, sondern sie muß auf die entgelt

liche Beseitigung der Rechtsungewißheit gerichtet sein; ist dem aber so,

dann kann jener Gesichtspunkt der donatio »ul> modo überall nicht in

Betracht kommen. 3) Form der Eingehung des Vergleiches.

Was zunächst die Frage betrifft, ob es eine allgemeine, jedem Ver

gleiche ohne Rücksicht auf die concrete Gestalt sein?« Inhaltes nothwen-

dige Form der Eingehung desselben gebe: so ist dieselbe im allgemeine»

sowohl für das römische als das heutige gemeine Recht zu vernein«!

gemeinrechtlich giebt es keine nothwendige Form für den Vergleich als

solchen in). Wenn auch in den Quellen des römischen Rechtes bis

weilen solche allgemeine Formen für die Erklärung des Vergleichs«'»'^

erwähnt werden, wie schriftliche Abfassung t«»), gerichtliche Protokoll'-

rung so wird doch dabei stet« anerkannt, daß sie nur Gründen der

Nützlichkeit dienen (Erleichterung des Beweises), ohne daß die RechtS-

giltigkeit des Vergleiches davon abhängt. Nur für die Vergleiche über

letztwillig hinterlassene Alimente ist gerichtliche Form für nothrvendig

erklärt; da aber die hier gesetzte Beschränkung weniger formeller Natur

ist, sie vielmehr einen materiellen Charakter hat, so ist dieselbe sch°»

früher in einem anderen Zusammenhange dargestellt worden. D»

zweite Frage ist : ob etwa die einzelnen Bestandtheile de« coricre»»

Vergleichsinhaltes besonderer Form bedürfen, um juristisch wirksam zu

sein? Hier ist vor allem römisches und heutiges gemeine« Recht !»

unterscheiden. Im römischen Rechte kommt nun vor allem der dem-

137) Ander« lft e« nach manchen Partikularrechten. So muß nach der

bayer. Gerichtsordnung Cop, XVII, Rr. 9, t«, <t jeder Vergleich, um recht!'«'

Anerkennung zu finden, gerichtlich protocollirt sein.

t38) l.. li. c. II. 4.

«29) I., 28. c. II. 4.
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selbe» von jeher eigenthümliche formale Charakter in Betracht, welcher

eSauch noch in dem für den Rechtsverkehr wichtigsten Gebiete, in dem

tu obligatorischen Verträge, im Justiniancischen Rechte auszeichnet.

WiS nun die Beantwortung der Frage betrifft, in welchen Formen sich

je nach den verschiedenen Richtungen ihres Inhaltes die römische lr»»s-

«li» darstellen konnte, so ist auch hier die Unterscheidung zwischen ju-

dicotlichem und anderweitem Inhalte des Vergleiches festzu-

billm. Bei der Frage , ob der judicatliche Inhalt des Vergleiches im

römischen Rechte formell eingekleidet werden könne, bezüglich muffe,

- sind die zwei möglichen Grundformen desselben zu unterscheiden:

kröens, Aufgeben des pcätendirten Rechtsanspruches zu Gunsten des

Zetlagten (Verzicht, Erlaß), und zweitens, Anerkennung des klägerischer

seits xrätendirten Rechtsanspruches durch den Beklagten (sog. Recogni-

li»«rtrag). Was nun zunächst jene liberatorische Richtung des judi-

cittichen Vergleichsinhaltes anlangt, so konnte dieselbe unzweifelhaft

Mr in Gestalt formlosen Vertrages (pactum <Is non petendo) juristisch

«irksam bewerkstelligt werden "°); ebenso konnte aber auch der auf die

Aufhebung des Rechts- bezüglich Klaganspruches gerichtete Wille der

Parteien in civilrechtliche und deshalb strenger als das sisctum (ipso

>i«, »ährend das pactum nur op« «lveptionis wirkte) wirkende Formen

nngekleidet werden '^). Was ferner das vertragsmäßige Anerkenntnis^

d« klägerischen Anspruches durch den Beklagten, d. i. die Form desselben

Knifft, so ist es Regel des römischen Rechtes, hgß der bloße Consens

»cht seder wenigstens nicht oivi!it«r) obligatorisch wirke; nach dieser

3Kz<I würde auch dieser Recognitivvcrtrag einer besonderen causa civilis

bchirfm, um obligatorisch (mindestens klagbar obligatorisch) zu wirken,

wogegen scheint zu sprechen, daß es sich hier ja nur um Anerkennung

<iur von dem Anderen schon pcätendirten Verbindlichkeit handele, daß

idir der Prator auch dem formlosen Berkrage, wodurch Jemand eine

schon bestehende Verbindlichkeit, wenn auch nur eine naturalis obligatio,

«nknne und zu erfüllen verspreche, Klagbarkeit beigelegt habe (sclio

Kpeeums eovstituts). Allein das constitutum (hier clebili proprii) setzt

Mver eine bereits bestehende Verbindlichkeit, wenn auch nur eine natu-

nl>» obligatio, voraus; fehlte es an einer ursprünglichen Obligation,

l» ist auch das constitutum unwirksam. Die vergleichsmäßige An-

triennung setzt aber keine wirklich bestehende, sondern nur eine präten-

ditte Obligation voraus: der anerkennende Transigent sagt nicht, daß er

»irklich von jeher Schuldner gewesen sei, sondern nur, daß er sich jetzt

«lt solchen betrachten wolle, ohne Rücksicht darauf, ob auch später viel-

iticht die von ihm nunmehr übernommene obligatio sich als gänz-

ttO) 2, l>. 2. jS. l.. 9. 2S. c. II. 4.

ttt) i.. 2. IS. 0. 2. t», I.. IS. c. II. 4. Nach den beiden ersten Stellen

'»«sehr wahrscheinlich, daß die Römer sich bei ihren Vergleichen regelmäßig der

iqM«>z slioMlio mjt daraus folgender »ceeplilsli« bedienten, um den vom

«>gn aufgegebenen Rechtsanspruch ipso iure zu zerstören.
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lich unbegründet darstellen sollte. Hierin liegt der Unterschied de« der»

gleichsmäßigen Anerkenntnisses vom eoristiluturo clebiti proprii , und eS

bleibt also dabei, daß der Recognitivvertrag sich in irgend einer clvil-

rechtlich garantirten Weise über die nuclg convenli« erheben müsse, um

obligatorische Wirkung zu haben. Es ist diese« Resultat auch in den

römischen Quellen begründet "2). Juristisch bindend konnte bei den

Römern das vertragsmäßige Anerkenntnis; gemacht «erden, ersten«

vsrbi», durch Einkleidung der Verbindlichmochung de« Beklagten in

Frage und Antwort. Diese Stipulationsclausel («s, czuse »upr» scripta

»uvt, slipulslus est Xulu» ägeriu«, spopooiiit kiuWsrius IVegiäiu») war

in den römischen Vergleichsurkunden ebenso gewöhnlich, wie die eben

erwähnte remissorlsche Clause!; ja beide pflegten in der Art verbunden

zu werden, daß zuerst durch äquili»«» »lipulsli« und secevtilstio der

zweifelhafte Rechts- bezüglich Klanganspruch zerstört und dann durch

vie neue slipulsuo ganz oder theilweise, nunmehr aber als gewisser und

unbestrittener, wiederhergestellt wurde. War dagegen die remissorische

Clause! weggelassen und blos die Stipulation zur Gewißmachung de«

bis dahin bestrittenen Rechtsansprüche« gebraucht worden, so enthielt

diese Stipulation keine wahre (privative) Novation, sondern sie ließ die

alte Klage aus dem bestrittenen Rechtsverhältnisse noch neben der neuen

aus der Stipulation entstandenen fortbestehen. Eine zweite Form, wo

durch das vergleichsmäßige Anerkenntnis; juristisch bindend gemacht wer,

den konnte, war die eines Jnnominalcontractes; der Kläger unterzog

sich einer vermögensrechtlichen Aufopferung zufolge jener cooveolia und

mit Rücksicht auf die eben in der Anerkennung seines Rechtsansprüche«

bestehende Gegenleistung des Beklagten. Der Kläger, welcher bereit«

seinerseits den Vergleichsvertrag erfüllt hat, hat aus dieser Realisirung

der nucls eovveotio eine neue Klage auf die in derselben versprochen«

Gegenleistung , welche eben in der Erfüllung des nunmehr anerkannten

klägerischen Anspruches besteht (selio prseseriptis verbis). — Auch bei

dem andermeiten Vergleichsinhalte erleiden die regelmäßigen Grundsätze

des römischen Rechtes über die Notwendigkeit oder Nützlichkeit der

Anwendung von Formen bei Eingehung obligatorischer und liberal«-

rischer Verträge keine Modifikation. Hieraus ergiebt sich für die drei

Hauptrichtungen dieses andermeiten Vergleichsinhalles (promitlei-e, rv-

rvillere, cisre) Folgendes. Erstens: wird von der einen oder anderen

Seite für daS völlige Nachgeben des Gegentheiles mit Bezug auf da«

streitige Verhällniß selbst eine Abfindung versprochen, so erzeugt die

vucis coovevlio regelmäßig keine, wenigstens keine klagbare obligsti« ;

das Versprechen muß, um obligatorisch zu wirken, entweder in verb»

eingekleidet sein oder das die Obligation erzeugende Moment muß in

der res bestehen; al« solche, eine klagbare Verpflichtung deS anderen

TheileS zur Erfüllung de« in der convsotio gegebenen Versprechen« er,

t«) l.. 2t. c. il. g.
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zeugende Vermögensaufopferung gilt aber insbesondre der unwiderruf

liche Verlust der früheren Alage, wenn er als Folge jener conventi« zu

betrachten ist "Z). Zweitens : giebt der eine oder andere Theil der Ab

findung halber Ansprüche auf, so kann dieS mit juristischer Wickung

sowohl durch formlosen Vertrag (psctum cl« von peiena'o), als in soc,

melier Weise durch sceeptilsti«, nöthigenfallS nach vorausgegangener

Novation bewirkt werden. Drittens: sollen unmittelbar durch den

Vergleich dingliche Rechte übertragen oder begründet werden, so geschieht

die Bestellung von iur« in re schon durch bloßen formlosen ConsenS,

»jhrend zur Übertragung des Eigenthums außer der darauf gerichteten

Willenseinigung der Parteien noch Besitzerwerb durch den Abgefundenen

gehört. Eine perfekte, d. h. nach allen ihren Richtungen mit Rechts

schutz versehene, trsossotio konnte demnach im römischen Rechte vor

kommen bald als vucls eovvenlio, bald eingekleidet in die civilrechtlichen

Formen der äquilisos stipulslio und scceplilsli« einerseits und der

Stipulation andererseits, bald zusammengesetzt aus psetum cle vor, pe-

tena'o einerseits und Stipulation andererseits, bald endlich als wahrer

ZrmominatScontract. Im heutigen Rechte wird im Gebiete des

obligatorischen wie des liberatorischen Vertrages der formlos erklärten

Willensübereinstimmung die volle Wirkung eingeräumt, wie sie die bei

dm Römer» mit civilrechtlichen Formen eingegangenen Verträge hatten;

die Stipulation und Acceptilation sind im heutigen Rechte ganz ver

schwunden. Deshalb wird jetzt, wenn nicht die Parteien ausdrücklich

die Beobachtung einer bestimmten Form als Bedingung der Perfektion

»erzbredet habe», der Vergleich vollkommen wirksam eingegangen

durch die irgendwie erklärte, bindend gemeinte Willensübereinstimmung

der Transigenten, vorausgesetzt, daß nicht ein sonstiger Grund der

Hinderung des Vergleiches vorhanden ist. 4) Hinderung des

Vergleiches wegen Mangels deS Willensüberein

stimmung. Vor allem ist klar, daß der bloße, absichtlich her

vorgerufene Schein eines Willens (von Savignv «absichtliche Er

klärung ohne Willen" genannt), also der simulirte Vergleich , nicht

»irklicher Vergleich, sondern höchstens das andere, wirklich beabsich

tigte und nur unter der falschen Form des Vergleiches versteckte Ge

schäft sei. Was die Hinderungen betrifft, welche nicht in absichtlichem

Nichttvollen des Geschäftes bestehen, so sind Hinderungen dieser Art

ämang und Jrrthum. Letzterer ist entweder durch Betrug hervorge

rufen oder nicht. Die Grundsätze, welche für die unter Einfluß von

Zwang und Betrug entstandenen Rechtsgeschäfte überhaupt gelten

bestehen ganz in derselben Weise auch für den Vergleich , wenn hier die

 

ttZ) Vgl. I.. 6. und 34. c. II. 4. und über deren Auslegung R i sch a. a. O.

! N, R. ig, g. 149 flg.

!44) »gl. darüber den Artikel Rechtsgeschäft Bd. IX, S. 213 flg..
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Bedeutung der vig und des llolu» zur Sprache kommt. Sie werden

später da, wo von der Aufhebung deS Vergleiches gehandelt wird, noch

besonders erörtert werden. Dagegen ist die Frage noch, hier zu beant

worten, wie es sich mit dem nicht durch Täuschung eineS Dritten erreg

ten Jcrthum hinsichtlich des unter seiner Einwirkung geschlossenen Ver

gleiches verhalte? Diese Frage ist eine der schwierigsten in der ganzen

Vergleichslehre, besonders wegen der schwierigen Erklärung mancher

hierher gehörigen Quellcnaussprüche Mari muß auch bei dem

Vergleiche nach dem Vorgange von Savignyi«) die zrveiHauptarten

des Jrrthums unterscheiden, den echten, welcher den Willen des Irren-

den nicht ausschließt, sondern voraussetzt, und den unechten, dessen

Dasein den Rechtswillen oder die Uebereinstimmung des beiderseitigen

Willens gar nicht zur Existenz kommen läßt. WaS zunächst den echten

Jcrthum betrifft, so ist er insofern der Furcht und dem durch Täuschung

entstandenen Jrrthum gleichartig, als er nicht den Willen selbst hindert,

sondern nur das Motiv des wirklich vorhandenen und erklärten Willens

als mangelhaft erscheinen läßt. Da nun das Motiv bei der Frage nach

dem rechtlichen Dasein und nach der Giltigkeit der wirklich gewollten

Handlung regelmäßig nicht in Betracht kommt, dieser Mangel auch

nicht durch eine unsittliche Einwirkung von Außen herbeigeführt worden

ist, so ist, wenigstens in der Regel (Ausnahmen kommen bei den Con-

dictionen und bei den ädilizischen Klagen vor) der echte Jrclhum ohne

Rücksicht auf seine Entschuldbarkeit oder Nichtentschulobarkeit, für die

juristische Beurlheilung der unter seiner Einwirkung vorgenommenen

Rechtshandlung, was die Frage ihrer Erisienz und Rechtsbeständigkeit

betrifft, gleichgiltig und eine Anfechtung eines Rechtsgeschäftes deshalb

nicht statthaft. Dieser Satz gilt vollständig und wegen der eigenthüm-

lichen Natur deS immer eine Rechtsungewißheit voraussetzenden Ver

gleiches womöglich in noch höherem Grade auch bei dem Vergleiche.

Man wird indessen bei der Lehre von der Aufhebung des Vergleiches

noch besonders darauf zurückkommen. Der unechte Jrrthum kann

vorkommen bei ausdrücklichen und bei stillschweigenden Willenserklä

rungen : bei den elfteren hindert er das Dasein der Willensbestimmung,

welche nothwendig ist, damit daS beabsichtigte Rechksverhältniß zur Exi

stenz komme; bei letzteren bewirkt er, daß diejenige Auslegung einer

Handlung verneint wird, wodurch sie außerdem als jene stillschweigende

Willenserklärung zu betrachten gewesen wäre. Er kann bei ausdrück-

1iS) Den letzten und bedeutendsten Versuch, diese Lehre aufzuklären, hat

gemacht d«et2, (!omin. iur. civil, cke error« in Irnnssetionidus rect« »esiimüllöo.

Xllorlii et «orimder«, t?97. Ihm folgt Glück, Erl. der Pand. Bd.», S. 13 flg.

und auch dic den Vergleich behandelnden Lehrbücher des Pandektenrechtes bis

auf die neuere Seit.

ItS) Vgl. den Artikel Rechtsgeschäft Bd. IX, S. 22« flg., 22Z flg.,

wo die Savigny'sche Theorie vom echte» und unechten Jrrthum dargestellt

und zum Grunde gelegt ist.
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lichen Willenserklärungen, wie bereits in einem anderen Artikel erörtert

worden ist"?), vorkommen s) als Jrrthum, bezüglich Nichtüberein

stimmung des beiderseitigen Willens hinsichtlich der Natur des beab

sichtigten RechtSverhältniffes ; ein solcher hindert den Vergleich ebenso

nie jeden anderen Bertrag; K) als Jirthum über die in dem Rechtsver

hältnisse gegenüberstehende Person; «) als error (reüs>. clissensu«) in

corpore, oder auch alö sog. error in «ul>st»nlis. Die Grundsätze, welche

über die Wirkung dieses Jrrlhums bei Verträgen überhaupt gelten,

kommen auch bei Vergleichen zur Anwendung. Was den unechten Jrr

thum bei der stillschweigenden Willenserklärung, soweit dieselbe einen

Vergleich enthalten könnte, betrifft, so findet der bereits aufgestellte Satz,

daß wegen dieses Jrrthumes diejenige Auslegung einer Handlung ver

neint werde, zufolge welcher sie außerdem als stillschweigender Ausdruck

eines bestimmten Willens anzusehen gewesen wäre, auch auf solche Hand

lungen Anwendung, welche ohne das Dasein jenes Jrrthumes als still

schweigender Ausdruck eines Vergleichswillens hätten betrachtet werden

müssen"»). Die früheren Juristen haben diese Bedeutung des unechten

Jrrthumes in diesem Gebiete nicht gehörig gewürdigt und ihre falsche

Auffassung hat sich bis jetzt fortgepflanzt. Sie gelangten von einigen,

blos eine Anwendung des obigen Principes enthaltenden QuellenauS-

Ixrüchen (in Note 148 angeführt) zu einer unrichtigen Theorie über

dm Einfluß deS Jrrthumes bei Vergleichen, namentlich zu dem auch

i» die neueren Lehrbücher übergegangenen Satze, daß der Vergleich

lktgen <iolus und) wegen Unrichtigkeit dessen, was die Transigenten bei

dessen Eingehung alS gewiß vorausgesetzt hatten , angefochten werden

könne. Risch hat das Verdienst, auf das Richtige aufmerksam ge

wicht zu haben. S) Auslegung des Vergleiches. Man hat

vielfach für den Vergleich besondere Auslegungsregeln aufstellen zu müs

sen geglaubt; insbesondre hat man viel von einer „einschränkenden," ja

„im höchsten Maße restriktiven" Auslegung der Vergleiche gesprochen.

Lei genauerer Prüfung ergiebt sich aber, daß man nur die allgemeinen

Auslegungsgrundsätze in dieser speciellen Richtung angewendet und diese

zu sxecisischen Besonderheiten des Vergleiches gemacht hat. So ist eS

j. B. eine allgemeine Auslegungsregel, daß bei Zweideutigkeit des Sin

nes und UmfangeS der Erklärung zunächst der Wille des Handelnden

«ud dann erst die grammatische Bedeutung der Willenserklärung für

dm wahren Sinn derselben maßgebend sei.! Bei Vergleichen werden

«m> sehr häufig , obgleich nur eine ganz bestimmte Differenz zu dem

Vergleiche Anlaß gegeben hat und von den Parteien beigelegt werden

»iil, gleichwohl bei der Eingehung des Geschäftes von den Parteien

N7) «gl. den angezogenen Artikel S. 22« flg.

, t48) Die zwei wichtigsten hierfür anzuführenden Stellen, welche aber viele

WserftSndnisse veranlaßt haben, find l>. 3. 8«. V.2. 1». und l.3«, v.10.2.

Uibn die Auslegung der ersten vgl. Note 129, über die der zweiten Risch a.a.O.

Z !», R. w, S. «KS—IS«.
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Formeln von der weitesten Fassung gebraucht, sodaß man, wen« man

ohne Rücksicht auf den wirklichen Willen der Parteien die Erklärung

lediglich nach der grammatischen Bedeutung derselben auslegen würde,

den Vergleich nicht auf die wirklich verglichene Differenz beschränken,

sondern auf alle möglichen Illiquiditäten in den Beziehungen der trans-

igirenden Personen ausdehnen würde. Nach ausdrücklicher gesetzlicher

Bestimmung soll aber in einem solchen Falle nicht die Erklärung de»

Umfange des Willens, sondern umgekehrt der Wille die Tragweite der

Erklärung bestimmen'"). Auf die diese Bestimmung enthaltende»

Stellen eine einschränkende Auslegung des Vergleiches als eine Beson

derheit desselben vor anderen, einen Verzicht enthaltenden Verträgen zu

stützen, dazu fehlt es sowohl an einem inneren Grunde, als auch ein

solches Beginnen nicht unbedenklich ist, indem es leicht dazu verleitet,

diese Besonderheit auch da in Anwendung bringen zu wollen, wo solche

sowohl mit der Natur der Sache, als mit dem Ausspruche der Quellen

des römischen Rechtes in Widerspruch treten würde. Ist nämlich der

Wille der Parteien wirklich ein genereller, weil sie sich von Anfang an

über ein ßenus von Ansprüchen (Erbschaft, Geschäftsführung, Socie-

tät u. f. w.) verglichen hatten, so ist der Vergleich auch generell zu ver

stehen, d. h. auf alle rationell zu dem verglichenen geous gehörigen spe-

«ie, auszudehnen, so lange nicht die Partei, welche einen engeren Um

fang behauptet, den Beweis eines nicht so weit sich erstreckenden Willens

geführt hat, sei es nun durch Nachweis speciell gemachter Ausnahme

«der solcher Umstände, welche einen Vergleichswillen mit Bezug auf

einzelne, in dem geou» an sich milinbegriffene speois» für sie unmöglich

machten «) Bestärkungen de« Vergleiches. Von den

««) l.. 31. c. II. 4. l.. «. l>. 9. §. 1. Z. o. 2. t».

ISO) Besonders l.. 29. c. II. 4., eine Stelle, welche zugleich den Jrrthum

bei dem Vergleiche mit behandelt. Die Stelle lautet: Lud prselextu speoierum

posles reperlsrum geoersli lrüvssclione ljoils rescinili prokibenl iurs. Lrror sulem

circs proprietslem rsi spuck slium eilrs persans» lrsuiizenlium tempore truvsscti«-

ni» cooslilutüe uikil polest oocere. Wer eine ßencrslis transscti» geschlossen hat,

d. h. einen Vergleich über einen Inbegriff von einzelnen, in ihrer Zusammen

gehörigkeit ein genus bildenden Ansprüchen, z.B. über eine Erbschaft, Geschäfts

führung u. s. w. und infolge dessen gegen eine Abfindungsleisiung deö Anderen

seinen Ansprüchen auf das genus entsagt hat, verzichtet dadurch auf die Möglich

keit, nicht nur die Klage auf das geou» selbst wieder zu erneuern, sondern nicht

minder auch auf den Anspruch auf die im genus begriffenen Individuen. Hieran

ändert auch nichts der Umstand, daß erst nach geschlossenem Vergleiche das eine

oder andere sachliche Individuum in seiner Eigenschaft als Bestandtheil bei

xenus dem tranfigirenden Prätendenten zum Bewußtsein kommt; denn der Wille,

auf einen Inbegriff von Ansprüchen zu verzichten , ist nicht bedingt durch eine

vorherige genaue Aenntniß aller einzelnen species dieses Inbegriffes. So kann

der Prätendent einer Erbschaft, auch ohne sich vorher nur im geringsten von

deren Umfange unterrichtet zu haben, auf dieselbe verzichten; es genügt, daß

er einen generellen Vergleichswillen hat und ihn erklärt. Diese Beurtheilung

muß aber aufhören, sobald es gewiß ist, daß der Verzichtende bei jenem generellen

Verzichte an bestimmte Individuen nicht dachte, weil er nicht an sie denken
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wch bei anderen Verträgen vorkommenden BestärkungSmitteln «erden

in Bezug auf den Vergleich in den Quellen namentlich zwei erwähnt,

die lZonventionalstrafe und der Eid, welche in ihrer Bedeutung für den

Vergleich zu betrachten sind, s) Conventionalstrafe fürden

Zatt der Verletzung des Vergleiches. Zweck der Conventional-

ftrafe ist, daß der Versprechende durch die Furcht vor der Strafe bewogen

«erden soll, dem Vergleiche Folge zu leisten (lirlem trsnssclioni prge-

Um). Bei den Römern wird sie durch Stipulation, heutzutage durch

formlosen Vertrag versprochen. Möglich ist sie auf Seilen beider Trans«

iMen, also sowohl auf Seiten des seinen Rechtsanspruch aufgebenden

Hägers, wo sie die Bedeutung hat, den Promittenten schon von dem

dliiM Versucht der nochmaligen Geltendmachung des aufgegebenen An,

snruches abzuschrecken lü>), als auch auf Seite des Beklagten, wo sie

d^u dienen soll, den Prominenten zur Erfüllung der vertragsmäßigen

Leistung anzutreiben "«) , nach Umständen dem Kläger die Verfolgung

seiner Ansprüche aus dem Hauptvertrage erst möglich zu machen l«)

Knute; hier läßt sich nicht von einer Präsumtion sprechen, welche von dem

zmerellen Verzichte in der Regel der Fälle auch auf die im genu, begriffenen

in«,« gemacht werden darf; vielmehr ist dieser Fall ganz gleichartig zu behan»

dik mit demjenigen, »o ausdrücklich bestimmte spcci« von dem generellen Vir«

lichte ausgenommen worden sind; in beiden Fällen sehlt es am BerzichtSwillen

»it Bezug auf diese species, hier kraft ausdrücklicher Erklärung, dort wegen der

objektiven Unmöglichkeit des Vorhandenseins dieses Willens. Wäre der Grund»

der einschränkenden Auslegung der Vergleiche wirklich ein absoluter, so

»ifte in der fraglichen Stelle die Entscheidung ganz entgegengesetzt ausfallen,

d.h, <S müßte nicht der eine geringere Tragweite der Willenserklärung behaus«

>»d>Travsigenr den Beweis seiner Behauptung, sondern umgekehrt der Andere

d» Leweis der weiteren Tragweite führen. Vgl, auch l>. 12, 0. 2. iti. : nan

«iknmckus, qui zeoernliler de bis, quse leslsmenlo rkl,c>s sunt, tr»osi^er»l, »i

s«la cnuzetur , äe e« >vlo eozitssse, quc«I prims parle leslomcnli, »c von elisrn,

e^oä poireriare legsium 8it. Nicht im Widerspruche damit steht der Schlußsatz

dieser Stellt: 8i lsmen posles couicill, prol^rnnlur, oov imnrode mini ckicturu»

n^ttor cke e» clunlsisl se cozit»S8e, quvck lübulsrum , quss luoc noversi,

>«i>u>,r, cvulinelur. Diese Stelle giebt in ihrem Gesammlinhalte zwei anschau«

llte Beispiele sowohl für die einschränkende lim Schlußsatze) , als für die nicht

einschränkende Auslegung von Vergleichen (im Anfange); beide Fälle werden

entschieden nach dem: iä, quock »clum est iitter psrt«. In beiden Fällen handelt

Xsich um einen Vergleich über die testamentarischen Ansprüche des Abgefundenen,

ö« diesem verglichenen geuus von Ansprüchen geHirt nun aber rationell Alles,

»°s dem Abgefundenen in dem zur Zeit des Vergleiches bekannt gewesenen

ltftlimentt hinterlassen ist; behauptet derselbe einen engeren Umfang, so genügt

nicht d« bloße Behaupten (csussri), sondern er hat auch den Beweis zu führen;

dagegen gehört rationell nicht dazu dasjenige, was sich als ihm hinrerlassen erst

«t einem später aufgefundenen Codicill ergiebt; behauptet der Andere das

Hlginrheil, d. b. einen «eiteren, alle erdenklichen, auch noch nicht gekannten

r>same»tarischen , bezüglich codicillarischen Ansprüche des Abgefundenen um«

fassenden Vergleichswillen, so hat er den Beweis davon zu führen.

«St) «gl. I.. t», o. 2, tS.

«52) »gl. l.. S7. c. II. i.

ItiZ) Dies für den Fall, wo der Vergleich durch eine Nlldü convevlio ein«

Mögen war und deshalb dem Kläger keine Klage auf die AbsindungSleiftung
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oder doch zu erleichtern!"). Die Frage, ob das Verhältniß des Straf

vertrages zum Hauplvertrage ein alternatives sei, sodaß der Slipulant

im Falle der Verwirkung der Strafe nur die Wahl zwischen der Forde:

rung der Erfüllung deS HaupcvertrageS oder der Entrichtung der Strafe

habe oder ein kumulatives, sodaß der Stipulant einmal die Erfüllung

des Hauptvertrages uns zugleich damit auch , die Leistung der Strafe

fordern könne, läßt sich nicht im allgemeinen für alle Fälle auf gleiche

Weise beantworten, sondtrn es muß vielmehr im Einzelfalle auf die

concrete Willensmeinung der Parteien Rücksicht genommen werden. Zm

Zweifel ist nach klaren Quellenaussprirchen die Vermulhung für das

alternative Verhältniß der Strafklage zur Hauptklage ^'). b) Be>

stärkung eines Vergleiches durch Eid. Wenn auch im all

gemeinen nach römischem Rechte die eidliche Bestärkung kein juristisch

erheblicher Act ist, sondern lediglich als ein Mittel erscheint, den Pro-

mittenten in seinem Gewissen stärker zu verpflichten, so findet doch eine

Ausnahme für den Fall derVerletzung eines eidlich bestärkten Vergleiches

durch ejnen Volljährigen statt, vorausgesetzt, daß der Vergleich bona li>Ie

von Seiten des Gegners deS Eidbrüchigen geschlossen war>°6). In

diesem Falle sollen nicht blos die gewöhnlichen Wirkungen derVerletzung

eines auch nicht beschworenen Vergleiches eintreten, sondern auch Strafen

als Folgen eines solchen Eidbruches stattfinden, und zwar folgende vier:

erstens Infamie, zweitens gänzlicher Verlust der Klage, drittens Leistung

der außerdem auch noch für den Fall der Verletzung des Vergleiches ver

sprochenen Conventionalstrafe, endlich viertens Verlust aller Vortheile,

welche der Eidbrüchige aus dem Vergleiche bereits erlangt hatte. Wenn

man fragt, wem die Constitution diese Nachlheile androhe, ob blos dem

eidbrüchigen Kläger oder nur dem Beklagten, oder beide», so betrifft

zwar der Wortlaut der Stelle anscheinend blos den eidbrüchigen Aliger,

wenn derselbe ungeachtet seines eidlich bestärkten Verzichtes den alten

Rechtsstreit erneuert; allein schon nach dem weiteren Zusätze „ve! na»

implsvclo promisss," sowie nach dem inneren Grunde und der sonstigen

weiten Fassung des Gesetzes überhaupt sind jene Strafen auch bei dem

Eldesbruche deS Beklagten anzuwenden, sofern dessen Stellung ihre An

wendung zuläßt; denn der zweite, im völligen Verluste der Klage be

stehende Nachtheil kann natürlich den Beklagten nicht treffen; dagegen

zustand. In dieser Beziehung ist die Conventionalstrafe heutzutage nicht v°»

Bedeutung, da schon au« dem formlosen Bertrage ein Klagrecht entsteht.

1S4) Insofern nSmlich die Conventionalstrafe das Interesse des Stipulanttk,

für den Fall der Zuwiderhandlung gegen de» Hauptvertrag feststellt und ihm da

durch den oft schwierigen Beweis desselben erspart. In dieser Beziehung ist d>e

Conventionalstrafe noch jetzt von großer Bedeutung. ° W
1»») l,. 1». Z. 1. N. 2. 14. Zur Feststellung des Verhältnisses der C»mu>

lation beider Klagen scheint bei den Römern namentlich für Bergleiche die

Clause! ,,r«i« msncute pscla" üblich gewesen zu sein. Lgl. l.. 16. l>. 2.

I.. 17. 0. II, 4.

1S6) I.. 41. c. II. 4.
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lasten die drei anderen Nachtheile (Infamie, Entrichtung der Conven-

tionaistrafe, Verlust aller Vortheile aus dem Vergleiche) gleiche Anwen

dung auf den Beklagten zu, wie auf den Kläger.

l>. Wirkungen des Vergleiches. 1) Im allgemei

ne». Für die Betrachtung der Wirkungen eines perfekten Vergleiches

iK der oben schon ermähnte Unterschied des Vergleichsinhaltes, deS ju»

bicotlichen und des anderweiten Vergleichsinhalces maßgebend.

E< ist daher erstens von denjudicatmäßigen Wirkungen und zwei

tens von den anderweiten (nicht judicatlichen) Wirkungen des Ver

gleiches zu handeln. 2) Judicatmäßige Wirkung des Ver,

gleiches. Die wesentliche Wickung des rechtskräftigen UrtheileS be

steht bekanntlich darin , daß es das bis zum Momente der res iuäicsls

bestehende streitige Verhältniß unter den Parteien nunmehr für immer

beseitigt durch ein definitives gewisses, welches an dessen Stelle tritt,

und daß eS zum Schutze dieser geschaffenen Rechtsgewißheit, wenn sie

»sn der einen oder anderen Seite wieder in Frage gestellt werden sollte,

»irksame Mittel gewährt, verschieden je nach dem Inhalte des UrtheileS

und der demselben gegenüber versuchten Mißachtung. Diese Schutz

mittel sind die setio iuliivsli und die exeeplio (auch repliestio u. s. w.)

«im6iest.se, welcher letzteren Voraussetzungen, esilsm qusestio (objek

tive Identität) und essllem personss. unter welchen dieselbe Rechtsfrage

wiederkehren muß (subjective Identität) bereits in dem Artikel Urtheil

erörtert worden sind. Es ist nun nachzuweisen, daß die Verwandtschaft

bei Vergleiches mit dem rechtskräftigen Urtheil sich auch in der Ver

wandtschaft der Wickungen des Vergleiches mit denen des JudicateS

!!>ze. Dabei ist aber neben den verwandtschaftlichen Momenten auch

auf die aus dem immerhin verschiedenen Wesen beider Institute sich er

gebenden Gegensätze derselben hinzuweisen. Die allgemeine Wirkung

«^Vergleiches ist nach dem früher Bemerkten dieselbe, wie die des rechts

kräftigen UrtheileS, nämlich eine rechtlich geschützte Rechtsgewißheit an

die Stelle der früheren Rechtsungewißheit zu setzen. Diese Analogie

>?nun auch in den Ausprägungen jener allgemeinen Wirkung, wie sich

dieselben für das Judikat in der solia iu<I,csli einerseits und in der

neeptio r«i iu^iostge andererseits darstellen , zu verfolgen. ») Klag-

schuh aus dem Vergleiche mit Bezug auf das außer

Streit gesetzte Rechtsverhältniß. Gleichwie das rechtskräf

tige Urtheil dem obsiegenden Kläger eine scli« m,i!e»t,i gegen den unge

horsamen Beklagten giebt, so gewährt auch der Vergleich, insoweit er

'ine gänzliche oder theilrveise Anerkennung deS vom Kläger prätendirren

Rechtsanspruches enthält, eine neue Klage aus dem Vergleiche, welche

man jetzt „Vergleichsklage" nennen kann. Für das römische Recht

Heim dieser Behauptung entgegenzustehen, daß die römischen Quellen

nirgends von einer selio li-gnssetionis sprechen, so daß in vielen Fällen

Kr Vergleich keine neue Klage begründete, und daß, wenn dies auch

»iiklich der Fall war, die neue Klage keine Vergleichsklage, sondern ent
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weder eine setio ex slinulatu oder eine soti« prseseripti« verbis war.

Diese Bedenken beseitigen sich durch die obigen Erörterungen über die

Form der Eingehung 'des Vergleiches (vergl. suv l>. 3.). Allerdings

kannte das römische Recht kein« eigenthümliche Vergleichsklage; sie ist

auch im Heuligen Rechte keine eigenthümliche, sondern eine Vertrags

klage (»elio «x psclo mich dem Sprachgebrauch der Neueren), aber eine

Klage aus einem Vergleichsvertrag. Insofern nun im römischen Rechte

die nmls convenli« in der Regel keine Klage hervorbrachte, konnte auch

aus einer durch null» eonvenlic, eingegangenen lrsmsseli«, welche eine

Anerkennung des klägerischen Anspruches, enthielt, keine neue Klage ent«

springen; in diesem Falle lag aber noch gar kein perfekter Vergleich vor,

sondern blos ei« nuckum pactum, welches eine res trsnssels herbeiführen

konnte, noch nicht herbeigeführt hatte. DaS letztere geschah erst zu dem

Zeitpunkte, wo dem Prätendenten, dessen Anspruch vertragsmäßig aner

kannt worden war, entweder gerade dazu erfüllt wurde, wo er natürlich

keiner Klage mehr bedurfte oder wo er wirklich eine neue Klage zur

rechtlichen Verfolgung des außer Streit gesetzten Anspruches erwarb, sei

es durch Stipulation oder durch vorherige Vermögensaufopferung von

seiner Seite (res). So erzeugt denn auch schon nach römischem Rechte

die vollkommene lrsnssetio, soweit sie eine Anerkennung deS klägerischen

Anspruches enthielt, dem Kläger eine neue Klage, deren Grundlage der

Vergleichsvertrag, nicht das alte Rechtsverhältniß war. Im heutigen

Rechte, wo der bloße formlose Vertrag schon eine Klage hervorbringt,

tritt dieses Resultat noch viel leichter ein. Das Verhältnis der neuen

aus dem Vergleiche entstehenden Klage zu der aus dem früheren bestrit

tenen Rechtsverhältnisse (insbesondre Schuldverhältnisse) Ist regelmäßig

als cumulalives, nicht als privatives aufzufassen, d. h, es kann, falls

sich nicht ein anderer Wille der Parteien erkennen läßt, das durch, den

Vergleich außer Streit gesetzte Rechtsverhältniß auch noch durch die frü

here Klage geltend gemacht werden, wenn nur nicht mehr oder etwas

Anderes als durch den Verqleich anerkannt morden ist, gefordert wird;

insbesondre bleiben die für die ursprüngliche Obligation bestellten Siche-

rungsmittel (Pfänder, Bürgen) auch noch für die außer Streit gesetzten

in Kraft "7). Selbstverständlich darf nach allgemeinen Rechtsgrund-

4S7) Hier kommt man auf die von jeher sehr bestrittene Frage, ob der

Vergleich eine Novation bewirke oder nicht. Dieselbe wird von Xvernn, Inrer»

pret. iur. civ. I.id. III, csp, 8. und Mühlenbruch, Pandektenrechts. 447 be

jaht; verneint hingegen von VuoeU u» »ck I>, 4, c. II. 4. Schweppe, Handb.

Z. S23. Puchta, Vorlesungen zu §, 294 seines Lehrbuches scheint sich zu der

ersteren Ansicht hinzuneigen, indem er dort sagt: „In diesen Verträgen (Ver

gleichen) liegt zugleich eine Aufhebung der bisherigen Ansprüche, an deren Stelle

aber das durch Uebereinkunft Vermittelte treten soll," Allein, wie Rlsch a.a.O.

8. 4, N. 4, S, 44 flg. mit Recht bemerkt, hat in der Terminologie des römischen

Rechtes daS Wort novsli» , besonders wenn von vertragsmäßiger Neuerung die

Rede ist, einen ganz pracisen Begriff als die in Stipulationsform geschehende

Eingehung einer neuen obliMio mit der Absicht und Wirkung, in demselben
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sahen durch den Vergleich des Hauptschuldners die Lage weder des Bür-

gen, noch deS dritten Verpsänders dem Gläubiger gegenüber beeinträch

tige, werden; eS stehen denselben also noch alle die früheren Einwendun

gen, roelcht sie selbst oder der Hauptschuldner gegen die nunmehr außer

Srreir gesetzte Forderung hatten, zu, sofern sie nicht selbst jenem Ver-

Vomente und Acte die seither an ihrer Stelle bestandene zu zerstören. Dieser

technische Begriff der vo,l,lio läßt sich nun aber offenbar nicht auf dm Vergleich

»beitragen, welcher auch bei den Römern weder der StipulationSform bedurfte,

noch nclywendig eine okl^uli« (jedenfalls nickt eine bereits begründete und als

s»lch« anerkannte) aufhebt, noch immer eine neue Schuldforderung als Resultat

des geschlossenen Vergleiches hervorgehen läßt. Mühlenbruch stützt die No-

«tionsnotur des Vergleiche« auf I.. 7. Z. «. 0. 2. IS. l.. 68. §, ll. l>. 4S. t.

Beide Stellen enthalten aber nichts weiter als den Satz, daß, wenn der Haupt-

schuldner sich verglichen habe und durch den Vergleich liberirt worden sei, die

Bärgen nicht mehr belangt werden könnten ; ein Satz, welcher aus der accesso-

rischen Natur der Bürqschaftsschuld von selbst folgt; dag jedoch der Vergleich

des Hauptschuldners eine Novation entHalle, lagt keine dieser Stellen. Auch

dedarf es dazu, daß ein Vergleich eine «blijkniio außer Streit setze, nicht noth-

wendig einer Aufhebung derselben und neuen Begründung einer materiell gleichen.

Bei den Römern wurde allerdings, wenn eine vorher bestrittene Forderung nun,

»ehr vom Schuldner im Vergleichswege anerkannt wurde, regelmäßig dies

größerer Sicherheit halber in der Weise bewerkstelligt, daß die alte Forderung

durch Acceptilation getilgt und eine neue an deren Stelle durch Stipulation be

gründet wurde. Hier ließ sich allerdings sagen, durch den Vergleich sei die alte

odligzii« aufgeheben und eine neue an ihrer Statt begründet worden. Dabei ist

aber zweierlei nicht zu übersehen: erstens, daß dies auch bei den Römern nur

Ferro war, indem dann die neue oliüggli« doch denselben Inhalt hatte wie die

Site, nur daß man jetzt aus der Stipulation, nicht au« dem der früheren udlizullv

zum Gründe liegenden Rechtsverhältnisse klagte; zweitens, daß unser heutiges

Recht, welche« eine solche Formaltheorie gar nicht kennt, jene römische An

schauungsweise gar nicht zuläßt, wie schon daraus hervorgeht, daß, wenn z. B.

die nunmehr außer Streit gesetzte Obligation vorher durch Pfänder oder Bürgen

gesichert mar, diese Aceessionen nun keineeweges als durch den Vergleich beseitigt

zelten können, wenn nicht ein darauf gerichtltcr Wille derParteicn erkennbar ist.

Lzl. Risch a. a. O. Z. 4, N. 6, S, 37. Der richtige Gesichtspunkt läßt sich

nur durch die Bergleichung der linosÄclio mit der res iuäieoin < d. i, der Ver-

gleichbklage mit der sclio iuöicoii) klar machen. Die Parteien wollen hier offen

bar ganz dasselbe durch den Vertrag bewirken, was das Urtheil als Folge der

richterlichen Untersuchung und Entscheidung möglicherweise bewirkt hätte:

Setzung des klagerischen ForderungSrechtes außer Streit. Sowie nun die rich

terliche Lerurtheilung das frühere ScbuldverhSltniß fortbestehen und das i»l!i-

»lum auch durch die alte Erläge einfordern läßt, sofern sie nur nicht mit dem

durch das Urtheil Anerkannten im Widerspruche steht (vgl. Savigny, System

des heut. röm. Rechtes Bd. », S. 30« flg., 3«»), so ermangelt es auch an einem

Grunde, ein Gleiche« für den Fall der vertragsmäßigen Anerkennung des kliige-

riseden Anspruches von Seiten des Beklagt.» lder vertragsmäßigen Condems

«ztton) in Abrede zu stellen. Die abweichende Ansicht ist schon dlShalb zu ver

werfen, weil die transizirenden Parteien sicherlich, wenn sie es nicht ausdrücklich

so bestimmt haben, nicht beabsichtigen, die für die frühere Obligation bestehcnden

Accessorien (Pfänder und Bürgen) durch den Vergleich aufzuheben, was die

vclhwendige Folge davon wäre. Diese hier angenommene Ansicht ist auch in

den neueren Gesetzgebungen anerkannt. Sgl. Oesterreich, bürgerl. Gesetzb. Art.

1390. Preuß, Landrecht a. a. O. Z. 44« flg.

XU. 17
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gleiche beigetreten sind^«). Ist durch den Vergleich ein dinglicher

Rechtsanspruch außer» Streit gesetzt, insbesondre das Eigenthum deS

Klägers an einer im Besitze des Beklagten befindlichen Sache von Letz

terem anerkannt worden, so übernimmt derselbe durch den Vergleich die

Verpflichtung zur Restitution der Sache an den Kläger, welche vorn

Kläger im Falle der Weigerung de« Beklagten durch die Vergleichsklage,

gleichwie die Erfüllung der rechtskräftigen Verurtheilung durch die

scli« iuiliesti, erzwungen werden kann. Ungeachtet der im Uebrigen

zwischen der Vergleichsklage und der Judicatsklage bestehenden so durch-

greifendenVermandtschafl kann doch der ersteren nach gemeinemRechte, da

sie blos auf Erfüllungeines Privatvectrages gerichtet ist, nicht die mit der»

öffentlichen Charakter und der großen Liquidität des richterlichen UrtheileS

zusammenhängende rechtliche Bevorzugung der Judicatsklage zugestan

den werden ^). b) Einrede schütz aus dem Vergleiche gegen

über der Erneuerung des aufgegebenen zweifelhaften

1»8) l.. 2. c. Vll, 60. l.. lg. o. «, 1.

IS») Manche, z. B. G e u ff ert, Comm. zur bayer. Gerichtsordn. Bd. 4,

Abth I, S. 202, N, 28, wollen zwar auch schon nach gemeinem Rechte auS

Vergleichen, gleichwie au« einem rechtskräftigen Urtheile Execution verstatten

und beruf, n sich deshalb auf den in l^. 2». c. II. 4. ausgesprochenen Satz: von

minorcm i,u< lurilülem lrnnsuclionnm esse, quam rerum iullicaliirum, rect» rstions

p!ncuii. Allein diese Stille will nur die allgemeine judicatliche Wirkung drS

Vergleiches, nämlich die endziltige Bkscikiqunq de« früheren Streites, welche der

Vergleich nicht weniger als das rechtskräftige Urtheil bewirkt, möglichst prägnant

aussprechen, wie die ferneren Worte: nrquo sei rescinilencluln pactum »ullicil etc.

außer Swe,fcl setzen. Anders verhält es sich nach einzelnen Partikularrechien,

welche aus gerichtlich geschlossenen Vergleichen Execution statlsinden lassen.

Hierher gehört z, B. das bayerische Recht, in welchem gerichtliche Fertigung

oller Vergleiche als norbwendige Form vorgeschrieben ist. O^I. !u>Iic. Kuviir.

csn. XVII. z, l. nr. 9. Besonders in den Ländern des sächsischen Processes sind

gerichtlich geschlossene Vergleiche dem rechtskräftigen Urlheile in Bezug auf die

daraus zu suchende Erecurion gleichgestellt. Kursjchs. Onsl. 32. p. I. vec. 12.

von <««!. Kgl. sSchs. Gesetz v. 2». Febr. 18Z8 z. 8». Goth. Gesetz über den

ordenrl. ProceK v. 12. Ocrbr. 1837 g. 4. Rudoist, Publ. Patent zur Zerbster

OAGOrdnung Zj. S3 und ErecutivnSordnung v. 10. Juni 18S4 §. 2. Altenb.

Gesetz o. 14. Ort. 18S2 §. 48. Dess. Anhang zur Anhalt. Proceßordn. Cap. 12,

§. 2. In den Ländern des sächsischen Processes ist diese« ein Ueberbleibsel des in

den sächsischen Rechtsquellen des Mittelalters ausgesprochenen Grundsätze«, dag

derjenige, welcher wegen einer Schuld belangt wird, dieselbe bekennen und zahlen

oder leugnen und abschwören müsse. Im Falle des gerichtlichen Bekenntnisse«

zur Schuld scheint eine weitere Verurtheilung nicht nöthig gewesen zu sein;

dies umsoweniger, als wegen redlicher kündbarer Schuld sogar außergerichtliche

Piändung der Befriedigung halber zulälsig mar, wie auch die Reichsgesetzgebung

anerkannte. S. Wilds, das P'ändungsrecht, in der Zeitschr. f. leutsches Recht

Bd. I, 8. 1, 2, S, 1»«—2<>U. Vgl. auch de« Verfassers Artikel G e st ä n d n i ß

in der Allgem. EncuclopSdie für Wissenschaften und Künste. War das gericht

liche Bckenntniß einer Schuld der Execution fähig, so mußte dies bei einem ge

richtlich geschlossenen Vergleiche nicht weniger eintreten, insofern derselbe eine

Anerkennung des klägerischen Anspruches durch den Beklagten enthielt oder sich

sonst ein Theil darin zu irgend einer Leistung verpflichtet hatte. . /
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Rechtsanspruches. Sowie die exceptio rei iu^icslse gegenüber der

«lio iudiesli die praktisch wichtigere und die eigentliche Trägerin deS

Institutes der Rechtskraft ist, so ist in eben demselben Verhältnisse unter

den judicatlichen Wirkungen des Vergleiches der Einredeschutz der prak

tisch wichtigere gegenüber dem Klazschutze. Die Einrede deS Vergleiches

snmpti« trsnssetioois, exe. rei tr»ns»clse, auch exe. pseli) hat die Auf«

gab,, Ansprüche, welche durch den früheren Vergleich aufgegeben waren,

zurückzumeifen, wenn dieselben dem früheren Vergleiche zuwider gemacht

»erden. Die Analogie dieser Einrede mit der exceptio rei iuiiiestse

tritt schon hier hervor; die Wirkung selbst ist die gleiche (Abweisung des

in Widerspruch mit der früheren Streitbeendigung tretenden Klägers),

und nur die Rechtfertigung der Wirkung für den einen und anderen

Fall ist eine wesetttlich verschiedene; für die exc. rei iu<I. die auf Unter

suchung deS streitigen Verhältnisses beruhende und nun zur formellen

Wahrheit gewordene Entscheidung des Streites, für die exe. rei trans-

»et. der freie Vertragswille der Transigenten. Bei der römischen trsin-

«Ii« »ar es nicht immer eine eigentliche Einrede (exceptio im materiel

len Sinne), welche die Function der Aufrechterhaltung des Vergleiches

zezen spätere Anfechtung seines Inhaltes übte , sondern von einer ex-

«olio p»eti war nur dann dieRede, wenn der Verzichtswille nicht in die

civilcechtlichen Formen der äquilisns »lipulstio und seceptilstio einge

kleidet mar; in diesem letzteren Falle setzte man dem erneuerten Ansprüche,

dessen Klage ip»o iure vernichtet war, überhaupt keine eigentliche excep-

tio. sondern eine bloße Rekens!« (von S a v ! g nv „relative Verneinung"

zm«mt) entgegen. Heutzutage, wo der Unterschied der morli tolleoäi

«blipliovem ip5o iure und npe exeeptionis seine hauptsächliche praktische

Ltteumng verloren hat, und insbesondre eine qualitative Unterscheidung

der Acceplilation und des pset'im cke von petendo dem teutschen Rechts-

bnvußtsein fremd geblieben ist, da ünS wegen deS Mangels besonderer

Formen der Erklärung deS Verzichtswillens für den einen oder anderen

Kall schon die im römischen Rechte so liquid vorliegende äußere Erkenn-

bnkeit f«hlt, wo endlich wegen der schon im Justinianeischen Rechte be

stehenden Gleichförmigkeit der processualischen Behandlung der eigent

lichen Defensionen und der wahren Erceptionen die letztere Bezeichnung

nicht nur von allen Processualisten, sondern auch von vielen Civilisten

gemeinsam gemacht, also auch jene sog. relative Verneinung darunter

begriffen worden ist, ist es vollkommen gerechtfertigt, wenn man schlecht

hin von einem Einredeschutze aus dem Vergleiche spricht und darunter

auch jene Fälle begreift, wo nach römischem Rechte keine wahren Ein

reden (im materiellen Sinne), sondern lediglich Defensionen (relative

Verneinung) gegen die neue Klage zu brauchen sind. Die heulige ex-

eepli« rei trsn,setse hat übrigens nach ausdrücklicher Bestimmung des

kanonischen Rechtes dieselbe begünstigte Natur, wie die exceptio rei iu-

<>ie,t,e; sie befreit nämlich den sie vorschützenden Beklagten von der Ein

lassung auf Vi« Hauptsache (sog. proceßhindernde Einrede) ; sie gehört

17*



260 Vergleich,

zu den sog. exe?pli«nes liti, önilse >««). Was die Bedingungen

betrifft, welche vorhanden sein müssen, damit einer neu erhobenen Klage

die Einrede des Vergleiches mit Erfolg entgegengesetzt mecöen könne, so

findet auch in dieser Beziehung eine Verwandtschaft dieser Einrede mil

der ex«. r«i statt"»). Gleichwie für die Anwendbarkeit der Ein

rede der Rechtskraft einer neuen Klage gegenüber als Bedingungen die

obieclive und subjektive Identität der neuen Klage mit der rechtskräftig

verneinten vorausgesetzt werden, so sind in gleicher Weise dieselben Be

dingungen auch rücksichllich der wirksamen Vorschützung der Einrede detZ

Vergleiches gegen einen neu erhobenen Anspruch anzuerkennen, s») Ob

jektive Identität (es,!«,« re»)alSBedingungder Wir

kung der « x « e >, r i » rei l r » n » s « l s e. Damit ein früher adge-

^ schlossener Vergleich auf einen später versuchten Rechtsstreit hindernden

Einfluß äußern könne, wird nothwendig vorausgesetzt, daß in dem neuen

Rechtsstreite dieselben Ansprüche geltend gemacht werden, auf deren Ver

folgung der jetzige Kläger im früheren Vergleiche verzichtet hatte. Es

mußte al>'o in der That e»,Iei» res sein, um welche eö sich bei dem frü-

Heren Vergleiche und iin jetzigen Rechtsstreite handelt, und zwar muß

der jetzige Rechtsstreit im Widerspruch mit dem Inhalte des früheren

Vergleiches stehen, nicht etwa auf Erlangung des vom Anderen im Ver

gleiche Anerkannten gerichtet sein. Die Frage, wenn ein solches Ver-

haltniß der Identität des neu erhobenen mit dem früher Vergleichs»

maßig aufgegebenen Ansprüche vorhanden sei, kann so wenig für die

rx,-. rei l, unx,,, >se , als für die ex,'e>>t. rei iu,Ii«. durch eine abstrakte

Formel beantwortet werden, sondern hier, wie dort, ist im gegebenen

Falle durch genaue Untersuchung einmal der wahre Vergleichsinhalc mit

Bezug auf die Erledigung des zweifelhaften Rechtsverhältnisses, sodann

die wahre Natur und Richtung des neu erhobenen Processes festzustellen ;

die Verqieichung beider Resultate giebl dann die richtige Entscheidung

über die Anwendbarkeit oder Unanwendbarkeit der Einrede des Ver

gleiche«, dem neu erhobenen Ansprüche gegenüber, an die Hand. Es

gilt nun. durch Quellenzeugnisse den Satz von der objektiven Identität

als norhwendiger Bedingung der Wirksamkeit der Einrede deS Ver

gleiches tu beweisen. ES giedt erstens Falle, wo diese ob>ective Iden

tität ungeachtet eines Scheines derselben in der Thal nicht vorhanden

ist. dann ad,er auch zweitens Fälle, wo dieselbe ungeachtet einer schein

baren Verschiedenheit der neuen Klage von dem früher vergleichsweise

aufgegebenen Ansprüche doch vorliegt. Fälle der e r st e r e n Art sind :

«) wenn Jemand sich mit seinem Tutor über die ihm aus der Führung

der Tutel gegen denselben erwachsenen Ansprüche vergleicht und wenn

er nun bald darauf seinen mit ihm derselben Vormundschaft unterworfen

gewesenen Bruder deerbt, so kann er ungeachtet jenes Vergleiches nun»

««s>1 cup. <. öe I,t. covl. in VI. (II. g.)

t«t) Vgl. Savignv, System des heut. röm. Rechte« Bd. o, S. 414 flg.
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«ehr als Erbe gegen den Tutor die s?tia liilewe erheben'^); ^) ^^^^

im Legatar mir dem eingesetzlen Erben über seine Ansprüche aus dem

derliegenden Testanienie sich vergleicht, und später ein Eoöicill aufge-

sunden wird, dessen Dasein die Trunsigenten nicht kannten, und auS

mlchem neue Ansprüche des transigirenden Legatars hervorgehen, so

luw derselbe diese im Eodicill geschehenen Zuwendungen einklagen^'');

x) rsenn Jemand gegen einen Drillen Ansprüche aus einer Geschäfts,

sühnmg dess.lden hat und sich nun mit diesem nicht über den Gelammt»

sichluch, sondern über die eine oder andere Forderung aus dieser Ge-

sM»?errrallung vergleicht, so darf er dess.nungeachret die anderen An-

ssliiche auf dem RechlSwege verfolgen ; wenn der Varer seinen

Lohn formell enlerbte, ihm aber die porlin I^piiiii,» nicht vollständig

himerließ , so konnte nach älterem römischen Rechte der Sonn die uu«- '

«>> inoss. ll>«lsm. anstellen, um durch cichrerliche Anerkennung der In-

Hciesiiäl Intestaterbfolge herbeizuführen. Die Erhebung der Querel

»«rde aber dadurch ausgeschlossen, daß der zur Queiel Berechügle eine

KtztwiUige Zuwendung des Testators als solche annahm, auch wenn sie

«cht die legitim« erreichte, indem man in dieser Annahme einen still-

schmigend erklärten Verzicht auf die Querel erblickre. Schließt also

n>> zur Querel Berechtigter mit dem Erben einen Vergleich über ihm

zenuchle Zuwendungen und erhält hiernach auch nicht seine p«,lio Ipßi»

um, so kann er doch später weder die Querel selbst noch erheben, noch

Uch für den Fall, daß ihm der Testator den ganzen Pflichtlheil hinter,

lchn hat, den Rest (was er nämlich weniger durch den Vergleich erhal,

»ktMe) nachfordern; denn, nachdem er einmal iu,Iieium ,I«lu»i!li njinn-

«t, hat er auf die Querel, als das einzige damalige Mittel, den gar

»lchloder nicht vollständig hinterlassenen Pflichtlheil gellend zu machen,

knjichlel. Anders verhält sich die Sache, wenn der zur Querel Be

rechtigte über seinPflichttheilsrecht sich in entschuldbarem oder nicht ent

schuldbarem Jrcthum (i«norsvtii>) befand; denn diese Bewußtlosigkeit

hinsichtlich seines Pflichltheilsrechtes schließt bei ihm den Vergleichs-

»illen aus, welcher im entgegengesetzten Falle auS seiner Annahme (auch

durch Vergleich) der auch nicht den Pflichtlheil erreichenden letziwiiligen

Juroendung gefolgert werden mußte. Daraus folgt, daß. weil der über

einstimmende Vertragsmille nicht auf die vergleichsmäßiqe Beseitigung

»«ch des weiteren Anspruches auf den Pflichltheil, soweit nicht schon die.

Vngleichsadsindung diesen gewährte, gerichtet sein konnte und also auch

»Hl gerichtet war, auch die Wirkungen des Vergleiches jenen Anspruch

>KZ) l.. 9. ps. n. 2. j». Er hat nämlich nur auf seine damaligen An«

^rich, durch den Vergleich verzichtet; da es sich im neuen Rechtsstreite um die

Ivlprücd, seines von ihm beerbten Bruders handele, so liegt in der That »Iis re,

d«, «s welche der frühere Vergleich keinen Einfluß haben kann.

M> l>. l2. Nn. v. 2. 1».

M> l.. z, c. II. 4. Vgl. über die Auslegung dieser Stelle Risch a. O.O.

t lt, N. 2l, S. «SS.
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nicht berühren können, also der pflichttheilsberechtigte Transtgent unge

achtet des früheren Vergleiches seinen Pflichltheil, soweit er ihn noch

nicht hat, fordern, nöthigenfalls sogar die Querel gebrauchen kann^).

k) Wenn cin alleiniger Erbe irrthümlich einen Anderen für seinen Mit-

erben halt und nun die Erbschaftscheilung mit ihm im Vergleichswege

vornimmt, so hindert ihn dieser Vergleich nicht, nachdem er sein allein!»

ges Erbrecht erfahren hat, dieses dem vermeintlichen Erben gegenüber

geltend zu machen, und daS, was er ihm aus dem jetzt in sich selbst zu

sammenfallenden Erbtheilungsvergleiche zum Eigenthum übertragen hat,

zu condiciren !««). Fälle der z w e i t e n Art, wo wirklich das Erforder-

16«) Diesen Fall enthalten l.. 3. §, 1. I., 9. S, 3. 0, 2. IS. Die erster«

ist bereits früher erklärt worden. Vgl. Note 123.

166) l.. 36. 0. 1«, 2, In dieser au« lid. II. yusesliovum des Paulus ent

lehnten Stelle wird derselbe Rechtssall einer Erbschaftstbeilung zwischen dem

wahren (alleinigen) und einem vermeintlichen <Mit-) Erben nach zweifacher

Richtung behandelt: erstens wird gefragt, was Rechtens sei, wenn die Erbthei«

lung zwischen Beiden auf gerichtlichem Wege vorgenommen und der alleinige

Erbe dem Nichterben zur Erfüllung des UrtheilS Vermögensstücke bereits geleistet

hat? und zweitens, was Rechtens sei, wenn die Theilung außergerichtlich durch

Vergleich beider Theile bewirkt worden ist? Für den ersten Fall füllt die Ent

scheidung dahin aus, daß der alleinige Erbe das einmal Geleistete nicht wieder

zurückfordern könne, quonwm ex csuso iuckicsli solvit; denn der mögliche Ein

wand, daß ein Erbtheilungsurtheil, welches unter Anderen als unter Miterben

ergangen ist, nichtig sei (qu«>I non est iu6!ciuni Kmilise erciseuvälie, oisi iol«r

cokere,les scceplum? seu izuumris ovo sit iuulcium, Ismen) entscheide für diesen

Fall nicht, da auch das aus einem nichtigen Judikate Geleistete nicht condicirt

werden könne. Anders lautet die Entscheidung des Juristen für den zweiten

Fall der durch Vergleich bewirkten Erbkheilung, indem er hier die Condictio!,

deshalb zugesteht, weil rioo trsnsselum inler eos ivlellißilur, cum ille cokereaenz

esse puisvei-il. Mehrerer Versuche, dieses ,, non irsosscium ivielligilur" zu er

klären, gedenkt Risch a. a. O. 8. 18, N. 8, S. 160 und N. 1«, S, 164. Seine

uns richtig scheinende Erklärung ist folgendem Es liegt in der Natur der Sache

und ist auch in der vorliegenden Stelle anerkannt, daß eine ErbschaftStheilung

nur unter Miterben stattfinden könne; geschieht sie unter Miterben, so kann dem

wirklichen Erben dadurch nicht im mindesten präjudicirt werden. Allerdings

erleidet diese Regel für den Fall der gerichtlichen Erbkheilung eine lediglich auf

der Eigenthümlichkeit der res iuöicsl» beruhende Modifikation, die aber eben des

halb auf die außergerichtliche Erbtheilung nicht anwendbar ist. (Die Eigen

thümlichkeit des Judikates, daß das aus einem nichtigen Judikate Geleistete nicht

zurückgefordert werden kann, leidet nach der ausdrücklichen Bestimmung in l.. 23.

l>. 12. 6. auf den Vergleich keine Anwendung, Vgl. noch Rudorfs, in de«

Zcitschr. f. gesch. RW. Bd, XIV, S. 347 ) Hiernach ist ein Erbtheilungsvertrag

eines Erben mit ein^m Nichterben ein Unding. Man könnte dagegen einwenden,

daß der Vergleich üb^r die Theilung der Erbmasse zugleich eine vergleichsweise

Anerkennung des Erbrechtes des in der That nicht Erbberechtigten enthalte.

Dies würde allerdings der Fall sein, wenn nicht in dem vorliegenden Falle der

Jrrthum des allein berechtigten Erben über das Erbrecht des Anderen diesen

Willen ausschlösse. Wenn der Erste« vor Abschluß de« Vergleiche« das Erbrecht

des Letzteren gerichtlich oder außergerichtlich bestritten hat und sein alleinige«

Erbrecht behauptet, so würde unzweifelhaft jener Vergleich über die Erbkheilung

zugleich stillschweigend einen Vergleich über die Erbberechtigung desselben ent

halten ; nun aber schloß jener Jrrthum über da« Erdrecht des Anderen einen
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niß der objektiven Identität vorliegt, sei es nun, daß es klar am Tage

liege oder daß ein Schein der Verschiedenheit der neuen Klage von der

durch den früheren Vergleich beseitigten bestehe, sind: «) wenn sich der

Dindirant mit dem Beklagten, welcher die vindicirte Sache besitzt, dahin

Vergleicht, seine Vindikation gegen eine von dem Anderen zu leistende

ÄdfZnoung aufzugeben, und er dennoch, obschon er auch die Absindung

erhalten hat, die frühere Vindicatio« erneuert, so ist ohne Zweifel e«>Iem

r»s vorhanden und deshalb die Einrede des Vergleiches wirksam "?);

ebenso wenn Jemand einen Anspruch auf 1000 behauptet, der Geg

ner aber denselben leugnet und sie auf 500 übereinkommen, welche der

Beklagte dem Klager zahlen soll und will, der Kläger aber dennoch roei-

lere SUt) fordert, obwohl er auf sie in jenem Vergleiche verzichtet hatte,

so ist unzweifelhaft esdem re« vorhanden und deshalb die Einrede des

Vergleiches gegen den neu erhobenen Anspruch von Wirkung"«);

7) wenn Jemand sich mit seinem Geschäftsführer über den Gesammt-

anfxruch aus dessen Geschäftsführung vergleicht und später dennoch einen

einzelnen Anspruch aus derselben durch eine anders benannte Klage for

dern voill, so steht ihm mit Recht wegen der objektiven Identität der ob

schon ungleichartigen Klage mit dem früher vergleichsweise aufgegebenen

Ansprüche die Einrede der verglichenen Sache entgegen!«»); F) w,nn

Jemand, der Erbe zu sein behauptet, sich mit dem Besitzer der Erbschaft

gegen eine Abfindung dahin vergleicht, seine Ecbschaflsklage aufzugeben

und derselbe später eine einzelne Erbschaftssache vindicirt, indem er sein

Eigenthum auf sein Erbrecht stützt, so ist in der That rs^r-m res auch

hier Gegenstand des früheren Vergleiches und der jetzigen Klage und

deshalb die Einrede des Vergleiches wirksam I>Ii) Subjektive

Identität als Bedingung der Einwirkung eines frühe

ren Vergleiches auf einen späteren Rechtsstreit. Dritte

Personen, welche an dem Vergleiche nicht Theil genommen haben, kön

nen im Allgemeinen den inler slios abgeschlossenen Vergleich weder zu

ihrein VorcKeil geltend machen, noch können sie andererseits durch den

selben benachtheiligt werden. Dieses Princip ist, sowie es rücksichtlich

deS Unheiles gilt, so auch bei dem Vergleiche geltend, wenn auch frei

lich aus verschiedenen Gründen"'); die Quellen des römischen Rechtes

Vergleich über dasselbe, welcher ja immer entgegenstehende Behauptungen vor

aussetzt, geradezu auS. Dabei ist es ohne Einfluß, ob derJrnhum ein entschuld

barer war oder nicht: denn auch der unentschuldbare Jrrttmm hinderr das, was

riothmendig wäre, wenn der Erbtheilungsvergleich wirklich als Vergleich auch

über die Srbberechtigung erscheinen sollte, nämlich den Willen auf Seilen des

Irrenden, den Anderen als Miterben anzuerkennen.

j«7) l.. 9. !S. 17. c. II. t.

IS») l.. 24. 2S. etc. 5, II. 4.

lS») l.. 2». §. 4. 0. 12. 2.

570) l.. 27. Z. 8. v. 3. <«.

17l) Bei dem Urkheile ist es die Fiktion derWahryeit, welche unzweifelhaft

nur diejenigen binden kann, welche um Erlangung derselben bemüht gewesen sind,
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sprechen es speckell und ausdrücklich für den Vergleich aus"^) und de?

wäkren eS durch eine Reihe von Beispielen ^5). Bei dem rechtskräf

tigen Urlhelle wird dieses Princip nicht im allerstrengsten Sinne festge

halten, sondern es finden, wie in dem Artikel Urtheil erörtert worden

ist, mehrere theils natürliche, theilS künstliche Erweiterungen statt. Es

ist nun zu untersuchen, ob diese natürlichen und künstlichen Erweiterun

gen auch bei dem Vergleiche eintreten. Zuvörderst muß auch bei dem

Bergleiche als wichtigster Fall der natürlichen Erweiterung dieses Grund

satzes der Fall der Rechtsnachfolge, und zwar »er Univerfalsuccession,

nichb weniger aber auch der Singularsuccession anerkannt werden ^ der

ersten, weil der Erbe den Erblasser in Bezug auf dessen vermögensrecht

liche Verhältnisse vollständig repräsentirt, folglich auch in die Rechte und

Verpflichtungen desselben aus einem abgeschlossenen Vergleiche eintritt;

— aber auch der Fall der Singularsuccession gehört hierher, unter der

Voraussetzung, daß der Auctor mit Bezug auf den Gegenstand der Sur-

cession unter solchen Umständen sich verglichen hatte, unter welchen über

haupt noch eine wirksame Verfügung darüber ihm zustand Eine

fernere natürliche Erweiterung des Grundsatzes wird nothwendig für die

giltige Stellvertretung (vergl. oben suli ll. Nr. 2). Eine dritte na

türliche Erweiterung der Wirkung deS Vergleiches auf andere Personen,

als die ursprünglichen Transigenten , ist anzuerkennen für das accessori-

sche Verhältniß des Bürgen; der Vergleich des Hauptschuldners mit dem

Gläubiger nutzt dem Bürgen, kann aber seine Lage nicht verschlechtern "2).

Es fragt sich, ob die natürliche Erweiterung der Wirkung der reg iuiii-

osls, daß die exceptio rei iuclieslse infolge eines freisprechenden Urtheils

auch für und gegen die anderen eorrei wirke, auch bei dem Vergleiche

stattfinde, sodaß die exeeplio rei trsnssclse auch für, und gegen die an-

welche also regelmäßig auf Dritte keinen Einfluß äußern darf, die vielleicht mit

ganz anderen Mitteln gestritten und darum möglicherweise auch einen ganz an

deren Erfolg erzielt hatten. Bei dem Vergleiche hingegen ist es das Wesen de«

Vertrages, d. i. der Verpflichtung aus demselben, welche sich auf die Person der

Paciscenten beschränkt. Eine absolute, ins ivier omves hervorbringende Kraft

des Urtheils wäre zwar unerträglich, erschiene doch aber insofern berechtigt, als

die Tendenz de« Urtheils auf die Feststellung der Wahrheit des streitigen Rechts

verhältnisses gerichtet ist. Eine absolute Wirkung des Vergleiches, wo die Par

teien, ohne sich um die Wahrheit des Verhältnisses zu kümmern, durch gegen

seitiges Rachgeben ein streitiges Rechtsverhältniß feststellen, wäre geradezu wider,

sinnig. Daraus folgt, daß die natürlichen und positiven Erweiterungen der

Wirkung des rechtskräftigen Urtheils auch gegen Dritte nicht schon ohne Weiterei

auf die Wirkung de« Vergleiches zu übertragen sind, sofern sie nicht entweder

aus der Natur des Vergleiches sich ergeben oder auch für ihn durch positive Vor

schriften anerkannt sind.

«72) l>. Z. pr. l), 2. 1». Vgl. auch l>. 27, Z. 4. In. v. 2. 14.

173) I>, 3. pr. z. 2. 0, 2. 1». «gl. auch l>. 29. Z. 2. 0. «. 2., welche

mit I>. 3. pr. eit, ganz denselben Gedanken ausspricht. Ausführlicher beleuchtet

diese Stellen Risch a. a. O. 8. 2t, N. 30, S. «93 flg.

174) l,. 17. 0. 2. 1«.

17») l.. 7. Z. 1. D. 2. 1». I., 68. j. 2. 0. 4S. 1.
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deren correi wirke? Die Meinungen der Juristen stimmen hier keines

wegs überein. Savigny!?») hat diese Erweiterung für den Vergleich,

«eichen er als ein aus iheilweiier Erfüllung und theilweisem Erlaß zu,

sammengesegles Geschäft ansieht, insofern in Abrede gestellt, als er dem,

selben nur, soweit er wirkliche Erfüllung enthält, für die anderen Cor»

realschuldner und gegen die anderen Eorrealaläublger Wirksamkeit ein,

räumt. Hingegen Brinz '??) betrachtet den Vergleich vom Stand,

punkte des UrtheileS, und hält denselben gleich der re» iudirula in posi,

river Function für Alle bindend. Die Quellen enthalten keine ausdruck

liche Bestimmung darüber "6). Es wird daher mit Misch"») die

Krage nur aus der Natur der Eorrealobligation einerseits und der Na»

tur des Vergleiches andererseits entschieden werden können. Das Wesen

der Eorrealobligation besteht nun gerade darin, daß alle Vorgänge in

Ansehung derselben in der Regel einheitlich, d. h. für alle Subjekte ge

meinsam wirken, welche Regel nur in den drei Fällen der coniusio, der

«piti« deminutio und des psrlurn de nnn petendo Ausnahmen erleidet;

das Wesen des Vergleiches besteht darin, daß an die Stelle der res dubia,

gleichwie" im Urtheil durch Ermittelung der Wahrheit, so hier durch

gegenseitiges Nachgeben Rechtsgewißheit gesetzt wird. Hieraus scheint

mit Ri sch gefolgert werden zu müssen, daß der Vergleich, welchen ein

Correalgläubiger oder Eorrealschuldner über die Frage der Eristenz der

Correalschuld mit dem Gegner eingeht, auch gegen die anderen Correal

gläubiger wirken und den anderen Correalschuldnern, wenn sie sich dar

auf berufen wollen, zu statten kommen müsse; davon ist nur in dem

Falle eine Ausnahme zu machen, wenn der Vergleich nicht die objektive

Existenz der Eorrealobligation, sondern nur die subjective Beziehung des

sich vergleichenden Correalschuldners derselben betraft"). — Was die.

«761 Savigny, Obligationen««!,! Bd. 1, S, 18, Nr. 7, S. t79.

177) Brinz, kritische Blätter Nr. IV, S. 4« flg.

178) Donellu« un5Schweppe haben zwar, sich stützend auf l.. <ti.

v. 27. 3. l.. l.c. II. 4., für den von dem einen correus geschlossenen Vergleich eine

Wirkung in Bezug auch auf die anderen in Abrede gestellt. Allein diese Stellen

handeln überall nicht von einer Eorrealobligation (uns es^emque oliligüi,»),

ssvdern von bloS solidarischen Schuldverhälinissen , für welche cS allerdings

richtig ist, daß nur die Erfüllung des einen Solidarschuldners dem Anderen auch

zu Tute komme.

t?9> Risch a. a. O. S. ««6 flg.

18«) Es ist darum Brinz beizupflichten, wenn er gegen Savigny gel

tend macht, daß derselbe den judicatlichen Eharakter de« Vergleiches nickt beachtr.

Der Berglcich ist nicht blos ein aus theilweiser Erfüllung und theilweisem Erlaß

zusammengesetztes Geschäft, sondern er bezweckt auch <was sein primäres Wesen

ist) Herstellung von RechtSgewißheit in Ansehung einer res ckul,i». Ist nun die

bestrittene Eristenz der Eorrealobligation selbst, welche «IS uns e.ickemque vKIi-

flli« erscheint, diese r« ckudis , so muß der hinsichtlich ihrer von dem einen oder

anderen der corre! abgeschlossene Vergleich gegen die anderen Eorrealgläubiger

und für die anderen Eorrealschuldner ebenso wirken, wie das ergangene frei

sprechende Urtheil. Wie aber das einen Eorrealschuldner freisprechende Urtheil

dann den Uebrigen nicht zu Gute kommt, wenn die Freisprechung nicht aus
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positiven Erweiterungen der Wirkungen der res iucliests in Bezug auf

dritte Personen betrifft, welche Erweiterungen sich alle auf den gemein

samen Gesichtspunkt zurückführen lnsscn, daß der Fremde, auf welchen

die Wirkung der Rechtskraft bezogen werden soll, durch eine der Par,

ttien vertreten mar>^'), so läßt sich, da solche auch bei dem Vergleiche

stattfinden, nicht behaupten, vielmehr ist dies schlechterdings zu verneinen.

Denn alle diese positiven Erweiterungen hängen mit der auf Ermitte»

lung der materiellen Wahrheit des Streitvechältnisses gerichteten Natur

des Unheiles und mit dem Gesichtspunkte zusammen, daß der Fremde,

aufweichen die Wirkung der Rechtskraft bezogen wird, durch eine der

Parteien repräsentirt war. Die Natur des Vergleiches ist aber schon

von Anfang an eine andere und es würde im schroffsten Widerspruche

mit der Natur der Sache stehen, wenn man annehmen wollte, daß der

jenige, welcher, ohne sich um die Ermittelung der Wahrheit des zweifel

haften Verhältnisses zu bemühen, freiwillig nachgiebt, hierbei materiell

einen Fremden ohne dessen Zustimmung vertrete, daß also der von jenem

geschlossene Vergleich den Rechten des Letzteren Eintrag thue. Dies er

kennen auch die Quellen an, theils indirekt, insofern sie keine jener posi

tiven Erweiterungen auf den Vergleich übertragen, theils direct, inso

fern sie eine solche Übertragung in einem der wichtigsten Falle unter

Berufung auf das hier maßgebende Princip geradezu verwerfen"^.

Nur eine Stelle scheint auch für den Vergleich eine solche positive Er

weiterung zu bestimmen '62), insofern nämlich durch den Vergleich, rvel-

einem mir der objectiven Existenz der Eorrealobligation zusammenhängende«,

sondern blos die subjektive Beziehung deS Beklagten zu der Correalschuld be

treffenden Grunde erfolgt ist, z. B. wenn er durch ein pgclum a> von petendo aus

dem Ccrrealverbande ausgeschieden war; so können sich auch die anderen Eorreols

scduldner nicht auf einen Vergleich berufen, welchen ihr angeblicher Mitschuldner

mit dem gemeinschaftlichen Gläubiger darüber eingegangen ist, daß er in keinerlei

Blziehung zur Correalobligation stehe; denn die res <IuK!s ist hier nicht die ob

jektive Eristenz der Eorrealobligation, sondern blos die subjektive Beziehung des

fraglichen Transigenten zu derselben.

181) Bql. Savigny, System Bd. K, S. 471 und den Artikel Urtheil

Bd. XI, S. «63 flg.

182) Vgl. I.. 3. pr. 0. 2. IS. und 29. Z. 2. 0. «. 2.

183) I..14. U.2. 1«. von ScSvola. Vgl. über diese Stelle Risch a.a.O.

Z. 21, N. 39, S. 199—201. Sie galt früher für eine der schwierigsten de« im

allgemeinen dunkel und undeutlich sich ausdrückenden Scävola, und Hoockt,

l.ib. »!i>«ul. öe psct, el trsnsacl. csp. XXII. macht dem Juristen geradezu den

Vorwurf, er habe die Jurisprudenz um reiner Liebedienerei willen gegen einen

Freund verrathen, indem er hier von einem ivcerwm succession!» spreche, da doch

der Testamentserbe angetreren habe und derselbe, so lange das Testament nicht

für ungillig erklärt sei, ebenso als cerws und verus Keres betrachtet werden

müsse, wie dieses derselbe Scävola in l.. 3. pr. v. 2. 1K. mit Bezug auf den

Erben aus dem Testamente, gegen welches die quere!» ivols. teslom. erhoben

worden mar, behauplet habe. Der Stelle liegt folgender Rechtsfall zum Grunde.

Der Intestaterbe tritt gegen den eingesäten Erben mit der Behauptung der

Richtigkeit des Testamentes auf. Vor Beendigung des Rechtsstreites vergleicht»

sich beide Theile dahin, daß jeder einen Tbeil der Erbschaft erhält. ES fragt sich,
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j>« zwischen Testamentserben und Intestaterben in ihrem Streite über

die Giltigkeit oder Ungiltigkeit des Testamentes eingegangen morden ist,

«ie e« nun mit den Erbschaftsschulden stehe, sei es, daß die Transigenten selbst

i»gl»ch Erbfchaftsgläubiger sind oder daß Andere als Gläubiger Befriedigung

fordern? Scävola antwortet: im ersten Falle entscheidet zunächst das etwa >

speciell darüber getroffene Uebereinkommen; bcsteht ein solche« nickt, so sind hier,

me im zweiten Falle, die Erbtheile, welche jeder der Transigenten durch den

Vergleich erhalten hat, insofern maßgebend, als die ErbschaftsglSubiger einen

ZkSes nach diesem Verhältnisse utiliier verklagen dürfen; ,, praeter jnceiium

«ccessivms pro parle dereältsria , qusm uterque in lrsvsactiooe «lpresseiit, ulili»

Ks ebll,emeväus est." Die Bedenken Roodt's gegen den Ausspruch des

Scävola, der hier von einem überall nicht vorhandenen ineerlum suecessioni»

»de, erscheinen unbegründet. N o o d t verkennt den Unterschied , welcher statt«

findet zwischen der Anfechtung eines Testamentee mit der quere!» inols. lesisrn.

>»d der Behauptung der Nichtigkeit desselben : im ersten Falle ist der eingesetzte

E^be wirtlicher Erbe und hört erst mit rechtskräftiger Feststellung der Jnofficio-

ßtät auf, eS zu sein; im zweiten Falle hingegen handelt es sich nicht um ein bis

zum Zeitpunkte des rechtskräftigen UrtheilS rechtsgilligeS, sondern um ein schon

vorher nichtige« Testament, aus welchem der eingesetzte Erbe gar nicht Erbe

»erden und wegen der scheinbaren Delation auch nur scheinbar erwerben konnte;

e« bestund hier von Anfang an in der That gesetzliche Erbfolge. Kommt nun in

einem Falle der letzteren Art ein Vergleich, zu Stande, so kann dies nicht dieselbe

Bedeutung haben, wie im ersten Falle, wo da« an sich giltige Testament giltig

bleibt, weil auf die Querel für immer verzichtet worden ist; sondern cs wird

dadurch gesagt: es wird die zweifelhafte Frage, ob testamentarische oder Jntestst»

erbfelge vorliege, selbst unentschieden gelassen (incerlum succcsswnis), die Par«

Kien setzen an die Stelle der Wahrheit des Verhältnisses eine selbftgcschaffene

«nvißheit (sie theilen die Erbschaft unter sich). Allerdings entsteht nun die

Zrs^e, ob diese willkürliche Privatverfügung den Rechten Dritter priijudiciren,

Kibisondre die Erbschaftsgläubiger nöthigen könne, jenen Vergleich auch für

ihre Zorderungen an die Erbschaft als maßgebend zu betrachten ? Hätte S e ä >

>»ls dies wirklich ausgesprochen, so müßte hier allerdings eine positive Ermei,

termg der Wirkung de« Vergleiches auch auf Dritte anerkannt werden. Allein

»urch die Fassung der Stelle ist man dazu nicht nur nicht genothigt, sondern

diese spricht vielmehr für folgende Auslegung: Jener Vergleich berührt zunächst

Dritte, als« auch die Gläubiger nicht; sie halten sich vielmehr an den wahren

Schuldner, d. i. den eigentlichen Erben. Derselbe ist aber vor der Hand noch

»gewiß und infolge jenes Vergleiches thun auch die Transigenten nichts zu

dessen Ermittelung. Es bliebe als« ben betreffenden Erbschaftsgläubigern zu-

«öchft nur übrig, selbst den Beweis zu übernehmen, «er der wahre Erbe sei;

im Falle des Gelingen« diese« Beweises haftet ihnen der wahre Erbe direkt und

a!e,i? für alle Erbschaftsschulden, vorbehältlich seines Regresses an den anderen

Transigenten. Ein solcher Beweis , daß blos der TestamentSerbe «der blos der

Intestaterbe der wahre Erbe und darum ihr wahrer Schuldner sei, kann bis,

»»ilen den Erbschaftsgläubigern sehr von Nutzen sein, wenn nämlich der andere

zahlungsunfähig ist oder es doch voraussichtlich wird. Begreiflicher Weise kann

aber für die Regel der Fälle den Gläubigern dieser Weg, zur Befriedigung ihrer

lxsprüche zu kommen, nicht erwünscht sein; um sie also des vielleicht sehr

schwierigen Beweises, wer der wahre Erbe sei, zu überheben, erscheint cs natür«

licher und billiger, das, was am Ende doch das letzte Resultat sein würde, zu

antiki'piren , nämlich die Regreßklage, welche jedem dcr Transigenten, wenn er

als «ahrer Erbe hätte leisten müssen, gegen den Anderen nach Verhältnis des

diesem durch den Vergleich zugewiesenen Erbtheile« zustände, nunmehr sofort

schon den Gläubigern al« ulilis »cli« zu verstärken, während die clirect» nur gegen

den wahren Erben, der ja hier im Ungewissen bleibt, erhoben werden könnte.
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auch die Erbschaftsgläubiger gebunden sein sollen, wenn infolge jene«

Vergleiches die Erbschaflsmasse unker die Transigenren getheilt worden

wäre. Allein die richtige Auslegung ergiebt. oaß auch hierin keine

Ausnahme von dem oben aufgestellien Grundsatz liege. 3) Ander?

weite (nichtjud!catmäß!gk)Wirkungendes Vergleiches.

Insbesondre von der Pflicht zur Evictionsleistung.

s) Der anberweite Inhalt des Vergleiches ist nach dem früher Bemerk

ten einer solchen Mannigfaltigkeit fähig, daß er in der Thal das ganze

Gebiet des vermögensr>echlllchen Vertrages ausfüllt. Beschrankt man

sich für die jetzige Betrachtung auf die drei Grundformen der vertrags

mäßigen Aenderunqen im Vermögensrechte, wie sie l,. 38. II. 4. aus,

gesprochen hat, ohne deren Eombinationen mit einander zu berücksichti

gen (also: llgre, remitiere, proimtlere), so ist der erste Fall, das >>»re

eines Abfindungsgegenstandes, durch den Vergleich sehr einfach ; dessen

Wirkung ist, bei dem Dasein der sonstigen Voraussetzungen , Uebergang

des EigenthumeS auf oder Entstehung des dinglichen Rechtes für den

Abgefundenen, und für den Fall der späteren Eviktion Anspruch auf

Evictionsleistung gegenüber dem Abfindenden. Ebenso einfach ist der

zweite Fall des Aufgebens von Ansprüchen, seien eS dingliche oder per

sönliche, abfindungshalber. Schon bei den Römern konnte dies form

los geschehen, und es entstand daraus die exceptio pscli 6e noo oeleoa'o

des Abgefundenen gegen die Erneuerung des aufgegebenen Anspruches

von Seiten des Abfindenden. War das Aufgeben durch Anwendung

civilrechtlicher Formen (»eeeptilglin nach vorhergegangener novsli«, wo

letztere nothmendig war) bewerkstelligt worden, so wurde die Klage selbst

zerstört, und es war deshalb die Bertheidigung deö doch in Anspruch ge

nommenen Abgefundenen keine wahre exeepli« . sondern liefen»,« (rela

tive Verneinung). Für das heutige Recht hat dieser Gegensatz , wie er

äußerlich nicht mehr erkennbar ist, so auch seine praktische Bedeutsam

keit verloren'"). Der dritte Fall endlich, wo der Abfindung wegen

vom Abfindenden Verbindlichkeiten gegen den Abgefundenen übernom

men werden, bietet nur für das römische Recht einigermaßen Schwierig

keiten dar, insofern hier der bloße Consens nicht obligatorisch wirkte, son

dern zur Begründung einer klagbaren Forderung für den Abgefundene»

entweder verbs oder res hinzukommen mußten. Für das heutige Recht

giebt eS aber weder eine netio ex »tinulslu, noch eine selic, prueseriplii

verl>!« mehr im eigentlichen römischen Sinne, sondern statt beider steht

hier die einfache »ctlc, ex pseto zu, mit welcher der Abgefundene die vom

abfindenden Transigenren versprochene Leistung einklagt, b) Die Ver

bindlichkeit zur Evictionsleistung kann, wie bei anderen

Veräußerungsverträgen (Verkauf, Tausch), so auch bei dem Vergleiche

unter Umständen zur Sprache kommen ^'). Es sind hierbei nach An-

All. darüber Risch a. o. O. Z. 2«, N. tS, S. <8S flg.

!8S) Die positive Grundlage für die nachfolgenden Sätze bildet die l,. 34,

(in manchen Ausgaben 3Z.) c. II. «.
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lritung der in der Note angeführten Stelle, zwei Fälle zu trennen. Der

erste Fall ist, wo der zur Abfindung (sei es gleich unmittelbar im Ver-

gleich« oder zur Erfüllung der durch den Vergleichsvertrag übernomme,

nen Obligation) überlassen! Vermögensgegenstand dem Abgefundenen

enrwährt wurde. Der zweite Fall ist, wo der Streitgegenstand selbst

dem Abfindenden (sei nun dieses der Beklagte, zu dessen Vortheil der

Kläger seine Ansprüche aufgegeben hatte, oder der Kläger, welchem der

Beklagte hinsichtlich des Anspruches auf den Streitgegenstand selbst ge

wichen mar) evincirt wurde. Was den ersten Fall anlangt, so ist die

Analogie desselben mit dem Falle eines gewöhnlichen Tausches augen

scheinlich, indem der Abgefundene seine Ungewissen Ansprüche aufgiebt,

oder dieselben geradezu auf den Abfindenden übertragt, um dafür den

Abfindungsgegenstand in sein Vermögen einzutauschen; deshalb hat hier

der Abgefundene stets einen Anspruch auf Ersatz wegen Entwahrung

und kann denselben durch die Vercragsklage selbst gegen den Abfinden

den verfolgen. Im zweitem Falle, wo dem Abfindenden der Streit

gegenstand selbst später von einem Dritten enlwährl wird, Verhaltes sich

g«nz anders. Zwar scheint auf den ersten Blick auch hier die Billigkeit,

wie im vorigen Falle, zu verlange», daß dem Abfindenden, welcher ja

auch (wie dort der Abgefundene) etwas aufopferte, von dem dadurch

Bereicherten eine Entschädigung gewährt werde, wenn ihm ein Dritter

später die Sache entreißt. Allein dieser Schein führt irre und verrückt

die wahre Anschauung des Verhältnisses. Diese ist vielmehr folgende.

Der Ausgangspunkt der Verbindlichkeit zur Evictionsleistung beruht

darin, daß der eine öontcahent (Auctor) verpflichtet ist, dem anderen

(Successor) das nslwre lieers oder geradezu das Eigenlhum (wie beim

Tausche und Vergleiche) zu gewahren. Dieser Fall liegt nun in der

That dann vor, wenn der eine Transigent den anderen für das Auf

geben seiner zweifelhaften Ansprüche durch Leistung irgend eines Ver-

mögensgegenstandes abzufinden versprochen hat; er liegt aber nicht vor,

wenn der eine Transigent blos von seinen bisherigen Ansprüchen an dem

»unmehr dem andern evincirten Vermögensgegenstande abzustehen, also

»ur das imUebrigen noch dahin gestellte Recht des Ande ren von der bis

her durch ihn geschehenen Bestreitung frei zu machen versprochen hat.

Er tritt daher zum Anderen durchaus nicht in das, eine Verbindlichkeit

zur Evictionsleistung begründende Verhältniß eines Auctor zum Suc-

cesscr und wird deshalb auch von der Verbindlichkeit selbst nicht ge

troffen. Der Abfindende kann in einem solchen Falle nicht einmal die

dem Anderen früher gegebene Abfindung zurückfordern, da es an den

Voraussetzungen einer conilielic, es»»» uuls esuss n«n8ec»is, welche nur

dann vorhanden wären, wenn der Andere seine aufgegebenen Ansprüche

erneuerte, hier gänzlich fehlt.

Aufhebungsgründe des Vergleiches. 1) Im all

gemeinen. Es bleibt noch übrig , die Momente zu erörtern , welche

geeignet sind, den zu Stande gekommenen Vergleich (gegenüber dem
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von Anfang an in seiner Entstehung gehinderten) wieder aufzuheben

und die ihm sonst zukommenden Wirkungen zu vereiteln. Diese Auf-

hebungsgcünde sind fast durchaus keine specisischen des Vergleiches, son

dern ihm mit anderen Verträgen gemeinsam. Es sind daher diese nicht

jeder einzeln ausführlich zu erörtern, sondern es sind einerseits nur die

an sich wichtigeren derselben hier zu erwähnen, und andererseits nur

jene unter den hier ermahnten ausführlicher zu betrachten, welche dies

entweder wegen ihrer Schwierigkeit oder deshalb, weil sehr darüber ge

stritten worden ist, nothwendig machen. Hiernach ist im Folgenden zu

betrachten: ») die Aufhebung des Vergleiches durch beiderseitige

Einwilligung, wobei zugleich die Frage zu berühren ist, ob das

römische iu« p«enilen,Ii bei Vergleichen, insofern sie als Jnnominat-

contracte erschienen, anwendbar gewesen sei; b) die Anfechtung des Ver

gleiches wegen geübten Zwanges oder Betruges; e) die Frage, ob

ein an sich zu Stande gekommenecVergleich wegen I r r t h u m es des einen

oder anderen oder beider Transigenten angefochten werden könne? 6) die

Streitfrage, ob ein Vergleich wegen enormer Läsion angefochten

werden könne? 2) Aufhebung des Vergleiches durch beider

seitige Einwilligung. Zuvörderst fragt es sich, ob es denn nicht

auch Sache Eines Willens sein könne, einen zu Stande gekommenen

Vergleich auch gegen den Willen des anderen Theiles aufzuheben? Für

das heutige Recht muß diese Frage unbedenklich verneint werden; denn

selbst im Falle einer beigefügten I?x eom„ii«sc,ris bleibt das aus der Na

tur des Vertrages abgeleitete Princip, daß das Resultat deS übereinstim

menden Willens nicht willkürlich durch einen einseitigen Willen aufge

hoben werden könne, gewahrt. Denn wenn es auch in diesem Falle in

der Willkür des einen Transigenten st.ht, ob er bei dem Vergleiche be

harren wolle oder nicht, so ist doch diese Willkür nicht ungerechtfertigt;

sie ist gerechtfertigt durch den übereinstimmenden Vertragswillen der

beiden Theile, welcher derselben diesen Erfolg erst beigelegt hat, sodaß

also die Aufhebung des Vergleiches in einem solchen Falle zuletzt immer

auf den Vertragswillen, als den ursprünglichen Ausgangspunkt, zurück

zuführen ist- Zweifelhaft könnte die Antwort nur für das römische

Recht werden, insofern man dabei an Vergleiche denkt, welche in der

Gestalt derJnnominatcontracte eingegangen waren, bei welchen das sog.

jus poenilemli galt. Die herrschende Ansicht hat aber von jeher die

Anwendung deS Reurechtei auch schon für das römische Recht ver

neint"«), für das heutige Recht, welchem die cigenthümlich römische

!8«) Man beruft sich dabei namentlich auf die Aussprüche der Kaiser, wo

getagt wird, daß der einmal Koos live zu Stande gekommene Vergleich nicht

einftieig aufgelöst werden könne l>. S. 10. c. II. 4 ), besonders auf l.. Z9. c. II. 4.

Ueber die Bedenken, welche dagegen erhoben werden könnten, und deren Wider

legung vgl. Risch a. a. O. §. 24, N. 2, S. 207 flg. Es bedarf einer weitcren

Erörterung hierüber nicht, da das heutige Recht, wie im Texte bemerkt ist,

abweicht.
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Theorie der Jnnominatcontrncte fremd geblieben ist, läßt sich die Frage

von Anfang an nicht mehr aufwerfen. Iu unterscheiden von dieser Frage

deS einseitigen willkürlichen Rücktrittes ist die andere, ob denn nicht

»enigsteneZ dann, wenn ein Theil dem Vergleiche zuwiderhandele,, der

ander« Theil von dem ganzen Geschäfte zurückzutreten berechtigt sei?

Diese Frage ist zu verneinen; die Zuwiderhandlung des einen Theiles

gegen den Vergleich kann den anderen Theil nur zu einer Klage auf ge

hörige Erfüllung des Vergleiches berechtigen"?). Wenn jedoch die

Verletzung des Vergleiches von der einen Seite ihren unzweideutigen

Willen erkennen läßt, von dem Vergleiche ganz zurückzutreten, wenn sie

also insbesondre in der Erneuerung der durch den früheren Vergleich

aufgegebenen Klage besteht, so hat der andere Theil allerdings die Wahl,

ob er an dem früheren Vergleiche festhalten und demgemäß die im Wider«

spruche mit dem früheren Vergleiche erhobene Klage mit der Einrede der

verglichenen Sache zurückweisen, oder ob er auch von seiner Seite den

Vergleich als aufgelöst betrachten und die von ihm bereits geleistete Ab

findung zurückfordern wolle'««); man hat dies als eine Aufhebung deS

Vergleiches durch beiderseitige Einwilligung anzusehen, deren Möglich

keit sowohl in der Natur der Sache liegt, als auch in den Quellen aus

drücklich anerkannt wird'«). — Es entsteht ferner die Frage, ob die

467) I.. g«. c. II. 4. Der Sinn dieser Stelle ist zwar etwas dunkel; allein

die richtige Auslegung derselben, wie sie auch »onollus uä d. I. gicbt, führt zll

dem Resultate, daß, auch wenn der Gegner, welcher wegen des durch „>,,>» cor,.

,rvlw eingegangenen Vergleiches nicht durch eine eigene Klage zur Leistung der

versprochenen Abfindung gezwungen werten kann, die Leistung dcrselben anfäng»

lich weigert und den tlagerischen Transigenten dadurch in die Lage versetzt, von

seiner allen Klage wieder Gebrauch zu mache», es gleichwohl die Billigkeit for«

dere, dem Beklagten, wenn er nur jetzt bereit ist, sein V.rsprechen zu erfüllen,

d,n Gebrauch der aus jenem pactum ihm erwachsenen eiccsM« !»<->! gegen die

Klage des Anderen zu verstalten. Ist dem so, so ist eine um so nothmendigere

Folge, daß nicht eine andere, geringfügigere Zuwiderhandlung gegen den Be

gleich von einer Seite den anderen Theil zum Rücktritte von demselben, sondern

höchstens zu einer Klage auf das aus der Verletzung für ihn erwachsentJntcresse

berechtigen könne. Vgl. G l ü <k, ErlSut. der Pand. Bd. », S. 74 flg. Rifch

a. a. O. Z. 24, N. Z, S. 2«S. Erster« führt in Note 10, S. 74 auch Juristen

von abweichender Ansicht an.

18«) l>. 2Z. §. 3. l). 12. S. I.. 14. 40. c. II. 4.

1»9) l.. 14. 4«. 0. II. 4. Uebrr letztere Stelle vgl. Rlsch a. a. O. §. 24,

N. S, S. 210. Der Sinn dirses dunkel geschriebenen Reskriptes ist wohl folgen,

der. Der zwischen dem Kläger und Beklagten abgeschlossene Vergleich wurde

von Seiten des Elfteren nicht nur durch Acccp'ilation seines Klagansprucke«,

sondern außerdem noch durch das Versprechen einer Strafe für den Fall bestärkt,

daß er späler dennoch die zerstörte Klage wieder erheben wolle. Nun will wirk

lich der Kläger vom Vergleiche zurücklretcn: die Kaiser rescribircn, er könne die«

Überall nur unter der Voraussetzung der Zustimmung des Gegners »i üllverssrius

Koc M3lueril), und auch in diesem Falle werde noch weiter vorausgesetzt, daß er

alles bereits auS dem Vergleiche Empf. igene zurückgebe sowie die verabredete

gonvenlionalstrafe entrichte, vorher könne er die einmal zerstörte Klage nicht

»«der anstellen.
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einfache, formlos erklärte beiderseitige Einwilligung zur Herstellung des

Zustandes der Dinge, wie er vor dem Vergleiche war, genüge, oder od

noch mehr dazu vorausgesetzt werde? Für das heutige Recht, nach welchem

mit beliebiger Freiheit vollkommen wirksame Verträge obligatorischen

und liberatorischen Inhaltes durch formlos erklärte Willensüberein

stimmung geschlossen werben können, läßt sich die Frage leicht beant-

Worten; sie ist zu bejahen, nur muß selbstverständlich, wenn von der

einen oder anderen Seite aus dem Vergleiche «twaö geleistet worden ist,

noch die Restitution des Geleisteten hinzutreten, welche aber nicht als

Bedingung der Aufhebung des Vergleiches, sondern nur als Folge der

Aufhebung desselben durch beiderseitige Einwilligung anzusehen ist. Im

römischen Rechte ist die Sache verwickelter, da hier dem nmlu» ««nsen-

»u» keinesmeges vollkommene, insbesondre für die Regel der Fälle keine

obligatorische Wirksamkeit zukam. Die obige Frage ist für daö römische

Recht mit Unterscheidung folgender Fälle zu beantworten. Erstens,'

War der Vergleich durch uuu'uru pactum pecfect geworden, so war auch

seine Wiederaufhedung durch ein entgegengesetztes pactum möglich, z.B.

das beiderseitige p»ctum ne non p«te»ü« wurde durch ein beiderseitiges

p«eturu de pete,„I« wieder aufgehoben. Zweitens: Dasselbe gilt für

den Fall, wo der Vergleich durch ein pactum <le iiu» pelsnuo mit Bezug

auf den zweifelhaften Rechtsanspruch und durch eine noch nicht erfüllte

»lipulüliu und prouusüi« hinsichtlich der Absindungsleistung eingegangen

war; denn das entgegengesetzte psvturn befreite einerseits die gehemmte

Klage von dem Hinderniß und bewirkte andererseits eine wirksame Ein

rede gegen die Klage aus der Stipulation. Drittens: Hingegen in

allen übrigen Fällen, sei es, daß durch den Vergleich die alte Klage ipso

iure zerstört ober daß vergleichshalber von der einen oder anderen Seile

schon geleistet war, konnte die Wiederherstellung des Austandes, wie er

vor dem Vergleiche war, durch um!» convenlio rechtlich nicht bewerk

stelligt werden, sondern es mußten solchenfalls entweder verl,, oder res

zur Herbeiführung dieses Resultates mitwirken"«). 3) Aufhebung

des Vergleiches wegen Betrug e.s oder Zwanges. Wenn

auch die Quellen aussprechen, daß einmal zu Stande gekommene Ver

gleiche nicht einseitig wieder ausgehoben werden können ti-iiossctioves

tW) Denn die einmal vom Kläger vernichtcte Klage kann ebensowenig

durch ein vuclum. psctuui wieder ausleben , als durch da» letztere eine wirksame

Forderung auf Zurückgabe der gcleisteien Abfindung hervorgebracht werde» kann.

Hierdurch erklärt sich, warum es sowohl in I.. 14. O. II, 4, heißt: rekus» pecuvis,

als auch weSlzalb i» 1,, 4«. II. 4, verlangt wird: poeuu un» cum Ki5, quse

«Isla pr«l,u»Iur, sule cnßnilwnem csusse ioser«n6a. D'NN durch die Zurückgabe

der ihm gegebenen Abfindung, bezüglich durch Entrichtung der auf diesen Fall

versprochenen Strafe (also ,,^> erwarb der Kläger, welcher scine frühere Klage

ips« iure «erstört hatte, einen ncuen klaabaren Anspruch darauf, das alte Streit-

verhältniß wieder erneuern zu dürfen, welchen Anspruch er aus dem, gegenüber

der »ccepliliUi« der alten Klage unwirksame» pscluu, ouäum nicht erwerben

konnte.
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«sv esse reseind«,«!«» '), so ist doch dabei immer der ausdrückliche oder

stillschweigende Vorbehalt gemacht, daß bei der Eingehung weder durch

Betrug, noch durch Gewalt und Drohung auf den Willen des einen

»der anderen Transigenten eingewirkt worden ist l.lri,n«scli«oe8 Kunz,

kiöe interp«»it,i!> nmi «s»s reüeintlencl.1»). Die Art und Weise, in

welcher solche unsittliche Einwirkungen auf den Willen eines Anderen

im Rechte berücksichtigt werden (daß nämlich die Handlung nicht von

Aufing an für nichtig erklärt, wohl aber dem Benachineiligten das

Recht zu einer Gegenwirkung, sei eS in der Form einer Klage oder

Einrede oder auch bisweilen der Restitution, gewahrt wird), ist bereits

^a einem anderen Orte dieses Werkes im allqeineinen angegeben wor

den Was insbesondre s) die Anfechtung des Vergleiches

legen von dem anderen Tronsigcnlcn geübten Be

truges detrifft, so ist zwischen römischem und heutigem Rechte zu

unterscheiden. Bleiben wir zuvörderst bei dem römischen Rechte stehen,

so kam es darauf an, ob infolge eines durch Betrug des Anderen be.

»irkten Vergleiches der Betrogene selbst etwas versprochen oder einen

Gegenstand bereits in das Vermögen des Anderen übertragen oder end

lich einen Anspruch ausgegeben hatte. Im eisten Falle setzte der Be

trogen« der Klage auf Erfüllung die ,>xeer>ti„ ,I„Ii («>,eei»ii») entgegen.

Im zweiten Falle forderte er das Geleistete mit der conilirtw vli turpem

«u««, zurück '92). Im dritten Falle kam eS wieder darauf an, ob

dzZ Aufgeben nur durch ein p»el»i» <I« mm i»!lo„,I„ bewirkt worden,

mar — dann erneuerte der Betrogene einfach die nach strengem Rechte

ne>ch bestehende Klage und m.chte die entgegengesetzte eirrrptw pneti

durch die rvplicstio doli unwirksam '^) — oder ob die Klage durch An-

w'ittung der civilrechtlichen Formen ip»» iiu« vernichtet worden mar—

dann hat der Betrogene zur Anfechtung des Vergleiches kein andere«

Rechtsmittel, als die ,Iuli :,«ti« Für das heutige Recht wird die

Cache insofern einfacher, als dieser zuletzt gedachte Unterschied nicht

mehr gilt, sondern der Kläger die aufgegebene Klage einfach erneuert

und die etwa entgegengesetzte Einrede des Vergleiches durch die Replik

d«S Betruges entkräftet. Für die zwei zuerst genannten Fälle bleibt es

bei den Grundsätzen des römischen Rechtes. Was I<) die Anfechtung

des Vergleiches wegen stattgehabter Gewalt oder Dro

hung betrifft, so kommen hier im wesentlichen dieselben Grundsätze zur

Sprache, welche oben für den durch Betrug eines Anderen herbeigeführ

te» Vergleich entwickelt worden sind. Nur ein wichtiger Unterschied ist

di'r zu bemerken, welcher die im Falle einer statcgefundenen Gewalt

nmeiterte Möglichkeit der Anfechtung des Geschäftes betrifft. Während

191, Vgl. den Artikel Rechtsgeschäft Bd. IX, S. 214 flg., 216 stq.

1S2) l.. «». z. 1. o. 12. s.

1SZ) «gl. I.. 9. k 2. v. 2, 13. I.. 19. c. II. 4.

19«) I.. «. t9. c. II. «.

XII. 18
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nämlich nur der dolus des gegenüberstehenden Tcansigenten zur Anfech»

tung des Vergleiches berechtigt, und also in dem Falle, mo der Betrug

von einem Dritten verschuldet worden ist, nur etwa eine actio 6oli gegen

diesen stattfindet, kommt diese Beschränkung der Anfechtung bei einem

unter Einwirkung von Zwang eingegangenen Geschäfte in Wegfall; die

Möglichkeit der Gegenwirkung gegen dasselbe ist hier eine absolute und

findet nicht blos dem Zwingenden gegenüber statt Die bei jeglichem

Rechtsgeschäfte, welches >.urch Zwang veranlaßt worden ist, zu dessen

Anfechtung erforderliche Voraussetzung, daß die durch Drohung ver,

anlaßt? Furcht keine eitle, unbegründete sein müsse, daß die Drohungen

ein bedeutendes Uebel besorgen lassen müssen'^), müssen auch bei der

Anfechtung eines Vergleiches aus diesem Grunde vorhanden sein.

4) Anfechtung des BergleichesmegenJrrthums. Bereits

früher (vgl. »uli II. L. vr, 4) ist vom Jrrthum als Hinderniß der Ein

gehung eines Vergleiches die Rede gewesen. Es ist dort nach dem

Vorgange von Savignv zwischen dem echten und unechten Jrr

thum unterschieden und der Einfluß des unechten Jrrthums bei Ver»

gleichen bereits betrachtet worden. Es bleibt nur noch übrig, die Be

deutung des echten Jrrthums (d. i. desjenigen, welcher den Wille»

nicht ausschließt, sondern nur dag Motiv desselben als mangelhaft er

scheinen läßt) für den Vergleich naher zu betrachten. Dieser Punkt ist

von jeher einer der am meisten bestrittenen gewesen und bis auf den

heutigen Tag einer der dunkelsten in ver Lehre vom Vergleiche geblieben.

Risch hat das Verdienst, auch in dieser Beziehung sowie in vielen an

deren, in dieser Lehre durch seine Untersuchungen die Sache wesentlich

gefördert zu haben Wir schließen uns im ganzen an seine Erörte

rungen an. Wenn Jemand, welcher irrrhümlich etwas schuldig zu sein

glaubt, dem vermeintlichen Gläubiger dieses leistet und dieser es in

gutem Glauben annimmt und später der Zahlende den Jrrthum entdeckt,

so steht ihm das Recht der Zurückforderung deö Gezahlten mit der cov»

uictiu i„aeliiti zu. Diesem Falle könnte man als gleichartig folgende

an die Seile zu stellen versucht sein. Erster Fall: Wenn als Erbe

des l^. von v. alS Erben des l). 1000 fordert, von welchen Ii. behauptet,

daß schon sein Erblasser sie zurückgezahlt habe ; wenn ferner Ii. wegen

jetzt mangelinder Beweismittel für die geschehene Zahlung sich zu einem

Vergleiche mit entschließt, infolge dessen er SO« zahlt; wenn sich

nun endlich nach geschlossenem und vielleicht auch erfülltem Vergleicht

eine Quittung über den Empfang der IVOS von Seiten oeS ursprüng

lichen Gläubigers L. vorfindet, so scheint es die Billigkeit und die Ana

logie deö obigen Falles zu verlangen, daß dem v. nunmehr die condictio

Vgl. B u r ch a r d i , die Lehre von der Wiedereinsetzung in den vorigen

Stand 8. IS, S. S7«. Einschlagende Stellen sind l.. ». 5. t. 8. l.. t«. pr.

l.. ti. §. 3. ». v. t. 2.

19S) Vgl. dcn Artikel Rechtsgeschäft Bd. IX, S. 2t«.

1»7) »gl. Risch a. a. O. j. 2«. S. 21» flg.
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«Kdiu mit Bezug au,' die gezahlten 600 zustehe. Denn nach der auf:

gefundenen Quittung bestand eine Schuldverbindiichkeil des II, in der

lhat nicht mehr; da er nun doch, ohne schuldig zu sein, noch 600 ge»

leistet hat, so hat er ein imlelxluin geleistet, waS er nach allgemeinen

Grundsätzen zurückfordern kann. Zweiter Fall i Wenn welcher dem

nunmehr verstorbenen ohne Schuldschein 1000 dargeliehen hatte,

gegen den Erben ii. klagt und vieser die Schuld seines Erblassers in

Abrede stellt; wenn nun 4. in Ermangelung ausreichenden Beweises,

um nicht den Proceß zu verlieren, sich zu einem Vergleiche mit st. e»t>

schließt und in dessen Folge sich mit 400 zufrieden erklärt; wenn endlich

4. plötzlich zwei unverdächtige Zeugen auffindet, welche eidlich die ge«

schehene Auszahlung jenes Darlehens an bestätigen, so möchte es

scheinen, als könne der Gläubiger welcher j > keine Liberalität gegen

üben wollte, sondern aus einem anderen, in der That nicht vorhan»

denen Grunde, also grundlos O»« ea„s») dem st. jenen Nachlaß von

Söll bewilligte, das in der Thal Geschuldete, soweit er es noch nicht hat,

einklagen, also den Rest von vllO, welche sonst eine grundlose Bereiche:

rung de« st. bilden würden. Allein bei genauerer Prüfung erweist sich

ei» derartiges Raisonnement als grundlos, indem die eigentliche Natur

des Vergleiches dabei völlig verkannt werde» würde. Was den ersten

All betrifft, so ist eS unrichtig, daß die dem .V geleisteten sich >>lS

in^etiilum («ine ^»„«a) bei demselben befinde»; vielmehr Gesteht aller,

dings eine juristische r,,„«z. nicht als irrthümliche, sondern als wirklich

«rhandene; sie ist aber nicht eine in der Vergangenheit ruhende (c^u»s

prieteriin) , sondern eine in dem gegenwärtigen Vergleichsgeschäfte ge-

ziden, (tr.in»seli«nis c,„ insofern sich eben der Beklagte,

um nicht die Gefahr des ungewissen Ausganges des ProcesseS zu laufen,

freiMig und absichtlich ein gewisses, dafür aber auch geringeres Opfer

trachte. So wenig er nun, wenn er es auf einen Proceß hätte an

kommen lassen und auf die ganze Summe verurtheilt worden wäre, daS

llribeil hätte anfechten dürfen auf Grund der später aufgefundenen, die

Zahlung der Schuld beweisenden Urkunde , ebenso«?, nig und noch
 

198) I.. KK. j. 1. I>, 12 6. : Kt gui,lem , quc,<I >r»nssclivi>is nomive ^»lur,

licet r?5 null« meclill kueril, von repeülur; vmv «> li» lull, d«a i>,»um, quock s Iii»

Si«eck>i»r, e»u>» ,i6elur «se.

19«) ES ist hier daS consequente römische Recht in's Auge gefaßt, welches

keine Regitution contra rem iiickieslsm « cspil« ivslrumenlorum voiiter reprr-

loniii, regelmäßig zuließ, sondern mit Strenge daran festhielt: post rem iuäi»

»>zio vibil ninpliu» zuseri , nMin «n iuäicstsm »il. Die Ausnahme, welche z, B.

in l., ZI. l). 12. 2, enthalten ist, hat allerdings hier keine Berücksichtigung ge,

fnndrn; sie ist aber auch keine Ausnahme von dem gedachten Princip, indem ?s

K<» hier um Restitution gegen einen richterlichen Eid auf Grund neu aufgefun»

^ »mer BeivelSmittel handelt, während hinsichtlich des deferirten EideS diese Resti»

liition nach den klaren Worten der angeführten Stelle nicht stattfindet, was auf

den Fall des Vergleiches zurückzus^Iießcn berechtigt; denn .wsweünckim »p?cl»m

lr,u«cliuni« cooliaet.^ l.. 2. v. 12. 2.
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viel weniger kann er jetzt den aus freiem Antriebe geschlossenen und nicht

auf die Ermittelung der Wahrheit des Verhältnisses gerichteten Ver

gleich wegen eines stattgehabten JrrthumS über die Erweislichkeit seiner

Einrede der Zahlung, welcher Jrrthum durch die später aufgefundene

Quittung an den Tag gekommen sei, anfechten wollen. Das Ganze

kurz zusammengefaßt ist zu sagen: der Beklagte S. befand sich in einen,

echten Jrrthum ; es war dieses aber kein Jrrthum über die juristische

ti,u!°s seiner Leistung, Vielmehr ist diese, die li-,os«etionis osuss, eine

wirklich bestehende; es kann folglich eine Zurückforderung deS Vergleiche«

halber Gegebenen, als eineö »in« c»u5« Geleisteten, nicht stattfinden.

Was den zweiten Fall anlangt, so sind hier die Erwägungen ganz die,

selben, wie sie eben für den ersten Fall dargestellt worden sind. Der

Kläger, welcher, wenn er auch auS Jrrthum seine Forderung für nicht

ermeisbar hielt und deshalb einen Vergleich einging, in welchem er dem

Beklagten einen Nachlaß bewilligte, kann nun nach Aufsindung von Be

weismitteln und n»ch Entdeckung seines früheren Jrrthumes nicht be

haupten, daß der dem Beklagten bewilligte Nachlaß eine grundlose Be

reicherung auf seine Kosten bilde. Es war allerdings vollkommen aus

reichender Grund zu jenem Nachlaß vorhanden, nämlich die Vermeidung

der richterlichen Entscheidung jenes Rechtsstreites, welche ja in einer

völligen Freisprechung des Beklagten hätte b.-stehen können. So wenig

der Kläger gegen diese etwas hätte machen können, ebensowenig und

noch weniger kann er es gegen den, das Urtheil surrogirenden, freiwillig

eingegangenen Vergleich, kraft dessen jeder Theil gegen ein selbstüber

nommenes geringeres Nachgeben die Gefahr völliger Sachfälligkeit für

immer beseitigte. Faßt man das bisher an Beispielen Gezeigte in ein

Princip zusammen, so lautet dasselbe also: Soweit der übereinstimmende

Vergleichswille reicht und darum ein Vergleich überhaupt zu Stande

gekommen ist, läßt sich der I,»ni> eingegangene Vergleich auS dem

Grunde irrthümlicher Voraussetzungen bei dessen Eingehung ebensowenig,

ja noch viel weniger anfechten, als ein rechtskräftiges Urtheil auS dem

Grunde eines bei dessen Eclassung vorhandenen, spater aber entdeckten

Jrrthumes. Als Bestätigungen dieses PrincipeS sind vorerst jene

Quellenaussvcüche zu betrachten, welche die Urlheilsnatur deS Vergleiches

anerkennen, nämlich dessen Kraft, die frühere ZweifelKaftigkeit des Ver

hältnisses für immer zu beseitigen, indem daraus nothmendig folgt, daß,

nachdem einmal der Vergleich die Ungewißheit beseitigt hat, Ereignisse,

welche die Wahrheit des verglichenen Verhältnisses aufklären könnten,

so wenig zur Anfechtung des Vergleiches, als des rechtskräftigen Ur-

theiles gebraucht werden können 2°°). Dann giebt es eine ganze Reihe

von Quellenaussprüchen, welche das aufgestellte Princip entweder geradezu

aussprechen oder doch Rechtfälle durchaus im Geiste desselben entschei

den. Es gehören hierher folgende Quellenaussprüche : ») wenn Jemand

200) l.. 10. IS. 20. c, lt. 4.



 

:ig zu sein vermeint und ihm diese Nichtschuld entweder wirklich leistet

eder zu leisten verspricht; so hat er im ersten Falle eine c„n,IK'tw imle-

bili »nluli, im zweiten eine e«nel,etio inelekili pr«mi»»i z hat er aber Ver

gleich? halber geleistet oder promittirt, so ist von einer solchen Condic-

lion überall keine Rede^«>); >,) wenn Jemand, weil er seinen Anspruch

erweisen zu können zweifelt, sich zu einem Vergleiche entschließt, so kann

er im Falle späterer Entdeckung solcher Beweismittel, wie er sie irrthüm-

lich für nicht vorhanden gehalten hatte, den vom Gegner bau» gä« ab

geschlossenen Vergleich nicht aus dem Grunde der später entdeckten Be

weismittel anfechten^); wenn Jemand, obwohl von der völligen

Grundlosigkeit des klägerischen gegen ihn geltend gemachten Anspruches

überzeugt, doch zur Vermeidung des sonst unvermeidlichen Processes

sich zu einem Vergleiche entschließt, so kann er später das aus diesem Ver

gleiche Geleistete niemals als in,Iel,il„m suluttnu zurückfordern, wenn er

auch die Grundlosigkeit des damals gegen ihn erhobenen Anspruches

vollständig nachweisen könnte«"^; ,>) wenn Jemand, welcher als Erbe

eingesetzt Ist, fürchtet, daß ein Anderer das Testament anfechten werde

und deshalb einen Vergleich mit ihm eingeht, so kann er, auch wenn

sich seine Befürchtung später als unbegründet herausstellt, doch das au«

dem Vergleiche Gezahlte nicht zurückfordern, bezüglich die Leistung des

Vergleiches halber Versprochenen nicht verweigern 2«') ; e) entsteht bei

dem Tode des Fiduciar zwischen dem Erben desselben und dem Fidei-

^mmissar Streit über die Größe der zu restituirenden Erbschaft und

wird dieser Streit durch einen Vergleich beigelegt, so kann es zur An

fechtung dieses Vergleiches nicht berechtigen, wenn sich auch nachher er-

S«tm sollte, daß die Erbschaft um das Vierfache mehr betrug, als was

der Fideicommissar durch den Vergleich erhalten hatte ; s) wenn Je

mand als Erbe von den Gläubigern des Erblassers belangt wird und

mit diesen hinsichtlich ihrer Ansprüche einen Vergleich eingeht, spater

aber sich ergiebr, daß er gar nicht Erde sei, folglich auch nie etwas als

solcher geschuldet habe, so kann er doch das aus dem Vergleiche Gezahlte

als i»,Iebil»m «olulum zurückfordern, auch nicht die Leistung deS

!s halber Versprochenen als eines in,>el>il»rr> prcirnissum ver-

201) l. «. 7. c, l, 18. Die zweite Stelle ist bisher immer von der ritter

lichen Entscheidung verstanden worden, welche nickt weqcn eines später entdeckt?«

IrrthumS angefochten werden könne. Man muß aber die Stelle mir Risch

a. a. O. 8- 2«, N, S, S. 219 vielmehr von einem Vergleiche verstehen; dafür

spricht einmal, daß der Ausdruck ilecicler? für irgns^ere in den Stellen deSCoder-

litele cl« lrsnsscllooid,,, (z. B. I. 19, 23. 3Z ) gebraucht wird und dann, daß

die Stelle unmittelbar auf die vom Falle des Vergleiches handelnde l. S, c, 1. 18.

 

folgt.

202) l>. 59. c. II. t.

2«Z) l.. SS. §. t. 0. 12. 6.

204) l.. 2. c. II. 4.

2«S) I.. 78. j. IS. 0. SS. I.
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weigern^). — Die Untersuchung der Frage, ob und welche AuS»

nahmen von dem aufgestellten Princix in den Quellen vorkommen,

bestätigt das Princip nur noch mehr, indem sich als wahre Ausnahme

nur eine einzige anerkannt findet^), aber nicht als Ausnahme hinge

stellt, sondern dieselbe auch bei dem Urbild der mo<Ii litis Knis«6se, der

res juckest» wiederkehrend'^). Der Ausnahmsfall selbst ist folgender.

Ist auf falsche Urkunden hin, ohne daß der eine oder andere Theil bie

Fälschung oder Verfälschung selbst vorgenommen «der auch nur darum

gemußt hat (denn hier würde Anfechtung wegen dolus des Gegners zu«

lässig sein) ein Vergleich zu Stande gekommen, so könnte es nach der

Regel der Kraft des Vergleiches nicht schaden , wenn später die Unecht»

heit »derselben sich ergäbe, indem an sich dieser Fall für den durch die

jg»«r,,ntis lsl»i In Schaden gekommenen Transigeoten ganz gleichartig

zu betrachten wäre mit dem Falle, wo er sein Recht irrthümlich für nicht

ermeisbar hielt. Ein wesentlicher Unterschied besteht aber doch, und

zwar darin, daß die Sicherheit deS Rechtsverkehr«« es verlangt, Mittel

zu bieten, um den für Jemanden aus einer fo höchst gefährlichen Ver

fälschung der Wahrheit etwa entstehenden Nachtheilen (auch wenn die Ver

fälschung nicht vom Gegner herrührt) entgegenzutreten. Dieses rechts,

politische Motiv hat nun die von der Regel abweichende Bestimmung

veranlaßt, daß Urtheile, wie Rechtsgeschäfte, wenn und soweit sie auf

solchen falschen Beweisstücken beruhen, von dem dadurch Benachtheilig-

ten angefochten werden dürfen; dieser Bestimmung ist dann die in der

Natur der Sache liegende Modifikation beigefügt, daß diese Anfechtung

dann wegfalle» müsse, wenn die Frage über Echtheit oder Unechtbeit

selbst unter den Parteien vergleichsmäßig beigelegt worden wäre. Mit

diesem Falle wird gewöhnlich noch der zusammengestellt, wenn bei dem Ver

gleiche ein Rechnungsirrthum vorgekommen ist, mit Berufung auf die be

kannte Coderstelle über den Rechnungsirrthum 20»). Wenn es aber richtig

wäre, daß wcgen eines Rechnungsfehlers ein geschlossener Vergleich um,

gestoßen Wersen könnte (vorausgesetzt, daß nicht gerade über die Frage,

ob ein solcher Fehler begangen sei, transigirt worden wäre), so müßt«

jedenfalls für das Urrheil, sofern dabei ein Rechnungsfehler vorgekom

men wäre, dasselbe gelten. Nun ist aber für das Urtheil hier ausdrück

lich bestimmt, daß dasselbe nicht ungiltig werde, sondern nur der offen

bare Rechnungsvcrstoß verbessert werden könne, sei es von demselben

oder von einem anderen Richter 2">). Dasselbe gilt nun auch vom Ver

gleiche, wenn hierbei ein Rechnungsfehler vorgekommen ist, d. h. der

2«S) l.. 23. c. ll. 4.

207) l.. t2 « II. t.

208) Vgl. den Titel bei Coder: »i « KI,i, witrumenti» «I teslimooii,

ivckicslum »it. (VII. S8.)

209) I,. uv. c. II. ».

210) l,. j. Z. 1. v. «S. 8. Bergl. Sovigny, System «d. S, S. 381

—382.
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Vergleich wird aufrecht erhalten, aber der RechnungSfthler verbessert. —

Diese von R i sch entwickelte Theorie über die Auffassung und Behand

lung des Jrrthumes bei Vergleichen scheint uns nur die allein richtige

zu sein. Sie geht von der Unterscheidung des unechten (den Willen

oder die Willensübereinstimmung hindernden) und des echten (nur einen

Mangel im Motiv des wirklich vorhandenen Willens begründenden)

Jrrthumes aus, hält an der Urtheilsnatur des Vergleiches fest und ge-

langt so zu dem Resultate, daß nur jener erster? Jrrthum das Zustande

kommen des Vergleiches von Anfang an hindere und daß hingegen der

legte« in der Regel (abgesehen von dem obigen Ausnahmsfall, wo der

Vergleich auf solche Urkunden hin abgeschlossen wird) keinen Einfluß

habe, welcher das zu Stande gekommene Geschäft entkräften könne.

Liese Grundsatze über den Jrrthum bei Vergleichen find bisher nicht

allgemein anerkannt gewesen. Vielmehr hat man früher vielfach ver

sucht, auf einem anderen Wege zur Lösung dieses Problems und in-

senderheit zu einem, die verschiedenen über diesen Punkt vorhandenen

QllellenausFprüche in ein harmonisches Ganze vereinigenden Verständ

nis desselben zu gelangen. Der letzte und deshalb bedeutendste dieser

Versuche, weil er zur herrschenden Meinung bis auf den heutigen Tag

geworden ist , rührt her von G ö tz 2"). Das Charakteristische der von

Götz aufgestellten Theorie besteht darin, daß dieselbe, anstatt zwischen

dem den Willen ausschließenden (unechten) und ihn voraussetzenden

(«htm) Jrrthum zu unterscheiden, unterscheidet zwischen : ») dem prrur.

V» ,6 es put eoolroverüum pertinel, welcher der Giltigkeit deS

Vnzltich.S immer unschädlich sein soll; >>) dem error, qui .i ,1 r. s-

pol nor, coi>li-ov«r«un> «pectst, welcher den Vergleich u n g i l t i g

machen soll. Diese Unterscheidung hat in unseren Lehrbüchern in fol-

zmder Formulirung Eingang gefunden: „der Vergleich kann wegen

Unrichtigkeit dessen, was bei Eingehung desselben von

denTransigenten als gewiß vorausgesetzt worden war,

nicht wegen nachheriger Hebung der den Vergleich ver

anlassenden und bedingenden Ungewißheit aufgehoben

werden" ^is). Wegen dessen, was sich gegen diese Theorie als un«

richtig und unzureichend sagen läßt, kann der Kürze halber füglich auf

die Ausführung von Risch verwiesen werden — Was die Auf-

fsffungsmeisen dieser Frage in den neueren Partikulargesetzgebungen be

trifft, so stimmen diese nicht durchauo mit der richtigen Theorie überein,

mos nach der Theorie jener Zeit, in welcher diese Gesetzgebungen

!tt) In der in Rote 1 iL angeführten Onimcnl, i»r. rivil, cie error« in

>r»i«cl!om>»is recle »«limsvll«, ^iloi^li ei ssnnwdei-ß, 4797,

212) «gl. Puchta, Pandcktenz. 29i, Wcning.Jngcnheim, <?iv>lr.

Z.278. Schweep«, Hcndbuch 5. «24, G ! ü ck, ErlSut. di,r Pand. Bd. »,

6, 13 flg., besonders S. 23 flg. Sintenis, Eivilrecht §. t«7, Bd. 2,

S. ««.

213) Vgl. Risch a. «. O. «. 22S—229.
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entstanden , kaum ander« zu erwarten ist. Am meisten befriedigt di«

Art und Weise, wie die österreichische Gesetzgebung diese Frage dehan»

delt*"). Weniger befriedigt die Auffassung des Einflusses de« Irr-

thumeö bei Verträgen im preußischen Landrechtc, indem eineStheil« die

Zeichnung des den Vergleich hindernden Jcrthumes nicht genug scharf

und ausreichend ist, und andecentheils nach einigen Richtungen der ge,

meinrechtliche Boden zum Schaden des Institutes gänzlich verlassen

wird sehnliches läßt sich auch von der französischen Gesetzgebung

in dieser Beziehung sagen, indem auch hier die Unklarheit der Auffassung

in manchen Inkonsequenzen ihren Ausdruck findet^). — Restitu»

tion der Minderjährigen gegen Vergleiche. Durchaus

getrennt werden muß von der Einwirkung des Jrrthumes bei Vergleichen

die Frage, ob gewissen Personen — den Minderjährigen — eine An

fechtung der von ihnen geschlossenen Vergleiche verstaktet werde, weil sie,

möglicherweise in Folge eines JrrthumeS, durch den Vergleich benach-

theiligt worden sind. Minderjährige werden restituirt, wenn sie durch

ein Rechtsgeschäft, bei dessen Vornahme ibre jugendliche Leichtfertigkeit

von Einfluß mar, verletzt worden sind. Beide Voraussetzungen (wirk:

lichc Läsion, herbeigeführt durch jugendliche Unüberlegtheit) werden denn

auch zur Restitution eines Minderjährigen gegen einen eingegangenen

Vergleich erfordert. DaS regelmäßige Motiv zur Eingehung eines

Vergleiches wird, wie für Volljährige, so auch für Minderjährige der

jetzige Mangel an Beweismitteln für das in Anspruch genommene Recht

sein, nur daß der Minderjährige, soweit er nicht unter Vormundschaft

214) Oesterreich, bürgert, Gesetzt,. Art. 13815, 1387, 1388.

215) Preuß. Landr. j. 417—422. Insbesondre ist die Bestimmung des

z, 42» z„ bemerken, wonach Rücktritt des einen Transigenten vom Bergleiche

stattfinden kann, wenn aus neu aufgefundenen Urkunden der gänzliche Mangel

alle« Rechte« auf Seiten des Gegentheile« klar erweislich ist. Räch Z 42« findet

in diesem Falle Alle« Anwendung, was die Proceßordnung wegen Anfechtung

eines rechtskräftigen Erkenntnisses aus neu aufgefundenen Urkunden vorschreibt.

Offenbar hat sich der Gesetzgeber durch die auch gemeinrechtlich gewordene An»

fcchtbarkeit eines Urtheils aus dem Gründe neu aufgefundener Urkunden (resti»

tuli« in ivtegr»,» liinlia ^cm iu^csigin « rupile ouvorum) bestimmen lassen, ein

Gleiches auch für den (judicatliche Natur besitzenden) Vergleich zu verordnen.

Allein diese Analogie ist, wie Risch o. a. O. 8- 2«, R. 29, S. 230 richtig be«

merkt, nicht gerechtfertigt: zwischen Urtheil und Vergleich bleibt immer der

große Unterschied, daß das Urtheil die Ermittelung der Wahrheit de« zweifel,

haften Verhältnisse« bezweckt und sie zum iu, iuter nsrt«» macht, während bei

dem Vergleiche die Parteien von Anfang an darauf verzichten. ES verträgt nun

zwar der erstere Standpunkt, daß man im Interesse der Wahrheit auch spätere

Ereignisse noch berücksichtigt, welche darthun, daß da« frühere Urtheil nicht seiner

Tendenz gemäß war; dieser Gesichtspunkt läßt sich aber offenbar nicht in gleicher

Weise geltend machen für den Fall, wo die Parteien, um dem Proeesse auszu:

weichen, auf die Ermittelung der Wahrheit verzichtet und eine frei selbstgeschaffene

Gewißheit durch beiderseitiges Nachgeben an deren Stelle gesetzt haben.

2t«) Locke cieil »rl. 20S2-2NS4 Vgl. darüber Risch a. a. O. Z. S«,

R. 3«, S, 231 flg.
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Keht, was freilich jetzt nicht mehr vorkommt, oft zu rasch und voreilig

« seinem Entschlüsse ist, sodaß oft bald darauf sich Beweismittel er

geben, oder solche auch von Anfang an schon vorhanden waren, wodurch

sein Recht augenscheinlich gemacht werden kann. I» einem solchen

Kalle wird dann vom Richter unter billiger Beachtung der Umstände

dem Minderjährigen die Restitution gegen den eingegangenen Vergleich

in der Regel nicht versagt werden. Eine Reihe von Steilen in den

Titeln der Quellen <ie tr»n»srtwn,In,!, gedenken auch dieser Restitution

der Minderjährigen ja der Codex enthält einen eigenen Titel dar,

üb« si»). Selbstverständlich muß, wenn der Minderjährige restituict

wird, auch der Gegner in die frühere Lage, wie vor dem Vergleiche zu

rückversetzt werden 2>»), I) Anfechtung des Vergleiches wegen

enormer Läsion. Die Frage, ob der Vergleich wegen enormer Ver

letzung angefochten werden könne, zieht sich, sowie manche andere Fragen

in der Lehre vom Vergleiche, seit Jahrhunderten als berühmte Streit

frage durch die juristische Literatur hindurch und es ist auch hier die

merkwürdige Erscheinung wahrzunehmen, daß die hervorragendsten Ju-

risten der früheren und der jetzigen Zeit ganz entgegengesetzte Meinungen

vertreten. Bei der Behandlung dieser Frage muß vor Allem das reine

römische Recht, wie es von den angesehensten Juristen der jetzigen Zeit

auch als gegenwärtiges Recht behauptet wird, und ihm gegenüber daS

angebliche, durch die gemeine Praxis modisicirte heulige Recht ausein

andergehalten werden. Das römische Recht geht von dem gewiß allein

richtigen Grundsatze aus, dcn RechisverkeKr, wie er in den unzähligen

5>'uf: und Tauschgeschäften des täglichen Lebens erscheint, möglichst frei

g'vZhren zu lassen, insbesondre nicht das angemessene Verhällniß der

Mnseitigen Leistungen zum Ecforderniß der Willigkeit des entgeltlichen

Vertrages zu erheben 22«), Von diesem Grundsatze findet nur in Einer

Beziehung eine Ausnahme statt, wenn der Verkäufer einer Sache be

weisen kann, daß er nicht einmal die Hälfte des wahren Werthes der

Cache, welchen dieselbe zur Zeit des Kaufes hatte, erhalten habe; dann

hat er da« Recht, entweder das Fehlende des wahren Werthes nachzu

fordern, oder, wenn der Käufer nicht zulegen will, wegen der Unverhält-

mßmäßigkeit des Preises das Geschäft aufzuheben, gleichsam als ob der

Kaufer ihn dolos übervortheilt hätte 22'). Diese Vorschrift hat ihren

«chtspolitischen Grund in der billigen Rücksicht auf Verkäufe ausNoth;

fi« läßt daher weder eine Ausdehnung auf die Stellung des Käufer«,

«elcher ohnehin schon durch das Edict der Aedilen hinreichend geschützt

ist, noch auf andere gegenseitige Verträge zu, bei welchen nicht, wie bei dem

Sl7) l.. ». ««. 22 SS. SS. 41. 5. II. 4.

218) ?it. Lock. 8i sck?er5u» lrzvsücliunem vel ^msiovem minor reslilui «Iii,

(II, Zt. (22, ))

2«9) I.. 2, c. 8i »ck,er!>u, lrsii,»ct!«««m, (II. Z«. (32 ))

220) l.. 22. §, S. 0. 19. 2.

22«) I,. 2. 8. c. IV. 44.
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Kaufverträge, von Veräußerungen gegen einen Geldpreis die Rede ist 2«).

Nach der gewöhnlichen Behauptung ist die erwähnte Bestimmung nicht

nur auf den Käufer, sondern auch auf andere gegenseitige Rechtsgeschäfte

analog angewendet worden. Wenn man sich auf den Standpunkt stellt,

daß hierdurch das römische Recht in dieser Beziehung abgeändert worden

sei, wie dies fast allgemein geschehen ist und noch geschieht, so läßt

sich auch die Frage auswerfen, ob diese analoge Ausdehnung der gesetz-

lichev Bestimmung in 1^. 2. 8. L. IV. 44. auch auf den Vergleich, wel

cher ja ebenfalls als gegenseitiges Geschäft erscheine, anzuwenden sei.

In der That ist auch die Frage früher in der Allgemeinheit, wie es eben

jetzt geschehen, aufgestellt worden : ob bei dem Vergleiche ebenso, wie bei

gewöhnlichen Kauf- und Tauschgeschäften, eine Iseüia ennemi« denkbar

und deshalb eine Umstoßung desselben in demselben Umfange, wie bei

diesen Geschäften , zulässig sei ? Einige bejahen mit B a c t o l u s diese

Frage geradezu 222). Andere machen einen Unterschied zwischen einer

Isesio enoruii» und enormissiwi, und glauben, daß der Vergleich wenig

stens in dem Falle, wenn I,ie«io snarmissims vorliege, nach der Billig

keit wieder aufgehoben werden könne 22«). Noch Andere machten einen

Unterschied zwischen gerichtlich und außergerichtlich abgeschlossenen Ver

gleichen und wollten bei den letzteren die Anfechtung des Vergleiches

wegen enormer Verletzung gestatten, bei ersteren nicht 22s). Die allge

meine Bejahung der aufgeworfenen Frage (von letzlerem Unterschied,

der gar keinen Grund hat, ist abzusehen) trat aber mit dem sogar dem

Nichtjuristen bewußten inneren Wesen des Vergleiches 22«) so sehr in

222) Bgl. P u ch t a , Pandekten Zj. 364 und Vorlesungen ebd. Arndts,

Pandekten Z. 3«7 im Text zu Rote c. und Anm. ebd.

223) Hierzu gehören Carpzov, Richter, Ltruv und Andere, welche

Glück, Erl. der Pand. Bd. S, S. 89, N. 42 anführt.

224) Bgl. Glück a. a. O. S. 8», R. 43, welcher als Bertheidiger dieser

Ansicht Klock, Cothmann, Stryk, Harpprecht und Cannegieter

anführt.

22») Bgl. die bei Glück a. a. O. S. 90, N. 44 angeführten Juristen.

225) Der Verglich ist derjenige Vertrag, welcher durch gegenseitiges Nach

geben der Parteien eine Rechtsungewißheit beseitigt. Es läßt sich aber gar nicht

ander« denken, als daß entweder beide Tbeile gerade mit Bezug auf das Un

gewisse RechtSverbältniK nachgeben «der daß wenigstens der eineThcil mit Bezug

auf dasselbe völlig nachgiebt lgegen eine anderweite Entschädigung von Seiten

des Gegners), So ofl nun aber die »ergleichsmäßige Aufopferung mitBczug auf

daS Ungewisse Verbiiltniß selbst geschieht, ist ja ei» wirklicher Wrrth derselben

zur Zeit des Vergleiches nicht zu bcstimmen <z. B. kann der Kläger, welcher aus

einen Ungewissen Anspruch auf 1«l>« verzichtet, möglicherweise 10(10, ebensogut

aber auch gar nichts aufgegeben haben) ; die l.. 2. C. IV. 44. setzt aber zu ihrer

analogen Anwendung vorau« , daß der Werth der beiderseitigen Leistungen zur

Zeit des Vertragsabschlusses verglichen und nur dann eine Rescission gestattet

werde, wenn zu jenem Zeitpunkte der Eine mehr als noch einmal soviel aus

seinem Vermögen geleistet habe, als ihm durch die Leistung des Anderen zuge

kommen ist ; fällt run aber, wie in unserem Falle, die Möglichkeit der Schätzung

des Werthes der BermigenSaufopferung dcs einen Tbeiles im Momente des

Vergleichsabschlusses weg, so ist eS auch unmöglich, die beiderseitigen Leistungen zu
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Widerspruch , daß schon damal« die meisten Juristen sich für die Ver-

«inung der Frage entschieden^), und zwar wesentlich mit Berufung

auf die Gründe, welche in Note 226 gegen die, eine enorme Läsion bei

dem Vergleiche für möglich anerkennende, Ansicht aufgestellt worden

ßnd. T h i b a u t eröffnete ein neues Stadium in der Geschichte dieser

Streitfrage 22»), insofern er einerseits die Absurdität derjenigen Ansicht

anerkannte, welche bezüglich der Frage der «normen Läsion den Vergleich

al« einen gewöhnlichen gegenseitigen Vertrag betrachtet und deshalb

dessen Anfechtbarkeit im weitesten Umfange annimmt, andererseits aber

auch dü Ansicht, welche eine enorme Läsion bei dem Vergleiche schlecht

hin iuMbrede stellt, als zu weit gehend verwarf, indem er sich aus daö

Resultat der Untersuchung von Götz über den Jrrthum bei Vergleiche»

stützte, daß nämlich nur derjenige Jrrthum nicht zu berücksichtigen sei,

»elcher sich gerade auf den als zweifelhaft vorausgesetzten und durch den

Vergleich entschiedenen Gegenstand selbst beziehe, während jener Jrr

thum, welcher daö, was unter den Transigenten unbestritten geblieben

war, betreffe, bei dem Vergleiche ganz von demselben Einflüsse sei, wie

bei jedem anderen Vertrage, folglich auch zu einer Änfechiung wegen

enormer Verletzung berechtige, sofern letztere durch einen solchen Jrrthum

herbeigeführt worden sei. Allein zuvörderst steht die Frage der Isesio

«wrm« an sich gar nicht in nothwendigem Zusammenhange mit der

Frage deS JrrlhumS^»). Dann führt aber auch die anfänglich falsche

»gleichen und folgerichtig auch eine UnverhältnißmZßigkeit und eine Rescission

dtt Vertrages aus diesem Grunde anzuerkennen. Diejenige», welche die An-

Ktiung de« Bergleiche« wegen enormer Verletzung zulassen, haben nun «der in

«Ilger Mißkennung der Ratur de« Vergleiche« und des wahren Sinne« der

l-, 2, u. 8, c. IV. «4, nicht den Zeitpunkt de« VergleichSabschlusses al« maß»

gebend für sieBergltichungder beiderseitigen Bermögensausopferungen betrachtet,

sondern jeden beliebigen späteren, wo die Ungewißheit, welche zur Zeit de«

Lergleich«abschlusse« bestand und durch den Vergleich beseirigt und deren Giwiß»

»erden also gleichgiltig geworden war, zu Gunsten de« einen oder anderen Theile«

fit, gehoben hatte, welcher nunmehr sich darauf stützend, daß er durch jenen Ber»

gleich so viel eingebüßt und nicht einmal die Hälfte dessen in sein Vermögen der

Kmmen habe, Aufhebung de« Vergleiches wegen enormer Verletzung «erlangt.

Liese Ansicht wird aber nicht nur von unseren Quellen geradezu gemißbilligt

l»,-l. l,. «, 7. c. l, t8. l. 2. t9 c. II. 4. l.. «». z. t. ll.«2.«. I..78. z. 1«.

v. ZK. t.), sondern sie führt auch in ihren praktischen Eonsequenzen dazu, das

ganze Institut de« Vergleiche« für den Rechtsverkehr unbrauchbar zu machen.

227) »gl. die zahlreichen Eitate bei Glück a. a. O. S. 9«, R. 4U.

228) «gl. Thibaut, Versuche B. 2, Rr, tt, welchem Bangerow,

ktitsaden Bd. S, §. St«, Anm. folgt.

229) Die ursprüngliche r»ti« der ganzen Bestimmung hat durchs»« nicht«

»it eine» Jrrthum zu thun z sondern der, welcher aus Noth seine Sache um

einen ganz niedrigen Prri« wegqiebt, kennt deren viel höheren Werth, al« er

dafür erhalten hat, recht wohl. Aber auch in den freilich häufigsten Fällen , wo

sich der eine Sache Leistendt im Jrrthum übtr den viel höheren Werth derselben

defand, darf doch nicht der Jrrthum als solcher ol« positiver Grund der Anfech»

nmg de« Geschäfte« betrachtet werden, indem er nur insofern wichtig wird, als

er de» ,mm« <i«o»nai ausschließt, sondern dieser Grund ist die objektive Unver»
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Theorie von Götz ihren Vertheidiger Thibaut zu unrichtigen Folge

rungen 25"). Die in der letzten Note bemerklich gemcichten Mängel der

haltnißmZßigkeit dcr beiderseitigen Leistungen, welche dcm Richte gleichsam wie

eine dolose Uebcrvortheilung des Verletzten erscheint, gegen welche demsrlbe»

Rechtsschutz zu gewähren fei.

23«) Die« hat Risch a. O, Z. 27, R, t«, S. 237 flg. recht gut aus

geführt. Thibaut und mit ihm Vangerow a. a. O. kommen nach jener

Unterscheidung von Götz zu folgenden Resultate,' : Wenn X, sich mit l>. über

eine von Erstcrem an Letzteren gemachte Forderung von INNO dahin vergleiche,

daß X. sich mit ZOO begnügen lu wollen erkläre und auf die ander?» 7tX>, die er

beansprucht habe, verzichte, so könne nun X, sich nie über lses!« ,n,,,,!,,«Hcsch,v>,:

ren, wenn sich auch später ergebe, daß sein Anspruch auf lUOt) wirklich begründet

gewesen sei, weil hier die Verletzung gerade in demjenigen vorkomme, was die

Parteien als ungewiß entscheiden wollten. Anders verhalte sich dagegen die

Sache, wenn die Verletzung in etwas Ande- em sich ereigne, menn namentlich der

Werth der Sache, worüber man sich vergleicht, oder de« Objcctes, mit

welchem eine Partei abgesunden wird, irrig angenommen worden sei, hier fei

gegen dir Möglichkeit einer Läsion und gegen die Umstoßung des Vertrage« aus

vielem Grunde gewiß nicht« einzuwenden. Für die beiden eben bemerklich ge-

machten Fälle eines die Anfechtung wegen enormer Verletzung rechtfertigenden

Jrrthum« werden solge»d< Beispiele angeführt. Erstens: X, streitet mit v. um

das Eigenthum einer Sache, welche er auf SN schätzt, und läßt sich unter dieser

Voraussetzung von l>. mit 2» absinken; später ergiebt sich ein Werth des Streit»

gegenstände« von mehr al« IVO; hier kann sich, wird gesagt, der Abgefundene

offenbar über enorme Verletzung beschweren und den Vertrag anfechten; denn

„er hat infolge eine« Jrrthumö über da« c.ipul non c«i,irc,,ers„m (den Werth

des Gegenstandes) weniger als die Hälfte dessen erhalten, was er aufgeopfert

hat." Diese Argumentation ist aber unrichtig. Denn der Abgefundene hat im

Moment des Vergleiches keinen lgewissen) Werth von SN «dcr von INN auf»

geopfert, sondern vielmehr nur einen ungewissen Anspruch, welcher gar keine

bestimmte Werthschäyung zuläßt, da er ebensogut gar nichts als SN oder t«V

wcrth sein kann. Er kann sich jetzt nicht über enorme Verletzung beschweren, da

er doch nicht beweisen kann, daß er mehr als noch einmal so viel aufgeopfert

habe, als er erhalten hat. Jener Jrrthum in der Werthschätzung des Streit

gegenstandes kann also gar nicht in Betracht kommen , weder von Seiten des

Abgefundenen als Irrenden, wie der eben angeführte Hall zeigt, nocd von Seiten

des Absindenden als Irrenden, wie eben so leicht darzuthun wäre. Das zweite,

den Jrrthum in dcr Werthschätzung des AbfindungsobjecteS betreffende

Beispiel ist folgendes: X, vindicirt ein Pferd von welches 7« werth ist, ver

gleicht sich aber mit v. gegen eine Absindung durch eine Uhr, welche S, auf SO

schätzt, während sich später ein Werth der Uhr von 3N« ergiebt. Die Deduktion

ist nun folgende: der Jrrthum des ö. bezog sich auf das «pul von covtroversum

(die Werth schätzung der Uhr); hier verdient er berücksichtigt zu werden;

wenn sich also ergiebt, daß die Uhr mehr als das Doppelt« desjenigen Wcrthes

hat, welchen er irrthümlich angenommen hat, so ist er übermäßig verletzt

und kann auf Rescission dringen. Allein auch hier ist das Unrichtige dieser Be

weisführung sofort erkennbar. Wäre es in der That der Jrrthum, d, i. der

Umstand, daß die Uhr einen mehr als doppelt so hohen Werth bat, als der Ab

findende ihn irrthümlich geschätzt hat, welcher in diesem Falle zur Rescission

wegen enormer Verletzung, sofern sie überhaupt stattfindet, berechtigte, so müßte

eine solche Läsion auch schon dann vorhanden sein, wcnn die Uhr statt 300 nur

INI werth wäre, weil jener schon hier den Werth um mehr als das Doppelte

geringer geschätzt hätte. Dieser Fall würde aber den Voraussetzungen der l,. 2.

c. IV. 44, offenbar nicht entsprechen; denn die Vergleichung ergiebt, daß der
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Auffassung vonThibaut und Vangerow sind erkannt worden, und da

mit begann das dritte Stadium der Streitfrage. Zunächst Seuffert^')

und nach ihm Verringert) fgrmuliren, unter dem Augeständnisse, daß

eine Isesi« eoormis aus Seiten des Abgefundenen nie juristisch denkbar

sei^N), den streitigen Boden dahin: daß eine Isesi« euoi-mi« auf Seiten

des Abfindenden stattfinden könne, insofern er in seiner Abfindung«-

leistung mehr als das Doppelte desjenigen hingegeben, habe, was der

höchste mögliche Werth seiner dafür erlangten Sicherung, d.i. der Werth

des ihm überlassenen Streitgegenstandes selbst betrage. Die hier an

genommene Verschiedenheit in der Stellung des Abgefundenen und der

des Abfindenden ist als begründet anzuerkennen^). Auch läßt sich

Abfindende einen vorher Ungewissen, möglicherweise aller Begründung ermangeln

den und deshalb merthlosen Anspruch auf 70 (d. i. das Pferd) nunmehr als ge

sicherten hat, so daß er sich bei der Berechnung des WertheS dieser Sicherung den

ganzen höchstmöglichen Werth derselben als seinem Vermögen zugewachsen an

rechnen muß (d. i. 70), daß er aber anderntheilt nur einen Werth von t«1 aus

seinem Vermögen in das des Anderen Hot übergehen lassen; es si«d mithin die

schon in der l.. 2. eit. geforderten Voraussetzungen einer enormen Verletzung

»o» Anfang an nicht vorhanden. Ob nicht in dem ursprünglich gesetzten Falle,

»o die Uhr 30« werth war, wirklich eine enorme Verletzung und Möglichkeit

einer Rescission auf Grund derselben anzunehmen sei, ist gleich nachher zu er

örtern.

23t) Seuffert, prakt. Pandektenrechts. 37«.

232> Bettinger, Inauguraldissertation über die Isesio enorm!, bei dem

Lergleiche S. «l.

2Z3) Denn der Abgefundene, welcher also sein« Ansprüche auf den Streit-

zizenstand aufgiebt oder die Forderung des Anderen anerkennt, leistet etwas,

erffrn W>rth zwischen einem bestimmten Maximum und einem unbestimmten,

»c^icherweise auf Nichts herabsinkenden Minimum schwankt. Wollte er sich

eise, in Irqend einem Falle über enorme Verletzung beschweren, so mußte er zuvor

dimeisen können, erstens, welchen Vermögenswerth er durch den Begleich auf«

geopfert habe, und zweitens, daß cr dem Gegner durch seine Aufopferung mehr

als das Doppelte dessen, was der Letztere ihm gewährt hat, gewährt habe. Dies

kann er aber niemals beweise», weil er ja möglicherweise gar nichts aufgeopfert

hat und weil die später sich ergebende Gewißheit über die Größe seiner Aufopfe

rung überall nicht mehr in Betracht zu ziehen ist.

2Z4> Die Leistung des Abgefundenen ist nach dem vorher Bemerkten un»

bestimmbar; die Ltistung des Abfindendem ist, weil er (sofern nicht beide Tbeile

»it Bezug auf das zweifelhafte Verhältnis selbst nachgeben, wo dann jeder Theil

Abfindender und Abgefundener zugleich ist) ein gewisses Bermöqensopser bringt,

riidk weh! bestimmbar. Man kann aber fragen, ob denn nicht das, was der

Zlbzefundene in des Abfindenden Vermögen einbringt, unbestimmbar und dadurch

eine Berzleichung, wie sie I.. 2. L. IV, 44, verlangt, ausgeschlossen sei? Diese Frage

muß aber deshalb verneint werden, weil das Opfer des Abgefundenen nur nach

unten (nach seinem Minimalwerthe) kei'ie feste WertkSgrenze hat, wohl aber

nach oben durch eine sichere Marimalgrenze bestimmt ist, d. h, dcr Abgefundene

kann dem Abfindenden möglichcrweisr gar nichts, höchsten« ober nur den grbßr-

miglichtn Werth des Streitgegenstandes selbst in da« Vermögen gebracht haben.

Kann also der Absindende beweisen , daß er im Augenblicke de« Vergliche« mebr

«IS noch einmal so viel dem Anderen zur Abfindung gegeben habe, als der Streit

gegenstand s.lbst im höchsten Falle werth war, so ist er dann wirklich übermäßig

verletzt.
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nicht wohl dagegen behaupten, wie die« Holzschuher««) thut, daß

die beiderseitigen Leistungen auch hier noch keine gewisse« und deshalb

mit eiuander in Vergleichung zu dringenden Größen abgäben ^e).

Ebensowenig scheint Risch der Einwand dagegen gerechtfertigt werden

zu können, daß durch diese Ansicht die judicatlich« Natur des Vergleiches

mißachtet werde, da derselbe gleich der r«8 iui!i«»i» unanfechtbar und

insbesondre nicht der Anfechtung wegen Jrrthums, der ja hier immer

vorausgesetzt werde, unterworfen sei 2^). Wir können aber diesem letzte

ren nicht beipflichten. Mit Rücksicht auf die von R i s ch gegebene , in

der letzten Note ausführlich dargestellte Deduktion kann unseres Er

achtens, wenn auch wirklich eine Ines!« enarmi» auf Seiten deö Abfin

denden in der oben angegebenen Weise als möglich zuzugeben ist, doch

der Standpunkt, von welchem aus der Gesetzgeber die Aiescission wegen

enormer Läsion betrachtet, keineswegs auf den Vergleich übertragen wer

den. Dieser Standpunkt ist, wie auch wir annehmen, der ^ineö fingirten

,!olus. Nur dieser kann den Grund zur Aufhebung des Kaufes wegen

enormer Läsion sein, wenn aber der Fall, wie er in I.. 2. u. 8. L. IV. 4.

23») Holzschuher, Theorie und Easuistik des gcm. EwilrechteS Bd. 2,

Abth. 2, S. 92» flg.

23S) Allerdings läßt sich mit Holzschuher denken, daß V das Pferd

vielleicht viel höher schätzte als 7l/, und daß er eben deshalb, auch wenn er in

der Uhr 300 hingegeben habe, noch keinen Grund zur Beschwerde habe. Dabei

ist aber übersehen, daß dasselbe auch bei Kauf- und Tauschverlrägen staltfinden

tan», wo sich mit demselben Grunde sagen läßt, der Kaufgi-genstand habe für

den jetzt sich über Läsion beschwerenden Käufer mdglicherwcisc einen höheren

Affertionswerth gehabt.

237) Vgl. Risch a. a. O. j. 27, S. 24t. Bei Erhebung dieses Einwan»

des übersieht man nach Risch den Standpunkt, von wllchem aus der Gesetzgeber

die Rescission wegen enormer Verletzung ansieht; es sei dies der Standpunkt, ^

als sei der Verletzte wegen der «bjectiven Unverhälrni!imäß>gk>it der beiden

Leistungen von der anderen Seite als gleichsam dolos übcrvorthcilt worden.

Sowenig nun, bemerkt Risch weiter, der wirkliche ilolus eines Transigenten

etwa darum unkräftig zur Anfechtung eine« Vergleiches sei, weil der Vergleich

die Auctorität der re, iuckcsls genieße, ebensowenig dürfi man diesem fing ir

rem c>«Iu> seine Wirksamkeit zur Rescnsion des Geschäftes da versagen, wo derr

selbe »ach seinen gesetzlichen Voraussetzungen gegeben sei. Gleiches soll nach

Risch a. a, O, von dem Einwände gelten, daß ja prineipiell der Jrrthum nichc

zur Anfechtung eines Vergleiches berechtige. Der Jrrthum, sagr er, berechtige

ebensowenig principiell zur Anfechtung eines Kauf- oder Tauschvertrages, Run

sei aber nach früheren Bemerkungen dic AuSnahmSbcstimmung der Anfechtung

eines Geschäfte« (Kaufes) wegen enormer Verletzung zunächst ganz unabhängig

gegeben von dem Falle eines Jrrthums a!s Motiv zu dem die Läsion begründen-

den Geschäfte, vielmehr komme der Jrrthum nur als möglicher Beweggrund,

nicht als nothwendiger in Betracht. Wo er aber (wie freilich bei anderen Ge,

schäften, als Verkäufen, allein denkbar sei) wirklich das Motiv des die enorme

Verletzung enthaltenden Geschäftes sei, da müsse eben ein AuSnahmsrecht von

der Regel anerkannt werden, was aber in dem mehrfach angedeuteten Gesichts

punkte, wonach dic enorme Läsion als durch einen quasi aolu; herbeigeführt bk«

trautet werde, stine vollständige Rechtfertigung finde.
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mthalten lst, vorliegt. Denn an sich liegt darin, daß der Eine eine

Sache von höherem Werthe um einen geringeren Preis kauft oder um

gekehrt für eine Sache von geringerem Werthe einen höheren Preis

bezahlt, kein dolus; vielmehr liegt, daß diese« geschieht, in der Natur

des Covlractes, und eine Uebervorlheilung in dem Preise wird als kein

ckolu, angesehen, vielmehr als selbstverständlich und in der Natur der

Sache liegend betrachtet^). Wenn nun also doch, wenn der Verkäufer

die Sache unter der Hälfte des wahren Werthes weggiebt. ein clolu«

vou Seiten des Käufers fingirt und darauf das Recht des Verkäufers,

den Sauf wegen enormer Verletzung anzufechten, gestützt wird, so kann

diese Fiktion nicht über den ursprünglichen Fall, für welchen sie gesetzlich

eingeführt ist , ausgedehnt werden , eine Beschrankung, welche sich aus

der Natur der Fiktionen, als gesetzlicher Negation eines in der Thal

vorhandenen Thatumstandes oder gesetzlicher Annahme des Daseins

eines in der That nicht vorhandenen Thatumstandes, zur Genüge recht

fertigt. Sieht man also, wie man unseres Erachttns muß, diese Aus

dehnung des fingirten ilolus auf den Fall des Vergleiches als unzulässig

an, so kann nur der Jrrchum entscheiden. Könnte aber selbst der Ab

findende beweisen, daß er im Momente des Vergleiches mehr als das

Doppelte dessen, was der Streitgegenstand selbst im höchsten Falle Werth

»ar, zur Abfindung gegeben habe, so würde jevenfalls ein vecmeidlichcr

und deshalb keine Entschuldigung verdienender Jrrchum des Abfinden

den vorliegen; derselbe hätte sich ja um den Werth des Streitgegen

standes genauer bekümmern, für dessen Ermittelung sorgen können und

müssen, und wenn er dadurch, daß er dies unterläßt, in Schaden kommt,

so tritt der Grundsatz ein: ilumnum, qu«6 <z»is sus culpa »«um, »entire

»o« iittelligilur. Ist vollends der Abfindende über den Werth dessen,

was er zur Abfindung gab, zur Zeit des Vergleiches in Ungewißheit ge,

wesen, so verdient seine Unkenntniß noch weniger Entschuldigung. Wir

müssen daher eine Anfechtung des Vergleiches wegen enormer Verletzung

selbst in dem Falle, in welchem Seuffert sie als zulässig annimmt,

für unstatthaft erklären. — Was schließlich die neueren Gesetz

gebungen betrifft, so lassen diese eine Anfechtung des Vergleiches

wegen enormer Verletzung nicht zu ^'). Einzeln« teutsche Partikular-

zesetze haben die oben angedeutete Ansicht mehrerer Juristen angenom,

min, daß gerichtlich geschlossene Vergleiche wegen enormer Verletzung

nicht angefochten werden können ^°). Dimbach

238) I.. tK. K, 4. l). 4. i.: Ickem I'oinponiuz »II, in preti« emlioms et vev»

ckitiovi, ustvrsliler lieere coulrükenlüms se circl,m»evire. I., 22. Z. 3. v, 19 2, :

In eveocko et «llckell^u vntursliter cvvcessum est, quod pluris sit, minoris emern ;

quo«! mivnii» sil, pluris venckere, et it» invicem se circ»»>vcuire,

23«) Oesterreich, bürgert, Gesetzbuch Art. 1386. Preuß. Sandrecht §. 43».

c«I. kinl »tt. 2052, Abs. 2.

2«) «°lh. Patent v. 22. September !7«S.
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Verjährung (prseseriplio im Sinne der neueren Doctrin).

I. Einleitung. 4. Feststellung des Begriffes und de<

Sprachgebrauches, l) Begrenzung des Begriffes der

Verjährung. > Eine genauere Begrenzung des Begriffes der Ver

jährung ist um so nochwendiger, als das römische Recht keinen dieser

allgemeinen Bezeichnung- entsprechenden Kunstausdruck kennt, indem

der entsprechende Ausdruck vraeserintio der neueren Doctrin angehört.

Das römische Recht hatte Kunstausdrücke für die verschiedenen Ver-

jährungsarten (usuosvi«, longi l»mp«ri» >,rse»ciiptio, vrüesvripti« XXX

v«I Xl^. snnorum), aber keine« allgemeinen unserem Begriffe Verjäh

rung entsprechenden Kunstausdruck. Dem Sprachgebrauche am meisten

angemessen ist es, mit Untecholzner>) darunterjede Ve cänderung

in den rechtlichen Befugnissen oder Verhältnissen zu

verstehen, welche hauptsächlich als die Folge der eine Seit

lang fortgesetzten Ausübung oder Nicht ausübungeine<

Rechte« anzusehen ist. Eine bestimmte Zeitfrist ist nicht er

forderlich; denn es giebt auch eine unvordenkliche Verjährung, welche

schon ihrem Begriffe nach eine bestimmte Zeitfrist ausschließt. Dieser so

festgestellte Begriff der Verjährung schließt folgende Fälle aus: ») rvemi

nicht- rechtliche Befugnisse und Verhältnisse, sondern allgemeine ooer

locale RechtSsätzc durch die Lange der Zeit sich feststellen und ein Ge

wohnheitsrecht bilden. Indessen ist hier in der älteren Zeit nicht scharf

geschieden worden. Das kanonische Recht hat durch das Erfordernis

der can«uelu,Io I«ftilim« prseserisits^), welches vielfach von dem Ablaufe

der Verjährungszeit, der bei einem Gewohnheitsrechte vorhanden sein

müsse, verstanden worden ist, mit auf die Vermischung der Verjährung

und des Gewohnheitsrechtes hingewirkt. Am meisten trug aber dazu

bei, daß in der früheren Zeit nicht so streng wie heutzutage zwischen den,

dem öffentlichen Rechte ungehörigen und privatrechtlichen Verhällniffen

unterschieden wurde. Rechte, welche Ausfluß der Kirchengewalt sind, «er

den im kanonischen Rechte als dcö Besitzes fähig und deshalb auch der

Verjährung , sowohl der erwerbenden als der erlöschenden unterliegend

bttrachtet. Rechte aller Art, welche nicht blos gegen ein einzelnes

Grundstück zustanden, sondern sich auf einen ganzen Bezirk, auf ei»

ganzes Territorium erstreckten, waren Gegenstand des Besitzes, folgl^

auch der Verjährung '). Hoheitsrechte und andere dem öffentlich'»

1) Unterholzner, ausföhrl. Entwickelunc, der gesammlen Verjähr«"^

lehre aus d'n gemeinen in Teutschland geltenden Rechten BK, 1, §. 6- ^
ist die« überhaupt da« Hauptwerk über die ganze Lehre, welches der nair>f°l^

den Darstellung derselben hauptsächlich zum Grunde liegt, natürlich mit '

fichtigung der neueren feit dem Erscheinen dessttben im Jahre «»2« erschiene»?

Schriften.

2, Ov. 41. X. I. 4. _ .

3) D u n k e r , in der Zeitschr. für ttursches Recht Bd. II, S. S« flg- ^'

auch den Artikel Possessorium Bd, VIII, S. 218 und N. S das.
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>lt angehörigt Befugnisse waren zu Zelten deS teutscheu Reiches der

^„i iun, po««e«»j« fähig, z. B. Regalien, Jurisdiction, Gerichte,

geistliche und weltlich« Zölle, mithin auch der Verjährung, wovon der

srund darin lag, daß solche durch Belehnung auf die Reichsstände Über

zehen konnten und übergegangen waren i). Bei solchen dem öffentlichen

Rechte angehörigen Verhältnissen, wozu auch in früherer Zeit die Guts»

Herrlichkeit und die darin begründeten gutsherrlich - bäuerlichen Lasten

und Abgaben gehören'), war eS nun natürlich, daß, nachdem man bei

ihnen Besitz und Verjährung zugelassen hatte, auch die Begriffe der

Verjährung und des Gewohnheitsrechtes nicht streng geschieden wurden;

sen «elcher Verwechselung sich Spuren in Parlikulargesetzen finden«).

b> Wenn im Grunde die Rechtsveränderung Folge einer rechtswidrigen

Handlungsmeise ist, gesetzt auch, daß diese Rechtswidrigkeit durch eine

Zeitbestimmung genauer bestimmt wird; diese Fälle gehören vielmehr

unter denBegriff der V e r w i ck u n q?); eine besondere Art der letzteren

ist es, wenn Jemand die ihm vom Richter zur Ausübung einer Proceß-

dtfugniß oder Proceßhandlung bestimmte Hrist ungenutzt verstreichen läßt;

lelchenfalls ist, wenn hierin ein Ungehorsam angenommen wird, von

keiner Verjährung , sondern von P r ä c l u s i o n die Rede '). c) Wenn

sich eine RechtSveränberung infolge eines sich im Laufe der Seit er

benden Todesfalles oder infolge des Eintrittes einer gewissen Alters-

smfe ereignet. ,1) Wenn infolge eines Vertrages Rechtsveränderungen

tinlreten, welche noch außerdem von einem Zeitablaufe abhängen. Wird

nämlich durch einen Vertrag ein Recht in der Weise begründet, daß es

erst nach Verfluß einer gewissen Zeit in Araft treten soll, so läßt sich

nicht sagen, daß die rechtliche Wirkung hier durch Verjährung entstanden

s'i, sondern sie ist vielmehr eine, wenngleich mittelbare Folge des

Vertrages. Dasselbe gilt von dem Falle, wenn ein Recht vertragsmäßig

°uf eine gewisse Zeitfrist beschränkt ist «). e) Wenn eine in einer letzt-

willigen Verfügung enthaltene Anordnung mit einer Zeitbestimmung

t) Vgl. Du nkcr a.a.O. und den gedachten Artikel sowie auch den Artikel

R'allastcn Bd. IX, S. »Z flg.

5) J.WeiSke, diegiulsherrlickkeit und die gutshcrrlich-bäucrlichrn Gaben

°°d Leistungen. Leipzig 1»5N. S. >zucd den Art, Rcallasten S. 44 flg.

«) I. Wciske a. a. O. S. »8. tt>2, S. den »ct. Realisten N, 302,

E. UZ flg.

7> Z.B. der Verlust des Miteigentums an ein^m Gebäude, wenn dem

»»deren Mireigenthümer die a„f die gemeinschaftliche Sache gemachten Vcrwcn,

tungin binnen vier Monaten nicht ersetzt werden sl.. 4 c. VI», t».), da« Er-

lilchen bei Rechtes des Emphyteitta, weil er drei Jahr, langdie öffentlichen Abgaben

»icht entrichtet hat (l.. 2. c. IV. ««.), der Verlust des Rechtes des Erben an

der Erbschaft, wenn er binnen Jahresfrist den Willen des Erblassers nicht erfüllt

l>». ,, «p. 4 ).

8) Der in den Lehrbüchern ^is>veilcn vorkommende Ausdruck gerichtliche

loder judiciair) Verjährung hat keinen Eingang gefunden,

ö) Man hat in den Lehrbüchern hier auch bisweilen von einer ver-tragS»

«itigen (»der Convention«!-) Verjährung gesprochen; allein dieser Sprach«

«'brauch ist nicht in daS Leben getreten.

XII. 19
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verknüpft wird, In welchem Falle nach der Natur der Sache dasselbe

gelten muß, was in Ansehung der in Verlragen enthaltenen Zeitbestim

mungen gilt!«), s) Wenn Urtheile Fristbestimmungen enthalten, kann

man ebensowenig von Verjährung sprechen, wie wenn solche Bestim

mungen als sich von selbst verstehend betrachtet werden , z. B. bei dem

Ablaufe der zehntägigen Nochfrist zur Einwendung eines ordentlichen

Rechtsmittels. Ebensowenig kann von Verjährung die Rede sein, um

die Wickung zu bezeichnen, welche bei verurtheilenden rechtskräftigen

Erkenntnissen, deren Vollstreckung erst nach Verfluß einer gewissen gesetz

lichen Frist zulässig ist, durch den Ablauf dieser Frist entsteht, indem der

Aeitablauf in diesen Fallen nur das Hinderniß der Wirksamkeit des

Urtheils beseitigt, die nun eintretenden rechtlichen Wirkungen aber nicht

als Folge des Zeitablaufes, sondern als Folge des Urtheils betrachtet

werden, g) Wenn landesherrliche Bewilligungen an eine gewisse Aeit-

frist geknüpft werden, z. B. bei den Moratorien.

2) Arten der Verjährung. Es wird eine erwerbende

(sog. prse8oripti« sequisilivs) und eine aufhebende, erlöschende

Verjährung (sog. prsescriptio exlin<'livs) in der Docrrin unterschieden.

Die erwerbende begreift sowohl diejenigen Fälle, in welchen durch die

Verjährung ein vorher noch nicht da gewesenes Recht entsteht (begrün

dende Verjährung, sog. prsesoripli« «on»lilutiv»), als auch die

jenigen, in welchen dadurch blos ein Recht des Einen auf den Anderen

übertragen wird ' (übertragende Verjährung, sog. prse»eripti«

lrsnslstivs). Zur aufhebenden Verjährung gehören theils

diejenigen Fälle, in welchen geradezu das Recht selbst mit dem Ablaufe

der Verjährungszeit erlischt, theils diejenigen, wo wenigstens nach der

Meinung Vieler nur der aus einem Rechte begründete Anspruch weg

fällt. Diese aufhebende Verjährung zeigt sich aber wieder: 1) als

reines Entziehen eines Rechtes oder 2) als Befreiung einer

Sache von einer darauf haftenden Last, z. B. von einer Servitut, oder

einer Person von einer ihr obliegenden Verbindlichkeit, oder 3) als Be

festigung eines bisher stattgefundenen, rechtlichen oder thatsächlichen,

Austandes, namentlich eines Besitzes, indem nämlich die Rechtsmittel

und die Ansprüche durch Verjährung erlöschen, wel.che zur rechtlichen

Anfechtung des Bestehenden dienten, wohin sowohl die Verjährung gegen

Klagen als auch die gegen Einreden gehört. Mit Rücksicht auf diese

Unterscheidung lassen sich mit Unterholzner die rein entzie

hende, die befreiende und die befestigende Verjährung alS

Unterarten aufstellen. Eine fernere Unterscheidung zeigt sich, wenn man

die Erfordernisse, welche bei den verschiedenen Verjährungsarten noch-

wendig vorausgesetzt werden, in Betracht zieht. Das allgemeine Er

ik) Von dem dafür von Einigen gebrauchten Ausdrucke letztwillige

(testamentarische) Verjährung gilt da« in den beiden vorigen Roten über die sog,

gerichtliche und vertragsmäßige Verjährung Bemerkte.
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fordernis) aller Verjährungsarten ist Zeitablauf. Uebrigens tritt entweder

I) die Verjährung blos als Folge der Nichtausübung eines Rechtes

oder der unterlassenen Geltendmachung eines rechtlichen Anspruches ein

(Verjährung durch Rechtsver sä umniß), oder sie setzt 2) einen

Besitz von Seiten dessen voraus, welchem die Verjährung zu Gute

kommen soll, sei es, daß ihm ein Recht erworben oder das ihm zustehende

Recht von einer Beschrankung befreit oder sein Besitz gegen Ansprüche

gesichert werden soll (Verjährung durch fortgesetztenBesitz).

Diese Unterscheidung trifft mit der Eintheilunq in erwerbende und auf

hebende Verjährung nicht zusammen. Die Verjährung durch Rechts:

versäumniß gehört zwar immer zur aufhebenden Verjährung: allein die

Verjährung durch fortgesetzten Besitz kann bald eine erwerbende, bald

eine befreiende, bald eine befestigende Ersitzung sein. Man denke nur

in die usuespi« Iiberlsl>8 und an die sirseserisilio longi temporis, welche

immer eine prse»crinli« lovssse rwsseüsioniz , also eine Ersitzung , ist.

Endlich wird eine Verjährung von bestimmter Dauer, bestimmte

Verjährung (sog. prsp«eriptio 6 «finita) und von unbestimmter Dauer,

unvordenkliche Verjährung <prs«seripti« immemorisli») in der

Doctrin unterschieden.

3) Bemerkungen über den teutschen und lateini

schen Sprachgebrauch. Der teutsche Ausdruck Verjährung

xaßc, genau genommen, schon seiner Ableitung nach eigentlich nur in

den Fällen, wo der gesetzlich geforderte Zeitablauf mindestens ein Jahr

beträgt, mährend doch oft schon einige Monate zur Hecvorbringung

der Wirkungen einer Verjährung genügen; eine Bedenklichkeil, welche

sich dadurch beseitigen läßt, daß man die Monate als Theile des JahreS

betrachtet. Ein sehr passender Ausdruck für das Verlorengehen der An

sprüche durch Verjährung ist der in den teutschen Rechtsbüchern des

Mittelalters vorkommende Ausdruck Verschweigung"); er ist aber

veraltet. Der Ausdruck verjähren ist übrigens zweideutig, indem er

sowohl das Erwerben eines Rechtes durch Verjährung, als auch das

Erlöschen eines Rechtes oder Anspruches durch dieselbe bezeichnet.

Im ersten Falle sagt man von dem Erwerber: er verjährt; im zwei

ten heißt eS von dem Rechte : es wird verjährt oder auch es ver

jährt. Den Römern mangelte ein, alle Verjährungsarten umfassen^

der Ausdruck. Der Ausdruck u 5 u e « p i « bezeichnet hauptsächlich nur

die Erwerbung des Eigenthums und kommt außerdem nur bei einer

einzelnen Art der aufhebenden Verjährung (bei der libertolis uüuvspio)

vor. Er läßt sich auf die Verjährungsarten, welche auf einer bloßen

Rechtsvernachlässigung beruhen und keinen Besitz voraussetzen, schlecht»

hin nicht anwenden. Der Ausdruck r>rse»«riptio bedeutet ursprüng

lich etrvaS ganz anderes als die Verjährung, prsesoiipii« ist eine der

tt) Sächs. Landr. B. 1, Art. 29: „an erbe und eigen mag sich der Sachse

»ersweigen binnen 3« Jahren und Jar und Tag und ehe nicht."

1^
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formuls präscribirte, d.h. an die Spitze gestellte") bevorwortende Clausel,

gewöhnlich eingeleitet durch die Worte : e» re, ggstur l>). Sie «ar

auf Seiten des Kläger« ein Gegenmittel gegen einen durch iveerii »crio

zu besorgenden Nachtheil "). Es wurde nämlich durch ioverts kormula

die ganze der Klage zum Grunde liegende Forderung mit allen jetzl

oder in Zukunft darauf zu gründenden Ansprüchen in iuo'icium deducirt,

weil die mehrfachen Folgen der einen Hauptobligatio» nicht als ver-

schiedene selbstständige Rechtsverhältnisse angesehen werden. Aber da

der Beklagte doch nur in die gerade jetzt begründeten und fälligen Lei

stungen verurlheilt wurde, und andererseits aus jeder, mannigfaltige

Ansprüche oder auch nur terminliche Zahlung begründenden Obligation

lediglich inoerti svtio entsprangt), so diente die prseseripti« zum Vor

behalte der Klage auf alle diejenigen Leistungen, welche man jetzt noch

nicht fordern kann oder will. Die prseseriplio konnte aber auch auf

Seiten des Beklagten vorkommen (prsescnplio pro reo), wie dies Ga-

jus bezeugt t). Sie war eine ebenso wie die pro sotore durch die

Worte es res »gslur die lormuls einleitende Adjection und war von

den Exceplionen darin formell unterschieden, daß sie vor die ivte»lio,

nicht, wie die Exceptionen, dieser nachgestellt wurden. Die Fassung

scheint ganz dieselbe gewesen zu sein; denn die Wendung, wie in dem

von GajuS angeführten Beispiele einer solchen prseseripti« pro reo

„quo,! prseiuä'ieium Kere<iitsli von list", ist auch den wirklichen Excep

tionen nicht fremde), und ist den Präscriptionen dieser Art geblieben,

nachdem sie, wie bereits zur Zeit des TajuS mit allen prseseripliones

pro reo der Fall war, nur noch als wirkliche Exceptionen concipirt wor

den sind Ueber den Unterschied der prseseriptione« und der daraus

entstandenen exeeplione» im Begriff und Wesen von den eigentlichen ei-

ceplione« kann man nur dann klar werden, wenn man das Wesen jener

prseiuu'iei« betrachtet, von denen wir nun gewiß wissen, daß sie alSprse-

»eriptiones Schutz gegeben haben. Wir haben uns darüber schon an einem

anderen Orte dieses Werkes ausgesprochen ^), Der materielle Unterschied

der prge»criptio von der eigentlichen exeepti« liegt darin, daßdieexoepli«,

auch die ililstoris, zur Zeit des Formularprocesses das einmal angeordnete

12) lost. Omm. IV. H. 132: prgttcriplwll« sulem üs>oe»»t»« «I«

ob o«, quock suis fvrniulss prscsenkuului', plus quam manifestum est.

15) c,e. öe Nmb. II. 1. «si. I. c. 5. 131 sq.

14) Vgl, Zimmern, Besch, de« röm. Prlvatr. Bd. S, §. »S, S. 16« flg.

1») I.. IS. z. 1. v. 4«. 1.

16) « » i. I. e. z. 133. / Vgl. über die prseseriplioue, pro reo Zimmern,

a. a. O. §. 96, S7, S. 296 flg.

17) Vgl. Zimmern a. a. O. Z. 93, S. 2»9 flg.

18) I. 0. Z. 133. vgl. mit l.. 13. 16, 18. 0. «. 1. I.. 2». 5. 17.

v. ». 3. I.. 1. Z. 1. v. 10. 2. I.. 12. pr. L. III. 31.

19) Sieht den Artikel Proeeß Bd. VIII, S. 623—631. Vgl. besonder«

Planck, die Mehrheit der Rechttftreitigkeiten im Eivilprocesse j, 26—32.

«Siehe auch S immer n a. a. O. Z. 96, S. 297 flg.
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iuckieium KineSweg« aufschiebt«), sondern wirklich und für immer Abs«»

lutton bewirkt, die praescriplio dagegen nicht« weniger als Absolution,

sondern gerade nur Aufschub, nicht der soiio, sondern des iuriieium bewirkt.

Die prse5eriplio könnte mit größerem Rechte ciilstoris genannt werde»,

wen» sie überhaupt eine eieeptio märe. Denn auch als eieeptio con-

cipirt, kann sie weder <Kit der peremloris , noch clilatoris eieeptio ver

glichen werden, da ihr Zweck gar nicht ist, die Condemnation zu hindern.

Ebenso verhält eS sich mit den praescriptiooe» fori, wie sie immer

heißen 5!), nie «iilstoriss excepliooes. Denn fand der iuclei die Com»

petenz des das iuo'ieiuro anordnenden Magistrates unbegründet, so hat

er offenbar weder conllemnsodi , noch sbsolvenlli potestss; die leti«

konnte dadurch nicht zerstört werden. Die prse8eriptione« pro reo waren

also Einwendungen mit nicht zerstörender, sondern mit bloS aufschieben

der oder vielmehr, wie wir uns ausdrücken würden, die Klage nur in

der angebrachten Maße zurückweisender Wirkung und kommen mit den

vrseseriolioves pro sctore insofern überein, als auch diese in ihrer Art

die villige Consumlion vorläufig hindern. Charakteristisch ist, daß mit

ihnen die koi-mula eröffnet wurde; denn die Frage, ob das iuäicium auf

geschoben oder nicht einmal veranstaltet werden soll, war allerdings vor

allen Dingen zu erörtern^), und auch darin lag wieder eine Abweichung

von den Exceptionen, welche erst Begründung der Klage voraussetzen^).

Allerdings hat man die Präscriptionen oft Exceptionen genannt^) und

dann häusig auch die Exceptionen wieder Pcäscriptionen, und im Justi»

nianeischen Rechte werden beide Ausdrücke als gleichbedeutend ge

braucht«), waS seinen Grund in dem Aufhören des FormularprocesseS

S0) Vgl. Zimmern a. a. O. §. 97, S. 302 flg.

«) I.. 7. pr. v. 2. 8. l.. «o. §. 2. I.. »2. z. 3. o. ». j. I.. 13. c. s»

«e«pt. (Vitt. 3». (36.).

22) iZuInetil. Ivslil. Orst. VN. kl. o.e. 2. 3.: com » princripti«»« Ii»

peo<Zel, <ic ipsi re quseri ovo est veeesse. Xu rei. Vi et. »r». rd. IV. t. sagt in

Bezug auf prsesciiplio : potius euim est, si litis conditio putitur, säierssrium »b

»etioue öepellere, qu»m cum intentiovikus eius colluclsn. 1,. U. (!. <ie nigvor.

(Vitt. 13. (14.)) : — « — uoo cousil cognits , scil pwescnpliove suporslum eise

eoostiterit.

23) l.. 9. c. öe «cept. (Vitt. 3». (3S.)).

24) So nennt schon l!ie. cke iu-eot. (U. 20.) die Elausel: «tr« quam ,i

in reuro cspitis pr»eiuckcium list eine eiceptio, da eS doch offenbar nur eine pr»e»

»eriptio war.

2») So in der Ueberschrist des Codertitels l.!K, Vitt. Iii. 3». (36.) cke «-

eeptioviku, »i»e prseserintionibu», und in 1^. 1. xr. Vtt. 4V. kommt der Aus

druck leuiporile» »ceptivoe» vel priescriptiooes vor. Daher kommt außer dem

gewöhnlichen Ausdrucke eieeptio rei iudicstse bisweilen prsescriplio rei iv6iel>t»e

vor, ebenso doli msli pruescriplio statt ocs gewöhnlichen doli m«Ii eieeptio (vgl.

Sri, soii.de V. 8. ». p r»e»c ri ptio). Auch der Ausdruck prsescriplio iu

fsrtum findet sich in l^. 23. I). 44. 1. statt des gewöhnlichen «-.ceptio iu Kelum;

»tt denn auch die Ausdrücke prseseriptio peremlorm und dilstoris in l,. 8. 12.

O. d, ncrpt. (Vitt. 3ti. (36 ) vorkommen und pniescrider« statt eiciper, ge

braucht wird.
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und dem Wegfalle der lormula hat, daher nun der formelle Unterschied

der prseseriplio von der exceptio wegsiel. Daraus, daß die von dem

Aeitablaufe hergenommenen Einreden (gerade wie die des inkompetenten

Gerichtsstandes) fast immer praeseriptiones, nämlich lemporis, lempo-

rsli5, snoali« u. s. w. heißen 2«) und der Ausdruck exceptio selten dafür

gebraucht wird 27), scheint gefolgert werden zu'inüssen, daß auch diese

wirkliche Präscriptionen gewesen seien. Sie hatten aber jedenfalls ex-

ceptivische, d. h. zerstörende Wirkung, wurden aber anfangs wahrschein

lich ebenfalls in der Formel vorangestellt, und sofern sie nur das Klag«

recht als erloschen darstellen sollten, vor dem Grunde der Klage von dem

iu6ex in Erwägung gezogen 2»). Die später eingeführte Verjährung

von 30 und 40 Jahren bezweckte ja auch die Abschneidung der Unter

suchung über den Grund so alter Klagen. Ebenso wurden Appellationen

und andere von Fristen abhängige Anträge durch praeseriptio zerstört,

wenn die Frist ungenutzt verstrichen war^«). per lorivulsm wurde dabei

gar nicht processirt und der Ausdruck lori praeseriptio kommt bei der

extrsorckinaris actio ebenfalls vor s°). Immerhin war aber die Prüfung

der Competenz und der bei uns sog, Formalien für das Eingehen in die

Sache selbst präjudiciell. Und so gab es denn noch eine zweite Art von

Präscriptionen als solcher Einwendungen, welche zwar zerstörende Wir

kung haben, aber mit den Präscriptionen der ersten Art gemeinsam

haben, daß sie gleichfalls vor der Sache selbst in Erwägung gezogen

werden müssen. Dieser zweite Begriff von Präscriptionen ist umso-

weniger zweifelhaft, als eS sogar eine prsescriplio, ve sirseiu^iciuiu Kst,

mit solcher zerstörender Wirkung gegeben hat. Es war nämlich schon

nach älteren kaiserlichen Verordnungen jede gerichtliche Erörterung für

unstatthaft erklart, durch welche der statu« des seit fünf Jahren Ver

storbenen in ein ungünstiges Licht gestellt werden könnte^), und daß

kein prseiuo'ieium in diesem Sinne erfolge, wurde ebenfalls durch prse-

seriptio bewirkt ^). Zu dieser zweiten Art der Präscriptionen gehörten

nun alle vom Aeitablaufe entlehnten Einwendungen, insbesondre also

2«) x.. «. v. 4«. x4. l.. 70. §. x. v. «8. x. Nudr., l.. 3. S. 0. ck« Siv.

temporal, prsescript. (44. 3.). I.. 43. v. 4t. 3. ?it. Ooä. äe praescript. loogi

lempor. Ht, l!ock. <ie prsescript. XXX ?el Xt. snoorum u. s. M,

27) So finden sich die Ausdrücke lemporis exceptio, temporal!» exceptio,

long! temporis exceptio, XXX vel XI. anoorum exceptio. Vgl. l.. ö. v. 44. Z.

I.. tx. 0. VII. 33. t.. 7. §. 2. 3. l.. 9. c. VII. 39. l.. x. pr. §. 2. c. VIl. 40.

28) Wenn sie freilich eine Ersitzung geltend machte», wie die Ivnzi lem»

Poris praescriptio , wurde allerdings erst die klägerische iotevti« geprüft, l. s.

29) l.. 3. pr. §. 1. l.. x9. 0. 49. x. t.. S3. Z. 2. 0. 21. 2. V,tje.

kragm. §. IS«, 1K1. ISS.

30) l>. «0. §. 2. I.. »2. §. 3. v. ». x.

3t) Iii. Hiß. ve äe »law ckekunctorum pustquivquevoium quserutur. (40. 1V).

32) t.. 1. §. 2. 3. 4. l.. 4. j. 1. v. 40, 1». So wird in diesem Falle der

Ausdruck prsescribevckum est in t.. 1. ^. 4. v. eock. und praescriptio quivqu« »o»

oorum, quae slstum cketunclorum tuewr, iu I.. 2. 2, v. eog. gebraucht.
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alle auf Verjährung bezüglichen. Für diejenigen Einwendungen, welche

den Proceß im Entstehen untergraben können, wird gern der Ausdruck

prsescriliere gebraucht^'), welcher je später, je weniger streng von

eipere unterschieden worden ist. Deshalb ist aber der Sache nach

das Unterscheidende der wahren Präscriptionen und wahren Erceptionen

nicht weggefallen. — In der Lehre von der Verjährung kommt der

Ausdruck prseseriptio ursprünglich nur da vor, wo durch die Verjäh

rung weder an sich Rechte erworben, noch verloren wurden, sondern nur

ein gerichtlicher Schutz gegen Ansprüche gewährt wird. In diesem Sinne

wird von einer loogi tempori» prseseriptio, später von einer prseseriptio

XXX vel XI. sonorum gesprochen. Auch der Ausdruck temporales prse-

«eriptiones wird in der späteren Saiserzeit üblich^). Streng genommen

.könnte dieser Ausdruck blos die Verjährungsarten bezeichnen, welche von

jeher als prseseriptiones gedacht und benannt wurden. Ob im Sprach

gebrauche der kaiserlichen Verordnungen der Ausdruck eine weitere Be

deutung gehabt und auch die usuespio mit begriffen habe, wie Unter,

holzner meint, kann dahingestellt bleiben; für die Justinianeische

Seit ist dies unzweifelhaft der Fall ^). — Die Neueren gebrauchen den

Ausdruck prseseriptio ohne weiteren Ausatz zur Bezeichnung der Ver

jährung; diese Abweichung vom römischen Sprachgebrauche findet in

dem kanonische» Rechte zum Theil ihre Rechtfertigung. Allerdings ist,

wie Möllenthiel 27) mit Recht bemerkt, im Lorp»» iuris esnonici

eigentlich nur über die Verjährungsarten etwas bestimmt, welche

«ine» Besitz voraussetzen und daher auf den Namen der Ersitzung An

spruch haben, wie sich theils aus dem Durchlesen der hierher gehörigen

Titel, theils auch aus der Regel: sine possessio»« prseseriptio von pro-

ceiiil^), ergiebt. Indessen geht aus diesem mehr zufälligen Umstände

noch kein eigenthümlicher Sprachgebrauch hervor und es wird sich wohl

mit Unterholzner 2«) behaupten lassen, daß die kanonischen Quellen

unbedenklich den Ausdruck prseseriptio gebraucht haben würden, wenn

sich eine Veranlassung dargeboten hätte, von einer Verjährung durch

reine RechtSversäumniß zu sprechen ^»). Noch viel abweichender vom

33) I.. 12. pr. v. ». 2. I.. 34. §. 3. I.. 77. §. 3«. 0. 3t.

34) Daher die Rubrik des Digeftcntitels <Ie ckivrsis icmporsllkus pr,«.

»criplioniliu». (44. 3.)

3») Unterholzner a. a. O. Bd. 1, S. 1t, 12S.

3») I.. 3«. c. V. 12.

37) Millenthiel, über die Natur des guten Glaubens bei der Berjäh»

rung (Erlangen 182«) S. 122.

38) c»p. 3. öe reg. iur. in VI.

39) Unterholzner a. a. O, Bd. 1, V. 12, N. 14.

40) Allerdings ist die KlagenverjShrung dem kanonischen Rechte nicht un

bekannt; sie wird aber dort nicht als selbststSndiges Institut behandelt, wie dies

schon aus der Aufzählung der Verjährungsarten in c»o. 13. c«u5. IS. qu. 4.

hervorgeht. Zwar wird im cap. S. X. II. 2«. vom Erloschen der Klage ge

sprochen, aber nur in Beziehung auf Quasibesitz. Möllenthiel a. a. O.

S. 122, R. 30».
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echtrömischen Sprachgebrauch« ist d« Gebrauch des Ausdruckes pr»»-

geribsre, bei den Neueren, ganz in derselben Bedeutung und in dem«

selben Umfange, wie der teutsche Ausdruck verjähre» gebraucht wird,

so daß man von rem prsesoriber« , servilulem prieseribere , sotiovsoa

prsesrriker« spricht. Die Zweideutigkeit des teutsche» Ausdruckes findet

man bei diesem Verfahren natürlich auch im Lateinischen, j. B. »ervi-

lutsm pr»e»oriber« bezeichnet sowohl das Erwerben einer Servitut durch

Verjährung, als das Erlöschen einer solchen auf diesem Wege. Dieser

Sprachgebrauch, ob ihm gleich auch die kanonischen Quelle», wenigstens

zum Theil, folgen, verdient aber verlassen zu werden. Bei Aufhebung

eine« Anspruches durch Verjährung kann man nach echtrimischem

Sprachgebrauch? sagen: setioni prssscribilur, nicht sctio prseseribi-

tur").

v. Q u e l l e n. ES kommen hier Quellen des römischen Rech«

tes und Quellen des kanonischen Rechtes in Betracht. Unter den

ersteren sind Vorjustinianeische und Justinianeische zu unter»

scheiden; erste« sind nicht minder wichtig als die letzteren. Die Auf»

zählung der einzelnen Quellen geschieht in der Note").

4t) Doch kommt in I«. «. 0. IX. 3«, vor: cum ioiursrium actio soouo tem»

pore prsescripls sil.

42) I. Quellen des römischen Rechte«: 4. Vorjustinianeische:

1) Ci. lost. 0omn>. II. z. 40—St. 2) p»ul. Seot. l>id. V. lit. 2. (äs o,u>

cspiove). 3) lkeock. Lock, I>id. IV, Tit. 13. De loogi tempori» prseieriptione.

lit. 14. ve sctioliidus rerln Icu.p«re llllieocl!». lit. 1«. De quiuqueovii prsescrip-

tioo,. E« wird auf die Ausgabe von HZnel, Bonn 1837, verwiesen. 4) K«>

«Ilse Vsleutillisui III. lit, XXVI. De trigiols. »uoorum prseseriplione oivuikus esvsi»

vppvoeocks. lil. XXXIV. ve episcopali iucjicio «l ge ckiversi» oezolii». Et ist nach

der Aulgabe von Hänel, Bonn 1844, citirt. ».Justinianeische: I) Inst.

Iiib. II. Vit. 6. De usucspiooibus et long! lemporis proescripliollidus. I.id. IV.

lit. 12. De perpeluis et temporslibus ucliouikus. 2) vizest» (bei den anzuführen»

den Titeln wird sogleich auf die entsprechenden Titel der Basiliken nach meiner

Ausgabe verwiesen) l,id.Xl.I.lit. 3. De usursnliombu» et usucopiomhui. — össil.

I.iK. I.. lit. 3. (NeimK. l. V. p. »»—«2.) lil. 4. pro ernlor«. — v«jl. l.ib. I..

lil. 4. (»eimb. l. V. p. 64—«6.) Vit. ». pro Kermle. — Sssil. I.id. I.. Tit. «.

(»eimb. l, V. p. 67.) lil. «. pr« ckovsto. — Sssil. I.iK. l.. lil. S. (iKIck. p. 68.)

Vit. 7. pro öerelicto. — össil. I.iK. I.. lit. 7. (ikiu. p. 69.) lit. 8. pro Ie«»li.

— vssil. I.iK. XI.IV. lil. 2». (r. IV. p. 463.) lit. 9. pro ckot». — Vssil. I.ib. I..

lit. 8. (l. V. p. «9 sq.) lil. ««. pro »uo.— vssil. I.ib. I.. lil. 9. (ibick.p.70.)

I.iK. Xl.IV. lit. 3. De 6iier,is lemporslibus prsescripliovibus et »ecessiovibu»

possessionum. — Sssil. I.id. I.I. lit. 3, (ib!6. p. 92—94 ) 3. Lod»: l.id. II.

lit. 2». (26.) 8i »ckversu, usuespiovcm. — vssil. Ud. X. lit. IS. (I. l. p. «26.)

lit. «2. («3.) 0« lemporibus in intszrum reslitoliovi», lim mioorum et slisrum

personsrum, quse restilui possuvt, qusm «tism Kereäum eorum. — Sssil. I.ib. X.

Vit. 34, (I, I. p. «40—«43.) I.ib. VII. lit. 21. «« ck« ststu oekuoclorum po»l

quivqueooium quserslur. — Sssil. l.ib. Xl.VIlI. lit. 11. csp. K—12. (l. IV.

p. 742—74« ) lit. 22. De longi lempvris prsescripliove , quse pro liberlsl» et

oon ».ck,er»u, liderlslem «xpovilur. — Kssil. I.iK. XI.VIIl. lit. 24. (Iii. IV. p. 789.)

Vit. 2«. v» vucko ivre guiritium lollevcko. Vit. 26. De usuespioo« pro «vtore vel

trsasseliove. — bssil. I.ib. l>. ?it. 4. «p. 14—22. V. p. 66 »^.) lit. 27.

v» usucspiov, pro 6«ast«, — össil. l^id. l«. lit. 6. «p. 7—A. (idick. p. 69.)
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L. kiteratur. ES kann hi« nicht am Ort« sein, eine vollstän»

dige Nachweisung der Schriftsteller, welche in der VerjährungSlehre g«,

arbeitet haben, zu geben ; nur diejenigen, welche Bedeutenderes geleistet

haben, sind hier namhaft zu machen"). Eine Uebersicht der Schriften,

welche sich auf da< Allgemeine beziehen, sammt Beurtheilung giebt

Unterholzner"). Wir heben Folgendes hervor. 1) Unter den

Schriftstellern, welche die Erläuterung der Quellen zum unmittelbaren

Amecke haben, ist besonders Cujacius zu nennen, dessen Erläuterung

d« acht letzten Titel des 4t. Buches der Digesten ausgezeichnet ist.

2) Unter den Schriftstellern, welche eine geordnete Darstellung des gan»

zen BerjckhrungSrechteS oder doch einzelner Theile desselben gegeben

haben, ist ein kurz nach Justinian geschriebenes, gewöhnlich einem ge»

wissen EustalhiuS zugeschriebenes Werk ^lk ^a?rai, eine Zusammen»

stellung der die verschiedenen Zeiträume und Fristen betreffenden Stellen

der Juftinianeischen RechtSbücher, zu erwähnen"). Unter den der

neueren Zeit angehörigen verdient bemerkt zu werden eine Schrift von

Hieron. Groslot iuS, welche sich auf die EigenthumSverjährung be»

zieht"), bei deren Würdigung nicht zu vergessen ist, daß Cujaciu«

Tit. 28. ve u»ue»pi«lle pro ckole. — Lssil. Ilib. I,. Vit. 8. e,p. 3. (ibick. p. 76.)

Vit. 2S, ve veucspiove pro Kerecke. — vssil. l.id. t>. Iii. !t. csp. S—3. (ibick. p. 68 )

Vit. 16. ^ommuiiiii cke usucspiovibu». — vssil, I.id. l.. Tit. 6. csp. U. psr» prior,

(idick. p. S8.) Vit. 1« csp. 1—3. (ibid. p. 71.) 71t. 3t. ve usocspiooe tr,o»>

lormsvck» et cke «ublsl» ckitsereolis rei'vm msncipi et nec msocipi. — Lssil. I^ib. t..

7il, 16. csp. 4. (ibick. p. 7t.) 71t. 32. v« prseici-ipliove lovzi temporis X «l XX

»ovorvm. — vl»il. l.id. l.. 7°it. 11. (ibick. p. 7t. 72.) 7it. 34. In qmbus esuii»

«»ist lovßi tempvri» prsescriptio. — Lssil. l.ib. I.. 7it. 12. csp. 1—S. (ibick.

p. 73. 74.) 71t. 3ö. (Zuidu, ovo obiicitur lovgi tempori» prsescriptio. — Lsiil.

l^ib. l.. 71t. 12. csp. 6—13. (ibick. p. 74.) Vit. 36. 8i »c>,ersu, creckitorem prse»

»erixtio «ppovslur. — Ss«I. I.id. t>. Tit. 14. csp. 1. 2. (ibick. p. 78.) Vit. 37.

ve qosckrievoii prseseriptiove. — Lssil. I,ib. l^,. 7it. 13. csp, 1—3. (ibick. p. 74

—77.) 71t. 38. kl» rei ckomimcse «I templorvm vmckicstio temporis prseieriptiov»

,llkmo,eslur. — Sssil. l.id. l.. 7it. 13. csp. 4—6. (ibick. p. 77.) Tit. 39. v»

prseicriptioo, XXX vel XI, »voorum. — vssii. l.ib. I.. 7it. 14. csp. 3—16. (ibick.

p. 78—82.) Tit. 4V. ve svvsli «cepliove^llsliei eootrsctu» lollevcks, et ckeckiversi»

temporidll» et «cepliovibu» et prsescriptiomkuselivtvrruptioriibusesrlim. — Lsiii.

l.id. l.. Vit. IS. (ibick. p. 83. 84.) 4) «ovells,. ?io,. IX. vt etism ecclesi« ««>

msos ceotuiii Slllwrum zsuckest prsescriplione, klov. l^XI. Illvovslio conslitotiovi»,

quse prseicriptivoem centuin snoorum »eoersbilibu» loci, ckecke^sl. >o?. OXIX.

e»p. 7. 8. «ov. cXXXI. c,p. 6. II. Qu ell en d e s ka n o n isch en R ech te«.

1) veeretvm Lrslisoi. Osu»» XVI. qu. 3. 4. 2) vecrelsles lZrezorü IX. I.ib. II.

7it. 26. ve prseseriplioaiku». 3) I.iber Leltu» vecrelsiium, I.ib. II. 7it. 13. v»

prsescriptiomdu«.

43) Eine möglichst vollständige Nachweisung findet sich in l. i p , v i i , bibl.

»»Ii, iuricki«, und den Ergänzungen dazu von Schott, Senkenberg und

«adihn. Die Stellen führt an Unterholzner o. a. O. Bd, 1, N. 21,

«. 18 flg.

44) Unterholzner «d. 1, S. IS—26.

4») ««gl. darüber de« Verfasser« Artikel Quellen de« rkmt scheu

Rechte« Bd. VIII. «. 847.

46) Li««». Kroilotiu«, ck« u»o«pi«mbu» lidellu» , inött«, VK««, wr.
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damals noch nicht in dieser Lehre geschrieben hatte. Weniger bedeutend

sind die Leistungen von Duarenus") und Tiraquellus") in

dieser Lehre. Die ^ommeolürii iuri« civilis von D o n e l l u s sind auch

in der Verjährungslchre ausgezeichnet Eine fleißig gearbeitete Ab

handlung über mehrere wichtige Lehren des Verjährungsrechtes ist von

de R e t e s ^°). Ferner gehören hierher die Schriften von B r a n ch u^>)

und von M a i a n si u s »2). Die Schrift von E st o r «) , deren Titel

auf die Verwirrung der Lehre der Usucapion hinweist, hat das Verwor

rene nicht entwirrt; sie besteht aus einer Reihe einzelner, etwas planlos

an einander gereihter Abhandlungen und enthält großentheilS geschicht

liche Untersuchungen ohne erhebliches Resultat. Auf die Verjährung

bei dem Pfandrechte insbesondre beziehen sich mebrere Abhandlungen

von S ch m i d Durch VoUstaM igkeit empfiehlt sich das Werk von

Rave^). Hauptsächlich das französische Recht vor der Codificarion

in Bezug auf die Verjährung durch fortgesetzten Besitz behandelt Po-

—
,

r. V. ool, 1—2S. nach der Bemerkung von Otto in der Vorrede zu Pari« 1S38

erschienen.

47) Die Vorlesungen des Duarenus über Iii. 3—1«. l.!K. XI.I. Digest.

(Opp. I>ugck. 1S84) enthalten nur kurze Zusammenstellungen des Inhalte« dieser

Titel.

48) Sein ?r«ctslus <Ie prsescripriooidus ist eine lateinisch geschriebene Er

läuterung des Stadtrechtes von Paris.

49) Die Lehre ist bei ihm zerstreut vorgetragen, z. B. I.iK. V. csn. 14—31 .

l>id. XI. «p. 11. 12.

KS) lob. kerck. cke Ketes, lege», eäicla, priocipum eonslilulioves , ex

quikus prubibil» usxcgpio est, »eleclin succisiv». ^cceckit s<l l.eges ^linism,

li»m, luliliinqu,! >le vi et repetunösrum öisquisili«. 1663.: neu abgedruckt in

Ueermün, ?Kes. ivr. Iii. VI. p. 464—488. Diese Abhandlung verbreitet sich

namentlicd über die I« LcriKoni«, I« lulis <Ie wocku ckolsli, über die Oratio öeveri

wegen Veräußerung der Sachen der Minderjährigen, über die Bestimmungen de«

prdtorischen Ediktes mcgen der slienslio iuöici! mul»o6i csus» und wegen Ver

äußerung der res liligivsse, endlich über die Juftinianeischen Gesetze wegen der

Kons «ävenlilis und über die lex Usmilis.

öl) Krauel,», Ubservstiouum sS jus liomsvum Der. II. (l^ugil. ösl. 1721,

—1723.) enthält folgende Abhandlungen, l!sp. 17. De »ervilutum usucapion«.

(!sp. 18. lluic« « causa possiileri. l!sp. 19. De facti error« circa lilulum posses-

»iuois in usucspivne. 0»p. 20. De usucapion« per Kerecle.

ci2) Seine Borlesungen über die usucspio stehen in den llisputst. iur, I. II.

Diso. »0-68. p. 243—347.

53) Eftor, Entwurf der verworrenen Lehre von der römischen Usucapion

und der langwierig!» Ersitzung. Marburg 17S6.

54) ScKmiu. vpuscula cke prsescriplione prgesertim circa pigous »ecuvöum

omue ius, quo iu Lerm!.i>ig ulimur, coosiöersta (leo. 1781.). Sie enthalten fünf

Abhandlungen: 1) De prseseriptiooe tsm cerli, quam iueerli tempvri« (p. 1—86).

2) l)e praescriplivue aclionis pigoorstitiae «lireclae et cootrsrise (p. 87—194).

3) l>« praescriplivue actioois KvpotKecariae sp. 19ö—220). 4) De prseseriptioo«

keuasli »cquisili,» sp. 221—284). S) De sccomiooöalione praescriptioui» le»>lalis

scquisitivse »6 leuckum piguorslilium , Hierum piguus «Ilockisle, keuckum oppigne-

rstum et retroveogidile (p. 28K—334).

tili) Kave, priricipia uuiversae u'oclriuse <le praescriptiovibu» , zuerst leo.

1766, zuletzt cur» L i c K m , u u i. Nal. 179«.
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t h i e r «). Das Buch von W e st p h a l ist mit Recht der Vergessen

heit anHeim gefallen. Der Pandektencommentar von Glück, mit

seinen Fortsetzungen , obgleich er noch nicht bis zu ven Digkstentiteln

gekommen ist, welche die Hauptquellen des Verjährungsrechtes sind,

berührt aber doch so viele einzelne Punkte dieser Lehre, daß er hier nicht

übergangen werden kann. Die Schrift von T h i b a u t ^) enthält nicht

blos eine schätzbare Uebersicht der ganzen Verjährungslehre, sondern auch

hin und wieder im einzelnen eigenthümliche Ausführungen und Bemer

kungen. Das Werk von D a b e l o w »») theilt das Schicksal des W e st-

p h a l ' schen. Die Schrift von K o r i °») hat wegen der durchgeführten

sorgfältigen Berücksichtigung des sächsischen Rechtes einen eigenthüm-

lichen Vorzug, während sie für das gemeine Recht weniger Bedeutung

hat; jenen Vorzug haben aber noch in höherem Grade die Abhandlungen

von B a u e r 6t) und H a u b o l d 62). Eine neue Epoche in der Litera

tur machte das anfangs nur auf die Verjährung durch fortgesetzten Besitz

beschränkte Werk von Unterholzner 6»). Eine spätere Bearbeitung

desselben ist nach einem umfassenderen Plane angelegt und erstreckt sich

auf die gesammte Verjährungslehre, berücksichtigt auch nicht blos das

römische und kanonische, sondern auch das teutsche Recht «^). Es ist

dieses bis jetzt das Hauptwerk über die ganze Lehre. Von späteren Wer,

ken sind noch zu nennen die von R e i n h a r d t »5) und H a m e a u x °°).

SL) pvtkier, Irslte's äe Is p«sse»«ior> et 6e Is pre?sci-ipt!nu (erschienen zu

Pari« und Orleans 1772 als ?«m. 2. in Beziehung auf den cku äroit ck»

cknmsme cke proprio«) p. 128 bis an das Ende.

»7) Westvhal, System de« römischen Rechtes über die Arten der Sachen,

Besitz, Eigenlhum und Verjährung. 3 Bde. Leipzig 1788. Hierhcr gehört Bd, 3,

m« 8. 497—8ZS das Recht der Verjährung behandelt wird. Ei» sehr unqün-

ftiges Urtheil fällt Savigny, Recht des Besitzes S. XXXVII flg. «. AuSg.

K») Thibaut, über Besitz und Verjährung. Jena 1««2. Hierher geHirt

die zweite Hälfte von S. 77—202.

«9) Dobelow, über die Verjährung. 2 Bde. Halle 180», 1807. Sin

ungünstiges Urtheil fällt Unterholz n er, Verjährung durch sortgesetzten Besitz

S. 20 und gesammte Verjährungslehre Bd. 1, S. 2t.

60) Kori, Theorie der Verjährung nach gemeinen und sächsischen Rechten,

Leipzig 1811.

Kl) Lsoer, progr. >Ie Lsioincs rei immobil!? usucüvioos, t.!n». 1761. und

in 0vvse. »c«g. I. I. p. 308—319.

62) Usubolil, pi-oßi-. cke orig!ne slque Ktis usucspionis renim mokilium

Lslonicse. l.ip,. 1797. und jn Ovusc. ?. II. p. 37 s<z.

63) Unterholzner, die Lehre von der Verjährung durch fortgesetzten

Besitz; dargestellt nach den Grundsätzen des römischen Rechtes. Breslau 18t».

64) Unterholzner, ausführliche Entwickelung der gesommren Verjäh-

rungslehre aus den gemeinen in Teutschland geltenden Rechten. 2 Bde. Leipzig

1828.

63) Reinhardt, die vsucsni« und ?r»escr!plio des römischen Rechtes.

Stuttgart 1832. Das Buch ist in derselben Manier geschrieben, wie desselben

Verfassers Ergänzungen zu Glück' s Pandektencommentar; es enthält viel ver

schrobene und zum Theil ganz falsche Ansichten.

66) Hameaur, die usucspi« und loo^i lemporis prsescriptio ; eine histo

risch-dogmatische Erläuterung der I.. un. 0. cle usucsp. lrsnskorm. 133«.
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S) Es gitbt auch besondert Sammlungen kleinerer Schriften über da«

Verjährungsrecht Einzelne Abhandlungen, welche einzelne Gegen»

stände des VerjährungSrechteS betreffen, sind am gehörige« Orte anzu»

führen.

0. Plan desFolgenden. Bei der Darstellung der Lehre be,

folgen wir im ganzen den Plan von Unterholzner, jedoch mit der

Abweichung, daß wir, abgesehen von den allgemeinen Grundsätzen, welche

die Verjährung überhaupt betreffen und die hier jedenfalls ihren Platz

finden müssen, uns auf diejenigen Arten der Verjährung beschränken,

welche nicht schon in früheren Artikeln abgehandelt morden sind, näm-

lich auf die EigenthumSersitzung, die Klagenverjährung und die unvor

denkliche Verjährung sowie auf die peinliche Verjährung. Ausgeschlossen

ist dieLehensverjährung^), die Verjährung bei dem Pfandrechte, nament

lich bei der hypothekarischen Klägers), die Verjährung bei den Real

lasten 7°), die Verjährung bei Servituten^). Wir handeln in einem

allgemeinen Theile in dessen erster Abtheilung von den Verjährungs

arten mit bestimmter Dauer, in der zweiten von der unvordenklichen

Verjährung. In jeder Ablhcilung wird zuerst eine historische Uebersichr

gegeben und dann folgt eine Zusammenstellung der Rechtsgrundsalze,

in der ersten Abtheilung der allgemeinen Rechtsgrundsätze über die Ver

jährung, in der zweiten über unvordenkliche Verjährung. Der besondere

Theil enthält dann einzelne Verjährungsarten, in der ersten Abtheilung

die Verjährung bei dem Eigenthum, in der zweiten die Verjährung beiden

Schuldforderungen, in der dritten die Verjährung im Strafrechte.

Al l g e m e i n e r T h e i l.

Erste Abtheilung. Verjährungsarten mit be«

stimmterDauer.

1. Geschichtliche Ucbersicht"). ä. Die Verjährung

tmrömischenRechte. vsuospio. Die älteste Art der Ver.

jährung im römischen Rechte ist die usu«»piu, welche als eine Erwer-

bungSart des Eigenthums erwähnt wird und bis zur lex Loribonis auch

S7) Mehrere derselben macht namhaft Unterholzner a. a. O. Bd. 1,

«. Sti flg. , '

«8) Vgl. den Artikel Leh en« Verjährung Bd. VI, S. SOS—»2t.

«9) Vgl. den Artikel Pfandrecht Bd. VIII, S. 42 flg.

70) «gl. den Artikel Reallasten Bd. IX, «.110—11», 11«, 119—123.

71) Vgl. den Artikel Servituten Bd. X, S. 292—354,324—334.

72) B«» Schriften sind hier auszuzeichnen : ltievüi-äi IriKonigrius, ,i,e

6» ?eri» umczpivvum 6igerentiis contra ?rikonlgnum, ^vl?,1ö»1. Lslsivi, Di»,

cke u»vcspiovit»is et Ivvzi temporis prsescriptiombus (als csp. XI, seinen ckis». mri»«

öe v,vsrucw, zuerst p»l,v. IS»«, zuletzt ?ul,inss, 1788 erschienen), conrnöi,

Kiitori» u»uc»s>. et lovgi temp. priescript? als Einleitung zu der von ihm heraus

gegebenen trig» libellorum I,ipi. 1728. ScKuvK (pro«. Kivino) vi«. a> u»u»

c»p. st»Iu orck. ekronol, « XII lsdul, «6 temp. luslivisvi. Vitkb. 17ti». Gros,

Geschichte der Verjährung nach dem römischen Rechte. rSöttingen 1798.
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zur Begründung von Servituten diente"). Sie wird von den Alten

als eine erwerbende Verjährung und zwar insbesondre al< eine Ermer«

bungSart de< Eigenthums behandelt"). Wesentliche Bedingung der

uiucovio ist Besitz der Sache, welcher während der ganzen Verjährung«,

zeit ununterbrochen bestanden haben muß, wovon später noch zu handeln

sein wird. Die Verjährungszeit ist ursprünglich sehr kurz, bei beweg»

lichen Sachen ein Jahr, bei unbeweglichen zwei Jahr«; sie ist später

von Justinian für erstere auf drei Jahre, für letztere auf 10 oder 20

Jahre verlängert worden. Die usuespio ist übrigens manchen Beschrän»

kungen unterworfen, welche zum Theil schon der ältesten Zeit angehören,

zum Theil auch erst später eingeführt worden sind. Namentlich sind

schon früh, vielleicht vom ersten Anfange an, gewisse Gegenstände der

usuespi« entzogen worden und diesen schlössen sich im Laufe der Zelt

immer mehrere an. Ein ferneres wichtiges Erforderniß ist das des red»

lichen Besitzes. Die usuegpio gilt bei den römischen Juristen al« ein

eigenthümlich römisches Rechtsinstitut") und wird auf die 12 Tafeln

zurückgeführt"). Auch die Ausschließung einzelner Gegenstände von

der usucspio , z. B. der Grenzraine und des forum Kustumve (wovon

später) wird den 12 Tafeln zugeschrieben. Daher sind auch zwei Stellen

des Cicero??), in welchen derselbe von einer das Recht der usucspi«

bttreffenden lex spricht, auf die 12 Tafeln zu beziehen. Die usueopio

wird in den 12 Tafeln mit dem Ausdrucke usu« gueloritss bezeichnet.

Ueber die Bedeutung dieses Ausdruckes ist zwar von jeher viel Streit

gewesen?'), dessen weitere Erörterung jedoch, als dem Zwecke de« Wer»

73) Bgl. den Artikel S e r v i t u t e n Bd. X, S. 293.

74) Nach der Begriffsbestimmung bei Ulpiao. krszm, lit. XIX. Z. 8. ist

sie entschieden eine erwerbende Verjährung, „vsucapio est «ulem uominii »ueptio

per covtinunlwllem pvs»e»silmis »um vel liienmi ; rorum mcibilium snui , immabi»

linm, bieovii." Fast gleichlautend sind die Begriffsbestimmungen de« Mode«

stiniis in l.. 3. v. 41. 3. und des isickoru», Vrig. V. 26. In der erster«

Stelle heißt «s: llsucspia est »äiecti« äomivii per covliountivnem possessioui»

tempori, lege oeümti. Statt zäiecti« haben hier Manche vorgeschlagen , »öeplin

zu lesen, was Andere wieder überflüssig gesunden haben. Möglicherweise liegt

hierin ein von den Compilatoren nicht getilgtes Ueberbleibsel der anderen Be»

ftimmung der Usukapion, bonitarischeS Eigenth'im in quiritarischeS zu »er:

wandeln.

7») «oi. Inst. comm. II. §. S«. §. 6. Iv,t. II, ». ?r. Io,t. II. S.

7«) «si. I. e. II. sj. 42. »4. 7K««pK. r»r«pdr. »<I vr. Inst. II. S.

77) Oie. I^op. c. 4. vr»t. pro caecms c. I», Diese Stellen haben dey

Auslegern von jeher viel zu schaffen gemacht. Schon die Lesart ist zweifelhaft.

Lgl. Dirksen, über die Swölftafelfragmente S. 409.

7») Bgl. Puchta, kivil.Abhandl.S.1—7t. Ballhorn-Rosen, über

Dominium (Lemgo 1822) S. 233—29« Unterholz» er, VerjShrungslehre

Bd. 1, S. 32—38. Wir beschranken uns auf eine kurze Darstellung der Haupt»

sächlichsten verschiedenen Meinungen. Zuvörderst darf in der ersten Stelle (?«p.

e. 4 ) um«, nicht als Genitiv genommen werden, weil nach der zweiten Stille

(pro c,er,. t9.) »«,»» und «uetorlUiz als in gleichem Casus stehend gedacht werden.

Puchta und Ballhorn verstehen unter »»»» in diese» Stellen Besitz;
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kes fremd, unterlassen wird. — Ueber die Zeit vor den t 2 Tafeln lassen

sich blos Vermuthungen aufstellen. Unwahrscheinlich ist es, daß die

Unterholzner hält die Bedeutung des us,„ als eines Nutzungsrechtes

für näher liegend und zur Erklärung der Stelle für passender. Ueber die Bedeu

tung von »uctoril»« herrscht große Meinungsverschiedenheit. Ballhorn,

welcher suturils» schreibt, es von «vrujg,? (unabhängig, selbstständig) ableitend,

nimmt Selbstständigkeit und Unabhängigkeit (im Reden, Handeln,

Befehlen) als Grundbedeutung an. In den erwähnten Stellen versteht er unter

sucwrilos „das blos förmliche, juristisch giltige Eigenthum, welches der ckominu»

einer Sache behielt, indem er durch einfache Tradition derselben nur den usus,

d. i. das blos materielle Eigenkhum auf den Accipienten übertrug", kurz das

Römereigenthum ohne den usus, was man später vu^um ins yuirilium nannte,

nur in specieller Beziehung auf die wegen des Gegenstandes desselben allein von

dem ckominus ex iure yumiium selbst vorzunehmenden feierlichen Actione^. Schon

früher hat Donellu« (Oomm. iur. ei?. I>iK. V. «v, 2». §. 8.) den Ausdruck

»oclorils» als gleichbedeutend mit Eigenthum genommtn. Nach dieser Ansicht

Ballhorn's, «eicher es nicht einmal für ausgemacht ansieht, daß usus und

»uelontss in jener Zusammenstellung neben einander und in demselben Satze in

den 12 Tafeln wirklich vorgekommen seien, ist der Ausdruck usus »ucloriws auf

ähnliche Weise zu erklären wie der Ausdruck emlio seoäilio, lociili« ronckuctio ;

wenn nämlich gesagt ist, der usus und die »uciorilg» sollen zwei Jahre dauern,

so würde usus auf den neuen Erwerber, »uctarims auf die Ansprüche des bis

herigen Eigenthümers zu beziehen sein. Nach Puchta bezeichnet »su, »ucwriws

das durch usus entstandene Eigenthum: sucl«nt»s ig ihm also „die rechtliche

Willigkeit des (durch die usn«pi« entstandenen) Verhältnisses zugleich mit dem

bestimmteren Sinne der Geltendmachung vor Gericht." Unterholzner hält

wegen der Vieldeutigkeit des Wortes »ucwritss jede Erklärung für unsicher,

glaubt aber, daß der von Puchta eingeschlagene Weg den Vorzug verdiene,

weil die Annahme, daß usus und guewrins zweierlei, gewissermaßen entgegen«

gesetzte Begriffe bezeichnen, immer etwas gegen sich habe. Nach ihm schlingt sich

durch die vielfachen Bedeutungen von»»ci«nt»sdie eines rechtlichen Schutzes

hindurch, welche denn auch in mehreren Stellen (Oic, or« l^secin« c. 2S. l.. 26,

v. 39. 3.) geradezu hervortrete. Aus ihr lasse sich bequem eine andere Bedeu

tung ableiten, infolge welcher sucwrilss den Anspruch auf Gewährleistung im

Falle der Eviktion bezeichnet. l>sul. Senl. l.ib. V. Iii. 1«. rudr. Hl. 17. §. t. 3.

l>. 43. nr. v. 13. 7. Nicht fern liege die Bedeutung, wo sucloiil», de» recht

lichen ErwerbSgrund für eine Sache, z. B. den Kauf, bezeichnet, wohin die

Stellen gehörten, wo von mslrumcolum »uclorilsli» (l.. jZ, nr. l>, 13. 7,) und

von aucloriialis lukol!«? (Sevec. conli'««, I.iK. III. v. 21. tin.) die Rede ist.

Auch erkläre sich au« jener Grundbedeutung leicht, mic»u<'ln"t»szurBezeichnung

einer (förmlich kund gegebenen) rechtlichen Entschließung oder Genehmigung

(z. B. Sev-mis zuclvrilis, immis nucwrilns ) gebraucht werden könne. Wenn

ferner »ucinrilss so viel olS „Urkunde" und iuris (legis) giirlomus so viel als

„rechtliche Bestimmung, Anordnung" bezeichne, so sei auch hier der Inbegriff

unverkennbar. Selbst die im Sprachgebrauche des gemeinen Lebens sich vor

findenden Bedeutungen von „Qmlle, Zeugniß, Ansehen" wiesen auf den Grund

begriff zurück. Auf ähnliche Weise schlössen sich die Bedeutungen von »uclor an

den ursprünglichen Begriff der Gewährleistung, Sicherung und Beschützung an.

So bezeichne auctor den Vorgänger im Besitze, den (durch förmlich kund ge

gebenen) Beitritt Genehmigenden (z. B. pslres »uetores lluot, lulvr «uclor lll),

den Führer, Urheber u. f. w. In der von Cicero berücksichtigten Stelle der

12 Tafeln legt Unterholzner dem Ausdrucke »uclor!l»s die Bedeutung der

(durch den Ablauf der Verjährungszeit herbeizuführenden) Befestigung und

Sicherung des Besitzes gegen Ansprüche Dritter bei, was man die rechtlich.
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usucspio von den Verfassern der zwölf Tafeln erst erfunden worden sei.

Außerdem kann man entweder die Billigkeit der Usucapion als einhei

misches Recht in Rom bereits vor den 12 Tafeln oder Verpflanzung

auS einem fremden Rechte in die neuen Gesetze annehmen. Letzteres,

und namentlich eine Uebertragung aus der Solonischen Gesetzgebung,

ist aber sehr unwahrscheinlich^), und es dürfte da« Elftere umsomehr

anzunehmen sein, als die Usucapion, wie bemerkt, als ein eigenthümlich

römisches Institut bezeichnet wird. LK. Aufhebende Verjährung

der Servituten«»). l>«ngi t«m porig prsesoriptio.

Dunkel ist der Ursprung derjenigen Verjährungsart, welche dem römi

schen Rechte unter dem Namen der Iingi lemporis pi-sesei-iplio bekannt

ist«!). Sie dient -<ur Befestigung des Besitzes und gewährt demjenigen,

Sewere mit einem Ausdrucke des älteren teutschen Rechtes nennen könne. Die

Zusammenstellung der Worte usus und »ucloriws mache dies wahrscheinlich,

vsns «uclorilss (so viel als usus et ,uctoril»s) wäre demnach Nutzungsrecht

und (rechtliche) Sewere, mithin ein umschreibender Ausdruck für Er

sitzung. Es werde auch in älteren teutschen Rechtsquellen die Verjährung auf

ein«, der römischen nicht unähnliche Weise umschrieben, z.B. in der Reformation

des baoer. Landrechtes von i«t8, wo Tit. 23, Art. ti der Ausdruck „Nutz und

gewer sitzen" und Tit. 22, Art. 8 der Ausdruck «in nützlicher Gcwer sitzen"

vorkommt. Ganz verwerflich findet Unterholzner die Ansicht, daß suclorils»

allein stehend die usucspio bezeichnen könne, welche Bedeutung diesem Worte in

der Vorschrift der 12 Tafeln: sckversus Koslem seteros suelorilss esto , und in

der Vorschrift der I« >linis: rei kurlivae seterus »uclorilss eslo hausig bei

gelegt wird. Er erklärt sich gegen diese Ansicht ausführlicher Bd. 1, S. 107, 197.

Reinhardt, die usucspio und prseseriplio Z. 28, S. 42 flg. geht davon aus,

die usucspio habe ursprünglich nur den Mangel der msncipslio oder in iure cessio

ersetzen können ; er folgert hieraus, daß eine Sache, welche nicht mit dem Willen

dcS Sizenthümers in die Hände des Usucapirenden gerathen war, gar nicht usu«

eapirt werden konnte; sollte nämlich durch den usus, den fortgesetzten Gebrauch

der Sache, welcher sich zu der usucspio — der Erwerbung des unförmlich über

tragenen Rechtes — wie Mittel zum Zwecke verhielt, eine usucspio entstehen

können, so habe auch usus »uclorilss vorhanden sein müssen. Der usus selbst

ohne usus sucloriws habe noch keine Usukapion bewirkt. Die usus suclvrils»

habe aber nicht von dem Usucapienten selbst ausgehen können, fondern von dem

jenigen, welcher ihm den usus überlassen hatte, ausgehen müssen; es mußte

nämlich, neben dem Usucapienten, Jemand vorhanden sein, von welchem er, als

seinem »uclor, sein ius ulendi ableitete. Usus ohne dominium, nämlich eines

Anderen, sei nicht denkbar gewesen; eben deswegen aber sei neben dem ulens,

»elcher nicht dominus war, ein dominus, d. h. ein »uclor ulenlis, nothwendig.

Mit Bollendung des usus und der dadurch eingetretenen Usucapion sei der ulens,

welcher ja eben hierdurch dominus wurde, sein eigener suctor geworden ; der usus

sei mit der suclorils, und dem dominium zusammengefallen ; nach vollendeter

Usukapion erscheine der von dem dominium abhängige usus nicht mehr als etwas

von diesem Getrenntes, sondern vielmehr als ein integrirender Theil oder als ein

Auifluß aus demselben, ^uclorilss sei daher, so lange es nur Ein dominium

gab, nur dieses, und nach dem Aufkommen des bonitarifchen Eigenthums das

uullum ius lZuii-ilium gewesen.

79) Vgl. darüber U n t e r h « l z n e r a. a. O. Bd. 1, S. 39.

8«) Vgl. den Art. Servituten Bd. X, S. 292 flg.

81) Sie heißt auch lonßse possessionis prsescriplio (1>. 3. 12. I). 44. 3.

1,, 7S. 0. 18. 1.), diulurni silenlii, prsescriplio (i«. 1. l), IV. S2.), chuliuue oosses»
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»elcher 10 oder Z0 Jahre hindurch unter Boraussetzung der sonst noch

erforderlichen Bedingungen besessen hat, Schuh gegen fremde Anspruch«.

Bestritte« ist, ob dieser Sctfutz blos dem Eigenthumsbesitzer oder auch

solchen, welch« blos einen abgeleiteten Besitz haben, zu Theil werden soll.

Gewiß aber ist, daß sie nicht bloS gegen Eigenthumsansprüche, sonder«

auch gegen pfandrechtliche Ansprüche Schutz gemährt»*). Insofern die

loogi temsioi-is prsescripli« den Eigenthumsbesitzer gegen Eigenthums»

anspräche sicherstellt, nähert sie sich in ihren Wirkungen der «ucspi»

«nd dient zur Ergänzug derselben. Insofern durch sie der Eigenthums'

besitz« gegen pfandrechttiche Ansprüche geschützt wird, hat sie die Wir»

kungen einer aufhebenden Ersitzung. Ob die lovgi lemporis vrssserivli«

ursprünglich zur Ergänzung der usuenpi« bestimmt gewesen und erst

nachher zur Beseitigung des Pfandrechtes angewendet morden ist oder

ob gerade umgekehrt die Beseitigung deS Pfandrechtes die Hauptsache

war und die Anwendung der long, temporis prseseripli« zur Ergänzung

der u»»c«pi« später hinzugekommen ist oder endlich ob beiderlei Wir»

kungen gleich ursprünglich sind, das sind Fragen, worüber lediglich Eon,

jecturen aufgestellt werden können. Ebenso ist eS bestritten, ob die

longi temporis prseseripli« ursprünglich bei beweglichen Sachen statt«

gefunden habe. Hameaur»') hält sie für ursprünglich zum Schutz«

der possessio»«« sgri vubliei eingeführt und nimmt eine ollmälige Aus«

dehnung derselben auf prgeclia veeliffslis , als neuere Form des »ger

puKIieus, weiterhin auf die prseliia provincislis sowie auf die praeelis iv

Ilsüeo solo an»^), bestreitet aber ihre Anwendung auf bewegliche Sachen,

während umgekehrt die Meisten dieselbe annehmen»'). Ist man nicht

 

»iuvi» prseseriplio (l>. 9. l>. 44. 3.), long» prsescriplio (p»ul. 8ent. l.id. V,

M. ». §. 8.)

82) l.. 7. 14. c. IV. ««. l.. 19. c, 6« evicl. (VIII. 44. (4»,)). l.. t»

v. 44. S.

83) Hameaur o. a. O. S. t7 flg.

84) Edd. S. 2« flg.

8«) Hameaur S. 4t fl^, stützt sich hierbei zuvörderst auf l., 2, c. VIl.34.,

ein Reskript Diokletian'« und Maximian'», in wclchcm er eine absolute

Ausschließung der I. l. n. bei Mobiiien findet. Diese Stelle enthält aber weiter

nicht« als den Satz, daß, da beiSclaven Usucupion zulässig sei, e« überflüssig sei,

auf die Frage von der longi temsian, prsescri^li» zu kommen. Daraus geht aber

noch nicht die Unstatthaftigkeit der letzteren bei Mol-ilien hervor. Er findet eine

weitere Bestätigung für seine Ansicht in I., 8, t>. 44, 3. von Modest in (vgl.

Hameaur a. a. O. S. 49—S3). Diese Stelle, obgleich sie im allgemeinen e<

als einen unzweifelhaften Satz scortuin e»l) ausspricht, daß die I<m«se v«»,e»»i«m»

xrnescripti« sowohl in r,ri,«cki!, al« in moncipii» stattfinde, versteht er mit Olli»-

eins, poenlill» in lil. in quid, csu», ce»»»l I, t. priiescrintio (VII. 34,) von

msncinis rusii«, welche für einen Theil des Grunde« und Boden« gelten, und

«eil sie den Immobilien adhäriren, wie diese zu behandeln sind, mithin al« Tbeike

des Grundstücke« der I. t. pr»e»cripli« unterwerfen gewesen seien. Eine fernere

Bestätigung der von ihm vertheidigten Ansicht soll l.. t. c. Vl. t. enthalten,

wo e« heißt: ,8cr»um s»ßii!vum s»i surlnm sscere, et iiieo non K»ber« locum re>

»»ucspiooom, oee lorigi lempori» priescripliooea, raivikeilum e»l: o» »«rearura
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einmal über den ursprünglichen Zweck der long! Icinpoii« s,r.ie«rripli«

im Klaren, so ist man es ebensowenig über die Zeit ihrer Entstehung.

Pöhlde) glaubt, daß es schon zur Seit der I«x ?I,iu>i!> eine Imilzi lom»

pori« praescriptio gegeben habe; er hat aber übersehen, daß die von ihm

dafür angeführte Stelle^) ursprünglich von der usucani« spricht und

bei ihrer Aufnahme in die Digesten geändert worden ist. Viele setzen

sie in die Kaiserzeit. Sie berufen sich deshalb auf eine Stelle der Insti

tutionen 65), welche aber nichts beweist, und auf eine Stelle von Pau

lus in den Digesten wo in Bezug auf die long, lemvori» pr»«-

ünipli« von ..tempnr« c»nslitmi«n,li,,z »lülulii" die Rede ist. Letzteres

könnte entscheidend scheinen, ist es aber nicht. Zwar kann man nicht

der Ansicht beitreten, nach welcher vor diesen kaiserlichen Perordnungen

die long, tempori« prsescrir»!«, welche allerdings schon damals gegolten

habe, von unbestimmter Zeitdauer gewesen sein und diese vom Ermessen

fuß» 6«mini» »ui» ei quscunque csuss lwt ilüivvosii," Auch diese Stelle erklärt

er in derselben Weise wie die vorhergeh.nde (o. a. O. S. S7). Zu einer solchen

Beschränkung beider Stellen auf m»voipis rnslica bieten nun aber dieselben nicht

die mindeste Veranlassung , vielmehr müssen wir in ihnen eine unbedingte und

unbkschränkte Anwendung der I. t. prsescriptiu wenigstens auf Sklaven erkennen.

Daß aber überhaupt bei beweglichen Sachen die >. l, i>r^«scrinli<> seit E a ra

rst! a stattfand, geht aus einer Slelle von Mareian, t.. 9. ». 44, Z. hervor,

wo es heißt: üescriplis kjuikus^sm Divi »gßni Xnlnnini cgvelur, ul !n rebus n> o »

Kili >, us Io«u» sil prsescrinlioni a'iulinue possessionis. Zwar wird die Floren-

kiniscde Lesart »in red»» moliilibus". bestritten. Die von Linkers!, «eck, 6e

rei>. msvcipi et nee munciui cap. tv. (vpuse. II. p. <Ut, lisl. 1729 ) vor»

geschlagene Lesart „in rvbns m.mcipi», welche in oen Handschriften durch die

Sizle K. ». angezeigt und unrichtig durch ,in r,l,„ü mobilinu»- erklärt worden

sei, ist unhaltbar und kann schon deshalb nicht gebilligt werden, weilJufti-

nian den Unterschied der res mimcipi und vec msnripi aufgehoben hatte und

jede Erinnerung daran s>i,ier Intention nach in seinen Rechtsbüchern getilgt

werden muste. Ouioeiu, I. e. liest „in rebus »«Ii» und ihm sind Mehrere (bei

Hameaux a. a. O. S. LZ, N, 1Z9 angeführt) gefolgt, während die Meisten

diese Lesart verwerfen und die Florentinische billigen. Die Florentinische Lesart

wird aber noch insbesondre durch die Basiliken (l.ib, KI. ?it, 3. cap. 8. oö. Neimd.

7. V. p. SZ.) blftätigt, wo es heißt: r<?^ «»^rs?^. Darauf ist aber um so

größtreS Gewicht zu legen, als die in die Basiliken übergegangenen Digesten-

stellen auS der Summe der Digesten des sog. An o nymus, der wahrscheinlich

mit dem Novellenepitomotor I u l i a n u S dieselbe Person ist, entlehnt sind, mit

hin hier ein der Florentiner Handschrift an Alter sogar noch vorgehendes

Zeugnifj für diese Lesart vorliegt. Wir können unS hiernach nur der Meinung

der meisten Neueren anschließen,

861 i?«KI, l>i»s. ^e prsescripl, longissimi lemporisusizuesckluslillisoum I, 2.

87) SS. z. 2. v. «1. z.

88) z. 7. Inst. II. s. Verbs: „zkulilk. — sulerri llekevt," Die letzten Worte

« «orum »lililsti — »ulerri ckebent sind, dem natürlichen Zusammenhange nach,

auf den unmittelbar vorhergehenden Satz zu beziehen, wo von der Verwerfung

der falschen Ansicht über eine Möglichkeit de« furtum bei unbeweglichen Zachen

die Rede war. Demnach sagt der levte Theil der Stelle, die Möglichkeit der

rsitzung bei solchen Immobilien, welche nach jener Ansicht zu den entwendeten

hören würden, sei durch kaiserliche Verordnungen ausgesprochen.

89) l.. 7«. Z. t. v. 18. 1.

XII. ' 20
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des PrätorS abgehangen haben soll 2°), indem ein solches Ermessen doch

zu einer höchst bedenklichen Willkür hätte führen müssen. Allein es läßt

sich mit Unterholzner annehmen, daß die erwähnten kaiserlichen Ver

fügungen blos die Verjährungszeit genauer bestimmten, während vorher

die verschiedenen ediet« provioviiilis von einander abweichende Zeitbe

stimmungen enthielten. Man hat auch versucht die Zeit der erwähnten

kaiserlichen Verordnungen genauer zu bestimmen. Es ist dies der Sach

lage nach nicht möglich. Indessen war zu Paulus' Zeiten der Zelt

raum von 10 Jahren inter prsesevle» und 20 Jahren inter sbsentss

bestimmt«'). DD) Ifangs <zu»«i possessio als erwerbende Ver

jährung der Servituten^). LL) Kurze Verjährungsfristen

des prätorischen und ädillzischen Rechtes. DaS prätorische Edicl

beschränkte die in demselben aufgestellten ivteräicls und sctiones, insbe

sondre diejenigen, welche nicht sowohl auf rei verseeulio, auf Entziehung

dessen, wodurch der Gegner zum Nachtheil des Klägers bereichert war,

als vielmehr auf poi'nse perseculio, auf eine Vermögensvermehrung des

Klägers auf Kosten des Beklagten wegen einer dem Letzteren zur Last

fallenden unerlaubten Handlung gerichtet waren, auf eine bestimmte

Dauer. Zwar erlaubte sich der Prälor nicht, in den Fällen, wo ein

klagbares Recht nach ausdrücklichen Gesetzen (lex, Sensluseonzultum.

constitutione» prineinum) begründet war, die in dem Edicte aufgestellte

Klage, welche zugleich als Muster für die Einkleidung der klagbaren

Ansprüche diente, an eine bestimmte Frist zu knüpfen; das Klagrecht

fand mithin ohne Beschränkung auf eine Zcitfrist (perpetun) statt. Da

gegen pflegte der Prätor die lediglich in seinem Edicte begründeten Klagen

(nrüelorise »eliones) auf eine mit Berücksichtigung der Abhaltungen

(ulililer) zu berechnende Jahresfrist (auch wohl noch mehr) zu beschrän

ken'?). Die über diese Verjährbarkeit der prätorischen Klagrechte han

delnde hauptsächlichste Stelle gehört den Institutionen an«'). Sie drückt

90) Glück, Erl. der Pand. Bd. 9, «. ItS und die Note 19 von ihm an

geführten Schriftsteller.

91) psul. Senl. l.ib. V. Iii. «. Z. 7.

92) Vgl. den Art. Servituten Bd. X, S. 293.

93) So sagte z.B. der Prätor in dein Edier über das commollglum: .(Zuock

u^iii commvckizse äicilur, cke ec> iiilliriuiu ckubo" (t.. t, pr, l>. 13, K ) ohne eine

Frist zu bestimmen. Ebenso bei dem äeposilum. I.. 1. g. I, v. tö, 3. Dagegen

lautete das Edict über Dejection aus dem Besitze als« : „vncke tu vi Mum ckeis-

ei5li , sut Kinili» Ina lleiecit , <le eo, quseque luv« ibi Iiübuit, wnlummocko ivlrs

snnum .... !u6iciu>» ckilio, (d. t. pr. 0. 43, tK.) Die Stellen des Edikts sind

nur nicht immer vollständig erhalten; oft erfährt man erst auS den in die

Digesten aufgenommenen Erläuterungen, daß die Klage nur ,!ul,-, «vnum- statt

finde, während eine solche Beschränkung in den an der Spitze des Atel« stehen

den Worten des EdicteS nicht enthalten ist.

94) ?r, In»l. IV, 12. Diele Stelle ist gröötentheils aus «ai. Inst. Lomm.

IV. z. tt«. <jt. entlehnt; der in den Justiniancischen Institutionen für die ein

jährige Verjährung der vom Prätor erst eingeführten Klag>n angeführte («rund,

daß die Amtsgewalt des PrätorS nur ein Jahr gedauert habe, findet sich bei
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sich so aus, als ob überhaupt bei den lm prälorischen Rechte begründeten

Alagrechten die einjährige Dauer de« Anspruches die Regel bilde. Es Ist

dies zwar gewissermaßen richtig, aber doch mehr zufällig Die meisten

prälorischen Klagen entspringen nämlich aus unerlaubten Handlungen;

es bleibt also, wenn man auch den Satz allgemein ausdrückt, immer noch

wahr, daß die meisten prälorischen Klagrechte auf ein Jahr beschränkt

sind. Unleugbar kommen auch für die, nicht auf unerlaubten Hand:

lungen beruhenden prälorischen Klagrechte hier und da besondere Be

schränkungen, und namentlich Beschränkungen auf eine Jahresfrist vor;

als Regel gilt aber diese Beschränkung doch nur bei den Klagen aus un

erlaubten Handlungen, wie die Quellen selbst anerkennen"). Be

sondere V e rj ä h r u ng s a rte n gegen Ansprüche des FiS-

cus«6). DaS römische Recht hat mehrere eigenthümliche Bestimmun

gen über vi« Verjährung der Ansprüche deö Fiscus auf Strafgefälle,

»irroirkte Güter und heimgefallene Verlassensckaften Die Regel

ist hier die Verjährung von 2l) Jahren (viginti snrmrum prseseriptio),

welche für alle Fälle gilt, für welche keine kürzere Verjährungszeit fest

gesetzt ist««), namentlich wenn von Consiscation die Rede ist. Insbe

sondre wird sie dann erwähnt, wenn eine öffentliche Aufforderung zur

Erlangung Angeschuldigter, welcher man nicht habhaft werden konnte,

erlassen w»orden war (si requiren<I«rum »linorslia pul'Iie« inootuit) «>).

Außerdem kommen noch bei gewissen außerordentlichen Staatsgefällen

'ine Verjährung von vier Jahren (nr,ieserir»io qiis^i'iennii) und auch

eine von fünf Jahren (prseseriptio quioqueuaii) vor. Erste« galt schon

zur Zeit des Kaisers Antoninus Pius '<">); letztere findet sich in

einer Verordnung der Kaiser Sept. Severus und Antoninus Ca»

r a e a l l a erwähnt >°>). KU) Verjährung im Criminalrechte.

Mit der jetzt eben erwähnten Verjährung der dem Fiscus zustehenden

Ansprüche, namentlich auf Strafgefälle und consiscirte Güter, hängt die

im Criminalrechte geltende Verjährung unverkennbar zusammen. In

SajuS nicht. Dieser Grund erscheint in der Thal ungenügend; rine Beschrän

kung der Zklagbarkeit auf die Dauer der Amtsgewalt des einzelnen edicirenden

PrätorS mochte zwar, so lange es kein LSicluin p«rpelunm gab, allenfalls an

genommen «erden können; seit es aber ein 15<liclum perpeiuum gckb, war die

Annahme einer solchen Beschränkung umsoweniger zulässig , als die Jahresfrist

»tili,« derechnet wurde, miglicherwcise also der Zeitpunkt, mit welchem en-

xermncki p«ie,t« eintrat, erst unter der Amtsführung eines anderen Prätor«

»l« desjenigen, unter welchem die das Älagrecht begründende Tatsache geschehen

m«, eintreten konnte.

9S) l.. 3». 0. 44. 7. l.. 3. §. 2, v, 4, 9)

?K> Bgl. Kl, u er, ?r«gr. n> prsescriplione bonorum » tlseo »cquireockorum,

l.ix,, !7»7. (in l,s,i„c. Äcnck. 7. l, r>, 2S9—2«7.)

»7) l,. 3. ?K. 0«^. X, i.

98) «3. pr. l). 44. 3. I.. 3. N. ,8 «7.

«U, Vgl. I.. 1. 8. !—4, l.. 2—». v, 4». «7. I.. t. Z. 3. l). 49, 14,

t«0) l.. «. §. 2. 0. <9, «4

10l) l.. 2. c. IV. Kl.

2V"
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der Zeit der Republik finden sich noch keine Spuren einer gesetzlich an

erkannten Verjährung der Verbrechen. Namentlich läßt sich auS der

Anklage des Robirius (63 vor Chr.) wegen der tvg vor Chr. er

folgten Ermordung des L. Apul. Saturninus auf die Nichteristenz

einer Verjährung schließen, indem das Verbrechen vor länger als 30

Jahren verübt mar, so daß Cicero zum Ankläger sagte: „e,us«ra

suseepi»ti snticjuiorem mervoris tus: quse csuss Sitte mortu» est, czuniu

tu »«tu» «8»es." Unter deti Kaisern findet sich als allgemein anerkannt«

Verjährung die von 20 Jahren"^). Wenn diese zwanzigjährige Ver

jährung eingeführt worden sei und ob dies namentlich, wie Unter-

» holzner vermuthet, durch die l.ei lulis ,Ie !u<iivi!« puklici» geschehen

sei, muß bei dem Mangel sicherer Nachrichten dahin gestellt bleiben. Die

20jährige Verjährung bildete die Regel ; es finden sich aber auch kürzer«

Verjährungsfristen, z. B. bei allen Verbrechen, welche nach der l.ei lu-

Iis ile »äulleriis bestraft werden ^) und bei dem erimeo neeulstus

Ob die peinliche Verjährung derjenigen, welche gegen die Ansprüche des

Fiscus gilt, nachgebildet worden ist oder ob umgekehrt die peinliche Ver

jährung als Vorbild für die Verjährung gegen den Fiscus betrachtet

werden müsse, darüber lassen sich bei dem Mangel entscheidender Nach

richten nur Vermuthungen aufstellen, Wir möchten mit Unter-

holzner'06) lieber annehmen, daß die im Strafverfahren geltende

20jährige Verjährung veranlaßt habe, daß man auch die besonders

zum Schutze gegen Consiscationen anwendbare 20jährige Verjäh

rung bei Ansprüchen des Fiscus gelten ließe. Wäre die 20jährige

peinliche Verjährung durch eine lex, z, B. luli» iuilieiorum puKIicurum,

eingeführt worden, so wäre es natürlich, daß m,in die Ansprüche des

Fiscus wegen Vermögenseinziehung und ähnliche Ansprüche derselben

Regel unterwarf: wenigstens ist es nicht unwahrscheinlich, daß diese

Ausdehnung durch kaiserliche Verordnungen bewirkt worden sei. Uli) Be

sondere Verjährungsfristen zu Gunsten des Fiscus.

Die durch ein Edict des Kaisers M. Aurelius Antoninus einge

führte Sjährige Verjährung wurde schon durch eine Verordnung von

Jens überflüssig. Dieser Kaiser verordnete nämlich, daß jeder, welcher

infolge eiuer vom Fiscus vorgenommenen Veräußerung eine Sache er

werbe, das Eigenthum, welches nicht weiter angefochten werden könne,

erwerben solle. Es dedurfte hiernach zum Schutze gegen Ansprüche des

vorigen Eigenthümers oder Pfandgläubigers nicht mehr einer auf Ver

jährung gestützten exceptio. Da es indessen nölhig war, dem Eigen-

thümer oder Pfandgläubiger einen Anspruch gegen den Fiscus zu ver-

1t>2) 6i c. pro NaKir. peröuell. reo. e. S.

103) l.. 12 c. IX. 22.

104) l.. 29, S. 6. 0. 48. S.

105) l.. 7. I). 48. 13.

106) Unterholjner o. a. O. Bd. 1, S. ltt flg.
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statten, so beschränkte der Kaiser die Geltendmachung dieses Anspruches

auf eine Frist von vier Jahren'«"). Justini an erweiterte die An

wendung dieser Verjährung , indem er demjenigen, welcher eine vom

Kaiser oder von der Kaiserin veräußerte Sache erkauft oder sonst er

worben hat, dieselben Rechte ertheilte, welche Zeno in Bezug auf die

vom Fiscus vorgenommenen Veräußerungen bewilligt hatte. Diejenigen,

welche durch diese Verordnung ihre Rechte verloren hatten, mußten sich

ebenfalls lediglich ihrer Ansprüche halber an den Kaiser oder die Kai

serin halten, waren aber mit Verfolgung derselben gleichfalls auf die er

wähnte Frist von vier Jahren beschränkt II)^nn»Iis exceptio

Itsliei eonlrseiu.«. Unergründliches Dunkel herrscht über die von

I u st i n i a n allein erwähnte und von ihm aufgehobene »nnslis exceptio

llslici eoviractus >«v), g^j welcher sich füglich an nichts anderes als eine

Verjährung denken laßt. Wir unterlassen es bei dem praktischen Zwecke

dieses Werkes, auf die verschiedenen Vermuthungen hierüber einzugehen,

zumal ein gedeihliches Ergebniß sich doch nicht erwarten läßt

tili) prsesoriplio XXX vel XI>»ni>»rum ">). Unter den christ

lichen Kaisern findet sich die prgeseripli« XXX vel Xl, snnorum in einer

Constitution Justin ian's "2) igngzev» possessionis prsecriplio ge>

nannt; bei den Neueren mit dem Kunstnamen pr»esorip>io longissimi

wmpori» bezeichnet. Eine Verjährung von 30 Jahren wird schon zur

Zeit des Theodosiusl. und des Honorius erwähnt^). Eine

prssscriptio Xl, snnorum findet sich schon unter Constantius und

Constansl«), und wahrscheinlich laßt sich die Spur derselben bis zu

tu?) t.. 2. pr. c. VII. Z7.

t«8) l.. 3. c. VII. 37. Vergl. auch dm Artikel u e b e r g a b e Bd. XI, S. »46.

iv9) Kubr. lit. Lock. De »uns» exceptione ltslici conlr»«Iu» lolleock» eto.

(VII. 40) und l.. t, eock.

1tl>) Von neueren Abhandlungen über diesen Gegenstand ist zu erwähnen

Karl Seil, die exceptio »nnslis ltslici conlrscius; ein Beitrag zum Verständ

nisse der li.x.pr. 0. <Ie »onsli exceplione Ilslici eootrsetus tollend» «lc. in Cell,

Jahrb. für hiftor. und dogmat. Bearbeitung des römischen Rechtes Bd. III,

S. zi—es.

ttt) Besondere Schriften darüber sind: k>oKI, viss. öe ori«i»e »lque Ist!«

xrsescriptioois lougissimi temporis usque ock luslivisnum. l.ips. t77g. Liusä.

Diss, cle pfsescriplioni» longissimi temporis ex legibus luslivisui. l.ip». <78U.

Fritz, in der Zeitschr. f. Civilr. u. Proc. Bd. III, S. 43» flg.

x«2) l.. 7. §. 3. c. VII. 39.

,13) Svmm»eK, üpiil. V.S2. (lebte unter The od osiuS I.). procop.

Vivcksl. I. 3. erwähnt eine hierauf bezügliche Verordnung von Honorius,

wonach die Zeit, welche die Vandalen im römischen Reiche sich aufgehalten hätten,

in die vrsescrioli« XXX »nnorum nicht eingerechnet werden soll. Eine fernere

undeutliche Spur dieser 3«jährigen Verjährung findet sich bei SvmmucK. L,,ist.

V. 64., mit welcher man die Bemerkung des Servius zu Virgil, äeo. VIII.

»08., zufolge welcher das seculum von Einigen zu 3« Jahren angenommen

wird, in Verbindung bringt. Vgl. l»c. lZotK«fre<>. Omm. uck I.. uu. ?K. l!.

6e seliouibu» certo tempore Noienöis (IV. i4.) und I»ni i> Lost», 8umm»r. et

commevl. vecretsl. Krezorii IX. »6 cgp. V. X. <Ie prseseript.

Iii) I.. 2. ?K. c. de lungj lempvri» vrseseriplione (IV. t3 ). Cujaciut
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Constantin l. zurückführen "»). Unterholzner "«) stellt über

die Entstehung der 30jährigen Verjährung folgende Vermuthung auf.

Zuerst habe sich, vielleicht auf dem Wege des Gewohnheitsrechtes, der

Satz ausgebildet, daß ein altgewocdener Besitz (velust,s) nicht angefoch

ten werden könne. Ob dazu ein ZOjahriger oder 40jähriger Besitz, oder

wohl gar noch ein längerer, erforderlich fei, habe zweifelhaft sein können.

Constantin habe für einen 40jährigen Zeitraum entschieden. Später-

hin scheine sich dies aber wieder geändert zu haben, da zur Zeit Theo-

^>osius I. und seiner Söhne ein 30jähriger Besitz genügt; daher sei

auch in der Verordnung T h e o d o si uS II. (1,. ur>. ?>>. I.. cl« «ctiooibu»

crrio tempore linier,,!,». 18. 14.) blvs von einer 30jährigen Verjährung

die R.'de. Wir lassen die Richtigkeit dieser Vermuthung dahin gestellt

bleiben, werden aber bei der unvordenklichen Verjährung bei der Fest

stellung des Begriffes vet„sti,8 darauf zurückkommen Gewiß ist,

daß die prse^eiiplio XXX vel XI, imoorum anfangs nicht gegen persön

liche Ansprüche (seliones personales) schützte "v). Theodosius II.

will für »bonorum XI, prsescriplio' setzen: ,^noarum XX prsescriplio', eine

Lesart , welche durch die Ueberschrift des Titel« unterstützt zu «erden scheint.

Dagegen ist aber von Unterholzner mit Recht bemerkt, daß der Kunftau«-

druck »veliislss», mit welchem nach der Aeußerung der Kaiser diese Verjährung

bezeichnet worden ist, nicht füglich auf die prsescriplio XX snvurum bezogen »er

den kann , für welche sich vielmehr der Ausdruck Ivo-zi lempori» prseseriptio all

ganz unzweifelhafter Kunstname findet. Vgl. U n t e r h o l z n « r a. a. O. Bd. 1,

S. »kl, R. U4 u. S. «07, N. Sog und Nuenel sc! I.. 2. Ib. c. eil. uol. p,

11«) I.. 2. c. VII. 39. von Valens und Valentinian. Freilich kann

man auch an eine Verordnung de« jüngeren Constantin, Sohn Constan

tin'« I., denken. UebrigenS geschieht eine« Zeitraumes von 40 Jahren schon

in einer in I.. »7 K. 1 v. 2Z. 2, erwähnten Verfügung der Nivi rrslrcs Er

wähnung, wodurch Kinder für ehelich erklärt werden , deren Mutter 40 Jahre

lang in einer wegen zu naher Verwandtschaft ungilligen Ehe gelebt hatte. Es

ist diese« ohne Zweifel Ausfluß kaiserlicher Gnade, zu deren Bestimmung der

49jährige Aeitablauf nur beigetragen hat. Ob das ,Ie«itimi lemporis spslium"

in >.. 1, c. VII. 39. 4« Jahre bezeichnet, ist ungewiß; die Basiliken (Üb. l..

lil. 14. esp. 39.) nehmen es für 3« Jahre. Gegen die von Cuisciu», Omm.

»6 d, I. ; VKser,, l.ib. XVlll. c»p. 27. angenommene long! lemporis prieicriplio

macht Unterholz« er a. a. O, Bd. 1, R. »», «. »S flg. mit Recht geltend,

einmal den Titel, unter welchem die Constitution steht, und dann, daß die in der

Constitution erwähnte Verjährung auch den unredliche» Besitzer schützen soll,

während die Ion«i icmpori» proeseriptio redlichen Besitz voraussetzt.

116) Unterholzner a. a. O. Bd. 1, S. »7.

117) Unterholzner a. a. O. Bd. 1, «. »7, N. «« macht darauf auf

merksam, daß unter Area diu S undHonoriuS die 39jährige und 4«jährige

Verjährung auf das Recht der persönlichen Zustände (quaesliu slilu«) in dir

Weise angewendet wird, daß da« Verhältnis der 3«jShrigen Verjährung zur

49jährigen ganz dasselbe ist, wie da« der 19jährigen Verjährung zur 29jährigen,

so daß der Unterschied zwischen Anwesenheit und Abwesenheit hier in Betracht

kommt. 1^. 2. 3, ?d. cke Ki», qui proprium eonckitionem reliqueruvt, (XII, 19 )

118) 1,. 2. II,, c. >Ie Ion«i temporis prsescripllove (IV. 13.) bestimmt diese«

ausdrücklich, und die Verordnung T h e o d o si u « II. (I.. un. ?K. c. eis »eliooibu»

eeri« tempore linier,«'!, (IV. It.)) beweist durch die Erweiterung der Anwendung

der ^rsescripti» XXX ,el XI. «oorum deren frühere Beschränktheit.
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erließ eine für die prse5eriptio XXX vel XI, innorum sehr wichtige Ver-

ordnung vom I. 424. Sie steht im Theodosianischen Codex"') und

ist mit einigen unbedeutenden Veränderungen in den Justinianeischen

Codex aufgenommen^»). Durch eine Novelle Valentlnian's II!,

wurde diese ursprünglich für de» Orient erlassene Constitution auch auf

den Occident ausgedehnt'^). Der Inhalt dieser Constitution ist fol

gender. Die prseseriptio XXX snnoruw. welche vorher nur zum Schutze

deS Besitzes gegen «etione8 in rem speeisle» gegolten hatte, soll jetzt auch

auf sclion«5 «6 oviversitslem l^Lail. ^U8t. ile «niveisilst«) und persans-

les angewendet werden. Unter ersteren sind Erbschaftsklagen zu ver

stehen. Auch die hypothekarische Klage, insofern sie nicht gegen den

Schuldner, sondern gegen einen dritten Besitzer des Pfandes angestellt

wird, soll dieser Verjährung unterliegen. Die seti« linium regun<I«rum

ist ausgenommen und es soll hinsichtlich ihrer bei dem früheren Rechte

verbleiben. Auch rechtshängige Ansprüche sollen dieser Verjährung

unterliegen. Weder Geschlecht, noch Abwesenheit, noch Soldatenstand

(mililii) soll gegen diese Verjährung schützen; nur Pupillen, obgleich

sie einen tutor haben, sind bis zur Pubertät dagegen geschützt; von der

Pubertät an soll ihnen auch diese Verjährung laufen. Der 30jährigen

Verjährung sollen alle Klagen unterworfen sein, welche nach dem älteren

Rechte setioves pervetuse waren, nicht die schon im älteren Rechte an

bestimmte Seitfristen gebundenen. Von einer 4«jährigcn Verjährung

ist darin nicht die Rede. Diese Verordnung hat die 30jährige Ver

jährung nicht erst neu eingeführt, wohl aber sie zuerst auf «eliave» per-

sonsles bezogen — Obgleich die eben erwähnte Verordnung Theo?

dosius ZI. die Allgemeinheit der 30jährigen Verjährung ganz entschei-

li. un. 1"K. 6. de uclwmlius cerl« tempore gnicnuls, (IV. 14.)

120) l.. 3. c. VII. S9, In der Inskription wird zwar H vn o riu« und

m der zweiten Stelle Theodosius II. genannt, allein nach der Subskription

»ud dem darin angeführten Consul ist die Constitution vom I. 424, wo Hono-

rius nicht mehr lebte.

121) Novell. Vslevlin, III. XXVI. De lrißinw onnorurn pruescriplione

«vvidvs esnsis «priovevckz seä. kl » e n e ! ).

122) Ouiscius, VKserv. I.ib, XVIII. c. 2«. leugnet auch dies; er hält

Theodosius I. für den Urheber dieser Veränderung (im liK, slngul. d>> prue-

»cris,,, c. Zn. wollte er diesem Kaiser selbst die l.. un. 7>>. c. IV. 4. zuschreiben,

ging aber in den Vbservüiivnes davon ab und hält die Bcrordnunz de« älteren

Theodosi u s für verloren gegangen; vgl. Ueri II ! i, v«r!»ui. e,c»iscin II. «2.

l>xx. eckü. «eupolit. ?. II. p. 29S.). In der in Note «21 angeführten Novelle

j. Z erwähnt nämlich Valentinian III. eine ,1« ckomiui pstris elcmenlis«

we,e, Idenclomi perennis ^ugusii", wodurch die 3l>jährige Verjährung ein all»

S«meines Schuzmittel gegen Ansprüche geworden sei. CujaciuS hält diese

Benennung (ckoinini pstris) nicht für passend, um einen Mitherrscher (Theodo,

stus II.) zu bezeichnen, wohl aber für passend zur Bezeichnung eines Vorfahren

im Kaiserthum, also TheotosiuS I. Auch hält er die »lex domini pslris- deshalb

nicht für die I., un. TA, c. IV. 13., wril in der fraglichen Novelle suS ihr das

Wort »omni»» angeführt werde, welches sich in der I^.un.cil. nicht finde. Allein

nach der Bemerkung von Jae. Gothofredu« im Commentor zur l.. un. cit.
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dend ausspricht, und Valentinian Hl. spater die unbeschränkte

Anwendung dieser Verordnung wiederholt ausspricht t«), so sind doch

auffallender Weise mit Erfolg Versuche zur Umgehung der Theodosischen

Verordnung gemacht worden. Anastasius hat diese willkürlichen

Einschränkungen, welche er mißbilligt, doch gewissermaßen mit Gesetzes

kraft bekleidet. Er verordnet nämlich, daß in allen Fällen, wo man

zufolge gewagter Auslegungen die ZtZjährige Verjährung für unanwend-

bar zu halten geneigt sein möchte, wenigstens eine 4l)jährige Verjährung

unabweislich Platz greifen folle. Diese solle demnach bei allen rechtlichen

Verhältnissen zur Anwendung kommen, ohne Unterschied zwischen ins

publicum und privatum, und ebenso ohne Ansehen der Person und des

Rcchlsgrundes ; sogar ein persönlicher Zustand, welcher 40 Jahre hin

durch bestanden habe, solle dadurch als rechtlich feststehend angesehen

werden^«). Nicht klar genug ist darin bestimmt, ob vermöge dieser

Verordnung auch für die in der, Theodosischen Verordnung von der

30jÄhrigen Verjährung ausdrücklich ausgenommenen Fälle eine 40jährige

Verjährung eintreten solle. Allerdings scheinen die Worte der Consti

tution: ..lZuidcjuiu' «ulem ... impleutes" für eine solche Annahme zu

sprechen; allein die folgenden Worte: ,,»t si qui» conli-svlus ... evs-

ckere posse viclestur" passen wieder nicht zu einer solchen Voraussetzung.

In den römischen Gerichten selbst scheint die Verordnung nicht einmal

in diesem Sinne aufgefaßt worden zu sein; sonst wäre die spätere gesetz

liche Bestimmung von Justin, daß die hypothekarische Klage, wen»

sie gegen den Schuldner gerichtet ist, der 40jähr!gen Verjährung unter

liegen solle '25), unnöthig gewesen. U n te r h o lzne r^«) hält es für

fehr wahrscheinlich, daß man namentlich bei der re» public», re« pitri-

moniülis und res «lomini«» die Anwendbarkeit der Theodosischen Ver

ordnung bezweifelt habe, und schließt daraus, daß es einer besonderen

Verordnung bedurft habe, um die Anwendbarkeit der 40jährigen Ver

jährung auf das Staats- und kaiserliche Vermögen außer Zweifel zu

setzen^), daß die unbestimmte Anastasifche Verordnung wenig Einfluß

nennt Valentinian den jüngeren Theodosius seinen Vater, da dieser ihn zu seinem

Mitherrscher und Schwiegersohn gemacht hatte. Das Wort »omois- kommt

zwar in der l^. rm, c!l. nicht vor; wohl aber finden sich in l.. 7. 7K. c. II. 12.

die Worte ,«mne» »clivves-. Dadurch wird die Valentinianische Anführung

zur/genüge erklärt, wenn man in Betracht zieht, daß die 1^. uo. eil. und die

angeführte l., 7, ursprünglich Eink Verordnung gebildet haben, mos nicht nur

die Verwandtschaft des Inhaltes, sondern auch der Umstand ergiebt, daß beide

dasselbe Datum haben. Vgl. auch I^exVisigolK. 11,3.8. Siehe Usevel zul..7.cil.

<23) Zuerst geschah dies in der in der Rote 121 angeführten X«v. Vsleo.-

lioiav. III. Iii. XXVI. von 449 Z. 3. 4. Dann in einer Novelle von 4»2. «««II.

Vslenliv. III, ?it, XXXIV. l>« episcopsli iuckciu et cke ckiversis negotii«. 8- 12. 12

(eck. Usevel,)

124) l.. 4. 5. VII. 39.

125) I.. 7. pr. §. t. c. VII. 39. von S25

12«) Unterholzner a. „. O. Bd. 1, «. «S.

127) I.. 14. c. öe kuvck. palrim. (XI. «2, («1.)) von An asta siu s.



Verjährung, 313

gewonnen habe. Allein beide Verordnungen (I.. 4. 5. Vll. 39. und

I.. 14. L. 6e funu'. pstrim. (XI. 62.)) tragen dasselbe Datum >2»), sie

sind an denselben prätorischen Präsecken gerichtet und scheinen ursprüng

lich Eine Verordnung gebildet zu haben ^»), so daß damit Unter-

h o l z n e r ' S Annahme wegfällt. Auf der anderen Seite machte man

«n der Anastasischen Perordnung über die 40jährige Verjährung An

wendungen, welche Mißbilligung verdienten. Anastasius selbst war

genöthigt, die Anwendung derselben auf das eigentliche ius publicum

als nicht in seiner Absicht liegend auszuschließen '^), namentlich miß

billigt« er in Steuersachen und bei persönlichen Verpflichtungen, welche

in dem städtischen Verbände ihren Grund harten, die Berufung auf die

4ttjahrige Verjährung. Mit welchem Rechte bei den Theilungsklagen,

bei der «clio pro socio, bei der sctio i'urli und «ctio vi bonorum rsp-

torum die 40jährige Verjährung, mit Ausschluß der 3l>jährigen, an

gewendet worden sei, läßt sich schwer sagen, weil sich nicht ganz genau

deurtheilen läßt, inwiefern diese Ansprüche zu denen gehört haben, welche

man durch gewagte Auslegungen von der 30jährigen Verjährung aus

zunehmen versucht hatte. Gewiß ist , daß I u st i n i a n diese Fälle auf

die Regel der 30jährigen Verjährung zurückzuführen für nöthig er

achtete'"). Wohl möchte sich die Anastasische Verordnung auf die

prieiumeisles «ctionss anwenden lassen. Dieselben sind in der Theodo

sischen Verordnung nicht ausdrücklich erwähnt und es läßt sich nicht

gewiß bestimmen, ob sie in der Verordnung mit begriffen oder nicht be

griffen sein sollten; sie scheint aber niemals aus Präjudicialklagen an

gewendet worden zu sein, wofür auch spricht, daß man nach dem vorher

Bemerkten diese Verordnung gleich von Anfang an so einschränkend als

möglich erklärt hat. Dagegen konnte die durch die Anastasische Ver

ordnung eingeführte 4vjährige Verjährung recht wohl auf diese Klagen

angewendet werden und es lag dazu umsomehr Grund vor, als am

Schlüsse derselben ganz ausdrücklich gesagt ist, daß diese Verjährung zur

Anwendung komme, wenn Jemand nach 4V Jahren ,, super sus con-

,Ii>inne" in Anspruch genommen werde.

ö. Einfluß deskanonischen Rechtes auf die Ver

jährung. Das kanonische Recht schließt sich in der Hauptsache an

das römische an und setzt nur in einzelnen Punkten Abweichendes fest,

namentlich in Bezug auf die dem Ersitzenden nothwendige Redlichkeit

des Besitzes, wo die Einmischung durch das Bestreben, das Recht mit

dem, was die Beförderung einer sittlichen Gesinnung zu fordern schien,

mehr in Einklang zu bringen, veranlaßt war. Außerdem wurde die

128) vsl. III. ^u«„sl. oisdrio 0oss. (49t).

129) Darauf, daß beidc Constitutionen zu verbinden seien, macht Herr

mann in seiner Ausgabe des Codex aufmerksam.

IS«) l.. ». 6. c. VII. 39.

ist) l,. «. z. 1. c. VII. 4«.
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Verjährungslehre dadurch erweitert, daß man sie auf mehrere eigen«

thümlich kirchliche Verhältnisse anwendete. Insbesondre wird bei den

Zehenten von einer Verjährung gesprochen. Selbst bei den bischöflichen

und Pamchialrechten geschieht einer Ersitzung Erwähnung.

L. Verjährung im teutschen Rechte ^2). zz. weiteste

Zeit. Unsere einheimischen Rcchtsquellen zeigen in der ältesten Zeit

nur geringe Spuren eine« Vecjährungsrechtes und was sie davon ent,

halten, läßt sich fast durchgehendS auf das römische Recht als Quelle

zurückführen '22). zg,j gen Franken finden sich einige Spuren einer

eigentümlichen jährigen Ersitzung als alt-einheimisches Recht'"). Die

in den alten teutschen Volksrechten so häufig vorkommende 30jährige

Verjährung ist sonst sehr häufig als einheimisch teutsches Recht betrachtet

und zum Beweise dafür eine Stelle aus Plinius >2Z) angeführt wor

den, nach welcher es in der Zeitrechnung der gallischen Druiden einen

größeren Zeitabschnitt (seeulurn) von 30 Jahren gegeben hat. Es mürbe

aber auch, wenn dies von den Teutschen gesagt würde, dies für eine ein

heimische 30jährige Verjährung wenig deweisen. Wichtig dagegen ist,

daß die Volksrechte, auf welche das römische Recht den wenigsten Ein

fluß geübt hat, namentlich die l,ex 8slie.i und die l.ei üipusriorum, eine

30jährige Verjährung nicht kennen, vö. M i t t l e r e A e i t. Wichtiger

als die Bestimmungen der alten Volksrechte ist die in den teutschen

Rechtsbüchern des Mittelalters vorkommende Verjährung von

Jahr und Tag Die Zeit von JahrundTag umfaßt einen

132) Ueber die Geschichte der einheimischen Verjährung s. Kiccius, 8pec.

iur. Lermsn. quu prsescripliu Lermsnorum velus iuxlu et Iiocliei'iiz iüustrslur.

krsncul. 1738. Vgl. die Zusammenstellung dessen, was die einheimischen Rechts-

quellen über die Verjährung enthalten, und die späteren Veränderungen Unter-

h o lzn er a. a. O. Bd. 1, S, «7—9i.

133) Vgl. dieZusammenstellung dessen, was die einheimischen Rechkkq>,cllen

dieser Seit über die Verjährung enthalten, bei Unterholzner o. a. O. S. 68

—7t.

134) I.« 8sl. rek Iii. 47. (pgcl. l.. Sgl. ?it. 48.) Hier ist von Erlangung

der Gemeindegenossenschaft durch einen ungestirten Aufenthalt von 12 Monaten

die Rede. Vgl. Eichhorn, in der Zeitschr. für gcsch. RW. Bd. I, S. «82.

I.. 8sl. res. ?it. 48. (l>iic>. I.. 8»I. Iii. 49.) Hier werden wieder ,,^uack,ci,n

menses" erwähnt, als die Zeitfrist, binnen «elcher derjenige, welcher außer

gerichtlich sein Erbe auf einen anderen übertragen hatte, zur Bestätigung dieser

vorläufigen Uebertragung durch eine feierliche gerichtliche Uebertragung gezwungen

werden konnte.

«3») Pilo. Msl. nstur. l.il>. XVI. csp. ult.

13«) Ueber diesen Gegenstand sind folgende Schriften zu bemerken: Nei-

oeecius, Di»«, >Ie prsescriptionc svll»Ii iuris I^udecensis s iure communi ckivers».

Nil, 1734. (Upp. I'. II. 8z». 1.) Ken ecke, viss, prsescripliove lierms-

voruili snoali. Liess. 174», Schröter, die Verjährung, die sich nur auf ein

Jahr erstrecket (in den vermischten juris!, Abhandl. Bd. 2, (Halle 17««) S, 119

—I4K). IlsuKoId, ck« orißioe »Ique s^lis usuc»>,i«nis rerum moliiüum 8g!«n.

I.ip». 1797. (lZ>,usc. V. II. p. 37 sq.) vvednier, cke svvllli iuris I.ubecevsis

prsescriniinve. len. 1822. Albrecht, Gewere S. IIS flg.

>
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Zeitraum von 1 Jahr 6 Wochen 3 Tagen"?) und wird noch jetzt in den

Ländern sächsischen Rechtes in der Doctrin als sächsische« Jahr

(sovus Lsxonieu«) dem bürgerlichen Jahre (snnus civilis) ent

gegengesetzt. Diese Frist von Jahr und Tag ist, wie Alb recht und

vor ihm Haubold"6) nachgewiesen haben, nicht ans reiner Willkür,

sondern aus einer bestimmten Idee hervorgegangen. Diese Idee liegt

in Betreff der 6 Wochen 3 Tage (ein Zeitraum, welcher in den Ländern

sächsischen Rechtes in den Gesetzen, namentlich in den Pcoceßordnungen

und in der Doctrin mit dem Namcn sächsische Frist bezeichnet wird)

klar vor Augen. Dieser Zeitraum bildet nämlich eine dreifache perem-

torische Frist, wie sie bei den gebotenen Gerichten im Mittelalter

üblich war, dÄ dieselben in Zwischenräumen von 14 Tagen gehegt zu

werden pflegten"»), wobei der Gerichtstag nicht mitgerechnet wurde.

Aber auch das Jahr ist hier nicht blos als ein natürliches, sich von selbst

darbietendes Zeitmaß, sondern als dasselbe für die ungcbotenen

Gerichte (Echtedinge) zu betrachten, was der Zeitraum von 6 Wochen

für die gebotenen Gerichte war. Es wurden nämlich nach Zeugnissen,

welche bis in die Zeit der Carolinger hinaufreichen, drei Echtedinge ge

wöhnlich im Jahre gehalten"«). Daher nahm die dreifache Echte-

dingsfrist, d. h. der Zwischenraum zwischen vier Echtedingen, den Zeit

raum eines Jahres ein. Ein tieferer Grund der Eumulirung der drei:

fachen Echtedingsfrist und der gebotenen Gerichtsfrist läßt sich wohl

nicht auffinden, unverkennbar liegt aber dem ganzen Zeitraum von Jabr

und Tag die Idee einer peremtorischen Frist zum Grunde. Die Ver-

jakrung von Jahr und Tag findet sich: I) zu Gunsten des Besitzers

einer Sache und zwar in folgenden Fällen: ») bei unbeweglichen Sachen

gewährte der Besitz von Jahr und Tag ohne Widersprache eine rechte

Gemere unter der Voraussetzung "'), daß die Gerrere einen besonders

qualisicirten Anfang hatte. Dieser Anfang ist ein dreifacher, die ge

richtliche Auflassung, welche der wichtigste und gleichsam normale An

fangspunkt ist, die Erbfolge und das Uclheil des Richters, s») Daß

zur Entstehung der rechten Gewere gerichtliche Auflassung nothwendig

sei, wird in vielen Stellen der Rechtsquellen gesagt'«). bi>) Die Erb-

1Z7) Da« sog. Schleiche Landrecht B, t, Cap. 28, (Böhme, diplomat.

Beiträge Th. 4, S. 26.) „Jar und Tag ist ein jar und sechs wochin und drei

tage". Vgl, Wie»»vö, cke »rißine »iwi Lsivvici cmsque us» Knciierri«. Vileb.

1796. Hsvbolä, 6e or>Five slque Klis usucupwms rcrum mokilium 8sx«oicl>e.

Z. 1«. (gpusc. II. p. 10« sq.)

13») Nsvdolö I. e. Albrecht, Gewere S. t<« flg.

139) SSchs. Landr. B. 1, Art. 67, §. t. B. 3, Art.», II. Echtes. Landr.

<S. 3.

140) Vgl. die bei Albrecht a. a. O. S. t<6, N. 2»4 angeführten Rechts«

quellen , sowie « r u p e n , Ni,cept, kor. p. 6S3. und d c ss e l b e n , tcutsche Alters

thümer?. '

141) Bql. Albrecht a. a. O. S. 1«4 flg.

142) Siehe Albrecht a.a.O. S.104, R.2I6. Unterholzner a.a.O.
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folge ist kein Anfangspunkt der rechten Gewere gegen alle diejenigen,

welche bereits bei Lebzeiten des Erblassers eine juristische Gcwere an der

Sache halten; bei demErben kann die Entstehung einer rechte» Gewere

gegen jene Personen nur vollendet werden, welche bei Lebzeiten des Erb-

lassers bereits begonnen hat, wovon der Grund darin liegt, daß die

Gewere des Erben lediglich die des Erblassers ist und mithin nie zu

einer rechten Gewere werden kann, wenn sie nicht bei dem Erblasser

dazu geeignet war Gegen denjenigen hingegen, welcher eine juri-

. stische Gerrere erst im Augenblicke des Todes des Erblassers gewinnt,

d. h. gegen den nächsten gesetzlichen Erben, erwirbt ein entfernterer,

welcher in den Besitz des Erbgutes gekommen ist, nach Jahr und Tag

eine rechte Gcmere. Dem Erben, welcher, weil sich kein näherer Erbe

meldet, in den Besitz kommt, steht die Obrigkeit gleich, welche ein Erb-

gut als erbloses Gut einzuziehen berechtigt ist^"). ee) Das richterliche

UrtKeil ist Entstehungsgrund einer rechten Gewere bei Bertheilung des

GuteS zur Strafe. Wenn nämlich dem Geächteten sein Eigen »er-

theilt wird, so ist das definitive Verthcilungsurtheil für den Richter

gerade so ein Anfangspunkt einer rechten Gewere, wie die Erledigung

eines Eigen durch den Tod des bisherigen Besitzers, dessen Erbe un

bekannt ist!"). — Die Gewere, welche zu einer rechten Gewere erhoben

werden soll, muß Jahr und Tag ohne Widerspräche ge

dauert haben. Was den Sinn der Worte „ohne Wider

sprache" betrifft, so denkt man sich unter der Widerspräche,

welche das Entstehen der rechten Gewere unterbricht, zwar zunächst die

Anstellung der Klage sie jst ^her in einem allgemeineren, umfassen

deren Sinne zu nehmen, nämlich für jede Art, wie der Gegner seine

juristische Gewere ausübt, geltend macht'"). Was den Anfangs

punkt der Frist von Jahr und Tag anlangt, so fing sie dem

jenigen, welcher durch ihren Ablauf seine Ansprüche verlieren sollte, erst

Bd. 1, R. 7Z, S. 72 flg. Auch der Erwerb infolge gerichtlichen Aufbieten« wird

der gerichtlichen Auflassung gleichgestellt, ,. B. in der verneuerten Breslauischen

Gerichtsordnung von 1S»1 (gedruckt 1lZ9l) Art. 34. Die Stelle ist abgedruckt

bei Unterholzner a, a. O. S. 73.

143) Albrecht a. a. O. §.«, S. 32 flg. '

144) Schles, Landr. I, 14, 1.

14«) Bei der Verlheilung eine« Lehen« sind nach Albrecht a.a.O. S.1<«

zwei Fälle zu unterscheiden, Ist sie Folge der Acht und geschieht als« im Land

gericht, so treten für de,, Lehenherrn dieselben Verhältnisse ein, wie für den Land

richter in Betreff des Eigen. SSchs, Landr. B. 1, Art. 38. Jst die Vertheilung

Folge der Felonie, so bedarf es für den Lehenherrn nicht erst des Ablaufe« von

Jahr und Sag, um vor den Ansprüche de« Lchenfolgers gesichert zu sein,

wenigstens nach dcr von Albrecht a. o. O. S, Kl, nach dem Vorgange von

Eichhorn, teuksches Privatrecht §.241, N. r., über die Folgen der Felonie

für die Desccndenten angenommenen Ansicht, daß durch ein rechtskräftige« Er

kenntnis auf Privation der Vasall und d^ss.n Descendenten da« Lehen verlieren.

14«) Sachs. Landr. B. 2, Art. 44, S.

147) Vgl. Albrecht a. a. O. S. >«» flg.
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von dem Augenblicke zu laufen an, wo ihm dieNicht: '

«rhebung der Klage zugerechnet werden konnte. Ent

schuldigt wurde er >is) dadurch, daß er von der mit dem Gute vorgegan

genen Veränderung keine Wissenschaft hatte. Die Frage nach dem

Momente der Wissenschaft, hängt aber nicht von einer speciellen Erörte

rung bei jedem einzelnen Individuum ab, sondern sie entscheidet sich

zunächst nach einer allgemeinen Präsumtion in der Art, daß von allen

Gegenwärtigen, d. h. von allen innerhalb eines gewissen Bezir

kes"«) Anwesenden, angenommen wird, es sei ihnen der Uebergang des

Gutes in die Hand eines Anderen nicht unbekannt geblieben, eine Vec-

muthung, welche in der Oeffenllichkeit des Actes, an welchen der An

fang der Gewere geknüpft war, ihre Rechtfertigung findet. Dem Ab

wesenden hingegen läuft die Zeit von dem Augenblicke, wo er von der

mit der Sache sich zugetragenen Veränderung Kcnntniß erlangt hat,

unter anderen also auch von dem Augenblicke seiner Rückkehr Das

Nichtkönnen wegen triftiger faktischer Gründe, d. h. die ehehaffle Nothi««),

verlängert zwar dem Abwesenden, wie dem Gegenwärtigen, die Fnst von

Jahr und Tag>^)^ aver, ohne Verbindung mit dem Nichtwissen, schiebt ^

es den Anfang dieser Frist nicht auf, so daß man nach Beendigung des

Hindernisses sofort klagen muß. bl>) Denjenigen, welche noch nicht zu

ihren Jahren gekommen sind, läuft die Frist von Jahr und Tag erst

vom Eintritte der Mündigkeit an'52). — Es ist vielfach bestritten wor

den, ob die Bestimmungen wegen der Verjährung von Jahr und Tag

und der dadurch erlangten rechten Gewere bles auf unbewegliche Gegen

stände zu beziehen oder ob sie auch bei bewegliche» Sachen Anwendung

finden^). Die Stellen der Rechtsquellen, welche von dieser Verjäh

rung sprechen, enthalten größtentheils keine bestimmte Einschränkung

auf Immobilien^,), sind aber doch lediglich auf solche zu beziehen.

148) Genauere Bestimmungen hierüber finden sich in den cinzklnen Rechts

quellen. Vgl. Schles. Landr. I, 28. Augsburg. Stat. v. 127«, 2ZS (Walch,

Beirr, zum teutschen Rechte Bd. 4, S.237), Auch da« boyci. Landrecht enthält

hierauf bezügliche Vorschriften. Siehe die bei Albrecht a. a. O, S. 114,

R. 24» abgedruckten Stellen.

149) Die Abwesenheit allein nützt ihm nichts. Vgl. Lcobschütz. Statuten

l»Shme II. 20). Angsb. Stat. a. a. O. Schles. Landr. I, 14, 1». Eulm.

Recht III, 107. Die Stellen sind zum Theil abgedruckt bei Albrecht a. o. O.

S. 114, N. 2S«. Bekannter sind die Stellen, wo blo« die Zeit der Rückkehr

als Anfangspunkt von Jahr und Tag angegeben wird. Schles. Landr. I, 3K, 1.

SSchs. Landr. B. 1, Art. 28.

IS«) Das sSchs. Landr. B. 2, Art. 7 giebt die Fälle der echten Roth an.

1»1) Schles. Landr. I, 14, 1».

1»2) Schles. Landr. I, 44 pr. Augsb. Stat. v. 127«, 24« (Walch, Bei

träge Bd, 4, S. 241. Andere Rechtsquellen, welche dasselbe aussprechen, führt

an Albrecht a. a. O, S. 11», R. 2S1.

1AZ) Vgl. darüber vorzüglich Nsubolä, <Ie »riß!»« !>l<i„« lini» »suc!>>,wnis

rerum mobilium äszvnicse K, V, (l>>>«se. ?, II. p. sq )

1S4) Haubold a. a. O, hat die Rechtsquellen , welche dlos von Immo

bilien, welche durch gerichtliche Auflassung veräußert sind, reden, zusammen
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Entschieden spricht gegen die Anwendung auf Mobilien, daß die gericht

liche Auflassung, welche als nothwendig vorausgesetzt wird, nur bei

Veräußerung von Immobilien die gesetzlich nothwendige Form aus

macht — Die Unbestimmtheit, welche jedes tempus ulil«, mithin

gestellt. Wo der Ausdruck Eigen grbrsucht ist, muß ebenfalls an Immobilien

gedacht werden (vergl. sSchs. Landr. B. 1, Art. »2, §. 1. B. 2, Art. », z. 1).

Ebenso ist an Immobilien gedacht in denjenigen Rechten, m« von „Erve" (wie

in den Staturen von Hamburg, Bremen, Riza, Saalfeld und Stade), von

„erbelichem Gute" (wie im schles. Landr.), von „erbe und gute" (wie in einem

Schössenuctheile bei Böhme, diplom. Beilr. Bd. », S. 11«), von „erbe oder

gut" (wie in den Zusätzen zu den alten Erfurter Statuten), von ,,Kereckit«s"

(wie im Stadkrcchte von Salzwcdel) »nd von ,, I,«rc>Iiiärii> Kvu« " (wic im Stadt-

rechte von Ulzen) die Rede ist. Nicht e»tge,ien steht, deß die fahrende Habe im

allgemeinen auch zum Erbe gehört, wie sich aus dem Magdeb. (Görlitzer) Rechte

(bei Gaupp, das alte Magdcb. Recht S. 3»»> Art. 30g und aus dem sZchs.

Weichbilde Art. 2« ergiebt. Denn wenn auch der Ausdruck „Erbe" mehrfache

Bedeutungen hat und die fahrende Habe auch zum Erbe gerechnet wird, so ge»

schieht doch letzteres hauptsächlich mir Rücksicht auf die Verbindlichkeit des Erbe»,

die Schulden des Erblassers daraus zu tilgen. Es kann daher nicht mit Unter-

, holzner für einen unregelmäßigen Sprachgebrauch gehalten werben, wenn

Erbe blos vom unbeweglichen Gute gebraucht wird. Im Segentheile ist, wenn

Erbe oder Erbgut in Verbindung mit der gerichtlichen Auslassung vorkommt,

immer an Immobilien zu denken, da die Auflassung nur bei diesen die gesetzlieH

nothwendige Form der Veräußerung bildet. Ueberhauvt bedeutet Erbgut

(Ervegod) nach seinem Ursprünge (Ars heißt im Altnordischen liegendes Gut.

Grimm, tcucsche Rechtsalterthümer S. 492.) Immobilien Vgl. über diesen

Ausdruck besonders Pauli, Abhandl. aus dem Silbischen Rechte Bd. 1, Z. 4,

S. 16 flg. Der Ausdruck Gut im sächs, La^or. B. 2, Art. 44 bedeutet eben-

falls, wie Haul old a. a. O. §, !Z nachgewiesen hat, ein unbewegliches Gut,

wie sich daraus ergiebt, daß unmittelbar vorher (Art. 42) von der Verjährung

beim Lehengutc die Rede ist, und nach dem Sachsenspiegel dabei nur an Immo

bilien gedacht werden kann. Wmn Unrerholzner daraus, daß noch beut»

zutage in Sachsen eine Verjährung von Jahr und Tag bei beweglichem Sachen

stattfindet, einen Beweis ableitet, daß der angezogene Art. 44 de« sächs. Land-

rechtes immer auf Mobilien gegangen sei, so ist dageg,n zu bemerken, das, die

heutige sächsische Mobiliarverjährung dafür gar nichts entscheiden kann, da sie

mehr auf andere Stellen des Sachsenspiegels gegründet wird.

ISä) Unterholzner a, a. O. Bd. 1, S. 7« flg. beruft sich dagegen da

für, daß die gerichtliche Veräußerung durch Auslassung auch bei Mobilien vor

komme, auf Art, 22 beb Magdeburger, im Jahre 13»4 nach Görlitz mitgetheilten

Rechtes (Gaupp, das alle Magdeburg. Recht S. 27»), mornach derjenige,

welcher fahrende Habe oder Kaufmcmnsgüce, von ererbtem Gute angeschafft hat,

verschenken will, es im gehegten Dinge thun muß, während er srlbstcrivorbenes

Gut frei veräußern kann. Dadurch wird aber nichts bewiesen. Denn der Erlös

eines Erbgutes, eines unbeweglichen ererbten Gutes, tritt hiernach an die Stelle

desselben und hat dieselbe Eigenschaft und darauf beruht die Nothwendigkeit der

gerichtlichen Veräußerung, — Bei beweglichen Sache» bedurfte es übrigens,

wenn solche einem Anderen anvertraut worden waren, nach dem Grundsätze:

„Hand muß Hand wahren", gegen den dritten Besitzer gar keiner Verjäh

rung von Jahr und Tag, um sich in seinem Besitze zu behaupten, wenn er nur

gegen den Kläger den Erwerb auf denjerugen zurückführen konnte, dem der

Kläger den Besitz übertragen hatte, Sachs. Landr. R. 2, Art. ««, Z. 1. Schles.

Laüdr. (bei Böhme, diplom. Beitr. Bd. S, S. 9) IV, 13, ckist. 4, 13.
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auch die Verjährungszeit von Jahr und Tag mit sich bringt, erzeugte das

Bedürfniß, daneben ein tempu» covtmuum für diejenigen festzusetzen, deckst

Schweigen Innerhalb Jahr und Tag durch Abwesenheit oder Unbekannt-

schaft mit der vorgegangenen Veränderung entschuldigt wird. Beispiele der

Aufstellung eines solchen lemvus contiouum kommen in mehreren RechtS-

quellen vor'^); insbesondre setzt aber das sächsische Landrecht '^) ein

solches lempus ooolinuum von 30 Jahren, Jahr und Tag fest. Zwar

scheint auf den ersten Anblick der Gegensatz des betreffenden Artikels

(Art. 29, B. 1) zu dem vorhergehenden'^«) nicht darin zu bestehen,

daß elfterer das lempus conlinuum, letzterer das lempus utile angiebt,

sondern vielmehr darin, daß der erste« von Immobilien, der letztere von

fahrender Habe spricht "v). Allein abgesehen davon, daß schon die

Stellung der Worte „dieses ist geredet von farender Habe" in Betreff

ihrer Echtheit Bedenken erregt und diese Worte auch in der dem 28.

Artikel des sächsischen Landrechles entsprechenden Stelle des schlesischen

Landrechtes '«") fehlen, bestätigen ausdrückliche Zeugnisse die von Al

brecht aufgestellte Ansicht über den Zusammenhang der beiden Artikel

des Sachsenspiegels'«'), — Was die Wirkungen der rechten Ge

ro er«, mithin auch der Verjährung von Jahr und Tag bei Immobilien

anlangt '°2), sg zerstört sie jede dem Rechte ihres Inhabers feindliche

Klage. Dieser Grundsatz wird in größter Allgemeinheit in mehreren

Rechlsquellen ausgesprochen'^). Dann giebt eS mehrere Stellen der

Rechtsquellen, nach welchen sich der aufgestellte Grundsatz aUf einzelne

Fälle der mannigfaltigsten Act anwenden läßt'^). Processualisch be

stand die Wirkung der rechten Gewere darin, daß der Inhaber derselben

ISS) Solche führt an A, brechet a. a. O. S. 11«, N, 2»S.

157) Söchs, Landr. B. 1, Art. 2g: „An erbe und eigen mag sich der Sachse

versmeigen binnen 30 jar und jar und tag und ehe nicht."

158) Sachs. Landr. B. 1, Art. 28: „Was soliches dinge« erblo« erstirbt,

als hergewetre, erbe und gerade, das soll der richter halten jar und tag, ob sich

jemand dazu ziehen «olt . . . dieses ist geredet von farender habe."

159) Dies war bis zu Alb recht die gangbare Ansicht, aufweiche sich auch

noch der Unterschied der Ersitzungszeit in Sachsen bei Msbilien (1 Jahr «Wochen

3 Tage) und Immobilien (ZI Jahre « Wochen Z Tage) gründet. Erst Al

brecht a. a. O. S. 11«—118 hat die richtige Erklärung gegcben.

«6«) Schles. Landr. I, 14, 1.

161) Vgl. die von A l b r e ch t a. a. O. S. l 17, N. 2»8 angeführten Stellen

mehrerer Rechtsquellen.

1K2) Vgl. darüber Albrecht a. a. O. S. 1«1 flg.

1SZ> Saalfeld. Stat. au« dem 13. Jahrb. Art. IS«. (Walch, Beiträge

Bd. 1, S. ««.) Freib.Star. V,22. (Schott, Samml. zu den teutschenStadt-

und Landrechten Bd. Z, S. 17«,) Ebd. SS. ( S ch o tt a.a.O. S. 180.) Augsb.

Slat. v. 127« Art. Z4i. (Walch a. a. O. Bd. 4, S. 329.)

1K4) Vgl. das Nähere darüber bei Alb recht a, a. O. S. IUI flg., welcher

such die, anscheinend dieser behaupteten Wirkunq der rechten Gewere wider

sprechenden Stellen einzelner Rechtsquellen (z. B. scklcs. Landrecht I, I7, 8.

Schöffenurlheil bn Böhme, diplom. Bcitr. IV, tti) mit derselben in Einklang

zu bringen vcrsu^r, weshalb auf seine Ausführung zu verweisen ist.
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die Rechtmäßigkeit seines Besitzes beschwören darf, ohne daß ein voll

ständiger Beweis von ihm verlangt wird, und daß er sich durch diesen

Eid gegen jegliche Anfechtung behaupten kann (pvüsessor r.ieli« reliquii»

so!» rosnu oblinel). Der Besitz von Jahr und Tag muß aber vollstän

dig erwiesen werden Die Verjährung von Jahr und Tag ist so

wenig als die luogi tempoii» prsescripli« an und für sich eine erwerbende

Verjährung ; sie hat aber, insofern in der rechten Geroere ein Schutz

mittel gegen Eigenthumsansprüche liegt, in der That die Wirkungen

einer erwerbenden Verjährung^«). >>) Auch derjenige, welcher als

Lehensmann ein Gut binnen Jahr und Tag im Lehensbesitze gehabt hak,

erlangt daran eine rechte Gemere, nicht nur, wenn er mit einem Dritten

im Streike ist, welcher das Gut als ein ikm gehöriges Lehen in Anspruch

nimmt, sondern auch, wenn er mit seinem Lehenherrn selbst streitet,

welcher die Giltigkeit der Belehnung anficht t»?). «) Bei den Ains-

gütern begründet der Besitz vou Jahr und Tag eine rechte Gewerel»»).

1SS) Das sächs. Lehenr. Cap. 13 erfordert dazu doi ZeugniK von sieben

Manne», worunter nur Eideshelfer zu verstehen sind. Ebenso kommt in einer

Urkunde Herzog Otto's von Braunschmeig von 12!>U zu Gunsten der sc,,«!»«

lerrse nuvue (cl. I' u se n cl c> rs, OK», iur. umv. 1". II. är>>,. p. 1t>.) ein Beweis

durch sieben Zeugen, d. h. Eideshelfer, den schwörende,, Besitzer mit eingeschlossen,

vor (,,.<> m « i s e j, ti m u » >,or unnum se prubsveril pos!ie,>isse " , d. b, sc l bsi e

bent). Wenn der Gegner seinerseits ebenfalls sieben Zeugen für seine Behaup

tung aufführte, so konnte der Besitzer dagegiN wieder sieben neue Zeugcn oder

Eideshelfer aufführen, so dag im ganzen 21 Zeugen gekört wurden. Es beruht dies

auf einem späteren Zusätze zu dem sachs. Levenrechte Cap. 13. Vgl. Ho m euer,

des Sachsenspiegels 2. Theil Bd. 1. Sachs. Lehenrecht Art. 13, S. ISS. An

einen eigentlichen Gegenbeweis, irvlche,, der Gegner d», ch sieben Zeugen habe

führen können , woran Unterholzner a.a.O. Bd. 1 , S. 78, N, 8t denkt,

ist hier nicht zu denken, sonder» nur daran, daß, wenn der Gegner sieben Per

sonen anbot, welche mit ihm seine Behaupiung zu beschwören bereit waren, der

Besitzer dann 14 Eideshelfer, also die doppelte Zahl, der vom Gegner .ingebotrnen,

haben mußte. Denn ein eigentlicher Gegenbeweis, directer sowohl als indirekter,

fand in dem Verfahren zur Zeit d>.r Rechrsbücher nickt statt, sondern es handelte:

sich immer nur darum, welche Partei zum Beweise ihrer Behauptungen zu lassen

fei, welcher das Borrecht dcZ Beweises gebühre, worüber das Bemcisurthcil

entschied. Planck, die Lehre vom BeueiSurtheüe (Göttingcn <»,») S. i»,47.

Ist eine Siche durch gerichtliche Zlnflassung („undir Banne") erworben wor

den, so wird nach dem Magdeburg, -Görlitzer Recht: Art, 15 (vgl. Art, V3) der

Beweis durch Richter und Schöffen geführt. Der vom Besitzer, um sich infolge

der Verjährung von Jahr und Tag zu behaupten, zu leistende Eid ist näher

formulirt im schlcs. Landrechte (Böhme, diplom. Beitr. Bd. 4, S. 30) I, ZK,

ckisl. 2.

<tt«) Inwiefern sie gegen näherrechtliche Ansprüche Schutz gewährt, dar»

über vgl. den Art. Vorkaufsrecht und Retract.

1«7) Sachs. Landr. B. 2, Art. 42. Richtst. Landr. Cap. 21. SZchs. Lehenr.

Cap. 13. Schwab. Lehenr. Cap, 7«. (e,I. rl° l.»Kr.) AugSb. Stat. v. 127«

Art. 341. (Walch, Beitr. Bd. 4, S. 329.)

1K8) jus Susoi, snliquiss. (bei L m m i v g Ii i> u s , eomment. in iu« Susi»,

nvliquiss. p, 123.) Art. 34. Aud-Schran von Soest (bei Linminßd.iu»,

„,^mor. »usiit, p, 184.) Art. Ii«. Vgl. Magdeb Recht an Breslau mitqetheilt

(bei G a u p p , das alte Magdeb. Recht S. 283) Art. 3». Sachs. Weichs. Art. «9.
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Insbesondre erlangt man nach den Freiberger Statuten von !S76t6«)

auch eine rechte Gewere, wenn man Jahr und Tag eine gewisse Summe

alS Erbzins von einem Gute bezogen hat. <i) In mehreren Rechts-

quellen findet sich zu Gunsten desjenigen, welcher auf fremdem Grund

und Boden ein Gebäude errichtet hat, eine Verjährung von Jahr und

Tag ^"). e) Auch in Bezug auf fahrende Habe kommen Rechte vor,

welche der rechten Gewere an Immobilien analog sind ^l). So wird

,,) der Fall der Succession gerade fo wie bei Immobilien behandelt.

Wer fahrende Habe als Nachlaß eines Berstorbenen in Besitz nimmt,

ist nach Jahr und Tag gegen die Ansprüche näherer Erben gesichert,

was in Betreff des Heergewettes und der Gerade, welche der Richter,

weil sich kein Erbe meldet, in Besitz nimmt, durch ausdrückliche Stellen

außer Zweifel gesetzt ist^); es scheint dies aber lediglich eine Anwen

dung des allgemeinen auf alle fahrende Habe und auf Successoren aller

Art sich erstreckenden Grundsatzes zu sein ^^). dl>) Die Form der ge

richtlichen Auflassung war zwar den Immobilien ganz eigenthümlich,

und mit ihr fehlt dem teutschen Rechte in Rücksicht der fahrenden Habe

die wichtigste und umfassendste Bedingung zur Beendigung der juristi

schen Gewere, d. h. des Verhältnisses desjenigen, welcher nicht besitzt,

aber eine dingliche Klage hat. Aber dem Princip, welches der gericht

lichen Auflassung zum Grunde liegt, nämlich dem der Oeffentlichkeit,

widerfährt, wo dasselbe in veränderter Gestalt im Gebiete der fahrenden

Habe erscheint, auch hier wieder sein Recht, indem es dieselben Wir

kungen auf die singirte Gewere der Mobilien äußert, wie bei Erbe und

Eigen. Die Fälle, wo dieses eintritt, sind folgende: «) wer Sachen

findet oder Feinden oder Räubern abjagt, soll es nach dem sächsischen

Landrechte vor seiner Gemeinde und in der Kirche öffentlich bekannt

machen; meldet sich der Eigenlhümer binnen 6 Wochen und ziehet sich

dazu selbdritt, so erhält er die Sache zurück; meldet er sich nicht binnen

Nack, letzteren Stellen erlangt der Besitzer eines Zinsgutcs als solchen infolge des

Besitzes von Jahr und Tag nicht für sich selbst eine rechte Gewere, sondern er

muß seinen Gewehren, von welchem er das Sinsgut verliehen erhalten hat, vor

Gericht stelle».

1K9) Freib. Stat. v. 1»7S «rt. 28. (Walch, Beitr. Bd. 3, S. 171.)

170) Flensburg. Recht Art. 3» (bei 5Ve»tpdsIeii, movum. iveS. ?. IV.

p. 1909,). Apenrader Stadtr. v. 128t (bei Dreyer, Samml. vermischter

«bhandl. TH. 3, S. 1390) «rt. 34. Auch gehört hierher wohl die Bestimmung

de« neuen Lüb. Rechte« I, 8, Art. 2.

171) Vgl. Albrecht, Gewere Z. 1t, S. 120 flg. und Unterholzner

a. a. O. Bd. 1, S. 81—8».

172) Söchs. Landr. B. 1, Art. 28. Schles. Landr. l. 14, 1. — Brem. Stat.

S». (Puter, öorkll. «pp. p. 4t,) Lüneb. Stat. (bei Dreyer, Nebenstunden

«0», 119.)

173) Albrecht a. a. O. S. 122 schließt dieses aus einem bei ihm S. 107,

N. 22« abgedruckten SchSffeiiurtheil (Böhme VI, 91), wo da« Wort Erbe

«»somehr auf den Nachlaß jeder Art zu bezichen ist, als Immobilien ebendaselbst

mit dem Ausdrucke stehende« Eigen bezeichnet werden.

XII. 21
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« Wochen, so nimmt der Richter zwei Theile und der Finder erhalt den

dritten Theil"i)i gestohlene und geraubte Sachen, welche der Richter

aus dem Nachlasse des Diebes oder Räubers in seinen Gewahrsam

nimmt, soll er nach dem sächsischen Landrechte Jahr und Tag auf

bewahren; meldet sich niemand binnen dieser Zeit als Eigenthümer da?

zu, so verfallen solche Sachen dem Richter^); ^) derjenige, welchem

eine fremde Sache im Wasser zufließt und welcher solche in Besitz

nimmt, soll solche nach dem sächsischen Landrechte öffentlich bekannt

machen und «Wochen aufbewahren, binnen welcher Frist sich der Eigen

thümer melden und sein Eigenthum beschwören und zurücknehmen kann.

In allen diesen Fällen sinken sich die Bedingungen der rechten Gemere,

ihrem Wesen nach, hier wieder, ein Besitz, welcher eine bestimmte Zeit

hindurch gedauert hat, und Publicität des Anfanges, vermöge des öffent

lichen Aufbietens (Bckannlmachens). Zeugnisse, welche hinsichtlich der

Falle selbst mit dem sachs. Landrechte genau übereinstimmen, finden sich

fast in allen Rechtsquellen des Mittelalters, es findet sich aber in Betreff

der Verjährungszeit die schon im sächsischen Landrechte selbst erscheinende

Verschiedenheit, daß bald die Zeit von 6 Wochen, bald von Jahr und

Tag bestimme wird. Das Göclitzer Lehenrecht bestimmt 6 Wochen,

binnen welchen nach der öffentlichen Bekanntmachung eines Fundes der

Eigenthümer sich melden, sein Eigenthum nachweisen und die Sache

ohne Verkürzung gegen Erstattung der Kosten zurücknehmen darf; kommt

er später, so muß er dem Finder ein Drittlheil lassen; kommt er nicht

binnen Jahresfrist, so fällt die Sache zu zwei Drilttheilen an den Rich

ter, zu einem Drittlheil an den Finder. Andere Rechtsquellen erwähnen

bei gefundenen Sachen nur der Frist von Jahr und Tag, nach deren

Ablauf der Fund der Obrigkeit zufällt"?). Bei beweglichen Sachen,

welche Dieben oder Räubern abgejagt worden sind, wird nach dem Gör

litzer Lehenrechte ebenso verfahren wie bei gefundenen Sachenz nur muß

hier der Fremde, auch wenn er binnen 6 Wochen sich meldet, dem Ent

decker ein Drittthcil lassen'^). I« anderen Rechtsquellen kommt zwar

die Frist von Jahr und Tag und die Unterscheidung zwischen Einheimi

schen und Fremden vor, nicht aber die Frist von 6 Wochen, welche nach

dem Görlitzer Lehenrechte nicht ohne Einfluß sind "«). Bei gestohlenen

174) Sachs. Landr, B. 2. Art. 37, g. 1.

«7») Sachs. Lande. B. 2, Art. 3t, §. 1, S.

«7«) Gbrlitzer Lehenreche (in Zepernick, Miscellaneen zum Lehenrechte

Tb. 1, S. 76 flg.) Cap, 47.

177) Ordeln der Stadt Bremen (?uk° n ck ork 7. II. >pp.p. 98.). Orb, »3.

Rechtsb. Ruprechts von Freisingen (vei Westen rieder, Beirr. Bd. 7) §. 124.

178) Görlitzer Lebenrechk Eap. 47.

179) Alte Hamb. Etat, (bei ^VestnKsIeo, movum. ioeü. IV. e«l.

301«.) XII. «. Hamb. Skat, v, 1497 (Walch, Bcitr. »d. S, S. 143) Ul. 0.

Art. 13. Brem, Skat, (pukevöork ?. II. Xpp. p. «2.) Art. 9«. Verdensche

Skat. (ebd. I. Xpp. p. 123.) Art. 144, Riaaer Stat. (ebd.?. III. >pp.p. 270.)

Art. 1i9. Sladische Skat. (ebd. 7. I. >i>i>. p. 22S.) XI. ».
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und geraubten Sachen, welche sich im Nachlasse vorfinden, kommt eine

Frist von Jahr und Tag vor, wie im sächs. Landrechte!»«). Nach Ana

logie jener drei Fälle ist auch wohl es) der Fall zu beurtheilen, wenn

schiffbrüchiges Gut an den Strand getrieben und geborgen wird, indem

auch hier die Verjährung von Jahr und Tag angewendet wird

Daß indessen dies so wenig geschieht, ist daraus zu erklären, daß nach

teutschem Rechte die Gewere von Immobilien zugleich die Gewere an

aller fahrenden Habe enthält, welche sich im Umkreise der Immobilien

befindet '52), g. h. g,r Inhaber der ersteren hat das Recht, ohne es ge«

brauchen zu müssen, sich in Bezug auf die fahrende Habe so zu beneh

men, als habe er sie in seiner Gewere; die Gewere des wirklichen Be

sitzers ist gegen jenen wirkungslos. Hierdurch erhielt das Strandrecht

und Grundruhrrecht seine rechtliche Grundlage. Beide enthielten

das Recht, gestrandete Sachen als Eigenthum kraft der Occupatio» sich

zuzueignen, und standen dem Herrn der Küste, an anderen Orten den

Süstenbewohnern zu; beide unterschieden sich darin, daß das Strand

recht an Meeresufern ausgeübt wurde, während das Grundruhrrecht

sich auf das Recht der Ufereigenthümer bezog, die auf Flößen gestrande

te» Güter als Eigenthum zu behalten, k) Nach mehreren Rechtsquellen

ist auch bei beweglichen Sachen, welche von außenher eingebracht sind,

die Verjährung von Jahr und Tag wirksam. Nach mehreren Statu

ten '«') entsteht nämlich bei solchen Sachen, wenn sie sich binnen Jahr

180) Schwöb. Landr. Eap. 213. «chles. Landr. I, 2S, cki,t.3. (Böhme,

diplom. Beitr. Bd. 4, S. 2Ü.)

18t) Ein Berkrag, welchen Hamburg in seinem und mehrerer anderer

Handelsplätze Namen mir einigen Kirchspielen in Ditmarschen 138t abgeschlossen

hat, beschränkt die Ansprüche der Kaufleute auf Jahr und Tag, ei geht aber

noch ein Dritttheil als Bergelohn ab. Vgl. U n t e r h o l z n e r a. a. O, Bd. 1,

S. 84 flg. Es ig dies offenbar nur eine analogische Anwendung der Bestim-

»u»ge» der sächsischen Rechtöquellen hinsichtlich gefundener oder im Wasser zu

geflossener Sachen, wenigstens hinsichtlich des Bergclohnes, welches das Dritt

theil >es Finders bildet, welches der Eigenthümer nach dem Sachsenspiegel dem

Finder abgeben muß, wenn er sich zeitig meldet. Die Publicitat liegt vor; denn

das Stranden eines ScdiffeS und Schiffbruch und das Birgen der auf dem Schiffe

befindlichen Güter sind Acte, welche ollen Küstenbewohneen des Ortes bekannt

sind; eine besondere Bekanntmachung wird daher nicht erfordert und die all

gemeine Verjährungsfrist von Jahr und Tag genügt zur Ausschließung aller

Eigenthumsansprüche. Andere, zum Theil ausländische, rechtliche Bestimmungen

führt an Schröter, jurist. Abhandl. Th, 2, S. 122 flg. Das neue Lübecker

Stadtrecht VI, 3, Art. 4, welches von schiffbrüchigem Gute spricht, erwähnt

jedoch keiner Verjährung von Jahr und Tag,

ISS) Albrecht o. a, O. S. IS flg., besonder« deutlich sind darüber die

«ltfranzösischen Rechtsquellen: Lesum »noir, l!oulumeg cliss,, »2, I!vre cke

juslice et plet in der «evue cle Icgislslion 183K p. 394. Vgl, auch Phillips,

teutsches Privatrecht Bd. 1, §. K8, 3. Ausg. M i t t e r m a i e r , teutsche« Pri«

vatrecht Bd. 1, Z. 1S2.

183) Hamburg. Stat. (Ock. sntiq. iur. Nsmb. ?. VII. srl. 9. bei ffest-

pdsleu, mooum. weck. 1°. IV. col. 3006.) Rigaer, aus den Hamburg, ent«

21*
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und Tag innerhalb der Stadt befunden haben, eine verstärkte Gewere,

infolge welcher der Besitzer sich mit zwei Zeugen (Eideshelfern) behaupten

kann. Aehnliche Bestimmungen entHallen andere Statuten Ins

besondre soll nach den Hamburger und Rigaer Statuten i»») das, maS

nicht über die „gesottene See" in die Stadt gekommen ist und waS

Jemand Jahr und Tag ohne Beisprache besessen hat, vom Besitzer durch

seinen Eid mit zwei guten Mannen behauptet werden können Der

Sinn dieser Stelle ist natürlich nicht der, daß denjenigen Sachen, welche

anderswoher als über Sand und See in die Stadt gekommen sind und

daselbst Jahr und Tag unangesprochen sich befunden haben, fortan für

immer das ausgezeichnete Privilegium zustehe, daß jeder Besitzer, welcher

einen gerechten Titel beweisen kann, von der Vindicatio« eines Jeden

befreit sein soll. Vielmehr ist die Wirkung der Frist von Jahr und

Tag offenbar lediglich gegen die Auswärtigen gerichtet, deren Ansprüche

aus der Zeit, bevor die Sachen in die Stadt kamen, herrühren. In

Hinsicht aller Rechtsverhältnisse, welche aus späterer Zeit herrühren und

die Sache betreffen, treten die allgemeinen Regeln ein. Daher hatte

jener Grundsatz in Bezug auf bewegliche Sachen dieselbe Bedeutung,

wie das bekannte Privilegium vieler Städte in Ansehung der unfreien

Einzüglinge, vermöge dessen diese nach Jahr und Tag von ihren Herren

nicht mehr in Anspruch genommen werden durften t«). Hier wie dort

zerstörte der Zeitraum von Jahr und Tag diejenige juristische Gewere

an der Sache oder dem Hörigen, welche aus der Zeit, bevor sie in die

Stadt kamen, herrührte In derselben Weise sind die ermahnten

Bestimmungen anderer Statuten auszulegen. Eigenthümlich ist die

lehnte, Stat. (bei pukeoclork, OK«, iur. univ. 7. III. Xpp. p. 2»3. vgl. ebend.

p. 222. vol. ") Art. 93. Stadische Stat. (ebd. 7. I. äs>l>. p, 210.) VII. 7.

184) In denNeumünsterschenKirchspielsgebräuchen(beiDreyer, Samml.

vermischter Abhandl. Th. 2, S. 1«»«) Art. 44, wird gesagt, daß, wenn Jemand

mit Güter Ankunft bewegliche Güter an sich bringt, e« sei durch Kauf, Bürten«

schast oder andere Gelegenheit, und sie Jahr und Tag in seiner Gewere habe,

dies verjährt sei. Das neue Lübecker Stadtr. I, 8, Art, 1 sagt bestimmt, es

finde kein Anspruch weiter statt, wenn eingebrachtes Gut Jahr und Tag besessen

worden sei.

18») Hamburg, oder Rigaer Stat. 9Z. (pufenäork I. e. I. UI. 4pp.

p. 2SZ .)

186) Vgl. Albrecht a. a. O. S. 123 flg. über den Sinn dieser Stelle.

187) Eichhorn, teutsche Staats- und Rechtsaeschichte §. 313, besonder«

aber Unterholzner a. a. O. z. 292, Bd. 2, S. 4«»—4«S.

188) In den älteren Statuten der Hansestädte sind die Sachen, welche über

Sand und See, und diejenigen, welche anderwärts herkamen, in der Art eine

ander entgegengesetzt, daß der Besitzer der erfteren, wenn er einen gerechten Titel

nachwies, sofort gegen die Vindikation sicher war, der Besitzer der letzteren erk

nach Jahr und Tag. In den neueren Statuten ist die Verjährung auf die

ersteren Sachen übertragen worden (Lüb. Recht Vl, tl, S. Hamburg. Etat. U,

19, 3) und im Kubischen Rechte (nicht im Hamburgischen) auch bei den letzteren,

wie im älteren Rechte, stehen geblieben (Lüb. Recht I, 8, 1). Vgl. Al brecht

o. a. O. S. 124, N. 270«.
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in einzelnen Statuten'»«) enthaltene Bestimmung, daß bei beweglichen

Sachen, welche von vereideten „ Tendlerinnen " (Trödlerinnen) verkauft

oder verpfändet worden sind, nach Jahr und Tag kein Anspruch erhoben

«erden kann. 2) Die Verjährung von Jahr und Tag findet sich ferner

häufig zu Gunsten der Freiheit""). Es wurde nämlich Im 12., 13.

und 14. Jahrhundert den tcutschen Städten häufig die Begünstigung

verliehen, kraft welcher denjenigen, welche in einer solchen Stadt als

Bürger aufgenommen sind, ein gewisser Schutz zu Theil wird, wenn sie

nach Jahr und Tag als Leibeigene in Anspruch genommen werden. Diese

auch außerhalb Teutschlands, z. B. in Frankreich, in den Niederlanden,

in England, Schottland und in der Schweiz verbreitete Verjährung

kommt so häusig als ein den teutschen Städten durch kaiserliche oder auch

wohl landesfürstliche Verleihung zu Theil gewordenes Recht vor '«'),

daß sie im sächsischen Weichbilde geradezu wie ein den Städten zustehen

des gemeines Recht erwähnt wird "2). Im Zusammenhange mit diesem

die Städte begünstigenden Rechte steht freilich wieder auf der anderen

Seite das häufige Vorkommen von Gesetzen, welche den Städten die

Aufnahme Höriger als Bürger streng verbieten "^). Diese Verjährung

von Jahr und Tag verschaffte nun allerdings genau genommen nicht

die Freiheit, sondern schützte nur die Hörigen, so lange sie Bürger blieben,

gegen mögliche Ansprüche der Herren. Erst später, als zur Begründung

dieser Verjährung auch verlangt wurde, daß derjenige, welcher sich dar

auf berufen will, sich in Unkenntniß seines Zustandes als Höriger befin

den müsse, haben die Juristen die Verjährung geradezu als eine Er-

werbsart der Freiheit betrachtet. 3) Auch zu Gunsten der Schuldner

ist die Verjährung von Jahr und Tag bisweilen wirksam'^). 4) Die

Verjährung von Jahr und Tag kommt ferner in Bezug auf Renten

vor, sofern verkaufte Renken nur binnen Jahr und Tag in Anspruch

genommen werden können'^). Dieser Rentenverkauf muß mittelst

gerichtlicher Auflassung'^) geschehen, daher die Anwendung der bei

aufgelassenen Gütern geltenden Grundsätze ganz natürlich ist. S) Auch

gegen Ansprüche, welche eine Frau wegen einer ihr bestellten Morgengabe

zu «heben befugt sein möchte, findet die Verjährung von Jahr und Tag

Anwendung '27). «) Die Verjährung von Jahr und Tag kommt auch

noch insofern vor, als dadurch Einwendungen, welche die rechtliche

189) »reSl, Star. v. 1»88 (gedruckt INI«) Art. IS.

190) Bql. Unterholz« er a. a. O. Bd. 2, S, 40«—40«.

191) Unterholzner a. a.O. N.8t«, S.4«t—404 giebt ein Verzeichniß

von 3t teutschen Stödten, welchen dieses Recht verliehen worden mar.

192) Sachs. Weichb. Art. 4.

19Z) Vgl. Kiecivs, 8pec. öe pi-sescnpl. lur. ß«rmsn. Op. 17. 8. 9.

194) Vgl. U n t e r b 0 l , n e r a. o. O. 8. 2»7, Bd. 2, S. 30S—308.

19») Neues Lüb. Recht I», «, Art. S.

19«) Vgl. Albrecht, Gewere §. 18, S. 1»? flg., insbes. die in N. 364

das. angeführten Rechtsquellen.

197) Siehe Belege bei U n t e r h 0 l z n e r a. a. O. Bd. 1, S. 89, R. 9S.
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Giltigkeit eines Rechtsgeschäfte« betreffen, ausgeschlossen «erden können.

Noch den Statuten von Lübeck, Hamburg, Stade und Rostock^) muß

nämlich derjenige, welcher gegen eine in das Stadtbuch eingetragene

Rechtsverhandlung Einwendungen vorbringen will, dies bei Verlust der,

selben binnen Jahr und Tag thun. Insbesondre werden Schenkungen

unter Ehegatten unanfechtbar, wenn nicht der Anspruch binnen Jahr

und Tag erhoben worden ist 2«°). 7) Eine ganz besondere Anwendung

der Verjährung von Jahr und Tag zeigt sich nach einzelnen Rechts

quellen in dem Falle der ehelichen Gütergemeinschaft, sei eS der allge

meinen oder der Gemeinschaft der Errungenschaft, daß dieselbe erst nach

Jahr und Tag nach Schließung der Ehe eintritt 2<""). LL. Neuere

?,eit. Mit dem Eindringen, des römischen Rechtes in Teutschland

kamen die einheimischen RechtSgrundsätze über die Verjährung großen«

theils in Vergessenheit und die römischen traten an ihre Stelle. Nur

bei solchen Instituten, welche einheimischen Ursprunges sind, z. B. bei

dem Näherrechte, ist im Zweifel anzunehmen, daß es auch hinsichtlich

der Verjährung noch Immer bei den einheimischen RechtSgrundsätze«

bewende, und doch hat man selbst in diesen Fällen die 30jährige römisch-

rechtliche Verjährung zur Ergänzung des einheimischen Rechtes un

bedenklich zugelassen. Bei den auch im römischen Rechte vorkommenden

Lehren nahm man mit den übrigen rechlichen Bestimmungen meistens

auch das römische Recht auf, so daß die Giltigkeit des einheimischen,

wo sie behauptet wird, besonders nachzuweisen ist. Wenn aber auch

diese Giltigkeit erweislich ist, so läßt sich die Erhaltung der einheimischen

RechtSgrundsätze in ihrer ganzen Reinheit doch nicht annehmen; viel»

mehr läßt sich überall, wo die Verjährung von Jahr und Tag sich er

halten hat, ein bedeutender Einfluß deS römischen Rechtes nicht ver

kennen. Wo früher die Verjährung bloS die Wirkung einer rechte»

198) Löb. Stadtr. V, 6, Art. 1. Hambmg. Stat. I, 30, Zlrt. Z. Stadische

Star. VII, 1. Rostocker Stak. V, S, Art. ».

t9U) Vergl. über die Einrichtung des Stadrbuches in Lübeck besonderi

Pauli, Abhandl. au« dem Sab. Rechte Th. 1, S. » flg.

2«0) Hamburg. Etat. v. «497 (Walch, Beitr. Bd. «, S. 122) Iii. K.

sri. ».

200s) Dies ist der Fall nach der Hildburg«. Verordnung v. 3«. Jan. «747

K. 17 und dem Zeugnisse der Hildburgh. Regierung v. 24. Jan. 1748 bei der

allgemeinen Gütergemeinschaft; nach den Koburg. Stakuten Art. 14 bei der

Gemeinschaft der Errungenschaft. Vgl. H e i m b a ch , söchs. Privatrecht Z, 93,

R. 3, 4. Die Frist von Jabr und Tag wird zwar nach ««ssler, Deeiiioo«

(rrek. 1S99) See,. V. ckee. 8. zu 1 Jahr 1 Tag berechnet; diese Berechnung ist

aber eine aus Unkenntnis des teutschen Rechtes hervorgegangene, welch« sich

daraus erklärt, daß der 1S72 gegründete Koburg. ScdKppenstuhl aus Doktoren

des Rechtes bestand, welche das einheimische Recht mißverstanden. Die Frist

von Jahr und Tag hak l-ier die Wirkung, die Ansprüche der Verwandten eines

jeden der Ehegatten auf das demselben zugehörige Vermögen auszuschließen,

Ansprüche, welche unserem Erachten nach freilich ursprünglich auf solche Süker

zu beschränken sind, hinsichtlich welcher das Recht der nächsten Erben in Frage

kam.
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Gewere hatte, da nahm man nun geradezu eine erwerbende Verjährung

an. Es wurden die Bestimmungen des römischen Rechtes über die Er

fordernisse der Verjährung auf das einheimische Institut übertragen.

Auch die in integrum reslitulio wendete man ganz so wie sie im römi

schen Rechte begründet war, auf das teutsche Verjährungsrecht an. Die

Hauptbeispiele sind die heutige Billigkeit des allen sächsischen Rechtes

in den Ländern des sächsischen Rechtes «»>) und die heutige Willigkeit

deS Lübischen Rechtes. 1) Sächsisches Recht««-). TheilS unter

dem Einflüsse der Glosse, theils nach den Ansichten der neueren Be

arbeiter hat sich eine von den Grundsätzen des einheimischen Rechtes

ziemlich abweichende Lehre gebildet. Diese beruht hinsichtlich der Ver

jährungszeit darauf, daß man die Artikel des sächsischen Landrechtes,

welche von dem Erlöschen der Rechte der Erben an einem vom Richter

als erblos in Beschlag genommenen Nachlasse sprechen^), nicht richtig

ausgelegt hat. Diese Stellen sind dahin verstanden worden, daß die

Rechte der Erben bei beweglichen Sachen durch Verjährung von Jahr

und Tag, bei unbeweglichen Sachen durch Verjährung von 30 Jahren,

Zzhr und Tag (3 t Jahre K Wochen 3 Tage) ausgeschlossen würden,

während die richtige Auslegung nach dem früher Bemerkten dahin geht,

daß darin nur ein tempus utile und continuum für Ansprüche der Erbe»

auf einen vom Richter als erblos in Beschlag genommenen Nachlaß

festgeseht worden sei 2«'). Die abweichende Lehre beruht ferner darauf,

daß man eine Reihe bereits angeführter Stellen, welche von der Ver-

20«) Ueber den Begriff der Länder sächsischen Rechtes vergl. den

Zlrtikel Thüringische Staaten Bd. XI, S. 2 flg.

2V2> Vgl. liüubolu', <Ie orizm? slque sulis usucgs,. rer, mokilium Laxovi-

c,e Z. 11. 12. («s,u,c. 7. II. p, 104 sq.). desselben, kgl. sächs. Privatrecht

Z. 18». H e i m b s ch , sächs. P> ivatr, 8. 1»».

203) Sacks. Landr. B. 1, Art. 28, 29.

204) Daß die VerjSbtung von Jahr und Tag bei Berlassenschaften, welche

als erblos von der Obrisknt mit Beschlag belegt werden, ohne Unterschied, ob

der Nachlaß aus bewcqlichen>oder unbeweglichen Sachen besteht, stattfinde, crgiebt

,i«e große Zahl von Un te r hv l z n er a. a. O. §. 22, N, 92, Bd 1, S. 8» flg.

angeführter Skatuten, in welchen dieses Unterschiedes keiner Erwähnung ge

schaht. Dagegen ist allerdings zu erwähnen, daß mehrere von Unterholzner

a. o. O. Zj. 22, N. 93, Bd. 1, S. SS flg. angezogene Stadtrechte diese Verjäh

rung von Jahr und Tag bloS bei dcm Heergeräkhe erwähnen, welches der Obrig

keit nach Ablauf dieser Zeit verfällt, wenn sich kein Sohn oder Schwertmagen

meloet. Andere bei Unterholzner ebd. N. 93, S, 87 angeführte Statuten

erwähnen derselben bei dem Heeraeräthe und bei der Gerade. Besonders merk

würdig ist die Willkür der Stadt Würzen §.24 (in Hoffmann, Stüiui» localis

2H. 2, S. 773), in welchen die Verjährung von Jahr und Tag auf Hecrgerathe

»nd Gerade von empfangener Wissenschaft an, die Verjährung von 3« Jahren,

Jahr und Tag ohne Unterschied der Wissenschaft oder Unwissenheit aber auf das

Erbe, d. h. die unbeweglichen Güter bezogen wird. Hiernach hat also allerdings

die gewöhnliche Auslegung des sächs. Landrechtes B, 1, Art. 28, 2», welche einen

Unterschied zwischen Mobilien und Immobilien rücksichtlich der Verjährungszeit,

binnen welcher Ansprüche der Erben an einen von dem Richter als erbloö in

Beschlag genommenen Nachlaß erlöschen, anerkennt, Anklang gefunden.
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jährung von Jahr und Tag bei Mobilien handeln und lediglich die

Ausschließung der Rechte des bisherigen Eigenthümers betreffen, irriger

Weise von einer erwerbenden Verjährung des Eigenthums verstanden

hat. Endlich beruht die abweichende Lehre darauf, daß man in dem

sächs. Landrechte B. l, Art. 29 eine besondere erwerbende Verjährung

für Immobilien zu finden geglaubt hat, während die Stelle doch nur

auf Erlöschung der Rechte der Erben an einen vom Richter in Beschlag

genommenen Nachlaß geht. Die abweichende Lehre selbst, welche sich

in den Ländern des sächsischen Rechtes in Ansehung der Verjährung

gebildet hat, ist folgende: s) die Verjährung von Jahr und Tag ist die

regelmäßige Eigenthumsersitzung für bewegliche Sachen geworden und

an die Stelle der im Justinianeischen Rechte vorkommenden 3jährigen

Ersitzung getreten, deren Erfordernisse auf die einheimische Verjährung

übertragen worden sind. So wurde z. B. Redlichkeit des Besitzes ganz

ebenso wie im römischen und kanonischen Rechte gefordert und bei allen

Sachen, welche nach römischem Rechte der ordentlichen Ersitzung ent

zogen sind, auch die Verjährung von Jahr und Tag ausgeschlossen. Au

gleicher Zeit kam der Grundsatz: „Hand muß Hand wahren' außer

Uebung in den Ländern sächsischen Rechtes und es wurde dadurch die

Wichtigkeit dieser Verjährung nur vermehrt?-«). K) Bei unbeweglichen

Sachen wird eine Verjährung von 30 Jahren, Jahr und Tag (31 Jahre

6 Wochen 3 Tage) angenommen und dieselbe in allen Fällen angemen-

det, wo nach Justinianeischem Rechte die Ersitzung von 10 oder 20

Jahren eintritt^). Sie tritt als außerordentliche Ersitzung bei allen

beweglichen Sachen ein, welche der Verjährung von Jahr und Tag nicht

unterliegen. Diese sächsische Jmmobiliarverjährung hat aber auch zu

gleich bei Immobilien die Natur einer außerordentlichen Ersitzung in

sofern, als bei ihr der Beweis des iuslu8 lilulus nicht gefordert, sondern

bis zum Beweise des Gegentheiles vermuthet wird. Es ist dies zwar

bestritten, rechtfertigt sich aber dadurch, daß auch nach römischem Rechte

bei der prseserinti« XXX snnorum der Titel vermuthet wird (I.. 8. H. 1.

v. 7. 39.) und die sächsische Jmmobiliarverjährung noch länger ist.

e) Bei erbschaftlichen Streitigkeiten nimmt man die Verjährung von

30 Jahren, Jahr und Tag an, ohne Unterschied zwischen Mobilien und

2«S) Im Eulm. Rechte (lus Kulmen«, eck. NuvcktKie, Vorsov. 182t.)

III, 108, wird die Verjährung von Jahr und Tag geradezu als die ordentliche

Ersitzung für bewegliche Sachen aufgeführt unter Voraussetzung der Koos Nae»,

aber ohne besondere Ermähnung eines iusius Mulus. Ebd. Ill, 109 werden ent

wendete Sachen ausgenommen.

206) Schon im Richlsteig Landrechtes Cap.27 (Ausg. von Unger) scheint

nach der Bemerkung von Unterholzner a. a. O. Bd. 1, S. 92, N. 99 die

Voraussetzung zum Grunde zu liegen, daß bei Immobilien zur Behauptung des

Eigenthumsbesitzes ein Besitz von Jahr und Tag überhaupt nicht hinreiche. >Jm

Eulm, Rechte »I, 1«» ist die Verjährung von Z0 Jahren, Jahr und Tag unter

Boraussetzung der i>«nü lickes als regelmäßige Verjährung bei Grundstücken an-

ttkannt; doch soll sie gegen Abwesende nicht schlechthin wirksam sein.
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Immobilien, g) Die zu Gunsten der Obrigkeit bei erblosen Verlassen»

schaften geltende Verjährung kann als unpraktisch bezeichnet werden,

da infolge neuerer Landesgesetze etwaige Erbberechtigte öffentlich durch

Edictalien vorgeladen werden, welche Ladung die Wirkung hat, daß die

jenigen, welche sich nicht zur bestimmten Zeit mit ihren Ansprüchen

melden, mit denselben ausgeschlossen werden. 2) Lübisches Recht,

s) Die Verjährung von Jahr und Tag ist für bewegliche Sachen nicht

nur in der alten Ausdehnung geblieben, sondern sie ist auch aufSachen,

welche nicht von außen her eingebracht sind, angewendet worden. Es

werden aber nunmehr die im römischen und kanonischen Rechte bestimm

ten Erfordernisse verlangt 2«?). Weil jedoch die Statuten die Verjäh

rung ausdrücklich auch auf gestohlenes und geraubtes Gut erstrecken, so

nahm man Nichtanwendbarkeit des gemeinen Rechtes in dieser Hinsicht

an. b) Hinsichtlich der unbeweglichen Sachen wurde fest daran geHallen,

daß die Verjährung von Jahr und Tag nur infolge gerichtlicher Auf

lassung eintreten könne; außerdem müssen die Erfordernisse des römi

schen und kanonischen Rechtes, namentlich in Ansehung des redlichen/

Erwerbes, vorhanden sein. Bei Immobilien, welche nicht durch gericht

liche Auflassung erworben sind, erachtet man nur die römische Verjäh

rung für zulässig. «) Bei Servituten nimmt man nach den Lübischen

Statuten I, 8. Art. 2 eine begründende Verjährung von Jahr und Tag

an, obgleich in der Stelle etwas ganz anderes enthalten ist.

II. Zu sammenstellung der allgemeinen Rechtsgrunds

sätzeüberdieVerjährung. 4. Vorerinnerung. Es giebt

zwar in unseren Rechtsquellen ganz allgemeine, für alle Arten der Ver

jährung geltende Rechtsgrundsähe fast g >r nicht, was natürlich ist, theils

weil die verschiedenen Verjährungsarten Zwecke sehr verschiedener Art

haben, theils, was die Zeit ihres Ursprunges betrifft, sehr weit ausein

ander liegen. Einige wirklich allgemeine Bestimmungen des römischen

Rechtes rühren aus der späteren Zeit, besonders aus der Gesetzgebung

Justini an 's her. Dennoch ist in den allgemeinen Theil viel auf

zunehmen, weil es einige Verjährungsarten giebt, deren rechtlicher Ein

fluß sich keineswegs auf einzelne Rechte und Rechtsverhältnisse beschränkt.

Da nun der besondere Theil nach den einzelnen Rechten und Rechts

verhältnissen, bei welchen eine Verjährung vorkommt, zu ordnen ist, so

muß das für jene Verjähcungsarten geltende Recht in den allgemeinen

Theil mit aufgenommen werden. Dies gilt namentlich von der loogi

tewporis prsesoripli«, von der pisescripli« XXX v«I XI. snnorum und

von der einheimischen Verjährung von Jahr und Tag. Da nun das

Recht der long! tenwori» prsesvripti« sich größtentheils an das Recht der

usuesriio anschließt, so kann ein allgemeinerTheil des Verjährungsrechtes

207) Ebenso ist auch die Verjährung für beweglichc Sachen in der Ver

ordnung des Hadeler Landgerichtes (pukeuckorl, Ods. iur. umv. I. Xpp.

x. 23.) II, 18 geordnet.
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nicht gebildet meiden, ohne daß man dabei das Recht der usuc«pio vor

zugsweise berücksichtigt und gewissermaßen zum Grunde legt. Es soll

aber jedesmal bei jedem, in den allgemeinen Theil aufgenommenen Satze

der Umfang, in welchem er gilt, besonders untersucht werde».

lt. Rechtliche Wirksamkeit der Verjährung von be

stimmter Dauer. Wesen derselben. Da nach der ge

schichtlichen Darstellung des Verjährunqsrechles dem römischen sowohl

als auch dem kanonischen und teutschen Rechte der Begriff einer bei allen

Rechten und Rechtsverhältnissen eintretenden Verjährung völlig fremd

ist, so darf eine Verjährung immer nur unter der Voraussetzung, »daß

sie besonders anerkannt ist, angenommen werden. Insbesondre ist auch

die Annahme einer Ausdehnung aus Gründen rechtlicher Verwandtschaft

nur mit großer Umsicht und nach besonderen Rochtfertigungsgründen

zulässig, weil die Verjährung nicht eigentlich aus der Natur der privat-

rechtlichen Verhältnisse fließt, sondern eine Einrichtung ist, welche aus

Gründen des öffentlichen Wohles und mit Bezug auf nothwcndige Ab

kürzung der Rechtsstreitigkeiten zum Bedürfniß geworden ist. Kann

nun aber eine Verjährung überhaupt nur in den Fällen angenommen

werden, in welchen dieselbe besonders gerechtfertigt ist, so bedarf eS auch

keiner Bestimmung der Fälle, in welchen eine Verjährung nicht ein

treten kann; auch ist es vergeblich, einen bei dieser Bestimmung leiten

den, allgemeinen Grundsatz aufzusuchen, den es in der That nicht giebt.

Deshalb bedarf es auch nicht der genaueren Bestimmung des Begriffes

der sog. res mr-r-ge lseultülis, welche gewöhnlich bei Aufzählung der Fälle,

wo die Verjährung nicht stattfindet, eine hauptsächliche Stelle einnehmen,

ohne daß man über die Feststellung des Begriffes selbst einig ist

2«8> Vgl, über die «5 merae lscullsiis Glück, Erl. der Pand, Bd. 1,

S. t»2 flq. Die besonderen Schriften finden sich in I^irienius, dib>. iur. und

in deren Ergänzungen ». k3cun.ilis meeoe res aufgeführt. Nach Glück sind

darunter solche Handlungen zu verstehen, hinsichtlich welcher die Willkür de«

Handelnden unbeschränkt ist, welche man also nach Gefallen thun oder unter»

lassen kann, wie und so lange man will, ohne daß uns daraus ein Nachthcil er

wächst. Die Antwort auf die Frage, w,lche Handlungen dazu gehören, ist nah

den verschiedenen Ansichten sehr verschieden. Einige geben die Regel, eine vom

Gesetz unmittelbar erlaubte Handlung, wozu es keiner Gestaltung eines Anderen

bedürfe, sei eine res merse Kcuiimis; eine vom Gesetz nur mittelbar, d. h. insofern

ei» Anderer das Recht dazu verstärket hat, erlaubte Handlung sei ein bloßer

«clus Krullslis. Die Unsicherheit dieser Regel ergiebt sich daraus, daß ja auch

Klagen , welche die Gesetze geben , binnen gewisser Seit erhoben werden müssen

und sonst erlöschen , und im Gegentbeil durch Verträge bisweilen solche Rechte

erworben «erden können, deren Ausübung keiner Verjährung unterliegt. Nach

der Ansicht der Meisten gehören alle Handlungen der natürlichen Freiheit, welche

weder in den natürlichen noch bürgerlichen Gesetzen geboten und verboten, und

also der menschlichen Willkür überlassen sind, zu den res merse Kcullsl!» ; da

gegen werden davon alle auf ein Privilegium sich gründende oder aus einem

Vertrage herrührendeHandlunqen ausgeschlossen. Glück hältauch vieseTheorie

für nicht befriedigend. Er leitet die sclus merae KcuUstis aus verschiedenen

Quellen ab: 1) aus der dem Menschen angeborenen natürlichen Freiheit, soweit
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Betrachtet man die Art, wie die Verjährung ihre rechtliche Wirksamkeit

äußert, so ist diese höchst mannigfach. Die Verjährung kommt nämlich

nicht nur im Privatrechte, sondern auch im Criminalrechte und im

Staatsrechte vor und zwar 1) als Erwerbungsart von Rechten, sowohl

in der Lehre vom Eigenthum, als auch in der Servitukenlehre, im

Lehenrechte, in der Lehre von den abgeleiteten Hoheitsrechten und bei

den Rechten der Kirchengewalt, nach der Ansicht Mehrerer auch bei dem

Pfandrechte; sowie auch bei den verqeltlichen Nutzungsrechten an einer

fremden Sache (den Rechten des empk^leuls und «»perlieisriu«). Noch

weiter muß man nach teutschem Rechte gehen und hinsichtlich aller der?

solche durch die Gesetze nicht eingeschränkt ist, welche nähere Bestimmung schlech

terdings nothwendig sei, da z. B. die Gesetze die natürliche Freiheit zu kaufen

und zu verkaufen sehr vielfältig beschränkt hätten; 2) au« dem freien und un-

gehinderten Eigenthum, indem alle daraus herfließenden Rechte als »cius m?r»s

Keulisli, anzusehen seien; 3) au« den Gesetzen selbst, wenn dieselben gewisse

Rechte ertheilen und sie zugleich für unverjährbar erklären; dahin gehörten nach

dem kanonischen Rechte das Recht der Kirchenvisitation und die dazu nöthige

Procuration, d. h. Verpflegung der geistlichen Bisilaloren oder das Reckt auf

ein Aequivalent in Gelde (c»p, 11. 16. X. II. 26); nach dem wcstphaliscden

Frieden auch das Recht solcher Unterthanen, welchen vermige des snnus clccrelo-

riu« von 1624 keine Religionsübung in einem Lande gestattet ist, in der Nachbar

schaft dem öffentlichen Gottesdienste, wo und so oft sie wollen, beizuwohnen,

auch daselbst die nörhigen Ministerialhandlungen von Geistlichen ihrer Religion

verrichten zu lassen (lnstr. psci, vsnübrug. «et. ki. §. Z4); ferner nach dem

Eivilrechte dieBefugniß, bei einer vorhandenen Gemeinschaft auf Theilung zu

dringen (l.. ki. C III, 27.), das Recht, Abjiugs^eld zu fordern u. dergl.; 4> aus

Verträgen, wodurch etwas, was an sich keine res mcrse lncullaii» ist, dazu ge«

«acht «erden könne, z. B. das Wiederkaufsrecht, wenn dasselbe dem Ver

käufer für alle Zeiten vorbehalten sei. Gegen diese Deduetion von Glück ist

zu erinnern, daß derselbe auch Rechte der Staats- und Kirchengewalt mit in den

Kreis der Frage der Verjätirbarkeit gezogen hat; diese Rechte sind ihrer Natur

nach jeder Verjährung entzogen, da es sich dabei nicht blos um Rechte, sondern

auch um Verpflichtungen handelt, welche die Staats? und Kirchengewalt, soll

sie dem Zwecke des Staates und der Kirche genügen, ersüllen muß. Handelt es

sich zwischen verschiedenen Staaten um einzelne Rechte der Staatsgewalt, so kann

unter souveränen Staaten von einer Berufung auf Verjährung nicht die Rede

sei»; dieselbe kann nur dann zur Sprache kommen, wenn für Streitigkeiten der

selben unter einander ein rechtliches Verfahren und eine richterliche Entscheidung

stattfindet, wie es unter den tcutscden Bundesstaaten nach der BuirdcSacte vom

8. Juni 181» Art. XI. und der Austrägalordnung vom 16. Juni 1817 der Fall

ist, auch außerdem infolge besonderer Vereinbarung der Fall sein kann. Daß im

kanonischen Rechte Ausflüsse der Kirchenqewalt als Gegenstand der Verjährung

detrachtet werden , daß dies ebenso rücksichtlicb der Landeshoheit und einzelner

Zweige derselben zu den Zeiten des teurschen Reiches geschieht, erkläre sich aus der

Unterordnung der Bischöfe u. s. w. unter die oberste Gewair des Pabstes, der

teutschen Reichsftönoe unter die oberste Gewalt des Kaisers und aus der Lehen-

barkeic der kirchlichen Befugnisse sowohl als der Landeshoheit und der einzelnen

darin enthaltenen Befugnisse; die oberste Gerichtsbarkeit des PabsteS, bezüglich

des Kaisers machte eine richterliche Entscheidung möglich. ES zeigt sich dies

auch wieder das Ungenügende der von Glück aufgestellten Theorie. Auf die

Unsicherheit der ganzen Lehre von den rrs merse s»cullslis hat besonders Thi«

baut, über Besitz und Verjährung S. 84 aufmerksam gemacht.
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jenigen Rechte, bei welchen ein Quasibesitz angenommen wird, auch di«

Verjährung als Erwerbsatt ansehen, namentlich bei allen Reallasten,

ingleichen bei Gewerbsrechten, welche über einen ganzen Bezirk zustehen,

wie bei den Bannrechten. Nur ist hier darauf aufmerksam zu machen,

daß bei solchen Rechten und Lasten, welche aus einem ursprünglich dem

öffentlichen Rechte angehörigen Verhältnisse, z. B, der Gutsherrlichkeit,

fließen, die Begriffe Verjährung und Herkommen häufig zu

sammenfließen, wenigstens gewöhnlich nicht so genau unterschieden wer

den, wag sich daraus erklärt, daß es sich bei diesen ursprünglich publi-

cistischen Verhältnissen um Anerkennung eines Rechts satzes handelt

und dabei die sog. «nini« veoesüilstis , welche sich aus gleichförmigen

Handlungen ergiebt, mit der Meinung verpflichtet zu sein, welche bei

wiederholten Leistungen den Verjährungsbesitz begründet, mit dem Ver-

jährungsbesitze zusammenfällt. 2) Die Verjährung ist ferner Tilgunqs-

art dinglicher Lasten, namentlich bei Servituten und Reallasten. 3)AlS

ein Schutzmittel gegen klagbare Ansprüche (actioves), wobei es freilich

sehr streitig ist, ob dadurch bei obligatorischen Rechten blos die Klage oder

auch das Focderungsrecht selbst durch Verjährung erlösche. Die Klagen

verjährung ist für die fämmtlichen Lehren des Privatrechces von Bedeu

tung; am wichtigsten ist die 30jährige, indem diese allenthalben die

Regel ausmacht, wo nicht eine längere oder kürzere Zeitfrist vorgeschrie

ben ist. Die Wirksamkeit dieser Verjährung beschrankt sich nicht auf

das Vermögensrecht, sondern greift sogar in das Personenrecht hinüber.

4) Die Verjährung erscheint ferner als ein Schutzmittel gegen eine

peinliche Anklage oder Untersuchung; 5) als ein Schutzmittel gegen

Einreden, wo die Verjährbarkeit zwar bei weitem nicht als Regel anzu

sehen ist, ihr Einfluß sich aber auch in dieser Hinsicht nicht auf eine

einzelne Lehre beschränkt. 6) Noch kommt bei den Jahrmarktsrechten

ein Beispiel einer rein aufhebenden Verjährung vor. — Diese der Ver

jährung beigelegten Wirkungen sind hauptsächlich von dem Standpunkte

auS zu betrachten, daß dadurch die Rechtsstreitigkeiten vermindert «er

den sollen, namentlich solche, bei welchen die Untersuchung in entferntere

Zeiten zurückführt, so daß ein unzuverlässiges Ergebniß derselben zu be

fürchten ist. Insbesondre kann im Eriminalrechte die Verjährung aus

diesem Gesichtspunkte gerechtfertigt werden. In den Quellen des römi

schen Rechtes selbst sowie bei nichtjuristischen Schriftstellern wird auf

diesen Standpunkt hingewiesen 2«s). Dazu kommt bei allen Verjäh

rungsarten, welche auf Schutz des Besitzes abzwecken, insbesondre bei

der Usucapion, daß es für eine auf Verbesserungen gerichtete Betrieb

samkeit sehr wichtig ist, daß die Unsicherheit des Besitzes nicht gar zu

lange dauere oder gar endlos sei^^). Diese Sicherheit des Besitzes

209) l>. 2. I>. SS. 3. So sagt Reratiu« in I.. ». pr. o. 4«. ««„ die

usucspio sei eingeführt, ,,ut »>!qm» Nimm Unis esset." B« Lie. pro Oecivz

c«p, 26 heißt die usucspio ,,llms sollieiluiliiiis el peiieuli litium."

210) Dieö deutet auch IKeopKi!, pgrspkr. In,lit. »ck pr. Ivsr. II. 6. an.
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laßt sich ohne Verjährung nicht erreichen, zumal bei derivativen Erwerbs

arten des Eigenthums. G a j u s 2") deutet aus diesen Zweck bei dem

jenigen, was er über die Einführung der usuespio sagt, ganz bestimmt

hin. Freilich muß die Verjährung, soll sie nicht in ein „impiuro prse-

5igium"2'2) ausarten, so eingerichtet sein, daß sich mit Grund voraus

setzen läßt, die nachtheiligen Wirkungen derselben werden nur für die in

Verfolgung ihrer Rechte Säumigen eintreten. Wirklich wird auch in

mehreren Stellen die Verjährung als eine nicht unbillige Strafe der Nach

lässigkeit betrachtet^). Im Zusammenhange steht damit, wenn in den

römischen Quellen die usu«.ipi« dadurch gerechtfertigt wird, daß die Ver

jährungszeit lang genug sei, um dem durch die Verjährung bedrohten

Eigenthümer die zu den nöthigen Nachforschungen nöthiqe Zeit zu ge

währen 2"). Auch sonst hat die Gesetzgebung die natürliche Aufgabe,

die Verjährung in allen Fällen auszuschließen, wo nach der Sachlage

präsumtiv die größte Aufmerksamkeit auf Erhaltung seiner Rechte ohne

Erfolg bleiben muß; nur dann kann diese Rücksicht mehr oder weniger

in Wegfall kommen, wenn das Recht, welches durch die Verjährung

beseitigt werden soll, etwas Gehässiges hat, z. B. die Befugnisse, welche

auf Zusügung einer Strafe abzwecken. Die Härte und Unbilligkeit,

welche man in der Verjährung, wenn sie auch diese Bedingungen erfüllt,

finden könnte, ist nicht größer als die, welche in dem ausgedehnten Bin-

oicationsrechte des Eigenthümers auch gegen den rechtlichen Erwerber

der Sache liegt und eine Milderung durch die Annahme einer, den Besitz

schützenden Verjährung wohl verdient. An Gegnern der Verjährung

fehlt eS nicht 2t»). Andere hingegen finden die Verjährung schon im

Natucrechte begründet, eine Ansicht, welcher man nicht beitreten kann.

— Was die Frage anlangt, ob die Wirkungen der Verjährung durch

Vertrag der Betheiligten ausgeschlossen werden können, so ist gegen

deren Bejahung das Hauptbedenken, daß das Recht der Verjährung zu

demjenigen Theile des Privatrechtes zu gehören scheint, welcher mit

Rücksicht auf das gemeine Wohl angeordnet und daher von der Privat

willkür unabhängig ist, also zum ius pulilioum^'e). Wenn Abschneidung

von Rechtsstreitigkeiten als allgemeiner Zweck aller Verjährung anzu

sehen ist, so ist unleugbar das Gemeinwohl dabei sehr betheiligt. In

dessen ist diese Betheiligung nur eine mittelbare. Als nächster Zweck

erscheint immer der Schutz Einzelner gegen veraltete Ansprüche, mit

welchen sie bedroht sind. Nicht steht aber im Wege, daß der Einzelne

dem ihm durch das Gesetz gewährten Vortheile entsagt. Dieser Zweck

21t) I>. 1. pr. v. 41. 3.

2t2) Vgl. 9. ,

2,Z) l.. 2. s. c. VII. 40.

214) l.. 1. 0. 41. 3.

21«) Namentlich ist in neuerer Zeit Kori, Theorie der Verjährung S. 22

^»27, ein heftiger Gegner der Verjährung.

21«) I.. 38. 0. 2. 14. I.. 4». g. 1. 0. «0. 17.
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kann aber immer erst nachdem das Institut der Verjährung seine voll

ständige Ausbildung erlangt hatte und dasselbe ein Schutzmittel gegen

alle Arten von Ansprüchen geworden ist, dem Institute untergelegt wer

den. Denn nach der Geschichte deS Institutes ergiebt sich, daß es bei

den Römern sehr lange dauerte, ehe z. B. die Klagenverjährung all-,

gemein eingeführt wurde. Im römischen Rechte finden wir die Zu-

lässigkeit eines Vertrages, wodurch die Verjährung ausgeschlossen wird,

hinsichtlich der Redhibition aus dem Edicte der Aedilen ausgesprochen 2").

Wenn man dazu noch erwägt, daß der Einzelne, wenn er den Schutz,

welchen die Veriahrung gewährt, in Anspruch nehmen will, dies aus

drücklich thun, sich ausdrücklich auf die Verjährung berufen muß, es

aber von seiner Willkür abhängt, ob er dies thun will, er also durch

Unterlassung der Vorschützung der Einrede der Verjährung auf dieselbe

stillschweigend verzichten darf, was ihm nicht gestattet sein könnte, wenn

die Verjährung lediglich auf Gründen des gemeinen Wohles beruhte,

so kann auch einem ausdrücklichen Verzichte auf die Verjährung mit

Grund etwas nicht entgegengesetzt werden. Uebrigens wirken Ent

sagungen auf die Verjährungen nicht allgemein, sondern nur zu Gunsten

derjenigen, mit welchen der Entsagungsvertrag abgeschlossen worden ist,

sowie sie auch umgekehrt nur dem Entsagenden zum Nachtheile gerei

chen!»»).

vö. Von den bei der Verjährung betheiligten Per

sonen. 1) Personen, zu deren Gunsten Verjährung ein

treten kann. Wer überhaupt keiner Rechte fähig ist, kann natürlich

auch durch Verjährung keine rechtlichen Vortheile erwerben. Dies gilt

namentlich bei der Ersitzung. Dies leidet Anwendung auf Sklaven

und in der älteren Zeit auf Kinder unter väterlicher Gemalt, so lange

sie kein eigenes Vermögen besitzen konnten. Hinsichtlich der erster?»

fällt dies heutzutage weg. Was die letzteren betrifft, so zeigt sich schon

zu Anfange der Kaiserzeit bei dem c.istrense peculium eine Ausnahme;

noch mehrere Ausnahmen kommen seit der Zeit der christlichen Kaiser

seit dem Aufkommen der bon» s,Ivenliti« und qus«i eüstrensii, hinzu.

Sowie nämlich der Vater in Ansehung der Kons stlventiti« früher für

sich zu ersitzen im Stande war, so erwirbt er natürlich nach neuerem

Rechte das Eigenthum nicht für sich, sondern für die Kinder^). Aehn-

lich dem Verhältnisse der Kinder unter väterlicher Gewalt, in welchem

sich dieselben nach dem ältesten, noch keine Ausnahme kennenden römi-

 

217) I.. 31. S. 22. 0. 21. 1.

218) Ausnahmen kommm vor bei den Erben, denen Verzichte regelmäßig

Bortheil und Nachlheil bringen l> § 8. 0.2. It.), bei dem Bürgen, welcher,

wenn er die Entsagung kannte, als er sich verbürgte, dadurch gebunden ist und

bei dem Mandanten, welchem die durch den Mandatar abgeschlossenen Enrr

sagungsverträge vermöge der ckoli exceptio sowohl zum Bortheile wie zum Nach«

theile qereichen (l.. 1«. §. 2. l.. 12. l>. 2. It.).

219) l.. 4. §. 1. 0. 41. 3.
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scheu Rechte befinden, ist infolge des Mönchrödens dag Verhältnis) der

einzelnen Mönche, welche unfähig sind, für sich selbst etwas zu haben

und ju erwerben. — Es kann dahingestellt bleiben, ob die Verjährung

bei den Römern blos zum Vortheile römischer Bürger stattfand. Im

Justinianeischen Reckte findet sich keine Spur einer solchen Beschrän

kung. Ob nicht für das vorjustinianeische Recht, wenigstens hinsichtlich

der usucspi«, eine solche anzunehmen sei, ist eine andere Frage 22°).

Man sollte darüber zuverlässige Nachrichten bei Gajus und Ulpian

erwarten. Allein Gajus in den Institutionen, welche doch die Lehre

von der U8uespi« enthalten, meldet nichts von einer Ausschließung der

peressi-ivi. Auch die sog. Fragmente Ulpian's schweigen darüber 22»),

während sie bei der mancipatio ausdrücklich angeben, daß sie nur bei

ci,e» Kowsni, bei I^slini, sie seien eolonisrii oder luniani, und bei solchen

perezi-ini, welchen commercium ertkeilt ist, statthaft sei 222). Nur nach

dem Zwölftafelgesetze scheint eine Ausschließung der pereßrini von den

Vortheilen der usuespio festzustehen. Nach dem Berichte von Cicero^»)

ist nämlich in der ältesten Zeit das Wort Kosti, mit pereziinu» gleich

bedeutend gewesen und eS hat in den 12 Tafeln der zum Beleg seiner

Behauptung angeführte Satz gestanden: „«llverüus K«st«m seterns

»oelorits» est«", zu dessen Erklärung von ihm nichts beigebracht wor

den ist. Dieser Satz ist nun von den Meisten dahin verstanden worden,

daß gegen Fremde das Eigenthum beständig geschützt sei, dergestalt, daß

diese sich nicht auf usucnpi« gegen Römer berufen könnten. — Auch

juristische Personen genießen die Vortheile der Verjährung, namentlich

kann ihnen die Ersitzung zu Gute kommen. So wird von den städti

schen Gemeinden (muvicipi») ausdrücklich gesagt, daß sie durch usiicupio

erwerben können 22«). Dasselbe muß von allen anderen juristischen

Personen gelten. Auch einer erledigten Erbschaft kann durch usurnp!«

Eigenthum zuwachsen 22»). Nur insofern läßt sich eine Einschränkung

der Ersitzungsfähigkeit annehmen, als solche juristische Personen un

mittelbar keinen Besitz erwerben können, vielmehr ihnen ein Besitzecwecb

nur durch Mittelspersonen möglich ist. Dasselbe gilt aber auch bei

Wahnsinnigen und bei inliintes 22«)^ doch mit dem Unterschiede, daß ein

Kind »uclorilste tutori« allerdings Besitz erwerben kani,227), daher unter

dieser Boraussetzung unzweifelhaft auch ein Ersitzungsbesitz entstehen

kann. Bei Kindern und Wahnsinnigen ließe sich die Möglichkeit einer

ihnen zu Statten kommenden usucspio deshalb bezweifeln, weil ihr Zu-

2201 Vgl. Darüber U n t e r h 0 l z n e r §. Zu, Bd. t, S. 10S flg.

221) Vgl. vlpisvi k>l,«m. Iii. XIX. §. «.

222) II I p. rrsgm. lit. XIX. j. 4.

223) cir. cke «Mo. I. 12.

224) 1.. 1. §. 22. I.. 2. v. 4t. 2.

22») l.. 29. 0. 49. 1».

22S, 1.. 4. Z. 2. I.. 2». v. 4t. S.

227) I.. Z2. §. 2. 0. 41. 2.
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stand es bisweiltn dem durch die usuegpi« In seinem Rechte Bedrohten

unmöglich machen mußte, durch rechtliche Geltendmachung seiner An

sprüche den nachtheiligen Folgen der usuespio zuvorzukommen. Es

kommt dies indessen nur in den selteneren Fallen vor, wo die Unmün

digen oder Wahnsinnigen keinen Vertreter haben, der für sie die Ver-

theidigung übernimmt. Deshalb hat diese Rücksicht auf das ordentliche,

regelmäßige Recht keinen Einfluß gehabt; es wurde vielmehr durch «ine

außerordentliche Rechtshilfe (in integrum restitutio) Schutz gegen un

billigen Nachtheil gewährt. Dasselbe gilt in den Fallen, wo eine Ge

meinde (oder andere juristische Personen), welcher es an einem Vertreter

fehlt, im Ersitzungsbesitze ist und wegen eines ihr mangelnden Verthei-

digers nicht in Anspruch genommen werden kann 2«). Die Restitution

wurde übrigens nur in der Maße ertheilt, als die eigenthümliche Lage des

Ersitzenden die rechtliche Belangung desselben unmöglichHemacht hatte 2«).

Wenn sich diese Lage noch vor Ablauf der Ersitzungszeit geändert hat

und noch genügende Zeit zur Verfolgung der Ansprüche übrig ist, so

bedarf es ohnehin keiner Restitution^"). Die von mehreren Schrift

stellern des l8. Jahrhunderts aufgestellte Behauptung, daß dem Regen

ten gegen seine Unterkhanen keine Verjährung zu Gute kommen könne,

weil es für diese schmierig und bedenklich sei, mit ihren Ansprüchen

gegen ihren Fürsten, welchem sie doch Ehrfurcht schuldig seien, hervor

zutreten, ist mit Recht von Anderen verworfen worden, weil nach der in

den teutschen Staaten bestehenden Rechtsordnung und Verfassung die

Verfolgung von Rechtsansprüchen gegen das Staatsoberhaupt ebenso

zusteht, wie gegen Privatpersonen, indem dasselbe als Beklagter vor den

dazu bestimmten Gerichten Recht nehmen muß.

2) Personen, zu deren Nachtheil die Verjährung

wirksam seinkann, s) Im allgemeinen. Die Verjährung

ist gegen Alle wirksam, welche nicht aus besonderen Rücksichten von den

nachtheiligen Wirkungen derselben durch ausdrückliche Begünstigung

ausgenommen sind. Im ältesten römischen« Rechte findet sich nur eine

einzige, in den 12 Tafeln enthaltene Ausnahme, zufolge welcher eine

usuesoio gegen die in der gesetzlichen Tutel ihrer Agnaten stehenden

Frauenspersonen insofern unstatthaft ist, als eine zu ihrem Vermögen

gehörige res msncipi dadurch erworben werden soll 2"). Wenn indessen

228) Ii, t, H. 1, I). 4. 6, : ,, . . . item 5i quis quick usu suurn feeisset . . .

cum sbseus u«u ckelenckerelur, luve viucuiis esset, secumque »zencki poleslolem von

kscerel, «ui cum eum iuvilum iu ius vucari von licerel, ueque ckelenckerelur . ..

esrnm rerum iulrs snuum , >zu« sirimum cke e» re «penuvcki poleslz» eril ... in

iule^ruin reslilusm." Vergl. die Erläuterungen dieser Stelle in l^. 2t—2S.

I.. 2S. pr. §, 1. 2. I.. 3«. 31. 0. e°ck.

229) l.. 26. §. 8. I). 4. «.

23«) l.. 1«. 8. 3. 0, 4. S.

231) Zum Theil war diese« schon aus Oic. sck äilicum l. 4. Orst. pro

riscca e«p. 34. bekannt. Das Nähere darüber lehrt Inst. Lomru. II.

«. 47.
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die persönlichen Verhältnisse derjenigen, welche durch die Verjährung,

namentlich durch die u»ue:,r,io und später durch die longi teropori» prse-

»eriptio, in Schaden gebracht wurden, die Rechtsveckürzung unbillig

erscheinen ließen, z.B. bei Abwesenden, so war die in integrum restitutio

das Mittel, die Forderungen der Billigkeit mit dem strengen Rechte

auszugleichen^). In der spateren Zeit kommen dennoch mehrere Fälle

vor, in welchen aus Rücksicht auf die Person des Betheiligten die Ver

jährung ausgeschlossen oder doch die Verjährungszeit verlängert ist.

Auf diese Weise sind begünstigt: F) die Kinder unter väterlicher Gewalt,

2) die Minderjährigen, 3) die Kirchen und milden Stiftungen, 4) die

Städte, S) der Staat und die Person des Regenten. Ob auch die

Wahnsinnigen in dieser Hinsicht begünstigt seien, ist bestritten und soll

später noch erörtert werden. Diese Ausschließung der Verjährung beruht

zum Theil auf dem Grundsatze, daß die gesetzliche Ausschließung der

Veräußerung jedesmal stillschweigend ein Verbot der Verjährung in sich

enthalte 22?), zum Theil aber darauf, daß die betreffenden Personen nicht

sähig sind, ihre Rechte selbst zu verfolgen, sondern dazu nothwendig

eines Vertreters bedürfen und sich selbst wider ihren Willen durch den

selben vertreten lassen müssen. Doch ist elfterer Grund wenigstens im

älteren Rechte der überwiegende. — Was das teutsche Recht betrifft,

so sind bei der einheimischen Verjährung von Jahr und Tag ausgenom»

men die Unmündigen und Wahnsinnigen. Unmündigen läuft nach

teutschem Rechte keine Verjährung 22'). Mit dem Eintritte der Mün-

232) Was die long! lemporis praesens,!!« anlangt, so hat U nterh 0 l zn er

seine in der früheren Schrift (Verjährung durch sortgesetzten Besitz S. 30«) auf

gestellte Behauptung, es sei diese Verjährungsart schlechthin (ipso iure) aus

geschlossen gewesen, sobald Umstände vorhanden waren, welche doch wieder eine

Restitution rechtfertigen mußten, mit Recht zurückgenommen. Denn wenn auch

gegen Minderjährige die lonzi temporis praescriptio für unzulässig erklärt wird,

so daß es gar keiner Restitution bedarf (t.. 3. c. VII. 3S), so giebt es doch

Stellen, welche sehr deutlich von einer in inlezr. re5l!i»iic> gegen die I, t. nrae-

»cripii« reden. l>. 6. 7, c. VII. 3». ES darf daher das, was in Ansehung der

Minderjährigen gilt, nicht allgemein genommen werden.

233) l^. 23. pr. 0. S0. tS. Auch die ?ul>lic!ana in rem actio ist aus

geschlossen: ,,si res lalis sil, ut eam lex aut covslilutiv slieoare probikesl. I.. 12.

4. v. K. 2. Als Grund wird angeführt: ,, quia bis casibus nemmem praetor

luetur, ve contra leges laciat." Noch triftiger scheint der Grund zu sein, weil

überhaupt die Publicianische Klage bei den, der usucap!« entzogenen, Sachen

nicht statthaft ist. l>. 9. §. «. 0. «. 2. Gans, Scholien zum Gaju« S. 2«2,

hält durch das Vcräußerungsverbot nur das Berlierenwollen durch usocspi« zu

gleich für verboten, keineswegs aber die u5uc»pi« überhaupt für ausgeschlossen.

Da aber nach der gesetzlichen Voraussetzung die Verjährungszeit selbst als hin«

reichend gilt, um die usucapi« durch Verfolgung der Ansprüche zu hindern, so ist

in gewisser Hinsicht jede us„cap!u alö e^ine mit Willen, wenn auch blos aus Nach

lässigkeit, zugelassene anzuseben. '

23t) Gbilitzer Lehenr. Eap, t8. „Binnen zwelif jarin sulin sich die linder

an nichts vorsumin." Vetu? uucl. benek. I. 6». Freiburg. Stat. v. tt20

Z. 33. Vgl. Kraut, Vormundschaft nach den Grunds, de« teutschen Rechtes

Bd. 1, S. 120. Daher muß auch der Verkäufer einer Sache gegen Unmündige

XII. 22
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digkeit ändert sich dies aber und wenn der mündig Gewordene nun nicht

binnen Jahr und Tag, vom Eintritte der Mündigkeit an, seine Ansprüche

geltend macht, so wird er, falls der Besitz seines Gegners die Erforder

nisse einer rechten Gewere hat, mit denselben ausgeschlossen^). Auch

Wahnsinnige sind nach einzelnen Rechtsquellen von der Verjährung von

Jahr und Tag ausgenommen 2'«). UebrigenS spricht der Sachsen

spiegel^) den Satz aus: „Daz riche und der swabe en mugen sich

nummer verswigen an irme erbe, die ez gezugen mugen. * Hiernach

sind Gegenstände, i» Ansehung welcher dem Reiche^») ein Anspruch

zusteht, der Verjährung entzogen^»). Ein anderes besonderes Recht

fand zu Gunsten der Schwaben statt hinsichtlich der Ausschließung der

Verjährung, dessen Ursprung im Dunkeln liegt. Das schwäb. Landrecht

führt denselben auf Karl den Großen zurück, während das Görlitzer

Lehenrecht^«) eine andere Nachricht giebt. — Ueber die Frage, wie der

Einfluß dieser rechtlichen Begünstigungen sich gestalte, wenn die Rechte,

welche durch die Verjährung leiden sollen, von dem Einen auf den An

deren übergehen, z. B. von einem Begünstigten auf «inen Unbegünstig-

ten oder umgekehrt, hat Unterholzner^") folgende Grundsätze auf«

gestellt, denen im ganzen beigepflichtet werden kann: 1) Geht das Recht

von einem Begünstigten auf einen Unbegünstigten über, so ist zu unter

scheiden: s) stirbt der Begünstigte, so kann von der ihm zukommenden

Begünstigung nicht mehr die Rede sein 2^), so daß die Erben dieselbe

also nicht genießen, auch kein Anderer, aus welchen etwa das Recht über

tragen sein mächte, sich darauf berufen kann, d) Nach vollkommener

Entäußrrung seines Rechtes von Seiten des Begünstigten kann die

Person des früher Berechtigten nicht mehr in Betracht kommen. So

kann bei der Ersitzung der Umstand, daß man von einem Minderjährige»

gekauft hat, den Lauf der Verjährung ferner nicht hemmen; ebensowenig

kann daS Vorrecht der Kirche oder des Fiscus in Betracht kommen,

wenn eine Sache der Kirche oder dem Fiscus nicht mehr gehört. Dasselbe

gilt, wenn eine Obligation novirt worden ist. e) Ist die Uebertragung

des Rechtes oder des Anspruches keine vollständige, z. B. e-s wird die

dem Käufer unbedingt Gewahr leisten, während er gegen Andere, außer für den

Fall ihrer Abwesenheit, die Gewähr nur auf Jahr und Tag zu übernehmen

braucht. Verm. Sachsensp. I, 4t. pr.

23S) Rigische« Ridderr. Eap. SO, SS. Die erste Stelle ist abgedruckt bei

Kra u t a. a. O. S. 12«. Erläuternd sind hier die viel reutsche« Recht enthal

tenden l.5«e5 «ormsovorum c»p, 32. Z. 2. (I.ucke»ig, «e>iq. »88. 7. 22S,)

8. 12. Die Skellen sind abgedruckt bei K r a u t a. a. O. S. 120, N. 13.

23») Schles. Landr. (bei Böhme, diplom. Beitr. Th. 4, S. 4«) l. 44.

237) Sachs. Landr. B. 1, Art. 29. Vgl. Schwab. Landr. Eap. 27«.

23») Räch der Blosse zum sächs. Landrechte B. 1, Art. 29 dem kaiserlichen

Schatze.

239) Da« GSrlitzer Lehenr. Cap. 33 nennt statt des Reiche« den König.

24«) Eap. 33.

24t) Unterhol, ner a. o. O. Bd. 1, S. 11» flg.

242) l.. S8. 19S. 0. »«. 17.
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Ausübung des Nießbrauches einem Anderen eingeräumt oder eine For»

derung cedirt, so ist die persönliche Begünstigung des bisherigen Be

rechtigten fortdauernd von Einfluß 2«). 2) Geht das Recht von einem

Unbegünstigten auf einen Begünstigten über, so ist ebenfalls zu unter

scheiden: ») Geht ein Recht so vollständig von dem einen auf den ande

ren über, daß die frühere rechtliche Beziehung ganz wegfällt, so muß die

rechtliche Begünstigung berücksichtigt werden. Ist also eine Sache an

«ine Kirche gekommen, so ist die Ersitzung mit Rücksicht auf die kirch

lichen Vorrechte zu beurtheilen. b) Ist blos die Ausführung des Nieß

brauches überlassen oder ein Forderungsrecht cedirt worden, so kann

derjenige, an welchen die Ueberlasfung erfolgt ist, z. B. der (Zessionar,

feine persönlichen Vorrechte nicht geltend machen^«). Gewöhnlich wird

aber mit Unrecht behauptet, daß nur der Fiscus das besondere Vorrecht

genieße, daß eine an ihn übertragene Forderung eines Privaten, von der

Seit an, wo sie in das Verzeichniß der fiScalischen Schuldner eingetragen

lft, ebenso behandelt werde wie eine ursprünglich siscalische Forderung^«),

b) Begünstigung der Kinder unter väterlicher Gewalt.

Seit Konstantin ist die Verjährung zum Besten der Kinder unter

väterlicher Gewalt beschränkt. Da früher Kinder unter väterlicher Gewalt

kein eigenes Vermögen besitzen und erwerben konnten (das osstrense pscu-

lium ausgenommen), so fehlte es an jeder Veranlassung zu einer solchen

gesetzlichen Fürsorge für ihr Bestes. Da das o»8lrense peeuliuin schon

seit der Zeit der ersten Kaiser als der vollen freien Verfügung des Sohnes

nriterliegendeS Vermögen desselben angesehen wurde, so fehlte es an

jedem Grunde zum besonderen Schutze dieses Eigenthums gegen die

Verjährung. Seitdem aber durch kaiserliche Constitutionen aus der

Zeit der christlichen Kaiser an den Adventitien Eigenchum zugesichert,

dem Vater aber der Nießbrauch derselben mit umfassender Verwaltungs-

befugniß gestattet worden mar, mußte wegen der Abhängigkeit der Kinder

von der väterlichen Gewalt und der daraus für sie entstehenden Unmög

lichkeit, ihre Rechte selbst zu wahren und zu verfolgen, auch eine Aus,

schließung der Verjährung, so lange diese Abhängigkeit von'der väter

lichen Gewalt dauerte, eintreten und es ist dieselbe auch wirklich gesetzlich

bestimmt worden. Auch mochte dazu die dem Vater verbotene Ver

äußerung dieses Vermögens der Kinder mit einwirken, infolge des

Grundsatzes, daß jedes Veräußerungsverbot zugleich ein stillschweigendes

Berjährnngsverdot enthalte. Schon die erste Constitution C 0 n st a n -

243) Vgl. Mühlenbruch, Session der Fordcrungsrechte S. »47, 2. Aufl.

S. auch Puchta in dem Artikel Session im Rechtslerikon Bd. II, S. «SS flg.

244) Vql. Mühlenbruch o. a, O. S.ÜS4 flg. und den Artikel Session

«d. II. «. SSU flg.

245) ES wird die« auf I>. 6. pr. v. 49. Ü4. gestützt. Es ist aber in dieser

Stelle nach der Bemerkung von Puchta in dem anges. Artikel Bd. II, S, 6l>t)

nicht von einer durch Session, sondern durch Universalsuccession an den FiseuS

übergegangenen Forderung (cum io im xriviiti succeäil) die Rede.

22*
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tin's, welche den Kindern das Eigenthum an ihrem Muttergute zu

sichert und dem Vater die Veräußerung desselben zum Nachtheile der

Kinder untersagt, enthält eine Ausschließung der Verjährung gegen die

Kinder ^°). Als später durch A r c a d i u s und H o n o r i u s der Be

griff des Muttergutes in der Art erweitert wurde, daß darunter nicht

blos das von der Mutter selbst herrührende Vermögen, sondcm auch

dasjenige, was von den mütterlichen Adscendenten herstammt, verstanden

werden sollte^?), mußte diese Erweiterung natürlich auch auf die Ver

jährung von Einfluß sein. Eine ähnliche Erweiterung war nothmendig,

als unter T h e od o si u s II. und V a l e n t i n i a n III. den Kindern auch

an den lucrs ouritislis mit Beschränkung der väterlichen Rechte das

Eigenthum beigelegt wurde 2t»); doch scheint man hier in Ansehung der

Ausschließung der Verjährung Zweifel gehabt zu haben, welche erst durch

eine, diese Ausschließung sanctionirende Verordnung von Leo und An-

themius beseitigt wurden 2^). Endlich setzte Justin i an fest, daß

in allen Fällen, wo die alte Regel, daß der Vater durch die Kinder er

wirbt, aufgehoben ist, auch die Verjährung ausgeschloffen sein soll 25°).

Nach allen diesen Verordnungen soll ..null» temporalis prsescriplio"

stattfinden. Unter diesem Ausdrucke ist in I u st i n i a n ' s Verordnung

jede Art der Verjährung enthalten, namentlich also die usuegni«, die

lungi l«mnvn!5 prssscrintio , die pruescripli« XXX vel XI, annorum be

griffen^'). Auch für die Verordnung von Leo und AnthemiuS

scheint dasselbe behauptet werden zu müssen, da die sirseseriptio XXX

snnorum damals schon eingeführt war. Für die Zeit der Verordnung

Eonstantin's läßt sich dagegen eine Ausschließung der 30jährigen

Verjährung nicht behaupten; denn erst Theodosius II. führte diese

ganz allgemein ein und eine Ausnahme zu Gunsten der Kinder unter

väterlicher Gewalt machte er dabei nicht. Für das Justinianeische Recht

steht eS aber fest, daß alle Verjährung, einschließlich der 30jährigen und

40jährigen, bei allen Arten der l,«na sdvenlili« ausgeschlossen sein soll.

Diese Ausschließung dauert, wie schon aus der Verordnung von Leo

und Anthemius und zuletzt aus der von Justinian^) hervor

geht, nur'so lange, als die Kinder unter der väterlichen Gewalt stehen.

Später hat Justinian selbst wieder durch eine Novelle Verwirrung,

angerichtet. Die fragliche Stelle^?) wird von Unterholzner,

246) t.. 1. 0. VI. 60.: quia nullim pvleril nr3escripliooem opponere lilii»

<zu,in>i»q»e rvr» suiim viniliculllikiis.

247) l.. 2. c. VI. ««.

24») I.. t. c. VI. S1.

249) I.. 4. c. VI. «t.

23«) I., 1. z. 2. c. VII. 40.

2Sl) ES gehl dies aus I.. z«. c. V. 12. hervor.

2»2) I.. 1. 8. 2. VII. 40.

233) «»v. 22. cs,>. 24. Bergl. über deren »uslcgung Unterholzner

a. a. O. Bd. I, S. tt» flg. und Heim dach iua., in der Zeitschrift für Eivilr.

u. Proc. Bd. XVI, S. 28—33.
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welcher sich zunächst nur auf die Uebertragung der vulgsts stützt, dahin

ausgelegt, daß die 30jährige Verjährung hinsichtlich der zu den lucrs

ouplislis gehörigen Sachen, welche der Vater veräußert hat, gegen die

Kinder nach Aufhebung der väterlichen Gewalt nur dann wirksam sein

könne, wenn sie die Natur einer erwerbenden Verjährung habe. Heim

bach iun. dagegen glaubt die Worte x«! ? x«r»^n x«^'«vs ?««^ ^«/?«, >

r«S «ar«<5ri5<r« nicht mit dem unmittelbar vorhergehenden T^),^ k/

r^««««^r«kr^S ?x«^kÄA«t /^>«>'«s, sondern mit den noch weiter vorstehen?

den Worten ö«5«x^ov<7t ««r« verbinden zu müssen, wofür er das

wiederkehrende Futurum geltend macht, und daß, wollte man die erstere

Beziehung annehmen, die eovseeuli« temporum xar«<?r^<7«t statt««-

r«<kr,?<r« verlange und findet in hen Worten k/'/<? r^k«x«,x«ki^s

?r«^A«t ^o?«s nur die der Eigenthumsklage der Kinder entgegen

stehende Einrede der Klagenverjährung angedeutet. Er beruft sich dafür

auch auf das Zeugniß der alten Novellenepitomatoren I u l i a n u s

Athanasius ^s») und T h e o d o r u s 2««), welche sammtlich die Stelle

nur von der Klagenverjährung verstehen. Diese letztere Auslegung

scheint aber eine sehr gezwungene und die Verbindung der Worte x«!

H x«ro/H — x«r«<7r^<7« mit dem Satze üe<5«x<?cr«i«7l ^«^ «vx« eine

unnatürliche, während die Verbindung mit dem unmittelbar vorher

gehenden ?Liaxo?r«krHs Tru^kÄ.^ot sich viel leichter dar

bietet. Auf die eavseeuli« temporum darf in der Gräcität, wie sie zu

Justinian's Zeiten war, nicht viel Gewicht gelegt werden, da der Maß

stab der klassischen Gräcität hier nicht mehr angelegt werden darf. Man

muß daher vielmehr der Auslegung Unterholzner's beipflichten.

Die Begünstigung bei den lucrs nuplisli». daß hier die 3vjährige Ver

jährung nur dann Wirkung gegen die Vindicatio« der Kinder hat,

wenn sie zugleich die Natur der erwerbenden Verjährung hat, ist aller

dings etwas Besonderes und nur auf diesen Fall zu Beschränkendes,

für dessen Sanction sich wohl kein genügender Grund wird auffinden

lassen. Dagegen ist hinsichtlich der anderen Adventitien anzunehmen,

daß schon nach der Verordnung von Leo und Anthemius die

3«jährige Verjährung nach Aufhebung der väterlichen Gewalt als Kla

genverjährung gegen die Vindikation der Kinder wirksam war und daß

sie auch als erwerbende Verjährung dem Besitzer, wenn deren Erforder

nisse vorhanden sind, von derselben Zeit an berechnet, zu Statten kommt,

kann, nachdem Justinian auch der 30jährigen Verjährung die Wir

kung einer erwerbenden beigelegt hat2N), nicht zweifelhaft sein, r) Be

günstigung der Minderjährigen 2«). Die Ersitzung gilt in

2»j) I u > i s II. Lpit. Novell. c«llst. 3«. c»p. ,

23») ätksvüsiu'», lit. X. c«»»t. 2, p. <t7. II°i,„I,.)

2S6) IKevckor. örcv. >uve». >ov. XXVII. csp. 27. (üucksrine, än«cg.

p. 37.)

2»7) I.. 8. 8. «. c. VII. Z9.

2»8) Vgl. Pfeiffer, prakt. Ausführungen Bd.«, Nr. III. Unterholz
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den Quellen als eine Art der Veräußerung und mo die letzter« Verbote»

ist, ist auch die erster« ausgeschlossen ^'). Sofern eS nun an Belegen

für die Annahme fehlt, daß in einer früheren Zeit, «he eine Veräußerung

gewisser Sachen der Minderjährigen verboten mar, deren Ersitzung un

zulässig war und da für deren Ausschließung ein etwa in dem Wesen

der ««ucgpio oder longi leropori» prsescripli« liegender Grund nicht aufs

zusinden ist, muß dieser in einem Veräußerungsverbote gesucht und die

Verordnung der Unzulässigkeit der usucspi« und longi lemporis prse-

»orinti« im Zweifel ebenso beschränkt verstanden werden, als das Verbot

der Veräußerung ausgesprochen war. Ein solches Verbot erließ zuerst

S e p t i m i u s Severus. Durch die ttrsli« 0. Ssveri 2«) wurde im

I. 196 nach Ehr. zuerst den Tutoren und Curatoren verboten, prsecli,

rusli^s und 8uburb3ns der Pupillen und Minderjährigen ohne legt»

willige Erlaubnis, ihrer Eltern ober, in deren Ermangelung, ohne obrig,

seitliches Decret^u veräußern. Sie spricht nicht von der Veräußerung

beweglicher Sachen und nicht von den Pupillen oder Minderjährigen,

welche keinen Tutor oder Curator haben. Constantin erweiterte

dieses Verbot dahin, daß von dem Vermögen Minderjähriger überhaupt

nichts ohne obrigkeitliche Erlaubnis! veräußert werden dürfe 2««). AuS

den Worten der Oratio ö. Leveri: nisi ut ici öeret, psrevles teslomenlo

vel coliicillis esveriril, ergiebt sich, daß die Wirksamkeit der Verordnung

dann eintreten soll, wenn die elterliche Fürsorge es an einerBestimmung

hat fehlen lassen. Die Verordnung will im Sinne der Eltern der

Minderjährigen wirken. Hierdurch erhält ein Reskript von A l e x a n d e r

Severus^') seine wahre Bedeutung, in welchem die UsurapionS-

unfäkigkeit von Sachen der Pupillen an ein testamentarisches Veräuße

rungsverbot in einem Falle, worin das Gesetz ein solches nicht aus

gesprochen hatte, geknüpft wird. In ähnlicher Weise nun, wie sich eine

gesetzliche Tutel zur testamentarischen verhält, verhält sich das gesetzliche

ner a. a. O. Bd. 1, §. ZS—38, S, 121—13«. Thibaut, über Unverjähr

barkeit der Pupillengüter, im Archiv für civil. Praxis Bd. IX, S. 404 flg.

Haimderger, über die Verjährung der Klagen der Minderjährigen und die

Ersitzung ihrer Gegner, ebd. Bd. XXI, S. 229 flg. Arndt«, über die Ersitzung

von Sacken der Unmündigen und Minderjährigen, in der Zeitschrift für Eivilr.

u. Proceß Bd. XX, S. 41 flg. Stephan, zur Lehre von der Ersitzung Nr. II,

im Archiv Bl>. XXIV, S. 3Sl flg. H a m e a u x , die usucopi« und longi lempori,

prsescripli» S. 210 flg. vnoiel», cke u>uc»p. et prseicriplione »versus vu-

piüos et minore«, von». 1827. Für die Ausschließung der Sachen der Pupillen

und Minderjährigrn von der ordentlichen Ersitzung sind Unterholzner, Ha»

meaur, Thibaut, während Arndts, Stephan, Vangerow, Leitfaden

Bd. 1, §. 317, Anw. anderer Meinung sind. Für das vorjuftinianeische Recht

hat S t e p h a n die Sache am besten aufgeklärt.

2»8a) l., 28. 0. ««. IS.

2»9) I.. 1. 0. 27. 9.

2ö«> I.. 22, 0. V. 37. Ausgenommen waren bewegliche Sachen, welch,

durch Aufbewahrung am Werthe verliere». >

2K1) I.. 2. c. VII. LS.
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BerZußerungSverböt zu dem letztwillig verfügten. Das Gesetz will in

beiden Fallen nur die vermißte letztwillige Verordnung ergänzen, und es

ist konsequent, an diese letztere, zu Gunsten der Pupillen, dieselbe Wir

kung zu knüpfen, welche es selbst an seine ergänzende Bestimmung

knüpft, nämlich hier: das Verbot der Usukapion der Sklaven, deren

Beriußerung der Testator ausdrücklich untersagt hatte und welche dennoch

von >en Tutoren veräußert worden waren. Es kann hiernach diese Ver

ordnung nicht lediglich auf den Fall beschränkt werden, wenn das letzt-

willige Veräußerungsverbot Sklaven betrifft 262), sondern sie gilt ihrem

Grunde nach auch hinsichtlich anderer beweglicher Sachen, welche der

Erblasset seinen unmündigen Erben aus besonderen Gründen erhalten

wissen wollte. Dem steht nicht entgegen, daß zu der Zeit von Alexan

der Severus die Veräußerung beweglicher Sachen der Pupillen noch

nicht von der obrigkeitlichen Erlaubniß abhing, sondern dies erst seit

Eonstantin der Fall war. Denn die Veräußerung einzelner Sachen,

beweglicher und unbeweglicher, im letzten Willen zu untersagen, stand

jedem Testirer unbestritten zu jeder Zeit zu, und bei unmündigen Erben,

denen der Testator gewisse Sachen erhalten wissen wollte, war dies ganz

außer Zweifel, da hier ein Betheiligter, dessen Nutzen das Verbot be

zweckte, jedenfalls vorhanden war. Diese Wirkung eines letztwilligen

Veräußerungsverbotes, welches, wie die Oratio v. Severi, lediglich in

der Schutzbedürftigkeit der Pupillen seinen Grund hat, ist über diesen

Fall nicht auszudehnen. Unnöthig ist es, in die Veräußerung , vo»

welcher das Reskript spricht, eine eigennützige Absicht der Tutoren hin

einzutragen und in der Eigenschaft der von ihnen veräußerten Pupillen-

sache als res surliva den Grund der Usucapionsfähigkeit zu suchen, in

dem zu der Annahme eines Verkaufes der Tutoren aus eigennütziger

Absicht das Reskript nicht den mindesten Anhalt bietet. Dieser Grund

kann auch nicht in der sideicommissarischen Eigenschaft des veräußerten

Gegenstandes gefunden werden. Zwar streiken dagegen nicht die Worte

des Reskriptes da die Sklaven als logalum nrneLepl^onis dem einen

oder anderen der Erben zugewendet sein können 2«) ; es sann aber des

halb hieran nicht gedacht werden, weil die Veräußerung und Ersitzung

der Vermächtnisse erst viel später von Justini an untersagt worden

ist 265), wobei eine eigennützige Absicht des Onerirten vorausgesetzt wird,

wovon in dem Reskripte von Alexander Severus nicht die Rede

ist. Eine sehr verbreitete Ansicht geht dahin, daß den Pupillen über-

262) Diese Beschränkung nimmt, an cuiociu,, cvmm. »6 Iii. t), 6e usu»

«p., welcher den Grund dicler Bestimmung analog der Verabredung beurtheilt,

durch welche bei der Veräußerung eines Sklaven dessen Freilassung dem Käufer

untersagt werden darf und diese, nienn sie gegen das Verbot geschah, ungiltig

wird. I.. «. c. IV. S7.

2«Z) A, M ist Unterhol, ner a. a, O. Bd. t, N. Ii«. S. 13S.

2«4) Vgl. B u ch b 0 l tz , Lehre von den Prälegaten (Jena I8SV) S. 546 flg.

2SS) l.. 3. c. VI. 42. ^
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Haupt kekne Ersitzung, weder die ordentliche, noch die außerordentliche,

weder hinsichtlich der Immobilien, noch in Ansehung der Mobiliea

lau^e (prsescriplio quiescil, o'ormit). Es werden dafür mehrere neue.e

Verordnungen angeführt, die bekannte Berördnung TheodosiuS

welche die 30jährige Verjährung der persönlichen Klagen und der beg

lichen Universalklagen einführt (l.. 3. L. VII. 39.), die Verocdrung

Justin'« I., welche von der hypothekarischen Klage spricht (l.. 7. vr.

c. VII. 39.) und die schon unter b. besprochene Nov. 22. esp. 24 Ob

diese Verordnungen für das Justinianeische Recht den behaupteten Satz

beweisen, ist später zu untersuchen. Vorerst ist das frühereRecht

zu beleuchten. Der schon angedeutete Zusammenhang der rechtlichen

Möglichkeit der Veräußerung und der Ersitzung muß hierbei der Haupt-

gesichtspunkt sein für die Auffassung der Stellen, welche für die Be

hauptung angeführt werden, daß schon im vorjustinlaneischen Rechte,

vor der l,. 6. L. in quibus csus!» in integrum restitutio necesssris non est

(11.40.(41.)) der Erwerb von Sachen der Pupillen durch usuegpi« oder

longi lemporis prsescriplio unstatthaft gewesen sei. Die eine Stelle von

Paulus 26«) spricht davon, daß, wenn Jemand mit einem Pupillen ei«

Grundstück gemeinschaftlich im Eigenthum hat, ungeachtet beide sich der

Wegegerechtigkeit nicht bedienen, doch der andere Miteigenthümer wegen

des Pupillen dieselbe behalte. Diese Entscheidung läßt sich verschieden

erklären. Unterholzner 2K?) findet in dieser Stelle den entscheidend

sten Beweis, daß Unmündige zur Zeit des Paulus gegen die usucspio

geschützt werden, indem, wenn der Unmündige nicht einmal durch be

freiende Verjährung leiden soll, noch viel weniger eine erwerbende Ve»

jährung gegen ihn wirksam gewesen sein könne. Es würde aber nur

mittelst eines Sprunges auf die Unstatthaftigkeit der usucspio geschlossen

werden können. Die Stelle redet blos von einer Servitut. Eine u»u-

cspio, welche zum Erwerbe von Servituten führte, gab eS aber nach

der lex 8cribonis schon längst nicht mehr, sondern nur einen Erwerb

derselben durch long! lemporis prsescriplio. Man könnte also allein

auf die Unstarthaftigkeit der letzteren zu Gunsten der Pupillen schließen.

Da Paulus noch unter Alexander Severus lebte u»d nicht er,

weislich ist, daß er das IS. Buch s<I ?Is,itium, aus welchem die frag

liche Stelle entlehnt Ist, vor der Orsli« I>. 8everi (des SeptimiuS

Severus) geschrieben habe, so liegt es nahe, durch den Einfluß dieser

Verordnung auch die von ihm hervorgehobene Unzulässigkeit der longi

lemporis prsescriplio zu erklären, da sich die Servituten den unbeweg

lichen Sachen der Minderjährigen,' deren Veräußerung jene verbot, an

schließen und da auch der Verlust der Servituten durch Nichtgebrauch

als Veräußerung bezeichnet wird^). Die Stelle läßt aber noch die

2««) l.. «0. pr. v. 8. 6.

267) Unterholzncr a, a. O. Bd. 1, S. 128 flg.

2K8) l.. 28. 0. ««. IS.
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andere einfachere Erklärung zu , daß der Pupill die Wegegerechtigkekt,

obgleich er sie nicht ausübt, dem Grundstücke und folglich dem Mit-

eigenthümer, der dieselbe ebenfalls nicht ausübte, deshalb erhält, weil

er wegen Mangels des animus p«ssi6en<Ii ebensowenig durch non usus

eine qussi possessio verlieren, als den juristischen Besitz einer Sache

aufgeben kann 2«»). Noch werden zwei andere Stellen aus Schriften

von Paulus, welche vermuthlich auch erst nach der Oratio 1). 8everi

geschrieben sind, für die Usucapionsunfähigkeit der Pupillensachen an

geführt; I.. 48. pr. v. 41. 1. und l.. 2. Z. IS. I). 41. 4. In der

ersten Stelle heißt es: Aec inleresl, es res, cjusm Koos öde emi, longo

tempore cspi possil, «ecve veluti si pupilli sit, sul vi possess» et«.

In den Basiliken wird gelesen: «/j,«? r«S ck^/tv« o^u, es hat mithin

in der von dem Anonymus, dessen Digestensumme in den Basiliken

benutzt worden ist, benutzten Handschrift statt der Florentinischen Lesart

pupilli, gestanden p o p u I i. Selbst wenn die Lesart pupilli für

die richtige gehalten wird, kann doch diese Stelle nicht dafür, was sie

beweisen soll, angeführt werden. Denn theils deutet die auch sonst vor

kommende Verwandelung des ursprünglichen usuespere in long« teni-

pore espere durch die Eompilatoren in Stellen, wo nur von Immobilien

die Rede ist, an, daß auch hier nur an unbewegliches Mündelgut, dessen

Veräußerung verboten war, gedacht war; theils bestätigt dies der Zu

sammenhang mit dem zunächst Vorhergehenden, wo von der Separation

der Früchte vom Grund und Loden, mithin von unbeweglichen Sachen

Hjr Rede war. Auch konnte Paulus recht wohl die Pupillensachen,

soweit sie durch die Oratio v. Severi der Veräußerung und in dessen

Folge auch der Ersitzung entzogen waren, mit den res vi possessae zu

sammenstellen, als Beispiele und Belege zu dem aufgestellten Satze, daß

der lwnae g^ei possessor auch die Früchte einer der Ersitzung entzogenen

Sache durch Separation erwerbe^«). In der zweiten Stelle wird gesagt:

wenn Jemand von einem Pupillen ohne sucloritss luloris, in der Mei

nung, daß derselbe puiies sei, gekauft hat, so ist die Usukapion statthaft,

u 1 Kic plus sit iure, qusminexistiiiistiove: weiß aber der

Käufer, daß der Verkäufer impulies ist, glaubt aber, daß Pupillen ihre

Sachen ohne Beitritt des Tutor veräußern können, fo tritt keine usu-

ospi« ein, weil Rechtsirrthum Niemandem nützt. Unterholzner 27t)

stellt hier die Alternative zwischen einer von Cujacius^) vor

geschlagenen Verbesserung: ul ni« plui sit in existiio»lione, <iuam in re

— «nd der ihm selbst gezwungen erscheinenden Voraussetzung des

P u l v ä u s 2^2), es sei hier von einem Falle die Rede, wo die veräußerte

2«9) l.. 29. o. 41. 2. Vgl. Stephan a. a. O. S. 368.

27«) Vgl. Stephan a. a. O. S. 3S» flg. Hierdurch hebt sich das Be

denken von Gan<> Scholien zum GojuS S. 2S7.

271) Unterholzner a. a. O. Bd. 1, S. 128, 129.

272> Luise. Lomm. «ä lit. Hiß, de usurp. et usueiip. d. I.

273) pulvseussö legem c»p. ult.
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Sache nicht dem Pupillen selbst, sondern einem Dritten gehört hat, und

die Frage sei diese, ob die Wirklichkeit (res), daß nämlich die Sache

nicht dem Pupillen gehöre, mehr gelten solle, als die fa lsch e V o r-

aussetzung (eiislimstio), daß sie Mündelgut sei; mit Recht werde

das Erstere angenommen (plus 8it in re, qusm in existimstione). Allein

die Stelle knüpft offenbar ihre Entscheidung nicht an einen Jrrthum

hinsichtlich des veräußerten Gegenstandes, sondern ganz ausdrücklich an

einen Jrrldum über das Aller, bezüglich die Unmündigkeit des Ver

käufers (quem puberem esse purem) an. Gegen die von E u j a c i u s

vorgeschlagene Verbesserung, welche er selbst später zurücknahm, unter

Billigung der Erklärung des Pulväus, spricht die Uebereinstimmung

der Handschriften in jener Lesart und die Möglichkeit einer von Ste

phan 2") versuchten einfacheren und befriedigenderen Erklärung. Zu

nächst wird die Frage erhoben, welchen Einfluß der factische Jrrthum

des Käufers hat, welcher den unmündigen Verkäufer für mündig hielt.

Ein pubes kann «Hne Beitritt des Tutor giltig veräußern und Eigen

thum durch Tradition übertragen; ein impubes nicht, welcher einen

Tutor hat. Im ersten Falle kann der Käufer die von dem Unmündigen

ihm verkaufte Sache usucapiren^) (usu«apiorieiu sequi); er

274) Stephanusa.a, O. S. 370—373.

27») Auf Grund eine« lilulu, putativ»,, gleich demjenigen, welcher von

einem suriosus kauft, ohne mit dessen Geisteszustände bekannt zu sein. I.. 7.

Z,2. V.S. 2., in welcher Stelle Ulpian referirt, daß Marcellus dem Käufer

in diesem Falle die Usukapion «erstatte und Ulpian selbst daraus folgert, daß

der Käufer auch die Publicianiscde Klage habe. Biele, z. B. Unterholzner

a. a. O. Bd. t, S. 48«, N. 479. Mühlenbruch, Pandektenrecht §. 27Z,

N. S und vor ihnen Glück, Erl. der Pand. Bd. 8, S. 349—3»1, finden einen

unauflöslichen Widerspruch zwischen dieser Stelle und der l.. 2. z.j«. v.41.4.,

wo in demselben Falle ulililatis eiius» die Usukapion von Paulus verstaktet

wird, „qusmkis nulls esset emiio", woran dann die weitere Kolgerung geknüpft

wird: et icke« nrque äe evicliooe actio oascilur mik! , uec public!«»» compelit, nee

«ccessio possessionis. Beide Stellen halten in dem angeführten Falle die Usu

kapion für zulässig; die erstere folgert hieraus auch die Zulässigkeit der Publi-

kianischen Klage, während die zweite diese Klage nicht zu «erstatten scheint. Mit

richtigem Sinne hat man jedoch bei dieser Auffassung an dem von Ulpian ge

billigten Ausspruche des Marcellus festgehalten, obwohl die von Bangerow

dafür angeführten Gründe, weil er der sequils» mehr entspreche und weil er in

dem Titel stehe, in welchem ei nrokess» die Publicianische Klage abgehandelt

werde und also Nacdlässigkeit der Compilatorcn am wenigsten zu vermuthen sei,

weniger in das Gewicht fallen als der viel näher liegende Grund, daß der Aus

spruch des Marcellus lediglich eine konsequente Ausdehnung der Worte de«

Ediktes: ,,8i quis iä, quo6 lrsdilur « iusts cnus» s von llomivo et noviluin usu»

cspium pelet, iudicium ,Isbo" Ist, indem von beiden Juristen dem Käufer einer

Sache von cinem Wahnsinnigen die Usukapion selbst «erstattet wird. Bei Pa u«

lu s ist die auffallende, nicht zu rechtfertigende Inkonsequenz, welche in der Ver

sagung der Publicianischen Klage liegen würde, nicht zu erwarten. Eine solide

ist ihm ebensowrnig vorzuwerfen, wie den Eompilaroren eine nachlässige Auf

nahme von Widersprüchen. Er stimmte mit Marcellus in der Zulässigkeit

der Usukapion in dem behandelten Falle überein und beseitigt noch sorgfältiger

«IS dieser den AweifelSgrund, daß ja der Kauf doch eigentlich nichtig, folglich



Verjährung. 347

bedarf aber auch der Usukapion zum Erwerbe des Eigenthums daran,

indem sein Jrrlhum ohne weiteres diese Wirkung nicht hervorbringen

kann, weil eS wegen der Nichtigkeit der Veräußerung infolge der Un

mündigkeit des Verkäufers nn einer iusl« csuss lrnclilioois fehlt. —

?Ius est io rs, quam in sxistimstione — konnte und mußte

es deshalb heißen. — An diese Frage knüpft sich nun die zweite: wie,

wenn der Käufer die Unmündigkeit des Verkäufers kannte, sich aber in

wegen mangelnden Titel« die Usukapion unstatthaft sei, durch die Bemerkung,

daß diese Abweichung vom strengen Rechte durch die Rücksicht auf die Sicherheit

und Lebhaftigkeit deS Verkehres sich rechtfertige (»conslilil, usnenpere ulili-

lotis csuss me posse"). An eben diesen Zweifelsgrund wird nun das Folgende

angeknüpft (el iäeo —). Nämlich, obgleich dem Käufer ausnahmsweise (»tili»

tstis causa) die Usukapion verstattet wird (qosmvis null« esset emlio), so werden

doch andere Rechtsgrundsätze dadurch nicht unanwendbar; der Berkauf gilt in

sonstiger Beziehung nicht; der wahnsinnige Verkäufer ist nicht etwa als Ver»

kSufer zu behandeln und den Verbindlichkeiten desselben zu unterwerfen, und

insbesondre soll er durch das nichtige Geschäft überall keinen Nachtheil haben.

Davon wird eineAnmendung in dem beibehaltenen Beispiele gemacht, da die »er-

meintlich gekaufte Sache nickt dem Verkäufer (dem Wahnsinnigen) selbst, sondern

einem Dritten gehörte, weil eben in einem solchen Falle die Haftpflicht deö Ver«

kZufers am meisten Hervorlritt und diesen das Edict vor AUgen hat: — 1) er

braucht dem Käufer nicht für Eviktion zu hasten (quin nnüs est emiio); 2) er

kann, wenn er später daj Eigenthum der verkauften Sache erworben hat und

wieder in deren Besitz gelangt ist, dem KSufer, welcher sie ihm durch die Publi»

eianische Klage wieder entziehen will (l^, 2, v, 2t. 3.) die Einrede: si non so»

««et (l.. 4. z. 3. I). jj. 4.) entgegensetzen, ohne, wie sonst ein Verkäufer, die

Zurückweisung damit durch die replicslio rei vena'ilne et lrsckiloe fürchten zu

müssen; endlich kann auch 3) sein Besitz dem Usueapionsbesitze des Käufers nicht

zugerechnet werden (keine Accessio possessionis stattfinden), weil nur emlori

«rinpus venililori» «6 usucopiooem proce<Iil (t,. 2. S. 2». l>. 41. 4. ef. l,. ?.

z. t. v. 18. 1l — I>. 14. z. 2. t.. 1». z. «. r>. 44. 3 ) und im vorliegenden

Kzlle , mtio null» est. — Hierdurch ist nicht ausgeschlossen, daß Paulus

hinsichtlich der Sulässigkeit der Publicianischen Klage für den usueapirenden

Verkäufer, sofern sie gegen irgend einen Dritten in Frage kommt, völlig der An

ficht des Marcellus war, welcher von der Usukapion konsequent auf diePubli«

cianische Klage schließt; während umgekehrt Marcellus an die durch den

konsequenten Schluß von der Richtigkeit des Verkaufes gebotene Ausnahme nicht

gerade dachte, weiche Paulus besonders hervorheben wollte. — Diese Erklärung

ift schon von AccursiuS angedeutet und es ist auffallend, wie sie durch die Er«

miederung, „die Worte der I.. 2. §. 16. II. 41.4. enthalten von jener Distinction

nichts ; vielmehr streite der von P a u l u s angeführte allgemeine Grund dagegen«

(fsker, eooiec,. iur. ci,. t.,K. l. csp. 18. «lück a. a. O, Bd. », S.3»«, N. 28)

hat verdrängt werden können, da nacd ihr der Inhalt der Stelle ebenso klar zu

sein scheint, als wenn die Worte ,,oec pulilicisn» compclu" als unecht gestrichen

werden, wofür kein anderer Grund angeführt wird, als daß der griechische lieber«

feher Constantin sie nickt mit übersetzt habe, eine D'sickr, welche cuioeius,

eonim. ,ck 1.. 2. Z. 16 0. 41. 4. aufgestellte, später aber in den Oliver,. t.ib.XVI.

«p, 29. wieder aufgab, dennoch aber von D e n z i n g er, die sceessio possessionis

(Würzburg 1»42)S. 86, wieder aufgenommen und ohne weitere Gründe gebilligt

wird. Vgl. Stephan a. a. O. R. 17, S. 376—372, der diese hier vorqetra«

gen e Erklärung umständlich begründet hat. Andere Versuche, jene oben gedachten

Stellen zu vereinigen s. bei Glück a. a. O. S. 3»1, N. 28.
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dem (Rechts-) Jrrthum befand, daß die surt«rit»s tutoris für denselben

bei dem Verkaufe nicht nothmendig sei? In diesem Falle ist der Ver

kauf rvie im ersten nichtig; aber der Käufer kann nicht einmal usu-

capiren (non «pies usu) — quis iuris error vulli proöest. Durch diese

Erklärung erhält nun auch ein Rescript Diocletlan's und Maxi-

mian's^) seine unzweifelhafte Bedeutung. Es wird darin aus-

gesprochen, daß denjenigen, welcher von einem ohne »uvtorilss tutoris

verkaufenden Pupillen erwerbe, kein Ablauf eines longum tempus schütze

(tiullum lemporis longi soslium llekenclit); wenn aber der Verkäufer

durch das Geld des Käufers bereichert, nach der Pubertät den Vorwand

des Rechtes zu unbilligem Vortheile benutze, so stehe ihm die doli msli

exceptio entgegen. Man braucht dieses Reskript nicht, wie man versucht

hat, auf den Fall zu beziehen, daß der Käufer die Unmündigkeit de«

Verkäufers kannte, aber in der Meinung stand, daß ein solcher Kauf

rechtlich zulässig sei. Denn es wird dieses in dem Reskripte nicht an

gedeutet, und dann verstand sich die Unmöglichkeit der Ersitzung in diesem

Falle schon nach dem früheren Rechte von selbst, quis iuris error oulli

probest. Wohl aber hat das Verbot der Ersitzung der einem Pupillen

irrthümlich abgekauften Sache Sinn, sofern dieselbe (nach der Ii. 2.

§. IS. l>. 41. 4.) als nicht unter das beschränkte Veräußerungsverbot

der Orsiio I). Severi fallend, in einer früheren Zeit gestattet gewesen war,

seit der Erweiterung Hessen aber durch die Verordnung Constantin'S

ebenfalls eine, fast einer Aufhebung gleichkommende, neue Beschränkung

erfahren hatte. Dieses Rescript hat noch eine andere Bedeutung, indem

es anscheinend demjenigen, welcher von einem Unmündigen kaufte, jene

Ersitzung aus einem putativen Titel abspricht, welche l.. 2. §. 1 5. 0. 4 1 . 4.

ihm und die I.. 7. §. 2. 0. 6. 2. demjenigen, welcher von einem kuriosus

kaufte, gestattet. Dies ist aber in der That nicht so. Vielmehr verhält

sich das erwähnte Rescript (I.. 9. 0. VII. 26.) zu der l.. 2. §. ! 5. 0. 4!. 4.

ähnlich, wie die l.. 2. tz. 1«. l). eocl. zu l.. 7. tz. 2. v. S. 2. Die us»«»pio

wie die longi lemporis prsescript!« ist in jenen beiden Fällen für den

Kons« liaei emtor zulässig, nur nicht gegen den verkaufenden luriosus

oder impubes selbst,» weil diese beiden unter dem zu ihren Gunsten für

nichtig erklärten Geschäfte nicht leiden sollen. Daß das Rescript 9.

L. eil.) nur von diesem Falle spricht, geht aus den Schlußworten

desselben hervor: 8ecl »i loeuolrlior emturis pecuni» Ii>i:tu», p««t puber-

t3lem ocessionem iuris «ck iniquum lrslizt eompeniiium , doli m»Ii «um»

movebitur exceptione. Noch haben den Auslegern zwei Stellen viel

Mühe gemacht, von welchen die eine, im Widerspruche mit der anderen,

die Usukapion einer verkauften Pupillensache dem Käufer — auch gegen

den Pupillen — zu gestatten, die andere sie für unwirksam zu erklären

scheint. Die erste« von Celsus?"), mithin aus der Zeit vorder

27S) l.. 9. c. VII. 2«.

277) l.. 2. l>. 27. «.
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Orstio 0. 8everi stammend, sagt: wenn Jemand, der nicht Tutor ist,

aber pro lulore negolia gessit, eine Sache des Pupillen verkauft hat

und diese nicht usucapirt worden ist (nee es u,iuespls est), so kann der

Pupill solche vindiciren, obgleich ihm Caution geleistet ist; als Grund

wird hinzugefügt: «on snim «ackern Iiuius, qua« tuloris, est rerum pu-

pilli sckministrsti«. Die andere Stelle von U l p i a n 2?»), wahrscheinlich

nach der l)r»lio v. Severi geschrieben und leicht auf eine bewegliche

Sache zu beziehen, welche nicht unter das Veräußerungsverbot derl)rslio

siel, stellt die Frage auf, ob der ckolus des Nichttutor, welcher pro tut««

oegotis gerit, dem Pupillen schade. Ulpian verneint die Frage; denn

wenn der Pcotutor eine Sache verkauft habe und diese usucapirt sei (et

usueiipts sil), so schade die ckoli exeeplio nicht dem Pupillen, der seine

Sache verfolge (pupillo rem susm perseczuenli), obgleich ihm Caution

geleistet sei; als Grund wird hinzugefügt: csuia Kui« rerum pupilli »ck-

mivistrstio eoncesss von luil. Schließlich äußert Ulpian seine Mei

nung dahin, «r neige sich hiernach mehr dahin, daß die exeerUio cke ckolo

tutoris dem Pupillen entgegenstehe. In der Lesart der letzteren Stelle

et usucspts «it stimmen alle Handschriften überein. C u j a c i u s 2")

führt zwar als Lesart der entsprechenden Basilikenstelle 2««) an: x«i ^u?

«ö<7ov««?rtrkv«'^ «vr«, und liest demnach statt et usuospta »il vielmehr

ve« usuespts 8it. Er hat auS einer nicht mehr aufzusindenden Basiliken-

Handschrift geschöpft 2»i). Dagegen hat die noch vorhandene Basiliken-

Handschrift, aus welcher Reih össil. üb. Xl.IX—1.11. herausgegeben hat

(Loci, psris.gr. 1357.), als Basilikentext, welcher die Lesart et usuespl«

sil bestätigt: ««i <K« ro /^>«<?A«t c5kc7?r«kx^ «vrö ö «/o^acrr^ 28Z). Fs

kann hiernach eine Abweichung der Basiliken nicht einmal angenommen

werden. Wollte Man aber auch auf die Auctocität der von C u j a c i u s

benutzten Basilikenhandschrift hin eine solche annehmen, so würde doch

darum die Lesart et usuespt» sit nicht zu verwerfen sein, da sich nach

weisen läßt, daß die Stelle, wenn diese Lesart beibehalten wird, mit der

Stelle von Celsus (1.. 2., 0. 27. S.) nicht im Widerspruche steht.

Cujacius glaubte, das ,,et" deshalb in ,,»ec" verwandeln zu müssen,

weil, wenn eine Usukapion der vom Pupillen veräußerten Sache vor-

27») l.. 4 S. 24. l>. 44. 4.

279) cuiseius, «b,er,. l.ib. XV. csp. 22.

280) Sa8i>. l.ik. I.I. Iii. 4. cup. 4.

2»1) Diese Handschrift enthielt »«sil. l.id. Xt.IX-l.IX. Sie enthielt eine

ältere Tertesreccnsion der Basiliken, wie au« dem beibehaltenen lateinischen und

griechisch formulirten Ausdrucke «öaovie»?««^«.,? hervorgeht.

2»2) ES ergiebt sich hieraus, daß die dem Cujaciu« bekannte, nicht mehr

aufzufindende Basilikenhandschrift, aus welcher noch JachariS von Lingen-

thal lkistonne i»ris Lrgeco-IIomärii öelivegli«) §. 3«, S. 47, N. IL, der Lock,

rsris. «r. 13S7. auf Befehl von P. Faber abgeschrieben sein soll (f»ber,

8em«trm III. 19.) von letzterer Handschrift verschieden war und eine mehr ur

sprüngliche Tertesrecension mit Beibehaltung der lateinischen, wenn auch grie«

chisch formulirten, A^inftauSdrücke enthielt.
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ausgesetzt werde, nicht mehr habe gesagt sein können: pupillc, rem «usm

persequenli. Es ist aber hierbei nicht blos an eine Vindicatio«, sondern

zunächst an die Restikutionsklage, gerichtet auf Rescission der abgelaufe

nen Ersitzung, zu denken, worauf auch schon die Glosse hinweist. Das

Bedenken von Cujacius, daß nichts von einer Rescission der Usu

kapion gesagt sei, ist unerheblich, da die Worte wenigstens eS zulassen,

diese, als das Mittel zur Vindikation, vorauszusetzen^) und eine an

dere Erklärung nicht übrig ist. Hiernach lassen sowohl Celsus alS

U l p i a n die Usukapion einer PupiUensache zu. Beide Stellen unter

scheiden sich von den früher angeführten deS Paulus, daß sie nicht

eine Veräußerung derselben durch den Tutor oder den Pupillen, sondern

durch einen Protutoc voraussetzen, welche an sich kein Eigemhum über

tragen kann^>); unter einander weichen sie wieder darin ab, daß in

dem von Celsus behandelten Falle von einem clolus des Protutor nicht

die Rede ist, während Ulpian an seinen Fall die Hauptfrage knüpft:

sn öolu» ipsiu« noeent puoillo? Ulpian verneint diese Frage. Ist

auch von dem Protutoc dem Pupillen Caution bestellt, so hat diese,

mittelst welcher derselbe sich wegen der Verwaltung des Protutors schad

los halten kann, doch manches Unsichere. Die Verwaltung deS Pro

tutoc war eine durchaus unberechtigte; der Pupill kann deshalb

nicht auf das Recht aus jener Caution beschränkt werden^). Deshalb

kann den Käufer der Pupillensache, mag er sie auch usucapirl haben,

gegen die Vindicatio«, bezüglich gegen die Restikutionsklage des Pupillen

nicht die Einrede des ilolus desjenigen schützen, welcher für den Pupillen

verkaufte. Der Käufer, welcher sich mit dem Prokutor einließ, nicht

der Pupill, muß deshalb an den Protutoc mit einem Entschädigungs

anspruche verwiesen werden. Anders verhält es sich, wenn ein Tutor

doloser Weise eine Sache des Pupillen veräußerte. Will der Pupill sie

nun mittelst einer Restitutionsklage dem Käufer wieder abnehmen,

welcher sie, wenn sie dem Pupillen gehörte, durch Tradition sofort, außer

dem durch „sue.il>!« erwirbt, dann hat der Besitzer einen Grund, den

Pupillen mit der Einrede deS cln!»s zurückzuweisen und an den Tutor

zu verweisen, welcher zu Veräußerungen, natürlich innerhalb der gesetz

lichen Schranken, befugt mar. Zur Armahme eines Widerspruches zwischen

den übrigens fast gleichlautenden Aussprüchen von Celsus und Ulpian

ist man deshalb nicht genöthigt, weil Celsus, den Fall entscheidend,

wo der Käufer der Pupillensache von dem Protutor noch nicht usucapirt

hatte, damit nicht ausschließt, daß die Entscheidung ebenso laute, wenn

derselbe zwar usucapirt hat, aber dem uvius deS Protutors seinen Er-

28Z) Denn rem su»m persequi kann von dem Pupillen ebensowohl gesagt

werden, wenn er durch Rescission der Usukapion auf dem Wege der Restitution

seine Sacke wieder erlangen will, als wenn er unmittelbar vindtcirr.

28i) l>. 8. 0. 27. 9.

28») t., 2, v. 27, K, : non euim esilem eius, qua« lutoris, est rerum pupilli

«Sminislrslio. I.. 6. II. 27. S. ,
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«erb verdankt. Ist ein 6«Ius nicht erweislich, dann schützt die Einrede

der Usukapion den Käufer gegen den vindicicenden Pupillen, und letzterer

hat auf eine Restitutionsklage keinen Anspruch , sofern, wie CelsuS

voraussetzt, der Pupill bei der Veräußerung nicht übervorrheilt war.

Umgekehrt mußte U l p i a n an den Fall der von dem Käufer voll

endeten Usukapion anknüpfen (et usueüpls sit); denn wenn die

Usukapion, wie in dem von CelsuS behandelten Falle, noch nicht voll-

- endet mar (neo es usucspts sit), dann war dem Pupillen die wirksame

Vindikation der Sache gewiß und es hätte gar nicht der Frage: »n

llolus eius (qui pro tulore negotis, gerit) oocest pupill«? bedurft. —

Blos von einer Usukapion beweglicher, mithin nicht unter das Ver-

äußerungsverbot der Oratio 0. Severi fallender, Pupillensachen, sprechen

andere Stellen, welche eine Usukapion der vom Tutor oder einem Dritten

dem Pupillen entwendeten Sachen für unstatthaft erklären^); denn

nur bewegliche Sachen können Gegenstand des lun„m sein. Indem

diese Stellen hervorheben, daß die Entwendung der Sache — durch den

Vormund selbst oder einen Dritten, ein Hindcrniß ihrer Usukapion ist,

bezeugen sie — abgesehen von diesem Falle — deren Anwendbarkeit aus

bewegliche« Mündelgul, bevor Constantin auch dessen Veräußerung

untersagte^). DaS Resultat ist, daß nach dem vorjustinianeischen

Rechte die usnospio gegen Minderjährige ohne Unterschied zwischen

impuberes und pudere«, insoweit die Sachen derselben nicht unter das

BeräußerungSverbot der Oratio I). 8ev«ri und später der Verordnung

Constantin's fielen, statthaft war und nur durch Restitution dagegen

geholfen werden konnte — Die long, temporis pr«s,,!rip-

!io hingegen lief den Minderjährigen nach vorjustinianeischem Rechte

erst von der Volljährigkeit an, wie mehrere Constitutionen aus der Zeit

vor Justin ian beweisen 2»»). Von den in der Note angeführten Ver

ordnungen ist die zweite jünger als die »rslio l). ijeveri, die übrigen

selbst jünger als die Verordnung Constantin's. Diese Ausschließung

der long! lemparis prsescripti« ist, da ein innerer in deren Wesen liegen

der Grund dafür nicht erweislich ist, ebenso wie das Verbot der u»u-

cspio, auf diese Veräußerungsvecbote als die gemeinsame Grundlage

jene« Ecsitzungshindernisses zurückzuführen. Diese Verbote galten zu

nächst den Vormündern und den bevormundeten Pupillen und ließen

einer Ersitzung noch die Fälle übrig, wenn ein Pupill oder Minder-

 

28«) l.. 4. z. 1«. v. 4«. 2. von Paului. I.. 7. 8. 2. v. 41. 4. von

Julian, l>. 32. ll, 47. 2. von Ulpian.

2»7) l.. 22. c. V. 27.

288) Die Zulössigkeit der Usukapion im allgemeinen und die Rothwendigkeit

der Restitution dagegen ist auch anerkannt ist l^. 1. L. >i «ä>er»u« usucopiooem

(IV. 2S. (2S,)>von Diocletian und Maximian.

28S1 l..2.c. VII. Z». von Diokletian und Maximian. t.l.c.V.72.

von Gordian, l., 2. 4. c. evck. von Diocletian und Maximian. Vgl.

l.. ». c. Vll. 2«. bereit« früher erklärt.



332 Verjährung.

jähriger nicht bevormundet war und wenn Sachen derselben, bereits

früher veräußert, bei dem Anfange d«r Vormundschaft sich schon in dem

Besitze und der Ersitzung eines Anderen befanden. Es entsteht nun die

Frage, ob diese Fälle im I u st i n i a n e i sch e n Rechte stehen geblieben

sind. Einige bejahen, Andere verneinen die Frage 2««). Es kommt hier

alles auf die Auslegung einer Verordnung I u st i n i a n ' s an 2«). Im

Eingange der Constitution wird zuvörderst zu Gunsten der Minder-

jährig^eit (lsvors imperfecta« set.iti«) verordnet, daß die exceptio non

»umeratiie peeu»i»e den Minderjährigen von Anfang an nicht laufen

solle. Hier ist freilich nur von der Verjährung dieser Einrede, mithin

von einer erlöschenden Verjährung die Rede. Hierauf heißt es, im

ausdrücklichen Gegensatze zu dieser Beschränkung, ganz allgemein: Leck

Kumsnius «8t, Isliu» esnckem legi» inlerpretslionem «xtenclere in

«mnibus essibu», in huibus v<>ter» iura currere temporales

prseseripliones sckversus minore« ooocesserunt, per io integrum

re»tilutiovem sutem iis »ubveniebaot, ess ipso iure non currere; melius

etevim est, inlncla eailem iursservsri, quam post csusam vulnerstam

remeckium quserere, vickelieet exceptionikus XXX vel Xl^ »nnarum in »u«

statu remsoenlibus. Wangerow giebt nun zwar zu, daß nach dem

Sprachgebrauche I u st i n i a n ' s unter den tempoi'sle» prseseriptiones

auch^die Usukapion verstanden werden könne, erkennt auch an, daß für

eine solche Auslegung der von dem Kaiser angegebene allgemeine Grund

zu sprechen scheine. Er hält aber für ebenso möglich und technisch rich

tiger die Annahme, daß Justinian nur an die Klaqenverjährung gt,

dacht habe; für diese engere Auslegung wird zuvörderst die Veranlassung

des Gesetzes (excepiio non uumerstse pecuvise) geltend gemacht, als

ganz entscheidend aber die Aufnahme des Codextitels: 8i sckversu« usu-

espionem betrachtet, dessen ganze Bedeutung auf der Voraussetzung

beruhe, daß auch gegen Minderjährige eine Usukapion möglich sei sowie

auch ferner die Reception der vielen Pandektenstellcn, in welchen eine

solche Usukapion statuier wird, dafür entscheide. Allein da die erwähnte

Bestimmung sowohl nach den Worten^), als der Sache nach sich auf

usuespio und longi temporis prsescriptio beziehen laßt, so ist vielmehr

nach einem Grunde zu fragen, diese von jener Bestimmung auszunehmen

als sie mit darunter zu begreifen. Ein solcher wurde von G ans 222)

29«) Verneint wird sie z. B. von Vangerow, Leitfaden Bd. 1, 8. 317,

Anm.-, bejaht von Unterholzner a. a. O. Bd. 1, S. 122. Arndt«, in

der Aeitschr. f. Eivilr. u. Proe. Bd. XX, S. 389 flg. Stephan, im Archiv

Bd. XXXIV, S. 378 flg. Dagegen nimmt Roß Hirt, Eivilr. Bd. 2, §. 2«2,

nur Sachen der Pupillen während der Unmündigkeit von der ordentlichen Er

sitzung aus, nicht aber Sachen anderer Minderjährigen.

29t) I^,. ö. 0. io quiku« »usis in im^r. reslil, oecesssri» ovo «sl. (II. 40.

(".))

292) l.. 30. c. V. t2. Vgl. I.. I. c. VI. «0. I.. 4, c. VI. «1.

293) Gans, Schotten zum Gajus S. 233.
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darin gefunden, daß in den Justinianeischen Institutionen unter den

Gegenständen, welche der Usukapion nicht unterliegen, Mündelgücer nicht

ausgeführt werden. Es kann indessen auf diese Auslassung kein Gewicht

gelegt werden, da die dortige Aufzählung der Usucapionshindernisse un

vollständig ist, indem darin die res eonlrs legen, lulisim repetmidsrum

donslse, der nach seiner Bestellung zur du» veräußerte lundus dolslis,

die res civitstum, die zu den Adventitien gehörigen Sachen vermißt wer

den. Was die von Vangerow geltend gemachten Gründe für die

Beschränkung jener Bestimmung auf die Alagenverjährung betrifft, so

blieb der in den Codex ausgenommenen I,. un. 0. 8i sdversus usuespio-

nem (II. 35. (36.)) noch praktische Bedeutung für die Falle, in welchen

schon vor Erlassung der erwähnten Constitution Justinian's die

Usukapion einer Sache von Minderjährigen abgelaufen war und diesen

Personen daher nur durch Restitution geholfen werden konnte. Die

Aufnahme der Stellen, welche von, einer Usucapion von Sachen Un

mündiger und Minderjähriger redend), in die Pandekten erklärt sich

theilS daraus, daß zur Zeit des Erlasses der erwähnten Constitution

Justinian's bereits ein Jahr an den Pandekten gearbeitet und gewiß

schon ein bedeutender Theil des Mateciales gesammelt war 2^), rheils

daraus, daß die dort behandelte Frage, ob der Kauf einer Pupillensache

von dem Pupillen dem Tutor oder Protutor einen Usucapionstitel ge

währen könne, selbst nach der gedachten Constitution immer noch für

die Fälle praktische Bedeutung behielt, in welchen durch Veräußerung

oder Erbfolge das Eigenthum der Sache später von dem Pupillen auf

einen Volljährigen übergeht^). — Hiernach ist ein verschiedenes Recht

der usucnpio und longi lem^sri« prseseripti« hinsichtlich der Ersitzung

von Sachen Unmündiger und Minderjähriger bis zur oratio U. Severi

nicht erweislich. ^Leide Institute waren auf solche Sachen anwendbar;

es g«bt kein Zeugniß, welches dafür spräche, daß die longi temvoris

v»e«eripli« ausgeschlossen gewesen sei. Es stand aber jenen Personen

gegen die abgelaufene Ersitzung das Recht auf Restitution aus dem

Grunde der Minderjährigkeit zu. Seit der «rstio 0. Severi liefen um

gekehrt beide, die usuespio wie die I. t. prsescrinlio, in Bezug auf un

bewegliche, seit der Verordnung Constantin's^) auch in Be

ziehung auf bewegliche Sachen e r st v 0 n d e m E n d e der Minder

jährigkeit ihres Eigenthümers, vorausgesetzt, daß er bevormundet war

und deren Ersitzung nicht begonnen hatte, ehe sie in daS Vermögen des

Pupillen oder Minderjährigen kamen. Seit der l.. S. L. in <zuib. esus.

in mtegr. restit. «ecesssri!, von est, lief keinerlei Ersitzung, weder die

»pi«, noch die I. t. prsesvriptiu , während der Minderjährigkeit der

294) Den bereits angeführten Stellen sind hinzuzufügen l>. 4». pr. 0. 4. 4.

l.. «. z. 2. l>. 2S. 8.

2«») Zlrndl, a. a. O. S. 399.

29») «rndt« a. a. O. S. 4«l.

297) l.. 22. 6. V. 37.

III. 23
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Personen, weichen die von einem Dritten besessene Sache gehört. Hier

mit ist auch, wenigstens für die Frage wegen des Laufes der Ersitzung

gegen Minderjährige, der später noch zu erwähnende Streit, ob die

usucspi« oder longi lempori» prsesenptio das herrschende Institut für

die sogenannte ordentliche Eigenthumsecsitzung sei, beseitigt. Die sog.

außerordentliche Ersitzung von 30 Jahren läuft den. Minderjährigen

auch wahrend der Minderjährigkeit, jedoch erst von der pudert,» an.

Um dies ju beweisen, ist es zugleich nöthig, den Einfluß der Unmündig

keit und Minderjährigkeit auf die Kla g e nv e rj a h.r u n g in Betracht

zu ziehen. Hier ist der Streitpunkt darüber, inwiefern gegen oi« St),

jahrige und mehrjährige Klagenverjährung den Kläger seine Jugend

schütze 2«»). Es herrschen darüber die verschiedensten Meinungen, wäh

rend darüber, daß die Verjährung von Klagen, welche weniger als 30

Jahre dauern, in der Regel während der ganzen Minderjährigkeit des

Klägers nicht läuft, auf Grund der l.. S. 0. eit. kein Zweifel obwaltet.

Nach Einigen soll die 30- und mehrjährige Klagenverjährung während

der Unmündigkeit, nach Anderen während der ganzen Minderjährigkeit

nicht laufen, nach Anderen endlich sollen die Klagen der Unmündigen

erst in 4V Jahren verjährt werde», die der puberes, welche aber noch

nicht volljährig sind, wie die der Volljährigen, schon in 3t) Jahren.

Von diesen Meinungen ist die erste die allein richtige. Die Verordnung

Theodosius II., welche die Klagenverjährung von 30 Jahren für

die bisherigen setiones perpelus« einführt^), nimmt die piwillsri» setz»

gegen diese Verjährung ausdrücklich in Schutz, unterwirft dagegen die

Klagen der pukere» derselben. Die Vertheidiger der Ansicht, daß wäh

rend der ganzen Minderjährigkeit des Klägers keine Erlinctivverjäh-

rung lause, berufen sich auf l«. 3. (!. VII. 3S. und auf die I,. ö. L. in

quiii. v»u». in int. resl. nee. von est (II. 40. (41.)). Die erste dieser

Stellen redet gar nicht von der Klagenverjährung, sondern von der loogi

temporis rirseüeriptio , gehört also gar nicht hierher, ist auch älter als

die Theodosische Verordnung. Die zweite Stelle spricht deutlich nur

von denjenigen Präscriptionen, gegen welche bisher Restitution «ege«

Minderjährigkeit möglich war, also abgesehen von der, wie wir gesehen

haben, darunter mit begriffenen Ersitzung, usuespi« sowohl als long»

lemporis prueseripti«, von der Verjährung der Klagen, welche in weniger

als 30 Jahren erlöschen; denn gegen die 30jährige erklärt Theodo

sius sofort bei ihrer Einführung die in integrum restitutio für unstatt

haft. Auch wird, zur Vermeidung von Mißverständnissen, am Ende

der l,. S. L. eil. noch ausdrücklich gesagt, daß es in Ansehung der 30,

und 40jährigen Verjährung bei dem bisherige« Rechte verbleibe» soll«.

 

298) Vgl. darüber besonder« Fritz, in Löhr'« Magazin für Rechts«,

u. Gesetzg. Bd. IV, S. 284—297. Siehe auch Pfeiffer, pratt. «uSführuiigen

Bd. 1, Nr. III, S. 19 flg.

299) l.. ull. Id. c. IV. 14. l.. 3. c. VII. 39.
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Scheinbar« ist das, «aS die Bertheidiger der Meinung, daß die Ver

jährung der psrnslu^is selion«« auch gegen Unmündige laufe, aber gegen

sie erst in 40 Jahren vollendet werde, dafür anführen. Es soll dies in

der Verordnung von Anastasius^") ausgesprochen sein, welche den

allgemeinen Satz enthalte,-daß alle bisher länger als 40 Jahre dauernde

Klagen künftig in 4« Jahren erlöschen sollen. Enthielte diese Ver:

ordnung wirklich diesen Satz, so würde seine Anwendung auf die Klagen

der Unmündigen zu einem anderen Resultate führen, als gewöhnlich

behauptet wird. Nicht Immer dauerten vor dieser Verordnung die

Klagen der Unmündigen länger als 40 Jahre, sondern nur, wenn der

Kläg« zu der Jeit, wo ihm die Klage zuzustehen begann, noch mehr als

ll> Jahre von der Pubertät entfernt war. Denn von Erreichung der

Pubertät an soll sie nicht mehr über 30 Jahre dauern. Die Verord

nung würde also, wenn sie den behaupteten Sinn hätte, nicht überhaupt

bestimmen, die Verjährung der perpetuae acti^neü solle auch während

der Unmündigkeit des Klägers laufen, aber dafür, wenn der Kläger un

mündig ist, erst in 40 Jahren beendigt sein, sondern sie würde dieses

nur für den angegebenen Fall bestimmen; für den anderen Fall hin

gegen, wenn der Kläger zu der Zeit, wo ihm die Klage zuzustehen an

fängt, nicht mehr 10 Jahre von der Pubertät entfernt ist, würde sie eS

bei dem bisherigen Rechte bewenden lassen, nach welchem die Verjährung

während der Unmündigkeit nicht läuft, aber schon in 3V Jahren beendigt

ist. Allein jener Satz ist in der Verordnung gar nicht enthalten, wie

deren Worte deutlich zeigen; auch hat sie gar nicht die Verjährung der

Klagen der Unmündigen im Auge. Den evidentesten Beweis dafür aber,

daß die Verordnung des Anastasius jenen Satz nicht enthalte, liefern

spätere kaiserliche Constitutionen. Erstens zeig! eine spätere Verordnung

von Anastasius-^), welche die frühere in einer Rücksicht auslegt,

daß diese, wenigstens unter anderen, auch auf die Klagen des Fiscus

geht, affo auf einen Fall, für welchen T h e o d o si u s gar keine Aus

nahme bestimmt hatte. Zweitens setzen die späteren Verordnungen, die

über die Verjährung der hypothekarischen Klage gegen den Schuldner

und die über die «clic, iinium rogunilonim , welche beide Klagen von

Theodosius der Verjährung ausdrücklich entzogen worden waren,

etwas Neues bestimmen, nicht voraus, daß diese Klagen bisher in 40

Jahren erloschen, wie Anastasius nach der Meinung der Gegner

bestimmt haben soll, sondern sie setzen voraus, daß diese Klagen bisher

gar keiner Verjährung unterlagen, wie Theodosius verordnet hatte.

Ausdrücklich sagt dies Jussrnus I. von der hypothekarischen Klage in

der Verordnung, in welcher er für dieselbe eine Verjährung von 40

Jahren bestimmt^). Wenn auch nicht ausdrücklich, doch deutlich sagt

 

 

 

30«) Ii. 4. c. VI>. ZV

soi) l.. «. c. vil. 3S.

302) l>. 7. c. VII. 39. "

23*
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es Justinian von der seti« iZnium regunäorum ^) , indem er diese

der gewöhnlichen 30jährigen Verjährung unterwirft, was er nicht leicht

gethan haben würde, wenn sie schon vorher an eine destimmte Zeit ge

bunden gewesen märe. Endlich setzen zwei spätere Verordnungen das

Fortbestehen des Satzes, daß mährend der Unmündigkeit keine Verjäh

rung läuft, speciell und so deutlich als möglich voraus. Die erste ist

die bereits gedachte Verordnung Justins, worin die Dauer der hypo»

thekarischen Klage gegen den Schuldner auf 4« Jahre beschränkt wird.

Im Eingange dieser Verordnung wird von der hypothekarischen Klage

gegen den dritten Besitzer gesagt, sie erlösche in 3(1 Jahren und dabei

hinzugefügt: 8i nnn inlerruptum erit »ilenlium, ul lege esuturu est,

i6 est etism per s«I«m eonventiovem, gut »i im p übe» »elss ex-

eipien^s mnnstretur. Ganz außer Zweifel wird aber die Sache

dadurch gesetzt, daß im §. I dieser Constitution von der hypothekarischen

Klage gegen den Schuldner gesagt wird: non ultrs quss>r«siot»

snno«, ex quo competere coepit, prorogsri, nisi eonventi« sul sels»,

»i«ut dictum est, intereesserit. Hiernach soll die pupillsri» sets» be

wirken, daß eine Klage länger als 40 Jahre dauere, und dieses soll nur

Anwendung eines dekannten Grundsatzes fein, welcher aber doch nicht

der sein kann, daß die Klagen der Unmündigen 40 Jahre dauern. Die

andere Verordnung, welche den Satz, daß jede Verjährung mährend der

Unmündigkeit suspendirr sei, deutlich voraussetzt, ist die bereits besprochene

kiov. 22. esp. 24., mo von der Verjährung der Klage des LliusKmiliss

auf seine von dem Vater nichtig veräußerten luers nuplisli« die Rede ist.

Es wird dort ausdrücklich gesagt, die 30jährige Verjährung fange, wenn

der Sohn im Augenblicke des Austrittes aus der väterlichen Gewalt

noch unmündig sei, jetzt noch nicht zu laufen an. Die einschlagenden

Worte sind: «^o/t^o« roö? Tr««?^ r«ö /^o?««< r^k/«?, O «virr^

H 7r^x<7/S«^^^<rktkv srt. Da diese Novelle a. a. O. nach

dem unter 6. Ausgeführten nicht blos von der Klagenverjährung, son

dern vorzugsweise von der erwerbenden Verjährung von 30 Jahren

spricht und diese den unmündigen liliilgmilis» erst von der Zeil an laufen

soll, wo sie nach ihrem Austritte aus der väterlichen Gewalt mündig

geworden sind, so läßt sich hiervon ein Schluß auf die 30jährige Ersitzung

überhaupt machen, so daß also auch diese während der Unmündigkeit

suspendirr ist. — Schließlich ist noch die Frage zu erörtern, inwiefern

an den römischen Grundsätzen über Verjährung gegen Unmündige und

Minderjährige durch die Reichsqesetzgebung etwas geändert sei.

Die Reichspolizeiordnungen ^) bestimmen ausdrücklich, „daß den Pu

pillen und minderjährigen Kindern jederzeit, bis sie zu ihren

3«Z) i.. t. z. i. c. vn. 4o.

3«4) Reich«poli,eiorvnung v. t»48 Tit. 3t, §. 1, r>. x»77 Tit. 32, §. t.

Die eingeschlossenen Worte stehen in der letzteren nicht.
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vogtbaren (u. mannbaren) Jahren kommen, Vormünder gegeben wer

den." Das Verhältnis), in welchem die hiernach eintretende und bis

zur Volljährigkeit dauernde Allersvormundschaft zum römischen Rechte

steht, namentlich die Frage, ob der römische Unterschied zwischen tutela

impuberum und eurs m,norum in Teutschland noch Anwendung finde,

bleibt der Erörterung in einem späteren Artikel ^) vorbehalten. Wir

nehmen mit Krautze) an, daß es in Teutschland nur Eine AlterS:

Vormundschaft bis zur Volljährigkeit gebe und jener römische Unterschied

nicht mehr vorkomme. Jngleichen gehen wir davon aus, daß die pudere»

in Teutschland vor erreichter Volljährigkeit ebenso handlungsunfähig

sind, als die imputiere nach römischem Rechte. Ist dies der Fall, so

sind heutzutage alle Minderjährige rücksichtlich der Verjährung ebenso

zu behandeln wie die römischen imputiere». Das Resultat ist folgendes.

Rücksichtlich der ordentlichen Ersitzung verbleibt es bei den Bestimmungen

des römischen Rechtes, daß dieselbe gegen Minderjährige gar nicht, son

dern erst von der Volljährigkeit an läuft. Die 30jähcige Klagenver

jährung läuft während der Minderjährigkeit nicht, sondern beginnt erst

von der Volljährigkeit^). Die außerordentliche Ersitzung für Sachen,

welche wegen besonderer Qualitäten ver Sache der ordentlichen Ersitzung

entzogen sind, tritt gegen Minderjährige auch erst von der Volljährigkeit

an ein. <>) Begünstigung der Kirchen und milden Stif

tungen^^'). Eine Begünstigung des den christlichen Kirchen und

milden Stiftungen zustehenden Vermögens rücksichtlich der Verjährung

findet erst seit I u st i n i a n statt. Derselbe ist sich aber in seinen Be

stimmungen nicht gleich geblieben und hat durch seine hin- und her-

schrvankende Gesetzgebung viele Streitfragen veranlaßt. Zuerst verord

nete Justinian im I. S28^«), daß bei den Ansprüchen der Kirchen

und kirchlichen Anstalten zu milden Zwecken (Manns- und Frauenklöster,

Armen-, Waisen-, Findelhäuser, Spitäler, Stiftungen zum Loskauf von

Gefangenen) die gewöhnlichen Verjährungsarten ausgeschlossen sein

sollten („null» temporum »alit« priesoriplione «osretsnä»") ; nur ein

Zeitraum von IVO Jahren, welchen sich der Kaiser, wie schon früher die

römischen Juristen, als das äußerste Ziel des menschlichen Lebens denkt,

soll solche Ansprüche, seien eS dingliche oder persönliche, beendigen kön

nen^). Später, im I. 53S, nach der Wiedereroberung von Afrika

S«») «gl. den Artikel V o r m u n d s ch a f t.

20K) Kraut, Vormundschaft nach den Grundsätzen de« teutschen Rechtes

Bd. 2, S. t«3 flg.

307) So hat auch das OAGericht zu Jena erkannt. Vql. Vermehren,

in den Blättern für Rechtspflege in Thüringen und Anhalt Bd. I, S. 20—23.

307») Vgl. Unterholzner a. a. O. Bd. t, S.438—1S4. Buchboltz,

jurift. Abbandl. S. 3S9—3S8.

308) I.. 23. c. I 2.

309) Nach der Erzählung von procop. Xnecö. v. tiiii—1S7. eckll. LicKel,

und Suickss, l.«ie. s. v. priseu» Lmeseous hal die Kirche von Emesa die Be

günstigung durch Bestechungen erlangt, um Ansprüche verfolgen zu können.
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und nach beschlossener Wiedereroberung Italiens, wurde in einer an den

Pabst Johannes II. erlassenen Verordnung^'«) diese Begünstigung auch

auf alle katholischen Kirchen des westlichen Reiches ausgedehnt, so daß,

mit Ausschluß der 30- und 40jährigen Verjährung, nur ein Zeilablauf

von IVO Jahren den Rechten und Ansprüchen der Kirchen ein Ziel setzen

soll. Die Kirchen des Occidentes sollen sich dieser Begünstigung auch

für ihr in den Ländern des östlichen Reiches gelegenes Vermögen zu er

freuen haben. Am Schlüsse wird diese allgemeine Bestimmung ins

besondre auf die römische Kirche angewendet und den kirchlichen Be

sitzungen derselben, sie seien in den westlichen oder östlichen Theilen des

Reiches gelegen, das Privilegium der 1 00jährigen Verjährung zu

gesichert. Schon im I. 541 hielt es jedoch der Kaiser selbst für rach

samer, die 100>ährige Verjährung der Kirchen und milden Stiftungen

auf eine 40jährige zu beschränken 2"), welche letztere Verjährung in

einer Verordnung vom J. S4S^2) g,s die einzig geltende bestätigt wurde.

In Beziehung auf diese Verordnungen ist nun die Frage wichtig , ob

alle mögliche Berjährungsarten durch die 100jährige und später durch

die an deren Stelle getretene 40jährige Verjährung ausgeschlossen sein

sollen oder ob die Ausschließung blos einer oder einigen Verjährungs

arten gelten soll. Die l.. 23. 1. 2. ist darüber nichts weniger als klar.

Die Worte dieser Verordnung lassen sich aber allerdings dahin deuten,

daß die Neuerung sich auf die 30- oder 40jährige Verjährung beschränkt,

die übrigen Verjährungsarten aber dadurch unberührt bleiben^?). Diese

beschränkende Auslegung wird durch die >«v. 9 bestätigt, in welcher

ziemlich deutlich ausgesprochen wird, daß die 1U0jahrige Verjährung die

Stelle der von 30 und 4V Jahren vertreten soll. Ganz entscheidend

für diese beschränkende Auslegung ist aber Nov. III. esp. 1. Dort

wird nämlich Alles so dargestellt, als ob die neu eingeführte 40jährige

Verjährung bloS eine Verlängerung der 30jährigen durch einen Zusatz

von 10 Jahren sein solle, und am Schlüsse ist angedeutet, daß auch die

100jährige Verjährung in dieser beschränkten Weise angewendet morden

fei. Ausdrücklich werden die übrigen Verjährungsarten für unverändert

erklärt und der 30jährigen Verjährung geschieht s«gar noch besonders

Erwähnung. Damit stimmt endlich auch die neueste Verordnung (Nov.

131. csp. 6.) überein. Diese spricht zwar auch von der Unzulässigkeit

der Verjährung von 10 und 20 Jahren. DieS erklärt sich daraus, daß

Gegenstände, deren Veräußerung untersagt ist, schon »ach allgemeinen

welche sich auf falsche Urkunden gründeten und jedenfalls verjährt gewesen wären.

Die rückwirkende Kraft, welche am Schlüsse der I.. 23. c. I. 2. der neue» An

ordnung beigelegt wird, macht diese Erzählung glaubwürdig.

31«) «ov, 9.

511) 111.

512) «o,. 131. esp. «.

313) Umständlicher begründet die« Unterholzner a.a.O.Bd.1,S.14S,

R. 147.
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Grundsätzen der u»u«»pio entzogen und nach ausdrücklicher Vorschrift 2")

«bewegliche Sachen der Kirchen nicht veräußert werden sollen, daher

die für die Immobilien geltende Ersitzung von 10 und 20 Jahren eben

falls ausgeschlossen werden mußte. Die 3jährige Ersitzung sür Mobilien

ist demnach durch das den Kirchen ertheilte Privilegium der 1 00jährigen,

später der 40jährigen Verjährung nicht ausgeschlossen ^2). — Eine sehr

bestrittene Frage ift, ob die lOttjährige Verjährung im neuesten Justi-

nianeischen Rechte ganz aufgehoben ist oder ob sie nicht wenigstens zu

öuusten der römischen Kirche besteht^«). Die Vertheidiger der fort

dauernden Billigkeit der 100jährigen Verjährung für die römische Kirche

halten durch Nov. m nur die I.. 23. L. I. 2., nicht aber die auf die

römische Kirche insbesondre bezügliche Nov. 9 für aufgehoben, da Nov. Iii

an den prseseelu8 prsetorio Orientis gerichtet sei. Dieser Grund beweist

n, viel; denn da Nov. 9 zuvörderst die 100jährige Verjährung auf alle

Kirchen des Occidentes ausdehnt und dann insbesondre solche auf die

römische Kirche für anwendbar erklärt, so würde folgen, daß die l 00-

jährige Verjährung trotz der Nov. III im ganzen Occident noch immer

habe fortdauern sollen. Dieser Grund ist aber auch nicht triftig. Die

Novellen sind größtentheils an den prsefectusprsetorioUrienlis gerichtet;

allerdings sind dieses zum Theil Verordnungen, welche ihn allein angehen

(wie Nov. 24—31. 102. 10».), zum Theil sind es aber auch ihrem In

halte nach für das ganze Reich bestimmte Gesetze, welche oft sogar na

mentlich Vorschriften für den Occident enthielten (wie Nov. 9S). Die

letzten, zu welchen auch Kov. III gehört, wurden natürlich auch den

übrigen Präfecten zugefertigt, in der Regel unverändert, blos mit Bei:

fügung kurzer Begleitschreiben, deren einige sich erhalten haben und zum

Beweise dieser Ansicht dienen"?). Daß dies hinsichtlich der Nov. III

 

 

814) «o>v. 9. und ««,. 46.

315) So ift die Sache auch aufgefaßt in der zuld. Onus Actione, zu

I.. 23, l!. I. 2. ver>>, : usucspisne trieunii vel qullckrieuui! prsescrivlione in

»« mkure ckuraniiliu». Da» vecrelum Oslisni (Ouss 1<Z, qu. 3. csu. 16. S. 4.)

hn fast dieselben Worte, wie die erwähnte Authentike: usucspiooe et qusckrienmi

Wescriptione »uum locuin KsKeoliKus.

316) Vgl. darüber U n t e r h 0 l z n e r a. a. O. Bd. 1, S. 147—1S2. Die

Literatur «der diesen Gegenstand ift aufgeführt in I.ipeniu8, dib>.iunck.Suvi>I.

? I, p. ZS4. (rudr, prsescnptio rerum ecclesisslicgrum). II. v. 328. (euck,

«dr,I. r. III. p. ttZ6. li-udr. zirsescriptio centum snnorum). Die Geschichte

Kr Streitfrage erzählt cke tterto^Ke, eiere, cke privil. prse8cripli»nis cenlum

Monnn ecclesine ttvmiuse non eompeleole (Upuse. p. 2!1—Ski ) S, 2, 3. Die

iavxtsschlichsten Vertheidiger der fortdauernden Willigkeit der loOjShrigen Ver

jährung zu Gunsten der römischen Kirche sind LtrsueK, Irverius von errnos,

ckisi. sck »utK. <Zu«5 scliooes l), cke s». ecclesiis, und Lged, ckiss. cke prse-

criplivoe centum »noornm in «clivnidu8 ecclesise «omavse cke iure civil! . l.ivs.

t?!i«. Die entgegengesetzte Ansicht verthndigen cuiscius, cke ckiv. lempor.

przescripl, csp. 3t. und «ds. I^ib. V. csv. ö. Lipdunius, eomm. iu ckiMcil,

>eee» c«ck. gck I.. 23. L. cke ecelesiis, ck« gerto«Ke in der angeführten

Echrift und Unterholzner a. a. O.

317) »gl. Liener, Geschichte der Novellen Justinion's S. 2«.
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wirklich geschehen sei, dafür haben mir den klarsten Beweis durch den

Novellenepltomator Athanasius^"). Nicht gewichtiger ist der Grund,

daß Nov. 111 schon deshalb nicht auf das westliche Reich sich habe be

ziehen können, weil die Gothen durch Wechsel des Kriegsglückes damals

in Italien wieder das Uebergewicht erhalten hätten. Denn wollte man

annehmen, daß K'uv. III im Occident nicht bekannt gemacht worden sei,

was doch nach dem Zeugnisse des Athanasius gar nicht angenommen

werden kann, so würde unerklärlich sein, wie man schon in sehr alter

Zeit die 20jährige Verjährung der Kirchen kannte, welche doch erst durch

tVov. III eingeführt wurde. Ebenso nimmt auch der Novellenepitomator

Julian ganz unbedenklich an, daß !Vov. 9 durch >'ov. III aufgehoben

sei. Auch der unbekannte Verfasser der Schrift ^^«/r«/ (gewöhnlich dem

Eustachius zugeschrieben) spricht sich allgemein dahin aus, daß die

1 00jährige Verjährung der venerskiles <i«m>,8 («tt^r«! «?xot) nunmehr

(s<Mkj,o?) 40 Jahre betrage ^«). Auch der Verfasser des vr»en^I«gu«

weiß nichts von einer 100jährigen Verjährung ^»). Auch die römische

Kirche fand diese Ansicht anfangs so natürlich, daß Gregor der Große

(S90—604 nach Chr.) in einem Streite zwischen dem Kloster des hei

ligen Theodorus und der römischen Kirche von einem Rechte der 1 00-

jährigen Verjährung ganz schweigt und nur die 40jährige anführt ^21).

Ebenfalls nur der 40jährigen Verjährung gedenken Hincmar von

Rheims 222) und die frankischen Capitularien ^). Baig aber sah der

päbstliche Stuhl die 1 00jährige Verjährung zu seinem Vortheil als fort

dauernd an. Schon Johann VIII. (872—882 nach Ehr.) schrieb in

diesem Sinne an König Ludwig ^<). Diese der römischen Kirche gün

stige Auslegung fand Beifall. Die Päbste I n n o c e n z III. und B o -

nifaz VIII. brachten diesen angeblichen Vorzug der römischen Kirche

bei jeder Gelegenheit in Erinnerung und Anwendung 22»). Auch

Jrenerius folgte in der bekannten äulli. yus» solion«» L. >le 88.

ecrlesiis (1.2.) derselben Ansicht, indem es am Schlüsse dieser Authentike

heißt: 8ols romsn» ecele5is gsua'enle cevtum «nnorurn spstin vel privi-

legi«. Schon früher war diese Ansicht dem victstum ,ie eon«ilisr!i»

318) Nach ätdsvusiu,, Kov. luslin. 71t. ll. e«n»t. S. (NeimK. äorcg,

I. I. p. 38.) ist ssov. III. an den pi-selectus prsetorio Illxrici gerichtet. Auch

hat, wie Buchholtz, jurist. «bhandl. S. 3S8 mit Recht bemerkt, die sog.

Ssoctin prs«mglics vom I. SK4 Z. 11 den Inhalt aller bis dahin von I u sti

ll i an erlassenen Novellen auch für den Occident, namentlich für Italien für

verbindlich erklärt.

31») ^! F«??«/ ciip. XI^II. §. 7. eöii. 7geKar!sei.

320) »r«ckxl«8. I, 11.

321) «re«ur. ». epi,l. I. 9. r. 2. 6. 1«. qu. 4.

322) «pus 44, csp. 32.

323) cspit. V, 23«.

321) c. 17, c, 1«. qu. 3.

323) Erfterer in csp. 13. 14. 17. X. II. 26., Letzterer in «p. 2. 6e prse-

»cript. ill VI. (II. 13.)
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einverleibt worden. Bei dem großen Ansehen der päbstlichen Rechts-

bücher im Mittelalter hat das angemaßte Vorzugsrecht der römischen

Kirch« allenthalben Eingang gefunden und der Streit hat sich nur noch

darauf beschränkt, in welchem Umfange die römische Kirche zu nehmen

fei. Man hat die Fortdauer der 100jährigen Verjährung auch noch in

einer anderen Beziehung behauptet. Da nämlich die K'«v. tll und 13t

nicht namentlich auch verordnen, daß die 1 «0jährige Verjährung, welche

durch 23. L. 1. 2. auch zu Gunsten der Stadtgemeinden und für das

zur Loskaufung von Gefangenen bestimmte Vermögen eingeführt mor

den war, bei diesen ebenfalls aufgehoben sein solle, so hat man die Fort

dauer dieser langen Verjährung in diesen beiden Beziehungen behauptet.

Am prägnantesten und bestimmtesten findet sich diese Behauptung bei

dem Novellenepitomator Athanasius, welcher geradezu sagt, daß die

23. C. 1. 2. in dieser Hinsicht durch «ov. « 1 1 nicht aufgehoben sei"»).

Dieselbe Behauptung findet sich hinsichtlich des letztqedachten Vermögens

bei dem Novellenepitomator Theodorus ^). Ebenso stellt der Ver

fasser der Schrift ^! F«?r«t' den Satz auf, daß das zur Loskaufung von

Gefangenen bestimmte Vermögen der l OOjährigen Verjährung unter

liege 22»). Die byzantinischen Juristen haben sich lediglich daran gehal

ten, daß die ?i«v. Ill weder der Stadtgemeinden, noch der Stiftungen

zum Loskauf von Gefangenen Erwähnung thut, die Aufhebung der

t OOjährigen und Substitution der 40jährigen Verjährung also darauf

nicht bezogen. Ob die« richtig sei, kann dahin gestellt bleiben "«). Eine

praktische Bedeutung hat die Sache nicht, da die t 00jährige Verjährung

in dieser Beziehung nicht, sondern nur als Vorrecht der römischen Kirche

tm Occident behauptet worden ist. — Sowie die Wiederbelebung der

100jährigen Verjährung zu Gunsten der römischen Kirche dem kano

nischen Rechte zuzuschreiben ist, so sind auch noch einige andere Begün

stigungen der Kirche hinsichtlich der Verjährung aus derselben Quelle

abzuleiten. Hierher gehören folgende: »») Kirchengüter, welche von

denjenigen, welchen die Verwaltung derselben obliegt, widerrechtlich ver

äußert morden sind, sollen der Verjährung erst von der Zeit des Ableben«

derjenigen, von welchen die Veräußerung ausgegangen ist, unter

liegen^«); KI,) zum Nachtheile der bischöflichen Rechte soll keine Ver-

32K) ^lkslissiu», >oe. lustm. II. eoo»l. U. : iry^k/sisa«, «?« 6?«

r«r«kr 6<araL»k «^»'«^/«k'ry ^ rz? «'. rov «wo*. >!?kö ro? o«««v

327) IKeoäor. vrev, II«,, ttt.

328) ><i ^»,at csp. XI.VI §. 2. eckil. 7«c>,«ris«i. Eine spätere Textes,

recension dieser Schrift beruft sich dafür auf das Zeugniß des Theodorus.

Vgl. S, 240, N. »t der gedachten Ausgabe.

329) Vgl, das von U n te r h o l z n e r a. a. O. Bd. 1, S. 1Ü2 flg. dagegen

Bemerkte.

33«) ^,u. 3. c. t«. qu. 3. Unterholzner a. a. O. Bd. 1, S. t»3
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jährung wirksam sein , so lange der Bischofssitz unbesetzt ist Hier

nach ist auch angenommen, daß die römische Kirche zur Zell der Kirchen

spaltungen durch Verjährung nicht habe leiden können^«). Nach den

Ansichten des kanonische» Rechtes kommt die den Kirchen zustehende

40jährige Verjährung auch dann zur Anwendung, wen» Kirchen unter

einander sich auf Verjährung berufen 52b). Letzteres ist »och praktisch,

auch unter den Protestanten, während die praktische Bedeutung der unter

,s. und t>b. aufgeführten Bestimmungen unter de» Protestanten weg

fällt, unter de» Katholiken aber von der Anerkennung dmrch die Landes

gesetzgebung abhängt. Noch wird von Manchen behauptet ?«) , daß das

kanonische Recht auch für bewegliche Sache« der Kirchen die 40jährige

Verjährung eingeführt habe; allein die betreffende Stelle handelt

nicht von der Ersitzung beweglicher Sachen, sondern von dem Rechte

einer Kirche auf die qusrts ilseimsie und der oblsti« üetunelorum , also

von einem Rechte einer Kirche gegen die andere auf einen Theil der

kirchlichen Abgaben, wo nur die tOjährige Verjährung stattfindet,

e) Begünstigung der Stadtgemeinden ^«). Vegen Stadt

gemeinden (eivilstos , res pulilicse) war eine Berufung auf usucspio

unzulässig , weil das städtische Befitzthum , gleich den zum Staatsgute

gehörigen Besitzthümern, der usucspio entzogen ist "n^. Die loogi tem-

nori» prsesoriplio war gegen Stadlgemeinden vor Justmian zulässig 22»).

Nachdem Theodosius II. die 30jährige Klagenverjährung eingeführt

hatte, sind derselben ohne Zweifel auch Ansprüche der Städte unter

worfen gewesen. Justinian führte durch dieselbe Verordnung, wo

durch er den Kirchen das Vorrecht der 100jährigen Verjährung ertheilte

(I.. 23. v. l. 2.), diese Verjährung auch zu Gunsten der Städte ein.

In der ssov. 9, welche diese Begünstigung der Kirchen auf den Occident

behauptet dasselbe , wenn die Verwalter de« Kirchengutes bei ihren Lebzeiten die

Verwaltung verloren haben.

23t) c»p. tS. X. II. 26.

332) l^p. 14. X. II. 2«.

333) c«p. t». X, II. 2».

334) g. B. von Vangerow, Seitfaden Bd. «, Z. 317, Anw. V Rr. 3.

33») c»p. 4. X. II. 2S. Am Schlüsse der Stelle heißt es: «»m Unmsn».

ecclesis lrieevv»Iem pruegcriptlooem coulr» eccleswm von sßiwvil. Für t r i c e n »

mlem lesen manche Handschriften triennulem; die erste Lesart ist aber die

allein richtige, welche auch in der Ausgabe des l!orp. iur. r»»«n. von Richter

aufgenommen ift.

3SK) Vgl. Unterholzner a. a. O. Bd. t, S. t«4—tü«. Pfeiffer,

sind die Sachen »nd Rechte der Städte einer Verjährung von 30 oder 4« Jahren

unterworfen? im Archiv f. civil. Praxis Bd. XXVIII, S. <39-^»8. Letzterer

führt die verschiedenen Meinungen auf.

337) I.. 9. 0. 4t. 3.

338) ?»ul. Levt. liib.V. 7it. 2. §.4. Ohne Grund will Unter h 0 l z n er

a, a. O. S. 1S4 flg. die long! temperis vr»e»criplio bei städtischem Befitzthum

nicht zulassen, sondern nur gegen Pfandansprüche, welche eine Stadtgemeinde

an einer Sache geltend machen will; eine Distinction, wozu die Stelle des Pau

lus gar keine Veranlassung giebt.
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ausdehnte, werden die Städte nicht mehr genannt. In I^ov. III wird

die den Kirchen und kirchlichen wohllhätigen Anstalten zugestandene

100jährige Verjährung auf 4« Jahre herabgesetzt, wobei ebenfalls der

Städte wieder ausdrücklich keine Erwähnung geschieht. Im Oriente

machte sich nun die Ansicht geltend, daß die 100jährige Verjährung zu

Gunsten der Städte noch fortdauernd giltig und durch «ov. III nicht

aufgehoben sei, wie dasAeugniß desNovellenepitomator Athanasius

ergiebt 22«). Es kann also nicht mit U n t e r h 0 l z n e c behauptet wer

den, daß bei den Städten dieses Privilegium entweder niemals zur An

wendung gekommen oder schon früher wieder aufgehoben worden sei.

Dennoch gelangt man, wenn auch nicht auf dem Wege der gramma

tischen, doch der logischen Interpretation bei einer Vergleich«««, der

l.. 23. L. I. 2. mit der l>'ov. II l in ihrem ganzen Zusammenhange zu

dem Resultate, daß durch Kov. III die 100jährige Verjährung für

Slädte aufgehoben sei^»). Justinian wollte bei Erlassung der

Ii. 23. L. I. 2. die dadurch begünstigten Rechtssubjecte keineswegs von

der Einwirkung aller und jeder Verjährung gänzlich befreien, sondern

ihnen uur eine psene perrietus vincli«:,!,!« anstatt der 8«>il,a lemriorum

pruescripti« einräumen. Dieser ganz bestimmt ausgedrückte Zweck um-

faßte nach dem wörtlichen Inhalte jener Verordnung ebensowohl die

Verjährung der Slädte als die der Kirchen und milden Stiftungen;

und wenn später der Gesetzgeber sich durch die Erfahrung in dem be

absichtigten Erfolge getäuscht sah, indem die Versagung des Gebrauches

der Verjährung innerhalb 100 Jahren einer völligen Entziehung der

selben wegen der Unmöglichkeit des BWveises gleichkam lAov. III. pr.),

so galt diese Erfahrung und die daraus erkannte Unzweckmäßigkeit der

früheren Verordnung ebensowohl jener übermäßigen Ausdehnung der

Verjährungsfrist für die Städte wie für die Kirchen; der wider Er

warten eingetretene Nachtheil, dessen im Gesetze selbst gedacht wird,

verlangte eine Abhilfe durch die Gesetzgebung bei den Städten ebenso

dringend wie bei den Kirchen, und es konnte sich nur fragen, worin diese

Abhilfe bestehen, ob sie insbesondre b?i den Städten in derselben Weise

wie bei den Kirchen stattfinden solle; Kierbei trennte sich jedoch die Für

sorge des Gesetzgebers für die kirchlichen Anstalten von der für alle an

deren Rechtssubjecte. Zuvörderst nahm der Gesetzgeber darauf Bedacht,

jene übermäßige und dadurch völlig unpraktisch gewordene Verjährungs

frist auf die Grenzen der Ausführbarkeit (ac> rwsüibilem mocliiio) zurück

zuführen; statt aber das hierzu wicksamste Mittel der Wiederherstellung

der sonst allgemein giltig gewesenen 3vjahrigen Verjährung zn erg, eisen,

ließ sich der Gesetzgeber in Bezug auf die Kirchen und milden

Stiftungen auf eine Transaktion zwischen den Forderungen der

Vernunft und der religiösen Interessen ein (kiov. III. egp. I. veri,.:

339) «gl. die in Note 320 angefüh te Stelle.

3««) »gl. Pfeiffer, im Archiv Bd. XXVIll, S. 149 flg.
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cum rslione »imul so religio«« irset»nte») und verstattete ihnen eine

Verlängerung der 30jährigen Frist auf 40 Jahre, jedoch mit dem aus

drücklichen Vorbehalte, daß für andere Personen und Sachen die

30jährige Präscription ihre Wirksamkeit behalten sollte, indem der Zu

satz von 10 Jahren »«Ii« religio»!» loci» eoruinque iuri vel eootrsetibus

vergönnt sei. Hiernach ergiebt sich auf dem Wege der logischen Aus

legung ganz folgerichtig: 1) die Ausschließung der Verjährung von

100 Jahren auch für die Städte, indem diese Ausschließung, wenngleich

mit ausdrücklichen Worten nur für die kirchlichen Anstalten verordnet,

auf einen Grund gestützt worden ist, welcher, als aus der objektiven

Beschaffenheit und Wirkung jener langen Zeitfrist selbst entlehnt, mit

gleicher Erheblichkeit auf jede Gattung von Rechtsverhältnissen und

Rechtssubjecten, wobei und von welchen von der 100jährigen Verjährung

Gebrauch gemacht werden möchte, anwendbar ist, nämlich aussen Grund

der praktischen Unbrauchbarkeit einer solchen, fast endlosen Verjährungs

frist; 2) die Ausschließung der Verjährung von 40 Jahren auch für die

Städte, indem diese von selbst, nachdem ihnen der fernere Gebrauch der

al« besonderes Vorrecht ihnen vorhin verstatteten 100jährigen Verjäh

rung folgerungsweise entzogen worden, der allgemeinen Regel der Ver

jährung von 30 Jahren anHeim fielen und umsomehr für begriffen

unter den lediglich auf diese angewiesenen «Iii» s,er»«ni»et esusi», gegen

über den soli» religiös,!» loei» zu achten sind. Wenn man hingegen

annähme, daß, wie Unterholzner und Schweppe sagen 2«), die

Städte bei Ertheilung des neuen Privilegiums an die Kirchen gar nicht

erwähnt seien, dann müßte man Vielmehr dieFolgerungRoßhirt's ^2),

daß, wenn die Städte stillschweigend unter der Aufhebung der 100jjh-

rigen Verjährung begriffen sein sollten, sie ebensowohl für stillschweigend

begriffen unter dem neu ertheilten Vorrechte der 40jährigen Verjährung

zu halten sein würden, als richtig anerkennen. Wenn man sich nun

aber aus theoretischen Gründen zu der durch entschiedene Stimmen

mehrheit von den neueren Schriftstellern gebilligten Meinung bekennt,

daß heutzutage die Städte in den nicht besonders ausgenommenen Fällen

der Verjährung von 30 Jahren als Regel unterworfen seien, so darf

man sich auch darin nicht bei der Anwendung durch die Berufung auf

einen für die gegentheilige Meinung, insbesondre für die Zulassung einer

40jährigen Verjährung, bestehenden Gerichtsbrauch irre machen lassen.

Ein solcher besteht in der That nicht 2«). i) Begünstigung des

Staates und derJnhaber der höchsten Staatsgemalt.

Der römische Staat (re» public» populi Komsni) und insbesondre der

Staatsschatz ist gegen usucspi« dadurch gesichert, daß alles, was zum

341) Unterholzner a. a. O. Bd. 1, S. 37«. Schweppe, römische«

Privatrecht 4. Zlu«g. §. 2S«, Bd. 2. S. ««7.

342) Roßhirt, gem. teutsches Eivilr. Th. 1, 8. 48. Th. 2, §. 2«3, 2S7.

343) Dies hat Pfeiffer a. a. O. S. 1«2 flg. nachgewiesen.
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öffentlichen Besitzthum gehört, als ein der usuespio entzogener Gegen

stand betrachtet wird ^^). Dasselbe galt auch von der lon^i lempori»

prsescrisiti«. Eigenihümliche Verjährungsarten gegen Ansprüche deS

Fiscus finden sich vor, und zwar außer einer 20jährigen, welche als

Regel anzusehen ist, auch noch für einzelne Fälle eine Sjährige und

4jährige Verjährung (vgl. oben Adlh. 1. I. unter NU.). Es ist

auch kein Grund vorhanden, die Anwendbarkeit der eigenrhümlichen

kurzen Fristen, welche für einzelne Arten von Ansprüchen, z. B. für die

redhibitorische Klage bestimmt sind, bei Ansprüchen, welche dem Fiscus

zustehen, zu bezweifeln. Daß die 30jährige Verjährung gegen Ansprüche

des Staates ausgeschlossen sein solle und folglich mindestens eine 40-

jährige Verjährung erforderlich sei, ist nirgends deutlich ausgesprochen.

In der Theodosischen Verordnung , welche die ZUjährige Klagenver>äh-

rung einführte, sind die Ansprüche des Fiscus nicht ausgenommen.

Jedenfalls mußten seit der Anaftasianischen Verordnung Ansprüche des

Fiscus der 4ttiährigen Verjährung unterliegen. Es ist dies auch die

herrschende und in der Praxis befolgte Meinung. Die Behauptung

Einiger, daß bei Ansprüchen des Fiscus eine Ittttjährige Verjährung

zur Anwendung komme, ist unbegründet. Wollte man auch zugeben,

daß Justini an, indem er den Kirchen und Städten den Vorzug der

t littjährigen Verjährung verlieh, dem FiScus stillschweigend gleiches

Recht eingeräumt habe, weil der FiscuS nicht füglich geringere Rechte

haben könne als jede Stadt (was aber in der Thal gar nicht zugegeben

werden kann, da eS sich um ein Privilegium handelt, welches ausdrück

lich ertheilt sein muß) 2^), sg müßte doch aus denselben Gründen, auS

welchen die Behauptung einer fortdauernden Willigkeit dieser Verjährung

zu Gunsten der Städte nicht angenommen werden kann, auch in Bezug

auf den Fiscus die Fortdauer eines solchen Vorrechtes geleugnet werden.

Der einheimischen VeriäKcung von Jahr und Tag war nach dem früher

Bemerkten das Reich ausdrücklich entzogen. — WaS von der Verjäh

rung gegen den römischen Staat gilt, ist auch rücksichllich der Verjäh

rung gegen das Staatsoberhaupt giltig. Denn der Kaiser und seine

Gemahlin (^««»sr et Augusts) haben alle dieselben Vorrechte, welche

dem FiscuS zustehen 2'«). Auch wurden, wovon später noch die Rede

sein wird, die zum Vermögen des Kaisers gehörigen Sachen ganz wie

Sachen des Staates rücksichllich der Verjährung behandelt. Diese

römischen Grundsätze sind in Teutschland nicht blos zu Gunsten des

Kaisers als Reichsoderhaupt, sondern auch zu Gunsten der Landesfürsten

angewendet worden. Ob die Landesfürsten, jetzt die einzelnen teutschen

Souveräne, auf die ihnen als solchen zustehenden Begünstigungen An-

z«) l>. 9. o. 41. 3.

24«) A. M. ist Unter holz n er a.a.O. Bd.1, S.1S8, welcher zugesteht,

dies einräumen zu müssen.

34«) I.. S. z. 1. v. 49. 14. »gl. I.. 3. L. Vll. 37. .
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spruch machen können oder ob sie bei der Gleichheit ihres Verhältnisses

dem gewöhnlichen Verjährungsrechte unterliegen, kann zweifelhaft sein,

ss) Bestritten« Fälle vonBegünstigungen. Auch rückficht-

lich der Wahnfinnigen wird von Manchen behauptet, daß deren

Sachen, abgesehen von dem VecäußerungSverbote, der Verjährung ent

zogen seien. Rücksichtlich der einheimischen Verjährung von Jahr und

Tag ist dies auch, wie früher bemerkt wurde, richtig. Anders nach

römischem Rechte. Unzweifelhaft konnte infolge der sog. «Iguüul» gene-

r,Ii» ein Wahnsinniger nach Befinden der Umstände auf Restitution

gegen den Ablauf der Verjährung Anspruch machen; allein zur AuS«

schließung der Verjährung fehlt es an hinreichenden Gründe», indem

nicht zu billigen ist, daß man den allgemein lautenden RechtfertigungS-

gründen, welche der Gesetzgeber seinen Entscheidungen anhängt, sofort,

allgemeine Gesetze unterlege. So beruft man sich z. B. auf l,. t. §.2.

L. VII. 40., wo nichts weniger als ein allgemeines Gesetz für alle in der

Rechtsausübung behinderte Personen gegeben, sondern lediglich zu

Gunsten der Kinder unter väterlicher Gewalt eine Bestimmung getroffen

wird, blos weil sich am Schlüsse eine Redensart findet, welche sich frei»

lich ebensowohl einem allgemeinen Gesetze anhängen ließe. Die I.. S.

(!. in quili. es»«, in ivtegr. restit. neeess. non e»t, auf welche man sich

weiter beruft, enthalt blos eine Bestimmung zu Gunsten der Minder

jährigen und man muß sich wieder an eine allgemeine Redensart halten,

welche Justinian zur Rechtfertigung feiner Bestimmung anführt,

um daraus etwas zu Gunsten der Wahnsinnigen abzuleiten. Auf den

Satz: sgere non vslent! von eurril nrasscriptio , kann man sich noch

weniger berufen. Denn in solchen Fallen, wo die Rechte in der That

rechtlich begründet sind und nur die Ausübung Hindernisse findet, kann

von der Anwendung dieses Satzes, wie später zu zeigen ist, gar nicht die

Rede sein; ein solcher Fall tritt aber gerade bei Wahnsinnigen ein.

Eine Einschränkung der Verjährung läßt sich nur in Ansehung derjenigen

Sachen der Wahnsinnigen, welche dem Veräußerungsverbote der 0r»ti«

0. Sevsri und der Verordnung Constantin'« 22. «. V. 37.)

unterliegen, annehmen und rechtfertigen. Denn da diese Verordnungen

auch aus Wahnsinnige sich beziehen, welche unter Curatel stehen^)

und Justinian ganz ausdrücklich bestimmt, daß der curzlor knriosi

ganz wie der Tutor und Curator eines minor verwalten solle 2^), sy

muß dieselbe Einschränkung der Verjährung , wie bei Minderjährigen,

auch bei Wahnsinnigen angenommen werden. Es lief also die usuosvio

sowie die longi tenworis pr»escrintio seit der Oratio l). ?everi, in Bezug

auf unbewegliche, seit der Verordnung Eonstantin'S in Bezug auf

bewegliche Sachen erst von der Zeit, wo ihr wahnsinniger Eigenthümer

vollkommen wieder genesen war, vorausgesetzt, daß er bevormundet war,

ZiSs) I.. 8. 8. 5. l). 27. 9.

St7) I.. 7. g. S. g«. 5 V. 7«. . .. ^ >. ..
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und deren Ersitzung nicht begonnen hatte, ehe sie in das Vermögen des

Wahnsinnigen kam. Dasselbe ist nun mit der neuen Justinianeischen

Ersitzung der Fall. In Betreff der Sachen der Abwesenden wird

namentlich noch von Hameaur^) der Grundsatz aufgestellt, daß

zwar die Usukapion statthast sei, nicht aber die lang, lempori» pr,s-

seriptio. indem es in einem Reskripte Di ocletian's und Mar i-

mian's?«) htjßt: przesoriplio, quam «ovtr? sksenle» vel

public»« c»u»s, v«l m»xime surluitc, e»su, neczuaqusm v»lers <Ieeernimus.

Die« soll nach seiner Theorie im Justinianeischem Rechte so viel heißen,

daß nur bewegliche, nicht auch unbewegliche Sachen derjenigen, welche

ei iusts Lsu8s abwesend sind, der ordentlichen Verjährung unterliegen.

Es ist aber überhaupt in Abrede zu stellen, daß in Ansehung der Sachen

Abwesender jemals ein solcher Unterschied, wie er hier angenommen wird,

zwischen usucspi« und I. l. pr<,es«r,,,li« bestanden habe. Wenn sich auch

diese und ander« Stellen so unbestimmt ausdrücken, daß man geneigt

sein könnte, dabei gar nicht an eine in integrum reslilulio zu denken,

sondern die l. t. prseseriplio geradezu für unzulässig zu erklaren, so

würde sich doch eine solche Abweichung von der Regel nicht hinreichend

erkläre» lassen, indem das longum temp»« ohne Zweifel eontinuuiu ist.

Ueberdies giebt es Stellen, welche unzweideutig auf die Nothwendigkeit

einer in integrum restituliu hinweisen^»).

Gegenstände der Verjährung. 1) Im allgemein

nen. Insofern die Verjährung im Vermögensrechte und namentlich

insofern sie als Ersitzung wirksam ist, muß die Frage beantwortet wer

den, bei welchen Acten von Sachen die Verjährung zulässig, bei welchen

hingegen sie ausgeschlossen sei. Nach römischem Rechte ist die

älteste Art der Verjährung die U5u««pio , zwar in der Regel bei allen

Sachen, ohne Unterschied zwischen beweglichen und unbeweglichen und

zwischen msocipi und oe« msncin, res wirksam ; es kommen aber

doch manche Einschränkungen vor, welche theilS auf der Natur der

Sache, theils auf besonderen Gründen beruhen. Schon die Natur der

Sache schließt bei alle», dem Verkehr und daher auch dem Uebergange

in das Pcivateigenlhum entzogenen Gegenständen die usucapio auS,

ebenso bei den Sachen, welche aus natürlichen Gründen nicht als im

Besitze befindlich betrachtet werden können. Besondere Gründe der Aus

schließung beruhen zuweilen auf ausdrücklichen, gesetzlich ausgesprochenen

Usueapionsverdoten; bisweilen ist die Ausschließung die bloße Folge eines

Veräußerungsverbotes, indem nach dem früher Bemerkten ein solches

Berber zugleich ein stillschweigendes Verjährungsverbot enthält. Nach

dem letztere» Grundsätze ist, wenigstens im Justinianeischen Rechte, die

348) Hsmesui, die usucspi« und longi lempon» praescriplio S. 204 flg.

S4»> l.. 4^ Vll. 3».

3»«) l.. s. 7. c. VII. 3». Bgl. Unterholzner a. a. O, Bd. t. S. 492,

R. 493. «angerow, Leitfaden Bd. «, 8. 317, An». 4. Rr. «.

3»t) Inst. comm. II. §. 43. vlpisn. rr»«ir,. Iii. XIX. K,
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Usukapion der im Rechtsstreile begriffenen Sachen (res litigiöse) als

ausgeschlossen zu betrachten, weil Justini an deren Veräußerung ver

boten hat 252); im älteren Rechte waren sie dagegen der lungi tempur,«

prsescrioli« unrecroorfen 2«). Einem blos vom Richter ausgegangenen

Veräußerungsverbole können nicht dieselben Wirkungen hinsichtlich der

Ausschließung der Ersitzung beigelegt werden. Denn die betreffende

Stelle 2«) setzt bei einer Sache, deren Veräußerung der Prätor dem

Veräußernden untersagt hat, den Grund des Hindernisses der Usukapion

nicht in das VeräußerunqSverbot, sondern in die Bekanntschaft des sich

auf die Usucapion Berufenden mit dem Verbote, mithin in die Un

redlichkeit des Besitzes. Ein letztmilligeS VeräußecungSverbot, wenn es

vom Testator, namentlich im Interesse minderjähriger oder sonst unter

(Zuratet zu stellender Erben ausgegangen ist, hat dieselbe Wirkung wie

das gesetzliche VeräußecungSverbot bei Sachen derjenigen, welche unter

Vormundschaft stehen (vgl. oben liö. 2. unter 0.), indem das gesetzliche

Veräußerungsverbot nur dasjenige ergänzen soll, was etwa die Testa

toren im Interesse ihrer schutzbedürfligen Erben letztwillig zu verordnen

verabsäumt haben, und nicht stattfindet, wo eine solche letztwillige Ver

fügung über Veräußerung oder Nichtveräußerung einer Sache vorhanden

ist 255). Ueberhaupt hat ein letztmilligeS VeräußerungSvecbot nur dann

die Nichtigkeit der Veräußerung zur Folge, wenn es zum Bortheil einer

bestimmten Person erlassen ist, indem in diesem Falle das Verbot zu

gleich die Anordnung eines Vermächtnisses enthält, also mit dem letzt

willigen zugleich ein gesetzliches Verbot zusammentrifft^»), und es ist

dann auch die Ersitzung ausgeschlossen Ein vertragsmäßiges Ver-

äußerungsverbol hindert die Ersitzung nicht, weil es regelmäßig nicht

die Nichtigkeit der gegen das pselui» cie non sliensncl« vorgenommenen

Veräußerung bewirkt, sondern nur einen Entschädigungsanspruch zur

Folge hat 2«). WaS den Sprachgebrauch anlangt, so wird diejenige

Beschaffenheit der Sache, in deren Folge die usul.spi« ausgeschlossen ist,

in den Quellen selbst als eine Mangelhaftigkeit derselben (vilium) be

zeichnet^»), und von den Neueren vitmm resle genannt, im Gegensatz

des vilium personale, d. h. eines solchen Hindernisses der Usucapion,

welches in der Person des Berechtigten seinen Grund hat, z. B. in der

z»2) t.. 4. c. <Ie Iiti«i«,i» (VIII. ZS. (37.)).

S«3) l.. 1. c. VII. 33. Bangerom a. a. O. «d. 1, S. S2« hölt dir«

noch im neuesten Rechte für geltend.

354) l,. 12, v. 4t. 3, : Li sb eo emas, quem prselor «etuit »lieosre, i6qu»

tu »cis», usucsper« von pol«.

3S») Bon diesem Falle ist bereit« oben I. 2. c. VII. 26. verstanden worden.

355) I,. 3. 5. 2. c. VI. 43. Bgl. t.. 114. j. 14. 0. 30. S. den Artikel

Beraukerung.

3S7) l.. 3. Z. 2. «2. VI. 42. verb. : 8iu «ulem sv»ritise cuplaill« — nullo

«bstscal« ei » aelenlsloriku» ooponeucl«. ,

3»8) «gl. den Art. Beröußerung.

3S9) j. 1«. Iu,t. II. S. . ..,,>..
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Unredlichkeit desselben. Jene Mangelhaftigkeit dauert so lange, bis

eine Veränderung in der Sache eintritt, wodurch der Mangel beseitigt

wird. In den Quellen heißt es dann: vitium purgstum est?««). Na

türlich ist ein für den Grund und Boden geltendes Hinderniß ein solches

auch für die usuc»pi« des darauf errichteten Gebäudes^'). Ebenso

natürlich ist es, daß, wo ein solches Hinderniß vorhanden ist, auf die

Aenntniß oder Unkenntniß des Besitzers davon nichts ankommt^). —

Daß die longi tempore pr.ieseripti« auch in dieser Hinsicht dem Rechte

der usueüpi« folgte, ist unzweifelhaft, nicht nur bei den Sachen , welche

schon ihrer Natur nach keine usuezpio zuließen, sondern auch bei den

durch gesetzliche Bestimmung der »«ueapio entzogenen Sachen, indem eK

den Grundsätzen des prätorischen Rechtes ganz entsprach, daß nicht auf

eine den gesetzlichen Verboten zuwiderlaufende Weise Schutz ertheilt

werde 265). — Die prsesri-iplio XXX vel Xl^, grmorum als ersitzende Ver

jährung ist nicht an die bei der usuvspio und longi lempuris prsescriptio

eintretenden Beschränkungen gebunden; bei einigen der usuespio ent

zogenen Sachen ist sogar bestimmt erweislich, daß die prsescriptio XXX

sovorum nicht ausgeschlossen, oder doch wenigstens eine vrsescripli« Xl,

svvorum statthast ist. Demnach ist diese lange Ersitzung nur dann als

ausgeschlossen zu betrachten, wenn entweder bestimmte Vorschriften für

die Ausschließung erweislich sind oder in der Natur der Sache beson

dere Gründe liegen, welche eine Ausdehnung des bei der usuespio gel

tenden Rechtes auf diese lange Ersitzung nöthig machen. — Das kano

nische Recht hat die Grundsätze des römischen Rechtes hier nicht geän

dert, mit Ausnahme der von Justinian eingeführten, aber wieder abge

schafften tOOjährigen Verjährung zu Gunsten der Kirche von Rom. —

Das teutsche Recht endlich hat bei der ihm eigenthümlichen Verjäh

rung von Jahr und Tag nicht die im römischen Rechte für die usuespi«

«ingeführten Beschränkungen.

2) AusschließungderVerjährung aus natürlichen

Gründen. Eine solche findet bei den Verjährungsarten statt , welche

eine Ersitzung entHallen. Wo aus natürlichen Gründen kein Besitz

angenommen werden kann, fällt aus gleichen Gründen auch die Er

sitzung weg. Dies tritt ein : s) bei einem Begriffsganzen. Z.B.

eine Heerde ist niemals Gegenstand des Besitzes oder der Ersitzung; nur

an den einzelnen Stücken ist Besitz und Erwerb durch Ersitzung zu

lässig 2"). b) Inwiefern bei den einzelnen T h e i l e n , aus welchen ein

3««) l.. 24. S. t. o. 4t. 3. Diese Stelle ist auch die Quelle jener Termi

nologie der Reueren, indem das Vitium, qoock odsist usucspioui ex re und ei per-

5«vs, unterschieden wird.

3St) I.. 39. I). 4t. 3. «gl. I.. 2«. 0. eock.

362) l.. 24. nr. l). 4t. I.

ZS3) t.. 42. K, 4. 0. «. 2.

364) !>. 3«. §. 2. v. 41. 3. »ergl. besonder« Wächter, Erörterungen

H. 4, S. IS. Siehe auch den Art. S a ch e Bd. IX, S. 4St—49S.

XU. 24
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Ganzes, z. B. ein Gebäude, Schiff, Schrank, zusammengesetzt ist, Usu

kapion stattfinde, ist eine der bestrittensten Fragen 2«). gs kommt hier

wesentlich auf die Auslegung einer Stelle von Pomponius^) an.

Der §. 1 dieser Stelle bildet nur einen Theil einer längeren Erörterung

von Pomponius, zu welcher noch das pr. und Z. 2 gehören , welche

daher als Hilfsmittel zur Erklärung des tz. 1 zu betrachten find. Das

pr. bietet den Schlüssel des Ganzen. Der Jurist wirft hier nämlich

die Frage auf: Kerum mixturs lsot» so usuespionem euiuseunque prze»

eeilenlem ioterrumpit? Alles Folgende dient lediglich zur Beantwortung

dieser Frage. Zuvörderst werden zu diesem BeHufe drei Gattungen von

Sachen unterschieden, nämlich 1) einfache, wie Sklaven, Balken,

Steine; 2) zusammengesetzte, und zwar aus unter sich zusammenhän

genden einzelnen Stücken zusammengesetzte, z. B. ein Gebäude, ei»

Schiff, ein Schrank; 3) solche zusammengesetzte, welche, wie Volk,

Legion, Heerde, aus mehreren, für sie jedoch ganz freien und keineswegs

aneinander hängenden Theilen bestehen. Bei der ersten Gattung kann

nach Pomponius wegen der Usukapion gar keine Frage entstehen,

wohl aber bei der zweiten und dritten. Nun kommt die zweite Gattung

an die Reihe, also alle diejenigen zusammengesetzten Sachen, welche aus

einzelnen, unter sich jedoch zusammenhängenden Theilen bestehen, wie

Gebäude, Schiff, Schrank. Geschieht von Sachen dieser Art, an wel

chen also stets bereits begonnene «»ucapio jeder einzelnen vorausgesetzt

bleibt, eine Vereinigung (mixturs), so soll dadurch keine ivterrupti«

bewirkt werden; vielmehr läuft die frühere selbstständige usuespia eines

jeden Stückes der vereinigten Sache ungestört fort. Gleichwohl war

aber auch hier Zweifel und Streit möglich. Es konnte aber bei Gele

genheit der Vereinigung von zwei besonderen Sachen, an deren jeder

bereits eine laufende Ersitzung stattfand, für diese nichts anderes eine

Unterbrechung bewirken, als eine wirkliche Veränderung in dem

Besitze. Nur wo die Annahme einer solchen Veränderung nicht

unmöglich war, konnte überhaupt Zweifel entstehen. Diese Annahme

zeigte sich aber allerdings da möglich, wo fortan nur noch eine einzige

Sache vorzuliegen schien ; denn hier konnte immerhin nach der Vereini

gung ein selbstständiger Besitz an der nunmehr verbundenen Sache als

einzelner nicht mehr möglich zu sein, folglich nur noch ein einziger

3KS) Ueber den Besitz und die Ersitzung verbundener Sachen vergl. Sin

ken!«, im Archiv f. civil. Prari« Bd. XX, S. 7« flg. M a d a i , Beitrag zur

Erklärung der l.. 30. Z. t. v. ^» usurpst. ebd. Bd. XXV, S. 3x3 flg. Dinding

ebd. Bd. XXVII, S. 21« flg., 3S9 flg. Windscheid in Sell'« Jahrb. f. hift.

u. dogm. Bearb. d. röm. Rechtes Bd. I, S. 4SS flg. Pape, in der Zeitschrist

für Eivilr. u. Proc. R.F. Bd. IV, S. 2t 1 flg. Stepha n, im Archiv f. civil.

Praxis Bd. XXXI, S. 373 flg, «gl. auch den Artikel B e si tz Bd. I. S. «1 flg.

Wir folgen hauptsächlich dem Aufsatze von B i n d i n g , der die Sache am besten

unsere« Erachten« behandelt hat. Er hat auch den Aufsatz von Windscheid,

der im wesentlichen zu denselben Resultaten gelangt, berücksichtigt.

3K6) I,. 30. §. x. 0. 41. 3.
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Besitz beider Sachen zugleich stattzufinden scheinen. Die« war offen

bar sowohl bei beweglichen, als bei unbeweglichen Sachen dcr Fall, in

dem eSstetS scheinen konnte, als sei die zusammengesetzte Sache eine ganz

neue und bedürfe demnach einer ganz neuen Usukapion, umsomehc, als

ja schon die Regel galt, daß mit dem Ganzen nicht auch der Theil usu-

cavirt we^de, dieser vielmehr nach der Trennung noch besonders usu-

capirt werden müsse. Wenn man nämlich die verbundene Sache nun

als Theil deS Ganzen betrachtete, so schien jene Regel zu verlangen,

daß neben der Usukapion , dieses Ganzen keineswegs auch noch abgeson

dert die deS Theiles fortlaufen dürfte. Für unbewegliche Sachen kam

noch hinzu, daß manche mit ihnen verbundene Sachen bloße Pertinenz

wurden und dadurch bewegliche zu sein aufhörten ; bei Gebäuden ins

besondre noch ein ausdrückliches die Unzertrennlichkeit sanctionirendes

Gesetz, nämlich die Vorschrift der 12 Tafeln über das ti^mim iuvrlum.

In allen diesen Fällen konnte anscheinend mit Recht gefolgert werden,

ein« und dieselbe Sache könne nicht nach zwei Arten usucapict werden;

durch die Vereinigung der zwei Sachen sei jetzt nur eine anzunehmen;

daher werde die früher laufend« Usukapion unterbrochen. Dieser Be

weisführung tritt nun Pomponius, indem er die von ihm gebilligte

Ansicht des Labeo vorträgt, mit der Bemerkung entgegen, warum aber

hier überhaupt eine Unterbrechung angenommen werden solle, sofern nur

diejenige unbewegliche Sache, mit welcher die Vereinigung geschehen ist,

gleichfalls als usucapionsfahig besessen wird? Diese Bemerkung des

Pomponius hat offenbar den Sinn : es ist ja nicht n ö t h i g , hier

den Besitz der beweglichen Sache wirklich aufhören zu lassen; denn der

zur Erhaltung ihres Besitzes nöthtge unimus ergiebt sich klar aus der

Vereinigung der beweglichen Sache mit der unbeweglichen, welche ja

nur »nim« «il» >„>>^n,Ii geschieht; die wirkliche Detention aber wird

durch den Besitz des Gebäudes erhalten und fortgesetzt. ES sind also

beide Erfordernisse des Besitzes fortwährend auch noch für die bewegliche

Sache vorhanden; mithin läuft auch nach wie vor die selbstständige

Usukapion beider Sachen fort. Diese Deduktion beruht auf dem bekann

ten Satze, daß der Besitz einer Sache so lange fortbesteht, als weder die

factische Detention derselben, noch die Absicht, sie zu besitzen, aufgehört

hat. Die Notwendigkeit der Annahme dieser Fortdauer selbstständigen

Besitzes an beiden Sachen zeigt sich aus Folgendem. Wenn noch vor

Vollendung der Ersitzung der vereinigten beweglichen Sache deren Ei-

genthümer dieselbe reclamirte, so mußte dies nothwendig die Ersitzung

unterbrechen. Wenn umgekehrt innerhalb der Ersitzungsfrist der beweg

lichen Sacke nicht sie selbst, sondern die unbewegliche Sache reclamirt

worden wäre, so würde es unpraktisch und absurd sein, deshalb die Er.

sitzung auch der beweglichen Sache zu unterbrechen. Hinderte hiernach

selbst die Verbindung mit einer unbeweglichen Sache die Fortdauer

»abgesonderten Besitzes der beweglichen Sache nicht, wo doch die letztere

nicht iiileßi-Ä zu bleiben, vielmehr von der unbeweglichen fortan ver-

24*
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schlungen ju sein und jede Selbstständigkeit verloren zu haben schien, s«

that dies noch viel weniger die Vereinigung bloS beweglicher Sachen.

Hier blieb jede, was sie vorher war (mobili» permsneot — inteßium);

der Trennung stand zu keiner Zeit ein Hinderniß entgegen, sogar der

animus behielt oft beide Sachen entschieden abgesondert im Auge (et

,iurum et g«,uin»ui p«s«i,i«ri); die bloße Gleichzeitigkeit des Besitzes hob

Demnach nicht die Existenz des doppelten Besitzes auf. Die Regel von

i>er Nichtersigung der Theile durch das Ganze paßt nicht hierher; denn

sie kommt jedenfalls überall nur da zur Anwendung, wo nicht, wie doch

hier, an dem Theile schon eine selbstständige vorhergehende Ersitzung

lief, sondern o>r Usucapionsbesitz überhaupt erst mit dem Erwerbe des

Ganzen selbst beginnt. Nur in .dem letzteren Falle soll die Ersitzung des

Ganzen nicht auch den einzelnen Theil als solchen eo ipso schon mitum

fassen; denn nur an ihm geschieht ja keine wirkliche Besitzergreifung des

Theiles als solchen, ohne welche doch auch die Ersitzung unmöglich ist.

Savignv^) stellt jene Regel überhaupt in Abrede; er laßt vielmehr

die vollendete Ersitzung deS Ganzen ohne weiteres auch die der Theile

zur Folg« haben und macht davon nur für die Baumaterialien eine

Ausnahme. Allein derselbe Grund , welcher für den Fall der Vereini

gung zweier Sachen, für welche schon eine besondere Ersitzung lief, für

die Annahme der Fortdauer der Ersitzung entscheidet, verbietet in Fällen,

wo umgekehrt der Erwerb des Ganzen erst Ersitzung begründet, die An-

nayme der Ersitzung auch der Theile durch und mir dem Ganzen gera

dezu^). Im ersteren Falle waren die Erfordernisse des Besitzes für

beide verbundene Sachen vollständig vorhanden; im zweiten Falle ist

dies offenbar anders; denn ungeachtet der in beiden Fällen gleichmäßig

vorliegenden körperlichen Detention, fehlt doch im letzten Falle der ebenso

erforderliche snimus. Wer sich ein Schiff, einen Schrank kauft und

davon Besitz ergreift, dessen »nimus ist bei der Besitzergreifung keines

wegs auf jedes einzelne Brett als solches gerichtet, sondern nur auf daS

Ganze, so sehr, daß es geradezu heißt: ?lsve sut clomu emts sioßul» cse-

m«»t» v«l taltuliie emtse osu intelligunturz icleoqu« nee evietiovis nomio«

uii>igslur"venli>t«r quasi evi«ts iisrte Wenn er also auch rücksicht

lich der Dclention jedes einzelne Brett zu besitzen scheinen könnte, so ist

doch kein Besitz desselben vorhanden, weil der «nimus nur auf da« Ganze

gerichtet war, mithin das einzelne Brett insofern von jenem gar nicht

berührt wird. Deshalb heißt es denn auch: »inguls» res .... von

viiletur possedisse 2?°). Da nun aber zur Ersitzung Besitz unumgäng

lich erforderlich ist, so kann auch selbst die vollendete Ersitzung deS Gan

zen nicht oie Ersitzung der singul» res, des Theiles, zur Folge haben.

3«7) Savigny, Recht des Besitzes S. 3«!, 307, S. Ausg.

3K8) Dies ist recht gut ausgeführt von Dinding a. a. O. S. 22« flg.

3«») l.. 36. 0. 2t. 2.

37«) I.. 30. xr. v. 41. 2. Diese Stelle erklärt sehr gut Windscheid

a. a. O. S. ^«1.
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Savigny gtebt bei Gebäuden die umgekehrte Regel zu, erklärt dies

aber als Ausnahme. Allein dafür liegt kein Grund vor. Denn die

von Gebäuden handelnden Stellen reden ganz allgemein ohne Andeu-

Ning irgend einer Singularität, und ganz ausdrücklich sagt die zuletzt

angeführte Stelle: ><i«m <iici äsbet et lte nsve et <Ie i^min-is,, stellt dem-

nach Schiffe und Schränke den Gebäuden in dieser Beziehung ganz

gleich; es gilt also unverkennbar von Sachen solcher Art gciiN dieselbe

Regel. Dieselbe Gleichstellung findet sich auch in der ebenfalls schon

angeführten Stelle wo sogar und zwar offenbar nur als Consequenq

der Regel, Ersatz für Eviktion eines einzelnen Best.mSlheiles versagt

wird. Nach der Behauptung von Savigny^) soll ohne seinen

Satz die Usukapion praktisch gar nicht bestehen können, wil mir sonst

ja Jeder das Eigenthum einer beweglichen ersessenen Sacke durch Zer

schlagen oder Zerbrechen derselben willkürlich wieder entziehen könne;

ebenso durch Abhauen das Eigenthum von Bäumen eines usucapirien

Grundstückes. Dagegen ist mit Dindings) Folgendes zu bemerken.

Zuvörderst ist der bedeutende Unterschied zwischen den blrßen Stücken

«ineS Trinkglases und den einzelnen Bestandtheilen eines Hauses, Schif

fes u. s. w. augenscheinlich. Nur letztere, nicht erstere, behalten auch

nach der Trennung noch einen selbstständigen und eiqentbümlichen

Werth, indem nur sie auch noch nach der Trennung selbst wieder eine

Sache bilden; erstcre hingegen sind keine Theile, sondern Stücke, Trüm

mer ohne Werth, welche man wegwirft. Sachen dieser Art gehören

in die Klasse, von welcher Pomponius in 30. nr. v. 4t. 3!

sagt, daß hierbei durchaus keine quge«>io statthaben könne. Für diese

ganze Klasse von Sachen also entsteht durch ein Zerschlagen oder Zer

brechen nach vollendeter Ersitzung durchaus kein Bedürfniß neuer Er

sitzung der Theile. Weiter sind aber hier noch die Sachen auszuschei

den, bei welchen der Begriff des Ganzen und der Theile rein willkürlich

ist, z. B. ein großes Stück Geld wird in mehrere kleinere zerschlagen.

Wenn auch hier die kleineren Stücke noch ihren selbstständigen Werth

behalten, so waren sie doch nie «in selbstständiger Theil gewesen, bedurf

ten mithin auch nie einer selbstständigen Ersitzung; vielmehr umfaßt

hier dieselbe Ersitzung die ganze Quantität der durch einen und den

selben Titel erworbenen Masse. Gewicht und Maß bilden Kier die

Grenzen der Usukapion und von wirklichen Theilen kann nicht die Rede

sein; eS bedürfte daher auch hier durchaus keiner weiteren Ersitzung.

Wenn dagegen dem Eigenthümer der bereits ersessene Schrank u. s. w.

zerschlagen wird, so daß nur dessen einzelne Bretter selbstständige Sachen

werden und es für ihn in der That einer neuen Usukapion bedürfte, so

wird doch dadurch der praktische Bestand der Usukapion in keiner Hin-

371) I.. 36. l). 2t. 2.

372) Savign« a. a. O. S. 3«t flg., N. 2.

373) B i n d i n g a. a. O. S. 222—22S.
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sieht zerstört. Demi erstreckt sich die Zerstörung auch auf die einzelne»

Theile, so daß auch diese ganz unbrauchbar geworden sind, so ist eine

Ersitzung wiederum unnöthig, weil dann jedenfalls Anspruch auf Er-

sah des Ganzen entsteht. In dcm anderen Falle hingegen, wo die Zer«

störung eigentlich eine bloße Zertrennung ist, so daß die Theile alö solch«

erhalten bleiben, wo mich also der Zerstörer wirklich auf willkürlich«

Art zu neuer Ersitzung des Eigenthumes des einzelnen Brettes zwingt,

kann er mir damit doch nicht mein wohlerworbenes Eigenthum, was ich

übrigens stets nur am Ganzen, nicht auch an den einzelnen Brettern

besessen habe 5"), willkürlich entziehen; denn einerseits darf ich ja gerade

vermöge dieses Eigenthumes am Ganzen zuvörderst von ihm unbedingt

Herstellung fordern, und darin liegt offenbar ein« wirkliche Realisation

meines Eigenthumes; andererseits habe ich doch auch selbst die getrenn

ten Bretter so lange in meinem usucapionsfähigen Besitze, bis ein Drit

ter sie mir evincict. Ob also der bloße Zertrenner mir wirklich schon

Eigenthum entzogen habe, bleibt bis dahin sogar immer noch ungewiß,

so daß nicht elfterer, sondern in der That der dritte Evi»«nt mK erst mein

Eigenthum entzieht. Tritt ein solcher Evictionsfall für einen einzelnen

Theil wirklich ein, so hat mir überall der Zerstörer für sein unerlaubtes

Handeln gegen mein Eigenthum, weil es dieses ist, bis zum Belauf«

des ganzen Interesse zu haften. In anderen Fällen haftet eben so sehr

auch mein suolor ; es wird jedoch hier unserer Regel gemäß noch unter

schieden zwischen dem Falle, wo bei dem Erwerbe der evincirte Theil

auch als einzelner', und dem Falle, wo nur das Ganze als solches

in das Auge gefaßt worden ist. Auch die Gesetze betrachten die Sache

so Wenn endlich Savigny zuletzt noch den Fall des Abhauens

von Bäumen von einem ersessenen Grundstücke als Beispiel der Ent

ziehung des Eigenthumes beibringt, so geräth er dadurch mit sich selbst

in Widerspruch, indem er an der einen Stelle^«) die Absonderung der

Frucht von der Hauptsache (— und der Baum ist doch s, u«tu8 iuucll—)

für das Eigenthum für völlig ohne Bedeutung erklärt. Und vollendete

Ersitzung, mithin Eigenthum, setzt er doch an der anderen Stelle n?)

gerade voraus. Er widerlegt sich hier also selbst, wenigstens für daS

Justinianeische Recht, in welchem der Unterschied zwischen quiritarische»

und bonitarischem Eigeuthume aufgehoben ist. Der praktische Bestand

der Usukapion erscheint mithin durch die fragliche Regel keineswegs alS

unmöglich gemacht. Gegen die etwaige Fassung der Regel in folgender

Weise: Usucapion der Theile durch daS Ganze findet überall nicht statt,

wo wirkliche Theile vorhanden sind, erheben sich abermals große Beden-

37i) l.. 36. v. 2t. 2.

37») l.. 23. §. 1. 0. «. 3. vgl. mit l.. 3S. v. 2t. 2. Diese Stellen setzen

gerade solche verschiedene EvlctionSfälle voraus.

376) Savigny, Recht des Besitze« 8. 22 a, S. 313 flg.

377) Savigny a. a. O. S. 304, R. 4.
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ken. Wenn nämlich Jemand einen Ring kauft , mit einer Gemme be

fetzt, mithin aus zwei Theilen bestehend, und ihn mehrere Jahre hin

durch im Usucapionsbesitze hat, und der Ring wird in feine einzelnen

Theile getrennt, so muß man behaupten, daß allerdings die vollendete

Ersitzung des Ganzen auch die der einzelnen Theile mitbegreift. Die

umgekehrte Behauptung unterliegt um so größerem Bedenken, als nicht

immer menschliche Willkür, sondern oft bloßer Zufall die Trennung be

wirkt, dann aber Niemand vorhanden ist, an welchen man sich halten

und Ersatz fordern kann. Für Fälle solcher Art ist der Ansicht von

Savignv vollständig beizupflichten; damit läßt sich aber das eben

Bemerkte trotz des anscheinenden Widerspruches vollständig vereinigen.

Bei sorgsamer Betrachtung ergiebt sich trotz der anscheinenden Gleichheit

öer Fülle unverkennbar ein großer Unterschied. Die einzelne Bohle des

Schiffe« nämlich ist zwar ebensowohl ein Theil davon, als die Gemme

ein Theil des Siegelringes; allein der Käufer eines Schisses hat offen

bar die einzelne Bohle als solche gar nicht im Auge; der Käufer eines

Siegelringes sieht aber offenbar ebenso sehr auf die schöne Goldfassung

und den Goldgehalt, als auf die kunstvoll geschnittene Gemme. Wäh^

rend mithin bei überall vorhandener Gleichheit in Betreff der körper

lichen Detention im ersten Falle der snimus p«ü«i,Ien<ii für die einzelne

Bohle gar nicht vorhanden ist, liegt er für die beiden Theile des Siegel:

ringes in ihrer Einzelnheit vollständig vor. Aus dieser Verschiedenheit

hinsichtlich des svimu, folgt dann aber nothwendig das Dasein des Be-

sitze« an den Theilen in dem einen und das Nichldascin des Besitzes in

dem anderen Falle. Die richtige Fassung der Regel ist nun folgende :

Die vollendete Ersitzung des Ganzen begreift die der einzelnen Thcile

nur dann in sich, wenn gleich von vornherein der »nimus ^«»8>^«n(li

nicht dlos auf das Ganze, sondern auf die einzelnen Theile als solche

gerichtet war. Die hierdurch für den einzelnen Fall immer noch inso

fern, alS nun die Entscheidung, wenn und wo diese Richtung des ani-

um» anzunehmen sei, res lscli wird, übrig bleibende Unbestimmtheit ist

aber geringer als es scheint. Denn alle diejenigen zusammengesetzten

Sachen, deren Theile ^enere sunctionem reci^iunl und deshalb als

einzelne, wenn auch nicht ohne Werth sind, doch keinen eigenthümlichen

Werth haben, wie die einzelnen Balken eines Hause«, die einzelnen

Bohlen eines Schisses u. dgl., werden in der Regel bei dem Erwerbe

nur in ihrer Ganzheit ergrissen, während alle diejenigen zusammen

gesetzten Sachen, deren einzelne Theile zugleich als solche und in ihrer

Einzelnheit bei dem Erwerbe selbstständig in das Auge gefaßt zu werden

pflegen, zugleich als Ganzes und in den einzelnen Theilen ersessen wer

den. Auch hier behütet wieder der eigentliche Grund der ganzen Regel

vor Mißgriffen. Wird auch der Regel nach ein edler Stein bei zusam

mengesetzten Sachen auch als einzelner bei dem Erwerbe gewöhnlich be

handelt und ergrissen, so läßt sich doch auch der umgekehrte Fall sehr

wohl denken, z. B. bei dem Erwerbe eines kostbaren Prachtstückes, an
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welchem sehr viele einzelne Steine sind. Kommt hier später nach erfolg-

ter Trennung die Ersitzung des einzelnen Steines in Frage, so gehört

derselbe freilich in die Kategorie derjenigen Sachen, welche, wie Balken

und Bretter, nur gener« dienen. Wenn dagegen, wie dies eben so oft

geschieht, irgend ein ausgezeichneter und schon durch die Art seiner Ver

wendung vor den übrigen bedeutend hervorgehobener Edelstein in Frage

ist, so ließe sich dann umgekehrt ohne weiteres auch dessen Ersitzung als

einzelner annehmen, weil auch ohne besonderen Beweis hierüber die

Vermuthung gelten müßte, daß der Käufer eines solchen Prachtstückes

diese beste Zierde des Ganzen auch für sich besonders in daSAuge gefaßt

und Besitz davon ergrissen habe. Will man die obige Fassung der Re

gel in dem Sinne auch auf die »uelu» anwenden, daß man sagt, bei der

Besitzergreifung einer fruchttragenden Sache sei der »nimus allerdings

immer auch schon auf die Früchte mitgerichtet, so stimmt zwar damit

vollkommen überein die von Savignv erwähnte gänzliche Gleichgil-

tigkeit der Absonderung der Früchte von der Hauptsache für den Eigen-

thümer, welche für ihn eine besondere neue Ersitzung der separirlen

Früchte ganz überflüssig macht; allein der Grund davon kann schon

deshalb in jener Regel nicht allein liegen, weil auch der bloße Kons« Käei

no!>ses8«r schon durch bloße Separation Eigenlhümer der Früchte wird,

welcher doch das Ganze nicht schon als solches, mithin auch die Frucht

nicht in Gemäßheit jener Regel usucapirt zu haben braucht. Vielmehr

ist mit Binding^) die ganze Regel von der Ersitzung oder Nicht-

ersitzung der Theile mit und in dem Ganzen nur auf die componirten,

d. h. von Menschenhänden oder doch jedenfalls nur äußerlich zusammen

gefügten Sachen für anwendbar zu achten, nicht auch auf die organi

schen Erzeugnisse einer fruchttragenden Sache. Jede fruchttragende

Sache, wenn sie nur überhaupt gesund ist, bringt nach Naturgesetzen

auch Früchte hervor, welche mithin mit jener selbst von vorn herein nur

Eine Sache bilden, ganz ebenso, wie die Sachen der ersten Klasse. Der

Erwerb einer fruchttragenden Sache bringt daher den Miterwerb ihrer

organischen Erzeugungskraft ohne weiteres mit sich, gleichviel ob der

Erwerber bei dem Erwerbe besonders auch noch letztere in das Auge

faßt oder nicht. Die Natur der Sache macht hier das eigene Authun

des Erwerbers überflüssig, während bei dem eigentlich Zusammengesetzten

nur das eigene Zuthun des Erwerbers außer dem Ganzen auch noch

den Theil als solchen ihn ergreifen läßt. Die Absonderung der reifen

Frucht von der sie hervorbringenden Sache ist blos eine Folge der Ge

setze des lebendigen Organismus. Die bloße Thatsache dieser Abson

derung für sich allein ist daher im Rechte ohne Bedeutung, was klar

dadurch bewiesen wird, daß bei dem Eigenthümer, wo diese Thalsache

wirklich in ihrer Reinheit erscheint, wenn sich die Separation während

dessen ruhiger Detention der Hauptsache ereignet, nicht die geringste

?7S) Bindinga. a. O. S. 228.
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juristische Folge, welche hier nur als Erforderniß eigener Usucapion der

Früchte sich äußern könnte, daran geknüpft wird. Sind anderwärts

gleichwohl an diese bloße Separation rechtliche Folgen geknüpft, so sind

diese der Ausfluß eines anderen juristischen Principes, welches sich denn

auch überall da nicht verkennen läßt, wo die bloße Separation als ein

rechtliches Moment ermahnt wird ^«). Es hat dies nur in drei Fällen

statt, nämlich bei dem Kons« liclei p«s»es»gi-, dem Pachter des s^er ve^ti-

ßilis und dem Emphyteuta^»). In diesen drei Fällen wird auch in den

Gesetzen der Umstand scharf hervorgehoben, daß diese drei Inr-o n»?ne

sind, d. h. zwar nicht wirkliche Eigenthümer, aber doch jedenfalls

insoweit, als es irgend ohne Verletzung der Substanz des Eigcnchumes

geschehen kann. Kein Merkmal ist mehr geeignet zur Bezeichnung die-

ser Grenze, als die von den natürlichen Gesetzen des Organismus selbst

dargebotene Absonderung der Frucht von der sie hervorbringenden Sache.

Diese bei dem vollen Eigentümer ganz gleichqiltige Thatsache schlichtet

den hier obwaltenden Gcenzstreit zwischen dem vollen Eigenthümer und

seinen Doppelgängern auf das Beste. Auch wird nur hierdurch erklär

lich, warum der Iwnse li,Iei vossessar ganz ebenso, wie der volle Eigen

thümer, die getrennten Früchte gar nicht mehr zu ersitzen und dem Ei

genthümer entweder, wenn sie noch wirklich vorhanden sind, herauszu

geben oder, wenn sie verzehrt sind, zu ersetzen braucht. Nur seine

Nichtersatzpflicht wird auch von Savigny unumwunden anerkannt,

während er hinsichtlich der noch in Natur vorhandenen separirten Früchte

die Notwendigkeit neuer und besonderer Usucapion ganz ausdrücklich

behauptet 2^). Dieses stimmt aber mit den Gesetzen nicht überein,

welche vielmehr die Usucapion ausdrücklich für unnöthig erklären, weil

die Früchte slntim liunt Konae K<I«i passeüsoris — Folgen, welche

aus dem dargelegten Sinne und Umfange der Regel von der Ersitzung

oder Nichtersitzung der Theile mit und in dem Ganzen zu ziehen sind,

sind folgende: 1) bekanntlich können gestohlene Sachen niemals usuca-

pirr werden. Befindet sich daher an einer zusammengesetzten gestohlenen

Sache ein nicht gestohlener einzelner Theil, so wird derselbe für sich na

türlich gleichfalls nicht usucapirt. Ebenso muß es sich aber nolhwendig

auch im umgekehrten Falle verhalten; wenn daher ein Wagen mit einem

gestoklenen Rade zwar als Ganzes usucapirt ist, so kann doch hierdurch

niemals dieses Rad zugleich mit ersessen sein 2) Deshalb allein,

weil jeder der Theile einer zusammengesetzten Sache nicht aufhört, für

 

379) Vgl. Bind in g a. a. O. S. 229 flg.

38«) Savigny o. o. O. S. ZI»—320. Vg?, auch den Artikel Früchte

Bd. IV, S. 419 flg.

38t) Savigny a, a. O. S. 317.

382) I.. 4. Z. 19. v. 41. 3. Vgl. Heimbach i„n,, Lehre von der Frucht

S. 103, 232 flg.

383) A. M. ist Savigny a, a. O. S. 304. Siehe aber dagegen Bin-

ding a. a. O. S/2Z1.
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sich ein selbstständiges Ganze zu bilden, tritt die Ersitzung auch der

Theile als solcher noch keineSwegeS ein. Sonst müßte z. B. auch die

Ersitzung der einzelnen Bohle mit dem Schiffe angenommen werden,

indem dieselbe doch jedenfalls trotz der Verbindung unverkennbar ein

Ganzes für sich bildet. 3) Nach dem früher Bemerkten sind die Re

geln über die Ersitzung der im Gebäude noch enthaltenen sowohl als der

von ihm wieder getrennten Baumaterialien der reine Ausfluß der oben

gefaßten Regel und mithin durchaus nichts Besonderes. Umgekehrt

erblickt Savignv darin, daß auch nach vollendeter Ersitzung des Gan

zen die Materialien für sich im Falle der Trennung zu usucapiren sind,

nur eine Ausnahme von der Regel. Er findet den Grund dafür ledig

lich in dem Verbote der Vindikation und ExhibitionSklage durch die 12

Tafeln, wodurch dem Eigenthümer der Materialien jedes Recht der

Unterbrechung der Ersitzung entzogen gewesen, mithin aber auch aus

nahmsweise die Nichtzulassung der Ersitzung derTheile durch das Ganze

nothwendig geworden sei 2"). So richtig dies auch ist, so beweift doch

die von Savignv angeführte Stelle s««) nicht mehr , als diese Thal-

fache, nicht aber, was dilmit bewiesen werden soll, nämlich daß die Regel

über die Nichtersitzung des Materiales mit dem Gebäude selbst lediglich

Folge dieser Singularität sei. Vielmehr erhellt ans den Gesetzen

das direkte Gegenlheil; und wenn dort auch nicht ausdrücklich gesagt ist,

daß dieses selbst dann gelte, wenn das Ganze selbst bereit« als solche«

usucapirt ist, so steht doch ausdrücklich da, was ebensogut ist, da der

Besitz nothwendige Voraussetzung der Ersitzung ist: »ivgul»« re« n«n

viuetur riossellisüe, urrd danungleich darauf hinzugefügt wird,

ganz daffelbe gelte auch von den einzelnen Bohlen und Brettern eines

Schisses und Schrankes, was doch unverkennbar bewegliche Sachen

sind, so kann jenes sich bloS auf Immobilien beziehende Verbot der

12 Tafeln die Ursache der Regel nicht sein. In der That lag auch trotz

jenes Verbotes der 12 Tafeln ein praktisches Bedürfniß zu einem be

sonderen Verbot« der Ersitzung deshalb gar nicht vor. Denn wenn da«

fremde Baumaterial mit Wissen dieser seiner Eigenschaft verwendet

worden mar, was ursprünglich regelmäßig der Fall war, so haftete daran

ein für alle Male das Vitium lurtivilsti» , und eS war mithin nach der

gewöhnlichen Regel selbst, welche bei res turliv»« den Ausschluß der

Usukapion sanctionirte, selbst dem Kons« Käei possessor die Usukapion

unmöglich gemacht. Deshalb sagt G a j u s ^) geradezu , daß bei be

weglichen Sachen es nicht leicht vorkomme, daß dem Km,»« Läei pos-

sessor die Usucapion zustehe, weil derjenige, welcher eine fremde Sache

verkauft und übergeben habe, «in furtum begehe; was ebenso der Fall

384) Savignv a. a. O. S. S0S. Siehe dagegen Binding a. a. O.

S. 2Z3 flg.

38») l.. 23. §. «. 7. 0. S. 1.

38«) l.. 30. pr, 0. «. 2.

387) 6si. lost. c«mm. ll. j. «0.
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sei, wen» die Tradition einer fremden Sache ex »Iis csuss geschehe.

Faßt man dabei die große Ausdehnung des römischen turtum in daS

Auge, so wird es begreiflich, daß ein rohes Gesetz, wie die 12 Tafeln,

die äußerst seltene, fast unmögliche Ausnahme, nämlich den Fall, wenn

' das fremde Baumaterial Kanu knie zum Bauen verwendet worden war,

seinen baupolizeilichen Rücksichten unbedenklich zum Opfer bringt. Das

bloße Verbot der Vindicatio« und der sotio ack exkibendum kann aber

umsoweniger noch ein besonderes Verbot der Usucapion begründen, als

ohnehin bekanntlich bei der Usucapion die bloße Civilinterruption gar

nichts galt»««). Es lag hier stets die Alternative vor, entweder res

lui-lir» oder «irklich begründete Usucapion; dort lief von selbst keine z

hier war es Unrecht, sie zu versagen. Keineswegs ist also die Nicht-

ersitzung des Materiales im ganzen bloße Folge jenes Verbotes der

12 Tafeln. Was nun die den fraglichen Gegenstand betreffenden

Gesetzstellen anlangt, so ist die Hauptstelle (l.. 3«. tz. I. l). 41. 3.)

schon früher erwähnt worden. Der erste Theil dieser Stelle ist schon

oben erklärt worden. Es geht hieraus hervor, daß die hier erwähnten

äeeem >>ies, welche zur Usucapion der te^ul«« oder «olumnae noch fehl

ten, als der Usucapirende solche mit einem Gebäude verband, nur die

gleichgilrige Bestimmung des einzelnen Falles sind und in keiner Weis«

urgirt werden dürfen^); ferner, daß das hier vorkommende »eäilicium

lediglich als Beispiel zu fassen ist, an dessen Stelle ebensogut nzvi», gr-

murium eto. stehen könnte; nur freilich bot cS zugleich daS schlagendste

Beispiel dar, indem die für Dritte rechtlich nunmehr untrennbare Ver

bindung mit der unbeweglichen Sache die Annahme fortdauernden selbst

ständigen Besitzes der beweglichen Sache allerdings am meisten erschwerte ;

denn juristisch stand jetzt fest, daß rücksichtlich der körperlichen Detention

an sich nur noch eine, beide Sachen gleichmäßig umfassende possessio,

nämlich die des secliKcmm, stattfand, und daß nur deshalb, weil diese

eine possessio des »e<iilieium den Besitzer selbst ja niemals an willkür

licher Wiederzertrennung hindern konnte, sich noch eine Brücke zur An

nahme der Fortdauer von Detenlion auch an der beweglichen Sacke dar

bot, mährend der svimus freilich nicht im mindesten genirte. In der

Erklärung des zweiten Theiles der Stelle hat Madai3«<>), wie scharf

sinnig die seinige auch ist, doch nicht genug den Unterschied zwischen

beiden Fällen von vereinigten Mobilien und der Vereinigung einer be

weglichen Sache mit einer unbeweglichen erkannt. Im letzteren Falle

nämlich erscheint, während daS Erfocderniß des snimus in beiden Fällen

gleichermaßen vollständig erfüllt ist, daS Erforderniß der Detention nur

noch die eine an sich ungetheilte possessio der unbeweglichen Sache für

388) 2. §. 21. 0. 41. 4. I>. 17. S. 1. I>. 21. 0. «. 1,

389) Zl. M. sind viele Juristen. Vgl. die Meinungen darüber bei Unter

holz n e r a. a. O. Bd. 1, S. 1S9 flg. Siehe auch den Artikel Besitz Bd. II,

S. S2 flg. Am besten klärt die Sache Binding auf.

39«) Madai, im Archiv Bd. XXV, S. 314 flg.
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beide Körper, das Immobile und die bewegliche Sache, zugleich er

füllt; im ersteren Falle hingegen findet auch das Ecforderniß der De-

tention für beide Sachen eine ganz gleiche Befriedigung , indem nicht

bloße possessio der einen Sache, fondern fortwährend selbstständig und

getrennt auch beider Körper fortdauert. Dies will Pomponius durch

die Worte: in quo verum est et sur»m et gemmnm p»ssi<>eri im Gegen

satz^ zur einzigen possessio seclitieii sagen, und wenn er als Grund

dafür angiebt: cum utrumc>ue msnoal integrum, so heißt dies nichts

mehr und nichts anderes als: da ja beide Sachen trotz ihrer nunmeh

rigen Vereinigung ganz unversehrt, unverändert und für sich

bleiben und folglich auch körperlich, wie denn ohnehin ?nimo, ganz vor

wie nach gevrennte Detcntion gestatten. Das „iolegrum" bezeichnet

nicht blos die unveränderte Mobiliarqualität als solche^). Es geht

dies daraus hervor, daß das ..integrum" sonst nicht noch als Eritschei-

dungsgrund hätte geltend gemacht werden können, während der Jurist

vorher schon den zu entscheidenden Fall deutlich genug als solchen be

zeichnet hatte, wo die verbundenen Gegenstände mobil is perm-mem.

Der «nnulus und die gemma bleiben integrum im Gegensatze zu den

legulse und eolumnse in »eililieium envieel»e. insofern diese rechtlich

nunmehr nur noch eine Sache mit dem »eciilieium ausmachen und da

her in der That auch nur eine possessio noch stattfindet, die am Ge

bäude. Die Stelle ist also nicht dahin zu verstehen, daß am imnulus

und an der gemm» der bisherige Besitz zwar auch durch das Ganze,

jedoch als zweierMobilien, fortdauere, sondern dahin: daß in diesem

Falle in dem Befitze gar keine Veränderung vorgehe, daß darin

nach wie vor an beiden einzelnen Gegenständen vollkom,

men getrennte possessio stattfinde. Das ,.et surum et

gemmsm possilier i" deutet klar darauf hin, daß in dem anderen

Falle nicht mit derselben Bestimmtheit gesagt werden kann: ,,et teguiss

et aechlieium possiileri", obgleich gezeigter Maßen das Resultat dasselbe

blieb. Savigny hat hinsichtlich der Erklärung des ersten Theiles

der Stelle die Ansicht von Falk angenommen^). Nach dieser Erklä

rung stehen die tegulse und columnue hier nicht als eigene Baumateria

lien, sondern als Stücke, welche dem Gebäude blos äußerlich angefügt

sind, versteht sich, sofern die Säulen nicht das Gebäude tragen, sondern

nur zur Verzierung aufgestellt sind: eine so lose Verbindung soll die

angefangene Usukapion nicht stören und die cleeem che» bezeichnen da

her nicht etwa eine sehr kurze Zeit, sondern überhaupt den Rest der

Usucapionszeit, wobei die bestimmte Sahl etwa aus einem wirklichen

391) Wie Madai a. a. O. S. 31S behauptet. Siehe dagegen Binding

a. a. O. S. 23« flg.

392) Savigny a. a. O. S. 230, R. 1, 3. Ausgabe. Er ist dieser Ansicht

auch noch in der 6. Ausgabe treu geblieben, §. 22, S. 3tt, R. < hat sie auch

daselbst gegen die Ausstellungen von Tyibaut> imArchiv f. civil. Praxis Bd. VII,

S. 79 flg. in Schutz genommen.
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Rechtsfalle hergenommen sein könnte. Für diese Erklärung soll eine

Stelle^) sprechen, nach welcher auch columnse, nämlich in dem

Falle, wo die Säulen nicht das Gebäude tragen, sondern nur zur

Verzierung aufgestellt sind, vindicirt werden können und zu einem

Ansprüche auf Evictionsleistung Anlaß geben; anders bei lslmlse nach

einer anderen Stelle 2^). Freilich sage für tezulse eine Stelle ^)

Gegentheil, aber nur mit ,,quic>!im lüunt". und bei solchen einzelnen

Anwendungen habe leicht Streit entstehen können. Diese Erklärung

kann aber nach dem Obigen nicht gebilligt werden und das Obige recht

fertigt die Behauptung , daß L a b e 0 und Pomponius ganz ebenso

entschieden haben würden, wenn statt tegulss et eolumnue auch das, was

unbestritten unter den Begriff des tißmm, siel, mit dem Gebäude ver

einigt worden wäre. Allerdings mag dabei die nicht näher motivirte

Eviktion in l^,. 23. tz. 1. l). 41. 3. etwas auffällig sein; sie wird aber

durch die tegulse der 1,. 1. tz. 1. v. 47. 3. jedoch wieder vollständig

paralvsirt und ist jedenfalls sonst wohl erklärlich ^°), indem die Eviktion

der eolumo^e nicht auf den Fall der I.. 30. H. 1. v. 41. 3. bezogen

werden darf, wo namentlich von dem Falle die Rede ist: 51 in »eililieium

es» vonieeissvl , sondern nur auf andere Fälle zu beziehen ist, wo die

Grundsätze der seti« <ie tigvo iunet« der Eviktion nicht im Wege stehen,

nämlich wenn eine Säule als selbstständige Verzierung abgesondert hin

gestellt oder noch nicht vereinigt oder wieder getrennt ist, wie es auch in

Ansehung anderer Baumaterialien genommen wird 2«). Unter-

holzner 2««) hat in Betreff der Verbindung einer bisher als selbst

ständig besessenen beweglichen Sache mit einem Gebäude die Regel auf

gestellt, daß dadurch die Ersitzung sowie der Besitz unterbrochen werde,

und will deshalb in I>. 30. Z. 1. l). 41. 3. statt der Bejahung „nini-

I omi« us «um »sue»nturuiu " die Verneinung ,,n iK i l « m a ßi s ete."

emendiren. Die Lesart »mliilomimis" hat aber nicht blos die Floren-

tinische Handschrift, sondern auch die Basiliken für sich, welche die Statt

haftigkeit der Usukapion auch für die bewegliche Sache annehmen^);

die vorgeschlagene Emendation ist also mit Recht für willkürlich erklärt

worden, umsomehr als die Stelle nach dem Obigen sich mit der Lesart

„mkilominus" ganz gut erklären läßt und in der That diese Lesart als

die allein richtige hiernach erscheint. Ebensowenig kann es gebilligt

werden, wenn S intenis^°) das „nüiilominus" in der Bedeutung

393) I.. 23. z. 1. 0. 41, 3.

394) I.. 36. U. 21. 2.

39») l.. 1. §. 1. v. 47. 4.

39«) Vgl. Th, baut, im Archiv f. civil. Praxis Bd. VII, S. 82.

3«7) 8. 29. Inst. II. 1,

395) Unterhoizner, Verjährung durch fortgesetzten Besitz S. 97 und

Berjährungslehre Bd, 1, S. 170 flg.

399) »asil. I.ib. I.. 3. esp. 29. lk. 2. : ^ x<? /^ä^Sa« <Kmr«5« >K«

4««) SinteniS, im Archiv Bd. XX, S. 93.
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von non, vequsqusm . nehmen will. Derselbe Schriftsteller^') schließt

aus dem Satze: In quo verum est etc. auf die Nothwendigkeit einer

Verneinung in dem früheren Satze, roeil damit in der Regel ein Gegen«

satz zum früheren eingeleitet werde. Dieser Gegensatz wird aber bei der

oben gegebenen Erklärung nicht vermißt, trotz der Bestätigung der auf

gestellten Regel als solcher. Die Hauptsache bleibt jedoch hierbei der

entschiedene Widerspruch der von SintxniS^) in Übereinstimmung

mit Unterholjner als Resultat der l.. 30. tz. t. l>. 41. 3. auf,

gestellten Regel, daß die Verbindung einer beweglichen Sache mit einer

unbeweglichen durch oder mit einem Bau den angefangenen Besitz und

Ersitzung der ersten unterbreche, auch in diesem nicht fortgesetzt «erde,

sondern ohne allen Unterschied und ganz allgemein aufhöre, nicht etwa

blos mit der gedachten Stelle in ihrer richtigen und handschristlich allein

beglaubigte« Lesart, sondern auch mit den ganzen Grundsätze» über

Besitz und Verjährung , welche dadurch geradezu auf den Kopf gestellt

werden Sobald nämlich der Besitz beweglicher Sachen durch Be,

Wirkung bloßer Cohäsion mit einem Gebäude unter allen Umständen

aufhören soll, so wird dadurch auf der Stelle die ganze bisherige Basis

der Besitzlehre zerstört; nach dieser nämlich gehört« zum Befitze weiter

nichts, als körperliche Detention und snimn»; daß der »nimus durch die

bloße Verbauung nicht aufhört, leuchtet von selbst ei«; denn Niemand

kann mich verhindern, so oft ich es will, ganz nach Belieben über jeden

einzelnen Stein meines HauseS zu verfügen, und da dies Niemand kann,

so kann auch nicht behauptet werden, daß ich nicht auch den einzelne»

Stein besitze. Ist aber dem so, so kann dann, wenn ich mir Steine,

Balken u. s. w., «ofern an ihnen nur das vitium lurtivitsti» nicht hastet,

zum Erbauen eines HauseS durch Kauf in meinenBesitz verschaffe, noch

vor vollendeter Ersitzung derselben aber mein Bau fertig wird und ich

ganz ungestört in diesem meinem neuerbauten Hause gelassen werde,

mir der Besitz der Steine, Balken u. s. w. nicht abgesprochen werdenz

es fehlt weder am snimus, noch an der Detention, und mehr als diese«

gehört nicht zum Besitze. Den vernunftrechtlichen Grund des von then

behaupteten Aufhören« des Besitzes der Baumaterialien durch deren

Verwendung zu einem Gebäude findet S i n t e n i S in dem völlige»

Verschwinden des MaterialeS als Theil im Begriffe des HauseS oder

Gebäudes im ganzen darin, daß der Theil seine Eigenthümlichkeit auf

opfere, um in Verbindung mit anderen Theilen eine neue zu bilden.

Dabei ist übersehen, daß die von ihm behauptete Allgemeinheit und

Schrankenlosigkeit dieser Regel gerade zu irratiooellen Resultaten führen

würde; denn vernünftig bleibt jene Regel nur so lange, alS der Besitz

40,) Sinteni« a. a. O. S. 92.

402).«intenis a. a. O. S. 94,

4«Z) Vgl. Binding a, a. O, S. Z6« flg.

404) SinteniS a. a. O. S. 94. Siehe dagegen Binding «. a. O.

S. S«1 flg.
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der Theile nur zumal mit dem Ganzen und durch das Ganze er

morden werden soll; sobald aber an den Theilen vollständiger Besitz

vorher schon vorhanden war. so läßt sich dessen unfreiwilliges Auf

geben durch Verbauen umsoweniger annehmen, als es umgekehrt sicher

entschiedene Absicht des Erbauers ist und sein muß, seinen Besitz sich so

lange als möglich zu erhalten. Auch opfert der mit dem Gebäude

verbundene Balken in keiner Weise seine Eigenthümlichkeit dadurch auf,

um in Verbindung mit anderen Theilen eine neue zu bilden; denn der

Balken bleibt nach wie vor, was er war, Balken. Hört nun aber hier

nach die mit dem Gebäude verbundene bewegliche Sache keineswegs auf,

besessen zu werden, sofern nur das Gebäude selbst im Besitze bleibt, ist

also die Grundlage der Ersitzung, der Besitz, auch hier vorhanden, so

entsteht die Frage, ob etwa wenigstens in Bezug auf letztere selbst die

Behauptungen von S i n t e n i s gerechtfertigt seien. Selbst wenn dies

der Fall wäre, dürfte doch daraus für den Besitz an sich nichts gefolgert,

ein vernunftrechtlicher Grund mithin dafür keineswegs gefunden wer

den; denn offenbar wäre das Verbot der Usucapion für diesen Fall dann

blos eine Folge des rein positiven baupolizeilichen Verbotes der Vin

dikation und Exhibition von Baumaterial durch die 12 Tafein, indem

ja sonst die Usucapion die nothwendige Folge des dazu geeigenschafteten

Besitzes ist. Die Aulässigkeit der Ersitzung im Falle vorausgegangeneu

usucapionsfähigen Besitzes an den einzelnen Theilen und vorhandenen

gleichen Besitzes am Gebäude stimmt aber ebenso, wie gezeigt worden

ist, mit dem römischen Rechte, als auch trotz des Verbotes der 12 Tafeln

mit den praktischen Bedürfnissen überein ; denn einerseits verlangte die

Consequenz dieses Verbotes die Ausschließung, bezüglich die Unter

brechung der Ersitzung nur da, wo der Besitz des Theiles keinen selbst

ständigen Grund hatte, sondern an sich oder mindestens in seiner Fort

dauer nur durch daS damit verbundene Ganze hätte begründet werden

sollen; andererseits hindert das bei fremdem Material regelmäßig vor

handene Vitium lurtivilgtis die Ersitzung ohnehin, während es ganz in der

Ordnung war, daß der Kons« ttllei possessor nicht auch noch gar zum

Niederreißen seines Hauses angehalten wurde. Hierzu kommt noch,

daß es nicht schwer fallen konnte, von dem >)«n»e N<i«j rioszessor des

Gebäudes aus durch die Reihe fämmtlicher Auctoren zu demjenigen,

welcher das fremde Material wissentlich verbaut hatte, zu gelangen und

sich dadurch die »otic, 6« tign« iunel« zu verschassen. Selbst nach dem

heutigen Rechte ist ein praktisches Bedürfnis) zu einer Aenderung nicht

vorhanden. Denn wenn auch im heutigen Rechte der Umfang des vitium

lurtivitslis nicht so bedeutend ist wie im römischen, so wird dies durch

die dem Eigenthümer zustehende Eivilinterruption ersetzt. Nur gerecht

ist, daß der Kon»« kidei possessor dem Eigenthümer nicht zu einem

Schadensersätze verpflichtet ist, indem er ja sonst ungeachtet seiner iiona

Lcles doppelt bezahlen müßte. Es liegen also rationelle Gründe für den

von Sintenis aufgestellten Satz des AufHörens des Besitzes an be»
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weglichen, mit einem Gebäude verbundenen Sachen nicht vor und die

dafür von ihm angeführten Gesetze^) beweisen diesen Satz nicht. Was

nämlich die Gesetzstellen überall nur von demjenigen sagen, welcher ein

ganzes Gebäude als Ganzes erwirbt, versteht er mit Unrecht da

hin, als ob es allgemein gelte, mithin auch von demjenigen, welcher mit

einem von ihm bereits besessenen Gebäude später gleichfalls von ihm

bereits besessenes Baumaterial verbindet. Gerade diejenigen gesetzlichen

Gründe der I.. 23. pr. v. 4l. S., welche Sintenis für allgemein

gtltig hält, während sie doch nur bei demjenigen vorkommen, c>ui sedes

mer es tu» est, passen auch da nicht, wo der Besitzerwerb nicht an der

uviversilss als solcher, sondern auch an den einzelnen Theilen als

solchen geschehen ist; denn nur dort gilt das: si singul,is res passiger«

inlelligeretur , ipsss seiies von possitlebil , indem hier ja eine von der

universitss ganz unabhängige selbstständige possessio vor

ausging; nur dort würde uns res ckiversis lemporibus ersessen,

während hier in der That iluse ve> plure» res tliveisis temporibus

usucapirt werden, was gar nicht auffällig ist; wie nämlich selbstständiger

Besitz an der verbundenen beweglichen Sache vorhanden war und fort

dauert, so liegen auch hier trotz der Verbindung kraft des scheidenden

zur Erhaltung des Besitzes hinreichenden snimus nicht uns, sondern

cl u s e res vor. Der Erwerb der uviversilss als solcher wird aber

nicht blos zufällig und nur an dieser Stelle erwähnt; denn ganz dasselbe

ist auch an allen ««deren Stellen der Fall, worin unsere Regel vor

kommt Auch die letzte der angeführten Stellen muß, worüber die

übrigen Stellen keinen Zweifel lassen, so verstanden werden, und es liegt

dies schon von selbst hier in dem Gegensatze zwischen »mvi-sus« und res

»mßuls, wird aber unwiderleglich dadurch, daß diese Stelle den ganzen

Grundsatz geradezu auch auf bewegliche Sachen anwendet; denn bei

diesen gilt doch keinesweges die von Sintenis so stark betonte Regel

des sedilieium : <zu»e slienis «ecljn'ciis connsxs essevt, es, qusn, diu

iuvets msnerent, eorundem seäikioiorum esse^); h^i

ihnen findet mithin nicht diejenige Untrennbarkeit statt, welche für Bau

material galt und eine Aenderung im Besitze herbeiführen zu müssen

scheinen konnte; bei ihnen fehlt es also an jedem Grunde, selbst im

Falle späterer Vereinigung des Theiles mit dem Ganzen, Mangel an

Besitz und Verjährung auch des Theiles anzunehmen. Was Sin,

tenis aus der in I,. S9. v. S. 1. und auch sonst erwähnten reversio in

prislirisw esussm für die Allgemeinheit seiner Regel folgern zu können

glaubt, ist ganz ohne Bedeutung, weil diese Stelle von unserer Regel

nicht spricht und ohnehin gerade den Fall voraussetzt, wo einem bereits

40S) Vgl, Sintenis a. a. O. S, 8S—90.

40«) l.. 7. 8. 11. v. 4t. 1. I., 23. z. 7. 0. S. 1. l.. 36. v. 21.2. l,.2.

8. 21. v, 41. 4, l>. 3«, pr. 0. 41. 2.

4«7) I.. S9. v. K. 1.
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bestehendem Gebäude eine fremde Sache beigefügt wird. Er hat

hier zwei wohl zu unterscheidende Dinge mit einander vermengt. Denn

wenn die Gesetze bei zusammengeschmolzenen Metallen auf die Möglich

keit der rever8io in pristinuiu 5l»tum für die Eigenthumsfrage Gewicht

legen, so ist dies etwas ganz Anderes, als wenn hier von reverli in

pnstiosm cuus.im geredet wird. Der Balken bleibt nach wie vor Balken,

welcher sichtbar und greifbar ist, wenn er auch während der Verbindung

aus polizeilichen Rücksichten für Dritte für unzertrennbar vom Gebäude

erkort wird; Zusammenschmelzung von Metallen macht aber beide erst

geradezu ganz verschwinden, so daß freilich am früheren Metalle weder

Besitz noch Eigenthum nachgewiesen werden kann. Gegen die von Sa-

vigny mit Recht behauptete Beschränkung der neuen Ersitzung der

Theile nach bereits vollendeter Usucapion deS HauseS auf den Fall, daß

Haus und Material verschiedene Eigenthümer besitzen, während sie

wegfalle, wenn sie denselben Eigenthümer hätten, erklärt sich Sin-

tenis ebenfalls; er hält diese Beschränkung, obwohl er selbst einräumen

muß, daß in der That alle Stellen nur von v e r sch i e d ene n Eigen

thümer« sprechen, für falsch. S a v i g n u hat sich nun zwar gegen den

ihm gemachten Vorwurf der Dunkelheit genügend gerechtfertigt und

seine Ansicht sehr klar entwickelt, stützt sich jedoch dabei gleichfalls wieder

vorzüglich auf das Verbot der Vindicatio« und Exhibition durch die

l2 Tafeln Der wahre Grund dieser Bestimmung scheint aber mit

Binding^) folgender zu sein. So richtig eS ist, daß ich mit der

uoiversil»« nicht auch die einzelnen Theile als solche erwerbe, so kann

diese Regel doch natürlich nur da Anwendung finden, wo schon von

vornherein Theil und Tanzes nicht homogen, sondern in der

That rechtlich verschieden war ; denn nur unter dieser Voraus

setzung kann doch eine Forterhaltung eben dieser rechtlichen Ver

schiedenheit, wa« doch der einzige Zweck jener ganzen Regel ist, ganz

allein gedacht und gerechtfertigt werden; nur, wenn beide, Theil und

Ganzes, von vornherein eigentlich nicht zusammengehören, dürfen

Rechtssätze eS hindern, daß allmälig ein bloS factischer Zustand

jene rechtliche Nichtzusammengehörigkeit übertünche und zuletzt vertilge.

Wo hingegen gleich von Anfang an die rechtliche Qualifikation des

Ganzen und der Theile durchaus gleich war und mithin daS Eigen

thum daran einer und derselben Person zustand, da kann

jener, die innere Bedingung unserer ganzen Regel bildende Zwiespalt

zwischen dem Ganzen und seinen Theilen niemals hervortreten. Viel

mehr bleiben die Theile da stets nach Weise der Theile eines organischen

Ganzen, wo der Theil im gesunden Zustande mit dem Ganzen stets

homogen bleibt, auch innerlich geeinigt, und wenn auch als Rest der

Aeußerlichkeit und folglich Trennbarkeit blos zusammengesetzter noch

408) Savigny, Besitz, Borrede zur s. Aufl. p. I.XVIII—I.XXII.

4«9) Bindinga. o. O. S. SSSflg.

XII. 25



386 Verjährung.

 

immer die Möglichkeit jenes Zwiespaltes zurückbleibt, so findet aber

doch, so lange dieser Zwiespalt, mithin vorerst Verschiedenheit der Besitzer

nicht wirklich eintritt, in der That neben der blos äußeren auch die

innere Einheit der Theile mit ihrem Ganzen statt. Sowenig, wenn

ein Thier zerlegt wird, erst noch besondere Verjährung der Theile gefor

dert werden kann, sowenig bedarf es bei den Theile» einer zusammen-

gesetzten Sache, welche nicht nur äußerlich, blos factisch, sondern auch

innerlich, mithin rechtlich zusammen geHirten, später nach vollendeier

Verjährung des Ganzen und nun erst erfolgend« Trennung der Theile,

erst noch einer besonderen Verjährung. Zu ganz demselben Resultate

gelangt man schon aus dem bloßen Begriffe der Ersitzung, welche ja

lediglich eine Ergänzung rechtlichen Mangels an Eigenthum durch

den Zeitablauf ist. Diese Ergänzung nämlich braucht natürlich

stets nur insoweit und in derMaße einzutreten, als sie wirklich

nöthig ist. In unserem Falle nun, wo bei dem rechtlich völlig gleich

gearteten Ganzen die Verjährung auch nur gegen eine einzige Person

gerichtet sein kann, da nur ein Eigenthümer des Ganzen und der Theile

da ist, bedarf es mithin für beide nur einer einzigen Verjährung,

welche vollkommen zur Ausschließung aller Ansprüche an Ganzes und

Theil genügt, da beide nur Einen Eigenthümer hatten. Es kann mit

hin sowenig noch eine besondere Verjährung der Theile nach ihrer

Trennung von dem bereits ersessenen Ganzen erfordert werden, daß

sich vielmehr umgekehrt viel eher behaupten ließe, die Theile, welche

kürzere Frist dazu brauchen als die unbewegliche Sache, seien schon viel

früher als die unbewegliche Sache bereits ersessen worden. Diese

letztere Behauptung ist indessen ebenfalls unrichtig , weil hier die vor

handene vollkommen rechtliche Gleichartigkeit des Ganzen und der

Theile auch in jeder Beziehung vollständige Gleichheit der rechtlichen

Behandlung als nothwcndig erscheinen läßt.

3) Ausschließung der Verjährung bei geheiligten

Gegenständen. Nach älterem römischen Rechte sind die res sserse

und religio»»« der usucspio entzogen ""). Die longi teropzris prse-

8«ripti« war in dessen Folge natürlich umsomehr ausgeschlossen, als

nach der hier zum Grunde liegenden Ansicht dergleichen Sachen über

haupt nicht Gegenstand des Privatrecht^S sein sollten"!). Diese An

sicht ist im Justinianeischen Rechte beibehalten; daher ist, obgleich die

ursprünglich heidnischen Begriffe zu den christlichen Ansichten nicht mehr

recht paßten, doch das Verbot der Usukapion aufgenommen^). Damit

ist zugleich die longi tempori« prseserjptio ausgeschlossen. Ob auch die

30jährige und 4ttjährige Verjährung auszuschließen seien, kann zweifel

haft sein, indem im allgemeinen von dem, was von der usuespi« und

4t«) ««i. Inst. cnmm. II. §. 48. I.. 9. v. 4«. Z. 8. t. lost. II. S.

41 l) z. 7. Ivsl. II. t.

412) z, I. Inst. II. s. I.. 9. o. 41. 8.
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long, lemporis prseseriplio gilt, sich noch nicht auf die längere Ersitzung

schließen läßt. Die res sser»e und religiosse werden abervon Gajus"2)

mit den freien Menschen hinsichtlich der Ausschließung der Usukapion

zusammengestellt, und es scheint dies deshalb geschehen zu sein, weil sie,

»ie letztere, überhaupt kein Gegenstand des Verkehres sind. Deshalb

scheinen sie auch der längeren Ersitzung entzogen zu sein. Außer den

r« sserse und religio»««, welche auch noch im Justinianeischen Rechte

der Usucapion entzogen sind, gehören hierher auch noch die res ssnctse,

,»ie Stadtmauern und Stadtthcre, und auch derartige Gegenstände wer

den noch im Justinianeischen Rechte unter denen, bei welchen die Usu

kapion ausgeschlossen ist, genannt "i). Stadtmauern und Stadtthore

sind freilich schon als res publica« der usueapio entzogen. — Nach

unseren heutigen Ansichten sind die res sacrae nach dem Rechte zu be-

urlkeilen, was überhaupt bei kirchlichem Vermögen gilt"»). Bei all

gemeinen Begräbnißplatzen (Friedhöfen) kommt es hinsichtlich der Er

sitzung darauf an, ob solche Kirchengut oder Gemeindeeigenthum sind.

Mauern und Thore werden wie anderes Gemeinde- oder Staatseigen-

chum betrachtet. — In den 12 Tafeln kam eine Ausschließung der

Usukapion bei dem forum und vustum vor "«). Jac. Gothofredus

und Dirk sen setzen beide diese Bestimmung in die zehnte Tafel, ersterer

<m der fünfzehnten, letzlerer an der eilften Steile"?). Die Bestimmung

der t2 Tafeln konnte sich natürlich nur auf die usuvspio, als die damals

allein bekannte Art der Ersitzung, nicht auf die viel später aufgekommene

longi lemporis prseseriplio , beziehen; es verstand sich aber von selbst,

daß man diese Bestimmung später auch auf die longi tempori» prse-

«ripti« ausdehnte. Die Bedeutung jenes Verbotes der 12 Tafeln hat

man auf verschiedene Weise zu erforschen versucht. Daß forum den

Borhos (vestibulum) der Begräbnißstelle (sepulerum) bezeichnete, kann

nach der Erklärung von Cicero (vgl. Note 41«) und Festus"»)

«3) Csi. lost. II. 48.

414) I.. s. d. 41. 3.

tIS) «gl. den Artikel Kirchengut Bd. VI, S. 138 und das früher hin

sichtlich der Verjährung gegen die Kirchen in dem jetzigen Artikel Bemerkte.

416) Cicero, cke legg. guock sutem lorum, ick est, vestibulum

tepnlcii, dusturaie »suczpi vcist (nämlich die lex XII wbulsrum) lnetur ius sepul»

norum. Die Worte egt, vestikulum sepulcri" sind nur eine Erläut rung des

Eieero, n<cht Worte der 12 Tafeln. Jac. Gothofredus hat als Worte

bei 12 Tafeln hingestellt: »l^nii Kusiive selerna auelorilss eslo-. Abgesehen da

von, daß, wo die Worte der 12 Tafeln nicht in der ursprünglichen Fassung von

dt» Schriftstell«rn überliefert worden sind, die Versuche der Wiederherstellung

bei ursprünglichen Textes der 12 Tafeln sehr unsicher erscheinen, stehen dieser

von Ggthgfr,dus versuchten Fassung noch manche Bedenken entgegen. Vgl.

Puchta, civil. Abhandlungen S. 42 flg. Unterholzner, BerjährungS-

Ichre Z. 7.

417) Dirksen, Uebersicht der bisherigen Versuche zur Kritik und Her

stellung de« Terkcs der ZwSlftafelfragmentc (Leipzig 1824) S. «9S flg.

418) kestii» ». v. forum : l/orum s« mocki» ivleüigilur . . . quarl«, cum

ii lonim smizui sopeiwliallt, quock nunc veslibulum sepulcri ckici sulel.

2S*
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nicht zweifelhast sein. S u s t u m bedeutet nach F e st u s eigentlich

den Ort, wo der Leichnam verbrannt und begraben worden ist. Es kann

wohl in dieser Bestimmung der 12 Tafeln da« älteste bekannte Verbot

der Usucapisn hinsichtlich der r«5 rsligiossb (Begräbnißpla'tze) erblickt

werden^»). Im Justinianeischen Rechte ist von der Ausschließung der

Usukapion bei forum buslumve nicht weiter die Rede, allein die Aus

schließung der Usukapion bei den res religiosse ist in das Justinianeische

Recht übergegangen. — Auch bei den Grenzstreifen (liroils») war

die usuespi« ausgeschlossen. Diese Ausschließung ist wohl aus einer

Art von Heiligung zu erklären, welche bei dieser, wegen ihrer Wichtig

keit eines besonderen gesetzlichen Schutzes (8sveti«) bedürfenden, Ein

richtung um so natürlicher war, als die Feststellung der Grenzen (limi-

tsti«) bei den Römern ursprünglich mit heiligen Gebräuchen wesentlich

verbunden war^>). Die größeren Grenzstreifen waren schon deshalb

der Usucapion entzogen, weil sie zugleich zu öffentlichen Wegen dienten

und also dem StaatSvermögen angehörten. Es war dies der Fall

namentlich bei den lirmle» sctusrii, welche, wenn sie nicht etwa mit

Heerstraßen zusammentrafen, wo ihnen die Breite der Heerstraßen ge,

geben wurde, 12 Fuß breit sein mußten. Jedesmal der sechste lim«,

sollte nach der lex äempronis, Lornelis und luli» ein lime» »ctusrius sein

und zu öffentlichen Wegen dienen, die lirnils» lineorii dienten zur Ab,

grenzung (roengurss clistermmsocis« csu8«) und zu Feldwegenz sie sollten

nach der I» Klsmili» S Fuß breit sein ^2). Diese limiiss livssrii gehör

ten zu dem Eigenthum der Grenznachbarn in der Art, daß von der

ganzen Breite derselben zu S Fuß 2^ Fuß zu dem einen und 2^/z Fuß zu

dem anderen Grundstücke gerechnet wurden^). Bei ihnen bedurfte es,

um sie der üsuespio zu entziehen, einer ausdrücklichen gesetzlichen Be

stimmung. Eine solche war nach Cicero ^t) schoy in den 12 Tafeln

419) ?estu, s. v. Lusliilli,

42«) A. M. ist Unterholzner a. a. O. Bd. 1, S. 178.

421) Ueber die Bedeutung der limilati« vgl. Niebuhr, römische Geschichte

Bd. 2, S. «91 flg. Z. AuSg.

422) Ueber alles dieses geben die von G ösius herausgegebenen scriplore,

rei szrsrise Auskunft. Die Breite von ti Fuß für die limite« lidesni nach der

lex Uamill» geht hervor aus Sicului k^soeus (bei V ö si u s S. 8). Lim-

p I i c i u s (ebd. S. 83). ^ggevus vrbieii» (ebd. S. SZ).

422) Dies geht aus der in der vorigen Rote angeführten Stelle des S im«

plicius h:rvor.

424) Oieero, 6e Icgg. I. 2t.: ... qnaoism usucapwoem XII lsbulse iolr»

qum<iui: s,c<I«, e5«e nolnoruul. Die handschriftliche Lesart ist zwar ,,v«Iueruvt",

allein mit Recht ist die Verbesserung ,,r>o>uerlilll" fast allgemein gebilligt worden

(vgl. D i r k s e n a. a. O. S. 477) , zumal ^ ß g e a u , vrbicus (bei G ö s i u S

S. 63) ebenfalls die Ausschließung der usucspi« bei den quwque pe6e» erwähnt.

Er giebt die Quelle dafür nicht an. Bei der bestimmten Nachricht, welche C i «

cero giebt, scheint aber weder daran, daß sowohl die Ausschließung der Usu«

eapidn bei den lmiite,, als die angegebene Breite derselben zu S Fuß den 12 Tafeln

zuzuschreiben seien, mit Grund gezweifelt werden zu können, wie dies Unter«

holzner a. a. O. Bd. 1, R. 17S, S. 180 thut, denn Eicero stand jedenfalls
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enthalten. Was die Frage anlangt, ob die Beschränkung der Ersitzung

in Ansehung der Grenzraine noch im Justinianeischen Rechte gelte, so

ist zuvörderst folgendes Rechtsgeschichtliche vorauszuschicken. Die Ein

richtung der Grcnzraine Hinz mit einer doppelten Gestallung dcrGrenz-

scheidungsklage (actio tmium regunclorum) zusammen. War der die

Grenze bildende Raum (der Grenzrain von S Fuß) der Gegenstand der

Grenzstreitigkeit, so hieß diese Streitigkeit eontroversis linali» oder <ie

Los; griff dagegen der Streit über den Grenzrain von S Fuß hinaus,

so hieß die Streitigkeit esolroversis de laco^s). Zgej ger «nrilrover«!»

ile Lue kommen insbesondre sruilri vor 42«). Diese Verschiedenheit wird

noch in einer Verordnung Constantin's vom I. 331 ausdrücklich

bestätigt^?). In einer Constitution vom I. 385 (zur Zeit von Va-

lentinian ll., Theodosius I. und Arcadius) wird die Be

schrankung (prseseriptio) der eigentlichen Grenzklqqe (conlroverüis cle

Kne) auf die Fälle, wo die Streitigkeit sich nicht über den Grenzrain

hinaus erstreckt, aufgehoben, so daß die «ovlroversis de I«co gleiche

Rechte genießt. Sowie nun bei der eovlroversis <>e üne ohne Rücksicht

auf Ersitzung nur die Beurcheilung von Sachverständigen entschieden

hatte, so sollten nun die Grcnzstreitigkeiten überhaupt ohne Rücksicht

auf Ersitzung beurrheilt werden^»). Eine Verordnung von Theo-

näher in der Zeit den 12 Tafeln, als die scnpiore» rei »zrsrise und mußte bessere

AenntniK haben. Das Verhültnjß'der I« Usmilis zu den 12 Tafeln ist übrigen«

ungewiß; zu der Annahme, daß sie älter sei, fehlt es an ausreichenden Brunken,

wie auch Unterholzner a, a,O. selbst zugiebt, Gegen die von Jac. G o th o-

fredus vorgeschlagene Fassung der fraglichen Stelle der 12 Tafeln, welche

dieser in die achte' Tafel, Dirksen in die siebente Tafel, beide an die vierte

Stelle setzen, welche Fassung so lautet: lulra quiu^ue I>ee1es seleru» »ucloiiiis

«t«, sind von Puchta, civil. Abhandl, S. 41 und Unterholzner a a. O.

Bd. 1, Z, 7 nicht unbegründete Zweifel erhoben worden, und es gilt von der Un

sicherheit solcher Versuche der Herstellung des ursprünglichen Textes der 12 Tafeln

da« in Rote 41S Bemerkte.

42Z) 5 r o n l i n u s , ele limililnis sgrorum (bei G b s i u S S, 39, 40) : »üte-

riüe controversinrum suvt iluae, livis et I «cus. De rißgrr «uolroveis!» es! llni-

tiraie cvväiiwols , q u o t ! « » secuuckum lexem 51 n m i I i » in iotr» quivque

p«6e»szitur. öe A»« similis est coulruvers!» ; v«m et e«>Iem lege eoo-

lioetur, et cle quiucjue pecluin ggitur Istiludme. De cootruversi» est,

q ui 6 qui ck elceäit »upr» «criplsm Isl!t»ckinem. I si <I oi-, OriZ. l.il>. V.

egp. 2K. : Minium rc^uudorum »eti« diel», q,ic,6 per e»m re^ulllur tines ulr^ue,

ve ckissipeotur: clummoöo voll »llßuslivre quirique peeluni Ivcu es cvnlroversis Iisl.

Vgl. Luise, Observ. I^ib. X. c»p. 2.

42ö) ^ßßellusUrbieu», cle cuotrav. »ßror. (bei B ö sl U s S. LU). Lic.

ile lez^. I. 21. : . . . oee »smili, lege ginzuli, «ec> ei bis (nämlich XII tsliuüs) lres

«rditri Imes rezemns.

427) l.. 3. 1-K. 6. II. 2«.

428) l.. 4 7K. c. II. 2«. In der I.. S. c. Hl. 39. sinket sich bloö der An

fang dieser Constitution in den Worten: «Zuivque peclum rii-sescrioiiune submois,

lloslis iurgii vel locornm Ilbers riersgiilur iuteutlo. Die Blosse versteht unter der

quivque peäum prse»»jpli« eine exceptia, wodurch derjenige zurückgewiesen werde,

welcher wegen einer solchen Geringfügigkeit, wie ein Raum von 0 Fuß wäre.
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dosiuS I., Arcadkus und H o n o r i u s vom Jahre 392 stellte dm

früheren Unterschied zwischen der eonlrover^i« cle gas und der «cmlro-

ver»is I«o« wieder her und bestimmte, daß bei Streitigkeiten, welche

den Grenzrain (das spslium eiuinciue r,e6un>) betreffen, «rl>itri entscheiden

sollten; bei der c«ntr«ver«i» ile Io«o solle das gewöhnliche Verfahren

vor dem Richter stattfinden; in Bezug lediglich auf die den Gcenzrain

betreffenden Streitigkeiten ist gesagt, daß sie „sine vbservstiooe >em-

poris" entschieden werden sollen^). Im Justinianeischen Rechte hat

der Unterschied zwischen der controver,«» <>« t?ne und der eonlroversis 6«

loco aufgehört. Daher kommt auch von einer Ausschließung der Er

sitzung bei den Grenzrainen nichts mehr vor; es steht aber fest, daß bei

Grenzstreitiqkeiten nicht die VerjaKrung von 1V oder 20 Jahren, son

dern nur die von 30 Jahren wirksam sein kann^°).

4) Ausschließung der Verjährung bei den res vom-

m » „ e s « m n i u r». Was nach allgemeiner Rechtsansicht (iure Luttum)

Klage erheben wollte. Bei dem Mangel genauerer Kcnntniß der römischen Feld-

meßkunft ist dieses Mißverständnis der Glossatoren erklärlich. Auffallender

Weise nimmt aber auch Lruvneiusnn, Oomm. »ck l>. S. c. cit. diese Meinung

an. Oinilus, äe duoesl» disc!^I. XXV. 4, bezieht die Stelle auf die loo^i lem-

p«ri» proescripiio, wodurch man sich bis dahin gegen Grenzansprüche des Nach

bars aus dem Solonischen Gesetze habe schützen können. XI eis ins «ck I>. S.

L. eil. denkt an die prsescriplio XXX «I Xt, »nnorum , welche vor dieser Verord

nung verstattet worden sei; nun aber habe man die alte Verjährbarkeit der fünf

Grenzfuße vollständig wiederhergestellt. Dann aber könnten die Worte quivuue

peöum sirsescripliane submots nickt in den Justinianeischen Coder aufgenommen

sein, weil ja nach Justinianeisckem Reckte die 30jährige Verjährung bei den

Grenzstreitigkeiten stattfindet. t!K»rov6»s, Verosimil. III, 16. (in Ott«,

TKes. iur. ?. I. p. 79ö ) versteht die ,,Iib>>n> inlevlio" von einer bei dem ordent

lichen Richter anzustellenden Klage, während bis dahin die conlevversi» cke lins

vor orkllri gehört hätte. Jac, Gothofredu« zur l^. 4, l'K. c, eil. nimmt

prsescrisilio für eine Anordnung , Vorschrift, und behauptet die Aufhebung der

alten Einrichtung der S Grenzfuße durch diese Verordnung, womit auch LipK»»

uius, Liplsn. äiMcilior. et celedrior. t.eg. Lock. Inslin. »<I l.. penull. et t>. u>t.

c. III. 39. ,,, 2N8 s,>. und vsn loulüeu, collect, iur. eiv. viss. IV. csp. S.

übereinstimmen. Gösius in seiner Ausgabe der Scriplores rei «gr,ri»e, wo

p. 342. die I.. 4. l'K. c. cit, abgedruckt ist, nähert sich den älteren Ansichten,

indem er meint, man habe infolge eines Gewohnheitsrechtes die long! lempoei«

s>rs«scri,,tio bei Grenzstreifen zugelassen, was aber die Verordnung verbiete.

VV,lt?i-l, visp. «e prsescrioliove quinque peckum aä I., penull. 0. Iiv. rezuvä.

sin »elricks, IKes. ou,. <Iis»?rt. iurlck, öel«ic»r. Vol. II. r. I. Iii-, VII.) erklärt

die Worte quinque peckum nrseseriplione »ul,m«ll> so: Wenn die gesetzlich ver

ordnete Grenzlinie von v Fuß breit verrückt oder verdrängt morde» ist, so soll

weder die deshalb dem Nachbar zustehende Grenzscheidungsklage, noch die Vin

dikation des demselben durch die Verrückung der Grenze entzogenen Stückes Ka»d

einer Verjährung unterliegen, sondern die Klage zu allen Seiten statthaben.

Kooä t, cnmm ua' psvck. tit. Nn, re«uo6. in Iwe I. II. Opp. fand dieses Gesetz

ganz uncrklärbar. Vgl. G l ü ck, Erl. der Pand. Bd. t«, S.43S—438. Unter

holz« er, Verjährungslehre Bd. t, R. t77, S. «82 flg.

429) I>. «. l'K, i, II. 2S,

43«) Die l.. «, l'K. c. II. 2«. findet sich im Justinianeischen Codex als

I.. S. c. III. 39. in völlig veränderter Gestalt wieder.
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als Gemeingut der Menschen (res «ommuvis) betrachtet wird und als

solches dem Verkehre entzogen ist, kann eben deshalb nicht Gegenstand

einer usuesnio oder lovßi lemporis praescripti« sein ; ja es liegt in der

Natur der Sache, daß nicht einmal die Verjährung von 30 oder 40

Jahren zugelassen wird. Wer also auf einem Platze am Strande des

Meeres einen Bau errichtet, genießt zwar ohne alle Rücksicht aus Ver

jährung Schutz als Eigenthümer des Gebäudes; ein Eigenthum an

Grund und Boden erwirbt er aber auch nach abgelaufener Ersitzungszeit

nicht. Ist also das frühere Gebäude verschwunden und es hat ein An

derer den Platz, worauf es gestanden hat, für seine Zwecke benutzt, so

steht dem früheren Besitzer deshalb kein Anspruch zu

S) Ausschließung der Verjährung bei den zu dem

öffentlichen Gute gehörigen Sachen. s)Von Sachen,

welche dem Staate gehören. Von den unter den res riuKIic»«

poriuli Koivsni befindlichen Sachen, welche dem gemeinen Gebrauche

überlassen sind, gilt hinsichtlich der Unzulässigkeit der Verjährung dasselbe,

rvaS von den res ««mmunes «roniuw. bemerkt worden ist (vgl. vorher

unter 4.). Auch die übrigen res popuji Nomiioi sind der Verjährung

entzogen, sowohl die den Einzelnen gegen eine Abgabe zur Nutzung

überlassenen, als die zur Bestreitung der Staatsausgaben dienenden.

Es gilt dies sowohl von der usucspi« g^g ggch vielmehr von

der long, tempori» prseseripti«. Die 30jährige Verjährung gegen den

Staat selbst war ausgeschlossen, indem in einer Verordnung von Theo-

dosiuS II. und Valentin! an III. die an den Grenzen liegenden und

den Grenzbesatzungen zur Bebauung überlassenen s?ri limilünei oder

limitropki jeder Verjährung entzogen sind "2). Dies schließt freilich die

4vjährige, später erst von Anastasius eingeführte Verjährung nicht

aus und diese war auch bei dem Besitzthum des Kaisers, welches doch

sonst ganz als Staatsgut behandelt wird, statthaft, muß also auch gegen

den Staat für zulässig angesehen werden. I>) Von den Sachen

deö Regenten. Die bei den res public«« ponnli Noinsni geltenden

Rechte finden sich später auch bei dem Besitzthum des Kaisers. Ob man

4Zt1 Dieser Fall wird von Papinian in l.. 4S. pr. 0. 4t. S. berührt,

zunächst in Bezug auf die lovßi lemporis prsescnpli«. Die Stelle ist verdorben ;

jedoch ist die Ansicht de« Juristen im allgemeinen nicht zu verkennen. Mit der

Entscheidung Papinian's steht I.. 7. v. 44. 3. von Marc, an im Wider

spruche. ES ist dies um so auffälliger, als die Stelle mit dem Schlüsse der zuerst

gedachten Stelle fast wörtlich übereinstimmt, eine Übereinstimmung, die es,

wie Unterholzner bemerkt , wahrscheinlich macht, daß M a r c i a n die Stelle

aus Papinian in seine Institutionen übertragen habe. Man hat eine Aen-

derung der KeSart in der 1^. 7. v. cu. vorgeschlagen, auch Bereinigungsversuche

gemacht. Vgl. darüber Unterholzner a. a. O. Bd. t, N. 17», S. t«!> flg.

Wir halten beide« für vergeblich und glauben, daß nur die Gedankenlosigkeit der

Eompilatoren an dem Widerspruche Schuld sei, welche die Stelle Marcian'«

nicht so, wie sie ursprünglich lautete, wiedergegeb.n haben.

432) t.. 9. v. it. 3.

433) l.. 3. c. cke luuck. limitropk. (XI. ««. (Sg.)).
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gleich zwischen dem Vermögen, welches dem Kaiser als solchem und dem

jenigen, welches ihm als Privatmann gehörte, unterschied, und ebenso

die kaiserliche Kasse (iiseus L.ies»ris) entweder eine öffentliche, zur un

mittelbaren Verfügung des Kaisers stehende Kasse oder auch die kaiser

liche Privatkasse (liscus privalu« Lsessris) sein konnte^), sg wird doch

rücksichtlich der Verjährung kein Unterschied gemacht. Es wird vielmehr

von den res lisci ganz allgemein gesagt, daß eine usucgpia bei denselben

unzulässig sei 425). Auch die Verschiedenheiten, welche in der spateren

Aaiserzeit mit Rücksicht auf die verschiedene Bestimmung und Verwal

tung bei dem kaiserlichen Vermögen vorkommen, sind auf die allgemeine

rechtliche Beurtheilung einflußlos und begründen daher auch hinsichtlich

des Ersitzungsrechtes keinen Unterschied. So sind die ,,Ioe» «6 sserum

dominium sierlinenlis" der longi lemporis prsescriptio entzogen^).

Die sunlli pstrimonisle« sollen nur erworben werden, wenn sie 40 Jahre

lang ,,ex ciuoeimizue tilulo vel elism sin« tiliil«" besessen werden; selbst

wenn sie unter der Bedingung der Entrichtung eines e.iiwv an Privat?

Personen ausgethan waren, soll der bloße 40,ährige ohne Entrichtung

deS eanon fortgesetzte Besitz sie gegen die Forderung des canon schützen"?).

Die 40jährige Verjährung ist nach dem früher Bemerkten die einzige,

welche auch unter Voraussetzung der übrigen Bedingungen der Ersitzung

zur Erwerbung fiskalischer Sachen sowie derjenigen, welche zum Ver

mögen des Kaisers als Privatmann gehören, führen kann. — In An

wendung der römischen Grundsätze auf die Verhältnisse in Teutschland

ist zu behaupten, daß in denjenigen Ländern, in welchen ein Unterschied

zwischen Landschaftsvermögen (Sachen des Staates) und Kam

mervermögen (Vermögen, welches der Regent als solcher desitzt)

stattfindet, die gewöhnliche Ersitzung bei beiden ausgeschlossen ist und

nur die 4vjährige Ersitzung Platz greift. Dasselbe gilt vom Scha-

tullgute, welches der Regent als Privatmann besitzt. Ueberhaupt ist

die 40jährige Verjährung die Regel für Ausschließung aller zu diesen

verschiedenen Arten des öffentlichen Vermögens gehörigen Ansprüche.

«)Von den Sachen der Stadtgcmeinden. Die res r„,l,IiL»e

«ivilalum werden neben den res public»« populi Komsni unter den Gegen

ständen genannt, an welchen keine usue«pio stattfinden könne"»). Man

hat diese Ausschließung der usuespi« auf diejenigen res vulilicse civils-

tum beschränken wollen, welche für den allgemeinen Gebrauch bestimmt

sind. Zu dieser Beschränkung ist aber kein hinreichender Grund vor

handen. Daß die longi temporis prseseripti« hier aber, natürlich mir

Ausschluß der zum gemeinsamen Gebrauche bestimmten Sachen, statt-

434) Vgl. darüber u n t e r h o l z n , r a. a. O. Bd. 4, N. 18«, S. 189.

43») §. 9. Inst. II. S, l.. 5». 24. 0. 41. 3. l.. 2. C. VII. 3«.

435) l.. 3. ?K. c. X. 1. l.. 3. c. VII. 38. I.. 2. c. öe luocki, et s»,,ibll»

rei <Iomm, (XI. S7. (U6,)).

437) 44. c. 6« luvll. pstrim. (XI. S2. (Kl.)).

4Z8) I.. 9. v. 4t. 3.
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gefunden habe, dafür haben wir das Zeugm'ß von Paulus"«). Zwar

will Unterholzner "«) die fragliche Stelle nur auf Pfandanfprüche

bezogen missen, welche von einer Stadtzemeinde geltend gemacht wer

den , zu welcher Beschränkung es jedoch an einem genügenden Grunde

ermangelt"'). Nach dem Justinianeischen Rechte kann nach dem früher

Bemerkten nur die 30jährige Ersitzung bei Sachen der Stadtgemeinden

für zulässig erachtet werden i").

6) Ausschließung derBerjährung bei entwendeten

Sachen"^). Schon die 12 Tafeln entzogen die entwendeten Sachen

439) Paulus, 8eot. I.ib. V. rit. 2. z. 4.

44«) Unterholzner a. o. O. Bd. 1, §. 4«, S. 1«4.

44«) Unterholzner a. a. O. «d. 1, N. 18», S. «02 findet eine Be

stätigung seiner Anficht von der Unstatthaftigkeit der lonzi tempvris praeseriplio

b« den Sachen der Stadtgemelnden in l.. 2. c. VlI. Z8. Es ist hier aber zweifel

haft, ob unter den Worten „nipublicue" eine Stadtgemeinde zu. verstehen sei;

denn die Uebersetzung in öisil. I>id. 1,. ?it. 13. cap. ti.: ckxa/ov lk?/<o<7ü>« be

zieht sich nicht auf Stadtgemeinden , sondern auf fiskalisches Sigenthum. lieber-

Haupt nehmen die Basiliken a. a. O. die Stelle: » colvuis s!ve empk^ieulicurii»

^omilli« iuris, rei public»«, «I iuris saerorum templuruiu nicht von den Emphv-

teuten drei verschiedenartiger Euter, sondern blos von denen zwei verschieden

artiger Güter, indem sie sagen : rc?^ ^k«^^«^ r^ lsk<7??o?«xK>i/ ckx«ü>« ^^<o>

«io« ? ^«i«o«, so daß sie also bloS von den Emphyteuten der dem Staate

(bezüglich dem Kaiser) und den Kirchen gehörigen Güter sprechen. Unter

holzner führt ferner zur Bestätigung seiner Ansicht von der Ausschließung der

lougi temporis prsescriptio bei städtischem Eigenrhum an die IV 22. ?K. 6. XV. 1.

(I..S. c. g« oxer, publ. (VIII. It., in den gewöhnlichen Ausgaben 12.) und l.9.

v. cke squse ckuclu (40. 41. (42.)). In der ersten Stelle bestimmen Gratia«,

Balentintan ll. und TheodosiuS I., daß die pruescriptia lemporis nichts

helfen soll, wenn Jemand an einem öffentlichen Platze etwas angebracht hat,

was denselben entstellt. In der zweiten Stelle verordnet Zeno, daß bei Quellen,

welche gemeinsam benutzt werden, keine lonzi lempuri» pruescripti« ein aus

schließendes Recht begründen könne. Es ist aber hierbei von Unterholzner

übersehen, daß hier von solchen res publica« civilslum die Rede ist, welche zum

gerneinsamen Gebrauche bestimmt find, daher bei diesen ebenso wie bei den res

publiese pvpuli kiomsvi in derselben Bedeutung, nach Analogie der res commune»

omniuui. von gar keiner Verjährung die Rede sein konnte.

442) In l.. 1. c. VII. 33. sind die Schlußworte: quoö etism iv re publies

»ervsri oportet in Beziehung aus den unmittelbar vorhergehenden Satz zu ver

stehen, in welchem ausgesprochen wird, daß der Besitzer, gegen welchen Proceß

erhoben und später liegen gelassen worden ist, sich auf seinen per longum lempu»

»ine gliqu» ivterpellsrione fortgesetzten Besitz nicht zur Begründung der long'

!emp«ris prsescriptio berufen könne. Ueber die Erklärung der l>. 13. §. 27.

v. 39. 2. vgl. U n t e r h o l z n e r a. a. O. Bd. 1, S. 193 flg. Für das Jufti-

nianeische Recht sind übrigens diese Stellen ohne Bedeutung , indem für dieses

vielmehr in Frage kommt, ob das den Stadrgemeinden in 1.. 23. c. 1. 2. gegebene

Borrecht der 100jährigen Verjährung durch ?!ov, m. aufgehoben und an deren

Stelle die Verjährung von 39 oder 49 Jahren getreten sei. Es ist darüber

früher das Nöthige bemerkt worden.

443) Besondere Schriften über diesen Gegenstand sind: pulvseus, »ck

l.egem Xlivism »ive cks rei kurlivse usucspione libei siogulsris. psn». 1KK8. (in

Otto, rbes.mr. ?. IV. p. 327 sq. (eine Stteitschrift gegen Cujaeius, welcher

sehr angegriffen wird), cke kiele,, «6 I.e«e, Xliuism, lulism et PIsutisio (in



der usuespi« ; auch eine I« äiini, wird in dieser Beziehung genannt.

Die 12 Tafeln erwähnt in dieser Hinsicht Gaju«"4), beider Gesetze

gedenken die Institutionen Justini an 's"«) und eine Stelle der

Digesten von Julian"«). Ale? Worte der lex älinis giebt Gel-

lius"?) an: l)u«ci »ubreptum eril, eiu» rei seteru» »u«loritss est«.

Außerdem mird als eine in der I« ätinis enthaltene Bestimmung er

wähnt, daß die Ausschließung der usursnia bei einer entwendeten Sache

dann aufhören und die Sache der usuegnio wieder unterliegen solle,

wenn sie in die Gewalt des Bestohlenen zurückgekehrt sei"^). ?)aS

Verhältniß beider Gesetze zu einander ist nicht klar. Die 12 Tafel«

scheinen absolut die usucspio bei entwendeten Sachen verboten zu haben,

während die lex ätiois, indem sie dieses Verbot wiederholte, doch eine

Ausnahme zuließ, wenn die entwendete Sache wieder in die Gewalt des

Bestohlenen gekommen war, so daß sie von da an der U8uc»s,io wieder

zuganglich war"»). Die Fassung des Verbotes der 12 Tafeln läßt

sich aus den betreffenden Stellen nicht erkennen""). Jac. Gotho-

fredus setzt die Bestimmung über die entwendeten Sachen in die zweite

Tafel an der 13. Stelle, Dirksen in die achte Tafel an der 17.

Stelle"'). Von der lex ^tinis sind die Worte zum Theil erhalten.

Gellius an der angeführten Stelle nennt dieses Gesetz eine lex vetus

und erzählt, daßScävola der Vater, Brutus und ManiliuS

darüber gezweifelt haben, ob die Worte: quock »uln-epium eril, blos auf

die nach dem Gesetze begangenen Entwendungen sich beziehen oder auch

auf frühere. Um das Jahr 600 Rom's muß mithin die lex älivi»

bereits gegolten haben. Daher ist auch die Vermuthung von Pig-

hius "2), welcher dieses Gesetz in das Jahr 557 Rom's unter dag

Consulat von Cn. Cornelius Cethegus und Qu. Minucius Rufus setzt,

nicht unwahrscheinlich, obwohl sie nur das für sich hat, daß in diesem

ileermsv, 7K«. iur. ?. VI. p. 378 sq.). Vitium-, comm. Surick. »6 t,«^,

Xtimse cke rerum lurlivsrum usucapione Ki»l«^i»m et iulerprelslionem observslioue«

»isleas. Neiäelb. 1818. (ohne neue Ansichten). Vcrgl, auch Unterholzner

a. a. O. Bd. 1, §, »9—71, S. 19S—242.

«44) «si. lost, comm, II. §, 4», 49.

44S) S. 2. 3. Iv«t. II. «. Zwar hat IKeopKil. psrspkr. ,ck d. I. Inst.

^rUivL »>«^or und psellus, 8zo. v. 639. ^rtt«o>'; die Lesart ^tinis

verdient aber den Vorzug, theilS weil sie durch die Handschriften unterstützt wird,

theil« wegen der anderen Zeugnisse, die dafür sprechen. Vgl, ScKrscker, ,ck

K. I. Illiiit. in seiner Ausgabe der Institutionen S. 2S«.

44«) I.. 33. pr. 0. 41. 3.

447) «eil. Noct. >tl. l.ib. XVII. csp. 7.

448) l>. 4. S, «. 0. 41. 3. l.. 21S. 0. »0. IS.

449) Vgl. cuisc. comm. »ck 1,. 4. K. 6, v. 6« usurp», (4t. 3.). »sinv-

«iu, , Disput, iur. elv. II. p. 318 sq. Un terh olzner a. o. O. Bd. 1,

S. 19».

4S«) Ueber die Wiederherftellungsversuche vgl. Dirksen, über die Zwölf,

taftlfraqmente S. S9S.

4SI) Dirksen a. a. O. S. 113.

4»S) pigkiu«, svosl, Nom. I. II. p. 2S».
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Jahre L. Atinius Labeo als Volkstribun genannt wi'rd«!>). Daß es

ein Plebiscir gewesen sei, wird dadurch wahrscheinlich, daß wir viele

Plebiscite privatrechtlichen Inhaltes aus Gajus kennen gelernt haben.

— Was in den Gesetzen für die »»ueamo bestimmt ist, muß auch für

die >«ngi teivsiciris prs^eriptw gelten. Die praeseripti« XXX vel XI,

«nnorum tritt im neuesten römischen Rechte ergänzend auch hier ein.

Für das heutige Recht ist indessen die Anwendbarkeit der außerordent

lichen Ersitzung hier bestritten in dem Falle, wenn ein eigentlicher Dieb

stahl im Sinne unseres g«ieinm Criminalrechtes an der Sache begangen

worden ist. Es bestimmt nämlich die peinliche Gerichtsordnung Karl's

V. Art. 209: „Und kann an solcher gestoblener oder geraubter Habe

durch einige Länge der Zeit kein Gewehr ersessen werden." Manche^)

finden hierin eine Ausschließung aller Ersitzung, auch der außerordent

lichen an den im Sinne des heutigen Criminalrechtes gestohlenen Sachen,

während Andere^«) darin nur eine Bestätigung des römischen Rechtes

erblicken und demnach nur die ordentliche, nicht die außerordentliche

Ersitzung bei solchen Sachen für ausgeschlossen halten. Bei dem klaren

Wortlaute des Gesetzes kann nur die erste Ansicht als richtig anerkannt

werden. Da aber hier ein eigentlicher Diebstahl im heutigen Sinne

vorausgesetzt wird, so versteht es sich von selbst, daß die Bestimmung

der peinlichen Gerichtsordnung nur auf den teutschrechtlichen Begriff

von gestohlenen Sachen anwendbar ist, während diejenigen Sachen,

welche blos nach dem römischen Begriffe vom lurtul» zu den re« lurliv»«

gehören, zwar der ordentlichen, nicht aber der außerordentlichen Ersitzung

entzogen sind ^6). Ueber den Unterschied des römischen Begriffes des

furtum und den Umfang desselben von dem teutschen Begriffe des Dieb

stahles ist an einem anderen Orte dieses Werkes gehandelt worden, auf

welchen daher zu verweisen ist^?). Natürlich wird hier, wo von dem

Verbote der Ersitzung der ie8 furlivse nach den Grundsätzen des römi

schen Rechtes die Rede ist, immer eine r«s s„rtivg im römischen Sinne

vorausgesetzt. — Bei den Erzeugnissen einer res kurtiv» be

darf es einer besonderen That, um ihnen das Gepräge des lurtuu, auf^

zudrücken^), indem sich diese Eigenschaft nicht von selbst durch den

4S3) Von «sisvsius, Digput. wr. «is. ?. II, p. 320. wird dieser Tribun,

mithin auch die I« >iiniü , in das Jahr 3Z8 Rom's unter das Consulat von

L. Furius und M. Claudius Marcellus, von vllo, prses, »<I 1«m. IV. IKes.

Wr. ««m. p. IS. in da« Jahr SS« unter das Konsulat von S. Aeliu« Pätu«

Eatus und T. Quinctius Flaminius gesetzt.

4»4) Z. B. Vangerow, Leitfade» Bd, t, S. 32S, Anm. Nr, 1.

455) l>exser, meckit, »a p-inil. 8pec. 472. me,I. 1«. Unterholzner

a. a. O. Bd. 1, S. 200.

456) Vangerow a. a. O.

4S7, Vgl. den Artikel Diebstahl Bd. III, S. 3«4—3«8, 386—402.

4S8> Besondere Schriften über diesen Gegenstand sind: ,1« >msx«, Observ.

iur. III. p. ? (de pni-lus ei socill» surli?« e>Iiti usucspiov«. Leocv. IK3Z. p.262—

238 ), worüber U » t e r h o l z n e r a. a.D. Bd. I, N. 222, S. 222 ein ungünstige«
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Erzeugenden auf das Erzeugte fortpflanzt"«). Wird irgendwo bei den

Erzeugnissen die Usucapion geleugnet, so muß unterschieden werden, ob

dieses deshalb geschieht, ,weil die Erzeugnisse die Eigenschaft einer res

surtivs angenommen, oder deshalb, weil persönliche Gründe den Besitz

zu einem unredlichen gemacht haben""). In der Regel ist darauf zu

sehen, ob die Erwerbung des abgesonderten Besitzes an den Erzeugnissen

(die nereeptio) als ein furtum betrachtet werden muß, also ob sie Kons

oder msl» fiile erfolgt ist. Die von dem deS lurlum Schuldigen selbst

gezogenen Früchte nehmen jedenfalls die Eigenschaft entwendeter Früchte

an"'). Eine Ausnahme findet bei dem Kinde einer Sclavin und bei

den Jungen der Thiere statt. Hier kann sich die Eigenschaft einer res

lurlivi, schon im Mutterleibs mittheilen. Es kommt daher auf die Zeit

der Empfängniß, bezüglich deS Trächtigwerdens an, fo daß, wenn zu

dieser Seit die Sclavin oder das Thier in dem Besitze des Entwenders

sich befindet, das Kind oder die Jungen schon vor der Geburt den Cha

rakter als re» lurlivae an sich tragen. Dasselbe gilt noch vielmehr, wenn

die Sclavin oder das Thier schon zur Zeit der Begehung des furtum

schwanger oder trächtig gewesen sind"-). Ein Gleiches tritt aber nicht

ein, wenn zu jener Zeit die Sclavin oder das Mutterthier von den Erben

des DiebeS besessen wird "^). Der. Erbe kann zwar nicht ersitzen , weil

sein Besitz blos eine Fortsetzung des schon bei seinem Erblasser vorhan

den gewesenen Besitzes ist, und eS mithin an der zu Anfange der Er

sitzung erforderlichen Kona fi^ss fehlt "*); allein man kann nicht anneh

men, daß der Erbe ein furtum begehe, weil es bei ihm am smmus lursnn'l

fehlt. Allerdings war nach dem Berichte Ulpian'S in einer in den

Digesten enthaltenen Stelle"«) Marcellus der Ansicht, daß das Kalb

Urtheil fällt; ?»v cker Kussel, ckis». öe usucgpione psrlu» et koelus rei furUvs«

sin OelricKs, ?Kes, llisserl. inrick. I. 2. vr, Iii,).

«»9) Ii. 2S. o. so. 16. Ii. 1«. z. 2. o. 4t. z. I.. «0. o. 41. 4, l.. s.

c. VII. 2g. är«. I,. 11. z. 2. v. «. 2. In allen diesen Stellen ist vom Kinde

einer Sclavin die Rede.

460) Namentlich hat zur Verwirrung hier Veranlassung gegeben, daß

Paulus in Ii. 4, 0. 41. 3, mitten in den Untersuchungen über den der Sache

anklebenden Mangel auch in den §§, 16—18 Bemerkungen macht, welche sich

bloS auf ein in der Person liegendes Hinderniß beziehen lassen. Schon l> «o«I-

Ins, eomm. iiir. ci,. V. 2S. hat auf den im Texte hervorgehobenen /Unterschied

mit Recht viel Gewicht gelegt.

4SI) l.. 4. 5. 19. v. 41. g.

462) I., 48. z. S. v. 27. 2. Aus l.. 12. c. VI. 2. könnte man schließen

wollen, daß e« blos auf die Seit der Geburt ankäme, wenn nicht die angezogene

Pandektenstelle über die Unrichtigkeit dieses Schlusses belehrte. Zluch in I.. Z.

0, VII. 26. ist eine Andeutung enthalten, daß es nur auf die Zeit der Empfäng

niß, bezüglich des Trächtigwerdens bei dem Diebe ankommt. Die I., 60, v. 47. 2.

ist undeutlich, indem sie sich darüber nicht näher ausläßt, obdiecovtreckui« schon

im Mutterleib? möglich sei.

46S) Vgl. »i-»r>eku, «dservüt. esp. 19. i>. 192.

464) l.. 11. V. 44. 3. l.. 2. j. «9. l>. 41. 4. l.. 43. 0. 41. 3.

46») I.. 1«. Z. 2. 0. 41. 3.



Verjährung. 397

>

einer bei dem Erben des Diebes trächtig gewordene Kuh eine, res lurliv«

sei. Allein S c ä v o l a widerlegt ihn und meint , es lasse sich dies nur

behaupten, wenn man die unrichtige Ansicht gelten lasse, daß das Junge

im Mutterleibe ein Theil des Mutlerthieres in der Art sei, daß eS den

dem Mutterthiere anhaftenden Mangel theile; dann würde aber auch

kein Unterschied sein, ob das Thier bei dem Erben des Diebes oder bei

einem dritten redlichen Besitzer trächtig geworden sei. — Der einer ros

kurtivs anklebende Mangel wird getilgt (vitium rei purgslur) , wenn die

Sache in die Gewalt des EigenthümerS zurückkehrt^). Es war dies

schon in der lex Klints bestimmt^?). Demnach wird der Mangel getilgt:

I) wenn die Sache in die Gewalt des wirklichen EigenthümerS zurück,

kehrt; hier erfolgt die Tilgung des Mangels selbst dann, wenn sich die

Sache vor dem furtum gar nicht in der Gewalt dieses Eigenthümers -

befunden haben sollte. 2) Die Tilgung des Mangels erfolgt nicht durch

dieÄkückkehr in die Gewalt des bona« liiiei possszsor, außer wenn diesem

die Sache entwendet worden ist ««). Wenn dagegen die Sache einem

unredlichen Besitzer entwendet worden ist, so kann die Rückkehr in die

Gemalt eines früheren bona« Lclei possessor nicht die Tilgung deS Man

gels bewirken. 3) Bei denjenigen, welche ein abgeleitetes Besitzrecht

in Ansehung einer Sache haben, bewirkt die Rückkehr einer ihnen ent-

wendeten Sache in ihre Gewalt die Tilgung des der Sache anklebenden

Mangels. Namentlich Ist dies bei einer einem Pfandglaubiger ent

wendeten Sache der Fall, wenn diese in die Gewalt des Pfandgläubigers

zurückkehrt, wie Paulus sich sehr klar in einer Stelle ausspricht««).

Wenn derselbe Jurist im Widerspruch damit in einer anderen Stelle ^°)

verlangt, daß die dem Pfandgläubiger entwendete Sache in die Gewalt

des Eigenthümers zurückgekehrt sei, so list sich dieser scheinbare Wider

spruch durch die Bemerkung, daß die Rückkehr in die Gewalt deSPfand-

gläubigers nur so lange die vorher erwähnte Wirkung haben kann , alS

das dingliche Recht des Pfandgläubigers dauert. Das Pfandrecht ist

nun aber seiner Natur nach eine bloS vorübergehende, auf die Dauer

466) §. g. lost. II. s. §. 12. Inst. IV. 1. 4. z. «. 12. 2t. l.. 49.

o. 41. s. I.. 7. z. s. 7. v. 41. 4. l.. 84. v. 47. 2. I>. 21«. o. »«. IS.

467) I.. 4. §. IS. v. 41. 3. Nach dieser Stelle sprach aber die lei ztims

den Worten nach gar nicht von einer reversio i« poleststem 6«min> , sondern von

einer reversio in p«lest»tem eius, cm res sudrepw est. Man legte sie aber dahin

out, daß sie nur von einer reversio in poteswtem ckomini spreche.

468) Dafür spricht 1.. «. Z, 3. 0. 43. 2«., wonach der Mangel bei einer

res vi possesss getilgt wird, wenn diese in die Gewalt des Dejicirten zurückkehrt.

Was von der res vi possesss. gilt, muß auch bei der res lurtiva gelten.

469) l.. 49. v. 41. 3. PauluS kann hier nicht vorausgesetzt haben, daß

die Sache mit Wissen des Eigenthümers in die Gewalt des Pfondgläubigers zu

rückgekehrt war; denn dann mar die Sache wirklich in die Gewalt de« Eigen

thümerS gekommen und es bedurfte nicht der Berichtigung der Meinung des

Laves durch Paulus.

470) l.. 4. Z. 6. 0. 41. 3.



398 Verjährung,

der dadurch zu sichernden Forderung berechnete Befugniß , und deshalb

mußte im allgemeinen allerdings gesagt werden, daß eine dem Pfand»

glaubiger entwendete Sache (in der Regel) zu dem Eigenthümer zurück:

gelangen müsse. Ebenso wird eine Rückkehr einer Sache an den pre-

«srio passiven«, welchem sie entwendet worden ist, eine Tilgung des

Mangels nur ss lange bewirken können, als das preosrium nicht wider

rufen ist. 4) Die Rückkehr der Sache in die Gewalt, desjenigen, wel

chem sie geliehen worden war, kann an und für sich die Tilgung des

Mangels niemals bewirken^"), außer wenn etwa der Inhaber der ge

liehenen Sache ein Retentionsrecht auszuüben befugt war, melchenfalls

sogar von dem Eigenthümer ein furtum gegen den Inhaber der geliehenen

Sache begangen werden kann ^2). Aehnliches muß auch da gelten, wo

die Sache einem Depositar entwendet worden ist. 5) Da der Usufruc-

tuar ein eigenes dingliches, in seiner Fortdauer von dem Willen des

Eigenthümers unabhängiges Recht hat, so bewirkt auch die Rückkehr

der entwendeten Sache in seine Gewalt eine Tilgung des Mangels, vor

ausgesetzt, daß diese Rückkehr in die Zeit siel, wo sein Nießbrauch noch

fortdauerte. Rückkchr in die Gewalt eines Stellvertreters hebt an und

für sich den Mangel nicht^); es muß vielmehr noch die Wissenschaft

des Eigenthümers von der Rückkehr in die Gewalt des Stellvertreters

hinzukommen. Es gilt dies wenigstens als Regel. Ausnahmen sind:

1) wenn der Eigenthümer als unmündig oder wahnsinnig unter Vor

mundschaft steht und die Sache in die Gewalt des Vormundes zurück

gelangt^), oder wenn sie mit Wissen des Vormundes in die Gemalt

eines andermeiten Stellvertreters kommt ^)z 2) wenn die Sache zur

Zeit der Entwendung sich in den Händen des Stellvertreters befunden

hat und der Eigenthümer gar keine Kenntniß von der Entwendung hat,

so ist es hinreichend, wenn die Sache an den Stellvertreter gelangt, ohne

47t) I.. 4. Z, «. v. 41. 3.

472) I.. 1«. z. 2. I.. kW. I). 47, 2. In der ersten Stelle wird das Reten

tionsrecht einem Pfandrechte verglichen.

473) l.. 4t. 0. 41. 3.

474) I,. »S. §. 4. l). 47. 2.

47«) 4. Z. 11. v. 41. 3. ES beruht dies auf dem Satze: tulor ckomini

loc« Ksbetur, welcher hier zur Anwendung gebracht wird. Bei einer von dem

Vormunde selbst entwendeten Sache gilt natürlich dieser Satz nicht; denn eine

solche würde sonst niemals eine reg surtiv» sein können, weil in der Entwendung

stets zu gleicher Zeit eine i-nersi« in poleststem öomini läge. Darauf bezieht sich

I.. 7. 8- l>. 41, 4. Vgl. auch I.. 33, 0.47. 2. Zur Verallgemeinerung dessen,

was bei dem Vormunde eines Unmündigen oder Wahnsinnigen gilt, fehlt es an

einem genügenden Grunde, weil bei anderen unter Curare! stehenden Personen

eS an derjenigen geistigen Fähigkeit nicht gebricht, welche ihre Wissenschaft von

der Rückkehr der res lurtiv» in die Gewalt des CuratorS von rechtlicher Bedeu

tung erscheinen läßt, während bei Unmündigen und Wahnsinnigen diese geistige

Fähigkeit mangelt und darum allein auf die Wissenschaft ihre« Vormundes Ge

wicht gelegt wird. Es muß deshalb nach romischem Rechte der unter eine«

Curator stehende Minderjährige Kenntniß davon haben, daß eine Sache in die
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daß die Kenntniß des Eigenthümers erforderlich ist««). Dies« Grund

sätze gelten auch, wenn eine dem Herrn entwendete Sache an einen sei

ner Sclaven oder an ein in seiner väterlichen Gewalt befindliches Kind

gelangt«?). Auch findet keine Ausnahme bei demjenigen statt, was

dem Sclaven oder öliusismiliss vom pevulium prokelilium entwendet

morden ist und wieder in dessen Gewalt zurückgelangt; es wird dann

angenommen, daß die Sache in deS Herrn Gewalt zurückgekommen sei,

ohne daß dcr Herr davon, daß die Sache an den Sklaven oder das Kind

zurückgelangt sei, Kenntniß haben muß««). Auch in dem Falle, wenn

Gewalt de« CuratorS zurückgelangt sei, wenn eine Tilgung des Mangels an,

genommen werden soll. Ander« nach heurigem Rechte, wo die Bormundschaft

über Minderjährige als eine bloße Forksetzung der Vormundschaft über Unmün

dige behandele wird, ohne weitere rechtliche Verschiedenheit; e« wird also nach

heutigem Rechte blos auf die Wissenschaft des Altersvormundes ankommen.

47S) Dies ist natürlich und folgt aus derselben Ansicht, aus welcher in

1> 4. 8. 8. v. 4t. 3. gesagt wird, daß, wenn ein Sklave eine Sache seines Herrn

entwendet und nachher an ihren Ort wieder hinlegt, sie usucapionsfähig wird,

weil sie in die Gewalt des Eigenthümers zurückgekehrt sei, vorausgesetzt, daL der

Herr mit der Entwendung unbekannt war; denn wußte er dieselbe, so muß seine

Wissenschaft von der Rückkehr der Sache in seine Gewalt hinzukommen. Dasselbe

muß gelten, wenn der Vormund eine Sache entwendet, ohne daß der Bevor

mundete etwas davon weiß und sein Vergehen in der Stille wieder gutmacht,

l.. 7. Z. 7. l>. 4t. 4. (vgl. Rote 47«) steht nicht entgegen. Denn wenn dort

auch gesagt wird, daß die reversio in polesistem tutorig an sich nicht genüge, son

dern eine re,er«io in potestslem pupilli erforderlich sei, so läßt sich letztere doch

ganz unbedenklich annehmen, wenn der Vormund, um sein Vergehen wieder gut

zu machen, die von ihm veräußerte Sache zurückkauft und sie dem Vermögen de«

Bevormundeten einverleibt.

477) l>. 4. §. 9. 0. 41. S.

478) l.. 4. §. 7. 0. 4t. 4. Unterhol, ner a. a. O. Bd. 1, N. 24t,

S. 231 hat diese Stelle mißverstanden und gerade aus ihr bei Peculiarsachen die

Nothwendigkeit der Wissenschaft des Herrn abgeleitet. Die allein richtige Er

klärung dieser Stelle hat schon Luisei«,,, eomm. sck l.. eil. und führt sie im

comm. »ck ?svli I.ib. 1,1V. sg 56icium (0pp. eckil, ssespol. 7. V. p. 723.) weiter

aus. In neuerer Zeit hat S i n t e n i s , im Archiv für civil. Praxi« Bd. XVIII,

S. 299—307 die Cujacische Erklärung von neuem ausführlich vertheidigt und

dieUnterholzner's widerlegt. Die Stelle sagt nach der richtigen Erklärung

Folgendes: Wenn eine Peculiarsache meinem Slaven, ohne daß ich es erfahren

habe, gestohlen worden und er darauf, ebenfalls ohne daß ich es erfahren, wieder

in deren Besitz gekommen ist, so wird dcr Makel «er Entwendung getilgt, weil

angenommen wird, sie sei in meine Gewalt zurückgekehrt. Paulus fügt hinzu :

»enn der ganze Vorfall, d. h. sowohl der Verlust, als die Wiedererlangung, mit

meinem Wissen geschehen sei, so sei sie auch in meine Gewalt zurückgekommen.

Die Worte nee enim elo. sind nämlich so zu verstehen : nec enim suklicere, si esm

rem , <zu»m »ciente me «ervu» p e r 6 i 6 i t , me iznorsvte servus spprekev»

Denn wenn ich weiß, daß ein wi-lum geschehen ist, so kehrt die Sache nur

in meine Gewalt zurück, wenn ich die Wiedererlangung kenne. Brdingung ist

freilich, daß ich ferner will, daß sie zum Peculium gehören solle; entgegengesetzten

Falle« ist nöthig, daß ich den Besitz oder die Möglichkeit, denselben mir zu ver

schaffen , wiedererlangt habe. Unterholzner will zuvörderst im Anfange der

Stelle die Interpunktion hinter »vbrepts »il gesetzt wissen und izoomvle me zu

aeiocke ziehen. Allein die« ist unrichtig ; e« muß bei der gewöhnlichen Jnter«
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der Stellvertreter selbst die Sache verunkraute und nachher wieder in das

alte Verhällniß zurückführte, kommt es rücksichtlich der Tilgung des

Mangels der Fürtivität darauf an, ob der Eigenthümer um jene Ent

fremdung wußte oder nicht; im ersten Falle muß er auch von der Au-

rückführung in das alte Verhältnis) durch den Stellvertreter Kenntniß

haben, im zweiten nichts). — Die Rückkehr der Sache in die Gewalt

einer Person erfolgt: 1) wenn diese den Besitz erlangt, was der gewöhn

liche Fall ist und auch in den Gesetzen als solcher bezeichnet wird "«).

Nach Paulus wird eine Rückkehr in die Gewalt des Herrn bei einer

res lurlivs nur angenommen, cum potestslera eius ns«tu8 sil iu8le, ut

svslli von possii,^). Es kann hierbei nicht an den Fall gedacht werden,

wenn der Eigenthümer des Grundstückes den Besitzer gewaltsam aus

dem Besitze gesetzt hat, von welchem Cassius sagt, daß hier eine Rück

kehr in die Gewalt des Eigenthümers nicht angenommen werden könne,

weil derselbe infolge des iulerllietum 6e vi den Besitz restiluiren müsse "^);

denn dieses Jnterdict sinket bei beweglichen Sachen keine Anwendung.

Ebensowenig darf man das iusle posier« im Gegensätze mit dem

eliim porigere verstehen und an das interdietum <ie cisnilestins poss«8-

»ioue denken, da zur Zeit deS PauluS schwerlich an ein solches Jmerdict

gedacht werden konnte und dasselbe nur bei Immobilien gegolten hat"?).

Dagegen laßt sich jene Stelle des PauluS wohl mit Rücksicht auf daS

inlermetum ulrulii und das interdiotum lle precsrio erklären. Denn zur

Zeit des Paulus hatte das inlerdictum utrubi noch seine alte Gestalt

und konnte daher auch zur Wiedererlangung des Besitzes einer abhanden

gekommenen Sache gebraucht werden, wenn man sie nur den größeren

Theil des letzten Jahres hindurch besessen hatte 4«). Ebenso kann man

auch noch an den Fall denken, wo der Eigenthümer bloS proprio zum

Besitze seiner Sache gelangt ist. Wenn nämlich der Eigenthümer das

pi-scsriuro, wissentlich, also blos mit Rücksicht aus den fremden Besitz

punction bleiben und dies erhält auch durch die Basiliken (l.ib, l.. 3. csp.7,

td. 7,) Bestätigung, wo der Anfang der Stelle so wiedergegeben wird:

6o«4ov,^uoii a^oeü^ror, ZtZ«77g »kxov/l,»^»? s^ov verbessert Reitz mit Recht

statt sov, wie Lock. Paris. 13»7. hat). Wegen der ausführlicheren Widerlegung

der Unterholzner'schen Erklärung ist auf S i n t e n i « a. a. O. besonder« S. 3«4 fig-

zu verweisen.

47») l.. 4. Z. 1«. v. 4«. 3. Die Worte dieser Stelle: sive i«o«r»vle me,

»ive sciente es gesi» sink, müssen in Gcmäßheit der l.. 4. 7. 8. v. so aus

gelegt werden, daß, wenn der Deponent um da« furtum wußte, er auch von der

Reue des Depositar« Kenntniß haben muß, während im umgekehrten Falle seine

Nichtkenntniß dieser Reue unschädlich ist. Vgl. Unterholzner a.a.O. Bd. l,

S. 232. Bangerow, Leitfaden Bd. 1, §. 317, Anm. «. Nr. 4, Iii. ,.

4»«) l.. 10. 12. c. VI. 2. I K e o x K i I. ksrspdr. sck j. 8. lost. ll. S.

481) t.. 4. §. 12. v. 41. 3.

482) I.. 4. z. 2«. 0. 41. 3.

483) Savigny, Recht de« Besitzes §. 41.

484) Lsi. lusl. comm. IV. g. 1«0. ?sul. Lent. l.ib. V. Iii. S. Z. 1.
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nnzeht, so ist es giltig^^) und er kann dann mit dem i„tei-<iicl„m <Z«

preesri« zur Rückgabe genöthigt werden; es ist dann natürlich, daß man

annimmt, er habe seine Sache nicht wieder in seine Gewalt bekommen.

Es läßt sich aber noch weiter gehen und behaupten, daß auch ein Eigen-

thümer, welcher die entwendete Sache gemiethet hat, die Sache nicht so,

wie es sein muß, in seine Gewalt zurückbekommen habe; denn wußte

er, daß die Sache sein sei und wollte er blos den Genuß derselben erlan

gen, so ist der Mietvertrag vollkommen wirksam und begründet den

Anspruch auf Rückgabe. Auch für andere Fälle, wo ein persönliches

Rückforderungsrecht begründet ist, ist dasselbe anzunehmen. 2) Der

wirklichen Erlangung des Besitzes gilt es gleich, wenn die Sache infolge

einer rechtlichen Verfügung des Eigenthümers in fremden Händen ge

blieben ist, z. B. wenn man die Sache in Anspruch genommen hat, sich

aber mit dem Werths derselben (lüis sestimati«) hat abfinden lassen^),

oder wenn man durch einen wirklichen Verkauf dem Entwender die ent,

wendete Sache überlassen hat^), oder wenn man in die Uebergabe der

Sache an einen Dritten gewilligt hat^v), oder wenn daS Vermögen

des lur mit dem Vermögen desjenigen vereinigt worden ist, in dessen

Gewalt die Sache zurückkehren muß, wenn der Mangel der Furlivilät

getilgt werden soll"9). Mch dann wird der Mangel getilgt, wenn in

folge eines von dem Willen des bisherigen Eigenthümers unabhängigen

Erwerbsgrundes ein Uebergang des Eigenthumes erfolgt ist, z.B. wenn

durch sogenannte Specification ein Eigenthum für den Besitzer begrün

det wird, wobei aber doch Unbekanncschaft des Specificanren mit der

Furlivität der Sache vorausgefetzt wird"»). Auch in dem Falle, wenn

durch die Verbindung der res lurlivs mit einer anderen zu einem untrenn

baren Ganzen (sog, accessio) diese rechtliche Wirkung herbeigeführt

worden ist, wird von Manchen Tilgung des Mangels der Furlivität be,

hauptet"'). So läßt Savigny^) die Usukapion eines entwendeten

Rades durch einen nicht entwendeten Wagen zu, indem er bei Mobilien

48») Savigny a. a. O. §. 2», S. 349, «. Ausg.

486) l.. 4. §. tZ. v. 4«. 3. I.. 84. v. 47. 2.

487) l.. 32. pe. v. 4l. 3. I.. 84. 0. 47. 2.

48») I.. 4. K. 14. 0. 4t. 4.

489) I.. 42. l). 4t. 3. Hier wird der Fall erwähnt, wo der Berkaufer der

entwendeten Sache Erbe des Eigenthümers derselben geworden ist.

4SV) Hat der Entwender selbst die Specification vorgenommen, so findet

ein Erwerb des Eigenthums von seiner Seite nicht statt. Dies ergiebt sich aus

l.. tZ z, 3. 0. t». 4., wo von Paulus der Erwerb deö Eigenthums durch

Specification ganz unzweideutig von der Redlichkeit des Specificanren abhängig

gemacht wird. Damit hängt zusammen, daß die entwendete Sache, wenn fie

von dem Entwender selbst umgestaltet worden ist, fortwährend als res luriiv»

betrachtet wird, l., 4. § 2«. V. 4t, 3. Es stiht deshalb auch die conckiclio

sorli,» und die sclio surti dem Eigemhümer ungeachtet der Specification zu.

l.. 14. 8. 3. v. tZ. t. l.. «2. §. t4. v. 47. 2.

49«) Unterholzner a. a. O. Bd. t, S. 23» flg.

492) Savigny, Recht des Besitzes 5. 22.

XII. 2«
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die Ansicht vertheid!gt, daß bei diesen nur von einer Ersitzung der ganzen

Sache und einer dadurch bewirkten mittelbaren Ersitzung der Theile die

Rede sein könne, so daß sich daher auch Alles nur nach dem Ganzen

richte. Dagegen bemerkt S i n t e n i s mit Recht, das Verbot der

Ersitzungsfähigkeit entwendeter Sachen sei so unbeschränkt und so ohne

alle Ausnahme , daß jene Behauptung Savigny's zu dem auffalle»?

den Resultate führe, daß der Dieb selbst die entwendete Sache ersitzen

und so den Grund seines Besitzes verändern könne; auf diese Weise

könne er auch den entwendeten Diamant ersitzen, der in nicht entwen»

delcs Gold gefaßt sei. Ungeachtet der Einwendungen Pape's"')

können wir uns der Ansicht, daß durch Verbindung einer r«s lurtivs mit

einer anderen Sache, zu welcher sich erster? als Nebensache verhalt, der

Mangel der Furtivität gehoben werde, umsoweniger anschließen, als

nach dem in der Note 49t) Bemerkten sogar für die umgestalteten ent

wendeten Sachen sowohl die «cti« lurti , als die comlictio lurUva zu-

lässig ist und selbst die Umgestaltung (Specification) nicht den Besitz

mangel in Betreff der Eigenschaft der Sache als einer entwendeten auf

hebt^). AM eine Sache in Feindes Hand, so ändert sie eigentlich

auch ihre rechtliche Natur und verliert daher den Charakter der Furlivi-

tät; mit der Wiedererneuerung des vorigen Eigenthumes lebt aber auch

dieser Charakter wieder auf««). 3) Als Rückkehr in die Gewalt wird

es auch angesehen, wenn dem Eigcnthümec es möglich war, die entwen,

dele Sache zu vindiciren (si eius virnliesn,!,,« poleslslero Kubuci-il)"?).

In allen diesen Fällen kommt es noch insbesondre darauf an, daß dep

jenige, in dessen Gewalt die Sache zurückgekommen ist, das Bewußtsein,

hat, daß dieses die ihm eigenthümlich gehörige oder ihm entwendete

Sache sei<«°). Wird also dem Eigenthümer die ihm entfremdete Sache

verpfändet, ohne daß er sie erkennt, so ist das Hinderniß der Ersitzung

nicht gehoben "v). Dies gilt sogar, wenn der Eigenthümer die ihm

492) Sin renk«, im «rchiv f. civil. Praxis Bd. XX, S. 109 flg.

«94) Pape, in der Zeitschr. f. Eivilr. u. Pror. N. F. Bd. IV, S. 2S«.

49») Einten is a. a. O. S. 11«.

49«) I.. 27. v. 49. 1».

497) I.. 2t«. 0. «0. 1«. In den Heidelb. Jahrb. Jahrg. 1817 Rr. 2Z7,

S. 381 wird Bezug genommen auf I.. IS. l>. »0. 17. und l.. 17. pr. 0. 41, 2.

In der ersten Stelle wird gesagt: Ym nclioaem Kabel »g rem recupersvilim,

ipüüm rem Ksdere vickelur; in der zweiten Stelle wird gesagt, der gemallsam seines

Besitzes Entsetzte sei gewissermaßen als Besitzer zu betrachten , weil er da« iiiler-

Siclum 6e ,1 zur Wiedererlangung des Besitzes habe. Die zweite Stelle paßt

allerdings nicht hierher, weil das inleröicium 6e vi nur bei Immobilien zustand.

Warum aber U n t e r h o l z n e r a. a, O. Bd. 1, S. 237 lediglich auf die polest«

rei vinllicanckoe in l.. 21». l). SO. 16. Gewicht legt und eS nicht als Rückkehr i»

den Besitz des SigcmiiümerS ansehen will, wenn dieser eine andere Klage als die

Bindication zur Erlangung de« Besitzes der entwendeten Sache hat und diese,

nicht anstellt, obgleich er sie anstellen konnte, ist nicht wohl einzusehen,

498) l.. 8K. l). 47. 2.

499) l.. 7. Z. 7. 0. 41. 4.
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wttoendete Sache gekauft hat «<»>), natürlich also auch, wenn dieselbe

durch Tausch, Schenkung u. s. w. in seine Hönde zurückgelangt ist. —

Aus den bisher erörterten Grundsätzen über die Tilgung des Mangels

der Furtivität erklärt es sich, warum bei einer durch den Verpfände?

einer Sache begangenen Entwendung ein Hinderniß der Ersitzung in

einigen Stellen behauptet, in anderen geleugnet wird. Durch eine solche

Entwendung wird ein furtum r,c>«se85ioni» begangen; die Sache erhält

also dadurch den Charakter einer res surlivs; wenn jedoch derjenige, wel

cher ein solches furtum begeht, selbst Eigenthümer der Sache ist (was

regelmäßig der Fall sein wird, da öfter eigene Sachen verpfändet wer

de«, als fremde), so liegt in der Entwendung zugleich eine Rückkehr in

die Gewalt des Eigenthümers; und da infolge derselben der der ro« für-

tirs anklebende Mangel sofort wieder getilgt werden würde, so begründet

hie^ die Entwendung kein Hinderniß der Ersitzung. Dasselbe muß auch

gelten, wenn der Eigenthümer einer Sache sie dem b«o»e Llleipo«soüsc>r,

Usufcucmar u. s. w. entwendet^).

«««) l.. 4. 8. jS, o. 4t. g.

««,) !>. 2«. z. «. l). 47. 2. l.. 4. z. 2t. v. 4k. s. I.. ». v, 4«. 4. Mit

diesen Stellen scheinen 1^. 49. 0. 4t. Z. von Paulus, von welchem auch die

beiden ersten Stellen herrühren, und I.. «. c. VII. 2S. (ein Reskript des Kaiser«

Philippus) in Widerspruch zu stehen, indem sie gerade umgekehrt cinHinder«

nig der Ersitzung annehmen. In der ersten Stelle spricht Paulus davon , daß

die Rückkehr der vom VerpfZnder entwendeten Sache in die Gewalt des Pfand,

gläubiger« den Mangel der Furtivität tilge und die Usukapion möglich mache.

Der Jurist beabsichtigte hier blos zu zeigen, daß zur Tilgung de« Mangel« nicht

durchaus eine Rückkehr in die Gemalt de« Eigenthümer« nothwendig sei; e« ist

cUfs nicht unnatürlich, vorauszusetzen, daß er an den Fall der Verpfändung einer

fremden Sache dachte, welche der Verpfander entwendet. Unter dieser Voraus

setzung war die Rückkehr in die Gewalt desPfandgläubigers allerdings genügend.

Unterholzner a. a. O. Bd. t, S. 239. In der zweiten Stelle wird geradezu

ausgesprochen, eine verpfändete, vom Schuldner nachher veräußerte Sache könne

als quasi kurtiv, nicht usucapirt werden, Ueber die Erklärung dieser Stelle giebt

es verschiedene Ansichten. Vgl. darüber Unterholzner a.a.O. S. 240—242.

Cuisciu,, comm. »c> I., 6. eit. sucht den Grund, warum hier die Sache nicht

r« kuxtin wird, darin, daß man nicht sagen könne, die Sache sei nach der Ents

»endung in die Gewalt des Eigenthümers zurückgekommen, wenn, wie hier der

Fall sei, der verpfändende Eigenthümer die Sache in seinem Besitze behalten und

nachher durch deren Veräußerung ein furtum begangen hat. Diesem steh

gegen, daß man sich die Entwendung und die Tilgung dieses Mangels se

in Einen Punkt zusammenfallend denken kann, insofern nämlich die Vi

zugleich die Entwendung ist und doch auch wieder als eine Aeußerung der

de« Eigenthümer« erscheint, IZ c, v e 1 1 u , , cvmm. iur. civ, V. 2«. §. 1«., ,

die Heidelberger Jahrbücher (Jahrg. tlZt? Nr. 37, S. »83) im wese,

folgen, legt viel Gewicht darauf, ob der Schuldner die Sache dem Gläubiger nur

entwindet habe, was der Fall der l.. 49, l), 44, Z. sei, oder ob er sie veräußert

und dem Käufer zugleich übergeben habe, welches beides in l^. 4. Z,2l. I>.4>,3.

und I.. ». I). 41. 4. der Fall sei. Im ersten Falle, wenn der Schuldner die ent

wendete Sache noch im Besitze habe, sei die Sache in feine Gewalt nicht zurück

gekehrt, weil ihm der Besitz entzogen werden könne. Im zweiten Falle sei die

Sache in die Gemalt des Eigenthümers zurückgelangt und könne daher auch usu-

ihm der Besitz nicht mehr entzogen werden könne, da er den-
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7) Ausschließung der Verjährung bei gewaltsam

in Besitz genommenen oder erpreßten Sachen. Der Raub

beweglicher Sachen enthielt stets zugleich ein kurlum. Deshalb mar

daraus die seli« lurti neo rosnilesti auf das cluplum begründet^),

folge der Bürgerkriege gab der Pratoc eine setio vi bonorum raplorum

auf daS qu»ckrup>uip!>bZ). zs^s denselben Gründen, aus welchen res

lurlivse der usueapi« und lovgi temparis prseseripli« entzogen waren,

war dies auch bei geraubten Sachen der Fall. Bei unbeweglichen

Sachen wirken dieselben Gründe nicht, weil an ihrien kein furtum be

gangen werden kann. Bei ihnen wurde die usuespi« erst durch die lex

lulia und ?lsutis ausgeschlossen^). Das Verbot der usu«iipiu mußte

selben auf einen Anderen übertragen habe. In der l.. 6. 6. VII, 2«. sei der Fall

der, daß der Schuldner von dem Schuldner zwar veräußert, aber nicht ent»

wendet, sondern daß die Entwendung von einem Anderen oder von demjenigen,

welchem er verkauft hat, ausgegangen sei. Die« gebe aus den Worten pslsm

est etc. hervor. Denn wenn der Schuldner die Sache entwendet und veräußert

hätte, so würde, obgleich die Ansicht der alten Jurisien, daß diese Sache usu«

eapionösähig sei, vielleicht falsch sei, doch im Reskripte nicht mir R.cht gesagt

werden, e« sei offenbar (psism esse), daß diese Ansicht unrichtig sei, da im Segens

theile am Tage liege, daß sie von Vielen gebilligt morden sei. Und mit Recht

werde eine vom Schuldner ni<r>t entwendete, obgleich von ihm veräußerte Sache,

als res lurtivs für usucapionsunfShig erklärt, weil sie auf diese Weise nicht in die

Gewalt des Schuldners zurückgekehrt sei. Nicht entgegenstehe, daß, wenn die

Sache bei einem Anderen sich befindet und der Eigenthümer wegen der Traditio»

an diesen verweist, man einverstanden sei, daß die Sache in die Gewalt des Eigen«

thümer« zurückgekehrt sei und so den Mangel der Entwendung verliere (l.. 32. r>r.

l). 41. 3.); denn dies gelte von demjenigen Eigenthümer, welchem die Saide,

wenn sie ihm restituirt wäre, nicht entzogen werden kann ». 4 §. 12. 2«.

v. 41. Z.). Dies lasse sich aber bei dem Schuldner nicht sagen, welchem feine

Sache, wenn sie ihm restituirt worden wäre, mittelst der hypothekarischen Klage

entzogen werden könnte. Diese Erklärung D o n e l l u S ' stützt sich hauptsächlich

auf die Voraussetzung, daß eine vollständige Rückkehr in die Gewalt nicht an«

genommen werde, so lange Klagen aus dem lurlum möglich sind. Die Erklärung

der l.. 6. c. VII. 26. ist am wenigsten zu billigen ; denn am einfachsten ist die

Voraussetzung, daß dem Kaiser der Fall vor Augen lag, wo das kurlum gerade

durch die Veräußerung der Sache von Seiten des Verpsänder« hinter dem Rücken

des Pfandgläubigers begangen worden mar. Mühlenbruch, Pandektenrecht

K. 262, N. 16 glaubt, Paulus habe in der 1.. 49. 0. 41. 3. wahrscheinlich

einen Fall vor Augen gehabt, wo durch covlrscl» ückucis Eigentyum auf den

Pfandgläubiger übertragen worden war. Am richtigsten ist die Erklärung der

l.. 6. c. VII. 26. von Unterholzner a. a. O. Bd. 1, S. 24«, welcher auch

Bangerow a. a. O. beitritt, daß diese Stelle, wie auch schon die Glosse an

nimmt, auf den Fall gehe, wo der veräußernde Verpsänder eine fremde Sache

veräußert hat.

««2) lust. c«mm. III. §. 209. pr. Inst. IV. 2. I.. 1. 0. 47. 8.

S63) Vergl. die in der vorigen Note angeführten Stellen und außerdem

cüeero, pr« lullw esp. ti. S. Savigny, in der Zeitfchr. für gesch. RW.

Bd. V, S. 123 flg. UusiKKe, Xnalect» II.

S04) Csi. Inst. c«mm. II. z. 4«. §. 2. lost. II. 6. Ii. 33. 8. 2. v. 41. z.

Wegen des Alters beider Volköschlüsse und deren Verhältniß zu einander vgl.

Unterholzner a.a.O.Bd. 1,S 243. Rein, rdm. Eriminalrecht S. 738 flg.,

741 flg. . ,..,.,>
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natürlich auch das der long! temporis prses«riplig zur Folge haben.

Die prueseriplio XXX vel Xl, annorum ist aber nicht ausgeschlossen.

Das Verbot bezog sich auf res vi iwssessse. Dazu genügte aber nicht

die gewaltsame Verdrängung aus dem Besitze (ileieelio), sondern es

mußte infolge dieser Gewaltthätigkeit auch eine widerrechtliche Besitz

ergreifung erfolgt sein«««). Aa gewaltsamen Besitzentsetzung es

gleichgeachtet wird, wenn der Besitzer, ohne die gegen ihn beabsichtigte

Gewaltthätigkeit, vorausgesetzt, daß er Grund hatte, eine solche zu fürch

ten, abzuwarten, entweicht«««), so entsteht In einem solchen Falle auch

ein Hinderniß der Ersitzung, vorausgesetzt, daß es nicht blos bei der

Desertion geblieben, sondern auch von dem Dejicienten wirklich Besitz

ergrissen worden ist. Es gilt ebenfalls als Dejection, wenn man sich

in ein fremdes Grundstück einschleicht und dem bisherigen Besitzer den

Eintritt in dasselbe und die Rückkehr zu demselben verwehrt««^); eine

natürliche Folge davon ist die Ausschließung der Ersitzung. Kann frei

lich der fremde Besitz nicht mehr als fortdauernd angesehen werden, so

kann auch von keinem Einschleichen die Rede sein und der so ergriffene

Besitz wird auch durch dessen spätere Behauptung mit Gewalt keine

violonla possessio««"). Gleichgiltig ist es, ob die Gewaltthätigkeit

gegen den Eigenthümer selbst oder gegen einen redlichen Besitzer oder

sogar gegen einen unredlichen Besitzer verübt worden ist; die gewaltsam

in Besitz genommene Sache ist in allen Fällen der Ersitzung entzogen °«v).

— Der durch die gewaltthätige Besitzergreifung einer Sache entstandene

Mangel wird auf ähnliche Weise getilgt, wie bei den res surliv.i«: also

durch Rückkehr der Sache in die Gewalt des zu der Sache Berechtig-

»0») l.. 4. §. 22. 0. 4!. Z. Vgl. l.. 33. §. 2. ». eocl. Ist derjenige,

«elcher die Gewaltthätigkeit begeht, in dem Glauben, daß er seine eigene Sache

in Besitz nehme, so scheint kcin Hinderniß der Ersitzung einzutreten, wie sich durch

das si-ßumevwm s contrario aus l., 4. §. 2». v. 41. 3. ergiebt.

S»6) l.. 33. 8. 2. 0. 4t. 3. cieero, pro csecin» cap. 1«. Daß die

Gewaltthätigkeit beabsichtigt sein muß, ergiebr sich au« 3. Z. S, l>, 43. 1K.

Zur violeni» cleiecli« gehört an sich nicht eine Besitzergreifung von Seiken des

Dejicienten, sondern diese wird nur zum Begriffe einer res vi pos««»» verlangt.

Zwar drücken sich l.. 1, S. 29. I. 3. S. 7. l>. 43. 16. so aus, als ob man nicht

einmal von einer Deicction sprechen könne, wenn nicht eine Besitzergreifung er

folgt ist; es ist dies aber nur deshalb so gesagt, weil die Absicht der gewaltsamen

Verdrängung zweifelbaft zu sein pflegt, wenn eine Besitzergreifung nicht erfolgt

ist, während im umgekehrten Falle die Folge auf die Absicht schließen läßt.

S. pr. l). 4. 2. enthält wahrscheinlich einen Fall, wo der Besitzer voreiliger

Weise auf das bloße Gerücht einer drohenden Gemalt hin den Besitz aufgegeben

hat, wahrend zu jener Zeit das Gerücht ungegründet war.

»07) I.. s. z. 1. l.. 7. v. 4«. 2.

»«81 I.. 4. §. 28. N. 4t. 3. Bergl. Unterholzner a. a. O. Bd. 1,

S. 24» flg., welcher weitere Bemerkungen hieran darüber knüpft, inwiefern

durch die Abwesenheit des Besitzers von dem besessenen Grundstücke der Besitz als

erledigt (vscu» possessio) anzusehen sei oder nicht. Das Nähere darüber gehört

in die Besitzlehre. Vgl. den Art. Besitz Bd. II, S. «4, SS.

ö«9) l.. 4. §. 23. 24. v. 41. S.
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ten"»). Ig Regel ist dieses der Eigenthümer, unter gewissen Um,

ständen aber auch der Iwnae killei possessor und jeder Besitzer über?

Haupt sowie der Pfandglaubiger. Zu dieser Annahme liegt noch ein

besonderer Grund in einer Stelle von Ulpian^'), welche nur unter

dieser Voraussetzung sich narürlich erklären läßt. Au« den letzten Wor

ten dieser Stelle ergiebt sich, daß durch einen mit dem gewaltsam Vcr-

trieben?« abgeschlossenen Kauf der Flecken getilgt und die Möglichkeit

der Ersitzung begründet wird, indem darin eine Rückkehr in die Gewalt

liegt. Wäre der Vertriebene selbst Eigenthümer gewesen, so müßte der

Sauf den gewaltthatigen Besitzer sofort zum Eigenthümer machen und

es wäre eine Ersitzung unnöthig. Hiernach muß also die Rückkehr in

die Gewalt des Vertriebenen für hinreichend erachtet werden, wenn er

auch nicht der Eigenthümer ist. Auch die eigentliche Bedeutung des

in pote»t,item reverli ist nach dem bei den res lurtivse geltenden Rechte

zu beurtheilen. Hiernach ist 1) die Rückkehr in den Besitz ohne Zweifel

eine Rückkehr in die Gewalt; jedoch wird derjenige, welcher den Besitz

so erlangt hat, daß er durch das inteidieluro cks vi zu dessen Restitution

gencthigt werden kann, H«r nicht so betrachtet, als habe er den Besitz

wieder erlangt 5!2). 2) In den Fällen, wo eine Sache, welche nicht in

den Besitz zurückgekommen ist, aus rechtlichen Gründen so zu beurthei-

len ist, als habe man den Besitz wirklich erlangt, ist ebenfalls unzwei

felhaft eine Rückkehr in die Gewalt anzunehmen (vergl. oben unter S).

3) Ebenso ist der Mangel getilgt, wenn die Möglichkeit wiederherge

stellt ist, den Besitz der gewaltsam entrissenen Sache durch Klage wieder

zu erlangen, wie dies nach dem früher Bemerkten bei den entwendeten

Sachen der Fall ist. — Mit dem bei den gewaltsam in Besitz genom

menen Sachen begründeten Ersitzungshinderniß läßt sich das aus der

lex lulis repetun6srum herrührende in Verbindung bringen. Dieses

Gesetz erklärt jedes Rechtsgeschäft, welches eine Schenkung an den

Statthalter einer Provinz enthalt, für ungiltig und macht dadurch die

Verhüllung von Erpressungen unter der Gestalt freiwilliger Gaben un

möglich; verbietet auch die Usukapion der auf solche Weise geschenkten

Sachen bis zur erfolgten Rückkehr in die Gewalt Die Rückkehr

in die Gemalt des dominus ist gerade wie bei den entwendeten Sachen

und In demselben Sinne erforderlich; es ist aber hierbei nicht ausschließ

lich an den wirklichen Eigenthümer zu denken. Wenn auch in der in

der Note angeführten Stelle Rückkehr in die Gewalt desjenigen«» quo

r,r«s«rta res sit neredisve eins verlangt wird, so darf doch fchwerlich

diese Bestimmung anders ausgelegt «erden, als die Vorschrift der I«

»!«) z. 8. Ii. «. i.. zz. z. z. o. 41. «. i.. »«. v. 47. >. l.. ».

c. VII. 2S, l>. ». I). «7. 8.

»ll) l.. s. z. 3, l). 43. 2«. LZgl. über deren Erklärung Unterh «lzn«r

a. a. O. Bd. 4, S. 249 flg.

»12) I.. 4, 5. 2«, k>. 4«. 3.

»13) l.. S. pr. z. 4. 0. 48. 44.



Verjährung.

 

Ktims, wenn diese Rückkehr der Sache in die Gewalt desjenigen, cui rei

«udrept.» est, forderte 5").

8) Ausschließung der Verjährung bei widerrecht,

lich veräußerten Sachen, Nach Art des bei den reg furtivse gel

tenden Rechtes sind auch noch diejenigen Fälle zu beurtheilen, wo zufolge

den Bestimmungen I u st i n i a n ' s die Ersitzung wegen einer widerrecht

lichen Veräußerung untersagt wird, gleichviel ob in denselben ein eigent

liches furtum liegt oder nicht. Bei Immobilien nämlich nahm man kein

surlum an; eine widerrechtlich veräußerte unbewegliche Sache warusuca-

pionsfähig Au diesen Fällen gehört I) die in einer Verordnung

vom I. 531 von Justinian ausgesprochene Beschränkung der Er

sitzung bei vermachten Sachen, welche der Oncrirte veräußert hat; eine

Beschränkung, welche sowohl bei unbedingten als bei bedingten Ver

mächtnissen, bei welchen legieren die Bedingung zur Zeit der Veräuße

rung noch nicht erfüllt ist und erst später eintritt, stattfindet-'^). Daß

eine wissentliche Veräußerung von Seiten des Onerircen voraus

gesetzt wird, beweist die Art des Ausdruckes in der Verordnung, beson

ders aber die Erwähnung der Gewinnsucht (svsritiae eupia'ine). In die

ser Beziehung ist nun bei beweglichen Sachen diese Vorschrift nichts

neues, indem widerrechtliche Veräußerung solcher Sachen nach römischen

Ansichten ein lurlum begründet^'?). Anders verhalt es sich bei den

unbeweglichen Sachen, an welchen ein lurlum auf diese Weise nicht be

gangen werden kann, welche aber dennoch durch diese Verordnung von

der Ersitzung ausgenommen sind. 2) Jede von einem mslne lnlei p«8-

se»5nr ohne Wissen des Beeinträchtigten vorgenommene Veräußerung

entzieht nach einer Novelle den veräußerten Gegenstand der Verjährung

von 10 oder 2« Jahren Die Erwähnung der Verjährung von

10 oder 20 Jahren ist hinlänglicher Beweis dafür, daß nur Immobi

lien in der Verordnung gemeint sind; denn für Mobilien bedurfte es

einer solchen Vorschrift nicht, da das in der widerrechtlichen Veräuße

rung liegende furtum die Ersitzung ohnehin hinderte. Dagegen ist in

der Novelle die 30jährige Ersitzung bei solchen Gegenständen ausdrück

lich für wicksam erklärt. Schwierig ist die Feststellung der Grundsätze,

nach welchen das Ende des Verjährungs^i«dernisseS zu beurlheilen ist.

Nach der gewöhnlichen Ansicht soll das Hinderniß aufhören, sobald die

veräußerte Sache aus den Händen des redlichen Erwerbers an einen

neuen redlichen Erwerber übergeht, weil der am Schlüsse der Novellen

stelle angeführte Grund: s?r»re -r«^ä xov msr« ^e/tizAe^rok

»14) Unrerholzner a. a. t). Bd. 1, 2»1. «. M. ist vooellu,,

e«mm. iur. civ. V. 28. §. 4. ,

»1«) l.. 7. z. S. v. 4«. 4. l.. 4. c. III. 37.

»16) I.. S. «. 3. c. VI. 43.

»17) l.. 1. 7. c. VII. 2«. l.. 2. c. VII, 27. , , . . , ^

»18) «»,. 11». csp. 7. Ueber da« frühere, durch ditst Bestimmung ab»

geänderte «echt vgl. I.. 37. § 1, l.. 38. 0. 41. 3.



408 Verjährung.

raSr« K«/«<x«r«, jetzt, wo der redliche Besitz nicht unmittelbar von dem

unredlichen Besitzer herrührt, nicht mehr passend sei. Allein richtiger

muß man hier mit U n t e r h o l z n e r^'«) g,> bei den entwendeten

und gewaltsam in Besitz genommenen Sachen geltenden Grundsätze an

knüpfen, so daß alles auf die Rückkehr in die Gewalt des Eigenthümers

oder des Verletzten ankommt. Da nun die bloße Möglichkeit, die An

sprüche geltend zu machen, nach dem früher Bemerkten als eine Rückkehr

in die Gewalt anzusehen ist, und diese Möglichkeit mit dem Zeitpunkte

der erhaltenen Äenntniß von der widerrechtlichen Veräußerung bei unbe

weglichen Sachen gewöhnlich eintritt, so ist folgeweise die Ersitzungs-

fähigkeit der Sache in der Regel wieder hergestellt, sobald der Eigenthü-

mer die widerrechtliche Veräußerung erfährt.

9) Ausschließung der Verjährung bei Do talfachen.

Schon die lex lulia tle sdulleriis verbot die Veräußerung der Dotalgrund-

stücke durch den Ehemann, obgleich diefer sonst als Eigentümer der öos

galt 52«). Ausdrücklich scheint die Usucapion durch die lex Iu>,s nicht ausge

schlossengewesen zu sein; die Ausschließung derselben war aber nach dem

früher Bemerkten eine Folge des Grundsatzes, daß jedes Vcräußcrungsver-

bot zugleich ein Ersigungsverbot enthalte. Auf die Ausschließung der Er

sitzung beziehen sich mehrere Digestenstellen ^l). Die Beschränkung der

Ersitzung findet in demselben Umfange statt, in welchem das Veräuße

rungsverbot besteht. Insofern sich also vor Justinian das Veräuße

rungsverbot blos auf italische Grundstücke bezog ^2)^ was jedoch zur

Zeit des Gajus noch nicht feststand 5«), galt dasselbe auch hinsichtlich

der Beschränkung der Ersitzung. Bei ästimict überlassenen Grund

stücken sinder diese Beschränkung nicht statt 52'). Dagegen kommt dar

auf nichts an, ob das Grundstück ein pr.iedwm uili«n„»> oder ruslieum

ist ^2»), und ebensowenig darauf, ob die dos von der Ehefrau selbst oder

einem Dritten herrührt 52«). Ist das Grundstück, welches zur do» gege

ben wird, zu dieser Zeil schon in den Händen eines Dritten und hat

eine Ersitzung bereits angefangen, fo wird der Laus derselben nicht unter

brochen 527). sobald aber der Ehemann das ihm übertragene Recht gel

tend gemacht und die Sache dem dritten Besitzer entzogen hat, tritt das

Recht des lundu« llolslis ein. Ueber die Frage, wie langedas￼Hinderniß

LISI Unterholzner a. a. O. Bd. 1, S. 2S».

»20) «ai. Inst. c«mni. II. K, SZ. »gl. I.. 1. l). 23. ». mit p,ul. 8evt.

l.!b. II. Iii. 2t. §. 2. e. den Art. Brau tga de Bd. II, S. 42« flg.

»2t) I.. » S. t«, N.42.». «an«, Scholien zu Gajus, S.2SZ, will diese

Grelle von einem Verlierenwollen verstanden wissen und hält sie gar nicht für

hierher gehörig. S. dagegen U n t e r h « l j n e r a. a. O, Bd. t, S. 2SS flg.

«22) l.. UN. z. 1». c. V. t3.

»22> «si. Inst. Omni. II. §. «z.

»24) I.. It. v. 22. ». I.. «. t0. 6. V. 12.

»2») t.. 52. pr. l). 2Z. S.

»2») t.. 14. 8. 1. 0. 22. U.

«27) l.. IS. 0. 22. ».
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der Ersitzung dauern soll, ist in den Quellen nichts Bestimmtes gesagt.

Fällt nach Trennung der Ehe die do8 dem Manne zu, so werden alle

von ihm vorgenommenen Veräußerungen giltig 22»); folglich ist au^ch

die Ersitzung nicht weiter gehindert. «- Jni Justinianeischen

Rechte ist das Vcräußcrungsverbot bei den Dotalgrundstücken erweitert;

denn einmal ist es auch auf Provinzialgrundstücke ausgedehnt, und so:

dann ist das Veräußerunqsrecht insofern noch mehr beschränkt, als die

Einwilligung der Ehefrau hierbei einflußlos ist^«). Folgeweise ist ein

selbst mit Einwilligung der Ehefrau veräußertes Grundstück der Er

sitzung entzogen. Schon vor der I.. un. L. V. 13.,^velche vom I. 530

ist, hatte Justin! an in einer anderen Constitution vom I. 529 be

stimmt^«), daß alle Verjährungsarten, namentlich nicht blos die u»u-

eariio und die Verjährung von 10 oder 20 Jahren, sondern auch die

von 30 oder 40 Jahren bei Dotalsachen nicht stattfinden sollten. Diese

Verordnung schließt ausdrücklich die Verjährung nicht blos bei den un

beweglichen, sondern auch bei den beweglichen Sachen aus, selbst bei

denjenigen, welche taxirt zur Mitgift gegeben worden sind. Bei beweg

lichen Dotalsachen kann dieses Hinderniß der Verjährung nicht eintreten,

wenn die Ehefrau selbst in die Veräußerung gewilligt hat; denn die

Bestimmung, daß die Einwilligung der Frau ohne Einfluß auf die Bil

ligkeit der Veräußerung sein soll, rührt erst aus der späteren I>. un. L.

V. 13. her und beschränkt sich bloS auf Grundstücke. Nach letzterer

Verordnung freilich muß bei Grundstücken, auch ungeachtet der von der

Ehefrau in die Veräußerung ertheilten Einwilligung, die Verjährung

für unstatthaft erachtet werden. Die Beschränkung dauert nur so lange,

als dem Manne die Verfügung über die das zusteht und kommt nach

der ermähnten Constitution von 529 in Wegfall, sobald das Recht der

Frau zur Zucückforderung der >Ios eintritt. Dieses Zurückforderungs

recht war vor Justinian ein blos persönliches mittelst der scli« rei uxo-

i-ise oder sctio 8tipul,,tu. so daß ein dingliches Recht für die Ehefrau

erst durch die wirkliche Restitution der >>os entstand. Erst die erwähnte

Verordnung von 529 (I,. 30. «. V. 12.) bekleidet das Rückforderungs-

rechr der Ehefrau wegen der <Ios mit einer dinglichen Natur; denn das

«llqcmeine, den Ehefrauen wegen ihrer <Io» zustehende Pfandrecht ist

erst im I. 530 eingeführt (I.. un. tz. 1. V. 13.). Justinian hält

das während der Ehe dem Manne an der clos zustehende Eigenthum

mehr in der I«g»m sulnilits», als in der That begründet (non enim.

quo,) legum sulilililule lrsnsitus esrum i» Patrimonium r»»riti vitleütur

528) l.. 17. v. 23. ».

529) i.. un. z. is. c. v. 1Z.

»z») l.. z«. V. 22, Ueber die verschiedenen Ansichten wegen des Ver-

jShrung«dindernisse» siehe Unterholzner a. a. O. Bd. 1, §.79, »«, S. 2S1

—2««. L ö h r , im Archiv für civil. Praxis Bd. X, S. 79 flg. B u ch h ° I tz ,

jurist. Abhandl. S. 1S3 flg. M Uhlenbruch, Pandektenrecht S. 262, R. IS,

K. 2«7, R. 4.
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Neri, !a>o re! verils» ckelets vel ««„süss est). Deshalb sei ei nicht un-

natürlich, wenn man bei eintretendem Aurückforderungsrechte der Ehe

frau annehme, es sei das ihr bisher durch die le^um «ul.Mitss versagte

Eigenkhum nunmehr auf sie übergegangen; am wenigsten habe aber die

Annahme gegen sich, daß die zur ,1a« gehörige Sache der Frau wegen

Ihres RückforderungZrechtes als Pfand hafte. In beiden Fällen sei

dann ein dinglicher Anspruch begründet, im ersten Falle die Eigenthums-

klage, im zweiten die hypothekarische Klage. Nach Justinian's Ver

ordnung (l.. 30. L, V. 12.) hat nun die Ehefrau die Wahl, ob sie sich

Eiqenthum beilegen und demnach eine Eigenthumsklage anstellen, oder

ob sie ein Pfandrecht in Anspruch nehmen will; es läßt sich dann an

nehmen, daß sie, wenn sie ein Pfandrecht in Anspruch nimmt, des Ei:

genthumes. welches sie hätte geltend machen können, sich beqiebt. In

folge dessen, daß im Eingange dieser Verordnung weder zwischen beweg

lichen noch unbeweglichen Dotalsachen, noch auch zwischen 'in» se«limzts

und non seslimgls unterschieden wird, muß die vorhin ermähnte Wahl

ohne allen Unterschied für zulässig erachtet werden. So widersprechend die»

ses Wahlrecht bei der cko» seslimsts erscheint und so unleugbares ist, daß

Justin ian hier nur allein eine hypothekarische Klage hätte zulassen

sollen, so ist doch dies einmal nicht geschehen und es ist auch die Zulas

sung eines Eigenthumsanspruches selbst bei ästimirten Dotalsachen mög

lich, nur ist ihm keine unbedingte Wirksamkeit beizulegen. Da nämlich

der Ehemann bei einer ihm zugebrachten ,Io» seslimsis Käufer ist und

blos die Taxe, nicht aber die Sache selbst herauszugeben braucht, so ge

staltet sich infolge deS der Ehefrau auch bei ästimirten Dotalsachen zu

stehenden Wahlrechtes, ob sie solche als Eigenthum in Anspruch nehmen

oder blos ein Pfandrecht geltend machen will, die Sache so, daß sie auch

die ästimirten Dotalsachen vindiciren darf, ihre Vindikation aber durch

Bezahlung der Taxe von Seiten des Ehemannes oder seiner Gläubiger

bei entstandenem Concurse beseitigt werden kann, also bestehen bleibt

und den Erfolg hat, daß die Sache herausgegeben werden muß, wenn

die Taxe nicht bezahlt wird. — Fragen wir, welchen Einfluß die frag»

liche Constitution Justinian's (l.. 30. 0. V. !2.) auf die Klagen-

Verjährung habe, so müssen wir auch diese unter dieser Verordnung für

begriffen erachten. Justinian drückt sich ganz allgemein aus:

Omni« sulem temporal!« exceptio , sive per usucspionem inklucts, sive

per ilecem, sive per viginti snnorum enriiculs, sive per triziols vel <z»»-

«Vsgints snnnrum metss , sive ex slio quoeunque tempore msiore vel

minore sil inlro<Iucls: es mulieribus ex e« tempore «pponstur, ex quo

p«5»unt »clione» movere etc. Hiernach soll jede lemporslis exceptio,

ohne Unterschied des kürzeren oder längeren Zeitablaufcs, der Ehefrau

rücksichtlich der c!os erst von der Zeit an, wo sie auf Zurückgabe der clos

klagen kann, entgegengesetzt werden können. Indem «mnis lemporslis

execplio, einschließlich der praeseriplio XXX vel XI, snnorum genannt

wird, ist auch die Klagenverjährung, nicht blos die ordentliche oder
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außerordentliche Ersitzung hier ohne Zweifel mit verstanden. Die Klagen,

Verjährung hier mit zu begreifen lag auch fehr nahe und es war hin,

reichender Grund dazu vorhanden. Denn die Ehefrau konnte während

der Ehe nicht klagen, nur der Ehemann; es konnte ihr also auch dessen

Nachlässigkeit in Anstellung der Klagen, welche ihm als Inhaber der

605 zustanden, nicht zum Nachlheil gereichen. — Wenden wir diese bis

her entwickelten Grundsatze auf unsere teutschrechtlichen ehelichen Güter,

Verhältnisse an, so glauben wir uns zu der Behauptung berechtigt, daß

sowohl da, wo eheliche Gütergemeinschaft, fei es allgemeine oder blss

Gemeinschaft der Errungenschaft, als auch da, wo d'e eheliche Vor?

mundschaft verbunden mit dem ehemannlichen Nießbrauch? und Per»

waltungSrechte am eingebrachten Vermögen der Ekefrau gilt, jede Ver

jährung während bestehender Ehe gegen die Ehefrau rubt. Denn die

Ehefrau befindet sich während der Ehe Kinsichtlich ihres Vermögens in

vollständiger Abhängigkeil von ihrem Ekemanne und kann ohne Zu

stimmung desselben nicht klagen. Gleichwie Unmündige und nach der

von Uns aufgestellten Ansicht auch heutzutage Minderjährige, welche die

Jahre der Pubertät überschritten haben, so lange sie unter Altersvor-

mundschaft stehen, gegen die Verjährung geschützt sind, muß gleicher

Schutz aus gleichem Grunde auch den Ehefrauen zu Theil werden"!).

L) Erfordernisse der Verjährung. Ganz all

gemeine Erfordernisse, I) Zeitablauf, s) Verschie

dene Dauer der Verjährung. Die Mannigfaltigkeit der Ver

jährungszeit spricht sich zum TKeil schon in der Benennung aus, z. L.

bei der przesrriplw XXX vel Xl^, <inn,?rum. Besondere Erörterung in

Bezug auf die Verjährungszeit verdienen die U5u<ü>s>io, die Verjährung

durch longum lempus und die tcutsche Verjährung von Jahr und Tag.

D>e Dauer der usurariic, ist ursprünglich auf i Jahr für bewegliche,

auf 2 Jahre für unbewegliche Sachen bestimmt«"). J„ gen 12 Ta-
 

SZl) Vgl. die weitere Ausführung darüber in Bezug auf da« sächsische ehe«

licht Güterrecht bei Heim dach, Erörterungen Bd. «, Rr. IV, S. 2i—28.

«32) «si. lost. c«mm. II. z. 42. «i. vlpisn. k>,izm. 5,. XIX. §. 8.

pr. In-l. II. S.

SZZ) cücer«, I«p, csp. 4. vrst, pro Oeclns csp. lg. Aus diesen Stellen

geht bestimmt hervor, daß nur londi, nickt i>c>Ies in den 12 Tafeln q nsrinkwaren.

Unterholzner a. a. O. Bd. 1, S, 2V9 flg. leugnet nun zwar, baß erst später

die zwei Jahre auch auf vre Zecke» bezogen worden seien und erklärt die Stellen

des Eicere, so, daß «ach den G^unvsähen einer verständigen Sesetzauslegung

Gebäude gleich anfangs den Onmdstückcn gleichgestellt hätten werden müssen

und gleichgestellt worden seien. Allein Sic er 0 spricht Nur davon, daß aller«

dings zu seinerzeit eine solche Gleichstellung Rechtens gewesen sei: sl ulimur

eo<Iem iure in «eckikus, quse in lege von anpeüantiir. Davon aber, baß dies gleich

anfangs der Fall gewesen sei, sagt er nichts und die ursprüngliche Beschränkung

der zwei Iah« auf tuvcki, von welchen in den 12 Tafeln allein dir Rede war,
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genthümlichreit der pro Iierecle usuespio mar, daß be^i ihr nicht blos die

beweglichen, sondern auch die unbeweglichen Sachen einer einjährigen

Usucapion unterlagen^), wovon als Grund angegeben wird, weil man

anfangs angenommen habe, es werde bei einer solchen pro Iil>rec>e U5v-

«apio die Erbschaft als ein Ganzes erworben; da nun die zwei Jahre

blos für Immobilien bestimmt waren, zu welchen die Erbschaft als ein

Ganzes nicht gerechnet werden konnte, so ließ man die Ersitzungszeit

eintreten, welche in den 12 Tafeln für die übrigen Sachen festgesetzt

war ^'), Im Justinianeischen Rechte ist von einer einjährigen und

zweijährigen Usucapion nicht mehr die Rede. An ihre Stelle tritt theils

das gleich näher zu besprechende longum temnus, theils eine erst von

I u st i n i a n für Mobilien neu eingeführte Ersitzungszeit von 3 Jahren.

Es sind daher auch in den Digesten von den öompilatoren fast alle

Beziehungen auf die alte Usucapionsfrist sorgfältig getilgt morden; an

deren Stelle hat man entweder unbestimmte Ausdrücke gesetzt, z. B.

tempu» slaliilum, lsmpus lege rlelmitum , oder man hat, wo es paßte,

den Ausdruck longum lempu« gebraucht^). Die longi tempore prse-

seriptio verlangt einen Zeitraum von 10 Jahren inter praeüsntes , von

20 Jahren inter sksente» "^). Nach I u st i n i a n ' s Bestimmung ^)

wird die Gegenwart oder Abwesenheit derjenigen, zwischen welchen die

Ersitzung wirksam sein soll, lediglich mit Rücksicht auf die Provinz be-

urtheilr. Die Anwendung auf die teutschen Verhältnisse ist schwierig,

weil wir theils keine Landesabtheilungen unter dem Namen Provinzen

haben, theilS unsere Provinzen etwas anderes sind, als die römischen.

Eine sehr gewöhnliche Ansicht ist, daß man Untergerichtsbczirke dafür

scheint dem Charakter der ältesten Seit bei weitem angemessener, als die gleich

anfängliche Gleichstellung der sedes mit den luncki. Und wenn Loi. 11.42. sagt:

UoKilium quidem reium suo« complelur (usucspi»), lundi vero et sedium dievoio:

el ila lege XII wdularum csulum est, so ist damit auch nur gesagt, daß man die

12 Tafeln auch auf die sedes bezogen habe, und Gajus kennte sich, nachdem

bercirs zu Cicero' S Zeit die Gleichstellung der sede« mit den üindi in Bezug

auf dieUsucapionSzeit feststand, auch füglich so ausdrücken, als w^re diese Gleich«

stellung schon in den 12 Tafeln erfolgt, indem er nur das aussprach, was Jahrs

hunderte lang als durch dieselben bestimmt angesehen worden war, während die

ursprüngliche Fassung des Gesetze« dieser Auffassung doch entgegen war.

S34) «si. Inst. c«mm. II. 8 »S.

»3»> Ls i. II. »4.

S3K) Dennoch haben sich Spuren der einjährigen Usucapionsfrist erhalten

in I.. »9. 0. «. 1. I.. 12. z. ». v. K. 2.

S37) ?«ul. äenl. l.id. V. lit. 2. S, 3. Die hier entstandenen Streitfragen

werden behandelt von de Ivullieu, ?rsct. de prsesenli» et «Ksevlia »,izlv<zue

« utrsque tempore (in colleclsn, or. Iki ). Deister, Vind!ci»e Ießi»I«Ii«ni>

1u«tiv!sveae <Ie miito tempure coinpuluud« sin «pu,e. vr, ii. p. 417—4Ü2.).

Hugo, Vorschlag, Justinian's Verordnung über die aus Nähe und Ferne ge«

mischte Zeit zu rechtfertigen, nebst einem Zweifel der Glosse (im civil. Magazin

Bd. V. Nr. 17). Unterholzner a. a. O. Bd. 1, S. 273 flg.

»3«) I>. 12. c. VII. 33.
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nehmen könne"«'), was manche verwerfen und vielmehr Obergerichts

bezirke als gleichbedeutend mit Provinzen nehmen wollen '^). Bedenkt

man den bedeutenden Umfang der römischen Provinzen, so möchte aller«

dings ein Obergerichtsbezick mit mehrerem Rechte einer Provinz gleich,

geachtet werden. Ein feststehender Gerichtsbrauch, welcher sich für das

Eine oder Andere entschieden habe, ist nicht erweislich Rücksicht

lich der Gegenwart ist der Wohnort (ilcimicilium) nach derselben Ver

ordnung I u st i n i a n ' s das Entscheidende. In derselben Verordnung

wird als ein zweifelhafter Punkt berührt, ob die Lage des Gegenstandes,

dessen Besitz durch die longi lempori» praescriptia geschützt werden soll,

einen Unterschied begründe; z. B. ob 20 Jahre erforderlich seien, wenn

diejenigen, zwischen welchen die loojzi lemvoris sirsescripiw entscheiden

soll, oder wenigstens einer von ihnen außerhalb der Provinz, in welcher

die Sache liegt , angesessen sind. Nach I u st i n i a n ' s Entscheidung

soll die Lage der Sache ganz ohne Einfluß sein. Eine fernere Frage

betrifft den Fall, wo die Gegenwart durch ^ine Abwesenheit unterbrochen

wird, und umgekehrt. Von Justinian irird diese Frage in einer

Novelle 5") dahin entschieden, daß zuvörderst die Jahre der Gegenwart

gezählt und das dann an dem t Ojährigen Zeiträume noch Fehlende durch

eine verdoppelte Zeit der Abwesenheit ergänzt werden soll. Zu ganz

demselben Ergebnisse führt das entgegengesetzte Verfahren, wenn man

die Jahre der Gegenwart doppelt rechnet, dann aber 2« Jahre fordert.

Zu der Annahme Mancher 5«), die Novelle spreche gar nicht von einem

Wechsel der Wohnorte, sondern beziehe sich vielmehr auf eine vorüber

gehende Veränderung des Aufenthaltes, wie sie bei einer Reise vor

kommt, ist kein Grund vorhanden. Es ist unwahrscheinlich, daß im

«p. 8. der klov. I l9. die Ausdrücke und «/rbi»' (praesens und

sl>«en8) einen anderen, als den einmal in der Lehre von der longi lein-

poris prsescriplio feststehenden Sinn haben sollen; und diese Unwahr-

scheinlichkeit wird dadurch noch größer, daß im ''sp. 7. die Verschieden

heit der Verjährungszeit ioler praesenles und iiiler glisenles ausdrücklich

berührt worden ist, wobei diese Ausdrücke unzweifelhaft die gewöhnliche

Bedeutung haben. Das Auffällige, was darin liegt, daß im Eap. 8.

der Novelle blos von einer Person gesprochen wird, welche >,r»esen8 oder

sb,eos sei, während sonst von einer Verjährung inler priesenles und

KZ»») Strxli, v,u, modern. ?3n6. I.ibXl.1. ril.I.Z, 7. ver«?r, Oecun.

ivr. l.!K. II. ril. 2. §. 24, vol. 2. Höpfner, Comm. zu den Jnstit. §. 39«.

»39) Z.B. Unterholzner a. a. O. Bd. 1, R.278, S.273, Tbibaut,

Besitz und Verjährung §. 31.

In den Ländern sächsischen Rechte« kommt der Unterschied zwischen

Gegenwart und Abwesrnheit bei der Ersitzung gar nicht zur Sprache, da hier

für Immobilien die Verjährung von 3t Jahren 6 Wochen 3 Tagen die ordenr«

liche Ersitzung bildet.

»4l) Nov. 119. csp. 8.

S42) Kulgsrus, gwss. »Z suik. iZllvcl ,i quis c. ckeprsescripl, lovßi lemp.

(VII. Z3 ).
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iiiler Stentes die Rede ist, verschwindet dadurch, daß schon in Codex

stellen Ähnliches vorkommt^). — Ueber den Ursprung der einheimi

schen Verjährungsfrist von Jahr und Tag ist bereits früher gesprochen

worden, sowie daß dieselbe nach den mittelalterlichen sächsischen Rechts-

quellen 1 Jahr 6 Wochen 3 Tage beträgt. U n t e r h o l z n e r °") ist

der Meinung, daß bei der Verjährung von Jahr und Tag ursprünglich

an eine Zeil von 366 Tagen gedacht werden müsse, welche durch das

DazwischenfaUen des Schalttages noch um einen Tag vermehrt werden

konnte. Nach der Bemerkung von G o n za lez T< ll « z^") sollte durch

den Zusatz eines Tages blos ausgedrückt werden, daß der erste Tag, mit

welchem die Verjährung beginne, bei der Berechnung der Jahresfrist

nicht mit in Anrechnung komme. Im Lübischen Rechte ist seil alter

Zeit die Frist von Jahr und Tag nicht, wie In den sächsischen Rechts

quellen für 1 Jahr 6 Wochen 3 Tage, fondern für ein vollgemcsscneS

Jahr, 366 Tage, genommen worden^), und daß diese Berechnung im

Lübischen Gerichtsbcauche angenommen sei, ist von verschiedenen Schrift

stellern bezeugt^). Daß hier nicht an eine romanisirende Auffassung

gedacht werden kann, wie solche bei der Frist von Jahr und Tag in

Betreff der im Fücstenthum Hilddurghausen und in der Pflege Coburg

bestehenden Gütergemeinschaft zwischen Eheleuten stattgesundc,, I^t,

geht aus dem Alter dieser Art der Berechnung der Frist von Jahr und

Tag unzweifelhaft hervor. Dessenungeachtet steht diese Berechnung so

allein da, daß man die oben erwähnte Entstehung der Frist von Jahr

und Tag aus den Fristen des alten Gerichtsverfahrens deshalb doch

nicht aufzugeben vermag und sie für die in den Quellen allein begrün

dete hält. Welche Gründe aber zu jener abweichenden Berechnung im

Lübischen Rechte geführt haben mögen, vermögen wir nicht anzugeben.

Möglich ist eS, daß, da jene Lübischen Urkunden in lateinischer Sprache

abgefaßt sind und zu derZeic decAbfassung derselben (l362 und 1378)

hauptsächlich nur Geistliche im Besitze der Kenntniß der lateinischen

Sprache waren, auch solche zur Abfassung der fraglichen Urkunden ge

braucht worden sind, und aus Unkenntniß des Umfanges der Frist von

Jahr und Tag für den Zeilraum von 1 Jahr 6 Wochen 3 Tagen nur

V4Z) So wird in I.. <6, §. <. 0. III. 3Z. von dem, qu! ^nmimvm vivllicut,

gesagt, er sei pr»e»ens oder sdsens; auf öhnliche Weise wird in I.. <Z. III. 34.

ein Ivjähriger Zeitraum contra prsesenie» und ein ZLjä'bvi'ger «»<rq ^,«llte»

unterschüden. Ebenso wird in l.. 7. t!. Vll. 4Z. die prsescripti« »U>«?us pr?«»

»eole» und »Ksemes entgrgengcsctzt.

»44) Unterhol, ner o. a. O. Bd. t, S. S. 276 flg.

K4S) öonisle? lellei, coiqm, a>I cnv. 8. X. ö« iu, iitte^r. reelil. (I, 4l ,).

«i«) SS geht dies au« zwci von Pauli, Abhandl. aus de« L»b. Sscchtt

Bd. 3, S. 13« mitgelheiltr« Urkunden,, der einen aus, dem Lübecker Ob«,

ftadtbucbe von <3K2, dcr anderen aus dem Nicdlrjiadtbuche »on lZ78 hervor.

U47) Devins, s!omm. »>> iu, I.uKee, I. 8, stt. t. ur. 1K, II«i,o « c ei u»,

ck!,g. <!e pmescriptivu« snusli iure I.ubee. j. 9. Stein, AbhaM. des,L«b. Rechtes

Th. 1, 8. 8«. Th. 2, Z. tl.



Verjährung.
445

 

ein volles Jahr mit Einrechnung des Schalttages darunter verstanden

haben. Ist bieg der Fall, so können auch jene Urkunden nicht zum

Zeugnisse dafür gebraucht werden, daß die Frist von Jahr und Tag im

Lübischen Rechte ursprünglich nur für eine Frist von 366 Tagen ge

nommen worden sei. Es ist dies auch um so unwahrscheinlicher, alS

im Lübischen Rechte sonst die Eigenthümlichkeiten des altteulschen,

namentlich altsächsischen Rechtes treuer bewahrt worden sind, als selbst

in den sächsischen Landern. Im longobardischen Lehenrechte ist als

Frist, innerhalb welcher der Basall in LehensveränderungSfällen um die

Erneuerung der Investitur bitten müsse, die Frist von t Jahre und

1 Monate bestimmt. Diese Stelle steht mit anderen Stellen desselben

Rechtsbuches im Widerspruche, in welchen die Frist von Jahr und Tag

durch sonu« et ilies ausgedrückt wird 5«). Schon Eujacius hat

deshalb statt ,, ultra »nnuui et mevsem" in der jüngst gedachten Stelle

vorgeschlagen, zu lesen: ., ultra snnum et lliem" und sich deshalb auf

seinen Codex, sowie auf die übrigen Stellcn des longobardischen Lehen-

rechtes, in denen es immer sunus et rlies, nie snnus et mensis heiße,

berufen ^"). Wir können der Ansicht von Eujacius nur beipflich

ten; denn hat es wirklich Handschriften gegeben, welche die von Eu

jacius vorgeschlagene Lesart unterstützen, so liegt offenbar in der Les

art ,, ultra snnum et men«em" nur ein Versuch eines Abschreibers, den

snvu« et dies zu erklären; ein Versuch, welcher der nach den olltcut-

schen, insbesondre allsächsischen Rechtsquellen, feststehenden Bedeutung

der Frist von Jahr und Tag für den Zeitraum von I Jahre 6 Wochen

3 Tagen gegenüber nicht in Betracht kommen kann. Nur unglücklich

kann der von Einigen^») gemachte Versuch genannt werden, die frag

liche Stelle des longobardischen Lehenrechtes dazu zu benutzen, um für

die teutsche Verjährungsfrist von Jahr und Tag eine in dem gemeinen

Rechte begründete Deutung zu gewinnen. >>) ArtderZeitberech-

nung. aa) Im allgemeinen. Bei der Aeitbcrechnung gelten

überhaupt die allgemeinen Grundsatze, So wird z. B. die Verjäh

rt, wenn sie in einem oder mehreren Jahren besteht, durch einen

Lauf derselben fallenden Schalttag verlängert Läuft da-

rungsze

in den

»47,) I. reuck. csp. 22. §. t.

S48) II. keuck. rsp. 2t. pr. osp. 4«. p^. c,p, »2. §. ult. c»p. SS. xr.

S4U) Vgl. über die verschiedenen Ansichten Weber, Handbuch de« Lehen-

rechte« Bd. 4, S. 20« flg. S. auch den Artikel L e h e n s e r n e u e r u n g Bd. VI,

S. 449.

SSV) S. B. Elsisser, in den gemeinnützigen Beobachtungen und Recht«»

fällen Bd. l, Rr. 2.

S»1) l.. 2. 0. 44. 3. In dieser Stelle darf da« am Schlüsse stehende »miki

covlr» videtur' nur auf den Fall der I« commissoris , wenn innerhalb 3« Tage»

dos Kaufgeld nicht bezahlt würde, wo dann der Schalttag der 3Klägigen Frist

nicht zugerechnet werden soll, bezogen «erden, nicht auf die früher ermähnten

Fälle de« lempii, iuckicsli, der Proreßverjährung und der Usukapion. So fassen,

auch die Baßlite« (l.ib. I.I. 7il> 3. es?. 2. eä. NeiniK. 7. V. p. »2.) di« Sache



416 Verjährung.

 

gegen die Usukapion im Schaltjahre am Iiisüvxlum zu Ende, so ist nach

römischem Rechte, in welchem das >,i»sextum als ein Tag betrachtet

wird"?), In den Fällen, wo es auf den Anfang des letzten Tages an

kommt, der Anfang des I,i»sexlum . d. h. der Anfang des eigentlichen

Schalttages derjenige, welcher die Ersitzung beendigt ^«). Dasselbe ist

noch nach dem Heuligen Rechte anzunehmen^). Wo die Verjährung

bis zum Ende des letzten TageS fortläuft, da ist nach denselben Grund

sätzen in einem Schalljahre die Beendigung der Verjährung nicht vor

Ablauf des 25. Februar anzunehmen. Die wegen der Nichleinrechnung

des Schalttages geltende Regel ist aber nicht auf solche Fälle zu beziehen,

wo die Verjährungszeit nach Tagen oder Monaten bestimmt ist. Bei

einer nach Tagen bestimmten conventioneilen Frist, welche freilich auch

keine Verjährungsfrist genannt werden kann, da unter solchen immer

gesetzlich bestimmte Zeilräume verstanden werden, ist dies nach den Ge

setzen selbst außer Zweifel '-'5). Allein auch bei einer nach Tagen be

stimmten gesetzlichen Verjährungsfrist kann daran k>in Zweifel sein^).

Der Ausdruck Monat ist eine abgekürzte Bezeichnung eines Z?in,^'

mes und man kann hier füglich nicht andere Grundsätze annehmen, als

die bei der Berechnung eines in Tagen bestimmten Zeitraumes"?).

Zwar wird an einer Stelle"^) gesagt, der mensis inlercslsris, d. K, ivc

Februar des Schaltjahres, bestehe aus 28 Tagen, so daß also der Schalt

tag nicht milgezahll wird. Allein dieses muß auf die Berechnung einer

Zeit nach Monaten für einflußlos erachtet werden, weil bei dieser der

Februar als ein Ganzes gar nicht in Betracht kommt, sondern nur nach

den einzelnen Tagen, auS welchen er besteht; daher macht er auch nie
?du«ks' ,:ck»«NA >55i.««j««>V »«« H«l MX»

»S2) l.. 98. pr. 0. «0. IS.

553) Ueber den Schalttag nach dem Julianischen Calendcr vgl, den Artikel

kZalender Bd. II, S. V36 flg. Die römischen Juristen wlrfen die Frage auf,

«b von den beiden Tagen das biis^llu,», die s, <I. semum Oslpna»» !U3rl,s5 heißen

und auf den 24, und 2S. Februar fallen, der >>ri„f oder der pvslerwr, d. h. der

den Ealenden des März nähere oder enlftrntere als Schalttag anzusehen sei und

entscheiden sich für den letzleren, also den 24 Februar, l.. 98. pr. 0. Sl>, t6.

Ii. z. z. 3. o. 4. 4.

554) Wenn Manche heutzutage den 29. Februar als Schalttag betrachtet

wissen wollen (vgl. Glück, Erl. der Pand. Bd. S, S. »43, N, 8t), so lehrt ein

Blick auf unsere, auch bei den Protestanten üblichen Seilender, in melchrn noch

jetzt der 24. Februar im Schaltjahre alö Schalttag aufgeführt wird, daS Gegen«

theil.

tili») I.. 2. D..44. S. a. E.

KS6> Wenn in I. 2. v.44.3. auch des lempu, iu6ic»li gedacht wird, weichet

nach den j 2 Tafeln 3« Tage betrug und nach dieser Stelle ebenfalls der Schalttag

dem iuclilstiis zu Gute kommen soll, so ist eineeiheils zu berücksichtigen, daß

hier von keiner Verjährungsfrist, sondern von einer Proeeßsnff die R,de ist,

andernlheils , daß, nachdem Justinian das lempus iu<I>>sii auf vier Monare

erstreckt hatte (I.. 2. c. V». S4.), hier nur eine nach Monaten zu berechnende

Frist in Frage kam.

»«?) Dafür entscheidet sich such Unter bolzner a.a.O,»d.«.S.28tflg.

SS8) l.. 98. z. 2. v. «0. IS.
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einen vollen Monat von 30 Tagen aus^). — Die Verjährungszeit

ist bald ein tempus eonlinuum , bald ein teropus utile. ?empus conti-

nuum ist die Verjährungszeit erweislich bei der u«ue»pio "»») , bei der

longi lemporis pr«eseriplia , bei der prsesi'riptio XXX vel XI, snno-

ruinös), und bei der <zus,Irie»nii priieseriplin gegen die Ansprüche deS

FiscuS auf von« vsesnti» ^«Z). Mit Recht gilt als Regel, daß eine ge

setzlich bestimmte Frist als lempu« canlioum» anzusehen sei, wenn nicht

von einer für die Dauer der prätorischen Klagrechte vorgeschriebenen

Zeilfrist die Rede ist, welche dann im Zweifel für ein tempu» utile zu

erklären ist Dieselbe Regel gilt auch für die Verjährungsfristen,

Dieselben sind also regelmäßig «onlinu« zu berechnen, insofern nicht

ausdrücklich eine Ausnahme bestimmt ist; bei den prätorischen Klagen

hingegen sind die Verjährungsfristen ebenso in der Regel ulililer zu de-

rechnen. Bei dem lempu« utile werden nun alle diejenigen Tage über

sprungen, an welchen die Ausübung des an eine gewisse Verjährungs

zeit geknüpften Rechtes wegen eines vorhandenen Hindernisses unmög

lich mar 5«). Es werden also bei Berechnung der den klagbaren Rech

gesetzten Verjährungszeit die Tage übersprungen , an welchen keine

ze angestellt werden konnte, eine Geltendmachung des Rechtes vor

ht nicht möglich war (in izuiliu« experiuixli polest»» non luil).

ieser Regel gemäß werden übersprungen : «) diejenigen Tage, an wel,

chen ein in der Person des Berechtigten selbst liegendes Hinderniß die

Ausübung des Rechtes unmöglich machte. Als ein solches Hinderniß

gilt namentlich Unbekanntschaft des Berechtigten mit seinem Rechte"»«),

obgleich sich deshalb noch nicht behaupten läßt, daß eine solche unter

allen Umständen ein Hinderniß sei ; denn wenn man der Lage der Dinge

nach bei gehöriger Sorgfalt diese Bekanntschaft erlangen konnte, findet

eine Ausnahme statt. Auch bei Bekanntschaft des Berechtigten mit

»S9) A.M. ist Glück, Erl. der Pand. Bd. 3, S.S80, welcher den Schalt,

taz nickt gerechnet wissen will, auch wenn die Zeit nach Monaten bestimmt ist.

Die dafür allenfalls anzuführende I.. 2. v, 44. 3,, wornach bei den ädilizischen

Klagen der Schalttag nicht besonders gerechnet werden soll, ist schon ihrer Fassung

nach s plerseque secklilise «clioves) nicht auf alle ädilizischen Klagen zu beziehen.

Es ist dabei nicht an die scti« reckkibitnris und qusnii minoris zu denken, sondern

an die Klagen, welche durch da« Halten gefährlicher Thiere begründet werden.

Unterholzner a. a. O. Bd. 1, R. 2S8, S. 28t.

»6«) l.. Zt. z. t. o. 4t. 3.

»St) p,ul. 8?nt, UK. V. Iii. 2. 8. 3.

tiK2) I.. 3, VII. 3S, : lriKivts »nlwrum iuxi »ilenlio und lrizivl« »nrii» con»

tioui». t,. 4. ü. e«6 : qusclrgziol» »Ousrum . . . iuzi »ile-oli«.

L63) t.. t. l!. VII. 37. die Lesart »posl quiclrieonium eoolirwum* wird auch

durch die Basiliken (l.!b. I., 7it. t3. esp. t.) unterstützt, welche die« auch durch

r»^akr,«x cr«,»«?!?^ wiedergcben.

SS4) Glück, Erl. der Pand. Bd. 3, S. SK2 flg. Beispiele, wo der Prätor

«in lempu, utile, bestimmt, kommen sehr häufig vor,

»«») t.. t. I,. 44 . S.

KSK) l.. S. l). S. «. «gl. l,. 2. xr. v. 38. t».

XU. 27
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seinem Rechte kann ein Hinderniß der Ausübung desselben durch Ent:

fernung des Berechtigten oder Zwang begründet sein. Es kann daher

die Zeit, während welcher der Berechtigte in feindlicher Gefangenschaft

mar oder durch Amtsgeschäfte entfernt gehalten wurde, oder eine öffent

liche oder private Haft erdulden mußte, oder durch Stürme ander

Heimkehr verhindert wurde, überhaupt die Zeit einer unfreiwilligen Ab-

Wesenheit nicht in Anrechnung kommen, unter der Voraussetzung jedoch,

daß er sich nicht erweislich durch einen Bevollmächtigten vertreten lassen

konnte^). Aber auch eine Abwesenheit gewöhnlicher Art verdient

Beachtung, wenn es erweislich unmöglich war, einen Bevollmächtigten

zu bestellen Eine Digestenstelle könnte dafür angeführt «er

den, daß bei Beantwortung der Frage, ob eine experiuno'i potests» vor

handen gewesen sei, auf die in der Person des Klägers vorhandene»

Hindernisse nicht Rücksicht zu nehmen sei; diese Stelle bezieht sich aber

nicht auf ein lerupu» utile, sondern untersucht blos, von welcher Z'il

an das Recht aus einer Verbürgung für vollständig begründet anzu

nehmen sei. /?) Diejenigen Tage werden ferner nicht eingerechnet, an

welchen ein Hinderniß von Seiten dessen vorhanden mar, welchem die

Verjährung zu statten kommen soll. Bei der Verjährung der Klagen

kommt daher, wenn die Bewährungszeit ein tempu« utile ist, die Zeit

nicht in Anrechnung , wahrend welcher der Gegner abwesend ist und

nicht genügend ver:reten wird«?"). ^) Endlich werden die Tage nicht

mitgerechnet, an welchen die Erlangung der zur Ausübung des Rechtes

erforderlichen obrigkeitlichen Mitwirkung unmöglich war. Bei der

Verjährung der Klagen kommen demnach alle die Tage nicht in An

rechnung, welche keine Gerichtstage («lie« »««^ionum) sind^). Dasselbe

gilt in den Fällen, wo zwar nicht von Erhebung einer Klage die Rede

ist, doch aber die obrigkeitliche Mitwirkung eine coßnili« pro trikunüli

voraussetzt«"). In anderen Fällen genügt die Bereitschaft der Obrig

keit zu Amtshandlungenz und dann kommen nur die Tage nicht in

Rechnung, an welchen auch diese Amkskhätigkeir ruhte ^). Daß diese

Berechnung des t«>m,>u« utile im Justimaneischen Rechte ganz wegfalle,

kann nicht behauptet werden. Allerdings sah der Kaiser die Schmierig'

keiren, welche mit dieser Zeitrechnung verbunden waren, wohl ein«"),

und vielleicht hat er in Betracht derselben den snnu» utilis bei der Re-

»«71 l.. t. 0. 44. S. «gl. l.. 2. Z. i. bi, l.. tS. I>. 2«. §. »- l" ^

I.. 32—4S. «. 4. «, l.. 2. pr. 0. Z8. 4S Siehe den Artikel Restitutio«

Bd. IX. S. 3i4.

SS8) 4r«. l.. 28. pr. 0. 4. 6.

»«») l.. 4. 0. 44. 3.

»7«> t.. t. U. 44. Z.

»7t) 1. v. 44. 3. «gl. I.. 2. j. 1. v. 38. t». S. den «rtikel «tsti'

tution a. a. O. S. 34S.

«72) I.. 2. §. t. 0. 38. «».

»73) I.. «. jj. 9. 0. 49. 4.

»74) l.. 1. pr. c. VIl. 4«.
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slilulion in ein quixlrienniuiu «unrinmim verwandelt , sowie schon

vor ihm Constantin an die Grelle des snnu« utili« bei der <!uli seti»

ein liienniuw >:«»!, nuum gesetzt hatte ^^°). Aber alle diese Bestimmun

gen stno so augenscheinlich etwas Besonderes, daß man nicht auf ähnliche

Weise jedcö t, in,,,, « ,,li><! in ein vierfaches lempu« continuuin verwandeln

darf, umsoweniger, alö nur Justinian dieses Verhältniß beider Arten

ömräume in seiner Verordnung bestimmt, während in der noch giltigen

Eonslantinischen Verordnung bei der <>«!> actio ein anderes Vechältniß

liim Gründe gelegt ist. i,d) Bestimmung des Anfangspunk

tes. Der Anfang der Verjährung ist bei den verschiedenen Arcen der

Verjährung abweichend zu bestimmen. Bei den Veriährungsarten,

welche einen Besitz erfordern , fängt der Lauf der Verjährung mit der

Erwerbung des Besitzes an, vorausgesetzt, daß derselbe die erforderlichen

Eigenschaften hat und nicht etwa ein in der Sache liegendes Hinderniß

im,um «i rs) entgegensteht. Bei den Verjährungöarten, welche Folge

einer Rechtsvernachlässigung sind , wird verlangt, daß ein Recht schon

wirklich begründet sei, weil sonst eine Vernachlässigung desselben nicht

denkbar ist. Die Verjährung der Klagen insbesondre kann daher erst

von dem Zeitpunkte an anfangen, wo die Anstellung der Klage rechtlich

möglich wair; daher die Regel: setioni nonilum n»ti,e von prae«eri>>ilur.

Folgeweise können Rechte, bei denen die Klagbarkelt von dem Eintcitie

einer Bedingung oder von dem Ablaufe eines Zeitraumes abhängt,

nicht eher der Verjährung zu unterliegen anfangen, als bis die Zeil

abgelaufen oder die Bedingung eingetreten ist -^). Dagegen ist die

Behauptung unbegründet, daß jedes Hinderniß der Ausübung des Rech,

les, geseyt auch, dasselbe sei nicht ein im Rechte begründetes, sondern

ein durch die natürlichen Umstände gegebenes, den Lauf der Verjährung

d.mme. Sicherer Beweis dafür ist die Nothwendigkeit der Restitutio»

gegen die Eigenthumsersitzung, wenn das Eigenthum durch die Unmög

lichkeit der Verfolgung desselben verloren gegangen ist ; ferner die

Nichlhemmung des Laufes der .tOjährigen Verjährung durch Abwesen:

Keil oder Kriegsdienste dessen, welcher darunter leidet ^), woraus in

Folge der Verbindung, in welcher dieses gesagt ist, geschlossen werden

darf, daß überhaupt bei der 30jährigen Verjährung äußere Abhaltungen

nicht in Betracht kommen. Eine Ausnahme von dieser Regel tritt in

allen Fällen ein, in welchen die Verjährungszeit ein tempr,» ,»,!« ist;

hier kann natürlich die Verjährung gar nicht beginnen, so lange Um

stände bestehen, welche der Ausübung eines Rechtes hinderlich sind. Es

ergiebt sich aus dem bisher Bemerkte», inwiefern die Regel der Neueren:

^gere u<in volenti nun <:»r> t pi'ae^'i'iplin , als richtig anzuerkennen sei.

S7S) l.. 7. c. cke lcmpor. in ml. reslil. (II. »2. (SZ,)).

«7») I.. 8. c. <Ie öo>« ms>« (II. 20. (2t.)).

«77) l.. 7. §. 4. VII. S».

«78> l.. t. j. «. v. 4. «.

»7«) l.. Z. 5. VII. ZS.
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Unbedenklich gtll sie bei allen Verjährungsarten, bei welchen die Ver

jährungszeit ein lempü« utile ist. Für die übrigen Verjährungen gilt

sie nur unter der Beschränkung auf die Fälle, wo au« r^chtlichrn Grün

den die Verfolgung de« Rechtes unmöglich ist. Namentlich gilt sie

also auch nicht, wenn durch außerordentliche Begebenheiten ein Still

stand der Thätigkeit der Gerichte bewirkt oder der Gebrauch gerichtlicher

Hilfe wenigstens erschwert ist, indem auch hier die Restitution, insofern

sie nach allgemeinen Grundsähe» gerechtfertigt ist, genügenden Schutz

gegen unbillige Verletzung gewährt. Welchen Einfluß das lemvus

Kvstilitsti» auf die Verjährung äußere , ist bestritten Im I u st i »

nianeischen Rechte findet sich von einem solchen besonderen Einflüsse

de« temp,,« Kostilil.ili» keine Spur. Wohl aber kommt im v o r j u st i »

nianeischen Rechte eine Novelle Valentinian's III.«") vor,

welche die einzige ParallelsteUe zu den später zu ermähnenden Vor

schriften des kanonischen Rechtes und jedenfalls für die Erklärung deS

dem kanonischen Rechte zum Grunde liegenden Sprachgebrauches wich

tig ist. ES wird dort bestimmt. Vricenoili teroporum ilvlinilione c«n-

cludi es >,r«ecir>imus , <zu«e perpelui» sul iotmili« üseeuli» »ervslisntur.

«eeplis Xsrorura negotii« , <zui , «i probsverivt oevessilslem V , o -

<j«Iie«m perlulisse, ut <ie eorum c»U8i» illa lempors >>rseöx« trieennio

»»KtrsKünlur, quseel«ruerit»ub Koslilitste Lovsumls.

Diese Vorschrift hing mit der durch TheodosiuS II. eingeführten.

30jährigen Verjährung der actione» in rem universale» und der srliooe»

per»«n»!e, , welche bisher perpetu«« waren, zusammen. Die specielle

Bestimmung, daß den Afrikanern bei der 30jährigen Verjährung so viel

Jahre zu Gute gerechnet werden sollten, alö sie sich »ub Ii«8li>ilste der

Vandalen befunden hatten , mar vhne Zweifel eine blos vorübergehend

auf die damaligen Zeitverhältnisse berechnete Verordnung. Unter Ko-

»lilit,» ist hier der Zustand de« durch die Vandalen von Spanien auS

in die römische Provinz Africa bewirkten feindlichen Einfalles und der

vorübergehenden Besitznahme der Provinz durch dieselben zu verstehen.

Zunächst ist eS das kanonische Recht, aus welchem die praktisch gel

tenden Bestimmungen über den Einfluß des lemou» iic,»lil,t!,ti« zu ent

lehnen sind. Die beiden Hauptstellen sind esn. 13. L»u,. XVI. yu. S.

und e»p. 10. X. II. 2«. Der esn. 14. XVI. (Zu. 3. hat zwar die

Ueberschrift: ?emr,«ri» non eurrit prsesieriplio , ubi kuror I>o»tilit«li»

ineunibil; er gehört aber, seinem wahren Inhalte nach , nicht hierher,

indem er nur davon spricht, daß im Verhallnisse zu Ungläubigen und

Heiden den christlichen Kirchen gar keine Verjährung entgegenstehen

solle. Aus der ersten Stelle ist besonders der Satz zu bemerken: »o»

 

 

S»0) Vgl. Marezsll, über den Einfluß de« lempn, K««!Iilsi!» auf die

Verjährung, in der Zeitschrift f. Civilr. u. Proc. Bd. VII, S. 274—289.

»S«) «o,eII. V«I,lllin. III. Iii. XXXlV. (d« epi,c«r>sli iuckjcio) j. 12.

(p. 2S0. «ckit. U«n,I.)



 

«im erit «Kiicisoll« prseseripti« tempori«, uki vecesgits» interest Ko5li-

>ii,li5. Aus der zweiten Stelle gehören besonders hierher die Worte:

rirsescriplione Iiostilitstis tempore nov currente. Die erste zu beant:

«ortende Frage ist, wenn im Sinne des kanonischen Rechtes ein lemvu,

Kostiiiulis vorhanden sei? Nach der gewöhnlichen Meinung Ist dar

unter überhaupt die Zeit eines herrschenden Krieges zu verstehen. Diese

Erklärung hat aber innere und äußere Gründe gegen sich. Vielmehr

spricht das kanonische Recht nur von der Zeit eine« feindlichen Einfalle«,

einer wirklichen Besitznahme des Gebietes, wo der Klagberechtigte und

dessen Gegner, oder doch wenigstens der ecstere wohnt, von Seiten deS

Feindes; eS wird auch nur so lange, als diese feindliche Besitznahme

dauert, die Verjährung gehemmt. Dafür spricht erstens, daß das kano>

nische Recht nirgends den Ausdruck I> e 1 1 u m , Kelli tempu» braucht,

während dieser doch so nahe lag und für da«, was man gewöhnlich an»

nimmt, allein bezeichnend war. Vielmehr werden die Ausdrücke Ko-

»tilitis, — militsrislioslilitss, — Kostilitstisneee»»

»it»«, — K«»tjlitsii5 a°is crimen gebraucht, welche offenbar

einen viel engeren Sinn haben und nur auf den Fall eineS wirklichen

feindlichen Einfalles und einer feindlichen Besitznahme passen. Dazu

kommt zweitens in derselben Stelle de« kanonischen Rechtes (esn. 12.

Cuss XVI. yu. Z) die Begleichung dessen, was I, o « l i I i ts li > lem-

vor« eintritt und gelten soll, mit der Kriegseroberunq , der Kriegs,

gefangenschaft und dem iu» po^tliminii. Alles dieses setzt nicht bloS

einen Krieg voraus, sondern auch ein Handgemenge mit dem Feinde,

einen feindlichen Einfall. Auf die infolge einer feindlichen Besitznahme

der Gegend vorgefallenen gewaltthätiqen Rechtsverletzungen weisen in

derselben Stelle deutlich die Worte hin: snliquzm eiii»,Iem urdi« psr«-

ekism militsris ki,i«n,Iiim noslililülis liiscrimine fuis«e cleci«i>m. Drit>

tenS ist bemerkenswerih und nicht blos zufällig, daß in der einzigen

ParallelsteUe des römischen Rechtes, der in der Note S81 angeführten

Novelle Volenti nian's III., welche unzweifelhaft von einem feind,

lichen Einfalle und einer feindlichen Besitznahme spricht, dieselben Aus

drücke ,,I,osliIi>ss" und ,.nece«üii««" vorkommen. Was viertens die

rslio lexj« anlangt, so ist dieselbe in den kanonischen Gesetzstellen nicht

ausdrücklich angegeben; allein man setze sie, worin man wolle, immer

führt sie zu einer engeren Erklärung des Ausdruckes Kostilitsti,

tempus. Von der gewöhnlich angeführten rutio le^is. weil Iiostilitsti»

tempore kein Recht gesprochen werde, keine Möglichkeit der Klage vor

Gericht zustehe^), kann man nicht ausgehen. Denn nicht jeder Krieg,

in welchen ein Staat verwickelt ist, läßt sich als ein solches faktische«

Hinderniß der Rechtsverfolgung, wodurch die Thätigkeit der Gericht«

gehemmt wird, betrachten. ES ist ein solcher Krieg möglich, ja e« wird

v»2j Soor»!«, ,ck e,p. tO. X. ll. 2K. or. S. «evin», veei«.

k. VIU. ckec. 279.
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oft ein langwieriger, gefährlicher, verheerender Krieg geführt, ohne daß

die innere bürgerliche oder kirchliche Ordnung gestört, ohne daß die

Thatigkeil der Gerichte im Lande, namentlich das Rechtsprechen, in

irgend einem Augenblicke eine Hemmung erleidet. Es gilt dies nament

lich von den unter den europäischen christlichen Staaten in neuerer Zeil

geführten Kriegen. Am wenigsten kann von einer solchen Störung

und Hemmung der richterlichen Thätigkeit dann die Rede sein, wenn

der Krieg außerhalb de« eigenen Lande« und glücklich geführt wird. Die

wahre rslio legi« ist vielmehr folgende. Die fast nothwendige Folge

einer feindlichen Besitznahme deS Gebietes ist ein ungewöhnlich bedräng

ter Zustand für die Bürger und Einwohner deS vom Feinde in Besitz

genommenen Gebietes, waS weiter keiner Auseinandersetzung bedarf!

ein Zustand, der gewiß sehr passend I,«»tililsli» iliserimeo, Kostililss, mi-

litsri, ne«essit,» genannt wird und oft den Einzelnen vielfachen, unge-

wöhnlichen Rechtskränkungen aussetzt, gegen welche er im Augenblicke

schwerer als sonst Schutz findet. Namentlich kann Jemand leicht diesen

Zustand allgemeiner Verwirrung sich zu Nutzen machen, entweder um

sich seinen Verbindlichkeiten zu entziehen, oder sich fremdes Gut wider

rechtlich anzueignen, indem er entweder erwartet, daß der Gläubiger bei

der allgemeinen Bestürzung und Unruhe sich Rechtsverletzungen, die er

sonst nicht dulden würde, gefallen läßt oder sich auf den Beistand deS

Feindes, mit dem er es zu diesem Zwecke hält, verläßt und dadurch sei

nen Gegner einschüchtert. Mehr zufällig ist die wirkliche Hemmung

der richterlichen Thätigkeit infolge der feindlichen Besitznahme. Selbst

wenn die Thätigkeit der Gerichte nicht gehemmt wird, treten jene Folge»

stet« mehr oder weniger ein. Die ratio legi, kann nicht zunächst auf

der mangelnden Keult« «gevm in iuckiri» beruhen; sonst hätte der Ge

setzgeber nicht die Kostililss oder militsris veeessitZ» im allgemeinen,

sondern den dadurch bewirkten Stillestand der Gerichte oder die sonst

dadurch veranlaßte Unmöglichkeit der Rechtsverfolgung als den Umstand,

durch welchen die Verjährung gehemmt werden sollte, bezeichnen müssen;

umsomehr, als ein solcher zeitweiliger Stillestand der Gerichte auch in

folge anderer allgemeiner Unglücksfälle, als Krieg und feindlicher Ein

fall, stattfinden kann. Endlich verwickelt man sich in nicht zu entwir

rende Schwierigkeiten, Zweifel und Widersprüche, wenn man bei dem

sich fast nothwendig aufdrängenden Gefühlt , daß doch nicht schon jeder

Krieg für sich allein den Lauf der Verjährungszeit hemmen könne, andere

modtficirende Mittelwege als den hier angenommenen einzuschlagen

sucht Die z « e i t e zu beantwortende Frage Ist , welche Wirkung

nach dem kanonischen Rechte dem lempu« K«8tilir«ti» zuzuschreiben sei?

ES sind hier zwei Ansichten zu ermähnen. Nach der einen , von den

Meisten angenommenen Ansicht wird tempore nostilitsti« überhaupt der

Lauf der Verjährung gehemmt. Nach einer anderen Ansicht wird die

«33) »gl. darüber Ware zoll a. a. O. S. 282—284.
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Borschrift des kanonischen Rechtes aus dem Gesichtspunkte einer in

istegrum restitutio gegen den Ablauf der Verjährungszeit, welcher tem-

pore K«stilit»li» eingetreten ist, belrachlet, welche Restitution für solche

Fälle ein für alle Mal versprochen sei und daher brevi manu ertheilt

werde. Die Stellen des kanonischen Rechtes selbst enthalten eine dop

pelte Vorschrift: erstens eine Entscheidung einzelner bestimmter Fälle,

in welchen tempore Kostililstis gegen die Kirche die Verjährung abge»

laufen war und allerdings nur durch eine solche brevi manu ertheilte

Restitution der Kirche geholfen werden konnte; zweitens aber auch einen

allgemeinen Grundsatz für künftige Fälle solcher Art, daß tempore Ii«-

»tilitZti« der Lauf der Verjährung gehemmt sein solle, so daß es einer

Restitution gar nicht bedarf, in welcher Beziehung die oben hervorgeho

benen Worte beider Stellen wichtig sind. Die trotzdem in beiden

Stellen ermähnte Restitution ist nicht die in integrum restitutio, son

dern die Zurückgabe der widerrechtlich während der militari« Kostilils,

entzogenen Güter und Gerechtsame. Die dritte Frage ist, gegen wen

tempore Iiostililsli« keine Verjährung laufen solle? Während die ge

wöhnliche Meinung für die Anwendung der Bestimmung des kanoni

schen Rechtes auf alle Klagberechtigte sich erklart , hält M a r e z o l l ^)

solche für ein besonderes Vorrecht der Kirchen umd beschränkt sie ledig

lich auf Klagen der Kirchen. Als Grund dafür giebt er an, daß diese

Beschränkung auf einem correctorischen Gesetze beruhe, welches als sol

ches streng auszulegen sei, da es vorher allgemeiner Grundsatz gewesen

sei, daß auch tempore Iioslililsli« die Verjährung laufe. Es wird von

ihm darauf Gewicht gelegt, daß in den beiden kanonischen Stellen zu

vörderst specielle Fälle entschieden werden und zwar lauter solche, in wel

chen nur von kirchlichen Gerechtsamen und Klagen daraus die Rede Ist;

daran werde dann, wenigstens in der einen Stelle, das allgemeine Rechls-

princip selbst geknüpft, wobei auch nur von Klagen, welche der Kirche

zustehen, gesprochen werde, was um so auffallender sei, da von dem

jenigen, gegen welchen die Klage geht, ausdrücklich gesagt werde, es sei

gleichgiltig , ob es eine Kirche oder sonst Jemand sei. Es kann aber

dieser Meinung nicht beigepflichtet werden. Daß zuvörderst in den bei

den Stellen nur von kirchlichen Gerechtsamen und Klagen daraus die

Rede ist, ist zufällig und gleichgiltig, da sich ja die meisten kanonischen

Entscheidungen auf kirchliche Streitigkeiten beziehen und doch Niemand

Bedenken trägt, solche Entscheidungen auch allgemein anzuwenden.

Dann aber ist ein allgemeiner Rechtsgrundsatz aufgestellt, der ebensogut

auf andere Klagberechtigte als Kirchen paßt und dessen Beschränkung

auf Kirchen umsoweniger zu rechtfertigen sein dürfte, als Kirchen ja

sonst schon rücksichtlich der Verjährung genug privilegirt sind, nament

lich durch die 40jührige Verjährung, so daß gar kein Grund erkennbar

ist, warum die Kirchen bei dieser ohnehin so übermäßig langen Verjäh-

»S4) Marezoll a. a. O. «. 284 flg.
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rung auch noch ein besonderes Vorrecht haben sollen. Es ist hiernach

die fragliche Bestimmung des kanonischen Rechte« auf alle Klagberech-

tigten anzuwenden. Die Reichsgesetzgebung enthält auch eine hierher

gehörige Bestimmung. Im Reichsabschiede von !«54 h, «72 ist näm-

lich bestimmt, daß keine Verjährung wegen der während deS 30jährigen

Krieges unterlassenen Forderung an Kapital und Sinsen gelten solle und

daß von den Gläubigern die sonst aufkündbaren Kapitalien binnen drei

Jahren s dsl« dieses Reichstages nicht gekündigt werden sollen. Diese

Vorschrift ist, wie sich auf den ersten Blick ergiebt, wie so manche andere

desselben Reichsgesetzes, eine vorübergehende, für die Zeit unmittelbar

nach Beendigung des 30jährigen Krieges bestimmte, welche durch die

Drangsale dieses Krieges und die allgemeine dadurch entstandene Zer>

rüttung geboten war. Noch ist als eine auf den Lauf der Verjährung

bezügliche Vorschrift die des PapsteS Jnnocenz III. zu erwähnen, daß

aus der Zeit der Kirchenspaltungen (sctii«m,its) eine Verjährung gegen

die römische Kirche nicht hergeleitet werden könne 2^). — Ueder die

Berechnung der einheimischen Verjährungsfrist vonJahrund

Tag und deren Anfang ist bereit« früher in diesem Artikel gehandelt

worden, ce) Bestimmung de« Schlußpunktes. Die Schluß

punkte sind bei der Zeitberechnung verschieden. Bisweilen wird pünkt

lich (de moment« sc! momenlum , sd momentn) gerechnet. Bisweilen

rechnet man Tag aufTag (sd dies), unbekümmert um eine genauere

Zeitbestimmung. Bei letzterer Berechnung««« sind wieder zwei Fälle

möglich. Entweder man läßt die Zeil fortlaufen, bis der letzte Tag,

d. h. der, in welchen der Endpunkt hineinfällt, völlig beendigt ist (««vis-

simus totu» die» compleri debet), oder man nimmt den Schluß an, so

bald der letzte Tag angefangen hat, so daß, nach dem Ausdrucke der

Neueren, die» ullimu» eoepl»» Ksbetur pro eomplelo. In Beziehung

auf diesen zweiten Fall braucht Paulus den Ausdruck «iviliter

eomputsre Im Gegensatz der Berechnung sd Moment»^) Die Neueren

unterscheiden daher zwischen einer civilis und nslursIiT compulstio bei

Zeiträumen^?). WaS die Verjährung betrifft, so wird bei der usuespia

von Tag zu Tag und zwar so berechnet, daß mit dem Anfange des letzten

TageS die UsucaplonSzeit als beendigt angesehen wird. Die unzwei

deutigste Stelle darüber ist eine von GelliuS'") und Macro-

biu«««) aufbewahrte Stelle de« alten Juristen Q. Muciu« Sca-

»8») c,p. 14. X. II. 2S.

K86) Ii. 134. v. SO. 1K. : ... qui» »vnuin emllter «0» ,6 Moment» t«m>

porum , »eck »ä ckie» viimersmu».

»87) «lSck, Erl. der Pand. »d. 3, Z. 2<WK, S. »«» flg., besonder« aber

Savigny, System de« heut. rim. Rechte« »d. 4, S. S47—42t. Sin« «n»

deutung darüber enthalt der Artikel F r i ft Bd. IV, S. 3S9. iva« Nähere dar»

über wird in dem Artikel Seit vorkommen.

K88) «,II. «oel. 4tt. UK. III. csp, 2.

»89) »»erokiu», Sitarv. l. 3.
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vola, welche sich auf die in den 12 Tafeln sanctionirte Unterbrechung

des Usus, wodurch eine freie Ehe In eine strenge Ehe mit der Wirkung

des Eintrittes der msnus des Ehemannes verwandelt wurde rnd welcher

Usus ausdrücklich auf den Grundsatz der einjährigen Usukapion beweg

licher Sachen zurückgeführt wird, durch dreinächtliche Abwesenheit der

Frau in jedem Jahre außer dem Hause des Ehemannes bezieht. In

Bezug auf die Usucapion selbst wird der Grundsatz, daß dieselbe durch

den Besitz der zu usucapirenden Sache auch im geringsten Zeittheile deS

lebten Tages vollendet werde, am bestimmtesten ausgesprochen von

V e n u l e j u S sso) , hjernächst aber auch von U l p i a n ^'). Ist hin

gegen von dem Erlöschen klagbarer Rechte durch Nlchtanstellung der

Klage binnen einer bestimmten Verjährungszeit die Rede, so wird zwar

auch von Tag zu Tag gerechnet, das klagbare Recht erlischt aber erst

mit Vollendung des Ablaufes des letzten Tages^). Besondere Schwie

rigkeiten macht die Beendigung des Schlußpunktes bei der lon^i lein-

oons prseseripti«»«2). Dieser Fall ist allerdings von dem der auf eine

gewisse Zeit beschränkten Klagbarkeit verschieden. Wenn für die An

stellung der Klage eine Frist bestimmt ist, so erscheint es billig, daß diese

Frist nicht beengt werde; wenn nun dennoch von Tag zu Tag gerechnet

werden soll, so bleibt nichts übrig, als daß der ganze letzte Tag für die

Anstellung der Klage zustehe. Die longi temporis prsescripli« hingegen

ist eine Berufung auf lange fortgesetzten Besitz; hier wäre es unbillig,

wenn man die rechtlich erforderliche Frist verlängern und bis zum Ab

laufe deS letzten Tages rechnen wollte. Savigny^) glaubt zwar,

daß Paulus bei den lemporsles sctiones in der in Note 592 ange

führten Stelle zunächst nur an persönliche Klagen gedacht habe, was

wegen der am Schlüsse der Stelle erwähnten oliligstio unverkennbar sei;

er hält aber den Ausdruck temporale» sctiones für so allgemein, daß er

auch die in rem sctiones mit umfasse; auch liege in dem Verhältnisse

der longi temporis prsescriplio zur Usucapion kein Hinderniß, beide auf

verschiedene Weise zu berechnen. Dem steht entgegen, daß der Ausdruck

lemporsles sctiones immer nur von persönlichen Klagen und zwar von

solchen gebraucht wird, welche durch das jus Konorsrium auf eine be

stimmte Dauer beschränkt sind; nur der Ausdruck lemporslis prse-

seriptio begreift auch die long! temporis prsescriplio. Waren auch die

in rem sctiones schon vor T h e o d o si u s II. , ohne daß der Beklagte

temporis prsescriplio qualisicirten Besitz hatte, der 30-

»9«) I.. I». pr. 0, 44. S. »gl. Savigny a. o. O. S. Z«7 flg.

»9«) I.. S. 7. 0. 4t. Z. »gl. Savigny a. a. O. S. ZK8 flg.

tZ92) Ii. K. v. 44, 7. spsiilu»): In ommku» lemporslibu, »ciiomkii», vi»!

u«?i„imu» low» öie» «impleswr, oov livit vdli«stiooem (nach der Florentiner

Handschrift; während die gewöhnliche Lesart ist: von llnitrn- obligstio).

S9Z) Bergl. vovellu», eomm, iur. ei?. V. 19. §. 6. Unterholzner

a. a. O. «d. «, S. 297 flg. Savigny a. a. O. S. S»t flg.

S94) Savigny a. a. O. S. S9l flg.
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jährigen Verjährung unterworfen^), so gewährte doch die long! tem>

noris prseseriplio, welche einen besonders qualificirten Besitz voraus

setzte, schon lange vor Justini an nicht dlos eine Einrede gegen die

Vindikation des Eigenthümers, sondern sie gewährte selbst Eigenthum

und auch eine dingliche Klage ^^). Es lag also viel näher, die Grund

satze von der Berechnung des Schlußpunktes der Usukapion darauf an

zuwenden, als die des Endpunktes bei den Temporalklagen, und eS hatte

diese Anwendung der Grundsätze von der Usucapion umsoweniger ein

Bedenken, als bei der longi lomporis prseseripli« eine viel längere Be-

siyzeit erfordert wurde Für das neueste römische Recht ist diese

Frage über die Berechnung des Schlußpunktes der ordentlichen Ersitzung

bei den von I u st i n i a n eingeführten Veränderungen noch von Einfluß

und Gewicht, indem deren Beantwortung davon abhängt, ob man auf

die von Justini an näher bestimmte Ersitzung von 3 Jahren für be

wegliche und 10 oder 20 Jahren für unbewegliche Sachen die Grund

sätze der Usucapion oder der long, temporis r,r»e8rris>lio anwendet. UnS

scheinc die später noch näher zu begründende Meinung die allein rich

tige, daß Justin ian die Usucapion nur umgestaltet, nicht aber das

Recht der long! l«m>>«ris prseseripl,« dem Rechte der Usucapion substi-

tuirt, sondern nur das eine oder andere Erfordernis der ersteren in das

Recht der Usucapion übertragen habe, im übrigen aber, wo er nichts

ausdrücklich geändert hat, das Recht der Usucapion zur Anwendung

komme. Hiernach ist für die ordentliche Ersitzung die Berechnung des

Schlußpunkres der Usucapion maßgebend. Bei der prseseriplio XXX

vel Xl. snnorum unterscheidet U n t e r h o l z n e r ^^) , ob sie eine or»«-

seripli» >>c>«8«!>«ic>ni» ist, eintretend zum Schutze desjenigen, welcher 3O

oder 4l) Jahre lang eine Sache besessen bat, oder ob sie lediglich durch

die Nichtaustellung einer Klage begründet wird, wie es bei dem Schutze

gegen persönliche Klagen der Fall ist. Da ihr im ersten Falle durch

Justin ian auch die Eigenschaft einer erwerbenden Verjährung des
 

»9») I.. z. c. VII. Z9.

»9«) Justinian gestattet in I.. g. l>r. c. VII. 39, demjenigen, welcher die

Ivllgi temporis prsescriplio für sich hat, auch eine Vindicatio«; er beruft sich aber

auf das ältere Recht, in welchem dieses schon der Fall gewesen sei: dvc enlm et

«lere» leges (zi qm» eas recke iuisieienl) »sneieksvt.

KV7) Dafür erklären sick auch Donellu« und U n terh « lzn er. Ent

gegengesetzter Meinung ist Sovignv, der für seine Ansicht auch geltend macht,

daß ein praktischer Widerspruch durch die verschiedene Berechnung des Schluß-

Punktes bei der usucspio und longi lempori, peseseriplia durchaus nicht habe ein»

treten können, da beide RechtSingitute nie in einem und demselben Falle zusam,

mentreffen könnten; denn wo die Usukapion wirklich begründet ist, werde dadurch

stet« die I«n«i tempoei, prsescriplin absorbirt, so daß dieselbe zu allen Zeiten nur

al« Surrogat der Usucapion, wo deren Bedingungen fehlten, habe eintreten

können.

«98) unterholzner a. o. O. Bd. <, S. 299.

»99) l>. 8. Z. t. c. VII. 39. vgl. mit l.. 8, pr. 0. eock.

I
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rechnung des Schlußpunkte« die von der Usucapion geltenden Regeln

anwenden 6»«) ; im letzteren Falle sei die Verjährung erst mit Ablauf des

letzten Tages für beendigt zu achten. Allein nach der richtigen Mei

nung, die später noch dargestellt werden soll, kann auch die außerordent

liche Ersitzungszeit nur mit Ablauf des letzten Tages für vollendet ange»

sehen werden. Wegen der näheren Bestimmung : c>i«s ullimus coeiilus

KüKetur pro oomplet« Ist auf einen späteren Artikel zu verweisen«»').

2) Redlichkeit«»«). Im römischen Rechte ist von Red

lichkeit (bnn» gcie«) theils bei Verträgen, tbeils bei dem Besitze die Rede.

Sowie nämlich in Beziehung auf Verträge von einem redlichen oder

unredlichen Benehmen (Kona tnlps und im Gegensatze derselben eiulus)

gesprochen wird, so wird auch ein redlicher Besitz (donse ti,I«i possessio)

und ein unredlicher (m»>3e fiele, possessin) unterschieden. Infolge der

letzteren Beziehung ist der Begriff der Redlichkeit auch in der Verjäh-

rungölehre wichtig geworden. Dieses Erfordernis; findet sich nicht nur

bei der u«n«nio und Inngi lemporis prüsscriptio, sondern seit Justinian

auch bei der praesoripli« XXX vel XI> snnorum , insofern nämlich der

Besitz von 3V oder 4u Jahren ein klagbares Recht und nicht einen blo

ßen Schutz gegen klagbare Ansprüche gewähren soll. Bei den Verjäh

rungsarten, welche gar nicht mir dem Besitze zusammenhängen, ist im

römischen Rechte niemals davon die Rede, daß Redlichkeit auf Seiten

dessen erfordert würde, welcher durch die Verjährung gewinnen soll.

Namentlich ist dieses nicht der Fall bei der Verjährung persönlicher Kla

gen. Dagegen wird vielfach behauptet, ist wenigstens von den Aelleren .

vielfach behauptet worden, daß nach kanonischem Rechte die Red,

lichkeit desjenigen, welcher durch die Verjährung gewinnen soll, ein all»

«««) «. M. ist Fritz, in der Zeitschr. f. Eivilr. u. Prvc. Bd. III, S. 4««,

welcher auf die sog. außerordentliche Ersitzung hier vielmehr die Grundsätze von

der Klagenverjährung angewendet wissen will, so daß erst mit dem Ablaufe de«

letzten Tage« die Ersitzung als vollendet angesehen werden soll. Die Gründe

dieses Schriftstellers sollen später, wenn von der außerordentlichen Ersitzung ins

besondre die Rede sein wird, näher geprüft werden,

SV!) Das Nähere wird in dem Artikel Zeit vorkommen.

602) Von Schriften sind hier besonders zu erwähnen (abgesehen von einer

älteren Abhandlung von LsrcKKsusen, «Ii»«. c>« inäoie lioose lid«, in >,r!,i>»

»eriplinmlms, llul. 47S4.) Möllenthiel, über die Natur des guten Glaubens

bei der Verjährung, besonders nach c»p, ull. X, a> nrge»aris,ti«nil>u«. Erlangen

182«. Hildenbrand, Geschichte der Bestimmungen des'kanonischen Rechtes

über die Kvns l!,les bei der Ersitzung und Klagverjährung, im Archiv für civil.

Prari« Bd, XXXVI, S, 27—49. Letztere Abhandlung ist eine weitere Ausführung

über die Geschichte der fraglichen Bestimmungen WS kanonischen Rechtes, wor

über desselben Verfassers äiss, cke bona Nile rei rirnprise aebllori zä lempons pr»e-

»ci-ipli»nem Ksuä necesssns, UonscK. 4843. p, 38 »<z, nur Andeutungen enthielt.

Bon den Schriften über die Verjahrungslehre sind hier zu nennen Unter»

holzner a. a. O. Bd. 1, §. 9t, 92, 94— 447—424. Bd. 2, K. 48».

Hameaux, die usucspi« und long! iemporis prgcscrinlio S. 436 flg. Unter den

Systemen des CivilrechteS sieht besonders Savigny, System des heut. röm.

Rechte« Bd. ti, §. 2«—2t«, «. 32S—3«2.



Verjährung.

 

gemeine« Erforderniß bei allen Arten der Verjährung sei. Die älteren

Quellen des kanonischen Rechte« kommen hier nicht in Betracht. Diese

wiederholen lediglich das römische Recht; namentlich erwähnt eine Stelle

des Dekretes^?) der zu Gunsten eines unredlichen Besitzers eintretenden

ZvjäKrigen Verjährung ganz ebenso, wie diese im römischen Rechte vor

kommt Erst spätere päbstliche Verordnungen verlangen die Kons li<ie«

bei jeder nrsegcrivtio und zwar in einem weit größeren Umfange als daS

römische Recht, nämlich nicht blos beim Anfange, sondern in jedem Mo

mente der Präscription, während daS römische Recht dieselbe nur bei der

Ersitzung und auch hier blos am Anfange derselben verlangt. Es gehören

hierher drei päbstliche Verordnungen, sämmtlich im Titel der Decretalen

Gregor IX. «'s prseseriptionikuz (II. 26.). nämlich c.in. S. nach der Ueber-

schrift von G r e g o r , csp. 6. nach der Überschrift von Alexander III.,

«n. 20. von Jnnocenz III. Besonders die letzte Stelle ist eS, worauf

jene Abweichungen des kanonischen Rechtes vom römischen beruhen^).

Diese Dccretalen verlangen ganz entschieden die Kons liile» in einem

weit größeren Umfange als das römische Recht. Gegenüber der Ent

schiedenheit, mit welcher dieselben die mzli liiles als sündlich und un

statthaft erklären, ist es aber auf den ersten Blick auffällig, daß das

Decret G ra t i an 's noch mit klaren Worten die rein römische Lehre

über die Kons lZge», bezüglich die Zulässigkeit der mgl« liiles enthält,

ohne im mindesten eine Andeutung darüber zu geben, daß hierin etwas

kirchlich Anstößiges liege. Auch fand in der That G r a t i a n in den

älteren kanonischen Quellenstücken, welche er zusammenstellte, gar kein«

Veranlassung zur Abweichung von der Lehre des römischen Rechtes, da

dieselben meistens nur in Ansehung der Verjährungszeit abweichende

Bestimmungen enthalten, im übrigen aber das ganze Institut als auS

dem Eivilrechte bekannt voraussetzen. ES fragt sich, warum sich gerade

Jnnocenz III. auf der lateranensischen Synode «eranlaßt fand, diese

Strenge rücksichtlich der m.ils lia>s eintreten zu lassen, nachdem viele

Jahrhunderte hindurch in diesem Punkte das römische Recht nicht nur

unangefochten In den welllichen Gerichten gegolten, sondern auch von

den Kanonen selbst aufgenommen worden war. Diese Frage hat H I l-

d e n b r a n d 6°°) zu beantworten versucht. Die hier vor allen In da«

Auge zu fassende Stelle des Decretes««?) giebt ganz die Lehre der Le«

«oz) <», es»,, xvi. yu, s.

6«4) l.. 8. c. VII. Z9.

KOS) »SP, 20. X. II. 26, lautet so: <Zll0M!>m omne, quock von «l « tick«,

peccslum est, »zuockuli iuckicio ckilllnimu», ut vulls volest » b> qu e dov» tick»

p e » c r i p t > o ts m c« v o vi ci> q u s m e i ?i I i» , cum ^enrnililer »it omni c«n»

»litlllioni «Ique conzuctuäivi ckervßgvckum, q»l>e «Kzque morloli peccst« nou pol«l

«K»ervl>7i. llocke onortet , ul qui praescribil , io null» lempori» psrte rei

KsKesl couscieulism s ! i e n « e,

^«6) In der in der Note 602 angeführten Abhandlung Im Archiv, deren

Resultat wir »ledergeben.

607) csn. IS. c«us. XVl. <Zu. 3.
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giften über die Ersitzung und Klagenverjährung. Dieselben hatten diese

Institute unter dem allgemeinen Begriffe prseseriptio zusammengefaßt.

Gratia« behandelt nun dieselben als Arten dieses Gattungsbegriffes,

übrigens ganz nach römischem Rechte. Namentlich erklärt er, roie das

römische Recht, die mal» Kcles des Präscribenten ausdrücklich in zwei

Fällen für unschädlich, nämlich: I) wenn sie erst bei der Fortsetzung

des Besitzes eintritt; 2) wenn aus dem Zeitablaufe von 30 Jahren nur

eine exceptio, nicht eine vindicatio abgeleitet wird. In Beziehung auf

die präscribirenden Subjecte unterscheidet er die praeseripliones inter

privat«« von denen, bei welchen religiöse Institute betheiligt sind; letztere

ermähnt er am Ende. Nur in Bezug auf diese enthalten die Kanonen

etwas Eigenthümliches, nämlich hinsichtlich der Verjährungszeit zwischen

kirchlichen Instituten. Gratia» setzt hier überall, auch bei der

30jährigen Präscription, den Fall voraus, daß der Präscribent eine

Sache besitze; ein Umstand, der nicht zu übersehen ist. Dies entspricht

ganz feiner Aufgabe, indem die qusest,,« III., welche er an dieser Stelle

beantwortet, mar: /Vn iura eeelesisrum prseseriptione tollsntur? Bei

den kirchlichen Berechtigungen war bekanntlich eine iuris quasi possessiv

statthaft. Unberührt von ihm bleibt also die Verjährung solcher persön

licher Klagen, bei welchen der Schuldner sich nicht im Besitze einer

fremden Sache befindet. In der Sache enthielt die angeführte Stelle

G c a t i a n ' S nichts Neues, wohl aber ln der Form. Denn während

man bisher in der Kirche das römische Recht in der Verjährungslehre

gewohnheitsmäßig nach den Quellen und nach der Doctrin der Legisten

angewendet hatte, erschien nun zum erstenmal? in einem kanonischen

Rechtsbuche eine klare und umständliche Darstellung der Erfordernisse

der Präscription, und namentlich wurde die rechtliche Möglichkeit, auch

mit mala ödes einen Vortheil zu erlangen, in diesem kirchlichen Rechts

buche ausdrücklich anerkannt. Daran mußten natürlich Manche Anstoß

nehmen, zumal da man in jener Zeit nicht immer genau zwischen den

Forderungen des Rechtes und der Moral unterschied. Nahe lag der

Gedanke, daß es der sittlichen Würde und Reinheit des kanonischen

Rechtes nicht angemessen sei, sondern Aergerniß errege, wenn die mal»

Lile«, welche die Kirche sonst als Sünde verdammte, in dem Institute

der praesoripti« durch die kirchenrechtliche Doctrin offen und unverhohlen

alS eine Quelle rechtlicher Vorcheile dargestellt werde. Diese Ansicht

konnte namentlich durch eine Stelle Aug ustin's unterstützt werden,

wo deS mala« liclei possessor Ermähnung geschieht^). In dieser

S08) Xu«u,liiiu,, 6e Nlle et «nerikus c, X. (in 0pp. Venel. 173t. I. VI.

p. l7lt ): <Zui^ »i, ivquiunl, virg« vescien» vir« vupserit aiien«? rloc »i Semper

vesci«, oumqusm ei dvc erit »Müllers: si sutein »ciai, ism « Koe esse ivcipiel,

« quo cum sl>ea« vir« scieos eudaverit. 8ieut in iure praeiliorum lüMliiu quisque

bolloe li>Iei p«»sess«r reclissime cticilur, <zu!>m<Iiu se p«ssi<Iere ißncirat »lieiiai»;

cum vero »cieril, oec »b »üeu» possessiaoe rece»,«rit, luve

lickeiperdibetur, luuc i«steiiiiu,lusvoe«lur.
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Stelle weist Augustin nur auf die Analogie in der Benennung und

in dem subjektiven Thatbestande hin, indem die virgn erst dann «dullern

genannt werden kann, wenn sie wissentlich bei dem virslieou, bleibt, mie

der Besitzer erst dann mslü« öckei po5se»«or heißt, wenn er wissentlich die

res «Ii«us behält. Von den civilrechtlichen Wirkungen der mslse öcke,

pv8«essio spricht Augustin gar nicht und auch Gratia« zieht die

ganze Stelle nicht bei der Ersitzung, sondern bei einer ganz anderen

Materie«^). Zlllein die odiose Zusammenstellung deS m»I»e Ka'ei p«»-

»?«»«r mit der bewußten sclulters und der Beisatz : t»»e iuüle iniustu«

voeulur. ließen sich immerhin benutzen, um vom sittlichen Standpunkte

aus die Aulässigkeit der m»Is li«'«« zu bestreiten. Erwägungen dieser

Art bestimmten einen Kanonisten , jener ihm bedenklichen Stelle Gra-

tian's eine andere Auctocität gegenüber zu stellen, welche die m»!«e s»>e>

possessio als kirchencechtlich schlechterdings unzulässig erklären sollt«,

^u diesem Behuse ergriff er «in zu ahnliche» Zwecken im Mittelalter

öfter gebrauchtes Mittel, welches darin bestand, daß man einer Ansicht

dadurch Eingang und Geltung im öffentlichen Leben zu verschaffen

suchte, daß man sie in die Form von älteren Gesetzen oder Kanonen ein

kleidete und solche erdichtete Quellenstücke dann vermischt mit echten in

Umlauf brachte, wodurch sie bei der Kritiklosigkeit des Zeitalters, auch

wenn sie noch so plump abgefaßt waren , hausig genug Ansehen und

Einfluß erlangten. In der, unter dem Namen Kopeixlii «oncilii I,ste-

rüneiisi« bekannten, Kanonensammlung finden sich in vsrs XXXVIII. zwei

Kapitel, «»v. V. mir der Jnscription: Item ßloi-iu«»« Klemens in IiKr«

»tromiiluin. und csp. VIII. ohne Jnscription«'»). Diese beiden Stellen

gingen in die späteren Decretalensammlunqen, zuletzt in die Gregor's IX,

über, wo die erstere in dem Titel >>e vrsexeriptionibus (II. 26.) als

e«p. S. unter der Jnscription zlex»r><i«r III., die letztere in demselben

Titel alS e«p. 3. unter der Ueberschrift Lreßuriu» aufgeführt rvird.

Allein Alexander III. ist, wie Hildenbrand höchst wahrscheinlich

gemacht hat, nicht der Urheber der erstecen Decretale. Zunächst sinket

sich in keiner anderen Decretale dieses PabsteS die geringste Spur einer

««9> c,n. s. c»u«. xxxiv. <zu. l.

KtO) <^gp. V. lautet: Vjßiiimli »tuckiu eavenckum est (quock summ» ckimevsw

ckiviui iockicii sb inili« ,uns»everil proprio limitiere, «lien» von sppetere), ne mslak

lickei possessores »imus in güenis prseckiis et rekus, msiim« eeelesisstiei» , quumsm

null» »uliqn» ckierum possessiv iure iuvst »liquem m»l»e ticke! possessorem, nisi resi-

puerit, postqusm nnverit, se glievs possicker«, cum boo»e ticke! possessor ckici oou

passit. Kpl,e»mu» enini legislülor, gri^enis pulruu», solum propler vilsnckuiii m>»e-

rorum »egnitiem et lon^i tempons errurem et conlusinnem primus tncennsll

qusckr.igennsli possessioni vizorem ie^is imposuit; nobis »ulem in rel»>» >«m eognios

qu»m lsleulikus pliicuil non K°,Kere vizorem. »o, VII,: Lsnclorum pstrum guclu-

rilsles et dumsväe Irße» i,r«I,»^!>l>iiiter covstituenle» coviirmskeruul , et no» >»

prsesevii covoilio «um omoilius , u,ui scksuvt n«I>i»cum, ioviolsbiliter coolirmsmu«,

ut omnes possessio«« sck siv^ulos prorin, iss noslrorum srslrum pertiveoles, «

du» per trigint» »onos possessne sunt quiel« et sivcere, »Ksque »vr,vck»Ii proel»m»^

tioue perpeluo cketinesotur uulisqiie ,«l »uckioocki »iicui »ck«r»»riv csiieeck»t»r.
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solchen Neuerung, indem er, wo er von den Präscriptionen spricht, sich

auf das bisherige Recht beruft. Sodann ist in dem schwülstigen Mach-

«eck so viel Seltsames, Unzusammenhängendes und Dunkeles, daß es

nicht zu rechtfertigen wäre, wollte man diesem gelehrten und klaren

Pabste dieses Machmerk zuschreiben °"). Ebensowenig läßt sich für die

zweite Stelle ein Gregor als Urheber auffinden. Eine frühere Spur

dieses Kanon ist bisher nicht aufzufinden gewesen. Hildenbranb

hu aber auch mit Glück den positiven Beweis zu führen gesucht, auf

welche Weise in den späteren Sammlungen das erstere Stück zu der

Jnicciplion Alexander III., das letztere zu der Jnscription Gregs-

rius gekommen ist«^). So falsch die Jnscription ist, ebenso unecht

ist der Text der fraglichen beiden Quellenstücke. Die äppeixlix coneil,,

I,sler»ner,8i». welche sie zuerst enthält, ist ein durchgehend« veroächtiges

Machmerk. Sie rührt von einem unbekannten Verfasser wahrscheinlich

aus der Zeit nach dem Jahre 1191 her. Das Verfahren des Verfassers

bei Anlegung der Sammlung ist höchst willkürlich. Selbst die neueren

Kanonen sind nicht wörtlich genau, sondern mit vielfachen willkürlichen

Abändern ngen gegeben. Die Quellenstücke vor Alexander III, sino

aber ohne Auswahl, fragmentarisch, ungenau und oft ohne Jnscriptionen

in die Sammlung eingestreut und es kommen unter ihnen mehrfach

falsche S rücke vor«^). Au Kiefen falschen Stücken gehören auch die

obigen beiden Stellen, deren Inhalt vollkommen begreiflich ist, wen»

sie nach der obigen Annahme zur Verbesserung Gratian's erdichtet

morden sind. G r a t i a n spricht nämlich in der gedachten Stelle zuerst

von den civilen Präscriptionen ,und dann von den kanonischen.

In Ansehung der ersteren erklärt er ausdrücklich in zwei Fällen die m«!»

iiile» für zulässig. Dieser Erklärung gegenüber ist die dem Clemens

zugeschriebene Stelle erdichtet. In dem ersten, auf die Ersitzung sich

beziehenden, Theile derselben hat der Verfälscher augenscheinlich von der

angeführten Stelle A u g u st i n ' s Gebrauch gemacht 6"). Der zweite

Theil der Stelle bezieht sich auf die pr»e»c.rinti« XXX v«I Xl^ snnorum.

Da Gcatian die Zulässigkeit der msls Kcle« bei derselben dadurch ge

rechtfertigt hatte, daß sie «cl,« negligentia« eingeführt sei, so erklärt der

Verfälscher diese rstio legi«, welche Theodosius II. allerdings gehabt

511) Dies ist ausführlicher nachgewiesen von Hilden dran d a. a. O,

S. 3» flg.

512) Hilden brand a. a. O. S. 36, Ebenso ist die Jnscription der

ipneolli, zu c»p. V. : Item gioriasus tremens in libr« »lromstum <zu der in Noie

Sin angeführten ersten Stelle) unrichtig, indem sich in dem erwähnten Werke

des Klemens Xleisvärirm» nichts Aehnliches findet, und Clemens, welcher ,m

Z.Jahrhunderte lekte, natürlich der 30jährigen Verjährung keine Erwähnung

thun konnte, welche erst im S. Jahrhundert eingeführt wvrdrn ist. Derselbe

ebd. S. 37.

K13) Siehe Über die Sammlung ? Keiner, Msquisiliones rrilicse in pr,eei-

pn« c»nollum et a'ecretsliuiv collectiones. <li«m. 183Ü.) p. 4 sq.

K14) Ausführlicher «eist dies nach H i l d e n b r a n d a. a. O. S. 28.
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hatte, vom kirchenrechrllchen Standpunkte aus für unstatthaft. Zwei

Punkte in dieser Stelle haben die Ausleger seit alter Zeit zu enträthseln

gesucht, nämlich die Ueberschrifc, welche die »tromsls des Clement als

Quelle angiebt, und die Bezeichnung des jüngeren TheodosiuS als LpKe-

»ious legislstor, Urizkenis pslruus Wenn die Stelle echt wäre, so

würde die Erklärung Schwierigkeiten haben. Mit der Gesammtabsicht

des Verfälscher« stehen dagegen diese Bezeichnungen vollständig im Ein

klänge. Bei der im Abenolande zu dieser Zeil (zu Ende des 12. oder

Anfang deS 13.Jahrh.) seltenen Kenntniß der griechischen Sprache konnte

der Verfälscher sich durch Angabe eines griechischen Schriftstellers als

Quelle am leichtesten vor Entdeckung seiner Fälschung sichern und bei

der Mannigfaltigkeit des Inhaltes der »Bovist« ließ e< sich denken, daß

sie auch über die m»I«e liilei possessio handelten. Die Entdeckung deS

Umstandes, daß Clemens lange vor dem jüngeren TheodosiuS, auf

welchen sich in der Stelle berufen wird, lebte, welcher Umstand am leich

testen die Fälschung verrathen konnte, hat der Verfälscher durch die Be

zeichnung des jüngeren TheodosiuS als LpKesious legislstor, Origeni»

pslruu» verschleiert. Er nennt deshalb den TheodosiuS nicht bei seinem

Namen, sondern giebt ihm dafür die Bezeichnung Lpliesinus lezislstor,

«in Prädicat, welch?« ihm wegen seiner Berufung der Kirchenversamm

lung zu Ehpesus wohl gegeben werden konnte, aber, da eS wenig ge

bräuchlich mar, auch andere Deutungen nicht ausschloß. Zur noch

mehreren Verdeckung des Anachronismus nennt er den Lpnesinus legis-

lülor einen pstruu» des Origenes, welcher ein Schüler deS Clemens, des

angeblichen Verfasser« dieser Stelle mar. Wurde der LpKesivu« legis-

Istor der Oheim eines Schülers des Clemens genannt, so mar eS klar,

daß er kurz vor Clemens oder gleichzeitig mit diesem gelebt hatte. Im

legren Theile spricht die Stelle Gratian's von der kanonischen

Präscription der Kirchen und Klöster gegen einander, ohne daß hier der

Kon« oder msls ötles von neuem Erwähnung geschieht. Hier hatte also

der Verfälscher nicht nöthig, die Stelle zu corrigiren, sondern nur zu

ergänzen. Hierauf bezieht sich das in der Note 610 angeführte esp. VII.

der ^lipevilir. welches ohne Jnscription und wohl eine Nachbildung des

esv. 17. des ConciliumS zu Chalcedon (esv. I. Lsus. XVI. (Zu. 3.) ist,

nur daß, während dort ein 30jähriger Besitz sine vi («/?tooi«s) voraus

gesetzt wird, hier verlangt wird, daß 30 Jahre lang quiete et «ivoere

besessen worden sei. Durch diese Verfälschung , welche in die späteren

Sammlungen überging, war somit dem älteren Kirchenrechte und be

sonders dem Decrete Gratian's eine Auctorität im gegentheiligen Sinne/

61S) Bgl. piittmsun, 6« legi'Islor« KpKnivo (in dessen probskil.

iur. ci,. liK. siv^ul ) p. 1K4. Die verschiedenen Lesarten siehe bei Kieliler,

Oi-p. iur. csnou. vol. Z8. zu csp. ö. X. <Ie prsescripl, (II. 26.). Bergl. auch

Liron i Ii », ob», iur. esvuii. I, IS. und N s eu ei , ?Keo6osisllu» Ooäei »ck 1,. 5.

cke »ction. cerlo tempore lin. (IV. 14.) eol. 409. not. v.



Verjährung. «3

 

gegenübergestellt. Indessen mar es bei der versteckten Weise, In welcher

der Verfälscher seine Machwerke dem Rechtsleben untergeschoben hatte,

natürlich, daß sich die Aufmerksamkeit erst allmälig darauf lenkte und

daß in der Praxis zunächst keine Kenntniß davon genommen wurde.

Die feststehende Uebung ließ sich, diesen anscheinend alten Quellenstücken

gegenüber, als ein neueres derogirendes Gewohnheitsrecht betrachten,

Dader sagt Sicardus von Eremona in seiner Lpilomel,r»li,inib>e)

von den rirüeseriiililine« Innßi»?imi templiriü Folgendes: Iii» ner««»sris

est lem>>nri« c»nli»»slin et >>«n» L>>«!> ü e e » n ,1 u m c s o « n « ü et seciui-

liiem. non sutem üemm'Ium Ie>ze» et «nnüueluclinem. Somit

bestand zur Zeit des vierten Lateranensischen ConcilS in Ansehung des

Erfordernisses der r,nn»e tiilei piiisieüüi« bei den Präscriptionen ein

Widerspruch zwischen der Praxis und der Lehre Gratian'S auf der einen

und jenen beiden für echt gehaltenen Quellenstücken auf der anderen

Seite. Das Loncil war dadurch zur Genüge veranlaßt, sich über diesen

Punkt auszusprechen, und so entstand der berühmte Kanon, welcher als

csp. 20. X. u« prseücript. (II. 26.) in die Decretalensammlung Gre-

gor's IX. übergegangen ist, unter den Schlüssen des Concils aber die

2«. Stelle einnimmt. Jedes Wort dieses Beschlusses wird durch das

bisher Bemerkte erläutert. Die Worte: «vng'lsli iuilieia clelmimu»

weisen darauf hin, daß die Versammlung hier eine Entscheidung über

einen Punkt geben wollte, in welchem bisher ein Widerspruch der Quellen

bestand. Die Worte: »l null» v»I,»t slisiliue I>nn» li,I<> r>r»e»«ripli„

ism ^snonic» ci„»m eiviüs. erklären sich daraus, daß Gratian zuerst die

durch daS römische Recht, dann die durch das kanonische Recht begrün-

oeten Präscriplionen darstellte und jedes der beiden singirten Quellen-

stücke eine dieser beiden Arten zum Hauptgeqenstande hatte. DieWorte:

, »m i/enernliier «it omni ,'c>n«iii»ti«ni »I<iue e«n«»e>uc!ini cleroßün^um,

beziehen sich auf die beiden Stützpunkte der Ansicht Gratian'S, das

(Zivilrecht und die Praxis. Der Beisatz : c>»se »bsque mnrlsli peeesl»

„no potesl nl,!iervsri . erinnert an den Ausspruch Augustin's, durch

welchen zwischen dem wissentlichen »<I,iIle,i„ni und der I>«n»e liilei pa»-

«?ü^>» eine Analogie angenommen worden war. Das Folgende: »ncle

o/,»rtei, »t ^»i i>r»e»criki>, in n»II.i lempori« parle rei I>»I>est eonicien-

ti»m »Iien»e , entspricht den Worten der Stelle Gratian'S: Sussicil

i„ initi« euique Konz ti,le poüüitler« enepi«««, «lismsi meäin tempore

<^,'i,?„li.,m rei sliense Iislmerit. Der obige allgemeine Grundsatz, daß

keine Pcälcription ohne Kon» li>Ie« stattsinde, hätte eigentlich ohnedem

die v!»I» licle^ »upervenii'n« ausgeschlossen Weil indessen G r a t i a n

letztere ausdrücklich für zulässig erklärte, so zog die Synode diese Folge

rung ebenfalls ausdrucklich und widerlegte ihn fast wörtlich. Endlich

wurde die Entscheidung noch auf eine Stelle der heiligen Schrift ge-

6I»> In einer Handschrift der tgl. Bibliothek zu München (Lock. Neu.

SS. IS3.) lol. 47.

XII. 2S
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stützt^): <),ioni»m omn«, qnod non est ex Kiie , pecestum est, und

dieselbe, mie häufig anderwärts, an die Spitze des Kanon gestellt. Daß

Jnnocenz III. bei diesem Synodalschlusse die vom Verfälscher ge

brauchte Stelle Augustinus im Auge hatte, läßt sich daraus schließen,

daß er in einer anderen Decretale, wo er von einer wissentlich in incestuo-

sec Ehe lebenden Frauensperson spricht'^), dtt Entscheidung ganz mit

denselben Worten nach dem Vorgange August! n'< motivirt. — An

diese Geschichte der Entstehung der Bestimmungen des kanonischen Rech-

tes über die Kons «des bei der Ersitzung und Klagenverjährung knüpft

sich die Geschichte eincr bis auf den heutigen Tag sich fortfpinnendei,

Streitfrage über den wahren Sinn dieser Bestimmungen. Zunächst

fragte es sich, ob diese Bestimmungen dem römischen Rechte bei seiner

Anwendung in den weltlichen Gerichten derogirten oder sich zunächst

auf die geistlichen Gerichte bezögen und nur indirect auf daS weltliche

Recht Einfluß dadurch übten, daß vom Gesichtspunkte der Sünde aus

durch die ilenuncistio evsnzeliea jede Sache vor das kirchliche Forum

gezogen werden könnte. Heber diese Zweifel erklärt sich die glosss orui-

nsris zu csp. 2». X. II. 2«. Die Glosse enthält die ausdrückliche Be

merkung : licet von servelur in iuo'icio sseculsri. Daraus erziebt sich,

daß die neuen kanonischen Bestimmungen in den weltlichen Gerichten

vorerst noch keinen Eingang fanden. Selbst Jnnocenz IV. bemerkt

in dem von ihm vor seiner Gelangung auf den päbstlichen Stuhl ab

gefaßten Commentar zu nsw. 5. X. II. 26. folgendes : 8«6 cmick s,I psv:»»

ile prseseriptione inler Isiens? Kssponneo: rslione pecc,ii Ko« »tsluit,

«uprs de iumcii, csp. nnvi». Dieses zuletzt erwähnte Kapitel (csp- >2

X. ll. t.) bezieht sich aber auf die äenuncistio evsngelies und es ergiebt

sich daraus, daß der Pabst nur eine indirekte Beziehung jener Bestim»

münzen auf das weltliche Recht annahm. Dies erhellt auch aus einer

Bemerkung , welche er bei der Erklärung des csp. 8. X. M. 49. macht,

wo er von denjenigen spricht, welche nicht zur Restitution verbunden

seien, indem er dort sagt: Item «zui lulus «sl prseseriptione »<iio«

Iion» si,Ie vgl etism exceplione lsnlum, ul)i tsmen non

luerit crimen credo qun<i debet islnd resliluere, ut est in prseseriptione

XXX snnornm, »I>i vullus requirllur litulus, nec Kons kicle». 3»°

dessen entschied sich die communis ckoelorum nninio bald für die Ansicht,

daß diese Kanonen dem öivilrechte derogirten^). Dagegen trat nun

eine andere schwierigere Frage hervor, nämlich die, in welchen Fällen

da« csp. 20. X. II. 2«. die Kons «des fordere. H o st i e n si s näm-

«17) Rbmerbrief Eop. «4, «, 23.

««8) csp. «3. X. II ^3.

619) Vgl. psourmitsnu», commenl. sux, öecrelsl, »ck csp. 20. X. II ^«

(Venel. «S<7.) I. V. k«>. 4«

K2l>) ll«»liiv,is, Summ, lik. II. cke prsescripl. rer. immob. au«

,»«2.) KI. «2«. c. 4.
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lich und nach ihm B a r t o l us^-'j nahmen einen Unterschied zwischen

Real, und Personalklagen an. in der Ark, daß sie die Bestimmungen

oeS kanonischen Rechte« über die >>«ns i!>i«« nur aus die «steren dezogen,

indem sich nur bei ihnen eine r><>,«5e5!-io . als« auch nur bei ihnen «iue

I„mi> ein redliches Bewußtsein über die Rechtlichkeit des Besitzes

denken ließe. Die meisten Juristen jener Zeit entschieden sich jedoch für

die entgegengesetzte Ansicht und forderten sowohl bei Realklagen als bei

Personalklagen bin» ii,Ie« . nahmen also diesen Ausdruck nicht in der

dij dabin technischen Bedeutung, nach welcher er sich speciell auf de«

Besitz bezog, sondern Im gewöhnlichen moralischen Sinne, Eine Epoche

in diesem Streite machte die genauere Abgrenzung der Streitfrage durch

öocceji, welcher darauf aufmerksam machte, daß ja auch bei manchen

Pklsonalklagen eine po»«es« « einer fremden Sache vorkomme, also auch

bei diesen sich von einer >,««:, Ii,I«« im technischen Sinne spreche» lasse,

ör stimmt daher dem B a r l o l u s nur darin bei , daß die Kanonen bei

denjenigen Personalklagen nicht anwendbar seien, bei welchen der Schule-

ner nicht eine fremde Sache besitze, sondern ä« «u« schulde«!?). Diese

Ansicht und diejenige, welche auch bei der Klagenverjährung ganz all-

gemein guten Glauben verlangte, bilden nun die beiden Hauptgcgensätze,

in welchen sich bis auf den heutigen Tag diese Streitfrage bewegt.

Einige neuere Juristen legten jedoch der Anwendbarkeit der Kanonen

noch engere Schranken als Cocceji und seine Nachfolger, indem st,

dieselben dlos auf die Usukapion bezogen«^. Zur Rechtfertigung berief

man sich auf ,ü>>. -i ,Ie reguli?. im i> ,» VI., wo es heißt ' 8i»« vu»»«»-

s>«l>« prze,cript,o non pr«, ?llil . und folgerte daraus , das kanonische

Reche begreife die Klagenverjährung, bei welcher ein Besitz größlentheils

nicht vorkomme, gar nicht unter dem Ausdrucke peze»«ripli« ; die Be

stimmungen des kanonischen Rechtes über die vvni, nile» hatten also auf

die Klagenverjährung g« keinen Bezug. Dies ist ab?r unrichtig

Das Wahre ist. daß allerdings pr«e«ci-il>riu, ganz abweichend vom römi

schen Sprachgebrauche, die Usukapion mit umfaßt; daß aber unter die

sem Ausdrucke bloS die Usukapion und gar nicht die Klagenverjährung

verstanden werden sollte, ist sogar fast unmöglich. Das kanonische Recht

erkennt die Klagenverjährung auch an ; da es nun aber keinen besonde

ren Kunstausdruck dafür hat, so mußte es wohl den aus dem römischen

Rechte entlehnten dafür beibehalten. Auch findet sich eine Decrelale von

Alexander III., worin der Ausdruck pr«e5<'i-ii>l!,> geradezu auf die

K2I) Ksriolu», »,I I. t, z. 27. » lir ,,»„rp»l u»»c»,,. Vroel.tKlS.

5. V. toi. ««.

K22) Ileiir. 6r s.«cceiis, «e limbi»» Ix,Uiir li<I«i in ^„»«scriiaiullilm? <le iurr

c»»amco. 1SU4. (in dessen L,«reil. iur, I, ,,. «47«.).

K2Z) Ko^eo, <ie pr»«!>rripli«ne en s«>u temswri» I«p»u >»x»:<:c><:vte, (tt^I.

t7»«.> §. IZ—22. Seuffert, Erörterungen Th. l, S. «37 Kierutlf,

gem. Eioitrechr Th. «, S. SOS—209.

»21 > »gl. Savigny, Softem »d. », Si. Z»2 flg

28«



 

436 Verjährung.

Ausschließung btr Klage bezogen wird««). WaS insbesondre jene

Stelle des über »eil,,» anlangt, so ist dieselbe aus einer Stelle des römi

schen Rechtes««) entstanden, wo eS heißt: 8i„e r>«»se»»i«ne u«u,'Zpi«

non prore^il. Der Ausdruck r,r!>e,<risil,« statt u»»r!.is>>« ist deshalb ge>

setzt worden, «eil ersterer Ausdruck dem Ende des 13. Jahrhundert«,

worin jene Decretalensammlung erschien, weit geläufiger war als letztem.

S a r> i g n v glaubt, D i n u S , der Verfasser des über «e,lu>!. würde sich

bei größerer Ueberlegung gesagt haben, daß der Ausdruck nrneseriplio

zu allgemein sei , indem er z. B. die Verjährung der Darlehensklage

ausschlitße. Allein diese Annahme ist nicht begründet«"). Vielmehr

nahm DinuS den Ausdruck pr»e»erinli« mit Vorbedacht im allgemein»

sten Sinne; dagegen nahm er den Ausdruck r>"»»e»»,u in einer viel

weiteren Bedeutung als daZ römische Reckt, und zwar so, daß er ihn

auch auf alle rein persönlichen Klagen bezog »2«). In derselben weiten

Ausdehnung wie Dinu« nimmt AccucsiuS den Quasidesitz, indem

er ihn auch auf Personalklagen bezieht«»). Hiernach ist die Ansicht,

daß daS kanonische Recht unter r,rse»eriptin nur die Usukapion begreife

und das Erforverniß der iion» fia'es auf diese beschränke, unrichtig. ^

ES sind nun noch zwei Meinungen zu erwähnen, die eine, welche die

Koni, kicke» nach dem kanonischen Rechte nur bei denjenigen persönliche»

Klagen für erforderlich hält, welcke auf Restitution einer unrechtmäßig

besessenen Sache gehen""), welche Meinung unserem Erachten nach

die richtige ist; die andere, welche sie auch bei den übrigen persönlichen

Klagen, also bei der Klagenverjährunq überhaupt in ihrem ganzen Um-

626) 6i,p. K. X, II. 2K, : . . . quackrszennslis prseocriptio « m n e m pr«r»v>

»cliouem «xcluckit. Obgleich in dem vorliegenden Falle von besessciicn

Zedenten die Rede war. worin die Klagenverjahrung mit der Usukapion zu>

sammenfiel, so geht doch der Xusdruck der zum Beweise der einzelnen Enlscdei'

dung angeführten illgemeinen Rechtöregel auf die Verjährung der Klage.

62S) l.. 2». v. 4«. Z.

S27) Vgl. Hildenbran d a. a. O. S. 4«Z flg.
S28> Die« erzieht sich aus seiner l.eclurs cke re«ul!« iut!» in VI., wo er zur

obigen Rkgel vac. praescrisili« bemerkt: l.orüe nauilur, ut lsm usucnp!«»''"'

trieooü quum pr«escrii>li«vcm X ,el XX «noorum XXX vel Xt. ve> etism ml,«>>

Ionkü>c«m cuutlnezl : licet evim in ver» et riropris »izuillcatiune prsescriplw sä

imiuoKMz, u>!uciis>!o v^ru ack „wliilii, pertiue.il, Imnen >, ^islslore» rirumiscue vluinve

i,t!, vocgimli, relereuck« cnmm„nil«r ml m«I,il!g et immvdiliii. Und weiter unten'

Leck opsiouilur et 'ickelur, quock praescriplin »in,» possezsiaue sirnceckst ! cerlum est

eoim^ quock incorpornü» aon possickenlur — et turnen pr»escribuntur «liius»^

»vülio XX vel XXX svuurum , s!iq„!>ncku s>>,i,iu lemporis , cujus i>»o extot memon»,

— Leck ck > c , quock incorporsliku» est qusecksin quisipo>se»»>»'

quae illuck «rierslur, quvck «perstur ver» r,«»'ezslo circ» cor-

p «r» I > ».

S29) Die Glosse zu Z. c. VII. Z9. bemerkt: Seck quimocka inri ivrorpor,^

«I sclioni personoli prsescritiitur , cum »b zckversirio uikil po>>>'

>Ie»tur? Kesp. <zu»s i pvüsicketur.

SZO) Unter den neueren Lertheidigern dieser Ansicht sind besonder« Mil'

ltnthiel, unterholzner und Savigny zu nennen,
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fange verlangt 6«). Der Gegensatz zwischen diesen beiden Ansichten

ist nicht unpassend so ausgedrückt worden: ob die bona lides nöthig sei,

dlos bei dcc Klage gegen den llebilor rei «lienae oder auch gegen den

iiek,lor rei p r « p r i s e. Die Differenz der beiden Meinungen ist orak

lisch höchst wichtig. Denn die wahre Bedeutung der zweiten Meinung

kann nur die sein, daß die Verjährung ausgeschlossen sein soll, wenn der

Schuldner in irgend einem Augenblicke das Bewußtsein der Schuld

hatte, indem man nun annehmen müsse, daß er mal» kille unterlassen

habe, den Gläubiger zu befriedigen. Dadurch aber würde das so wohl-

thäiige Institut der Klagenverjährung fast ganz vernichtet werden, da

alle Schuldner aus Vertragen oder Delikten wenigstens im Anfange das

bestimmte Bewußtsein ihrer Schuld haben und es überhaupt nur sehr

seliene Fälle derObligativiien giedr, worin der Schuldner zu allen Zeiten

cizne dieses Bewußtsein geblieben sein kann. Von den Vertheidigern

dieser zweiten Meinung werden drei Gründe für dieselbe angeführt,

erstens, der allgemeine Ausdruck der Decretalen, zweitens, der

allgemeine sittliche Beweggrund, drittens, die natürliche Billigkeit.

Was den ersten Grund betrifft, fo lautet der Ausdruck der Decretalen

allerdings sehr allgemein, indem es darin namentlich heißt: vulls

przescripli«. In den beiden Decretalen («sp. S. 20. X. II. 26.) ist

aber stets nur von Besitzern fremder Sachen die Rede sowie von der

coozcieolis rei »Iiense. welche Ausdrücke unmöglich von nicht zahlenden

Schuldnern gebraucht werden können. In dieser Beziehung ist nun aber

insbesondre die oben vorgetragene Geschichte der Entstehung des latera-

nensischen Kanon (esp. 20. X. II. 2ö.) wichtig, welche entschieden für

die engere Auffassung jenes Kanon spricht, nach welcher er sich nur auf

solche persönliche Klagen bezieht, bei welchen der Beklagte eine fremde

Sache desitzt. Denn jener Kanon ist, wie gezeigt wurde, nicht impro»

«istrt, sondern bezieht sich auf einen concreten Widerstreit früherer

Quellenstücke unter einander; muß also auch aus diesen Quellenstücken

«klärt werden. Da nun dieselben alle, nämlich Gratian, Augustin

und die beiden erdichteten Kapitel die lions üäes in dem technischen

Sinne, nämlich als auf den Besitz bezüglich, auffassen, so muß auch

der lateranensische Kanon, welcher aus ihnen hervorging, mit ihnen fast

»ittlich übereinstimmt und sich selbst als eine Entscheidung ihres Wider

streites ankündigt, in diesem Sinne verstanden werden. Ueber die Nolh-

wmdizkeit einer Koos sicies bei rein persönlichen Klagen ohne Besitz war

nie Streit und konnte kein Streit entstehen. Daß die Synode di«

Beziehung der iiiles auf den Besitz nicht aus den Augen verlor,

ist außerdem auch aus dem äußeren Umstände erkennbar, daß in den

Concilienacten der fragliche Kanon mit den Kanonen über den Besitz

KZ!) Vertheidiger dieser Meinung sind fast alle älteren Praktiker, aber auch

muere Schrifistcller. Vgl. die Citate bei Savignv a. a. O. Bd. «, S. SZ!,
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zusammengestellt ist. i>sn. SU. handelt nämlich: De reslilulion« cksvck«

<nvlr» p«s«e»»orem. Lg«. 4st. l>« v«rs pu»»e«»i«ne. l!»n. 41. »e

eavtinustinne bonse ö!ei in omni sir»e»rrir,lione. Nach der ganz rich

tigen Bemerkung von Savigny«^) fükrt auf die Beschrankung der

beiden Decretalen (csp. S. und 20. X. II. 2V.) auf Besitzer fremder

Sachen auch schon der dem römischen Rechte entlehnte Ausdruck mzls

ticke», mit seinem Gegensätze, der >>nos lick«, indem diese Ausdrücke bei

den Römern nicht etwa die Redlichkeit oder Unredlichkeit in jeder mög

lichen Anwendung, sondern nur in der besonderen Anwendung auf den

unredlichen Besitz bezeichnen; wo aber in anderen Anwendungen da«

unredliche Bewußtsein bezeichnet werden soll, wird regelmäßig der Aus-

" druck ckolus gebraucht. Der Ausdruck t,nn» Ii,I«« bezeichnet allerdings

bei den Römern die Redlichkeit in weiterer möglicher Anwendung, na

mentlich bei Verträgen. Daß in den Fällen, worauf nach der hier ge

billigten Ansicht die Nothwendigkrit der Kons kick«» bezogen wird, oft

gar kein juristischer Besitz (mit snimiiü p«»«ickencki) vorhanden ist, kann

nicht gegen dieselbe geltend gemacht werden, da das Dasein des juristi

schen Besitzes ganz gleichgiltig ist ; denn gerade in der Lehre von der

Eigenthumsklage, worin doch vorzugsweise der Unterschied der Kons«

lickei u«s!>es5oi'«5 und msls« tick«, «««»«süore« sehr erheblich ist 6«), rvjsg

der Ausdruck on.i«««»or im weitesten Umfange genommen , so daß er

auch da die bloße Derention, ohne «nimu« o«5sickencki, mit umfaßt«").

Der Ausdruck «ovscieniis r?i sliens« darf nicht so eng aufgefaßt

werden, daß man darunter ausschließlich das Bewußtsein des fremden

Eigenthums versteht, mithin das unredliche Bewußtsein über des

Gegners Pfandrecht, Emphyteuse, Jnrerdictenbesitz u. s. w. für gleich-

giltig erachtet; sondern es ist vielmehr jede, irgend ein Besitzverhältniß

des Beklagten betreffende, Unredlichkeit, d, h. diejenige, welche sich auf

eine ihm angesonnene Restitution bezieht, unter jenem Ausdrucke zu

verstehen Was den zweiten Grund für die Meinung, daß die Vor

schrift des kanonischen Rechte« über die bnn, llckes bei der Verjährung

auf die Klagenverjährung in ihrem ganzen Umfange zu beziehen sei,

anlangt, so besteht dieser in dem, in den Decretalen ausgedrückten sitt

lichen Beweggründe, in der Sorge für Abwendung der Sünde, welche

in allen solchen Fällen dieselbe sei. Dieses Letztere ist aber mit S a -

«igny gänzlich zu verneinen, da in beiden Fällen, in dem einer persön

lichen Klage aus Restitution einer dem Beklagten nicht gehörigen Sache

und in dem anderer persönlicher Klagen, die Lage de« Beklagten wesent

lich verschieden ist. DaS Unterlassen der Bezahlung einer Schuld wird

i« sehr viele» Fällen auf keinem bösen Willen beruhen ; es kann seinen

Grund haben in wirklicher oder vermeintlicher Connivenz des Gläubigers

K32) Gasig« y a a, O Bd. », S. ZZK flg.

SSS) » c. III 82
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oder darin, daß der Schuldner gerade kein Geld vorrät!

nicht immer an Armuth oder Zahlungsunfähigkeit z

hig hat (wobei gar

zu denken ist) oder

darin, daß eine übergeben? Rechnung verlegt und dann vergessen wird.

In allen diesen Fällen läßt sich zu keiner Zeit eine Unredlichkeit und

Sünde behaupten. Ganz anders verhält eS sich bei dem abgeforderten

Besitze, dessen Unrechtmäßigkelt der Besitzer kennt und dessen Restitution

ihm nicht wohl aus zufälligen Gründen unmöglich sein wird. Hier sind

die Fälle der Schuldlosigkeit eben so selten, als sie dort hausig vorkom:

men werden. Dagegen liegt in dem angeführten sittlichen Motiv ein

wichtiger Grund, der hier gebilligten Meinung vor den übrigen den

Vorzug einzuräumen. Das Verhalten j. B. des Abmiethers, welcher

gegen die selio locsli die Verjährung geltend macht, obgleich er irgend

einmal wußte, daß er die Sache herausgeben müsse, ist ebenso unsittlich

als das des unredlichen Besitzers, welcher ersitzen oder sich gegen die

Vindicatio« des Eigenthümers auf Klagenverjährung stützen will; alle

diese Fälle stehen, vom morali,chen Gesichtspunkte aus, auf gleicher

Linie. Anlangend den dritten, für die Anwendung der Bestimmungen

des kanonischen Rechtes auf die Klagenverjährung in ihrem ganzen un

eingeschränkten Umfange geltend gemachten Grund, die natürliche

Billigkeit, so wird diese von den Anhängern dieser Meinung so ver

standen, daß alle Verjährung ein Institut des positiven Rechtes, also

dem Naturrechte entgegen sei. Obwohl nun allerdings die Verjährung

ein positives Institut ist, so darf dies doch nicht hindern, sie als ein sehr

roohlthätiges Rechtsinstitut anzuerkennen und nicht bestimmen, ihre

wohlthätige Wirksamkeit durch grundlose Einschränkungen zu schwächen,

ja zu vernichten. Ganz entscheidend aber gegen die'e Meinung ist die

Vergleichung derselben mit den allgemeinen Gründen, wodurch die Ein

führung der Verjährung bewirkt worden ist. Unter diesen nimmt die

Präsumtion der Tilgung desjenigen Rechtes , welches durch die Klage

verfolgt werden soll, eine besonders wichtige Stelle ein«^). Der Sinn

dieser Berm.lthung besteht in der UnWahrscheinlichkeit, daß der Berech

tigte seine Klage so lange versäumt haben würde, wenn nicht das Recht

selbst auf irgend eine, jetzt nur nicht erweisliche, Art wirklich aufgehoben

worden wäre, wobei die Art dieser Aufhebung völlig dahingestellt bleibt.

Diese UnWahrscheinlichkeit ist recht eigentlich passend nur bei persön

lichen Klagen, und zwar vorzugsweise bei Klagen auf Geldschulden, weil

hier die regelmäßige Tilgung in einer spurlos vorübergehenden Hand

lung besteht, deren Beweis oft durch den Verlust der Quittung unmög

lich wird. Wird nach mehr als 30 Jahren eine Kaufmannsrechnung

eingeklagt, so ist vielleicht durch alte Briefe die anfängliche Bekanntschaft

des Beklagten mit dieser Schuld erweislich; dadurH wird aber durch.-

au« nicht die Wahrscheinlichkeit vermindert, daß die Rechnung in dieser

langen Zeit irgend einmal bezahlt sein werde. Es läßt sich sogar be-

KZ») Vgl. Sa v ig» y a. a. O. «d », z. 237, S. 268 fig
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Haupte«, daß diejenigen, welche die boo» Säe» bei allen Klagen für notb-

wendig halten, die Vermuthung der Tilgung als Grund der Verjährung

eigentlich ganz aufgeben. Denn die Tilgung einer Schuld geschieht,

mit sehr seltenen Ausnahmen, durch freiwillige Handlungen deS Schuld

ner«; diese setzen Bewußtsein der Schuld nothmendig voraus, welche«

aber doch nach jener Meinung die Verjährung hindern soll. Ganz

anders verhält es sich bei den Klagen auf Restitution des Besitze«. Der

noch jetzt in den Händen des Beklagten befindliche Besitz beweist, daß

eine unmittelbare Tilgung nicht stattgefunden habe» kann; ein« in

direkt« Tilgung aber, etwa durch Geldabfindung, würde ein neue«

Rechtsgeschäft voraussetzen, für dessen Annahme sich unmöglich eine

ähnliche Vermuthung behaupten läßt, wie für die Annahme der in der

natürlichen Entwickelung der Geldschulden liegenden baaren Zahlung.

Nach allem oiesem kann man nur die Meinung für richtig halten,

welche die Bestimmungen des kanonischen Rechte« über die Koos tuies

auf diejenigen persönlichen Klagen beschränkt, durch welche Restitution

einer dem Beklagten nicht gehörigen Sache gefordert wird. Das Dasein

des redlichen Bewußtseins (boos ii<ies) wird dadurch nicht ausgeschlossen,

daß ein Rechtsirrthum zum Grunde liegt «2«). Denn die Redlichkeit

des Bewußtseins, welche das kanonische Recht allein fordert, ist eine

Thatsache, für deren Dasein der EntstehungSgrund, liege derselb« auch

in einem Rechtsirrthume, ganz gleichgillig ist. Die buchstäbliche Bor

schrist des kanonischen Rechtes hindert also die aufeinem Rechtsirrthume

beruhende Klagenverjährung nicht. Au gleichem Resultat« führt aber

auch der Grund dieses Gesetzt«, welcher darin gesetzt wird, daß vor allem

die Sünde vermieden werden müsse („quooisw «mne, qu«ä ooo est «

Silo, peecstum e»l"). Nun kann Niemand behaupten, daß der Rechts»

irrthum eine sündliche Natur an sich trage. Dafür entscheidet auch die

augenscheinliche Analogie der Behandlung des Beklagten, wenn er bonse

Säei p««5eü»«r ist, bei angestellter Erbschaftöklage«^). Denn wenn

hier der RechtSirrthum den Beklagten nicht hindert, die Vortheile de«

redlichen Besitze« im Falle der Verurtheilung zu genießen, so läßt sich

kein Grund denken, warum er den Vortheil der Klagenverjährung sollte

verhindern können. — Es bedarf übrigens kaum noch schließlich der

Bemerkung, daß, da die Bestimmungen des kanonischen Rechtes über

die b«n» K^e, sich auf alle VerjahrungSarten, welche einen Besitz «der

Quasibesitz voraussetzen, beziehen, dieselben ebensowohl bei der Ersitzung

von Serviluten und anderen dinglichen Rechten, als auch bei der auf

hebenden Verjährung solcher Rechte, wenn solche in einer usucspio >>b«r-

lstis besteht, angewendet werden müssen««»). Es gilt dies auch von den

S3S) Vgl. Savignv, System de« heut. röm. Rechte« Bd.Z, Beilage Nil,

Rr. XXIII, S. 398—t«Z.

S37) l.. 2». §. «. 0. ». Z.

«3S) »gl. den Artikel Servituten Bd. X, S. 29» flg., S3S.
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kirchenrechclichen und teulschrechtlichen Befugnissen, bei welchen ein

Quasibesitz stattfindet.

KS. Erfordernisse der Ersitzung. I)Befitz, Schon

im Begriffe der Ersitzung liegt, daß ein Besitz als wesentlich notwendig

vorausgesetzt werden muß. So ist o,r Besitz nothmendigeS Erforderniß

der usiwuvi« «22). wie nicht weniger der I«n?i lempnri» pfgeüci-ipli«

Die nraescripli« XXX ve> Xl^, snn»i-um setzt, insofern sie einen Schutz

gegen dingliche Ansprüche gewähren soll, Besitz ebenfalls als nothmendig

voraus, Gleichgiltig ist eS, od es ein unmittelbar erworbener oder durch

Stellvertreter ausgeübter Besitz ist. Ueberhaupt gelten in Ansehung

der körperlichen Erwerbung deS Besitzes die allgemeinen in der Besitz-

lehre geltenden Grundsatze. Dagegen läßt sich nicht allgemein angeben,

wie der Besitz in rechtlicher Beziehung beschaffen sein müsse.

2) Redlichkeit des Besitzes (bonse siciei no»»es-

,io)6"). g) Im allgemeinen. Im kanonischen Rechte findet

sich nach der vorigen Ausführung die Redlichkeit des Besitzes als all-

gemeines Erforderniß einer jeden Verjährung, welche mit einem Besitze

oder Quasibesitze in Beziehung steht. Im römischen Rechte wird sie

nur bei der usuespi» und long, l«mr>«ris nrsesc^pti« als allgemein noth-

wendig erwähnt 6^2). Z)ie rii-zsüei-iplio XXX vel Xl> »noorui» ist an sich

von der Redlichkeit deS Besitzes unabhängig 6"); ,rst gg^ Justini an

ist sie hier berücksichtigt worden. Sie kommt aber bei dieser nur dann

in Betracht, wenn der Besitzer einer Sache durch 30jährigen oder 40-

jährigen Besitz klagbare Ansprüche, namentlich Eiqenthum erwerben,

nicht aber, wenn er sich blos im Besitze behaupten will«"). Es liegt

darin eine Nachahmung des bei der usuLspi« geltenden Rechtes. Auch

das Erforderniß redlichen Besitzes bei der Inngi tempoi-is pi-ze»cri>,lio

ist Nachahmung der uüueapi«. In Ansehung der »»ucspi« ist eS weder

erweislich, noch wahrscheinlich, daß In den 12 Tafeln etwas ausdrück

lich Über dieses Erforderniß bestimmt worden ist; aber es kann wohl

nicht angenommen werden, daß man zur Zeit der 12 Tafeln auch dem

unredlichen Besitzer die Vortheile der usuespi« habe zu Gute kommen

lassen. Dazu führt schon, daß das Verbot der Usukapion der r«8 lur-

livss auf die 12 Tafeln zurückgeführt wird; es läßt dies wenigsten«

«Z9) I.. 2», l.. 44. §. 7. 0. 41. 3.

S40) 1.. 2. 9. 0. VII. 32.

641) Ueber doo»e göei possessio und deren Begentheil, die mslse llöei p«»»

»«»io , vgl. Deister, öiss. cle ücke eiu^que iure iu usueapiooe et pi^escriplioo«

(in den seleet. opusc. (Lullm». 176K.) p. 1—7k!.), besonder« aber Unter»

h o l z n e r , Berjährungslehre Bd. 1, §. «4—121 .

642) Für die usuespio giebt et zahlreiche Beweisfttllen, die anzuführen nicht

n ithig ist; et genüge pr. Ivsl. II. 6. Für die !«v«i lemporis prseseriplio sind

anzuführen: l.. 11. v. 44. 3. d, 2. 6. 9. c. VII. 33. I.. 1. c. VII. 34.

643) 1.. 2. l!. VII, 39,: ... cum I« dooslsoliui!,,» ludest »b Ki» poises»

»oridu, Milium uou requiri . . . Vgl. l.. 8. j. 1, «ock. ^

644) l.. 8. z. 1. c. VII. 39.
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schließ,», daß dem Dieb« selbst schon nach den l2 Tafeln ein Usukapion

unmöglich war. Daß TrophoninuS °") die u,ue,pio da« älteste

Recht de« redlichen Besitzers nennt, beweist wenigstens, daß nach seiner

Ansicht die u»uc«pio schon Ihrer Natur nach mit dem redlichen Bestie

in Verbindung stand. Wenn man auf der einen Seite nicht behaupten

kann, daß man zur Zeit der 12 Tafeln von dem Erfordernisse des red

lichen Besitzes noch nichts gewußt habe, so läßt sich auf der anderen

Seite nicht annehmen, daß schon zu dieser allen Zeit der Begriff des

redlichen Besitzes so scharf bestimmt gewesen sei, wie er sich in de»

Schriften aus der Blüthezeit des römischen Rechtes vorfindet; diese

genauere Bestimmung ist der Jurisprudenz zuzuschreiben. Erst durch

GajuS sind Fälle bekannt geworden, in welchen auch noch zur Zeit der

Pandekttnjuristen der unredliche Besitzer durch U8vespio erwerben

konnte^). Es sind dies folgende: 1) die U8uespio pro Kereäe.

Hat nämlich ei» Unbefugter eine zu einer Erbschaft gehörige Sache in

Besitz genommen, ehe der Erde zu deren Besitz gelangt ist, so kann die

usuLilpio ohne alle Rücksicht auf Redlichkeit des Besitzes eintreten

Nach der Bemerkung des Gajus«") wurde diese usuespio pro Kersäs

auch luer-Uivs usuospio genannt, ,,n»iv s«iso8 quisque rem alieoim lu-

crilsoit". Es lag darin eine auffallende Unbilligkeit, daher Gajus

dies« usuespio selbst eine improb, nennt 6"); diese wurde aber dadurch

motivirt, daß die Antretung der Erbschaften mehr beschleunigt werden

sollte, waS theilS auS Rücksicht auf die 5«e>-3 privsts. lheilS aus Rück'

sicht auf da« Beste der Gläubiger sehr wünschenswerth schien. ») Es

ließ sich eine doppelte Auffassung des Objektes dieser Usukapion denken.

Man konnte sagen: indem Jemand als universeller Nachfolger de«

Verstorbenen Erbschaftssachen in Besitz nimmt, ergreift er dadurch die

Erbschaft und macht sich durch Usukapion zum Iiero». Man konnte

aber auch sagen : wer pro Iierede usucapiren will . eignet sich nur die

Erbschaftssachen, d. h. die Erbschaft, insoweit sie in den in Besitz ge

nommenen Sachen ist, an und wird auch durch die Usukapion nur Eigen-

thümer dieser Sachen, nicht Erbe. Die erster« Ansicht mar nach Ga-

jus««) di« ält«re, die letztere die neuere. Daß die ältere Ansicht noch

«4») I.. 12. j. g. l>. «9. 1».
«gl. über diese Fälle besonder« Huschke, über die «gueeoi« pro

bereite, Nckuciee und « pr«<Iislur,, in der Zeitschrift für gesch. RW Bd. A>V,

S. t4S—S7Z. Ueber die moeepio pro Kereck« ist seit der Entdeckung der echte»

Institutionen de« S a j u « sehr viel , über di« «»ureeeplio Näuci», und über die

umreceplio « prseckzlurs sehr wenig geschrieben worden , wa« sich au« der n»<d

praktischen Bedeutung der erfteren erklärt, welche den beiden letzteren villig ab

geht. Eine Aufzählung der verschiedenen Schriften kann für jetzt unterbleiben,

sie werden gelegentlich angeführt werden.

S47) In,,. c«mm. II. g. »S.

«48) II. ««.

«») Sei. U. l».

«») c,i II. «.
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zu Cicero's Zeit gegolten habe, dafür sprechen scheinbar einige Stellen

dieses Schriftstellers °»>). Allein andere Stellen desselben Schriftstellers

zeigen, daß nicht bloS zu seiner Zeit, sondern schon viel früher durch die

pro Kerecle usuespio nur der Erbschaft Sachen entzogen, nicht die Erb

schaft selbst erworben wurde. Wenn erb««) die Iiereclilss definirt olS:

peeuni«, quse morte «lieui»» sck quempism pervenil iure, nee «s sut

lezzzt» leütsmento »ut possessio«« retent», so gehen die beiden letzten

Worte ohne Zweifel auf die Usukapion pro iiere,Ie, welche das in Besitz

Genommene dem die Erbschaft vindicirenden liere» gegenüber zu behal

ten berechtigt, zeigen aber auch, daß die usucapirte pecunis nicht selbst

Kere>Iili>» mar. Eine ähnliche Ansicht liegt auch der späteren Bestim

mung über die »sers privsts des Verstorbenen zum Grunde, wonach

zuerst die Iierelle», dann derjenige, welcher von Todeswegen (also z. B.

auch durch pro Iiereäe usuespi«) oder durch Legat ebensoviel wie die

Erben zusammengenommen, erhalten hat: terlio looo, si nemo 8it ne-

res , i«, ssui «je Koni», czuse eiu» kuerint, «um niorilur, us» ceperit pluri-

mum possiklen,!«, fle übernehmen soll^^). Dagegen scheint nach der

älteren Lehre^): Kereclilste. gut si mniorem psrtem peeunise espist;

sut »i msior pur» peeunise le^sls est, si incle quippism ceperit, die

usuespi« pro Kerecle noch als ein der testamentarischen oder gesetzlichen

Erdfolge nur mit minderem Rechte coordinirter Erwerb der Kereclitss

selbst gedacht zu werden, dergestalt, daß, wer neben dem Keres oder den

Kermes selbst Erbschaftssachen in Besitz genommen hatte, zugleich die

Hälfte der Kereclitss und die in Besitz genommenen Sachen durch Ver,

jährung erwarb, auf welche Weise er dann msiorem psrtem peeunise

nlS der Erbe selbst erhielt, wenn die von ihm in Besitz genommenen

Sachen mehr betrugen als die, welche die Erben besaßen. Während

nämlich nach der neueren Theorie über den Uebergang der Last der ssers

privst, die Usucapienten pro Kerecle nebcn vorhandenen Kerecle» ganz

unberücksichtigt bleiben, während sie nur neben den Legataren vorkom

men oder selbst erst auf diese folgen, und mehrere solche Usucapienten,

von denen einer das Meiste erworben hat.

Alles auf einen dem ErbschaftSerwerbe ganz fremden bloßen Erwerb von

Sachen der Erbschaft hindeutet, welcher selbst noch dem des Legatars

nachsteht, — stellt die ältere Theorie sie vor die Legatare unmittelbar

nach und zu den Kerecle», verpflichtet sie also auch dann, wenn Kerecle»

vorhanden sind, und geht nicht so wie bei den Legataren von der Vor

aussetzung auS, daß eine Mehrheit von Personen etwa« von dem die

Hälfte übersteigenden Theile erlangt habe, sondern vielmehr von der

Voraussetzung, daß Einer diesen Theil ganz erlangt habe, — alles Be-

SSt) cicer«, tu. I. ». Or»t. pro risccc, ^«p. 34, Die Stellen sind

abgedruckt bei Huscdke o. a. O. S. t»4.

KS2) cic«ro, 5op. rsp, A.

 

SSZ) cie«ro,

K«) cie. idicl.

cl« I^id II 19.
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«eisgründe dafür, daß man sich den Usucapienten pro berege al« einen

Universalsuccessor, als solchen den Legataren noch vorgehend, und unter

der msior psr» peeuoise zugleich einen idealen Theil der Erbschaft dachte.

Ein weiterer Beweis für die Angabe des Ha jus, daß die possessio et

usucapio pro Kereäe einst auf die bereits» selbst bezogen worden sei,

dürfte in der prätorischen bonorum possessio zu finden sein Diese

ist wohl ursprünglich weiter nichts, als eine prärorische Regulirung der

eigenmächtigen Besitznahme des Nachlasses zum Behufe der Verjährung,

wie besonders das nur auf körperliche Sachen sich beziehende inter<Iietun>:

«Zuorum bonorum beweist. Versteht nun oer Prätvr unter b«o« hier

die universitü» bonorum, so muß auch das eigenmächtige Besitzergreife»

vom Nachlasse wenigstens ursprünglich diesen Gegenstand gehabt haben,

wenn es au/h zur Zeit des Ursprunges der prätorischen bonorum posses-

«io nur noch eine Usukapion der körperlichen Sachen zur Folge hatte.

Eben darauf führt dann auch die Einfachheit der ällestenZeit, in welcher

der Nachlaß eines Römers, auch der Erscheinung nach, eine um sein

Grundstück sich gruppirende Einheit bildete und das Aeußere und Innere

des Vermögens (res berediturise und beretlils») noch so unentfallet zu»

sammenlagen, daß man einerseits auch das Grundstück bere,Iium nannte,

und demgemäß auf der anderen Seile auch das Innere als etwas durch

das Aeußere BesitzbareS betrachten mußte. Mit zunehmender Entwicke-

lung der Staats- und Rechtsverhältnisse trat aber Inneres undAeußereS

auch in der Hinterlassenschaft immer mehr auseinander. Der Prätor,

welcher mit obrigkeitlicher Gewalt objeccive Rechtslage einführte und

mit seiner bonorum possessio zugleich die Unbilligkeiten der civilenErb»

folge ausgleichen wollte, konnte und mußte nun zwar seine bonorum

possessio fortwährend als eine Univecsalsuccession auffassen. Dieser

Gesichtspunkt mußte mir der Zeit immer entschiedener aufgefaßt und

damit die bonorum possessio der Kereu'll»s immer mehr angenähert

werden, weil das Interesse, das Livilrecht zu ergänzen und zu ver»

bessern, über das Interesse, die Ordnung bei der possessio bereu'itslis

aufrecht zu erhalten, immer mehr das Uebergewicht erhielt. Anders

war es mit dem Besitze pro bereu'« zum BeHufe der Verjährung,

dessen Beurrheilung der Jurisprudenz nach seiner natürlichen Wahr

heit anHeim siel. Hier Mußte man, sobald jene Scheidung des Inneren

und Aeußeren erfolgte, und je weiter sie sortschritt, immer mehr zur

Erkenntnis) kommen, daß die Kereditüs als solche nicht, sondern nur

die res beredilsrise des Besitzes fähig seien. DaS nächste Stadium

diese? Entwickelunq zeigt nun jene ältere Theorie über diejenigen, welche

die Last der säe'-!, privsts zu übernehmen haben , in welcher zwar noch

die bereit»« selbst, aber doch nur als pecunis und mit den res bereäi-

t,rise. soweit man sie in Besitz genommen hatte, usucapirt und dieser

Universalermerb bereits dem eigentlichen „Kereu'em esse" als ein secun-

S»S) «gl. Huschle a. o. O. S. 1»7 flg.
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därer entgegengesetzt wurde. In der Folge aber schied man scharf zwi:

scken dem rein ioe.il gewordenen Inbegriffe des oft in vielen Land:

gittern, Häusern u. s, w. sehr zerstreut umherliegenden Nachlasse« und

diesen körperlichen Sachen, aus welchen er bestand. Der erster«, als

etwas Unkörperliches, ließ keinen Besitz zur Usukapion mehr zu, wohl

aber die letzteren, bei welchen jedoch darin keine Aenderung eintritt, daß

sie immer noch als anscheinende, verkörperte Erbschaft, nicht alS einzelne

Sachen aus der Erbschaft und daher auch immer noch alS eine der

cetera« res in einem Jahre usucapirt wurden^»). Eine sich von selbst

ergebende Folgerung daraus, daß pro I,«re<is nicht die Erbschaft als

solche, sondern nur insofern sie in der einzelnen Sache zur Erscheinung

kommt, besessen wird, ist die, daß der Usukapion entzogene Sachen, ob:

schon die Gründe dieser Entziehung in der Natur der einzelnen Sache

alS solcher liegen, doch auch pro liereile nicht usucapirt werden können«^).

Zwar hatte die Bezeichnung ,,r>rc> Iiere,Ie nossiilere" in der Keredilati»

petiti« und in dem inlerdicl'im: Ounrmn Ii„nlirum im übrigen ganz den-

selben Sinn, wie in der Lehre von der Usukapion 6»«) ; daran aber konnte

nicht gedacht werden, daß jemals der iuris pro Iierede pussessor, z. B.

«in ErbschaftSschuldnec auch pru ner«,ie hätte usucapiren können^);

denn ein solches Berbälmiß ist keine des Besitzes und der Usukapion

fähige Sache. >>) Hinsichtlich des Titels erfordert die Usukapion ein:

zelner Sachen, daß man den Besitz aufgrund einer Uebertcagung, durch

welche im Verkehr Sachen erworben zu werden pflegen, ergrissen habe;

denn nur darin liegt für den Wechsel des Besitzes wie des Eigenthumcs

aus einem Vermögen in das andere ein rechtlicher Anfang des Willens,

die Sache als die seinige zu haben, welcher Anfang nöthig ist, wenn die

Usukapion soll vor sich gehen können; die äußerste Grenze dieses An:

fanges ist, daß, wenn auch ein solches Geschäft nicht wirklich vvrgekom:

men wäre, man wenigstens gerechte Gründe zu der Meinung gehabt

haben muß, es sei abgeschlossen worden. Im Falle des Erwerbes eines

«»«) Huschle a. a. O. S. 1K0 slq. glaubt auch noch in I.. 2, l>, äl. Z.

von Javolenuö eine Spur der Ansicht, biß pr« Kerrie die Erbschaft als um-

,ersili>s, nicht die Sachen, in welchen sie erscheint, besessen werden, oder wenigste»!

die Spur einer Unklarheit darüber erblicken zu können.

KZ?) <Z»i. Inst, k^omm. II. S, K2, : ... nnm ei concessum esl , usucnper«,

»i mo,I« e» res est, qune recipil usucspionem. t.. 4, S. 24. I>, 41, Z.

6S») Dies erqiebt sich besonders aus der Formel des miermclum yuorum

bonorum in l^, 1. pr. v. 4Ä. 2. : ... quock <Io Kis Kam» pro berede »ul pro pos-

»essore possides possickeresve , «i nikil usucoplum esset.

SS») Nach cicei-o, 6e legib. II. 19. wird mit den s»cri> prirsi» an fünfnr

und letzter Stelle der Schuldner eine« Verstorbenen belastet, welcher demselben

Geld schuldete und Niemanden dasselbe bezahlt hat. „Kilrems i>Ia persona est,

ul »iqui ei, qui niorluus »il, pecuuiam ckekueril, veminique e.nn «olrerit, prnivcle

dulienlor, q„3si «um pecunigm «eperit. Hätte dieser pro Kereck« usucariren tön:

nen, so würde er schon unter die dritte Klasse s.Ierli« I«co , , . . qui . . . usu

eexeril plurimuln possiöencku") gehört haben.
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Nachlasse« dagegen steht dem Successor gar keine Persönlichkeit und

kein Wille entgegen, welche er anerkennen müßte, um da« Hinterlasse«

erwerben zu können; vielmehr gilt vermöge der Natur de« Falles nur

sein , des Lebendigen , Wille. Wenn auch der Wille de« Verstorbenen

oder de< Gesetzes einen Nachfolger beruft, so geschieht die« theil« doch

nicht nothmendig und in allen Fällen, rheil« hängt auch, wenn e« ge

schehen ist, die Annahme des Gutes immer vom Willen de« Berufenen

ad. Es hört also dadurch jedenfalls das natürliche und ursprüngliche

Verhältnis) nicht auf, daß dem Verstorbenen gegenüber, dessen Wille

stets, selbst bei Hinterlassung eines Testamentes, in seinem Vermögen

durch den Tod vernichtet worden ist, der lebende Occupant nicht wi

derrechtlich verfährt; zu dem berufenen Erben aber steht der Occupant

in gar keinem Verhältnisse, weil er seinen Erwerb nicht von ihm,

sondern von dem Verstorbenen ableitet. Auf der anderen Seite folgt

aber aus diesem Verhältnisse auch nicht etwa, daß die Usukapion

überflüssig märe, weil der Besitzer schon an sich durch Okkupation

der Erbschaftssachen alS res nullius voller Eigentbümer würde. Diese«

ließe sich selbst dann nicht behaupten , wenn gar kein Erbe vorhanden

wäre. Der Titel pr« Kereu> erfordert demnach nur, daß Jemand die

hinterlassen?» Sachen eines Verstorbenen als solchen gleichsam von ihm,

mit dem in Beziehung auf den Verstorbenen rechtlichen Willen , ihm

darin p«r universitglen, nachzufolgen, in Besitz genommen hat. Sein

Name ist aber pro Ii«re<le . nicht pro pnssessore , weil nur K«res den

erforderlichen snimu» ilomini ausdrückt; auch nicht pro I,ere,Iil,te , weil

die Nachfolge durch Erbschaft vielmehr eine Succession in die Stelle

einer Person, als der Erwerb der Sache ist. Im einzelnen gehört zum

Titel pro Kereäe Folgendes : ss) Der Tod de« pslerkmilisü . von dem

man so erwerben will; denn gehört die Sache noch einem Lebenden, so

fällt die ganze obiective Voraussetzung der Rechtmäßigkeit ihrer Okku

pation hinweg; weshalb auch die irrige Meinung, baß der Eigenthümer

gestorben sei, den Titel nicht begründen kann«««). Hierher gehört auch

die Streitfrage unter den römischen Juristen , ob, wenn »ui oder nee«»-

»srii K«r«cke» vorhanden sind , gegen sie pro Kerelle usucapirt werden

könne««'). Gegen ver?»»»rii Kere,!«» ließ man diese Usukapion zu;

hinsichtlich der Zulassigkeit gegen «ui iieredes war Meinungsverschieden

heit; die Meinung gewann die Oberhand, welche gegen »ui Kereil«» diese

Usukapion nicht zuließ. Der Grund des Zweifels war wohl der, daß,

wenn Jemand solche Erben hinterläßt , man eigentlich gar nicht sagen

könne, sein Nachlaß sei durch seinen Tod herrenlos, eine Kerecliti» ge

worden, weil im Augenblicke seines Todes sofort eine andere Person her

vortritt, welcher vermöge ihrer Personeneinheil mit dem Verstorbenen

550) l.. 1. v. «l. «. I.. 3. c. V». 2».

551) «si. Ins,. c«mm. II. §. »». comm. III. z. 201. (beide Stellen nach

Sachmann). I,. 2. c. VII. 2». Vgl. Huschte a. a. O. S..«K8 flg.
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eigentlich schon früher in ihm das Vermögen gehörte und welche jetzt in

dem letzteren, wie in ihrem persönlichen in» nur frei wird : dagegen aber

wurde von der anderen Seite angeführt, ein «u».i und ne, «»».i, iu» K«ivs

sei doch auch ein K?i-e«, welcher als solcher eine Keredilss voraussetze,

und dieses vorausgesetzt, könne nichts darauf ankommen, ob der Iiere«

sofort is>»o iure oder erst durch Antretung die Erdschaft erwerbe. Wahr-

scheinlich vertheidigten die Sabinianer die erstere, die Proculianer die

letztere Meinung 6«2). Die Meinung, welche sich für die Unzulässigkeil

der uxuespi« prn Kerell« gegen «ui Iier«lle» entschied und welche bereits

zu GajuS Zeit festgestanden zu haben scheint, traf das Richtige. Denn

nach Paulus^) sind die »ui >,«re6es gewissermaßen schon bei Leb:

zeiten des psterkmili»» Eigenthümer des väterlichen Vermögens und

es tritt nach dessen Tode eine Fortsetzung dieses Eigenthumes ein, so daß

nicht von einer >i«re,Iil!>« die Rede ist; die »ui Kerer!«» erwerben daher

nach des Vaters Tode nicht eine Erbschaft, sondern sie erlangen vielmehr

die freie Verwaltung des Vermögens. Hier war also eine s>rc> Iiereclr

uüursoi« unmöglich, weil das Vermögen in keinem Momente nereclils»

geworden war; da« benelieium »l>»linen<Ii konnte als bloS prätorische«

Institut für die civilrechtliche Usukapion nicht bewirken, daß der »uu>i

Iiere« nicht als lebendiger Fortsetzer des väterlichen Eigenthumes be

trachtet würde. Ganz anders verhält es sich im Falle eines neee«s,riu»

Iiere». Wenn auch dessen Eigenthum am Vermögen unmittelbar an

den Tod des Erblassers sich anknüpft, so läßt sich doch nicht sagen,

daß er selbst schon bei Lebzeiten des Erblassers in diesem Vermögen Ei

genthümer gewesen sei, weil er damals als Sclave noch völlig von der

Rechtsfähigkeit der Familie ausgeschlossen war; und wenn er durch die

testamentarische Freilassung sofort mit dem Tode des Erblassers frei und

Erde wird, so setzt doch im Begriff die Freiwerdung alS ein Singular

erwerb aus dem Vermögen des Verstorbenen aus dem Testamente das

Entstehen einer K«reiül!,5 . zu welcher er gleichzeitig mit dem Erwerbe

derselben als erst jetzt erbfähig geworden hinzutritt, als etwa« Früheres

voraus. Gegen ihn mußte also die pro Ksrede u»uespi<i ebensogut gel

ten, mit gegen jeden exlrsn«us Iieres >,i>) Derjenige, welcher pro

SS2) Die« wird dadurch wahrscheinlich, daß ganz derselbe Streit unter den

beiden Schulen auch über die Wirksamkeit der in iure e«si« dereclititis von Seiten

deS »uus und des vecesssrin, Keres geführt wurde. t-»i. In?l. c«min. II. j. Z7.

comm. III. §. 87.

«S3) l.. «1. v. 28. 2.

S6«) Wa« die Likerargeschichre diese« Rechtisatze« anlangt, so kannte man

vor Vaju« nur die Eoderftelle sl., 2. 0. VII. 29.), welche man auf verschiedene

Weise zu erklären suchte. Die Vlosse und » , i s v s i u 8 , l>i«vut. iur. ei,. KZ. 2.

7. II. p, 2S4. verstehen sie von einer Usukapion des »«u» der?» selbst, welche un

möglich sei, weil er nach l.. 11. l>. 28. 2. immer schon von selbst Eigenthümer

bleibe. KrsocKu, VKierv. «. 20. p. 2S4. nöhert sich der richtigen Auffassung

mit der übrigen« falschen Erklärung, der »uu» Iiere» sei al« Fortsetze? de« natür

lichen Eigenthum« auch gleichsam schon von selbst im Besitze (»«< unrichtig ist)
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Kereei« usucapiren will, muß die Erbfähigkeit besitzen, da er einen clvilen

Erwerb vom Verstorbenen machen soll und nur aus eben diesem Grunde

auch für den einzusetzenden Erben die lestampnti lseiia erforderlich

ist««5). Da von wirklichem Erwerbe die Rede ist, so möchte man glau

ben, dieses Erfordernd auch von dem ius cspienci, verstehen zu müssen.

Allein eine genauere Untersuchung führt auf das Gegentheil '^), Zuerst

kommen die älteren Gesetze in Betracht. Sehr wichtig war in dieser

Hinsicht die lex l^uris , qu» exeeoti» personi» q„ik»«dsm eeleri« pluü

mille sssilin« lexstnrum nomine morliüvg «suüs espere permi?«»m no»

«»lb«?). Denn morliz «susa capilur, «um propter mortem slieuius

rspienlli oees»i« obvenit^), und also auch durch »«»«'»riin pro Iis-

reele««»). Die lex I?uria beschränkte also die Befugniß zu dieser Usu

kapion als eigentlicher pro I,ere,Ie usu^srii« im ursprünglichen Sinne

auf die persans« exeepts« und wollte sie für die übrigen zu einem dlo-

und deshalb könne gegen ihn kein Dritter pro berede usucapiren, weil diese Usu

kapion vora„«setze, daß die Saide nicht schon vom Erben in Besitz genommen sei,

Nack der Entdeckung de« Gaju« wurde in dcr ersten Stelle (Uai. II. KS.) dit

auf Lachmann allgemein, statt des handschriftlichen Li, del gelesen, und man

verstand den Paragraphen in Verbindung mit dem vorhergehenden als eine für

den Fall eine« necessorius Kere« gemachte Ausnahme von d>r durch H a dria»

erfolgten Aufhebung der lucraii?» pro derege u»u«>pi« — «bschon Hadrian

eigentlich diese gar nicht aufaehoben, sondern nur dem Erben die Einklaaunq der

usucapirten Sache »erstattet Halle. Unterholzner, im Rhein. Mus. f. Iuris»

prudenz Bd. V, S. 30 machle auf dielen Jrrlhum aufmerksam und stellte die

handschriftliche Lesart Li wieder her. Seine Erklärung jedoch, daß bei einer

ip«o iure eintretenden Erbfolge wenigstens eine unredliche Besitzergreifung ei«

turtum hätte zu begründen scheinen können, befriedigt nicht, da GajuS selbst in

der zweiten Stelle (III. 201.) den Begriff eines surium nur bei von dem vece,»-

rius Keres schon ergriffenem Besitze zuläßt und die Römer den Satz ohne Be

ziehung auf ein s„rium ganz allgemein hinstellen. Unabhängig von Unter

holzner bot später auch ?»ekl». Ven,imil. e. S. (I.ips. 183» ) p. 9, die

nchtige Lesart hergestellt und sich gegen den gewöhnlichen Jrrlhum erklärt.

Nach seiner Deutung der Sache, bei welcher l.. 2. c. VII. 2». nicht berücksichtigt

ist, siel bei oecesssri, deredes der »on L«i. II, SS. angegebene Grund der pro

berede usucspia , den Erben zur baldigen Antrekung der Erbschaft zu bewegen,

«eg, und die« soll den Zweifel erregt haben. Dagegen wird von H u sch ke a.a.O.

S. 173, N. 3« wohl mit Recht bemerkt, daß dieser Grund für die Jurisprudenz

der Kaisirzeit gewiß keine Bedeutung mehr halte; auch würve sich aus diesem

Wege thcils der Unterschied zwischen dem »uus und necessari»« Kere, nicht er«

klären lassen, theilS der doch so nahe liegende Zusammenhang mit der Streitfrage

über die Wirkung der in iure ce»j>i« Kereditstis abgewiesen werden müssen.

KKS) Ii. 4. v, 41. ii. : l!oii»il>t, eum qui leslsmenliliiclioriem Koket, vr»

berede „»ucspere p«»»e. Die Stelle ist auö ps»>. üb. ö. ad le^em lulism e>

pgpium entlehnt.

«SS) »gl. Huschle a. a. O. S. «74—179, welchem wir uns anschließen.

SK7) «»i. Inst. Lamm. II. K.

SS8) I.. 31. ,,r. ». 39. K. Bgl. l>. 8. pr. 0. eud.

KK91 Denn daß auch diese unter der mnrii, csus« capi« begriffen ist, geht

daraus hervor, da5 nach der Theorie über den Uebergang der Last der »acrs xr>-

bei Lic. de legik. II. Ig. auch derjenige, welche pro berede usucapirt, dit

«cr» übernehmen soll.
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Ken, den Legaten ahnlichen Singularermerbe herabgedrückl wissen. In

dem daS Gesetz die pro >,ere,Ie usm:»pio den Legaten gleichstellte, dezeich-

nete eS in der rechlsgeschichtlichen Enlwickelung, wenigsten« für die per-

«uns« non exeept»e. ungefähr dasselbe Stadium, welches sich in der spä

teren Theorie über den Anfall der s:,er» pr,v»l» ausspricht und folglich,

da es für die person»« ex,'«pt»e nichts änderte, die mittlere Zeit zwischen

der älteren und neueren Doctrin über die »»er». Jedenfalls hing es

aber auch mit der Enlwickelung der prätorischen bonorum po»»e»«io zu

sammen, wie sich schon daraus ergiedt, daß der Prätor nur dieEognalen

des Verstorbenen oder seines Palrones zur Iwmiruu, possessio zuließ,

welche in der I«! r'uri» ausgenommen waren, nämlich sechs Grade und

aus dem siebenten Grade den sodriiio nutus«?«), Ist nach der sehr

wahrscheinlichen Vermuthung von Huschke die erste Einmischung des

Prätors in das >>ons pussitlere dadurch veranlaßt worden, daß Unbe

rufene, d. h. nicht mehr blos zur Erbfolge wenigstens natürlich Berech

tigte, sich zur possessio et usuo»pin pro Iiereo'e zudrängten, welche damit

den Charakter einer iioprolis et luerstiv» possessio annahm , so läßt sich

meiter annehmen, daß diese Einmischung durch die lex k'uris über das

mortis e»us« eiipere vermittelt morden sei. Schon die lex pur,» wollte

mit dem Verbote des mortis e»u«.i cspere von mehr als ll)OV Assen

nur die person»« non exl ept»e von der pro >>ere<>e usuespio , insofern

sie einen so gut wie erbschaftlichen Erwerb erhielten, ausschließen. Der

Prätor folgte nun dloS dem Principe dieses Gesetzes, indem er den be

rechtigten Personen die possessio als einen, ursprünglich ledoch noch auf

die körperlichen Sachen beschränkten Universalerwerb versprach und sie

durch das ivlertlietum: Quorum Iwnoruiu in den Stand setzte, allen im-

prolii possessnres ihren Besitz abzunehmen. Als Berechtigte erkannte

er aber natürlich auch nur die personse exeeplne an. So läßt sich die

lex ?ur>« als der Wendepunkt betrachten, in welchem die beiden, in der

Besitznahme des Nachlasses liegenden Momente, das einer factischen

erbschafllichen Nachfolge und das eines civilrechtlichen Erwerbes der

Nachlaßsachen, jenes an die Ansprüche der Verwandtschaft, dieses an den

jährigen Besitz dritter Personen angeknüpft, zuerst entschieden ausein

ander traten, und während des ersteren sich das prätorische Edict zur

Ausbildung einer wirklichen Erbfolge bemächtigte, entwickelte sich aus

dem letzteren durch die Jurisprudenz immer mehr ein dem Erfolge nach

slngulärer Erwerb einzelner Sachen aus der Erbschaft. Die lex Purin

mar aber keine perleeti, lex, indem sie nur denjenigen, welcher nach ihr

von Todes wegen zu viel erworben hatte, zur Erstattung des Vierfachen

an den Erben verpflichtetest). Sie hinderte also die pro liere<i« i,s„.

S7«) vlpisv. rr»«m. 7it. XXVI». §. 7. rrsgm. V», z. 301. Bergl.

den Artikel vooorum possessiv Bd, II, S. 332.

S7t) «si. Inst. t>mm. IV. § 23, VIpi»v. 5rs«m. Dt. I. §.2. ?Ke«pd.

II. 22. pr.

XU. 29
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e,pi« nicht. Dasselbe galt auch von der Vorschrift der I« Vocovi, :

ne eui plus legslorum nomine morlisve e»us» «spere lieeret, qu»m Ke-

recke« esperent »^^). Frauen konnten zwar nach demselben Gesetze von

Bürgern, welche mit tt)v,00l) Assen censirt waren, ipso iure nicht zu

Erben eingesetzt werden ; sie wurden aber dadurch nicht gehindett,

pro Kerecke zu usucapiren; denn da« Gesetz entzog ihnen nicht, die Erb

fähigkeit und die mortis c»us» o»pi« überhaupt, indem eS bloS von der

Erbeinsetzung sprach, mit welcher die pro Kerecke usuespio in keiner Be

ziehung steht. Der in Note «SS erwähnte Ausspruch des Paului

ist daher nur so, wie er lautet, zu verstehen : Jeder, der (passive) lest,-

menti sgeliu hat — welche stets Erbfähigkeit voraussetzt — , kann auch

pro Kerecke usucapiren; nicht umgekehrt ist jeder, welcher die lestsmenli

tselio nicht hat, auch von der pro Kerecke usuespio ausgeschlossen. Die

lei ^ulis et pspis entzog den Ehelosen das ius cspiencki ganz, den Km-

verlosen und den Ehegatten untereinander zum Theil, und nach der l«

luni» konnten l^stini liberli nicht capiren. Alles dieses mit der Araft einer

lex perleets zslle diese und andere spätere Gefetze aber sprachen

nur von testamentarischen Kereckitste» et legst» und ließen nach ihrem

Zwecke, den Erblassern die Zuwendung ihres Vermögen« an Unwürdige

unmöglich zu machen, auch nur auf andere Erwerbe aus letztwilligen

Verfügungen Ausdehnung zu. Auf die pro Kerecke usuespio bezogen

sie sich also nicht. In diesem Gegensatze der zustehenden testsmevli

tsetio bei entzogenem ius cspiencki hat wohl auch Paulus jenen Aus

spruch gethan. Mit dem Ausspruche des Paulus, daß derjenige, «el

cher testsmenli ksclio hat, pro Kerecke usucapiren könne, scheint nicht im

Einklänge zu stehen, daß mit dem Sclaven eines römischen Herrn tests-

menti ksclio stattfindet, derselbe aber nach einer anderen Stelle von

Paulus doch nicht pro Kerecke besitzen und usucapiren kann Die«

ist nicht so zu verstehen, als wenn diese Usucapion auch dann unzulässig

wäre, wenn der Herr von seinem Sclaven eine Sache, welche er pro

Kerecke usucapiren will, in Besitz nehmen läßt; denn dann nimmt nicht

der Sclave, sondern der Herr selbst pro Kerecke in Besitz. Nur da<

wird gesagt und weicht von den Regeln der übrigen Usucapionstitel ab,

daß der Sclave nicht so für feinen Herrn besitzen kann, daß er selbst

Erbe sein will und dadurch sein Herr erwerben soll; während, wenn der

Sclave z. B. kauft und tradirt erhält, der Herr pro serv« emtore besitzt

und usucapirt, ex csuss pee„Iisri ohne Rücksicht auf Wissenschaft, ohne

Peculium nur dann, wenn er um den Besitz weiß^°). Der Grund die»

«72) II. 22«.

«73) «si. II. 274.

«74) «si. II. 2Z. I». 2SK. VI Pinn. 5r»«m. lil. XVII. Z. t. 7it. X«l.

5 S

K7S) t.. Z, j. 4 v. 4t. 3.: 8er?u» pro Kerecke possickere von pol»»l.

«7«) I.. 2. 8 1t—14. v. 4«. 4. l.. ». pr. I.. 2». I.. Zt. j. 47. 0. « '

l.. «. k U, v. 4t. S.
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str Abweichung ist nicht darin zu suchen, daß Sklaven nur ex persans

ckomiui die isslnmenli Kelio haben ; denn eS steht ihnen auch nur eben

so das in« »tipulsn<li und alle andere Erwerbsfähigkeit zu ^). Viel

mehr liegt der Grund darin, daß der Titel pro Iiereck« vermöge der in

ihm kraft eigener Fähigkeit und Willensbestimmung behaupteten Fort:

setzung einer fremden vermögensrechtlichen Persönlichkeit (Kmilia) noch-

wendig Jemanden voraussetzt, der selbst das Recht zur Kmilis hat. So

h>u der Sclave auch nicht die Fähigkeit zur gesetzlichen Erbfolge, indem

das Gesetz «den auch nur die an sich vorhandene Erbfähigkeit aner

kennt. Die Möglichkeit der Erbesnsetzung des Sklaven ist «ine Aus

nahme von dem an sich vorhandenen Mangel der Erbfähigkeit , welche

auf der hi« überwiegenden fremden, den Herrn oder die zukünftige

Freiheit des Sklaven berücksichtigenden Willensbestimmung beruht.

«) Indem die pr» Kerscke usuoupio von der faktischen Seite her den

durch den Erbschaftsantritt de« berufenen Erben erfolgenden rechtlichen

Erwerb der Erbschaftssachen vertritt und folglich ein Erwerb von dem

Verstorbenen gegen dessen rechtliche Vertreter, die Kereues, ist, setzt sie

nothwendig Erbschaftsfachen voraus«»). Wenn sich also Sachen in

der Erbschaft befinden, welche nicht dem Erblasser, sondern Dritten ge

hörten, so können sie nicht pro Iierede in Besitz genommen und usura-

xirt werden««'). Für sie sind nur singulare Titel gegen die dritten

Eigenthümer dieser Sachen denkbar und diese auch nur fortsetzungSrveise

für diejenigen , welche rechtlich per universitstem in die Stelle der, Erb

lassers eintreten, welcher sich also schon im UsucapionSbesitze befunden

haben muß. Hatte der Erblasser keinen Titel oder feiner Usukapion

stand sonst ein Hinderniß im Wege, so geht dieser Zustand auf seinen

Erben über ««) , wenn auch letzterer sich im guten Glauben befindet,

d. h. die Sache für dem Erblasser gehörig hält««»). Dasselbe gilt auch

von der loogi lemparis prse»«riplio ««i). In den in den Noten 678,

und 681 angeführten Stellen verwahren sich die Kaiser gegen die An

sicht, daß in dem Borfinden einer Sache in der Erbschaft, zu welcher sie

aber in der That nicht gehörte, irgend ein UsurapionStitel für die Erben

liege. Wahrscheinlich lag der Bittschrift, auf welche diese Reskript«

ergangen sind, ein solches Mißverständniß des Titels pro Kereiie zum

Grunde. Auf einen solchen in dem vorgelegten Falle irrig behaupttten

tiwlus pro Kereäe bezieht sich wahrscheinlich auch ein Reskript von Ea-

«77) l., ZI. pr. v. 28 » I.. « st zz. z I. 82, 5,. 2 l>. »1 pr I»,t

I» 18.

678) Licer«, ile lessid. II. IS.: 1>rlin I«eo, »i vemo «il der«», ,», qui cke

doin,, <zu?e ein» fuerivl, cum moritur, »»» ceperit plurimum possiäencko <»»!,

Io,l. c«mn>. II. Z. S2. »4.

678») l., 4. c. VII. 29. von Diokletian und Marimian.

67g) l.. 11. v. 44. Z. K. 12. Ii»,. II. 6

68«) l>. 13. Z. Z. l>. g. g.

681) l.. 4. c. VII. 3Z. von Diokletian und Maximian.

2»'
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r a c a l l a Dieses Reskript will in den Worten : Luv, pro nerea>

u»ue»pi« loeum von Ksbest nicht sagen, daß die pro Iiereit« usuespia

überhaupt nicht gelte; es kann dies damit nicht gesagt sein, da dasselbe

dann mit viel späteren Stellen und mit dem Justinianeischen Rech«

selbst, welches den Usucapionstitel pro Kerecle als noch praktisch auf

führt, in Widerspruch geratken würde. Diesen Stellen scheint aber

eine andere von PomponiuS zu widersprechen «62), j„ weicher gesagt

wird, daß der Erbe, welcher eine fremde Sache für zur Erbschaft gehörig

halt, pru Iisrerle usucapiren könne. Dafür ließe sich auch anführe»,

baß die Erbfolge ein Erwerb von Sachen sei und daher für den an

fremden, in der Erbschaft vorgefundenen Sachen ergriffenen Besitz einen

gerechten Titel bilde. Dagegen ist mit H u sch ke«^) Folgende« zu

bemerken. Die Erbfolge als solche, d. h. im Verhaltniß zum Verstor

benen, kann nach dem früher Bemerkten nur den tituius pro berede,

und diesen eben nur an Erbschaftösachen begründen; wenn der Erblasser

eine fremde Sache ohne Titel befaß, succedirl der Erde, welcher sie >»

der Erbschaft mit vorfindet, auch wenn er sie für eine zur Erbschaft ge

hörige Sache hält, nur in den des Titels ermangelnden Besitz deS Erb

lassers. Davon ist aber der Fall verschieden, wenn der Erbe nicht im

Verhältnisse zum Erblasser, sondern nachdem er selbst schon Erbe geworden

ist, in seinem Verhältnisse zu einem Dritten den Besitz einer Sache m

dem Glauben, sie gehöre zur Erbschaft, erlangt; denn dadurch wird ei»

singulärer Titel, der Titel pro »u« begründet, indem der Besitzer Kier

den Besitz aus einem in ihm selbst liegenden gerechten Gründe oder

gleichsam von sich selbst ableitet. Fälle dieser Art sind z. B., wen» »er

Erbe die Sache von einem dritten Detentor, welcher aus irgend einem

Grunde Anspruch darauf machte , als zur Erbschaft gehörig «inforderl

und von diesem herausgegeben erhalt, oder wenn der Erbe selbst als

Besitzer mit einer »pe«isli» «ctio von einem Dritten belangt wurde und

dieser die Klage gegen ihn fallen läßt«»»), oder wenn der Erbe von einer

in der Erbschaft gefundenen Sache die Frucht vercipirt»»«). Auch ge-

hört folgender Fall hierher. Ein Vater vertheilt bei Lebzeiten sein Ver

mögen oder einen Theil desselben unter seine Kinder, welche sich in seiner

Gemalt befinden; nach seinem Ableben behalten sie dasselbe nach dieser

Theilung im Besitze , indem sie dahin übereinkommen , daß es bei jener

(ursprünglich wegen der väterlichen Gewalt ungiltig gewesenen) The>-

682) l.. 1. l!. VII, 2ö. : 6um pro Kerea'e asucspio locum vor, Kibest: w-

tellegis, neque mulrem tu»m, cui Keres eimisli, «eque l« usu m»ocipis « es csa«

cspere posse. E» ist hierbei der Fall vorausgesetzt, daß die Erblasserin die

fremden Sciaven schon in einer von ihr grthanen Erbschaft vorgefunden hatte.

683) l^,, 3. l). 41. 8.: plenque putsveruot , si Keres sim et purem, rem

quüm « liereo'il»!« esse, quse nu« sil, posne >ue »sucipere.

684) Huschke a. a. O. S. 18« flg.

685) l.. 23. S. 3. ». 41. 3.

686) I.. 2. I). 41. 16. : ... 8imi>iter kruclu» rei emloe sul Joosts« sul cp>«

in dereililüle inveuUi «st ^sc. pro oostr« possickemus).
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lung bewenden soll. Befanden sich hier fremde Sachen unter den «er«

theilten, so usucapiren die Kinder davon nicht bloS den Theil, welchen

sie von einander erhalten haben (was sich allenfalls schon auf Grund

de« Titels pro irsnssrl« behaupten ließe), sondern die ganzen Sachen,

weil sie den Besitz derselben als Erbschaftssachen von einander zugestan

den erhalten haben 6»?). Dieser Titel pro »u« steht nun aber mit dem

Titel s>ru I,«rekle so sehr im Gegensatze, daß er immer auch Kons lio«

und Besitzerlangung von einem Dritten oder doch im Verhältnis) zu

einem Dritten voraussetzt. Fehlt eS an einer Thatsache, vermöge wel

cher der Erbe zu der Annahme, daß die Sache zur Erbschaft gehöre,

berechtigt ist, und fängt er so sie zu besitzen an, so setzt er blos den titel

losen Besitz de« Erblassers fort«»«). ,1,1) Der Besitzer muß aber auch

den Besitz der Sachen von dem Verstorbenen ergreifen, d. h. anstatt

desselben, welcher durch den Tod zu besitzen aufgehört hat, als sein fakti

scher Nachfolger den Besitz occupiren. Gleichgiltig ist übrigens, ob der

Verstorbene hier selbst besaß und erst durch seinen Tod zu besitzen auf

hielt, oder ob er zufällig schon vor seinem Tode den Besitz verloren

hatte, ohne daß ein anderer denselben erwarb; denn ebensowohl wie

jener im letzten Falle die Sache als die seinige in Besitz nehmen konnte,

kann sie jetzt auch der faktische Nachfolger als solcher occupiren. Im

übrigen müssen fünf Fälle unterschieden werden: a) die durch den Tod

de« Erblassers besitzlos gewordene Sache Hat inzwischen kein anderer in

Besitz genommen; /?) sckon bei Lebzeiten des Erblassers besaß ein anderer,

welcher auch noch jetzt den Besitz hat, was tKeilS ein civiler, theils ein

xrätorischer , theilS auch ein bloS natürlicher Besitz sein kann ; 7) nacb

de« Erblassers Tode hat ein Dritter den Besitz erlangt; 3) der Erbe hat

den Besitz ergriffen ; k) derjenige, welcher pro Iiereri« usucapiren will,

besaß die Sache schon auS einem anderen Grunde. Der erste der be

zeichneten Fälle ist der, in welchem die pr» I,«r«li« «»„«gpi« eintritt;

denn hier erlangt der Usucapient den Besitz vom Verstorbenen und die

Sacke wird dadurch auch nicht re» sui-livs . selbst wenn der Erbe die

Erbschaft schon erworben hätte«««). Als Grund, weshalb «ine Erb

schaft kein turtum erleiden könne, giebt Ulpian aus Scävola an««°),

weil die Erbschaft keinen Besitz habe und auch der Erbe nicht, ehe er

Besitz ergrissen habe. Diese Begründung ist dadurch zu widerlegen

versucht worden, daß ja in vielen Fällen ein furtum auch gegen einen

Nichtbesitzer begangen werde. Doch ist der Gedanke von Scävola

«»?) 4. z. , l>. «1. to

«88) Hieraus ergiebt sich vollständig der Sinn der l. 4 c, VIl. ZZ. sowie

der Schlußworte der l^. 4, s!. VII 2S . nee «Klent», vewt ex bereit»!« ««»et,

quoil »lieoum luit, 6«ii>im ivteoti« »»« lemnori» »p»ti« »bsumitur; denn ein bloßer

«Klevlu» ist von dem putsee. rem « tieeeckilste esse, wovon in I>. 3. I). 4t. S.

die Rede ist, wie ein eingebildeter Tikel von einem wirklichen, verschieden.

»8«) «si. In,,. c«mm. II. §. »2. l'omm. III z. 201.

KW) I.. t. §. 1«. v. 47. 4.
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richtig, wenn auch der Ausdruck vielleicht mangelhaft. Seine Meinung

geht dahin, daß das turtum stets eine faktische Entziehung voraussetze —

factisch auch auf Seite desjenigen, welchem die Sache entzogen wird;

denn daS furtum ist das Gegenlheil einer rechtmäßigen Ueberlassung und

Erlangung d<S Gegenstande« durch Vertrag. Ist also die Sache von

einem Verstorbenen hinterlassen worden, so ist, bevor eine auch faktische

Su««ssion in dieselbe stattgesunden hat, die Begehung eines turtum an

derselben unmöglich , weil der Verstorbene oder die Kersliilss kein per

sönlich faktisches Interesse (welches subjektive Verhältnis) von Scäoola

hier possessio genannt wird) an ihr hat. Durch den Erbschaftsantritt

deS Erben ist zwar dem Rechte nach die hier entstandene Lücke ausgefüllt

worden; aber in daS persönliche faktische Interesse an der Sache, aut

welchem allein sie entwendet werden kann, tritt der Erbe erst ein, wenn

er auch den Besitz derselben ergreift. Hieraus ergiedt sich nun für de»

zweiten Fall — wenn ein anderer au< der Zeit des Erblassers her

besitzt — daß in der Hinnahme der Sache zum Zwecke der pro Iierecke

usucspio ei» furtum liegen würde, F>eil hier das faktische Interesse einer

Person durch den Tod nicht erledigt worden ist. Auch genügt eS, wen»

die Sache sich nur in der Detention befand, weil auch das furtum rein

faktisch ist, und selbst dem Erde« würde dann die »elio furli zustehen,

soweit diese der Eigenthümer überhaupt anstellen kann, weil ein furturn

geschehen ist und die «etio furli unter dieser Voraussetzung jedem rechtlich

Jnteressirten zusteht«»'). Der*d r i t t e Fall, wenn nach des Erblasser«

Tod« Jemand die Sache in Besitz genommen hat, führt auf die Frage,

ob man auch dann pro Iierecke usukapiren könne, wenn man vie Sache Je

mandem, welcher sich bereits in eoniiilione usuospiencli pro >«rs<ie befand,

weggenommen hat? Der bisherige Besitzer kann wegen mangelnden

rechtlichen Interesse an der Sache, wie ein solches z. B. dem bov,« 6>w

possessor allerdings zusteht, jedenfalls nicht die »olio furli anstellend

Unleugbar aber ist dies Begehung eines lurlum, da die Sache Jemandem

in gewinnsüchtiger Absicht entzogen worden ist ; deshalb kann sie auch

nicht usucapirt werden. Dies wird auch wenigstens für den Fall einer

res vi possess» bezeugt«^). Dasselbe muß umsomehr gelten, wenn

Jemand die Sache aus einem rechtmäßigen Grunde in Besitz genommen

hatte, z. B. vermöge prätorischer Immission wegen verweigerter «utio

l«i;,torum ser'linllorum csuss, obgleich, wenn der Usucapient schon desiht,

seine civilis possessio durch diese Mission nach gewöhnliche» Rechts-

^ x

«Vi) l.. «8. «9 7«. l>. 47. 2.

«92) l.. 71 j t. N. 47. 2. Mit dem bisherigen Besitzer verhält ,« si<d

ebenso wie mit dem sur und jedem sonftigen m»>ss ticke, p«5,«»«r , welcher auch

nicht die,eti° kuni anstellen kann: l.. t2. z. t. I..14. j.4 »47.2.. während

der I>or,,e tick« p«,,e,,ur diele Klag« hat; l., «2. j. 1. t.. 20. 5. t. l>. 7«

v. 47 2. j. 1». Iv,t. IV. «.

«9Z) l.. 4. j. 2Z. 24. 0. 41. Z.
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zrundsätzen nicht unterbrochen wird^). Hat aber der erste Besitzer

seinen Besitz freiwillig abgetreten oder auch nur wieder aufgegeben, so

liegt kein Grund vor, warum der neue, wenn er nur die Erbschaftssache

als solche in Besitz nimmt, nicht noch pro Kerecle sollte usucapiren kön

nen. Im vierten Falle — wenn der Erbe die Sache in Besitz ge

nommen hat — fällt alle pro Kerecke usucspio weg, weil nun auch der

faktischen Succession nach die Sache eine blos erbschaftliche zu sein auf

gehört hat, vielmehr die eines Lebendigen geworden ist, welchem gegen

über die Besitzergreifung kein rechtliches Moment mehr haben würde,

um zur Usukapion führen zu können. Es wird dies durch eine Gesetz

stelle bestätigt, wonach, wenn Jemand auch als vermeintlicher Erbe in

gutem Glauben und sogar ^durch Tradition von dem Erben selbst die

Sache in Besitz erhalten hat, er doch nicht pro Kere^e usucapiren kann,

blos weil die Sache schon im Besitze des Erben gewesen war««'). Der

fünfte und letzte Fall war der, wenn Jemand die Sgche schon aus

einem anderen Grunde besaß, gleichviel ob er den Besitz schon bei Leb»

Zeiten des Erblasser« oder erst nach dessen Tode erlangt hatte, und nun

erst pro Kerecle usucapiren will. Dies wird von den römischen Juristen

für unzulässig erklärt aus dem Grunde: lzuis nemo 8idi ipse esussm

possessiovi» mutsre polest^). Die lucrstivs pro Kereoe usuospio ent

hält keine Art rechtlicher Uebertragung von einem Anderen, vermöge

welcher sich eine zur Usukapion führende iusls possessio behaupten ließe;

ihre ganze rechtliche Kraft liegt vielmehr in der einseitigen Okkupation

de« Besitze« von Nachlaßsachen deshalb, weil sie durch den Tod deS Erb

lassers faktisch vacant geworden sind. Wer aus irgend einem Grunde

sich schon im Besitze der Sache befindet, dem steht dieser lebendige eigen«

Besitz im Wege, daß er sie nicht als vacant gewordme Sache occupiren

kann ; zugleich kann er den Grund dieses Besitzes auch nicht als durch einen

neuen gerechteren überwunden betrachten, selbst wenn der bisherige Besitz

eine bloße Detention wäre, weil die luerslivs pro Kercrle possessio eben

nur als Occupatio» einer vacant gewordenen Sache überhaupt

eine iusts possicleocki csuss enthält. Es würde daher in diesem Fall«

die pro Kere6e possessio nur auf dem subjektiven Willen des Besitzers,

nicht auf der objektiven Wahrheil beruhen: man würde »ibi ips« muisre

csussm possessionis, nicht eine vmtsts csuss haben. Die praktische

Bedeutung der Regel: nemo »ibi ipse csussm possessionis mutsre pol-

«st, war für die pro Kerecle usuespio eine zweifache: erstens für den sich

bisher schon in eonckitione U5ueapiev>ii Befindenden, daß er nicht bei

Grundstücken statt der zweijährigen Usukapion sich auf die «injährig«

pro Kerecle usuospio berufen konnte; zweitens für den bisher eines Ti-

«94) l,, 2. pr. v, 4t. ».

KS») l.. 29. v. 4t. g.

KSK) Ii. 2. z. t 2. v. 4t, ti. Ueber die Regel: II«M« ,ibi ip», r,u,,m

x«s,«,i«m, mul,r, pol»»t, vgl. den Artikel Besitz Bd. II, S. tili flg.
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rel« Ermangelnden , daß er auch nicht auf den Titel pro Iierecke usuca-

piren konnte. Außer dieser Bedeutung für die Usukapion hatte diese

Regel aber auch noch eine zweite für die Iiereclitslis pelilio , welche sich

darin zeigte, daß Niemand, welcher schon ex speciisli «»u»» besaß, den

Titel pro nererle dadurch, daß er nun als Erbe besitzen wollte, sich selbst

verschaffen und auf dies« Weise der speeisli» »elio sich entziehen konnte,

um den Gegner zu Notlügen, die Kereiiiisli» peliti« anzustellen. Doch

galt in dieser Anwendung die Regel nicht für den iuris possessor, weil

dieser eigentlich überhaupt nicht besaß und hier also auch nicht von

Ueberminvung eines schon vorhandenen eigenen Besitzes die Rede sein

konnte'""). Die gedachte Regel fand aber keine Anwendung in dem

Falle, wenn der bisherige Besitzer nicht blos aus dem Grunde, weil die

Sache durch den Tod des Herrn vacant geworden ist, sondern vermöge

einer rechtlichen universellen Uebertragung von ihm, d. h. weil er dessen

Erbe geworden ist oder aus gerechten Gründen eS geworden zu sein

glaubt, die Sache besitzen will; denn hier gründet sich die pro nerscke

on„«»«io nicht auf das faktische Moment der Okkupation der besitzlos

gewordenen Sache, sondern auf ein höheres rechtliches Moment der

Rechtsübertragung , welches die faktische Vakanz der Sache nicht noth-

wendig voraussetzt und sich als neue ,u«l« c«us» possessionis dem bis

herigen schlechteren Besitze mit überwindender Kraft unterzulegen ver:

mag Zwischen der improb» und proks pro Kerecle usuenpio besteht

also der Unterschied, daß erster? unstatthaft ist, wenn man schon vorher

die Sache auS irgendeinem Grunde besaß, letztere hingegen durch diesen

Umstand nicht unmöglich'gemacht wird. Im übrigen sind beide die

selbe Art der usuespio und eS genügte daher auch im letzteren Falle stets

einjährige Usukapion, e) Kon« liele» verlangt die pro Iiereäe usuinpi«

nicht ; denn sie ist nicht, wie die Usucapionen, welche sich auf singuläre

Titel gründen, gegen eine als berechtigt vorhandene und darum auch

anzuerkennende lebendige Person , aus deren Vermögen man erwerben

will, sondern gegen den Verstorbenen, dessen Berechtigung durch seinen

Tod aufgehört hat, und da der Besitzer alS pro Kererle possirlens eben

 

 

»97) Hierher gehört I.. «0. 0. ». 4. Vgl. über diese Stelle Huschle

a. a. O. S. t»7 flg.

«98) l>. 33. I. l>,41.3. von Julian. Der ganze Gedankengang dieser

Stelle erqiebt, daß die ganze behandelte Frage nur für die pro Kei-eck« us»«pi«

von praktischer Bedeutung war. Der Jurist will zeigen , daß die für diese Usu:

ravion aufgestellte Regel: nemo »ibi ipse eic. nur bei der lucrutiv» pro Kerrie

nsucspi« anwendbar sei. Zu diesem BeHufe geht er von dem Falle au«, daß ein

bisheriger pro possessore p««„ck«n» den !usw» Mulus pro emlore erlangt; hier ist

unzweifeldaft dadurch der bisherige Titel pro pos,?,»«re überwunden. Derselbe

Fall, fährt er fort, kann auch bei der pro Kereck« »sucspio eintreten und der bis»

herige mslne Nckei emiur wird also mit diesem Titel usucapiren können, wenn er

Erbe de« Eigenthümer« geworden ist oder geworden zu sein glaubt. Roch um

soviel mehr muß dieses von dem Pachter gelten , da dessen bloße Detention noch

um soviel offenbarer von der entstandenen neuen iu»>3 csuss possessio»,,, wirklich

übermunden wird.
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dessen Stelle einnimmt, wesentlich gegen den Verstorbenen selbst gerichtet.

Wenn auch die Usukapion die Zkolqe hat, daß dem Erben die Sache erir»

«ozen wird, so ist doch, da der Usucapienr seinen Besitz als einen gerech

ten nicht von ihm ableitet, sondern ihn vom Verstorbenen hcr in sich

selbst als einen gerechten hat, seine L'Ies gegen den Erben gleichgilkig.

Während also z. B. ein Kauf mit dem Bewußtsein des einem Dritten

an der Sache zustehenden EigenthumeS oder die wissentliche Schenkung

unter Ehegatten u. s. w. gar keinen gerechten Besitztitel verschafft, sondern

dlo« zum Besitzer pro possessore macht b»«), ist dem Titel pro Iiereoe die

Wissenschaft von der Nichtigkeit des Testamentes, aus welchem man

Erbe sein will, unschädlich, sowie auch dieAenntniß, daß man.jedes auch

nur scheinbaren Grundes für ein Keredem esse ermangelt, und ganz ent

schieden ein anderer nere« ist ; doch schließt selbstverständlich der Glaube,

daß man selbst Erbe oder bonorum pnssessnr sei , den Titel nicht aus,

und insbesondre besitzt auch eine solche Person, welcher der Prätor zum

Nachlaßbesitze verhilft, d. i. der bonorum possessor, pro Keren'e 7»0).

Als Grund der Zulassung einer lim improk« possessio et »suvspio, wie

die pro Ker«6e ist, giebt Gajus?»') an, daß der Erbschaftsantritt be

schleunigt werden sollte, theils wegen der Besorgung der »ser» privsl,,

theilS der Gläubiger wegen, damit diese Jemanden hätten, welcher sie

S9S) l. 23 z. 1. v. «. 3. l,. «3. z. D. ». 3. Diese« war die ältere

Meinung ; nach der neueren besitzt auch der mslse lickei emtor pro emtor« , aber

nicht quoick usucspjoaem. I.. 2. §. i, II. 4t. 4.

?««) «si. Io»l. c«vim. II, z. «2. »S. I.. «1. pr. z. ! I.. «2. «3. V.S.3.

Huschte a. a. O. S. 203 flg. macht hier darauf aufmerksam, daß die Worte

der letzten Stelle: e> ideo kur et rsplor pelitiane derediwli» lenentur, ge»öhnlich

mißverstanden worden seien und erläutert sie in folgender Weise: „Wenn Je

mand eine vom Erben noch nicht in Besitz genommene Erbschaftssache, wissent

lich, daß er nicht Erbe sei, an sich genommen hat, um sie zu usueapiren, so ist er

zwar ein prsed« nach gewöhnlichem Sprachgkbrauche der römischen Juristen,

d, b. ein mvlse öckei possessvr, aber nicht ein solcher prsed«, welcher pro v«»»«

»ore besitzt; denn wenn man ihn fragt, aus welchem Grunde er besitze, so wird

n sagen, daß er Erbe sei, wiewohl er daran lügt, da er weiß, daß ein Anderer

et ist. Einen solchen Besitzer meint also Ulpian auch mit den Worten s„r et

rsoior nicht, wie denn auch in der That rei deredit»rise surium von lii. Vielmehr

«ersteht er darunter solche Fälle, wo wirklich ein Diebstahl oder Raub geschehen

ist, z, B. der Besitzer hat die Sache dem Erben, der sie schon besaß, oder einem

dritten Besitzer weggenommen. Die gewöhnliche Ansicht, daß pr»e,I« und po».

««»r pro p«»»es»«re identisch seien, ist also irrig. Bielmehr ist nur der pag,e«5«r

pro p«»,e»sore immer zugleich prsedu, wogegen der possessor pr« berede theils

przed«, theils auch bonge lldei possessnr sein kann, und überhaupt hat die Be

zeichnung prsedo mit dem Arunde des Besitze« bei der Crbschastsklage an sich

?°r nicht« zu tbun. Wa« aber bei der pro berede possessio der Ausbruck prsedo

bezeichnet, dasselbe drückte man mit dem Adjectiv improb» el luciciliv» possessio

»us, weil dieser Besitz in der Tdat darauf ausging, ohne von Rechtswegen zum

Rochivlger des Verstorbenen berufen zu sein, wissentlich unb gegen den berufenen

Rdcksolgir einen Kcwinn zu machen,"

7«>) <i,i. In«, comm. II. z. «s.
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befriedige. Dieser Grund «ar aber wohl nicht der ursprüngliches.

Dieser lag vielmehr in der Natur der pro Kereöe possessio et usucspio

selbst, worüber früher das Nähere angegeben worden ist; auch lag der

selben anfangs gewiß keine gewinnsüchtige Absicht zum Grunde, fondern

ihre ursprüngliche Veranlassung war die, daß, wenn der Erbe selbst aus

irgend einem Grunde, vorzüglich wegen der Last der sscrs privat» und

aus Furcht, zu viele Schulden vorzufinden, mit der Antretung zögerte

oder auch der Erbschaft sich wirklich anzunehmen aus irgend einem

Grunde verhindert war, eine andere dem Verstorbenen nahe stehende

Person die Erbschaft aus Interesse für ihn in Besitz nahm , um sei«

Hell und seine Ehre vor Göttern und Menschen zu retten, d. h. um die

„crs zu besorgen und die Schulden zu bezahlen, dann aber auch das

Uebrige zu usucapiren. Dazu konnte sich namentlich bei der Jntestat,

erbfolge ein naher Verwandter des Erblassers veranlaßt fühlen, der nicht

der nächste Intestaterbe war, wenn der nächste Intestaterbe mit der

Antretung säumte, da, wenn der nächste Intestaterbe am Ende ausge

schlagen hätte oder vor dem Antritte verstorben wäre, vermöge des

Grundsatzes: in Kereckitslibu» Isgilimi» »uoeessio nov est^oz^ nicht der

Nächste in derselben Klasse, oder wenn kein solcher da war, die nächst«

folgende Klasse der Intestaterben zur Succession berufen wurde , viel

mehr der Nachlaß booum vacsns wurdet). Es lag in diesem Interesse

naher Verwandter, welche nicht nach dem System der 12 Tafeln zur

Intestaterbfolge berufen waren , den Verstorbenen nicht ohne Successor

zu lassen und deshalb den Nachlaß pro Kere<Ie zu usucapiren , ein wich-

tigesMoment für den Prätor zur Einführung seiner bonorum possessio.

Man dachte sich zuerst die pro nereo'e usucspio als ein von dem Usuca-

pienten vertretenes Recht deS Verstorbenen gegen den um seine Ehr« zu

wenig bekümmerten Erben. Freilich weckte in der Folge der mit ihr

verbundene Gewinn die Habsucht; das Interesse derselben senkte sich aus

der Person des Verstorbenen zugleich in die des Usucapienten herab und

sie wurde nun oft eine improbs und lucrstiv« possessio, so daß der Prä

tor durch die von ihm ertheille bonorum possessio zu Hilfe kommen

mußte, um ganz fremde Personen möglichst von dieser Usukapion aus

zuschließen und ihr den Charakter einer Universalerbfolge zu erhalten.

Von dieser Zeit gilt nun der von G a j u s angegebene Grund der Zu

lassung der pro Iiereiie possessio et usuespio. Denn wurde auch der

pro Kerslle Besitzende zunächst und überwiegend durch unlautere Motive

bestimmt, so blieb diese Usukapion selbst doch objektiv immer noch durch

das Interesse gerechtfertigt, daß sie dem Erblasser eine schleunigere Erb-

7«2) Vgl. Husch ke a. a. O. S.2«i flg. und in den Kit. Jahrb. f.teutsche

RW. «d. Hl, S. tS.

703) «»,. In»,, comm.i». z. 12, vipiüv. r>««in. ril. XXVI. z. ». ?»«>.

8evt. LiK. IV. 8. z. 2Z. «gl. den Art. Intestaterbfolge, römische,

Bd. V, S. S7«.

7«4) «gl. »lück, «ehre von der Intestaterbfolge S. 227.
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folge zuwege brachte, anfangs noch so, daß man den Usucapiertten des

größeren Theiles der Erbschaft selbst neben dem Keres zur Uebernahme

der sscrs für verpflichtet achtete, spater — seit Anfang der dritten Pe

riode — so, daß durch diese Usucapion, welche nun blos noch einzelne

Sachen der Erbschaft entzog und sich damit im Interesse des Usucapien-

ten gegen die lsmilis lleluneti et Kereu'is zugleich richtete, der Keres zum

zeitigeren Antritte der Erbschaft veranlaßt wurde, damit er nicht de«

vortheilhaften Inhaltes der Erbschaft verlustig würde. Auch kam diese

Usucapion ja nur in der Regel bei dem bonorum possessor vor. Ihre

iroprobits» mußte aber eben durch die bonorum possessio für solche Falle

erhöht werden, wo ein anderer, als der bonorum possessor, pro Kereile

usucapirte und überhaupt für die pro Kereile usuespio als solche. Um

diese Zeit nämlich erhob sich allmälig das prätorische Recht zu materiell

gleichem Ansehen mit dem Civilrechte; die bonorum possessio bildete

immer mehr ein die Kerellitas ergänzendes und billig modificicendeS prä»

torisches System der Erbfolge; der bonorum possessor erhielt nun nicht

erst durch die Usucapion das Eigenthum aller körperlichen Sachen, son

dern schon vermöge der Ertheilung der bonorum possessio in allen Ver-

mögenSverhältnissen uliles seliones für und gegen sich und genoß selbst

in manchen Fällen auch ohne Usucapion Schutz gegen den Kere«. So

gingen immer mehr die guten Kräfte der pro Kerells possessio aus«

schließlich in die prätorische bonorum possessio über, in welcher sie nicht

erst als Usucapion, sondern schon nach ihrem Anfange als ll»ts bonorum

possessio wirkten, und während die bonorum possessio ursprünglich nur

die possessio «l usuespio pro Kerecke gegen den Keres unterstützen und

regeln sollte, trat sie nun mit der KereMs» zusammen zur improbs und

iuerstivs pro Kerecle usuc»pio in Gegensatz, ind.'m der Besitz dessen, wel»

eher zuetore prsetore besaß, ebensowenig, wie der Besitz des Keres selbst,

eine improb» possessio genannt werden konnte, eine eigenmächtige Be

sitznahme und Usucapion aber ebenso gegen den bonorum possessor. wie

gegen den Keres, als eine tadelnswcrthe, gewinnsüchtige Verminderung

deS Nachlasses erscheinen mußte, umsomehr, da für die baldige Antre

tung der Erbschaft, deren Beschleunigung ehemals die pro Kereile u»u-

pio bezweckt und worin dieselbe ihre Rechtfertigung gefunden hatte, jetzt

auf andere Weise, durch eretio, tempus gelibernncli und die Fristen der

bonorum possessio hinreichend gesorgt war. Nur das ließ sich auch jetzt

noch und bis in den Anfang der Kaiseczeit für die pro bereile »suespio

anführen, daß sie theils in den meisten Fällen für den bonorum posses-

s«r eintrat, theilS immer noch eine Mahnung für den Erben, nicht bloS

zum baldigen Antritte der Erbschaft, sondern auch zur baldigen Ein

klagung der Erbschaftssachen war. Was objectiv der pro Kereäe u,u-

espio unter allen diesen Entwicklungen stets ihre Freiheit von dem Er-

forderniß der- Kons iides erhielt, war deren Eigenthümlichkeit, daß man

durch sie nicht eigentlich aus einem fremden Vermögen, sondern alt

Repräsentant des Verstorbenen eine vacante Sache erwarb, nicht zu einer
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dritten anzuerkennenden Person , sondern vermöge der Einheit mit dem

Verstorbenen nur zu sich selbst in einem Verhältnisse stand. — Die ver,

schieden«» Fälle, in welchen die pro berede usuespio nicht improks et

Iuer«liv» war, sind nun nach dem Obigen folgende: «> wenn Jemand

aus gerechten Gründen beres zu sein glaubt?^); /?) wenn ,c di« Konnrun,

possessio erworben hat, gleichviel ob sie «um re oder »in« re ist

^) wenn er aus gerechten Gründen glaubt, bonorum possessor geworden

zu sein^). Außer diesen Fällen ist die pro Kerede possessio eine

improds possessio, d) Der Besitz muß, wie gewöhnlich, auf Grund

des ursprünglichen Titels snimo »Inminii angefangen haben und fort

gesetzt morden sein. Laßt sich also der Besitzer später den Besitz preosrio

zugestehen, z. B. vom Erben, so kann die Usukapion nicht vollendet

werden. — Die Wirkung der pro bereoe usuenpio war die gewöhn

liche: Erwerb de« Eigenthumes unbeschadet der an der Sache zustehen

den iura in re slieos. z. B. eines Pfandrechtes^^), so baß nur die >>e-

re>Iils» und der Kere« , bonorum poszessor oder Fiscus durch sie Nach

thell erlitten. Dieser Schaden mußte als völlig unbillig erscheinen, seit

dem alle materiell gerechte Bedeutung der faktischen Succession in den

Nachlaß aus der pro bereite possessio in die Iiooorum possessio über

gegangen war, was um die Zeit geschah, als man die bonorum possessio

nicht mehr al« eine Regulirung des eigenmächtigen Koos possidere et

usuenper« , sondern überwiegend als ein prätorischeS , der Kereilils» in

billigen Fällen selbst derogirendeS Erbrecht betrachtete. Dies geschah

seit Anfang der mittleren Kaiserperlode , wie sich besonders daraus ent

nehmen läßt, daß um jene Zeit, auch abgesehen von dem Kindesverhält

nisse (bonorum possessio oonlrs lsbulss und un,Ie liberi) die bonorum

possessio in allen billigen Fällen cum re wurde ^). Um dieselbe Zeit

war auch die alte , schon längst erschütterte sserorum observstio . wie sie

sich an die civilrechtliche lsmilis knüpfte , so gut wie erloschen. Daher

entsprach es ganz der inneren Enlwickelungsgeschichte deS römischen

Erbrechtes, daß Hadrian «S war, welcher einen Senatsschluß veran-

laßle, welcher die pro I,ere,Ie usuespio dem Kere» und bonorum possessor

gegenüber für unwirksam erklärte"«). Hierbei entstehen mehrere Fra

gen ?"). Die erste Frage betrifft den Umfang, in welchem die pro

Iiereo!« usuespio für unwirksam erklärt wurde; es ist dies wieder nach

7«») l.. 33 §. 1 v. 41 3. l.. It. pr. ». «. S.

70«) «si Inst, coaim. III. §, «0. I.. 3Z. eil. l,. 11. eil.

707) t,. 33. eil.

708) l.. 2. pr. ». 41. ».

?«9) «si. Inst. c«mm. II. §. «2«. Coli. »o«. et «om. XVI,

z. 3, init,

7Il>> Oumm. II, §. K7. : Seck Koe tempaie elism nnn est luerotim.

I>I»m ei »»«I«ri>i>>« >>>v> II«ckr!»ni 8eniilus<:on»ul>»m s»clum «st, ul tules usuespiooe»

revoesrentur. Li nie» pulest Iieres »l> en, qui rem usueepit, dereckitslem pelevck«

perincke e»m rem cooscqui, »t<zue si »sueuptu nan esset.

711) «gl. darübe<Huschke a. a. O. S. 2t»—222.
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zwei Seiten hin zu erörtern , in Ansehung der zur Erbschaft Berechtig»

«n und in Ansehung der Usucapiemen. Was die zur Erbschaft Be

rechtigten betrifft, so lautet die Bestimmung des SenamsconsulteS, wie

sie GajuS angiebt, so allgemein, daß die Unwirksamkeit der pro Kerede

usuespio gegen jeden , welcher irgend ein Recht auf die Erdschaft hatte,

angenommen werden muß. VomKere« sagt eSGajus selbst; hinsichtlich

des bonorum p««»e«»or ergiebl sich dies aus der uns aufbewahrten Edic»

tesstelle über daS interdielum (Zuorum bonorum ^^^) z dasselbe läßt sich

aber auch mit Huschke für den FiscuS und andere Erwerber der Erb

schaft, sowie für die Credit««« und den bonorum emior annehmen.

Klagten die besser Berechtigten nicht, so behielt die Usukapion ihre Kraft.

Auf Seiten deS Usucapiemen ist viel darüber gestritten worden, od

Hadrian bloS die luerstivs oder alle usuespi« pro Kerede habe revo-

cirt wissen wollen; eine Streitfrage, welche für das ältere Recht den

bonorum po»»e»sor und den vermeintlichen Erben, für daS Justinianei- '

sch« Recht nur noch den letzteren betrifft Der Ausdruck deS Gas

jus scheint für die erstere Ansicht zu sprechen, indem er voranstellt, daß

die pro Kerede usuespio aufgehört habe, lucrativ zu sein, und dann von

der Revocation solcher Usucapionen spricht. Da er aber in seinem

kurzen Lehrbuche überhaupt nur von der pro Kerede usuespi« in ihrer

alten regelmäßigen Eigenschaft als lurrstiv» spricht, so wäre eS ein sehr

bedenkliches srgumeotum s eonlrsri«, daraus, daß er von dieser bemerkt,

ihre Wirksamkeit gegen den Erben sei aufgehoben, aus ihre fernere

unverminderte Wirksamkeit in den Fällen, wo sie nicht lucrativ war, zu

schließen , besonders da der Fall des bonorum po8»es»or unter dem Aus

drucke des G a i u s (^omm. II. § 66), ,,osn> seien» quisque rem siieosm

lueriiseit" eigentlich mitbegrtssen ist. Dann besteht aber auch das 00»

est lucrslivs offenbar nicht in dem Sinne von »eientem rem luorikeere,

sondern in dem allgemeineren von lueriiseere, da Gaju Stöhne Zweifel

hier sagen will, daß man wirklich nicht mehr den Gewinn der Sache

mache, und so aufgefaßt verliert das spätere „lsles usuespiones" seine

ausschließliche Beziehung auf improbse pro berede usuespiooe». Da

gegen sind alle übrigen Gründe entschieden für eine allgemeine Revoca-

712) l.. 1. pr. 0. «. 2.

713) Die Wirksamkeit der pro berede usucspi« von Seiten eines vermeint

lichen Erben gegen den wahren Erben nehmen an Unterholzner, BerjSH-

rungslehre Bd. 1, j. 107 (welcher aber später diese Meinung wieder aufgab),

Roßhirt, im Archiv f. civil. Praris Bd. IX, S. 1 flg. und in seiner Zeitschrift

für Eivil- und Eriminalrecht Bd. l, S. 121 flg., Savigny, in der Zeitschrift

für gesch.RW. Bd.V, S. 2t flg. und Andere beiBangerom, Leitfaden Bv, 1,

Z. 32«, Anm. 1. Dagegen haben sich aber erklärt Arndts, im Rhein, Museum

Bd. II, S. 12S flg. und Beitr. zu verschiedenen Lehren des CivilrechteS und

Sivilprocesse« Heft 1 (Bonn 1837), S. 7» flg., Fabrieiu«, im Rhein. Mus.

Bd. IV, S.19» flg., Unterhol, ner. ebd. Bd.V, S.2Sflg,, Löhr, imArchiv

für civil. PrariS Bd. XII, S. 8ö, Anm. 2, peu?er, de u,ucspioni» nrv berede

nillurs. leo. IgZri, Banger«», a. a. O., Huschke a. a. O. S. 217 flg.
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tion aller pro bereue usuespiories. Was zunächst den bonorum pos-

»sssor betrifft, so war materiell zwischen einem bonorum po«ses»»r sin«

re und einem eigenmächtigen Besitzer der Sache dem Ker«« gegenüber

materiell kein Unterschied, und doch fehlt es an einem Grunde, dem

bonorum possessor »ine re eine luerstrea pro berede usur'spio zuzu

schreiben. Ueberhaupt hatte nach der obigen geschichtlichen Darstellung

nicht nur die luvrslivs pro Kerecke usuespio, sondern die pro Kereüe usu-

«gpio als solche ihren inneren Gehalt verloren. Denn nachdem die

materielle Gerechtigkeit der factlschen Succession völlig auf die bonorum

possessio übergegangen war und damit feststand, daß auch auf faktischem

Wege nur noch durch Berufung zur Erbfolge ein materielles Recht an

de» Erbschaftssachen erlangt werden könne, konnte der Besitz pro Keren'e

nicht sowohl, weil er lucrativ, als weil er alS solcher auf die universits;

gerichtet war, keinen gerechten Titel zum Erwerbe der Sache dem bere«

oder bonorum possessor gegenüber mehr bilden; was selbst für den

Konorvm possessor gelten mußte, indem auch in seinem Verhältnisse zum

Iiere« nur noch die Eigenschaft seiner bonorum possessio, ob sie cum re

oder sine re war, nicht aber die schon vollendete oder noch nicht voll

endete Usukapion entscheiden konnte. Es nöthlgte also den vermeint

lichen Erben dieselbe Billigkeit zur Herausgabe ebensowohl der schon

usucapirteft, als der noch nicht usucapirten oder der Usukapion gar nicht

fähigen Sachen, d. h. aller res et iurs pro Kereöe possesss. Auch steht

damit daS Senatusronsult unter Hadrian, welches die Leistungen

des Besitzers bei der Kereäilstis petilio bestimmte, sowie die uns erhal

tene Formel deö ivlerciietum (Zuorum bonorum im Einklänge. Jenes

SenatuSconsult macht zwischen dem bonse und mslse Säe! possessor

insofern keinen Unterschied, als auch der erstere alle Bereicherung, welche

er von seinem Erbschaftsbesitze hat, herausgeben soll?"), und zu dem

luerum, welches ihm entzogen werden soll, gehört offenbar auch die Usu

kapion von Erbschaftssachen^»). Die Formel des iuter<Iietum tZuorum

bonorum^«) unterscheidet nicht, ob 0er Usucapient ein putativer Erbe

war oder nicht, sondern befiehlt alles pro bereite Usucapirte ebenso zu

restituiren, als wenn es garnichtusucapirrwäre?'?). Die zweite Frage

714) l., 20. §, S. l.. 22. I.. 28. v. S. 3.

71«) Daß das von Gaju« erwähnte GenatuSeonsult eine Ergänzung des

aus den Digesten bekannten sei oder sogar einen JHeil des letzteren bildete, ist

sehr wahrscheinlich. Vgl. Huschte a. a. O. S. 218. Vangero« a. a. O.

7IK) t.. 1 pr. v. 43. 2. : ... quock cke bis bovis pro Kereöe »ut pro posses-

»vre possickes, possickeresve , si vikil usuesplum esset , quockque ckolo m»Io lecisti

vli ckesinere« possickere, ick i»i reslitugs.

717) Buchholtz, in den Kit. Jahrb. f. reutsche RW, Bd. VI, S, 1«^«

bezieht die Worte »possickeresve, »i vidi! usucsplum esset" nicht auf die pro Kerecke

»»uespio, sondern auf die Usukapion dessen, was der Koos« Ilckei possessor vom

«rbschaftsbefitzer gekauft h^t (l.. 20. § 2t. I.. 21. 0. «. 3.) und findet darin

einen noch praktischen Unterschied zwischen der Kereckilsiis petilio und dem >ot«-

öictmn yuorura bonorum, daß mit ersterer nur vom mswe Sckei p««»e»»or, mit
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betrifft die Form , in welcher die Revokation der prs Kerea'e usuc-spio

geltend gemacht wurde. Es wurde hier wohl, weshalb man sich auf die

Formel des interäielum Quorum bonorum berufen kann, in der eon-

ilemnstio zu dem: visi reslitusl, qu«<j ex es Kereäitst« pro Kerecke sut

pr« possessore possicket beigefügt possickeretve, «i vikil usuesptum esset.

Wenn der Besitzer nach der Ufucapion veräußert hatte, so übertrug er

ohne Zweifel Eigenthum oder das sonstige Recht, welches er an der

Cache bestellte. Der Abforderung der Sache bei dem dritten Besitzer

von Seiten des Erben stand Folgendes entgegen"»). Der dritte Be

sitzer besaß weder pro Kerea'e , da er seinen Besitz auf einen singulare«

Titel stützte, noch pro poüsessore, da er Eigenthümer war und ihm das

nicht zum Vorwurf gereichen konnte, das/ er wußte, derVeräußerer würde

im Falle der Verklagung zur Zeit seines Besitzes auch zur Herausgabe

dieses erworbenen Eigenthums verurtheilt worden sein: denn dieses blos

zum Kläger bestehende obligatorische Verhältniß desselben hinderte dessen

VeriußerungSbefugniß nicht. Eine ulili« rei vimliestio reseiss» usu-

«piove ließ sich nicht gegen den dritten Besitzer denken, da die Rescission

der usucspi« pro Kerea'e nur das Erbschastsrecht, nicht daS EigenthumS,

recht als solches miederherstellte. Dem Erben blieb also nichts übrig,

alt die Kereclitstis pelili« gegen den Usucapienten anzustellen, wo aber

wieder das Bedenken entgegenstand, daß der Usucapient weder eine res

Kereckilsris besaß, selbst wenn die Usukapion rescindirt gedacht wurde,

noch auch clol« aufgehört hatte, zu besitzen. Jedenfalls war <S aber

dem Sinne des Senatusconsultes entsprechend, daß er ebenso behan

delt wurde, als wenn er niemals usucapirt hätte, und so mußteer,

wenn er Kons« ticlei vossessor war, die Bereicherung, wenn er pr»e6o

war, die Sache selbst oder deren Werth, und zwar, wenn sie noch

vorhanden war, nach dem iusiursnä'um in lilem des Klägers her

ausgeben?"). In dieser Fähigkeit des Usucapienten, an der usu«

caxirten Sache alle Eigenthumsrechte auszuüben, sie zu vindiciren

und unwiderruflich zu veräußern, lag nun die praktische Bedeutung,

welche die pro Kerea'e usucspio auch nach dem Senalusconsulte unter

Hadrian behielt und in welcher sie bis zu I u st i n i a n fortgedauert

hat. Durch die Einführung des crimen exlrsorlknsrium expilstae Iiere-

ülstis unter Marcus Aurelius konnte die luersttv» pro Iierecle

lererem auch vom b«u»e liäei possessor die Sache selbst, welche er veräußert hat

und hat usucapiren lassen, hätte eingeklagt werden können. Jene Worte aber

kiimkn, wie Huschke a. a. O. S. 219, R. «» bemerkt, diese Bedeutung gar

nicht hoben. Sie beziehen sich offenbar auf Sachen , welche der Bcklagte von

stldg besitzt, da von dem öesinere possickkre erst unmittelbar nachher die Rede ist.

Dir Erklärung Savigny's, zu va»si<Ieri>»ve blos pro p«z?«sorr zu verstehen,

?cht entgegen, daß der, welcher auf diese Weise wissentlich usucapirt, niemal«

sro p«»,«,«re, sondern auch stets pro Kereäe usucapirt und pro po5se»»«i-e über«

h°uxt kein UsueapionStitel ist. H u s ch k e a. a. O. S. 219 flg.

71») «gl. Huschke a. a. O. S. 221.

71») I.. 20. §. 21. v. S. 3.
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u»,ie,pi« umsomeniger abgeschafft werden^"), als nach Ihr freie Wahl

zwischen der liei-ellilsli» p«lit,n und diesem crime» blieb und die

außerordentlichen criminellen Folgen einer Handlung mit den civilrechl»

lichen Wirkungen nicht« gemein haben. — JnJustinian'ö Rechlk-

düchern ist die pro Iier««'« u«ue-,p,o sehr nachlassig dehandelt ^^^). Bei

früherer Aufsindung der Institutionen des Gajus wurden gewiß zum

fragen sehr bestritten sein: ersten«, ob auch im Justinianeischen Rechte

noch die lucrstivs pro Iiereo'e u«uenpio gelte; zweitens, od Grundstücke

pro ner«ü« nicht schon in drei Jahren usucapirt werden. Für das erstere

ließe sich anführen, daß ausdrücklich auch dem wissentlichen Besitzer einer

ErdschaftSsache der Besitz pro I,ere>Ie beigelegt wird . g^ß der pro

>,«re,Ie po»se««or auch in der UsucaplonSlehre mit dem mslse öilei p»«-

seüsor « titulo 8in^ul»i-, zusammengestellt wird^^^); daß von der Regel!

o«mo »idi ip«e esu»»m pn88e«8i«nis mulsre pot««t, in Anwendung auf

die luerstivs und nun luerstivs pro Ksrede po88«88io die Rede ist^')

und daß ohne Annahme der Fortdauer einer luvrsliv» pro nereo'e u«u-

cspi« die l,. 2. h. l. 0. 4l. S. ganz müssig steht, während andererseits

nirgends von der Nothmendigkeit der Ixin» Ii<I«8 bei der pro Ker«>l« usu-

espio die Rede ist. Ebenso läßt sich für den zweiten Satz anführen,

daß Justini an an die Stell« des einen Jahres der Ufucapion drei

Jahre gesetzt habe ^6). hieß? aber einen unverantwortlichen Ge

brauch von neu aufgefundenen Quellen der RechtSgeschichte machen,

wollte man die neuen Beziehungen, in welche dadurch die Justinianei

schen Rechtsbüchec zu dem alteren römischen Rechte traten, zur Rütte-

lung an Rechrssätzen, welche seil vielen Jahrhunderten unbestritten fest

stehen, benutzen. Auch spricht der Umstand, daß vor Entdeckung de<

Gajus Niemand die Ansicht aufgestellt hat, pro nereo« könne auch

msls L,Ie und ein Grundstück in drei Jahren ersessen werden, sehr dafür,

daß eine solche Ansicht mit dem ganzen Geiste der Usucapionslehre, «>e

sie in den Justinianeischen Rechtsdüchern, insbesondre in den allgemeinen

Stellen 7«) dargestellt Ist, in Widerspruch treten würde. Für seine Zeit

aber hat Justinian auf die Jgnoricung aller früheren RechtSguellen

bei seinen Unterlhanen sicherlich zu viel vertraut, wenn er das bloße,

oft zweideutige und nicht einmal konsequent durchgeführte Schweigen

über die früheren Eigenthümlichkeiten des Titels pro K«re>Ie zur Unter

drückung der über deren Fortdauer möglichen Zweifel für hinreichend

720) Die« nimmt « r n d r « , im Rhein. Museum Bd. II, S. t33 an. Vö>-

dagegen Huschle a. a. O. S. 222.

72«) l.. 3. ». 47. IS.

722) Bgl. Huschle a. a. O. S. 222 flg.

723) l.. 1«. pr. l>. S. 3.

724) l,. 4. §. 23. 24. 0. 4t. 3.

72«) !.. 33 j. t II. 4t, 3.

72«) l.. „o. c. VII. 3t.

727) ?r. Inst. II. K. I.. uv. c. VII. 3t.
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hielt. Auch liegt ein Mangel anConsequenz darin, daß er bei der Kere-

ilitstis petilio die Remission der pro Kereile usucspio ganz unberück

sichtigt ließ, was in Verbindung mit dem Sinne, in welchem er vielleicht

die l,. t. c. VII. 29. verstanden missen wollte, auf die Ansicht führt,

daß diese Usukapion der Erbschaftsklage gegenüber ip8o iure nicht mehr

gelten solle, wogegen sie in den späteren Theilen der Digesten als ein

giltiger Erwerb erscheint, welcher in dem inlerckielum: Quorum bonorum

nur rescindict wird. — Für die loo^i lempori, possessio et prse»«riptio

hat der Titel pro Kerecke nie gegolten oder mit anderen Worten: die

selbe konnte der Kerea'it!>li8 petilio niemals entgegengesetzt werden ^).

Als Grund dieses Satzes wird in der zweiten Stelle (l.. 7. L. III. 3t.)

angegeben: cum mixl»e per»on»Ii8 setioni» rstio Ko« re8ponc!ere vom-

peilst. Zum Verständnisse dieses Grundes ist Folgendes zu bemerken.

Die long! lempori« pr»e»eriplio ist im älteren Rechte nicht wie die usu-

espio ein Eigenthumsecwerb , sondern eine Einrede gegen eine in rem

setio. Sie hat zwar insofern mit der Usukapion dieselbe Idee zur

Grundlage, daß auch sie einen faktischen Zustand wegen seiner langen

Dauer bekräftigen will; dies thut aber die Usukapion von innen aus,

d. h. dem Rechte selbst nach, indem sie das Eigenthum von dem bis

herigen Eigenthümer auf den Besitzer überträgt; die lov^i tempore

prse^riptio hingegen geht von dem Aeußeren, dem Besitze und obrig

keitlichen Schutze im Genüsse der Sache auö, indem sie den Besitzer

gegen Jeden vertheidigt, welcher ihm vermöge eines Rechtes an der

Sache den Besitz durch Klage entziehen will. Daraus ergiebt sich die

erste Verschiedenheit beider Institute, daß die Usukapion bloS mit der

Proprietät zu thun hat und theils Rechte des Besitzes oder Genusses,

wie das Pfandrecht oder den Nießbrauch, theils auch die Ausübung des

Rechtes in der Klage als solche gar nicht berührt, während die longi

temporis prseseripli« umgekehrt jedes den Besitz oder Genuß betreffende

Recht umfaßt und nur die Ausübung dieser Recht« in der Abforderung

deS Besitzes' ausschließt. Aus dieser äußerlichen Natur der longi lein-

poris pr,«8«riptiu folgt ferner die Untauqlichkeit des Titels pro Iiereo'e

für sie. Denn der Titel pro Iierecke besteht eigentlich darin, daß man

die Erbschaftssachen kraft behaupteten Erbrechtes an sich nimmt oder die

Person des Erblassers für die von ihm hinterlassenen Sachen als mit

sich vereint betrachtet. Dieses Erbrecht ist aber nichts Aeußeres, nichts

Besitzbares, wie wenigstens zur Zeit deS> Ursprunges der long! lempori,

prsescriplio längst anerkannt war^); eS hat als lsmilis nur einen

iuri, ivte»eelu8, welcher in das Eigenthum oder den Eigenchumsbesitz

der einzelnen Erbschaftssachen als sein einziges Aeußere ausgehl, und

wenn demnach zwar die U8uespi«. weil sie das Recht erfaßt, daraus in-

72«) l.. 4. c. VII. 31. l.. ?. c. III. 3t. Vgl. Huschle 0. a. O. S. 22»

—229.

729) «»i. Inst. cvmm. II. §. »4.

XII. Z«
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soweit anwendbar bleibt, als es in jenem Aeußeren, den körperlichen

Erbschaftssachen erworben werden soll, so doch nicht die longi tempori,

prseseriptio zur Ausschließung der Kereclilsti» petiti«; denn weder ist

der Besitz des pro Kerecle vossia'ens jener äußerliche Besitz, welchen die

l. t. prseseriptio sicher stellt, sondern richtet sich vermöge. deS pro Kerecle

nothwenbig auf daS Recht an den einzelnen Sachen, noch ist die Kere-

«Iiis» in dem Sinne eine in rem sctio. daß sie die einzelnen Sachen als

solche oder als äußerlich besitzbare in Anspruch nähme und abforderte.

Sowie sie auf Seiten deS Klägers nicht res I,ere,Iitsris», sondern dere-

äilstem eius esse oder «um Kereclem esse behauptet, so wird sie auch

gegen den Beklagten nicht als Inhaber der Sachen schlechthin, sondern

nur als Ableugner deS Iiereclem esse durch eigenes pro Kerecle possiilere

angestellt. Sie ist demnach zwar eine in rem setio. aber mit gemischt

Persönlicher Natur, indem sie zwar daS »e Kereclem oder Kereclitstem

susm esse ebenso wie die rei viucliestio das rem susm esse als absolutes

Recht behauptet, aber die Herausgabe des äußerlichen Besitzes der ein-

l zelnen Sachen nicht wie die rei vincliestio als unmittelbare Folge der

in rem setio als solcher, sondern auf Grund deS vom Kläger bewiesenen,

mithin bei dem Beklagten nicht vorhandenen Iiereclem esse von diesem

als nan Kere» , folglich als eine olkiciu iuckei» vermittelte persönliche

Klage verfolgt. Dieses spricht sich auch in der Formel beider Klagen

aus. Denn während es bei der rei vinciiestio wie in der inteutio: rem

susm esse, so in der eouclemnstio : nisi r e m reslitust , heißt, geht bei

der Kereclilsti» petiti« die inlenlio blos auf Kereclilslem susm esse, die

eonclemnslio aber auf nisi icl, >lu«cl ex es Kereclitsle pro Kerecle sut pro

possessore possiclet, reslitust. Da nun die lonßi lemporis prseseriptio

nicht stattfindet, wenn die Herausgabe der Sache als persönliche Leistung,

sondern nur, wenn sie unmittelbar vermöge einer in rem setio gefordert

wird, so ist der Titel pro Kerecle auch nach der Natur der Kereclilslis

petiti« ungeeignet, den Besitzer durch long, lemporis prseseriptio zu

schützen. Auch bei der I. t. prseseriptio ist e5 übrigens, wie die Sache

selbst ergiebt und die in Note 728 angeführten Stellen bestätigen,

gleichgiltig, ob der Besitzer glaubt Erbe zu sein oder nicht. Da nun

im Justinianeischen Rechte die usuespio in sehr vielen, Stücken die

Natur der lovgi tempori» possessio angenommen hat, so hat man mit

Recht auch hieraus geschlossen, daß die Justinianeische pro Kerecle usu-

espio auch dem vermeintlichen Erben gegen den wirklichen Erben nicht

zu Statten kommet"). 2) Die usureeeptio ficlu eisest) bildet

den zweiten durch GajuS erst bekannt gewordenen Fall, wo eine Usu-

73«) Arndt«, im Rhein, Museum Bd. II, S. 137 flg. Vangerow

a.a.O. Huschle a. a. O. S. 229.

73t) «gl. besonders Huschle a. a. O. S. 229—267. Der Ausdruck u,u-

receplic, Nckucise selbst kommt nicht vor, wohl aber der Ausdruck usureceplic, bei

Inn, Oomm. II. §. tig., der indessen auch §. St bei der u,ur«ceptio proe-

äii>t»r» vorkommt.
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capion ohne b«n3 öde» stattfindet, ^(Meis^S) »ach der allen abge«

leiteten Bedeutungen zum Grunde liegenden Hauptbedeutung ist ein

Vertrauen mif völlig persönlicher Hingabc. In juristischer Anwendung

heißt s„Iu«is ein solches Geschäft, durch welches man etwas <— Person

oder Sache — von der Persönlichkeit aus, d. h. gleichsam die Persön

lichkeit selbst, insofern sie darin liegt, dem Anderen anvertrauungsmeise

hingiebt. Darin liegen folgende weitere Bestimmungen: Erstens giebt

es keine Lkiueis ohne eigentliche <!sei«, Hingabe des Rechtes selbst?^),

wodurch schon sich die sicluois von manchen verwandten Geschäften,

z. B. von der pigvor« cliili« , meistens auch dem «leposilum , unter

scheidet. Zweitens muß diese Hingabe blos anvertrauungsmeise geschehen,

so daß der Empfänger, obgleich er formell das volle Recht an dem Ge

genstände hat, doch materiell es als ein fremdes ansehen muß: wobei aber

nicht ausgeschlossen ist, daß der Empfänger auch ein Interesse an dem

Empfange habe, z. B. der Gläubiger das Interesse der Sicherung für

seine Forderung. Drittens muß, worin gerade das Charakteristische der

lickueis liegt, der Gegenstand dieser Anvertrauung etwas Persönliches,

die Kmilis selbst in irgend einer Beziehung sein, Die sümili» hat nach

römischem Rechte zwei Seiten oder Richtungen, indem sie auf der einen

Seite die Personen als solche (palet-, matei-, siliusismilis»), auf der ande

ren Seite aber auch die Jemandem unterworfenen Sachen, nicht als

einzelne, sondern insofern sie noch mit der Person eins sind, die Ver-

mögensgefammtheit in ihnen zur Erscheinung kommt, umfaßt. Es

giebt s) Fälle, in welchen die Person selbst Gegenstand der lZguci« ist.

Abgesehen von der Frage, ob daS alte nexum hierher gehöre, welches

Manche als eine «ui msocipslio auffassen, gehört jedenfalls hierher die

«oemli« der Frauen, bei welcher, weil hier die ismilis in einer Person

Gegenstand der Uebertragung war, auch eine iid»«is vorkommen konnte,

sobald nämlich der Grund und die Absicht der Uebertragung nicht Ehe

— in deren Falle eine materielle Hingabe in das Recht des Mannes

um dessen willen stattfand — fondern eine im bloßen Interesse der

Frau geschehene Anvertrauung war, z. B. um ein Testament machen

zu können, gesetzliche Tutoren oder die Last der »scrs nrivsl». welche auf

einer gethanen Erbschaft beruhte, los zu werden (kiejueiaris coemlin)^).

Hier bedung sich die Frau bei der eoemlio au«, daß sie selbst eincm

Dritten und nachdem sie von diesem manumittirt sein würde, ihr Ver

mögen ihr selbst remancipirt werden solle. Ein zweiter Hauptsall der

7Z2) Von neueren Schriften über die tieluci» ist zu erwähnen ?«cn»rise,

c«Vm.ge0öoci,. lZotK. I8Z«., wop. 4 die frühere Literatur aufgeführt ist. Ge

legentliche Aeußerungkn darüber finden sick bei 8« II, ele Nomnvor. ve,o et man-

cii>i« p. S7 »<z. P u cd t a , Institutionen Bd. 2, S. s>»8 flg. Rudorfs, in der

Zeitschrift für gesch. RW. Bd. XIII, S. <82 flg. Siehe besonders Huschte

». o. O.

733) «zl. II. »9. l>!,ul. 5ci>t. II. 71t. «3. §. K. I.!b.V.

734) I. «1«. tl«.

30*
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rein persönlichen lickucis mar, wenn der Vater seinen Kliusksmili« blos

anvertrauungsweise mancipirte, was geschah, so oft die Auflösung derväter-

lichen Gewalt bezweckt wurde ; die lei Kckucisris lautete bei den ersten beiden

Mancipationen auf Manumission, damit der Sohn wieder in die väter-

liche Gewalt zurücksiele, bei der dritten auf Remancipation"'). Ver

wandt dem vorigen ist der dritte Fall, der der Remancipation elnerFrau

von Seiten ihres ««emtioostor. um sie aus der msnus zu entlasse».

In diesen drei Hauptanwendungen der lickuei» auf das unmittelbar

Persönliche ist es ein integrirender Bestandtheil der sumilis, welcher hin-

gegeben wird, die mulier eoemtionem fscievs selbst, derjenige, welcher i»

der pstris puteslas sich befindet, diejenige, welche in der msvu§ steht.

ES giebt ferner b) Falle, in welchen der sächliche Theil der ssmili» Ge

genstand der killuois ist. Es kann dahingestellt bleiben, ob die Man»

cipation der lsmili» peeunislzue an den ssmiliss emlor in dem leslsme»-

tum per »es et lilirsm hierher gehöre, was, obgleich es von Manchen

angenommen wird, doch nicht richtig zu sein scheint, da hier nie von

einer Kckueis die Rede ist, auch der lsmilis« emtor nicht lickueisrim in

den Quellen genannt wird^). gehören hierher drei Fälle; der

erste, welcher gemischter Natur ist, ist die bereits unter s. erwähnte

coemlia Käueisris, welche zugleich auf die Person der Frau und auf

deren Vermögen ging; der zweite ist die lickucig «um creckiwre, um

denselben wegen einer Forderung zu sichern, der dritte die liducia env

smioo, um z. B. im Falle der Abwesenheit oder gegen einen gefurchteren

mächtigen Gegner seine Sachen sicherer als bei sich selbst zu wissen"^),

jene als inneres rechtliches Institut dem pigvus, diese ebenso dem cleoo-

situm als ihren mehr faktischen, äußerlichen Gegensätzen entsprechend.

In den beiden letzten Fällen scheint die gegebene Begriffsbestimmung

der lillueis , daß sie wesentlich stets nur die Kmilis zum Gegenstande

gehabt habe, nicht zuzutreffen, weil überall res, z. B. ein Sclave, ein

Grundstück u. s. w. als deren Gegenstände erwähnt werden.. Allein

sowie die lsmilis persönlich nur in diesen und jenen aus persona« besteht,

so besteht sie sächlich nur in den verschiedenen res und nicht die einzelnen

Sachen als solche, sondern nur insofern sie die lsmilis mit ausmachten,

diese in einer jeden als einem constituirenden Bestandtheil derselben mit

lag, waren Gegenstand der Kckuci». Es ist hier derselbe Unterschied «ie

bei den Erbschaftssachen, nämlich zwischen den res Kereclilsrise alS

solchen, welche z. B. nur mit der Kereckilslis pelitio eingeklagt werden

können und durch die io iure cessio Iiereckilsti» mit Einem Male auf

den Cessionar übergehen und denselben Sachen als einzelnen, auf welche

das ganze Recht der singulsrum rerum sc<zuisiti«»es Anwendung findet,

73») Ks!, l. «32. l5pit. i.S. §, 3. §. 8. last. III. 2. I.. 2. §. t«. 0. 38. t?

I>. Z. ?K. c. V. t.

73«) Vgl. Huschle a. „. O. S. 24« flg., welcher auch noch andere Gründe

dagegen anführt.

737) ösi. ll. S0. voetb. io Lie. lop. l.ib. IV. p. 39. eck. vre». ,
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Zum Beweise dieser Ansicht dient, außer der Totalanschauung diese«

Institutes, vorzüglich das, daß die Kckucis nur durch msvcipslio oder

io iure cessio eingegangen werden konnte und es dabei durchaus keinen

Unterschied machte, ob die Sache als einzelne res msveipi oder nee man-

cipi war. Wäre nämlich die einzelne Sache als solche Gegenstand der

iickueis gewesen, so ist nicht abzusehen, warum nicht namentlich eine res

ose msncipi auch durch Tradition hätte zur öckueis gegeben werden

können, da auch neben dieser eine lex ckiets ckstiooi civilrechtlich obligirt:

hier entstand aber nicht die öckueise seli«, sondern die civilis in ssclum

scli«. War dagegen eigentlich die lsmilis oder die Person, insofern sie

im Sächlichen berechtigt ist, das, was in der Sache zur lickueis gegeben

wurde, so war ihr Gegenstand auch msncipi, gleichviel ob die Sache als

einzelne msncipi oder vec msvcipi sein mochte, und konnte mithin nur

durch Mancipation oder die ihr gleichgeltende in iure cessio übertragen

«erden. Die Richtigkeit dieser Ansicht wird ferner dadurch bestätigt,

daß die öckueis ebensowohl bei Personen als bei Sachen vorkommen

konnte, was bei keiner Art von Contracten, welche sich auf einzelne

Sachen beziehen, gilt; Personen und Sachen treffen aber eben blos in

der Kmilis zusammen, wie denn auch an die Personen, welche zur öckueis

gegeben werden, ihrer Natur gemäß sogleich ein Vermögen sich an»

schließt oder wenigstens sich anschließen kann, bei der mulier coemliouem

Keieos ihr wirkliches Vermögen, bei dem öliusssmiliss das peeulium,

bei der msterlsmiliss remsncipsls die ckos, obgleich in den beiden letzteren

Fällen diese Quasivermögen nicht zugleich wirklich mancipirt wurden.

Ein dritter Beweisgrund für diese Ansicht liegt in der eigenthümlichen

Formel der actio öckueise im Gegensätze aller lionse öckei scliones aus

blos singulären Obligationsgeschäften,,wie man solche, entsprechend den

Erwerbungen aus singulären Titeln, wohl nennen kann. Zwar gingen

beide wohl ohne Zweifel auf cksre sgovre oportere , weil diese Ausdrücke

überhaupt den sächlichen Einzelinhalt der Kons« ticke! oKIigslioves de,

zeichnen; aber aus singulären Obligationsgründen klagte man schlechthin

auf cksre lseere «porlere ex iicke Koos. d. h. hier wurde dieser sächliche

Einzelinhalt der Obligation unmittelbar als solcher gefordert und auch

nur von der öckes abhängig dargestellt, welche das einzelne sächliche

Thun und Lassen gegen einander regulirt. In der öckueise sclio hin«

gegen lautete die intevtio : quickquick psrel cksre sseere opor-

lere ex ticke bous its , uti inler bonos bene «ß^'' oportet gl sine irsucki-

tiooe. Hier wurde also das äußere sächliche Leisten (cksre, sseere) von

dem s«ere. dem persönlichen Handeln, abgeleitet und zugleich Treu

und Glaube, wie sie für dieses im Zusammentreffen der Personen selbst

als der Centra der Rechtssphären gelten (inler bonos viros) und erst

von da aus auf das einzelne Sächliche influiren (sine srsucksliooe), als

Richtschnur hingestellt?'«). Ein eben solcher au« universellem Grunde

 

738) cie. cke oMe. III. csp. t«. t7. ?ox. r»p. 17. Lpiit. e>ck lsmili«.
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abgeleiteter Obligationslnhalt erscheint auch in den Worten der Formel,

mit welchen der tickucise csuss cksus, als Erwerber der Hauptobligation

auS dem durch msocipio ckstio oder in »uro cessio eingegangenen Ge-

schZfte, seinConlractsrecht bezeichnete: ttsnc ego rem tibi Lckueise «süss

(z. B.) quo luliu« ss spuck t« esset, msvcipio ckecki, esmque tu milii its

rcmsncupsto , Uli ne propter te kickemque lusm esptus

frsuckslusvs » i e m 72«). Denn es heißt nicht, wie sonst gewöhnlich,

ob esm rem, sondern mit Richtung auf die Person, propter te lickemque

lusm, und gleicherweise wird auch zunächst die Person und nur von da

aus deren sächliches Interesse als durch die Rechtswidrigkeit des Andere»

verletzt mit den Worten esplus lrsuckslusque dargestellt; denn diese ver

hallen sich zu einander ebenso wie sßere->und cksre Iscere, ssmilis pecu-

visque, indem daS erste« die Berückung der Person, das letztere die

dadurch bewirkte sächliche Beschädigung bezeichnet. Endlich liegt ein

Beweisgrund für diese Ansicht noch darin, das nur der mit Restitution

der Kereckitss (diese ist aber auch ssmilis) belastete Erbe ückueisrius hieß,

nicht auch der mit Restitution einer einzelnen Sache Belastete. —

Wenn nun die Sache eigentlich nur von der Seite her, wonach sie

ssmilis war, zur lickucis hingegeben wurde, so erwarb der Fiduciar zwar

vollkommenes Eigenthum an ihr, aber nicht an ihr als einzelner Sache

oder vermöge eines singulären Titels, sondern insofern die uviversilss

Kooorum in ihr lag oder vermöge eines universellen Titels, und damit

wird auch das andere charakteristische Merkmal der Lckueis, daß sie bloS

im Interesse des Fiducianten zu formellem Rechte hingegeben wird,

näher bestimmt. Die sgmilii ist nämlich, wie alles Persönliche, wesent

lich untheilbar und unveräußerlich, nicht ebenso die Sachen, in welchen

sie ausgeht; von diesen gilt vielmehr dasselbe wie von den res lierecki-

tsrise, z. B. bei der in iure cessio Kereckilslis. Aber wenn nun eine

Sache von Seile der ssmilis her übertragen wird, so hat der Erwerber

von selbst daran nur ein formales Eigen, weil sie ihm nicht aus dem

Rechte seiner Person (iure suse lsmilise), sondern aus dem des Fidu-

rianten gehört, und dieses Recht als solches (als ssmilis) unveräußerlich

ist, ja als für den Fiducianten fortdauernd durch die lex lickueise : Usue

ögo rem tibi Kckueise esuss msncipio ckecki, esmque tu milii remsucupsl«,

Uli ue propter le sickemque lusm «splus srsuckstusve

siem, noch ausdrücklich vorbehalten wird. Kurz, die Sache ist zwar

sein, aber als res «liense lsmilise, welche ssmilis nur dadurch, daß die

einzelne Sache in sein Eigenthum übergehen konnte, in ihr und mit ihr

für den beabsichtigten Zweck gleichsam in seine Gefangenschaft gerathen

ist. Hierdurch unterscheidet sich nun die lickucis wesentlich von allen

anderen mit Eigenthumsübertragung verbundenen, auf Rückgabe gehen-

l.id. VII. ep. t2. Vergl. das Nähere über die Conftrurtion der Formel bei

Huschke a. a. O. S. 2iS, N. !«4.

739) cie. 6° «Inc. Ub. III. c,p. t7. «gl. Huschke, über daö Recht des
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den Geschäften und daraus erklärt sich, weshalb die Kducise nzlio eben»

sowenig wie die Beerbung für eine eigentliche Veräußerung, durch

welche das Legat der Sache aufhört, geHallen wurdet") und wie bei

der liduci« zur Sicherung einer Forderung das Verfallen der öcluci»

für den Nichtzahlungsfall ausgemacht werden konnte; denn dies hieß

nun soviel als, die Sache sollte von da an dem Gläubiger auch

iure »use Kimilige gehören, daher nun z. B. die Sache, wenn sie nee

msveipi war, nicht mehr durch Remancipation an den Fiducianten zu»

rückveräußert werden konnte. Es erklären sich aber auch hieraus alle

Eigenthümlichkeiten der usureeepti« lidueise und deren Verwandtschaft

mit dem ja ebenfalls universellen Titel pro Kerede. Die Stellen des

GajuS"') über die usureeeptio iiduoise ergeben folgende Eigenthüm»

lichkeiten dieser Usukapion: s) sie entbehrt scheinbar alles Titels; b) sie

verlangt keine Kons Ildes ; e) sie wird auch bei Grundstücken in einem

Jahre vollendet; d) in der wissentlichen Besitznahme der Sache liegt

kein furtum; e) der Usucapionsbesitz wird selbst dann angenommen,

wenn der Usucapient vom Eigenthümer den Besitz gemiethet oder auf

Widerruf sich ausgebeten hat, mit bloßer Ausnahme des Falles, daß bei

einer Pfand-Fiducia die Pfandschuld noch nicht bezahlt war. WaS

s) den Titel anlangt, so ist dieser nicht etwa der Titel pro »u«. wenig»

stenS nicht in seiner gewöhnlichen Bedeutung; denn dieser Titel geht

auf die einzelne Sache als solche, deren Usucapionsbesitz man von sich

selbst ableitet; sondern der Usucapient besitzt die Sache deshalb, weil sie

lsmili.ie su«e, seine fsmilin, welche als solche unveräußerlich war, in

dieser Sache zu ihm gleichsam aus der Gefangenschaft zurückgekehrt war.

Der Titel ließe sich also höchstens mit pro domio« bezeichnen, wenn man

darunter nämlich ebenso die Berechtigung am ganzen eigenen Vermögen,

nicht an der einzelnen Sache als solcher, verstehen dürfte, wie pro Iiereds

entschieden die Berechtigung am Vermögen eines Verstorbenen bezeichnet.

Da nun aber dieser Sinn des WorteS dominus jedenfalls nicht feststeht,

so wurde gewiß richtiger der Titel durch das Wort usureeepti« ange

deutet, indem damit die der lidueia eigenthümliche Art der Gefangen»

schaft der fgmili» , aus welcher man die Sache usu gewissermaßen in

ihren ursprünglichen Rechtsstand zurückerwirbt, vollständig ausgedrückt

liegt. Bei weiterer Veräußerung der Sache von Seiten des FiduciarS

fand die usureeeptio ohne Zweifel in dem Falle nicht mehr statt, wenn

der Fiduciar nach ihm von dem Fiducianten ertheilter Erlaubn'ß, welche

sich später bei der Pfand - Fiducia schon von selbst verstand, veräußert

halte, weil die Sache nun nicht mehr bloS als lsmilise gliense, sondern

aus dieser lsmilis heraus alS einzelne Sache veräußert und erworben

war. Ebenso auch, wenn die lidueia dem Fiduciar selbst vermög« der

lei commissoria verfallen oder durch Erlaß der ausbedungenen Reman-

740) ?»ul. 8eM. I.ib. III. Iii. «. Z. t«.

7«) «Hj. io,l. comm. ii. z. »». s«. c°mm. m. § so«.
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cipation geschenkt war. Außer diesen Fällen aber mußte die usureeepti»

des Fiducianten fortdauern, da das in der objectiven Beschaffenheit des

fiduciarischen Eigenthumes an der Sache begründete Verhältnis) des Fi«

ducianten zu ihr durch die Veräußerung keine Aenderung erleiden konnte,

b) Die von, kl<les war nicht nöthig, weil der Usucapient, indem er nicht

die einzelne Sache als solche, sondern insofern sie Kmilise su»e war, in

Besitz nahm, in der That nur zu sich selbst im Verhältnis) stand. Denn

wenn auch der Fiduciar das Eigenthum an der Sache hatte, so hatte er

es doch nur so, wie der Iiere», kraft universellen Titels, und in diesem

vertrat er gleichsam nur die Stelle des Fiducianten, wie Keres und pro

Kereäe die des Verstorbenen, o) Da serner die Sache, vermöge der

vorbehaltenen Remancipation , nicht als einzelne, sondern insofern sie

ismilis ist, besessen und usucapict wird, so kann auch stets nur die für

celerse res vorgeschriebene Zeit eines Jahres zur Anwendung kommen,

ebenso wie bei der pro Kerea'e usucspio. Dics läßt sich aber nur im

Verhällniß zum Fiduciar behaupten. Denn hatte dieser weiter ver

äußert, so besaß der neue Eigenthümer die Sache nicht mehr unter dem

blos gegen den Fiduciar ausbedungenen Vorbehalte der fortdauernden

Ismilis und sowenig sie dann von dem jetzigen Eigutthümer, wenn sie

nee msoeipi war, dem Fiducianten hätte remancipirt werden können,

ebensowenig konnte sie dieser durch Usukapion anders denn als einzelne

Sache von ihm in Besitz nehmen und erwerben. 6) Ein furtum liegt

in der Besitznahme nicht, weil der Fiduciar kein factisches Interesse an

der Sache hat, aus welchem sie entwendet werden könnte. Den» er

besitzt sie zwar körperlich; was aber d^n snimus anlangt, auf welchen e<

bei der Begriffsbestimmung des faktischen Interesse der Person (der

subjektiven possessio), aus welchem entwendet sein muß, wenn ein

furtum vorliegen soll, allein ankommt, so will er sie nicht als eine ein

zelne ihm gehörige (pro su«), sondern als lsmili» und zwar ismilis

slievs besitzen, folglich mit Anerkennung des fremden Eigenthums-

interesse. Deshalb muß auch der Eigenthumsbesitz (civilis possessio)

einer zur K^ucis hingegebenen Sache dem Fiducianten zugeschrieben «er»

den; denn wenn er auch durch die Mancipation oder in iure cessio das

Eigenthum übertragen hatte und damit auch die Detention dem Fidu

ciar überlassen sein konnte, was bei der Liluc!» cum «wie« ohne Zweifel

regelmäßig geschah, so hatte sich doch hinsichtlich des snimus oomwii

(pro suo) im Besitze der einzelnen Sache als solcher, auf welche sich

selbst jene Mancipation gar nicht bezog, nichts geändert, und folglich

besaß der Fiduciar die Sache slieoo nomine, daher auch, wenn ein bov«

L<Iei emlor die Sache zur lillucis gegeben hatte, er ohne Zweifel zugleich

pro emtore fort usucapirte. Hieraus erklärt sich e) die letzte Eigen-

thüMlichkeit der usurecepli«, daß sie selbst barm eintrat, wenn der Fidu-

ciant die Sache vom Fiduciar gemiethet oder preesrio zugestanden er

halten hatte; denn da er selbst an der einzelnen Sache als solcher das

alleinige Interesse hatte, so kam nothwendig der Satz materiell zur A»'
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mendung: »us« rei vou est conckuetio, preesrium u. s. w.; aus dem-

selben Grunde konnte der Fiduciant ohne Zweifel die Sache vom Freund:

schafts-Fiduciar auch nicht kaufen ?") gder als äeposilum, vommockstum

oder vignus empfangen. Waren aber alle solche Geschäfte ungiltig, so

wurde dadurch auch der Eigenthumswille des Usucapienten an der Sache

als susr lsmilise nicht gehindert. Sowie es nun aber mit der Kduei,

sich vertrug, daß demFIduciar die Detention der Sache übergeben wurde,

so konnte demselben auch >ec wirkliche Besitz übertragen werden, sofern

^ nur nicht der Eigenthumsbesitz war (welcher allerdings ebenso wie die

Uebertragung des Eigenthums an der einzelnen Sache als solcher mit

der liliueig im Widerspruche gestanden hätte) und eine solche Besitzüber

tragung war schon nach der Natur des Geschäftes in der liiluci» «um

creclilore ooutrscl« enthalten, weil hier die Sache dem Gläubiger

piguoris iure für sein Geld haftete; was nicht so zu verstehen ist, als

habe der Gläubiger ein eigentliches pignus an ihr gehabt, sondern dahin,

saß er sich ebenso an sie zu seiner Befriedigung, wofür sie nur als ein

zelne Sache geeignet mar, sollte halten können, wie an eine verpfändete

Sache. So lange also der Gläubiger nicht befriedigt war, hatte er

wegen seiner Forderung das Interesse am Besitze der einzelnen Sache

als solcher; er konnte zwar nicht die Sache, wohl aber den Besitz der

selben dem Fiducianten giltig vermiethen, preesrio einräumen, commo-

diren, bei ihm deponiren, und war dieses geschehen, so war die usu-

reeeptio unstatthaft, weil der Fiduciant weder smiuo domini den Besitz

erlangt hatte, noch ipse sibi csussm possessionis mutsre pokerst. Es

kann zweifelhaft sein, ob der Fiduciant, wenn er dem Gläubiger die

Sache wegnahm, ein lurlum beging und deshalb nicht usucapicen konnte.

Die Stellen bei Gajus geben darüber keine sichere Auskunft. In der

zweiten Stelle, wo er von der usureeeptio liclueise handelt?"), jst es

nicht klar, ob er den Fall meint, wo der Schuldner im Besitze der Kilu-

eis geblieben ist, oder den Fall, wo er sich den Besitz der Sache vom

Gläubiger erst wieder verschafft hat, und überhaupt verweist er hier

wegen des Näheren auf die erste Stelle?«) ; hier ist es aber ebenso un

klar, ob er von dem Falle eines mit der Manclpation nicht übertragenen

Besitzes spricht, in welchem ja die «oväueti« und das preesrium auch

denkbar sind oder von dem des vom Gläubiger erst wieder erlangten

Besitzes, theils wird hier auch ein Unterschied zwischen schon bezahlter

und noch nicht bezahlter Pfandschuld, an welchen auch in der zweiten

Spelle gedacht sein könnte, gemacht, so daß bloS im ersteren Falle kein

 

742) DemFiduciar selbst konnte der Fiduciant freilich auch nicht verkaufen,

aui demselben hier nur formell zur Anwendung kommenden Grunde; wohl aber

konnte er einem Dritten verkaufen, bei der lickuciii cum smic« schlechthin, bei der

Pfandfiducia so , daß er mit dem Kaufgelde den Gläubiger befriedigte und nun

die remancipirte Sache dem Käufer leistete. I>s „I, 8eol. I^ib. II. 13. z. 3.

743) III. 201.

744) C i. II. S«.
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furtum anzunchmen wäre. Huschle?") nimmt auf das verwandte

Recht des pignus Rücksicht. Nach dem, was er als Resultat der davon

sprechenden Stellen erkennt und was theilweise von den Darstellungen

anderer Schriftsteller abweicht, macht er folgende Anwendung auf die

liducis. Die Sache wurde durch Entwendung derfelben von Seiten

des Fiducianten nach den 12 Tafeln res lurtiva und der Usukapion ent

zogen, wenn die Entwendung vor Tilgung der Pfandschuld geschah und

so beschränkte sich die lucrslivs usureceptio einer beweglichen Sache da

mals auf den Fall, wenn die Sache gar nicht in den Besitz des Fidu-

ciars übertragen war, wogegen Verkauf von Seiten des Fiducianten die

Sache auch furtiv machte. Die Frage, ob das vilium rei im Falle einer

vom Fiducianten aus dem Besitze des Fiduclars entwendeten Säueis nach

der lei äliois gehoben wurde, hält er für noch bestrittener als bei dem

pigvus. Dagegen spreche, daß man nicht sagen konnte, die Sache sei

in die Gewalt des Eigenthümers zurückgekehrt und daß die öoucis nicht

so wie da« pigous von der usuenpi« unberührt bleibt; dafür spreche,

daß das Eigenthum des FiduciargläubigerS doch immer nur einen stell,

vertretenden universellen Grund hatte und dem Wesen nach der Fidu-

ciant als der bei dem Einzeleigenthum Jnteressirtt angesehen werden

mußte, wogegen die Pfandbefugniß des Fiduciars ganz ebenso wie bei

dem pigvus außer Beziehung zu dem Einzeleigenthum stand. Diese«

letztere Argument hält er für das überwiegende und demnach zur Zeit

des G a j u s die luerstivg usureceptio auch bei der vom Schuldner auS

dem Gewahrsam des FiduciargläubigerS entwendeten Sache für zuläfsig.

Unzweifelhaft konnte, wenn der Fiduciar die Sache weiter veräußert

hatte, der Fiduciant die Sache nicht ohne furtum an sich nehmen. Aber

auch, wenn er sie durch irgend ein Rechtsgeschäft von einem dritten

Besitzer erlangte, war die usureceptio üclueise unstatthaft, weil er nun

csussm possessionis ipse sibi mutsre von pokerst. Die Bezeichnung

der usureceptio liaucise gegen den noch unbefriedigten Gläubiger als

einer luersliv» hat eine etwas andere Bedeutung als dieselbe Bezeichnung

bei der pro Kereäe usuespi«. Bei dieser wurde das Eigenthum dem

Erben, welches er sowohl universell als an der einzelnen Sache als

solcher hatte, wissentlich entzogen; durch die usureceptio hingegen verlor

der Gläubiger eigentlich nur seine durch die Eigenthumsklage zu schützende

Pfandbefugniß, auf welche direct die Usukapion sich gar nicht bezieht.

3) Der dritte uns erst durch GajuS bekannt gewordene Fall der Usu

kapion, durch welche man wissentlich eine fremde Sache erwirbt, wo eS

also auf Kons Knes nicht ankommt , Ist die usureceptio e, p r s e -

gisturs^«). Ueber die Gründe derselben geben die Rechtsverhältnisse

der Prädlatur nähere Auskunft Der msvceps und prses hafteten

7«») Huschkeo. a. O. S. 2»« flg.

7iS) Die einzige darüber vorhandene Stelle ift Lsi. lost. comm. II. Z.St.

Vgl. H u s ch k e a. o. O. S, 2S7 flg., dessen Darstellung wir folgen.

747) Vgl. darüber Husch ke, in der Recension von Rudorfs, da« Acker»
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dem römischen Volke auf die besondere Weise, daß nicht blos, wie in

privatrechtlichen Contracten , die Person selbst, sondern auch ihr Ver

mögen, kurz, der Bürger, wie er im Census und in der Centurienver-

fassung einen Staatsbestandtheil bildete, von der Obligation ergriffen

wurde, weshalb man sein Vermögen Kons prsegis nannte und ihn selbst

prses. Damit aber der Staat hinsichtlich der Koos prseäis auch ge

sichert wäre, es mit hinlänglich begüterten Leuten zu thun zu haben,

mußte der msncep« und ebenso auch jeder prses unvergängliche werth

volle Sachen, gewöhnlich Grundstücke, in einer von ihm zu unterschrei

benden Urkunde dem Aerar nachweisen sprsems obligsre, subsignare).

Darin lag nicht etwa eine besondere Verpfändung dieser Sachen im

Sinne des gewöhnlichen späteren Pfand- und Hypothekenrechtes , son

dern diese obligatio prseo'iorum war nur die zugleich das Vermögen er

greifende Obligation des m.in«e>>s oder praes selbst, mit besonderer Her,

»orhebung der bezeichneten Sachen ; der Staat hatte also auch blos daS

Recht, diese Obligation geltend zu machen, die, wie jede, gegen die ls-

miii,, d. h. die Person — hier nur zusammen mit dem Vermögen —

ging, und nur darin verlieh ihm die Hervorhebung der fubsignirten

Sachen eine eigenthümliche Zlrt der Geltendmachung dieses Rechtes,

daß, während sonst nur der Verkauf der lsmilia peeuvisqu« im ganzen

(serlio bonorum) gestattet war, er sich nun an diese einzelnen Sachen

besonders halten, d. h. sie allein verkaufen konnte, vielleicht auch, wenn

sie hinreichten, allein verkaufe» mußte und wenigstens aus Schonung

für den Schuldner es gewöhnlich that. Im übrigen läßt sich wohl an

nehmen, daß, auch wenn eine solche Subsignation nicht geschehen war,

der Staat wenigstens später einzelne Sachen des Schuldners vermöge

seiner obligatio prsoiiis verkaufen durfte, weil, wenn ihm dieses Recht

gegen die ganze lsmilis veouvisque zustand, es ihm auch gegen deren

einzelne Stücke zustehen mußte. Wenn er nun aber die einzelne res

obligat» verkaufte, so veräußerte er, wie aus dem Bemerkten von selbst

hervorgeht, nicht sowohl die einzelne Sache als solche, sondern nur in

sofern sie ksmilis war, weil gegen diese allein sein Recht ging. War also

der prs«» selbst ohne capitis äeminulio, d. h. ohne Verkauf seiner Perfon

in die Fremde, seiner lsmilia i,e«unisq„s im römischen Staate, selbst

davon gekommen und somit seine lsmilia unversehrt geblieben, und er

langte er den Besitz seines verkauften Grundstückes, so stand ihm eine

usureoeplio ohne weiteren Titel, und ungeachtet seiner Bekanntschast

mit dem Sachverhältniß, auS ähnlichen Gründen zu, wie dem Fidu-

cionten, nämlich weil die lsmilis als solche unveräußerlich war, er folg

lich den Titel in sich selbst hatte und für diesen nur zu sich selbst im

Verhältnis) stand. Doch war dieser Fall von dem der liclueia dadurch

«'setz de« <Sp. ThoriuS, in der Kit. Zeitschr. f. teutsche RW. Jahrg. V, S. SO».

Dagegen B a ch o f e n , das Nervi» S. 88 flg, und dagegen wieder H u s ch k e , in

der Zeitschr. f. gesch. RW. Bd. XIV, S. 268 flg.
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verschieden, daß keine lex lulurise das Recht der r«mili, in der Sache ihm

vocbehalken hatte; er konnte daher bei Ergreifung des Besitzes nicht be

haupten, sie von der Ismiii» auS in Besitz zu nehmen, sondern nur, wie

sie bei dem Prädiator (demjenigen, welcher vom Vo^ke gekauft hatte)

und dessen Succcssoren war, als einzelne Sache, und somit waren zur

usureeeptio eines Grundstückes (dieses meint Gajus mit possessio) ex

prseckistur» stets zwei Jahre erforderlich. Ob übrigens gegen den Prä-

diäten selbst oder dessen Successor usucapirt wurde, war gleichgiltig;

nur durfte das Grundstück seit der lex lulis et PIsutis nicht res vi pos-

sesss und auch nicht durch einen anderen Titel erlangt sein. Im Ju-

stinianeischen Rechte findet sich, wie fast von dem ganzen iu« prse-

öistoriuW, so auch von der usureeeptio ex prseckislurs keine Spur 7").

Begründung derbonsiiäe». Zur Begründung der Kons

kiSes genügt nicht die Un bekann tschaft des Erwerbenden mit den

Ansprüchen Anderer, sondern es muß auch ein auf Thatsachen beruhen-

der giltiger Rechtsgrund (iustus tilulus) oder wenigstens eine auf

wirklichen Thatsachen beruhende Meinung (exislimstio) von dem Dasein

eines solchen Rechtsgrundes vorhanden sein, wodurch man sich für befugt

halten kann, sich ein unanfechtbares Recht an der Sache beizulegen;

deshalb wird auch in einer Constitution I u st i n i a n ' s die Koos«

Läei possessio durch den Ausdruck iusto titulo possessio bezeichnet.

Diese den RechtSgrund bildende Thatsache ist die nothwendige Grund

lage für die Redlichkeit des Besitzes (I,on» L6es) und daher füglich als

ein regelmäßiger Bestandtheil derselben anzusehen. Hierdurch erledigt

sich der Streit, ^>b die Redlichkeit des Besitzes (Kons Sckes) in einer Mei

nung (opinis) oder, wie Manche behaupten^«), lediglich in einem Nicht

wissen (ignorsotis) bestehe. Das zur Redlichkeit des Besitzes nothwen

dige Erforderniß eines Rechtsgrundes, welcher die Ueberzeugung von der

Rechtmäßigkeit der Erwerbung zu begründen vermag, entfcheidet dafür,

daß die Redlichkeit nicht in der bloßen Unbekanntschaft mit den zu be

fürchtenden rechtlichen Ansprüchen, sondern in einem Glauben oder

Meinen bestehe ^>). Da aber allerdings auch diese Unbekanntschaft für

das Dasein eines redlichen Besitzes wesentlich ist, so ist es sehr natürlich,

daß die Redlichkeit in das Nichtwissen (ißnorsre), die Unredlichkeit in

das Wissen (soire) gesetzt wird 7«). — Seit, zuwelcherdiebons

7«) Huschke, in der Aeltfchr. f. gesch. RW, Bd. XIV, S. 271 flg. findet

in I,. V. v. 18, ö, einen der usurecepliv er pr»eäMurs verwandten Grundsatz.

749) l.. uo, c. VII. ZI.

7Kt>) Z. B. l.ezsser, meckt. sck paog. Spec. 4Kö. meä. 1.

751) Daher wird in den Quelle» bei den Untersuchungen über die >>««

NZes häufig von einem pulsre und exislimsre gesprochen, l.. 27. v. 18 >.

I.. 44 pr. l.. 48. 0. 41. S. I.. 109. v. «0. 16. ,

752) Vgl. l.. 2. Z. IS. I.. 7. §. 4 ». 0. 41. 4. l.. 1». §. 2. 0. «
I.. 11. v. 44. 3. Auch in denjenigen Stellen, welche von einem put«« und

«islimsrv sprechen, ist gleich auch wieder vom i^norsre die Rede, z. B. l<. 27.

v. 18. 1. l.. 44. pr. v. 41. 3. I.. 109. v. ««. 16.



Verjährung, 477

fi6e5 vorhanden sein muß. Dem innigen Zusammenhange, wel

cher im römischen Rechte zwischen der Redlichkeit des Besitzes und dem

Ermerbungsgcunde stattfindet, ist eS gemäß, daß die Redlichkeit des Be

sitzes mit Rücksicht auf die Zeit der Erwerbung (den Anfang) beurtheilt

wird. Davon ist die Folge , daß es nach römischem Rechte für die

Fortdauer der Verjährung gleichgiltig sein muß, wenn in der Folge

der Besitzer Manches erfährt, was den Anfang der Verjährung gehindert

haben würde, wenn er es gleich anfangs gewußt hätte. Die Neueren

sagen in dieser Beziehung: msls ticies suvei-veviens von nocet. Justi-

nian weist in einer Verordnung auf dieses Recht als ein allgemein gel

tendes h!n"2). Auch in den Digesten wird derselbe Satz ausgesprochen,

aber lediglich in Beziehung auf die Ersitzung aus dem Grunde des

Kaufes^). Wenn Manche für die Zeit vor Justinian einen Unter-

7»3) l.. u°. c. vil. 31.

7S4) I.. 2. §. 13. o. 4t. 4. l.. 48. z. I. v. 41. 1. Vgl. I.. 4». z. s.

v. 41. 2. I.. 43. 0. 41, 3. Unterholzner hatte in seiner Schrift, Vcr-

jährung durch fortgesetzten Besitz S, 187 flg., den Umstand, daß die Digesten^

stellen, welche den Satz: msls llckes sunervevieng von nocet, blos von der Er»

sitzung aus dem Grunde de« Kaufes sprechen, zur Aufstellung der Behauptung

benutzt, daß blos bei der Ersitzung von Kaufswegen und bei denjenigen Erfitzungß-

orten, welche ihr besonders gleichgestellt sind, diese Regel gegolten habe, und dqß

sie außerdem auch bei denjenigen Arten der Ersitzung stattfinde, welche aus einem,

in dem eigentlichen ius civil« begründeten Titel gerechtfertigt waren, z. B, pro

K^slo, wogegen jene Regel bei der Ersitzung auf den Grund einer Schenkung

nicht angewendet worden sei. Er hat aber diese Behauptung in seiner Ver

jährungslehre Bd. 1, S. 331 flg. wieder zurückgenommen. Besonders zwei

Stellen find es, welche jenen Satz einigermaßen zweifelhaft machen. Die erste

ist die später genauer zu betrachtende l^. 4. pr. v. 41. 10. vonPomponius,

welche jedoch nur eine besondere Meinung ihres Verfasser« zu enthalten scheint

und jedenfalls nicht beweisen würde, daß durch das Wegfallen der redlichen Ueber-

zeugung an und für sich schon die Ersitzung unterbrochen werde, fondern nur in«

sofern, als der Besitz zugleich in einen heimlichen übergeht. Die zweite Stelle

ist I.. 11. K. 3. v. K. 2. von Ulpian. Sie hat verschiedene Erklärungen ver

anlaßt. Manche glauben, es sei hier von einem der Publieianischen Klage aus

schließend eigenen Rechte die Rede, indem es bei dieser überhaupt daraus an

komme, daß der, welcher sich dieser Klage bedient, zu der Zeit ihrer Anstellung

sich im guten Glauben befinde. Vgl. dagegen Glück, Erl. der Pand. Bd. 8,

S. 341 flg., der diese Ansicht aus guten Gründen verwirft. Cniseius, eomm.

»ck 1.. 4. z. Ig. v. cke usurp. (4'.. 3.) will die Worte „quo exnerisr" in „quo et

xsrisl» verwandeln, was allerdings alle Schwierigkeit beseitigen würde, aber

nicht gebilligt werden kann, «eil die vorgeschlagene Veränderung fast gar keine

Unterstützung durch Handschriften findet (nur C h a r o n d a s in der e<Iit. psnäeet.

»ul«rp. 1S7S. »a 1.. II. Z. 3. eil. nol. «. will in einer Handschrift so gelesen

haben, wie Cujacius zu lestn vorschlägt) und auch nochdieBasiriken<I^K, XV.

7>l. 2, csp. II. lk. 3, bei ?scksri»e eckil, Lssil, It?imbscK. Supnlem, p, 4Z.)

gegen sich hat, wo es ausdrücklich heißt: tt»' K> rz? ze«^?? «z,^«<Z, iH«, //yxH«

«2o?,«/<«t«^. Ebenso spricht gegen diese Veränderung die sän„l. des mit Justi

nian gleichzeitigen alten Scholiasten Stephanus zu dem Worte mlerewm

der I.. 3. z. 11. eit. (ScK. 13, bei ZscKsrise I, c. p, 44.), welcher ebenfalls

die gewöhnliche Lesart bestätigt. Glück, Erl. der Pand. Bd. 8, G. 34» flg.

findet in dieser Stelle ein besonderes Recht, welches bei dem Kinde einer entwen
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schied zwischen der usuespio und lovzi tLmpoi-is prsesrripli« annehmen,

indem bei der letzteren es genügt habe, wenn nur die lion» li^e» bei dem

Anfange dcs Besitzes vorhanden gewesen sei, mährend dieselbe bei der

usuespi«, außer insoweit sich solche auf den Titel pro emlor-e stützt, die

ganze Verjährungszeit fortgedauert haben müsset), ist unerweislich.

Nach kanonischem Rechte muß die Redlichkeit des Besitzes mährend der

ganzen Verjährungszeit fortdauern, wenn die Ersitzung möglich sein

soll?»«). Es gjlt also nach dem in dieser Beziehung dem römischen vor

gehenden kanonischen Rechte gerade der umgekehrte Satz: mal, ltt«

supsrveniens nocet. Es fragt sich nur, worin dieser nachherige böse

Glaube bestehe, wodurch er bewirkt werde und in welchen rechtlichen

Folgen er sich äußere ? 757). Als nachheriger böser Glaube (mzl» ti,ie<

supervevieos) ist jede Verletzung des anfänglichen guten Glaubens zu

betrachten. Besteht nun die Kons iio'e» in der Unbekanntschafr mit dem

Rechte eines Anderen auf das Besitzobject, welche bei der Ersitzung ins

besondre zugleich mit der Ueberzeugung des dem Ersitzenden selbst zu

stehenden Rechtes infolge eines iustus litulus verbunden sein muß, so

liegt die Verletzung der bona Kcls» , mithin die nachherige msl« kieles in

der dem Besitzer gewordenen entgegengesetzten Ueberzeugung, in der

consvientis rei sliense, wie sich die kanonische Hauptstelle"«)

beten Sklavin zur Anwendung kommt. Räch seiner Meinung trat hier ein be

sonderer Grund ein, welcher die Fortdauer der K«n3 licl« auch noch nach der

Geburt deö SclavenkindeS bis zum völligen Ablause der Verjährungszeit notb-

wendig machte, nämlich der, daß durch die eintretende msls iiele« zugleich die

iu5ta possessioin, c»us» aufgehoben wurde, welches sonst bei keinem anderen

Rechtstitel als dem pro »u« der Fall war. Paulus habe diesen Grund zwar

nicht gelten lassen, wie sich aus I.. 4. Z. 18. v. 4«. Z. ersehen lasse, wohl aber

Ulpian, wie eben aus l., 11. §. Z. ». K. 2. hervorgehe. Gegen diese Erklä

rung ist alles dasjenige einzuwenden, was sich, wie später zu bemerken ist, gegen

die Annahme e!»cr besonderen Rechtsverschiedenheit, welche bei dem Titel xr«

suo gegolten habe, einwenden läßt. Am richtigsten ist es, mit Unterholzner,

Berjährungslehre Bd. 1, S. 33« flg. den H. Z der I.. 11. eil. mit dem vorher

gehenden Paragraphen zu verbinden und ihn diesem Zusammenhange gemäß auf

den besonderen Fall zu beziehen, wo die Publicianische Klage bei dem Kinde einer

Sklavin zugelassen wird, welches noch gar nicht im abgesonderten Besitze de§

redlichen Erwerbers sich befunden hat, weil der Besitz der Sklavin noch vor der

Niederkunft verloren gegangen ist. Auf das Recht der Ersitzung ist die hier gegen

die Regel nur dann", wenn die redliche Meinung zur Zeit dcr Klagerhebung noch

fortdauerte, verstattete Publicianische Klage ohne Einfluß, weil die Ersitzung

schon wegen Mangels des Besitzes unzulässig ist.

755) Göschen, Grundriß S. 109, III. Mühlcnbruch, Pandekten

recht §. 264, N, 8. Unterholzncr, Verjährung durch fortgesetzten Besitz

E. 187 flg. Letzterer hat seine Meinung später zurückgenommen.

756) c->n. «. 2». X. II. 2«. Ueber diese Stellen und namentlich über die

Frage, ob dadurch die Kon» fiele'« bei allen Verjährungssrten als Erforderniß

bestimmt worden sei, ist bereits früher in diesem Artikel gehandelt morden.

757) Vgl. darüber Möllen! hiel, über die Natur de« guten Glaubens

bei der Verjährung S. 117 flg.

758) csp. 20. X. ll. 26.
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ausdrückt. Ein bloßer Zweifel kann der b«n« li>ie» nicht schaden?^).

Es kann dieS freilich nicht lediglich aus der Natur der Koos tZ,Ie» ab

geleitet werden^). Wohl aber ist ein sehr wesentlicher Unterschied

zwischen dem Anfange und der Fortdauer des Besitzes. Kann man

von demjenigen, welchem eine Sache zum Verkaufe angeboten wird,

billig verlangen, daß er sie gar nicht kaufe, wenn er gegründete Ursache

hat, die Rechtlichkeit der Erwerbung zu bezweifeln und ihm die Aufklä

rung seiner Zweifel nicht gelingt, so kann man dagegen unmöglich dem

Besitzer zumuthen, die von ihm im guten Glauben erworbene und be

sessene Sache dem rechten Eigenthümer sofort auszuliefern, wenn er

dessen Recht blos vermuthet, ohne von demselben überzeugt zu sein.

Als mal« Llies supervenien» kann also nur diejenige Verletzung des an

fänglichen guten Glaubens in dem Besitzer betrachtet werden, welche

durch eine bestimmte Ueberzeugung von dem Eigenthum (oder dem an

deren Rechte, welches durch die Ersitzung erworben werden soll) eine«

Anderen an der besessenen Sache (eonseientis rei sliense) in ihm bewirkt

wird. Auf welchem Wege diese Ueberzeugung von der Unrechtmäßigkelt

des Besitzes entstanden ist, ob durch eine Handlung des Berechtigten

(z.B. Erhebung eines Rechtsstreites oder Einlegung einer Protestation,

wenn letztere mit Darlegung der rechtlichen Ansprüche verknüpft ist)

oder ohne eine solche, ist gleichgiltig. Die Erhebung eines Rechtsstreites

allein wird nicht immer die Ueberzeugung von der Unrechtmäßigkeit des

Besitzes hervorbringen, indem auch unbegründete Ansprüche erHobe»

«erden können. Die Folge der mal» liiles suvvrvenion« ist, daß nun die

Ersitzung unterbrochen, der Besitzer von der subjcctiven Verjährungs,

fähigkeit für immer ausgeschlossen und nach den Grundsätzen des kano

nischen Rechte« zur Restitution der Sache verbunden ist 7"). Eine

eigenthümliche Theorie über die Bedeutung der Vorschriften des kanoni

schen Rechtes über die Kons licles bei der Verjährung hat Hameaur^)

aufgestellt und näher zu begründen versucht. Er behauptet, die Vor,

schrift des kanonischen Rechtes beziehe sich durchaus nur auf die prse-

»enplia long, und longigsimi tsroporis, aber nicht auf die Usucapion, so

daß bei dieser noch ganz die Grundsätze des, römischen Rechtes zur An

wendung kämen, was in seinem Sinne praktisch die Bedeutung hätte,

daß bei der Ersitzung der Immobilien fortdauernde, bei der der Mobilicn

aber nur anfängliche Koos ödes erforderlich wäre. Diese Theorie beruht

darauf, daß es nach kanonischem Rechte keine trieoosli« prsescripti«

7»9) Man pflegt für das Gcgentheil esp. 1. X. III. 7. ciem, 1. l. 1.

c»p. 44. X.V.39. anzuführen. Allein diese Stellen lassen keinen giltigen Schluß

auf da« Recht der Verjährung zu.

7K0) Wie Mollenthiel a.a.O.thut. Siehe dagegen Unterholzner,

VerjZhrungslebre Bd. 1, S. »39.

761) Oiip. 4. 6e reg. iur. iv VI.: peccslum non dimillilur, oisi rcslil,i»tur

762) Hameour, die usuc!,s>!u und loogi tempuri» prsescriptio S. 139 flg.
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der Airchensachen gebe?«?), das Institut der Usukapion «on Mobilien sei

also im Grunde für daS kanonische Recht gar nicht vorhanden und die

Vorschriften desselben über prseseriptio dürften also auch nicht hiervon,

sondern nur von der prseseriplio long! und lanßissimi lemporis verstau-

den «erden. Diese ganze Argumentation fällt damit zusammen, daß

eS allerdings nach kanonischem Rechte eine trieonsli« prseücriptio für

bewegliche Sachen der Kirchen giebt, wie früher nachgewiesen worden ist.

— Ob auch die Publicianische Klage durch die Regel des kanonischen

Rechtes: msls lides superveoien» n««et, berührt werde, ist bestritten^).

Die Meisten verstatten dieser Regel auf die Publicianifche Klage keinen

Einfluß. Denn das kanonische Recht verlange fortdauernde Kon» lia'«

nur zur Ersitzung, wodurch dem Rechte des vorigen Eigenthümers ein

Ende gemacht werden soll ; bei der Publicianischen Klage sei aber nicht

die Rede von der Ausschließung des wahren Eigenthümers. Die Unter

brechung der Verjährung, wenn nur anfangs deren Erfordernisse vor

handen waren, hindere auch die Publicianische Klage nicht, weil durch

den Verlust des Besitzes allemal eine Usurpation geschehe, sonst würde

die Publicianische Klage gar nicht statthaben können. Auch würde eS

in der That eine exceptio lle iure lertii sein, wenn der Beklagte, welcher

nicht der Eigenthümer ist, dem Kläger entgegensetzen wollte, er sei jetzt

nicht mehr in Kons kille. Dieser Argumentation kann man nicht bei

pflichten und die Meinung, daß msls liges «upervenieos nach kanonischem

Rechte die Publicianische Klage hindere, scheint richtiger zu sein. Die

Publicianische Klage beruht darauf, daß bei demjenigen . welcher sich m

eonditione usuespienlii befindet, die Vollendung der Ufucapion singirt

Wirdes). Diese Fiction Ist aber nimmermehr zulässig, wenn der Usu

kapion ein entschiedenes Hinderniß, wie die msls kille« superveniens nach

kanonischem Rechte ist, entgegensteht. Wenn auch die Publicianische

Klage nicht, wie die Ersitzung, den Eigenthümer ausschließt, sondern

nur gegen den mit schwächerem Rechte, als der Kläger, Besitzenden geht,

so ist doch selbst, wenn der Beklagte ein unredlicher Besitzer sein sollte,

seine Lage mit der des Klägers, der anfangs redlicher Besitzer war, später

aber in dösen Glauben gekommen ist, rechtlich gleich; beide sind nun in

msls kille, und hier ist nach der Regel: in psri c»u8s melior est conllilio

possilientis , für den Beklagten als Besitzer zu entscheiden. Es kann

also auch der Meinung nicht beigepflichtet werden, daß der Erbe des

763) c»p. i. X. II, 2«. Wir haben aber schon in Rote 33» bemerkt, daß

in dieser Stelle nach der richtigen Lesart von einer iriceimslis prsesci-ipli« , nicht

von einer lrienusiis pr»escris>lio die Rede sei.

7Ki) Vgl. über diese Streitfrage G I ü ck , Erl. der Pand. Bd. 8, S. 3iS flg.,

welcher die Vertheidiger der verschiedenen Meinungen anführt und sich st^ft

gegen den Einfluß der mslz lides supervcnieiis auf die Publicianische Klage au«

nach kanonischem Rechte entscheidet. Dieser Ansicht pflichtet auch Möllenthiel

a. S. O. S. 119, N. 299 bei.

7S«) «si. Io,l. com,». IV. §. SS. §. Z. 4. Inst. IV. 0.



Verjährung.

in oonelitiove «»iiogpienili sich Befindenden die Publicianische Klage

anstellen könne, wenn er auch in mgls li6e ist 7«»). — Inwiefern ist

bei dem Wechsel derBesitzer ein neuer Besitz anzuneh-

men? Aus dem Bisherigen hat sich ergeben, daß die Redlichkeit des

Besitzes in seiner Fortdauer nach etwas anderen Grundsätzen zu beur-

lheilen ist, als dessen anfängliche Redlichkeit. In letzterer Hinsicht kommt

das römische Recht unverändert zur Anwendung. Dasselbe enthält in

Bezug auf die oben aufgeworfene Frage folgende Bestimmungen:

>) Wenn der Besitz aus einer Hand in die andere kommt, so entsteht

dadurch ein neuer Besitz , dessen Redlichkeit nach dem Anfange dieses

neuen Besitzes beurtheilt werden muß?«?). 2) Dieses leidet eine Aus

nahme, wenn derjenige , auf welchen der Besitz übergeht, die Persönlich

keit des früheren Besitzers infolge einer Fiction fortsetzt, z, B. infolge

der Universalsuccession als Erbe ; hier wird es so angesehen, als ob kein

neuer Besitz begründet worden wäre. Dem Erben schadet also der un«

redliche Besitz des Erblassers, wenn er auch selbst in Kons lirle ist; eS

kommt ihm aber auch der redliche Besitz des Erblassers zu statten, wenn

er sich auch selbst in msls li>Ie befinden sollte 76»). Anders nach den

Grundsätzen des kanonischen Rechtes, wo die eigene msls lide« des Er

ben die Unsucapion hindert, sollte gleich der Erblasser sich in Koos ticle

befunden haben. 3) In den Fällen, wo aus Rücksichten der Billigkeit

dem Nachfolger im Besitze »erstattet wird, sich den Besitz des Vorgän

gers zu Gute zu rechnen, findet dies nur statt, wenn der Besitz des Vor,

gängers ein redlicher gewesen ist^s). 4) Jemand den Besitz einer

Sache durch Stellvertreter erworben und nimmt die Sache später in

eigenen Gewahrsam, so wird die rechtliche Beschaffenheit des Besitzes

blos nach der Seit der eigentlichen Besitzerwerbung beurtheilt. So wird,

7SK) Dieser hier verworfenen Ansicht ist Glück a. a. O. S. 347 flg,

7«7) l., «, N. 44, Z. Vgl. l,. 38. v, 41. 3, Da derjenige, welcher unter

lucrativem Titel erworben hat, sich eine au« der Handlungsweise seine« Vor»

ginger« entlehnte ä»i cx^pt!« gefallen lassen muß (I.. 4. K, 29. 3t, v. 44. 4.),

s« liegt darin, daß nach l.. ». 0. 44. 3. auch nicht einmal dem Legatar oder dem

Echinknehmer der unredliche Besitz seine« Vorgänger« schaden soll, eine besondere

Begünstigung der Ersitzung. Die anscheinend widersprechende I.. 11. c. VII. Z2.

braucht man ja nicht nothwendig auf den Fall der mg!» Iio>s zu beziehen ; es ist

von p«,z«»s!«vum überhaupt die Rede und man kann dabei recht wohl an

solche viüs denken, welch« der Sache ankleben; dem widerstrebt auch nicht der

Ausdruck culp« in den Worten: et »ucce»s«re,n »urtori« «ulps cumilslur, wie

Unterholzner, Verjährlingslchre Bd. 1, S. 341, R. 34« meint; denn daß,

wenn der Vorgänger hinsichtlich der Sache ein turtum begangen hat, von einer

c°>i>» desselben «cht wohl die Rede fein kann, leuchtet von selbst ein.

7»8) I.. ij. „. «. 3. I.. 2. §. 19. I>. 41. 4. I.. 43. l>. 41. 3. Vgl.

ji- 12. Inst. II. «. 4 z. IS. l>, 4t. 3. I. 7. §. 12. I>.« 2. l.. S. «. VII. 3«.

Ei schadet auch dem Erben nicht«, wenn er über den Recht«grund, au« welchem

««Erblasser den Besitz erworben hat, sich im Jrrthume befindet, ,. B. glaubt,

der Erblasser habe die Sache geschenkt erhalten, während derselbe sie gekauft

hatte. I., 31. fj. S. 0. 41. 3.

7«9) l. ,z. 5. 1. 1Z. s>, 41. 2.

XU. 31
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wenn ein« Dach.' an den Bevollmächtigten abgeliefert mird, in der Ab»

Absicht, daß der Besitz an mich gelang,, und dieser sie späterhin an mich

abgibt, das Dasein oder Nichtdasein eine« redlichen Besitzes ohne alle

Rücksicht auf diesen späteren Zeitpunkt beurtheilt, «eil ich hier den

Besitz durch den Bevollmächtigten sofort mit der Ablieferung der Sache

an diesen erwerbe. DleS gilt auch, wenn ein Kind unter väterlicher

Eewalt oder ein Sclave für sein Peculium etwas in Bisitz genommen

Kai; denn wird daö Peculium dem Kinde oder dem Sklaven entzogen,

oder nach deren Tode eingezogen, so wird dadurch kein neuer Anfang de«

Besitzes begründet^»). Dasselbe >gllt, wenn der Sclave etwa« von sei»

ncm Peculium als LoskaufungSpreiS seinem Herrn giebt^'). 5) Hat

Jemand den Besitz derselben Sache mehrmals nacheinander zu verschie,

denen Malen auf verschiedene Weis« erworben, so wird die rechtliche

Beschaffenheit des Best)eS nach dem Zeitpunkt der späteren Erwerbung

beurtheilt, olme daß die Beschaffenheit der früheren Besitzerwerbung da»

bei berücksichtigt wird?"). Auch wenn eine Sacke durch Redhibition

an den Verkäufer zurückkekrt, ist der neu beginnende Besitz nach der Zeit

der Wiedererweckung zu »eurtkeilen ?''). Anders ist zu entscheiden,

wenn eine Sache unter einer Resolutivbedingung veräußert ist, weil mit

deren Eintritt die Veräußerung als nicht geschehen gilt, und selbst die

in der Zwischenzeit eingetretene Besitzverändcrung nicht als wahre Besitz-

v ränderung, sondern al< eine bloße Veränderung der Detention erscheint,

welcher auf die rechtliche Beschaffenheit des Besitze« kein Einfluß zuge

standen werden kann. — Von der Regel :n«mn«ibiir,,ee»u-

«im pr>,««««,,nni« mut«r>> p n t e> 5 t. Diese Regel steht in unvei,

kennbacem Zusammenhange mit der pro ni'rp^« uxuciipio und ist bei

Gelegenheit derselben bereits erörtert worden. — Sprachgebrauch

bei Bezeichnung deS redlichen Besitzes. Der gewöhnliche

Ausdruck zur Bezeichnung der Redlichkeit deS Besitzes ist Kons« i,n>,

s,o«»e«!>i<>. Als gleichbedeutend könnte man auch iuüt» rx>»»««!»c> und

im Gegensätze ini„»ls rw«»««»^ brauchen^), wiewohl diese Ausdrücke

unbestimmter sind und auch zur Bezeichnung des n >c vi, nee elsrn, r,?r

pr>>csri« erworbenen Besitze« und deS GegentheileS dienen^). Znsr»

fern der redliche Besitz zugleich Eigenrhumsbesitz (Besitz mit «nimu» <.«

mini) ist, wird' er auch mit dem Ausdrucke r,o««e«,i« pro »»c> bezeich

net^«). Die p05!>e„jo pro »u» begreift die Fälle, wo eine Sache recht,

lich gekauft, geschenkt, derelinquirt, vermacht, al« Mitgift zugebracht

770) l., I §. .2. 13. v. 41. 4.

77t) l.. 2 z. 14. N. 41. 4

772) l,. 1». z. 2. v. it. 3. ... 7. z 4. v. 41. 4

773) I., 7. I. 4. v, 41.4., «0 statt ,imor nothwendig «vcklior zu lesen tft.

774) In l., uv. c. VII. 31. ist w«, <>el«vl>a mit doo», I><»^ po«««1» gleich»

h^eutend.

77») l.. 1. z. v. l.. 2. 0. 43. 17.

77«) »gl. I.. 32. pr. v. 41. 3. I.. 1. 0. 41. 10.
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ist, und wo dann insbesondre von einem tilnl», pro »mtor^. pro 6on»t«,

pro äereliel«. pro Ieg,to, pr« 6ol« gesprochen wird, außerdem aber auch

»och viele andere Fälle , wo ein besonderer AunstauSdruck nicht üblich

ist und daher dlos die allgemeine Bezeichnung p««»««!« pro 5v« ge-

brauchk wird^).

b) Giltiger RechtSgrund (iv5tu, titulii«)"»). Bei

dem giltigen RechtSgrunde, auf welchem der redliche Besitz beruhen

muß, darf man nicht stets an ein der Besitzerwerbung vorhergehende?

und auf die Erwerbung des Besitzes gerichtetes Obligalionsverhältniß

denken. DieS zeigt schon der rilulus pro «erelict« und der titulu«. pro

bereue. Der iu»lu°. titu!»? besteht in einer Thatsache, welche, abgesehen

von den Mängeln, die der redlichen Meinung wegen übersehen werden

und kein Hinderniß der Ersitzung bilden, im Stande sein würde, dem

ÜZesitzerwerber da« von ihm vorausgesetzte Recht zum Besitze zu gewäh

ren. Insofern insbesondre bei der auf einem EigenthumSbesitze be,

ruhenden Verjährung von einem ivüluü lilulu« die Rede ist, kann jene

Thatsache als eine solche bezeichnet werden, welche in Abwesenheit der

vorhin ermähnten Mängel mit dem Besitzt zugleich das Eigenthum ver»

schafft haben würde ; so daß in dieser näheren Bezeichnung der iu,tu,

tilulu, in der Eigenschaft eineS lilulu« «<l »«iznirenilum dominium Ksliili»

erscheint. Im allgemeine» ist zu bemerken: l) wo der Titel in einem

bedingten Rechtsgeschäfte besteht, muß der wirkliche Eintritt der Bedin»

gung hinzugekommen sein, wenn ein wirksamer Titel vorhanden sein

soll??»). Dabei wird jedoch eine aufschiebende Bedingung vorausgesetzt',

denn ein unter einer Resolutivbedingung eingegangene« Rechtsgeschäft

wirkt zunächst wie ein unbedingtes; der Besitzermerber kann also sogleich

zu ersitzen beginnen^). 2) Ist über ein ganzes Vermögen ein Rechts»

geschöft abgeschlossen worden, so begründet dieses keinen gütigen Rechts,

grund für einzelne Stücke, welche gar nicht Bestanotheil jenes Vermögen«

gewesen sind ?»>). Die Regel , daß ein mirklicherRechtSgrunb

(»eru5.ti1.ulu») vorhanden sein müsse, wenn ein redlicher Besitz angenom

men werden soll, erleidet Ausnahmen. Die erste und HauptauSnahme

bilden die Fälle des sogenannten titulu» rmtüiivu,. wo der Mangel eine«

«Irklichen RechtSgrundes deshalb nicht berücksichtigt wird , weil beson

dre Thatsachen vorliegen, welche den in Ansehung deS Titels obwalten

den Jrrthum erklären und entschuldigen. Diese HauptauSnahme ist

aber bestritten 7«). Die Gesetze ergeben zunächst die unzweifelhafte

777) I.. 2. l>. «1. «».

778) Vgl. besonders Hugo, vollständige Darstellung der Lettre »cm iuilu,

lila!», und dem sog. mn^„» »c-qiiirün^i . im civil. Magazin Vd. IV, Ei. t»7

—«8Z.

779, I.. 2. Z. 2. v. 4t . 4. I., t . A. 2. Ii. 4t . »

78U) t.. 2. § Z. S. it. 4.

?8t) I.. 2. §. 7. 0. 4t. 4.

782) Noch jetzt ist bestritten, ob ein putativ« Titel zur Verjährung gt«t>g«.

,1'
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Regel, daß es zur Begründung des redlichen Besitzes eines wirklichen

Rechtsgrundes (veru» titulu») dedürfe ^«^). Die in dieser Hinsicht ob

waltende irrige Meinung ist an und für sich so wenig genügend, daß es

vielmehr ein bekannter Ausspruch war, man könne eine Sache nicht

ersitzen, wenn man bloS glaube, sie gekauft zu haben, während dieselbe

in der That nicht gekauft war^). Ebensowenig nützt eine solche irrige

Meinung bei Sachen , welche man für geschenkt oder für derelinquirl

gehalten hat?«'). Dasselbe gilt, wenn man etwas geerbt zu haben

glaubt^«). Dieser Regel ungeachtet tritt im Falle eines erweisliche»

Jrrthumes, wenn derselbe irgend entschuldbar ist, die Ersitzung dennoch

ein. N e r a t i u s spricht dies ganz allgemein aus und «endet dies auf

den Kauf an^). Eine Stelle von Africanus spricht bloS vom

Kaufe, aber offenbar nur zufällig Eine zweite Ausnahme von der

Regel, daß der redliche Besitz sich auf einen zu erweisenden wirklichen

Titel gründen müsse, tritt ein bei der Ersitzung von 3l> und 40 Jahren.

Die Bestimmung Justinian'S^), daß demjenigen, welcher eine

Sache Ztt und 4N Jahre besessen hat, für den Fall, daß er den Besitz

Kon« sicke erworben hat, eine »clin »ll vi»chei>»lism rem zustehen solle,

mährend derselbe im rntgegcngesetzten Falle sich damit begnügen muß,

daß er sich gegen fremde Ansprüche im Besitze behaupten kann, ist von

jeher so verstanden morden, als bezeichne hier Kon» kicke» keineSwegeseim

Unleugbar kann, wenn auch der Tradent den irrigen Titel anerkennt, usucoxirt

werden, l.. 48. iml. ll. 41. 3. I.. 3, l.. 4. S. 2. N. 4«. 1«. Dasselbe gilt,

wenn wirklich ein Titel vorhanden ist, der Usueapient sich aber einen anbere»

»enkt. l,. 31§. «. I.. 44. 8 4. »,41.3. Für andere Fälle wird von Manchen,

z. B. noch von Seuffert, Erörterungen Bd. 2, S. 29 flg. die Ansicht auf

gestellt, die Sache sei unter den römischen Juristen streitig gewesen; die eine An>

ficht sei ganz gegen den putativen Titel gewesen , die andere habe aber denselben

im Falle eine« entschuldbaren JrrthumS zugelassen. In II, Inst. Il.6. fei dieser

Streit zu Gunsten der ersten Ansicht entschieden werden; e« genüge daher heut:

zutage ein putativer Titel nicht. Vgl. über diese Frage besonders Unter»

holzner, Verjährungslehre Bd. 1, S. 3S9—3«S.

783) l.. «. c. VII. 33. I>. 4. c. VII. 29. I.. 24. 5. III. 32.

784) l.. <i o. jl. 4.

785) I.. 1. pr. v. 41. «. l.. S.v. 41. 7.

78«) I.. 4. C. VII. 29. Vgl. l.. 27. l). 41. 3. l.. 2. pr. K. 2. l>. 41, 4.

Z. 7. Ins». II. ».

787) I>. ». v. 41. 10.

788) I.. 3. I). 41 . 4. U n t e r h o lz n e r hatte früher in seiner Schrift über

die Verjährung durch fortgesetzten Besitz die Meinung aufgestellt, e« sei nur in

Bezug auf den Kauf, nicht auch in Bezug auf Schenkung und Mitgift ein er«

weiölicher und entschuldbarer Jrrthum zu berücksichtigen, weil Ulpian in

l^. 27. I), 4t. 3, sagt: qma neque pr« legst«, ueque pro äouslo, oeque pr« <l«I»

ugiicapin vüient, »i null» ckovsli« , vu»s «In», nulluni leßslum »!t. Er hat ab«

lVerjöhrungSlehre Bd. 1, S. 3K3) diese Meinung wieder zurückgenommen.

Zugegeben kann werden, daß bei einer fälschlich angenommenen Schenkung nickt

so leicht ein entschuldbarer Jrrthum sich wird erweisen lassen, al« bei de«, «>'

Aufopferungen verbundenen, Erwerbungen.

789) 8. z, I. c, VII. 39.
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auf einem wirklichen oder doch mit gutem Grunde vorausgesetzten Rechts-

grunde beruhende redliche Meinung, sondern eben nichts weiter, als die

redliche Meinung, wie sie ohne alle weitere Begründung und Rechtfer

tigung bis zum Beweise ihres GegentheileS vermuthet wird. Obgleich

diese Erklärung kaum zu rechtfertigen ist, so ist sie doch in das clecretum

Srstisni übergegangen und hat dadurch entschiedenen Anspruch auf prak

tische Giltigkeit erlangt?»«). Hierdurch erhält die Verjährung von 3«

und 40 Jahren noch eine besondere Bedeutung, indem in manchen Fäl

len die ordentliche Ersitzung ausgeschlossen ist, weil sich ein Titel nicht

nachweisen läßt, der Besitzer aber dennoch nicht überführt werden kann,

daß er den Besitz auf eine, die Annahme einer redlichen Meinung aus

schließende Weise erlangt habe. — Da es auf Redlichkeit des Besitzes

insbesondre bei denjenigen Verjahrungsarten ankommt, welche einen

Eigenthumsbesitz, d, h. einen Besitz mit snimu» rlomini voraussetzen, so

daß der Rechtsgrund der Ersitzung ein Erwerbsgrund des EigenthumeS

ist, so kann natürlich der Titel der Ersitzung so mannigfach sein, als die

Erwerbsgründe des EigenthumeS sind ; nur kommen die Erwerbs«,ründe

des EigenthumeS hier in Wegfall, bei welchen eine , durch die Ersitzung

zu ergänzende Mangelhaftigkeit gar nicht denkbar ist, nämlich die sogt-

nannten ursprünglichen Erwerbsarten, die auch als Titel der Ersitzung

niemals vorkommen. Daß von einer possessio pro »uo bei gefangenen

Thieren und angeschwemmten Stücken Landes die Rede ist?»!), kann

nicht zum Beweis des GegentheileS dienen, da possiclere pro »uo und

pro »uo usuespere nicht gleichbedeutend sind. Denn «ine possessio pro

suo wird auch dem Eigenthümer in den angeführten Fällen in der in

der Note angeführten Stelle zugeschrieben, der doch in diesen Fällen gar

keiner Ersitzung bedarf, während von einem Usucapionstitel pro »uo in

diesen Fällen gar keine Rede sein kann. Die Titel der Ersitzung sind

entweder allgemeine, auf ein ganzes Vermögen gehende oder besondere,

für einzelne Sachen geltende. Iu den allgemeinen gehört allein der

tiwlus pro Kerecle , welcher mit der alten, durch Gajus erst bekannt

gewordenen luvrsliva pro Kerecle usuespi« zusammenhängt. Es ist we

gen dieses Titels auf die frühere Erörterung über die pro Kerecle u»u-

espio zu verweisen. Was die besonderen Titel der Ersitzung anlangt,

so können solche liegen: t) in einer rechtlich begründeten Tradition;

2) in einer richterlichen missio in possessionem ; 3) in einer «6iu,li«gtio:

4) in einem Vermächtniß (legslum); S) in einer Dereliction. — Zu

t) Titel, welcher auf Tradition beruht. Die bloße That-

 

 

Lkm. tk. Kilus» t6. Yu. 4. : <Zui »ulem dvostickeetiuitotilut«

rem prseseolis per ckeeevvium, «Ksevti, ver» per vjcevvium levucrit, perpelu» er-

eeptioiie tulu» erit . . . ; »i vero sliquo cs»u !> p«5»e»»ioiie eecickeril, et>8M »dverzu»

«rnm ckomioum uliliter rem viockicsre poteril. Li »utem vullolilulo, b « o »

lsmiv kicke per tricevnium rem »lieuiu» po»seckerit , »imili «snaebil pr»«i»

ckio ...»

7«) t.. S. l). 4t. l«
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sacht dkl Tradition, wie sie äußerlich erscheint, ist noch keineswegs« ein

genügender Usucapionstitel, sondern es kommt darauf an, daß die «>»,»

traöilionis eine solche sei, welche die Uebergabe zu einem Erwerbsgrunde

de« EigenthumeS machen könnte, wenn der Tradent Eigenthümer märe.

Es giebt daher keinen titulus pro lrsiiilo , sondern der Titel erhält viel»

mehr seine besondere Benennung nach der «süss, welch« der Tradition

ihre rechtliche Grundlage giebt (pro emlore, pro «i««»lo, >,r« ciole), und

wo der Sprachgebrauch eine solche besondere Bezeichnung nicht kennt,

da bewendet es bei der allgemeinen Benennung (pro suo). Die recht»

lichen Gründe der Tradition lassen sich unter drei Gesichtspunkte br!»>

gen. Die Tradition erfolgt nämlich entweder s) in der rechtlichen Ab

ficht, eine Obligation zu erfüllen, fei es nun von Kaufs wegen, oder aus

irgend einem anderen Grunde; oder b) in der rechtlichen Absicht, eine

Obligation dadurch zu begründen, sei eS nun, daß etwas darlehnsweise,

oder als <I«s. oder sonst in Rücksicht auf eine Gegenleistung (6« ut c>«,

cko ut sgois«) gegeben wird; oder e) in der rechtlichen Absicht, eine Lide»

ralität, also ohne Rücksicht auf irgend eine Gegenleistung, zu üben (>>«-

risnc'I osusii). UedcigenS ist allerdings die Thatsache der Tradition

nothwendiger Bestandtheil deS iu«tu» Utulu». Wenn also Jemand eine

Sache aus einem Kaufe oder aus irgend einer anderen Obligation zu

fordern hat und sich eigenmächtig, ohne die Uebergabe abzuwarten, in

deren Besitz setzt, so kann dadurch die Usukapion nicht begründet «er»

den?«). Zu ») Geschieht die Uebergabe in der Absicht, eine Obligation

zu erfüllen, so wird in der Regel zur Begründung eines iuslus titulu»

weiter nichts erfordert , als die in der Absicht, eine Obligation zu erfüll

len, erfolgte Uebergabe. Gleichgiltig ist in dieser Hinsicht, ob eine zu

erfüllende Schuldverpflichtung wirklich vorhanden gewesen sei oder nicht.

Nur bei den von Seiten des Verkäufers an den Käufer in der Absicht,

sich dadurch der durch den Kauf übernommenen Verpflichtungen zu ent

ledigen, erfolgenden Leistungen ist eine Ausnahme begründet; hier ist

die bloße Meinung, daß ein Kauf abgeschlossen worden sei, nicht genü»

gend, sondern es wird vorausgesetzt, daß ein Kauf wirklich abgeschlossen

worden lei^). Dieser Unterschied in den Rechtsgrundsätzen hat denn

auch einen Unterschied in dem Sprachgebrauch« herbeigeführt. Äst ^

dem Grunde des Kaufes eine Sache dem Käufer übergeben worden, st

tritt für diesen Besitz und Ersitzung p r« em lor« ein; ist dagegen aus

irgend einem anderen Grunde etwas zur Erfüllung einer Obligation

792) I.. U, 33. 0. «,. I. 7. c, VII. 32.

793) Zwar findet nach dem, wo« vorher über den putativen lTirel bemerkt

Wörden ist, auch au« einem blos vermeintlichen Kaufe vi««eilen eine Ersitzung

statt; dann ist aber ein bestimmter, den Jrrthum rechtfertigender , Grund btt

sonder« zu erweisen ; dagegen ist in den gewöhnlichen Fällen , wo in der irrige»

Voraussetzung de« Dasein« einer Schuldverpflichtung eine Abtragung der ver<

meintlichen Schuld (inckediii solulio) erfolgt ist, die Veranlassung de« Jrrtbums

für die Möglichkeit der Ersitzung gleichgiltig.
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gegeben «orden , so sagt man , Besitz und Ersitzung finde pro » « I u t ,

statt««). Paulu«"») führt al« ein« Eigenthümlichkelt des Titel«

pro «mtore an, daß die Koos Söe, nicht nur im Augenblick der Trabi»

tion, sondern auch zur Zeit des Abschlusses des Kaufes vorhanden fei»

müsse und folgert weiter daraus, daß hierbei auch nicht blos die Mei»

nung, man habe gekauft, genüge, sondern daß in der That ein Kauf»

geschäft vorhergegangen sein müsse. Da nun aber andere Stellen auch

bei dem Saufe einen putativen Titel zulassen, wenn ein entschuldbarer

Jrrthum zum Grunde liegt, z. B. wenn der zur Abschließung eine«

Kaufes Bevollmächtigte die Sache dem Mandanten mit der Verficht

ruug, daß er den Kauf abgeschlossen habe, übergiebt"') , so kann jene

Bemerkung deSPauluS nur den Sinn haben, daß es bei dem generel»

len Titel pro solut« genüge, wenn der Empfänger nicht weiß, daß er «in

mäedilum. empfängt; bei dem Titel pro emtore dessen positives Bewußt»

sein eines abgeschlossenen KauscontracteS erforderlich sei, wobei aber doch

möglicher Weise dieses Bewußtsein auf einem Jrrthum beruhen kann.

Da die Tradition auS dem Grunde eines Kaufes nur dann das Eigen»

thum überträgt, wenn das Kaufgeld bezahlt oder creditirt ist, so ist dies

auch zum Zweck der Usukapion anzunehmen"?). Da die Ersitzung au«

dem tilulus pro enttore, abgesehen von den Fällen, wo wegen eine«

emeiSlichen und entschuldbaren JrrthumeS ein Mangel im Titel die

Ersitzung nicht hindert, stet« ein wirkliches Kaufgeschäft voraussetzt, so

kann keine Ersitzung stattfinden, wenn irriger Weise eine andere Sache

übergeben worden ist, als welche gekauft war; doch erstreckt sich, wenn

ein Kauf und Verkauf im Ganzen abgeschlossen worden Ist und nachher

mehr übergeben worden ist , als was eigentlich bei dem Kaufe gemeint

war, der litulus pr« omtore auch auf dieses Mehrere"'). Auf einen

Kauf, welchen ein Tutor mit dem Pupillen geschlossen hat, kann keine

Ersitzung gegründet werden"'). Wenn ein Vormund oder Bevoll«

794) l.. t». z z. l.. 4«. 48. v 4t. s. li.z.pr. n.4t.4, l.. Z.V. 41 4».

Der Zlu«druck »pro »olul«- kommt in l., 4K. 48, v. 4t. S. vor, während sich e«

eigener Titel der Digesten oder de« Eoder pro ,«>ut« nicht findet

79») I.. 48. l>. 4t. S. l. 2, pr. v. 4t . 4.

79«) t.. tt v. 4t. 4.

797) AuS der von Gaju« in I,. 8. v, «. 2. für die Pudliclanische Klage

aufgestellten abweichenden Ansicht, nach welcher bei dieser Klage auf die Bejah»

lu»g de« Kaufgelde« nicht« ankommen soll , darf schwerlich ein Schluß auf die

Ersitzung gezogen werden. E« läßt sich zwar sagen, daß derjenige, welcher au«

der Nichtbezahlung de« Kaufpreise« einen Mangel de« Titel« ableitet, gewisser«

maßen eine «ceplio öe iur« l«rlii , vom Rechte de« Verkäufer« entlehnt , vor«

schütze; allein e« handelt sich hier um eine nothwendige Boraussetzung, unter

welcher allein die Tradition, wenn sie vom verkaufenden Eigenthümer ausgeht,

«uf den Käufer Eigenthum überträgt.

798) l.. 2. §. «. l>. 4t. 4. Wenn ein Kauf über ein Vermögen geschlossen

ist, s« beschränkt sich der Titel pro emtore nur auf die eigentlichen Vermögen«»

Kucke; auf geliehene «der deponirte Sachen, welche sich mit ihnen

ßnden, geht er nicht, l,. 2. §. 7, v, 4t. 4.

799) l.. g. § 2. v. 2». 8.
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mächtigtec aus der von ihm selbst veranstalteten Versteigerung etwas

gekauft hat, so müßte streng genommen der Kauf ungiltig sein; man

machte aber aus Rücksicht auf den Vortheil des Mündels oder des Man

danten eine Ausnahme und ließ einen titulus pro emtore gelten^").

Am wenigsten bedenklich war es, wenn eine Ersitzung aus einem Kaufe

zugelassen wurde, welcher mit dem Sclaven, wenn auch ohne Vormissen

des Herrn, über eine zum peeulium gehörige Sache abgeschlossen morden

war 5°'), da der Sclave von seinem Peculium zwar nichts verschenken,

wohl aber ohne vorherige Anfrage bei dem Herrn verkaufen durfte.

Ein von einem unredlich verfahrenden Mandatar abgeschlossenes Ver-

kaufsgeschaft bleibt dennoch ein Kauf und begründet daher eine Er

sitzung j^gt ein bedingtes Kaufgeschäft vor, so kommen hinsicht

lich der Möglichkeit der Ersitzung die schon früher entwickelten Rechts-

grundsätzc mit Rücksicht auf den Unterschied zwischen auffchiebender und

auflösender Bedingung zur Anwendung, dergestalt, daß bei einer Sus

pensivbedingung der Eintritt derselben erfolgt sein muß, damit ein titu-

lus pro emtore begründet werde, indem die bloße Meinung nicht genügen

kann^); während ein mit einer auflösenden Bedingung versehener

Kauf allerdings sofort einen giltigen Titel begründet«"^). Zu b) Ge

schieht die Uebergabe in der Absicht, ein Schuldvechältniß dadurch zu

begründen (ob «»ussm clsre, <!« m des, c>« ul l»ci»s), so ist unzweifel

haft ein Ersitzungsbesitz begründet. Selbstverständlich muß die Ueber

gabe ein völliges Weggeben, Entäußern sein, wie es bei dem mutuum

der Fall ist, nicht ein blos zeitliches Verleihen, wie bei dem oomruoclstum

und ähnlichen Geschäften. Einen besondern Kunstausdruck, um diesen

80«) I.. 2. z. 8. 9. o. 41. 4, Auch wer als ne«uliv,um ««8lvr eine Ver

steigerung veranstaltet und in derselben etwas gekauft hat, kann pro emtore er

fitzen. Ii. 2. §. 9. v. 41. 4. Hat ein vezolioruin geslur von einem Dritten eine

dem Principal zugehörige Sache gekauft, so ist, wenn nur sonst nichts an der

Redlichkeit fehlt, eine Ersitzung möglich, l.. 19. §. 3. I>. 3. «.

801) l.. 34. I>. 41. 3. Die Erklärung von Cujaciu« (eomm. sck tii.

viß. cke usurp. et usuc.), welcher die Worte „ioseievio ckomiuo* für gleichbedeutend

mit »eovsci« ckomino- nimmt, ist unnöthig und hat übrigens die Basiliken (I>ib.l..

rit. 3, c«i>. 32 ) gegen sich, welche jene Worte durch ä/k'ohe mieder

geben.

802) l.. 7. S. «. U. 41. 4.

8«3) l.. 2. g. 2. 0. 41. 4.

804) Bei der in ckiem sckclicti« nimmt Julian (wohl nur im Zweifel) eine

auflosende Bedingung an und Paulus pflichtet ihm bei, während ulvi»»

dieses für eine nach den Umständen zu entscheidende Frage (quseslio Kcti) erklärt.

Ist hier eine auflösende Bedingung vorhanden, so ist unzweifelhaft Ersitzung«'

besitz möglich. I.. 2. §. 4. v. 41. 4. I.. 2. I.. 4, pr. 0. 18. 2. Auch in der

I« commusori» findet Ulpian im Zweifel eine Resolutivbedingung, l< ^

v. 18. 3. Sabinu« aber erblickte darin eher eine Suspensivbedingung und

erklärte sich aus diesem Gesichtspunkte gegen die Zulassung einer Ersitzung.

I.. 2. z. 3. v. 41. 4. In dem sog. pactum m'spücevlise liegt eine auflösende

Bedingung und daher steht dem Käufer der Ersitzungsbesitz zu. l.. 2. §. 6

v 41. 4.
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Titel im allgemeinen zu bezeichnen, welcher im Falle der Tradition zur

Begründung eines Schuldverhältnisses stattfindet, giebt es nicht; man

mußte sich hier mit dem allgemeinen Ausdrucke litulus pro su« begnügen.

Dies würde z, B. bei dem Tausche der Fall sein, wenn man hier nicht einen

litulus o.ussi pro emtore wegm der großen Aehnlichkeit zwischen Kauf

und Tausch annehmen will, wozu allerdings eine Stelle^') Veranlas

sung giebt, nach welcher der Herr, welcher von seinem Sclaven zur Ent

schädigung für die Freilassung einen anderen Sclaven erhalten hat, gleich

einem Käufer (quasi cmtor) zu beurtheilcn ist. Auch bei einer durch

Uebereinkunft getroffenen Theilung tritt ein titulus auf den Grund des

«d causam o'sre cin^). Dasselbe gilt in Bezug auf den Vergleichs.

Der Vergleich begründet übrigens nicht blos einen Titel für das, was

als Entschädigung für die Aufopferung von Ansprüchen gegeben wird,

sondern auch auf den Gegenstand des Streites selbst, so daß der, wel

cher ihn behält, auch wenn er bisher keinen giltigen Rechtsgrund

für seinen Besitz hatte, nun durch den Vergleich einen solchen erhält.

Dafür spricht theils eine Gesetzstelle»««), theils die Natur der Sache,

da derjenige, welcher eine Sache infolge eines Vergleiches, also gegen

eine Aufopferung, behält, demjenigen sich vergleichen läßt, welchem sie

gegen Entrichtung der litis aestimatio verbleibt. — Auch der titulu5

pro 6«ts gehört zu denen, welche durch ein ob causam 6are begründet

werden; es kommt aber dafür ein besonderer Kunstausdruck vor, welcher

auch eigenen Titeln der Digesten und des Codex die Überschrift gegeben

harsov). Da der Ehemann nach römischem Rechte Eigenthum an der

<ios hat, so war es ganz angemessen, daß er, wenn es ihm in Ermangelung

aller nöthigen Erfordernisse nicht möglich war, das Eigenthum zu erwerben,

wenigstens einen giltigen Usucapionstitel erlangte. Zunächst kam nur ihm

diese Ersitzung zu Statten, weil er dadurch gegen die Eigenthumsansprüche

eines Dritten Sicherheit erlangte; aber auch der Frau kam sie mittelbar

zu Gute, indem ihr dadurch die Rückforderung gesichert wurde. Daß die

Ersitzung aus dem litulus pro clote nur dann dem Manne zu Statten

gekommen sei, wenn ihm dieDotalsachen ästimirt übergeben worden wa

ren^«), ist unrichtig, indem eine solche Abschätzung ursprünglich auf das

Recht, welches der Mann an der clus erlangte, ohne Einfluß und nur wegen

0er verschiedenen Art und Weise, wie das Rücksorderungsrecht sich ge

staltete, wichtig war, und erst seit der Zeit, wo das Veräußerungsrecht

de« Mannes bei der ,Io« beschränkt wurde, sonst noch in Betracht kam.

8«») l., 9. I«. v. 41. 4.

80«) l>. 4. §. 1. o. 41. 1«.

807) I.. 8. c. VII. 2S. I..29, l). 41, 3. Der Zlusdruck tilulu, pro tr,v,«cto

kommt nicht vor, wohl aber pr» trsuksctione in der Rubrik des Eodextitels 6«

usuc«pione pro emtore «I lr»n»»ctioue. (VII. 2K.)

808) 1.29.11.41.3.

809) vi«. 41. 9. c«ck. VII. 28.

81«) Wie Dabelom, Verjährung Bd. 1, S. 34» behauptet.
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1

Die von Cujacius'!') behauptete Beschränkung de« Titel« pro 6ot«

auf bewegliche Sachen ist unhaltbar v"), indem die Anwendbarkeit wenig»

sten< der long! temporis prsese. auch bei unbeweglichen Dotalsach«n un?

zweifelhaft ist«>^ woraus sich aus die erwerbend« Eigenthumsersitzung

vollkommen sicher schließen läßt. Das Beräußerungsverbot der I« luli»

bei dem lunliu» totalis steht nicht im Wege; diese« hindert die Usukapion

nur dann, wenn ein Dritter den k»i»Iu» «iotsli» durch Ersitzung erwerben

will, weil ja nicht die Veräußerung deS luviliis äolsli» an den Ehemann,

der ja ohnehin in der Regtl Eigenthümer wird, sondern nur die Ver>

äußerung von Selten des Mannes an Dritte verboten ist. Da eine «'s»

«ine wirklich bestehende Ehe voraussetzt, so kann ein titulus pro >Z«t«

nicht angenommen werden, wenn der Bräutigam etwas erhalten hat,

waS künftig 6«5 werden soll ; die Möglichkeit der Ersitzung ist dadurch

noch nicht ausgeschloffen; doch usucavirt der Bräutigam vor der Ehe

nicht pro ckole, sondern pro suobtt). Ebenfalls wird pro »uo, nicht

pro u'ote usucavirt, wenn die Ehe aus irgend einem Grunde ungiltiz

ist "5). Ist jedoch eine Sache vor der Ehe ästimirt dem Bräutigam

gegeben worden, so soll auch keine Ersitzung pro »uo stattfinden kin<

nen"«); ohne Zweifel, weil die »«»tioasli ilsti« als ein Verkauf galt,

welcher aber bei der <io» sestimsts bedingt war «nd erst mit der Voll»

jtehung der Ehe in Wirksamkeit tritt, daher nun erst die Ersitzung nach

den bei der usuospio pro emtore geltenden Grundsätzen anfangen konnte.

Zu c) Ein iu,lu» titulu« entsieht endlich, wenn die Tradition 6oo,ocki

esuss erfolgt. Namentlich findet sich bei der Lehre von der usuespi«

ein liluluü pro liooslo mit besonderen Titeln in den Digesten und

im Codex unter dieser Aufschrift«"). In Bezug auf die long! lempori«

pr,e»eriptio bestimmt I u st i n i a n in einer eigenen Verordnung

daß dieselbe rechtlich begründet sein solle, der Besitz möge herrühren: «i«

«i <i«vstiove , »ive « zlis luersliv» esuss. Bei dem Titel pro «iovsto

ist die Voraussekung Uebergabe der Sache in der rechtlichen Absicht zu

schenken"»), gleichviel ob eine Schenkung unter den Lebenden oder eine

Schenkung Tode« halber bezweckt war nur muß «ine Schenkung

Sil) Qui«ci u,, Od,, l.ib. XIV, csp. 9. und Neeilsl. »oleum. i„ 5oS. l.id.VN.

Iii. 28.

812) Vgl. Glück, Srl. der Pand. Bd.2», S.212 flg. Unterhol, nee,

B«rjährung«lehre Bd. 1, S. 38».

si3) l.. z. c. vn. zz.

814) I.. 1. §. 2. v. 41. s.

8t«) I.. «7. v. 23. 3. Der Usucapi«n«titel pro cko„ findet hier nicht fistt.

l.. 1. z. 3. 4. v. 4t. s.

816) I., 2, v. 41. 9.

817) vi«. 41. «. c«ck. VII. 27.

818) l.. 11. c. VII. 33.

819) l.. 1. pr. v. 41. S. «gl. I.. 18. H. ». v. S». «.

82«) I.. 13. pr. I.. 33, V. 39. «, »gl. den Artikel «chenku», «»i

d,n »od««fall Bd. IX, S. 712.
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der letzteren Art nicht ausdrücklich hinsichtlich ihrer rechtlichen Wirksam«

Kit bis zum Eintritte des Todesfalles suspendirt sein. Ist zur Ver-

schleierung einer Schenkung ein Kauf geschlossen worden, so entsteht

ebenfalls der Titel pro ckonslo »2>), was von verschleierten Schenkungen

aller Art gelten muß. Eine unwirksame Schenkung kann keinen Titel

>«, 6onslo begründen. Dies ist der Fall: l) bei Schenkungen zwischen

dem Vater und den in seiner Gewalt befindlichen Kindern nach dem

Rechte der Digesten«^); da jedoch nach einer Verordnung Justi,

nian's««) eine solche Schenkung Willigkeit erlangt, wenn der Vater

solche Schenkungen, wenn sie sen gesetzlichen, der Insinuation bedürfen-

di» Betrag übersteigen und insinuirt sind , vor seinem Ableben nicht

widerruft, außer dem Falle der Insinuation aber in seinem letzten Willen

ausdrücklich bestätigt, so ist davon eine Folge, daß im ersten Falle auch

ein Rechtsgrund zur Ersitzung dadvlch entstand, und zwar mit rück«

wirkender Kraft, im letzteren Falle ohne rückwirkende Kraft. Doch

konnte auch schon vor Justini an eine solche Schenkung Giltigkeir

erlangen, wenn der Vater bei seinem Willen zu schenken, bis an seine»

Tod geblieben war^); wenigstens konnte das beschenkte Kind bei der

Erbtheilung verlangen, daß ihm die geschenkten Sachen vorzugsweise

verblieben»^) und im Falle einer Lossagung von der Erbschaft sich durch

eine 6oli exceptio schützen«^); es konnte also schon damals eine solche

ungiltige Schenkung einen UsucapienStitel abgeben. Nach den Grund

sätze» des teutschen Rechtes, wo die,väterliche Gewalt überhaupt nach

der richtigeren Meinung kein Hinderniß der Abschließung von Rechts

geschäften zwischen Vater und Kindern ist, sind auch Schenkungen des

BaterS an seine Kinder wirksam'") und können demnach sofort den

Titel pro ckonsto begründen. 2) Schenkungen unter Ehegatten können,

»eil sie im allgemeinen für unwirksam erklärt sind, den UsucapionStitel

pro ck«ll,to nicht begründen««). Doch ist hierbei folgendes zu bemerke»:

82t) I.. s. o. 41. s.

822) l.. 4. Z. 1. I). 4t. «.

822) !.. 2». c. V. 4K.

824) psul. Leol. I.id. V. Iii. 44. g. Z. l.. 2. coö. «r,,sx. S» K»NK«

««»cullckge « commuvi 6ivickun6o III, 6. (»1. K ) eil. llixmel.

82») l., 48. pr. c. III. Z«.

826) l.. 8. 0. Z7. 7.

827) »gl, den Artikel Väterliche Gewalt.

828) I.. 1. z. 2. v. 44. S, Wegen der Fälle, in welchen eine Schenkung

»«Kr Ehegatten ungiltig ist, wird auf den Artikel Schenkung Vd. II,

S, K79 flg. verwiesen. So ist z. B. eine während der Ehe versprochene, aber

»st »ach getrennter Ehe erfüllte Schenkung nicht ungiltig -, sie begründet als«

de» Titel pro gvosto. l> 24. v, 24. 4. Ebenso wird eine vor der Ehe gemachte

Schenkung durch die spätere Heurath nicht ungiltig; sie begründet also fort,

dauernd den Titel pro ckovsl«. l.. 24. cit. Da durch den Tod de« Schenkel

«ach der «nti« Xolomm die Schenkung, wenn er sie nicht widerrufen hat, giltig

»ud (vgl. den Artikel Schenkung Bd. IX, S. «94 flg.), so ist die« auch auf

d>c Ersitzung von Einfluß ; jedenfalls wird dem Beschenkten die ganze Besitzzeit
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ss) Hat der eine Ehegatte eine dem anderen gehörige Sache von «inen»

Dritten geschenkt erhalten, ohne daß weder der eine noch verändere

Ehegatte die wahre Lage des Eigenthums kannte, so ist diese« kein«

Schenkung unter Ehegatten, und die Ersitzung ist unbedenklich zulässig;

wenn aber später der Ehegatte, welchem die Sache elgenthümlich gehör«,

von seinen Ansprüchen Kenntniß erlangt und doch die ihm gehörige

Sache i» den Händen des anderen Ehegatten läßt, so enthält dieses

Lassen eine Schenkung, wenn auch der besitzende Ehegatte diese Ansprüche

kennt»«), dli) Schenkt der in des Baters Gewalt befindliche Sohn

seiner Mutter oder Stiefmutter, so ist diese Schenkung zwar ungiltig,

gerade so, als wenn sie vom Vater selbst ausgegangen wäre^"); es ist

aber doch eine Ersitzung zulässig, wenn der Sohn von der väterlichen

Gewalt unabhängig zu sein glaubte bn). Wenn der schenkende

Ehegatte eine ihm gar nicht gehörige Sache weggegeben hat, so ist dieses

zwar an sich eine Schenkung unter Ehegatten; da aber ein Grund, die

Schenkung für unwirksam zu achten, nicht vorliegt, indem der Schenk-

geber durch eine solche Schenkung nicht ärmer wird, so wird die Schen

kung für giltig gehalten und eine Ersitzung zugelassen«^). Doch ist

dieser Grund nur in dem Falle passend, wenn der Schenkende nicht ein

mal die boose Kclei possesüio der verschenkten Sache gehabt hat; außer

dem ist die Ersitzung doch unstatthaft. — (Au S. 485.) Neben dem titulus

pro goosto bedarf noch der titulus pro äerelieto der Erwähnung «^).

Wer eine derelinquirle Sache in Besitz nimmt, erwirbt das Eigenlhum;

die Dereliction gilt als eine traditio iv ivoerlsm versvvsm «^). Sind

also die Umstände so beschassen, daß kein Eigenthum an der Sache ent

stehen kann, namentlich weil der Derelinquirende nicht Eigenlhümer

derselben war, so entsteht wenigstens ein Ersitzungsbesitz. Vorausgesetzt

wird wirklich stattgefundene Dereliction, und daß derjenige, welcher von

der Sache Besitz ergriffen hat, davon Kenntniß gehabt habe, wenn er

auch nicht gewußt hat, wer die Sache derelinquirt hat^'). Bei über

Bord geworfenen Sachen ist eine Ersitzung unzulässig, weil sich die Ab

sicht, das Eigenthum aufzugeben, nicht annehmen läßt '2°). — Unter

während der Ehe zu Gute kommen, da er voluoisle äovulc,ri» besessen hat, so daß

man e« nicht auf die rückwirkende Kraft der Bestätigung, welche I..2S. c. V. IS.

in manchen Fällen bestimmt, zu stellen braucht.

829) l>. 44. v. 2«. 1. Räch Savigny, in der Aeitschr. für gesch. RW

»d. I, S. 27« flg. ist die Interpunktion ia dieser Stelle zu ändern, in der Art,

daß hinter ,S«v»liovis" ein Punkt zu setzen, dagegen hinter »»cievti,« der bisher

üblich gewesene Doppelpunkt auszulassen ist.

830) I.. 3. §. 2. v. 2t. 1.

831) Ii. 44. l). 24. 1. verl,. Ickemque iuris erit etc.

832) I.. 3. v. 4t. 6. I.. 2S. v. 24. 1.

833) vi«. 41. 7.

834) l.. ». §. 1. v. 41. 7. §. 47. Ivsl. II. 1.

83») I.. 4. S. 0. 41. 7.

835) I.. 7. v. 41. 7. «gl. l.. 21. § 1. 2. V. 41. 2. I.. 8. v. 14. S.
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Sen außer der Uebergabe möglichen besonderen ErwerbungSgründen des

Besitzes ist der lituluü pro legsto (vecgl. oben unter 4.) der wich

tigste^). Er durfte als besonderer Titel deswegen nicht fehlen, weil

eS bri dem legstum per vimlicstionem. per prseeeplionem und »iuenili

lnoäo nicht auf eine Uebergabe ankam, sondern auch sonst die Ent

gehung eines rechtmäßigen Besitze« möglich war«^). Der lilul»!, pro

legst» trat aber auch dann ein, wenn der Legatar durch Uebergabe in den

Besitz eines solchen Vermächtnisses gelangte «^«). Der Titel pro legst«

setzt voraus, daß wicklich etwas vermacht worden sei; es genügt nicht

die Meinung , daß solches geschehen sei "«) ; wenigsten« ist im letzteren

Falle nur aus besonderen Rechtfertigungsgründen, nach Analogie der

vorher entwickelten Grundsätze über einen obwaltenden entschuldbaren

Jrrthum, eine Ersitzung zuzulassen. Ursprünglich setzte der liluln« p,o

legslo sogar eine vollkommen giltige letzte Willensverordnung voraus;

spater ließ man ihn nach langem Streite auch gelten, damit eine Sache,

welche nicht auf rechtsbeständige Weise vermacht oder deren Vermächr-

niß widerrufen worden ist, durch Ersitzung (wohl auch gegen den

Erben) behauptet wurde "^'), Es wird sich auch wohl annehmen lassen,

daß die Ersitzung pro legslo möglich sei, wenn dem Erblasser die Fähig:

keit, einen letzten Willen zu errichten, mangelte. Ist dagegen da« Ver-

mächtniß wegen der dem"Legatar mangelnden te^tsmenti lseli« ungiltig,

so ist eine Ersitzung pro legsto schon deshalb unzulässig , weil die Un-

missenheit in Ansehung des eigenen RechtszustandeS nicht entschuldigt

und daher auch keine redliche Meinung, wie es nöthig war, begründet

werden kann«2>. Auch wird sich wohl behaupten lassen, daß der Titel

837) vi«. 41. 8^

8Z8) I.. 8. I). 4t. 6.

8Z9) l.. ». v. 44. 8. Zweifelhaft kann nicht ohne Bruno sein, ob bei dem

lezstum per «Ismnaliooem ein lilulus pro legst« angenommen wurde und nicht

vielmehr ein Mulus pro solutu. Auch wenn infolge eines FideieommisseS etwas

übergeben worden war, scheint mehr eine Ersitzung pro ,«Iu>« gegolten zu haben.

Zn dem Falle der l.. 4. Z. 2. v. 41, t«. war gar kein Legat hinterlassen worden

und der Erbe hatte blos in der irrigen Meinung, eine Sache fei legirt worden,

dieselbe übergeben; daß sie hier nicht pro legst«, sondern pr« «nluw oder, wie sich

die Stelle ausdrückt, pr« su« ersessen werden konnte, versteht sich von selbst.

Jene Stelle kann also nicht« entscheiden. Roßhirt, im Archiv f. civil. Praris

Bd. IX, S. 11 hält eine Usucapion bei dem lezswm per vivckcstiauem für ganz

unstatthaft, weil ja ein solches Legat nur bestehe, wenn die vermachte Sache

quiritarisches Eigenthum des Erblassers gewesen sei. Allein eS war nach der

Bemerkung von Unterholzner, BerjShrungslehre Bd. 1, S, 397, N. 400

sehr natürlich , daß gerade eine in dieser Beziehung etwa vorhandene Mangel,

hoftlgkeit des Legates sollte geheilt werden können ; vorausgesetzt nämlich, daß

d,«r Legatar derselben ungeachtet den Besitz erlangt hatte.

84«) l.. 1. 2 0. 41. 8.

841) 1.. 9. 0. 41. 8. Vgl. I.. 4. eock., wonach die Ersitzung pr« legsl«

auch nützen kann, wenn man das einem Anderen bestimmte Legat wegen Gleich:

heit de« Ramens fälschlich auf sich bezogen hat.

842) l.. 7. V. 41. 8.
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pro legst« erst nach dem Tode dessen, «elcher daS Legat angeordnet hat,

wirksam sein kann ^"). — Neben dem legslum sind (außer der Ueder»

gäbe) als besondere tiluli der Ersitzung zu nennen die scliiilliesti««'),

das «I»ci iudere^^), die missio in po8jie»«ic>ne,n, aber nur <lsm«i ivseeti

nomine, wenn der Eigenthumsbesitzer die e«utio>4amoiinl><:li fortdauernd

verweigert und deswegen dem Bedrohten durch ein zweites obrigkeitlich«

Oerrel (ex «eounclo cke«rel«) der Besitz deS Gefahr drohenden Grund-

stückes zugesprochen wird^«). Erfolgt bei einem veetizsle prae<iium

«ine solche mi«,i« in n«»««»»!«««« , so ist zu unterscheiden, ob sie gegen

den Emphvteuta oder gegen den Eigenthümer der emphvteutischen Sache

verfügt wurde. Im ersten Falle entsteht weder Eigenthum , noch «in

zur Ersitzung des EigenthumS geeigneter Besitz, sondern bloS ein empkv»

teutischer Besitz; im zweiten Falle entsteht dagegen allerdings ein Eigen»

thumsbesitz"?). — Eine sehr bestrittene Frage ist die, ob es auch eine ör°

sitzunq auf Grund eine« rechtskräftigen UrlheileS. einen liiulu»

nr« iuilios'l« gebe>"). gz,j Beantwortung dieser Frage ist zunächst

der Streitpunkt festzustellen. Ein Urtheil ist entweder ein verurtheilende«

oder ein entbindendes. DaS klagbar gemachte Recht kann ein dingliches

oder ein persönliches sein. Wird der Beklagte dem Kläger zur Heraus»

gäbe einer Sache auS einem obligatorischen Ansprüche verurtheilt, so

gilt als unbestritten, daß der Letztere die Sache, welche er in gutem

Glauben sich herausgeben läßt, pro üolut« ersitzen könne, wenn sie einem

Dritten gehörte. Es läßt sich dies nur für den Fall zugeben, wenn die

843) Eine Ersitzung gegen den noch lebenden Erblasser, welcher da« Be'>

mächtniß angeordnet hat, ist so unnatürlich und es kann von einem Legate vor

dessen Ableben sowenig die Rede sein, daß auch au« «. S. V, ««..». da« Gegen»

tbeil nicdt entnommen werden kann. E« ist in diesen Stellen mit Unter»

holzner a. a. O, Bd. t, R, ««2, S. 398 flg, an den Fall zu denken, wo der

Urheber de« letzten Willens eine fremde Sache vermacht bat. Gelangt nun nach

seinem Tode diese Sache in die Hand de« mit dem Legate Bedachten/ so soll cö

nach jenen Stellen nur darauf ankommen, daß der Empfänger die Sack« für

Eigenthum de« Verstorbenen hält, obgleich der wirkliche Eigenthümer nocb lebt.

Usi,n>iu,, l>i«pul, iur, ci,, p. 284. will zwar ebenfall« nicht die uüvcavio pro

zulassen, wohl aber eine l,»,>r,is,i« pro «,,« gegen den Eigenthümer. D>ei

ist aber ebenso unnatürlich.

»4«) I.. 17, N. 4t, 3. Ungewiß ob der Ausdruck litxlu, pro ,a",»<i!c»i»

jemals gebräuchlich gewesen ist.

8«) l.. 28, l,.' 9. 4, Vgl. l.. S. 0. «. 2.

»4«) I.. 4S, §, «. N. 3« 2. »gl, I.. «. vr, eock.

847) I,. 4«. L. 2«. 27, I). 39. 2. Auf die beiden letzten Fäll« geht wahr»

-scheinlich die in l,, 4«. N.4I, 2, aufgestellte Regel: <Z,,i pr,el«rk> »uelore p«"il>«,

iu>>l? po»»i<4et.

848) Dafür erklären sich z. B. l>nn«IIu,, comm. i„r. ci', l.ib. V. «,p.^>

g.43. Arndt«, im Archiv f. civil, Praxi« BdXI», S 283 flg, Vangero«,

Leitfaven Bd. 4, Z, 320, Anw, 3.; dagegen Unr erhol, ner, VerjZhrunzS»

lehre Bd. 4, S. 400 flq, Danz, in der 5eitschr, f. «ivilr. u. Proe. «».

«. 273 flg. Puchla, Bvrlesungen Bd, 4, S. 312. Stephan, im Arch>°

skr civil. Praxi« Bd. XXXl, S. 3Z3—373. Pfkiffer, «bd. Bd.

S, 42« flg.
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klagend geltend gemachte Schulverbindlichkeit wirklich vorhanden war.

War die« nicht der Fall, wurde die Schuldverpflichtung vom Kläger

dloS In gutem Glauben behauptet, vom Richter irrthümlich angenommen

und seinem verurtheilenden Erkenntnisse zum Grunde gelegt, vom Be,

klagten in Abrede gestellt und nur gezwungener Weise erfüllt, so kann

der Sieger pro ««Inin nicht ersitzen. Nach den hier in Betracht kommen-

den Stellen^") laßt sich die Ersitzung pro »nlulo aus dreifache Weise

denken. Erstens: es bestand eine Schuldverblndlichkeit; die schuldigt

Sache, die einem Dritten gehört, wird geleistet; sie kann von dein

Empfanger, welcher seinen Schuldner für den Eigenthümer Kielt, pro

5«Iulo ersessen werden. Zweitens: es bestand eine Schuldverpflichtung;

allein statt deS eigentlichen Gegenstandes der Obligation wird ein anderer,

welcher einem Dritten eigcnthümlich zugehört, an AahlungSstatt geleistet;

auch dann kann der Gläubiger und Empfanger pro «olulo ersitzen.

Drittens: es ist zwar zum BeHufe der uüuezpio pro »olulo nicht gerade

nöthig, daß eine Schuldverpflichtung vorhanden sei; eS wird aber doch

stetS vorausgesetzt, daß nicht etwa blos der Empfänger der Sache, son»

dern auch, daß der Geber eine Obligation alS vorhanden annahm. Denn

nur unter dieser Voraussetzung, sofern der Tradent das Eigenthum wir?>

lich übertragen wollte, würde dieses von dem Leistenden auf den Empfänger

haben übergehen können""). Nur ein solches Geschäft, wodurch Eigen»

rhum übertragen werden kann, eignet sich auch zum Ersitzungstitel.

Hieran fehlt es in dem Falle, tvennJemand mit einer persönlichen Klage

auf Herausgabe einer Sache belangt, und hierzu auf Grund «ineS

rechtskräftigen Erkenntnisses genöthigt wird, welches mit dem Kläger

irrthümlich eine Obligation deS Beklagten annahm, ohne daß dieser

in gleichem Jrrthum sich befand oder die Absicht hatte, den Sieger zmu

Eigenthümer der herauszugebenden Sache zu machen. Wäre nun diese

Sache die eines Dritten, so könnte der Sieger, da er keinen anderen

Titel hat, namcntlich nicht den Titel pro .»nwl«, sie nur noch auf den

Grund deS rechtskräftigen Erkenntnisses, welches sie ihm zusprach, er«

sitzen. Mithin ist auch auf diesen Fall, wenn infolge einer durchgeführ»

ten »clin in n«r!,nnzm der Beklagte zur Herausgabe einer Sache an«

gehalten worden ist, die Frage auszudehnen, ob eS eine Ersitzung auf

den Grund eines rechtskräftigen Erkenntnisses gebe ">). Man ist dar

über einverstanden, daß der Besitzer, welcher durch ein absolutorischeS

Urtheil im Besitze erhalten worden ist, auf dieses Urtheil alS auf einen

Erfitzungstitel sich nicht berufen könne. Der Grund deS Besitzes liegt

hier nicht in dem Urtheil, welche« nur ausspricht, daß der Kläger sein

Eigenthum oder sein Fordcrnngsrecht nicht dargtthan hat und dtShalli

849) 4«. 48. pr. v. 4t. Z.

S»«) l>, «». Z. 1, l> «S. «.

Söt) Die« bemerkt ganz richtig Stephan, während die übrig, n angt»

führten Schriftsteller die Frage aus dtn Fall tine« dinglich«« RtchtSftreit«« de«

schrank«.



 

' Verjährung.

abgewiesen wird. Selbst wenn das Urtheil den beklagten Besitzer etwa

alS Eigenthümer anerkannt hätte, würde die« als etwas Ueberflüssige«

juristisch gleichgiltig sein , weil das Urtheil sich lediglich auf die Frage

zu beschränken hat, ob das Eigenthum ^der das Forderungsrecht des

Klägers bewiesen sei oder nicht. Grund der Abweisung des Klägers ist

dessen Nichteigenthum oder Nichtberechtigung zur Forderung ; dies kann

kein Erwerbsgrund, also auch kein Ersitzungstitel für den Beklagten sein.

Die aufgeworfene Frage bezieht sich also auf die Fälle eines rechtskräfti»

gen Erkenntnisses, durch welches der Beklagte zur Herausgabe einer Sache

verurtheilt wurde, sei es, daß die erhobene Klage eine dingliche oder daß

sie eine auf einen Erwerbsgrund des Eigenthums gestützte persönliche

Klage war, sofern deren siegreiche Durchführung nicht zu einer Ersitzung

aus dem Titel r>rc> «olul« führt. AlS Princip gilt, was durch die Er

wägung jedes einzelnen Ersitzungstitels bestätigt wird, daß jedes, aber

auch nur ein solches Rechtsgeschäft dem Empfänger einer Sache zum

Ersitzungstitel dienen kann, welches dazu bestimmt ist, Eigenthum zu

übertragen. Wenn gerade die Eigenthumsübertragung unzweifelhafte

Bestimmung eines Urlheils wäre, so würde nach diesem allgemeinen

Grundsatze die Möglichkeit, das Urtheil als Ersitzungstitel zu gebrauchen,

nicht zu leugnen sein. Daß das Urtheil zur Eigenthumsübertragung

diene, ist in zwei Fällen als unstreitig ausgegeben worden. Erstens

wenn infolge eines TheilungSverfahrens durch den Theilungsrichter dem

Einen oder Anderen der Streitenden ein Gegenstand adjudicirt ist, so er-

wirbt er daran kraft des richterlichen Spruches Eigenthum und folgeweise

kommt ihm dessen Ersitzung auf den Grund eines solchen Erkenntnisses

zu Statten, wenn ohne sein Wissen ein Dritter Eigenthümer war^).

Zweitens : die Usukapion unterschied sich dadurch von der longi tempori»

praeseriptio, daß nur die letztere durch die Litiscontestation unterbrochen

wurde. Die Usucapion des beklagten Besitzers lief auch nach der Litis

contestation fort und wurde vielleicht sogar während des Bindications-

processeS vollendet. Fiel da« Erkenntniß günstig für den Bindtcanten

auS, so verlor der Besitzer die Sache wieder an den Kläger. Hatte der

Besitzer wirklich usucapirt, so wurde durch die Herausgabe der Sache

(Tradition) das Eigenthum daran an den Sieger zurückübertragen;

letzterer hatte also überall keine Ersitzung mehr nöthig, da ein Dritter

als Eigenthümer ja bereits durch die Usucapion des Beklagten in einem

Rechtsstreite ausgeschlossen war. War hingegen diese trotz des Ablaufes

der gesetzlichen Zeit wegen irgend eines Mangels, z. B. wegen msl» kicke»

oder Unterbrechung des Besitzes, unwirksam, so daß der Dritte noch mit

seiner Vindicatio« gegen den nunmehrigen Besitzer, den in jenem Rechts

streite siegreich gewesenen Kläger, auftreten könnte, so wird nach der

Ansicht Einiger »«) dieser die Sache auf Grund des rechtskräftigen Er-

8«2) l,. 17. v. 4t. 3,

8»3) Arndts a. a. O. S. 28«. Danz a. a. O. S. 28«. Banger««

a. a. O.
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kenntnisses allenfalls ersitzen können, natürlich unter der Voraussetzung,

daß er von den Usucapionöhindernissen des bisherigen Besitzes des Gegners

keine Kennlniß hatte, sondern glaubte, daß dieser durch Usucapion da«

Eigenthum erworben habe. In dem erwähnten Falle war freilich das

Erkenntnis) auf Rücküberlragunq des Eigenthums von dem Beklagten

auf den Kläger durch Tradition, früher nach Umstanden durch Manci

patio« oder in ,ure oe»»io, gerichtet. Hiernach scheint zufolge des auf

gestellten Grundsatzes nichts im Wege zu stehen, das Unheil als Er-

sitzungSlitel gelten zu lassen. Dagegen läßt sich einwenden^), da?

doch eigentlich nicht das rechtskräftige Erkenntnis) der Grund der Rück-

Übertragung des Eigenlhum« ist, sondern vielmehr die darin enthaltene

Anerkennung, daß der Kläger zur Zeit der Litiscontestalion das Eigen

thum gehabt hat, also die Anerkennung des Titels, auf welchen derselbe

sein Eigenrhum stützte und welcher von ihm zu erweisen war. Hieraus

folgt aber, daß nicht das Erkennmiß im Vindicarionsprocesse , sondern

dieser frühere Erwerbsurel allenfalls ihm zur Usucapion dienen könne,

falls die des Beklagten nur scheinbar gewesen und der Eigenthums

anspruch des Dritten noch nicht ausgeschlossen sein sollte. Zur Ver-

gleichung bietet sich von selbst der Fall dar, wenn der Verkäufer auf den

Grund der lei eommissori» oder des sog. rectum <!>»>,Iicevlii>e die ver

kauft« Sache zurücknimmt. Er kann aus dieser Zurücknahme keinen

Ersitzungötitel für sich machen, sondern er kann nur die Ersitzung aus

feinem früheren Ecwerbslitel fortsetzen und sich dabei die Besitzzeit des

Käufers einrechnen. Außerdem laßt sich gegen die obige Ansicht ein

wenden, daß nach dem Grundsatze: res iucliviila »lii» von nocet, daö

Urtheil dem siegreichen Kläger nicht zum ErsigungStitel dienen könne,

um dem Dritten gegenüber, welchem das öigenthum nicht aberkannt

war, durch Klage oder Einrede sein Eigenthum geltend zu machen.

Hiermit fallt auch dieser Fall der aufgeworfenen Streitfrage unHeim,

wenngleich als nicht mehr praktisch, wenn man annimmt, daß nach der

I.. uo. L. VII. 31. nicht die Grundsätze von der Usucapion, sondern die

der Igugi teiupori« prsesoripti« , welche durch die Litiscontestalion stets

unterbrochen wird, als die herrschenden anzuwenden sind. Auszuscheiden

sind demnach von vornherein folgende Fälle: I) wird in einem persön

lichen oder dinglichen Rechtsstreite der beklagte Besitzer entbunden, so

kann von einer Ersitzung auf Grund dieses UrtheilS für ihn nicht die

Rede sein; 2) wenn der mit einer persönlichen Klage Belangte zur

Herausgabe einer Sache verurtheilt ist, so kann der Klager diese pro

»olulc, ersitzen, wenn das Dasein einer Schuldverpflichtung weder vom

Kläger, noch vom Beklagten bezweifelt wird; 3) Sachen, welche in

einem Theilungsprocesse einer Partei adjudicirl werden, kann dieselbe

auf den Grund der Adjudication ersitzen. Der gegenwärtige Standpunkt

der Streitfrage ist kurz folgender. Nachdem D onellus, ixfonderS
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gestützt auf l.. 3. tz. 3. 0. 27. 9. und l.. IS. tz. 4. l). 42. 1. sie be,

iahend entschieden hatte, griff zuerst Unterholzner, später Danz

dessen Ansicht mit den bereits angedeuteten Gründen an, daß das Urtheil

nicht beabsichtige, dem siegenden Theile ein neues Recht zu geben, son

dern nur ein vorhandenes Recht anerkenne, »ie dies deutlich l.. 8.

§. 4. I). 8. S. sage, und ferner, daß das Urtheil, dessen Spruch immer

hin zufälliger Weise von dem vorhandene» Rechte abweichen könne und

dennoch als formelles Recht respectirt «erden müsse, immer nur den

streitenden Theilen gegenüber Rechte gebe und nehme. Gegen den erste««

Einwurf suchte Arndts auszuführen: wen» man die zur Ersitzung

erforderliche iusts «süss nur als die Grundlage der Kons tiäes ansehe,

so sei es unnatürlich, die richterliche Entscheidung über ein bestrittenes

Eigenthum nicht als hinreichenden Grund zur Ersitzung gelten zu lassen,

da jene doch wohl alle Zweifel an der Billigkeit des früheren Besitztitels

oder deS angenommene» EigenthumSermerbes haben und etwa vorhan

dene Mängel desselben decken könne. Gewissermaßen könne man aber auch

das Urtheil, obgleich der Kläger nicht erst durch dieses zu erwerbe» glaube,

doch als Erwerbsgrund des Eigenthums ansehen, indem ja dann, wenn

der Beklagte wirklich der Eigenthümer war, nur wegen des UrtheilS nach

formellem Rechte der Kläger für den Eigenthümer zu halten sei , dieser

also nun ein Eigenthum in der That habe, was er früher nicht hatte.

Dem zweiten Gegengrunde Unterholzner's, daß eine re, iuciieit,

nur ivler parte, wirke, setzt Arndt« die Hinweisung auf andere Rechts

geschäfte, Kauf, Schenkung, namentlich den mit der rs» iuäiesta zu

vergleichenden TranSact, entgegen, welch« auf einer rein persönlichen

Obligation zwischen den Contrahenten beruhen und dennoch zu einer

gegen jeden Dritten wirksamen Ersitzung führen. Zur Bestärkung dieser

Ansicht wird sich noch berufen auf l.. 137. 0. 5«. 17. und l.. 3. 0. 6.2..

welche letztere die Publicianische Klage, mithin einen ErsitzungSbesitz an-

erkenne, »i res ex «aus» iuckiesli sit lrsäits. Der Ausführung von

Arndts ist auch Bangerow beigetreten; derselbe fordert aber noch,

daß der Sieger den besiegten Beklagten auch wirklich für de» Eigen

thümer gehalten habe. P u ch t a dagegen bemerkt wieder : das Urtheil

ist Usucapionslitel, heißt: es ist Grund der Koos Scke«. Kann nun der

Sieger sagen: ich glaube, Eigenthümer zu sein, weil der Richter für

mich gesprochen hat? Nein, sondern er kann nur auf den Grund sich

berufen, der den Richter zu seinem Urtheile bewogen hat. Die Autorität

des Richters bestärkt ihn nur in seiner Ueberzeugung. Stephan er

klärt sich gegen die bejahende Ansicht , mit Gründen, die wir hernach

noch besonders hervorheben wollen. Pfeiffer ist ebenfalls gegen die

Ansicht, daß eine infolge eines condemnatorischen Urtheils im Eigenthums-

processe erfolgte Tradition der Sache einen UsucapionStitel nicht abgeben

könne, will aber dabei nicht außer Acht gelassen wissen, baß in der Regel,

dem praktische» Resultate nach , aus dem Inhalte des UrtheilS doch ein

UsucapionStitel sich ergeben werde. Den» der Kläger im Eigenthums'
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processe bringe einen bestimmten Erwccbstitel zur Sprache und das con-

demnatorische Urtheil erkenne denselben an. Die Tradition werde als

Folge dieses durch das Urlheil declarirten Erwecbstitels vom Richter

befohlen und vom Kläger, dessen bona kicke« stets vorhanden sein muß,

da ohne dieselbe überhaupt keine Usucapion möglich ist, angenommen.

Sollte mithin auch vor dem Processe diese Iions öckes des Klägers auf

schwankender Grundlage gestanden haben, so habe dieselbe doch durch

den Richterspcuch ein solides Fundament erhalten, so daß der Kläger sich

mindestens auf einen iustu» lilulu» pulälivus berufen könne. Dieser

Titel sei zwar bestärkt durch das richterliche Urlheil; er wurzele aber in

Wahrheit nicht in demselben, sondern in dem frühere» wahren oder mit

gutem Grunde geglaubten Ermerbsacte. Es ließen sich jedoch auch Fälle

denken, in welchen der siegreiche Kläger eines ursprünglichen Erwerbs

grundes der in Gemäßheit des UrtheilS ihm tradirten Sache sich gar

nicht bewußt sei, z. B. wenn sein Erblasser den Proceß geführt habe.

Hierbei würde seine zur Ersitzung nothrrendige Kons licke« in doppelter

Gestalt erscheinen können. Er könnte sich mit der allgemeinen Annahme

begnügen, daß er jedenfalls Eigenthümer sei, weil das Urtheil auf einem

in Wahrheit begründeten, obgleich ihm unbekannten, Erwerbsgrunde

beruhen müsse. Ein solcher vager Glaube würde aber einen wirklichen

Erwerbstitel nicht zu ersetzen vermögen, da in der That das Bewußtsein

eines Ermerbsgrundes fehle. Der Besitzer könnte aber auch glauben,

daß er durch das Urtheil selbst das Eigenthum erworben habe. Hier sei

der entscheidende Punkt, wo es sich frage, ob eine bun» lickes von solcher

Beschaffenheit rechtlich zulässig oder, weil sie auf Rechtsicrthum beruhe,

nicht zu berücksichtigen sei. Die letztere Ansicht sei die richtige, quis

per senlenliam »ervilus (ckoininium) non ckebel eonslilui , «eck quse est,

6eel»rsri Die entgegengesetzte Ansicht sei nur möglich, wenn im

Urtheil geradezu ein derivativer Erwerbsgrund gefunden und angenom

men werde, daß der Vindicant, welcher dem wahren Eigenthümer eine

Sache abgestritten hat, hierdurch ein gegen Dritte vecfolgbares Eigen

thumsrecht erworben habe; die Vindikation desselben gegen den dritten

Besitzer müßte sich auf die Behauptung und den Beweis stützen, daß er

in dem früheren Processe durch ein ungerechtes Urtheil gesiegt habe.

Die Unrichtigkeit einer solchen Auffassung folge aber daraus, daß das

Urtheil nicht die Bestimmung habe, bestehende Rechtsverhältnisse zu

verändern und auf Andere zu übertragen. Und wenn auch der Inhalt

eines ungerechten Uctheils unter den Parteien durchweg als formales

Recht anzuerkennen wäre, so würden doch Dritte nicht genöthigt sein,

den unrichtigen Inhalt des Urtheils gegen sich als Wahrheit gelten zu

lassen. Hierin liege der Unterschied von wirklichen Veräußerungs-

geschäften, Kauf, Schenkung u. s. w., welche, vom wahren Eigenthümer

vorgenommen, Eigenlhum, vom vermeintlichen Eigenthümer, einen

«»») l.. s. z. 4. o. 8. ».
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Ersitzungscitel und die Publicianische Klage begründen. Nur die Gleich

stellung beider Fülle habe zu der auffallenden Annahme geführr, daß

der Vindicant, welcher in dem Glauben, gegen den wahren Eigenthümer

zu streiten, demselben böslicher Weise seine Sache abgenommen hak,

Kierauf einen auf liooa tili«« und luslu» lilulu» gestützten Usucapionsbesitz

begründen könne, wahrend für denjenigen, welcher in gutem Glauben

vindicirt und gesiegt hat, das Urlheil keinen neuen Titel abgeben würde.

Das ungerechte Urtheil im Eigenrhumsprocesse werde In der Lehre vom

Eigenthum nirgends unter den oerivativen ErwerbSartcn des Eigen-

thums aufgeführt. In diefcr Lehre seien aber Viele, mehr oder weniger

bewußt, von der Möglichkeit eines solchen Ecmerbsgrundes ausgegangen,

namentlich V a n g e r o w , welcher behauptet, daß durch das rechtskräftig

gewordene Urtheil das Eigcnthum des besiegten Beklagten auf den sieg

reichen Kläger übergegangen sei, wobei er jedoch im Unklaren lasse, ob

der Eigenthumsübergang (wie bei der Adjudication) schon durch das

Urtheil oder erst (wie bei «ein Kaufe) durch die nachfolgende Tradition

vor sich gehen solle. — Es sind zuvörderst die geltend gemachten inneren

Gründe und Gegengründe zu prüfen und dann die Aussprüche der

Quellen zu betrachten. Zuvörderst ist unzweifelhaft, daß der Grundsatz:

re« imliLüls >us ssoil. inler partes, hier unrichtig angewendet morden ist,

indem die verneinende Meinung sich darauf stützte, daß au« diesem

Grunde der siegreiche Vindicanl nicht (ein gegen Dritte verfolgbares)

Eigenthum am Streitgegenstände ersitzen könne. Denn sämmlliche Er-

sitzungslitel , welche auf derivativen Erwerbsgründen de« Eigenthum«

beruhen, bewirken, wie Arndts ausgeführt hat, ursprünglich nur eine

rein persönliche Verbindlichkeit zur Leistung der Sache, deren Ersitzung

dem einen Paciscenten, bezüglich Empfanger, möglich ist. Erst die

Tradition verschafft ein dingliches Recht. Umsowenigcr konnte von

dieser Seite die Wirksamkeit des rechtskräftigen Erkenntnisse« angegriffen

werden, als der der rcs iucllLuts ganz nahe stehende Vergleich in de»

Quellen als Ersitzungsticel anerkannt ist kann aber nach dem

8US) l.. 29. o. 4t. z. Von Arndts a. a. O. S. 287 wird zw« die

Beweiskraft dieser Stelle bezwrifell; denn sie spreche von Erbschaftösachcn,

welche der ein, ige Erbe dem vorgeblichen Miterben gegeben hak; nun konnten

aber einzelne Sachen der Erbschaft nickt als Gegenstand des Erbschaftsftrcile«

angesehen werden, umioweniger, wenn sie d^m Erwerber nicht «IS Miterben,

fondern, wie hier angenommen werde, um ihn zum Abstände von der Erbschofts-

klage, also zum Verzicht auf den cigenklichen Gegenstand des Skniles zu bewegen

(ei lrsmssclicme), gegeben werden, in welchem Falle sie auch gleich in da« Eigen-

tcium des Empfänger« übergehen müßten, so daß Usukapion nickt mehr nokd-

wendig und nichl mehr möglich sei. Dagegen ist mit S r e p h a n a. a. O. S. »62

zu bemerken, daß Usucapion allerdings möglich war, wenn die re, Kereckumse,

welche der wirkliche Erbe vergleichsweise d^m vermeintlichen Miterben hingebt,

dritten Personen eigenthümlich gehörten und dag von einzelnen Sachen >M

nicht als Gegenstand des ErbschaftSstreites , sondern nur insofern sie Gegenstand

dir Abfindung waren, die Rede ist; endlich daß auch einzelne Sachen Gegen
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Gedankenzusammenhange in der in der Note angeführten Stelle die

Auslieferung von Erbschaftssachen kraft eines Vergleiches nur als eine

Ausnahme von dem in der Stelle zuvor hingestellten Satze, daß der

Besitzer die Erbschaftssachen, welche er, als vermeintlicher Miterbe, von

dem wirklichen Miterben empfing, nickt usucapiren könne, aufgefaßt

«erden ; Pomponius erkannte also die Usukapion auf den Grund

des Vergleiches als statthaft an und diese Entscheidung kann umso-

weniger auffallen, als in einer anderen Stelle ^) die Ersitzung auf den

Grund der Entscheidung eincs Streites durch Ableistung eines über, den

erhobenen EigcntKumsanspruch angetragenen Eides für zulässig erklärt

wird, welche der Form nach verschieden von der Beendigung eines Recht
sstreites durch Vergleich und Urtheil, doch ganz dieselbe Bestimmung hat

wie die letztere und geradezu eine Art des Transactes genannt wird «^).

Hiermit scheint ein Einwand gegen die Aulassigkeit der Ersitzung aus

einem rechtskräftigen Erkenntnisse beseitigt. Unwiderleglich scheint aber

der zweite Einwand Halt man an dem oben an die Spitze gestellten

Princip fest, daß nur ein solches Rechtsgeschäft Ersitzungstitel sein könne,

welches darauf gerichtet ist, Eigenthum von dem Einen, welcher es wirk

lich oder vermeintlich hatte, auf den Anderen, welcher es nicht hatte, zu

übertragen, so trifft dies auch bei dem der res iugicsts sehr nahe stehen

den Vergleiche zu. Der Transigent giebt Sachen, mit der Absicht, das

Eigenthum davon , welches er sich zuschrieb , aufzugeben und zu über

tragen. Dies verhält sich ganz anders im Falle der res iurZiest«. welche

für den Kläger ausfällt, Sie ist gerichtet I) auf Anerkennung des

klckgerischen Eigenthums oder Forderungsrechtes, 2) auf Leistung der

geforderten Sache durch den Beklagten nach richterlichem Geheiß , und

wenn Arndts^») den Schluß zieht, daß, wenn die freiwillige

Restitution der streitigen Sache Ersitzungsbesitz begründet, eS doch un

möglich weniger als i»«ts esus« gelten könne, wenn der Richter dem

Kläger, welchen er für den Eigenthümer erkennt, durch seineAucto-

rität den Besitz verschafft: so ist dieser Schluß unrichtig. Darin besteht

ja eben der große Unterschied des Vergleiches und des Urtheils, daß da,

wo es sich um eine r«s ^ubi, handelt, der Geber der streitigen oder einer

anderen Sache sein behauptetes, ihm nicht aberkanntes Eigenthum daran

auf den Empfänger zu übertragen beabsichtigt, während dies hier sowenig

dem Richter als dem Beklagten , welcher zur Herausgabe der Sache

gezwungen wird , einfällt Ersitzungstitel kann nur ein Erwerbsgrund

des Eigenthums sein. Ist nun, wie allgemein zugegeben wird, das

rechtskräftige condemnatorische Erkenntnis) auf Anerkennung des klagbar

stand de« Erbschaftsstreites sein können, da dieser zunächst die subjektive Erben»

qnalitSt, welche den Grund des Erbschaftsanspruches bildet, betrifft.

S»7) l.. tZ. §. 1. l>. 12. 2.

»ÜS! l.. 2. v. «2. 2.

»S91 Arndts o. a. O, S. 289. Siehe dagegen Stephan a.a.O.

«. SKZstg. ,.
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gemachten Rechtes und bezüglich RechtStitelS gerichtet, so kann eS gerade

deshalb nicht ErwerbSgrund, folglich nicht ErsitzungStitkl für den Kläger

sein, weil e« einen Widerspruch enthalten würde, indem eS dem Klüger

zugleich ein altes Recht und zugleich ein neues zuspräche, also voraus

setzte, daß dem Kläger kein Recht auf die Sache zustand. Dieser Wider«

spruch wird auch nicht durch die Bemerkung von Vangerow««°) ge

hoben: daß für den Fall, da ein klagender Nichteigentümer ein sieg,

reiches Urtheil davontrüge, das positive Recht durch die Verfügung

nachgeholfen habe, daß auch das materielle Unrecht dem Besiegten gegen

über formell als Recht gelten, daß also der Sieger der anderen Partei

gegenüber wirklich berechtigt sein solle, möge er es nun auch ursprünglich

gewesen sein oder nicht. Die Willigkeit formellen Rechtes hat blos die

Bedeutung, daß der einmal rechtskräftig entschiedene Streit nicht wieder

von neuem erhoben werden soll. Dieser Zweck wird durch die Einfüh

rung der »eti« iuckicsli und exoeptia rei iuckieslse vollständig erreicht.

Der Usukapion bedarf es dazu gegen den Gegner nicht. Für Rechts-

streitigkeiten des Klägers mit dritten Personen aber ein Präjudiz zu

sch issen, liegt nicht im Sinne der res iuckicsls als formellen Rechtes.

Wen» man auch immerhin zugeben kann, daß das rechtskräftige cor»

demnatorische Urtheil den Kläger in seiner bereits vorhandenen Kons

ticke« bestärken könne, so ist damit nicht die Benutzung desselben alS

Titels zuzugeben, indem es dadurch, daß es etwaige Zweifel beseitigt,

noch nicht ohne weiteres selbst zum Titel wird. Den Titel könnte da«

Urtheil nur dann überflüssig machen, wenn sonst die bloße Kons ticke»

genügte, mithin nur zum BeHufe der außerordentlichen Ersitzung. Zum

Bchufe der ordentlichen Ersitzung könnte das Urtheil nicht einmal als

Putativtitel aufgefaßt werden, da jeder weiß, daß das Urtheil (abgesehen

von der Adjudication) kein Erwerbsgeschäft ist; die entgegengesetzte An

sicht würde als ein nicht entschuldbarer Rechtsirrthum nicht zur Ersitzung

führen können. Vangerow tritt der hier bekämpften Ansicht mit

der Modifikation bei: daß der Sieger den besiegten Beklagten auch

wirklich für den Eigenthümer gehalten habe«^). Allerdings sind,

wenn die res iuckiesl« Ersitzungstitel sein soll, die allgemein von der Er

sitzung geltenden Grundsätze anzuwenden. Bei anderen ErsitzungStiteln,

als derivativen Erwerbsgründen, besteht die Koos ticke« wesentlich in der

Ueberzeugung von dem Eigenthum des guclor und sie setzen bei dem

Ersitzenden die Absicht voraus, von dem suelor Eigenthum zu empfangen.

Jedenfalls trifft die vorgeschlagene Modifikation nur die eine Seite eineS

Erwerbstitels, nicht auch die andere, daß der Geber der Sache das Eigen

thum davon auf den Empfänger zu übertragen beabsichtigt. Sowenig

aber letztere Absicht auf Seiten eines rechtskräftig Verurtheilten voraus

gesetzt werden kann und darf, so schwierig ist hier die praktische Anwen-

8S«) Bangerow a. a. O. Siehe dagegen Stephan a. a. O. S. 364.

L«t) Bangerow a. a. O. Dagegen siehe Stephan a.a.O. S.S6i flg.
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dung des ersteren Erfordernisses, der Abficht und Meinung, Eigenthum

als suclor des siegenden Klägerszu ,

zu denken. Diesem würde nun eine Ersitzung der von jenem kraft des

Urtheils erhaltenen Sache auf doppeltem Wege möglich fein. Entweder

ist vorauszusetzen, daß er einen frivolen Rechtsstreit führte, weil er den

Gegner, welchen er gerade für den Eigenthümer hält, angreift, und zur

Belohnung seiner Frivolität hätte er nun in dem erlangten günstigen

Urtheile das Mittel, das mit Bewußtsein unter dem Scheine des Rechtes

durchgesetzte Unrecht in ein Recht zu verwandeln. Oder er ging redlich

zu Werke, hielt sich für den Eigenthümer und siegte; dann würde er

sich nun erst bei der Herausgabe der Sache einzubilden haben, daß sie

nicht ihm, sondern dem Gegner gehöre— eineabenteuerlicheAumuthung.

Oder endlich, es fiel ihm dies zufällig erst in dem letzteren Zeitpunkte ein.

Dann würde wie im ersten Falle zu entscheiden sein. — Wenden wir

uns hiernächst zu den Aussprüchen der Quellen, so kommt erstens eine

Stelle in Betracht, welche ausspricht: 8i iussu iuilicis res miki restilul»

sil, scoessionem esse milii clüNllsm pl.ieuit^). Diese von Donellus

für seine Ansicht angeführte Stelle sagt aber nicht, daß derjenige, welchem

infolge eines Urtheils der Besitz restituirt war, aus diesem Titel eine

Ersitzung beginnen, sondern daß er den bisherigen Besitz des Verurtheil-

ten sich anrechnen dürfe. Man braucht nicht gerade an den Fall zu

denken, »o der Pfandschuldner durch die solio pigvorstiti» äireet» die

Rückgabe des Faustpfandes vom Pfandgläubiger erzwingt, da hier nicht

eigentlich eine »«cessio possessionis, eine Zusammenrechnung der Besitz-

zeiten mehrerer Besitzer stattfindet, weil dieselbe Person, der Pfand-

schuldner, auch durch den Pfandgläubiger, als Stellvertreter den Usu-

capionsbesitz ausübte weshalb es denn auch nicht wieder zur Er

langung des körperlichen Besitzes von Seiten des Pfandschuldners bedarf,

um sich auf die inzwischen abgelaufene Ersitzung berufen zu können««).

Anders verhält es sich bei dem precsrium , wie in den Fällen eine«

widerruflichen (Eigenthums-) Erwerbes. Nach dem Aufhören der pre

kären Verleihung muß der preesrio clsns, nach dem Rückfalle des wider

ruflichen Eigenthumscechtes an den Veräußerer, muß der Letztere zuvor

den Besitz der Sache erlangt haben, um sich den Besitz des bisherigen

Besitzers zu Gunsten seiner eigenen Ersitzung anrechnen zu können.

Hierauf läßt sich ohne Zwang die obige wörtlich angeführte Stelle be

ziehen, zumal die kurz vorhergehenden §. 6. 7. solche Fälle berührten,

nämlich den Rückfall der clos und des preesrium. Sie sagt, es komme

nichts darauf an, auf welchem von beiden Wegen die Restitution der

zurückkehrenden Sache geschehe, ob freiwillig oder durch richterliche

8S2) l,. «3. §. 9. v. 4t. 2.

«SS) l.. 1. 8. 1». I,. SS. v. «1. 2. I.. IS. l.. SS. z. ». «. v. 41 S.

»64) I.. IS. §. 12. 0. 41. 2.

«6») I.. IS. Z. 7. v. 41. 2, l., 1«. v. 44. S,
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Vermittelung. Eine zweite Stelle behandelt den Fall , wenn bei

Auspfändung infolge der rs» iuilie»!« (sii^nnri» e»r>i«) Streit über das

Eiqenthum des Erecutionsobjectes entsteht. Der Richter, welcher die

res iullicsl» vollstreckt, soll über das Eigenthum coqnosciren und wenn

das Resultat der Sacherörterung für das Eigenrhum des VerurtKeilten

ausfällt, das Urtheil vollstrecken. Die cnßnitio soll aber nur »ummstim

angestellt werden und der Ausspruch des erequirenden Richters soll dem

Schuldner nicht präjudiciren, wenn ersterer sich für das Eigentbum

des Dritten, der dasselbe in Anspruch nahm, und gegen das Eigen-

khum des Verurtheilten entschieden hatte; der Dritte, welchem infolge

dessen die Sache restituirt ist, soll infolge jenes Ausspruches sich nickt

auf die darin enthaltene Anerkennung seines Eigenthums berufen können,

wenn gegen ihn iure «rilingrio geklagt werde. Hierauf folgen die

Schlußworte: sie evenit, ut omnibus inteßris tsntuni vspioni re» iuiii-

cul» vr„iiei»t. Diese Schlußworte hat D o n e l l u s von der Usukapion

verstanden, während das wiederholt hervorgehobene Hauptmerkmal des

erörterten Falles — 8i rerum. <i»»e pi^noris iure esptse sunt, ein«,

, uiu« nomine espts «st — und im Folgenden — ubi ennlroversis est

,Ie pißvnre. i>I climitti clebere et esrii — sowie der ganze Zusam

menhang des Titels cle re mo'icsl» (42. 1.). wo hauptsachlich von der

Execulion rechtskräftiger Urtheile die Rede ist, es näher legten, an die

>iißnari» ««pio zu denken. Stephan «6?) hält auf die Gefahr hin,

der Verwechselung der pignnris essii« und der usucspin, welche Unter-

h olzner«««) dem DonelluS zur Last legt, beschuldigt zu werden,

und ungeachtet der sehr scheinbaren Beziehung der e»pi« auf die pixnnriü

<>zpin, die Annahme des Donellus, daß die espi« auf den dem Bin-

dieanten restituirten Besitz zu beziehen sei, für richtiger als die von

Unterholzner und Arndts. Stephan hält eS für unvereinbar

mit dem Zusammenhange, die Schlußworte von der pißnoris cspin zu

verstehen. Er sagt: diese Schlußworte zögen eine Folgerung aus den

nächst vorhergehenden Sähen. Es werde gesagt, das dem Vindicanten

günstig ausgefallene Urtheil präjudicire dem Verpfänder (dem, in dessen

Sachen die Execulion geschieht) nicht, und der Vindicant, welchem die

Sache restituirt wurde, könne sich gegen die nun etwa gegen ihn im

ordentlichen Processe eingeleitete petitorische Klage nicht auf jene summa

rische Entscheidung berufen. Wer in diesem zweiten Rechtsstreite als

Kläger vorausgesetzt wird, werde nicht gesagt. Es sei dabei entweder an

die Vindicatio« des Verpfänders oder an die hypothekarische Klage des

Pfandgläubigers oder auch an beide zusammen zu denken. Weder das

Eigenthum des Vecpfänders, noch das Pfandrecht deS Pfandgläubigecs

sei durch das frühere Urtheil anerkannt. Mithin habe der Sieger nur

8SK) I.. 1». §. 4. 0. 42. 1.

«»?) Stephan a. a. O. S. 3S9 flg.

»««) Unterholzner, VerjShruvgSlehre Bd. !, S. 4«2.
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den Vortheil, welchen ihm der Besitz, die Restitution der Sache ver

schafft, im übrigen werde an den bestehenden Rechtsverhältnissen nichts

geändert. Hierauf bezögen sich jene Schlußworte. .Stephan sucht

ferner nachzuweisen, daß die andere Erklärung zu Ungereimtheiten führen

würde. Wir können dessen weitere Ausführung darüber übergehen und

uns nur dafür aussprechen, daß dem ganzen Zusammenhange der Stelle

nach die Schlußworte nur auf die pignoi-i« «spio bezogen werden können.

Es wäre schon sprachlich kaum zu rechtfertigen, daß, nachdem unmittel

bar vorher mehrmals von der pignori» «spi« die Rede war, auch in der

ganzen Stelle (l^.. IS. l>. 42. 1.) nur von dieser gehandelt wird, der

Jurist unter «gziin auf einmal sollte die u»uespi« verstanden haben. In

jenen Schlußworten faßt Ulpian das, was er in, dem Vorhergehenden

ausgeführt hatte, kurz zusammen, und mag man ihn auch hier einer über

flüssigen Wiederholung beschuldigen, so liegt doch jedenfalls ein Zusam

menfassen des Resultates des früher Ausgeführten viel näher als eine

Beziehung auf die usurspi«, von welcher bisher gar nicht die Rede mar.

Auch in den Basiliken «°S) sind jene Schlußworte auf die pi^nori« e»r>in

bezogen worden, indem dieselben dort so wiedergegeben werden: «i?

/u«i'i?>' ^^/<t>> ^k/vj>«>> H x^tiktL avry si,/,/?«^«. Es ist dies um

so wichtiger, als bekanntlich die Basiliken, soweit sie Digestenstellen

enthalten, regelmäßig aus den Summen der Digesten des sog. A n o -

nvmus, identisch mit dem Novellenepikomator Julianus, entlehnt

sind««), mithin hier ein Zeugniß vorliegt, daß auch die Zeiigenossen

Justini an 's selbst jene Schlußworte nur von der pißooris espin «er-

en haben. Eine dritte Stelle«') nimmt eine iust» eimül, rücksicht-

der Publicianischen Klage an: »i re» ex esuss i»,Iic»li li-gllitg »it.

kann, um diese für die hier bestrittene Ansicht jedenfalls am schein

barsten sprechenden Stelle, auf welche sich namentlich Arndts und

Vorigerem stützen, zu beseitigen, der Erklärung U n t e r h o l z n e r'S

sich anschließen, es sei hierbei an eine ,ietio pul'lioiün» »tili« »rlver.«,,»

«um. eontrs ^uem iudiestum est. gedacht, eine Erklärung, zu welcher

sich in einer anderen Stelle desselben Titels «2) Veranlassung findet,

«« es heißt, der Kläger, wenn er vom Gegner aufgefordert, sein Eigen

tum beschwor, habe die Publicianische Klage, jedoch nur gegen den

Gegner. Allein weit richtiger ist es, mit Pfeiffer«») diVe Stelle

auf eine persönliche Klage und Verurtheilung sowie die demgemäß »vi-

'enrli e»u»s geschehene Tradition zu beziehen, da Ulpian durch die

destimmte Hervorhebung der trselili« ex rsus» iutlic.il> den Gedanken

»«»i>. t.it>. IX. 3. esp. 1». lb. «. (eck!l. tteimb. I. s>. 4«S.)

»7«) Bergl. den Artikel Quellen des römischen Rechtes Bd. V'IIl,

«. »1».

»7t) I,. 3. §. 1. 0. K, 2.

»72) l.. 7, §, 7. N, S. 2.

»73) Pfeiffer a. a. O. S. <2». Schon Arndt« a. a. O. S. 293 hat
an die Möglichkeit derselben Erklärung gedacht.
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an die Begründung des UsucapionStitelS durch da« Urthetl ausschließt,

während er kurz darauf den Titel der Abjudikation, bei welchem der

Besitz nicht durch Tradition begründet zu sein braucht, in anderer Weise

(»i res s^iucliesls si^t) bezeichnet. Auch haben die Compilatoren auf

den titulus pra »oluto selbst sehr deutlich durch die unmittelbar darauf

eingeschobene I.. 4. l>. S. 2. (vel »olveniii esus») hingewiesen. Eine

vierte Stelle 875) spricht auS : <Zui suctore iuo'ioe oompsrsvit, bovse öckei

possessor est. Es ist hier aber mit keinem Worte von Ersitzung die

Rede. Nicht jede >>«nse liilei possessio ist ja Ersitzungsbesitz , sondern

es können sich lediglich andere rechtliche Vortheile, z. B. hinsichtlich der

Restitution der Früchte, an jene knüpfen, an welche hier gedacht sein

kann. Wollte , man, aber auch die Stelle von einem Usucapionsbesitze

verstehen, so kann man doch weit eher an einen Kauf unter öffentlicher

Auctorität 676) oder an eine missi« in possessionem ex se«un6o «leeret«,

als an einen titulus pro malest« denken. Eine fünfte Stelle endlich^,

aufweiche Donellus und Vangerow die Schlußfolgerung grün

den, daß das Urtheil Ersitzungstitel sein könne, weil ihm in dieser Stelle

die Wirkung zugeschrieben werde, die nichtig gewesene Veräußerung

eines Mündelgrundstückes zu einer giltigen zu machen, erklärt das Ver

bot der Veräußerung von Mündelgütern für nicht anwendbar, wenn

das Eigenthum einer Sache dem Mündel aberkannt und infolge dessen

vom Vormunde restituirt wird: n»m et nie v«Iebir »lienstio propt»

rei juckest»« sueloritslerv. ES kann hier nicht, wie Pfe iffer^>)

richtig bemerkt, angenommen werden, daß der Richter durch sein Urtheil

die slienstio vorgenommen habe ; diese ist vielmehr in der Restitution

durch den Vormund zu suchen, welche provter rei iocki«»lge sueloritstem

erzwungen werden , aber nicht das vom Richter schon als bestehend an

genommene Eigenthum begründen kann. Der Ausdruck slieostio Ist

hier umsomeniger auffällig, als derselbe, namentlich bei dem Verbote

der Veräußerung der Mündelgüter, im weitesten Umfange gebraucht

wird.

e)Unbekanntschaft mit möglichen Ansprüchen. Soll

die Redlichkeit des Besitzes eine Verjährung zum Nachtheile fremder

Ansprüche rechtfertigen , so darf auch insbesondre der Besitzer von dem

Dasein solcher Ansprüche keine Aenntniß haben. Die Erörterung über

das innere Wesen dieses Erfordernisses führt zu folgenden Sätzen: l. die

Redlichkeit des Besitzes wird durch eine, obgleich unrichtige Aenntniß

874) l.. 7. l>. 6. 2.

87») l.. 1Z6. v. «o. «7.

876) l.. It. 0. 41. 2. I.. 1t §. 1. 0. 11. 7. Offenbar ist in l.. 1Z»

o. so. 17., wenn sie vom Usucapionsbesitze spricht, nur an den titulus pro emt°r°

gedacht. Vgl. t.. 1. c. «i in csuss w<Ii«ti. (VIII. 22. (23,)) S. Danz « « ^

S. 288 flg.

877) l.. 3. §. 3. v. 27. S.

878) Pfeiffer«, a. O. S. 12«.
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von rechtlichen Ansprüchen aufgehoben »?>) ; nur darf die Kunde nicht

so unbegründet sein, daß überhaupt gar keine Ansprüche stattfinden;

sonst ist von der Nothwendigkeit einer Verjährung gar nicht weiter die

Rede, sondern es tritt vielmehr die Regel ein: plus in re «8t, izusm in

eii5tim»li«ne »»«). Namentlich muß der Beklagte 1) nicht von solchen

Umstanden wissen, welche ihn Eigenthumsansprüche erwarten lassen;

er darf also nicht missen, daß die Sache dem, von welchem cr sie erwarb,

gar'nicht gehörte »»l); ferner darf er nicht wissen, daß dem, von welchem

er seinen Besitz erhält, kein Veräußerungsrecht zustehe; er darf also

nicht wissen, daß er von einem Geisteskranken gekauft hai»»^), daß

derjenige, mit welchem er sich ohne Beitritt des Vormundes in einen

Handel einließ, unmündig sei»»^), oder daß der Verkäufer durch obrig

keitliches Verbot in der Disposition über sein Vermögen beschränkt war,

wie dies bei dem Verschwender und bei dem Keres suspevlu» der Fall

sein kann 864). Hat man von einem Vormunde, Mandatar oder Pfand

gläubiger erworben, so muß man sich über die Nichtigkeit oder Ungiltig-

keit der angeblichen Vormundschaft, Vollmacht oder Pfandbecechtigung

in Unwissenheit befinden»»^) sowie über die vielleicht begangene Ver

letzung der Vollmacht Die Kenniniß davon, daß der, von welchem

man eine Sache hat, sie blos infolge einer Schenkung unter Ehegatten

besaß, stört die Redlichkeit des Besitzes nicht; der Erwerber kann sich

doch als rechtmäßigen Besitzer betrachten, weil sich die Veräußerung,

durch welche er erwirbt, als eine mit Willen des vermeintlichen Eigen-

thümer« (des schenkenden Ehegatten) geschehene betrachten läßt 8«).

2) Will man sich durch redlichen Besitz gegen Pfandansprüche verrhei-

digen, so muß man noch insbesondre mit den Pfandansprüchen unbekannt

gewesen sein, gegen welche man sich auf die Verjährung beruft. Dagegen

sieht der Ersitzung des Eigenthums die Kenntniß, daß die Sache, welche

man erwirbt, mit einem Nießbrauch? oder Pfandrechte belastet ist, nicht

im Wege »«»). 3) Am wenigsten ist es störend, wenn man bei der Er

werbung zwar nicht ganz vorwurfsfrei gehandelt hat, aber doch so, daß

man über die rechtliche Willigkeit der Erwerbung nicht im Zweifel sein

konnte»»«). 4) Die Redlichkeit des Besitzes leidet nicht, wenn der Jrr-

thum nur darin besteht, daß man für einen Anderen den Ersitzungsbesitz

ju erwerben glaubt, während man ihn für sich selbst erwirbt; z. B. wenn

—

87») I.. 32. §. 4. v. 4t. Z.

»80) l>. 9. §. 4. 0. 22. S.

88t) I.. 109. v. S«. IS. l.. 27. 0. 18, 4.

882) l.. 2. §. 46. v. 4t. 4. l.. 43. §. 4. v. ». 3.

883) I.. 2. §. 4». v. 4t. 4. I.. 27. v. 48. 1. l.. 9. c. VII. 2«.

884) I.. 42. 0. 44. 3. I.. 7. K. «. 0. 44. 4.

88») I.. i«9. N. S«. 4«. I.. 44. 0. 44. 4. I.. 27. v. 48. 4.

88g) I.. 7. z. S. 0. 44. 4.

887) I.. «. pr. v. 44. 7.

888) I.. 4g. j. 4. 2. N. 41. 2.

S8S) I.. 8. v. 44. «.
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man noch in fremder Gewalt zu stehen glaubt, ohne zu wissen, daß

man durch den Tod des Gewalthabers unabhängig geworden war'«").

S) Ebenso ist es unschädlich, wenn man aus einem bedingten Rechts:

geschäite erworben hat und nicht weiß, daß die Bedingung bereits ein

getreten ist«»l). II. Die Redlichkeit des Besitzes setzt aber auch ein

entschuldbares Nichtwissen voraus»^). Ein Rechtsirrthum

gilt wegen der vorausgesetzten Möglichkeit der Erkundigung in der Regel

nickt als entschuldbar und hebt daher die ,ur Ersitzung erforderliche

Redlichkeit auf; bei dem faktischen Jrrthum findet das Gegentheil statt.

Daher ist die Ersitzung ausgeschlossen, wenn man von einem Unmün

digen, dessen Alter man kannte, ohne Beitritt des Vormundes etwas

erwirbt, indem man diesen Beitritt für entbehrlich hielt ««5) gger wenn

der Tutor nur am Anfange des Geschäftes zugegen gewesen ist oder

nachträglich eingewilligt hat, gesetzt auch, daß der Erwerbende das Ge

schäft für giltig hielt Im Geqentheil ist die Ersitzung statthaft, wenn

man nicht wußte, daß man die Sache eines Dritten ohne dessen Wissen

und Willen erwerbe^), oder das Alter des Unmündigen, mit welchem

man sich ohne Beitritt des Vormundes in einen Handel einließ, nicht

kannte^), oder wenn man von Jemandem etwas erworben hat, welchem

die Obrigkeit die Veräußerung untersagt hatte, ohne daß man davon

wußte In Fällen, wo der Rechtsirrthum entschuldbar ist. z. B.

wo die in der Regel vorauszusetzende Möglichkeit der Erkundigung nicht

vorhanden ist^), gd,r überhaupt bei controversen RechtSsätzen °^), bei

welchen selbst die eingezogene Erkundigung zu keinem sicheren Resultate

führen würde, begründet die Rechtsunkunde keinen Mangel an Redlich

keit. Dasselbe gilt noch vielmehr bei den Personen, welchen überhaupt

die RechtSunkunde zu Gute gehalten wird. III. Streitig ist, ob der

jenige, welcher an der Vollgiltigkeit seiner Erwerbung zweifelt, als ein

redlicher Besitzer angesehen werden könne. Nicht zu leugnen ist, daß in

einigen rechtlichen Beziehungen, wo /s aus eine feststehende Ueberzeu-

gung ankommt, wenn eine rechtliche Wirkung eintreten soll, ein zwei-

89») l,. «4. z. 4. v. 4t. 3.

«91) I., 2. S, 2. v.41.4. Vgl. über diese Stelle Unterho lzn er«. a.O,

Bd. t, E. 40» -40».

»92) Vgl. Unterbolzner a. a, O. Bd. 1, S. 408 flg. und Sovignv,

System dcs heut. röm. Rechtes Bd. 3, S. 3«9—377.

893> I.. 2. S. 1». I). 4t. 4.
8Ni) l.. 3t. s>r. 0. 4t. 3. Im heutigen Rechte, wo nach der richtigeren

Ansicht die Fcrm der römischen »ucwritss tuioris nicht mehr zu beobachten ist,

thut der erwähnte Fall der Redlichkeit deS Besitzes keinen Eintrag.

89»> I.. 109. 0. N«. t6.

896) I.. 2. §. 1». II. 4t. 4.

897) l.. 12. v. 41. 3. I.. 7. §, », I). 41. 4. l.. 26. l). 18. 1.

898) I.. 9. S. 3. 0. 22. «.
899, Savignv, Syffem Bd. 3, S. S3K—338, 37». «gl. den «rt'«>

Rechtsgeschäft Bd. IX, S. 22» flg.
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felndes Schwanken einem Nichtwissen gleich gilt««"); aber dieses be

gründet noch keinen Schluß auf die Bestimmung des Begriffes einer -

redlichen Besitzerwerbung. Nach der Natur der Sache muß man das

Gewicht der Zweifelsgründe in Betracht ziehen. Ganz unbegründete,

nur von ängstlicher Besorgnis? eingegebene Zweifel stören natürlich die

Redlichkeit des Besitzes nicht. Wer aber durch die Umstände hinreichend

veranlaßt war, einen Mangel bei seiner Erwerbung zu vermuthen, der

ist alS unredlicher Besitzer zu betrachten, wenn er aus Leichtsinn diese

Verdachtsgründe nicht beachtet hat, weil hier die Unwissenheit eine un

verzeihliche sein würde. Auch wird es nach einer Gesetzstelle ^) gein,

dezu als eine unredliche Erwerbung betrachtet, wenn man, auf die von

Seiten des Berechtigten ergangene Abmahnung nicht achtend, eine Sache

erwirbt. — Ist der Erwerber für einen Theil seines Besitzes wegen

möglicher Anfechtung unbesorgt, aber in Ansehung eines anderen Thei-

le« mit den zu besorgenden Ansprüchen nicht unbekannt, so kann er die

Vvrtheile de« redlichen Besitzes wenigstens theilmeise genießen, also den

Theil, dessen Besitz er für unanfechtbar hielt, ersitzen. Der Besitzer muß

sich aber auch deutlich bewußt sein, inwiefern er seinen Besitz für völlig

gesichert halte. Gleichgillig ist es, od der Theil, in Ansehung dessen er

demgemäß als redlicher Besitzer erscheint, ein materieller oder idealer

Theil ist — Die Unbckannlschaft mit der Unrechtmäßigkeit des

erworbenen Besitzes muß l) hauptsächlich zur Zeit der Erwerbung des

Besitze« vorhanden sein, auf welchen Zeitpunkt überhaupt, wie früher

bemerkt wurde, nach römischem Rechte es hinsichtlich der Redlichkeit

desBesitzes ankommt; 2) nach den Grundsätzen des kanonischen Rechtes

muß die erwähnte Unwissenheit während der ganzen Verjährungszeit

fortgedauert haben. 3) Bei Besitzerwerbungen auf Grund eines Kau

fe« muß die Unwissenheit nicht blos zur Zeit der Besitzerwerbung, son

dern auch zur Zeit des abgeschlossenen Kaufes vorhanden gewesen

sein In den Fällen, wo der Erblasser die Sache gekauft hat, die

Uebergabe aber erst an den Erben erfolgt ist, müssen hiernach sowohl

der Erblasser als d^r Erbe sich in redlicher Meinung befunden haben,

wenn ein redlicher Besitz begründet werden soll"^>. — Ist insbesondre

der Besitz, auf dessen Redlichkeit oder Unredlichkeit es ankommt, durch

Mittelspersonen erworben, so kommt eö, der Regel nach, nicht auf die Be

kanntschaft der Mittelsperson mir den zu erwartenden Anfechtungen des

Besitzes an, sondern es ist vielmehr die Person dessen, welchem der red

liche Besitz zu statten kommen soll, in Betracht zu ziehen. Darin liegt

auch der wahre Grund, weshalb ein durch Stellvertreter erworbener

Besitz die Wirkung der Ersitzung erst dadurch erhält, daß der, für wel-

9«U> Z. B. l>. 7». I>. S0. 17. l.. IS. 8. 1. l>. 29. 2. I.. ull. c. IV, ».

SOI) l.. 17. c. »I. 32.

«02) I.. 4. l.. S. 8. 1. v. 41. 4. l>. 4S. ,,r. v. 41. S.

9«S> 2. v. 41. 4. Vgl. I.. 48. v. 41. 3.

»VI) l.. «. pr. 0. 41. S. , , . ,
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chen der Besitz erworben wird, von der wirklich erfolgte» Besitzergreifung

unterrichtet wird «> ). Die hier aufgestellte Regel erleidet folgende Aus

nahmen: 1) wenn Zclaven oder Kinder unter väterlicher Gewalt eine

Besitzerwerbung gemacht, dabei aber nicht unmittelbar für den Herrn

oder Vater, sondern für ihr Peculium gehandelt haben. Diese Eigen-

thümlichkeit hängt damit zusammen, daß solche abhängige Personen bei

Besitzerwerbungen für das Peculium gewissermaßen selbstständig sind

und ohne Wissen des Herrn oder Vaters Erwerbungen machen kön

nen^). Hat jedoch der Gewalthaber zufällig von der Erwerbung

Wissenschaft, so muß er auch selbst in redlicher Meinung sich befinden;

erhält er aber später den unmittelbaren Besitz einer für das Peculium

erworbenen Sache, so ist die redliche oder unredliche Meinung desselben

auf die Beschaffenheit d,es Besitzes nach römischem Rechte ohne Ein

fluß ^), mährend die« nach den Grundsätzen des kanonischen Rechtes

über die m»Ia ticke« »uperveniens allerdings heutzutage eine Modifikation

erleidet. Die eben erwähnte Ausnahme ist insbesondre auch dadurch

von Einfluß, daß in deren Folge auch für Kinder und Wahnfinnige

eine Ersitzung beginnen kann; so auch, wenn eine Erbschaft imAustsnde

der Erledigung sich befindet, weil ein posluwus erwartet wird oder der

Erbe eine Erklärung über den Antritt noch nicht abgegeben hat'«').

Auf diese Weise kann auch mährend der Kriegsgefangenschaft des Herrn

eines Vermögens eine Ersitzung beginnen. Es bleibt dann für daS erste

zweifelhaft, wem diese Ersitzung zu statten komme (in pevckevti e«t u,u-

cspio). Kehrt der Gefangene zurück, so kommt vermöge deS ius v«sl-

liroinii ihm die Ersitzung zu Gute. Stirbt er in der Gefangenschaft,

so wird infolge der I« Laroelis sein Ableben im Moment der Gefan

genschaft singirt, und fo kommt die Frucht der Erwerbung entweder an

die Erben oder an den Erwerbenden selbst, wenn dieser nicht Scla?e,

sondern ein Kind vom Hause gewesen ist«»«). Was wegen der Gefan

genen bemerkt ist, fällt heutzutage weg. 2) Eine fernere Ausnahme

tritt ein in den Fällen, mo man den Besitz durch Personen erwirbt,

welche in keiner Gewalt stehen; wo es aber dennoch auf den Willen

dessen, welchem der Besitz erworben wird, nicht ankommt; als« für die

Besitzerwerbungen durch Vormünder willenloser Personen und für die

Besitzerwerbungen durch die Geschäftsführer der juristischen Personen.

0) Unterbrechung der Verjährung«'«). ^) Im «ll-

90«) I.. 17. v. 4t. s. t.. 49. §. 2. v. 41. 2. l.. 1. c. VII. 32.

906) l.. 1. §. ». l>. 4. 0.41.2. Ii. 3. S. 12. I.. 24. l.. 44, z. '

v. ,oa. . ' « 1

907) l., 2. §. 10-14. l.. 7. §. 8. v. 41. 4. I.. 8 xr. I.. 31. > ^
I.. 43. §. 1. l,. 47. 0. 41. 3. Vgl. über I.. 43. Z. 1. v. 41. 3. Unter

hvlzner a. a. O. »d. 1, S. 419.

908) I.. 28. 0. 41. S. I.. 1. §. ». v. 4t. S. I.. 29. 0. 49. 1». ,

909) l.. 22. K. 3. l.. 29. 0. 49. 1«. I.. 1». pr. l« 44. §. ?- ». ^
91«) Die besonderen Schriften über diesen Gegenstand find angefuyri
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gemeinen. Die Unterbrechung der Verjährung kann auf verschiedene

Weise stattfinden, theils so, daß eine Verjährung für immer unstatthaft

wird, theils so, daß sie wenigstens wieder von neuem anfangen muß

und dann vielleicht den Ablauf eines noch längeren Zeitraumes erfordert,

lheils endlich so, daß sie nur eine Zeit lang ruht und dann wieder an

sie frühere Verjährungszeit sich anknüpft. Die Gründe der Unterbre:

chung sind größtentheils besonders zu behandeln. Solche Gründe sind

1) die Erhebung eineS gerichtlichen Anspruches; 2) eine förmliche

Protestatio«; 3) eine bei dem Regenten nachgesuchte und von diesem

beMigte Fristerstreckung; 4) die Unterbrechung des Besitzes, welche

aber nur bei den Verjährungsarten, welche einen Besitz oder Quasibesitz

voraussetzen, von Einfluß ist. Außerdem ist hier zu bemerken: l) die

Verjährung wird unterbrochen, wenn das Recht oder der Anspruch, gegen

welche die Veriährung gerichtet ist, an eine Person gelangt, welche in

Ansehung der Verjährung besondere Vorrechte genießt, wie an Unmün

dige, Kirchen oder milde Stiftungen, den Fiscus u. f. w. Es wird

vorausgesetzt, daß das Recht oder der Anspruch vollständig, nicht bloS

rücksichtlich der Ausübung auf die begünstigte Person übergegangen ist.

2) Wenn Hindernisse eintreten, welche der Ausübung oder gerichtlichen

Verfolgung des durch die Verjährung gefährdeten Rechtes im Wege

stehen, so muß in den Fällen, wo die Verjährungszeit nicht als lemnus

covtivuum , sondern als tempus utile berechnet wird, auf solche Hinder

nisse Rücksicht genommen werden, so daß also gewissermaßen der Lauf

der Verjährung unterbrochen wird. Wo die Verjährungszeit tempus

cooliouum ist, werden im römischen Rechtetz keine solchen Rücksichten

genommen. Es erfolgt also bei dieser keine Unterbrechung , wenn aus

Gründen, welche nicht rechtlicher Natur sind, die Rechtsverfolgung ge

hindert wird, da hier nicht einmal der Anfang der Verjährung nach dem

früher Bemerkten aufgehalten wird. Die anscheinende Härte wird durch

die Möglichkeit der in integrum restitutio gemildert. Als Ausnahme

ist zu bemerken, daß nach kanonischem Rechte eine zum Nachtheile der

mit einem Bischofssitze verknüpften Rechte und Ansprüche laufende Ver

jährung während der Zeit der Erledigung des Bischofssitzes allerdings

gehemmt wird'"). Inwiefern das tempus Kostilitstis von Einfluß auf

Sistirung der Verjährung fei, ist früher bereits erörtert worden. Ob andere

außerordentliche Ereignisse, welch: einen Stillstand der Gerichte bewirken,

I-ipen i v», LiKI. iuriä. v. pr»escripti«vis impoäimellts und U8urzi»lio

fl. II. p. 197. 4S7.) und in den Supplem. ?. I. p. 39». 498. 7. II. p. 329.

lieber die ganze Lehre vergleiche Unterholzner, Verjährungslehre Bd. 1,

Z. 122—13», S. 43t—487. Einzelne Fragen behandeln Huschke, in der

Zeitschr. f. Civilr. u. Proc. N. F. Bd. II, S. «4» flg., ISO flg. Schöffer,

ebd. «, F. Bd. VIII, S. 27« flg. AhrenS, ebd. N. F, Bd. XII, S. 319 flg.

Die Klagenverjährung betrifft Pfotenhauer, über die Unterbrechung der
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eine Sistirung der Verjährung herbeiführen, kann bezweifelt werden, da

hier der Berechtigte sich immer durch eine Protestation gegen die Ver

jährung schützen kann. Landesherrliche Moratorien sistiren mährend der

Zeit, auf welche das Moratorium ertheilt ist, wenigstens die Verjährung

persönlicher Klagen. Nach den Grundsätzen des kanonischen Rechtes

unterbricht die rusl» Kä«» nach den früheren Erörterungen iede Verjäh

rung, welche einen Besitz oder Quasidesitz voraussetzt, sowie die Verjäh

rung derjenigen persönlichen Klagen, welche auf Restitution einer dem

Kläger eigenthümlich gehörigen Sache gerichtet sind. KL) Störung

der Verjährung durch gerichtliche Verfolgung des An

spruches Eine Unterbrechung der Verjährung tritt zwar nicht

bei allen, aber doch bei den meisten Arten derselben als Folge der gericht

lichen Geltendmachung eines Rechtes ein. Das römische Recht verlangt

in dieser Beziehung, daß die Im» eoulestsli« erfolgt fei, wenn die Ver

jährung unterbrochen werden soll^), «as jedoch schon im neueren römi

schen Rechte nach dem später zu Bemerkenden geändert ist. Das römische

Recht kennt zwei besondere durch die Einleitung eines gerichtlichen Ver

fahrens begründete Verjährungsarren, die Proceßverjährungund

die Verjährung der Litispendenz. 1) Proceßverjäb-

r u n g. Sowie für die prütorischen Temporalklagen schon ursprünglich

das <i»re setionem an eine bestimmte Zeil gebunden war, ebenso lag eS

in der Organisation der rechtspcechenden Magistratur, daß bei den mck-

ei«, czuse imperi« eonlineutui, die Wirksamkeit der lormuls und des da

durch angeordneten imlieium nur so lange dauerte, als die Amtsgewalt

des anordnenden Magistrates, daher solche iucli«is. wenn sie gleich bei

dem Anfange der Magistratur angeordnet waren und dem iuil«! keine

kürzere Zeit zur Beendigung der Sache bestimmt war«"), höchstens ein

Jahr dauerten, aber auch ohne alle Bestimmung von Seiten des recht-

sprechenden Magistrates nur kürzere Zeit währen konnten, wenn in einem

späteren Zeitpunkte der Amtsdauer des Magistrates die sormul» erlbeilt

war^), diese beschränkte Lauer des iuäieium war die ursprüngliche

Art der Proceßverjährung. Sie wird mit verschiedenen Ausdrücken

bezeichnet^). Bei den legitim» iulirvi«, deren Willigkeit und Rechts-

912) LcKuetl«, cke pr.iescriplioue ütispenilevliiie. Loll, 1784. Lindl,

Beiträge zur Lehre über die Verjährung des Prccesses und der Litispendenz, >»

der Aeitschr. s. Eivilr. u. Proc. Bd. II, S. 1S3 flg., 173 flg.

913) Die hierauf bezüglichen Stellen betreffen: 1) die Temporalklagen.

I. . 8. §, 1. lin. I>. 27. 7. Vgl. 1.. 9. 8- 3. » 12. 2. I.. 29. U. 46. 2. I- t

§. 2. I). 2. 12. 2». S. 4. I,. «. 1. l. 2t, pr. v. 40. 12. 21 D>e >°?^

temvori» pr»«cnp,w betreffen l.. 1«. c. VII. 33. I.. 26. c, III. 32. Rüctsichtt>?>

der nises^eipliu XXX vel Xl, snnoruiu soll nach der Behauptung Einiger s^on die

Anstellung der Klage zur Unterbrechung gtNÜge». Die dafür angeführten Stelle»

II. . 3. 7. pr. c. VII. 39) sprechen aber nicht deutlich genug, um eine Abweichung

von der Regel annehmen zu können.

914) I,. 2. K. 2. 1.. 32. l>. ». 1. l>. 13. j. 1. v. 2. 1. l.. 1«. l>. 42. «

9<»> Keller, über Litiscontestotion und Urtbeil 8 1«, 1«.

91«) Vgl. «»i. Inst, cvnim. IV. 8- 104. I.. 2. 0. 44. 3. l.. Z § ^
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bestckndigkeit nicht auf der Amtsgeroalt des die sormuls erlassenden Ma

gistrates beruhte, kam deshalb ursprünglich keine Zeit, an deren Ablauf

die Giltigkeit des iudieium gebunden gewesen wäre, vor. Für diese

wurde aber später durch die lex lulis iucliei,ris ein Zeitraum von t Jahr

K Monaten bestimmt, nach dessen Ablauf sie erlöschen sollten»^. Der

Grundsatz: e lege luli« litem snnc, et »ex mensibu» u>«ri wird auch in

den Digesten als noch geltendes Recht in mehrfacher Beziehung ange

führt^), und jener Zeitraum ist auch oft unter lempus legitimum ge

meint»"). Wie lange sich diese Einrichtung im allgemeinen erhalten

habe, ist unbekannt. Mehrere Verordnungen bestimmten das tempus

lessitimum für den ganM Proceß, wenigstens in Bezug auf bestimmte

Proceßgegenstänoe besonders, und manche dieser Bestimmungen galten

zu Justin ian's Zeit noch und wurden in einer allgemeineren hierher

gehörigen Verordnung»«) beibehalten. Zu jenen Fällen gehören fol

gende: s) Consta nt in bestimmte im Jahre 319, daß der Proceß

über die s«t>o c>e ciolo In zwei Jahren beendigt sein sollte: geschieht dies

nicht, so konnte der Proceß nicht fortgesetzt werden»^), d) Derselbe

Kaiser verordnete im Jahre 320, daß die Processe, in welchen der FiscuS

als Kläger oder Beklagter auftritt, in einem Jahre beendigt sein soll

ten»«), c) Gratian, Valentinian II. und Theodosius l.

destimmten in den Jahren 383 und 38S, daß die Processe des Fiscus

bei jedem Richter, mit wenigen Ausnahmen, unbedingt in zwei Mona

ten, wenn die Processe in derselben Provinz, in vier Monaten, wenn sie

in einer benachbarten Provinz, in sechs Monaten, wenn sie in einer

xrovioei, irsvsuisrins geführt würden, beendigt sein sollen»«), g) Lau-

»e, vsukrsßiorum sollen nach einer Verordnung von Valentinian I.,

Valens und Gratia« von 372 in einem Jahre»«), nach einer von

Hon o c i u s und T h e o d o si us II. in zwei Jahren beendigt sein»«).

Die ersten Spuren einer umfassenderen Erweiterung der Zeitfristen der

I» lulis sinken sich in einer Verordnung von Theodosius II., welche

nicht nur die prseseripti« XXX vel XI. annorum erweitert, sondern auch

in Bezug auf die Pcoceßverjährung verordnet, daß durch die Litiscon»

testation die 3l)jährlge Verjährung unterbrochen, aber, wenn die Par

teien den Proceß ruhen ließen, wieder eine neue 3l)jährige Verjährung

v. 42. 8. I.. S«. Z. 1. v. 9. 2. I.. 8. §. 1. 0. 4S. 8. l.. 18. §. 4. 0. 4, Z.

l. 2. 0. ä«. 7. l.. 13. Z. ». L. III 1.

Vl7) Die genaueste Nachricht darüber giebt lost, comm, IV. §. 103

—1«».

918) Bgl. die Stellen in Note 014 und 916 und l.. 1». §. 2. 0. 48. 1«.

919) l.. 32. l>. S. 1. I.. 18. Z. 4. 0. 4. 3.

92«) !.. 13. Z. 1. c, III. 1.

921) I.. 1. 7K. c. II. 1». Vgl. l.. 8. c. <I°Io msl«. (II. 2«. (2t.))

922) l.. i. 7K. 0. X. 1.

9ZZ) l.. 41. Id. c. Xl. Z». I.. 13. Ib. c. X. 1.

924) l.. 1. ?K. c, XIII. 9. I.. 2. c. cle ususrg«ii> (Xl. ».).

S2») l.. ». ?d. c. Xlll. 9. 1.. u. c. cke

XU. SS
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beginnen solle "2°). Diese Verordnung enthält zwar keine Bestimmung

über die rechtlich mögliche Dauer eines Rechtsstreites, sondern bloS dar

über, wie lange die Unterbrechung des processualischen Verfahrens nicht

dauern dürfe; es erhellt aber doch daraus, daß zur Zeit d«S erwähnten

Gesetzgebers die Zeitfcist der lex luli» nicht mehr in Uebung und die

Dauer des Rechtsstreites überhaupt an keine Zeit gebunden war. Hieran

schließt sich ferner eine Verordnung Valentinian'S III. von 452,

nach welcher alle Klagen binnen 3» Jahren nicht blos angestellt, sondern

binnen dieser Seit auch beendigt werden sollen, wovon einige speciell be

zeichnete Ausnahmen eintreten Daneben ist jedoch bestimmt, daß,

wenn der Proceß nach adirter Klage und geleisteDr Caution nicht binnen

vier Monaten entschieden worden wäre, der Beklagte von der Instanz

entbunden und ihm vom Kläger die Kosten ersetzt werden sollen, wofern

der Richter während dieser Zeit nur andere Processe entschieden habe.

Für das neuere römische Recht ist eine Constitution I u st i n i a n ' s von

530 wichtig^). Hiernach wird für alle, nicht besonders ausgenom

mene, Civilprocesse in erster Instanz die längste Dauer auf drei Jahre

destimmt. Das Gesetz giebt nicht bloS eine Anleitung, wie der Verzöge

rung des Klägers sowohl, als der des Beklagten und der der Anwälte

kräftig entgegengetreten werden kann und unterstützt den richterlichen

Ernst mit dem gehörigen Nachdruck, eröffnet auch dem Richter die Mög

lichkeit, in jedem Falle auf das Betreiben eines Theiles den Ausgang

der Sache zu bewirken, sondern ist auch strenge gegen den nachlässigen

Richter selbst; berücksichtigt endlich auch die Fälle, wo eine Partei durch

Nachlässigkeil ihrer nothwendigen und freiwilligen Vertreter, wodurch

gleichfalls die Entscheidung nicht aufgehalten werden soll, in Schaden

gekommen ist, sowie den Fall, wo auf Seite des Gerichtes eine unab

wendbare Stockung des Geschäftsganges eintritt. Dennoch enthält die

ses Gesetz durchaus keine sichere Garantie dafür, daß nun auch kein

Rechtsstreit länger als drei Jahre dauern werde, weil der Fall, wo beide

Parteien den Fortgang der Sache nicht betrieben, nicht berücksichtigt

mar. Für diesen Fall trat keine Verjährung des ProcesseS in dem

Sinne, wie solches im älteren Rechte bei dem Ablaufe des legitimum

lempu8 der Fall war , ein. 2) Verjährung derLitispendenz.

DieProceßverjährung besteht darin, daß mit dem Ablaufe einer bestimm

ten Zeit das ganze vrocessualische Verfahren beendigt sein muß. Ver

schieden davon ist die mit dem Namen der Verjährung derLitis

pendenz bezeichnete Verjährung, deren Wesen darin besteht, daß, wenn

eine bestimmte Zelt hindurch der Rechtsstreit ruhen bleibt, derselbe nun

wider den Willen des einen Theiles vom andern nicht wieder aufgenom

men und fortgeführt werden darf. Diese prsescriplio litis pevilsnlise

U26) I., UN. IK. c. IV. 14.

927) Nov. Valelllwwll. III. Iii. XXXlV. eck. ll»°oe>.

«28) I>. 13. c. UI. 1.
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setzt eine eigentliche Proceßverjährung nicht voraus; beide Institute köns

nen aber neben einander bestehen und haben im römischen Rechte neben

einander bestanden. Eine Zeit für die Verjährung der Litispendenz «nt»

hält schon die Verordnung von Theodosius II. von 424 «2»), «ach

welcher ein Proceß, welchen die Parteien 30 Jahre hatten ruhen lassen,

nicht wieder aufgenommen werden soll. Diese Grunösätze waren zur

Zeit Justinian's in Uebung und dieser nahm das Institut in seine

Gesetzgebung auf, mit her Abänderung, daß er den 30jährigen Zeitraum

auf einen 40jährigen erweiterte^"). Was die Klagen betrifft, auf

welche die Justinianeische Proceßverjährung Anwendung leidet, so hat

man behauptet, es sei darauf zu sehen, ob die dem Rechtsstreite zum

Grunde liegende Klage überhaupt verjährbar sei, oder nicht. Im letz

teren Falle trete gar keine Proceßverjährung ein. Im ersten Falle sei

zu unterscheiden erstens, ob die Klage einer 30jährigen Verjährung un

terliege, melchenfalls durch Erhebung des Rechtsstreites die Verjährung

unterbrochen werde, doch so, daß von der Zeit der letzten gerichtlichen

Handlung an die 40jährige Verjährung beginne; zweitens, ob die Klage

der 40jährigen Verjährung unterworfen sei, welchenfallS die Proceßver

jährung von 4t) Jahren eintrete; drittens, ob die long! temporis pi-se-

scripli» oder eine der besonderen Verjährungsfristen, an welche schon vor

der durchgreifenden Theodosischen Verjährung manche Klagen gebunden

waren, durch Klagerhebung unterbrochen worden sei; dann soll die Pro

ceßverjährung schon in 30 Jahren eintreten^'). Sämmtliche Unter

scheidungen sind nicht zu rechtfertigen. Sie beruhen auf der Voraus

setzung, Ju stinia» habe nur den Fall, wo die angestellte Klage in 30

Jahren verjähre, entscheiden wollen und wirklich nur entschieden; auch

hat man die Verordnung lediglich auf den Fall bezogen, wo die pi-»e-

»eriptio XXX »nnoruiu nur gegen persönliche Ansprüche gerichtet sei^).

Diese Voraussetzung ist aber ungegründet. I u st i n i a u spricht zwar

ausdrücklich von Fällen, in welchen dem 30 Jahre seit der letzten eogni-

>io liegen gebliebenen Processe die Einrede der 30jährigen Verjährung

entgegengesetzt worden war, und bemerkt, daß diese Einrede mit Recht

für wirksam geachtet worden sei. Auch bemerkt er, er wolle darin eine

Abänderung treffen, daß an die Stelle der 30jährigen Proceßverjährung

eine, 40jährige treten solle und hat also ohne Zweifel einen älteren be

stehenden Rechtssatz verbessern wollen. Das ältere Rechtsinstitut, wel-

929) l.. uv. 7K. c. IV. !4.

930) l.. 9. c. VII. 39. I., 1. c. VII. 40.

93«) c„!scius, «b«. I.iK. XVIII. c»p. 29. u n terh o lz ner, VerjZH»

rungllehre Bd. 1, S. 44»—447.

932) Die« wird auf die Worte der l.. 9. c, VII. 39. gestützt: »eck licet per-

«oiislis sei,« »K ivilio von suerir insliluls, «sm lsinen !n <zu,>ckr»ß»»inillm »nnum

»leockimus. Damit soll aber nur gesagt werden, eS solle sogar ein blospersin»

licher Anspruch infolge einer solche,, Unterbrechung 4K Jahre dauern. Unter»

holzner a. a. O. S, 44«, R. 433.
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cdes er verbessern wollte, ist kein anderes, als das durch Theodosiui

II. im Jahre 42« eingeführte; nämlich die l>. uo. IK. L. IV. t4. Diese

Constitution läßt sich nur mit Rücksicht auf da« ältere Recht richtig ver

stehen. In der älteren Seit wurde jede s, tio , sowohl die perpetu« , als

die wmvorslis . durch die Litlscontestation perpetuirt, so daß nicht mehr

die s^li«, sondern nur die Ii» von da an durch Zeitablauf untergehen

konnte. Zur Zeit Theodoslus II. war das leßitimum tempus der

alten Proceßverjährung nicht mehr in Uebung. Dieser Kaiser bestimmt«

nun, daß, wenn auch eine Klage wirklich erhoben worden sei, das Klag»

recht durch 3«jährig,s Ruhen des Rechtsstreites erlöschen solle. Diese

Frist für Verjährung der Klagrechte war eigentlich eine Proceßverjäh-

rungöfrist. Diese 3vjährige Proceßverjährungsfrist wurde aber, worauf

es hier hauptsächlich ankommt, nicht als ein Institut angesehen, bei

dessen Anwendbarkeit die Dauer der zum Grunde liegenden Klage be

rücksichtigt «erden sollte-, sondeln baS Institut sollt, nach der ganzen

Fassung der Constitution, ohne Rücksicht auf die materielle Beschaffen

heit der zum Gruide liegenden Klage , in allen Processen zur Anwen

dung kommen. Valentinian III. änderte diese Bestimmung im

Jahre 452 noch dahin, daß alle Klagen binnen 30 Jahren nicht dlo<

angestellt, sondern auch der Proceß binnen dieser Zeil beendigt werden

sollte. Zu Justinian's Zeil aber wurde nicht diese, sondern lediglich

die Theodosische Verordnung befolgt^). Justinian wollte nun

durch die in der letzten Note angeführte Verordnung die 30jährige Pro»

ceßverjährungsfrist aufheben und an deren Stelle eine 4t)jährige setzen,

und nahm daher auch die Theodosische Verordnung, nur mit Weglassung

des Theiles derselben , welcher sich auf die Proceßverjährung bezog, auf,

weil dieser durch Justinian's neuere Vorschriften entbehrlich gewor»

den war. Justinian hat bei dieser Proceßverjährung nicht einer

Verschiedenheit der Klagen rücksichtlich ihrer Dauer erwähnt, auch nir>

gends destimmt, daß daS verbesserte Institut nur bei Processen ange

wendet werde, denen eine in 30 Jahren verjähtdare Klage zum Grunde

liege. Es ist daher auch für das I u st i n , a n e i s ch e Recht als Grund

satz aufzustellen, daß in allen Civilprocessen der Proceß erst in 40 Jahren

verjähre, ohne Rücksicht auf die Dauer der dem Processe zum Grunde

liegenden Klage. Die Richtigkeit dieses Grundsatzes ergiebt sich auch

aus einer späteren Verordnung dieses Elsers »^), — W.,g die Vor»

a u s se tz u n g e n der Verjährung der Litispendenz rücksichclich der

Sachlage betriff!, so h>t man die Frage aufgeworfen, ob diese Ver

jährung nur bei urivollcnderen oder auch bei spruchreifen Sachen e>»°

trete, und hat die l.. 9. c. VII. 39. deshalb nur auf unvollendete Sache«

beschränkt, weil der Gesetzgeber es wohl nicht als möglich gedacht habe,

o,iß Parteien und Richter eine spruchreife Sache 4« Jahre lang liegen

V»Z) Die« ergiebt sich aus l.. 9. c. VII. Z«.

9^4) I.. t. C. VU. «0.
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lassen würden"^). Dieser Grund entscheidet aber gar nichts, indem

Justinian in der erwähnten Verordnung selbst anerkennt, daß die

Gründe, weshalb ein Proceß nicht beirieben oder nicht entschieden werde,

sich nicht alle bedenken lassen und die vom Kaiser beispielsweise aufge»

führten ebensogut bei einer spruchreifen, als bei einer unvollendeten

Sache denkbar sind. Beide auf dieses Institut sich beziehenden Veicro-

nungen des Kaisers sprechen allgemein und bestimmen, daß dic Prä-

scription der Litispendenz in jedem Processe stattfinden könne, und be

dingen deren Möglichkeit nur dadurch, daß der Proceß wirklich begonnen

hat. Ob die Litiscontestation vorgenommen sein müsse, um die Mög

lichkeit des Anfanges der 40jährigen Proceßverjährung zu begründen,

ist streitig«^). Neuere Processualisten lassen die Möglichkeit schon

mit der Insinuation der Klage eintreten. Dafür läßt sich insbesondre

praktisch geltend machen, daß, wenn man die Litiscontestation voraus

setzen wollte, sehr leicht über eine Klage 40J,ihre oder noch länger. Pro»

ceß geführt werden und dieser darauf 100 Jahre und noch langer liegen

bleiben darf,, ohne daß die Präscriplion der Litispendenz eingetreten

wäre. Man denke nur den Fall, wo der Kläger gegen das Enoe des

l tzten JahreS, mit dessen Ablauf die Verjährungszeit beendigt wäre, die

Klage anstellt, darüber auch sogleich Verhandlung eingeleitet, vom Be?

klagten aber Einreden gegen die Zuständigkeit des Gerichtes vorgeschützt

«erden, mit denen er die Litiscontestation nicht zu verbinden braucht,

sondern erst Entscheidung erwarten darf»^). Leicht ist es möglich, daß

über diese Einreden erst nach Ablauf eines Jahres entschieden wird.

Würden sie nun auch für unbegründet erachtet und der Beklagte zur

Einlassung angewiesen, so würde er nach der gedachten Ansicht immer

noch mit der Einrede gehört werden müssen, daß jetzt, al'o mährend des

anhängigen und fleißig betriebenen Processes, die Klage verjährt sei,

weil, wenn sie auch noch zeitig angestellt und ihm, dem Beklagten, mit-

gelheilt, doch die Litiscontestation nicht vor Ablauf der Verjährungszeit

erfolgt sei und nun erst nach Ablauf dieser Zeit erfolgen könne. Ebenso

»erhält es sich mit der Litispendenz. Im angegebenen Falle könnte der

Proceß über die excoption«» l«ri «le^Iioslorine IVO Jahre geruht haben

und dennoch wäre die Litispendenz nicht verjährt, weil es dem ruhenden

Processe an der Litiscontestation fehlte. Wir können uns sonach nur

der Ansicht anschließen, daß die Möglichkeil des Eintrittes der Verjäh

rung der Litispendenz nicht mehr voraussetze, als Insinuation der Klage.

Zur Wirklichkeit des Eintrittes derselben Verjährung gehört, daß der

Proceß 40 Jahre geruht habe , 'und zwar von der letzten Handlung,

welche in der Sache vor Gericht vorgenommen wurde, gerechnet. Nach

SZS) Rohm er, Samml. merkw. Entscheid, des OAVerickte« zu Wies«

baden Bo. 2, S. 329, z. 14. Siehe dagegen Linde a a. O. S. <72 flg.

«S«) »gl. den Artikel eitiseontestation Bd. >>, S. 708.

»S7) I. R«. §. i<>.
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den einschlagenden Worten der betreffenden Verordnungen ist anzuneh

men, daß diese Verjährung laufe entweder von dct Zeit der letzte» rich

terlichen Verfügung oder von der Zeit an, wo beide Theile gänzlich gc-

schwiegen haben. Die meisten Parteihandlungen begleitet freilich eine

richterliche Thätigkeit, bald leitend, bald beurkundend, besonder« wenn

die Partei mündlich handelt; und selbst bei schriftlichen Eingaben folg!

nach der Thätigkeit der Parteien ordnungsmäßig noch eine gerichtliche,

sollte sie auch nur In der Bemerkung des Präsentatum bestehen; »der

abgesehen davon, daß dieses nicht immer eine Verfügung ist, so kann

der Richter jene ordnungsmäßige Thätigkeit auch versäumt haben, so

daß die letzte Thätigkeit wirklich von einer Partei ausging und von die

ser an gerechnet werden muß. Die 40jährige Verjährung der Litis

pendenz wird nicht blos nicht durch die Spruchreife, sondern nicht ein

mal durch die rechtskräftige definitive Entscheidung der Sache ausge

schlossen, d. h. der Anrrag auf Execution darf ebenfalls innerhalb 4V

Jahren von der letzten Handlung, welche vom Gericht oder von den

Parteien ausging, wirksam gestellt werden. Es Ist behauptetworden^),

daß nach der rechtskräftigen Verurtheilung die 4« Jahre nicht mehr zur

Anwendung zu bringen seien, sondern nur 30 Jahre. Dafür wird gel

tend gemacht, daß das rechtskräftige Urtheil der Sache nach «ine wahre

Novation enthalte, da es sogar den ursprünglichen Anspruch ganz umbil

den könne und auch geradezu den Namen »ovstio fühle. Es sei daher die

ursprüngliche Klage, von deren modificirter Verjährung etwa die Rede

sein könnte, gar nicht mehr vorhanden, sondern eine neue Klage aus dem

Urtheil entstanden, welche, wie jede andere Klage, der gewöhnlichen Ver

jährung unterliege. Zu demselben Erfolge führe folgende, mehr prak

tische Betrachtung. So lange die Sache liegen blieb, habe der Kläger

dadurch entschuldigt werden können, daß er über der Beendigung dersel

ben ermüdete und daran verzweifelte. Wenn aber alles zu seinem Bor-

theile klar entschieden sei, falle diese Entschuldigung gänzlich hinweg. Es

kann zugegeben werden, daßJustinian bei seinen Verordnungen nick!

an den Fall gedacht hat, daß nach rechtskräftiger Verurtheilung die

Sache liegen bleibt, indem er vielmehr davon ausgegangen ist, daß eine

rechtskräftige Verurtheilung noch nicht erfolgt sei, wie aus den Anfangs-

Worten der l.. 9. L. VII. S9. hervorgeht: 8.ier>« quillsm sun» «Knoiws i»

iurlieium voesnle«, el iullieisrii» cerlsmiriibu» venlilzli«, non sei c«rl»w

sioem lile» percluvebsnt st«. Dennoch halten wir die Meinung,

daß auch Nach der rechtskräftigen Verurtheilung die 40 Jahre anwend

bar seien, für richtiger. Wenn auch nach römischem Rechte aus deM

rechtskräftigen Urtheile die s«t!« iurliesli entsteht, so ist doch heutzutage

nur ein einfacher Antrag auf Execution üblich und vertritt ganz die

Stelle der römischen aoli« iiiliiesti. Bei der praktischen Betrachtung ist

übersehen worden, daß auch noch in der Executionsinstanj dl« Sache

9S8) Von Saoigny, System Bd. «, S. 224 flg.
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vielfachen Wetterungen ausgesetzt sein kann. Man denke nur an die

>n der ExecutionSinftanz noch möglichen sogenannten privilegirten Ein

reden, an mögliche Interventionen Dritter u. s. w. Es Ist serner dabei

nicht bedacht worden, daß, wenn auch das Recht des Klägers durch ein

rechtskräftiges Urtheil anerkannt ist, doch noch eine Liquidationsinstanz

möglich ist. So kann sich nach der im Bindicationsprocesse rechtskräf

tig ausgesprochenen Anerkennung deS klägerischen EigenthumS noch ein

weitläufiger Streit über die vom Beklagten zu erstattenden Früchte, über

sie vom Kläger dem Beklagten zu ersetzenden Aufwände entspinnen, es

kann noch zu beiderseitigen Beweisführungen kommen, über welche auch

erst wieder entschieden werden muß. Zu noch weitläufigeren Verhand

lungen in der ExecutionSinftanz kann es kommen, wenn bei angestellter

Erbschaflsklage das Erbrecht des Klägers rechtskräftig anerkannt und

Beklagter zur Herausgabe der Erbschaft verurtheilt worden ist und es

sich in der ExecutionSinftanz um das, was infolge des Unheiles zu lei

sten ist, handelt. Die Erörterungen darüber nehmen oft viel mehr Seil

in Anspruch, als der Hauptstreit über das Erbrecht des Klägers. Ab

gesehen davon, daß bei der hier bestrittenen Ansicht zu vermissen ist, daß

sie bei der rechtskräftigen Verurlheilung sich nicht darüber ausspricht,

ob sie hier blos den Fall der rechtskräftigen Anerkennung des klägerischen

Rechtes vor Augen habe, oder auch den Fall, wo die infolge dieser An

erkennung vom Beklagten zu machenden Leistungen rechtskräftig fest

gestellt sind, ist doch unverkennbar die Möglichkeit vorhanden, daß der

Kläger in den vorher gedachten Fällen, der Weiterungen in der Execu-

tionsinstanz endlich müde, die Sache liegen läßt. Offenbar ist hier der

selbe Grund, die 40 Jahre anzuwenden, ebenso gut vorhanden, als vor

der rechtskräftigen Verurtheilung. — Es kann die Frage entstehen, ob

die Verjährung der Litispendenz bloS gegen den Kläger, oder auch gegen

dm Beklagten stattfinde? Die Gesetze gedenken nur deS ersteren Falles

und darnach könnte man bebaupten, daß nach Ablauf der 40 Jahre der

Beklagte dennoch auf Fortsetzung der Sache dringen dürfe, zumal da

dieser dabei auch Interesse haben könnte, insofern er eines günstigen

Unheiles nicht bloß in der Hauptsache, sondern auch der Kosten halber

gewiß ist und durch Fortsetzung der Sache den Ersatz der Kosten erlan

gen will. Zum Zwecke des Betriebes einer gleichzeitig verhandelten

Wiederklage würde der Beklagte aber die Fortsetzung der Hauptklage

nicht verlangen können, da von ihm als Wiederkläger dasselbe gilt, wie

vom Kläger, letzterer also als Wiederbeklagter die rirseseripti« litis per,-

eleriti, gegen die Reconvention wirksam excipiren dürfte. Da nun die Ge

setze nur davon sprechen, daß gegen den Kläger die Verjährung der Litis?

pendenz geltend gemacht werden könne und ein Interesse des Beklagten

an der Fortsetzung deS Rechtsstreites auch nach Ablauf der 4tt Jahre

sich nicht verkennen läßt, so ist die Frage dahin zu beantworten, daß

diese Verjährung nur gegen den Kläger stattfinde. — Das Berhältniß

der Proceßverjährung und der Litispendenz war im römischen Rechte,
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wie schon bemerkt wurde, das, daß sie neben einander bestanden. Da«

Nähere darüber ist folgende«. Die von I u st I n i a n bestimmte Pro»

ceßverjährung war hauptsächlich auf den nachlässigen Richter, die nach»

lässige Partei oder Nebenperson derechnet. Der Gesetzgeber geht davon

aus, daß keine Partei wider den Willen des Richters einen Rechtsstreit

in die Länge ziehen dürfe«^), und bestimmt nun ein Verfahren, wor>

nach eS t) auf Betrieb einer Partei und bei ordnungsmäßiger Tbätig»

keit deS Richters möglich wird, daß vor Ablauf von drei Jahren, von

der Litiscontestation an gerechnet, in erster Instanz jeder Proceß eni-

schieden wird; die Entscheidung ist, wenn der Beklagte sich den Ver>

Handlungen entzieht und der Kläger sie einseitig betreibt, stets eine de,

finitive; entzieht sich aber der Kläger der Verhandlung und wird solche

vom Beklagten allein betrieben, so kann die Entscheidung zwar definitis

sein, aber auch darin bestehen, daß der Beklagte sk «I,s«rv3iik>n« iiulicu

entbunden wird, die Aufhebung der von ihm geleisteten Cautionen aus

gesprochen und der Kläger in alle Kosten verurtheilt wird »«>). Wurde

aber auf einseitiges Betreiben der Rechtsstrelt fortgesetzt, fo konnte aber

auch die Entscheidung nur am Ausgange des dritten Jahres, nicht frü

her, erfolgen v"). 2) Lag dagegen der Grund der Verschleppung am

Gerichte selbst, so war eS möglich, daß, trotz des fleißigen Betriebe« von

Seiten der Parteien, die Entscheidung in drei Jahren noch nicht

erfolgte v"). 3) Dagegen konnte durch keine Art von Nebenpersonen

der Proceß aufgehalten werden. Denn den selbstständigen Princixalen

war Gelegenheil gegeben, die Saumseligkeit der Anwälte zu hintertrei

ben und der Richter sollte sogar amtlich dafür wirksam sein«"); in den

Fällen aber, wo die Hauptpartei bevormundet war und die Vormünder

oder Actoren den Proceß führten, mußten letztere mit ihrem eigenen

Vermögen für ein ihren Clienten ungünstiges Eonlumacialerkenritniß

haften, gegen welches Erkenntniß erst dann und nur insoweit, als Sie

verlegte Partei dadurch nicht gedeckt wurde, Restitution stattfand«")

Wurde die Sache von keiner der Parteien betrieben und blieb deshalb

unentschieden, so trat weder gegen den Kläger, noch gegen den Beklagten

irgend ein Präjudiz ein. Gerade für einen solchen Fall wird nun durch

die Vorschriften über die Verjährung der Litispendenz eine Grenze für

die Dauer des Nichtbetriebes gesetzt; denn dieses Institut beruht gerade

auf der Voraussetzung , daß beide Parteien den Proceß liegen lassen.

Beide Institute aber, das über die Dauer der gerichtlichen Verhandlun

gen bei dem Betriebe der Sache durch wenigstens eine Partei und d,is

der Verjährung der Litispendenz, ergänzten sich gegenseitig und machten

9Z9) l., 13. §. i. c. in. i.

940) l.. 13. §. 2. c. III. 1.

94t) I.. 13. 8. 2. c. III. 1.

942) l.. 13. z. 8. c. III. 1.

943) l.. 13. z. 9. 1«. c. III. 1.

944) l.. 13 5. 11. c. III. 1.
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«« möglich, daß in keinem Falle Processe unsterblich wurden. Beide

unterscheiden sich unter anderem darin, daß das erste« hauptsächlich für

das Richteramt, das letzter« hauptsächlich für die Parteien eingeführt

mar; daß die Wirksamkeit des elfteren erst mit der Litiscontestation ein»

trat und sowohl definitive Beendigung der ganzen Sache, als auch nur

Erlöschung der Instanz («b okservgtians iuilicii relsx»re) zur Folge

haben konnte, das letztere aber daS Streitverhältniß für immer vernich

tete. Die 4 djährige Verjährung der Litispendenz galt nur für das

Verfahren in erster Instanz. Für das Verfahren in der Appellations-

instanz bestand daneben noch eine strengere Verordnung , nach welcher

binnen Jahresfrist die Sache beendigt sein, widrigenfalls aber daS be,

schwerliche Urtheil für rechtskräftig gelten und es so angesehen werden

sollte, als wenn gar nicht appellirt morden wäre; dies jedoch unter der

Voraussetzung, daß der Appellant die Sache zu ihrer Endschaft hätte be

fördern können; denn konnte ihm hinsichtlich deS fleißigen Betriebes

derselben nichts zur Last gelegt werden, so durfte noch ein zweites J >Kr

zum Betriebe der Sache bewilligt werden, nach dessen abermaligem

fruchtlosem Ablaufe es bei dem beschwerlichen Urtheile unabänderlich

bewenden sollte^). Durch spätere Verordnungen wurde jedoch dics?r

Grundsatz wieder sehr erschüttert«^). In Teutschland scheint man in

der Anwendung die Fristen für die Dauer des Appellationsverfahrens

niemals befolgt zu haben. Dagegen ist die Verjährung der Litispen

denz nicht bloS bei dem Verfahren in erster Instanz, sondern auch bei

dem in der Appellationsinstanz angenommen worden, obwohl man auch

wohl die Anwendbarkeit dieser Verjährung behauptet hat. Was die

Wirkung der Proceßverjährung und der Verjährung der Litispendenz

betrifft, so ist nicht zu bezweifeln, daß der Eintritt sowohl der eine» als

der anderen bewirkte, daß nicht nur der zeitig contestirte, aber nicht zei

tig beendigte und beziehungsweise saumselig betriebene Proceß nicht

weiter fortgesetzt werden konnte, sondern die Rechtsverfolgung überall

vermittelst einer Klage ausgeschlossen war^. Damit ist jedoch nicht

auch die rechtliche Möglichkeit ausgeschlossen, dem Berechtigten auf an

deren Wegen zur Abwendung deS daraus entstandenen Schaden« zu

verhelfen, z. B. durch eine s«ti« ile gnla«"); denn hier ist es nicht die

untergegangene Iis, welche fortgesetzt, noch das Recht, welches Gegen

stand derselben war, welches wirksam gemacht werden soll, sondern eine

durchaus von der früheren verschiedene Klagsache. Sehr bestritten ist

die Frage, ob durch die Proceßverjährung und die Verjährung der Litis»

xendenz auch die Obligation erlische, oder ob diese nicht vielmehr als

»stuislis mit allen ihren Folgen, außer der Rechtsverfolgung vermittelst

9«) i,. «. z. j. c, vn. «3.

9t«) XlltK. 8i Ismen c. VII. S3. '

9«) S. Francke, clvil.Abhandl.S.7». Keller, über Li'tiscontefiation

»»d Urtheil Z. ,», t«.

9«) ,8. j. t. v. 4. S.



 

einer Klage , fortbestehe. Soweit diese Frage die Proceßverjährung be

trifft kann solche hier bei Seite gelassen werden, da unser gemeine«

Recht die Proceßverjährung überhaupt nicht mehr kennt. Die Wirkung

der Verjährung der Litispendenz besteht jedenfalls in dem Erlöschen des

ganzen Rechtes. Darauf weisen die in l,. 9. L. VII. 39. von der ehe

maligen 30jährigen Verjährung der Litispendenz gebrauchten Ausdrücke:

,,iure suo Ispsi" und ,,8»ss lortunzs »ll alio» lrsn»Isti>« villentes, merila

quiuem «ins rem « <I i « «nte lußieksnt" hin und I u fti n i an hat diese

Wirkungen nur an eine längere Zeit geknüpft. Wen« nicht das ganze

Recht, sondern blos die Klage «löschte, könnten diese Ausdrückt nichr

gebraucht sein; denn wenn man seine Ansprüche noch als nl>tur«>i» nt,!,-

gsti« geltend machen darf, so fehlt es nicht an mancherlei rememi«, mit

welchen man sein Recht wirksam machen kann. Da durch die VerjaK:

rung der Litispendenz das Recht nur per exoepticmem erlöscht, so muh

die Partei sich darauf berufen und der Richter kann diese Einrede so-

wenig, wie eine andere, ergänzen. Was die Anwendbarkeit der Ver-

jährung der Litispendenz nach reutschem gemeinem Proceßrechte betrifft,

so ist zwar nach dem Zeugniß des berühmten CameralschriftstellerS von

E ramer diese Verjährung bei den ehemaligen beiden höchsten Reichs

gerichten nicht in Uebung gewesen und lange Zeit ist auf Grund dieser

Auctorität dies von späteren Schriftstellern behauptet worden. Bald

wurde auch Unverjährbarkeit der Litispendenz bei den Landesgerichten

behauptet, bis erst in neuerer Zeit die Ansicht Cramer'S gehörig ge

würdigt und in ihrer Grundlosigkeit dargestellt wurde «5«). Auch ist in

der That die Verjährung der Litispendenz bei dem Reichskammergericht

fortwährend in Uebung gewesen^!) und wird jetzt auch nicht mehr be

zweifelt. — LitiScontestation oderJnsinuarion derKlage

zur Unterbrechung derVerjährung? Im älteren römischen

Rechte war es, wie bereits angedeutet wurde, die Litiscontestation, welche

die Verjährung, namentlich die der Klage, unterbrach, weil erst diese die

Klage in litem deducirte^); diese Regel war für den Kläger nicht

drückend, so lange eine Eitation als Privathandlung gestattet und deren

sicherer und rascher Erfolg theils durch eine EnlschädigungSklage, theilS

durch Bürgschaft geschützt war. Wenn diese Regel unverändert in den

Rechtsquellen und in der Praxis bestände, so würbe es einer gesetzlichen

Aendecung dringend bedürfen, vs der Beklagte leicht durch Verzögerung

949) Für die Fortdauer der obiijzimn bei der Proceßverjährung beruft sich

Franckc o. o. O. G. 7« auf I., 30,8.5. l>.», 2. Siehe dagegen Linde a.a.O.

S. t«8 flg.

9Z«> Die Literatur darüber siehe bei Linde a. a. O. S. 193, N. 1.

SSI) Vgl. die bei Linde a.a.O. S. 19t—232 abgedruckten Abstimmungen

von Assessoren des Reichskammergerichtes.

9S2) I.. 8. Nn. l). 27. 7. I.. 9. §. 3. I). 12. 2. «ellrr, über Litis-

conrcstation S. 82.
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der Litiscontestation die Unkerbrechung verhindern könnte^). Allein

schon im neueren römischen Rechte waren andere, den unserigen ähn

liche, Verhältnisse eingetreten, wodurch folgende neue Bestimmungen

herbeigeführt worden sind. Anfangs nahm man die litis <!en»n«i«ii,>,

ein eigenthümlicheö Proceßinstitut der mittleren Zeit, als Unterbrechung

der Verjährung an^). Zuletzt wurde aber dafür die infolge des schrift

lichen KlaglibeUS vom Richter erkannte und dem Beklagten infinuirte

Citation bestimmt. Dieses könnte etwa nach dem zweideutigen Aus

drucke einer Stelle^) bezweifelt werden, worin es heißt: aus« in im!,-

cium cleituLlse sunt, et eognitionslis geoeperunt eertumin«. Allein fol

gende Stellen lassen keinen Zweifel. Es wird gesagt, die Unterbrechung

geschehe etiiim per »»Ig», eonventionem ; ferner : sudseeul« per exe-

euwi-eu, conventio^); dann wird der Besitz des Pfandes der Litiscon

testation gleichgestellt und dabei gesagt: mult« msgis, ^usm si esset in-

terruptin per eonvenlionem introclucl« ^'^). Die am meisten entschei

dende Stelle einer Verordnung Justinlan's^s) enthält folgende

Bestimmung: quiounoxiumsnum in iuclieium vlsmiiveril, et I i l, e 1 1 u m

eouvenlionis ei lransruiserit . . . . viiieri ius suum cinme «in»

iniullieiumcleäuxisse, et esss Interrupts teinpo,»,n

currieuls. Hier ist für die Insinuation des KlaglibeUS zweierlei

anerkannt: erstens, daß dieselbe alle lausenden Klagenverjährunqen

(lemparum curriculs) unterbreche, zweitens, daß in derselben die wahre

äeäuvti« in iuäieium enthalten sei. Die Einwendungen, welche neuer

dings gegen die Bedeutung dieser Stelle vorgebracht worden sind»'"),

9S3) Vgl. darüber und über die Aenderungen durch das neuere römische

Recht S a v ! g n v , System Bd. », S. 316—318.

9»4) Bethmann-Hollmeg, Hondb. de« Civilproc. Bd. 1 , S. 249,

9»S) 1. §. 1. c. VII. ««.

9SS) l.. 7. pr. c. VII. 3».

957) l.. 3. c. VII. 39. Diese Stelle enthält den allgemein leitenden, von

jeder Proceßform unabhängigen Gesichtspunkt, daß erst mit der durch den ex»

cuior erfolgten Zustellung der Klage an den Beklagten die Verjährung unter

brochen werden solle. Der Einwurf von Schäffer, in der Zritscdr. f. Civilr.

u. Proc. N. F. Bd. VIII, S. 278, da? diese Verordnung nicht mehr anwendbar

sei, wril sie aus der Zeit des Formularprocesses stamme, und die heutzutage nicht

mehr anwendbare Einleitung eines Processes mittelst impelwlio lormulne zum

Gegenstände habe, ist ganz unerheblich, da der Formularproceß zu der Zeit

Theodosius II. längst nicht mehr bestand, die impetrsiiv loi-mulse im alten

Sinne schon unter Constantius nicht mehr vorkam (I.. t. c. de lorinul. er

impctrst. scl!on, «uKI. (II. 67.)) und die eicepli« ooo impetr-Une »ctiovis von

Theodosius II. aufgehoben worden ist (I.. 1. Id. c. II. 3. I.. 2, c. cke form.

« imp«lr,t. «et. tuKI. (II. »7.)) und wenn auch letztere Constitution später ist

als die I.. 3. c. VII. 89., doch durch die Aufnahme der letzkenn Constitution in

silnen Coder von Justin ian jene Bestimmung als eine für seine Zeit giltige

anerkannt worden ist.

958) l.. 7. §, ». c. VII. 39,

959) I.. 3. 5, VII. 40.

9S0) Z. B. von Schäffer a. a. O. S. 279.
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können nicht fl»r zureichend erachtet «erden. Hiernach soll die ir,v,>

mi,»ia libelli eonventiooi» an den Beklagten nicht als eine Bedingung

der Unterbrechung der Verjährung, sondern als eine Folge deS clsm-n-e

in iudicium oder als ein Bestandtheil der klägerischen Gesammtthätigkeil

nebenbei ermähnt «orden sein. Daß dies nicht der Fall sei, sondern

daß hier die tr»»5>i>i»»io libelli eonvenlionis alö Bedingung der Unter:

brechung der Verjährung hingestellt sei, ergiebt sich schon daraus, daß

Justinian damit nichts Neues bestimmt, sondern nur daS wiederholl

hat, was Theodosius II. in l>. 3. L. VII. 39. angeordnet hatte. Daß

d iS Anbringen der Klage daS Wesentlich« sei , laßt sich nicht aus dem

,,it> e»t , per solsiv convevlioneni" und „inlerr»pl>o per conventionem

iulrocluLts" in den angeführten Stellen schließen: denn cnnveritio heißt

Kier nicht das Anbringe» der Klage, sondern die Mittheilung der li?-

nuveisli« oder eines vom Kaiser erlangte», die Sache an den Richer

verweisenden Reskriptes ^l). Und wenn in einer Constitution I u st i >

nian's^) dem bloßen Anbringen der Klage bei compromissarischen

Schiedsrichtern die Wirkung der Interruptio tempoei, beigelegt und hin-

zugefügt wird: <zu»«i in oräinsri« iuclieio Ii» l»i55el inokosts, so ist darin

nur eine specielle für die Schiedsgerichte getroffene Bestimmung zu

finden, welche um so erklärlicher ist, als ja eigentlich schon in der Zu

stimmung des Beklagten zu dem Compromiß, wodurch die Entscheidung

der Sache einem Schiedsrichter übertragen wird, eine Unterbrechung der

Verjährung liegt, so daß es an sich gar nicht erst noch dazu eines förm»

lichen Klaganbringens bedürfte. Daß in l.. 3. VII. 39. von ro"vere

zctionem die Rede ist, kann umsoweniger beweisen, daß die bloße An

stellung der Klage die Verjährung unterbreche, als in derselben Stelle

j,, ausdrücklich erst der Zustellung der Klage an den Beklagten durch den

executor dieWirkung der Unterbrechung beigelegt wird^). Die Anstel

lung der Klage vor einem incompetenten Richter und die darauf erfolgte

Insinuation der Klage unterbricht die Verjährung nichts). Die Wir

kung der Unterbrechung der Verjährung durch gerichtliche Verfolgung

eines Anspruches beschränkt sich nur auf die streitenden Theile und

deren Successoren. Auch dem Cessionar muß die Berufung auf eine

solche Unterbrechung verstattet werden, wenn solche demjenigen, von wel

chem er seinen Anspruch ableitet, zu Gute kam. Gegen den neuen Er

werber der in Anspruch genommenen Sache wirkt die Unterbrechung

nicht; nur kann die Verjährungszeit erst von der Zeit des neuenBesihes

an gerechnet werden. Dies ist insbesondre von der longi lempori» prse-

9St) Vgl. Zimmern, Gesch. de« rim. Privatr. Bd. 3, §. 143, S. «S.

S«2) l.. 5. §. t. c. ö« recept, «rditr. (II. «». l»« )1
9«Z) Auch die neuere Abhandlung von Ahrens, in der Zeitschr. f. Sivilr.

u. Proc. R. F. Bd. XII. S. 32«— 33«, welche sich für die Klaganftellung «>'

den die Unterbrechung bewirkenden Act «««spricht, hat unseres Erachten« keine

neuen erheblichen Gründe für diese Ansicht beigebracht.

9«4) l., 7 c. VII. 2t.
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»eripti« bestimmt^), kann aber ohne Bedenken auch auf die prse-

»cripli« XXX vel Xl^ snnorum bezogen «erden. In Beziehung aus den

Gegner ist die Wirkung der Unterbrechung nach Verschiedenheit de«

Erfolges, «eichen die Anstellung der Klage gehabt hat, auf verschiedene

Weise zu beurtheilen. I) Gewinnt der Kläger und verfolgt seinen

Sieg, so kann natürlich von einer Verjährung nicht weiter die Rede

sein; hat dagegen der Kläger nach erfochtenem Siege denselben geltend

zu machen, so kommen die Grundsätze von der prseserivli« litis penclso-

li« zur Anwendung. 2) Bei völliger Abweisung des Klägers bedarf

der Sieger keiner Verjährung , da er schon durch die exeeptio rei iucli»

eslse geschützt ist. 3) Ist der Anspruch des Klägers zwar völlig ab

gewiesen, dennoch aber ein anderer Anspruch noch übrig, welcher zwar

in der Begründung sich unterscheidet, in dem wesentlichen Zwecke aber

mit dem abgewiesencn übereinstimmt, so wird die Verjährung zwar fort»

lausend gerechnet, jedoch so, daß die Seit, welche auf die erste Klage ver-

splittert morden ist, nicht weiter in Anrechnung kommt. Nach einer

Entscheidung Justinian's^") soll nämlich für denjenigen, welcher

zuerst den Versuch gemacht H it, den seine PflichttheilSansprüche ver

letzenden letzten Willen geradezu als nichtig oder untergeschoben anzu

sehen, der durch die gerichtliche Erörterung diese« Streites verursachte

Zeitverlust keine Verkürzung an der zur Anstellung der ciaei-eia jnolti-

eiosi lsstsmeoli gestatteten Zeit zur Folge haben. Nach denselben

Grundsätzen wird der Fall zu entscheiden sein, wo zunächst nur derBesitz

der Sache, nicht das Recht selbst, den Gegenstand der gerichtlichen Ver

handlungen gebildet hat. Wird also der Kläger mit seinem Ansprüche

im Possessorium abgewiesen und klagt nunmehr im Petitorium, so kann

er zivar nicht verlangen, daß man die Verjährungszeit wieder von Neuem

derechne; aber die Billigkeit verlangt, daß die Aeitausfälle, welche der

Besitzstreit gekostet hat, abgerechnet werden««?). 4) Wird die Klage

in der angebrachten Maße abgewiesen und die Verfolgung derselben in

etwas veränderter Gestalt wiederHoll, so ist nach denselben Grundsätzen

zu entscheiden^). I) Laßt der Kläger den angefangenen Rechtsstreit

liegen, so kann die bereits erwähnte prsesi-ripti» litis penäentis eintreten,

wegen welcher man sich auf das früher Bemerkte bezieht. — Was den

Einfluß der gerichtlichen Verfolgung des Anspruches

auf die einzelnen Verjährungsarten betrifft, so wird, t) menn

die Klagbarkeit eines Rechtes als reine Folge der Unterlassung durch

Verjährung verloren gehen soll, die Verjährung natürlich durch die ge-

9Sö) l.. t. c. VII. 33. Vgl. p»ul, 8«ul. >.ik. V. 7it. 2. z. ».

9SS) l.. IS. c. III. 28.

W7) Unterhol, ner a. a. O. Bd. 1, S. 4i».

v«8) Unter-Holzner a. a. O. Für die Unterbrechung der Verjährung,

menn auch die dem Beklagten mitgetheilte Klage später in der angebrachten Maße

verworfen wird, sprechen sich auch die K. S. erläuterte PO. Tit. », §. t und

Altenb. PO. l>. I. Slip. 2, Z. 3 auj.
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richtlich« Befolgung des Anspruches unterbrochen. 2) Anders verhält

es sich bei der usuesvj«. Hier beruht die Verjährung hauptsächlich auf

Sem Besitze und nicht auf der unterlassenen Geltendmachung des gegen

den Besitzer zustehenden dinglichen Rechtes; es liegt also die Untecbre,

chung der Verjährung durch die gerichtliche Verfolgung des Anspruches

nicht in der Natur der Sache. Auch wird in der Thqt die u»uc«pio

weder durch Anstellung der Klage, noch durch dieLitiscontestarion unter

brochen«^), «och sechst durch die rechtskräftige Verurtheilung , «i« sich

daraus ergiebt, daß nach einer Stelle^) der redliche Besitzer eines wäh

rend des anhängigen Rechtsstreites entflohenen Sclaven denselben noch

nach ergangenem Urtheile durch usuespi« erwirbt. Der in Anspruch

genommene Besitzer wird freilich der usucsoio ungeachtet verurtheilt;

die Verurtheilung ist nun aber darauf zu stellen, daß er verpflichtet sein

solle, den Klager in die rechtliche Lage zu versetzen, in welcher derselbe

sich zur Zeit der Litiscontestation befunden hatte. Der Besitzer muß

also das Eigenthum auf den Sieger übertragen und wegen der Lasten,

mit welchen er als Eigenthümer die streitige Sache beschwert hat, Ersatz

leisten, wenn er dieselben zu beseitigen nicht im Stande ist; und wenn

es auch nicht ausgemacht ist, daß er dergleichen Belastungen vorgenom

men hat , so muß er doch auf alle Fälle Entschädigung versprechen ^').

Huschte«?) glaubt in einer Stelle des Cicero«^) ableiten zu kön

nen, daß es im alten Rechte wenigstens für Grundstücke eine eigene

civilrechtliche Art der Unterbrechung der Usukapion und der Sicherung

der Eigenthumsklage gegen dieselbe gegeben habe, welche in einer sym

bolischen Besitzhandlung, z. B. Abbrechen eines Zweiges, bestanden, als

solche den Besitz aber nicht wirklich unterbrochen habe. Er bringt da

mit eine Digestenstelle von Gajus in Verbindung, worin derselbe sich

über die oslurslis interruptio ausspricht^) und welche nach Huschte

auch selbst über daS Recht der civilen u»urp»lio volles Licht gebe. Das

Wort ,,v»tur«Iiter", womit Gajus beginne, zeige, daß er unmittelbar

von der Unterbrechung, welche oivililer geschah, gehandelt hatte. Es

habe also nach altem Rechte auch eine civilrechtliche Unterbrechung der

Usukapion gegeben, die in einem herkömmlichen symbolischen Acte be

stehende, wodurch nicht eigentlich der Besitz, sondern die Usucapion un-

terbrochen worden sei, weshalb sie bei Grundstücken alle zweiJahre habe

9«9) l.. 2. z. 2t. o. 41. 4. l.. 18. v. «. 1. Vgl. I.. 17. z. 1. l,. 21.

0. S. 1.

97«) I.. 21. l). «. 1.

971) l.. 18. 0 «. 1.
972) Husch ke. in der Zeitschr. f. Eivilr. und Proe. N. A. Bd. », S.Iii

—1«« und in der Zeitschr. f. gesch. RW. Bd. XIV, S. 21« flg.

973) Cicero, cke or.it. III. 28.: Xtque Kuclenus ioquuntur »c. Mi,

qusm rkelore») elisni Ksc iu insliluevcka ckivisionc utiiolur, «eck ils , von ut iure,

«t iuckicio , «ul ckeviizue reeupersre smisssm p»sse,sior>em , »eck ul ei iure

ei vi Ii »ureulo ckesriugevcko usurpsr« vickesutor.

974) I.. «. 0. 41. 3.
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miederholt werde« müssen; außer der natürlichen Unterbrechung, die da-

rin bestand, daß man den Besitzer mit Gewalt aus dem Besitze setzte

oder bei beweglichen Sachen ihm dieselben wicklich entriß. Eine wich»

cige Verschiedenheit in den Wirkungen, welche sich aus diesem Unter

schiede der Unterbrechungsart selbst ergebe, sei nun nach GajuS die

gewesen, daß die civilrechtliche usurpsti« die Usukapion blos in Bezie

hung auf den Usurpanten selbst unterbrach und folglich nur dann Kraft

hatte, wenn er wirklich der bisherige Eigenthümer war, der sie in der

Absicht, sein Eigenthumsrecht zu schützen, vornahm; wogegen die natür

liche, weil sie ein absolutes Erfordecniß dcr Usukapion aufhob, im Ver

hältnis) zu Allen wickle und namentlich auch dann, wenn der Eigen

thümer ein anderer, als der Usurpant war, die Usukapion hinderte. Ob

auch für bewegliche Sachen eine livile Usurpation gegolten habe, sei

schwer zu sagen. Habe sie auch für bewegliche Sachen gegolten, so habe

sie wahrscheinlich nur in einer feierlichen Protestation mit Anfaffung

derselben, unter Zuziehung von Zeugen , bestanden. I u st i n i a n habe

diese eivilis usurrMi« aus seinem Rechlsbuche weggelassen. Unleugbar

erklärt sich durch die Annahme einer solchen civilrechtlichen Usurpation

die Stelle des Gajus sehr gut. 3) Die long, lempoci» prsesvi-ipl,«

wurde durch die Litiscontestation unterbrochen""), rzg nun im neuesten

römischen Rechle nach der Umformung der Usukapion durch Justinian

und überhaupt nach den Veränderungen, welche derselbe rücksichtlich der

Ersitzung vorgenommen hat, die ordentliche Eigenthumsersitzung durch

die Litiscontestation unterbrochen werde oder nicht, hangt davon ab, ob

man der von Justinian eingeführten ordentlichen Ersitzung der

Grundstücke den Charakter der usucspio oder den der lovgi tempori»

prsesci-iptic, beilegt. Dies ist bekanntl'ch sehr bestritten; wir werden

darauf bei der LeKre von der Eigenthumsersitzung zurückkommen, spre,

chen uns aber vorlausig dahin aus, daß wir den Charakter der usuospia

««nehmen. Hiernach würde also nach dem neuesten romischen Rechte

eine Unterbrechung der ordentlichen Ersitzung durch Einleitung eines

Rechtsstreites nicht angenommen werden können. Praktisch märe dies

freilich insofern ohne Bedeutung, als nach den bei der usuospio ent

wickelten Grundsätzen der Besitzer doch dem vindieirenden Eigenthü

mer in die Herausgabe der Sache verurtheilt wird und infolge der

rechtskräftigen Berurtheilung dem Kläger alles herausgeben muß, was

derselbe gehabt hatte, wenn er sogleich zur Seit der Litiscontestation be

friedigt worden wäre«"); allein in Beziehung auf Dritte hat es doch

Bedeutung , insofern die vom Besitzer während des Processes vollendete

Usukapion ihm jedenfalls gegen Dritte zu statten kommen muß. Nach

den Grundsätzen des kanonischen Rechtes von der m»Is lidss superveoien»

'der wird, mag man die ordentliche Ersitzung der Grundstücke als »«»

 

97«) l.. 2. c. III. «9. I.. 2. j«. c. VII. 33.

97S) l.. «7. j. t. l>. 20. 0. «. t.
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espi« oder alS longi tempori» prsescriptio ansehen, dieselbe durch Ein

leitung eines Rechtsstreite« stetS. unterbrochen, sofern die vom Kläger

erhobenen Ansprüche geeignet sind, dem Besitzer gegründete Zweifel über

die Rechtmäßigkeit seines Besitzes zu erregen, und hierdurch rvird die

Ersitzung nicht bloö gegen den Eigenthümer unmöglich, sonder» der in

msI, lZli« Befindliche kann sich darauf auch nicht gegen Dritte berufen.

4) Von der präescriplio XXX vel Xl, »ovoruin gilt das, was von der

long! tempori» prseseripti« gilt. — ES ist behauptet worden, daß im

Justinianeischen Rechte jede Verjährung ohne Unterschied, namentlich

auch die usueiipw, durch gerichtliche Verfolgung des Anspruches unter

brochen werde ^"). Man stützt dies auf eine Verordnung C o n st a n -

tin'S^v), behauptet aber jedenfalls eine solche Veränderung auf den

Grund der Justinianeischen Verordnungen. Die Constantinische Ver

ordnung enthält aber, wie der Ausdruck ,,nem« ,mbigit" ergiebt, keine

Neuerung ; sie kann möglicher Weise auf eine Anfrage ergangen sein,

welche eine long, lemporis prsescripti« betraf; möglicher Weise war aber

auch gar nicht von einer Verjährung, sondern von dem ioterckictum

utrubi die Rede. Waö die Verordnungen I u st i n i a n ' S betrifft, auf

welche man sich beruft, so ist in der l>. 2. L. Vll. 40. gar nicht von

einer Unterbrechung der Verjährung durch Anstellung der Klage, sondern

von einem im NothsaUe anzuwendenden ProtestationSrechte die Rede.

Die fernere Behauptung, daß Just inian den Unterschied zwischen der

alten U8ucspi« und der luvßi temporis prseseripliu aufgehoben und seine

Ersitzung den Charakter der letzteren habe, ist schon vorher alS unbe

gründet dargestellt worden. — Es kann noch gefragt werden, ob auch

die Verfolgung eines Rechtes auf dem Wege der Einrede den Lauf der

Verjährung unterbrechen könne s^). Natürlich ivird eine der Verjäh

rung unterworfene Einrede durch deren Gebrauch vor den nachtheiligen

Folgen der Verjährung geschützt. Die Klagbarkeit des der Einrede zum

Grunde liegenden Rechtes wird aber durch den Gebrauch der Einrede

nicht gerettet. Denn wer ein Recht als Einrede gebraucht, der macht

es nicht unbedingt geltend, sondern bedient sich derselben bloö zum Zwecke

der Vertheidigung. DieS kann nicht genügen, um ihm das Recht über

haupt zu erhalten. Es wird zwar, wenn die Exception rechtskräftig

anerkannt oder verworfen wird, dadurch sehr häusig die Frage nach der

Verjährung für dieses Rechtsverhältniß absorbirt sein. Allein der Satz,

daß die Aufstellung einer Exception nicht die Verjährung der aus dem

selben Rechtsverhältniß herzuleitenden Klage unterbreche, ist wichtig für

977) Diese Behauptung hat aufgestellt cdsronck,,, ?ik«A«i/ä, III. S. in

«llo, ?I„ s. iur. I. l. p. 777.

«78) l.. t». c. Vll. 32. Ueber die verschiedenen Erklärungen dieser Stelle

s. WincKIer, cke iolerrupt. usucnp. et prucscript, <l.ips. 1792 ) p. SO.

979) Vgl. darüber Kori, BerjSdrung Z. 1»7. Unterholzner, «er»

jährungslchre Bd. 1, §. 12». S. «2 flg. S a v i g n v , System »d. », S. 221.
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die Fälle, wo der erste Proceß liegen bleibt, oder wo der Richter die Ex»

ception unentschieden läßt, weil er aus anderen Gründen entscheidet.

LL) Störung derVerjährung durch eineProtestation^").

Ein außergerichtlicher Einspruch hindert die Verjährung nichts). Da»

gegen kann nach einer Verordnung Justinian's in außerordentlichen

Fällen, wo derjenige, welcher durch die Verjährung bedroht wird, beson-

derer Gründe wegen, welche die Belangunz deS Gegners unthunlich

machen, außer Stande ist, die nachtheiligen Wirkungen der Verjährung

durch die Anhängigmachung «ines Rechtsstreites abzuwenden, eine Un

terbrechung der Verjährung durch eine bei dem prseses provincise > oder

wenn dieser nicht zugänglich ist, bei dem Bischof oder Defensor deS

OrteS (die Ortsobcigkeit) zu übergebende Protestation, welche die Er

fordernisse einer Klagschrift haben muß, herbeigeführt werden^). Die

Verordnung bezieht sich ursprünglich nur auf die Ersitzung, wird aber mit

Recht aufjede Verjährung, namentlich die Alagenverjährung, angewendet.

vv) Störung der Verjährung durch kaiserlicheFrist-

erstreckung. Eine Unterbrechung der Verjährung kann ferner

nach römischem Rechte durch eine bei dem Kaiser nachgesuchte und von

diesem bewilligte Fristerstreckung eintreten. Doch soll nach einer Ver

ordnung Justinian's^) eine solche Friffecstreckung mit rechtlicher

Wirkung nur in Bezug auf solche rechtliche Ansprüche stattfinden, welche

dem Prator ihren Ursprung verdanken und von diesem in die Grenzen

einer Jahresfrist eingeschlossen sind. Diese Art der Unterbrechung der

Verjährung ist heutzutage außer Anwendung.

LL) Störung der (ersitzenden) Verjährung durch Unter«

Krechting des Besitzes. Eine auf einem fortgesetzten Besitze beruhende

Verjährung wird insbesondre unterbrochen, wenn der Besitz aufhört z und

zwar erfolgt die Unterbrechung in derArt, daß bei einer nachher eingetre

tenen Wiedererwerbung des Besitzes der neu entstandene Besitz nicht an den

früheren angeknüpft werden kann. Da bei den auf einer Ersitzung be,

ruhenden Verjährungsarten die Verjährungszeit immer ein teropu» eov-

liouum ist, so ist dies auch ganz in der Ordnung«^). Da übrigens

der Besitz an den von den eigenen Sclaven entwendeten Sachen und

auch an einem entlaufenen Sclaven fortdauert, so lange derselbe nicht

9««) Vgl. den Artikel Protestatio n Bd. VIII, S. »t4 flg., wo auch die

Literatur angeführt ist.

S81) In Beziehung auf die nsucspiv ist dies auSgesproiben in l.. 43.

l). 4t. 4., »o jedoch für usucipio ckiutiv» po,se,sio gesetzt ist. Aber auch

für die übrigen Verjährungsarten ist nicht erweislich, daß die außergerichtliche

Protestation eine Unterbrechung bewirke.

»82) l.. 2. c. Vll. 40.

»83) l.. 2. c. I. 20.

S84) So ist es namentlich bei der usucspio l>. 3t. Z, t. 0. 4!, 3.; ebenso

bei der loogi tempori» pr»c,cripl!u. l.. 2. C. VII. 33. Dasselbe gilt von der

3»: und 40jäyrigen Verjährung, sofern sie eine ersitzende ist. I.. t4. c. äe luuä,

xslrim. (XI. Sl.)

XII. . 24
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von einem andern ln Besitz genommen morden ist, so wird natürlich

auch die Ersitzung nicht unterbrochen Bei eingetretenem Wahn-

sinne muß aus gleichem Grunde«^) dasselbe gelten, wi« denn dies na>

mentllch von der usucspi« ausgesprochen ist>^). Dagegen «ird eine

Unterbrechung bewirkt: 1) wenn der Besitzer stirbt; doch kann hier im

Falle eintretender Erbfolge der Erbt, wenn er den Besitz erlangt, seinen

Besitz an den deS Erblassers behufs der Ersitzung anknüpfen , »ovo»

später die Rede sein wird. 2) Auch ohne Voraussehung eines TodeK

falle« kann eine Unterbrechung entstehen, theilS wenn die besessene Sache

besitzloswird, z.B. wenn sie verlassen, verloren, derelinquirtwird, thei«

wenn sie einen anderen Besitzer erhält. Zwar bleibt man «), wenn man

blos dieDetentisn einem anderen überträgt, so daß diesem weiter nichts,

als eine Stellvertretung im Besitze zugeschrieben werden kann, fortwäh

rend Besitzer, und so dauert natürlich auch die Ersitzung fort; dies gilt

sogar dann ^ wenn ein solcher Stellvertreter als qussi pos»«««r doch

auch zugleich eine Art von Besitz in eigenem Namen hat, z. B. der

Usufructuar. Dagegen K) verliert man den Besitz, wenn einer von de«

Fällen des sogenannten abgeleiteten Besitzes vorhanden ist. Namentlich

erfolgt eine Unterbrechung, wenn man durch das Hingeben eines vre-

«srium sich des Besitzes entäußert«^) oder den Besitz auf einen Seque

ster überträgt «52). ' Da der mit einer Ucbergabe verbundene Berpftich-

tungsvertrag eine Entäußerung des Besitzes enthält, so müßte eigentlich

auch eine Unterbrechung der Ersitzung eintreten. Hier findet aber eine

Ausnahme stakt, die usuespio dauert fort««"), obgleich der Verpfände!

in jeder anderen Hinsicht nicht als Besitzer betrachtet wird""). «) 3!^

das Eintreten des neuen Besitzers die Folge einer vollständigen recht

lichen Übertragung gewesen und sind bei dem Nachfolger im Besitze

die Bedingungen des ErsitzungsbesitzeS vorhanden, so kann dieser, waS

später noch genauer zu erörtern ist, seinen Ersitzungsbesitz mit dem Be-

sitze des Vorgängers (suctor) zusammenrechnen. — Für den Fall, wo

eine Verdrängung aus dem Besitze stattgefunden hat, giebt eS im römi>

schen Rechte den besondern Kunstausdruck u«urp,tio Auf diese

98») l.. 33. §. g. v. 41. 3. I.. 1», o, 41. 2, I. 8. l). 44. 3.

98«) l.. 27. I). 41. 2.

987) I.. 31. Z. 3. 4. I.. 44. g. «. v. 41. 3.

»88) 1.. 1«. v. 44. 7.

989) l.. 39. v. 41. 2.

990) I.. 1. z. 1». 0. 41. 2,
991) Natürlich wird dem «erpfänder der Srsitzungßbesitz nur so lange er»

halten, als der PfandglSubiger dcn Besitz behauptet (I,. 33. §. 4. S, v, 41. 2 >'

außer wenn der Besitz an den VerpfZnder selbst zurückkommt (z, B. durch

csimm, I.. 3«. 0. 41. 2.). Die Richtunterbrechung der Ersitzung durcd

mi»»io in posse55iu»em legslorum »erv»i»I«rvm e»»s» (I. 12. U 4t. 4, ^
0. 41. ».) ist keine Ausnahme, «eil hier überhaupt der frühere Besitz fortdauert

Dasselbe gilt von jeder anderen missw in posüe,si«vem, mit Ausnahme derw^x

ilsmni inkecli nomine « »eriiinlo gecretu.

992) l.. 2. 0. 41. 3.
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usurnsti« bezieht sich eine Stelle von GajuS««2), nz,gen deren Erklä

rung durch Huschkc mit Rücksicht auf die von demselben aus einer

Stelle des Cicero abgeleitete civilrechtliche Unterbrechung der usucspio

durch einen symbolischen Act wir uns auf das früher Bemerkte beziehen.

Als eine usurp,lio ist es auch zu betrachten, wenn derjenige, welcher den

Ersitzungsbesitz hat, die von ihm besessene Sache an den wirklichen Ei-

genthümer vermiethet oder verpachtet. Da eine solche Vermittlung

oder Verpachtung ungiltig ist, so kann auch infolge derselben der Eigen-

thumer nicht als Stellvertreter eines fremden Besitzes betrachtet werden.

Davon ist eine natürliche Folge, daß er an sich schon den bisherigen

Ersitzungsbesitzer aus dem Besitze verdrängen muß^). Auf ähnliche

Weise kann man durch ein preesriuir, den Besitz verlieren, obschon man

sich denselben ausdrücklich vorbehalten hat und ihn daher unter anderen

Umständen behauptet haben würde, sobald der Precarist zugleich Eigen-

thümer war. Auch der Verpfände?, welcher doch sonst zum BeHufe der

Ersitzung als fortbesitzend angesehen wird, verliert den Ersitzungsbesitz,

993) l.. ». 0. 41. 3. Die Schlußworte dieser Stelle: 4c ve Muck quickem

inleresl, pro suo quisque possick»si, on ei lucrsiivs c»us,i entkalken nach der Aus-

führung von Huschte, in der Zeitschr. f. gesch. RW. Bd, XIV, S, 2i1 flg. den

Gegensatz zwischen der lucrotivs spr« Kerecke oder ilckucise) possessio , l usnriipi«,

deren Eharaktcristischeö darin bestand, daß scievs quisque rem »Ii er, »in lucrikcil,

und der redlichen Usukapion, welche Gajus, m?ge sie aus Schenkung oder Kauf

herrühren, passend eine pr« suo possessio el usucspio benennt. Die Gründe,

warum Gajus hier diesen Gegensatz hervorhebt , sind folgende. T a j u s will

in der ganzen Stellt die natürliche Besitzesunterbrechunq dcr livilis u»„rp»iio

des alten Rechtes entgegenstellen und das verschiedene Recht beider bemerklich

machen. Wenn er also sagt, daß bei der osiursli» kein Unterschied sei, ob der

Usueapient pro so« oder ei csuss lucrsliv» besaß, so folgt, baß bei der civilis ei»

Unterschied zwischen beiden gegolten haben muß. Dies läßt sich auch schon nach

der Natur derselben vermuthen. Die civilis usurpstin bestand in einer symbolischen

Ausübung des Rechtes, dessen Verlust durch die Usukapion des dritten Besitzers

der Eigenthümer verhüten wollte. Natürlich mußte diese eine andere gegen den

pro derecke possessor, eine andere gegen den pro su« possessor sein, da man gegen

jenen die dereckilss, gegen diesen da« Eigenthum geltend zu machen hatte. Jeden»

sqlls bestand sie nun dort nicht nothwendig, wie hier, in einer symbolischen Besitz-

Handlung am Grundstücke; denn auch bei der gerichtlichen Geltendmachung der

Kereckii», konnte irgend eine Sache derselben ohne Rücksicht darauf, welche derBe?

klagte besaß, i« ius gebracht und an ihr vindicirt werden (S s i. Inst. Omm. I V. §. 17).

AUcin wahrscheinlich galt die usurpsiio dort auch überhaupt nicht, weil man zur

Zeit, wo die usurpsiio aufkam, den Erben vielmehr zur Einklagung der Erbschaft

und Abtragung der »ucra nöthigen, als ihm eine leere Verhinderung der Usu

capion gestatten wollte. Wenigstens deutet die Stellung des Schlußsatzes bei

Gajus im Verhältniß zum vorangehenden an, daß die civilis usurpuli« ebenso

(nach Satz 2. der I>. !5. v. cit.) gegen einen en lucralivn csuss. possessor, wie

»ach Satz 1) von Seiten eines Nichteigenthümers unwirksam gewesen sei.

Bgl. Husch ke a. a. O.

99i) 21. I). 41. 3. Diese Stelle bezog sich ursprünglich auf die lucrs-

tivü pr« derecke usucspio und statt der usucspio ist von den Compilatoren louzi

lempxri» prkieseripii« gesetzt. Sie enthält aber doch unverkennbar ein allgemeines

Princip. Uebrigens darf nicht eine bloße locslio possessionis beabsichtigt gewesen

sein. 1.. 2». v. 41. 2.

24«
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wenn er die Sache an den Eigenthümer selbst verpfändet hat«"). —

Nach den früheren Andeutungen findet eine Verknüpfung deS alten und

neuen Besitze? (»«cessio possessionis, accessio temporis) statt ««6).

I) bei der Erbfolge, 2) wenn bei Lebzeiten des Besitzer« infolge einer

rechtlichen Übertragung einer Sache der Besitz auf einen Andern' über»

geht ««?) : unter Kiefen Voraussetzungen hat es auch kein Bedenken, daß

die Besitzverbindung durch eine längere Reihe von Besitzveränderungen

fortlaufe ^5). Die accessio possessionis ist nicht bloS in Beziehung

auf die Ersitzungslehre wichtig, fondern auch für manche Interdikte, in

dem diese nur Schutz gewähren, wenn der Besitz eine Zeit lang gedauert

hat«««). Daher hat eine diese Lehre behandelnde Hauptstclle '°°«) in

dem Titel Platz gefunden, welcher von der Besitzlehre im allgemeinen

handelt. Nach einer Aeußerung des S c ä v o l a beruht die AulWgkeil

der accessio possessionis lediglich auf der se'iuitss >««'). Bei der lonßi

lempori» praescripli« fand die Zusammenrechnung des Besitzes volle

Anwendung !"««). Dies läßt auf die prseseriplio XXX vel Xl, srmorum

mit um so größerem Rechte schließen, als die Länge der Verjährungszeit

eine Vollendung derselben nur selten gestatten würde, wenn die An

knüpfung an den Besitz des Vorgängers unzulässig wäre ""2). Es ist

diese «ecessio temporis bei dieser langen Verjährung nicht blos, insofern

sie eine Ersitzung ist, fondern auch insofern sie bloS Klagenverjahrung

ist, zulässig, sofern ein Succefsionsverhältniß zwischen dem alten und

neuen Besitzer stattfindet. Dies ist zwar bezweifelt worden '«»?'), allein

da die 30jährige Klagenverjährung zu einer Zeit eingeführt wuroe, w«

ohnehin die Strenge des alten (Zivilrechtes fast nur noch als historische

Erinnerung übrig war, so konnte wohl die Anwendung derselben acces-

»io temporis, wie bei der lomzi temporis prsescriptio , nicht zweifelhaft

sein, weshalb auch die Kaiser wahrscheinlich es auch nicht der Mühe

Werth erachtet haben, über eine so unzweifelhafte Frage etwas ausdrück

lich zu bestimmen. Wäre aber irgend ein Zweifel an der unbeschränkten

Anwendbarkeit der accessio lemporis auf die Klagenvcrjährung möglich

gewesen , so hätte dieser wenigstens ganz verschwinden müssen , seitdem

99«) I.. 29. v. t3. 7. Vgl. I., 33. z. 3. n it. 3.

996) Eine besondere Schrift hierüber ist von Denzinger, die »«cessio

po,»ess!„nis nach römischem und kanonischem Rechte. t»42.

997) l.. 14. §.!.». 44. 3.

998) l.. i». §. t. 2. S. I). 44. 3.

999) Namentlich komint es bei dem interck!c>um uliubi vor Justin ian auf

possessionis an, weil der längere Besitz des letzten Jahres zwischen den

streitenden Thcilen entschied.

4900) l.. 43. l>. 4t. 2.

4904) l>. 44. or. ». 44. 3.

4002) I.. 7«. §. 4. 0. 48. «.

4903) Vgl. Savigny, System Bd. U, S. 362—3SS. D er n bürg, im

Archiv f. civil. Praxis Bd. XXXIV, Nr. 43, besonder« S. 282—2S«.

4993») Z.B. von Reinhardt, die usucsnio und pr»sscr!plio S, 299

«ierulff, gem. Civilr. S. 299.
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Justinlan sie für die weit sirengere Ufucapion vorgeschrieben hatte '°°^),

Bios beiläufig kommen im neuesten Rechte folgende Aeußerungen vor,

welche ganz mißbraucht werden würden, wenn man aus den nicht völlig

bestimmten Ausdrücken einiger derselben allgemeine Regeln bilden wollte,

welche mit den aufgestellten Grundsätzen im Widerspruch ständen. Eine

reine Anwendung dieser Grundsätze ist es, wenn für die 40jährige Ver

jährung der hypothekarischen Klage der Schuldner selbst mit seinem

Erben als identisch behandelt wird^"^). Zweideutiger sind folgende

Stellen. Nach Jusiinian's Bestimmung kann, wenn nach voll

endeter Verjährung der Eigenthumsklage der Besitz an einen neuen Be

sitzer kommt, der frühere Eigenthümec gegen Kiefen wieder vindiciren;

eS wird natürlich dabei stillschweigend vorausgesetzt, daß der neue Be

sitzer den Besitz durch Gewalt oder Zufall erlangte ">«6). Umgekehrt

sagt eine Verordnung von Anastasius, bei den 40 Jahren für die

Windication der Patrimonialgüter dürfe der gegenwärtige Besitzer die

Zeit seines VorbcsitzerS hinzurechnen"""); auch hier ist stillschweigend

vorausgesetzt, daß zwischen beiden Besitzern ein Successionsvcrhältniß

stattfand. Die meisten Schwierigkeiten bietet die usucspio, nicht für

die Zeit I u st i n i a n ' s , wo die Möglichkeit der accessio außer Zweifel

ist, sondern für die frühere Zeit. Eine in den Institutionen enthaltene

Nachricht scheint nämlich zu beweisen, daß die usuespio nicht einmal

auf den Grund der Erbfolge, wo es doch am ersten zu erwarten war,

eine Anknüpfung des Besitzes vcrsiattete, bis Justin:«« da« bei der

Ixogi temrioris priieseripli« geltende Recht auch auf die usuesvio aus?,

dehnte '««»). Ungeachtet auch T h e o p hi l u s "">«) die Jnstitutionen-

z, «2 «z. Ins,. II. «, I.. uo, c. VII. 3«.

too») l.. 7, 8. t. c. VII. 39.

«006) l.. 8. §. «. c. VII, 39. verk. : Sill vero Milium ius in «6em r« quo-

cimque tempore Ksduil etc.

««07) I.. «i, c, öe s„n<Iis putnui. (XI. St.)

«008) H, «2. lusl. II, K. : Iliulios possessio, quse prockesse coepersl »iesunclo,

et derecki et dovoriim possessuri conlinustur . . . tluock noslru covstilulio »imililer

in usuespinnibus okservsri consliluit, ut tempora cvnlinuentvr.

«009) IKeopnü. p«rs,,I,r. In»t. I.ib. !I. Iii. «. z. «2. legt dir betreffende

Eonftilution Justin ian's (I., uv, 0. VII. 3« ) dahin suS, daß dieselbe auch

bei der von Justim'an eingeführten 3jährigen Ersitzung für bewegliche Sachen

die scc<'5>w possessionis auch für den Erben erst eingeführt habe. Diese Aus

legung ist aber, wie die Ansicht der Constitution selbst ergiebl, unrichtig. Die

Eonftitution führt nur für die neuc 3jährige Ersitzung d.r Mobilien die accessio

possessionis ein, aber nicht für den Fall der Universalsuccession, sondern für den

Fall der Singularsucc,,'sion. D es ergiebt sich daraus, daß unmittelbar vor

dem Satze: Yuock ei in rel,us ,nnl,ilil,u» udservsnu'uni esse ccusemus, utiovmnibu»

iuslo liluiu possessionis znlecessniis iusls delev'io, quam in »e Ksbuit , von iuler»

rvmpstur ei posteriore forsilsn rei üiieuse scientis, licet el lilululucrslivoeaeoepls

e»t, in Bezug auf dieJmmobiliarersitzung dcrSal, vorausgeht: ttoc lsvtumniocko

«Ksersgocko , ul in ni» oinnilius c,,s!du» sb ioilio esm duvs Ode espilit, secuuäum

qvutl enizil ioo^i lemporis piscscriptiv : et ul conlinuelur ei possessio etism sote-

riori, iusti possessnri, eic. Es wird also darauf Gewicht gelegt und erfordert,
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stelle in einer dieser Ansicht günstigen Weise auslegt, so ist doch diese

Auslegung durch die Worte der betreffenden Constitution selbst nicht

gerechtfertigt. Vielmehr mußte die uralte Annahme einer zwischen dem

Erblasser und dem Erben vermöge der vollständigen Repräsentation des

erstem durch den letztem stattfindenden Personeneinheit auch zu einer

Verbindung des Ersitzungsbesitzes des Erblassers mit dem deS Erben

führen. Wirklich zeigen auch mehrere Digestenstellen, welche keim

Spur einer Aenderung an sich tragen, daß in der Thai zur Zeit der

Digestenschriftsteller der Erbe die »sucnpio des Erblassers fortsetztet«"«).

Demnach muß auch für die usuespio die Fortsetzung des Besitzes deS

Erblassers durch den Erben angenommen werden Die Neuerung

Justinian'S, von welcher in der JnstitutionensteUe die Rede ist,

kann nicht mit Unter holznerl«'«) sich darauf befchränkt haben,

das, was bei der Civilerbfolge gegolten hatte, auch für die Kooorum

possessio einzuführen. Diese Erklärung der JnstitutionensteUe ist gram

matisch unmöglich und widerspricht auch bestimmten Digestenstellen,

welche auch bei dem lionorum possessor eine se^essi« possessionis be

hufs der Usukapion anerkennen ""2). Zs„ch eine weiter unten zu erwäh

nende Auslegung, welche H a m e a u x vorschlägt, ist unhaltbar. Es ist

daher das Natürlichste, daß man in der JnstitutionensteUe den einfachen

Sinn findet, Justinian habe das, was schon vorher bei der Verjäh

rung galt, auch der von ihm neu gestalteten Usucapion beibehalten,

namentlich die accessio possessionis bei der von ihm neu eingeführten

3jährigen Ersitzung der Mobilien eingeführt. Was nun I) die »«es-

«io possessionis im Falle der Universalsuccession betrifft, so ist nach dem

neuesten römischen Rechte darüber, daß dem Erben und anderen Uni-

versalsuccessoren (heutzutage nur dem Erben, da mir andere Universal-

successionen nicht kennen) der Ersitzungsbesitz des Erblassers zu Gute

kommt, umsoweniger Zweifel, als ja selbst die Frage, ob der Erbe als

ein rechtmäßiger Besitzer überhaupt der Ersitzung fähig sei, lediglich nach

dem Besitze des Erblassers beurlheilt wird und die eigene msls lüles des

daß derjenige, welcher sich den Besitz seines Vorgängers zurechnen will, selbst

Könne Nclei posse,s«r fei, und darauf kommt es bekanntlich nur bei der Singular-

succession, nicht bei der Universalsuccession an,

1010) l.. S«. pr, v. 4. S, l.. 1». nr, l., 4Z. pr. v. 41. Z.

1«11) Savigny. System Bd. tt, S. 3«Z.

1012) Unterholzner, Verjährungslehre Bd. 1, S. 4«S flg.

1D1Z) Ii. 14, z, t, v. 44. z. : Kere>IiKus euim, et vi,, qui »uccessorum loc»

dsdevtur, aslur accessio teslstoris. Unter denen, qui »uccessorum loc« Ksbentur,

sind gerade die bonorum possessore, und andere prärorische Universalsuceefform

zu verstehen. I.. 2, §. 19. l). 41. 4. : Noc et in bonorum possessore, et in »<>«-

commisssriis , quibus ex Irede»i3no restiluilur Kereilits», celerisque pr3el»r>»

»uccessoridu» okserralum e«l. Daß hier von der «ccessio possessionis die Rede

ift, geht au« dem Inhalte der Stelle selbst und au« der Verbindung derselben

mit §, 18. und 2«. eod. entschieden hervor, Vangerom, Leitfaden «°. </

j. 322, «nm. 2.
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Erben nicht schadet, wenn nur der Erblasser in Kons öde war!°'5').

Bereits angeführte Stellcn bestätigen die »«cessio possessionis in diesem

Falle ausdrücklich. Die dabei zu beachtenden Grundsätze sind folgende.

Der gewöhnlich bei erfolgtem Todesfalle eintretende Sustand der Besitz

losigkeit hindert nicht, daß nicht dennoch eine Verbindung zwischen dem

Besitze des Erben und dem des Erblassers zulässig märe; vielmehr wird

diese Zeit der Besitzlosigkeit mit in die Ersitzungszeit eingerechnet l«").

Selbst während ver liereclilss iscevs kann die Ersitzung vollendet wer

den, so daß der Erbe unmittelbar mit dem Erbschaftsantritte Eigenthü-

mer wird , ohne daß er auch nur einen Augenblick besessen hat l«'»).

Selbstverständlich darf aber zwischen dem Besitze des Erblassers und des

Erben kein Dritter besessen haben Gegen die sich sehr, bestimmt

aussprechenden Gesetzstellen stellt Un terh o l zn e r umgekehrt den

Satz auf, Besitzergreifung von Seiten des Erben sei selbst dann nöthig,

wenn auch die Ersitzungszeit während der Iierea'ila» iscens abgelaufen

sei, so daß, wenn sich nach dieser Zeit ein Dritter von dem Erben in den

Besitz setze, die Ersitzung verhindert sei. Die dafür angeführte Stelle

braucht aber gar nicht von der accessio possessionis bei der Ersitzung

verstanden zu werden, sondern kann sich ebenso gut auf die accessio pos-

sessionis bei dem interdictum ulrub! beziehen und steht, wenn man sie

davon versteht, mit den anderen Gesetzstellen nicht im Widerspruch und

die Entscheidung Papinian's!«'«) bezieht sich gar nicht auf den

Fall, wo schon der Erblasser besaß, sondern es wird hier vorausgesetzt,

daß ein Erbschaftssclave erst nach dem Tode des Erblassers eine Sache

in Besitz nahm, und gerade darin wird auch der Entscheidungsgrund

gesetzt, ,,q,^e»isllm«llum eieniin usncspietur, ljuoil »nie delunetus non

posseclersl?" Kiese Stelle spricht also vermöge des argumentum s con-

trari« vielmehr gegen die Unterholzner'sche Ansicht. War der Erblasser

vor seinem Tode aus dem Besitze gekommen, so kann natürlich von einer

accessio possessionis keine Rede sein. Eine anscheinend entgegen-

stehende Stelle ^^^) bezieht sich auch nur wieder auf das interclietum

ulrubi, wobei es keiner possessio «ontinua bedurfte, sondern womit Jeder

1013a) z. «2. I«,t. II. s. l.. 43. 0. 41. 3. I.. 2. §, 19. v. 4t. 4. I..U».

c. VII. 31.

1014) l.. 31. §. ». » 41. Z.

101») l.. 30. or. v. 4. S. l.. 4«. l.. 44 §. 3. v. 41. 3. l.. ». §. 2.

0,41.4.

1«1«) l.. 2«. 0 41. 3. l.. S. §. 2. l>. 41. 4.

1017) Unterholzner a. a. O. Bd. 1, S. 473.

10181 I" !3. S i. v « S-

1019) I.. 4». §. 1. v. 41. 3.

1020) I.. 13. Z. ». v, 4t. 2. S. Vangerow a. a. O., der mit Recht es

unbegreiftich findet, mie Unterholzner a. a. O. Bd. 1, S. 474 hieran« den

Satz habe ableiten können, daß dann, wenn der nachherige Erbe selbst den Erb

lasser au« dem Besitze verdrängt habe, er seinen Besitz (der doch jedenfalls fehler

haft war) und den de« Erblasser« zum Zwecke der Verjährung zusammenrechnen

dürfe. Andere unpassende «»«legungen erwähnt Unterholzner ebd. N.471.
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siegen konnte , welcher im letzten Jahre, ununterbrochen oder unterbro

chen, länger besessen hatte, als sein Gegner. — Die hier aufgestellten

Grundsätze über die «eeessio possessionis im Falle der Universalsucces-

sion, namentlich die über Kons und msls liiles leiden keine Anwendung

auf einen Legatar. Denn eine möglicher Weise dafür anzuführende

Stelle^') will nur sagen, daß der Legatar, sowie der Erbe, sich den

Besitz des Erblassers und die Zeit der Kertitz» iseevs anrechnen könne,

was in einer Stelle ausdrücklich gesagt wird^^). 2) Wa> die ««es-

»io possessionis bei der Singularsuccession anlangt, so ist eS schon von

vorn herein sehr wahrscheinlich (indem die secessio possessionis blos

auf der seczuitss beruht), daß dieselbe bei dem strengen civilen Institute

der usucspio nicht vorgekommen sei, und eS ist kein Grund, an der

Glaubwürdigkeit der in den Institutionen '«2») mitgelheilten Nachricht

zu zweifeln, wonach die accessio possessionis bei der usuespio zwischen

Verkäufer und Käufer erst durch Reskripte von Sept. Severus und

Antoninus (Caracalla) eingeführt worden ist. Man hat sich, um zu

beweisen, daß schon früher vor diesen Kaisern dasselbe gegolten habe, auf

mehrere Stellen berufen t»24) . allein entweder ist nicht erweislich, daß

diese Stellen, wenn sie auch direct von der Usukapion reden (wie I.. 2.

tz. 16. 20. U. 41. 4.), aus einer Zeit vor diesen Kaisern herrühren,

oder eS können die nicht direct von der Usucapion redenden Stellen

theils von der long, temporis prsesoriptio , theils von dem ioterclietum

ulrubi verstanden werden, bei welchen beid.n Instituten bekanntlich auch

im Falle der Singularsuccession die accessio possessionis schon früher

stattfand, wie sich hinsichtlich des iotero'ictum utrubi ganz bestimmt aus

G aj uS «rgiebt '«^). Nach den genannten Kaifern wurde freilich auch

auf die usuespi« die seeessi« possessionis angewendet, wenigstens in

einzelnen Fällen; ganz allgemein ist sie durch Justini an vorgeschrie

ben worden sg daß sich im Justinianeischen Rechte kein Unterschied

zwischen usuespio und prseseripiio in dieser Hinsicht findet. Doch

glaubt Hameaux'"^), daß Justinian in der I.. un. L. VII. 31.

(verb. : quock et in relms mouililius ele.) einen solchen Unterschied be

gründet habe, indem er es zwar bei der lovßi temporis prsescriplio (also

1021) l.. 14, S. 1. v. 41. 3.: In re lezst» in sccessione tempori»,

teilüior pvsseilit, lezaliirius quo<>3mmoc>o qussi deres es>,

1022) I.. 13. §. 1«, v, 41. 2.

1023) §. 13. Inst. II. g.

1024) l.. 2. §. IS. 2«. 0. 41. 4. I.. 19. 0. 41. 3. I.. 6. S. 1. >>. U

z. 2. I.. 1». z. 2. o. 44. 3. Vgl. darüber Unterholzner a. a. O, Bd. 1,

S. 47«. Vangerow a.a.O. Sonderbare Ansichten über da« Alter der

»ccosii« possessionis bei der usucnpi« hat Hameaur, die usucüpio und >«»^

temporis prsescripli« S. Itiä flg.

102») las,. Ovmm. IV. §. 1»1.

102«) 8. 12. 13. Inst. II. «. I.. im. c. VII. 31.
1027) Hameaur a. a. O. S. 1S4 flg. Siehe dagegen Bangersw

a. a. O.
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nachHameaux bei der Verjährung der Immobilien) bei dem alten

Rechte gelassen, bei der usuespio aber (also nach seiner Idee bei der

Verjährung der Mobllien) den neuen Satz eingeführt habe, daß es dabei

gar nicht auf die lioo, lides des Nachfolgers ankomme, sondern daß

dabei ganz, wie schon früher im Falle der Universalsuccession, nur die

Koos lide» des suclor entscheiden solle; in dieser Weise legt auch Ha,

meaur die schon oben besprochene Jnstitutionenstelle «uS. Allein

es ergiebt sich bei aufmerksamer Betrachtung der ermahnten Eonstitu?

tion, daß Justinian an die Aufstellung eines solchen, auch aus inne-

ren Gründen ganz unnatürlichen Unterschiedes zwischen der Verjährung

der Immobilien und der der Mobilien gar nicht gedacht hat. Nament,

llch sind die Worte: ul in omnibus iuslo tilul« elc. durchaus nicht blos,

wieHameaux will, auf die Mobilien zu beziehen, sondern es soll

hier nochmals in einem allgemeinen Satze für beide Arten zusammen»

gefaßt werden, was vorher von den Immobilien und den Mobilien be,

sonders bemerkt war, und der Sinn dieser Worte ist nur einfach der,

daß bei allen Arten von Sachen »«cessio possessionis stattfinden und

die mgls licle« »uperveoieos unschädlich sein soll. Damit fällt denn auch

die neue Auslegung der angeführten Jnstitutionenstelle von selbst hin»

weg, die aber auch sonst ganz unzulässig ist, indem offenbar der H. 12.

nur von der soeessi« bei der Universalsuccession handelt und erst in

§. tZ. auf den Fall des Singularerwerbes übergegangen wird. — Die

Grundsätze über seoessio possessionis im Falle einer Singularsuccessio»

sind, ohne daß Verjährung der Mobilien und Immobilien hier unter

schieden wird, folgende: s) Der Besitzer, welcher sich den Besitz sei,

»es Vorgängers zurechnen will, muß sich in covililiooe usuespiendi be>

finden; er muß also selbst schon besitzen"«), sich in lions lide befin»

den""») und einen iustu« lilulus für sich haben. In letzterer Beziehung

tritt das Besondere ein, daß ein lilulus pulgtivus zwar wohl zur Ersitzung

überhaupt, nicht aber auch zur srvessio possessionis berechtigt"^).

>>) Umgekehrt muß sich auch der Vorgänger in conditio«« usucspieoäi

befunden haben "^). Uebrigens tritt hier doch auch der wesentliche

Unterschied von dem Falle der Universalsuccession ein, daß nicht die Ver

jährung überhaupt, sondern nur die sccessio possessionis wegfällt"^);

eS kann also, z. B. wenn es dem Vorgänger an einem iustus lilulus

fehlt, der Erwerber unzweifelhaft die ordentliche Verjährung beginnen,

während freilich, wenn sich der Vorgänger in msls öde befindet, die

Verjährung regelmäßig ausgeschlossen ist, weil in der Veräußerung de.

1028) z. 12. lost. II. 6.: <Zu«S ooslrs covsliluli« elc.

1029) l.. 1«. §. 1. I.. 1«, 0. 44. Z.

1«Z«) l.. 2. §, 17. v. 41. 4.

10Z1) I.. 2. §. 16. 0. 41. 4.

1032) l.. 37. I). 19. 1. l.. IS. §. 1. 13. l>, 41. 2. l.. ». l>. 44 3. I.. un.

6. VII. Zt. : «t ut cvntilluelur ei p«ss«5sio elism solerioris i u s l i p«»sess«rik,

1033) I,. 37. v. 19. 1. l.. «. 0. 44. 3.
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weglicher Sachen von Selten eines mslse öckei vossesüor ein furtum im

römischen Sinne liegt und Immobilien, welche ein unredlicher

Besitzer veräußert, der ordentlichen Verjährung entzogen sind, wenn nicht

der wahre Eigenlhümer von dieser Veräußerung Kenntniß erhält""').

Endlich darf zwischen dem Besitze des Vorgängers und Nachfolgers

keine Unterbrechung, ja nicht einmal ein tempu» vsouum vorgekommen

sein Unter diesen Voraussetzungen kann aber nicht blos der Besitz

des unmittelbaren Vorgängers, sondern auch der früheren Vorbesitzer

zugerechnet werden'"^). Auch kann man sich den Besitz eines interi-

mistischen Erwerbers zurechnen, wenn die veräußerte Sache infolge des

Eintrittes einer auflösenden Bedingung, einer redhibitorischen Klage

u. s. w. zu uns zurückgelangt ist!«?»). — Ist einem Sequester der

juristische Besitz einer Sache übertragen worden, so nützt sein Besitz dem

künftigen Sieger im Processe nichts zur Ersitzung; wohl aber, wenn die

Sache nur oust«<>ise esusn einem Sequester anvertraut wurde

Ist eine Sache als i>reear>ui» gegeben worden, so hat der Geber, so

lange er nicht widerruft, keinen Anspruch auf seoessi« possessivms !

hat er aber nach geschehenem Widerrufe den Besitz zurückerhalten, so

kann er sich die Besitz;eil des Empfängers zurechnen l«t0).

L) Wiederaufhebung der Verjährung durch Resti-

t u t i o n Insofern Rechtsveränderungen aller Art durch in inte-

gruu, restitutio wieder aufgehoben werden können, ist auch eine solche

bei der Verjährung nicht geradezu auszuschließen. Die Quellen geben

dafür, daß gegen die Usukapion und gegen den Ablauf der Verjährung

bei Temporalklagen Restitution bewilligt worden sei, die bestimmtesten

Zeugnisse Es könnte die Bejahung der Frage, ob derjenige, wel

cher aus Unwissenheit eine Verjährung ablaufen ließ, gegen diesen Ver

lust aus allgemeinen Restitutionsgründen geschützt werde, keinen Zweifel

haben, wenn nicht besondere gesetzliche Bestimmungen darüber vorhan

den waren. Daß die Verjährung jeder Art während der Dauer der

väterlichen Gewalt rücksichtlich der zu dem dem Nießbrauchs und der

Verwaltung des Vaters unterworfenen Vermögen gehörigen Sache»

und Klagen, sowie während der Unmündigkeit des Berechtigten gehemmt

ist, wurde bereits früher bemerkt. Dasselbe gilt nach römischem

Rechte, nur in einer beschränkteren Anwendung, so lange der Berechtigte

minderjährig ist, nämlich bei denjenigen Verjährungen, welche weniger

1034) 5. 2. Ivsl. II. «. l.. IS. c. VI. 2.

t«z»1 «ov. «19, csp. 7.

t«3S) Ii. I«. z. t. 0. 44. 3.

t«37) I.. t«. 5. t. 2. v. 44. 3.

t«38) l.. t3. §. 2. 0. 4t. 2. I.. t9. v. 4t. 3. l.. «. §. 1 .0. 44. 3.

t«39) l.. 39. u. 4t, 3.

t«40) l.. t3. §. 7. 0. 4t. 2.

104t) Vgl. besonder« Savigny, System de« heut. röm. Rechte« Bd. Z,

«. 42t flg.

t«42) Man vergleiche nur die Edictsstelle in l., t. Z, t. v. 4. «.

5
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als 30 Jahre dauern, so daß dabei der Minderjährige keiner Restitution

bedarf l«"). Für alle übrigen Fälle ist nach römischem Rechte zwi

schen der Zvjähn'gen Verjährung und der kürzeren, wobei die einjährige

und die 20jährige auf ganz gleicher Linie stehen, zu unterscheiden. Bei

der 3«jährigen ist jede anderwärts geltende Restitution völlig ausge

schlossen und dieser Satz enthält eine positive Ausnahme von allgemei

neren Rechrsregeln. Bei den kürzeren Verjährungen ist gar nichts Po

sitives vorgeschrieben, so daß hier die gewöhnlichen Regeln der Restitu

tion unbeschränkt zur Anwendung kommen. Der erste Satz ist sehr

bestritten , nicht der zweite Daß gegen die 3Ujährige Verjährung

auch diejenigen keine Restitution erhalten sollen, welche gegen jeden an

dern Nachtheil restituirt werden, namentlich die Minderjährigen, bewei

sen folgende Worte der die 30jährige Klagenverjährung einführenden

Verordnung von Th e o d o si u s II. '0") . ^xu» »sgilitat« , n»n

sbsevlis , n«n militis contra Ii s n e legem ilesenllends, »eil >>»-

pillsri selste cluntsxst, qusmvis sul> tuloris llesensione eon»i»lst, Knie,

eiimenlls ssnetioni. >'sm cum sd eos sunos pervenerint, <zui »ck

solliciludinem pertioent euruloris, nec e«ssrio eis «imililer, ut »Iii»,

trißivtssllnorumintervglls servsnils « u » l." Der Sinn

dieser Worte ist folgender. Von der 3Ujährigen Verjährung sind iiis«

mre frei (so daß sie keiner Restitution bedürfen) die Unmündigen (lniie

e^imeucls ssnctioni). Alle anderen sollen nicht einmal Restitution

erhallen (contrs Ks»« legem ,1 e se n d e n ,1 1>) , noch viel weniger also

!oso iure frei sein; in dieser Hinsicht sollen die Minderjährigen auf ganz

gleicher Linie stehen mit den Frauen, Abwesenden und Soldaten. Der

blos wörtliche Gegensatz zwischen eximeinls und >I<>kei,,>,'„,l!> würde in

einer Constitution aus so später Zeit allein nicht völlig entscheiden; der

Verfasser hätte eine nichtssagende Abwechselung der Ausdrücke als Zier

lichkeit der Rede anbringen können. Allein aus folgenden Gründen

sind diese Ausdrücke in dem angedeuteten bestimmten Sinne zu nehmen.

Offenbar will erstens der Gesetzgeber einen bedeutenden praktischen Un

terschied zwischen den Pupillen und Minderjährigen machen. Nun ist

>>ber der Unterschied zwischen Befreiung i^»« iure und durch Restitution

ungleich geringer, als der zwischen Befreiung überhaupt und Nichtbe-

freiung. Der Gesetzgeber konnte also unmöglich jenen geringeren Un

terschied mit Wichtigkeit behandeln und den größeren mit Stillschweigen

übergehen, also zweifelhaft lassen; er konnte nicht von ,den Minderjäh

rigen sagen, sie seien streng an die Beobachtung der 30 Jahre gebunden,

t«43) I.. tj l). >>> quid. e«us. in intezr. resl. »ece«. von est (11.40. (4t.)).

1«44) Für die ZlutschlieKung der Restitution gegen die 3l>jShrige Verjäh

rung erklären sich T h i b « u t , Besitz und Verjährung <Z. «», 73. Unterholz:

»er, BerjährungSlehre Bd. 1, §, 13«, G. 48» flg. Savsgny a. a. O.

E. 421 flg., für die entgegengesetzte Burchardi, Lehre von der Wiederein

setzung in den vorigen Stand S. 13«.

104S) I.. 3. c. VIl. 39.
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wenn sie sich von dieser Strenge sogleich wieder durch Restitution los

machen konnten. Dazu kommt, daß allerdings zur Feststellung eine<

solchen praktischen Unterschiede« zwischen Pupillen und Minderjährigen

deren ganz verschiedene Stellung im römischen Rechte auch hinreichende

Veranlassung gab. Zweiten« zeigt der ganze Ausdruck, daß der Gesetz

geber etwas NeueS anordnen wollte. Dieses paßt ganz zu der gegebenen

Erklärung ; denn die hier zusammengestellten Pcrsonen halten in der

That einen sehr ausgedehnten Anspruch auf Restitution, welcher ihnen

ohne Zweifel auch gegen die 30jährige Verjährung zu statten gekommen

wäre, wenn hier nicht die Restitution ausdrücklich verboten morden wäre.

Au der entgegengesetzten Erklärung paßt jener Ausdruck nicht, da Nie

mand daran denken konnte, den Frauen u. s. w. gegen die 30jähchk

Verjährung eine Befreiung in»« iure zu geben, welche sie selbst gegen

kürzere Verjährungen niemals gehabt haben Der fernere eben

aufgestellte Satz, daß gegen alle Verjährungen unter 3« Jahren jede an

sich begründete Restitution geltend gemacht werden könne, wodurch dann

auch der Nachkheil aus der Unwissenheit abgewendet wird, welcher nur

nicht als selbstständiger Restilutionsgrund anzusehen Ist, ist nicht de-

stritten; es bedarf nur des Nachweises, daß er in den Quellen anerkannl

und vielfältig angewendet worden sei. Im allgemeinen ist zu bemerken,

daß auch diejenigen Stellen von dieser Restitution verstanden werden

müssen, welche bei Abwesende« u. s. w. nur überhaupt die Befreiung

von der Verjährung erwähnen, selbst wenn von der Restitution darin

nicht ausdrücklich die Rede ist. Die vorkommenden Fälle sind folgende-

l) Abwesenheit schützt gegen die vierjährige Verjährung der Regreßklage

gegen den Fiscus, welcher die Sache deS Abwesenden veräußert hat""'),

gegen die Verjährung einer öffentlichen Anklage'«"), gegen die einjäh

rige Verjährung des interckelurn quoll vi sul elsm '<>"), gegen die long!

tvronoris praeüLripti« >««<>). 2) Die Abhaltung durch Amtsgeschäftt,

sie mag mit Abwesenheit verbunden sein oder nicht, schützt gegen die

l«46) Wenn Burchardi a. a. O. S. t3ti dagegen behauptet, Abwesende

und Frauen hätten allerdings oft ipso iure Befreiung gehabt, und zum Beweise

Stellen anführt, welche in der That nicht ausdrücklich von Restitution spreche«

(>.. 40, pr. » 4. «. I.. t». §. «. v. 43. 24. t.. 1. I). 44. 3. I.. 3. 0. lle <i°>°

mslo (II. 20. (2t.)) ». 6« rrsM. mi>. (II. SD, (St.)) >>. 24, c. III, S!

I.. 4. «. ». VII. 3»., so ist es, wie Savigny a. a. O. N. «. S. 423 flg. mir

Recht demerkt, eine ganz verwerfliche Auslegung, aus jeder etwas unbestimmt

redenden Stelle, besonders wenn dieselbe ein Reskript ist, sogleich einen besonderen

Rechtcsatz zu machen, da, wo sich die gurückführung auf einen sonst schon be

kannten Grundsatz ungezwungen darbietet. Zudem stehen in der Reihe jener

befreiten Personen auch die Frauen, für deren frühere Befreiung ipso iure gar

nichts beigebracht warben kann.

1047) I.. S. «, cke reslil. milil, (II, «0. (St.))

1048) I.. 4«, pr. v. 4. «.

t«49) I.. IS. §. 6. v. 43. 24.
t«»0) l.. t. 2. 4. e. 8, c. VII. 3». In einigen dieser Stellen wird de«t>

lich auf die Restitution hi'ngiwiesen.



Verjährung. 541

Verjährung der »elio 6oli 3) Wer die Klage , welche er gegen

einen Pupillen hat, gegen den lslsus lulor anstellt und darüber die Ver

jährung ablaufen läßt, hat dic Wahl zwischen der Restitution und dem

Regreß gegen den Tutor; die erste gilt allgemein; der Regreß nur, wenn

der Tutor in msls K<ie war>«^). Was aber von der Ausschließung der

Restitution demerkt worden ist, muß noch vielmehr von jeder längeren

Verjährung gelten. — Im heutigen Rechte ist nach unserer früheren

Ausführung, da infolge der Reichsgesetzgebung der Unterschied zwischen

tuteis impuberum und eurs minor»« nicht mehr stattfindet, sondern

Minderjährige ohne Unterschied, ob sie nach römischem Rechte impube-

res oder pudere» sind, unter einer Vormundschaft, der AlterSvormund-

schaft stehen, und ihre Abhängigkeit von dem Altersvormunde ohne

Unterschied ihre« Alters ganz dieselbe ist, das Resultat, daß gegen Min

derjährige die ordentliche Ersitzung erst von der Volljährigkeit an läuft,

desgleichen auch die Zvjährige Klagenverjährung , nicht minder auch die

außerordentliche Ersitzung von Sachen, welche wegen besonderer Quali

täten der Sachen der ordentlichen Ersitzung entzogen sind. — Häufig

ist behauptet morden, daß den Kirchen die Restitution gegen den Ablauf

der 40jjhrigen Verjährung im kanonischen Rechte eingeräumt worden fei.

Die hierauf bezügliche kanonische Gcsetzstelle spricht davon, daß Kir

chen «ootrs Ispsum tempori« restituirt werden sollen. Da dieselben jedoch

im allgemeinen die Rechte der Minderjährigen haben '"^), so müssen

sie bei der Klagenverjährung theils ip»n iure geschützt sein, theils auch

nicht einmal durch Restitution. Daher kann ihre eben erwähnte Resti

tution gar nicht auf die Klagenverjährung bezogen werden. Ebenso,

wenig kann solche auf die 40jährige Ersitzung gegen Kirchen bezogen

werden, da diese ursprünglich nur eine Verjährung der Eigenthumsklage

war und erst durch Justinian den Charakter der Ersitzung erhalten

hat. Die gedachte Restitution ist auf andere Zeitversäumnisse, nament

lich auf die bei den Proceßfcisten zu beziehen '°^). — Was das Beson

dere betrifft, so konnte l) eine Restitution der Minderjährigen vor Ju

stinian gegen die Verjährung sehr wichtig sein. Sie wird namentlich

bei der usuespi« erwähnt , sowie auch bei tzen vom Prätor für die

40S1) l>. Z. C. 6e ckolu inoln. (II. 2«. (21.))

«0S21 I.. «. z. K. I.. 7. pr. v. 27. «.

<«»3) ciem. „n. c>« reslil. (I,

1«»4) 0sp. 1. Z. X. II. 4«.

t«SS) Unterholzner a. a. O. Bd. 1, S, 489. Savigny a. a. O.

Bd. 3, S. 42«.

t«S«) I.. un. c. Si soV usucno, (II. Z«. (3«.)). Gegen die Ansicht der

jenigen , welche die blo« geschicktliche Bedeutung dieser Stelle nicht zugeben und

zwischen Anfang und Fortgang einer usuc»nio unterscheiden, dergestalt, daß eine

angefangene usucspi« gegen Minderjährige fortlaufe, so daß ei hier einer Resti

tution bedürfe, eine noch nicht angefangene, aber nach den neueren Vorschriften

des Juftinianeischen Rechtes gar nicht zu laufen anfange, erklärt sich schon

öoekmer, lliereil. ack psnil. I. V. L,erc, 84, §, 7 sq. sowie auch Unter-

holzner a. a. O. Bd. «, S. 49«, R. 490.
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bonorum possessio aufgestellten Fristen'^?). Im Justinianeischen

Rechte kann eine Restitution der Minderjährigen gegen Verjährung

nicht mehr vorkommen, da nach Justin ian'S Verordnung'^') in

allen Fällen, wo das frühere Recht der Verjährung ihren Lauf gelassen,

aber doch durch Restitution geholfen hatte, also in allen Fällen der Vn

jährung unter 30 Jahren, die Verjährung schon ipso iure unstatltM

sein soll, gegen die 30jährige Verjährung aber nach dem früher Be-

merkten Restitution nicht stattfindet. Im heutigen Rechte ist mich

unserer früheren Ausführung gar kein Raum für Restitution der Min

derjährigen gegen Verjährung. 2) Da, wo überhaupt nach Art der

den Minderjährigen zu ertheilenden Restitution eine außerordentliche

Rechtshilfe eintritt, namentlich bei den Gemeinden, ist auch die Resii

tution gegen Verjährung, sofern sie überhaupt zulässig ist, nicht zu »er

weigern, also in allen Verjährungen unter 3t) Jahren. Bei Kirchen

und milden Stiftungen ist die Anwendung noch besonders beschränkt,

dadurch, daß die ttl- und 20jährige Verjährung ohnehin ausgeschlossen

ist. 3) Auf den Grund einer die Verfolgung der Ausübung des Rech

leS hindernden Abhaltung kann und muß eine Restitution auch nc^

nach Justinianeischem Rechte nachgesucht werden. Sie kann vorkom

men, theils wenn die Abhaltung in der Person dessen eintritt, welcher

durch die Verjährung leiden soll, theils wenn eine Abhaltung in einer

Unzulänglichkeit der zur Rechcsberfolgung erforderlichen Gerichtsbehörde

oder in einem in der Natur der Sache liegenden natürlichen Hindemisie

der RechtSausübung besteht, Sie findet sich in diesen Beziehungen bei

der usmüipio ><>5»), hei der Aufhebung der Servituten durch Nichlge

braucht"), h,j long, lempori« prueseripliol^l) und wo sonst einAn

spruch durch den Ablauf einer Frist verloren geht '«62). Wo die VerM

rungSfrist in einem leiupiiü utile besteht, bei dessen Berechnung außer-

ordentliche Abhaltungen ohnehin berücksichtigt werden, findet sich dicst

Restitution natürlich nicht erwähnt. Ursprünglich war es noch ein sehr

wichtiger Fall der Restitution, wenn die Abhaltung darin bestand, das

der Verjährende in einer Lage war, welche besten Belangung verhindert,

Ob in diesem Falle im neuesten Rechte noch eine Restitution vorkomme,

seitdem Justini an ein Mittel an die Hand gegeben hat, durch Pro

lestalion den Lauf einer jeden Verjährung zu unterbrechen""^), ist eine

10S7) l.. S. 0. 8i ul «mis,»m der«6, (II. Z9. (40.))

tvk») t.. lt. in quid. c»u». in iul, r«»t, liece«. n»i> est. (II. 4«, (it.11

t«»9) l.. t. K. t. 0. 4. 6. l.. 82. Z. «. ». 3«. l.. 24. c. III. 32,

1»«0) l.. t. Zj. t. o. 4. a.

IliAt) Als Personen, welche durch die long! lemswris sirsescripli» nichtleiden

sollen, werde:' genannt: t) die auf einem Feldzuge begriffenen Soldaten. ^

. c. VII. 3«. 2) Andere in öffentlichen Angelegenheiten (rei publice csu«>> ab

wesende Personen. I.. 2. 4. c. VII. 3S. 3) Kriegsgefangene, l.. S. c. e»ä

t«S2) l.. «. Z. t v. 4. S.

«003) l.. 2. c. VII. 40.
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Streitfrage, über welche bereits in einem früheren Artikel gehandelt

worden ist l°"), wo man sich für die Anwendbarkeit der Restitution aus

gesprochen hat. 4) Ob aus dem Grunde der Unwissenheit eine Resti

tution stattfinden könne, ist eine sehr bestrittene Frage, welche aber be

reits in dem, was im Eingänge dieses Abschnitte« »uk 6. bemerkt wor

den ist, ihre Erledigung findet.

Gerichtliche Geltendmachung deSVerjährungs:

rechtes. — Notwendigkeit der Berufung auf Verjäh

rung. Es ist viel darüber gestritten worden, ob es nothwendig sei,

daß derjenige, welcher die Verjährung für sich hat, sich bei den gericht

lichen Verhandlungen auf dieselbe berufe oder ob der Richter von selbst

darauf Rücksicht zu nehmen habe, wenn aus der ganzen Lage de« Rechts

streites sich ergiebt, daß die Verjährung begründet ist Insbesondre

ist dies rücksichtlich der Klagenverjährung bestritten und kann nur bei

dieser und höchstens noch bei der Servitutenverjährung durch Nicht

gebrauch in Frage kommen. Nur das Erste« kann für richtig gehalten

werde«. Die Gründe dafür sind schon in einem früheren Artikel ent

wickelt worden, auf den deshalb verwiesen wird. Allerdings muß man

Unterholzner darin beipflichten, daß es nicht darauf ankomme, daß

die eiceptio prsescnplionis förmlich vorgeschützt werde, sondern daß eS

genüge, wenn derjenige, welcher wegen einer Schuld belangt wird, die

Verjährung zwar nicht ausdrücklich erwähnt, aber doch deutlich zu er

kennen giebt, daß er eine Entbi'ndung erwarte, weil der Kläger es mit

seinem Ansprüche so lange habe anstehen lassen. Eine Hinweisung auf

den Zeitablauf als rechtliches Schutzmittel darf aber schon deshalb nicht

fehlen, weil sonst der Gegner keine Veranlassung hat, sich darüber zu

erklären, ob er z. B. nicht behaupten und beweisen könnte, daß eine

Unterbrechung der Verjährung eingetreten sei. Dagegen ist S ch ä ffe r

darin beizupflichten, baß allerdings rücksichtlich des Ablaufes der Frist

zur Restitution überwiegende Momente vorhanden sind, welche für dessen

Berücksichtigung von richterlichen Amtswegen sprechen. Hier handelt,

eS sich nämlich um eine Rechtswohlthat, welche gleich anfangs nur unter

der Voraussetzung der Geltendmachung innerhalb einer bestimmten Frist

zugestanden wird. Bei der KlagenverjZhrung erscheint die Verjährung

als Stoff einer Einrede, durch welche ein nur auf dem Wege der Ein

rede zerstörbares Recht elidirt wird; hier ist sie nur das Ende einer

10S4Z «gl. den Artikel Proteftation Bd. VIII, S. «t» flg.

10KS) Diese Streitfrage ist In neuerer Zeit erörtert von Krüll, im Archiv

f. civil. Praxi« Bd, I, S, 4«2 flg. Lötz, ebd. S. 412 flg. L ö h r , im Archiv

Bd, X, S. 77 flg. Schiisfer, in der Zeitschr. f. Eivilr. u.Proe, R.F. Bd. IX,

S. 104. Bon diesen wollen Krüll und LSHr, die Einrede der Verjährung

der Klage, Schäffer aucd die der Verjährung der Restitution von richterlichen

AmtSmege» berücksichtigt wissen, welchem auch Pfeiffer, prakt. Ausführungen

Bd. I, Nr. 2, S. «0 flg. beipflichtet. A. M, ist Lötz und Sch äffer, letzterer

bei den actioue» ,,ei-pclui>e. Vgl, auch den Artikel Proceß Bd. VlII, S.S74 flg.
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peremtoclschen Frist. Zwar ist immer bei der Klagenverjihrung »°n

einer prssscrisitio oder «eeplio. wodurch die verjährte Klage zurück'

gewiesen werde (und zwar ohne Unterschied zwischen temporales und

perpeluse setiones) die Rede, niemals aber von einer prseserivliu oder

excepli« wegen versäumter RestitutionSfrist. Auch enthält eine Coder-

stelle!««) eine directe Bestätigung dieser Ansicht. Im römischen Rech«

ist bestimmt, daß innerhalb des qusili-ieoiiium nicht nur das Restitutions-

gesuch vorgebracht, sondern auch die Verhandlung darüber geendigt sei»

müsse. Diese Bestimmung würde schwerlich gegeben worden sein, wenn

eS nicht als Sache des Richleramtes angesehen worden wäre, nach Ab-

lauf des «zusllrieovium keine Restitution mehr zu ertheilen. Die er>

wähnte Stelle schreibt nun weiter vor, daß, wenn der Restitution

Suchende um einen Aufschub des Verfahren« bitte, dieser ihm bewilligt

werden solle, falls er noch in die RestitutionSfrist falle; dann heißt eS-

»in ver« eiusmoiii pgslulsolur «urriculs, izuae iotrs »pslium reeepinm

»nßustiiri nequeuol, iiilstionempstitori lienegsri eovveoiet.

Der Richter durfte also dem Kläger keine Frist ertheilen, durch welche

die RestitutionSertheilung über das kiuselrievnmm hinausgeschoben wor

den wäre. Da hier der Fall zeitiger Nachsuchung der Restitution vor

ausgesetzt ist, mithin von einer Einrede der Verjährung noch keine Rede

sein kann, so folgt, daß der Richter von Amtswegen für die Wahrung

der Restitutionsfrist zu sorgen halte, woraus sich auch schließen läßt,

daß er nach Ablauf der RestitutionSfrist ein RestitutionSgesuch nicht

mehr annehmen und nicht erst eine Einrede abwarten durfte, — Be>

weisderVerjckhrung. Wer sich auf Verjährung beruft, hat nur

Insofern einen Beweis zu führen, als er zu diesem Behufe positive Thal»

fachen anzuführen genöthigt ist. Denn wenn man behauptet, eine For

derung sei verjährt, so hat man, da die Klagenverjährung auf bloßer

Säumnis) des Klagberechtigken in der Anstellung der Klage beruht, nicht?

zu beweisen, indem das Alter der Forderung schon aus der Klage hervor

geht. Es kann zwar noch darauf ankommen, ob nicht die Verjährung

durch Anstellung der Klage u. f. w. unterbrochen worden ist. Dem Be

klagten kann aber der Beweis einer rein negativen Behauptung, die hier

nicht Bedingung seiner Exception der Verjährung ist, nicht aufgebürdet

werden dahin, daß er zu beweisen habe, eine solche Unterbrechung habe

nicht stattgefunden; vielmehr wird es dem Kläger obliegen, zu beweisen,

wenn er behauptet, daß er seine Forderung gerichtlich geltend gemacht

oder sonst verwahrt habe. Dagegen muß bei einer auf dem Besitze be

ruhenden Verjährung der Besitz sowohl alS dessen erforderliche Dauer

nachgewiesen werden. Bei der Eigenthumsersitzung , wo körperliche

Sachen Gegenstand der Ersitzung sind, ist dies außer Streit. Hier muß

sich der Ersitzende während der ganzen Dauer der Ersitzungszeit im Be

sitze befunden haben, und ein Verlust des Besitzes während dieser Zeit

1«««) l.. K. c. cke lempor. io iot. resl. (II. «2. (S3.))
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würde eine Unterbrechung der Verjährung zur Folge haben. Desto

bestrittener ist die Frage über den zu führenden Beweis, wenn eS sich

um den Beweis einer Ersitzung handelt, bei solchen Rechten, welche ihrer

Natur nach eine fortwährende Ausübung durch menschliche Handlungen

nicht zulassen (sog. iura «liseontiuus). Da wir uns über den zu führen

den Beweis bereits in einem anderen Artikel dieses Werkes ausgesprochen

haben, so genügt eine Verweisung hierauf^?). — W«s die Frage an

langt, inwiefern der Verjährende die Redlichkeit seines Besitzes beweisen

müsse, so ist, da die Unbekanntschaft mit der Mangelhaftigkeit einer

Eigenthumserwerdung, der Natur der Sache nach, als reine Negative,

nicht einmal einen Beweis zuläßt, bei der ordentlichen Ersitzung zum

Beweise, daß der Besitz die Eigenschaft des Ersitzungsbesitzes habe,

nur der Nachweis des iv8tu» tilulus von Seiten des Besitzerwerbers

nochmendig, worauf dann dessen Unbekanntschaft mit dem Mangelhaften

seiner Erwerbung so lange zu vermuthen ist, bis das Gegentheil dar-

gethan wird Zwar wollen die gewöhnlichen für diese Ansicht an

geführten Gründe nicht viel bedeuten '"^). Dagegen kann allerdings

mit Unterholzner die sehr allgemein ausgedrückte Regel: prse-

sumilur igoorsnli». ubi »eienlis von vrodslui-t«?«) zur Unterstützung der

Ansicht, welche eine Vermuthung für die bon» öde, aufstellt, geltend

gemacht werden. Entschieden unrichtig ist es aber, wenn Möllen-

lh j,l i«?l) hl, für die Kon, iide» streitende Vermuthung daraus erklären

»ill, weil jeder Besitzer im Streite über das Eigenthum den Vortheil

l««7) «gl. den Artikel Servituten Bd. X, S. 311 flg.

106») Diese Ansicht ist auch die in der Praxis allgemein angenommene.

Vgl. U n t e r h o l z n e r a. a. O. Bd. 1, S. 498, N. 498 und die daselbst ange

führten Schriftsteller.

10S9) Die dafür angeführten Stellen (l.. 13. §. 1. v. 22. ». l,. 30. c.ck«

mct. (Vitt. 44.)) beweisen nichts. In der ersten Stelle ist davon die Rede, daß

derjenige, welcher einen Anderen des äolus beschuldige, wenngleich in einer Ein

rede, den dolus beweisen müsse. Hier handelt es sich aber offenbar um bestimmte

Tharsachen, welche einen dolus des Anderen begründen, nicht um die sog. cxceplio

äoli generalis; solche Tharsachen muß derjenige, welcher sie behauptet, selbstver

ständlich erweisen. Die zweite Stelle sagt bloS, daß daraus, daß au« der vom

Käufer bei dem Kaufcontracte verlangten und erwirkten duolse ,l>i,uli>lio für den

Fall der Eviktion derselbe nicht für überführt geachtet werden könne, Kenntniß

»°n dem Sigenthum eines Dritten an der Sache gehabt zu haben. Diese Stelle

kann umsorveniger beweisen, als die duplae siipulslio ein vslurule des Kaufcon-

Kartei war, welche der Käufer jedenfalls zu verlangen ein Recht hatte (l.. 37,pr.

z, 1. v. 21. 2, I.. 31. S. 20. v. 21. 1.) und bezweckte, eine bestimmte Summe

statt de« sonst nachzuweisenden Interesse für den Fall der Eviction festzustellen.

ES konnte mithin au« dieser ganz gewöhnlichen und sich von selbst verstehenden

Taution, welche der Käufer verlangte, gar kein Schluß aus seine doni, oder mal»

üä« gezogen werden.

1070) cap. 47. de regul. iur, in VI. V. 12.

1071) Möllenthiel, von der Natur des guten Glaubens bei der Ver

jährung S. 22, N. 7«. Siehe dagegen Unterholz« er a. a. O. Bd. 1,

S. 498 flg.
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genieße, daß der Gegner beweisen müsse, um zu gewinnen. Der Kläger,

welchem die Beweislast obliege, habe daher auch den zu seinem Klag

grunde gehörigen Umstand, daß Beklagter (der bei der Vindikation nur

Besitzer sein könne) im bösen Glauben sich befinde, zu beweisen. Der

hier erwähnte Vortheil des Besitzers findet nur insoweit statt, als der

Besitzer es mit einem ganz unbegründeten Ansprüche zu thun hat und

dann gilt er nicht bloS für die eigentliche bona li<Ie«. sondern auch für

den iuslus titulus. Allein schon wenn jemand mit der ?ublieiao, in rem

actio klagt und der Beklagte behauptet, alS redlicher Besitzer ein besseres

Recht zu haben, muß der Beklagte seinen redlichen Besitz beweisen, indem

er einen iustus titulus nachweist, wo alSdann im übrigen seine Unwissen

heit vermuthet wird. Noch mehr ist diese« der Fall, wenn der Eigen-

thümer klagt und Beklagter sich auf die Ersitzung beruft; hier muß der

Beklagte, obgleich er Besitzer ist, sich auf einen iustus titulus berufen

und denselben, wenn Kläger sein Eigenthum bewiesen hat, erweisen.

Muß nun aber vollends der Ersitzende alS Klager auftreten, weil n den

Besitz verloren hat, fo kann ihm der Vortheil des Besitzes gar nichl

weiter zu Statten kommen. Indessen ändert dies an der BeweiSlaji

hier nichts, der iuslus titulus ist natürlich auch hier zu erweisen, aber

die Kon» liu'es, insofern sie getrennt von ihm gedacht wird, wird ver

muthet. Bei der außerordentlichen Ersitzung bedarf eS nicht einmal deS

Beweises des iustus titulus, sondern die bona Kcles wird ohne weiteres

vermuthet, bis der Gegner das Gegentheil erweist. Wer seinen Besig

als einen redlichen darstellen will, indem er sich auf einen entschuldbaren

Jrrthum beruft, welcher ihn zu dem Glauben an einen vorhandenen

Titel veranlaßt habe, der muß den Beweis der Thatsachen führen, welche

den Jrrthum bewirkt haben; denn die bona licles wird nur insoweit

vermuthet, als sie lediglich etwas Verneinendes ist. Nach diesen Grund

sätzen richtet sich auch die Beweislast, wenn der Ersitzende sich aufs««««

possessionis beruft. So wird im Falle der Univerfalfuccessi,« der Erbe

nicht die bona liu'es des Erblassers, sondern nur dessen iustu« titulus zu

erweisen haben; nach den Grundsätzen des kanonischen Rechtes wird ihm

ebensowenig der Beweis seiner eigenen Kon« liu'es obliegen, sondern diese

bis zum Beweise deS Gegentheiles vermuthet werden. Wer alS S>>"

gularsuccessor sich auf accessio possessionis beruft, hat den iustus tiwlu«

seiner Vorgänger, deren Besitz er sich zurechnen will, und seinen eigenen

mülu« lilulus zu erweisen; die bona lilies der Vorgänger und s«t»«e>S^'

wird bis zum Beweise des GegentheileS vermuthet.

Zweite Abtheilung. Unvordenkliche Verjäh'

rung ><"»).

Einleitung. Die Namen , womit dieses Institut bezeichne

wird, sind mannigfaltig: unvordenkliche Zeit, unvorderik-

t»72) Die besondere» Schriften über diesen «legenstand sind aufgezeich«''
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l i ch e r B e si tz , unvordenkliche Verjährung, ebenso i u> ru e -

morisle lempus, po8se8»ic» immeu>«rislis, prsesoripli«

immemorislis. Gegen die lateinischen neueren Kunstausdrücke, ob

wohl sie sprachlich zu tadeln sind, läßt sich in der Sache nicht« einwen

den, da die in den Quellen vorkommenden Umschreibungen: quock m«-

morism eieedit und euiu« memoria von exstut, im wesentlichen dasselbe

sagen. Die unvordenkliche Zeit ist in ihrer Wirkung der Ersitzung ver

wandt. Wo die Ersitzung wirklich begründet ist, da kann von der un

vordenklichen Zeit, deren Bedingungen schwerer zu erfüllen sind, nicht

die Rede sein. Die unvordenkliche Zeit erscheint so sogleich als Surro

gat, als Aushilfe für solche Fälle, worin die Ersitzung nicht ausreicht,

so daß die erste Aufgabe sein muß, die Fälle des Bedürfnisses und der

Anwendung dieses ergänzenden Institutes genau zu bestimmen. Ein

solches Bedürsniß aber ist auf zweifache Weise denkbar, erstens für Fälle,

worin die B e d i ng u n g en der Ersitzung fehlen, zweitens für G eg in

stand e, worauf die Ersitzung überhaupt nicht anwendbar ist. Vor der

Angabe dieser Fälle muß man den Blick auf ein außerhalb des Privat-

rechtes liegendes Gebiet, auf das Staatsrecht richten. Im Staatsrechte

nämlich kommen nicht selten Fälle vor, in welchen die sichere Erledigung

schwankender, zweifelhafter Verhältnisse, welche im Privatrechte durch

Ersitzung oder Klagenverjährung bewirkt wird, als ein ebenso unabweis

bares Bedürfniß erscheint. In Ermangelung eines ordnenden Ein

greifen« eines Gesetzgebers auf diesem Gebiete bricht sich das Bedürfniß

zwar auch seine Bahn, jedoch so, daß die festen Zeitgrenzen, welche sich

überall im Privatrechte finden, fehlen. Wenn der gegenwärtige Austand

in l.ipev i u, , dibl. resl. iurick. ». v. prseseriptio immemorisllis?. II.

x, 19» sq.) und in den Ergänzungen zu diesem Werke (I. l. p. 39». I. III.

s>, 11S8. ?. IV. co>. 920.) und bei Savigny, System de« heut. rom. Rechte«

Bd. 4, S. «80. Au bemerken sind: voedmer, lus eccl. Prot. l.ib. II. Vit. 2«.

j. 3»—4». WeroKer, «dserv. Kr. I. p. 4. «ds. ». «res», ckisp. ck«

«ellmv» oslur» et iu<l«Ie velnstslis seu prseseripliovi» immemorislis. Heimst. 1734.

rukenckork, Odserv. iur. uuiv. I. «Ks. 1«. I. II. Ob,. »4. »». «eller,

0x°zculs Vol. II. l>. I. (colov, 1788.) 0p. II—V, Thibaut, Besitz und »er»

jihriing S. 178—202. de ^KIekeI6t-l.»urvis, üe prsescriptiove Imme-

morisli, N»,mse 1821. Aritz, über unvordenkliche Verjährung (in dessen Ab»

dsndl. über ausgewählte Materien de« Sivilrechte« (Leipzig 1824) S.14«>—231).

Unterholzner, Verjährungslehre Bd. 1, Z. 14«—1««. Pfeiffer, prakt.

Ausführungen Bd. 2, S. 3—147. Bd.,7, S. 17»—312. S ch e l l I n g , die Lehre

von der unvordenklichen Zeit. München 183». Arndt«, Beiträge (Bonn

1837) Nr. III. Savigny, System de« heut, röm. Rechte« Bd. 4, z, 19»—

2«l, S. 480—»3». B u ch k a , der unvordenkliche Besitz de« gemeinen reutschen

Civilrechre«. Heidelberg 1841. Pfeiffer, über den alkgermanischen Ursprung

der Lehre vom unvordenklichen Besitze, in der Zeitschr. f. teutsche« Recht Bd. VIII,

S 1—21 (1843). Friedländer, die Lehre von der unvordenklichen Zeit.

Marburg 1843. Huschke, zur Lehre von der unvordenklichen Zeit, in der

Zeitschr. f. Eivilr. u. Proe. N. F, Bd. IV, S. 301 flg. (1847). Ortloff, <n

den jurist. Abhandl. und Rechtefällen, herau«gegeben von Ortloff, Heim»

dach und «ermehren Bd. 2, Nr. II (18U7).
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öffentlicher Verhältnisse schon so lange besteht, daß da« jetzt lebende Te-

schlecht keinen anderen gekannt, ja daß eS selbst von seinen nächst'»

Vorfahren keinen anderen, als von diesen selbst erlebt, erfahren Hai,

dann ist die Annahme möglich und zulässig, daß dieser Zustand mit dm

Ueberzeugungen, Gefühlen und Interessen deS Volkes gänzlich vir»

schmolzen ist, und so ist dasjenige vollendet, maS die publicistische Ber-

jährung genannt werden könnte. Gerade dieses ist nun der Charakier,

welcher von den Juristen der unvordenklichen Zeit zugeschrieben mild

DaS Urbild derselben findet sich, was besonders Savignv hervor,

gehoben hat, im öffentlichen Rechte. Dadurch lassen sich nun auch die

Fälle ihrer Anwendung im Privatrechte genauer bestimmen. JmPri««»

rechte giedt es manche Rechte, welche nicht unmittelbar auf dem Bolen

desselben entsprungen sind, sondern aus einer publicistischen Einwirkung

auf daS Privatrecht herrühren. Manche Rechte , welche jetzt allgemein

als Gegenstände deS PrivatrechreS betrachtet werden, sind ursprünglich

dem öffentlichen Rechte angehöqig. Man denke nur an die sog. Feudal-

lasten, welche meistens aus der Gutsherrlichkeit, einer obrigkeitlichen

Gewalt, herrühren, an die Zwangs- und Bannrechte und andere Befug

nisse, welche als Ausflüsse einer über einen ganzen District sich erstrecken!

den staatlichen Gemalt erscheinen. Der Natur solcher Rechte ist ei »uch

Savignv angemessen, ihre Erwerbung im einzelnen auf publicistische

Regeln zurückzuführen. Wo daher die zweifelhafte Entstehung einei

solchen Rechtes auf das Bedürfniß führt, eine Entscheidung durch Ze"

ablauf eintreten zu lassen, da wird nicht die privatrechtliche Ersitzung,

sondern die ermahnte vublicistische Verjährung daS angemessene Mim!

für diesen Zweck sein. Daher bestimmt Savignv den Begriff der

unvordenklichen Zeit so: Sie ist das Surrogat der Ersitzung bei solche»

Rechten, auf welche nach ihrer publicistischen Natur und Entstehung«-

art die Ersitzung nicht anwendbar ist. Man kann diesem nur im ganzen

beitreten, glaubt aber doch den Begriff noch etwas weiter fassen j»

müssen. Bei mehreren letzt dem Privatrechte angehörigen Befugnissen,

welche ursprünglich dem öffentlichen Rechte angehören , ist oie Erinne

rung an deren publicistischen Ursprung so vollständig auS der Volks:

Überzeugung und dem Bewußtsein der Juristen verschwunden, daß si'

seit langer Zeit in der Doctcin und Praxis als lediglich in den ZreiS

des PrivatrechleS gehörig betrachtet wocd.n sind; daß sie alS Gegenstand

von Besitz und Eigenthum angesehen und auch der Ersitzung für fabig

gehalten werden. So verhält es sich namentlich mit den gutsherrlich-

bäuerlichen Lasten'«"). Hier kann es vorkommen, daß die Erfordernisse

der Ersitzung nicht erweislich sind, wohl aber ein unvordenklicher Besitz-

stand. Soll z. B. der Beweis der Laudemialpflicht eine« bestimmren

Grundstückes geführt werden, so kann dies möglicher Weise durch Er-

«073) »gl. darüber die weitere «u«führung in dem «rtikel Rtkillafte»

»d. IX, S. »4 flg., SZ flg.
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silzung geschehen, deren Erfordernisse aber auch dann in Bezug auf dieses

Grundstück vollständig vorhanden sein müssen. Es ist aber auch mög,

lich, daß in Bezug auf dieses einzelne Grundstück die Erfordernisse der

Ersitzung nicht vorhanden sind; wohl aber ist erweislich, daß über Men

schengedenken hinaus in allen derartigen Fällen die Besitzer der Grund,

stücke in dem Distrikte, in welchem das fragliche Grundstück liegt, Lehen,

waare entrichtet haben und kein entgegengesetzter Fall der Nichtentrich-

tung vorgekommen ist. In einem solchen Falle die Zulässigkeit der un,

»ordentlichen Verjährung leugnen zu wollen, wäre nicht zu rechtfertigen.

Es ist aber freilich wieder nicht zu leugnen, daß hier der Beweis der

unvordenklichen Zeit gewissermaßen mit dem des alten Herkommens,

des Gewohnheitsrechtes zusammenfällt. Indessen können bei solchen

ursprünglich dem öffentlichen Rechte angchörigen Verhältnissen die Be.

griffe Verjährung und Herkommen nicht so streng geschieden werden

Hiernach wird also der Begriff der unvordenklichen Verjährung noch

weiter dahin zu fassen sein, daß sie Surrogat der Ersitzung in denjenigen

Fällen sei, wo deren Erfordernisse im einzelnen Falle nicht erweislich

sind oder kurz, sie ist das Gewohnheitsrecht in publicistischen Verhält

nissen — Von alter Zeit her ist das römische Recht als die wahre Quelle

"no Grundlage der unvordenklichen Verjährung angesehen worden.

Alle älteren Schriftsteller behandeln eS als eigentliche Grundlage und

die ganze praktische Ausbildung deS Institutes ist aus einzelnen Stellen

des römischen Rechtes hervorgegangen. In der neueren Zeit ist dicS

zwar bestritten worden, Schon Mitte cm aier^r«) macht darauf

aufmerksam, daß nach germanischen Rechtsquellen der Satz entscheide,

taß der Richter vor Allem in Bezug auf Besitzstand auf dasjenige Rück

licht zu nehmen habe, was feit langer Zeit begründet war. Dieser Satz

>st ganz unzweifelhaft. Aus ihm allein erklärt sich die bei den Prak

tikern der früheren Zeit aufgestellte Ansicht, daß es bei dem sog. posss»»

soriuru orclinsi-ium. auf den längeren und älteren, resp. besseren Besitz

stand ankomme, eine Ansicht, welche in den Proceßordnungen der Länder

^chfischen Rechtes Anerkennung und Bestätigung gefunden hat. Diese

Ansicht harmonirt ganz und gar mit den Grundsätzen des teutschen

Rechtes von der Gcwere, wonach derjenige, welcher älteren Besitz hehaup-

>m kann, dem gegenwärtigen Besitzer vorgeht und wer rechten Erwerb

!e< Besitzes behaupten kann, den Vorzug vor dem älteren Besitzer

hz,>07«) Auf die im kanonischen Rechte enthaltene Entscheidung eines

t«74) Bgl. den Artikel Rea Haften Bd. IX, S. 70 flg.

iv7») Mittermaier, IV. Beitrag zum gem. teutschen bürgerlichen Proceß

<t.«>ifl.) S. 29«.

t»7S) Diese Grundsätze des oltteutschen Rechte« sind ausführlich erörtert

und aus den mittelalterlichen Rechtsquellen nachgewiesen von Delbrück, der

Schutz de« Eigenthums und de« Besitze« nach älterem teutschen Reckte, in der

Zeitschrift für teulsche« Recht Bd. XIV, Nr. 7, S. 20S flg., besonders §. t, »,

T. 221—22«.
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BtsitzstrelttS l07?) , auf welche die ältere Theorie da« possessorium ork-

nsrium gegründet hat, Ist jene altgermanische Lehre von der Gewere un>

zweifelhaft von Einfluß gewesen, indem ganz derselben gemäß entschied,»

worden, und, ist auch In der fraglichen Stelle von dem römischen

inlero'ietum uti vossilleli» die Rede, nicht abzusehen ist, wie der Pabst

darauf gekommen sein sollte, auf den älteren, bezüglich besseren Besitz

Gewicht zu legen, da nach römischem Rechte in dem Besitzstreite ei

weder auf das Alter, noch auf die Titulirung des Besitzes ankommt,

So unzweifelhaft jener von Mittermaier aufgestellte Satz ist, so

bedenklich ist die daran geknüpfte Bemerkung i«"), daß sich auch daraus

die Lehre vom unvordenklichen Besitze erkläre. Diese Andeutung h«

Buch?«"?») auf geschichtlichem Wege mittelst urkundlicher Nach-

weisungen aus der Zeit des Mittelalters in der Weise auszubeuten ver-

sucht, daß derselbe, nach Vorausstellung der allgemeinen Behauptung!

der unvordenkliche Besitz gehöre zu den vielen teulschen Rechtsinstilulen,

welche, mit Verkennung ihres wahren geschichtlichen Ursprunges, »°n

der früheren Doctrin allgemein als römische aufgefaßt worden seien,

als Ergebnlß jener urkundlichen mittelalterlichen Nachmessungen aus

spricht, daß das teutsche Recht die Quelle dieses Institutes bilde und der

gemeinrechtliche unvordenkliche Besitz seinen Ursprung in der, aus den

altteutschen Weisthümern zu entwickelnden, Theorie des Herkommen«

finde, die in dem kanonischen Rechte und in den Reichsgesetzen vorkom-

Menden Bestimmungen aber nur eine Anerkennung der altteutschen

RechlSansicht über das Herkommen enthielten und das römische Rech!

nur irrthümlich mit eingemischt worden sei l«»«). Die meisten der von

Buchka aus alten Urkunden, namentlich aus Grimm 'S Weis-

thümern mitgetheilten Beweisstellen haben nur im allgemeinen eine An

erkennung, bezüglich Anerkennung von Rechten und Freiheiten, wie

solche .von Alter her alsokommen und herbracht worden", zum Gegen

stande. Daß aber altes Herkommen einen vollgiltigen Grund abgebe,

an dem einmal Bestehenden nichts zu ändern und als ein solcher Grund

insonderheit auch in streitigen Fällen gegen versuchte Neuerungen geltend

gemacht werden könne, liegt so sehr in der Natur der Sache, daß es zu

^ dessen Annahme gar nicht der Unterstellung einer besonderen, dessen

Gebrauch unterstützenden, Rechtsnorm bedarf. Von jeher und bei allen

Völkern wurde Im Gebiete des Privatrechtes wie in dem des Staats

rechte« und Völkerrechtes dem altherkömmlichen Besitze der Charakter

eineS rechtmäßigen zugestanden, und man kann demgemäß, wo in ein

zelnen Fällen sich zur Erlangung des gerichtlichen Schutzes im Besitze

««??) c»p. o. x. Ii. is.

1078) Mittermaier a. a. O. R. 2S.

«079) Buchka, der unvordenkliche Besitz des gemeinen Kutschen Eivil-

rechte«. Heidelberg 1841. Siehe dagegen Pfeiffer, in der Zeitschr. f.teutsches

»echt Bd. VIII, Rr. I, S. 1 flg.

1080) B u ch ko a. a. O. S. », 1», 21.
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gegen neuere Störungen desselben auf den damit übereinstimmenden

altherkömmlichen Zustand bezogen, und von dessen Nachweisung die

Entscheidung abhängig gemacht worden ist, darin nichts weiter, als die

wirkliche Anwendung jenes in der Natur der Sache begründeten, all

gemein anerkannten Auskunftsmittels der Schlichtung von Besitzstreilig

keiten finden. Mehrere andere der von Buchka aus den Weisthümern

micgetheilten Beweisstellen sind allerdings specielleren Inhaltes und er

wähnen namentlich einer Beweisführung, welche auf das Vorhandensein

einer Unvorbenklichkeit (im grammatischen Sinne) gerichtet ist. Allein

wenn auch in einem Verfahren jener Art zum Zwecke der Ausmittelung

des von dem Kläger behaupteten altherkömmlichen ZustandeS die Ver

nehmung alter Zeugen über die ganze Zeit ihrer Erinnerung, und ins

besondre auch deren Erklärung über dasjenige, was sie etwa von ihren

Vorfahren über den betreffenden Zustand gehört oder ob sie gar nichts

von diesen gehört hätten, für nölhig erachtet wurde, so ist doch hierin

nur wieder die einfache Benutzung desjenigen WegeS zu erblicken, welchen

schon der natürliche Verstand einem Jeden als den am meisten geeigneten

bezeichnet, um sich eine möglichst zuverlässige Kunde von dem wirklichen

Dasein eines von Alters her bestehenden, erst durch die Neuerungen des

Beklagten gestörten, ZustandeS zu verschaffen; ohne daß bei der An

wendung dieses einfachen natürlichen Mittels an etwas dem teutschen

Rechte Eigenthümliches oder aus dem römischen Rechte Entlehntes zu

denken wäre. Auch bei dieser Art der Ausmittelung waltet, wenn man

sie auf einen allgemeinen Rechtsgrund zurückführen will, doch kein an

derer, als der für die Aufrechterhaltung des alten Herkommens gegen

neuere Störungen oben angeführte ob, welchen schon Kaiser Frie

drich I,, indem er einem, Menschengedenken überschreitenden, Besitz

stande seinen kaiserlichen Schutz zusicherte, als Motiv hierzu in einer

später noch zu erwähnenden Urkunde vom I. 1288 dahin aussprach:

quis ileeet Lrmum Semper exislere, <juoil «nliquilste et 6iulurn!> passen-

»iooe eolvwevclstur. Von P f e i f f e r wird nun die Behauptung

aufgestellt, das folgerichtige Ergebniß einer auf dem angegebenen Wege

bewirkten Nachweisung und darauf gegründeten Entscheidung über den

vom Kläger behaupteten allhergebrachten Zustand könne kein anderes

sein, als vorläufige Beibehaltung deS alten ZustandeS, bis der Beklagte

seinen gegentheiligen Zustand als rechtlich begründet dargethan haben

werde, mithin ein bloßes Provisorium oder ein Erkenntnis, über den

Besitzstand. Darin sei doch aber gewiß kein eigenthümlich teutsches

Rechtsinstitut, kein mit demjenigen, welche« uns das römische Recht

und nach ihm das kanonische in dem über Menschengedenken ausgeübten

Besitze als stellvertretendes Mittel der Rechtserwerbung darbietet, in

irgend einer Weise vergleichbares zu finden; kein solches namentlich,

welches, wie im römischen Rechte ausdrücklich geschieht, dem unvordenk-
 

tv8t) Pfeiffer«, a. O. S. 4flg.
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lichen Besitze gleiche rechtliche Wirksamkeit wie einem Vertrage oder

Gesetze verleiht, und dasjenige, was über Menschengedenken bestände»

hat, in gleiche Linie mit dem durch einen besonderen Rechtstitel Begrün

deten stellt. Zu einem solchen, mit selbstständig wirkender Kraft ver

sehenen Institute bedürfe es ganz nothwendig einer positiven Grundlage,

für welche jedoch wirklich erweisbareS, traditionelles Recht unbedenklich

gelten könne. Hierbei scheint unS aber im ganzen übersehen zu sein,

daß im alteren teutschen Rechte die Besitzfrage und Rechtsfrage infolge

der Grundsätze über die Gewere gar nicht so geschieden waren, wie im

römischen und kanonischen Rechte und nach unseren heutigen Rechts

ansichten, sondern regelmäßig zusammenfielen; daß im älteren teutschen

Processi alle« Gewicht auf die Frage fällt, welchem Theile das Rech!

zur Beweisführung gebühre; daß die Grundlage des Rechtes zur Be

weisführung die Gewere ist; daß der Vorrang im Beweise sich zunächst

auf die ältere Gewere stützt, welche wieder durch den Vorzug der stär

keren Gewere, d h. derjenigen, welche auf rechtem, Erwerbe deS Besitzes

beruht, überwunden wird; daß hiernach keiner der streitenden Theile ein

absolutes Recht darzuthun braucht, sondern es genügt, wenn sich ergiebt,

daß Einer besser berechtigt ist, die Sache zu haben, als der Andere^').

Machen wir von diesen Grundsätzen Anwendung auf publicistische Ver

hältnisse, bei welchen auf das alte Herkommen in den mittelalterliche»

Zeugnissen Gewicht gelegt wird, so kann nicht bezweifelt werden, daß, da

auch bei diesen eine Gewere stattfand'»^), bei Streitigkeiten die Grund

sätze von der Gewere, bezüglich dem Vorzüge der älteren und bessere»

Gewere ebenfalls zur Anwendung kamen, und daß daher auf den all

hergebrachten Besitzstand vorzügliches Gewicht gelegt wurde, der Gegner

aber, welcher denselben gestört hatte, zwar mit dem Beweise einer besseren

Gewere zugelassen wurde, damit aber auf den Proceß beschränkt mar,

in welchem der Besitzstand in Frage kam. Es ist also nicht daran zu

denken, daß eine Entscheidung, welche nach vorgängiger Ermittelung

ertheilt wurde, den alten Zustand nur vorläufig beibehalten habe, bis

der Beklagte seinen gegentheiligen Anspruch als rechtlich begründet dar-

gethan haben wird; vielmehr wurde die Besitz- und die Rechtsfrage ein

für allemal definitiv entschieden, schon weil eben beide im älteren teut

schen Processe gar nicht geschieden waren, und wer einmal in einem

althergebrachten Zustande geschützt war, war es gegen seinen Gegner für

immer, so daß diesem nicht noch das Recht, besonders petitorisch zu kla

gen, zustand. Mithin müssen wir bei publicistischen Verhältnissen >w

altteutschen Processe der durch ein Urtheil erfolgten Anerkennung eines

alten Herkommens, eines althergebrachten Zustandes den Charakter eineS

Rechtserwerbes beilegen ; praktisch hatte sie dieselbe Bedeutung gegen

den Gegner, da derselbe nach dem Urtheile mit der Behauptung und

«0S2) Delbrück«. „. O. S. 2««.

«083) Dunker, in der Aeitschr. f. tcutscheö Recht Bd. IV, S. «0flg.
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dem Beweise eines besseren Besitze« nicht mehr gehört wurde'««). Da

gegen hat Pfeiffer mit Recht bemerkt, daß die von Buchka zusam

mengetragenen Stellen aus Urkunden des Mittelalters, in welchen eine

bestimmte Bezugnahme auf unvordenklichen Besitz oder wenigstens eine

Andeutung desselben enthalten ist, schon zufolge der einfachen Auffassung

ihres Inhaltes wenig dazu geeignet erscheinen, als eine positive Grund

lage für den von Buchka vorausgesetzten altgermanischen Ursprung

des Rechtsinstitutes der Unvordenklichkeit im Sinne des jetzt bestehenden

Rechtes geltend gemacht zu werden. Denn es geht daraus die diesem

technischen Begriffe ganz eigenlhümliche Richtung der Beweisführung

nicht allein darauf, daß ein gewisser Zustand so lange, als die Erinne

rung der Zeugen hinaufreicht, bestanden habe, sondern auch, daß die

selben nicht von ihren Vorfahren das Vorhandensein eines gegenrheiligen ,

Auslandes vernommen haben, nicht bestimmt hervor oder ist wenigstens

nicht deutlich genug daraus erkennbar. Wenn dagegen Pfeiffer

ferner ausstellt, daß die nach diesen Urkunden stattgehabte Beweisfüh

rung gar nicht zu dem Zwecke und mit dem Erfolge, auf diesem Wege

«inen selbstständigen Erwerbsgrund des streitigen Rechtes für den Be-

«eisführer zu ermitteln und anzuerkennen, unternommen worden sei,

s« Ist auf das vorher Bemerkte Bezug zu nehmen. Unter den auS den

WeiSthümern der Grimmschen Sammlung angeführten Belegen finden

sich nur neun aus weit von einander entfernt gelegenen Zeiträumen,

welche eine specielle Beziehung auf Unvordenklichkeit zulassen; denn cZ

gehören dahin namentlich diejenigen nicht, welche zwar der Altvordern

oder Vorfahren gedenken, aber nicht unter dem Gesichtspunkte des for

mellen Erfordernisses der Beweisführung über Unvordenklichkeit, daß

die Zeugen von ihren Vorfahren das Dasein eines anderen, von dem

gegenwärtigen Besitze abweichenden, Austandes nicht vernommen haben,

sondern aus dem Gesichtspunkte eines materiellen Bestandtheiles deS

von den Betheiligten zu erweisenden Besitzes als eines schon zu der Seit

ihrer (der Bemeisführer) Vorfahren bestandenen^^). Denn dasAeug-

niß über Unvordenklichkeit wird nicht erschöpft durch die Aussagen der

Zeugen über ihre eigene Kunde von dem langjährigen Bestehen des in

Frage stehenden Besitzes, auch wenn solche die Zeit des Besitzes der Vor

fahren deS dermaligen Beweisführers mit umfaßt, sondern es wird dazu

wesentlich auch erfordert, daß den Zeugen nichts von einer gegentheiligen

Kunde der Vorfahren bekannt sei. Deshalb fallen aber auch von jenen

neun als entscheidende Belegstellen für die Annahme einer Beweisfüh

rung über den unvordenklichen Besitz im Sinne des heutigen Rechtes

weiter diejenigen aus, welche sich nur auf die Bekundung eines Zustan

de«, welcher länger, als Jemand gedenken möge, bestanden habe

108i) Planck, die Lehre vom Beweisurtheile S. 33, K0 flg., 69 flg,

5«8U) Grimm, WeiSthümer I, 38«, 388, i«9, «80.

108«) Grimm, ebd. I, 39», «09, SiS. II, 7S9.
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ohne ausdrückliche Bezugnahme aus die Voreltern oder Vorfahren, be

schränken. Es bleiben demnach nur übrig die Oeffnung zu Ober-

metmanstatten: »haben vernommen von ihren Vorder«, und nie an

ders" tos?); die Oeffnung zu Langenerschingen: „witzle daS von ihren

Eltern gehört haben"!«»»); die Oeffnung zu Kernau von 1461: „und

auch nicht anders gehört haben von ihren Vordem"""'); und die

Kundschaft über den Wald in Hägbach von 1487: „länger denn zweier

Mann Gedächtnis), mehr denn 100 Jahre — wie ihm von seinem Vater,

der auch ein lOOjähriger Mann, vor seinem Tode worden, desgleichen

von anderen Alten mehr gesagt — ein anders vernommen oder ge

hört" >«'«); wozu noch HoS Weisthum von Güsten von 1421: .daß

wir solches von unsern Vorfahren also gehört haben "l"^) kommt.

Diese letzteren Belegstellen beweisen nun allerdings, daß man in Teutsch

land den Mangel der Erinnerung an einen dem langjährigen bestehenden

Besitze entgegengesetzten Austand mit in den Areis der Beweisführung

bei der Unvordenklichkeit gezogen habe. Daß man die stattgehabte Be

weisführung wirklich zu dem Zwecke, mittelst derselben einen selbststän

digen Erwerbstitel für das in Streit befangene Recht zu begründen

unternommen, und ihr diese Wirkung beigelegt habe, ergiebt nun zwar

keine jener Stellen, wie Pfeiffer bemerkt hat; allein dieser Zweck

konnte nach dem, was über den Vorzug der älteren, bezüglich der besse

ren Gewere bemerkt worden ist, und nach den Grundsätzen des alt-

teutschen Verfahrens, bei dem es sich wesentlich um den Vorzug des

Beweises und namentlich darum handelte, welche Partei die nähere zum

Eide sei, gar nicht Zweck eines Streites über die Gewere sein. Wenn

Buchka als Resultat seiner Untersuchung in dieser Beziehung aufstellt,

eS sei durch bestimmte Aussprüche der Quellen außer Zweifel gesetzt,

daß nach geführtem Beweise der Unvordenklichkeit noch der Gegenbeweis

der Unrechtmäßigkeit zugelassen worden sei, so kann dies nur von der

späteren Zeit des altteutschen Versahrens gelten, wo man einen Gegen

beweis zuließ; für die ältere Zeit kann dies nicht gelten, da hier jeder

Gegenbeweis unbedingt ausgeschlossen war l«»«). Als Wirkung jener

Beweisführung der Unvordenklichkeit im altteutschen Rechte kann aber

unbedenklich hingestellt werden, daß der durch das Urtheil geschützte un«

vordenkliche Besitz gegen den Proceßgegner ganz die Stelle dessen, was

wir heutzutage einen Erwerbstitel nennen, vertrat, während natürlich

gegen Dritte, weil das Urtheil nur unter den streitenden Theilen wirkte,

ihm keine Wirksamkeit beigelegt werden konnte. Eine ganz andere

1087) «rimm, I, »».

1088) «rimm, 1,26».

1089) Grimm, I, »2.

1090) Grimm,!, 398, 399, 402.

1091) Grimm, U, 768. Letztere« Weiöthum fügt Pfeiffer den »«»

Buchka angeführten bei.

1092) P l a n ck a. a. O. S. «3, S1.
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Frage aber Ist es, ob man in jenen von Bucht« angeführten Weis-

thümern eine selbstständige. von den Einflüssen des römischen und kano

nischen Rechtes unabhängige, Entwickelung des Institutes der Unvor,

denklichkeit wirklich erkennen könne. Hier hat nun Pfeiffer Recht,

wenn er diese Frage verneint. Denn diese Weisthümer fallen sämmt«

lich, soweit ihr Entstehungsjahr bekannt ist, in eineZeitpeciode, während

welcher den Weisthümern ihre frühere Bedeutung von selbstständigen

Quellen des altgermanischen Rechtes und Zeugnissen über das hierin

begründete Herkommen gar nicht mehr zukam. Diese Bedeutung hatten

sie vorzüglich bis zu Ende des 13. Jahrhunderts, gegen dessen Aus

gang schon das römische und kanonische Recht Einfluß auf die Richter

sprüche äußerten, von welchen sich auch die Schöffengerichte nicht ganz

frei zu erhallen wußten. Es finden sich auch schon in Stadtrechten im

13. Jahrhundert Anklänge an das römische Recht ""2). Nun fällt

aber gerade dasjenige Weisthum, welches Buchka als hauptsächlichsten

Beleg für seine Ansicht geltend macht und welches zugleich das einzige

ist, welches in der Thal eine der Beweisführung des heutigen Rechtes

über unvordenklichen Besitz auffallend entsprechende Art der Ausmilte,

lung des alten Besitzstandes einhält, die bereits erwähnte Kundschaft

über den Wald in Hägbach, an das Ende des 15. Jahrhunderts, wo

schon die durch die Einmischung des römischen Rechtes veranlaßten Re

formationen der Städte entstanden, und das älteste der mit einer Jahres

zahl versehenen Weisthümer, das von Lidberg welches aber nur

die für jene Beweisführung ungenügende Kunde „von Mannes Geden

ken" (ohne den negativen Bestandtheil) enthält, ist vom I. 1369. ES

würde sich ferner kaum erklären lassen, daß, wenn wirklich die Grund

sätze von dem unvordenklichen Besitze im Sinne des heutigen RechtS-

svstemeS, sei es auch nur ihrer wesentlichsten Richtung und Bedeutung

nach, dem altteutschen Rechte eigenthümlich gewesen wären, sowenig in

den jener Zeitperiode vorausgegangenen alten VolkSrechten, in welchen

doch auch Bestimmungen über Verjährung vorkommen, als in den

Rechtsbüchern des Mittelalters irgend etwas von solchem unvordenk

lichen Besitze überhaupt vorkommt. Hiernach ist es wohl dem geschicht

lichen Verlaufe der Rechtsbildung in Teutschland viel angemessener, in

jenen teutschrechtlichen Normen des Mittelalters, soweit sie den Beweis

der Unvordenklichkeit im Sinne des heutigen Rechtes enthalten, Spuren

der Einwirkung des römischen und noch mehr des unbestritten damals

geltenden kanonischen Rechtes zu finden, als aus ihnen die selbstständige

Entwickelung eines Institutes, welches, wie der unvordenkliche Besitz in

seiner technischen Bedeutung, einen so entschieden positiven Charakter

an sich trägt, in dem teutschen Rechte, unabhängig von dem Einflüsse

109Z) Z.B. finden sich im Lüb. Stadtrechte von12i«die tri» praecepk iuri».

Vgl. Sichhorn, teutsche Staat«- und Rechttgeschichte §. 2«9, R. m.

1094) S r i m m > Weisthümer II, 7»8.
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der unzweifelhaften Begründung desselben in den damals in Teutsch

land schon bekannten fremden Rechten zu entwickeln, und sogar mit

Buchka'^'1 in den desfallsigen Bestimmungen deö kanonischen Rech-

teS, wie in denen der Reichsgesetze, nur Anwendungen der entwickelten

teutschen Rechtsansicht zu finden. Es kann in jenen teutschrechtlichen

Normen des Mittelalters eine selbstständige Entwickelung der Unvor»

denklichkeit im technischen Sinne umsoweniger gefunden werden, als

nach den Grundsätzen deS allteutschen Verfahrens immer nur einer

Partei das Vorrecht des Beweises zuerkannt wurde und ein Gegen»

beweis gänzlich ausgeschlossen war, mithin nach dem Principe, daß im

Besitzstreite die ältere, bezüglich die bessere Gewere entscheide, auch nur

einem Theile der Beweis zuerkannt werden konnte, und zwar demjeni-

gen, welcher sich auf die ältere, bezüglich auf die bessere Gewere, berief.

— Außer den bereits beurtheilten Weisthümern hat Buch?« auch

noch einige andere Urkunden als Belege für den allteutschen Ursprung

des unvordenklichen Besitzes angeführt, aus welchen sich die fortdauern«

Anwendung des Begriffes der Unvordenklichkeit im technischen Sinne

auf wirkliche Vorfälle des Lebens während eines Zeitraumes von mehr

als sechs Jahrhunderten ergiebt. Die beiden ältesten Urkunden, beide

von Kaiser Friedrich I. herrührend, fallen noch in das l2. Jahrhun»

deck, und wenngleich die eine sich mehr auf die rechtliche Grundlage des

unvordenklichen Besitzes im allgemeinen beschränkt, so bedient sich da

gegen die andere schon der für dieses Institut durchaus charakteristischen

Bezeichnung eines „Menschengedenken überschreitenden' Besitzstandes.

In der ersteren von 118«'«««) stützt sich der Kaiser behufs der Beile,

gung einer mit dem Pabst Urban UI. entstandenen Irrung auf de»

Entscheidungsgrund' n«n tsmen ereil«, quock il» Keile mulsri possivt.

miie «x sntiquiliile usus in eovsuelmlinem vertit, im« ips»

«uetu,Il> « progeni« in progeniem <ieseen<Ien» <zu»si iust» lrs»

'ütinne rol,ar»vit. In der anderen Urkunde, einem Eonfirmationsbriefe

von I «88 >»»7), bestätigt derselbe Kaiser die Gerechtsame des Bischofs

von Würzburg in folgenden Ausdrücken: lies sb eeolesis et cwcsto,

Wuerllmigeniii longissimis posisessionitnis, ut et Kominum memo-

ri»m ex«»Igrit, irr<>srsgsbil!ter Ksditas et usitutss , vulls volumus

«ieinoeris ,iml>igu!t»te lilub.ire; <zu!s öeeet lirmum semper existere, <zu«6

»nlilzuilsle et lliulurnn iiassessione eomm?nck»lur. HIernächst kommt eine

Urkunde des Pabstes Clemens IV. von 1267'««») In Betracht, worin

unter den Ursachen derAbsetzung des ErzbischofeS von Trier, Heinrich Ii»

auch die erwähnt wird, daß derselbe unbefugter Weise Zölle erhoben

109») Buck ka o. a. O. S. i».

<U96) ^ rv « I ä i I. u K «cev » i » , cdrovics SIsvorum. l.ik. III. csr>. t8, (bei

I^eibnitl, Script, örunsvic. II, KK9.)

1097) I^vucKselck, «uliquitales poeläenses, ^pp. III. p. 2!it sq.

6098) lires», cke ßenuins vstui-g et ivclole vetu5t«t!« >. pmescriptiooi» »»'

memoriiills g, 2S.
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habe, cum tsmen veetigslis exigi vecinesnt, oisi privilegio gut perceptione

»tempore, euiusnonextst memoria, conlinuata. DaS von

Buchka'««») angeführte Schreiben Kaiser Rudolph l. von 1280"«°)

schlägt nur entfernt hier ei», indem darin nur von demjenigen, o.uoä ex

aoliquae eons>:etuc!inis observanti» us>iue «ct Iisee tempora sit perlluelnm,

gesagt wird : no« lniiusmodi eonsuelnilinem I>iu!tenus observalsm nostris

lemporibus immutsri nolenies. In einem Instrumente von 1280 >>«>)

erklärt Simon, eustos der großen Kirche zu Mainz, er wolle das Klo

ster des heiligen Dvslbad in den Besitz d,s Zehntens zu Sovernheim

miedrr einsetzen, nach dem Zeugniß der dortigen Einwohner, <mi omnes

unavimiter ilieunt et asserunl suk <I«IiiIo iuramevti praestiti, luioii prse-

kslum mo»gslerium «ziiallragiiUii anni« et «itr.i, et s tempore, kleo,u«

non ex tat memoria, ante non loeiit in pos««»sione liliei» et lzuiets

per«ip!e»lli ,I«eim»oi meinoi>>lsm. In einer Urkunde von 1280 "°2) ver

sichert Herzog Johann von Lothringen der Stadt Aachen, deren Schutz

herr er uno seine Vorfahren ^1, eo tempore, <luod eius »o« ex stet

memoria gewefen, seinen ferneren Schutz. Aus dem Jahre 1306

wird als Erfolg des in einem Rechtsstreite zwischen den Bürgern zu

Augsburg und dem Besitzer eines bischöflichen Lehengutes stattgehabten

BemeisverfahrenS berichtet: evietum pro tribunali vigioli triuus testiliu»

est, cive« «ubnrbiorum noxtralium s >> Ii o m i v u m m e m u< i s Semper

Kseteuu» iumenla et peeora sus .... sine omni impemmento sä

psseus . . . ueiluxisse ' Im Jahre 1308 entsagte Bischof Sey-

fried von Hildesheim seinen, auf einige Sehnten der Kirche zu Gan

dersheim gemachten Ansprüchen, nachdem er per pudliesm lamsm et «Ii»

legitim» Documenta überzeugt worden: <ino>> n'ielum monaslerium Iiuius-

mo6i cleeimas nee vi , nee elai» , nee preeario, secl Iiova L6e et iusto li»

l ulo posseilisset a tempore, eniii» memoria oon exstsb a lil«<).

Im Jahre I33l) bestätigte Kaiser Luorvig der Bayer monastsriorum

(8pirensium) iura anlicpi» et consuetumoes qui>seuno,ue , Kselenus per

ip>o<. » tempore et per lempors, quibus in eootrsrium memo-

i-is non exslitit, paeiliee okservsta»"^). Im Jahre 1338 führten

Die Kurfürsten zur Begründung des ihnen vonPabstBenedictXII. be

strittenen ausschließenden Rechtes an: eum iure eavesturel eonsuetuilivs,

ouius eontrsrium in memoriskominumnonexstilit, si trs-

tionsl'iliter introäuelum et sine euiusvis «onlrso'ietione legitime okservs-

«099) Buchka a. a. O. S. 9, 1».

110») Ricciu«, von den Stadtgesetzen S. 69.

1101) I «Ks NN es, Kpicil. tübul, liierarumque veterum p. 17K.

1102) Lünig, Reichsarchiv, l». spec. covl. IV. Th. I, S. 14äZ.

11VZ) Lssssr, 6Kr«v. ^ugasl. bei Illenrlce, Script, rer. kZerm. ?. I.

p. 1472.

Ilvj) ljsreokerg, llislcir. eccl. LsoöersKelm. ckiplom. vi»s, III. p. 798.

110S) 1,eKmglli>, ckrooic« der freien Reichsstadt Speyer B. VI, Sap X,

«. S99.
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tum"»«). DaS Privilegium Kaiser Carl'« IV. von 1350 "«?) spricht

nur im Allgemeinen von »guten Gewohnheiten, als sie von Alter ....

hecbracht und kommen sind." In der goldenen Bulle von 1336 "«^)

wird als Motiv der Erneuerung und Bestätigung deö in» cle ooo evo-

esna'o des Königs von Böhmen und seiner Unterthanen angeführt,

quoll sit s tempore, euiu» eoutrsrii Kociie non ei8i»lit

memoris, consuelucline Isuclsbili ineonvulse »ervsts, cliuturnilsts

lemporum et prseseripts moribu» utenlium sine eoutrsclietioois sut

terruptionis «bslsculo iotroäuetum ; und in Bezug auf die Wahl >

Krönung deö römischen Königs : Muck s tempore, euiu» eonlr,

r i i i s m non Ii s Ii e l u r memoris, esse iugiter observstum. Von

demselben Kaiser findet sich eine Confirmationsurkunde von 1356"^),

wodurch dem Abce von Fulda die Würde eines Erzkanzlerö mit dem

Ausätze versichert wird: sicut tui prsecleeessores venerskiles Obstes

suprsciietse eeelesise in possessiooe pscilics tslis olliLii dsctenu

«rißioe et primsevs kuockstiooe prineipstus el k'ulclensis ckomioii

stiteruot, elism sk eo tempore, euius eontrsrium in Komi-

oum memoris non oonsistit. In demselben Jahre bestätigte

Erzbischof Gerlach zu Mainz durch eine Urkunde"'«) daS den Königen

von Böhmen verliehene ius cle von evoesvcko alSs tempore, «uiu«

«ontrsrii Kociie oon ext st memoris, eousuetucline Isuclsliili

eonservsts, cliuturoilsle lemporum et prseseripts moribus uteotium, sine

eootrsciietiovis gut ioterpellstionis okstsculo iotroäuetum. In dem

Diplom des Pfalzgrafen Rupert I. cle iure eleetorslus in Komsoo im-

peri« regibus KoKemise «ompeteote von 1356 lltl^ rojsg stch wiederHoll

darauf bezogen: czuocl LoKemise regikus sb stsvis, prosvis et progenilo-

ribus suis sb eo tempore, «uiu» spuä Komine» memoris

nou eiistit, Ksbueruot cootinuo, Ksbeot et KsKere clebent, iu» etc.

Das Privilegium Kaiser Carl's IV. für die Stadt Aachen von 1362

hat zum Gegenstande die Rechte und Freiheiten, in deren ruhigem Be

sitze die Bürger dieser Stadt sich s tempore, euius eontrsrium

in memoris Kominum non eristit, befunden haben ">2). In

einem Rescripte an den Bischof von Magdeburg von 1393 bedient sich

Pabst Urban V. zur Erledigung der über verschiedene Gerechtsame des

Abtes zu Pegau entstandenen Irrungen des Entscheidungsgrundes, daß

der Abc und Consent zu Pegau sich iu pseilie» possessio»« vel qussi

»upremi clominii pereipiencli emoluments et eevsum. . . . s tempore,

1106) I.eiboill, »ö. iur. «evl, öiplomsl. ?. I, p. 1S1.

«107) ?kefk!ll«er, Vilrisrius illuslrslus ?. III. p. 1387.

t««8) csp. VIII. §. 1. csp. XXVIII. §. «.

1109) Sedsvoar, Nislor. su><Iec,s. Oö. probst, p. 267.

tltö) Bei t»al cls » t, commeol. de rezu. LoKemise iurib, et pri?ilezi!s. ipp.

78.

1111) ldick. p. 103.

1112) Lünig s. a. O. Th. I, S. «9.
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euiu» vootrsrii memoris von exsistedsl, befänden und aus

die ihnen streitig gemachten Rechte lsm ex »peeisli privilezio eis s »eäe

sposlolie» coneesss, qusm <ie soliqus et spprobsts et » tsvto tem-

pore, euiu» e o n t r s r i i memoria o « n e x i s l i t , observsts eon-

suetuäine Anspruch machen könnten ^n^). lZjne im Jahre 1410 bei

dem römischen Könige Ruprecht vom Kurfürsten von Mainz, Johann

Ii., über den königlichen Beamten zu Heidelberg angebrachte Beschwerde

stützte sich darauf, daß letzterer im Mainzischen Gerichte dem Probste,

den Priestern und Mannen ihre Güter, Gotteslehen und Mannlehen «

mit Gewalt nähme, „die sie doch länger, denn Jemand geben,

k e n m ö g e , gewährlichen hergebracht, als in geistlichen und werentlichen

Rechten gewöhnlich und recht sev"""). In einer Urkunde von 1420

erklärte Pabst Marlin V. den bei dm Teutschen herkömmlichen Ren

tenkauf hauptsächlich aus dem Grunde für giltig, quo«' (ills emtio ven-

llilio) s eevtum snnis «itrs et suprs , et s lsolo tempore st per tsolum

lempu», euiu» oontrsrii memoris Kominumnov exislit,

liinqusm qusedsm eovsuetud« rslionsbilis observsts, prseseripts so mo»

ribus utenlium spprobsts, sd eommuoem Kominum utilitstem intro-

duels, dieekstur"^). Durch ein Privilegium Kaiser Sigismund's

von 1431 "'s) wird der Stadt Augsburg die Beziehung des Ungelts,

welche sie, «als lang und Jemand erdenken mag," herge

bracht; und durch ein Privilegium Kaiser Friedrich III. von 1462^7)

die freie Schissfahrt auf dem Wasserstrome des Lech und den Flüssen,

welche aus demselben in die Stadt Augsburg geleitet und „länger

dennJemand verdenken mag" geflossen sind , zugesichert. In

zwei Bullen des PabsteS Jnnocenz VIII. von 1484 und 148S"«).

wodurch der Stadt Aachen ihre Privilegien bestätigt werden, geschieht

auch der Gerichtsbarkeit Erwähnung, welche dieselbe s tsuto tem-

pore, euiu» initii » s u eo o lrsr i i m e m o ri s Ko m i n um n o u

e x » i » t i t , ausgeübt habe. Durch ein Privilegium des Kaisers S i -

gismund von 1485 "l«) wirv das Verfahren des Bürgermeisters

und RatheS der Stadt Augsburg in peinlichen Fällen, wie es „ mit löb,

licher Gewohnheit herkommen und fast länger denn Menschen

Tedächtniß" geübt und gebraucht wäre , bestätigt. Durch ein Di,

plvm de« Pabstes Jnnocenz VIII. von 1488"»«) wird das Schutz-

und Schirmrecht der Stadt Nürnberg über die dortigen Kirchen, welches

von derselben » tsoto tempore, eitr» euiu» eootrsrri Komi-

sum memoris non exsislit. anerkannt und bestätigt. Ein xäbst»

1113) 1>udvig, reliquise msnuscriptoruin ?. II. p. Z17.

1114) Kiecius, de iurisdicl. germ. p, 179. Kre»s I. c. p. »9.

111») Mtvern, vom sechsten Zinsthaler S, 7.

III») LSnig „. a. O, Th. I, S. 1«2.

1157) Ebd. «. 10».

1118) Sbd. S. 14S1, 14K2.

1119) Sbd. S. 112.

112«) Ebd. »h. II, Sl. 1»6.
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liches Breve von 1493»«) bezeugt, daß In dem Jungfrauenkloster zu

Lüne die Wahl eines neuen puslor et pr»ep«situs, iuit» anliquissimsm

et ultra in e in o r i i> in I, o in > n u m «Kservulam consuetuilinem, iurslzue

gtque Privileg!» esruui (virzinum) stattgefunden habe. Im Jahre 1564

beriefen sich die Bürger der Reichsstadl Regensburg in einer Streitigkeit

mit dem dortigen Bischöfe auf IonFi»siuia et ultrsmemorislis pos-

sessio>>^). Aus dem 17. Jahrhundert gehört hierher vorzüglich das

Instrument des westphalischen Friedens von 1648, worin die Beibehält

tung von Gerechtsame«, quse äoinus Laxoniea s tempore imme-

morisli possiilet, demselben zugesichert wird'^^). Zufolge einer

Urkunde von 1660 versuchte die Stadt Straßburg ihre Befreiung v,n

der Huldigungsleistung an den Kaiser damit zu begründe», daß sie ein

.vielhundertjähriges uraltes Herbringen," — «uralte Gewohnheit,

Herbringen und unvordenkliche Verjährung," sodann <iuock

observanlia tsnti teivporis vim linkest eootrsctus, oblioest vigorem coo»

sliluli vel eliam expressse oooeessioois et«., ferner „uralte Observanz,

Gewohnheit , Herbringen und Menschen Gedächtniß überstei

ge n d e Z e i t " gellend machte In einem Vergleiche des Aurfür

sten von Brandenburg mit der Stadt Soest von 1665 wurde der

selben das inerum imperiuin, „wie sie dessen vor undenklichen

Jahren in Possession et exereitio gewesen , " zugestanden. Von den

Abgeordneten deS teutschen Reiches wurde der von dem Könige von

Frankreich beabsichtigten Erweiterung seiner durch die Abtretung de«

Elsasses erlangten Rechten den Unterhandlungen vom I. 1680 der

den Ständen zur Seite stehende unvordenklicheBesltz entgegen

gesetzt; longe etiam iniquius loret, statu» immemorisli et plurium

seeulorurv possessio»« inviio», «6 eilitioneiv lilulorum suorum

contra omnis iura cogere : Koe enim moclo tolilis orliis possessioves et

rerum ckominis incerls re>I>Ierenlurt>2S^ ^jg^^ fürstlich Schwarz-

bucgischen Deduction vom Jahre 1710 bezog man sich darauf, daß „die

prseseripli« superiorilstis territorial!« nicht mehr als possessionem im»

memorislem (ohne Titel und bona illle«) erfordere" >^^). In einer

Deduclion der Stadt Donauwörth von 1711 wurde eine Gerechtsame,

deren dieselbe sich „ von unfürdenklichenJahcen her" anzurüh-

men habe, geltend gemacht "28). — Diese lange Reihe öffentlicher Ur

kunden, welche von der praktischen Anwendung des unvordenklichen

Besitzes, als einer den Rechtserwerb begründenden oder wenigstens be

stärkenden Norm aus einem Zeiträume von fast sieben Jahrhunderten

1121) In Pfeffingen Historie u. s. w. Th. 2, S. 640.

1122) liiccius, <Ie iurisckicl. ßerm. p. 180.

1123) Iv5lrum. p»c. Usvsbru«. «rt, XV. Z. 2.

1124) l.«n<I«rp, zcls public». 7. VIII. p. 70«. 707.

112») Eftor, auserlesene kleine Schriften Bd. 2, S. 261.

112«) I.onöorp >. c. 7. XI.

1127) Faber, SraatSconzlei Bd. XV, S. 426.

1128) Ebd. Bd. XIX, S. 2«7.
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offenkundiges Aeugnlß geben , waren nun wohl vorzugsweise geeignet

gewesen, zu einer überzeugenden Nachweisung der von B u ch ka aus

gesprochenen Voraussetzung, daß es eine eigenthümlich teutsche Rechts

ansicht sei, welcher man bei solcher fortgesetzten Anwendung der soge

nannten unvordenklichen Verjährung gefolgt sei, zu dienen, wenn ander«

diese Voraussetzung selbst faktisch richtig wäre. Aber der Inhalt dieser

Urkunden, soweit daraus eine Hinweisung auf den historischen Ursprung

der unvordenklichen Verjährung zu entnehmen ist, ergiebt vielmehr im

Gegentheil, daß eS neben der praktischen Anerkennung desjenigen Ge

wichtes, welche« einem althergebrachten Zustande auch auf dem eigent

lichen Rechtsgebiete schon nach allgemeinen Begriffen — gleich

mäßig nach den eigenthümlich teutschen, wie nach römischen und kano^

Nischen Rechtsansichten — beizelegt wird, hauptsächlich Anklänge auS

den näher oder entfernter hier einschlagenden Bestimmungen des römi

schen und kanonischen Rechtes waren, welche dabei ihren unmittelbaren

Einfluß äußerten. In dieser Beziehung ist die einer solchen Deutung

zur wesentlichen Unterstützung dienende Fassung der angeführten Urkun

den zu bemerken. Es ist nämlich auf der einen Seite bei mehreren

der bedeutendsten dieser Urkunden und gerade bei denjenigen, welche

über den praktischen Gebrauch der Unvordenklichkeit in ihrem technischen

Sinne, als selbstständigen Grundes der positiven Anerkennung von

Rechten, welche über Menschengedenken ausgeübt morden, nach der ihnen

eigenlhümlichen Wortfassung Aeugniß zu geben geeignet sind, nament

lich bei einigen der ältesten noch auS einer früheren Zelt, als in welch«

die oben erwähnten Weisthümer fallen, herrührenden Urkunden, ein ge

naue« Anschließen an die Ausdrucksweise in den römischen und kanoni

schen Gesetzstellen über das in denselben begründete Institut der unvor

denklichen Verjährung ganz unverkennbar. Auf der anderen Seite ist

in vielen dieser Urkunden die Bezugnahme auf den unvordenklichen

Besitz vorzugsweise durch eben solche Motive unterstützt worden, wie sie,

alsZeugniß der Anerkennung der dem althergebrachten Besitze schon nach

allgemeinen Rechtsbegriffen gebührenden Achtung, den oben erwähnten

altleulschen Denkmälern örtlicher Rechtsverfassungen hauptsächlich zur

Grundlage gedient haben. Unter den Beispielen der ersteren Act ist

vor allen bemerklich zu machen die Urkunde von 14!V, welche ganz aus

drücklich die dem unvordenklichen Besitze darin beigelegte Wirksamkeit

auf die Bestimmungen der geistlichen und weltlichen Rechte (des

kanonischen und römischen Rechtes) zurückführt. Dieser zunächst kom

men, insbesondere rücksichtlich ihrer Bezugnahme auf das römische

Recht, drei jener Urkunden, von denen zwei noch aus dem 14. Jahr

hundert herrühren, in Betracht: die Urkunde von 1308, welche des

Mangel« der römischrechtlichen Besitzfchler in gleicher Weise, wie eine

Digestenstelle gedenkt; dann die goldene Bulle und die damit über»

1129) l.. 1. z. 2Z. o. Z9. z.
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einstimmend« Mainzer Urkunde von 135«, in welchcr, sowie in der

Urkunde von 142«, einer die unvordenkliche Verjährung begründenden

eooiueluiio moribu» ulemtium prae«cripls Ermahnung geschieht, roati

an den gleichartigen Ausdruck diuturni mores, eonseosu partium c«n>»

probüli. in den Institutionen ^'^) erinnert. Ebenso bilden, rücksichtlich

der Bezugnahme auf das kanonische Recht, die Urkunden von 1267

und 1392 einen fast wörtlichen Wiederhall der pe<Isßi, , »slio,ri3, gin-

c>»gi«, imperitorum elo. Isrgilste eoneess, , vel » »otiqu» e«n8uetulli»e

, tempore, euiv8 ovo extsl memoris, iotroiiucta im csp. 26. X. <ie V.8.

Auch der Ausdruck „prseseriplio" in den oben angeführten Urkun

den weist auf den dem ursprünglich im römischen Rechte begründeten

Institute der unvordenklichen Zeit durch die bekannte Stelle im «p. I

prseseript. in VI. (ll. 13.): ni«i Isnti tempori« sllegelur pr»e-

, oripti« ele. beigelegte» RechtSbegriff einer Verjährung hin. Aus

beiden zugleich, au« dem römischen und dem kanonischen Rechte, aber

ist die Verschiedenheit der Ausdrucksweise deS einen oder des andern

über die Voraussetzung bei Gegenbeweises, als memoria inilii oder con-

trarii, in die päbstliche» Bulle» von 1484 und 148S aufgenommen.—

Nach allen diesen können wir uns nur zu der Ansicht alS der richtigen

bekennen, welche das Institut der unvordenklichen Zeit auf daS römische

Recht zurückführt.

I. Das Historische von der unvordenklichen Ver-

jährung. 4. Römisches Recht. Es giebt drei Rechtsinstitute,

in welchen das römische Recht die unvordenkliche Zeit als Grund der

Entstehung rechtlicher Verhältnisse anerkennt : die Gemeindewege, Schutz'

anstalten gegen das Regenwasser und Wasserleitungen"»!). ^Ge

meindewege. Es giebt drei Arten Wcge>^2): Heerstraßen (publi-

«se vis«), Privatwege (privat»«), welche ganz im Eigenlhum eines Ein

zelnen sich befinden, und Gemeindewege (vieinsles). Sind diese letzteren

auf öffentlichem Grund und Boden angelegt, so haben sie die Natur

der public«« vine, sind sie auf privatem Grund und Boden entstanden,

welchen die Eigenthümer dazu hergegeben haben"«), sg sind sie pri«-

112«) §. 9. lusl. I. 2,

1131) Die rechtliche Natur de« Schatzes, der in I>. 31. 5. 1. v. 41. j st

disinirt wird: "skeszurus e,t velu» <>uz?i!i>m oeposili« siecuniue, cniu« o«»

e, , ist m?m irin, kann, obwohl der Ausdruck ganz derselbe ist, wie bei der u>»

oordenkliche» Zeit, nicht hierher gerechnet werden, da nicht nur die Wirkuna,

sondern selbst die faktische Voraussetzung eine andere ist. Bei dem Schatze ist et

ganz gleicdgiltig, ob aus den letzten Menschenolrern alle Erinnerung verschwun

den ist. Kann au« irgend einer alten Zeir ein gegenwärtige« Eigenlhum durch

«ine unui.lcrbrochene Reihe von Vererbungen nachgewiesen «erden, so komml

da« besondere Recht de« Schatzes nicht zur Anwendung; diese« tritt daher nur

ein, wenn die Sache factisch als Herren!»« gelten muß, weil e« an einem erw«i<«

lichen Elarnlhümer fehlt, also Niemand durch jene Behandlung verletzt wird,

1132) l.. 2. z. 22. v. 43. ».

1133) Nach l.. 2, ci,. beweist die bloße Erhaltung au« Prtvatmitteln «ich»
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l«e. d. h. sie sind gemeinschaftliches Eigenthum dieser Einzelnen, welche

daher auch zu ihrer Wiederaufhebung oder Verschließung für Fremde

befugt sind. Dieses letzte leidet eine Ausnahme; auch die auf privatem

Grund und Boden ursprünglich angelegten Gemeindewege sind public»«

vis«, also der Privatwillküc entzogen, wenn sie seit unvordenklicher Zeit

als Wege bestehen"^). Die unvordenkliche Zeit bewirkt also hier, daß

dadurch ein Weg ebensogut zum Gemeingut Aller wird, als wenn er

durch die Staatsgewalt und auf öffentlichem Grund und Boden ange:

legt worden wäre. 2) Schutzanstalten gegen das Regen

wasser. Auf die Gefahren, welche durch Regenwasser unseren Grund-

stücken zugefügt werden können, bezieht sich ein altes Rechtsinstitut,

welches auf dem Grundsatze beruht, daß Niemand den Normalzustand

eines Grundstückes eigenmächtig dergestalt ändern darf, daß der Ablauf

des Regenwassers zum Nachtheil meines Grundstückes verstärkt oder

vermindert werde "25). Dieser Normalzustand besteht zunächst in der

natürlichen, ohne menschliches Authun entstandenen Beschaffenheit des

Bodens "26), welche dem höher liegenden Grundstücke den Vortheil ge

währt, das von dem Boden nicht eingesogene Rcgenwasser aus das nie»

drigec liegende zu entlassen, welcher Vortheil durch die dem niedriger

liegenden zugeführt? Besserung ausgeglichen wird"^). Dann besteht

dieser Normalzustand in rechtmäßig angelegten künstlichen Anstalten,

Dämmen, Wällen, Abzugsgräben, welche durch die Art ihrer Ent

stehung denselben Anspruch auf Unverletzlichkeit haben, wie die natürliche

Beschaffenheit. Die rechtmäßige Anlage kann bei den Römern geschehen,

gleich bei Gründung einer Stadt durch die Obrigkeit, welcher diese

Gründung übertragen ist, also mittelst einer lex eulunisris: in der Folge

aber, nicht durch Anordnung der verwaltenden Stadtobrigkeiten, sondern

durch die höchsten Staatsgewalten, den Kaiser oder den Staat'"«).

Findet sich eine solche Anstalt, deren rechtmäßige Gründung nicht erweis

lich ist, so hat in der Regel Jever das Recht, deren Hinwegschaffung,

d, h. die Wiederherstellung des ursprünglichen Zustandes zu Verlan-

gegen die Natur einer public« vis, da auch bei einer solchen die Erhaltung aus

dm Beiträgen der Einzelnen, welche sie vorzugsweise benutzen, geschehen kann.

1134) l., 3, pr. v, 43. 7,: Vi«e vicinliles, «,»»« ex »ßris privatorum collili»

Kclae sunt, q u o rum memo,-!» von exs l » t, publicsrum visrum numero »vol.

113«) l.. 1. g, x. 10. 13. I>, ix, §. 6, 0. 39. 3.

113«) l.. 1. z. i. 13.23. 0.39.3,: »zri u»lura,n esse servanda,. I..2. pr.

II. eock, : ualura loci. ^

1137) t.. t. K. 22. v. 39, 3.: Kgnc esse servilulem interiorum p««>

6ivmm. Ii. I. S, 23, e«c>. : et Semper inferiorem superiori servi re. l.. 2. pr.

eock.: per quse inOrivr locus supeiiori servil. ES sind dies mit SavigNY

durchaus nur für bildliche Bezeichnungen des Verhältnisses zu halten, indem an

eine Servitut oder auch nur etwas ihr Nachgebildetes (etwa »ervilus nou wr»

cnvsiiwlii , seck wilivue praelorii) hier nicht zu denken ist.

1x38) l.. 1. z. 23, V. 39, 3 : lex. I.. 23. pr. I). eock. : principi, sut Sen,.

tus iussu, sui sb bis, qui primi sgros consliluerunl , opus Kclum. l>. 2. F. ?.

ü. «ock, : publicli »ucloiilale Kcls, 1.. 2, j. 7. eock. : loisnin iur« Kclsm.

SS'
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gen"^). Besteht jedoch die Anstalt schon über Menschengedenken,

d. h. so lange, daß die jetzt Lebenden keinen anderen Zustand kannten,

auch keinen anderen von ihren Vorfahren erfahren haben"«»), dann Hai

ihr Alter gleiche Geltung mit der lex. d. h. es wird nun die rechtmäßige

Gründung angenommen""). So kann demnach der zu erhaltende

Normalzustand durch drei verschiedene Gründe destimmt «erden: >«

«'public» «uctorits»), vetusta» (qu,e pro lege Kslislur) und in Ermanzr-

lung von beiden o»lur, loei ""). Die velusls» also , gleichbedeutend

mit der unvordenklichen Zeit""), ist bloS ein Surrogat der I» «du

publica sueiorik,« , mit gleicher Wirkung, wo diese selbst in Vergessen

heil gerathen ist, vielleicht nie vorhanden mar. Diese Einwirkung der

unvordenklichen Zeit ist ganz ähnlich derjenigen, welche sie bei den öffent

lichen Wegen hat. Kein Privatbesitz liegt dabei zum Grunde, kein Pri-

vatrecht wird erworben, sondern die lang« Dauer dient als Ersatz der

wahren oublicistischen Entstehung dieser Anstalt, und nun hat jeder Le-

theillgte das Recht, diesen Zustand als unangreifbar für sich geltend zu

machen. Da es kein Privatrecht ist, so konnte die Ersitzung nicht ein

greifen z dem aber doch vorhandenen ähnlichen Bedürfnisse wird auf

ähnliche Weise, wi« durch Ersitzung abgeholfen, nur erst in längerer und

weniger bestimmter Zeit. Daneben kann aber auch ein Einzelner auf

privakrechllichem Wege einen ähnlichen oder stärkeren Schutz für sein

Grundstück erwerben, namentlich durch eine Servitut; wo als« diese

erworben ist, sei es durch Vertrag, oder Testament, oder die ihr eige»!

thümliche Ersitzung, da geht deren Einwirkung jenen allgemeinen Regeln

gerade so vor, wie in anderen Fällen die Servitut dem Grundeigenlhum

vorgehl. Die Einwendung, daß in einem solchen Falle die privairechl!

liche Servitut dem iu» publicum vorgezogen märe, gegen die Regel: w°

publicum pselis privstorum mulsri nov r,«l«»t würde ohne Grund /ein,

1139) Rur derjenige hat diese« Rccht nickt, welcher um die Anlage wuk"

und sie geschehen lieZ, indem die« ol« stillschweigende Einwilligung gilt, l.,

20. l>. 39. 3.

1140) l.. 2. z. 8. ll. 29. 3. l.. 28. v. 22. 3. Bei der Praktischen Dar-

ftellunq dieser Lehre ist diese nähere Bestimmung genauer zu erörtern.

1141) l.. 1. Z. 23. v. 39, 3.: xeluslslem vicem lezis lenere, l,, 2. pr,

v. eo>I. : «lusta», qua« Semper pro lege Kobelur.

1142) l.. 1. Z. 23. v. 39. 3. I>. 2. pr. v. eock. : In summa iri, »um.

qu^e inferior locus super!«ri servil: >«i, valur« loci, veluslüs.

1143) Das, was in l.. 2. pr. 0. 39. 3. vetustos heißt, wird im j. 1 dn>

selben Srclle erklärt durch: nec memorium «lue«, qu»n<Io Krla est, Unmitlelbar

verbunden sind beide Ausdrücke in l. 2, j. 3. v. eoä.: quorum memorism «tu»-

la, eiceckt. Vgl. auch I.. 2. §. 7. l.. 23, §. 2, l). e««', Velusli, hat als« h>"

nicht die Bedeutung eine« bestimmten Zeiträume«, in welchem er anverivärls,

aber in viel spärerer Zeit, vorkommt, nämlich für eine Zeit von 4« Jahren,

l.. 2, ?d, L. IV. 13. : anuurum Xl. quam veluslslem le^e» »c iur« riuncunsre volao-

ruul; und in demsrlben Sinne I.. 7. c. äe luu>I!, rei pri,»lze. (Xl 66. (61,11,

welche Stelle au« d^r die 49 Jahre vorschreibenden l.. 14. c. ,1« kui„I, x«>rim

sXI. 62. tSl.1) interpolirt ist, indem jene Worte im Original lNo'. Neoi.

Vit. XIX. eck. rlieoel, Iii, XXVlll. eck. Killer.) nicht vorkommen.
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D!« Servitut wirkt nur zwischen zwei einzelnen Grundstücken und ent

zieht dem einen Grundstücke die Vortheile, welche ,S sonst aus dem

Normalzustände, also vielleicht auch aus der öffentlichen Anstalt, welche

iuris pulil^i ist, ziehen könnte; diese Anstalt selbst aber, insofern sie eine

allgemeine polizeiliche Natur hat, oder einem dritten Grundstücke Nutzen

bringt, kann dadurch nicht eingeschränkt werden. 3) Wasserlei,

t u n g e n. In zwei Stellen wird die unvordenkliche Zeit als Erwerbs»

grund eines Rechtes auf Wasserleitung bezeichnet'"«). ist hier eine

Schwierigkeit vorhanden, die darin besteht, daß es unklar ist, in welchen

Fällen es der unvordenklichen Verjährung bedürfe, da doch sonst zum

Erwerbe eines Wasserleitungsrechtes, wie bei anderen Servituten, die

long! lempori» prsescriplio genügt "«), S a v i g n v hat die hier ent»

stehende Schwierigkeit auf folgende, wohl unwiderlegliche Weise gelöst.

Es findet sich eine Art von Wasserleitungen , welche in ikrer äußeren

Erscheinung und in dem Nutzen, welche sie gewahrt, ganz gleichsteht mit

der gleichnamigen Servitut, in ikrem juristischen Charakter aber we,

skMlich davon unterschieden ist. Aus einer öffentlichen Wasserleitung

nämlich kann ein Einzelner Wasser für sich gewinnen wollen, eine Ser,

»itut kann er nicht erwerben, weil ihm kein EigentKum gegenübersteht.

währt werden; war dieS geschehen, so behandelte es der Präror als Pri»

vatrecht und schützte den Inhaber durch ein besonderes Interdikt"^).

Wenn nun das kaiserliche Rescript etwa verloren , die Concession also

nicht erweislich war, so h,ilf der 10jährige Besitz nichts, weil dieser nur

das Surrogat der regelmäßigen Errichtung einer wahren Servitut sein

sollte, das hier ausgeübte Recht aber keine Servitut ist, ja überhaupt

auf privatrechtlichem Wege nicht entstehen kann? Hier kann nur der

unvordenkliche Besitz helfen, der auch in ähnlichen Fällen, bei denöffent,

lichen Wegen und bei den Anstalten gegen Reqenmasser Surrogat der

rrgelmaßigen publicistischen Entstehung eines Rechtsverhältnisse« ist.

Nun verschwindet aller Widerspruch der in Note 1144 angeführten

Stellen mit denjenigen Stellen, welche den 10jährigen Besitz als Er-

werbsgrund der Servituten anerkennen. Indem jene Stellen gar nicht

von einer Servitut reden, sondern von der Privatbenutzung einer össent, .

lichen Wasserleitung. Gegen diese Auslegung läßt sich anscheinend das,

selbe einwenden, was sich gegen andere Meinungen einwenden läßt;

nämlich das, sowie die Voraussetzung einer continu» oder rlisxovtinus

1144) I.. Z. Z.4, l>, 43.29.: Ductus oqune, cuius origo memoria«! «ce»»it,

iure cousiiluri loc« Klilielur, 1^. 26. v. 39, Z.: kicsevolo respun^it, solr« ev»,

qui iuri ckicun^o prgesuul, lucri öuclus nquie, quidus »uclorilslem velusw» «laret,

lsoelsi ius non siruKurclur.

114») Vgl. über die verschiedenen Versuche, diese Schwierigkeit zu lisen,

Vovlgny s. ei. O. S. 49S—499.

114«) l.. 1. z. 38—4». v. 43. 2«. Nur vom Kaiser konnte diese« Recht

verliehen «erden. I.. 1. §. 42, l>. eock.
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»ervitu, in Stellen hineingetragen wird, welche nichts davon erwähne»,

hier ebenso die Voraussehung der publica seius. hineingetragen werde.

Allein Savigno hat dagegen mit Reckt Folgendes geltend gemach!.

Die Stellen, welche den l0- und 20jährigen Besitz, selbst bei Waffer-

leitungSrechten gestatten l"^), werden von ihm in ihrem vollen tritt:

lichen Umfange gelasseri, anstatt daß ihnen nach der gewöhnlichen Er-

kläcung die Voraussetzung einer conlivus svrvitu« aufgedrungen wild.

In die Stellen, welche die unvordenkliche Zeit erwähnen, wird allerdings

daS Merkmal der public» sau« hineingetragen; allein>diese Annahme

erhält zuvörderst Unterstützung durch die augenscheinliche Analogie der

öffentlichen Wege und der Anstalten gegen das Regenwasser; ferner da

durch, daß die eine Stelle unmittelbar vorher selbst von einer public»

,«ug redet und daß sie fast unmittelbar hinter der größeren Stelle sieh!,

in welcher die Concession aus öffentlichen Wasserleitungen ausführlich

abgehandelt wird""), endlich wird diese Annahme durch einige Stellen

deS Codex unterstützt, welche unverkennbar denselben Rechlssatz, und

zwar gerade für die Benutzung öffentlicher Wasserleitungen, enthal

ten"«). Die von Savigno gegebene Erklärung der in der Note

1144 angeführten Stellen ist ihrem Grundgedanken nach nicht neu,

Sie findet sich neben einer anderen unrichtigen Erklärung schon in der

Glosse"»«), dann auch, in verschiedenen Zeiten, bei späteren Schrift

stellern "«). — Der unmittelbare positive Gewinn der von Savigno

angestellten Untersuchung über die unvordenkliche Zeit nach römischem

Rechte, deren Resultat hier wiedergegeben worden ist, ist nicht bedeu>

tt47) l.. !0. nr. v. 8. ». I.. 2. c. III. Z4.

1148) l.. 1. Z8—4». 0, 43. 2», Handels von der sqns ex csslcll«; dorovf

folgt die ganz kurze I., 2, und dann die I>. Z., in welcher K. «2. von dem »c,o»c-

ckuctu, ei llumive public« handeln. Wenn nun der gleich darauf folgende j.i

ebenfall« von einer puklies squs erklärt wird, so wird diese Erklärung durch die

erwähnte Rachbarschaft sehr unterstützt.

<t49) l.. 4. O, cke squieckuolu (XI. 43. (42,)): vsum squse velerem ..

liozulis civibus Monere censemus, nec ulls novglione lurksri etc. Daß hier eine

öffentliche Wasserleitung gemeint ist, ergiebt sich theils aus dem Inhalte oet

ganzen Titels, theils aus dem Ausdrucke selbst, welcher auf eine kaiserliche Sr-

laubniß für die Unterthancn hinweist, theils aus der nachfolgenden Strafdrohung

gegen heimliche Erweiterung des alten Besitzes. — >., 7. c. »l. Z!.: Si m»v>-

K»>e ckoceri n«»«it , iu» squse e i v e t e r e m « r e slque «dservulione . . . utiliM'M

eerti» funcki» irrizsvcki csus^i exk,bere : procui'SIor voller, ne quick eontr« vele-

rem lormsm ... ivn«v,'lur, pwvickebit. Die Stellung dieser Stelle im Titel

cke seevitulikus könnte darauf gedeutet werden, d<,ß hier von einer eigentlichen

Servitut die Rede sei; es ist aber ein Anspruch einzelner Privatpersonen an eine

öffentliche Wasserleitung gemeint, wie theils die genannte Behörde (i>r«cue»l°r

vo>ter) zeigt, welche bei einer gewöhnlichen conkessoris »cti« nichts zu rhu» hätte,

theils der Ausdruck certis funcki,.

««««) «losss «Zusesisti I.. 2. c. III. Z4. : idi cke saus « llumive public«

ckicil vel llscsli, Kic privslo. Ebenso in lZIoss» forte tot. I,. tv. l). 8. S,

tt»l) cao nsnus, commeot. IV.1S. «um,17. «8. pufevckorf, «bsee?,

iur. uvi,. ?. I. 0bs. 32. §. i«. « e 1 1 e r I. e. (in Note 1072 angeführt) p.

8». 92. XKIefelckt I. c. (in derselben Note angeführt) p. 77—79.



 

tend. Denn von den drei Rechtssähen , worin die Anwendung der rm,

vordenklichen Zeit nachgewiesen ist, kann in unserem Rechte, bei ganz

««änderten öffentlichen Einrichtungen, kaum noch Gebrauch gemacht

«erden. Leffentlich« Wasserleitungen, welche bei den Römern in so

bedeutendem Umfange vorkamen, finden sich jetzt nicht leicht in solcher

Gestalt, da? daraus eine Privatbenutzung verliehen werden könnte.

Wichtiger ist der allgemein, Gesichtspunkt de« RechtSinstltute«, welcher

aus diesen einzelnen Regeln hervorgeht und welcher auch bei neuere»

Gesetzgebungen Gebrauch zuläßt. DaS wichtigste Resultat für das peak«

tische Recht Ist aber daS negative, indem die Servitutenlehre von jeder

Anwendung der unvordenklichen Zeit gänzlich befreit wird. Dieser

Gewinn kommt auch theiliveise den deutschen Reallasten zu Gute, über

welchen Punkt wir uns bereits ausgesprochen haben und noch näher

autsprechen werden.

v. Kanonisches Recht. Im kanonischen Rechte kommen

folgende Anwendungen der unvordenklichen Zeit vor. l) Ein päbst,

llcher Legat hatte dem Grafen von Toulouse die Ausübung gewisser

nutzbarer Regalien, nämlich der Wegezille, GeleitSgefälle, Benutzung

der Salzquellen (ne^xia, guillneis, 5slinsri») untersagt. Auf Anfrage

de« Grafen erklärt Pabst Jnnocenz lll. das Verbot dahin, daß es

sich nur auf willkürliche, nicht auf rechtmäßige Abgaben dieser Art be»

ziehe. Rechtmäßig seien aber diejenigen, deren Erhebung auf Derlei,

Hungen der Kaiser, Könige oder der Lateranensischen Kirchenversamm-

lunz beruhe ; außerdem aber auch vel el smiquii eonsuelv'lin«, s lern-

pore euiu« von exstst memoria» i n l r o <i u e t » Dieser

Ausspruch ist ganz dem Sinne deS romischen Rechtes entsprechend,

nach welchem solche publicistische Rechte an sich nickt der Usukapion

unterliegen, der unvordenkliche Besitz aber hier die Stelle der Usukapion

ersetzen kann. 2) Eine andere Stelle spricht von einem Bischöfe,

«elcher in den Grenzen eines fremden bischöflichen Sprengels Kirchen

und Zehnten in Anspruch nahm, und geht dabei von folgender Ansicht

au«. Gegen eine Privatperson werde usucapirt mit Titel in drei, 10,

20 Jahren, ohne Titel in 30 Jahren. Da aber Kirchen im allgemeinen

das Privilegium der 40jährigen Verjährung genießen, so sei bei der

gewöhnlichen Ersitzung gegen Kirchen bloS I,ons li^es norhwendig, daS

Dasein des Titels aber gleichgillig, weil mit und ohne Titel diese Er,

sitzung stets in 40 Jahren vollendet wird. Im vorliegenden Falle verhalte

e« sich aber deswegen anders, weil das behauptete Recht eine Ausnahme von

der Kirchenverfassung (iu«v«mmune), nämlich von der in dieser gegründe

ten Divcesanbegrenzung enthalten würde. In allen Fällen aber, worin

ein durch Verjährung gegen eine Kirche zu begründendes Recht daS iu»

cowWune oder eine Präsumtion gegen sich habe, sei noch neben den 40

tt»2) csp. 26. X. V. «0. vom I. 1209.

ttSZ) csp. t. <Ie prseseripl. m VI. II. IS. vom I. «29».



 

Jahn» «in Titel nothwendig und dessen Mangel könne nur durch un,

vordenkliche Zeit ersetzt «erden, vbi tsmeo est ei iu, commune ranir,.

rium, vel K»betur prsesumtio ««otr» ipsum >>»<), Kon« r>6e« nou »ukLcit!

5«^ est neeesssriu« litulus, qui pusseüsori csussm tribust jiraescribeocli!

oisi lsnti tempori» «Ile^eturprseserinlin >t^), «uius «ontrsrii me»

mori« nan existsl. Diese letzte Stelle hat darin den Gesichtspunkt

de« römischen Rechtes festgehalten, daß sie die unvordenkliche Zeit ledig

lich erfordert, «o «in publicistischeS Hinderniß des behaupteten Rechtes

zu beseitigen ist; sie weicht aber darin ab, daß sie den unvordenklichen

Besitz bei einem und demselben Gegenstände mit der Usucapion zuläßt,

deren fehlende Bedingungen durch ihn ersetzt werden sollen. Bei völli

ger Festhaltung der Ansicht des römischen Rechtes hätte in allen Fällen

der Zehnten in fremden Diöcesen der unvordenkliche Besitz gefordert

werden müssen, ohne Unterschied, ob ein Titel vorhanden war oder nicht.

Die Abweichung liegt also nicht sowohl In der Zulassung der unvor

denklichen Zeit, als vielmehr in dem zugelassenen 40jährigen Besitz unter

Voraussetzung eines Titels. Was auch Savigny sagen möge, so ist

doch in dieser Stelle klar enthalten, daß die unvordenkliche Verjährung

auch da ergänzend eintrete, wo die Usucapion an sich statthaft sein

würde, aber eS an einem Erfordernisse derselben, namentlich einem Titel

fehlt. — Noch ist eine dritte Stelle des kanonischen Rechtes"»») skr

den unvordenklichen Besitz angezogen worden"^). Sie spricht von

einer i» einer Kirche über Menschengedenken bestehenden Gewohnheit,

41»4) Wörtlich heißt die« so viel, daß ln zwei verschiedenen Fällen der Titel

verlangt werde: <) gegen iu, commune, 2) gegen eine Präsumtion. Natürlicher

ist e< aber, mit Savigny das vel nicht disjunktiv, sondern erklärend zu ver

stehen, so daß die Erwähnung der Präsumtion nur das iu» commune in anderen

Worten wiederholt und zugleich den Grund ausdrückt, weshalb die Abweichung

vom in» commune hierin einen Unterschied macht. Für diese Erklärung spricht

die unmittelbar vorhergehende Conftruction: Ksm licel ei ... »i »ibi oov est

contrsrium iu<! commune, vel conirs eum prze»umtio non KzKeütur, »ullicisl Koos

llckes; denn nimmt man diese« streng wörtlich, so ist der Besitzer in jedem ein

zelnen der zwei bezeichneten Fälle vom Beweise de« Titels frei; dann aber würde

der Satz mit dem im Texte abgedruckten im Widerspruche stehen ; welcher Wider

spruch beseitigt wird, wenn man vel für sive oder ick e«t nimmt. — Jedenfalls ist

es, mag man hierin erklären wie man wolle, ganz unrichtig, auf diese Stelle die

Rothwendigkeit des unvordenklichen Besitzes für alle Servituten zü stützen , weil

diese die Präsumtion gegen sich hätten, wie dies Schilling a. a. O. S. 78

thut. Der Ausdruck einer Präsumtion (pro likeelale) paßt, wie Savigny

bemerkt, gar nicht auf dieses Berhältniß und e« ist daran im kanonischen Rechte

gewiß auch nicht gedacht worden.

ttö») Die Lesart peokslio statt pisesceiplio , welche erster? Schelling

a. a. O. S. 3, »2, für die ältere und richtige erklärt (auch Unterholzner

a. a. O. Bd. t, S. »16 hat pwbstio abdrucken lassen), entbehrt der handschrift

lichen AuctoritSt. Vgl. S a v i g n y «. a, O. S. S08, R. ck. Die Ausgabe de«

corpus iuri» canonici von Richter hat nicht einmal eine abweichende Ll»art

bemerkt. Auch der innere Zusammenhang der Stelle deutet auf p^sescripiio.

11X6) t)zp < cke con,ueluck. in VI. I. 4.

illtj?) »on Schelling a. a. O. «. »4.
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»«möge «elcher die Kanoniker einer Kirche zwei kirchliche Aemter oder

Würden ohne Dispensation de« päbstlichen Stuhle« bekleiden durften.

Pabst Bonifatius VIII. verwirft diese Gewohnheit und bestimmt,

daß Niemand in Zukunft mehr als ein kirchliches Amt oder eine kirch-

liche Würde bekleiden dürfe. S a v i g n v spricht dieser Stelle alle Be,

deutung ab , indem sie nicht von der unvordenklichen Zeit, sondern vom

Gewohnheitsrecht spreche. Diesem kann man nicht beipflichten. Gerade

bei publicistischen Verhältnissen handelt e« sich von RechtSsätzen. Die

unvordenkliche Zeit begründet hier eine Abweichung von dem öffentlichen

Rechte, welche sich sonst nur auf eine specielle Verleihung von Seiten

der obersten Gewalt, mithin auf ein Specialgesetz gründen muß. Es

liegt auf der Hand, daß die unvordenkliche Verjährung hier dem Ge

wohnheitsrechte und zwar einem derogatorischen Gewohnheitsrechte sehr

nahe verwandt ist, und daß man hier die Begriffe nicht so streng schei

den kann. Der unvordenkliche Besitz hat hier stets zugleich den Cha

rakter eines Gewohnheitsrechtes und die opinis necessitütis wird hier

durch die Unvordenklichkeit vertreten.

L. Teutsches Recht. Die Meinung von Buch ka, daß der

Ursprung des Institutes der unvordenklichen Verjährung im einheimi»

schen teutschen Rechte zu suchen sei, ist bereits in der Einleitung bespro

chen und widerlegt worden. Es kann nur soviel zugegeben werden, daß

auf einen althergebrachten Austand im altteutschen Rechte dasselbe Ge

wicht gelegt worden sei, was ihm nach der Natur der Sache und nach

allgemeinen Rechtsgrundsätzen wohl bei allen Völkern beigelegt worden

ist und beigelegt werden muß. Es ist ebenfalls bereits erwähnt morden,

daß in dem Gewichte, was dem althergebrachten Zustande im altteut

schen Rechte beigelegt worden ist, nur Wickungen des Grundsatzes zu

erblicken seien, daß demjenigen, welcher die ältere, bezüglich die besser«

Eewere für sich hat, der Vorzug bei dem Beweise nach der altteutschen

BeweiStheorie gebühre und von einem Gegenbeweise gegen einen alt

hergebrachten Austand nach den Grundsätzen deS altteutschen Verfah

rens, wo immer nur einem Theile der Beweis als ein Recht zuerkannt

wird, gar keine Rede sein könne, indem ein Gegenbeweis im altteutschen

Verfahren gar nicht stattfindet. Es konnte der jetzt sogenannte negative

Bestandtheil deS Beweises der unvordenklichen Verjährung, der Mangel

der Erinnerung eines anderen, als des hergebrachten Zustandes, im alt

teutschen Verfahren gar nicht zur Sprache kommen; demjenigen, gegen

welchen ein althergebrachter Zustand behauptet wurde, blieb nur übrig,

sich auf eine bessere Gewere zu berufen, also bei publicistischen Verhält

nissen auf specielle Verleihung desjenigen Rechtes, welchem der alther

gebrachte Zustand entgegen war, und es war Sache des BeweiSurrKeiles,

hier das Beweisrecht zu bestimmen. Seit die altteutlche Beweistheorie

sich änderte und man namentlich einen direkten Gegenbeweis zuließ,

konnte dem althergebrachten Zustande auch nicht mehr die Bedeutung,

wie im älteren Verfahren, beigelegt werden. Denn da dem Gegner im

 



 

Z7V Verjährung-

mir der Ttgknbtweis freistand , daß rS früher irgend einmal ander« ze>

Wesen fei , so verlor der althergebrachte Zustand , wenn da< Gezentheil

desselben in einer früheren Zeit erwiesen wurde, den Charakter de« Her,

kommen«, des Gewohnheitsrechte« z e« war ein blo« lange Zeit bestehen»

der faktischer Zustand ohne obligatorischen Charakter, ohne die «i>i»i°

neeessil-u,,. Diesen obligatorischen Charakter konnte dieser altherz»

brachte Zustand nur dadurch erhalten, daß derjenige, welcher sich darauf

berief, auch den Mangel eine« gegentheiligen Zustande« in früherer

Zeit, so lange die jetzt Lebenden au« ihrer eigenen Wissenschaft und «»<

dem, wa« sie von ihren Vorfahren und anderen alten Leuten darüber

gehört hatten, darüber «««sagen konnten, behauptete und bemie«. ö<

mußte also freilich, seit im älteren teutschen Verfahre» ein Gegcnberveit

zugelassen wurde, dasselbe Resultat eintreten, wa« allerding« infolge der

Reception des fremden Rechte« eingetreten ist. C« kann hiernach roehl

nicht zweifelhaft sein, daß sich infolge der Abänderung der altteutschen

Berveistheorie und seit der Zulassung de« Gegenbeweises die Lehre von

der Unvordenklichkeit ganz in derselben Weise gestaltet haben würde, irie

sie im römischen und kanonischen Rechte vorliegt; es fehlt aber die ur>

kundliche Nachmessung darüber, daß das einheimische Recht sich wirklich

so selbstständig und unabhängig von den Einflüssen deS fremden Rechtei

«nrmickclr habe; vielmehr hat die Lehre von der Unvordenklichkeir sich, nie

oben in der Einleitung dargethan worden ist, unter dem Einflüsse de«

römischen und kanonischen Rechtes, in der ihr im heutigen Rechte bei

gelegten technischen Bedeutung gestaltet. — Die in der Einleitung zu

dieser Lehre angeführten Urkunden aus der Zeit von beinahe sieben Iaht'

Hunderten ergeben, daß in Teutschland die unvordenkliche Verjährung

immer nur bei publicistischen Verhältnissen Anwendung gefunden habe.

Unter publicistischen Verhältnissen sind aber im Mittelalter nicht blot

solche zu verstehen, welche in den Kreis der Staatsgewalt, sondern auch

die, welche in den Kreis der Kirchengewalt fallen, indem nach den im

Mittelalter herrschenden Ansichten beide einander nicht nur gleichberech

tigt gegenüber standen, sondern die geistliche Gewalt sogar über der

welllichen stand. — Unterholzner"^) bezweifelt, daß die goldene

Bulle in der schon früher angeführten Stelle die unvordenkliche Ver

jährung anerkenne, da durchaus nicht erweislich sei, daß die Unvordenk

lichkeit als ein für sich schon entscheidender Rechtsgrund für das böh

mische Privilegium >Ie nori evoo.incl« et von gpriellsnilo anerkannt und

vorausgesetzt werde. Diesen Zweifel muß man für unbegründet erach

ten. Denn es wird offenbar der unvordenkliche Zustand als Grund

anerkannt, um für die Zukunft denselben zu sanctioniren. Auch in dem

Augsburger Reichsabschiedc von 1548 kommen Bestimmungen »er,

welche sich auf die unvordenkliche Verjährung beziehen. Es ist dort die

Rede von Reichsstanden, welche in den Reichsanschlägen als demReiche

t1S8) Unterholzner, VerjShrungSlehre Bd. «, Z. t«, S. Sl8.
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steuerbar aufgeführt sind und gleichwohl nicht dem Reiche steuern, sem-

dern diefe Steuer an andere ReichSstände entrichten, welche deswegen

die Auszieher heißen, während jene die Ausgezogenen genannt werden.

Der Reichstag hatte verfügt, daß der Reichssiscal die ausgezogenen

Stände gerichtlich verfolgen folle, um ihre Reichssteuerpflichtigkeit zur

rechtlichen Erörterung zu bringen und auf diefe Weise eine mißbräuch

liche Verminderung der Reichsgefälle zu verhüten. Doch soll auch jeder

Reichsstand, welcher in der Lage ist, eine Klage deS Reichssiscals fürch-

ten zu müssen, von freien Stücken aus rechtliche Untersuchung antragen

können. In dieser Hinsicht bestimmt nun H. 56. des Reichsabschiede«

Folgendes: „Wenn auch ein ausgezogener oder ausziehender Stand....

sich sobald in Recht anbieten würde, daß er in vier Monaten, oder au«

erheblicher Ursachen in fünf Monaten, den nächsten, die unser kaiser

liches Kammergericht zulassen mag ^1) die Prossession vel qu,isi

liberlstis ausführen wollt, also so^ daß er, der ausgezogen, dem aus

ziehenden Stande ohne Mittel unterworfen, keine Stimm und Stand

in Reichsversammlungen, auch keine Lehne im Reich hätte, und dagegen

s>>) wider ihn nicht darbracht werden möcht : daß er j e i n M e n s ch e n

Gedächtnis) des Reichs gemeinen und privilegirten Hilfen contri-

buiret, oder ein Anschlag gereicht und bezahlt habe, oder im Fall,

daß ein ausgezogener oder ausziehender Stand ausführen wollt s^iiZ daß

er der Reichs Anschlag und Hilf halben Privilegirl sei, oder ^

wider die Reichsanschlag und Hilf legitime präfcribirt habe, oder aber

s/1 daß einem sein Grafschaft, Herrschaft, Städt, Schlösser, oder andere

Güter, die sein Eigenthum und zuvor in seinem Anschlag begriffen wä

ren, über das sonderlich in die Reichsanschläge wollten gezogen werden;

zu solcher BeWeisung soll ein jeder auch vor der Litisconlestation zuge

lassen und darauf erkannt werden, was Recht ist " Es wird

hier den Ständen frei gestellt, ob sie sich begnügen wollen, ihren Besitz

stand darzuthun oder sogleich ihr Recht selbst auszuführen. Bei der

Untersuchung über den Besitzstand muß es natürlich entscheidend sein,

wenn der Reichssiscal beweisen kann, daß in der letztverflossenen Zeit (je

in Menschen Gedenken) der ausgezogene Stand die Steuern an das

Reich bezahlt hat. Wenn nun aber die Sache so läge, daß in dieser

Hinsicht gegen das Reich erkannt werden müßte, so würde doch im Pe-

titorium nur dann gegen das Reich erkannt werden können, wenn eine

rechtmäßig erlangte Befreiung, oder eine rechtsgiltige Verjährung, oder

endlich eine auf einem Jrrthume beruhende Veranschlagung dargethan

«erden kann. Die Nichtigkeit dieser Erklärung ergiebt sich aus §, 63,

64 desselben Reichsabschiedes noch deutlicher"^). Hieraus ergiebt sich,

tt»9) Augsb. Reichsabsch. v. §.KZ: Aber die aiisgezogen, so hiebevor

einige Anlag nicht erlegt hätten, und also in possessio«« velqussiliberliili» wären,

dieselbe!, sollen bis zu endlichen Austrag der Sachen dabei lassen und hinwieder

weder sie, noch die Ausziehenden zu einiger Bezahlung nicht angehalten noch

gedrungen «erden. 8. 64: Wo aber innerhalb Menschengedenken der au«
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daß zwar der Ausdruck ,je in Menschen Gedenken" nichts mit einer

Verjährung zu thun hat, daß aber eine Verjährung unstreitig in der

Stelle vorkommt. Diese Verjährung wird nun nicht ausdrücklich eine

unvordenkliche; es ist aber dabei an die unvordenkliche Verjährung zu

denken, «eil von einer Verjährung mit bestimmter Zeitdauer in dieser

Anwendung nichts bekannt ist und so gut, wie nach «p. 26. X. 6. <l>.

HoheitSrechte durch unvordenkliche Verjährung in die Hände von Un,

terthanen kommen können, natürlich auch Befreiungen auf dieselbe

Weise erworben werden. Der Stelle des westphälischen Friedens, rvv-

durch dem Hause Sachsen die BeHaltung der Gerechtsame an der dem

Hause Hessen- Cassel zugesprochenen Abtei Hirschfeld, quse s tempor«

imm«m«rizli pnisiilet, zugesichert wird<'6»), jst bereits in der Einleitung

zu dieser Lehre gedacht worden. Es kommt aber in demselben Friede»

«ine Kber Menschen Gedenken hinausgehende Zeit noch in einer anderen

Beziehung vor"«'). Es ist nämlich die Rede von Reichslanden, welche

ein Reichsstand dem andern vor Menschen Gedenken verpfändet Hut.

Von einer Unvordenklichkeit im Sinne des römischen Rechte« ist, »le

sich von selbst erglebt, hier die Rede nicht; denn wenn ein Reichsland so

lange im Pfandbesitze gewesen ist, daß man eS gar nicht mehr anders

weiß, so ist auch nicht wohl abzusehen, wie man dann wissen kann, daß

der Besitz ein bloßer Pfandbesitz ist und wie man die Summe ausmll-

teln soll, für welche die Verpfändung stattgefunden hat. Eine Ver

pfändung vor Menschen Gedenken ist also hier nur so viel, als eine

Verpfändung aus älterer Zeit "62). d,r> Begriff der Unvordenk

lichkeit sowenig, wie für das Recht der unvordenklichen Verjährung, Ist

aus dieser Stelle des westvhälischen Friedens etwas zu entnehmen. —

Schließlich machen wir noch darauf aufmerksam, daß in vielen der in

der Einleitung aufgeführten Stellen von Urkunden der Ausdruck c«»-

5»elu<1« von dem unvordenklichen Besitz häufig gebraucht wird. Es

wird dadurch unsere obige Bemerkung . daß bei publicistischen Verhält

nissen unvordenkliche Verjährung und Gewohnheitsrecht nicht streng

geschieden werden können, sondern zusammenfallen, nur bestätigt.

II. Zusammenstellung der Re ch ts g r u n d sä tze über

unvordenkliche Verjährung, Fälle der Anwendung.

Aus den Bestimmungen der neueren Gesetzgebungen zusammengefaßt

mit denen des römischen Rechtes ist nun von Savignv für die An

wendung der unvordenklichen Zeit folgender Grundsatz abgeleitet wor-

gezogen Stand dem Reich einmal, zwei oder mehr gesteuert hätte; so soll solider

Srar'd, mitilerzcit rechtlicher Erörterung der Sachen, der Steuer nickt befreit,

sondern dieselben zu reichen schuldig sein. Diese beiden Paragraphen sind «irk

lich wiederholt im Regensburger Rei'chSabschied von tS76 S. io4, <0S.

tt«01 Insl. p»c. Oznulir»?. Xrt. XV. Z, 2.

<tKt) Inst. psc. Osnsdruß. ärl. V. §, 27,: yu»e rcr« don» »lgliis iwxerii

Abi invicom pignoris iure »nie dominum memorism obligaverunt etc.

11K2) unterholjner a. a. O. Bd. !, S. »22.
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den: Sie wird in allen und nur in solche» Fällen erfordert, wo durch

Zeit entmeder ein Recht von publicistischem Charakter oder die Befreiung

Einzelner von einem Rechte dieser Art erworben werden soll. Im römi

schen Rechte hat dieses Institut «ine sehr untergeordnete Stellung, ist

aber vom Mittelalter her zu einer wichtigen und häufigen Anwendung

gelangt. Im Mittelalter wurden nämlich die Staatsgewalt im Ganzen

sowohl als die einzelnen Hoheitsrechte in Teutschland als lehensfähiges

Lbject betrachtet und konnten durch Belehnung in Privatbesitz über

gehen, und nicht nur der Kaiser verlieh auf solche Weise, sondern auch

die von dem Kaiser beliehenen Reichsstände verliehen einzelne der vom

Kaiser erhaltenen Hoheitsrechte wieder innerhalb gewisser Grenzen weiter

an ihre Unterthanen. Die Ausdehnung des Grundsatzes der Lehnbar-

teil der Staatsgewall und ihre einzelnen Befugnisse auf die Kirchen-

gemalt und deren einzelne Befugnisse lag nicht fern, besonders da die

Kaiser, gleich Grafschaften und Herzogthümern, auch Abteien und Bis-

thüm« zu Lehen gaben ES findet sich nun nach den oben mit-

getheilten Urkunden die Anwendung der unvordenklichen Zeit häufig in

Bezug auf solche Befugnisse, zu deren Erwerb eS einer speciellen Ver

leihung von Seiten der obersten Staatsgewalt oder der Kicchengewalt

bedürfen würde, und die unvordenkliche Zeit ersetzt dann den Mangel

einer solchen speciellen Verleihung. Die unvordenkliche Zeit hat aber

nicht dlos in Bezug auf Hoheirsrechte Bedeutung. Sie hat ebenso

Bedeutung in anderen dem öffentlichen Rechte angehörigen Verhältnis

sen, z. B. in Gemeindeverhältnissen, in den Verhältnissen des Guts

herrn als der Obrigkeit der Dorfgemeinde zu der Dorfgemeinde und

ihren Mitgliedern, und sie vertritt in solchen Verhältnissen die Stelle

einer ausdrücklichen Satzung , eines Statutes, und fällt mit dem ört,

lichen Gewohnheitsrechte zusammen, bedarf aber eines besonderen Be

weises der s. g. «ninia nseessilalis nicht, indem diese auS der Unvor

denklichkeit von selbst hervorgeht. Da in allen diesen dem öffentlichen

Rechte angehörigen Verhältnissen ein Quasibesitz sich denken laßt, auch

vermöge allgemeinen Gewohnheitsrechtes angenommen wird, so muß für

die Anwendung des Institutes im heutigen Rechte das Dasein eines

Besitzes alS erste Bedingung angenommen werden. — Was den inneren

Werth dieses Rechtsinstitutes anlangt, so haben sich seit alter Zeit prak

tische Schriftsteller bestimmt, zum Theil sehr stark, dagegen ausgespro

chen Dagegen ist dasselbe aber auch wieder sehr in Schutz genommen

morden Mit Savigny muß man sie im öffentlichen Rechte für

unentbehrlich erachten; sie wird sich, die Juristen mögen darüber urthei»

len, wie sie wollen, unfehlbar Bahn brechen, so oft eine Veranlassung

dazu vorhanden ist. Im Privatrechte kann sie entbehrt werden, wenn durch

116?) Dunker, in der Zeitschr. f. teutsches Recht Bd. II, S. IM flg.

IIS«) l.ucke»i«, «pll«c. misee». I. p, »0S—«11. «eller l. «.

x. 117.

11«) Hiischel, zerstreute Blätter Tt). 1, S. S7S-S7S.
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bestimmte und kurze Verjährungen für dieselben Zwecke gesorgt Ist.

Was die neueren Gesetzbücher anlangt, so hat das französische Gesetzbuch

die unvordenkliche Verjährung ganz abgeschafft, indem es diejenigen

Servituten, auf welche sie durch die frühere Praxis angewendet mürbe,

für unverjährbar erklärt"««). Auch das preußische Landrecht hat sie

nicht aufgenommen, dagegen aber in einigen Fällen, in welchen sie nach

gemeinem Rechte gelten würde, Verjährungen von bestimmter, nur un

gewöhnlich langer Dauer vorgeschrieben "«7). — Was nun die Fälle

der Anwendung der unvordenklichen Verjährung betrifft, so kommt sie

in rein privatrechtlichen Verhältnissen nicht zur Anwendung. So na-

mentlich nicht bei Servituten, bei welchen die bestimmte 10jährige Er

sitzung sie entbehrlich macht. Ebenso auch nicht bei dem Pfandrechte

und bei den Obligationen, wo die unvordenkliche Verjährung allerdings

nicht überflüssig sein würde, da in denselben überhaupt eine Ersitzung

nicht vorkommt, aber auch kein Bedürfniß ist, indem die Alagenverjäh-

rung hier völlig ausreicht und die unvordenkliche Zeit zur Ergänzung

nicht uöthig Ist. Bei den zahlreichen und wichtigen Reallasten des leul-

schen Rechtes will Savigny"^) folgenden Unterschied beobachte!

wissen. Diejenigen, welche als bloße Modifikationen des Grundeigen-

thumS zu betrachten seien, würden, sowie die römischen Servituten,

durch die gewöhnliche Ersitzung von 10 oder 20 Jahren erworben ui'.d

bedürften der unvordenklichen Zeit nicht. Dagegen würden die, »eiche

auf einem SubjectionSverhaltnisse beruhen, welches stets dem öffent

lichen Rechte angehöre, nur durch unvordenklichen Besitz erworben.

Dieser Unterschied muß als in der Natur der Sache begründet anerkannt

werden. Nur darf dabei nicht aus den Augen gelassen werden, daß

viele Gerechtsame, welche heutzutage nur als Modifikationen des Grund

eigenthums erscheinen, wie die gutsherclich-bäuerlichen Lasten, ursprüng

lich auch einen publicistischen Charakter an sich tragen, indem dieGuls-

herrlichkeit eine obrigkeitliche, auch noch bis auf die neueste Zeit durch

die Particulargesetzgebung anerkannte Gewalt mar. Dieser ursprünglich

publicistische Charakter der gutsherclich-bäuerlichen Lasten ist freilich

weder in der Volksüberzeugung, noch in der Doctrin mehr vorhanden;

vielmehr werden diese Lasten als rein privatrechtlich behandelt. Es darf

aber der ursprünglich publicistische Charakter dieser Lasten durchaus nicht

übersehen werden. Sofern freilich dec Gutsherr gegen den Besitzer

eines bestimmten Grundstückes solche Lasten in Anspruch nimmt, muß

nach den früher von uns entwickelten Grundsätzen die bestimmte Ver>

11SS) civil SN. «9t.

1«S7) So soll der Besitz der Steuerfreiheit nach S« Jahren dieBermutbM

eines rechtmäßigen Erwerbes hervorbringen, Preuß. Landrccht Th. I, Tit.

§. KSS—6«9. Ebenso der Besiz des Adels, wenn derselbe entweder im I. 17i«

bestanden oder t4 Jahre fortgedauert hat. Preuß. Landrecht Th. U, Tit. ?,

k. 18, 19.

11S8) Savignv, Softem des heut. rim. Rechtes Bd. 4, S. «IS PS-
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jjhrung für ausreichend erachtet werden"««), so daß hier die unvordenk

liche Verjährung ganz überflüssig wäre. Wenn aber der Gutsherr die

Pflicht eines bestimmten Grundstückes nicht auf bestimmte Verjährung

gegen dasselbe gründet, weil er solche vielleicht nicht erweisen kann, son

dern aus unvordenkliche Verjährung, so muß die Berufung auf letztere

zugelassen werden, wenn sie auch nicht in Bezug auf das bestimmte

Grundstück, von welchem die fragliche Last gefordert wird, erweislich ist,

sondern nur in der Act bewiesen werden kann, daß in allen gleichartigen

Fällen alle Eigenlhümer der Grundstücke desselben Bezirkes dieselbe Lei

stung über Menschen Gedenken entrichtet haben. Die unvordenkliche

Verjährung vertritt hier die Stelle eines localen Gewohnheitsrechtes

und fällt mit demselben zusammen, und unterscheidet sich von demselben

nur darin, daß der Beweis der s. g. opinis nec«««iisli» durch die Unvor

denklichkeit ersetzt wird. In Gemeindeverhältnissen kann von privat-

rechtlichen Reallasten keine Rede sein. Werden dem Besitzer eines

Grundstückes als solchem von der Gemeinde infolge dieses Besitzes Lei

stungen außer aus den Grund speciellen Vertrages zum Besten der Ge

meinde angesonnen, so sind dies Leistungen publicistischen Charakters,

welche in der Gcmeindeverfassung, ihren Statuten oder Gewohnheiten

degründet sind. Ist der hierauf beruhende Grund der Verbindlichkeit zu

solchen Leistungen behauptet und erweislich, so kann sich der Besitzer eines

Grundstückes nur durch Berufung auf bestimmte befreiende Verjährung

für sein Grundstück oder auf unvordenkliche Verjährung, vermöge wel

cher in allen gleichartigen Fällen die Besitzer solcher Grundstücke von der

angesonnenen Gemeindelast frei gewesen seien, schützen. Bei Gerecht

samen, welche sich über einen bestimmten Bezirk erstrecken, wie bei

Zwangs- und Banr.rechten, wird derjenige, welcher die Berechtigung

behauptet, sich in Ermangelung eines Privilegiums auf unvordenkliche

Verjährung stützen müssen: derartige Rechte sind nämlich nicht Berech

tigungen an einzelnen Grundstücken, sondern Ortsrechte, Rechte, welche

sich über einen ganzen Bezirk erstrecken. Sie sind Ausflüsse der obersten

Staatsgewalt; sie bedürften zur Übertragung an eine Privatperson

eines Specialgesetzes, eines Privilegiums, und den Mangel desselben

kann nur die unvordenkliche Verjährung, welche hier die Stelle des

Specialgesetzes vertritt, ersetzen. Der Berufung auf unvordenkliche

Verjährung und deren Beweises bedarf es aber nicht blos, wenn gegen

den Staat ein solches Recht, welches eigentlich auf Verleihung von

Seiten der höchsten Staatsgewalt beruhen müßte, bestritten wird, son

dern eS bedarf derselben auch, wenn ein solches Recht gegen alle oder

einzelne Einwohner eines bestimmten Bezirkes in Anspruch genommen

wird, sofern nicht gegen den Besitzer eines bestimmten Grundstückes die

bestimmte Verjährung erweislich ist. Bei denjenigen Lasten, welche

ursprünglich in einer in der jetzigen Volksüberzeugung nicht mehr de»

tl«9) «gl. den Artikel Reallasttn Bd. U, S. 112 flg.
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gründeten Geroalt, in der Vogtei. in der Leibherrlichkeit u. s. «. ihren

Ursprung haben, z. B. das Besthaupt (mortusrium), das Schutzzeld

u. s. ro., welche aber gleichwohl häufig, wie das Besthaupt, in derWirk-

lichkelt als Lasten eines bestimmten Grundstückes erscheinen, wird du

Berechtigung gleichfalls auf unvordenkliche Verjährung zu gründe»

sein, insofern nicht gegen den Besitzer eines bestimmten Grundstück,«

die bestimmte Verjährung erweislich ist, melchenfallS die Last allerdings

alS eine Reallast erscheinen würde, während sie außerdem nur als Aus

fluß eines im Staate anerkannten SubjectionSverhältnisseS sich darstelli.

Wenn Savigno"?«) die Anwendung der unvordenklichen Zeit auf

den Privatbesitz solcher Rechte beschränkt, welche einen publicistische»

Charakter an sich tragen, sie hier aber auch für allgemein anwendbar

erklärt, vorausgesetzt, daß solche Rechte nach der besonderen Verfassung

gerade dieses Staates durch einen Rechtslitel (Vertrag oder Privilegium)

erworben werden können, so ist dies unter den erwähnten Einschränkung

gen zu verstehen. Privilegium kann nur da verlangt werden, wo >S

sich um Ausübung solcher Rechte oder Befreiung von solchen handelt,

welche der obersten Staatsgewalt, seien es wesentliche oder nur nach der

Verfassung deS bestimmten Staates zustehende nutzbare HoheitSrechtt,

zustehen. Hier ersetzt die unvordenkliche Verjährung den Mangel bei

Privilegium, der speciellen Verleihung von Seiten der Staatsgewalt,

eines SpecialgesetzeS. In Communalverhälcnissen ersetzt die unvor

denkliche Verjährung den Mangel eines Statutes oder Gewohnheitt-

rechtes insofern, als einzelne Gemcindeglieder oder ganze Classen der-

selben die Zuständigkeit gewisser Nutzungen am Gemeindevermögen «der

Befreiung von Gemeindelasten behaupten und nicht beweisen können,

daß in Bezug auf bestimmte Grundstücke ein solcher Anspruch auf Aus

übung oder Befreiung durch bestimmte Verjährung begründet sei. Bei

den gutsherrlich- bäuerlichen Lasten ist die unvordenkliche Verjährung,

ungeachtet dieselben, uneingedenk ihres publicistischen Ursprunges, heut

zutage lediglich als privatrechtliche Leistungen betrachtet werden, insofern

von Nutzen und wirksam, als die Verpflichtung zu einer bestimmten

Leistung nicht auf Vertrag oder bestimmte Verjährung gegen ein ein

zelnes Grundstück, sondern darauf gestützt wird, daß in allen gleicharli»

gen Fällen die Grundstücksbesitzer desselben Bezirkes über Mensche«

Gedenken dieselbe Leistung entrichtet haben, wenn auch daraus in einem

einzelnen Falle auch nur die Verpflichtung eine« einzelnen Grundstückes

abgeleitet wird. Sie vertritt hier die Stelle des GewohnheitscechttS,

nur mit dem Unterschiede, daß eS hier eines besonderen Nachweises der sog.

opioi« nioeüsiisli» nicht bedarf, indem dieser durch die Unvordenklichkei!

ersetzt wird. — Wo die unvordenkliche Verjährung hiernach statthaft ist

da ersetzt sie den im einzelnen Falle unecmeiSlichen Titel. — Es ist

früher die Frage aufgeworfen worden, in welchem Verhältniß die uov°r>

1170) Savignya. S.O. Bd. 4, «. «t.
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denkliche Verjährung zur Ersitzung stehe. S a v i g n y hat diese Frage

dahin beantwortet, daß sie nur als Surrogat der auf bestimmte Zeit

nachgewiesenen Ersetzung vorkommen könne. Die Frage, ob sie ein

Surrogat für fehlende Bedingungen der Ersitzung oder aber für die zur

Ersitzung ungeeignete Natur des Gegenstandes sein solle, beantwortet

Savigno'^t) dahin, dag es nicht der Mangel der Bedingungen, son,

dern die Natur des Gegenstandes sei, was die Anwendung der unvordenk»

lichen Zeit herbeiführe. Man könne daher als Regel annehmen, daß eS

durch die Natur der Gegenstände bestimmt werde, ob nur die gewöhnliche

Ersitzung allein oder nur die unvordenkliche Zeit allein zur Anwendung

komme, so daß nicht bei einem und demselben Gegenstande beide Insti

tute (das eine als Surrogat des andern) angewendet werden. Bon die

sem letzten Satze gebe es nur eine einzige, im e.ip. t. <Ie prsescripl. in

VI. II. 13. begründete Ausnahme, wenn gegen eine Airche durch Zeit-

ablauf erworben werden solle im Widerspruche mit den Regeln der Air»

chenverfassung; in diesem Falle soll, bei dem Dasein eines Titels, die

gewöhnliche Ersitzung, in Ermangelung desselben, die unvordenklich«

Zeit als Surrogat zur Anwendung kommen. Wir haben schon oben

unsere abweichende Ansicht angedeutet und die Meinung aufgestellt, daß

die unvordenkliche Verjährung allerdings auch bei Reallasten, welche

heutzutage als rein privatrechtliche gelten, statthaft und wirksam sei,

insofern die dem Besitzer eines bestimmten Grundstückes angesonnene

Leistung nicht auf Ersitzung gegründet wird, sondern darauf, daß seit

unvordenklicher Zeit die Besitzer solcher Grundstücke in einem bestimm

ten Distrikte in allen gleichartigen Fällen dieselbe Last übernommen und

getragen haben. Die unvordenkliche Verjährung ist hier allerdings

Surrogat der Ersitzung bei Gegenständen, wo dieselbe sonst regelmäßig

stattfindet; sie ist wirksam, weil die Erfordernisse der Ersitzung möglicher

Weise gegen das bestimmte Grundstück nicht vorhanden sind. Es kommt

also hiernach die unvordenkliche Verjährung und die Ersitzung allerdings

bei einem und demselben Institute vor. Es ist auch bereits bemerkt

worden, daß die unvordenkliche Verjährung hier mit dem Gewohnheits

rechte zusammenfalle; eS ist nur der Unterschied, daß bei einem Gewohn,

heitsrecht« zu dem längeren Bestehen eines AustandeS die opinis ni?ce»-

kilzli» hinzutreten und bewiesen werden muß, welche aber im Falle der

unvordenklichen Verjährung durch die Unvordenklichkeit ersetzt wird.

Die Zulässigkeit^der unvordenklichen Verjährung hier rechtfertigt sich

durch die ursprünglich publicistische Natur vieler Reallasten, welche heut

zutage als rein privatrcchtliche gelten und deshalb auch als Gegenstand

der gewöhnlichen Ersitzung allgemein angesehen werden. — ES ist inS»

besondre noch die Frage aufgeworfen worden, ob eine sogenannte re,

mei-iis üieuliuli« durch unvordenkliche Zeit erworben werden könne. Diese

Frage ist zu verneinen, weil hier rein privatrechtliche Verhältnisse zu

tt71) Savign« ebd. S. »Ii flg.
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Grunde liegen. So ist es, wenn ein gewöhnliches Pachtverhältniß meh,

rere Generationen hindurch stillschweigend verlängert wird und nun dn

Pachter dem Eigenthümer das Recht der Kündigung wegen angeblicher

unvordenklicher Verjährung bestreitet. Savignv"^) rechnet auch

den Fall hierher, wenn über Menschengedenken die Einwohner eine«

Dorfe« ihre Bedürfnisse von einem benachbarten HandlungShause, dessen

Firma unverändert geblieben ist, ununterbrochen gekauft haben und nun

verhindert werden sollten, von einem andern Handelsmanne zu kaufen.

Sollte dies so unbedingt wahr sein, daß hier «ine unvordenkliche Ver

jährung nicht angenommen werden könne, so würde die Begründung

eines Zwangs- und Bannrechtes auf diesem Wege unmöglich sein. Es

ist aber unbestritten, daß ein Zwangs- und Banncechr Gegenstand des

QuasibesitzeS und der Ersitzung sein kann. Ebensowenig kann daran

Zweifel sein, daß ein ZwangS- und Bannrecht als Ausfluß der Staats

gewalt und ursprünglich publicistisches Verhältnis) durch Gewohnheits

recht in der Weise begründet werden kann, wenn erweislich seit langer

Zeit die Einwohner eine« gewissen Districtes In der Meinung, dazu ver

pflichtet zu sein, ein bestimmtes Bedürfniß immer nur bei einer bestimm

ten Person, gewöhnlich dem Besitzer eineS bestimmten Grundstückes,

befriedigt haben und entgegengesetzte Fälle nicht vorgekommen sind. Die

unvordenkliche Verjährung kann hier nicht ausgeschlossen sein. Man

könnt«, dieselbe als Verjährung deshalb für unstatthaft erachten «ollen,

weil eS dem über Menschengedenken bestehenden faktischen Zustande an

dem Erfordernisse der RechtSausübung fehle, mithin ein eigentlicher

Quasibesitz nicht vorhanden sei. Allein man kann hier zur Begründung

deS QuasibesitzeS besondere Pcohibitivacte nicht verlangen. Der über

Menschengedenken bestehende faktische Zustand enthält eben, weil er über

Menschengedenken besteht und nie anders gewesen ist, das Merkmal d«

Ausschließlichkeit in sich. Jedenfalls trägt aber ein solcher über Men

schengedenken bestehender faktischer Austand bei Verhältnissen, welche

ursprünglich publicistischec Natur sind, den Charakter eine« Gewohn

heitsrechtes an sich, und die bei dem Gewohnheitsrechte nothwendige

«pinin neoe8«ilsiis erzieht sich aus der Unvordenklichkeit. ES ist hier

nochmals darauf aufmerksam zu machen, daß in mehreren der obenmit-

gelheilten Stellen aus Urkunden, welche der unvordenklichen Verjährung

Ermähnung thun, dieselbe mit der e«ns»rlu,In ausdrücklich zusammen:

gestellt, mit derselben alS gleichbedeutend genommen wird. Auch bedarf

eS wohl kaum der Bemerkung , daß in publicistischen Verhältnissen Ge

wohnheitsrecht und unvordenkliche Verjährung nicht scharf geschieden

werden können. Die unvordenkliche Ver>ährung wird sich in publicisti

schen Verhältnissen wohl als die Form des Gewohnheitsrechtes bezeich,

nen lassen, wodurch vom öffentlichen Rechte abweichende Rechtssätze

eingeführt werden.

«172) Savigny ebd. S. »t».
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L. ArtderAnwendung. Die unvordenkliche Zeit beruht auf

dem Bewußtsein von zwei Generationen; die jetzt Lebenden sollen wissen,

daß der gegenwärtige Zustand, so lange ihre Erinnerung reicht, unser,

ändert bestanden hat; es soll ihnen ferner von ihren unmittelbaren

Vorführen nicht die Wahrnehmung eines entgegengesetzten Zustande?

mitgetheilt worden sein. Dadurch erhalt die Thatsache der unvordenk

lichen Zeit zwei Theile, einen positiven und einen negativen.

Auf beide Theile muß der Beweis gerichtet werden und für jeden Theil

ist die Enrkcäftung durch Gegenbeweis zulassig. So hat sich die Sache

in der neueren Praxis vollständig ausgebildet. Die Grundlage derselben

bilden zwei Stellen des römischen Rechtes, beide von der »eli« aciu»«

pluvis« handelnd. In der einen Stelle ist Beweis und Gegen,

beweis nicht genau unterschieden; wohl aber sind die entscheidenden

Thatsachen genau bezeichnet. Die unvordenkliche Zeit ist widerlegt,

wenn ein jetzt Lebender entweder selbst die Entstehung der Anstalt (durch

Privatwillkür) wahrgenommen, oder wenn er diese Entstehung von

demjenigen, welcher sie erlebte, selbst vernommen hat. Deutlich auS,

gedrückt sind hier die zwei Generationen; wer nicht eigene Erfahrung

bezeugen kann, soll wenigstens denjenigen, welcher eine solche hatte, selbst

gesprochen haben, so daß es nicht genügt, wenn der Aeltere unter diesen

beiden blos das erzählte, was ihm wiederum seine Vorfahren mitgecheilt

habe». Die andere Stelle stimmt mit der vorher ermähnten, bis

ti?Z) l.. 2. z, 8. N.39, z. von Paulu«: Ickern l.!>I>eo liit, cum quaerilur,

»a memoria exslet Kcto «per«: non ckiem et consulem sck liquidum exquireockum,

,«ck »ullleere, »i qui «ciil Kclum ; Koe est, si ssclum e?s« non »mkizstur: oec Uli»

que veeesse «so, suneresse qui meminerinl, verum elism »i qui »uckierivt

»«», qui memoria levuerinl.

1174) 1^.28. s>. 22,3. <I.!>Ke«, lid. 7. 1'ildsnoa l> Paulo epilomslorum,):

. . . »«I cum «Milium Kuee est o>,ini«, nec üuckisse, vee vickisse, cum ick opus lleret,

»equ« ex ei» auckisse, <i»i vickissenl ?>ut suckisüvnt: et noe ivlinile »imiiiler

» u r»u m ver»u m a e« i cki l : lum mcmoriom «neris kaeti non exslgre. DieUeber»

scdrist dieser Stelle: Lsdeo etc. ist nach der ganz richtigen Bemerkung von Sa«

vigny a. a. O. Bd. 4, S. kit8, N. f. nicht unwichtig, weil dadurch diese und

die in der vorigen Note angeführte Stelle auf dieselben Urheber (Paulus und

Lade«) zurückgeführt werden. Es wird dadurch besonders nöthlg, beide Stellen

als übereinstimmend, nicht als widersprechend, anzusehen. Das ,neq„e ex ei»

auckis««- «ic. geht hier, wie in dem vorhergehenden Satze, nicht auf eine die Ver-

gongenheil betreffende Erzählung, sondern auf ein gleichzeitiges selbsterlebte«

Ereigniß, welches der Zeuge nur nicht mit eigenen Augen sah, sondern aus siche,

rer Erzählung vernahm. Statt der hier angenommenen Lesart: lum memorism

«peri» Kcli non «slare, welche sich auf eckil. Poris. 6Ke«IIon. 1628., in welcher

Ausgabe Handschriften benutzt sind, gründet, lieft die Florentina und Vulgota:

euin memoria nneri» sgcti non exslsrer. Die Basiliken (l.ib. XXIII. ?it. 1. cnp.28.)

sammt dem i«,Iex des Voroliieus dazu (ScK. « ^a/Zk<«>' (eck. Ilvimb.

II. p. 48». )> geben hier nichts für den ursprünglichen Text an die Hand.

Durch die hier mir So vigny aufgenommene Lesart wird der Satz erst zum

entscheidenden Nachsatze und es wird dadurch erst ein befriedigender Zusammen»

hang in den lrtzten Theil der Stelle gebracht.

37'
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auf die Wort, et noc . . . social, nach welchen man annehmen könnte,

die unvordenkliche Zeit könne durch jede, wenngleich von den entfern,

testen Borfahren herrührende, bis jetzt fortgepflanzte, Tradition wider,

legt werden, völlig überein. Davon, ob eine solche Tradition von Ein»

fluß sein könne, wird noch bei dem Gegenbeweise die Rede sein. Die

von SavIgnv aufgestellte, hier angenommene Ansicht, daß die Um

vordenklichkeit auf dem Bewußtsein zweier Generationen beruhe, darf

aber unserer Ansicht nach nicht so verstanden werden, daß e<, je nachdem

man ein Menschenalter zu 23 oder zu 40 Jahren annimmt, genüge,

wenn die Dauer eine« bestimmten Austande« auf Sö oder auf 80 Jahn

nachgewiesen werde. Sonst würde die unvordenkliche Verjährung nur

zu einer bestimmten Verjährung von längerer Dauer, al« die längste

bestimmte Verjährung, und eö würde daher weit angemessener gewesen

sein, wenn die Gesetze eine so lange bestimmte Verjährung von 66 be»

züglich 80 Jahren vorgeschrieben hätten. Eine bestimmte Zeitgrenze

ist überhaupt mit der Unvordenklichkeit unvereinbar. Wenn ein 60

Jahre alter Zeuge aussagt, er habe seit der Zeit, so lange er sich zu er

innern vermöge, wa« seit der Zeit seiner Kindheit, also vom siebente»

Jahre an der Fall sein kann, nie einen anderen, als den gegenwärtigen

Zustand gekannt, auch von seinen unmittelbaren Vorfahren nicht gehört,

daß jemals ein anderer als der gegenwärtige Zustand existirt Hab«, so ist

e« klar, daß diese Aussage sich auf einen weit längeren Zeitraum al« 66,

bezüglich 80 Jahre erstreckt, daß sie sich vielmehr auf einen Zeitraum

von 100 Jahren und weit darüber erstrecken kann. Werden noch ältere

als 80jährige Zeugen vernommen, so ist möglicher Weise der Zeilraum,

auf welchen sie theilS auS eigener Wissenschaft, theils au« dem, was sie

von Ihren Borfahren gehört haben, aussagen, noch viel länger. Et

kann hiernach die Unvordenklichkeit nicht in eine bestimmte Zeitdauer

aufgelöst werden. In dieser Beziehung erscheinen auch die oben er>

wähnten allteutschen WeiSthümer nicht unwichtig, in welchen auf den

von Allers hergebrachten Zustand Gewicht gelegt wird, ohne daß eine

bestimmte Zeitdauer dieses Zustandes dabei verlangt wird. — Uedrigen<

ist zu bemerken, daß die Beschrankung der Unvordenklichkeit auf das

Bewußtsein von zwei Generationen nur Anwendung finden kann, sobald

es sich innerhalb desselben Staates um unvordenkliche Verjährung handelt,

um Ausnahmen und Abweichungen von dem öffentlichen Rechte dieses

Staates zu Gunsten eines Unterthanen desselben zu begründen. Wen»

aber zwei souveräne Staaten wegen Ausübung der Staatsgewalt oder

einzelner Hoheitsrechte mit einander streiten, und sich deshalb, sei es

infolge der in der teutschen Bundesacte Art, II enthaltenen Bestin"

mung der dort vorgesehenen Austrägalinstan; oder compromißweise

einer schiedsrichterlichen Entscheidung unterwerfen, so kann jene B"

schränkung der Unvordenklichkeit auf das Bewußtsein zweier Generali»'

nen gar nicht zur Anwendung kommen. Denn die hier in Betracht

kommenden Thatsachen können möglicher Weise «inen Zeitraum »«»
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mehreren Jahrhunderten umfassen, und daß eS hierbei nicht auf das

Bewußtsein zweier Generationen ankommen kann, um demjenigen

Staate, «elcher die Landeshoheit oder einzelne Hoheitsrechte während der

Zeit, in welche das Bewußtsein der letzten zwei Generationen fällt, aus

geübt hat, ohne einen speciellen Rechtsgrund dafür erweislich machen

zu können, vor demjenigen solche zuzusprechen, welcher vor dieser Zeit

die Landeshoheit oder einzelne Hoheitsrechte notorisch und selbst mit

Anerkennung des anderen Staates unbestritten lange Zeit ausgeübt hat,

liegt in der Natur der Verhältnisse, in dem Umstände, daß die teutschen

Staaten ihren jetzigen Bestand erst im Laufe mehrerer Jahrhunderte

erlangt haben, und geschichtliche, wenn auch das Bewußtsein zweier

Generationen überschreitende, Thatsachen hier nicht ignorirt werden

können, sondern nothwendig in Betracht gezogen werden müssen. Einen

merkwürdigen auffälligen Beleg für diese von uns hier aufgestellte An»

ficht liefert der zwischen S. Weimar-Elsenach und S. Meininge» wegen

der Landeshoheit über die Herrschaft Unterrhon vor dem OAGerichte zu

Jena als erwähltem Schiedsgerichte verhandelte und von diesem Gerichte

entschiedene Streit, über welchen eine besondere Abhandlung von Ort»

loff erschienen ist"^). Unserer Ansicht nach ist die in petitorio zu

Gunsten S. MeiningenS gefällte Entscheidung umsomehr gerechtfertigt,

als auch im p«»e»,«rium orckiosrium der ältere, bezüglich bessere Besitz

S. MeiningenS hätte anerkannt werden müssen.

L. Beweis der unvordenklichen Verjährung und

Gegenbeweis. Die angegebenen Grundsätze über die Art der An»

roendung der unvordenklichen Verjährung sind nunmehr sowohl bei dem

Beweise als bei dem Gegenbeweise durchzuführen. Dieses kann am

anschaulichsten nach der Ordnung der einzelnen Beweismittel geschehen.

I) DaS am häusigsten angewendete und angemessenste Beweismittel

sind Zeugen, deren Aussage sich sowohl auf ihre eigene Erinnerung

al< auf die Vergangenheit beziehen muß. Ueber den Zeitraum, auf

welchen sie die Dauer des gegenwärtigen Zustande« aus eigener Erinne»

rung zu bezeugen haben, sind die Meinungen getheilt, indem eS an ge

setzlichen Vorschriften fehlt. Manche sind der Meinung, daß sich über die

Zeitdauer gar nichts nach bestimmtenJahren festsetzen lasse, und wollen hin

sichtlich der Beantwortung der Frage, wann man von einem Zustande sagen

könne, er sei ein unvordenklicher, eS bei den allgemeinen Bestimmungen

deS^römischen Rechtes belassen wissen, nach welchen eine von Alters her

bestehende veluslo, dazu gehöre; alles weitere soll der Beweistheorie und

dem concreten Falle überlassen werden >"6). Buchka"??) nimmt

 

«17«) Vgl. Ortloff in den von ihm, Helmbach und Vermehren

herausgegebenen 2. Bande der jurift. Abhandl. und Rechtsfälle (Jena t8S7)

«r. II.

«17S) So unter den neueren Schriftstellern Friedländer a.a.O. Bd.A,

S. 7K. Schelling a. a. O. S. IlS flg.

t«77) » u ch k a a. a. O. «. SO, SS, «, 4».
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ebenfalls al< unzweifelhaft an, daß die Zeit von einem Menschenalter

sich nicht in einer bestimmten Anzahl von Jahren feststellen lasse; unter,

scheidet aber hiervon die Frage, ob nicht eine gewisse Anzahl von Jahren

als Minimum anzunehmen sei, was von mehreren Schriftstellern dahin,

daß die Zeit von 40 Jahren ein solches Minimum abgebe, entschieden,

von anderen die Dauer zweier Menschenalter erfordert würde; er selbst

erklärt sich in Bezug auf die deshalblge Beweisführung dahin, daß zu

dem Zeugnisse über daS Bestehen des Besitzes während der ganzen von

der Erinnerung der Zeugen umfaßten Zeit verhältnißmäßig alte Leute

erfordert würden, deren Erinnerung das letzte Menschenalter umfasse

und sich nicht auf einen geringeren als einen 4«jZhrigen Zeitraum er«

strecken dürfe. S a v i g n v !"») spricht sich über den Umfang der Zeit,

welche hier als Menschenalter gedacht werde und welche die Zeugen mit

ihrer Aussage umfassen müßten, dahin aus, die richtige Meinung gehe

auf eine Zeit von wenigstens 40 Jahren. Dieser Ansicht müssen auch

wir beipflichten. Dafür spricht erstens die Stelle des kanonischen Rech

tes, welche neben einem Titel 4« Jahre, in dessen Ermangelung die

unvordenkliche Zeit erfordert"^); hiernach darf die unvordenkliche' also

nicht weniger als 40 Jahre betragen, und das Mehr liegt In dem Hin«

zutreten der negativen Theile deS Beweise«. Zweitens wird diese An

sicht durch die Stellen deS römischen Rechtes unterstützt, worin vetusl«

für einen Zeitraum von 40 Jahren genommen wird"»«), indem da?

durch diese Stellen mit denjenigen, in welchen velustss die unvordenk

liche Zeit bezeichnet, in Zusammenhang gebracht werden. Drittens

spricht dafür, daß die längste Zeit der außerordentlichen Ersitzung 40

Jahre beträgt, und doch füglich eine geringere Zeit für die Dauer deS

gegenwärtigen ZustandeS, abgesehen von dem negativen Theile deS Be

weises, bei der unvordenklichen Verjährung nicht für genügend erachtet

werden kann, als die längste Zeit bei der Ersitzung. In den königlich

sächsischen Gerichten wird ein Zeitraum von 3t Jahren 6 Wochen

2 Tagen für genügend gehalten"^). Nach einer anderen Meinung

soll die Zeit verschieden sein und nur für jeden einzelnen Fall mehr be

tragen, als in demselben Falle die ordentliche Verjährung betragen würde,

also in gewöhnlichen Fällen mehr als 3l) Jahre, gegen eine Kirche über

40, gegen den Pabst über 100 Jahre "»2). Durch diese Meinung wird

allerdings der Einwurf aus «sp. I. <ie prsescripl. in VI. II. 13. beseitigt,

indem diese nun mehr als 40 Jahre nur deswegen fordern würde, weil

gerade von der Verjährung gegen eine Airche die Rede ist, welche eben

in der Regel 40 Jahre beträgt. Dennoch ist diese Meinung mit Sa

lt?») Savigny a. o. O. S. »20.

1179) cos,, t, cke prgescrip,. in VI. II. «3.

118«) I.. 2. 7K. c. IV. 13. I.. 7. c. <Ie kuocki, rei printse. (XI. «S. («.))

It8t) Iii nS, yuae«. lnr. r. III. e,v. 02.

1182, Unterhol, ner, BerjShrungslehre «d.I, z.14S,t»0. Pfeiffer

a. „. O. Ld. 2, S. 22, »2.
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« i g n v zu verwerfen. Denn ersten« geht die unvordenkliche Verjährung

meistens aus solche Rechttverhälmisse, welche gar keine ordentliche Wer»

jährung haben; dann gehen die zur Bezeichnung der Unvordenklichkeit in

den Rechtsquellen gebrauchten Ausdrücke (velusls» und quock memorism

ueeo'il) nicht auf etwas Relatives, je nach der Verjährungszeit einzelner

Rechte Verschiedenes, sondern auf etwas Absolutes, nur durch mensch

liche Erinnerung Begrenztes. Dagegen kann der dritte von S a v i g n v

geltend gemachte Grund, der darin besteht, daß nur gegen die römische

Kirch« mehr als 100 Jahre nithig sein wurden, da doch zwei Menschen-

alter durch die bestimmte Zeit von 100 Jahren schon völlig absorbirt

würden, nicht als triftig anerkannt werden, indem auch hier die, unsere«

Erachten« unrichtige und mit der Natur und dem Begriffe der unvor»

denklichen Verjährung unvereinbare Ansicht zu Grunde liegt, daß die

unvordenkliche Verjährung eine bestimmte außergewöhnlich lange Ver

jährung sei. Auch kann nach dem früher über die mögliche Dauer der

Erinnerung zweier Generationen Bemerkten gar nicht zugegeben wer

den, daß die bestimmte Zelt von 100 Jahren die Zeit der Erinnerung

zweier Generationen völlig absorbire. — Mit dieser Länge des Zeit

raumes hängt das nöthige Alter der zu einem solchen Beweis« taugliche»

Zeugen zusammen. Eine sehr verbreitete und in der Praxis häufig an

genommene Meinung verlangt ein Alter der Zeugen von S4 Jahren,

indem vor der Pubertät kein sicheres Bewußtsein möglich sein soll, s«

daß nach Abrechnung der 14 bewußtlosen Lebensjahre noch 40 Jahre

sicherer Erinnerung übrig bleiben"«). Indessen ist nicht einzusehen,

»ie man hier, wo «S auf eine blo« psychologische Bestimmung ankommt,

sich so streng an einen bestimmten juristischen Termin halten will.

Ebensoviel und noch mehr hat es für sich, die gesetzliche Grenze der

Kindheit, also das vollendete siebente Lebensjahr, als den Anfangspunkt

der Berechnung de« zur Bezeugung des unvordenklichen Besitzes erfor,

«erlichen Alters zu betrachten"«), da die in Jahren vorgerückten Zeuge»

sich bekannter Erfahrung nach dessen, was sie in früher Jugend gehört

und gesehen haben, oft sehr bestimmt und viel genauer erinnern , al<

solcher Thatsachen und Ereignisse, welche in ihr höheres Alter fallen.

Die neueren Schriftsteller verwerfen auch jene Ansicht von der Noch,

wendigkeit eines Alter« von S4 Jahren bei den Zeugen al« grundlos

und willkürlich"«). Ej„, Mittelmeinung "«) hält ein Alter «o»

11»Z) Schriftsteller für diese Ansicht führt an Pfeiffer a. a. O. Sd. «,

S »0, R. d.

1184) Die« «ar die «»ficht de« vormaligen kgl. sSchs. «ppellationsgerichte«

z« Dreiden. Kor«, «erjöhrung §. »», N. 42t.

118») «gl. z. B. Schelling a. o. O. S. 127 flg. »uchka a.a.O.g.7.

Savign« s. a. O. S. »22.

118«) Sie wird vertheidigt von Pfeiffer a. o. O. Bd. 2, S. »0 und

6 o » i g n y a. a. O. S. »22. Da« Reichskammergericht hat darnach entschieden.

l.id. I. Ob,. 92. o. 7.
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50 Jahren für jeden Zeugen für vollkommen ausreichend. Es wird

dabei (von Pfeiffer) davon ausgegangen, daß die Erfahrung ebenso

sehr dafür, die Unfähigkeit eines Menschen zum Auffassen bleibender

Eindrücke von Gegenständen des ernsteren Lebens nicht auf daS Kind-

heitsalter zu beschränken, als dafür, sie nicht bis zu erlangter Pubertät

auszudehnen, entscheide, und daher als natürliche Grenze jener Unfähig»

keit ungefähr da« 10. Lebensjahr anzusehen sei. Die Nothmendigkelt

eines höheren Alters der Zeugen ist überhaupt nur dann vorhanden,

wenn dieselben über den ganzen Zeitraum von 40 Jahren aussagen

sollen. Wenn aber verschiedene Theile dieses Zeitraumes durch die Aus

sagen verschiedener Zeugen beroiefen werden, so genügen für die naher

liegenden Theile deS Zeitraumes auch jüngere Zeugen"»). WaS die

erforderliche Zahl der Zeugen betrifft, so ist dafür, «ie für jede andere

Thatsache, die Zahl von zwei Zeugen hinreichend. Viele"««) haben die

Worte deS Labes: »e6 cum «mvium Kaev »it ovini« "°v) dahin ver,

standen, als sei von einem allgemeinen Gerücht, von einer öffentlichen

Meinung , von einer gemeinen Sage die Rede, weshalb entweder viel«

Zeugen abgehört oder die vorhandenen zwei Zeugen über daS Dasei»

jenes Gerüchtes befragt werden müßten. Die Vertheidiger dieser Mei,

nung nehmen den Ausdruck «mvium «nioi« für gleichbedeutend mit

««mmuoi, Km,. Allein die ganze Stelle, in welcher jene Worte vor»

kommen, beschränkt sich so durchaus auf daS Individuelle der über den

unvordenklichen Besitzstand abzuhörenden Personen, welche nämlich über

dasjenige aussagen sollen, was sie selbst gesehen oder gehört «der was sie

von Anderen, welche selbst sahen oder hörten, vernommen habe», daß

auch daS ,. «mvium" nur in dieser individuellen Beziehung , also vo»

allen denjenigen, welche über den Besitzstand abgehört werden solle»,

verstanden werden kann. Diese Auslegung wird ganz besonders noch

durch die Verbindung unterstützt, in welche jene Worte mit den zu,

nächst vorhergehenden und darauf folgenden gesetzt sind : eum nem« «t

eoi-um'"»«), qui memiveril, »eä cum «mvium Ksee est opioi«, nee

»udisse neo vidi»»«. Daß hier von bestimmten Personen, nckm»

lich denjenigen, welche sich etwa deS gegenthetligen Zustande« selbst er,

innern möchten, weil sie ihn gesehen oder davon gehört hätten, die Red«

ist, giebt einen ganz anderen Sinn, als wenn die Gesehstelle in mehr

1.187) Pfeiffer a. a. O. »d. 2, S. »2 flg. Bd. 7, S. 209 flg. Sa.

vigny a. a. O. S. «22.

1188) Bgl. die Eitate bei Pfeiffer a. a. O. Bd. 2, S.«K, R.12, welcher

sich gegen diese Ansicht erklärt, sowie auch Savignv a. a. O. S. K22.

1180) I.. 2». v. 22. S.

11««) Huschke. in der Zeitschr. f. Civilr. u. Proe. R. F. Bd. IV, S.»t»,

hält da« »eoinm» für ganz müßig und beziehungslos, und glaubt, es sei au«

.eorum' verderbt. Indessen hat diese Sonjectur gar keine handschriftliche Zlucto»

rität für sich, und der den Digesten gleichzeitige Jurist D «rotheu« hat in dem

ivck» der l.. 28. v. 22. Z. (Sek. ^«/« « ^/a/ikk!,' v,«il. II. p. <8». «<I. N«m>

d»cd) auch ?r« /U>>kK<k r«»' A^? „«paäa/Zöxra»' rö ^«»»»/««tv.
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objektiver Beziehung sagte: omnium «pinio , memorism iseti «per«

n«n exslsre, oder opus von e»se ssclum, indem dieses Gegen

stände eines allgemeinen Gerüchtes sein könnten, wofür aber eigene Er»

innerung , eigenes Wahrnehmen durch äußere Ansicht oder Erzählung

nicht zu halten sind. Ueberdies bedeutet das Wort «pini« gar nicht

einmal ein Gerücht, eine Sage, und die Uebertragung des Ausdruckes

„omnium opinis" in ,, communis Km»" ist sogar grammalisch unrich

tig; der wahren Bedeutung von opinio, welches nicht bloS, Wiedas

teutlche Wort „Meinung", das Urlheil über einen zweifelhaften Gegen

stand, sondern auch die innere Uebezeugung von der Wahrheit einer

Thatsache, pertussis, qusm «'s gliqua re Iisbemus, i<> , quo<I de es re

sevlimu» bezeichnet, ist es hingegen vollkommen entsprechend, wenn

man hier ein bei so alten Gegenständen der Erinnerung fast in bloßes

Dafürhalten sich verschmelzendes Anführen der Ueberzeugung der abzu

hörenden Zeugen von dem Nichtdasein eines gegentheiligen Vorganges

innerhalb der Grenzen ihrer Erinnerung versteht"«). Auffallend ist

eS nun zwar hierbei, daß sonach unter „omnss" auch nur zwei Zeugen

verstanden sein können; dies erklärt sich völlig dadurch, daß das Gesetz

eigentlich nur vom Gegenbeweise spricht und dabei voraussetzt, der Gegen»

beweisführec, welcher die Aufgabe hat, gegen den unzweifelhaft vorhan

denen alten Zustand irgend eines Menschen gegentheilige Erinnerung

aufzubringen, werde recht viele und wohl sämmtliche bejahrte Ortsein»

wohner, welche von einem Anfange jenes Zustande« durch eigene Er

fahrung oder durch Mittheilung von ihren Vorfahren unterrichtet sein

könnten, hierüber abhören lassen, unter welcher Voraussetzung der Ge

brauch des Ausdruckes omnium vollkommen passend erscheint "»5).

ist zwar bisweilen behauptet worden, daß zwei Zeugen zum Beweise der

unvordenklichen Verjährung nicht genügten, sondern eine größere Anzahl

erforderlich sei; allein da eS ein allgemeiner Grundsatz ist, daß durch die

übereinstimmende Aussage zweier unverdächtiger Zeugen die juristische

Gewißheit einer Thatsache hergestellt wird, so muß dieser Grundsatz auch

auf die Thatsache des unvordenklichen Besitzes Anwendung leiden, wenn

nur die Aussage der beiden Zeugen auf solche Umstände gerichtet ist, au«

welchen diese Thatsache vollständig hervorgeht; diese beiden Zeugen gelten

dann als die Repräsentanten aller der Personen, welche von der Sache

Wissenschaft haben könnten, so lange wenigstens, als nicht der Gegen»

beweisführer andere Personen benennt und als Zeugen abhören läßt,

welche den Aussagen der Beweiszeugen widersprechen und dadurch jene

Voraussetzung aufheben'"^). Es können unter Umständen auch mehr

als zwei Zeugen zum Beweise der unvordenklichen Verjährung noth»

tt9l) 8tepd,vu», sd«, Ii»«. Islill. ?. III. p. S12.

1192) Pfeiffer a. a. O. »d. 2, S. 47.

tt9Z) Pfeiffer a. a. O. Bd. 2, S. 29, «.

U9«) P f,iffer a. a. O. »d. 2, «. «4.



 

wtndig «erden; dies ist dann der Fall, wenn die Zeugen mit ihren Aus

sagen nicht den ganzen Zeitraum von Menschengedenken umfassen, son

dern nur einzelne Theile dieses Zeitraumes bekunden"«). — Die

Zeugen müssen aber nicht bloS das Bestehen des gegenwärtigen Au

slandes während der Zeit von 40 Jahren bekunden, sondern sie müssen

auch noch die negative Aussage thun, daß sie von ihren Vorfahren eine

entgegengesetzte Wahrnehmung derselben nicht vernommen haben. Manche

behandeln dieses mit Unrecht als Gegenstand der Fragstücke oder de«

Gegenbenzeises "«). Vielmehr sind, wenn der Bemeisführer Zeugen

benennt, diese auch bestimmt über diesen negativen Punkt zu befragen,

damit der Beweis vollständig sei"»?). Unter den Vorfahren, deren

Wissenschaft die Zeugen mit Erwähnung thun müssen, sind aber nicht

bloS die mit den Zeugen durch ein verwandtschaftliches Verhältnis) ver

bundenen älteren Personen, sondern überhaupt solche, welche einer frühe»

ren Generation angehören, zu verstehen. Ein« sehr bestrittene Frage ist

die, od eS hinreiche, daß die Zeugen nur versichern, von den Vorfahren

das Gegentheil deS zu erweisenden Zustandes nicht gehört zu haben oder

ob es erforderlich fei, daß sie aussagen, von jenen wirklich gehirr zu

haben , daß denselben von einem gegentheiligen Austande nichts bekannt

geworden sei, oder gar, daß die Vorfahren ihnen die damalige positive

Tristenz des zu erweisenden Zustande« versichert hätten. Letzteres wird

von vielen, namentlich älteren Juristen behauptet"«), welchen sich

neuerdings Schelling angeschlossen hat"«). Der dafür geltend

gemachte Hauptgrund aber, daß durch eine dlos negative AuSfage in

Beziehung auf die Vorfahren der Richter die volle Ueberzeugung nicht

erlangt, daß daS Gegentheil des von dem Verjährenden zu beweisenden

Zustande« nun wirklich auch nicht sei, und daraus, daß die Zeugen da«

Gegentheil von ihren Borfahren nicht gehört haben, doch nicht geradezu

folge, daß sie das Affirmative von ihren Vorfahren geHirt haben, erledigt

sich dadurch, daß der Begriff der unvordenklichen Verjährung selbst nega

tiv ist: tznli tempori», euius memori» nov exislit, und ganz entscheidend

sind die klaren Worte der l,. 28. v. 22. 3. in ihrer negativen Fassung:

nee su<ii«»e, ne« vicki»»e, nee ex eis suili««, qui vidi«»e«t sul such»»««!.

Nur die Meinung kann für die richtige gehalten werden, daß die Zeugen

aussagen, von ihren Vorfahren das Gegentheil nicht gehört zu haben"«»).

Eine Ergänzung des Aeugenbeweises kann darin enthalten sein, daß in

,195) griedländer a. a. O. Bd. 2, S. 77. Pfeiffer a. a. O. »d. 7.

S. 209—2«!.

Ü9S) pvlevckors, Od», iur, uviv. II. Od,. »4. Unterholzner,

Verjährung«»,,« Bd. «, z. «SO.

t«97) Pfeiffer a. a. O. Bd. 2, S. 42 flg. Savigny a. a. O. S.S«.

i,9«) Siehe die Sltote bei Pfeiffer a. a. O. Bd. 2, S. 4Z, R. p.

,,99) Schelling a. a. O, S. «St flg.

,200) Pfeifsera. a.O. Bd. 2, S.4Z flg. Bd. 7, S. 20t flg. Savigny

a. o. O. S. S2Z.
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einem früheren Besitzstreite der Besitz anerkannt und geschützt wvrden sei.

Nicht nur ist dieses Uriheil selbst entscheidend für den Besitz der damali

gen und meistens auch der nachfolgenden Zeit, sondern die demselben

zu Grunde liegenden Zeugenaussagen können, je nach ikrem Inhalte,

für den vorhergeh?nden Zeitraum noch jetzt benutzt werden'^). 2)WaS

den Beweis durch Urkunden betrifft, so ist dessen Zulässigkeit bei dem

Beweise der unvordenklichen Verjährung sehr bestritten Für die

verneinende Beantwortung dieser Frage läßt sich anführen, daß der in

den römischen Gesetzen ausdrücklich erforderte negative Bestandtheil des

Beweises der Unvordenklichkeit: ne« suilisss, nee vi,Ii»se, nes>»e « «is

sixiiss«, qui vi<Iissent sut su^isseni, bei der rein subjektiven Beziehung

des suiiisse und vi,Ii«se, nicht wohl anders als durch Zeugenaussagen

geführt werden könne; und auch die Reichsgesetze gehen stets von dem

blvs persönlichen Gesichtspunkte des Mangels menschlicher Erinnerung

aus. Daher lassen Manche auch den Urkundenbeweis nicht zu. Andere

lassen den Urkundenbeweis nur in Verbindung mit dem Aeugenbeweise

und zu dessen Bestärkung zu. Dagegen fehlt es auch wieder nicht an

Schriftstellern, welche sich für die unbedingte Zulassung des Urkunden-

beweiseS erklären. Andere fügen der Zulassung des Urkundenbemeises

den speciellen Vorbehalt zu, daß dieselben nur das erfüll.n müssen, was

die Zeugenaussagen gewähren sollen, insonderheit also, daß sie einen

Besitzstand über Menschengedenken bezeugen oder aus ihnen hervorgeht,

daß das streitige Recht von undenklicher Zeit, mithin vor Alters und

noch jüngsthin ausgeübt worden sei, der behauptete Zustand im letzten

und vorletzten Menschennlter wirklich «xistirt habe; daß sie demnach so

alt sind, daß nach der jetzigen Dauer des menschlichen Lebens Niemand

vorhanden sein kann, der bis dahin denken oder welchem eine Wissen

schaft von jener Zeit beiwohnen könnte. Unter den neuesten Schrift

stellern über unvordenkliche Zeit sagt Schelling^»»), der Beweis der

Unvordenklichkeit könne in Fällen, wo der positive Theil des Beweises

ganz in die Vergangenheit fällt, sogar häufig nur durch Urkunden ge,

führt werden; jederzeit aber müsse aus ihnen hervorgehen, daß der be

hauptete Besitz nicht allein in dem letzten, sondern auch in dem vorletzten

Menschenalter stattgefunden und ununterbrochen fortgedauert habe;

wenigstens bedürfe Letzteres hier einer bestimmteren Erwähnung, als bei

dem Beweise durch Zeugen nöthig ist. In diesem Falle ständen Urkun

den, ihre übrigen Erfordernisse vorausgesetzt, dem Zeugenbeweise gleich.

Hinsichtlich des negativen Theiles über das vorletzte Menschenalter könn

ten, nach Analogie des Zeugcnbeweises, auch die Urkunden auf Hören

sagen sich gründen; dagegen müßten sie hinsichtlich des letzten Menschen-

120«) Pfeiffer a. a. O. Bd. 2, S. »3 flg. Savigny a. a. O. S.S2Z.

«202) Vgl. über diese Streitfrage beso„der« Pfeiffer a. a. O. Bd. Z,

«- »» flq, Bd. 7, S. 2« 9 flg.

t20Z) Schellinga. a. O. S. 13«.
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alter« vom Aussteller «benfall« eigener Wahrnehmung gemäß ausgestellt

sein. Ei» vollständiger UrkundenbeweiS werde allerdings seltener vor

kommen; desto häufiger aber «erde eine Unterstützung deS Aeugenbeweise«

durch Urkunden nöthig «erden. B u ch k a hebt besonders den prak

tischen Gesichtspunkt hervor und bemerkt: unzweifelhaft könne der Be

weis de« unvordenklichen Besitzes auch durch Urkunden geführt «erden;

da sich aber wohl nur in den seltensten Fällen Urkunden finden würden,

in welchen ein« Aussage über den Mangel einer entgegengesetzten Er

innerung enthalten fei, so werde der Beweisführer, welcher dieselben al<

alleiniges Beweismittel benutze» will, den Beweis de« negativen Bestand-

theileS der Unvordenklichkeit in der Regel nicht anders erbringen können,

als dadurch, daß er das positive Bestehen des Besitzes auch für die Zeit bei

vorletzten MenschenalterS beweise. Bemerkenswerth sind, insbesondre für

die Anwendung, dieAeußerung von S a v i g n v w«lch«r sagt: .Zur

Ergänzung deS Zeugenbeweises, wenn dieser für einzelne Theile de« Zelt»

raumeS unvollständig geblieben ist, können Urkunden sehr häufig g<>

braucht werden, indem sie sehr geeignet sind, den Besitz in eivjelnen

Zeitpunkten darzuthun. Seltener werden sie allein, als selbstständige«

BeweiSmitttl, tauglich sein; dennoch können sie auch in di«ser Testalt

vorkommen, wenn z.B. aus sorgfältig geführten Heberegistern die Ent

richtung einer gewissen Abgabe in bestimmtem Umfange für die Zeit

von zwei Mtnschenaltern nachg««iesen wird. Der Consequenz «<«.»

dürfte man dafür ein« Zeit von 80 Jahren annehmen ; für die entfern,

«er liegenden Theile dieses Zeitraumes würde nicht einmal der strenge

Beweis ununterbrochener Leistung zu fordern sein, da selbst lückenhafte

Urkunden dieser Art mehr Ueberzeugung gewähren, als die blos negative

Zeugenaussage über die entferntere Zelt. * Wir tragen kein Bedenken,

den Ansichten von S a v i g n v vollständig beizupflichten und un« für

die Aulässigkeit der Urkunden bei dem Beweise der unvordenklichen Ver

jährung, ja selbst al< alleiniges Beweismittel zu erklären. ES könne»

Fälle vorkommen, wo der Beweis auch ganz allein durch Urkunden ge

führt werden kann, ja wo diese das tauglichste und beste Beweismittel

sind. Man denke an den Fall, wenn die Lehengelderpflichtigkeit der

Grundstücksbesitzer eine« gewissen Bezirke« für einen gewisse» Fall auf

unvordenkliche Verjährung gestützt und hieraus für einen concreten Fall

di« gleiche Pflicht eines einzelnen Grundstücksbesitzer« abgeleitet wird.

Hier sind die GerichtSacten, welche die Concepte der ausgefertigten Lehen-

briefe, in welchen auch die Bemerkung der Bezahlung des Lehengelde«

«nthalten ist, sowie die Bemerkung über die Zustellung deS ausgefertigten

LehenbriefeS enthalten, ohne Zweifel das beste Beweismittel, indem hl«

Zeugenaussagen zwar möglich sind, der Beweis aber hier viel besser,

zweckmäßiger und weniger kostspielig durch diese Urkunden hergestellt

«20«) «uchka a. o. O. S. »0.

120») S o v i g n v a. a. O. «. «2«.
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«erbt» kann. Es kann auch nicht zweifelhaft sein, daß Urkunden hier

allein, selbst für den negativen Theil des Beweises vollkommen aus»

reichen, sobald nur durch sie dl« Bezahlung des LehengeldeS in allen vor»

gekommenen gleichartigen Fällen auf einen so langen Zeitraum nach

gewiesen wird, daß eS nicht denkbar ist, daß von den jetzt Lebenden irgend

einer von seinen Borfahren das Gegentheil vernvmmen haben könnte.

Der Beweis des Bestehens eines Zustande« auf eine» die Zeit von zwei

Menschenaltern umfassenden, vielleicht gar übersteigenden Zeitraum muß

hier notbwendig den negativen Theil des Beweises vollständig ersetzen

können. Ob aber nun gerade mit S a v i g n v ein Zeitraum von 80

Jahren hier für ausreichend zu achten sei , dürft« nach dem früher Be»

merkten doch billig bezweifelt werden. UebrigenS ist noch zu bemerken,

daß die Controverse über die Zulässigkeit des UrkundenbeweiseS bei der

unvordenklichen Verjährung sich eigentlich nur auf den Fall bezieht,

»enn die unvordenkliche Verjährung zwischen Privatpersonen unter ein«

ander oder zwischen Privatpersonen und dem Staate als Parteien zur

Sprache kommt und Gegenstand des Beweises wird. Denn wen»

souveräne teutsche Staaten mit einander wegen der Landeshoheit über

einen Bezirk oder wegen einzelner in einem solchen auszuübender HoheitS-

rechte streiten und die Sache entweder auf Grund der in der Bundes«««

Art. XI. vorgesehenen AuSträgalinstanz oder infolge eines auf ein Schied««

zericht gerichteten CompromisseS zur gerichtlichen Erörterung und Ent,

scheidung kommt, so liegt es in der Natur der Sache, daß, wenn sich

hier auf unvordenkliche Verjährung berufe» wird, der Beweis derselben

fast stets und allein, sowohl für die ältere als für die neuere Zeit, durch

Urkunden geführt werden wird und geführt werden kann. Denn die

Acten der öffentlichen Behörden, welche die Ausübung der Landeshoheit

oder einzelner Hoheitsrechte ergeben, sind hier für die ältere Zelt di«

alleinigen, für die neuere wenigstens die passendsten Beweismittel. I»

der That bietet der zwischen S. Weimar-Eisenach und S. Meiningen

wegen der Landeshoheit über die Herrschaft Unterrhon vor dem Ober»

appellationsgerichte zu Jena als Schiedsgericht verhandelte und ent»

schieden? Rechtsstreit ein Beispiel eines fast lediglich durch Urkunden

geführten Beweises der unvordenklichen Verjährung"««). 3) Fast noch

bestrittener als die Zulässigkeit des Urkundenbeweises ist die des Eides-

antrage« bei dem Beweise der unvordenklichen Verjährung"^).

Diejenigen, welche den Eidesantrag zulassen, haben die allgemeine Regel

für sich, daß der EideSantrag über alle diejenigen Gegenstände, welch«

der Verfügung der Parteien unterworfen sind, ein zulässiges Beweis,

mittel abgebe, und daß die Partei, welcher der Eid angetragen wird.

^20K) «gl. Ortloff, in den jurist. «bhandl. und RechtlfZllen »d. Z,

«2«?) Siehe über diese Streitfrage besonder« Pseiffer «, a. O. »d. «,

>. »» flg. «d. 7, S. 22« flg.
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sich darüber nicht beklagen könne, daß sie vom Gegner zum Richter in

ihrer eigenen Sache gemacht werde. ES wird noch dafür angeführt,

daß auch die Bestimmungen de« römischen Rechtes "°b) einen solchen

ganz uneingeschränkten Gebrauch des EidesantrageS im allgemeine»

rechtfertigten "»»). Dagegen berufen sich die Vertheidiger der gegen»

theiligen Ansicht auf die Natur der Sache selbst und halten mit der,

selben jenes Beweismittel so ganz unverträglich, daß Einzelne sogar de»

Eidesantrag für völlig ungereimt erklären ""). Namentlich ist es der

Umstand, od memoria vorhanden sei oder nicht, wo behauptet wird, daß

solcher durch Eidesantrag nicht auszumitteln sei, worauf sich auch der

von Manchen"") angeführte Grund bezieht, daß das Unvordenkliche

nicht von individueller Ueberzeugung abhängen könne. Auch geben selbst

einzelne Vertheidiger der Aulässigkeit des EidesantrageS zu'«"), ei

könne der Beweis darüber, daß eS immer so gehalten worden sei und

Niemand eristire, welcher daS Gegentheil oder den Anfang deS jetzigen

Zustande« selbst wahrgenommen oder von Anderen gehört habe, seiner

Natur nach fast nur durch alte Zeugen geführt werden und die Wahr

heit diese« ganzen Factum« nicht in der Wissenschaft oder Ueberzeugung

des Gegner« begriffen sein. Pfeiffer"") hält diesen Grund für

überwiegend gegen den die behauptete Aulässigkeit des Eidesantraget

unterstützenden, blos auf die Voraussetzung eineS in dem Eidesantrag«

und der Annahme oder Relation des Eides enthaltenen Vergleiches sich

beziehenden, worauf allein die unbedingte Zulassung des Eides in jeder

Art civilrechtlicher Streitigkeiten und über jeden Gegenstand eines Be-

weiösatzeS beruhe, indem man nicht nur in der neueren Zeit überhaupt

den Regeln de« processualischen Verfahren« einen sehr wesentlichen Ein-

fluß auf die Anwendung der dieses Verfahren betreffenden Grundsätze

bei römischen Rechtes eingeräumt, sondern auch namentlich den Eides

antrag in allen denjenigen Fallen für unstatthaft erklärt habe, wo der

Schwörende seine eidliche Behauptung oder Ableuqnung nicht auf dos

Dasein oder Nichtdasein gewisser Thakstichen unmittelbar zu richten,

sondern damit nur einen Folgesatz aus noch unbewiesenen Thatsachen

auszusprechen vermöge, wie dies insonderheit in der Anwendung auf

solche Gegenstände, welche nur mittelst Beurtheilunq von Sachverstän

digen unter Voraussetzung der hierzu erforderlichen Thatsachen auf eine

objectiv glaubwürdige Art dargethcm werden können, unzweifelhaft sei.

Zur Entkräftung dieses Einwandes machen die Vertheidiger der Au

lässigkeit deS Eides zum Beweise der unvordenklichen Verjährung wesent

lich zur Bedingung, daß der EideSantrag auf einzelne Thatsachen, rror-

12«8) l.. 3«. s>. 12. 2. I.. 2«. §. z. l>. 22. z.

12«g) Pfeiffer o. a. O. Bd. 2, S. ö».

«2t«) Dabelow, über Verjährung K. 22«, S. ««.

1211) A. B. von Wiese, Kirckenrecht Th. 2, Z. 3«S.

1212) «o >>ufenck»rs, «K». mr. uni,. V. II. YK». ö«.

121Z) Pfeiffer a. a. O. Bd. 2, S, ««,
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aus sich dieser Besitz ergebe, gerichtet werde. Dagegen wird von

Pfeiffer^") bemerkt, eS sei, genaugenommen, dieser Bedingung

gar nicht wohl zu genügen, indem man von demjenigen, welcher den

Eid schwören soll, doch nicht geradezu den Mangel der Erinnerung alter,

von dem streitigen Zustande unterrichteter Personen, rücksichtlich eigener

Wahrnehmung oder Mittheilung durch die Vorfahren, beschwören lassen

könne, ein hierauf gerichteter Glaubenskid aber, ali eine doppelte Nega»

tive — «ine subjektive: eigene« Nichtwissen, und «ine objective: fremde

Nichterinnerung — enthaltend, sehr mißlich sei, mithin nichts anderes

übrig bliebe, als die allgemeine Verneinung des gegentheiligen Besitzes

seit Menschengedenken, welche aber eben durch diese letztere Bezeichnung

des Besitzes zu einem wahren Urtheile über dessen Beschaffenheit, dem

der Sachverständigen ähnlich werden würde. Als Auskunftsmittel für

diese mancherlei Schwierigkeiten ist von Einigen vorgeschlagen worden,

den Gegner, welchem der Eid über den unvordenkliche» Besitz angetragen

»ird, gewissermaßen selbst als den Repräsentanten der nach der Natur

der vorliegenden Beweisart eigentlich abzuhörenden Zeugen darzustellen

»der ihn sich in dieser Eigenschaft zu denken und demgemäß den Eides,

antrag an denselben nur in dem Falle für zulässig zu halten, wenn er

daS bei einem Zeugen über den unvordenklichen Besitz erforderliche Alter

habe, in welchem Falle sich die Statthaftigkeit der Relation des EideS

darnach richten würde , ob der Deferent auch selbst dieses Alter hätte.

Hierin liegt aber eine nicht zu billigende Vermischung zweier Beweis

mittel, welche nichtö mit einander gemein haben. Die neuesten Schrift»

steller haben sich fast alle für die Zulässigkeit des Eidesantrages zum

Beweise de« unvordenklichen Besitzes ausgesprochen. S ch e l l i n g

geht zuvörderst davon auS, daß der Eid unter seinen übrigen Voraus«

setzungen jedenfalls über einzelne Theile deS Beweises deferict und refe»

rirt werden könne; im übrigen macht er Unterscheidungen, welche sich

hauptsächlich auf seine besondere Ansicht von der Art der Beweisführung

über das vorletzte Menschenalter beziehen, bemerkt jedoch von dem Falle,

daß man die Tatsache der Unvorvenklichkeit beschwören ließe, eS würd«

dies zwar der Natur deS HaupteioeS nicht widersprechen, da er eine

speei« lr«n»«cti«ni« sei, könnte aber den Parteien wider ihren Willen

nicht wohl aufgedrungen werden. Die nothwendigen Eide hält er für

den Richter bei der Unvordenklichkeit unzweifelhaft für eine groß« und

sichere Stütz« der Entscheidung, welche aber auch im concreten Falle mit

um so größerer Behutsamkeit angewendet werden müsse. Am ausführe

lichsten äußert sich Buchka»'') über diese Frage dahin: Nach der

richtigen Meinung , welche in der neuesten Zeit fast allgemein gebilligt

worden sei , sei auch der Haupteid ein zulässiges Beweismittel. Jedoch

«2t«) Pfeiffer«.«. O. »d. 2, S. S0flg.

«21») Schelling „. «. O. S. <Z«.

««S) Sucht« «. «. O. S. »! flg.
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schein« die Ansicht unhaltbar zu sein, welche gewöhnlich über die F«>

mulirung bei vom Delaten zu schwörenden EideS aufgestellt werde

Der Delat solle nach derselben nur eidlich betheuern, daß er da« ununler,

drochene Bestehen des Besitzes während der letzten zwei Generation«

weder wisse noch glaube. Allein das Wesen der EideSdelation besteht

ja darin, daß der Beweisführer seine Ansprüche aufgeben zu wvllen er

kläre, wenn der Gegner die Unwahrheit seiner Behauptungen «id,

lich bekräftige. Die Formel sei daher darauf zu stellen, daß der Besig

nicht unvordenklich sei, d. h. daß derselbe nicht ununterbrochen während

deS letzten MenschenalterS bestanden habe oder daß die Erinnerung an

«inen entgegengesetzten Zustand auS d«m vorletzten Menschenalter eristm.

Einzeln« Thatsache», aus welchen unmittelbar die Nichtexistenz des un

vordenklichen Besitzes hervorgehen würde, dürften nicht in di« Eides-

formet aufgenommen werden, da der Delat nicht verpflichtet sei, Thal

sach«» zu beschwören, welche» zum Thema deS directen Gegenbeweises

gehören würden, wenn ein solcher geführt würde. Lehne der Delat den

Eid aus dem Grund« ab, weil ihm nichts von der Sache bekannt sei,

so könne er auf Verlangen deS Gegners zur eidlichen Erhärtung seines

Nichtwissens angehalten werden. Werde der Eid referirt, so müsse der

Sielat die Unvordenklichkeit de« Besitze« beschwören. Die Formulirung

deS EideS für den positiven Theil dieser Behauptung habe keine Schreie-

rigkeit; der Relat müsse nämlich schwören, daß der Besitz währenddes

letzten MenschenalterS ununterbrochen bestanden habe. ES scheine viel

leicht, alS ob der andere Bestandtheil d«r Unvordenklichkeit, der Mangel

«iner entgegengesetzten Erinnerung , durch den Haupteid gar nicht er

wiesen werden könne, denn zur Aufnahme dieser Negative könne man

nur durch Schlüsse gelangen; eS sei aber unzulässig, den Folgesatz auS

unermiesenen Thatsachen zum Inhalte deSHaupteideS zu machen. Allem

nach den obigen Bemerkungen sei der Beweis dieser Negative schcn

bann erbracht, wenn das gewählte Beweismittel nur zu dem Resultate

führe, welches sich aus dem verfehlten Gegenbeweise ergeben wurde; der

Relat braucht daher nur eidlich zu bekräftigen, daß ihm kein entgegen

gesetzter Zustand auS den beiden letzten Menschenaltern bekannt sei

Savignv'ül?) geht davon auS, der Eid alS Beweismittel sei sehr

streitig. Für unzweifelhaft hält er eS, daß der Eid zur bloßen Ergän

zung gebraucht werden könne, sowohl bei halbem Beweis«, alS für ein

zelne, durch den Zeugenbeweis nicht berührte, Stücke der Zeit. Allein

auch selbstständig könn« d«r Eid darüber zugeschoben werden, daß der

Gegner die ununterbrochene Fortdauer de« gegenwärtige» ZustandeS

während der letzten zwei Menschenolter weder wisse noch glaube. D«

Besitz während diese« Zeitraumes sei eine reine Thatsache, kein Urtheil,

also zur EideSdelation wohl geeignet; allerdings sei aber diese« Beweis

mittel für den BemeiSführer gefährlich, indem ein solcher Eid in de»
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meisten Fällen auck von einem gewissenhaften Gegner geleistet werden

könne. — Unzweifelhaft und allgemein anerkannt ist die Aulässigkeit

eines nothwendigen Eides zur Ergänzung des Beweises, sowohl bei

halbem Beweise als für einzelne, durch den Zeugenbeweis nicht berührte

Stücke der Zeit. Der Streit betrifft blos die Aulässigkeit des Eides-

antrages. Das römische Recht spricht sich darüber, ob der Eidesanlrag

über die Unvordenklichkeit zulässig sei, nicht speciell aus; eS spricht in

den wenigen Fällen, wo es auf die Unvordenklichkeit Gewicht legt, nur

vom Zeugenbeweise. Dies erklärt sich unseres Erachtenö nicht blos aus

dem beschränkten Umfange, in welchem das römische Recht der unvor-

denklichen Zeit gedenkt, sondern au« der Natur der Verhältnisse, bei

welchen die Unvordenklichkeit in Betracht kam. So unzweifelhaft es

ist, daß bei allen privatrechtlichen Streitigkeiten, selbst bei Popularklagen

die Eidesdelation vorkommen konnte was sogar von Delicten galt,

sofern aus ihnen eine Klage auf eine poena privat» stattfand, so entschieden

stand unserer Ansicht nach die Natur der publicistischen Verhältnisse,

bei welchen allein die Unvordenklichkeit in Betracht kam, derZulässigkeit

der Eidesdelation bei den Römern entgegen, da es in solchen, <zuis iu»

puKIioum pseti» privstorum mulsri neqml, nicht der Willkür der Parteien

überlassen werden konnte, den Eid zu deferiren und davon gewissermaßen,

weil der Eid eine »pevies ti-,in»set,c>m« ist, vergleichsweise die Sache ab

hängig zu machen, vielmehr es auf Ausmittelung des wirklich bestehen

den Zustande« und dessen Unvordenklichkeit ankam, um eine Ausnahme

und Abweichung vom >u« vulilicum zu rechtfertigen. Dieser Grund der

Unzulässigkeit der Eidesdelation kann nun freilich heutzutage nicht mehr

dagegen entscheiden, wo seit dem Mittelalter feststeht, daß publicistische

Rechte in Privatbesitz übergehen und Gegenstand des Privateigenthums

werden können. Die Streitigkeiten über solche in Privatbesitz über

gangene publicistische Rechte sind nunmehr gewöhnliche privatrechlliche

Streitigkeiten und es kann daher die Zulässigkeit des Eidesantrages in

solchen, wo es sich um unvordenkliche Verjährung handelt, an sich mit

Grund nickt bezweifelt werden. Eine andere Frage ist, über welche

Thatsachen der Eid angetragen werden könne. Eine Eidesdelation dar

über, daß der Gegner die ununterbrochene Forldauer des gegenwärtigen

Zustandes während der letzten zwei Menschenalter weder wisse noch

glaube, scheint völlig unzulässig, indem hier nicht Eine Thatsache vor

liegt, sondern eine Summe von Thatsachen zusammengefaßt ist, über

welche zusammen geschworen werden soll. Nun ist aber, um zuvörderst

bei dem positiven Bestandtheile des Beweises der unvordenklichen Ver

jährung stehen zu bleiben, der ununterbrochene gegenwartige Zustand

während des letzten Menschenalters nicht eine einzige Thatsache, sondern

eine Combination mehrerer Thatsachen, ein Schluß aus vielen während

des letzten Menschenalters vorgekommenen Besitzacten, aus welchen nun

1218) l.. z«. pr. o. 12. 2.
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da« Bestehen des bestimmten Zustande« während des letzten Menschen-

alters geschlossen wird. Der Beweis ist auf diese einzelnen Besitzacte

zu richten und auch nur über die einzelnen Besitzacte kann der Eid an

getragen werden. Sowenig wie eine allgemeine Befragung der Zeugen

darüber zulässig ist, daß der gegenwärtige Zustand seit ihrer Erinnerung

eristirt habe, sondern dieselben über die einzelnen Beschatte befrag!

werden müssen, welche sie im letzten Menschenalter wahrgenommen

haben und welche in ihrer Totalität zusammen die Fortdauer eines be

stimmten Zustandes während des letzten Menschcnalters ergeben, sowenig

kann eine Eidesdelation über einen so allgemein gefaßten Bemeissatz für

zulässig erachtet werden. Selbstverständlich müssen ebenso wie bei dem

Zeugenbeweife, so auch bei dem Eidesantrage die einzelnen Besitzacte mit

allen Umständen genau angegeben werden, um den Richter in den Stand

zu setzen, darüber zu urtheilcn, ob wirklich ein Act vorliege, dec als Besitz-

act, als Ausübung eines Rechtes angesehen werden könne. Darauf,

daß entgegengesetzte Acte während des letzten Menschenalters nicht vor

gekommen seien, ist weder der Beweis speciell zu richten, noch der Eid

darüber zu Sefericen ; denn sind eine Reihe Besitzacte aus dem letzten

Menschenalter nachgewiesen, so ist auch die Continuität des Besitzes zu

vermuthen und eine Unterbrechung nachzuweisen, ist Sache des Gegen

beweises. Was den negativen Bestandtheil des Beweises der unvor

denklichen Verjährung betrifft, den Mangel der Erinnerung an einen

entgegengesetzten Zustand aus dem vorletzten Menschenalter, so scheint

die Eidesdelation hier wegen der Allgemeinheit dessen, worüber geschwo

ren werden soll, unzulässig. Sie würde unseres Erachtens nur in der

Art zulässig sein, daß sie auf die Versicherung alter, namhaft zu machen

der Personen, daß sie von ihren Vorfahren von einem entgegengesetzten

Zustande nichts vernommen hätten, zu richten wäre. — Auch bei der

Ersitzung kommt es vor, daß ein Besitz durch mehrere Successionen hin

durch gegangen war, und dann ist die Reihe dieser Successionen für

denjenigen, welcher die Ersitzung geltend macht, ein besonderer Gegen

stand des Beweises, wenn nicht der Gegner dieselben freiwillig zugesttbi.

Bei der unvordenklichen Verjährung tritt die Nothwendigkeit dieses

Beweises nicht blos häufiger ein, als bei der Ersitzung, sondern sie ist

hier, wenn man juristische Personen ausnimmt, immer vorhanden, da

eS nicht wohl denkbar ist, daß der jetzige Besitzer so lange besessen haben

sollte, als hier erforderlich ist. In dieser Beziehung läßt sich sagen, daß

auch der Beweis eines Rcchtstitels bei der unvordenklichen Verjährung

vorkommen kann, während es der Naruc derselben widersprechen würde,

wollte man für den Ursprung des Besitzes die Angabe und den Beweis

eines Titels verlangen. — Was den Gegenbeweis^'»), und zwar

1)im allgemeinen anlangt, so sind für die Bestimmung der Art

12«9> Vql. vorzüglich Pfeiffer a. a. O. Bd, 2, §. tö—t8, S. 07-S0.

Bd. 7, S. 226—2Z2. S a v i g n y a. a. O. S. »2« flg.
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und Weise des zu Vereitelung der unvordenklichen Verjährung zu füh

renden Gegenbeweises die bereits angeführten römischen Gesetzsicllen

(I.. 28. v. 22. 3. I.. 2. §. 8. l). 39. 3.) wichtig. Die Resultate ihres

Inhaltes in unmittelbarer Anwendung auf den eigentlichen Gegenbe-

weis sind: s) eines Menschen Erinnerung vsn dem Entstehen des jetzi

gen ZustandeS ist es, wodurch der Gegenbeweis geführt werden muß —

num sliqms meminerit; b) diese Erinnerung muß so beschaffen sein, daß

deren Gegenstand als völlig unzweifelhaft und bewiesen erscheine, m

tsetum esse non smbigslur — ut I,«« prokari possit; e) es genügt je:

doch eine solche Erinnerung, welche nur die Thatsache der Entstehung

außer Zweifel setzt, ob sie gleich durch die Angabe der Zeit nicht unter

stützt wird — nuin aliquo modo probsri possit, qusnilo i6 opus furtum

»it — non 6iem et eonsulem »6 liquidum exczuireodlim , seil sullieere,

»i quis sei,it Kotum. 6) Auch sind, um eine solche zum Gegenbeweise

dienende Erinnerung, unter Voraussetzung der übrigen Erfordernisse,

als vorhanden anzunehmen, Zeugnisse vom Hörensagen ebenfalls geeig

net — ose svllisse, oum i>> onu« lieret, nei>ue ex ei« »uclisse, n,ni viili^-

»enl, gut snilissenl. Dies vorausgeschickt und damit in der Anwendung

diejenige erweiterte Ansicht verbunden, welche das Institut der unvor

denklichen Verjährung durch das kanonische Recht und die Reichsgesetze

erhalten hat, ist die Beurtheilung der einzelnen hier einschlagenden

Streitpunkte leichter. Zuerst gehört hierher die Frage, welche Thatsache

zu beweisen sei, um das Dasein eines unvordenklichen Besitzes aufzuhe

ben? genügt dazu die Existenz eines anderen, als des jetzt vorhandenen

ZustandeS, oder bedarf es des Beweises der Entstehung dieses letzteren ? und

reicht es hin, wenn das Gegentheil oder die Entstehung von irgend einer

Zeit erwiesen wird, oder in welcher bestimmten Zeit muß eine dieser

Thatsachen stattgefunden haben? Die römischen Gesetzstellen reden in

Bezug auf den einfachen Gegenstand, welchen sie ausschließlich vor Au

gen haben, allerdings nur von der Erinnerung eines Anfanges, weil

dies, bei fortwährend in die Augen fallenden Werken, das jüngste und

bekannteste contr»rium ist; aber schon das kanonische Recht faßt dies

allgemeiner als memoria eontrurii auf und die reichsgesetzlichen Beispiele

enthalten lediglich solche Falle, welche einen dem gegenwärtigen entge

gengesetzten Austand, nicht aber einen Änfang des gegenwartigen Zu

standeS beweisen. Die größe Erheblichkeit, welche dieser Verschiedenheit

von mehreren älteren Juristen beigelegt wird, verschwindet, wenn man

den zweiten Theil der obigen Frage aus dem richtigen Gesichtspunkte

beurtheilt. Hiernach ist nur eine solche Thatsache, deren Eristenz inner

halb der Grenzen menschlicher Erinnerung liegt, zum Gegenbeweise

tauglich; unter dieser Voraussetzung aber folgt aus der Nachweisung

einer solchen, welche einen gegentheiligen Zustand innerhalb jenes Zeit

abschnittes bezeugt, nothmendig das Vorhandensein eines Anfanges oder

Wiederanfanges des jetzigen ZustandeS während des nämlichen Zeitab

schnittes, und der Gegenbeweisführer kann sich daher ssets auf den leich

33-
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teren Beweis des Gegenthei'leS beschränken, wenn es ihm gleich frei

steht, den in der Regel schwierigeren Beweis eines bestimmten Anfanges

zu übernehmen. Kurz und treffend wird von T h i b a u t '^») die zvm

völlig konsequente, doch aber ungereimte Folgerung, daß unter der Vor

aussetzung der Nothwendigkclt eines Anfanges, ohne alle weitere Be

schränkung, eontrsris, welche vor 18, t4, 15 Jahren stattgefunden

hätten, den unvordenklichen Besitz nicht aufheben, wohl aber deiBeroeii

eine« vor 400 Jahren stattgehabten Anfanges diese Wirkung selbst gegen

einen mehrere Jahrhunderte fortgesetzten Besitz haben würde — damit

entkräftet, daß hier lediglich das: innerhalb Menschen Geden

ken, entscheide. Was also über Menschen Gedenken hlnauSreicht, ier<

nicht« den Beweis und die Wirkungen der unvordenklichen Verjährung

nicht. Eine bei den Praktikern nicht ungewöhnliche und in der Thai

recht anschauliche Vocstellungsweise hiervon ist die, daß man die uiem«-

ris »b5«Iuls und r««peelivs. welche letztere allein erforderlich ist, unter

scheidet, und dies zwar in doppelter Beziehung, einmal hinsichtlich der

Zeugen, wo die memoria respeeliva zugleich «erisitiva genannt wird, d,b.

eine solche Erinnerung, welche sich auf Wahrnehmung durch die Sinne

gründet, also nothwendig in einen Zeilraum fallen muß, wo sinnliche

Wahrnehmung der jetzt lebenden Menschen stattfinden konnte; sodann

hinsichtlich des unmittelbaren Zusammenhanges mit dem gegenwärtige»

Zustande, was sich hauptsächlich auf die memoria inilii bezieht, so daß

also in Beziehung hierauf mernoris respectiv, diejenige Erinnerung ist,

welche eine dem jetzigen Besitze zum Anfange dienende Thatsache betrifft.

Hiernach beantwortet sich denn auch die Frage, ob der Erweis eines zur

Erlangung juristischen Besitzes nicht geeigneten Titels oder eines fehler

haften Anfanges, wenn solcher in eine Menschengedenken überschreitende

Zeit fallt und nicht zugleich bewiesen wird, daß darin die Entstehung deö

gegenwärtigen Besitzes unmittelbar begründet sei, der unvordenklichen

Verjährung entgegenstehe? Diese Frage ist zu verneinen. Denn es

wird ja dadurch die aus dem unvordenklichen Besitze gesetzlich zu fol'

qcrnde Voraussetzung eines rechtlichen Erwerbes desselben nicht geslott,

indem es gar wohl möglich ist, daß der fehlerhafte Titel schon, ehe der

durch menschliche Erinnerung beschränkte Zeitabschnitt begann, in einen

tauglichen umgeändert, z. B, ein anfänglich verpachtetes Gut dem Pach

ter verkauft oder wenigstens von einem der Nachfolger desselben Eigen-

thumsbesitz daran ausgeübt wurde und solchergestalt der fehlerhafte

Besitz zum fehlerfreien werden kann. Zwar sind in Ansehung der auf

einen Andern wiederkauflich übertragkinn und von diesem seit unvor

denklicher Zeit besessenen Sachen bri ^,em Reichskammergerichre andere

Grundsätze befolgt und das Wiederkaufsrecht noch nach mehreren hun

dert Jahren zugelassen worden '22') . allein dafür kann allenfalls der be-

«22«) Th i baut, über Besitz und Verjährung Z, 82.

122t) liuckolk, 8^mpKar. eonsuli. koren». III. p. 978, Ods. IS.
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sondere Grund angeführt werden, daß derjenige, welcher eine Sache wie,

derkäufllich erworben hat, schon vermöge deS ContracteS den vollen Ei-

genthumsbesitz erlangt, mithin dabei eine mit dem fortdauernden An

sprüche deS Verkäufers unverträgliche Rechtsausübung, welche den Käu

fer in den juristischen Besitz der Ausschließung zu setzen vermöchte, gar

nicht erkennbar ist. Nicht wohl erklärlich ist aber, wie Moser '222)

dieses auch auf Verpfandungen in Beziehung auf das Wiedereinlösungs-

recht für unbedingt anwendbar halten und sich diesfalls auf das Osna

brücker Friedensinstrumenl t22Z) berufen kann: da diese Stelle ausdrück

lichsagt.' qua« Kon» stslus imperii sibi iuvicem pignoris iure ante Ko-

min um memoriam obligsverunt, in iis relueliooi sliter locus von

llelur, nj8i possessorum «««pliones et merits esusgrum sultleieolerex»-

minenlur. Die Ausführungen der neueren Schriftsteller stimmen im

wesentlichen mit dem hier Bemerkten, wozu besonders Pfeiffer'«

Ausführung benutzt ist, übereilt 122«), namentlich darin, daß sie nur den

Beweis eines bestimmten Anfanges des Besitzes innerhalb der letzten

zwei Menschenalter verlangen. — Der Gegenbeweis kann ferner gerich

tet werden auf den Beweis einer bestimmten Unterbrechung des Besitzes,

welche während der letzten zwei Menschenalter stattgefunden hat. Die

einige Zeit unterbliebene Ausübung des behaupteten Rechtes ist keine

eigentliche Unterbrechung, sondern ein Mangel des Zusammenhanges des

Besitzes. Ist während des für die positive Dauer des behaupteten Zu-

standes erforderlichen Zeitraumes zum Theil die Rechtsausübung ge,

schehen, zum Theil unterblieben, so schadet dieser Mangel deS Zusam

menhanges des Besitzes dem Verjährenden nicht, wenn nur die Zeit,

während welcher die Ausübung geschah, nach Abzug jener Zwischen

räume noch von hinreichender Dauer ist. Nahe verwandt mit diesem

Falle und im praktischen Interesse gewöhnlich mit demselben gleichbe,

deutend ist der Fall, wo der ältere Besitz nur bis zu einem gewissen

Zeitpunkte vor Anstellung der Klage stattgefunden hatte; beweist näm»

lich hier der Verjährende, daß sein Besitz bereits damals, alS dessen Aus

übung aufhörte, ein unvordenklicher gewesen sei, so schadet ihm dieses

Aufhören in der letzten Zeit nicht. Kann dieser Beweis geführt werden,

so hindert selbst ein gegen den Verjährenden ergangenes possessorisches

Erkenntniß, infolge dessen er die Ausübung des Besitzes hatte unterlas

sen müssen, die Annahme des Daseins der unvordenklichen Verjährung

nicht. Als eigentliche Unterbrechung des Besitzes ist nur ein solcher

Vorgang zu betrachten, wodurch der Besitz wirklich verloren wird, also

irgend ein Ereigniß, welches mit der forldauernden Rechtsausübung in

geradem Widerspruche steht und dieselbe völlig aufhebt. Keine wahre

Unterbrechung des unvordenklichen Besitzes wird bewirkt: ») durch bloße

1222) Moser, neues Staatsrecht Th. XIII, S. 87.

«223) Instrum. pacis OsnsKruß. ^rt. V. K, 27.

«224) «gl. Schelling a. a. O. S.»», «37 flg., «i». Buchka o. a. O.

S. »2.Z Savignv a.a.O. S.S2S flg. Friedländer a.a.O.Zlbth.2,S.77.
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mündliche oder schriftliche Protestationen, auch nicht durch richterliche

Verfügungen, namentlich Ladungen. Wenn auch hinsichtlich letzterer

manche ältere Juristen da« Gegentheil annehmen , so beziehen sich doch

die desfallsigen Bestimmungen des römischen Rechtes nur auf die be

stimmte Verjährung, sprechen aber bei der unvordenklichen Verjährung

nur von einem factisch unterbrochenen Besitze. i>) Auch Störungen

des Besitzes von Seiten des Gegners bewirken keine Unterbrechung bei

unvordenklichen Besitzes, wenn der Verjährende sich dadurch nicht von

der Rechtsausübung abhalten läßt, c) Eine Unterbrechung des unvor

denklichen Besitzes ist es endlich auch nicht, wenn der Gegner des Ver<

jährenden neben den Besitzhandlungen dieser letzteren ebenfalls dergleichen

ausübte, indem daraus, sofern ihnen nicht eine ausschließende Eigen-

schaft zukommt, nur ein Mitbesitz für jenen gefolgert werden kann. —

AlS Gegenstand des Gegenbeweises kann aber nicht die miili, li^es ange

sehen werden. Unter den älteren Juristen herrschte darüber, ob b«»>

knie» ein Erforderniß der unvordenklichen Verjährung fei, die größte

Meinungsverschiedenheit; die Mehrzahl sprach sich dafür aus, während

die neueren Schriftsteller sich dagegen erklären ^^). Der bejahenden

Meinung steht der allgemeine im kanonischen Rechte aufgestellte Grund

satz zur Seite, daß keine Art der Präscription ohne bnns iiltes stattfinden

solle. Allein die Anwendung dieses allgemeinen Principes auf die un

vordenkliche Verjährung ist mit der eigenthümlichen Natur des Insti

tutes unvertraglich und daher die verneinende Ansicht die allein richtige.

In der Thal kann eine n^ils li<Ie« bei der unvordenklichen Verjährung

gar nicht vorkommen. Denn mgls N^g» ist das Bewußtsein eines «irk

lich vorhandenen Unrechtes. Kann nun die Unrechtmäßigkeit des Be

sitzes ermiesen werden, so muß dessen Entstehung bekannt sein, und er

kann dann kein unvordenklicher sein. Außerdem aber kann wohl auS

Aeußerungen des Besitzers, welcher sich über die Natur seines Besitzes

täuscht, sich ergeben, daß er ihn für einen unrechtmäßigen hält; eine

solche Meinung begründet aber die mal» Kilos nicht. 2) Die Be

weismittel bei dem Gegenbeweise können Zeugen, Urkunden und

Eidesanrrag sein. Wenn auch gleich hier Zeugen das vorzugsweise vor

allen anderen zu gebrauchende Beweismittel abgeben, so findet jedoch

auch die Zulassung von Urkunden und Eidesantrag hier weit weniger

Bedenken, als bei dem Hauptbcweise; denn da es ha'er lediglich auf de»

Beweis einer bestimmten Shatsache ankommt, so müssen dazu alle Be

weismittel, wodurch eine solche in Gewißheit gesetzt werden kann, zulässig

sein. .1) Die Zeugen anlangend , so ist zuvörderst über die erforder

liche Z a h l der Gegenbeweiszeugen Streik. Darüber , daß nicht durch

den Ausdruck ..nmnium" in l.. 23. 0. 22. 3. eine größere Zahl als zwei

Zeugen nothwendig werde, ist fchon früher das Nöthige. bemerkt worden.

«22») Vgl, von den neueren Schriftstellern besonders Pfeiffer o. a. O.

S, 28 flg., Bd, 7, S, 197. Savigny a. a. O. S. »27.
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Ob aber nicht wegen der in eben jener Stelle vorkommenden Wprte:

»i .ilii>ui« memioeril, und in der 1^.2. H. 8. Ii. 39. 3.: »i qui» sei.il,

schon ein Zeuge, «elcher seine und seiner Vorfahren Erinnerung von

der Entstehung deS jetzigen Zustandes bekundet, zum Gegenbeweise ge

nüge, ist bestritten. Wir müssen die Ansicht, daß schon ein Zeuge hin:

reiche, für die richtige halten. Es wird zwar dem dafür angeführten

Grunde, daß unzweifelhaft die Erinnerung eines einzigen Menschen von

der Entstehung oder dem Gegentheile des gegenwärtigen Zustandes hin

reiche , um den hierauf gegründeten unvordenklichen Besitz zu vereiteln,

entgegengesetzt^^), g^ß gj^g allerdings richtig sei; allein das Dasein

dieser Erinnerung müsse juristisch gewiß sein, wenn der Besitzer dieselbe

gegen sich gelten lassen, der Richter darauf erkennen so.Uz juristische

Gewißheit werde aber durch die Aussage eines einzigen Zeugen über das

Dasein einer solchen Erinnerung nicht hervorgebracht; es müsse also

dieselbe noch auf andere Weise und, wenn dem Gegenbeweisführer kein

sonstiges Beweismittel zu Gebote steht, durch einen zweiten Zeugen dar-

gethan werden. Dieser Argumentation kann man nicht beitreten. Di«

Thatsoche, daß die Erinnerung von der Entstehung oder dem Geqen-

theile des gegenwärtigen Zustandes vorhanden ist, ist es, welche die Un>

vordenklichkeit entkräftet und widerlegt; diese Thatsnche liegt aber vor

und ist darum auch juristisch gewiß, wenn auch nur ein einziger Mensch

sich des Anfanges oder des Gegenlheiles des jetzigen Zustandes erinnert -,

denn es ist dann eine memoria eonlrsrii vorhanden und diese wird eben

so genügend durch Einen, als durch Mehrere bekundet; die bloße That-

sache der vorhandenen Erinnerung ist entscheidend; und diese ist vor

handen, wenn auch nur ein Mensch sich erinnert. ES wird dies unseres

Erachtens unwiderleglich durch Folgendes bewiesen. Wenn derjenige,

welcher sich auf die unvordenkliche Verjährung beruft, noch so viele

Zeugen hätte, welche versichern, weder selbst sich des Gegentheiles des

jetzigen Zustandes zu erinnern, noch über einen gegentheiligen Zustand

etwas von ihren Vorfahren vernommen zu haben und nur Einer der

Beweiszeugen sagte aus, daß er allerdings selbst einen andern Austand

kenne oder einen andern von seinen Vorfahren in Erfahrung gebracht

habe, so würde ohne Zweifel durch diese einzige Aussage die Aussage

aller übrigen dem Beweisführer günstigen Zeugen widerlegt und ent

kräftet, weil es eben an der Unvordenklichkeit fehlt, sobald ein Mensch

da ist, der sich eines anderen Zustandes in den letzten zwei Menschen«!-

kern erinnert. — Auf das Alter der Zeugen, sofern dasselbe nur zu

ihrer Aeuqnißfähigkeit im allgemeinen hinreicht, kommt bei dem Gegen

beweise durchaus nichts an, da ja hier nicht, wie bei dem Hauptbeweise,

irgend ein alter Zustand dargethan werden soll, welche« allerdings nicht

anders, als durch Zeugen von hohem Alter geschehen kann, vielmehr nur

eine innerhalb Menschengedenken geschehene Thatsache zu beweisen ist,

1226) So von Pfeiffer s. a. O. Bd. 2, S. 74.
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wodurch die fortwahrende Existenz eines solchen Zustande« aufgehoben

wird und welche, je neuer sie ist, umsomehr der zum unvordenklichen

Besitze erforderlichen unverrückten Fortdauer des von dem Verjährenden

für sich behaupteten Zustandes entgegensteht; daher Zeugen von jedem

Alter zulässig sind, sobald dasselbe sie nur zur glaubwürdigen Aussage

über daS von ihnen zu versichernde Factum befähigt. Nur der Fall ist

auszunehmen, wenn der Beweisführer den unvordenklichen Besitz als vor

dem vom Gegner behaupteten Factum der Unterbrechung bereits voll

endet beweisen will; in diesem Falle kann zwar dieses Factum selbst

überhaupt nicht zum Gegenbeweise gebraucht werden; es ist aber bei

etwaigen Aussagen der Tegenbeweiszeugen von ihrer Wissenschaft des

GegentheileS ohne bestimmte Zeitangabe jene Beschränkung, mithin

auch das hiernach erforderliche Altec solcher Zeugen wohl zu berücksich

tigen. WaS dieÄrt der Aussage der Gegenbeweiszeugen betrifft,

so kommt es nur auf die Frage an, ob es hinreiche, wenn dieselben aus

sagen, von ihren Vorfahren gehört zu haben, daß diesen ihre Vorfahren

das Factum der Entstehung de« jetzigen Zustandes erzählt hätten? Die

Zulässiqkeit solcher GegenbeweiSzeugen, welche ihre Versicherung nur

auf Hörensagen beschränken, kann, da auch bei dem Hauptbeweise der

unvordenklichen Verjährung nach der klaren Bestimmung der l,. 28.

l). 22. 3. die Zulässigkeit solcher teste» cle »u<litu anerkannt ist, schon

wegen de« Grundsatzes der Gleichheit der Partcirechte keinen Zweifel lei

den. WaS die in Rede stehende Frage betrifft, so hängt solche mit der be

reits besprochenen Frage zusammen, ob bei dem Hauptbeweife eine gemeine

Sage, daß der gegenwärtige Austand stets vorhanden gewesen sei, erwie

sen werden müsse. Ist auch jene Frage von uns verneinend beantwortet

morden, so liegt es doch auf der Hand, daß wenigstens bei dem Gegen

beweise auf die Mitlheilung dessen, was die Zeugen von ihren Vorsahren

als Mittheilung deren Vorsahren über die Entstehung des jetzigen Su-

standeS vernommen haben, sobald die hierauf bezüglichen Angaben spe-

cielle Thatsachen enthalten. Gewicht gelegt werden muß. Denn wenn

eS auch im allgemeinen nur auf daS Bestehen des gegenwärtigen Au

slandes mährend zweier Menschenaltec und den Mangel der Erinnerung

eines gegentheiligen AustandeS während dieser Zeit ankommt, so führt

doch schon die Unbestimmtheit des Zeitraumes, welchen zwei Menschen

alter umfassen, darauf, daß auch die Mittheilung dessen, was die Zeu

gen als von ihren Vorfahren ihnen als von deren Vorfahren über die

Entstehung des jetzigen Zustandes mitgetheilt aussagen, von Gewicht

sein muß, sobald die hierauf bezüglichen Thatsachen in eine Zeit fallen,

welche die Grenzen zweier Generationen, vorausgesetzt, daß hier das

gewöhnliche längste Lebensziel, welches Menschen zu erreichen pflegen,

also 70 oder 80 Jahre, bei beiden Generationen angenommen wird,

nicht überschreitet. Wenn Buchka"^) das Zeugniß vom Hiren-

4227) Bucht« a. a. O. S. »2 flg.
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sagen bei dem Gegenbeweise als ein iu, sm^ulnre in einer möglichst we

nig von den allgemeinen Grundsätzen abweichenden Weise aufgefaßt

wissen will und es daher nicht für genügend hält, wenn die beiden vec-

nommenen Zeugen ihre Kenntniß eines gegentheiligen Zustandes nur

auf einen und denselben Gewährsmann zurückführen können oder wenn

die angeführten Gewährsmänner den fraglichen Zustand nicht aus eige:

ner Erfahrung, sondern nur durch Mittheilungen ihrer Zeitgenossen

gekannt haben, so scheint unS dieser Anficht dasselbe entgegenzustehen,

was wir vorher gegen die Nothwendigkeit zweier Zeugen zur Bekundung

der memoiia ««nlrsrii bemerkt haben. Die Thatsache der memoria con-

lrsrü ist vorhanden, sobald sich auch nur ein Zeuge des gegenrheiligen

Zustandes aus eigener Erfahrung oder aus der Mittheilung eines seiner

Vorfahren erinnert; die Unvordenklichkeit ist dann nicht vorhanden,

ebensowenig , als wenn blos einer der Beweiszeugen gegen viele andere

dem Beweisführer günstige Zeugen sich selbst oder aus der Milkheilung

eines seiner Vorfahren des gegentheiligen Zustandes oder des Anfanges

des gegenwärtigen Zustandes erinnert. Die Verwerfung des Zeugnisses

als unerheblich dann, wenn die angeführten Gewährsmänner den frag

lichen Zustand nicht aus eigener Erfahrung, fondern nur durch Mit

theilungen ihrer Zeitgenossen gekannt haben, ist nicht zu rechtfertigen.

Denn wenn es in l,. 23. st. 22. 3. heißt: neczu« ex ei» suäis««, qui vi-

absein gut su^is8ent, fo ist bei dem ,,sut suäisseot" ohne Zweifel

an das gedacht, was die Vorfahren durch Mittheilung ihrer Zeitgenossen

über die Thatsache des opus isolum vernommen haben; denn auf die

unmittelbare Wahrnehmung der Vorfahren über das op'i» lsctum geht

das: „q»i viiiiszenl." K) Die Zulässigkeit der Urkunden bei dem

Gegenbeweise gegen die unvordenkliche Verjährung wird von den neueren

Schriftstellern übereinstimmend anerkannt. Einige ältere Juristen waren

allerdings der Meinung, daß hier, wo lediglich von menschlicher Erinne

rung die Rede sei, nur die Aussage von Zeugen zulässig sein könne

Diese Meinung beruht auf einer Verwechfelung des Hauptbeweises mit

dem Gegenbeweise; durch jenen ist erst darzuthun, daß ein Zustand vor

handen sei, welcher während des ganzen in menschlicher Erinnerung be

griffenen Zeitraumes positiv bestanden hat; hier macht also die Beziehung

auf menschliche Erinnerung, als Maßstab der nothwendigen Dauer eines

solchen Zustandes, einen wesentlichen Bcstandchcil des Beweises aus; den

Gegenbeweis liefert aber jedes einzelne Factum, aus welchem ein gegen-

cheiiiger Zustand — sei es durch den Anfang des behaupteten oder dessen

Unterbrechung — hervorgeht; auch hierbei ist zwar das Erfordcrniß

menschlicher Erinnerung nicht außer Acht zu lassen, es dient aber nur

zur Bestimmung des UmfangeS der Zeit, innerhalb welcher sich das mi

dem unvordenklichen Besitze unvereinbare Ereigniß zugetragen haben

1228) Diese Meinung widerlegt schon vnebm«,-, Iu, eecl. ?rnie,u>vt.

Ub. II. csp. 2b. §. 42 ,<z. Siehe auch Pfeiffer a. a. O. Pd. 2, S. 77 flg.



«02 Verjährung.

muß; daß es sich ereignet habe, kann durch jede Art der Nachweisung,

welche nur in jener Zeitbestimmung ihre äußere Begrenzung sinket, dar-

gethan werden; hieraus folgt also keine Beschränkung in Ansehung der

Beweismittel an und für sich, sondern nur rücksichtlich der Erheblichkeit

ihres Inhaltes, und der eigenthümliche Zweck der Gegenbeweisführung

wird ebensowohl erreicht werden, wenn durch irgend ein juristisch glaub-

würdiges Beweismittel, als wenn insbesondere durch Zeugenaussagen,

die innerhalb Menschengedenken einmal stattgefundene Nichteristenz des

in Frage stehenden Zustandes dacgethan wird. Die aus dem allgemei

nen Erfordernisse des Mangels menschlicher Erinnerung hervorgehende

Bestimmung des Umfanges der Zeit, aus welcher allein gegentheilige

Ereignisse zum Zwecke des Gegenbeweises benutzt werden können, wider

legt am sichersten den von Manchen nur ungenügend bestrittenen Zwei-

felsgrund, daß kaum ein Beispiel unvordenklicher Verjährung eristiren

werde , wenn man alte Urkunden als Gegenbeweismittel derselben zu

lassen wollte. Denn hieraus ergiebt sich als festes Princip für den

Gebrauch der Urkunden zu diesem Zwecke, daß solche den Ansang deS

jetzigen Zustandes oder ein die ununterbrochene desselben aufhebende« Er-

eiqniß aus einer solchen Zeit bewahrheiten müssen, welche innerhalb der

Grenzen menschlicher Erinnerung liegt. — Bei Streitigkeiten von ein

ander unabhängiger Staaten über die Landeshoheit oder die Zuständig

keit einzelner Hoheitsrechte in einem gewissen Bezirke, welche zur rich

terlichen Erörterung und Entscheidung, sei eS infolge der in der Bun-

desacte angeordneten Auöträgalinstan; oder infolge eines Comvromisses

der streitenden Staaten, gelangen, ist aus den früher schon bei dem Be>

weise der unvordenklichen Verjährung angeführten Gründen auch bei

dem Gegenbeweise eine Beschränkung des Urkundenbeweises auf die

Zeit menschlicher Erinnerung unstatthaft. Ebenso werden in solchen

Fällen Urkunden auch, wenigstens was die altere Zeit anlangt, oft die

einzigen zu Gebote stehenden Beweismittel sein, e) Die ZulässigM

des E i d e s a n r r a g e s ist bei dem Gegenbeweise viel weniger Bedenken

unterworfen, als bei dem Beweise der unvordenklichen Verjährung, da

es hier sich immer um einzelne bestimmte Thatsachen handelt, aus wei

chen entweder der Anfang des Besitzes innerhalb der zwei letzten Men

schenalter oder eine Unterbrechung des Besitzes während dieser Zeit, oder

die Existenz eines entgegengesetzten Zustandes, der in jener Zeit irgend

einmal vorhanden gewesen ist, hervorgeht.

l>. Rechtliche Wirkung der unvordenklichen Ver

jährung. Die bei weitem bestrittenste Frage in dieser Lehre ist die

über die rechtliche Wirkung der unvordenklichen Verjährung, welche mil

der Frage in sehr wesentlichem Zusammenhange steht, auf welchem

Rechtsgrunde diese Verjährungsart beruhe. Es eristiren darüber zwei

Hauptansichten. Nach der einen ist die unvordenkliche Verjährung eine

wahre Verjährung, das heißt, es entsteht durch ihren Ablauf ebenso, wie

bei der Usukapion und der Klagenverjährung, eine wirkliche Veränderung
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des Rechtszuständig, eine Erweiterung des Vermögens durch ein neu

erworbenes Recht t»29). Nach der anderen begründet sie blos die Ver-

muthung, daß in einer längst vergangenen Zeit ein Recht durch einen

wirklichen, nur in Vergessenheit gerochenen Erwerbsgrund entstanden

sei, so daß sie nicht gegenwärtig den Rechtszustand ändert, sondern bloS

den Beweis einer früheren Aenderung darbietet. Dieser letzteren An

sicht sind nicht nur die meisten älteren Ju ri st en '22«), sondern auch

fast alle neueren Schriftsteller l2«). Indessen verräth sich hier oft eini

ges Schwanken in der Bestimmung der eigentlichen Wirksamkeit des

unvordenklichen Besitzes. So bemerkt Valettas), nachdem er der

unvordenklichen Verjährung die Bezeichnung einer allgemeineren Erwer-

dungsart, gegenüber der sonstigen Acquisitivverjährung , beigelegt hat,

dieselbe ersetze alle rechtmäßigen Erwerbstitel, fügt jedoch weiter hinzu,

daß diese Verjährung, da su durch den Gegenbeweis vernichtet werde,

aar keine Erwerbungsart bilde. Nach Eichhorn begründet die

unvordenkliche Verjährung überhaupt die Rechtsvermuthung einer ur

sprünglich rechtmäßigen Erwerbung. In gleichem Sinne äußern sich

Dunkerts«) und Heim"?»). Mühlenbruch^ZS) sag^ Die

sogenannte Jmmemorialverjährung dürfe zwar nicht als ein besonderer

Grund, Eigenthum zu erwerben, angesehen werden; doch ständen die

Grundsätze, worauf sie beruhen, in genauer Verbindung mit der Lehre

von der Ersitzung; der unvordenkliche Besitz gelte so viel, als die wirk

liche Begründung des Rechtes; die seit unvordenklicher Zeit stattgehabte

Ausübung des Rechtes trete an die Stelle der rechtlichen Begründung

desselben; man pflege den seit zwei Menschenaltern bestehenden Zustand

als feste, jeden Gegenbeweis ausschließende Norm gelten zu lassen.

Schillingen), davon ausgehend, daß die unvordenkliche Zeit ihrem

allgemeinen Principe nach schon von dem römischen Prätor als eine

Rechtsbegründung aufgenommen worden zu sein scheine, bezieht sich zu

nächst darauf, daß es nach der l,. 3. tz. 4. l). 43. 20. ebenso gehalten

«229) Diese Ansicht wird besonders vertheidigtvon >el !er I. c, i>. 114. 11»,

Unterholzner, Verjährungslehre Bd, 1, §. 147. Pfeiffer a. o. O. Bd. 2,

Z. 1», S. »«—9S, Bd, 7, S. 222 flg.

123«) Vgl. die zahlreichen Eitale bei Pfeiffer a. o. O. Bd. 2, S. 8t,

Rote K,

1231) Pfeiffer a. a. O. Bd. 7, S, M flg. führt die neueren Schrift

steller und ihre Ansichten an. Hauptsächlich kommen hier in BckrochtS it> e lli n g

a. a. O. S. 17, 98 flg., 104. Arndts, Beiträge S.12«flg. Buchka a.a.O.

S. 37 flg., 43. S a v i g n y a. a. O. S. S28 flg. F r i e d l ä n d e r a. a. O.

Abkh. 1, S. St flg. Abth. 2, S. «3 flg.

1232) Valett, Lehrb. de« Pandckkenrcchte« Th. 1, Z. 129.

1233) Eichhorn, Sinl. in da« teutsche Privatr. §. 163.

1234) Dunker, Lehre von den Reallasten §. 148.

12ZV) Heim, äi»s. cke vers prs«scr!plioms immemonglis illll«!«. Uardurg.

1828.

1236) Mühlenbruch, Pandektenrecht Bd. 2,8. 2«9,

1237) Schilling a. a. O. S. 17, »8 flg., 1«4.
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werde, daß die Unvordenklichkeit dem Beweise der rechtmäßigen Erwer

bung gleichstehe. Sie sei zwar keine Verjährung und begründe also

keine Erwerbung ; aber ihre Wirkung sei doch, wie bei den Verjährun

gen, ebenfalls auf den Einfluß der Zeit und die Bedingung des fori:

gesetzten Besitzes begründet und komme endlich selbst dem Resultate nach

scheinbar mit den Verjährungen überein, und so sei es geschehen, daß

man, allmälig nur mehr diese Wirkung berücksichtigend, der Unvordenk

lichkeit ebensogut als einer Erwerbsquelle von Rechten gedachte, als man

dieses im eigentlichen Sinne nur bei den gewöhnlichen Erwerbsarten

thun konnte. Obgleich also Unvordenklichkeit dem Principe gemäß nur

der Beweis eines erworbenen Rechtes sei, so werde dieselbe doch im posi

tiven Rechte vermöge einer durchgehenden und allgemeinen Praxis alS

ein Supplement der ordentlichen Ersitzung angesehen, nur mit dem wich

tigen Unterschiede, daß bei den übrigen Verjährungen ein Mangel im

ursprünglichen litulus sequirendi angenommen, bei der unvordenklichen

Zeit aber eine e»uss präsumirt werde, quse olim ism trsnstulerit norm-

nium. Arndts tritt in einer besonderen , hauptsächlich der vor

liegenden Streitfrage gewidmeten Abhandlung im Wesentlichen der Aus

führung Schelling 'S bei. Er bemerkt vorerst, man sei zu weit

gegangen, wenn man der s. g, unvordenklichen Verjährung die Eigen

schaft einer Verjährung gan? abgesprochen habe; der allgemeine Begriff

von Verjährung sei so weit umfassend, daß man jene auch dann darunter

sudsumiren müsse, wenn auch ihre Wirkung nur in Begründung der

Rechksvermulhunq einer früher eingetretenen rechtmäßigen Erwerbung

bestehe, wodurch der Besitzer von dem Beweise der Entstehung seines

Rechtes befreit werde; immer liege darin die Erwerbung eines rechtlichen

Vortheiles durch die fortgesetzte Ausübung eines Rechtes und eine juri

stisch bedeutende Veränderung des Rechtsverhältnisses, welche durch den

Zeilablauf bewirkt worden sei; indessen sei dies im Grunde blos Wort-

streit. Sodann führt er als die herrschende Meinung an, daß da«

Wesen der unvordenklichen Verjährung darin gesetzt werde, daß dadurch

eine Vermuthung für die rechtmäßige Erwerbung des Rechtes entstehe,

daß der Besitzer so angesehen werde, als habe er auf rechtmäßige Weise

das fragliche Recht erworben. Er will aber dabei nicht an eine Ver

muthung gedacht wissen, welche nur vorläufig dem Besitzer Sicherheit

gewähre, durch den Beweis des Gegentheiles aber immer noch angefoch'

ten und umgestoßen werden könne, obgleich hierin gerade das Wesen

einer gewöhnlichen Rechtövermuthung besteht, und doch will er die von

Anderen gebrauchte Bezeichnung jener Vermuthung als prsesumti« iur>»

et <le iure nicht als angemessen gelten lassen, indem der Gegenbeweis,

welcher hier ausgeschlossen werde, eigentlich nicht der Gegenbeweis gegen

eine durch Unvordenklichkeit begründete Vermuthung, sondern vielmehr

gegen die Unvordenklichkeit selbst sei, welche die Vermuthung begründen

«238) Arndts a. o. O. S. «26 flg.
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solle, und hier von einer prse»umti« iuris et ile iure zii sprechen, nicht

passender märe, als wenn man überhaupt das Resultat einer jeden ab

geschlossenen Beweisführung oder vielmehr den Inhalt des sich darauf

gründenden rechtskräftigen Urtheiles, welches jenes Resultat definitiv

ausspreche , auf eine solche Präsumtion zurückführen wollte. Arndts

erklärt es für eine contrsllioti« in s^ieelu, zu behaupten, durch die un-

vordenkliche Verjährung werde eine Bermuthung früheren Rechrsermer-

des begründet; gegen diese Bermuthung sei aber noch der Beweis des

Gegentheiles zulässig, da gerade zur Vollendung der unvordenklichen

Verjährung vorausgesetzt werde, daß dieser Gegenbeweis nicht mehr

geführt werden könne. So lange noch dieser Gegenbeweis zulässig sei,

könne man nicht sagen, daß die Unvordenklichkeit des Besitzes bemiesen

sei; erst dann stehe also die Unvordenklichkeit des Besitzes unter den

streitenden Theilen juristisch fest, wenn nach gelungenem Beweise ein

Gegenbeweis entweder gar nicht versucht oder nicht gelungen sei und

nun nicht mehr zugelassen werde; in diesem Falle müsse der Richter das

Recht als wohlerworbenes zuerkennen und es könne keine Rede mehr

davon sein, daß nun noch von Seiten derselben Gegenpartei die wickliche

Existenz der rechtlichen Erwerbung bestritten und Gegenbeweis dagegen

versucht werden könne. Die Ausführung von Arndts ist speciell

gegen Pfeiffer gerichtet. G ö schel^Z«) spricht sich dahin aus, der

Besitz gelte für Eigenlhum, weil das Gegentheil nicht erhelle; er müsse

daher über Menschengedenken hinausreichen, it«, ut voiilrsrii memoria

»«»«stet; die unvordenkliche Verjährung diene nicht, Rechte zu erwer

ben, sondern Rechte zu sichern, deren Erwerbung nicht nachzuweisen sei.

Göschen'^) spricht sich sehr bestimmt für die Präsumlionschcorie

dahin aus: bei der unvordenklichen Verjährung sei nicht davon die Rede,

daß durch den Zeitverlauf etwas erworben werden solle, sondern die un

vordenkliche Verjährung eines Rechtes begründe nur die Vermulhung

eines anderweiten gesetzmäßigen Erwerbes. R o ß h i r t gjebt zwar

zu, daß man nach den Bestimmungen des römischen Rechtes hierbei

wohl von einer Verjährung sprechen könne, aber ohne bestimmte Re

quisite und Wirkungen; nach dem kanonischen Rechte und den Reichs

gesetzen nimmt er an, daß der in der unvordenklichen Verjährung lie

gende Verzicht zugleich als Begründung des Rechtes für den Andern

angesehen worden sei und leugnet demnach, daß das Institut eine Ver

jährung sei; er findet darin eine durch Verzicht und Aufqebung entstan

dene, wenigstens stillschweigende Begründung von Rechreu, Kie-

.rulff>242) sggr.. wenn man annehme, daß die s. g. Jmmemorialprä-

scription gemeinrechtlich die juristische Präsumiion ?ines rechtlichen Er-

«2Z9) GSschel, zerstreute Blättcr Bd. t, S. Z73.

«240) Göschen, Borlesungen über das gemeine Eivilrecht Bd. S.3ZS.

«2«) Roßhirt, Eivilrecht Bd. !, Z. 49.

1242) Kierulff, Theorie des gem. Civilrechtes Bd. t, S. S».
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«erbes begründe, so sei dieselbe kein besonderer Erwerbsgrund, sondern

vertrete nur die Stelle des gewöhnlichen Entstehungsgrundes oder der

Beweis ihrer Erfordernisse gelle als Beweis eines wirklichen Erwerbs-

grundes. Phillips^") stellt sie der Gewohnheit gleich. Mau

re n b r e ch e r findet den allgemeinen, aus der Natur der i>«e-

»criptin imnieumrieili» hergeleiteten Grund für die Annahme derselbe»

darin, daß, da sie eine >,rii«su»>ti« iusti lituli sei, sie auch die prsssumli«

legis enthalte. Schmidt vonJlmenau '^^) setzt den Unterschied

der römischen vetusis» von allen ähnlichen Instituten darin, daß „der

factische Zustand einer Sache, wenn ihm das Prädicat einer

zukomme, als ein gesetzlich entstandener betrachtet werde, " und bestimmt

hiernach die Wickung der vetusts» dahin, daß „der durch sie geschützte

Austand als ein rechtmäßiger angesehen werde und die Schutzmilleleimi

solchen habe. " B u ch k a erklart sich für die Präsumtionstheorie,

weiche die Präsumtion eines rechtlichen Erwerbes als Folge deS unvor-

denklichen Besitzes betrachte, als das für die Entwickelung der SeS',

welche im heutigen Rechte von dem unvordenklichen Besitze gelten, fest-

zuhaltende Grundprincip. Savignv'!"?), nachdem er die beide»

Hauptansichten referirl und die Gründe dafür, daß die unvordenkliche

Verjährung eine wirkliche Verjährung sei, für unerheblich erachtet, indem

erstens der allgemeine Verjahcungsbegriss, welcher auf sie passen solle,

grundlos und verwerflich sei, sodann aber der im kanonischen Rech«

davon gebrauchte Ausdruck prse5eripti« nichts über die Natur oe<

RechtSinstituteS beweisen könne, weil dieser Ausdruck unter dem Ein

flüsse eines unächten Sprachgebrauches gewählt sei, entscheidet sich aus

folgenden Gründen für die Präsumtionstheorie. »Das römische Recht,

in welchem dieses Institut seinen Ursprung habe, könne es nicht als eine

Art von Ersitzung gedacht haben, da in mehreren Fällen seiner Anwen

dung weder ein Besitz zum Grunde liege, noch einPcivarrechr erworben,

sondern nur ein öffentlicher Zustand als rechtmäßig gegründet sestgeiM

werde. Hätte man wirklich eine Art der Ersitzung in den Fällen ein

führen wollen, worin jetzt die unvordenkliche Zeit gilt, so wäre nichts

natürlicher gewesen, als eine bestimmte, nur hinreichend lange Zeit vor

zuschreiben, etwa lOtt Jahre, die man als Verjährungszeit im kanoni

schen Rechte ohnehin schon früher angewendet habe. Daß man dieses

nicht tbat, sondern eine Zeit von unbestimmter Dauer, also verschieden

von allen bekannten Verjährungen, vorschrieb, zeige deutlich, daß man

zwar einen ähnlichen Voctheil, wie durch Ersitzung, erreichen wolüe,

nämlich die Feststellung schwankender Rechtsverhältnisse, aber auf einem

1243) Phillips, teutscheS Privatrccht §119, Bd. 1, S. 12« (Z. «vi»'

181»),

1244) Maurenbrecker, teutsches Privatrecht Bd. 1, S. 7««, 2. Ausg.

124») Schmidtyon Ilmenau, civil. Abhandlungen S. 17t, 1»S.

121«) Buchka o. a. O. S. 37 flg., 43.

1247) Savigny a. a. O. S. »2» flg.
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ganz anderen Wege. Endlich, wenn wirklich eine gegenwärtige Ver»

ändecung durch unvordenkliche Zeit bewirkt werden sollte, so müßte doch

irgend ein Zeitpunkt dafür angegeben werden können; ein solcher sei

aber hier gar nicht zu finden/ man möchte denn etwa den Tod des letzten

Zeugen, welcher den entgegengesetzten Zustand gekannt Kalte, als einen

solchenZeitpunkt ansehen wollen. Das wahre Verhältniß zur Ersitzung sei

also dieses. Die Ersitzung sei wirklich, ihrer Natur nach, dazu bestimmt,

ein neues Recht zu begründen, obgleich sie in vielen Fällen auch dazu

dienen könne, einen längst vollzogenen Erwerb, dessen Beweis nur ver

loren ist, gegen Anfechtung zu sichern. Umgekehrt solle die unvordenk

lich« Zeit, nach ihrer Natur, einen früher vollendeten Erwerb gegen An

fechtung sichern, obgleich sie in einzelnen Fällen durch ihre, allerdings

nicht unfehlbare Vermuthung auf ähnliche Weise, wie durch eine Aen»

derung deS RechtszustandeS , wirken könne. Wo sie auf diese Weife

wirken könne, habe sie weniger innere Verwandtschaft mit der Ersitzung,

als mit dem rechtskräftigen Urtheile. Denn auch dieses sei dazu de,

stimmt, das wirklich vorhandene Recht nicht zu ändern, sondern gegen

jede künftige Anfechtung zu sichern; dennoch bewirke es in einzelnen

Fällen (wenn ihm ein Jrrthum des Richters zum Grunde liege) eine

wahre Aenderung deS Rechtszustandes. Das praktische Interesse dieser

Streitfrage sei nicht selten unrichtig aufgefaßt worden. Es bestehe erst

lich darin, daß ein neues Gesetz, welches für irgend ein Rechtsverhällniß

alle Verjährung untersagt, auf die unvordenkliche Zeit, welche keine

Verjährung sei , nicht bezogen werden dürfe. Indessen müsse diese Re

gel doch mit Vorsicht angewendet werden. Denn da es sich in einem

solchen Falle lediglich um die Auslegung des neuen Gesetzes handele, so

komme es nicht sowohl darauf an, ob die unvordenkliche Zeit in der

Thar eine Verjährung fei, als darauf, ob dieser Gefetzgeber sie für eine

Verjährung angesehen habe. Zweitens folge aus der Präsumtions-

theorie, daß gegen den Ablauf der unvordenklichen Verjährung keine

Restitution möglich sei, da eine solche überhaupt nur gegen Aenderungen

des RechtSzustandes, nicht gegen bloße Vermuthungen, nachgesucht wer

den könne. Von Erheblichkeit sei indessen diese Folgerung nicht, da

auch schon gegen wirkliche Klaqenverjährunqen, wenn sie nur wenigstens

30 Jahre betragen, alle Restitution ausdrücklich untersagt sei. Die

wichtigste Folge aber liege darin, daß gegen die unvordenkliche Zeit, als

eine bloße Vermuthung, noch immer ein Beweis des Gegentheiles zu

lassig sei, anstatt daß von einem solchen gegen die vollendete Ersitzung

oder Klagenverjährung niemals die Rede sein könne. Dieser wichtige

Satz sei jedoch näher zu bestimmen, da er auf mancherlei Weise miß

verstanden worden sei. Es sei in diesem Satze nicht die Rede von dem

directen Gegenbeweise darauf gerichtet, daß der streitige Besitz nicht in

den beiden letzten Menfchenaltern ununterbrochen vorhanden gewesen

ist. Denn wenn dieser geführt wird, so sei der unvordenkliche Besitz

gar nicht vorhanden, also auch nicht die durch ihn bedingte Vermuthung,
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also könne auch nicht davon die Rede sein . dieser Bermuthung durch

Beweis ihre gewöhnliche Kraft zu enttiehen. Dieser Gegenbeweis sei

auch gegen das behauptere Dasein einer Tradition oder Usukapion zu-

, lässig, welche doch gewiß wahre Rechtserwerdungen seien. Noch weniger

dürfe behauptet werden, daß dieser direkte Gegenbeweis, wenn er jegl

mißlang und daher die unvordenkliche Zeil mit ihren Folgen rechtskräf

tig anerkannt wurde, künftig von Neuem versucht werden könnte, rock

doch nur eine Vermuthunq vorhanden sei. Durch diese Behauptung

werde die selbstständiqe Wirksamkeit de« rechtskräftigen Unheiles ver

kannt, bei welchem es ganz gleichgültig sei, ob es durch eine Vermulhung,

durch einen wahren Beweis oder selbst durch «inen irrig angenommenen

Beweis veranlaßt morden war. Der wahre Sinn jenes Satzes bestehe

darin, daß der Gegenbeweis die aus den legten zwei Menschenaltem

hervorgehende Bermuthung durch solche Thalsachen entkräften darf,

welche auS einer noch früheren Zeit hergenommen sind. öS frage sich

nun, worin diese älteren Thatsachen bestehen müßten, um zu dem erwähn

ten Zwecke tauglich zu sein. Die auS dem ununterbrochenen Zustande der

zwei letzten Menschenaller hergenommene Vermuthung, daß in irgend

einer früheren Zeit ein Rechrsqrund dieses ZustandeS eingetreten sei,

könne nun zuvörderst nicht durch den Bewel« entkräftet werden, daß in

irgend einem früheren Zeitpunkte das Gegentheil jenes ZustandeS wirk»

lich einmal stattgefunden hat (also durch daS bloße «ovtrsrium) , da der

vermulheie Rechtszustand nach jenem Zeitpunkte eingetreten sein könne,

so daß dessen Annahme mit jenem geführten Beweise gar nichl im Wi

derspruch stehe. Ganz entscheidend für diese Behauptung sei die römi>

sche Gesetzstelle '^6) , nach welcher Gemeindewege als öffentliche gelten,

wenn sie nur überhaupt als Wege über Menschengedenken bestanden

haben, obgleich man weiß, daß der Boden derselben in irgend einer älte

re» Zeit als Feld von den einzelnen Eigenthümern benutzt wurde, folglich

damals nicht die Gestalt eines Weges hatte. Aber auch wenn man

nicht bios da« Gegentheil des jetzigen ZustandeS, sondern dessen Ent

stehung in jener älteren Zeit beweis« (das ioitiurn), so sei auch dieses an

sich noch nicht hinreichend zur Widerlegung der aus der unvordenkliche»

Zeit entspringenden Bermuthung. Denn sei die bewiesene Entstehung

«ine rechtmäßige, so sei das Recht gewiß, selbst ohne unvordenkliche Seit,

Sei sie eine unrechtmäßige, so sei dadurch nicht die Möglichkeit ausge

schlossen, daß nachher ein Rechtegrund hinzugetreten sei, und eben auf

dessen Annahme gehe ja die in der unvordenklichen Zeit liegende Ver

mutung. Dasselbe müsse um so mehr gelten in den noch häufigeren

Fällen, worin zwar die Entstehung bewiesen werde, aber !o, daß es dabei

ungewiß bleibe, od dieselbe rechtmäßig war oder nicht. Daher werde e>n

solcher Beweis nur dann als Widerlegung der Vermuthung gelten kön

nen, wenn durch ihn nicht nur die unrechtmäßige Entstehung seldstgewiß

124») l.. 3. pr. 0. «. 7.
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sei, sondern auch deren fortgehender ununterbrochener Eausalzusammen-

hang mit dem in die zwei letzten Menschenalter fallenden Zustande,' Es

leuchte von selbst ein, wie schwer ein solcher Beweis sei und wie er um

so schwerer werden müsse, je entfernter der Zeitpunkt jener bewiesenen

Entstehung in der Vorzeit liege." — Pfeiffer, der Hauptverthei-

diger der anderen Ansicht, daß die unvordenkliche Verjährung eine Art

wirklicher Verjährung, mithin ein Mittel der Erwerbung von Rechten

durch denZeitablaus, und von der gewöhnlichen acquisitiven Verjährung

nur in Ansehung der dazu erforderlichen Dauer dieses Zeitablaufes we

sentlich verschieden sei, hält die entgegengesetzte Ansicht für von aus«

drücklicher gesetzlicher Bestimmung gänzlich entblößt, indem sich in den

Gesetzen selbst auch nicht der geringste Anlaß zu der Voraussetzung finde,

daß man bei der mit dem unvordenklichen Besitze verbundenen Wirkung

von der Idee eines demselben vorausgegangenen speciellen Rechtsgrun

des des Besitzes ausgegangen sei oder daraus nur die Vermuthung des

Daseins eines solchen gefolgert habe. Dies vorausgesetzt, werde, so

viel die Wirkung des unvordenklichen Besitzes betrifft, dafür 1) schon in

den römischen Gesetzen selbst gerade derselbe Gesichtspunkt angegeben, wor

auf im allgemeinen die Einführung der Usucapion als Mittel der Ei-

genlhumserwerbung beruhte l^v). Diesem Gesichtspunkte entsprächen

nun aber 2) diejenigen Ausdrücke vollkommen, in welchen die römischen

Gesetze von der rechtlichen Wirkung des unvordenklichen Besitzes sprechen.

Eine Wasserleitung, welche über Menschengedenken besteht, solle der

vermöge eines besonderen Rechtsgrundes errichteten gleichgeachtet wer

den: iure eonsiilnli loea l>»l>rtur, ihr solle die lange Dauer Anspruch

auf gerichtlichen Schutz verleihen: eui »»«lnrili>t«m vetust»» il.irel, ver

glichen mit: »i qus «rier» pui>Iies »»btnritiit« lscl» smt i» e»,Iem

es»«» esse e», qunrum i»emori»m vetusl»» exeeilii. Vorzüglich ent

scheidend sei aber die Zusammenstellung der veliiüts« mit den übrigen

Anen der rechtlichen Begründung einer Servitut auf das tiefer gelegene

Grundstück in Ii. 2. pr. l). 39. 3.: Iris 8vnl, per quse inlerior

superiori 8ervit, lex, riülur» >«ei, velusts«, woran sich dann die Worte

anschließen: qnse »emper pro leg« Iislietur. Die Unvordenklichkeit des

Besitzes werde in allen Stellen offenbar ^als ein unmittelbarer Grund

der Rechtszuständigkeit behandelt, und nicht blos als Mittel, um daraus

die Voraussetzung eines wirklich vorhandenen sonstigen Titels abzuleiten.

3) Auch das kanonische Recht und die Reichsgesetze erforderten die An

nahme einer selbstständigen Wirksamkeit des unvordenklichen Besitzes,

indem sie denselben ganz ausdrücklich als Gattung der Verjährung be

handelten. Endlich 4) stehe es mit der rechtlichen Natur einer Ver

muthung geradezu im Widerspruche, dieselbe als Wirkung der unvor-

124V) l.. 2. pr. D. Zg. 3. : velusw», quse sempcr pro >?8>! !,!>>,rlur, mmiien-

. 6srum «c,!icei liiium csu«:, , verglichen mit der von der Usukapion sprechenden

l.. 1.1). 41.3. >>,. lv,l. II. «. I.. «. z. 1. l>. 41, 1«.
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denklichkn Verjährung zu behandeln. Speclell gegen Arndt« richtet

sich die Ausführung von Pfeiffer!«») folgenden Punkten,

Arndt? macht al< Hauptgrund dafür, den Gedanken an eine Gleich-

stellung der unvordenklichen Verjährungszeit der Ersitzung ganz fallen

zu lassen, geltend: es müßte, wenn durch den unvordenklichen Besitz

eine neue Erwerbung eines Rechtes bewirkt morden sein sollte, für diese

Erwerbung irgend ein Zeitpunkt ihrer Vollendung angenommen «erde»;

als ein solcher Zeitpunkt könne nur der Augenblick bezeichnet werden, in

welchem das letzte Beweismittel, durch welche« noch ein bestimmter An,

fang des fraglichen Besitze« hätte erwiesen werden können, zu Grunde

ging; es wäre aber gewiß sonderbar, von solchen Umständen die Er

werbung eine« Rechtes abhängen zu lassen. Pfeiffer giebt letzteres

zu, hält aber jene Zeitbestimmung gar nicht den Verhältnissen angemessen,

sondern es sei hierbei nur anzunehmen, daß die Unvordenklichkeit bereits

zu der Zeit vorhanden sein müsse, wo die Besitzausüdung unterbrochen

oder mittelst des erhobenen Processes streitig geworden ist. Ein anderes,

sehr scheinbares Argument gegen die Gleichstellung der unvordenkliche»

Verjährung mit der bestimmten Verjährung, daß nämlich bei dieser er-

wiesen werden möge, daß bis zu einem bestimmten Zeitpunkte das frag

liche Recht einem Anderen zugestanden und der jetzige Prätendent den

Besitz desselben ohne das Recht selbst erworben habe, und dennoch je!j>,

nachdem der Besitz während bestimmter Zeit ununterbrochen fortgesetzi

worden, das Recht durch den fortgesetzten Besitz erworben sei, während

das Wesen der unvordenklichen Verjährung eben darin bestehe, daß dai

Recht alS erworben in unvordenklicher Zeit, aber nicht durch dieselbe,

anzunehmen sei, hält Pfeiffer für unerheblich in Erwägung, daß die

dabei vorausgesetzte Verschiedenheit beider VerjährungSarten, nur mil

Ausnahme der Dauer des Zeitablaufes, gar nicht eristire, indem auch

bei der unvordenklichen Verjährung der Fall eintreten könne, daß ein

Zeitpunkt erwiesen werden könne, wo das fragliche Recht einem Anderen

zustand und dennoch jetzt dieses Recht als dem Besitzer durch den

fortgesetzten Besitz erworben betrachtet wird, sofern nur jener gegew

theilige Zustand in einen Zeitraum jenseit zweier Menschenalter (wie bei

der bestimmten Verjährung jenseit I«, 2«, 30 oder 40 Jahre) fällt.

Gegen die Ausführung von Savignv, welche das praktische Interesse

der Streitfrage, ob die unvordenkliche Verjährung eine wirkliche Ver

jährung und Erwerbsart von Rechten sei oder bloS eine Bermuthung

für die rechtmäßige Erwerbung und Entstehung eines Rechtes begründe,

betrifft, bemerkt Pfeiffer"»') folgendes. Nach Savign? M

das praktische Interesse 1) darin bestehen, daß ein neue« Gesetz, welches

für irgend ein Rechtsverhältniß alle Verjährung untersage, auf die un>

vordenkliche Zeit, welche keine Verjährung sei, nicht bezogen werden

t2»0) Pfeiffer a. a. O. Bd. 7, S. 2Z7 flg.

!2»1) Pfeiffer a. a. O. Bd. 7, S. 242 flg.
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dürfe, wobei eS indessen, da es sich in einem solcken Falle lediglich um

die Auslegung eines neuen Gesetzes handele, nicht sowohl darauf an

komme, ob die unvordenkliche Zeit in der Thal eine Verjährung sei, als

darauf, ob dieser Gesetzgeber sie für eine Verjährung angesehen habe.

Nach Pfei ffe r's Bemerkung fällt, da gerade dieses immer und allein

entscheide, damit diese Regel im praktischen Interesse völlig hinweg.

Das praktische Interesse bestehe nach Savigny ferner 2) darin, daß

gegen den Ablauf der unvordenklichen Zeit keine Restitution möglich sei,

da eine solche überhaupt nur gegen Aenderungen des Rechtszustandes,

nicht gegen bloße Vermuthungen, nachgesucht werden könne. Pfeiffer

bemerkt dagegen, daß, da Savigny selbst hinzufüge, diese Folgerung

sei nicht von Erheblichkeit, da auch schon gegen wirkliche Slagenverjäh-

rungen, wenn sie nur wenigstens 30 Jahre betrügen, alle Restitution

versagt sei, hiermit auch das bei dieser Folgerung vorausgesetzte prak

tische Interesse verschwinde. 3) Die wichtigste Folge liegt nach Sa

vigny darin, daß gegen die unvordenkliche Zeit als eine bloß« Ver-

muthung noch immer ein Beweis des Gegentheiles zulässig sei. Wie

Savigny dies verstehe, ist bereit« vorher ausführlich vorgetragen

morden. Pfeiffer pflichtet nun zwar der Ausführung Savigny's

über den wahren Sinn dieses Satzes, der darin bestehe, daß der Gegen

beweis die aus den letzten zwei Menschenaltern hervorgehende Ver-

muthung durch solche Thatsachen entkräften dürfe, welche aus einer noch

früheren Zeit hergenommen seien, daß aber ein solcher Beweis nur dann

als Widerlegung der Vermuthung gelten könne, wenn durch ihn nicht

nur die unrechtmäßige Entstehung selbst gewiß sei, sondern auch deren

fortgehender ununterbrochener Eausalzusammenhang mit dem in die

Mi letzten Menschenalter fallenden Austande, bei, weicht jedoch darin

ab, daß er die Zulassung eines Gegenbeweifes darüber, daß ein Ver-

Källniß solcher Art in einem fortgehenden ununterbrochenen öausalzu-

sammenhange mit dem in die zwei letzten Menschenalter fallenden Zu

stande stattgefunden haben, nicht als Folge der dem unvordenklichen

Besitze zukommenden Vermuthung betrachtet, sondern von diesem Gegen

beweise ganz dasselbe als geltend ansieht, was Savigny von dem

dirnten, darauf, daß der streitige Besitz nicht in den beiden letzten Men-

schenaltern ununterbrochen vorhanden gewesen sei, gerichteten Gegen

beweise sagt, daß nämlich, wenn dieser geführt werde, der unvordenkliche

Besitz (des mittelst desselben zu erwerbenden Rechtes) gar nicht vorhan

den sei. also auch nicht die durch ihn bedingte Vermuthung; denn bei

imer Zulassung sei das eigentlich Entscheidende der Uebergang des Zu

stande« einer unrechtmäßigen (zum Erwerbe durch unvordenklichen Be

sitz nicht geeigneten) Entstehung in die Periode der zwei letzten Menschen

alter: es reiche also in diese herüber der Mangel eines solchen rechtlichen

Besitzstandes, wie er zur Begründung der unvordenklichen Verjährung

erfordert wird, und es sei damit das Vorhandensein eines innerhalb der

»°n dem positiven Beweise de« unvordenklichen Besitzes zu umfassenden

39*



' 612 Verjährung.

Periode liegenden eonlrgrium dargethan, wodurch unzweifelhaft dieser

Beweis beseitigt werde, möge man nun die Wirkung des unvordenklichen

Besitzes als Verjährung, als Feststellung eines Erwerbsgrundes oder als

Vermuthung eines rechtmäßigen Erwerbes bezeichnen. Auch hier also

falle da« praktische Interesse der vorliegenden Streitfrage hinweg und

es bleibe demnach gar kein solches praktisches Interesse übrig. Pfeiffer

stimmt daher der'Aeußecung Schelling's^s») bei: eS sei dem Resul

tate nach ganz dasselbe, ob man sage: ein erworbenes Recht werde durch

Unvordenklichkeit bewiesen, oder: ein Recht werde durch Unvordenklich-

keil erworben, und da letztere denselben stetigen Besitz voraussetze, wie

die gewöhnlichen Verjährungen, so sei durch die Ausbildung der Unvor

denklichkeit als eines, wiewohl normalen Supplements der ordentlichen

Ersitzung, wofür allerdings eine konstante Praxis spreche — und diese

sei es, welche hier den Ausschlag gebe — auf die Lehre derselben kein

schädlicher Einfluß mehr zu befürchten, indem man des Pcincipes sich

bewußt bleibe, und eben dadurch jede nachtheilige Rückwirkung dieser

allmäliqen Wendung auf die Bestimmung der Grenzen ihre« Umfange«

und ihrer Wirkung beseitigt sei. — Wir können keiner von beiden Ansichten

unbedingt beitreten und stellen unsere abweichende Meinung in Folgen

dem dar. Im römischen Recht« ist der unvordenkliche Besitz kein,

Verjährung; er wird nirgends dazu gerechnet. Er findet dort lediglich

bei publicistischen Verhältnissen statt, wie Savignv ausführlich nach

gewiesen hat. Er vertritt dort die Stelle einer lei, einer von der höch

sten Staatsgewalt ausgegangenen Vorschrift oder Anordnung. So bei

ursprünglich auf Privatboden angelegten Wegen, welche, wenn sie durch

unvordenkliche Zeit als Wege bestehen, zu Gemeindewegen, also zu vi'«

nulilicss werden ebenso als wenn sie durch die Staatsgewalt und

auf öffentlichem Grund und Boden angelegt worden waren. Ebenso

bei künstlichen Anlagen gegen das Regenwasser, welche rechtmäßig gleich

bei der Gründung einer Stadt durch die Obrigkeil, welcher diese Grün

dung übertragen ist, also vermittelst der I«! colonisri«, in der Folge aber

durch die höchsten Staatsgewalten, den Kaiser oder den Senat ge

schehen konnten Die unvordenkliche Zeit, seit welcher eine solche

Anstalt besteht, vertritt jedoch die Stelle der I«!. also überkaupt einer

von der höchsten Staatsgewalt ausgegangenen Vorschrift"«). Endlich

bei öffentlichen Wasserleitungen vertritt die unvordenkliche Zejt die <

deS kaiserlichen Reskriptes, wodurch Jemandem der Pcivatgenui

einer solchen auS Gnade gewährt werden konnte, also auch hi

die Stelle einer Rechtsnorm, Die unvordenkliche Zeit erscheint

bei den Römern als eine Rechtsnorm, als ein Herkommen oder l

-———

«2»2) Schelltng a. a. O. S. 20«.

t2»3) l.. 2. pr. II. 42. 7.

12»4) Vgl. die in Nl te !13» angeführten Stellen.

<2SS) I.. «. Z. 23. v. 3». 3.: velu,l!»«m ,ieem lezi, t,oere. l.. Z. xr.

v. ««6.: ,etu»l«s, quo« »emper pro leze >i»d«lur.
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heitsrecht In publicistischen Verhältnissen. Dieser Charakter derselben

als Rechtsnorm wird deutlich genug bezeichnet durch die Ausdrücke

,,vetusl>t«m vi«em legi» teuere" und ,,vel>i»ls«, qu»« »einper pro

lege imbetur." Daß sie nicht bei GaiMs^»«) unter den Rechts

normen, <>>iiie legi» ,icem outment, aufgeführt worden ist, sowenig wie

in den Institutionen^^), erklärt sich daraus, daß die Eintheilung der

Rechtsnormen in lex und iil, qun<l legis vieem ol,li»el, sich nur auf das

ius seristluiu im grammatischen Sinne, auf da« schriftlich aufgejeichnete

Recht bezieht. Halten wir diesen Charakter der unvordenklichen Zeit

als Rechtsnorm fest, so konnte von einer daraus entspringenden bloßen

Vermuthung für den rechtmäßigen Erwerb, gegen welche noch irgend

einmal ein Gegenbeweis zulässig sein könnte, bei den Römern keine Rede

sein. Die unvordenkliche Zeit hatte als Rechtsnorm gleiche Kraft und

Wirkung mit der lex oder sonstigen Vorschrift oder Anordnung der

höchsten Staatsgewalt, dcren Stelle sie vertrat. Im kanonischen

Rechte sowie überhaupt im Mittelalter hat man aber diesen Charakter

der unvordenklichen Zeit als Rechtsnorm mit dem der Verjährung ver

mischt und vermengt. Der Grund dieser Vermischung liegt in dem

bereits mehrfach erwähnten Umstände, daß im Mittelalter in Teutsch

land die Staatsgemalt sowohl im ganzen als die einzelnen Hoheilsrechce

als lehenfähiges Object betrachtet wurden, welche nicht nur der Kaiser

den Reichsständen über ganze Territorien unmittelbar verlieh, sondern

welche auch die Reichsstände wieder weiter an ihr« Vasallen und Unter-

tdanen verliehen. Dieser Grundsatz wurde auch auf die Kirchengemalt

und die einzelnen darin begriffenen Befugnisse ausgedehnt und die Aus

dehnung desselben hierauf lag umsoweniger fern, als die Kaiser ebenso

wie Grafschaften und Herzogthümer, auch Abteien und Bisthümer zu

Lehen gaben ^^). An allen eigentlich in der höchsten Staatsgewalt

oder Kirchengewalt begriffenen Befugnissen mar, wie deren Lehnbarkeit

ergiedt, eine rechte Gewere, mithin auch ein Besitz möglich; man «en

dete im kanonischen Rechte die Grundsätze vom Quasibesitze darauf an;

sie wurden dadurch auch Gegenstände der Verjährung und zwar auch

der erwerbenden Verjährung. Die unvordenkliche Verjährung micd

nun im kanonischen Rechte ausdrücklich als eine prseseripti« bezeichnet.

Zur Annahme einer derselben von den übrigen Verjährungsarten ab

weichenden Natur, abgesehen von der langen Dauer, giebt aber daS

kanonische Recht keine Veranlassung. Es war auch ganz konsequent,

nachdem einmal die Staatsgewalt sowohl als die Kirchengewalt und die

einzelnen darin begriffenen Befugnisse als Gegenstände deS Besitzes und

mithin auch des Privateigenihums unbestritten anerkannt waren, auch

die Verjährung und zwar die erwerbende Verjährung dabei zuzulassen,

12»«) L , i. Ivsl. comm. I. §. 2—7.

«2»?) z. 4 ,q. lnsl. l. 2.

«2«8) D u n k e r , in der Aeirschr. f. teutsche« Reckt »d. Il, «. »0 flg. »gl.

auch den Artikel Possessorium Bd. VIII, S. 218, R. 3.
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und als solche ließ man dl? unvordenkliche Verjährung zu, die von den

bestimmten Verjährungen durch ihre längere Dauer abweicht, was sich

aus der publicistischen Natur der Befugnisse erklärt, zu deren Erwerbung

sie dient, während die Entbehrlichkeit de« Titels schon nicht als eine

Eigenthümlichkeit der unvordenklichen Verjährung angesehen werden

darf, da dieselbe ja schon bei der außerordentlichen Ersitzung stattfindet.

Davon, daß die unvordenkliche Verjährung bloS eine Vermuthung für

den rechtmäßigen Erwerb begründe, ist nirgends die Rede; sie ersetzt den

bei publicistischen Befugnissen sonst erforderlichen Titel der Specialver

leihung von Seiten der höchsten Staatsgewalt oder Kirchengewalt ebenso

wie die außerordentliche Ersitzung durch ihre längere Dauer den sonst

bei der ordentlichen Ersitzung erforderlichen Titel ersetzt. Man mag

auf die Idee von einer durch die unvordenkliche Verjährung zu begrün

denden bloßen Vermuthung eines rechtmäßigen Erwerbes vielleicht durch

die Grundsätze des älteren teutschen Rechtes gekommen sein, wonach bei

dem Streite über die Gewere derjenige da« Vorrecht des Beweise« hat

und mithin auch den Sieg im Processe davonträgt, welcher die ältere,

bezüglich die bessere Gewere für sich hat. ES ist aber dabei daran zu

erinnern, daß nach den Grundsätzen des altteutschen Verfahrens der

jenige, welcher sich gegen einen lang dauernden Besitz auf eine besser,

Gewere berufen wollte, dieses in demselben Processe thun mußte, um

da« Vorrecht deS Beweises zu erlangen, indem ein Gegenbeweis nichr

stattfand, und daß, wenn einmal für den althergebrachten Zustand ent-

schieden mar, von einem künftig dagegen etwa noch zu führenden Gegen-

beweise gar nicht die Rede sein konnte. Die unvordenkliche Verjährung

ist also hiernach «ine wirklich Erwerbende Verjährung, sie begründet «inen

RechtSerwecb und eine Veränderung im RechtSzustande wie jede ander,

Ersitzung -, maS derjenige, welcher sie erweist, erwirbt, ist nichts anderes,

als derselbe Schutz des Besitzstandes, welchen auch die Ersitzung von

bestimmter Dauer gewährt, und der Erwerb deS Rechtes, welches, wenn

die unvordenkliche Verjährung nicht stattfände, einem Anderen, z. B

der Staatsgewalt zustehen würde, z. B. bei HoKeitSrechten, für welche

sich auf unvordenkliche Verjährung berufen wird. Wäre die unvor

denkliche Verjährung keine erwerbende Verjährung, sondern begründe!,

bloS die Vermuthung eines rechtmäßigen Erwerbes, so würde derjenige,

welcher sie erwiesen bat, auch keine Klage haben, wenn sie von neuem

bestritten wird. Denn regelmäßig begründet nur ein wirtlich erworbenes

Recht ein Klagrecht, nicht aber wird solches durch eine bloße Vermuthung

des rechtmäßigen Erwerbe« begründet. Die unvordenkliche Verjährung

hat aber außer dem Charakter der Verjährung auch noch einen anderen

Charakter, den einer Rechtsnorm, den sie auS dem römischen Rechte bei

behalten hat. Sie vertritt vioem legi,. Sie vertritt die Stelle eines

Gesetzes, eines Specialgesetzes, eines Privilegiums, bei denjenigen publi

cistischen Befugnissen, welche Unterthanen sonst nur durch specielle Ver

leihung von Seiten der höchsten Staatsgewalt ,
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tritt an die Stelle eineS solchen SpecialgeseheS und ist da« Herkommen,

da« Gewohnheitsrecht in solchen publicistischen Verhältnissen. Dir

mehrfachen über Menschengedenken hinaus geübten Besitzacte enthalten

die Uebung eines vom ius publicum abmeichenden Rechtssatzes; die Un-

vordenklichkeit dieser Uebung vertritt die Stelle der sonst erforderlichen

«pini« oecessilslis. Vermöge dieses der unvordenklichen Verjährung

beiwohnenden Charakters einer Rechtsnorm, eines Gewohnheitsrechtes,

gilt sie für die Zukunft als Gesetz, als Vorschrift für das durch sie fest

gestellte publicistische Verhälmiß, gleichsam als wäre dasselbe durch den

Gesetzgeber selbst so festgestellt. Daß gegen eine solche Rechtsnorm,

nachdem sie einmal bewiesen und rechtskräftig darnach erkannt ist, nicht

von einem noch künftig zu führenden Gegenbeweise, wieihn Savignv

nachlassen will, die Rede sein könne, leuchtet von selbst ein. Ebenso

versteht es sich von selbst, daß die einmal bewiesene und rechtskräftig

anerkannte unvordenkliche Verjährung als Rechtsnorm gegen jeden gel

len muß, der dem dadurch festgestellten Rechtssatze zuwider handelt und

daß der Verjährende in jedem anderen Processe wegen des dadurch fest

gestellten Verhältnisses sich auf den bereits früher geführten Beweis

derselben berufen darf, gleichwie er dazu bei einer consuelull« eonlrs-

<i,cln ivllicio lirmiila befugt ist, daß ihm also der nochmalige Beweis

derselben nicht aufzubürden ist. Dieser Charakter der unvordenklichen

Verjährung als Rechtsnorm kann aber nicht dazu führen, daß der Gesetz

geber, wozu er sonst wohl bei Local- und Specialgewohnheitsrechten

unstreitig befugt ist, diese Rechtsnorm willkürlich und ohne Entschädigung

gewähren zu müssen, ausheben dürfe. Vielmehr kommt in dieser Beziehung

der Charakter der unvordenklichen Verjährung alS einer Verjährung,

modurch ein Recht erworben wird, in Betracht; daS dadurch erworbene

Recht ist ein durch speciellen Rechtstitel wohl erworbenes Recht, welches,

wie andere wohlerworbene Rechte, der Aufhebung durch Gesetz nur gegen

volle vom Staate zu gewährende Entschädigung unterliegt, welche Ent

schädigung, wenn sie auch nicht durch das Gesetz regulirt ist, klagend

gefordert werden kann. Zu der hier vertheidigten Ansicht, daß die um

vordenkliche Zeit den im römischen Rechte ihr beiwohnenden Charakter

einer Rechtsnorm^, izuse vicem legi» nlitinet, auch im kanonischen und

heutigen Rechte beibehalten habe, sind wir einestkeils durch die Betrach

tung gelangt, daß es hier publicistischen Verhältnissen gilt, wo die Un

vordenklichkeit dazu dient, um vom ius pulilicuo, abweichende RechtSsätze

zu begründen, und wo in der That Herkommen und Verjährung so

nahe an einander grenzen, daß sie sich kaum unterscheiden lassen, andern-

theils dadurch, daß selbst das kanonische Reckt und eine Menge der oben

mitgetheilten Urkunden diese Ansicht unterstützt. In einer bereit« früher

angeführten kanonischen Gesetzstelle '^«) ist von einem in einer Kirche

seit unvordenklicher Zeit beobachteten Gewohnheitsrechte („eonsuetucu-

tAM) l>p. 1. cke eoniveluck. in VI. I. t.



«16 Verjährung,

vem, qu»m in veslr» eeelesis servulum »«serilis tsnta tenwnre. quockin

lonlrarium memoria n«n existit") die Rede, vermöge dessen die Emo-

nici dieser Kirche zwei kirchliche Würden (,,iluo» r>er»on»tu8, ,ut ^uss

«iignilste», vel vrs«po»it»rg» «eu üiiminislriitione» , ,ut <iu« olkiei« ve>

e»rum »Iterum «um reliqu« in»im»I et prsebenilsm") ohne Dispen

sation deS päbstlichen Stuhles bekleiden durften. Der Pabft Boni-

faciuS VIII. mißbilligt und verwirft dieses Gewohnheitsrecht. Schil

ling '2e,0) hgi diese Stelle auf die unvordenkliche Verjährung bezogt»,

während Savignyl2«i) solche als dahin nichtgehörig bezeichnet, in

dem sie gar nicht von der unvordenklichen Zeit, sondern von Gewohn

heitsrecht spreche. Wir haben schon früher in diesem Artikel unsere

abweichende Ansicht angedeutet. Ebensowohl wie vom Gewohnheit^

rechte konnte hier von der unvordenklichen Verjährung die Rede sein,

insofern es sich um das Recht derjenigen Canonici handelte, welche in

folge dieses Gewohnheitsrechtes zwei kirchliche Aemter oder Würden an

derselben Kirche zugleich inne hatten. Diese konnten sich ebensowohl

auf unvordenkliche Zeit, als auf ein in dieser Kirche bestehende« beson

deres Gewohnheitsrecht berufen. Beide fielen zusammen. Es galt

einer Abweichung von dem gemeinen kirchlichen Rechte, zu «elcher es

sonst eines Specialgesetzes, einer besonderen Erlaubniß, eines Privile

giums oder einer Dispensation von Seiten des päbstlichen Stuhles

bedurft hätte. Eine solche Abweichung konnte in Ermangelung eines

solchen SpecialgesetzeS nur dadurch begründet werden, daß seit unvor-

denkiicher Zeil der vom gemeinen kirchlichen Rechte abweichende Rechls-

sah, daß Geistliche in derselben Kirche zwei kirchliche Aemter oder Wür

den zugleich bekleiden dürfen, in Uebunq gewesen war. Diese seil

unvordenklicher Zeit bestehende Uebung ließ sich ebensowohl als Gewohn

heitsrecht, wie als unvordenkliche Verjährung auffassen. Insofern es sich

um das Recht derjenigen Canonici handelte, welche zu der Zeit, wo der

Pabst das erwähnte Gewohnheitsrecht mißbilligte, zwei kirchliche Aemter

oder Würden infolge dieses seit unvordenklicher Zeit in Uebung gewese-

nen Rechtssalzes bekleideten. Denn dergleichen Abweichungen vom

gemeinen kirchlichen Rechte sind nach ausdrücklicher Bestimmung des

kanonischen Rechtes !««2) Gegenstände der unvordenklichen Verjährung,

und da diese nothmendig Besitz und Besitzacte voraussetzt, welche das

kanonische Recht bei den kirchlichen Befugnissen überhaupt anerkennt,

diese Besitzacte aber als Uebung eines vom gemeinen kirchlichen Rechte

abweichenden Rechtssatzes erscheinen, so fällt die unvordenkliche Ver

jährung hier mit dem Gewohnheitsrechte zusammen. Dem Pabste stand

es als höchstem kirchlichen Gesetzgeber zwar zu, das fragliche Gewohn

heitsrecht für die Zukunft zu mißbilligen und den Grundsah des gemei-

12S0) Schellinga. a.O.S. »4.

t2S<) Savigny a. a. O. S. »NS, N. b.

1262) c»p. t. «le pr«e5cript. io VI. II. 43.
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nen kirchlichen Rechtes wiederherzustellen, wie er auch gethan hat; keines-

weqes aber konnte dies zum Nachtheile derjenigen Geistlichen gelten,

welche infolge jenes Gewohnheitsrechtes zwei kirchliche Acmter oder

Würden zur Zeit, wo der Pabst jenes Gewohnheitsrecht mißbilligte,

zugleich bekleideten, indem diesen ein seit unvordenklicher Zeit beobach

teter RechtSsatz, dessen Uebung sich in Besitzacten aussprach, mithin un

vordenklicher Besitz, der Abweichungen vom gemeinen kirchlichen Rechte

begründet, zur Seite stand. Mit Recht hat daher Schilling die

fragliche kanonische Stelle auch auf die unvordenkliche Verjährung be

zogen. Dazu kommt, daß eine Menge der von B u ch k a mirgetheilten,

schon oben größtentheils angeführten Urkunden seit dem 12. Jahrhunderl

bis auf die neuere Zeit den unvordenklichen Besitz und alte Gewohnheit,

Herkommen, Observanz ganz auf gleiche Linie stellen und ersteren mit

letzteren Ausdrücken oder entsprechenden lateinischen geradezu bezeichnen.

So in der Urkunde Kaiser Friedrich's I. von 1186: non tsrner,

creiio. czuoil ita saeile mutsri possint, li u «cl e i long« s n t i o, u i t s t e

usus in «onüuetuilinsm vertil, immo ipss «onsueluil«

» pr«U«»I« I», pr»«enl«i» ^«»««»«I««,» quasi iusta tr« Ii

tione roliorsvil. Das von B u ch k a >^s) angeführte Schreiben Kaiser

Rudolph's I. von 1280 sagt von demjenigen, „quoll ei anliquae

«onsuetuclini» observanlis usqus Sil Ks«« lempors qit per-

>!uci„m" weiter: n«8 Kuiusmolli eonsuetuclinem Iiaotsnu»

«bservstsm noslris temporüms immutsri nolenies. Im I. 1330

bestätigte Kaiser L u d w i q der Bayer: monetarium (Kpirensium) iura

snliims et «»n»u«tu«Il»«» qusscunque, Iisctenu8 per ipsos, s lern-

Pore et per tempors , quilius in eonlrsrium memoria non

exislit, paeikiee ouservstss. Im I. 1338 führten die Kurfürsten

zur Begründung des ihnen vom Pabst Benedict XII. bestrittenen aus

schließenden Rechtes an: «um iure esvealur «l «»«»u«tu«I>n«,

euiu» covlrsriun, in memoria nominumnonexistit, 8>t

rationsbiliter inlro,Iuetum et »ine ouiusvis contraclietione legitime nl,-

servnum. In der goldenen Bulle von 13S6 wird als Motiv der Er

neuerung und Bestätigung des in» ile non evoesnilo des Königs von

Böhmen und seiner Unterlhanen angeführt: quoll »it « tempore,

cuius eonlrsrii noclie non exislit memoria, ««n»»«-

Nickin« laucl.iuili ineonvulse servsts, ,Iiuturnilaie temporum et prse-

»eriptg marlk«» »itriitlnu» »ine ««nlrailirtionis ant interrnptioni«

«>>sl,,culo inlrulluctum. Ebenfalls in der goldenen Bulle heißt es in

Beziehung auf die Wahl und Krönung des römischen Königs: illud

> tempore, cujus «ontrarii iam non Ii »Ketur memoria,

esse lu«tt«r »K»«rv»tun>. Die Urkunde von 13S6, wodurch

Erzbischof Gerlach von Mainz das den Königen von Böhmen verliehene

>u» ile non evocsvclo bestätigt, enthalt als Motiv ganz dieselben Worte,

12SZ) B u ch k a a. a. O. S. 9, 1».
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wie die in dieser Beziehung angeführte Stelle der goldenen Bulle. Im

1. 1393 bestätigt Pabst Urban V. in einem Reskripte an den Bischof zu

Magdeburg zu Erledigung der über verschiedene Gerechtsame des Abte«

zu Pegau entstandenen Irrungen die demselben streitig gemachten Richte,

«ls auf welche sie lsm ei speeisli privilezio ei» s seile spostolics coo»

«es»» , <>»»m 6 e svtiqui et sp probst», et s t s n l o tempore,

euius conlrsrii memoria noo existil, observsls «»»»

»»««ucklnr Anspruch machen könnten. Diese und andere Stellen der

von Buchka und Pfeiffer mitgerheilten Urkunden, in welchen die

unvordenkliche Verjährung in publicistischen Verhältnissen als consue-

lud«. Gewohnheitsrecht, Herkommen, Observanz bis auf die neuereAeit

bezeichnet und aufgefaßt wird, beweisen unseres Erachlens unwiderleglich,

daß in publicistischen Verhältnissen beide Begriffe, die der Verjährung

und des Gewohnheitsrechtes, zusammenfallen, und die unvordenkliche

Verjährung nur als die Form und Gestalt erscheint, in welcher allein in

publicistischen Verhältnissen ein Gewohnheitsrecht zulässig ist. — Von

einer gegen die unvordenkliche Verjährung zulässigen Restitution kann

weder in ihrer Eigenschaft als Verjährung, noch in ihrer Eigenschaft

als Rechtsnorm die Rede sein; in erster« Beziehung nicht, «eil sie

ohnehin länger dauert, als die längsten bestimmten Verjährungen, und

weil schon bei der 3l)jährigen Klagenverjährung die Restitution aus

geschlossen ist; in letzterer Beziehung nicht, weil Restitution gegen eine

Rechtsnorm unserem gemeinen Rechte ganz unbekannt ist.

Besonderer Theil, Von einzelnen Arten der

Verjährung insbesondre.

Erste Abtheilung. Von der Eigenthums:

ersitzung.

I. Geschichtliche Einleitung. 4. Borjustinianei»

schesRecht. äk. vsuespio. Zur Zeit des G a j u S und U lp i an

ist die usuespio die alleinige erwerbende Eigenthumsverjährung, bei de«

unbeweglichen Sachen mit zweijähriger, bei den beweglich/n mit ein»

jähriger Dauer. Nicht blos die res msooipi, sondern auch die res «er,

msocipi sind derselben unterworfen"^) und zwar mit gleicher Wirkung.

Bei genauerer Betrachtung der Wirksamkeit der usuespi« ergeben sich

folgend« Wirkungen: t) die usucspio dient in der Regel dazu, die

dorn,« Kdei possessio in (quiritarischeS) Eigenthum zu verwandeln"«);

ja ausnahmsweise kann sie sogar eine mslse öclei possessio in (quiri-

tarisches) Eigenthum verwandeln, wie dies bei der pro Kerede usuespi«.

usureeeplio lickueise und ex prseckislurs der Fall ist "«). 2) Außerdem

12K4) lost. c«mm. II. Z. 43. vlpiio. rrsgm. XIX. Z. 8.

12g») «»i. I. e. «gl. pr. Inst. II. «.

12««) « , i. Kit. c«mm. II. z. »2—«1. Es ist darüber früher das RSrbige

bemerkt worden.
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dient die usuespio dazu, das schon vorhanden« bonitarische Elgenthum

in quiritarisches Eig«nthum zu verwandeln, indem sie blos da« fehlende

jus yuiriiium hinzufügt ^«^). Als Hauptfall der Anwendung dieser

ergänzenden usuespio ist der zu betrachten, wo eine res m,neipi ohne

Mancipation durch bloße Tradition veräußert worden ist. Ei ist diese«

auch der einzige Fall, wo sie ausdrücklich erwähnt wird >«'); aber nicht

der einzige, wo sie diese ergänzend« Wirkung hatte. Denn bei der

missi« in possessiooeui clsmvi inleoli nomine ei seouno'o o'eereto erlangt«

der Jmmittirte nur bonitarisches Eigenthum, sowie die« auch bei den

auf da« prätortsche Recht sich gründenden Universalsuccessionen der Fall

war, wie bei der bonorum possessio u. f. w. Hier diente die usuespio

«benfallö dazu, das vorhandene bonitarische Eigenthum in quiritarisches

zu verwandeln.

KK. l,«ngi t e m p o r i s prsesoriptio. Neben der usuriipi«

bestand vor Justinlan auch die long! temporis prseseriplio. Ursprüng-

lich mar sie eine zum Schutze des EigenthumSbesitzeS zustehende Einrede,

lieber ihren Ursprung und ihr Verhältniß zur usuespio ist schon früher

das Nöthige bemerkt worden. Sie scheint schon vor Justinian die Eigen

schaft einer erwerbenden Verjährung gehabt zu haben. Daß sie vor

Justinian unter dem Namen long» possessio«« cspio oder einem ähn

lichen, auf eine erwerbende Verjährung hinweisenden Namen vorgekom

men sei, ist nicht anzunehmen; in den Digestenstellen, wo öie Ausdrück«

I«ng»pc«ses«iove<!spi«, longo tempore espereu. dergl.

vorkommen, hat ohne Zweifel ursprünglich usucspi«, usuespere

gestanden und die Compilatoren haben jene Ausdrücke substituirt, um

an Justinian'« neuere Verordnungen zu «rinn«rn und dl« Digesten

stellen mit diesen in Einklang zu bringen. Der Ausdruck longo tem-

pnri« »patio usucspere beruht offenbar auf einer unrichtigen Les

art; denn da in der betreffenden Stell« von der Ersitzung einer Sclavin

durch den redlichen Käufer gehandelt wird, so kann von einer bei Ab

fassung deS Codex vorgenommenen Aenderung keine Rede sein, weil bei

beweglichen Sachen auch im Justinianeischen Rechte kein longi tem-

pori« spslium stattfand.

LL. prseseriptio XXX vel Xl, snnorum. Auch eine Ver

jährung von 30 und 40 Jahren findet sich schon vor Justinian In der

Eigenthumslehre, wenn auch nicht als erwerbende, aber doch als schützende

Verjährung. Sowie nämlich die prsescripti« XXX vel Xl, snonrum

überhaupt Schutz gegen Ansprüche, namentlich gegen dingliche Ansprüche

gewährt, so schützt sie auch insbesondre den Eigeiithumsbesitzer gegen

Ansprüche, welche auf Grund des Eigenthums gegen ihn erhoben wer

den. Dieser Schutz ist zwar an und für sich ebenso wirksam wie der-

«2«7) II. 4t. vlpisv. krszm. Iii. I. § ««.

I. c. VIpi,o. I. e.

t2KS) l.. 4. c. VII. 2«.
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jenige, welchen die lonffi tsmpari« prsesei-iptio gemährt; es ist aber

dennoch ein wichtiger Unterschied, Indem der Besitzer, welcher nicht in

der Lage ist, von der longi tempori» prseseriptio Gebrauch machen 5»

können, auch nicht die Bedingungen für sick haben wird, auf welchen

die ihm zustehende dingliche Klage (wahrscheinlich die Publicianisch«

Klage, während Andere von einer utili, »cli« sprechen) beruht. Die

pri,«»«riptio XXX vel Xl^, snnorum konnte ihn nun zwar schützen, so lange

er die Sache wirklich besaß; aber da er nach verlorenem Besitze alles

Klagrechtes ermangelte, so konnte er auch gac nicht in den Fall konu

men, von der pr»e5cripti« (etwa im Wege der repliesli«) Gebrauch zu

machen.

v. Veränderungen Justinian's. Die erste der von

Justinian in Bezug auf die Eigenthumsersitzung erlassenen Eonstitu»

tionen ist l.. 8. «. VII. 39. vom I. 52«. Diese Verordnung betrifft sowohl

die ll): und 20jährige alS auch die 3V- und 40jährige Verjährung.

Im Eingang« der Stelle ist von der Verjährung von 10 und 20 Jahren

die Rede. Es wird verordnet, daß durch die loogi lempuri» prsescripti«

stet« ein« Eigenthumsklage begründet werden soll. Hierdurch wird sie

völlig in eine erwerbende Eigenthumsverjährung verwandelt. Daß sie

dieses in derThat schon früher gewesen war, darauf deutet Justinian

selbst in der angeführten Constitution mir den Worten hin: Uo« enim

«t vel«r«» lege», «> <I»i» es» reete iospeierit, ssveieksnl. Es ist kein

Grund, mit E u j a c i u S '27«) anzunehmen, daß I u st i n i a n bei diesen

Worten die Ersitzung der Servituten vor Augen gehabt Hab«, da d«r

Eingang der Verordnnng nur von der long, tempori» bei körperlichen

Sachen handelt. Im §. 1— 3 handelt die Verordnung von der 20-

und 4vjährigen Verjährung und bestimmt hier AehnlicheS. Auch diese

Verjährungsart soll ein Klagrecht begründen'^), also die Kraft einer

erwerbenden Ersitzung haben; aber nur zu Gunsten eines Besitzer«,

welcher in redlicher Meinung die Sache erworben hat. Der unredliche

Besitzer genießt also fortdauernd nur einen unvollkommenen und auf die

Dauer des Besitzes beschränkten Schutz. Diese Regel leidet aber zwei

Ausnahmen: l) derjenige, welcher diese Verjährung für sich hat, kann

gegen denjenigen, welcher ihn gewaltsam aus dem Besitze vertreibt, ohne

allen Unterschied (»ins ulls «listineiione) das volle Recht deS Eigen-

thümerö geltend machen und vindiciren; 2) ebenso kann er, gleich einem

Eigenlhümer, gegen denjenigen, welcher über ihn wegen seine« Ungehor:

<270) Oiiisei u», Oomni, l»I lil. 0. cke vrnescr, XXX vel XI. »ovoriim.

t27t) Die Verordnung sagt: ut »imili uli po,»il prsesiaw. Diese« »imile

pruesiöium ist im nrouemlum der Stelle genannt und, «ie Unterholzner ganz

richtig bemerkt, nicht« anderes, al« die dort genannte »»cliosckviiickicsriagmrem.'

Mit Unrecht deutet Millenthiel: von der Natur de« guten Blauben«, die

zuerst angeführten Worte dahin, daß der SO« und 40jährigen Verjährung nur

eine ähnliche Wirkung (»imil, vrseiiöium) beigelegt sei, »ie der von tv und

2« Jahren.
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sams den Sieg im Processe davongetragen hat, binnen Jahresfrist die

Wiederherstellung deS Rechtsstreites nachsuchen, wenn er wegen der

Fortsetzung desselben Sicherheit anbietet. UebrigenS ist ausdrücklich

bestimmt (im §. l) und auch ganz in der Ordnung, daß der Eigcn-

thümer, welcher durch den Besitzer infolge der Verjährung von 3t) oder

4t> Jahren ausgeschloffen ist, seine Eigenthumsansprüche wieder geltend

machen kann, sobald der durch die Verjährung geschützte Besitzer den

Besitz verloren und ein Dritter den Besitz erlangt hat. Natürlich darf

dieser Besitz deS Dritten nicht auf rechtlicher Uebertragüng durch den:

jenigen, welcher die Verjährung für sich hat, beruhen; denn sonst wäre

infolge dieser Uebertragüng auch das durch Verjährung begründete Recht

auf ihn übertragen. Die zweite wichtigere Verordnung Justi-

nian's, welche im Codex gleich durch die Titelüberschrift: lie usu-

espione li-sossnrinäna'a ete. den Zweck ankündigt, eine Umgestaltung in

dem Rechte der usuvspio zu bewirken, ist die 1^. un. L. VII. Zt., gegen

Ende des I. 53 ! erlassen. Bereits hatte I u st i n i a n durch die I,. un.

(!. cke null« iure guiritium tollend« (VII. 2S.) den Unterschied zwischen

dem in Koni« es«« und dem quiritarischen Eigenchum förmlich auf

gehoben. Natürlich konnte seit dieser Zeit die usuespio nicht mehr dazu

dienen, das bonitarische Eigenthum in quiritarisches zu verwandeln.

Zugleich eristirre aber infolge dieser Aufhebung der Unterschied zwischen

den re, msneipi und nee msneipi in der That nicht mehr, da die bloße

Tradition , welche früher an res msneip, nur bonitarisches Eigenihum

degründet hatte, jetzt volles Eigenthum geben mußte. Aber auch für

die Zulassung der usuegpio zu den sundi provineisles war der Weg ge

bahnt, weil man seit langer Zeit daS dem Besitzer eines Provinzialqrund-

stückes zustehende Recht wohl als ein bonitarisches Eigenthum betrachtet

haben mochte. I u st i n i a n mußte die gänzliche Haltlosigkeit der bis

herigen Unterschiede fühlen und er hatte sich nur zu entscheiden , ob er

die usuespi« auch auf Provinzialqrundstücke ausdehnen oder diese Ge

legenheit zur Umgestaltung des Rechtes der usuespio überhaupt benutzen

sollte. Obwohl da« erste am nächsten lag, so mar doch das letzte zweck

mäßiger. Justini an unterwarf nun alle unbeweglichen Sachen,

auch in den Provinzen, der Ersitzung von 10 oder 20, bezüglich von

30 Jahren und hielt es für zweckmäßig, bei dieser Gelegenheit >i:ich für

die beweglichen Sachen die Verjährungszeit zu verlängern, damit die

Ersitzung der beweglichen Sachen zu der der Grundstücke in ein ange

messenes und richtigeres Verhällniß gesetzt werde. Mit der anqefükrten

Verordnung ist pr. Inst. II. 6. zusammenzuhalten, wo Just in, an sich

über die angeführte Constitution so erklärt: Lt i,Ie« ron«!»,», <>„,', r>

promulgsvimu» , qus egutum est: ut res quidem mobile« per tr,enni»m.

immobiles vero per long, tempori» possessionein, idest, int«rpr,iesenles

ckecermio, ioter sbsentes viginti »nni» u s u « .i p i i> n l u r : et bi« m,,,!,,

von «olum in Itslis, secl etiüw in omni terr», qime nnslrn imperio stuber-

oslur, ckomiois rerum, iusl« euuss possessionis priieoelleiile, «equirso



Verjährung.

lur. Die angeführte Constitution ist nun vielfach gedeutet worden.

Manche "72) Hab,« sj, sg verstanden, daß der Laiser die „zucssiio ad»

geschafft und noch die ,>riie«eris,li« stehen gelassen habe. Andere erklären

sie, nach Vorgang der Glosse, so, daß die usuespi« bloS noch für Mo-

bilien, die prseseriiit,« bloS noch für Immobilien anwendbar sri

mehrere bisher nur bei der pr»escriplio geltende Grundsätze modisiciri

wurde und wollen in anderen nicht entschiedenen Punkten allgemein bei

beweglichen wie bei unbeweglichen Sachen die Grundsätze der Usucapion

al« entscheidend betrachtet wissen^"). Noch Andere sagen, nach

der angeführten Constitution Justinian'S habe es nur eine Ersitzung

geben sollen, und es sei gleichgiltlg, diese usuesoio oder Inngi t«n,,,„r,s

prieü^riplio zu nennen. Diese Ersitzung habe die sämmtlichen Eigen»

thümlichkeiten , welche theils der long, lenipori» >>rse«eriptio nach und

nach durch die Praxis von der usuc»nio angebildet waren , tbeils von

dieser abwichen und umgekehrt von der lavzri tempori« prsescripl»' auf

die nsuespia übertragen morden waren. Der Sache nach habe zur Zeit

der l^. un. t!. eil. die lon^i lempiri« pr,«scripli<, (abgesehen von dem

kürzeren Zeiträume von drei Jahren für die Ersitzung von Mobilien,

welcher sich mehr der usuoavio angeschlossen habe) im ganzen Reiche

geherrscht und diesem Geiste widerspreche der Sprachgebrauch der Justi-

nianeischen Gesetzgebung nicht. Daß die Justinianeische Ersitzung der

Mobilien eine usucspio sei, kann nicht wohl bezweifelt werden; denn es

spricht dieJnstitutionenstelle ausdrücklich davon: ut re» miickem m„I>,Ir>

per lriennium ... U8vespisntur, und wenn auch in der l^. uv. H. <

L. «it. I u st i n i a n von dieser dreijährigen Ersitzung in einer Weise

spricht, welche anzudeuten scheint, daß er sie nicht mehr als eine rvabre

usur ipi« betrachte (quasi per usucspionem esm s^iznisilsm), so ist doch

in den Institutionen keine Spur einer Bedenklichkeit in Ansehung deS

Ausdruckes usm!.is,,g wahrzunehmen, und die Jnstitutionenstelle ist, da

sie später ist und eine Erklärung des Gesetzgebers über seine Constitution

enthält, unseres Erachtens entscheidend. Dazu kommt, daß auch in den

Digesten der Ausdruck usuenpia da, wo von der Ersitzung beweglicher

Sach, die Rede ist, überall beibehalten ist. Wäre die Meinung Ju

stinian'S bei der Festsetzung deS dreijährigen Zeitraumes für Ersitzung

der Mobilien nicht auf Beibehaltung der uzucsni«. abgesehen von dem

<272) Z, B, Novell«,, comm. lue. civ. l.ib. V. 4,

1273) Besonders hat Hameaur, die usucspi« und lungi tempori, pr»e-

»cripiiu S. 83 flg., diese Ansicht vertheidigt.

1274) Unterholzner, VerjShrung«lrhreBd.1,S.«8flg. Reinhardt,

die usuc»,,ia und ,,r!,e»crinli„ S. 223 flg. Fritz, Erläut. S. 321 flg. Bange«

row, Leitfaden Bd. 1, K. 31«, Zlnm.

127») Stephan,!», «rchiv f. civil. Praxi« Bd. XXXIV, «. 382 sig.
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Digesten den Ausdruck usucsnio nicht beibehalten haben. Hiernach ist un

bedenklich anzunehmen, daß die dreijährige Ersitzung sich in allen Punkten,

welche nicht durch die l.. un. L. eil. ausdrücklich festgestellt sind, nach

dem alten Rechte der usucspio richtet. Schmieriger ist die Entscheidung

in Bezug auf die 10- und 20jährige Verjährung. Eine solche hatte es

schon lange vor Justinian gegeben, obwohl eigentlich nicht mit dem

Effect der us»o«pio, sondern als longi lemporis prsescripli«. Justiz

nian hatte der longi temporis prsesoriplio durch l,. 8. L. VII. 39. die

Wirkung einer erwerbenden Verjährung ausdrücklich beigelegt, ohne in

den rechtlichen Erfordernissen derselben irgend etwa« zu ändern. So

stand zu der Zeit, wo die I>. un. L. VII. 3l. erlassen wurde, der usu-

cspio bereits eine langjährige Verjährung (lang» possessio«« csni,,) zur

Seite, deren rechtliche Natur zwar, im ganzen genommen, die der usu-

espio war, weil ja die Inngi lemnori» prsoseriptio im wesentlichen auf

daS Recht der usuenpio sich gründete, welche aber dennoch von der »s„-

csoi« in allen den Punkten abwich, in welchen ein Unterschied zwischen

der usu«,pig und loozi temporis prseserinli« stattfand. Es konnte nun

nichts natürlicher erscheinen, als daß man diese damals schon vorhandene

und bei allen Provinzialgrundstücken geltende long? ««^«»sione rgpio

auf die rirsedis in Il»Iic« solo übertrug. Wenn man nun damit die

Sorgsamkeit in Verbindung bringt, mit welcher in den Digesten überall,

mo von Immobilien die Rede ist, die Ausdrücke usucnpio und »sucsnere

vermieden und mit longa possessinne rapere und ähnlichen vertauscht,

worden sind, so scheint dies die Ansicht zu rechtfertigen, daß die lougi

lemporis prseseriplio für die Ersitzung der Immobilien im neuesten

Rechte daS maßgebende Institut sei. Dennoch sprechen folgende Gründe

für die Ansicht, daß die 10- und 20iährige Ersitzung der Immobilien

sich an die alte zweijährige usiicapi« anschließe, und daher in den Punk

ten, wo das Recht der usueapio von der long, tempore pr:,escripiw ab,

weicht, daS erste zur Anwendung zu bringen sei. I) In der I,. „n. pr.

L. eil. ist die Absicht ausgesprochen, die usucspio in Ansehung der Im

mobilien umzugestalten (lrsnsso^mure), was auch die Titelüberschrift

„>ie usucspiove lrgnslormsmls" andeutet, nicht aber sie ganz aufzuheben

und mit einer auf einer ganz anderen Grundlage beruhenden Versah-

rungSart zu verlauschen. Allerdings wird im §. I der gedachten Stelle

die Veränderung, welche mit der uxuvapio vorgenommen wird, mit der

jenigen zusammengestellt, welche Justinian früher in Ansehung der

aonsli» ««cepli« Ilslie, < «nli-setus vorgenommen halte 1. L. VII. 40.)

und welche in einer völligen Aufhebung bestand, indem gesagt wird :

Ide« per pruesenlem legem vel in Ilglici soll relius, <zu«s inimoinles >>»»t

vel ssse inlelligunlur siviN snonlem exceplionein , ils el usu«piunem

trsosformsodsm oensemus, und es wird dadurch jener erste Grund

nicht so entscheidend, als er ohnedies sein würde. 2) Der h. 2 der

1^. un. eil. ergiebl nicht undeutlich, daß Justinian alle Arien der

erwerbenden Eigenthumsverjährung auf gleiche Grundsätze zurückführen
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will. Er hat nun allerdings durch die wenigen näheren Bestimmungen,

welche er auszustellen für nöthig erachtet, die gewünschte Gleichförmigkeit

nicht erreicht; seine Absicht ist aber doch darum unverkennbar. 3) I»

dcr angeführten JnstitutionensteUe wird die Ersitzung der Immobilien

wirklich als eine usuespi« dargestellt: immobile» vero per Inngi tempnns

possessionem, ill est, iriter prsesente» deeeoni«, iriler sbsenle« vi^ioti

,nn,s. u»uespisntur. Auch die folgenden Stellen des Institutionen?

tirelS ergeben, daß die Ersitzung der Immobilien wirklich als eine usu-

e,pio betrachtet werden sollte. Wenn auch damit die sorgsame Ver

änderung der Digestenstellen , welche von einer »»ucspj« unbeweglicher

Sachen sprechen, nicht recht übereinzustimmen scheint, so kann dies doch

aus dem Bestreben erklart werden, bei jeder Gelegenheit auf die durch

die neue Verordnung bewirkte Umgestaltung der für unbewegliche Sachs«

gellenden usuegm« aufmerksam zu machen. Diese Veränderungen de-

ziehen sich übrigens nur auf den Zeitraum, welchen I u st i n i a n »°n

der langi lempori» praeseriptin entlehnt hatte. 4) Es gab zwar aller

dings seit der I.. 8. tz. 1. L. VII. 39. eine erwerbende 10- und 20jährige

«Verjährung, welche offenbar nicht aus der usucsoi«. sondern aus der

lonßi l«mp«ris prsescriptio hervorgegangen ist. So natürlich es scheine»

mag, die aus der I>. uri. VII. 3>. begründete 10- und 20jährige Er

sitzung als mit der in Folge der 1^. 8. L. eil. bereits vorhandenen

identisch zu betrachten, so war doch die durch die letztere Verordnung

bewirkte Veränderung noch so neu und hatte wohl noch so wenig Wurzel

gefaßt, daß Justini an bei Erlassung der l>. uv. L. eil. sie füglich un

berücksichtigt lassen konnte. — Schwieriger noch ist die Entscheidung bei

der 30- und 40jahrigen Verjährung '^°). Unterholzner glaubt,

obgleich dies, Verjährung, welche nach Justinianeischem Rechte eine er

werbende Eiqenlbumsverjahrung ist, in oerJnstitulionenstelle in keiner!«

Hinsicht als eine Art der u«uv»ii>« aufgeführt wird, für enlscheidend an

nehmen zu dürfen, daß in der l^. un. VII. 31. dieselbe neben der Ver

jährung von 10 und 20 Jahren genannt werde, und in der Umschmcl-

zung, welche die u«u«api« durch diese Verordnung erleidet, ebensowohl

wie jene begriffen sei. Nehme man nun an, daß die 10- und 20jährige

Ersitzung eine usuesoi« mit etwas veränderten rechtlichen Erfordernissen

sei, so müsse man auch die Verjährung von 30 und 40 Jahren, soften

sie eine erwerbende Verjährung sei, auf ähnliche Weise beurlheilen. Die

30- und 40jährige Verjährung habe aber seit der l.. 8. «. VII. 39. eine

doppelle Natur; sie sei eine erwerbende Verjährung, wenn der Besitz in

redlicher Meinung erworben worden ist; außerdem sei sie eine reine

prsesciipti« zum Schutze des Besitzes gegen die Eigenlhumsklage. Als

erwerbende Verjährung habe sie, wie bemerkt, die Natur der uüuesvi«.

<27«1 Verschiedene Meinungen darüber haben Unterholzner a.a.O.

Bd, 1, «, «1-93 und Fritz, in der Zeieschrifk für Eivilr. u. Proc. Bd.

S. 4ZS flg.
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wie sie von Justinian umgestaltet morden sei. Die oraescrivtio XXX

vel Xl> «nnonim als solche sei dagegen unberührt geblieben und müsse

also auch in dem neuesten Justinianeischen Rechte fortbestehen und zwar

ganz in ihrer ursprünglichen Natur, so daß in den abweichenden Punk

ten nicht daS Recht der »«ueapio. sondern das für die prse«ei-ioti« XXX

vel Xl. snnorum überhaupt geltende Recht zur Anwendung gebracht

werde. Unterholzner bemerkt weiter, wie anstößig es auch scheinen

möge, daß die dem 30: und 40jährigen Eigenthumsbesitzer zustehende

Verjährung auf ganz verschiedene rechtliche Grundlagen zurückgeführt

wird, je nachdem diese Verjährung eine erwerbende oder eine blos

schützende ist; so werde man doch die von ihm aufgestellten Grundsätze

billigen müssen, wenn man nicht die Schuld eines willkürlichen Ver

fahrens auf sich laden wolle. Allein mit Recht nehmen Andere und

zwar die Meisten an, daß die Erfordernisse der sog. außerordentlichen

Ersitzung, insoweit sie nicht, wie die lioim ii<Ie». speciell vorgeschrieben

sind, sich nach den Regeln über die Klagenverjährung richteten. Die

Ausführung von Fritz ist besonders gegen die Meinung Unterholz-

ner's gerichtet, daß die Verjährung von 30 und tl) Jahren, insofern

sie eine erwerbende Verjährung ist, in der Umgestaltung, welche die

usuesoio durch die I.. mi. Vll. 31. erlitten hat, mit begriffen sei;

und darauf kommt es auch allein an. Drei Stellen sind eS in dieser

Verordnung, welche sich auf die 30- und mehrjährige Verjährung be

ziehen, die eine in dem ersten Satze, die zweite in dem letzten Satze des

>>r«<,emium, die dritte im §.2. Die erste dieser Stellen ist der Vordersatz

zu dem Nachsatze: daß es sehr unpassend, sehr unnütz sei, eine (zwei

jährige) Usukapion bei den Immobilien in Italien zuzulassen und bei

denen in den Provinzen auszuschließen. Sie lautet so: Lum „«»tri

znimi vißilanlia ex iure Ouiritium nomen et «uKütZNtiam suütulerint , et

commune« exveritione« in omni I o e, o valegnt, cleeem vel viginti

vel lriszint.i »nnnrum, vel si cjuse «uot slise majori»

sevi enntinenle» nrnlixitslem: ... Diese Worte sollen ein-

leitungsweise darauf aufmerksam machen, wie Justinian bereits zwei

Institute des älteren Rechtes aufgehoben habe, welche ebenso veraltet

gewesen seien, als der Unterschied zwischen der Ersitzung der praem«

Ilslies und der s,rae,Ii» piovineiali» ; nämlich erstens das riun'um in»

Hmritium, und zweitens die exceptio .inimli» Itulici cnntrselus. Durch

die Erwähnung der ersten dieser beiden Neuerungen wollte der Kaiser

vielleicht andeuten, daß die Provinzialgrunsstücke durch seine Fürsorge

dieselbe Fähigkeit erlangt haben, in einem wahren Privateigenthum zu

stehen, wie sie bisher den italischen Grundstücken und den beweglichen

Sachen allein zustand und daß hierdurch auch Gleichheit in den Vor

schriften über die Ersitzung möglich geworden sei, welche dann durch die

gegenwärtige Constitution wirklich realisirr werde. Allerdings kann diese

Absicht des Kaisers bestritten werden, vorzüglich deshalb, weil die l.. ,m.

L. eit. nicht die Zeit der alten uüuezpin auf die Provinzialgrundstücke,

XII. 40
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sondern umgekehrt die Zeit der alten lonzi temporis prseseriptio auf die

>,rseckis i« Itslieo »«I« statt der alten UsucapionSzeit überträgt. Es mag

dies nun sein wie es wolle, so will jedenfalls hier Justinian nur die

bereits geschehene Aufhebung von etwas Veraltetem in Erinnerung

bringen, nicht etwa« Neues verordnen. Ganz dasselbe gilt von der zwei

ten Hälfte des fraglichen Vordersatzes, welche hier eigentlich allein

interessirt. Der Kaiser hatte bestimmt, e« solle nicht mehr, wie bisher,

für Ilsliei contractu, eine kürzere alS die gewohnliche Eriinckivverjäh-

rung unter dem Namen eieen'.i« sonali« Ilsü«' contrarius möglich sein.

Die Ermähnung dieser zweiten Neuerung ist sehr natürlich, indem die

erste Bestimmung der Lnnsi. u«. eil. selbst nicht« weiter als eine Fori-

setzung derselben enthalt, nämlich eine weite« Gleichstellung der civil-

rechtlichen Bestimmungen ,'ür Italien und die Provinzen. Diese Er-

mähnung geschieht aber in der Art, daß der Kaiier sagt, eS gelten jetzt

in ollen Theilen des Reiches dieselben Acten von Ertinctivverjährung,

und daß er diese aufzählt, wobei natürlich die am häufigsten vorkommende

von 20 und mehr Jahren nicht übergangen werden konnte. So spricht

denn diese Stelle nicht von etwas, maS neu verordnet wird, sondern von

einer bereits bestehenden Verordnung; sie spricht ferner nicht von der

Ersitzung, sondern von der Extinclivverjährung. Die zweite Stelle der

l.. un. eit., worin die 30- und mehrjährige Verjährung erwähnt wird,

ist im prooemium der letzte Satz, welcher so lautet: >>>«« per priiesenteu,

legem et in Itslici ««Ii rebus, o,use immobile» <unt, vel esse iote»ig,,n-

tur, «ieut annalem elcevtionem, ita et usucapionem lcsl>ss,>rm:,r,^zu>

esse censemus: ut tantummoc!« et Iiis clecem vel vigivli vel lri^int»

»ovorum «icevtionui» temnora curr^nt, Kuiusmoil! srigustii« pemiu«

»emoti,. Sogleich auS den ersten Worten dieser Stelle ergiebt sich, daß

sie für die Grundstücke in Italien eiwaS verordnet, waS bei den Grund

stücken in den Provinzen bisher schon galt. Die folgenden Worte zeigen,

daß dieses nicht« anderes ist, als: die bisherige kurze zweijährige Er

sitzung soll aufgehoben sein (,,l,uiu«m«üi snzvsüi« »>eoilus semoi «"),

und e« soll nur in der Zeit eine Ersitzung möglich sein, in welcher solche

auch bei den Provinzialgrundstücken stattfinden kann. Diese Zeit wird

zum Ueberflussc noch ausdrücklich angegeben. Es wird nämlich gesagt,

eS solle auch in Italien keine andere Ersitzung von Immobilien gelten,

als erstens die von III und 20 Jahren und zweitens die IOjäKrige. Die

noch längere übergeht der Kaiser, aber sicher nicht in der Absicht, sie

aufzuheben. In dieser Aeußerung liegt gar keine neue Verfügung über

die 3l)jährige Ersitzung, mithin auch keine Vecwandelung ihrer bis

herigen Naiur. Diese Ersitzung bestand schon seit drei Jahren, somoyt

für bewegliche als für unbewegliche Sachen, und sowohl für Italien

als für die Provinzen. Ihre Voraussetzungen und Wirkungen waren

festgestellt. Jetzt sagt die I.. un. eit.: sie sollt bestehen bleiben, auch bei

den vraeiüa in Italic« »«I«, bei welchen eine andere Art der Ersitzung

abgeschafft wird. FS ist hier gar kein Grund anzunehmen, daß sie
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künftig, überhaupt oder nuc bei den prserli» in Ilslico solo, andere Er

fordernisse haben solle als bisher. Die dritte Stelle der l.. un. eil.,

worin die Verjährung von 30 und mehr Jahren erwähnt wird, ist der

§. 2. Dieser redet von der bona kicke, und von der accessio possessionis.

Die Koos tilles soll bei der ordentlichen wie bei der außerordentlichen

Ersitzung und bei Mobilien wie bei Immobilien, nur im Anfange des

Besitzes, nicht als Iions ti>>es covtioua. erforderlich sein; und die ««cessio

possessionis soll in allen diesen Fällen zulässig sein, namentlich alSdann,

wenn der Besitz tirulu luerslivo erworben worden und bei dem Nachfolger

rosln Lckes »upervenie,,« eingetreten ist. In dieser Bestimmung liegt

nichts NeueS für die 30- und mehrjährige Ersitzung. Was die bor,,

lilles betrifft, so ist dieselbe Bestimmung schon in der Verordnung, welche

die außerordentliche Ersitzung einführt, enthalten. In Bezug auf die

seeessio possessionis besteht das Neue, was die Stelle über die außer

ordentliche Ersitzung enthält, höchstens darin, daß hier über die seeessio

possessionis dasjenige ausdrücklich verordnet wird, was sich bisher schon

aus dem Geiste der Gesetzgebung ergab. Die Stelle spricht freilich

zweimal von einem tilulus und es entsteht die Frage, ob nicht vielleicht

der iusw» titulus für ein der außerordentlichen Ersitzung mit der ordent

lichen gemeinsames Erforderniß erklärt worden sei. Die letzte Ermäh

nung eines Titels, in den Worten: licet ex titul« luersliv« e« coepls

est, enthält offenbar keine solche Vorschrift, indem sie weiter nichts sagt,

alS: die Existenz einer gewissen Art von titulu», nämlich eines titulu«

lucrstivus , soll nicht bewirken, daß die msls li<Ie» supervenieos bei dem

Nachfolger des ersten Besitzers ausnahmsweise die Ersitzung unterbricht. ^

Die Stelle, in welcher zuerst ein Titel erwähnt wird, scheint corrumpirt

zu sein, indem hier keine sprachrichuge Construction möglich ist. Sollte

man in diesen Worten mit Unterholz n er die Vorschrift finden

wollen, daß man sich den Besitz eines Vorgängers nur dann anrechnen

könne, wenn er iusio titul« angefangen hat; so wäre damit immer noch

nicht gesagt, daß derjenige, welcher den ohne Titel erworbenen Besitz 30

oder 40 Jahre selbst fortgesetzt hat, keine außeroroencliche Ersitzung für

sich haben soll. Der Satz, daß kein Titel erforderlich ist, wäre dann

nur modiffcirt, keineswegs aufgehoben, und noch weniger enthielte die

Stelle (selbst wenn diese Auslegung die richtige wäre) eine Vorschrift

über die Erfordernisse der außerordentlichen Ersitzung im allgemeinen.

Der von Fritz geführte Beweis, daß keine unter den drei von der 30-

und 40jährigen Verjährung redenden Stellen der l.. »n. eil. die von

Unterholzner behauptete Neuerung enthalte, wird auch noch unter

stützt durch den Z. 3 dieser Constiturion, welcher einen Rückblick auf die

durch die Constitution gemachten Verfügungen enthält. Dieser Rück

blick besteht blos in der Bemerkung : die long, lemporis msleris werde

erweitert und der schnelle Verlust des Eigenthums durch usuczpio werde

beschränkt. Hätte der Kaiser auch zugleich die Natur oer außerordent

lichen Ersitzung, auf welche der Ausdruck long! lemporis msleri» de;

40'
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kanntlich nicht bezog?« werden kann, abgeändert, hätte er über die Er-

fordernisse dieser Ersitzung ein ganz neues Princip ausgesprochen, so

hätte er bei seiner bekannten Ruhmredigkeit gewiß nicht unterlassen, in

dem Schlußparagraphen auch diese wichtige Neuerung zu erwähnen.

L. Kirchliches Recht. Die Bestimmung des kanonischen Rech,

teS, welche für jede ersitzende Ver>ährung eine gewisse Redlichkeit des

Besitzes fordert, ist auf die Lehre von derEigenthumSersitzung nicht ohne

wichtigen Einfluß geblieben. Die 3«: und 40jährige Verjährung besteht,

wie eben bemerkt wurde, im Justinianeischen Rechte theilS als erwerbende

Verjährung, wenn die Redlichkeit de« Besitzes vorhanden ist, theilS als

blos schützende Verjährung , wenn eS an einer solchen Redlichkeit fehlt.

Diese schützende Verjährung fällt nun aber für die Anwendung des

römischen Rechtes ganz weg, weil eine ersitzende Verjährung ohne Kons

Llies gar nicht weiter stattfindet.

II. Zusammenstellung derRechtSgrundsatze. 4. Vor

bemerkung. Die Zusammenstellung der Rechtsgrundsätze hat sich auf

die erwerbende Eiqenthumsverjährung zu beschränken, da die blos

schützende durch die Grundsätze des kanonischen Rechtes, wie eben be-

merkt wurde, gänzlich ausgeschlossen ist. Die Neueren pflegen die Eigen-

thumSersitzung in die ordentliche und außerordentliche einzu-

theilen; eine Unterscheidung und Bezeichnung, welche nicht unpassend

ist, da diejenigen Verjjhrungsarten, welche außerordentliche genannt

werden, wirklich nur in außerordentlichen Fällen eintreten, wo die Er-

fordernisse der ordentlichen Verjährung nicht vorhanden sind. Zur ordent

lichen Ersitzung rechnet man die dreijährige Verjährung der Mobilien

und die tO- und 20jährige Verjährung der Immobilien. Zur außer

ordentlichen wird die Verjährung von ZU und 40, auch wohl von IVO

Jahren gerechnet.

K. Wirksamkeit der Eigenthumsverjährung. Im

Justinianeischen Rechte ist der Zweck der Ersitzung, bonitarisches Eigen

thum in quiritarisches zu verwandeln, mit Aufhebung des vu6„m ius

yuiritium weggefallen », das Eigenthum Ist im Justinlaneifchen Rechte

nur ein einziges und dieses wird durch die Ersitzung erworben. Die Er

sitzung kann auch ein gemeinschaftliches Eigenthum begründen und um

gekehrt ein gemeinschaftliches Eigenthum in ein ausschließendes ver

wandeln; es muß nur die erforderliche Beschaffenheit des Besitzes v»r-

handen sein. Dagegen kann die zwischen den Miterben oder sonst durch

gemeinsame Erwerbung entstandene Gemeinschaft durch Verjährung

nicht unauflöslich werden. Von der lonpi l«ms>ori« prseseripli« ist dies

außer Zweifel '^). Wegen der prs««eripti« XXX vel XI, snnoi-um

könnte eher Zweifel sein, weil nach Justinian'S ausdrücklicher Be

stimmung in«) die 30jährige Verjährung auch auf die Theilungsklagen

 

«277) l.. Z. c. V», 34

1278) l.. t. z. t. c. V». 40.
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Anwendung finden soll. Dies kann aber nicht so verstanden sein, als

ob derjenige, welcher eine Erbschaft oder eine sonst gemeinsam erworbene

Sache besitzt, genöthigt werden sollte, mit den Miterben oder Miteigen-

thümern in ewiger Gemeinschaft zu bleiben, weil er 3g Jahre lang in

der Gemeinschaft ausgehalten hat oder als ob eine Grenzverwirrung

verewigt sein sollte, wenn sie bereits 30 Jahre gedauert hat'^). Eine

solche widernatürliche Feststellung eines ganz unstatthaften Rechtszu

standes steht mit den ersten Grundsätzen des Rechtes im Widerspruche.

— Die Frage, wer durch Verjährung Eigenthum erwerben könne, ist

mit Beziehung auf die früher entwickelten allgemeinen Grundsätze des

Berjährungsrechtes zu beantworten. Insbesondre können alle, welche

etwa von der Erwerbung des Eigenthums an gewissen Sachen gesetzlich

ausgeschlossen sind, solche Sachen nicht durch Verjährung erwerben.

Eine andere Untersuchung der Frage, gegen wen die Verjährung für

zulässig zu achten sei, fällt bei dieser Verjährungsart mit der Unter

suchung über die Gegenstände der Verjährung zusammen. Hinsichtlich

der Gegenstände wird der Unterschied zwischen der ordentlichen und außer

ordentlichen Ersitzung sehr wichtig. Doch giebt eS einige Gegenstände,

bei welchen sowohl die ordentliche als die außerordentliche Ersitzung aus

geschlossen' ist, worüber oben im allgemeinen Theile das Nöthige bemerkt

worden ist. Nur die ordentliche Ersitzung ist ausgeschlossen: I) bei

Sachen, welche zum Vermögen des Staates oder des Regenten gehören;

2) bei dem städtischen Besitzthume; 3) bei den entwendeten Sachen,

welches nur bewegliche Sachen sein können; 4) bei Immobilien, in

Ansehung deren eine gewaltsame Besitzergreifung staltgefunden hat;

5) bei Sachen, welche sich ein Beamter gegen das Verbot der lex luliu

repetunilsrum hat schenken lassen; 6) bei Sachen, welche auf wider

rechtliche Weise veräußert worden sind, gesetzt auch, daß sie deswegen

nicht schon (alS entwendete Sachen) der ordentlichen Ersitzung entzogen

sind; 7) bei den re» litigiös««, welche verbotswidrig veräußert worden

sind; 8) bei Dotalsachen; 9) bei dem Besitzthume der Minderjährigen,

beweglichem sowohl als unbeweglichem; 10) bei dem Besitzthume der

Kirchen, aber nur dem unbeweglichen; 11) bei den Adventitien der

Kinder, welche der Vater veräußert hat, selbst wenn die väterliche Gewalt

aufgehört hat. Es ist wegen alles dessen auf den allgemeinen Theil zu

Verweisen. Noch findet sich eine Verschiedenheit darin, daß es Fälle

giebt, wo zwar die außerordentliche Ersitzung nicht ausgeschlossen ist, wo

aber doch wenigstens die 30jährige nicht genügt. Dies ist der Fall:

1) bei den Sachen, welche zum Vermögen des Staates oder des Regen

ten gehören '2°o); 2) bei unbeweglichen Sachen der Kirchen und milden

1279) Diese ganz unstatthafte Ansicht hat doch seit den Zeiten der Glossa,

toren wenigstens in Ansehung der uclio cvmmuui öiviclunck« undkmilwekerciscun-

ö,e manche Bertheidiger gefunden. Bgl, K « « e r i >i s , cke cki8sev»iovibu, ckomi-

vorum K. 10. in ttüenel, v!sseo»>«nes ilommsi-um (I/,ps, 1834.) p. 78.

128«) 1,. 14. 0. cle luväis pslrim. (XI. S2. (6t.))
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Stiftungen. In beiden Fällen bedarf es einer Ersitzung von 40 Jahren;

bei der römischen Kirche gar von 100 Jahren, sofern die von dieser sich

zugeschriebene Begünstigung der Verjährung von 100 Jahren zur An

wendung kommt.

L. Erfordernisse der Eigenthumserfitzung. 1)Ei-

genthumsbesitz. Sowie bei jeder ersitzenden Verjährung wird auch

bei der erwerbenden Verjährung deS Eigenthums Besitz erfordert. ES

gilt dies sowohl von der ordentlichen als von der außerordentlichen.

Selbst sofern die prsescripti« XXX vel XI. svoorum blos Schutz gegen

Eigenthumsansprüche gewähren sollte, setzte sie jedenfalls Besitz voraus.

Der Besitz muß aber insbesondre auch Eigenthumsbesitz sein. Wer bloS

die Detention hat, ohne wirklicher Besitzer zu sein, kann kein Eigenthum

durch Verjährung erwerben. Dasselbe gilt von denjenigen, welche den

sog. abgeleiteten Besitz haben. Soll unter Miteigenrhümern irgend eine

Verjährung, namentlich auch eine 30- und 40jZhrige wirksam werde»

und die siarlis vin^ienlio ausschließen, so muß ein ausschließender Besitz

eingetreten sein. Wer die gemeinschaftliche Sache noch so lange inne

gehabt hat, der kann feinen Miteigenthümer doch nicht durch Berufung

auf Verjährung zurückweisen, wenn er während jener Zeit sich nur als

Miteigenthümer geltend gemacht hat. Ist zwar der Wille, ein Eigen

thum auszuüben (snimus domivi) vorhanden, der Besitzer ist sich aber

nicht klar bewußt, wie weit das Eigenthum, welches er sich beigelegt,

sich erstreckt, so kann kein Eigenthumsbesitz und folglich auch keine Eigen-

thumsersitzung stattfinden "»>).

2) Dauer de« Besitzes. Hinsichtlich der zur Verjährung

erforderlichen Besitzdauer Ist der auffallendste Unterschied zwischen der

ordentlichen und außerordentlichen Eigenthumsersitzung. Die ordent

liche Verjährung ist im neuesten römischen Rechte für bewegliche Sachen

eine 3jährige, für unbewegliche eine 10- oder 20jährige, erste« irner

prsesenles, letztere inter »bsentes. Dieser Unterschied Ist früher bereits

erklärt morden. Die außerordentliche Eigenthumsersitzung ist In der

Regel eine 30jährige; die 40jährige ist eine bei den Staatsgütern und

unbeweglichen Airchengütern eintretende Ausnahmez eine fernere Aus

nahme bildet bei Tütern der römischen Kirche die 100jährige. In An

sehung der Zeitberechnung haben die ordentliche und außerordentliche

Eigenthumsersitzung zwar das gemeinsam, daß die Ersitzungszeit «in

tempus eontinuum ist; allein hinsichtlich der Berechnung des Schluß-

punkteS tritt die Verschiedenheit ein, daß für die ordentliche Ersitzung,

weil für sie da« Recht der usuespia gilt, die Ersitzung mit Anbruch des

letzten Tages als vollendet angesehen wird, während für die außerordent

liche Ersitzung in dieser Beziehung nach der richtigen Meinung die

Grundsätze von der Klagenverjährung gelten, so daß der Schlußounkr

erst mit gänzlichem Ablaufe des letzten TageS des erforderlichen Aeit-

12«t)^l.. 2g. I). 41. 2. Vgl. l.. 32. Z. 2. v. 4t. ».
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räume« eintritt. Wer freilich mit U n t e r h o l z n e r annimmt, daß auch

die außerordentliche Ersitzung in der Umgestaliung der usncspio durch

l.. un. VU. 31. mitbcgriffen sei und hiernach das Recht der uüucsvia

bei ihr gelte, muß konsequenter Weise das Recht der usu^sni« auch bei

Berechnung des SchlußpunkteS hier zur Anwendung bringen.

3) Redlichkeit des Besitzes. Die Kons öcke» ist ein all,

gemeines Erforocrniß der Eigenthumsersitzung, nicht blos nach den

Grundsätzen des kanonischen Rechtes, welches hauptsächlich nur dadurch

wichtig geworden ist, daß es die Fortdauer der Kon« ticke? während der

ganzen Dauer der Verjährungszeit verlangt. Es ist deshalb auf das

im allgemeinen Theile Bemerkte zu verweisen. Die prsescrimio XXX

vel Xl, snn«, um ist allerdings an sich von der Redlichkeit des Besitzes

ganz unabhängig; noch im Justinianeischen Rechte steht sie zum Schutze

gegen Eigenthumsansprüche auch dem unredlichen Besitzer zur Seite,

während sie, insofern sie die Wirkung einer erwerbenden Verjährung

haben soll, allerdings Kons Lcke» voraussetzt. Als blos schützende Ver>

jährung ist sie indessen infolge der entgegenstehenden Grundsätze deS

kanomschen Rechtes heutzutage unanwendbar. Bei der außerordentlichen

Eigenthumsersitzung kann es zweifelhaft sein, ob eS dem römischen Rechte

entspreche , wenn man es hier au der bov» lick«, ohne wirklichen Titel

genügen läßt; aus den Bestimmungen des kanonischen Rechtes läßt e<

sich nach dem früher Bemerkten rechtfertigen. Im römischen Rechte

kommen zwei Ausnahmen vor, wo auch dem unredlichen Besitzer, welchem

die nrsescriplio XXX vel XI. svnorum zur Seite steht, das Recht eine»

dinglichen Klage zugestanden ist, nämlich: s)wenn ihm der Besitz gematt,

samer Weise entrissen worden ist'««); b) wenn die Sache durch ein

gegen den Abwesenden gefälltes Urtheil in die Hände des Gegners gt,

kommen ist; in diesem Falle kann der wegen Abwesenheit verurtheilt«

ZOjährige Besitzer innerhalb eines Jahres gegen Cautionsbestellung den

Proceß wieder ausnehmen; dadurch tritt er in die Lage eines Besitzer«

zurück und kann also von seiner prsesariptio XXX vel Xl, sooorum Ge

brauch machen Nach den Grundsätzen des kanonischen Rechtes müssen

aber beide Ausnahmen in Wegfall kommen, weil ohne Kons ticke, selbst eine

blos schützende Verjährung gegen Eigenlhumsansprüche unmöglich ist.

4) Ungestörtheit des Verjährungslaufes. Die Eigen

thumsersitzung wird s) als eine auf dem Besitze beruhende Verjährung

hauptsächlich durch die Unterbrechung des Besitze« gestört, doch so, daß

im Falle einer Besitzvcräußerung eine Zusammenrechnung de« Besitzes

(»«cessio possessionis) eintritt. In der Constitution über die Um

gestaltung der Usukapion bestimmt dies Justini an ausdrücklich"^),

und es gilt dies nach dieser Constitution sowohl von der ordentlichen

1282) I.. «. z. 2. c. VII. 39.

1283) l., 8. z. 3. c. Vit. 39.

1284) l.. uv. §. 2. 0. Vll. 3t.
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als von der außerordentlichen Ersitzung. Die bei der Zusammenrechnuug

des Besitzes zu berücksichtigenden Grundsätze sind die oben aufgestellten

allgemeinen. K) Da die ordentliche Eigenthurnsersitzung im neuesten

Rechte den Charakter der usuospia hat, so folgt au« dem früher darüber

Bemerkten, daß dieselbe durch die gerichtliche Verfolgung der Eigen-

thumsansprüche keineswegs gestört wird. Dasselbe nimmt Unter:

holzner bei der außerordentlichen Ersitzung an, weil er auch ihr den

Charakter der usucsoi« beilegt; da sie aber nach der richtigen, hier an-

genommenen Meinung diesen Charakter nicht hat, sondern vielmehr nach

den Grundsätzen von der Klagenverjährung beurlheilt werden muß, so

folgt daraus, daß sie ebenso wie diese durch gerichtliche Verfolgung des

EigenthumsansprucheS unterbrochen wird, wobei die oben berührte und

beantwortete Frage wichtig wird, ob dazu die Litiscontestation erfordere

lich sei oder die Mittheilung der Klage genüge, e) Durch Einleguog

einer förmlichen Protestation wird auch die Eigenthumsersitzung unter

brochen t»»»). a) Dagegen kann durch kaiserliche Fristerstreckung schon

nach dem neuesten römischen Rechte die Eigenthumsersitzung nicht unter.

Krochen werdende,). «) Von dem Einflüsse der Unmündigkeit uu«

Minderjährigkeit auf di« Verjährung ist bereits früher ausführlich ge

handelt worden, weshalb man darauf Bezug nimmt.

Zweite Abtheilung. Von der Klagenverjah

rungl»»?).

I. Geschichtliche Einleitung. Das Institut der Klage«:

Verjährung war lange Zeit dem römischen Rechte ganz fremd. Erst die

Prätoren, seitdem sie in dem Edict häusig ganz neue Klagen einführten,

knüpften viele derselben an die Bedingung, daß sie innerhalb eines Jahres

erhoben werden müßten (inlrs snnum iuäwium <lsbc>); eö lagen also

darin einzelne Ausnahmen von der ewigen Dauer aller Klagrechte. Man

nahm solche Ausnahmen dann auch bei einzelnen Civilklagen an. Eine

etwas allgemeinere Gestalt erhielt dieses Institut zuerst in der long,

tsmpori» prseserinti». Gegen die getiono» in rem «pecisles sollte eine

Verjährung von 1t), bisweilen 20 Jahren gelten, wenn der Besitzer die

Hauptbedingungen der Usukapion, besonders Titel und Kons Kues, nach:

weisen konnte, ohne doch usucapirt zu haben; denn die Usukapion machte

freilich jede Erception überflüssig. Das erste Verjährungsgesetz von

durchgreifender Allgemeinheit erließ T h e o d o s i u s II. Es steht . mit

einiger Verschiedenheit, im Theodosischen und im Justinianeischen Co:

dex'ittS). über den Inhalt und den Umfang dieser Co«:

128«) l.. 2. c. vil, j«.

128«) I,. 2. c. l, 2«.

1287) Unter den neueren Schriftstellern, welche die ganze Lehre ausführlich

behandelt haben, sind besonders zu nennen : U n t e r h « l z n e r , Berjöhrungsledre

Bd. 2, z. 2ö«^283. S a v i g n y , System de« heut. röm. Rechte« Bd. «, Z. SZ7

—2»».

1288) I,, UN. 1-K. c. IV. 14. l.. z. c. VII. 39.
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stitution, über die Verordnung von Anastasius, wodurch für alle

Klagen, welche bisher noch keine Verjährung hatten, eine 4vjährige

Verjährung vorgeschrieben wurde >2»») und über die eigene Verordnung

Justinian'Sl^") bereits in der geschichtlichen Uebersicht in der ersten

Abtheilung des allgemeinen TheileS berichtet und beziehen uns darauf.

II. Zusammenstellung der Rechtsgrundsjtze. 4. Be

dingungen der Klagenverjährung, ävtio nsls

Die erste Bedingung möglicher Klagenverjährung fällt zusammen mit

der Bestimmung des Anfangspunktes derselben. So lange kein Klag

recht vorhanden ist, kann dasselbe nicht versäumt, also auch nicht durch

Versäumniß verloren werden. Es muß daher seti« nsls sein, wenn

eine Verjährung ansangen soll Die Neueren drücken dies durch

den Satz aus: svtioni nonckum nzt«« von praeseribilur. So einver

standen darüber Alle sind, so herrscht doch über die Anwendung dieses

Satze« auf einzelne Fälle noch unter den neueren Juristen die größte

Meinungsverschiedenheit und namentlich ist dies der Fall in Betreff der

Frage, von welchem Zeitpunkte an die con^ioti« mutui zu verjähren an

fange? Wird hier zunächst ein unverzinsliches, ohne alle Nedenverab-

redung über die Zeit der Rückgabe abgeschlossenes Darlehen vorausgesetzt,

so fängt nach der Behauptung Vieler die Klage sogleich im Augenblicke

des geschlossenen Vertrages zu verjähren an, während die meisten Neue,

ren die Verjährung erst dann beginnen lassen wollen, wenn der Gläubi

ger das Darlehen aufgekündigt habe. Es sind nun zuvörderst, abgesehen

von diefer speciellen Frage, die allgemeinen Grundsätze hervorzuheben,

worüber Meinungsverschiedenheit herrscht. S a v i g n y geht von Fol

gendem aus. Jedes Klagrecht habe zwei Bedingungenz erstens ein

wirkliches, gegenwärtiges, verfolgbares Recht; wo eS an diesem fehle,

sei keine Verjährung möglich ; deshalb 'könne bei einer bedingten oder

auf einen Zeitpunkt ausgesetzten Obligation die Verjährung erst mit

Erfüllung der Bedingung oder mit Eintritt des Zeitpunkte« beginnen.

Dieser Satz ist unbestritten, indem er sich auf bestimmte gesetzlich« Vor

schrift stützt und schon aus allgemeinen Grundsätzen gerechtfertigt

ist. Ei»e zweite Bedingung des Klagrechtes sei eine Rechtsverletzung,

128«) l,. 4. c. Vll. SS.

129«) l. 1. z. 1. ö. vil. ««.

«291) Vgl. Unterholzner a. a. O. Bd. 2, 8. 183, 2S«, 2K4—2SS.

Thon, in der Aeitschr. f. Eivilr. u. Proc. Bd.VIIl, S. 1 flg., 418. Savignv

a.a.O. S. 28«—312. Bangerow, von welchem Zeitpunkte beginnt die

Verjährung derDarlehen«klage? im Archiv f.kivil.Prari«Bd.XXXIII,S.293flg.

Lenz, Studien und Kritiken (Greife»«!» 1847) Rr. 4.

129Z) I., 1. H. 1. L. VII. 49. : ....«eck« quo sb initi« compelil et se nie I

vst»es>... Ii. Z. 0. VII. 39 : sctiooes XXX snvorum iuzi süeoii« , ei quo

iure eoripeler« eoeperuni, vivendi ullerius vor, KsKesnr s»cult«lem, 1,, 39.

L. V. 12. : es mulieridus er e« tempore oppooslur, ei quo possunt sctiove»

mover«.

1293) I.. 7. §. 4. c. VII. 29.
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eine Störung , welche den Berechtigten zur Klage veranlasse und ohne

welche diS Recht nicht die besondere Gestalt einer Klage annehmen

könne. Beide Bedingungen müßten zusammentreffen, wenn von einer

setia »!» , und folgeweise von einer Klagenverjährung die Rede sein solle.

In der Anwendung seien dingliche und persönliche Klagen zu unter

scheiden. Bei dinglichen Klagen, namentlich bei der Vindicatio» und

den ihr gleichartigen Klagen fange die Verjährung, was auch unbestritten

ist, mit dem Besitze an, welchen ein Anderer ohne den Willen des Be

rechtigten erworben hat. Bei persönlichen Klagen müsse die Verjährung

dann anfangen , wenn die Erfüllung der Obligation unterbleibe ohne

den Willen des Berechtigten, d.h. gegen die durch die Natur deS Recht

verhältnisses begründete Erwartung. Bei den meisten Obligationen aus

Verträgen sei nun die Erwartung augenblicklicher Leistung durch

die Natur der Rechtsverhältnisse wohl begründet und deshalb müsse,

der Regel nach , die Verjährung sogleich nach dem Abschlüsse des Ver

trages anfangen. Es gebe aber auch Fälle, worin das Rechtsverhiltniß

zunächst auf einen dauernden Austand führe, dessen Ende jedoch in

der Willkür des Gläubigers stehe, wie namentlich bei dem Darlehen,

dann aber auch bei dem Depositum, Commodarum und Prekarium,

Hier habe der Gläubiger nach der Natur deS Rechtsverhältnisses zunächst

die Rückgabe durchaus nicht z^ erwarten, da mit seinem ausgesprochenen

Willen der Empfänger das geliehene Geld (die Sache) auf unbestimmte

Weise habe und genieße. Fehle eS aber an dieser natürlichen Ermat

tung , so gebe es auch noch keine Klage zu deren Unterstützung und ei

sei also der Anfang einer Klagenverjährung unmöglich. Jede Klagen

verjährung setze der Natur der Sache nach eine Nachlässigkeit,

eine Versäumniß von Seiten des Gläubigers voraus. Von einer solche»

Nachlässigkeit könne aber unmöglich die Rede sein, wenn zur Klag

anstellung gar keine Veranlassung dagewesen sei, also namentlich nicht, so

lange nach dem wesentlichen Inhalte des Vertrages die Erfüllung der

Obligation mit dem Willen de« Gläubigers unterbleibe, wie dieS ent

schieden bei dem DarlehenSvertrage der Fall sei. Vangerow"")

hält den Satz, von welchem Savignv ausgeht, daß jede Klage eine

Rechtsverletzung voraussetze, für eine unbewiesene und unerweisliche

petitin prineipii , und wir müssen ihm darin sowie in der von ihm ge

gebenen Ausführung beipflichten. Allerdings ist es nicht zu «erkennen,

daß im praktischen Leben eine Klage nicht leicht eher angestellt wird, als

bis eine wirkliche Rechtsstörung vorausgegangen ist, indem man aus

leicht begreiflichen Gründen in der wirklichen Klagerhebung ein äußerstes

Zwangsmittel nach Erschöpfung aller friedlichen außergerichtlichen Mittel,

zu seinem Rechte zu gelangen, erblickt, und es ist deshalb leicht die An

sicht möglich, da« Wesen der Klage bestehe darin, daß sie ein Mittel sel,

die durch eine Rechtsverletzung gestörte Rechtsordnung wiederherzustellen.

1294) »angerom a. a. O. S. 29» flg.
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Freilich ist eine Rechtsverletzung, die gewöhnliche und regelmäßige Ver

anlassung zur Anstellung einer Klage; sie ist aber keineswegs die noth-

wendige Voraussetzung derselben und kann daher auch nicht zu ihrer

Begründung gehören. Das juristische Wesen der Klage besteht vielmehr

einfach darin, daß es eine gerichtliche Forderung ist und dieselbe ist voll

ständig dann begründet, sobald das Recht, zu fordern, zur vollständigen

Existenz gekommen ist, oder mit anderen Worten: zur Begründung der

Klage gehört lediglich das Dasein einer Verbindlichkeit, ein Verpflichtet-

sein, nicht aber auch eine schon vorgekommene Verletzung dieser Pflicht.

Allerdings kann es vorkommen, daß dieses Recht, zu fordern, oder dieses

Verpflichte'sein durch eine Rechtsverletzung begründet wird, wie dies

namentlich bei Obligationen aus Delikten und gewissermaßen bei ding

lichen Klagen der Fall ist, und in solchen Fällen wird freilich eine Rechts

verletzung auch zur Begründung der Klage erfordert. Dies ist ganz

verschieden von der Behauptung Savigno's, wornach bei einer jeden

Klage eine Rechtsstörung vorausgesetzt werde, und zwar eine Rechts-

störung, welche gerade dem schon vollständig begründeten Forderungs-

rechle des Gläubigers entgegentrete. Von dem Erfordernisse einer solchen

Rechtsverletzung, wie sie Savigny für nöthig erachtet, enthalten die

Gesetze nirgends eine Andeutung. Die Klage ist nach den Gesetzen nichts

weiter, als das ,,iu» persequevlli iuclici«, quacl sibi clelietur" >^^), d.h.

die gerichtliche Einforderung einer Schuld. Die Begriffe : Gläubi

ger sein (d. h. eine Forderung haben) und: eine Klage haben,

werden als völlig identisch angesehenes«^ womit in vollständiger Ueber-

einstimmung steht, daß überall zur Begründung der Klage nichts weiter

vorausgesetzt wird, als die Entstehung der klagbaren oblißstio. nament

lich also bei Schuldverhältnissen aus Verträgen der Abschluß des Ver

trages l»»?), wie z. B. bei der Stipulation"««), dem constitutum

dem msn^stum !Zv«) u. s. w. Von einem weiteren Erfordernisse, von

einer dieser obligatio entgegentretenden Rechtsverletzung ist dort nirgends

die Rede. Savigny sucht seine Ansicht von der Nothwendigkeit einer

Rechtsverletzung mit den widerstrebenden Aussprüchen der Quellen auf

folgende Weise zu vereinigen. In der Natur der meisten Schuldvec-

hältnisse, welchen keine besonderen Nebenbestimmungen über die Art der

Erfüllung beigefügt sind, sei es begründet, daß der Gläubiger die als

baldige Erfüllung zu erwarten berechtigt sei, und wenn nun diese recht

lich begründete Erwartung getäuscht werde, so sei hier offenbar eine

«29») ?r. Inst. IV. S. l.. »7. » 44. 7.

129S) l., 42. §. I. 0. 44. 7. «gl. auch I.. «0-12. I). »«. 17.

1297) Daher auch der häufig vorkommende Ausdruck: »clio «»»eilur »

c«l»r»clu. Vgl. z. V. pr. Intt. III. 14. S. 17. Inst. IV. S. I.. «. 0. 2. 14.

l.. S. 0. 44. 7.

1298) Z. 2. lost. III. 1«.

1299) l,. 21. g. 1. v. IS. ».

ISO«) l.. IS. 0. 4«. 1.
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Rechtsverletzung vorhanden, indem hier nicht mehr ein bloßes Ver-

pflichtetsein, sondern die Nichterfüllung einer obliegenden Pflicht vor-

liege. Beides, Begründung der Verbindlichkeit und Verletzung der:

selben, falle hiernach bei den meisten Verträgen in einen und denselben

Zeitpunkt zusammen, und daraus erkläre es sich, daß der Regel nach bei

Schuldverhältnissen aus Verträgen die Klage sogleich mit dem Abschlüsse

des Vertrages setio v»ls fei und daher auch zu verjähren anfange. Da

' dies aber nur deshalb der Fall sei, weil hier sogleich eine Rechtsverletzung

vorliege, so könne daraus nichts für solche Verträge gefolgert werden,

in deren Natur es liege, daß der Schuldner nicht sogleich erfülle, wie

namentlich bei dem Darlehen; denn hierbei fielen Begründung der Ber:

Kindlichkeit und Verletzung derselben in ganz verschiedene Zeitpunkte,

und deshalb könne auch die Klage hierbei nicht schon im Augenblicke

des abgeschlossenen Vertrages als »etio n»ts angesehen werden. Bei

dieser Argumentation geht Savigny offenbar von dem Gedanken aus,

daß in der Regel sogleich mit der Begründung eines Schuldverhältnisse?

auch die Verpflichtung zur sofortigen Zahlung verbunden sei. Allein

es ist vielmehr, wieVangerow mit Recht bemerkt, Grundsatz des

römischen Rechtes, daß überall dann, wenn keine besonderen Neben:

bestimmungen über die Art der Zahlung vorliegen, die Wirkung der

obligatio nicht die ist, daß der Schuldner sofort zu zahlen verpflichte:

wird, sondern vielmehr die davon sehr verschiedene, daß der Gläubiger

sofort zu fordern berechtigt wird, d. h. wenn keine besonderen Gründl

für das Gegentheil vorliegen, so braucht der Schuldner niemals unauf:

gefordert Zahlung zu leisten, sondern seine Verbindlichkeit besteht blos

darin, dann zu zahlen, wenn der Gläubiger die Zahlung verlangt. E?

ist nicht besonders nöthig nachzuweisen, wie verständig und zweckmäßig

dieser Grundsatz sei. Derselbe ist aber auch im römischen Rechte voll:

ständig begründet. 1) Zunächst gehört hierher eine Stelle von Mar

cian'2°!^ wo ausgesprochen wird, daß im Falle einer Iiberlss t>6ei-

commi»z»ris nur deshalb, weil die Freiheit eine res publica und nichi

eine rv» privat» ist, der Schuldner unaufgefordert leisten muß. Dami:

ist ganz bestimmt der Grundsatz anerkannt, daß der Schuldner der Regel

nach nicht zu einem „ull.ro olZ>rre" verpflichtet ist. Freilich steht hier

dem Wortlaute nach eine Verordnung I u st i n i a n ' S entgegen

In dieser wird bestimmt, daß, wenn de? Emphyteuta drei Jahre lang

mit dem Kanon im Rückstände sei, der Eigenthümer ohne weiteres iKn

aus der Emphyteuse zu entsetzen befugt sein solle, und dabei solle aueb

der Einwand, daß keine Mahnung erfolgt sei, nicht berücksichtigt werden

Als Motiv dieser letzten Vorschrift wird hinzugefügt: quum nervi-

vem oportet eonventiooem vel »^monilionem expec-

tsre, »«<l ullro »e»e oklerre et 6ebilum spontanes ro-

I.. »Z. pr. 0. 4«. ».

tZ«2) l.. 2. c. IV. «S.
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lulllsts persolvere, secunllum quoll et svleriore leg« noslri

«umiois genersliter osulvm est. ES wird hier also scheinbar allgemein

ausgesprochen, daß jeder Schuldner unaufgefordert zahlen müsse. Dieser

Ausspruch muß aber auf solche Schuldverhältnisse beschränkt werden,

bei welchen ein bestimmter Zahlungstag anberaumt ist. Denn nicht

nur der ganze Zusammenhang, in welchem jene Worte vorkommen,

meist auf jene Beschränkung hin, indem hier nur von einer betagten

Forderung die Rede ist, sondern es wird diese Beschränkung auch durch

die Schlußworte bewiesen, in welchen sich der Kaiser auf eine andere

kürzlich erlassene Verordnung beruft, worin er diesen Grundsatz schon

festgestellt habe. Es ist dies nämlich die einige Monate vorher publi-

cirte l.. 12. 6. «'s eonlrsk. et «ommiu. »lipul. (VIII. 37. (38.)), wo der

Kaiser die alte Streitfrage entscheidet, ob dann, wenn einem unter einem

dies vertu» abgeschlossenen Vertrage eine Conventionalstrafe beigefügt

ist, die Strafe unmittelbar mit dem Ablaufe des Tages verfalle oder ob

dazu noch erst eine Mahnung erforderlich sei? Er verordnet: «eist,

minime »e po»»e sc! evitgndsw poensin siiiieere, qnml nullus eum sd-

monult; »eil elism cilrs ullsm sdmonitiooem eidem poense pro lenore

»lipulslioni» liet odvoxius, quum es, quse promi»it , ip»s io memoria

»u» servsre , non sk »Ii« sibi msnikeslsri poscere quest. Auf diese

Verordnung, deren ausschließliche Beziehung auf betagte Forderungen

ganz unzweifelhaft ist, verweist der Kaiser in der l,. 2. 6. IV. Sti. und

daraus ergiebt sich von selbst, daß auch diese l,. 2. keinen allgemeinen

Grundsatz für alle Schuldverhältnisse aufstellen will, sondern daß auch

hier lediglich solche Forderungen vorausgesetzt werden, bei welchen ein

bestimmter Zahlungstag festgesetzt ist. 2) In voller Uebereinstimmung

hiermit stehen die gesetzlichen Aussprüche, in welchen die Wirkung eine«

ohne besondere Nebenbestimmungen abgeschlossenen Vertrages einfach

dahin angegeben wird, daß der Gläubiger sogleich fordern könne

Daß der Schuldner zu sofortiger Zahlung verpflichtet sei, wird nirgends

gesagt; denn der Ausdruck: sirsesenti die debetur^»'), ist nur ein

anderer Ausdruck für den Gedanken, daß der Glaubiger hier alsbald

fordern könne. 3) Die richtige Ansicht geht auch sehr bestimmt aus der

Entscheidung Ulpian's>^) hervor, wornach eine Stipulation, welcher

die Nebenbestimmung: quum pelier«, hinzugefügt ist, dadurch nicht zu

einer bedingten werden soll. Jener Zusatz enhält also nur eine sog. iuris

conditio, wodurch nur etwas ausdrücklich ausgesprochen wird, was sich

auch schon ohnehin nach der Natur der Stipulation von selbst versteht.

-Daraus folgt aber unmittelbar, daß die Wirkung der Stipulation un

möglich die sein kann, daß der Schuldner unaufgefordert zur Zahlung

verpflichtet sei, indem sonst nothwendig der Zusatz u.»»m neliern eine

1Z03) §. 2. In,!. III. «6. I.. 2«3. 0, ««. 16.

t3«4) l.. 4«. §. «. 0. 4». I. I.. «4. 0, «0. «7.

13«») I.. 48. l>. 4». «.
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«ah« Bedingung involviren müßte. Dazu kommt, daß Ulxian sagt,

jener Zusatz enthalte in keinem Salle eine Bedingung, sondern höchstens

nur: «liuionilionem qusnä»m, quo celerius reclllsntui- , also gewiss«:

maßen eine Einschärfung, eine Steigerung des dem Gläubiger zustehen

den Rechtes; stände aber ohne solchen Susatz dem Gläubiger die rechtlich

begründete Erwartung zu, daß ihm sofort und unaufgefordert die Zah

lung geleistet werde, so würde jener Zusatz offenbar eine nicht unbedeu

tende Abschmächung seine« Rechtes zur nothwendigen Folge habe»,

4) Endlich enthält die Lehre von der Begründung der mors «nKerM

eine unmittelbare Bestätigung der von Vangerom aufgestellten An

sicht. Das Princip derselben ist von P o m p o n i u s scharf aus

gesprochen: snimskiverti liebebil si slicju» iu»l» causi

>it, vropler qua in intelligere steuere», re 6sre «p«e-

lere. Wäre eS nun wirklich Grundsatz des römischen Rechtes, daß

sogleich mit der Entstehung der oliligstio eine sofortige ZahlungSxflich!

deS Schuldners begründet wäre, so läge ja schon in dem Abschlüsse der

obligatio eine solche i»«t» oauss, wie sie hier der Jurist verlangt. Adel

dieses ist bekanntlich nicht der Fall, sondern es bedarf dazu der Rege!

nach immer erst einer Aufforderung des Gläubigers zur Zahlung^),

eben weil ohnedies eine Verpflichtung des Schuldners zu wirklich«

Leistung nicht vorhanden ist, und nur in solchen Fällen, in welchen aus

nahmsweise derSchuldner ,, nitro «Herr« liebet", wie es nach einer frei

lich sehr bestrittenen Ansicht bei allen betagten Forderungen, nach ein«

anderen dlos bei gewissen betagten Forderungen sowie bei einer liberls,

lia'LicoWinii.üori» der Fall ist, tritt eine mora auch ohne Interpellation

ein. AuS diesen Gründen muß es als entschiedener Grundsatz deS römi

schen Rechtes anerkannt werden, daß aus einer ohne besondere Reden-

bestimmungen abgeschlossenen obligatio der Schuldner nicht verpflichte!

ist, sofortige unaufgeforderte Zahlung zu leisten, und folglich der »lau

biger auch nicht berechtigt ist, die sofortige Zahlung zu erwarten. Darm!

fällt die Grundlage der oben angedeuteten Argumentation SavigNsH

zusammen. Ist der Gläubiger nicht zu einer solchen Erwartung berech

tigt, so kann auch juristisch nicht von einer Täuschung dieser Erwartung

und von einer dadurch begründeten Rechtsverletzung die Rede sein. Der

Schuldner ist vielmehr in seinem vollen Rechte, mit der Zahlung zu

warten, bis er von dem Gläubiger aufgefordert wird und das Nichl-

zahlen vor dieser Zeit kann weder subjectiv, noch objectiv alS eine Rechts

verletzung oder Rechtsstörung aufgefaßt werden. Da nun aber dennoch,

wie auch Savignv selbst anerkennt, der Regel nach die Klage sogleich

mit dein Abschlüsse der «bliggtio vollkommen begründet oder »

«g»Sj l,. ti, 0. t2. t.

«3»?) l.. 24. Z. 2. l. 32. pr. 22. t. l,. «. 2. V. 22. 2. l. «

§. 3. 0, 3«. l.. 24. U. 3«. 2. l.. 2Z. v. 44. 7. l.. 23. 24. I.. 49. j 2,

0. 4». «.



Verjährung. 639

ist; so ist damit von selbst bewiesen, daß zur Begründung einer Klage

eine Rechtsverletzung nicht erforderlich ist, sondern «daß dazu vollkommen

das Verpflichtelsein genügt, ohne daß noch eine Verletzung dieser Pflicht

hinzutreten müßte. Ist aber hiernach ver Umstand, daß der Schuldner

pure verpflichtet ist oder, was dasselbe ist, daß der Gläubiger zu fordern

berechtigt ist, als das ausreichende Fundament für die Entstehung einer

Klage anzunehmen, so muß nothwendig auch eine Darlehensklage schon

im Momente des abgeschlossenen Vertrages als begründet oder als »c'lw

osl» angesehen werden und die beiden Fälle, welche Savign« so ver

schieden deurtheilen will — wenn Jemand mir 10t) aus einer Stipu-

lation oder wenn er mir tOV ans einem Darlehen schuldet — stehen

sich in dieser Beziehung juristisch ganz gleich. J>> beiden Fällen in ganz

gleicher Weise kann der Gläubiger sofort die «Ott fordern (<>ie» »isiim

cedit el venit) und in beiden in ganz gleicher Weise hat der Schuldner

nicht nöthig, eher zu leisten, als bis oer Gläubiger gefordert hat. Der

Umstand, daß im ersten Falle, bei der Schuld aus einer Stipulation,

der Gläubiger vielleicht die sofortige Zahlung erwartet, während er im

zweiten Falle, bei dem Darlehen, wahrscheinlich beabsichtigt, das Geld

eine Zeit lang bei dem Schuldner stehen zu lassen, begründet nur eine

rein factische Verschiedenheit, welche zur Folge haben kann, daß der

Glaubiger sich im ersten Falle früher zur Geltendmachung seiner Forde

rung veranlaßt sieht, als im zweiten, welche aber für die juristische Be-

urtheilung der Frage, wenn »eli« viits vorhanden sei, völlig unerheblich

ist. So lange der Gläubiger nicht fordert, ist in beiden Fallen in ganz

gleicher Weise anzunehmen, daß die Erfüllung der Obligation mit oem

Willen des Gläubigers unterbleibt, und eö kann also in keinem der bei

den Fälle von einer Rechtsverletzung oder einer Rechtsstönmg die Rede

sein; da aber dennoch bei der Stipulation anerkannter Weife schon so

fort mit dem Abschlüsse des Vertrages und nicht erst mit der Aufforde

rung des Gläubigers zur Zahlung svtio nuts ist und schon gleich von

diesem Momente zu verjähren anfangt, so durfte dieses auch bei der

völligen juristischen Gleichheit beider Fälle auch für die Darlehensklage

nicht bezweifelt werden. — Der zweite von S a v i g n y für seine An

sicht geltend gemachte Hauptgrund besteht darin, daß jede Klagenvec-

jährung nothwendig eine Nachlässigkeit des Gläubigers voraus

setze, von einer solchen aber bei einem Darlehensgläubiger vor der Zeit

der Aufkündigung keine Rede sein könne, weil ja bis dahin der Schuld

ner die hingegebene Quantität mir dem Willen des Gläubigers behalte

und also gar keine Veranlassung zur Klage vorhanden sei. Auch dieser

Beweisführung kann man mit Vangerow nicht beitreten. Eine

Verschuldung des Gläubigers ist allerdings nicht vorhanden; aber von

einer solchen kann man doch im Ernste auch ebensowenig bei dem Gläu

biger sprechen, welcher z. B. eine Schuld aus einer Stipulation nicht

sofort eintreibt. Wird aber die Versäumniß odjeciiv als Nichtausübung

eine« vollständig zuständigen Rechtes aufgefaßt, so ist diese offenbar bei
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tiner DarlehenSschuld nicht weniger wie bei einer Schuld aus einer

Stipulation sofort nach Abschluß des Vertrage« begründet. Ueberhaupt

hat aber die Versaumniß des Gläubigers in der Verjährungslehre nicht

die Bedeutung , daß eine solche gleich von Anfang an Vorhandensein

müsse , daß sie also die nothrvendige Voraussetzung für den Anfang der

Verjährung sei, sondern nur die, daß in der Nichterhebung einer zu

stehenden Klage während langer Zeit sich eine solche Gleichgiltigkeit des

Berechtigten zeige, daß das Gesetz nach Ablauf dieser Zeit ihm ohne alle

Härte sein Recht absprechen dürfe; dieser Gesichtspunkt paßt nicht weni

ger für den Darlehensgläubiger, als für den Stipulationsgläubiger.

Denn wenn auch den Darlehensgläubiger mährend der nächsten Wochen

oder Monate nach Hingabe des Darlehens kein Vorwurf deshalb treffen

kann, daß er die Darlehnsschuld nicht eintreibt, so läßt sich doch ohne

Zweifel nicht dasselbe sagen, wenn er volle 30 Jahre lang sich um diese

Forderung nicht bekümmert. Wollte man der gcgentheiligen Ansicht

gemäß die Verjährung erst vom Zeitpunkte der Aufkündigung an begin

nen lassen, so käme eS zu dem sonderbaren Resultate, daß, wenn einmal

gar keine Aufkündigung erfolgt ist oder, was juristisch ganz gleichbedeu

tend sein würde, wenn der Schuldner die geschehene Aufkündigung nicht

beweisen konnte^«), die Darlehensklage noch nach IVO oder 200 Jahren

gegen die Erben oder Erbeserben des ursprünglichen Schuldners an

gestellt werden könnte, ohne daß die Einrede der Verjährung gegen eine

solche Klage statthaft wäre. — Aus allem diesem geht hervor, daß sich

aus inneren Gründen schwerlich eine besondere Behandlung der Dar

lehensklage hinsichtlich der Nativität und der Ertinctivverjährung er

weisen läßt, sondern daß man bei dem Darlehen ebenso wie bei anderen

Vertragen von der Regel ausgehen muß, daß sogleich mit der Begrün

dung der Obligation, also mit dem Abschlüsse des Vertrages, die Klage

«eti« »»tu Ist und also auch von diesem Zeitpunkte an die Ertinctivver

jährung beginnt. Dieses Resultat wird aber auch noch durch specielle

Quellenzeugnisse unterstützt. Es kann nicht bezweifelt werden und wird

auch von Savignv angenommen'^), ggß g^g Depositum rück-

sichtlich dieser Frage ganz unter denselben Grundsätzen steht, wie das

Darlehen; denn auch bei dem Depositum liegt es in der Natur des

Vertrages, daß der Depositar nicht sofort die deponirte Sache zurück

zieht, sondern daß dieselbe so lange bei ihm bleibt, bis der Deponent sie

IZ08) Sängers« a. a. O, S. 3«», N. 27 bemerkt mit Recht, dak offen»

bar infolge jener Theorie der Schuldner, welcher der Darlehensklage die Einrede

der Verjährung entgegensetzen will, den Anfangspunkt derselben, also daß und

wenn da? Darlehen vom Gläubiger zurückgefordert sei, zu erweisen habe, und

daß die Meinung von Puchta, Vöries, Bd. t, S, nach welcher dem Gläu

biger die Beweiklaft obliegen soll, weil zu vermutben sei, daß die Verjährung

sofort anfange, mit dessen Grundsätzen über die Verjährung der Darlehensklage

in innerem Widerspruche stehe.

1309) Savign y a. a. O. S. 2i>8.
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zurückfordert. Ist nun dennoch bei diesem Depositum aus den Gesetzen

erweislich, daß die Klage sofort mit dem Abschlüsse des Vertrages be

gründet ist und mithin auch zu verjähren anfängt, so ist dies gewißÄuch

für das Darlehen als maßgebend anzusehen. Dieser Beweis liegt aber

in dem sehr bestimmten Ausspruche Ulpian's^»): Lst sulem et

spuu' lulisnum . . . scriptum , sum, qui rem <! e p o » u i t , »lslim

posseckepositisgere. Freilich hält S a v i g n v diese Stelle,

wenn man nur die folgenden Worte noch hinzufügt: Koe enim ipso

lseere «uro , qui »uscepit , quock reposoenti rem n 0 n r e c> s l ,

vielmehr für als gegen diese Ansicht sprechend, indem ja darin die Nati-

vität der solio 6«p«siti von dem vorgängigen reposcere Kbhängig ge-

macht sei und das ..ststim" im Anfange der Stelle also offenbar nur

die Bedeutung haben könne, daß sogleich nach geschehener Rückforderung

— also nicht erst dann, wenn noch ein anderweiter Dolus des Depo

sitars hinzugekommen sei — die Klage erhoben werden könne. Sa-

vigny begründet diese Auslegung wörtlich so: »Man pflegte die Regel

aufzustellen, die «inio ileposili werde nur durch den «iolus beS Empfän

gers begründet. Dieser Ausdruck konnte zu dem Mißverständnisse führen,

als müsse der Geber warten, bis der Empfänger die Sache verbraucht

oder veräußert habe. Dagegen wird hier von Julian und U l p i a n

gewarnt, mit der Bemerkung , daß auch die bloße Verweigerung ein

solcher Dolus sei, der die Klage erzeuge. Hier ist sogar ausdrücklich die

erfolglose Rückforderung als Entstehung der Klage bezeichnet, nicht

das ursprüngliche Hingeben der Sache. " Diese Auslegung findet aber

V a n g e r 0 m mit Recht unrichtig. Zunächst hat wohl kein römischer

Jurist jemals behauptet, die selio Deposit, werde nur durch den DoluS

des Empfängers begründet, sondern die Regel des römischen Rechtes:

ilolum <Zuols,st in Ksoe sclionem venire"^), nur den Sinn, daß

eine Verurtheilung des Depositars nur wegen Dolus desselben stattfinden

kann. So deginnt auch Ulpian seine speciellen Erörterungen über

diesen nothwendigen Dolus mit dem Satze "lZ): kion tsntum prseteri-

liis äolus in äepositi sclione venit, seit elism kuturu«, icl est

posl litem eonte»t«lsm, d. h. es ist nicht nöthig, daß der Dolus

der Klagerhebung vorausgegangen sei, sondern es genügt auch ein im

Laufe des Processes vorkommender Dolus. Die Anwendungen dieses

Satzes «erden in den nächstfolgenden Paragraphen dargestellt. So zu

nächst in §. 2t: wenn zur Zeit der Klagerhebung die deponirte Sache

ohne Schuld des Depositars aus dessen Besitze gekommen war oder

<3<«) I.. «. 8. 22. 0. tS. 3.

131t) Savign» a. a. O. S. 29U.

4312) l.. i. §. 47. 0. IS. 3. l. ». g. 2. 0. 13. «. l.. 23. 0. K». t7.

Vgl. auch Ivst, c«mm. IV. j. 47., wo die Krmuls in Kclum coveepi» für

die scli« äepositi angegeben wird, Auf den Ausdruck dieser lormul« deutet hin

Ulpian in l.. «. Z. t«. 0. ««. 3

«313) l.. sj. 2«. l) ««. 3.

Xll. 4t
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wenn er zufällig nicht ju derselben gelangen konnte, Korreis forte el,u«i,,

aber im Laufe des PcocesseS erlange er den Besitz wieder oder jenes Hin«

derniß falle weg, so sei die Verurlheilung vollkommen gerechtfertigt.

Hieran fchließt sich dann als eine weitere Anwendung jenes Satzes der

H. 22 an, welcher demnach nur den Sinn haben kann: Aus jenem

Grundsätze folgt auch, daß der Deponent sogleich nach der Deposit!«»

die »clio ggpnsiti anzustellen berechtigt ist; denn der zur Verurlheilung

erforderliche dolus ist hier vorhanden, wenn auf diese Klage die Rück»

gäbe doch nicht erfolgt ist. Da hier nämlich nach dem ganzen Zusam»

menhange ein Fall des dolus lalarus angeführt werden soll, so kann

offenbar d^S repusc^re nicht mit Savigny von einer der Klage vor:

hergegangenen Rückforderung, sondern gerade nur von der Rückforde

rung durch die Anstellung der üclin deposili verstanden werden. Jeder

darüber etwa noch mögliche Zweifel wird durch die unmittelbar nach:

folgenden Worte beseitigt: 5lsr«eIIu« »ulem «U< non »emper vidori posse

dolo Kcere «um, <j»i r«pnsr«nli non redd.il; quid enim, si in provivon

res sit, vel i» liorrei« , quorurn npvrieiiduruW eondeuinslionis tempore

von sit Kielill.is ? Das ean<Iemvi>liani» lempore deutet bestimmt genug

darauf hin, daß daS reposeere nur von der gerichtlichen Rückforderung,

also von derjenigen verstanden ist, welche durch die Klagerhebung geschieht.

Hiernach geht aus l,. 1. H. 22. O. IS. 3. sehr bestimmt der Satz her?

vor, daß die .ictio depositi sofort nach dem Abschlüsse des ContracteS

vollkommen begründet ist. Dieser Satz gilt aber natürlich nur von der

Conlractsklage, von der selio deposili. Wie aber bei Gelegenheit ande:

rer Contracle , fo kann auch bei Gelegenheit einer Deposition eine «ov-

dieiio entstehen, welche von der lZontractsklage sich wesentlich und

namentlich darin unterscheidet, daß sie nicht durch den Contract begrün»

det wird, sondern ihr selbstständiges Fundament In dem Dolus des Kon

trahenten hat. Darauf deutet Paulus hin""). Aber nicht nur für

die .ivtio depositi, sondern auch unmittelbar für die Darlehensklag«

eristirt «in bestimmtes Quellenzeugniß, wornach dieselbe sofort mit der

Hingabe der geliehenen Quantität als begründet angesehen werden muß.

Papinian">5) sagt nämlich ausdrücklich: 8in anlstm commun«

uummo» eredam »ul «nlvam , e o „ s e » t i m pro parle kue»»s«ce-

tR r et « o t i o et likersliv. S a v i g n ? ^Zis) leugnet freilich auch die

Beweiskraft dieser Stelle, weil hier nach dem ganzen Zusammenhange

das „eunleslim" nicht den Gegensatz zur Kündigung, sondern vielmekr

nur den Gegensatz zur ronsiimlw nummorum bilden solle; während

nämlich in dem vorher von Papinian betrachteten Falle, wenn blos

fremdes Geld gegeben sei, ein Darlehen erst dann entstehe, wenn daS

Veld consumirt sei, so solle in diesem Falle, wenn gemeinsames Geld

 

«Zt4) l>. l3. 8. j. r>. t«, 3.

tZl») I.. 9«. §. t. v. 4«. 3.

t?lS> savigny a. a. O. S. 293 flg.
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gezahlt sei, ein Darlehen zum entsprechenden Thelle sogleich, also ohne

daß eine (Konsumtion des Geldes erforderlich sei, begründet sein. So

richtig auch diese Auslegung ist, so wird doch dadurch die Beweiskraft

der obigen Stelle nicht aufgehoben; denn gerade der Umstand, daß

Papinian den Gedanken „es sei hier sogleich ein muluum vorhan

den", so ausdrückt: „es sei hier sogleich die eon,Iieti« mutui begründet",

beweist destimmt genug , daß er sogleich mit dem Dasein des mutuum

auch die Klage aus demselben für begründet annimmt"^). Hiernach

muß infolge allgemeiner Principien und in Gemäßheit specieller gesetz

licher Bestimmungen der Satz ausgestellt werden: Wenn ein Darlehns-

vertrag ohne alle Nebenbestimmungen über die Zeit der Rückgabe ab

geschlossen ist, so ist die Klage sofort nach Abschluß des Vertrages recht

lich begründet und es beginnt also auch mit diesem Zeitpunkte, und nicht

erst nach erfolgter Aufkündigung, der Lauf deB Ertinctivverjährung. —

Was die anderen Fälle betrifft, in welchen dem Vertrage besondere

Nebenbestimmungen beigefügt sind, so kann 1) wenn das Darlehen für

eine bestimmte Zeit hingegeben, also die Zeit der Rückgabe vertrags

mäßig festgesetzt ist, selbstverständlich vor Ablauf dieser Zeit von der

Verjährung keine Rede sein; mit Ablauf derselben beginnt die Verjäh

rung '2"). 2) Sehr häusig ist die Nebenbestimmung, daß die Rückgabe

nach Kündigung geschehen solle "^). Es sind aber hier zwei Fälle

zu unterscheiden: «) In der Regel kommt dies so vor, daß auch noch

eine bestimmte Frist festgesetzt ist, innerhalb welcher nach geschehener

Kündigung die Rückzahlung erfolgen solle, z. B. „drei Monate nach

Aufkündigung". In diesem Falle kann die Verjährung erst dann an

fangen, wenn die Kündigung wirklich erfolgt und die bedungene Frist

abgelaufen ist, aus dem einfachen, aber ganz entscheidenden Grunde,

weil vorher die Erhebung der Klage rechtlich unmöglich ist. Dies Ist

auch die Meinung der meisten Neueren ^o). Die abweichende Ansicht

Mancher"^'), daß die Verjährung vielmehr sofort von dem Augenblicke

anfange, in welchem die Aufkündigung möglich war, jedoch natürlich

mit Hinzurechnung der bedungenen Frist, stützt sich, abgesehen von

manchen unbedeutenden Nebengründen "22), hauptsächlich nur auf den

angeblichen Grundsatz: daß dann, wenn die rechtliche Möglichkeit einer

1317) Lenz a. a, O. S, 24« flg. Vangerom a. o. O. S. 3t« flg.

^'"13,8) l.. 7. z. 4. c. VII. 3«.

^ ,gty) «uf diesen Fall hauptsächlich bezieht sich die in Rote 1291 angcführte

Abhandlung von Thon, über die Verjährung einer auf Kündigung stehenden

Forderung, in der Zeitschr. f. Civilr. u. Proc. Bd. VIII, S. 1—S7.

132«) Vgl. z. B. Thon a. a. O. S.3 flg. Kierulff, Theorie des gem.

Sivilrechtes Bd. 1, S, ISS, Note. Sa v ig ny a.a.O. S, 29» flg. Sinteni«,

prakt. gem. Civilrecht Bd. 1, «. 294, N. 28. Lenz a.a.O. S.2S2 flg. Bau-

gerow a. a. O. S. 312,

1321) S.B, »ivll, <Zu«e»I.s«r. 1,1». csp.3». e,Ii!. II. U n t er h 0 lj n er ,

BnjSbrungSlehre Bd. 2, §. 26«, B. 319.

1322) Welche besonders Thon a> a. O. widerlegt hat.
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Klagerhebung von solchen Tatsachen abhänge, deren Eintritt ganz in

dem Willen des Gläubigers stehe, dies in Betreff der Verjährung so

anzusehen sei, alS menn die Klage schon gleich anfangs osl» wäre; ei»

Grundsatz, welchen man so ausgedrückt hat: loti«» prsesorikitur sotioni

n»viium nsts«, quotie« n«tivits» est in polestste ereililoris. Die UnHalt:

barkeit dieses Satzes ist aber von Anderen überzeugend nachgewiesen und

jetzt so allgemein anerkannt hgß es eineS näheren Eingehens darauf

nicht bedarf. t>) Es ist aber auch möglich, daß der Glaubiger sich die

Rückzahlung des Darlehens schlechthin „nach Kündigung" ausbedungen

hat, ohne Hinzufügung einer weiteren Frist. In diesem Falle muß,

wie Vangerow mit Recht behauptet'^), gje Verjährung an

fangen. Denn es heißt in riner schon vorher angeführten Stelle

»i <Ieo«m, cumpeliero, ilsri luer« «tipulatu«, silmnnitionem niszis

qusnlism, quo celerius re«t«I.intur, «l qu«»i sine mors, qusm ennililionem

ludet stipul.iiio. Da nämlich hier der Ausatz: cum petiero, welcher

vollkommen unserem : sogleich nach Aufkündigung, entspricht,

den Vertrag nicht zu einem bedingten macht, sondern ungeachtet dieses

Zusatzes alles so gehalten werden soll, wie wenn derselbe gar nicht bei

gefügt wäre, so beginnt nach den oben entwickelten Grundsätzen die

Verjährung sofort mit Abschluß des Vertrages. Wenn auch Lenz'^i),

welcher im übrigen der richtigen Ansicht folgt, in diesem Falle die Klage

erst nach erfolgter Kündigung für actio »als hält, so beruht dies auf der

irrigen Voraussetzung, daß der Gläubiger durch eine solche Clause! eine

Schranke seines Rechtes zu setzen beabsichtige (Lenz spricht von einem

püctum <I« non pelenil«, niüi gcimonitio pi-gsoesserit), wahrend vielmehr

umgekehrt nach der Natur der Sache und nach dem klaren Ausspruche

obiger Stelle darin eine Einschärfung der Verbindlichkeit des Schuldners

liegt, indem damit der Gläubiger seinen Willen ausspricht, daß die

Zahlung sogleich, sobald er sie fordern werde, und ohne Verzug erfolge»

solle. Nur, menn eine bestimmte Form der Kündigung vertragsmäßig

festgesetzt ist, verhält sich die« anders; denn da hier die Klage nicht be

gründet ist , ehe die Aufkündigung in der vertragsmäßig bestimmte»

Form vorhergegangen ist, so kann vor diesem Zeitpunkte auch von dem

Anfange der Extinctivverjährung keine Rede sein, — Die Frage, wen»

»elio vsts sei, ist aber nicht blos bei dem Darlehen, sondern auch bei an»

deren Verträgen häusig Gegenstand deS Streites gewesen , die noch zu

betrachten sind, l) Hat ein Schuldner dem Gläubiger ein Pfand in

Besitz gegeben, will dieses aber später einlösen, so entsteht die Frage, von

welchem Zeitpunkte die Verjährung der hierauf zu richtenden «elio vi^no-

>',He'5»»iWP

!323) Vgl. z, B. Thon a.a.O. S, 2 flg. Banger» w, Leitfaden Bd.«,

Z. t45, Anw. Kierulffa.o.O. S,tS4 a.E. Savignv a.a.O. S.2»2flg.

Len, a. a. O. S. 2«2 flg.

5324) »angerow, im Archiv Bd. XXXIII, S. 3t3.

tZ2»Z l.. 48. v. 4». «.

lZ2S) Lenz o. a. O. «. 2»? flg.
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r,mis elirevla anfange >^). Diese Frage ist schon seit den Zeiten der

Glossatoren Gegenstand lebhaften Streites gewesen ^2»). Manche be

rufen sich auf die Regel, daß die Verjährung einer noch nicht Vorhände»

nen Klage dennoch ansangen soll, wenn nur die Entstehung derselben

ganz in der Macht des Klägers liege; dieses nun sei hier stets anzu

nehme«, weil das mögliche Hinderniß, wenn etwa der Schuldner kein

Geld zur Einlösung habe, als ein blos factisches, gar nicht beachtet

werde >^»). Allein nach der richtigen Ansicht ist diese Klage nicht eher

srtiu „sli, . als bis der Gläubiger befriedigt ist, was durch folgenden

Ausspruch der Gesetze bestätigt wird: umnis pe«u»is oxsolul» <KIiet

sul eo nomine «stiskctum ö»«e, ut »sscstur pignersliti» SLlm'22«); «,g

kann mithin auch nicht früher die Verjährung beginnen l^,). zZo» der

Unverjährbarkeit des Einlösungsrechtes kann selbst dann keine Ausnahme

gelten, wenn dem Schuldner die Schuld ohne Erfolg gekündigt worden

ist. Denn er ist hier nicht in der Rückforderung des Pfandes säumig,

welches noch immer seinen ursprünglichen Zweck vollständig erfüllt, son»

lZ27) Vgl, darüber S a v i g n v a, a. O, S. ZOO flg.

«Z2») tlsevel, «issevsiove, vominorum p. 27. 78, 1»», 477—t8U.

lZ2») Z. B. Unterholzner a. a. O. 8, 2«<, Bd. 2, S. S2« flg.

tZW) t.. 9. Z. Z. 0. 13. 7.

1331) Savigny a. a. O. S. 301 zseht auch eine Bestimmung de« OSna»

drücker Friedensinstrumentes Art V, 27 hierher und leitet daraus eine Bestä

tigung seinrr Ansicht her. Es wird nämlich darin bestimmt, daß bei Reichslanden,

welche ein Reichsstand dem anderen vor Menschengedenken verpfändet hat, der

Einlösung nicht anders stattgegeben werden solle, als wenn die Besitzer vorher

mit ihren Erceptionen gehört morden wären. S a v i g n y findet darin , daß die

Einlösung selbst nicht durch unvordenklichen Besitz ausgeschlossen sein solle, und

leitet daraus umsomehr eine Ausschließung der gewöhnlichen Verjährung ad.

Die Erceptionen des Gegners, womit derselbe bei dem Antrage auf Einlösung

gehört werden soll, bezieht Savigny nicht auf die Verjährung, sondern auf die

Verwendungen des Psandjesitzers für das verpfändete Gut, auf die Richtigkeit

der Sinlösungssumme wegen des oft veränderten Münzfußes u. s. w. Schon

vnterholzner, VerjährungSlehre K. Bd. 1, S. »22 bemerkt aber mit

Recht, daß hier von einer Unvordenklichkeit im Sinne des römischen Rechtes

nicht die Rede sein könne; denn wenn ein Reichsland so lange im Pfandbesttze

gewesen ist, daß man es gar nicht anders weiß, so ist auch nicht wohl abzusehen,

wie man dann wissen kann, daß derBesitz ein bloßer Pfandbesitz ist, und wie man

die Summe ausmitteln soll, für welche die Verpfändung stattgefunden hat. Eine

Verpfändung vor Menschengedenken ist also hier nur so viel, als eine Verpfän

dung aus älterer Zeit. Diese Stelle enthalt also allerdings eine Anerkennung

des Grundsatzes , daß das Einlisungsrecht des PfandschuldncrS selbst durch die

längste Verjährung nicht ausgeschlossen werde. Dagegen hat die in demselben

Hnedensinstrumente Art. V, g. 26 und in der Wahlcapitulation Zlrt, X, H.4 ent

haltene Bestimmung, daß die vom Reiche an einzelne Stände gegebenen Pfand

schaften unwiderruflich sein sollen , mit der vorliegenden Rechtsfrage über die

Verjährung schon deshalb keinen Zusammenhang, weil darin die längere oder

kürzere Dauer des Besitze« gar nicht unterschieden wird ; sie hat überhaupt keine

juristische Grundlage und gehört vielmehr in die Reihe der vielen Zugeständnisse

de« Kaiser« an die Stände, wodurch deren Macht ftet« erweitert wurde. Sa

vigny a. a. O. S. 301 flg.
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der« in der Bezahlung der Schuld. Man könnte eine Ausnahme wenig-

stens dann annehmen wollen, wenn von der anderen Seite die Schuld:

klage verjährt sei, weil sonst unbilliger Weise der Schuldner das Pfand

zurückbekommen würde, ohne die Schuld zu bezahlen. Dieser Fall ist

aber nicht möglich , weil der Besitz des Pfandes eine stets miederholte

Anerkennung der Schuld von Seiten des Schuldners enthält, wodurch

die Verjährung der Schuldklage ausgeschlossen wird'^-Z). Uedrigeni

bezieht sich die Unverjährbarkeit der sclio ingverstitis rlirecta nur auf

sie Einlösung oeS Pfandes, nicht auf andere mögliche Gegenstände,

z. B. auf die Ansprüche des Schuldners wegen Zerstörung oder Beschä

digung der verpfändeten Sache von Seiten des Gläubigers, wodurch

Geldforderungen des Schuldners entstehen, welche auch mit der gedach-

ten Klage geltend gemacht werden; diese sind der gewöhnlichen Klagen-

Verjährung unterworfen, welche mit dem Moment der verletzenden Hand

lung beginnt. 2) Ebenso bestritten ist die Frage, wenn das auf einen

Wiederkaufsvertrag gegründete Recht, die Sache zurückzukaufen, also

die «eli« vemlili, wodurch es geltend gemacht wird, zu verjährend!'

ginne >«2'). Mehrer.' lassen die Verjährung von dem geschlossenen Ber

trage oder wenigstens von der Uebergabe an beginnen, weil der Ver

käufer sein Recht und die Klage zu dessen Schutz sogleich gebrauchen

könne S a v i g n v hingegen datirt in Gemäßheit des von

ihm aufgestellten Grundsatzes die Verjährung von der Zeit an, wo der

erste Verkäufer die Absicht des Rückkaufes ausgesprochen Kai, indem

man hier unmöglich sagen könne, daß schon durch die Uebergabe die Er

wartung begründet sei, der Käufer werde die Sach' sogleich von selb?

zurückgeben; darauf sei gar nicht die Absicht gegangen , ja der Käufer

wäre dazu nicht einmal berechtigt, da, der Vorbehalt dem Verkäuferein

einseitiges Recht gebe. Wir können nur die Ansicht für richtig erkennen,

welche die Verjährung mit der Uebergabe beginnen läßt, indem die An

sicht S a « i g n v ' s auf der obigen von Pangerow wioerlegren Vor

aussetzung beruht, daß erst eine Rechtsverletzung nöthig sei, um die

Nativität einer Klage zu begründen. Dagegen ist allerdings die Ver

jährung der arli« venMi auf Rückkauf so lange nicht möglich, als die

Uebergabe der wiederkäuflich veräußerten Sache an den Käufer noch

nicht erfolgt ist. Denn da die Klage lediglich die Restitution zum Ge

genstände hat, ein Anspruch auf solche aber ohne vorausgegangene Hin

gabe durchaus undenkbar ist, so fehlt es in diesem Falle an einem Klag»

rechte, ohne welches keine Klagenverjahrung stattfinden kann. Wer»

1332) l.. 7. g. !i, «. VII. 39.

1332») Diese Eonrroverse behandelt ausführlich Glück, Erl. drr Paick

Bd. 1«, §. 998, S. 2«« flg.

1333) «hon a. o. O. S.3. Bangerow, Lcirfaden «d, I, §, 147,Zlo»,

Unterholzner, LcrjZhrungSlehre §. 2Sti.

1Z3t) Savign y a. a. O. G. 30t.
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««auch richtig ist, wa» Unrerholzner"^) anführt, daß da« Recht

zur Wiederaufhebung des Kaufes schon durch den Abschluß des Ver»

träges vollständig begründet sei, so widerstreitet doch dessen Behauptung,

daß dieses Recht sofort und ehe eS zur Ablieferung gekommen ist, durch

eine Klage geltend gemacht werden könne, der Natur persönlicher Klagen,

welche nicht die Anerkennung eines Nechcsvechälknisscs, sondern nur eine

Leistung zum Gegenstande haben "^). Uebrigens setzt der Fall> wo

ebe» die berührte Streitfrage wichtig ist, voraus, daß der Rückkauf auf

unbestimmte Zelt vorbehalten sei. Denn ist das Wiederkaufsrecht nur

auf eine bestimmte Zeit vorbehalten und diese abgelaufen, ohne daß das

Recht ausgeübt worden ist, so hat nun das Recht selbst aufgehört und

es ist keine Klage mehr übrig , von deren Verjährung die Rede sein

könnte. Ist dagegen ausdrücklich bestimmt, daß ein Wiederkaufsrecht

vor Ablauf einer gewissen Zeil (welche nach dem Bemerkten stetö erst

von der Uebergabe zu rechnen Ist) nicht solle ausgeübt werden können,

so kann vor dem Ablaufe dieser Frist die Verjährung nicht anfangen.

Ist daS Wiederkaufsrecht ausdrücklich für eine längere Zeit vorbehalten

worden, als die gesetzliche Verjährungsfrist beträgt, so wird dadurch die

Berufung auf Verjährung ausgeschlossen, so lange die durch die Abrede

bestimmte Frist noch nicht verstrichen ist; es würde der Einrede der

Verjährung die Replik des Vertrages entgegenstehen. Sehr bestritten

ist, od die Verjährung für immer ausgeschlossen sei, wenn verabredet

worden ist, daß, dem Verkäufer das Wiederkaufsrecht zu jeder Zeit,

« u ewigen Zeiten, freistehen solle Es kann hier nur völlige

Ausschließung der Verjährung angenommen werden, indem sich diese

Ausdrücke gar nicht anders nach dem im gemeinen Leben angenommenen

und allgemein bekanntem Sprachgebrauch«, als auf einen seinem An»

fange und Ablaufe nach uneingeschränkten AuSübungszeicraum deuten

lassen, auch den Contrahenten ein Verzicht auf jegliche Verjährung im

voraus unzweifelhaft zusteht. Eine besondere Natur in Bezug auf den

Anfang der Verjährung haben endlich die mit periodischen Lei»

stungen verbundenen Obligationen. Dieser Fall kommt in

folgenden verschiedenen Gestalten vor. Die periodische Leistung kann

die Accession einer Hauptschuld sein oder für sich allein bestehen, als ein

ziger Gegenstand einer Obligation. Im ersten Falle kann die Vcrjäh»

rung in Frage gestellt werden, entweder für die Hauptschuld oder für

einzelne periodische Leistungen, t) Verjährung einer Hauptschuld, mit

welcher periodische Leistungen als Accessionen verbunden sind. Der

Hauotfall dieser Art ist da« verzinsliche Gelddarlehen, wobei eS gleich»

giltig ist, ob die Schuld gleich anfangs als Darlehen entstanden war

iZZS) Unter« otzner a. a. O.

<SZ«) l.. Z». ». ». t. I.. 2». pr. v. «. 7.

«537) «gl. über diese Frage «luck, Ell. der Pand. Sd. t, S. tt»,

Bd. tS, S. 2«S flg.
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oder ob irgend eine andere Schuld zlnitragend gemacht wurde und da-

durch die Natur eines Darlehens annahm. Die Verjährung der Haupt:

schuld beginnt hier mit dem Zeitpunkte, worin zuerst eine Zinszahlung

ausgeblieben ist, vorausgesetzt, daß von da an die Unterlassung der Zins

zahlung stets fortgedauert hat; denn jede folgende Zinszahlung , sei sie

auch noch so mangelhaft und unregelmäßig, unterbricht wieder, als neue

Anerkennung der Hauptschuld, die ganze Verjährung. Die Verjährung

kann nicht früher als mit dem Zeitpunkte der unterlassenen Zinszahlung

anfangen, weil jede geleistete Zinszahlung eine Anerkennung der Haupt-

schuld enthält, welche bis zum nächsten Ainstermine fortwirkt? nicht

später, weil jede unterlassene Zinszahlung eine Verletzung des Rechtes

enthält, welche den Gläubiger zur Klage veranlassen muß. ES ließe sich

zwar annehmen, eS betreffe dies blos den einzelnen Zinsposten, nicht da«

Kapital, sodaß auch nicht die Kapitalklage, sondern nur die Klage auf

den einzelnen fälligen Zinsposten , zu verjähren beginne. Natürlicher

ist aber die Ansicht, daß der Gläubiger sein Recht aus das Kapital und

die Zinsen als ein ungetrenntes Ganze denkt und daher in der unter-

bliebenen Zinszahlung eine Veranlassung findet, auch das Kapital ein,

zuklagen oder wenigstens durch besondere Thätigkeit gegen Verjährung

zu sichern, was unter anderen schon dadurch geschieht, daß er auch nur

diesen einzelnen Zinsposten wirklich einklagt. Diese Ansicht ist auch im

römischen Rechte bestimmt anerkannt durch die Verordnung In-

stinian'S: lüxceptionem eli»m lngivls vel qug^rs^ints snnorum in

eontravlibu», in <>uibus «»Urse pr«mi«s»e sunt, ex ill« tempore in»

illum e»s>ere »snciinu«, ex czuo ,Iet>il«r »sura» minime persolvil. Mit

Unrecht haben Manche diese Bestimmung deS Anfangspunktes auf die

Verjährung der bloßen Zinsklaqe bezogen'^); mit Unrecht, indem e«

dafür keiner gesetzlichen Bestimmung bedurfte. Indessen ist die auf

gestellte Regel noch näher in folgender Weise zu bestimmen. Sie be

schränkt sich auf den Fall eines auf ganz unbestimmte Kündigung ge

gebenen Darlehens, Ist dagegen eine Kündigungsfrist bedungen, z. B.

von drei Monaten, so fängt die Verjährung der Schuldklage erst drei

Monate nach dem nicht eingehaltenen Zinstermine an, weil selbst im

Falle einer ausdrücklichen, in jenem Zeitpunkte ausgesprochenen Kün

digung erst nach drei Monaten geklagt werden konnte. Ist für das

ganze Darlehen ein bestimmter Zeitraum, z. B. von 10 Jahren, aus

bedungen , so fangt die Verjährung erst am Ende dieses Zeitraumes an,

selbst wenn früher Zinsen ausgeblieben sind, weil vor jenem Zeitpunkte

tgZ8) i.. 8. z. «. c. vii. 39.

«339> So Süßere sich schon die Glosse zu l.. 8. 4. c. VII. 39. und Dion.

GorhofreduS zu derselben Stelle; noch bestimmter aber Kierulff, Theorie

S. 19«, welcher den Grund geltend macht, man müßte sonst fälschlich annehmen,

In den nicht bezahlten Sinsen liege ein Ableugnen der Aapitalschuld. Dieser de»

darf es aber niemal« zum Anfange der Verjährung. Eavigny s.a. O S. 307,

Rote «.
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das Kapital nicht eingeklagt werden konnte. Die Verjährung kann aber

in diesem Falle auch später beginnen, nämlich, wenn der Schuldner nach

Ablauf de« bestimmten Zeitraumes im Besitze des Geldes geblieben ist,

ferner Sinsen gezahlt und der Gläubiger solche angenommen hat, indem

darin eine stillschweigende Erneuerung des Darlehens liegt, nun aber

auf unbestimmte Kündigung. Es ist möglich, daß weder die geleistete,

noch die ausgebliebene Zinszahlung bewiesen werden kann, ja daß viel

leicht beide Theile über diese Thatsache sich in Ungewißheit befinden,

z. B. wenn nach dem Tode des Gläubigers und des Schuldners die

Erben keine Aenntniß von den Geschäften ihrer Erblasser haben, auch

keine Urkunden vorfinden. Man könnte glauben, da die Zahlung eine

Thatsache sei, so sei von Anfang an die Nichtzahlung anzunehmen,

wenn die Zahlung nicht ermiesen werden könne. Es würde dies aber

eine Härte gegen den Gläubiger sein, welcher wegen der Ungewöhnlich-

keit der Gegenquittungen, die er nach römischem Rechte verlangen konnte,

um den Beweis des Empfanges der Zinsen zu führen ^«), den Beweis

der empfangenen Zahlung sehr schwer führen kann. Vielmehr wird aber

der Schuldner den Beweis führen müssen, weil die negative Thatsache

der ausgebliebenen Zinszahlung gesetzlich als Anfangspunkt der Ver

jährung ausgedrückt ist. — Dem verzinslichen Darlehen ähnlich ist der

Pacht- und Miethvertrag. Auch hier enthält jede Zahlung des Pacht-

ober Miethzinses eine Anerkennung der Hauptschuld, also ein Hindernis;

für die Verjährung der ioesti sotio. Ebenso ist aber auch die unter

lassene Zahlung als Anfangspunkt der Verjährung dieser Klage anzu

sehen, nach Analogie der Darlehenszinsen. Dagegen ließe sich die gesetz

liche Bestimmung anführen, nach welcher die loesli selio auf Rückgabe

der Sache niemals verjähren soll; allein dabei ist offenbar der Fall vor

ausgesetzt, daß in der Zwischenzeit das Pachtverhällniß selbst auf irgend

eine Weise anerkannt worden ist, so daß deswegen die Verjährung auf

die Klagen wegen der einzelnen Zahlungen beschränkt bleiben muß'^>).

Infolge der Bestimmung des kanonischen Rechtes über die Kons n^e»

muß allerdings die locsli «etio , insoweit sie auf Rückgabe der Sache

gerichtet ist, für unverjährbar erachtet werden. — Ist der Pacht- oder

Miethconlract für ein Grundstück auf bestimmte Zeit geschlossen, so darf,

wenn die Zahlung des Pachtgeldes zwei Jahre unterblieben ist, der Ver

pächter den Pachter austreiben ^-2) . unterläßt er dieses, so fängt von

diesem Zeitpunkte die Verjährung der «cli» lovsli an. Es ist dies un

seres ErachrenS, auch nachdem infolge des kanonischen Rechtes wegen deS

Erfordernisses der Kons Kll«8 die Ia«:,ti «ciia, soweit sie auf Restitution

der Sache geht, keiner Verjährung mehr unterliegt, doch wichtig in An

sehung anderer Ansprüche, welche aus dem Pacht- oder Mielhcontracte

«8t«) I.. 19. c. IV. 2t.

tZ4«) l.. 7. §. «. c. VII. 39. verk. : «I covckurlori.

tZ4Z) I.. «4. g. 0. 19. 2. l.. 3. c. IV. »».



650 Verjährung.

dem Verpächter oder Vermiether zustehen können; denn hinsichtlich dieser

sich auf Geld reducicenden Forderungen ist die loesti actio der Verjöh,

rung ebensogut unterworfen, wie jede andere persönliche Klage, indem

es hier auf eine Kons li<!es überall nicht ankommt. 2) Verjährung der

periodischen Leistungen selbst, welche eine accessorische Natur haben. Ist

die Kapitalforderung durch Verjährung verloren, so sir^d zugleich die

Klagen auf alle rückständigen Zinsen mit verjährt, selbst wenn diese aus

sehr neuer Zeit herrühren sollten '2«). Z)er Grund dieser scheinbar»

Abweichung liegt in der accessorischen Natur dieser Leistungen, mit wel

cher die Verfolgung derselben nach Verlust der Hauprklage im Wider-

spruche stehen würde. Ist aber die Klage auf die Hauptschuld der Ver-

jährung entzogen, z. B. durch erneuerte Anerkennung, so verjährt die

Klage auf jeden einzelnen Ainspvsten für sich von der Zeit seiner Fällig'

keil an; ebenso verhält es sich bei den Forderungen wegen Pacht: und

Mielhgeldes^). 3) Die Klagen auf periodische Leistungen, welche

keine accessorische Natur haben, verjähren ebenso wie in dem zuletzt ge>

dachten Falle, jede für sich, von der Zeit an, worin jede Leistung fällig

wurde^'). Inwiefern das Recht überhaupt durch Verjährung verloren

gehen könne, ist sehr bestritten. Es ist darüber schon in einem and.ren

Artikel berichtet und namentlich untersucht worden, inwiefern Real»

lasten durch Verjährung erlöschen könnten, weshalb darauf zu verweisen

ist

IZK. Ununterbrochene Versäumnis) '^). Die Versäum-

niß, worauf die Klagenverjährung beruht, muß durch einen ganzen Zeit

raum gleichmäßig hindurch dauern. Ist sie also in irgend einem , zu

- jenem Zeiträume gehörigen, Zeitpunkte nicht vorhanden, so ist die Ver-

jährung unterbrochen, und dasjenige, wodurch bisher der Weg zu ihr

gebahnt wurde, ist spurlos vernichtet. Es ist vielleicht später der Anfang

einer neuen Verjährung möglich, welche aber von der früher angefange

nen ganz unabhängig ist und an dieselbe nicht angeknüpft werden kann.

Die Unterbrechung kann geschehen 1) durch Aufhebung der Verletzung,

welche immer das bisher bestehende Klagrecht zerstört'»*»), also auch die

1343) l.. 2«. c. IV. 32.

1Z«4) l.. 7. z. ». c. VII. 39.

1341!) Auch dieser Fi,« felbststöndizcr xcriedisckcr Leistungen ist in l.. 7,

§. S. c. VII. 39. mit begriffen-

134«) Vgl. den Artikel Real lasten Bd. IX, S. 119 flg.

1347) Siehe besonders Savi^ny a. o. O. S, 312—32S.

134», Val. Savignu «. a. O. Z. 23V, S. 1!>7 flg. Fälle dieser Art sind:

1) wenn rer Anspruch des Klägers, zu dessen Schutz das Klagrecht diente, auf

andere Weile Befriedigung erhält, z. B, wenn die Sache, welche bisher vindinrr

oder condicirt werden könnt«, durch Zufall in den Besitz des EigenthümerS zurück

kehrt (I.. »4, 3. II. 47. 2.); 2) wenn, ohne Befriedigung des Klägers, die

Verletzung aufhört, wodurch ein Anderer bisher in die Stellung eines Beklagten

kam, z. B, wenn der Besitzer einer fremden Sache, welche bisher gegen ihn vin-

dicirt werden konnte, den Besitz derselben verliert.



Verjährung. 651

auf dieses bezügliche Verjährung , so daß künftig nur etwa eine neue,

der früheren ähnliche Klage entstehen kann, deren Verjährung aber mit

der früheren nicht zusammenhängt. In dieser Beziehung ist es gleich-

giltig, ob jene Aufhebung kurz oder lang währte; ebenso ob zugleich der

Verletzte in den Genuß seines Rechtes wieder kam oder nicht. Daher

ist die Verjährung der Eigenthumsklage gleichmäßig unterbrochen, der

Besitz mag wieder an den Eigenthümcr gekommen oder an einen Dritten

durch dessen eigenmächtige Handlung (nicht durch ein Rechtsgeschäft)

gelangt sein. Die Verjährung einer Schuldklage wird dadurch, daß

der Gläubiger den Besitz der ihm verpfändeten Sache erlangt, unter.

Krochen^"). Dieser Besitz läßt sich als der Genuß der Forderung selbst,

nämlich ihres Geldmerthes, betrachten, weil das Pfandrecht die Befugniß

zum Verkaufe der Sache und zur Befriedigung aus dem Erlöse enthält.

Wird der Besitz des Pfandes durch den Willen des Schuldners oder doch

mit dessen Wissen und Duldung erworben, so liegt darin zugleich eine

Anerkennung der Schuld, also eine Unterbrechung der folgenden Art.

Unterbrechung der Älagenverjährung ist ferner möglich 2) durch An

erkennung des Rechtes von Seiten des Gegners, und eS kann eine neue

Verjährung nur von dem Zeitpunkte der Anerkennung wieder beginnen.

Diese Wirkung darf aber nicht jeder mündlichen oder schriftlichen Aeuße-

rung, sondern nur einer solchen Handlung beigelegt werden, welche die

Natur eines Rechtsgeschäftes hat. Dies geht aus folgenden, in den

Quellen ermähnten Fällen einer solchen Unterbrechung hervor. Es ge-

hören dahin die Ausstellung eines neuen Schuldscheines >«s«); jede Zah

lung von Zinsen !22l); die Zahlung eines Thelles derHauptschuid selbst,

unter der Voraussetzung, daß sie als Abschlagszahlung ausdrücklich be

zeichnet wird "«2); die Bestellung eines Pfandes, welches früher nicht

verabredet war '2«); die Bestellung eines Bürgen^«), endlich das

Constitutum !2«°). einer Correalobligation wirkt das von einem

1349) I.. 7. §, lk, l!. VII, 39.: «i qui> eorum, quibus sliquicl äebelur, res

»iki »upp«silg8 5ine volenti» lenurril, per Kgvc ckelevlionem ivlerruplio 5>t prseleriti

lemporis . > . Dies soll ganz, wie die Litisconteftation, wirken. Es wird die

Beschränkung »sine vwlevli«- hinzugefügt, weil gewaltsamer Besitz sofort durch

ein Interdikt wieder abgefordert werden kann, ja nach den Grundsätzen über die

Selbsthilfe, den Verlust de« Rechtes selbst zur Folge hat.

^13»«) l.. 7. 8. ». c. VII. 39.

jZ»t) l,. 8. §. 4. c. VII. 3». I.. «». c. IV. 2t.

13S2) l.. «. c. ^, lluobus rei, (VIII. 39. (4«.)).

t3S3) Dafür spricht die Analogie des Besitzerwerbes an einem schon bestell

ten Pfandrechte; ferner die neu entstandene hypothekarische Klage, welche dem

Schuldner auf eincm anderen Wege zu derselben Befriedigung verhilfc, wie die

Schuldklaae; endlich die Analogie des neuen Schuldscheines, in Vergleich zu

welchem die Bestellung eines Pfandes eine. ebenso entschiedene, aber noch viel

wirksamere Anerkennung enthält.

t3S4) Die in der vorigen Rote bei dem Pfände angeführten Beweise gelten

zum Theil auch hier.

1SUS) l.. 48. z. 4. o. «z. ».
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der Correalschuldner oder gegen einen der Correalgläubiger erklärte An-

erkenntniß für alle Correalschuldner sowie für alleEorrealgläudiger"")

Dagegen ist die bloße außergerichtliche Mahnung de« Schuldner« al«

Unterbrechung der Verjährung nicht zu betrachten, ebensowenig die Ces

sio» der Forderung von Seiten des Gläubigers an einen Dritten"«);

indem beides einseitige Handlungen des Berechtigten sind , in welchen

kein Anerkennrniß von Seiten de« Gegners liegt. Dte Verjährung der

Klage wird endlich unterbrochen 3) durch die wirkliche Anstellung der

Klage. Es ist auf das früher in diesem Artikel rücksichtlich der Störung

der Verjährung überhaupt durch gerichtliche Geltendmachung des An

spruches Bemerkte Bezug zu nehmen. Nur ist noch Folgendes specieli

in Bezug auf die Klagenverjährung hinzuzufügen. Bei Correalklage»

genügt es, daß Einer klage oder Einer verklagt werde, um die Verjäh

rung in Beziehung auf Alle zu unterbrechen^»»). Stellt der Gläubiger

die persönliche Klage gegen den Schuldner an, so wird dadurch zugleich

die Verjährung der hypothekarischen Klage unterbrochen und ebenso im

umgekehrten Falle >^). Sind unter denselben Personen mehrere Recht

verhältnisse streitig und die Klagschrift ist so unbestimmt, daß es un

gewiß bleibt, welchen Rechtsstreit er zum Gegenstande hat, so soll die

Unterbrechung für alle diese Klagen gelten Auch unterbricht ohne

Zweifel die angestellte Klage auf einen einzelnen Zinsposten zugleich die

Verjährung der Kapitalklage, da bei diesem beschränkten Rechtsstreite

auch das Dasein der Hauptschuld zur Sprache kommen kann. Gehen

die Parteien ein Compromiß ein, so gilt die Uebergabe der schriftlichen

Klage vor dem Schiedsrichter als Unterbrechung der Verjährung"")

Die Anstellung der Klage unterbricht nur für und wider diese bestimm

ten Personen und deren Successoren, nicht für und wider fremde Per

sonen, zwischen welchen dieselbe oder eine verwandte Klage angestelll

werden könnte. Daher unterbricht die Anstellung der Schuldklagt nicht

die dem dritten Pfandbesitzer zu Gute kommende Verjährung. Ueber die

Verjährung der Litispendenz und die Proceßverjährung ist früher in

diesem Artikel bereits das Nöthige bemerkt worden.

cc. Kons ricke». Die es sich mit diesem Erfordernisse der Ver

jährung im römischen Rechte verhielt, ist nicht bestritten. DieUsucaxio»

setzte d«n« siele» voraus für den Anfang des Besitzes . nicht für dessen

Fortsetzung. Der Klagenverjährung an sich war dieses Erforderniß fremd,

indem nur die Versäumniß des Klägers in Betracht kam. Nur die long'

tempori» prsescripti« schloß sich in ihren Bedingungen ganz an die Usu

kapion an, so daß auch die bong iieles dazu gehörte. I u st i n i a n »er-

 

«3««) l.. «. c. ä> ckuobu! rei«. (VI». 3g. (40.)).

I3»7) Unterholxner a. a. O. 8. 2S2. S„v ig n y a. a. O. S.3l» flg,

13S8) l.. «. C öe ckvoliu, rei«. (VIII. 39. (40.)).

13»») l>. 3. VII. 4».

136«) l.. 3. c. VII. 4«.

1361) l,. ».«.«. c. >Ie rocept. »rkitr. (II. »«. (KS.)).



Verjährung. «53

langte zwar später für den 30jZhrigen Besitz Iwn» ii^e«"«2). abtt nur

insofern der Besitzer hier auf dieVortheile der Ersitzung Anspruch machen,

als« über die Klagenverjährung hinaus gehen wollte ; für die Klagen-

Verjährung lag darin keine Neuerung. Auch die long, lempori« prse-

zeriplio kommt als selbstständiges Rechtsinstitut im Justinianeischen

Rechte nicht mehr vor und sonach ist im neuesten römischen Rechte die

Kons lin'e» kein Erfordernis» der Klagenverjährung. Wichtige Verände

rungen sind aber hier durch das kanonische Recht eingeführt worden,

über deren Umfang und Tragweite von jeher viel Streit gewesen ist.

Es ist über diesen Streit früher in diesem Artikel ausführlich be richtet

worden. Das Resultat ist in Bezug auf die Verjährung der Klagen,

daß selbst bei persönlichen Klagen, welche auf Restitution einer dem

Kläger eigenen Sache gerichtet sind, eine Verjährung ohne Iion« tnles

nach kanonischem Rechte nicht möglich ist.

Uli. AblaufderZeit. Die regelmäßige Zeit, welche zur Voll

endung der Klagenverjährung erfordert wird, beträgt 30 Jahre. Von

dieser Regel giebt es viele Ausnahmen für einzelne Klagen, welche

meistens kürzer, selten länger als 30 Jahre dauern. Hier sind dlos

die Ausnahmen zu erwähnen, welche eine allgemeinere Natur haben,

also ganze Klassen von Klagen umfassen. Es gehören hierher: l) die

loogi tempori» prse«eriplio von 10 oder 20 Jahren, welche sich auf alle

speciale» i» rem actione« bezieht, und im Zusammenhange mit der

Usukapion, mit welcher sie durch ihre Entstehung und Ausbildung un

zertrennlich verbunden ist, bereits dargestellt worden ist. 2) Die vräto-

rischen Klagen, für welche nach der Darstellung des Gajus und der

Institutionen die einjährige Verjährung die Regel bildet, von welcher

es nur einzelne Ausnahmen gebe "62), während nach der genaueren An

gabe von Paulus und Ulpian die einjährige Verjährung nur für

die Pönalklagen aus dem Edict, nicht für die reipersecutorischen Klagen,

alö Regel gilt"«). Specieller ist dies dahin zu bestimmen, daß sowohl

die einseitigen alö die zweiseitigen Strafklagen der einjährigen Verjäh

rung unterliegen. Daher sind einjährig die selio äe^olo"^), ingleichen

die possessorischen Interdikte"'"), obwohl diese Klagen den Kläger nie

mals bereichern, jedoch oft den Beklagten, wie durch eine Strafe, positiv

ärmer machen. Die einjährigen Verjährungen sowie die längeren wur

den auch bei den prätorischen Klagen durch eine exceptio geltend gemacht,

obwohl eine exceptio in dieser Beziehung selten erwähnt wird"«?). Der

«3»2) I.. 8. §. <. c. VII. 39.

«363) <Z»i. Io,t. comm. IV. Z. ttO. «II. ?r. Inst. IV. !2.

«3S4) I.. 3». pr. v. 44. 7. l.. 3. §. 4. 0. 4. 9. I.. 21. Z ». 0. 2». 2.

13KS) RZmIich nach dem prätorischen Edicte; später wurde der annus ulilis

in ein dieooium conlinuum verwandelt, l.. 8. l!. cke >1olo (II, 20 (2t.))

,36«) I.. 1. pr. l>. 43. I«. I.. 1. pr. I). 43, «7.

13K7) l . 30. j. K. v, 1K. 1.: Si »vnu» eieeplionr »it repulsu» « ven-

äitore ereöitor. I.. i. j. 10. v. Iti. 2.: 8i — »nv»Ii »etiooe eg«ri», el qui»



seltnere Gebrauch erklärt sich daraus, daß bei diesen kurzen Verjährungen,

bei welchen alle Thatsachen noch in frischer Srinnerung sind, meistens

eine unmittelbare Entscheidung des Prätors selbst über diese Einwendung

möglich war, ohne daß es einer Verweisung derselben in Gestalt einer

Exception an den i„ck«x bedurfte. 3) Die den Kirchen und milden Siif-

tunqen zustehenden Klagen, für welche als Regel die Verjährung von

10 Jahren gilt. Es ist aber nach dem früher in diesem Artikel AuS

geführten die 40jähr!ge Verjährung bei Kirchen und milden Stiftungen

blos an die Stelle der außerdem geltenden Verjährung von !0, 20 und

30 Jabrcn getreten. Unberührt von diesem Privilegium bleiben all<

kürzeren Klagenverjährungen sowie die 3jährige Usukapion beweglicher

Sachen z)ie Klagen der Städte, welche nach dein früher Aus

geführten 30 Jahre dauern. 5) Die Klagen des Fiscus. Hier sind zu

unterscheiden die Klagen aus den eigenthümlichcn Rechten des Fiscus,

wie Strafen u. f. w., und die dem Fiscus zustehenden gemeinrechtlichen

Klagen. Die besonderen Fiscalklagen verjähren In 20 Jahren und diese

Verjährung ist schon zu einer Zeit entstanden, wo alle Klagen noch in

der Regel unverjährbar waren ^W). Daneben kommen wieder zwei

speciellere Ausnahmen vor. Der Anspruch des Fiscus auf einen erbtsk»

Nachlaß verjährt schon in vier Jahren'^). Steucrforderungen sind

dagegen ganz unverjährbar""). Die gemeinrechtlichen Klagen, worin

der Fiscus sowie jede andere Person als Eigenlhümer, Gläubiger u, s. rv,

auftritt, sind nach der gewöhnlichen, in den meisten Lehrbüchern vor:

getragenen und auch in der Praxis befolgten Meinung einer Verjährung

von 4« Jahren unterworfen. Es läßt sich diese Meinung aber nicht

gehörig begründen. Daher ist mit Savigny''^) vjslmehr auch vier

die 30jährige Verjährung als Regel anzunehmen. Die Constitution von

Anastasius, auf welche man sich wegen der 4 0jährigen Verjährung

beruft, spricht nur von einer einzelnen Klage, der Vindicatio« von Patri,

monialgrundstücken'^) , uril> beruft sich dabei nicht etwa auf ein all

gemeines Privilegium des Fiscus, was schon deshalb nicht möglich ist,

weil der Fiscus hierin den Tempeln gleichgestellt wird, zu einer geil,

wo an eine 40>ährige Verjährung zu Gunsten der Kirchen noch gar nichl

gedacht wurde. Es handelte sich hier übrigens um eine besondere Art v«,

Domänengütern, welche im heutigen Rechte nicht mehr vorkommt. D«>

  

 

 

 

 

»onus prselerieral, e z c « I i n n e « i 5 ^> » I z » s — ri!>i» prwre iu<licio 6e

in rem verg« rcrle actum e?I , q»io !>i>n.i>i» exce>il!n »,I >>eculi»m, noo in

rem veesum, perlmcl. I.. IS. H. S, v. 43. 24.: cmisli cvjznils »nvuiim «i

c e p l i « n e m reimllentlgm.

13«8) Siebe auch Savignv a. a. O. S. 3S8 fig,

13ö») l.. 13. pr. II. jj. I.. 2. §. t, l., 3. 4. I>. 48, 17. l.. 1. §. Z

v. 49. 14.

«37«) l.. 1. c. VII. 37.

1371) l.. «. c. VII. 39.

1372) S a v i g n y a. a. O. S. ZN« flg.

1373) I.. 14. 0. öe tun^. pslnm. (XI. «2. («1.)),
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gegen wird die 30jährige Verjährung als maßgebend anerkannt, wenn

im Namen der res privat« des Kaisers auf flüchtige Colonen geklagt

wirbln«); die res privat» genießt aber alle Vorrechte des Fiscus>^°)'

— Was die Act der Berechnung derZeit betrifft , so gilt bei den

Verjährungen von einem Jahre «du darunter »tilg rempus, bei längeren

evnliiiuuill. Darüber, daß die civile Berechnung angewendet wird und

die Klagenverjährung erst mit Ablauf des letzten Tages bis gesetzlichen

Zeitraumes vollendet ist, verweist man auf das früher Bemerkte. —

Es fragt sich, ob der Ablauf der Zeit nur unter denselben Individuen

eintreten kann, unter welchen die Klagenverjährung angefangen hat oder

ob in den Lauf derselben auch noch andere Personen durch accessio rem-

poris eintreten können. Nach allgemeinen Grundsätzen ist die Beant

wortung dieser Frage nicht zweifelhaft. Die Klagenverjährunz bewirkt

eine Exceptio«: Exceptionen gehen aber in der Regel von beiden Seiten

auf Erben und Singularsuccessoren über, außer wenn die Exceprion auf

einem ganz individuellen Verhältnisse beruht. Der Fall dieser Aus

nahme ist bei der tempnrolis vraeseriplig nicht vorhanden. Von diesem

Standpunkte aus muß der Vortheil der Verjährung dem ursprünglichen

Beklagten, dem Erben desselben, dem Käufer, Donotar u. s. w. zustehen,

nicht aber denjenigen Personen, welche ohne Succession den Besitz einer

Sache bei einer in rem actio erlangt haben. Die Verjährung schadet

dem ursprünglichen Kläger, den Erben desselben und ebenso dem (Zessio

nar, bei dinglichen sowohl als persönlichen Klagen. Diese Annahme

wird dadurch bestätigt, daß die Gesetze meistens nur davon reden, ob die

Klage zur rechten Zeit erhoben worden ist oder nicht, wobei die Personen

in den Hintergrund treten; es kommt also, wenn eine Veränderung in

den Personen vorgegangen ist, immer nur darauf an, ob es dieselbe

Klage ist, deren Verjährung früher begonnen halte und jetzt als vollendet

behauptet «ird.

S. Wirkung der Klag e n v e rj äh r u ng Die Unter

suchung dieser Fraze ist von Anfang an, wie S a v i g n v richtig bemerkt,

1374) l.. s, c. öe sonä. rei pri,. (XI. SS. <«».)).

137») l.. «. 8. 1 v. 49. 14.

137K) Die Literatur über die so bestrittene Wirkung der Klagenverjährung,

ob diese die schwächere oder stärkere Wirkung (im Sinne des Textes) sei, ist sehr

fruchtbar gewksen. Die schwächere Wirkung nehmen an DonvIIuz, C«mm.mr>

civ. l.iK. XXII. csp. 2. lin. Weber, von der natürlichen Verbindlichkeit H, 92

u. Beirr, zu Klagen und Einreden St. 1, S. « slg,, »2 flg. Thibaur, Ver

jährung j. 39. Glück, Erl. der Pand. Bd, 13, S. 1««, 38». Bd.2», S.1K2.

S u y e t . im Archiv f. civil. Praxi« Bd. XI, S. S2 flg. F r o n ck e , civil. Abband!.

S. 73 flg. Unterholzner, Berjäbrungslehrc Bd. 2, S. 2Z3, verbunden mit

§. 1»«—ISS. Roß Hirt, in seiner Zeitschr. f. Eivil.- u. Criminalr. Bd. I,

S. «KS flg. Savigny, Syst. de« heut. rim. Rechte« Bd. », S. 3SS flg. Die

stärkere Wirkung vertheidigen K o r i , Verjährung §. t!2, 9». S o mm e r , «cht«?

wissenschaftl. Abhandl. Bd. 1, Nr. 1. Lohr, im Archiv f. civil. Praxi« Bd. X,

S. 7» flg. Sinteni«, in Zu Rhein'« Jahrb. f. Proc. Bd. I, S. 249 flg.

H e i m b a ch »eu., in der Zeitschr. f. Eivilr, u. Proc, Bd. I, S. 43« flg. V e r
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durch eine falsche Stellung der zu beantwortenden Frage erschwert und

verwirrt worden. Es wurde nämlich stets gefragt, ob durch die Ver

jährung das Recht selbst oder nur die Klage verloren werde, und

durch diesen Ausdruck wurde man in den wichtigsten und schmierigstm

Fällen unvermerkt von den Im römischen Rechte herrschenden Begriffen

entfernt. Der Gegensatz jener Ausdrücke sollte offenbar nur dazu dienen,

eine stärkere und eine schwächere Wirkung der Verjährung zu

unterscheiden, und wirklich haben sich die Schriftsteller größtenteils l»

zwei Parteien geschieden , nur noch mit einigen untergeordneten Modi

sicationen. Was zuvörderst die Wirkung der Klagenverjjhrung bei de»

dinglichen Klagen betrifft, als deren Repräsentant die Vindicatio« an

gesehen werden kann, so sind vorerst die Fälle der Ersitzung ganz abzu-

sondern, da durch die Ersitzung die Klagenverjährung vollständig und

unzweifelhaft absorbirt wird. Um bei der Vindikation die Klagen«»-

jährung in ihrer eigenthümlichen Natur anwenden zu können , ist der

Fall so zu denken, daß der Besitzer durch Z0jährigen Besitz das Eigen-

thum nicht erwirbt, und dieser Fall tritt nach romischem Rechte ein,

wenn er einen unredlichen Besitz hatte in?). In diesem Falle geht nickl

das Recht selbst, sondern nur die Klage dem ursprünglichen Eigenthümer

verloren, wie daraus hervorgeht, daß, wenn der Besitz nun durch Zufall

an einen Dritten, ganz Unberechtigten kommt, der ursprüngliche Eigen

tümer gegen diesen vindiciren kann >^«). Nach kanonischem Recbie

kann aber wegen der mal« gcle» desjenigen , welcher 30 Jahre beseffen

hat, von keiner Klagenverjährung, also der Verjährung der Vindikation,

die Rede sein. Es kann also die Frage über, die stärkere oder schwächere

Wirkung der Klagenverjährung heutzutage nur noch bei den persönlichen

Klagen aufgeworfen werden. Die nstursleü uKIißsliones müsse« hier

außer Betracht bleiben, da sie keine Klage erzeugen, mithin auch von

einer Klagenverjährung bei ihnen keine Rede sein kann. Es bleiben

mithin nur die civilen Obligationen, d. h die persönlichen Klagen übrig.

Savignyl^) macht nun zuvörderst darauf aufmerksam, daß die

Vertheidiger der schwächeren sowie die der stärkeren Wirkung bei der

Frage die im römischen Rechte von der Enlkräftung einer früher wirk

samen civilen Obligation gebrauchten Ausdrücke ignorirt hätten. Die

verschiedenen Fälle der Entkräftung einer früher wirksamen civilen Obli

gation seien 1) Aufhebung der Obligation ipso iure (Beispiele: Er

füllung, Confusion, Novation); 2) Aufhebung per eioeptionem, so daß

mehren, ebd. Bd. II, S. 359 flg., 337 flg. Banger ow, Leitfaden Bd. «,

§. t»t. «ierulff, Theorie des gem. Civilr. S. 21« flg. Büchel, civil'

rechtl, ErSrl. Bd. «, H. «. u. 3. Anhang. Bd. II, Anhang Nr. t. Sinteni«,

vrakt. gem. Civilr. Bd. 1, S, 302 flg.

1377) l.. 8. j. «. c. VII. 3«.

137S) t,. 8. j. ! , L. eil. verb. : luve licenli» »il priori äomina . . . esiv

ckicsre . . .

1379) S a v i g n y a. a. O, S. 370 flg
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zugleich auch die naturalis obligatio zerstört wird (Beispiele: exceptio

psetl , iurisiurancki) ; Z) Aushebung per exeepliooem , so daß die Obli

gation dennoch als naturalis obligatio wirksam bleibt (Beispiel: exceptio

rei iudicata«). Diejenigen, welche die Wirkung der Verjährung in die

Zerstörung deS Rechtes selbst setzen, müßten behaupten, die Obligation

werde ipso iure aufgehoben ; diejenigen , welche die Klage als zerstört

ansehen, müßten die Aufhebung per exceptiovem behaupten, wobei dann

das Schicksal der nslurslis obligatio noch unentschieden bliebe. In der

Thal hat aber von den neueren Schriftstellern, mit wenigen Ausnahmen,

keiner die Streitfrage verstanden; sie konnte auch nicht im allgemeinen

so verstanden werden, weil im römischen Rechte immer von der temporis

prseseriplio oder exceptio die Rede Ist. Von den älteren Schriftstellern

hat Donellust2»<>) diesen Weg wirklich, wenn auch nur theilweise,

betteten. Er unterscheidet zwischen Klagen, welche durch das Gesetz selbst,

welches sie einführte, der Verjährung unterworfen sind (wie die präto-

rischen Annalklagen) und solchen, bei denen dies durch spätere Gesetze

geschehen sei. Bei den ersten nimmt er Untergang ip»« iure , bei den

anderen per «xreplionero an. Er stützt sich dabei hauptsächlich darauf,

daß bei jenen Klagen es im Edict heiße: intrs anvum sctiovem llsbo :

woraus folge, daß nach Ablauf des Jahres null, actio vorhanden, also

die bis dahin geltende ipso iure ausgehoben sei. Allein dieser Ausdruck

entscheidet nichts, da in dem 8L. VeIIei«oum und >i«ee<iovisnum die Un»

giltigkeit mit demselben Ausdrucke bezeichnet wird, diese Ungiltigkeit

dort aber unzweifelhaft eine per exeeptionern ist "«>). Die Sache selbst

aber findet ihre völlige Widerlegung dadurch, daß selbst bei den präto»

rischen Annalklagen die Verjährung durch eine annus exceptio geltend

gemacht wird "62). Die Meinung des DonelluS hat unt<T den

Neueren nur wenig Anhänger gefunden"^). Die Meisten gehen da

von aus, daß die Klagenverjährung nicht ipso iure, sondern per exoep-

tinnem wirke, und der wahre Sinn ihrer Streitfrage geht dahin, ob die

naturalis obligatio zerstört werde oder bestehen bleibe. Die Entscheidung

der aufgestellten Streitfrage ist oft durch Aeußerungen in den Rechts

quellen »ersucht worden, welche entweder von einer verlorenen actio oder

von einer aufgehobenen obligatio sprechen"^). Stellen der erste««

138«) voncllu», comm. iur. clv. l.It>. XVI. c»p. 8. §. 2t. 22. Ud.XXIl.

«p. 2. Z. 18.

1381) l.. 2, z. 1. v. 16, 1,: ... ll« eo nomine »K big petitio , ve« in eo»

scli« 6eiur ... d,. 1. pr. v. 14. 6. : o« cui . . . »etio pelilioque ä»r«tur.

1382) Vgl. die in Note 1367 angeführten Stellen..

1383) Z. B. 6e Scdroeler, Lomir», ck« temporis vi in «ctwnibus et inle»

ckieri« tollevcki,. l«n. 1827, und ganz neuerlich Briez in seinen Pandekten.

1384) Stellen, in welchen blss vom Verluste de« Klagrechtes oder von dem

Ablaufe der Klagzeit die Rede ist, sind: >.. 4. pr. v. 2. 7. I.. 3. pr. v. 2. 10.

l.. 1«. pr. 0. 2 11. l.. 1. z. 12. S. pr. 0. 2. 12. I.. 1. §. 1. l.. 23

z. 3. U. 4. S. l.. 28. §. 4. v. ». 1. l.. 10. 0. 27. S, l>. 2. 0. 44. 3. l.. 29.

v. 4«. 2. l. 2. c. cke restit. milit. (!l. »«. (Ü1.)). t.. 1. 6. öe uxor. milil.

XII. 42
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Art sind für dit schwächere, Stellen de? zweiten Art für die stärken

Wirkung als Beweise angeführt. Man kann dies Verfahren nicht etwa

deshalb tadeln, weil den allen Juristen, deren Aussprüche in den Di»

gesten vorliegen, die 20jährige Verjährung unbekannt mar; denn nach

einer früheren Ausführung des Verfassers dieses Artikels"«), welcher

auch Savignv beipflichtet, kann das, was die Juristen von der Wir:

kung der damals als Ausnahme geltenden Klagenverjährung, z. B. der

prätorischen Annalkkagen, behaupten, unbedenklich auf die erst im neue-

ren Rechte eingeführte 30jährige Verjährung angewendet werden. Jene

schwankenden unbestimmten Ausdrücke können aber als Entscheidungen

für die vorliegende Frage nicht gelten, da mit der Behauptung einer

verlorenen actio sowie einer (durch Exceptio«) aufgehobenen oliligitio

die Fortdauer oder Zerstörung der n«l»ralis obligatio gleich vereinbar ist,

so daß über diesen allein wichtigen Gegensatz durch jene Ausdrücke nichts

entschieden wird"««). Dagegen ist eS wichtiger, die Regel aufzusuchen,

nach welcher überhaupt, und auch in anderen Fällen einer p<>r exceptio-

nem aufgehobenen Klage , die Fortdauer oder Aufhebung der nsturslis

obligatio sich richtet. Eine solche Regel stellen ausdrücklich auf Pom:

ponius, Marc! an und U l p i a n. Nach ihr sollen die Erceptionen,

welche o>Iin «r«,Iilorttn> eingeführt sind, die schwächere Wirkung hervor:

bringen, die zum Vortheile des Schuldner« eingeführten die stärkere"^.

Allein diese Regel, so sicher und bestimmt sie auch aussieht, fördert doch

die Entscheidung der Streitfrage nicht. Erstens ist die Anwendung der

selben schwankend und unsicher, und es berufen sich in der That beide

streitende Parteien darauf. Die Vertheidiger der schwächeren Wirkung

thun es, weil die Verjährung eine Strafe der Nachlässigkeit sei; darauf

wird nicht mit Unrecht entgegnet, daß die «lezicjis des Klägers weniger

um einen Grund der Klagenverjährung anzugeben, als vielmehr um sie

zu rechtfertigen, damit sie nicht als etwaS Hartes erscheinen möge, er,

wähnt wird. Die Vertheidiger der stärkeren Wirkung berufen sich auf

jene Regel, indem sie den Schutz des Beklagten als Grund der Ver

jährung angeben; dagegen ist aber zu bedenken, daß dieselbe mehr im

Interesse der allgemeinen Ordnung, als zum Schutze einer besonderen

Menschenklasse angewendet wird. Noch mißlicher steht es um die

Wahrheit jener angeblichen Regel, welche sich in mehreren Fällen der

(II. »t. (S2.)), Stellen, welche von Aufhebung der okligali« reden, sind: l. t.

§. 1. 2. v. 1». 2. I.. «. I>. 44. 7.

«38») Heim bach «ei,., in der Zeitschr. f. Civilr. u. Proe, Bd.I,S.43S ftg ,

4SS flg.

138«) Nicht mit Unrecht macht S a v i g n v a. a. O. S. 37», R. ». mir de»

Vorwurf, meiner Ansicht über das nicht Entscheidende jener Ausdrücke nicht treu

geblieben zu fein, indem ich a. «. O. S. 44» den Ausdruck „tempore lidersri'

als Beweis ansehe, daß durch die Verjährung da« ganze Recht aufgehoben werde,

liibersi-i kommt nämlich auch für eine !ibe«lio per «icepiiovem mit fortdauern»

der nstursli» oblizslio vor. l.. St), v. 46. I.

1Z»7) l. «9. l>r. l). «2. s. I.. 4«. pr^ o. eoä. l,. ». §. 4. o. 14. s.
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Anwendung nicht bewahrt Die Bildung jener Regel hat sich so

zugetragen. Die vorher genannten drei römischen Juristen (unter denen

stets Einer dem Anderen hierin gefolgt zu sein scheint) hatten blos zwei

einzelne Falle von verschiedenem praktischen Erfolge vor Augen, die ex-

replio 86. ilsce6onisni und Velleism. Sie suchten daraus eint all

gemeine Regel abzuleiten und hielten sich dqbei an die Eigenschaften

derselben, welche zunächst in die Augen fallen, unbekümmert um die

Anwendbarkeit der so gefundenen Regel auf andere, ganz ungleichartige

Fälle. Savigno stellt mm statt jener Regel folgende auf. „Da

nsluiülis oliligstio überhaupt diejenige sei, welche im ius gentium ihre

Wurzel hat, so sei consequenter Weise zu erwarten, daß die sich lediglich

auf daß ius civil« gründenden Erceptionen für eine fortwirkende oslursli,

oKIigslio Raum lassen, anstatt daß die schon im iu» gentium wurzelnden

Erceptionen auch die Zerstörung der nulursli» «Kligsti« mit sich führen

«erden. " Zur Bestätigung werden fünf Erceptionen angeführt, welche

sich auf das ius «ivile gründeten und Raum für eine naturalis obligatio

ließen, so daß bei ihnen, selbst im Falle der irrigen Zahlung, die eoo-

öiclio iv<Z«1iili ausgeschloffen sei, nämlich die exceptio 86. Asceilonisoi,

rei iullivslse alö Rekension wegen ius ioiquum >Z9«)^ die exceptio

benelicii competevlise und die Einrede wegen Proceßverjährung ^»2).

Als Beispiele der schon im iu« gentium begründeten Erceptionen , bei

denen es zugleich unzweifelhaft sei, daß keine nutui-iili, obligatio übrig

bleibe, daß also daS irrig Gezahlte zurückgefordert werden könne, werden

angeführt: die exceptio p»cti>2«), «Isljls«) und iui-isiuriiogi

Als einzige Ausnahme wird die exceptio 86. Velleiani angeführt, welche

einen ganz positiven Ursprung habe und dennoch die nslursli» obligstio

zerstöre. Hier habe man also einen durchgreifenderen Schutz derFrauen,

mir Aufopferung der Rechtsanalogie, für nöthig befunden, und diese

bestimmte Absicht werde auch in den Worten des SenatSschlusseS an

gedeutet. Diese einzelne, mit Bewußtsein vorgeschriebene, Ausnahme

könne die Wahrheit der aufgestellten Regel nicht zweifelhaft machen.

Auf Grund jener Regel wird nun angenommen, daß, da die temporslis

exceptio ganz dem positiven Rechte, nicht dem ius gentium, angehöre,

neben ihr «ine naturalis obligatio übrig bleiben müsse. Als unmittelbare

Bestätigung dafür wird sich noch auf die so nahe liegende Analogie der

alten Proceßverjährung berufen"^), und es für willkürlich und un

natürlich gefunden, wenn diese beiden so nahe verwandten Rechtsinstitute

138») Vgl. Savigno a. a. O. S. 376 flg.

1389) l>. 28. S«. pr. 0. 12. S.

139«) l.. 3. j. 7. 0. 2. 2.

1391) l.. 8. 9. l). 12. «.

1392) l.. 8. Z. 1. l>. 4«. 8.

1393) l.. 3. Z. 11, 0. 4S. 3, l,. 32. Z. 1. l.. 4«. §. 2, 0. 12. S.

1394) t.. SS. 5. 1. 0. 12. S. I.. 7. 8, 0. 12. ».

139«) l.. 43 0. 12. «.

1396) I.. 8, §. 1. 0. 4S. 8.

42'
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ein« völlig verschiedene praktische Behandlung erfahren sollten"").

Gegen diese Ausführung von Savignv ist mit Sintenis"^)

folgendes ju bemerken. Die von der aufgestellten Regel, daß die lediglich

im (Zivilrechte begründeten Exreplionen eine naturalis, oKIjg»lio übrig

lassen, anerkannte Ausnahme, die ex,'?plio 80. Velleisni, wird durch die

von SaviHnv gegebene Erklärung, dem Princip gegenüber, nickt

gerechtfertigt. Auch erscheint die Zahl der zur Bestätigung der Ansicht,

daß die lediglich im Civilrechte begründeten Erceptionen eine „»kursiv

obligatio bestehen lassen, angeführten Beispiele bei der ohnehin unter

ihnen vorkommenden Ausnahme der exceptio 80. Vellern! zu gering,

um jene Ansicht zu beweisen. Dagegen läßt sich die Zahl der Ausnahmen

vermehren. Abgesehen, daß cS bei der exceptio rei iuck«-,lse immernoch

bestritten Ist, ob sie eine naturalis «Iiligslio zurückläßt'^), «nd viel mehr

dagegen als dafür spricht, ist die exrepiio legis Oincine eine im (Zivil

rechte begründete, läßt aber doch keiner nslnr.ilis nKIigslio Raum, und

es wird ausdrücklich gesagt, daß derjenige, welcher contra Iegein.HnciM

«ulig.ilu» einer pers,,»» non exeepl« gezahlt habe, das Gezahlte zurück-

fordern könne, und als Grund hafür der allgemeine Satz'aufgesMt!

eine bezahlte Nichtschuld sei nicht blos, wenn überhaupt keine Schuld

eristirt, sondern auch wenn eine Schuld wegen einer Einrede (d.h.

einer perpelu» exceptio) nicht gefordert werden könne; es könne vaber

derjenige, welcher perpetun «xeeptwne litt»« gezahlt habe, das Gezahlte

zurückfordern "°°). Hierdurch wird also das Gegentheil der Voraus

setzung Savignv 'S als allgemeine Regel erklärt, und es erscheint so

nach daS Uebrigbleiben einer vsluralis oKIißüiio als Ausnahme, wclche

«397) Schon Francke, civil, »bbondl. S. 7t flg. hat sich auf die Wich

tigkeit dieser Analogie berufen,

tZ98) Sintenis, pr^kt. gem. Civilrecht Bd. t, S. 3«3, N. «7.

1399) Dies erkennt selbst Savignv an, welcher auf Grund der I., 28

I.. 60. pr. l>. t2. 6. die Fortdauer eine« nswrsli, okiigsti« annimmt (a. «. O.

S. 37«, R. m.). v.'d. Psordten, im Zlrchi, für civil. Prariö Bd. XXIV,

S. tl>»—tS3 erklärt sich gegen die Fortdauer einer solchen «blizstio. Denn es

sind andere Stellen, wclche sich dagegen auesprechen lz. B. l.. 13. v. 20, »).

Pfordten findet die Lösung der Streitfrage und Beseitigung aller Schwierig

keiten darin, daß man die l.. 6«, 0. 12. «. auf einen Fall bezieht, wo in einem

legitimum iuilicium mit einer kormuls in iu« geklagt war,, die l.. 13. I). 20, ö

aber auf einen derjenigen Fällt, wo öitiscontestakion und Urtheil nur durch u-

ceptiv wirkten. Mit dem Verschwinden des Gegensatzes der m<licis legitim» und

qua« imperio conlinevlur habe die Wirkung deS UrtheilS ipso iure aufhört; i«

z. ». Inst, IV. 13. werde ausdrücklich gesagt, daß do« Urlheil immer »pe »«x-

liovi, wirke; die «ceplio rei inckicslue sei das allgemeine Schutzmittel. Die

l.. 6«. pr. I). 12. 6 gehöre. Insofern sie eine Fortdauer der naturalis ob!!«»!!«

anerkenne, lediglich der Rechtsgeschichte an.

likv) Vst. frllzm. §. 266,: Ivileliilum solvium accinimus, nvv solum >i

omoivo osn ciebelislur, seä et »i per sliqusm exeeplionom peli o«o pokerst, i<> «>,

perpelusni eioepliovem. lZunre Koe quoque repvli polrril , si quis perpel« u-

cs>,,>!<>oe lutus «ulverit. voöe, si quis eoolrs legem Liocism «bligolus non exceplo

»>,!vc^I , ,Iebuit ilici, repelere enm posse.
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also stets aus besonderen Gründen beruhen muß. Hiermit fällt dann

auch die Anwendung der Voraussetzung, welche in dem Schlüsse beruht,

daß, weil die tL»por«Ii» exceptio ganz dem positiven Rechte angehöre,

neben ihr eine naturalis obligatio übrig bleiben müsse. — Savignv

macht zur entfernteren Bestätigung der von ihm verthcidigten schwäche

ren Wirkung der Klagcnverjährung noch geltend, vaß, da allgemein an

erkannt sei, daß für die ursprüngliche osluralis obligatio eine Verjährung

niemals eintreten könne, es ganz grundlos und unnatürlich sei, denjenigen

Gläubiger, welcher durch Verjährung seine Klage verloren hat, in eine

nachcheiligere Lage zu versetzen, als den, welcher niemals eine Klage

hatte. Dies muß aber darum bestritten werden, well der letztere gar

nicht selbstständig, sondern nur bei zufälliger Gelegenheit sein Recht

geltend machen kann, der erste« aber 30 Jahre dazu Zeit hat. Der

Verfasser dieses Artikels hat die stärkere Wirkung der Klagenverjährung

durch eine Stelle U l p i a n ' S z« erweisen gesucht Die actio

ckoli wird, weil sie Infamie des Verurtheilten zur Folge hat, nur da

zugelassen, wo dem Betrogenen nicht auf eine schonendere Weise zur

Abwendung des Schadens geholfen werden kann. Sie wird daher aus

geschlossen durch jede, denselben Zweck erfüllende, andere Klage oder Ex-

ception. Ist also durch Betrug eine Stipulation bewirkt morden, so

hat der Betrogene deshalb nicht die doli actio, weil ihn die doli exceptio

gegen die actio ex »tipulalu deS Betrügers, welche ihm allein schaden

könnte, vollkommen sichert. Sogar wenn er zu seincm Schutze eine

andere Klage hatte, diese aber untergehen ließ, wird ihm die actio doli

versagt, weil eS nur seine eigene Schuld ist, wenn er ohne Schutz bleibt.

Nur in dem Falle wird ihm doch dtt doli actio verstattet, wenn er durch

des Gegners Betrug verleitet wird, die Verjährungszeit ablaufen zu

lassen, weil nun die Ursache des Verlustes nicht in der Nachlässigkeit,

sondern in dem Betrüge liegt. Hieraus haben wir nun so geschlossen:

Wäre bei dieser verjährten Klage ein« osturslis obligatio übrig geblieben,

welche immer eine Exceptio» zur Folge hat, so würde der Betrogene

durch diese Erception gegen Nachthell geschützt fein, also die doli sotio

nicht Habenz da er sie in der That haben soll, so folgt daraus, daß eine

Erception, also auch eine naturalis obligatio, nicht vorhanden sein kann.

S a v i g ny macht dieser Beweisführung folgende Verwechselung

zum Vorwurfe. Wenn der Prätor die doli actio wegen einer concurriren-

den Erception versage, so meine er damit eine Erception, die wirklich

schützt, „qua »s tucri possil", von welcher Art nicht nur die doli ex-

renlio, sondern auch viele andere Erceptionen seien, welche denselben

Dienst viel bequemer leisten könnten , weil der Beweis des Betruges

vermieden werde, z. B. die exceptio 8L. Velleisni, blsceduniaui, l.. Lincise,

140t) l.. 1. z. 4. «, l). « S.

14«2) Heim dach sei,, a. a. O. S. «««—442.

1403) Savignv o. a, O. S. S»3 flg.
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l.. ?lset«riae u. f. ». Diese Natur hätten aber durchaus nicht die Ex»

ceptionen, welche höchst zufälliger Weise infolge einer uslursli« obligatio

vielleicht einmal künftig gebraucht werden können. Gesetzt also, der

Gläubiger, welcher durch des Gegners Betrug verleitet worden war, die

Verjährungszeit verstreichen zu lassen, hatte wirklich noch eine osturalis

«Kligsti« übrig , so habe ihm doch unmöglich der Prätor di« äoli aetio

versagen können, indem er ihn darauf vertröstete, der Aufall werde viel«

leicht einmal eine Compensation herbeiführen oder der Schuldner werde

vielleicht aus Jrrthum Zahlung leisten. Vielmehr hätte der Prätor in

einem solchen Falle die cloli actio wirklich zulassen müssen, obgleich eine

naturalis obligatio noch nach dem Ablause der Verjährung übrig ge

blieben war. Wir können unsere Argumentation durch diese Ausführung

nicht für widerlegt halten. Ist denn etwa die infolge einer vatursli«

obligatio zustehende exceptio campe» sstiovis nicht auch eine exceptio,

qu» «e lueri possit? Es wäre bei dem allgemeinen Ausdrucke, den der

Jurist braucht, doch bedenklich, hier nur an Erceptioncn der von Sa»

vigno angeführten Art zu denken, umsomebc, da jene Worte vermöge

der Subsidiarität der actio 6oli doch in möglichst weitem Sinne ver-

standen werden müssen. Und ist denn nicht die Lag« dessen, welcher eine

der von Savignv genannten Vrceptionen hat, und desjenigen, welcher

aus Grund einer naturalis obligatio eine exceptio compensalioiiis hat,

insofern gleich, alS beide warten müssen, bis gegen sie geklagt wird, also

auch der Gebrauch einer Erception, wie der exceptio 8l). «lseeäouisoi,

davon abhängt, daß der Gläubiger klagt? — Man wendet sich nun,

nach dieser Erörterung der Frage über die Fortdauer der vstursli» obli-

gslio aus dem Standpunkte allgemeiner Gründe, zu der Untersuchung

der einzelne» Wirkungen, welche nicht blos das praktisch wichtigste Mo

ment der Frage enthalten, sondern in welchen auch vorzugsweise die

letzte Entscheidung des Streites zu suchen ist. Als positive Wirkungen

der naturalis obligatio kommen vor: »oluturn von repetere, d. h. die

Ausschließung der couilictio indebiti im Falle einer aus Jrrthum geleiste

ten Zahlung, Compensatio»^ Novation, Bürgschafröbestellung, Consti

tutum und Pfandrecht. Vorauszuschicken ist die Bemerkung, daß der

Ausdruck tempore lidersri in mehreren hierher gehörigen Stellen vor,

kommt und dadurch die Auslegung derselben unsicher wird. Abgesehen

davon, daß dieser Ausdruck schon an sich vieldeutig ist, indem er mög

licher Weise außer der Klagenverjährung auch die Proceßverjährung oder

auch den durch eine lex k'uris bestimmten Untergang mancher Bürg

schaften durch zweijährige Dauer bezeichnen kann, wird er für

unsere Einsicht in den wahren Sinn jener Stellen dadurch noch mehr

hinderlich, daß die beiden zuletzt erwähnten Rechtsinstitute im Justin!««

neischen Rechte keine Geltung mehr haben, weshalb die von ihnen ur

sprünglich redenden Stellen der alten Juristen auf eine für uns u«:

1404) L,i. logt. comm. III. z. t2x.
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bestimmbare Weise interpollrt worden sein mögen, t) WaS die Frage

betrifft, ob nach Verjährung der Schuldklage das für die Schuld bestellte

Pfandrecht fortdauert, so wird der entscheidendste Beweis dafür von

den Vertheidigern der schwächeren Wirkung der Klagenverjährung in

den unbestrittenen Regeln über die cigentyümliche Verjährung der hypo»

thekarischen Klage gefunden. Nachdem nämlich die 30jährige Verjäh»

rung aller Schuldklagen eingeführt war, blieb dennoch die hypothekarische

Klage gegen den Schuloner und dessen Erben noch lange Zeit unver

jährbar"»»); endlich wurde sie zwar der Verjährung unterworfen, aber

nur der von 4« Jahren"^). ES wird hieraus abgeleitet, daß nach

verjährter Schuldklage eine naturslis ouligstio fortbestehe, sonst würde

das Pfandrecht und die Pfandklage nicht fortdauern können. Die Ver-

theidiger der stärkeren Wirkung haben dieses Argument auf verschiedene

Weise zu entkräften versucht. Zuerst hat der Verfasser dieses Artikel«

gesagt, die 40jährige Verjährung der hypothekarischen Klage gehe nur

auf Pfänder für Schulden, welche ursprünglich bloße nslursles «dli-

Prione» waren, also selbst keiner Verjährung unterlagen"^). Diese

Meinung müssen wir selbst jetzt als unhaltbar erkennen. Die ursprüng

lichen nülursle» abligütione» bestehen in so seltenen, für den Ausammen

hang des ganzen Verkehrs ganz unbedeutenden Verhältnissen, daß eS

für sie einer so ausführlichen, sehr in das Einzelne gehenden Gesetz

gebung , wie die über die Verjährung der hypothekarischen Klage Ist,

nicht bedurft hätte. Ein zweiter Versuch zur Entkräftung jenes Argu

mentes besteht darin. Es soll in jenen Verjährungsgesetzen eine Schuld

klage vorausgesetzt sein, deren Verjährung verhindert worden ist, ent

weder durch Ausstellung eineS neuen Schuldscheines oder durch Anstellung

der Schuldklage Beides kann aber nicht gebilligt werden ; denn

durch Ausstellung eines neuen Schuldscheines wird die Verjährung nicht

nur der persönlichen, sondern auch der hypothekarischen Klage unter

brochen"^), dasselbe Ist der Fall mit der Anstellung der Schuldklage,

welche ebenfalls die Verjährung beider Klagen zugleich unterbricht"").

Ein dritter und unseres Erachtens gelungener Versuch zur Enlkräftung

jenes Argumentes ist von Büchel gemacht worden""). Es wird hier

14«») l.. S. c. VI!. 3g.

140«) l.. 7. c. VII. 39.

1407) Heim dach «en. a. «. O, S. 457—40«.

4408) I)ove>!u», c»mm. iur. civ. I^d. XVI. Osn. I«, Z, 8—1«. und

5«mm, io 0«^. In Ii. 2, (!, de luil, pi^n, s>, 372.

14«S) l.. 7. Z. S. c, VII. Zg. Kierulff, Theorie S. 214 sucht dieser

Erklärung cine neue Grütze durch die Voraussetzung, daß in dem neue» Schuld

scheine dem Pfandrechte ausdrücklich widersprochen worden sein könne, zu geben.

ES läßt sich aber nicht Kenken, daß die ganze wichtige Gesetzgebung über Verjäh

rung der hypothekarischen Klage blo« mit Rücksicht auf eimn so vermiZelten Fall

Massen worden sei.

141«) I.. 3. c. VII. 4«.

1411) Büchel a. a. O. S, 40—S1.
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die Fortdauer des Pfandrechtes nach verjährter Schuldklage zugegeben

und nur der Rückschluß auf die fortdauernde naturalis obligatio bestritten.

Dabei geht man davon au«, daß auch in mehreren anderen Fällen eine

Fortdauer des Pfandrechtes, abweichend von allgemeinen Grundsätzen

angenommen wird, bloS mit Berufung auf den Buchstaben des Servia

nischen Edicts: oisi solulum vel ««lialsotum sil; die hypothekarische

Klage sollte nach diesen Worten so lange fortdauern, bis der Gläubig«

Zahlung empfangen oder in die Aufhebung gewilligt hätte. Da nun

nach eingetretener Alagenverjährung keine dieser beide» Thatsachen be-

hauptet werden kann, so wird mit Hilfe de« Buchstabens des Edicts die

hypothekarische Klage aufrecht erhalten, obgleich gar keine Schuld, nicht

einmal eine oslurali« obligatio , mehr vorhanden ist. Dagegen »endet

S a v i g n y folgendes ein. Er giebt da« Dasein mehrerer Fälle

der Anwendung dieses Verfahrens zu, behauptet aber, diese seien sämmt:

lich so beschaffen, daß darin dem subtilsten Buchstaben des Civilrechtes

gegenüber eine ganz einleuchtende »«quitss geschützt werden soll. Ei»

solcher Schutz würde Im Nothfalle durch außerordentliche Rechtsmittel,

z. B. durch Restitution, gemährt werden, und nur um diese entbehrlich

zu machen, hätten die alten Juristen jene subtile Behandlung des Edicts

angewendet. Diese Art der Nolhwehr werde angewendet gegen Eon-

fusion, wenn der Pfandgläubiger das Eigenthum des Pfandes er

worben habe">Z). ferner bei dem Velleisnum, wenn eine Frau

erpromittirt, wo es der Restitution der alten Klage gegen den alte»

Schuldner für den Gläubiger eigentlich bedarf, welche aber für die hypo

thekarische Klage nicht nöthig sein soll, indem hier die buchstäbliche An

wendung des Ediccs aushelfe"'«), endlich wenn ein Pfandgläubig«

von seinem Schuldner zum Erben eingesetzt wird, aber die ganze Erb

schaft als Fideikommiß restituier. Im letzten Falle sei eigentlich sowohl

die Schuld als das Pfand durch Consusion erloschen, aber offenbar gegen

die sequit»», weil nach der Absicht der Fideicommißgesetze In einem sol

chen Falle alle Folgen des Erbschaftserwerbes für den Erben vertilgt

werden sollten; daher werde unter anderen die hypothekarische Klage,

mit Hilfe des Buchstabens jenes Edicts, aufrecht erhalten, ad« auch

ausdrücklich bemerkt, daß hieraus die Fortdauer einer naturalis obligatio

zu erkennen seil«»). Ig, Vergleich mit diesen Fällen vindicirt Sa-

vigny dem Falle der eingetretenen Alagenverjährung eine ganz ver

schiedene, ja entgegengesetzte Natur, indem die Gegner gerade behaupte:

ten, daß durch die Verjährung auch die naturalis obligat!« aufgehoben

werde, was nichts Anderes sagen wolle, als daß die Aufhebung nicht

nur zum allgemeinen Besten, sondern selbst im Einverständnlß mit dem

1412) S a v i g n y a. a. O. S. 3S2 flg.

141S) l.. Z«. §, 1. v. 44. S.

1414) l.. IS. j. 1. l>. 1«. 1.

141») l.. »9. pr. v. SS. 1.
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in, gentium, der sequi!«», geschehe. Wenn aber dieses, so sei gar kein

Grund vorhanden, den Buchstaben des Edicts gegen die vollständige

Ausführung dieser se<zuils» in das Feld zu führen, ein Verfahren, wel

ches ohnehin höchstens als Abwehr deS subtilsten CivilrechteS erträglich

gefunden werden könne. Wir können die Ausführung von Büchel

durch diese Deduktion Savignv's nicht für widerlegt erachten. Zu

vörderst ist noch ein Fall zu ermähnen, wo das Pfandrecht, ungeachtet

die Verbindlichkeil, zu deren Sicherheit es dient, nach Civilrecht erloschen

ist, doch fortdauert, nämlich der, wenn ein Bürge, welcher für seine

Bürgschaft zugleich ein Pfand bestellt, den Hauptschuldner zum Erben

einsetzt. Hier erlischt zwar die Bürgschaftsverbindlichkeit durch Eon-

fufion , das Pfandrecht aber dauert fort Auch dieS läßt sich nur

aus der buchstäblichen Anwendung des Edicts erklären. Wenn es nun

feststeht, daß nach dem Edicte die hypothekarische Klage nicht anders er

losch, als wenn der Gläubiger bezahlt oder sonst befriedigt, oder er doch

mit seinem Willen nicht befriedigt ist, so daß also die Pfandklage und

damit das Pfandrecht bestehen bleibt, wenn die Hauptobligation durch

einen vom Willen des Gläubigers unabhängigen Umstand erlischt und

dieser Grundsatz des Edicts in einer Reihe von Fällen wirklich zur An

wendung gebracht worden ist, so kann man doch nicht mit Savignv

blos Specialitäten, sondern nur Anwendungen eines allgemeinen Grund

satzes erblicken. Eine solche Anwendung diese« Grundsatzes enthält nun

auch die Fortdauer der hypothekarischen Klage nach verjährter Schuld

klage, welche sich hieraus genügend erklärt, ohne daß man die Fortdauer

einer vslurnlis «Iiligglio nach Verjährung der Schuldklage anzunehmen

nöthig hat. Ebenso erklärt sich daraus das ebenfalls von den Verthei-

digern der schwächeren Wirkung für ihre Ansicht angezogene Reskript

Gordian's wo es heißt: Inlelligere clebes, vioeuls pignoris

klursre personal, getione sudmols. Dieses Reskript ist häusig von der

Klagenverjährung verstanden worden; sie kann doch aber ebensogut von

jedem anderen Falle verstanden werden, wo das Klagrecht durch einen

vom Willen des Gläubigers unabhängigen Umstand vernichtet worden

ist. Nach einer Stelle von Paulus ^„n, wenn ein verpfändeter

Sklave von einem Dritten getödtet wird, außer dem Eigenlhümer auch

der Pfandgläubiger die svtio legis äquiliss anstellen, insofern er ein

Interesse am Tode des Sklaven hat; ein solches Interesse wird als vor

handen anerkannt, wenn der Schuldner nicht zahlungsfähig sei oder

<juo<I lilem tempore smisil. Savignv findet hierin unzweifelhaft aus

gesprochen, daß der Verlust der Sckulokläge durch Zeitablauf das Pfand

recht nicht zerstört, hält aber die Stelle deshalb für nicht ganz entschei

dend, weil es ungewiß bleibe, ob der Jurist dabei an die Klagenverjährung

14««) l.. Z8. 8. ». v. 4S. 3.

1417) l.. 2. c. 6e luil. nizv. (VIII. 30. (31.)).

1418) l.. 3«. §. 1. 0. 9. 2.
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od« an die alte Proceßverjjhrung gedacht habe; er glaubt jedoch, daß

seine Entscheidung für beide Fälle gleich richtig und anwendbar sei.

Die Stelle findet aber, ohne daß man nöthig hat, die Fortdauer des

Pfandrechtes nach Verlust der Schuldklage auf eine übrig bleibende

„stursli, obligatio zu stützen, Ihre hinreichende Erklärung durch die An

wendung der angeführten Stelle des Servianischen EdlctS. Pompo-

n i uö erzählt folgenden Fall. Zehn Tage vor Ablauf der Verjährung

einer Schuldklage expromittirl ein Minderjähriger und erhält nachher

gegen diese Handlung Restitution. Hier soll der Gläubiger ganz in die

frühere Lage zurückversetzt werden. Es werden ihm daher die noch übrigen

l l> Tage zur Anstellung der Schuldklage verstattet; auch bleibt da« von

dem früheren Schuldner bestellte Pfandrecht giltig S a v i g n y

folgert daraus, daß die Herstellung des durch die Expromission eigentlich

ganz zerstörten Pfandrechtes infolge der Restitution ohne alle Einschrän-

kung ansrkannt wird, es solle der nahe Ablauf der tO Tage nur auf die

Schuld, nicht aus das Pfand Einfluß haben. Dieser Folgerung kann

man nicht beitreten. In dem Falle, wenn eine Frau expromittirt hat und

der Gläubiger, weil dieselbe durch die exeeptio 8L. Velleisni geschützt ist,

eine sei,« reslilulori» gegen den alten Schuldner erhält, wird das Pfand:

recht infolge der buchstäblichen Anwendung des Servianischen Edicts:

qui» verum est, convenisse cie pigvore , nee solulsm esse peeumsro, er

halten "2°). Dasselbe muß auch analog in dem Falle gelten, wenn ein

Minderjähriger gegen eine von ihm geschehene Expromission restituier

wird und der Gläubiger seine Klage gegen den alten Schuldner infolge

dieser Restitution wieder erhält. 2) Was die Bürgschaft anlangt,

so kommen hier dieselben zwei Fragen vor, wie bei dem Pfandrechte;

Willigkeit der für eine schon verjährte Schuldklage geleisteten Bürg-

schaft; Fortdauer der Bürgschaft, welche vor Ablauf der Verjährung

geleistet wird. Die schon erwähnte Vieldeutigkeit tritt der von der Be

freiung durch Zeit redenden Stelle hindernd in den Weg. Folgende Stelle

von Paulus, welche sich auf den angegebenen ersten Fall, wenn nach

' Ablauf der Zeit Bürgschaft geleistet wird, bezieht, ist die wichtigste:

8i qui«, poslqu.im tempore lrsnsiielo liberal»« est, ii>leiu»»orem decleril,

noo temelur; lzuooism error!» lickeiussi« null» est"«!). Wir selbst

haben diese Stelle von der Klagenverjährung verstanden und sie als

Beweisstelle für die stärkere Wirkung derselben angeführt"!»), ghne

auf dieselbe großes Gewicht zu lcgen. Auch S a v i g n v versteht

sie von der Klagenverjährung, gebraucht sie aber umgekehrt als Beweis

für die schwächere Wirkung derselben. Er sagt: „Der von einem durch

Verjährung bereits befreiten Schuldner gegebene Bürge sei an sich (ix>»»

«419) l.. so. v. 4 4.

«42») I.. «3. §. «. v.'tS. «.

«421) l.. 37. v. 4S. l.

1422) Heimbach sen. a. a. O. S. 44S.

«423) Savig»!» a. a. O. S. 398.
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iure) wohl verpflichtet; da er aber die Exceptionen des Hauptschuldners

mit genieße, so mache er sich durch die lemporis prsescriptio desselben

frei (uov tenetur, nämlich eum esteetu). Dabei «erde jedoch voraus,

gesetzt, daß er die abgelaufene Verjährung nicht kannte; denn wenn er

sie kannte, so habe er ohne Zweifel gerade mit Rücksicht auf sie die Bürg,

schaft geleistet, und dann müsse seine lempori« praeseripli« durch die

««Ii repliestio ausgeschlossen werden. Wären nicht die letzten Worte:

kzuvnisW erroris öaeiussin null» est, so könnte die Stelle ebenso unge-

zmungen aus der Meinung der Gegner erklärt «erden; nun würde

nämlich das ,,nnn lenetur" so zu verstehen sein: ipso iure von tevelur

wegen der zerstörten nslurslis «Kligstin. Dieser Erklärung ständen aber

die letzten Worte entgegen, da unter dieser Boraussetzung der Jrrthum

durchaus ohne Einfluß sein würde. " Wir legen auf diese Stelle auch

jetzt noch kein sonderliches Gewicht, glauben aber doch, daß daraus für

die schwächere Wirkung der Klagenverjährung nichts abgeleitet werden

kann. Denn da die Obligation infolge der Verjährung der Schuldklage

per exceptionem zerstört wird, so ist nicht einzusehen, warum nicht ein

Bürge sich solle für eine bereits verjährte Schuld, deren Verjährung ihm

bekannt ist, wirksam verbürgen können, da es ihm ja freisteht, sich mit

Rücksicht auf eine gewisse aus der Person des Hauptschuldners drohende

Einrede zu verbürgen. Noch sind andere Stellen auf die Klagenver

jährung bezogen worden'^); sie scheinen aber doch nicht hierher zu

gehören. 3) Auch für die Wirksamkeit des Constitutum kommen

dieselben zwei Fragen vor, wie bei dem Pfandrechte, je nachdem dasselbe

nach oder vor Ablauf der Verjährung geschlossen worden ist. Wir haben

uns bereits an einem anderen Orte darüber ausgesprochen'^), worauf

wir uns beziehen. S a v l g n y hält in beiden Fällen daS Consti

tutum für giltig , weil dasselbe überhaupt nur eine naturalis oKIigstio

als Grundlage fordert. Wir haben die Ungiltigkeit des nach Verjährung

der Klage eingegangenen Constitutum behauptet, wogegen Savigny

meint, daß nach der Meinung der Vertheidiger der stärkeren Wirkung,

wenn sie consequent durchgeführt werden soll, dasselbe in beiden Fällen

ungiltig sein müßte. Er will die hiev einschlagende Stelle nicht

von der Klagenverjährung verstehen, obschon der Ausdruck temvorsl!»

1424) Die hierher auch von uns bezogene t>. 3». z. 4. I). 4S. 3. geht nach

Savigny a. a. O. S. 4«l>, R. K. nicht auf Klagenverjihrung, sondern ent

weder auf Proceßverjährung oder auf die >cx xuris; denn AfricanuS habe

doch blos an die Verjährung der prätorischen Annalklagen denken können ; da

aber diese olile lempus hatten, wobei die Zeit der Abwesenheit ipso iure abgerech

net wurde, so habe e« an Veranlassung zu einer Restitution gefehlt. — l., 2S.

8. «. N. ,7. «. t.. «9 v . 4S. 1. l.. 71. §, t. l>. 4S. 3. sprechen von einem

Näeiu«»«r tempore libersllls. Savigny bezieht sie auf die le, kuris ; nur durch

Interpolation seien sie unverständlich gemacht worden.

1425) Heimbach a. a. O. S. 443 flg.

?42«) Savigny a. a. O. S. 401 flg.

1427) l.. 18. Z. 1. 0, 13. «.
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«etio zweimal darin vorkommt, weil die zweite Hälfte der Stelle Aus

drücke enthielte, welche niemals ein alter Jurist von der bloßen Verjäh-

rung der Klagen gebraucht habe, und glaubt, daß Ulpian darin gerade:

zu von einem Falle der I« 7uri, gesprochen habe, und die Dunkelheil

der Stelle dann dadurch entstanden sei, daß die Compilatoren die von

einem verschwundenen Rechtsinstitute redende Stelle aufgenommen und

dieses durch Interpolation zu verstecken gesucht haben, namentlich die

Worte temp«r«Ii actione und temsioritli» setioni» an die Stelle derjenigen

Ausdrücke eingeschoben worden seien, wodurch ursprünglich der Jurist

seinen ganz anderen Gedanken bezeichnet hatte. Diese Vermuthung ist

aber zu gewagt, als daß man ihr beitreten könnte. Savigny hat aber

noch einen anderen Grund, warum er die Stelle nicht von der Klagen-

Verjährung versteht. Ulpian sagt nämlich: damit das Constitutum

giltig sei, muß die zu Grunde liegende Obligation giltlg sein; aber es

ist hinreichend, daß sie es sei zu der Zeit, worin das Constitutum ge

schlossen wird. Ist also die Willigkeit der Obligation auf Zeil beschränkt

und wird constituirt vor Eintritt des Zeitpunktes, so bleibt das Consti

tutum auch nachher giltig. Ja selbst wenn in dem Constitutum die

Zahlung ausdrücklich auf einen nach Untergang der ersten Obligation

fallenden Zeitpunkt versprochen wird, so ist und bleibt eS dennoch

giltig. Damit schließt Ulpian'S Ausspruch; es liegt aber im Hinter

gründe der nicht ausgedrückte Satz, daß das Constitutum ungiltig sei,

wenn eS geschlossen werde erst nach dem Zeitpunkte, mit welchem die erste

Obligation aufgehört hat. Savigny sagt nun: verstehe man die

Stelle überhaupt von der Verjährung, so würde sich Ulpian in dieser

besonderen Anwendung halb für die eine, halb für die andere der strei

tenden Parteien erklären. Dieses ist der andere Grund, warum er die

Stelle nicht von der Klagenverjährung versteht. Wir könne» uns nur

auf das an einem anderen Orte über diese Stelle von uns Bemerkte

beziehen und dasselbe durch S a v i g n y ' s Ausführung für nicht wider

legt achten; auch finden wir in Ulpian's Entscheidung keinen Wider

spruch , sondern nur eine einfache Folgerung des von ihm aufgestellten

Satzes : l)u«6 «äiioitur, esmyue pecuoism, «um conslituebstur, Medium

lm»se, ivlernrelslionem pleoiorem «xigil. lV»m >>rimum ellieit, ut si

qui<I tun« klekitum iuit, oum conslitueretur, nunc n«v sil, niliilomiuus

lenesl constitutum, quis retrorsum »e «eti« rel«rl. — Darüber endlich,

ob eine verjährte Schuld sich noch zur Compensatio« eigne, noch novirt

werden könne und ob die aus Jrrthum gezahlte verjährte Schuld zurück

gefordert werden könne, haben wir keine Aussprüche der Quellen.

6. Ausnahmen derKlagenverjährung. Da theils von

dem Stillstände der Verjährung, theils von deren Unterbrechung schon

früher in diesem Artikel, namentlich mit Bezug auf die Klagenverjäh-

rung, gehandelt worden ist, so genügt eS darauf zu verweisen. Die bei

vielen einzelnen Klagen geltenden abweichenden Verjährungsfristen ge

hören in den speciellen Theil des Systems und sind auch bei mehreren
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Klagen in einem früheren Artikel dieses Werke« angegeben"^), gänz

lich unverjährbar sind nach römischem Rechte: t) die Klage aufStcuer-

reste"2'); 2) die Klage einer Stadt gegen Cuciallen, welche sich den

Pflichten IhreS Standes entziehen"^); z) die vincliesli« in libertstem.

wenn ein angeblich Freier bisher Im Sclavenstande gelebt hat"2')z

4) die Vindikation eines Colonen von Seiten des Grundherrn"^).

Diese Ausnahmen kommen im heutigen Rechte entweder nicht mehr vor

oder sie sind (bei den Steuern) nicht mehr anerkannt, — Noch ist die

Frage zu berühren, ob ein Vertrag zulässig sei, wodurch die Verjährung

ganz ausgeschlossen oder in ihren Bedingungen oder Wirkungen modi-

ficirt werden soll. Ein solcher Vertrag läßt sich vor oder nach Ablauf

der Verjährung denken. Manche halten einen solchen Vertrag vor Ab

lauf der Verjährung, z. B, gleich bei Abschluß des Rechtsgeschäftes,

worauf sich künftig eine Klagenverjährung beziehen könnte, <für ganz

unwirksam "^). Sie berufen sich darauf, daß die Verjährung in dem

Sinne iuris publiei sei, daß sie der Privatwillkür entzogen fei, aus die

selbe Weise, wie die ihr nicht unähnlichen Regeln und Formen des Pro-

cesseS und wie die Natur des Eigenthums, welches anch nicht durch

Vertrag zu einem unveräußerlichen Rechte gemacht werden könne. Da-

gegen behaupten Andere die Aulässigkeir und Wirksamkeit eines solchen

Vertrages"«), und wir selbst sind dieser Meinung in diesem Artikel

»us den dort angegebenen Gründen beigetreten. Die Analogie der

Regeln und Formen des Processes paßt nicht; denn auch diese sind der

Abänderung durch Compromiß der Parteien unterworfen, soweit sie nicht

wirklich iuris puKIiei sind, wie z. B. das Jnstanzenverhältniß und die

Gerichtsorganisation als Theile des ius publicum durch die Parteien

nicht geändert werden können.

Anwendung derVerjährung aufExcepti o nen "'^).

Noch ist die Frage zu beantworten, ob die Verjährung auch auf Ercep:

tionen, also zum Vortheile des Klägers anzuwenden sei. Diese Frage

läßt sich auch so ausdrücken, ob die Verjährung in Gestalt einer tem-

vor» repliestio geltend gemacht werden könne. Zuvörderst müssen hier

Zwei Fälle ausgeschieden werden. Erstens giebt es Fälle, in welchen eine

Erception nur mit Hilfe einer Restitution erlangt werden kann. Da

»UN jede Restitution an eine bestimmte Frist gebunden ist, so pflegt man

ZU sagen, daß in diesen Fällen die Erception einer kurzen Verjährung

1428) Vgl. den Artikel ä e ! i o.

1429) l.. 6. 0. VII. Z9.

!430) l.. ». c. VII. 39.

ttZt) l.. I. c. VII. 22.

l432) l.. 23. pr. 0. cle o«ri°. (XI, 48. (47.)).

4433) Z. B. Sovignv a. a. O. S. 41t flg.

NZ4) Z, B. Unterholzner, VerjährungSlebre Bd. 1,8.28.

1435) Vgl. besonders Savigny a. a. O. §. 2S3-2»», S. 413—437,

«iehe auch den Artikel E i n r e d e Bd III, S. 7«« flg.
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unterliege. Es ist jedoch eine unrichtige Auffassung , hier die Verjäh

rung auf die Exception zu beziehen , dz sie vielmehr lediglich zur Resti

tution als solcher gehört, bei welcher eS dann ganz gleichgiltlg ist, ob sie

zur Vermittelung einer Klage, Exceprion, Replik dienen soll oder irgenc

eines anderen Rechtes, da sie überall dieselbe Natur hat, nämlich di<

einer durchgreifenden Veränderung des vorhandenen RechtszustandeS aus

exceptionellen Gründen, Zweitens hat man die «oepti« «oo numern,?

peeum»e mit hereingezogen, für deren Gebrauch bekanntlich eine FriK

von zwei Jahren vorgeschrieben ist. Diese Frist bezieht sich aber rveniger

aus die Erception als solche, als auf die eigenthümliche Regel über den

Gebrauch von Beweisurkundcn. Was nun die eigentlichen Erceptiomn

selbst betrifft, so hält Savigny sie ohne Ausnahme für unverjährb«

Es sind drei Klassen möglicher Fälle zu unterscheiden, 1) Exception

ohne Klage; 2) Exception und Klage nebeneinander; 3) Klage ohne

Exception. Erste Klasse. Exception ohne Klage. DieBeurtheilunz

dieser Fälle ist am wenigsten schwierig, auch niemals streitig gewesen.

Denn eS kann denjenigen nicht die Strafe der Nachlässigkeit treffen,

welcher gar nicht thätig sein konnte, da die Anstellung oder Unterlassung

der Klage ganz von des Gegners Willkür abhängt. Wenn er auch

durch Provokation den Gegner zur Klage zwingen kann, so darf doch

dieses außerordentliche Rechtsmittel, welche« die neuere Praxis alS bloße

Nothhilfe und zugleich als eine bloße Wohlthat für den Provocante»

eingeführt hat, nicht auf solche Welse in den Rechtsverkehr eingreifen,

daß der unterlassene Gebrauch desselben als Nachlässigkeit angesehen und

bestraft werden könnte, indem dadurch diese Wohlthat sehr gefährlich

werden würde Zweite Klasse, Exception und Klage neben:

einander. Gewöhnlich wird dieser Fall so gedacht, daß der Berechtigt,

zwischen diesen beiden Rechtsmitteln die Wahl habe und daß er durch

jedes denselben Zweck erreichen kann, und hierauf wird von Vielen die

Meinung gestützt, daß die Vernachlässigung der Klage auch den Verlust

der damit identischen Exception herbeiführen müsse. Savigny findet

diese Auffassung aus mehreren Gründen verwerflich. Zuerst könnten

niemals Klage und Exception gleichzeitig anwendbar sein, als Gegen:

stände freier Wahl des Berechtigten, da der Gebrauch der Exceprion

stets nur durch die Erhebung der Klage von Seiten des Gegners herbei-

geführt werden könne. Der wahre Sinn jener scheinbaren Concune»z

liege nur darin, daß neben meinem wirklich vorhandenen Klagrechte,

welches jederzeit nach Willkür gebraucht werden kann, zugleich alle facti:

schen Bedingungen für eine Klage des Gegners, und für meine Excep

tion , wenn diese Klage angestellt werden sollte , vorhanden seien. Es

sei also ein großer Unterschied zwischen einem solchen Falle und der Eon-

currenz der Klagen; bei dieser habe der Berechtigte wirklich die Wahl

t«S) Unterholzner a.a.O. Bd,2, z.t»?, S.23. Savigny a.a.O.

S. it», N. «, ». M, ist «ori, Verjährung S. 90.
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zwischen zwei gleichartigen Tätigkeiten und unthätigem Abwarten.

Zweitens sei auch die angebliche Identität de« Zwecke« nur ungefähr

wahr, nämlich nur wenn man auf den letzten äußeren Erfolg sehe, nicht

auf die wahre juristische Wirkung, welche, wenn ich den Proceß gewinne,

bei der Klage in der Verurtheilung des Gegners, bei der Exception in

meiner eigenen Freisprechung, also in zwei juristisch ganz verschiedenen

Ereignissen, bestehe. Man wird die Deduction Savignv's «IS richtig

zugeben müssen, ohne dem von ihm aufgestellten Endresultate bei

treten zu müssen. Savignv hält die Streitfrage über die stärkere

«der schwächere Wirkung der Klagenverjährung hier für einflußlos,

indem sich die bisher vorhandene Exception auch als ein selbstständiges

Recht, unabhängig von der daneben stehenden Klage denken lasse. Er

untersucht vielmehr, ob das Institut der Klagenverjährung an sich selbst,

nach seinem eigenen Geiste und Zwecke, zu einer analogen Anwendung

auf die Exceptionen geeignet sei und hält diesen Standpunkt für den

einzigen, der zu einer befriedigenden Lösung der vorliegenden Streitfrage

führe. Die Annahme, daß oie Nachlässigkeit, welche den allgemeinsten

Grund zur Verjährung bildet, auch hier wahrzunehmen sei, da in der

That der Berechtigte klagen konnte und nicht geklagt habe, theilt er

nicht, indem dieser Schein bei folgender genauerer Betrachtung ver

schwinde. Die Nachlässigkeit, woraus die Klagenverjährunq entspringe,

bestehe darin, daß der Berechtigte unterlasse, den ihm entzogene» Genuß

eines Rechtes durch Klage wieder zu gewinnen; derjenige aber, von

welchem hier die Rede sei, habe im wesentlichen den Genuß seines Rech

tes, und die Klage, welche er verjähren ließ, hätte ihm für diesen Genuß

eigentlich nur eine andere und vollständigere Rechtsform verschassen

können, ohne seinen Zustand wesentlich zu verbessern. Auf denselben

Erfolg führe die genauere Betrachtung der Lage, worin sich der Gegner

befindet. Der erste und allgemeinste Zweck der Klagenverjährunq gehe

dahin, daß der faktische Zustand, sowie er viele Jahre hindurch ohne

Anfechtung bestanden hat, vollkommene Rechtssicherheit erlange. In

den Fallen aber, von welchen hier die Rede sei, habe derjenige, welcher

jetzt die Verjährung der Erception in Anspruch nehmen möchte, den

ruhigen Genuß eine« solchen faktischen Austandes noch gar nicht gehabt;

es sei stets ein zweideutiges, unentschiedenes Verhältnis) gewesen, welches

auch ihn habe veranlassen können, schon früher mit einer Klage aufs

zutreten, wenn auch die Verjährungszeit dieser Klage jetzt noch nicht

abgelaufen sein mag. Solle ferner als Grund der Verjährung auch

dir Verminderung der Processe gelten, insofern diese nicht zum Schutze

eines sicheren Rechtes unentbehrlich sind, so handele ja derjenige, von

welchem hier die Rede sei, ganz im Sinne der Verjährungsgesetze; er

unterlasse aus Liebe zum Frieden die Klage, die ihm meistens nur eine

größere formelle Sicherheit gewährt hätte, indem er sich mit dem ihn

befriedigenden materiellen Zustande begnüge. Endlich sei ein besonder«

wichtiger Grund der Verjährung die durch lange Iögerung für den
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Beklagten oft sehr erschwerte Vertheidlgung , worauf der Kläger sogar

mit unredlicher Absicht hinwirken könne. Die hieraus entstehende Ge

fahr treffe aber in unserem Falle gerade denjenigen selbst, welcher noch

nach der Verjährungszeit zum Gebrauche der Erception zugelassen wer

ten solle; er selbst leide darunter, nicht sein Gegner, so daß dadurch

niemand unbillig verletzt werde. Dieser Ausführung Savignv'S kann

man nicht beitreten. Die Streitfrage über die stärkere oder schwächen

Wirkung der Klagenverjährung ist hier allerdings von Bedeutung, Von

unserem Standpunkte aus , wo wir die stärkere Wirkung der Klagen,

Verjährung annehmen, müssen mir die Zulässigkvit einer Einrede, welche

zugleich durch eine Klage hätte verfolgt werden können, nach Verjährung

der Klage verneinen, wie dies schon in einem früheren Artikel geschehen

ist l«?). Zu demselben Resultate gelangt man auch, wenn man den

Grund und Zweck der Klagenverjährung sowie jeder Verjährung über-

Haupt betrachtet. Die Nachlässigkeit, worauf die Klagenverjährung be

ruht, ist vorhanden, wenn Jemand klagen konnte und zu klagen unter-

lassen hat; sie fällt demjenigen zur Last, welcher nach Verjährung der

ihm zustehenden Klage sich noch auf das verjährte Recht erceptions-

weise berufen will. Der Zweck der Klagenverjährung sowie jeder Btr>

jährung überhaupt, ist die Rechtssicherheit. Diese wird aber auch gestört,

wenn man befürchten muß, gegen Klagen längst verjährte Ansprüche

noch im Wege der Erception, etwa compenscttionSweise, geltend gemacht

zu sehen. Die durch lange Zögerung oft sehr erschwerte Vertheidigung

und die hieraus entstehende Gefahr trifft aber nicht blos den Beklagten,

welcher nach der die Unverjährbarkeit der Exzeptionen behauptenden An

sicht einen bereits verjährten Anspruch erceptionsweise gellend macht,

sondern in noch Köherem Grade den Kläger, dem solche verjährte An

sprüche im Wege der Einrede entgegengesetzt werden, indem er genöthigt

ist, nunmehr den schwierigen und in Ermangelung anderer Beweismittel

oft nur durch den EideSantrag möglichen Beweis der Tilgung solch«

Ansprüche durch Zahlung u. s. w. zu führen, dessen er durch die Ver

jährung der Klage, wenn dirse Ansprüche klagend geltend gemacht wor

den wären, völlig überhoben war. Aus diesen Gründen müssen wir den

Verlust der Erception, welche auch klagend hätte «erfolgt werden kön

nen, durch Verjährung des diesfalls zustehenden KlagrechteS behaupten.

Dritte Klasse. Klage ohne Erception. Dieser Fall Ist so zu henken,

daß der in seinem Rechte Verletzte, welcher ein Klagrecht hat, in einer

solchen Lage Ist, worin der Gegner keine Klage gegen ihn, also auch «

keine Exception gegen jenen anwenden kann; erst nach vollendeter Klagen-

Verjährung ändern sich die Thatsachen so, daß der Gegner eine Klage

gegen ihn erwirbt und sich nun von seiner Seite eine Exception denke»

ließe, deren Verjährung jetzt in Frage kommt. Ein Beispiel ist folgen

des. Dek Eigenthümer eines Grundstückes wird durch Drohungen zur

««?) «gl. den Artikel Einrede Bd. III, S. 70t.
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Veräußerung desselben bestimmt und der Gegner behauptet sich fort:

während Im Besitze. Dem Gezwungenen steht zwar die actio quo,I melu8

e,us, zu. aber keine Exception, deren faktische Boraussetzungen sämmt-

lich fehlen, da der Andere weder das Bedürfniß, noch die Möglichkeit

hat, gegen ihn zu klagen. Nach verjährter Klage gelangt der Gezwungene

durch Zufall in den Besitz; der Andere belangt ihn mit der Eigenthums-

klage und e< entsteht nun die Frage, ob er die exeeplio melus vorschützen

kann oder ob diese mit der gleichnamigen Klage verjährt ist. Die Ent

scheidung der Frage hängt hier von der Meinung ab, welche man über

die Wirkung der Klagenverjjhrung faßt. Wer die schwächere Wirkung

derselben behauptet, muß die Verjährung der Exception verwerfen; wer

die stärkere Wickung annimmt, muß die Verjährung der Excepkion an

nehmen. — Was dieAussprüche der Quellen über die vorliegende Streit

frage betrifft, so läßt sich keiner entschieden für die eine oder andere An

sicht anführen. Die einzige Stelle, welche mit Grund für diese Frage

benutzt werden kann, ist l,. 5. §. 6. v. 44. 4. von Paulus. Es wird

darin von der doli exeeplio gesagt, daß sie nicht, wie die selio de dolo,

einer Verjährung, unterliege, da es 0er Kläger in seiner Gewalt habe,

wenn er von seinem Rechte Gebrauch machen wolle, wogegen eS der

Beklagte nicht in seiner Gemalt habe, wenn er verklagt sein woll».

Mehrere machen diese Stelle als Beweis für die Verjährbarkeit der

zur zweiten Klasse gehörenden Erceptionen durch folgende Auslegung

geltend. Wenn Jemand durch Betrug zu einer Stipulation verleilet

morden sei, so sei ein doppelter Schutz des Betrogenen denkbar, durch

doli «eti« und durch doli exeeplio gegen die Stipulationsklage deS

Betrügers. Da aber letztere den Betrogenen hinreichend schütze, so werde

ihm erstere, um die Ehre deS Gegners zu schonen, versagt"^). Eö»

gehöre daher dieser Fall zur ersten Klasse, indem der Betrogene lediglich

eine Exception und keine Klage habe. Dazu passe auch der am Schlüsse

der Stelle angegebene Grund, welcher die Abwesenheit aller Nachlässig

keit voraussetzt; und eben dieser Grund beweise für die entgegengesetzte

Behandlung der Fälle zweiter Klasse, weil in diesem in der That eine

Klage möglich mar, deren Versäumnis) also eine Nachlässigkeit enthalte.

S a v i g n y verwirft diese Auslegung aus folgenden Gründen.

Der betrogene Schuldner habe im angeführten Falle allerdings auch

eine Klage, jedoch nicht die infamirende, auf kurze Zeit beschränkte doli

sclin, fondern eine ,i«l,o in sgrtum auf Entschädigung insoweit, als der

Betrüger außerdem reicher sein würde, also gerade soweit als auch die

cloli ex««s>li« reicht'"'). Dieser Fall gehöre mithin in der Thal zur

zweiten Klasse und spreche also vielmehr für die von ihm vcrlheioigte

14Z») 5 Ä Unterholzner a. o. O. Bd. 2, S, t»7.

«53«) t.. 1, §, 4. I., 4« l) 4. 2.

444«) Ssvigny a, a. O. S. 43« flg.

1441) l.. 28. 29. 0. 4, Z.

XII. 42
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Meinung. Selbst der am Schlüsse angeführt« Grund sei dieser Meinung

günstig ; denn wenngleich der Betrogene mit der scti« in Ketum jeden

Augenblick klagen könnte, so sei eS doch wahr, roaS Paulus sagt, da?

ec im Gebrauche der Erception gar keinen eigenen Willen hat, sondern

ganz von der Willkür des Gegners abdangt, der zu Anstellung seines

Klage die ihm am passendsten scheinend« Seit wählen kann. Lab«

würde eS ungerecht sein, die Eruptionen als solche irgend einer Ver

jährung zu unterwerfen. S a v i g n v findet also in dieser Stelle eine

Unterstützung der Unverjährbarkeit der Erceptionen zweiter Klasse durch

die darin ausgesprochene Rechtsansicht. Wir können uns nur für die

erste Auslegung der Stelle entscheiden. Paulus spricht nur von der

iloli »eti« und noli «iveptio : an die »oli« in lscl„m hat ec gar nichl

gedacht und konnte nicht daran denken, diese mit der iloli exeeplio zu>

sammenzustellen, da die wirklich concurrirende aeti« in suctiim zu seiner

Zeit perpelu« im strengsten Sinne des Wortes, also unverjährbar war,

Es konnte also die Frage, ob die cloli «cepti« nach Verjährung der «im

in Kerum noch zustehe, zu seiner Zeit gar nicht entstehen. Paulus

begnügte sich, daS zu verneinen, was zu seiner Zeit allein in Frage kom

men konnte, nämlich die Beschränkung der clnli eieeptin auf die kurie

Dauer der aoli »eli«, die allerdings mit der <I«li exceptio nicht concurrirl,

vielmehr durch letztere ausgeschlossen ist. Der am Schlüsse angegebene

Grund spricht für die Verjährung der Erceptionen, mit denen zugleich

eine Klage concurrirt. Andere Stellen greifen in diese Streitfrage noch

weniger ein. In einem Reskripte Diokletian'«"") wird aus

gesprochen, daß, obgleich daS ,i,ler,>i,'i»iu >m>I^ vi ein Jahr dauere, doch

eine «xi'esili« perp«!«» demjenigen zu Starten komme , eiui per vi«, «-

pul»,,« >><,5i. reiinuii >>,>«>ie»!ii,>nei». Diese Stelle enthält nicht den SaZ:

das Interdikt ist als Klage einjäkrig, als Erception unverjährbar. Denn

die Erception kann nur ungerechte Bereicherung des Klägers abwehren;

in oieser Beschränkung war aber das Interdikt auch als Klage unverjähr

bar Dadurch wird aber die Schwierigkeit nicht gelöst, wie die

Klage deS Gegners zu denken sei, gegen welche diese Erception gebraucht

werden soll. Einer Vindikation, welche am nächsten läge, kann im all

gemeinen keine Exception aus dem bloßen Besitze entgegengesetzt werden.

Es ist daher die Strafe der SelbstKilfe mit Kinzu genommen und gesagt

worden, der Gegner habe sein Eigenthum durch Selbsthilfe verloren,

und dieser Verlust werde durch Erception geltend gemacht Dieser

Annahme steht aber, abgesehen davon, daß dies keine Erception, sondern

Verneinung des Eigenthums wäre, daß es ferner auch über die Abwehr

der Bereicherung hinausgehen und eine reine Strafe enthalten würde,

1442) I.. ». 0. except. (VIII. 3«. (Z«.)).

1443, l,. 1. s,r. K, 48. I.. 3. Z. 1. l). 43. <S.

1444) Unterholzner a. a. O. Bd. 2, S. 24. «gl. den Art. Einrede

Bd. I», S. 7««.
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entgegen, daß der Verlust des Eigenthums infolge der Selbsthilfe erst

lange nach Diocletian eingeführt worden ist >"5). Savigny'^^^)

denkt sich die Sache so. Zwischen Zweien ist das Eigenthum eines Grund

stückes streitig; der Eine verdrängt den Anderen gewaltsam aus dem

Besitze; spater kommen aber wieder Thatsachen vor, welche den Besitz

stand zweifelhaft machen, und da der Dejicient die Sache zur Entschei

dung zu bringen wünscht, so stellt er gegen den Anderen das int, dictum

Uli possillvlis an, um diesen demnächst zur Erhebung der EigenthumS-

klage zu nöthigen. Gegen dieses Interdikt hat der Andere die exceptio

vwlenlse posKesüinni»'"?). w^che, wie das erwähnte Rescript lagt, nicht

so wie das i„i?r^elum ,Ie vi, an eine kurze Verjährung gebunden ist.

Jedenfalls enthält die Stelle keine Anerkennung der gänzlichen Unver

jährbarkeit aller Einreden. Ein anderes Reskript D i o c l e ti a n's

sagt: 8i pitt'Mm inter«e«!>il, in exoeptione «ine lemporis prselinitione ,1«

<i«!a rerilicsre pole». Dieser Stelle liegt, wie Savigny annimmt,

folgender Fall zu Grunde, Der Schuldner auS einer Stipulation halte

durch Betrug den Erlaß durch bloßeS piietun, bewirkt. Der gegen die

scti« ei «lipulslu vorgeschützten p»eli exeeplin steht die cloli replieuli«

entgegen, welche nach dem Ausspruche des Kaisers nicht an die Verjäh

rung der gleichnamigen actio ,I«Ii gebunden ist. Diese Entscheidung

könnte höchstens die Unverjährbarkeit der Repliken beweisen, nicht die

der Ercexlionen; sie beweist aber auch jene nicht, weil diese Replik, ebenso

wie im vorigen F^e die Exception, nur die ungerechte Bereicherung

abwehren soll, in welcher Beziehung auch schon die Klage nicht an jene

kurze Verjährung gebunden war. UebrigenS paßt, wie Savigny be

merkt, diese Stelle nicht mehr in den Zusammenhang des Justinianeischen

Rechtes. Denn wenn jetzt seit dem betrüglichen Erlaßvertrage die 30

Jahre abgelaufen sind, durch welche man die clnli repliesli« für verjährt

halten könnte, so muß schon früher die Stipulationsklaqe verjährt sein;

dann aber steht dieser die trmnnrsli« >,rae»r!ripti« entgegen, so daß die

psr-ti exi'esilio. worauf allein die cloli r«plic.ili« sich hätte beziehen können,

gar nicht zur Sprache kommt.

DritteAbtheilung. VonderVerjährungkm

Strafrechte'"»). 5'

<) Verjährungszeit. Das römische Recht kennt in Bezug

auf Verbrechen eine 20jährige Verjährung (vigivli snnorum prüe-

«44») l.. 7. c. VIII. t., worauf sich dieser Verlust gründet, ist von I»9.

«44») Savigny o. a. O. S. 4Z4.

«447) l.. 1. pr, §. S, 9, I>. «, 17,

«44») I.. », 0, «c?s>l. (VIII. 51». lZN.)). , ,

«4ti>> Die besonderen Triften über di^cn Aeaenstond sührt auf I,ipe-

n i a s , I>iK>, iiiri'I. ?. II. p. «94. («. v. ?,!>, »crijiiiu XX s„nv, ,,,n) ; p. «SS, <«, ?.

prge?>^>s>>>« kr,m!ni>>i!> und I'ri»ücr,s,l,<, >>,>>irlorum) und i» d«n Nachträgen? VuI I.

p. ZS4. Vol. II. p. 328. Vol. III. n. 1«8» sq. Zu nennen sind: Sngäu, jurist.

43*
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»oriplio), welch« al< die Regel anzusehen lst i««>). Außerdem komm!

auch eine Sjährige Verjährung (quioqueooii prsescriptio) vor bei den

Verbrechen, welche nach der I« lulia 6« ittlulieriis bestraft werden'^)

und bei dem «rirnev peculst», t«»2). Sowenig wir über die Geschichte

der Criminalverjährung missen, so unrichtig ist die Ansicht von Feuer,

dach"»»), daß dieselbe aus einer analogen Anwendung der Klagen-

Verjährung auf Anklagen durch die Juristen entstanden sei. Denn eS

ist gar nicht erweislich, daß die Verjährung bei Verbrechen durch die

römischen Juristen, d.h. durch das eigentliche iu» oivile. eingeführt «or-

den sei. Im Gegentheil stützt sich z. B. die Sjährige Verjährung bei

Unzuchtsverbrechen auf ein Gesetz, die I« luli» cle sckulterii.8. Wen»

auch zu der Zeit, wo die Criminalverjährung eingeführt wurde, eine

Klagenverjährung bereits bekannt war, so galt sie doch für die xräu-

rlschenAnnalklagen; die Verjährbarkeit aller Klagrechte ist erst weit später

eingeführt. Welche Gründe bei den Römern zur Einführung der Cri

minalverjährung gewirkt haben mögen, kann dahin gestellt bleiben.

Auch lassen sich die Gründe, warum bei einigen Verbrechen eine kürzere

Verjährungszeit bestimmt ist, nicht immer ermitteln. Bei den fleisch

lichen Verbrechen mag darauf gewirkt haben, daß sie ihrer Natur nach

in Dunkel gehüllt sind und meistens keine Spuren zurücklassen. Da

gegen sind die Gründe, welche bei dem crime» p««ulslus zur Einführung

einer so kurzen Verjährung gewirkt haben, nicht zu ermitteln. So un

zweifelhaft sich der Ursprung der SjährigenVerjäKuirig bei den Unzucht«»

verbrechen auf die I« luli» äe silulterii« unter Augustus zurückführen

läßt, sowenig läßt sich über den Ursprung der 20jährigen Verjährung

etwas mit Sicherheit bestimmen. Möglich, aber nicht wahrscheinlich

ist, baß die 20jährige Verjährung, welche bei Straffällen u. dergl, gegen

die Ansprüche des Fiscus stattfand, auch zur Einführung derselben in

Ansehung der Strafe Gelegenheit gegeben hätte. Allein ohne ausdrück-

Bctrachtung von der Verjährung in »cinl. Fallen. S.Aufl. 1772. NsIIscKer,

g!»>. prmcipis iur!» Komoni <je praescrisiliove elc. Trlsnß 1787. Gründlir,

system. Entmickelung der Lehre von der Verjährung der peinl. Strafen, Halle

17L0. 8 l übel, ^iss, ulruin ileliclorum pu«n3e prsescriptione recle

oecve. Vilel,, 17g3. k>K^r6, >iiss. <i« angine >>r»>'»l?ril>liom» criminum, l.ipi.

4803. Pay sen, über dieVerjährung in peinl. Sachen. Altvna181t. Klein»

schrod, im neuen Archiv des Eriminalr. Bd.l, Nr. 7. Vsllgroff, Abhundl.

I, Nr. S, Stubel, Criminalveriayren §, 131S—1»0». Unterholzner,

VerjährungSleKre Bd, 2, §, 304—31«. Henke, Handb. de« Sriminalrech!«

Bd.4,S. 171 flg. Aachariö, im Archiv de« Erimmalr. N. F. 1842. S. <S9ftg.

Andere Schriften, namentlich Dissertationen, führt auf Feuerbach, Lebrb.dki

peinl. Rechtes §, S4, R. 1, AuSg. von M i t t er m aier.

14»«) I.. 12. c. IX. 22. Die noch dafür angeführten Stellen (l.. 3. v. 4«

l.. 13. II. 44. 3.Z reden nicht von peinlichen Strafen, sondern von VermSgmt-

arisprüchen des FiScus.

14»t) l.. 2». Z. K. N. 48. ».

t«2) I.. 7. U. 48. 13.

1«3) Feuer dach, Lehrb. de« peinl. Rechte« §. S4.
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liche« Gesetz würden sich «ohl die Eriminalbehörden dazu nicht für er»

mächtigt gehalten haben, dem Ankläger blos wegen Ablaufe« der für die

Ansprüche de« FiScu« angenommenen 20jährlgen Verjährung da« Gehör

zu verweigern. Wahrscheinlich ist die 20jährige Verjährung bei Ver»

brechen auch durch ein Gesetz eingeführt""). Daß eine Stell« in den

Briefen de« jüngeren P l i n i u « "«) nicht dazu verleiten darf, zu glau»

den. es habe die 20jährige Verjährung zu dessen Zeit, wenigsten« in den

Provinzen, nicht gegolten, ist von Unterholzner zur Genüge gezeigt

worden. Die Versuche, die peinliche Verjährung schon bei denAthenie»,

sern nachzuweisen "5«), können hier übergangen werden. — Di« fünf,

jährige Verjährung tritt, wie bemerkt, bei den Verbrechen ein,melche

nach der lex lulis de sdulleriis bestraft werden, und bei dem peeulstu».

Zu den der lex lulis de sdulleriis unterliegenden Verbrechen gehören

folgende: I) die Verletzung der Geschlechtsehre, sowohl bei verheurathe»

ten Frauen (eigentliches sdulterium) als auch bei unvtrheuratheten

Frauenspersonen und Knaben («luprum). 2) Die Begünstigung solcher

Verbrechen, sei diese nun eigentliche Verkuppelung (lenoeinium) oder

unerlaubte Begünstigung anderer Art"^). Dagegen fällt s) die Noch»

zucht nicht unter die lex luli» <le sdulleriis, sondern sie wird, da hier

vielmehr die Gemaltthätigkeit als das Ueberwiegende erscheint, mit der

Strafe der lex luli» de vi public« belegt""), und es werden daher die in der

lei luli» «1« sdulleriis enthaltenen Bestimmungen über die Verjährung«?»

zeit darauf ausdrücklich für unanwendbar erklärt"^), b) Auch die

Entführung wird nicht nach der lex lulis de sdulleriis, sondern nach der

lex luli, <Ie vi public« bestraft "«<>) ; eS gilt daher hinsichtlich der Ver,

jährung dasselbe von ihr wie von der Nothzucht"»!). c) Ob der Jncest

nach der lex lulis de sdulleriis zu bestrasen und daher auch der Sjährigen

Verjährung unterworfen sei, ist bestritten ""). Die verneinende Mei»

«4S4) Unterholzner a. o. O. Z. 20S denkt an die lex lulis mckicisrvm

pnblicorum unter AugustuS.

x4»»> PI in. Lpist. l.i>>. X. ep. 4«.

x4»S) Die« ist der Haupkgegenstand der angeführten Dissertation von Er»

Harb.

,4»7) l.. 29. z. «. o. 48, ». Vom üdulieriuin Insbesondre reden noch

l. tt. A. 4. v. 48. ». I.. ». c, IX. 9. Die Arten, wie man sich eine« fremden

»dulteriuer, theilhaflig machen kann, werden am vollständigsten aufgeführt in

I.. 27. v. 4. 4. Unzucht mit Knaben fällt unter die I« lulin nach t.. 34. §. 1.

0. 4». ». 8 4. lost. IV. !8.

x4S») I.. 2. §. 4. I). 48. K.

,4»«) l. 29. §. 9. 0. 48. ».

t4S«) > . S. § 2. 0. 48. «.

4461) Die Verordnung Gratia«'«, welche eine »jäbrige Verjährung

festsetzt, wenigsten« für den Fall, daß eine durch Entführung bewirkte Ehe an»

gefochten «erden soll 2. 7K. c. IX, 24.), ist in den Justinianeischen Soder

nicht aufgenommen.

t462) Bejaht wird t« von v o e K r« « r , di«. de ioe«Iu, quivqu«niisli prse»

»cripliove. ?rek. »d Visdr. 17S4; verneint von Hei«ler, jurist. Abhandl. von

Verjährung der Blutschande und übrigen fleischlichen Vermischungen in »erbot«»
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nung ist die richtigere""). Allerdings kann decZncest mit einem unter

dieses Gesetz fallenden Verbrechen, mir «^„Ileriuui oder sluprum, «er>

Kunden sein. Daraus folgt aber noch nichts für den Jncest an sich be

trachtet. Ausdrücklich wird von U l p i a n dieses Gesetz darauf für nicht

anwendbar erklärt Ucberhaupt beruhte die Bestrafung des In-

cestes weniger auf einem bestimmten Gesetze, als auf altem Herkommen,

denn sowohl Po mponius als Paulus berufen sich hinsichtlich der

genaueren Bestimmungen über den Begriff des JncesteS blos auf die

Sitte >"s). Auch wird der weibliche Thcil mit der Strafe des JncesteS

verschont, wenn nicht zugleich ein Vergehen gegen die lex lulis <le zcku>-

terii, begründet .ist "°6). Nach einer anderen Stelle wird zwar in ge

wissen Fällen der Jncest mit der Strafe der lex lulia ,1« g>lullerii» de-

legt"»?); der Grund davon ist aber nicht in diesem Gesetze zu suchen,

sondern in einem späteren Gerichtsgebcauche, welcher dessen Strafe dar

auf anwendete. Auch daraus, daß die römischen Juristen in den Schrif

ten, welche von der lex lulia cle iielullei'n« handelten, von dem Jnceste

mit gesprochen haben ><°«), darf kein hierauf bezüglicher Schluß gezogen

werden. In Gemäßheit des Grundsatzes, daß der Jncest an sich nicht

unter das erwähnte Gesetz falle, entscheidet nun auch Papinian, daß

die Sjähcige Verjährung die Bestrafung des JncesteS als solchen nicht

aufheben könne; selbst wenn der Jncest mit einem nach der lex lulis <!e

s,Iu,tei-ii« zu bestrafenden Verbrechen verbunden ist, sei dies kein Grund,

die Sjähcige Verjährung in Anwendung zu bringen "6?). Manche,

welche den Jncest einer Sjährigen Verjährung unterwerfe», finden in

dieser Stelle eine Ausnahme, welche sie in dem Zusammentreffen zweier

Verbrechen begründet finden. Allein es ist schon an sich nicht richtig,

zwei Verbrechen, von denen jedes einzelne der Sjährigen Verjährung

unterliegen soll, ihrer Concurrcnz wegen einer 20jährigen Verjährung zu

unterwerfen, da die Verjährung nicht von der größeren oder geringeren

Strafbarkeit abhängt. Auch ist ein ähnlicher Gedankengang bei den

römischen Juristen nicht erweislich. c>) Rücksichtlich der Sodomie sind

die Meinungen ebenfalls verschieden. Die Päderastie fällt unter die

nen Graden. Halle 1778. Schon Luisei us , Ods. I.id. XX. csp. 17. war dieser

letzteren Meinung.

146Z) Vgl.Unterholzner a. a. O. Bd. 2, §. 307. Henke a. a.O.

S. 183 flg. u. «.

1454) I>. 4. v. 48. 4.

14««) l.. 8. I.. 39, §. 1. 0. 23. 2.

1455) pilul. Lemi. l.ib. II. In. 26. §. IS. I.. 38. Z. 4. 0. 4S. ». Det

findet diese Nachsicht gegen den weiblicden Tbeil nur bei dem auf eigentlich römi

scher Sitte beruhenden Jnceste statt lbei dem Jnceste unter Seitenverwandten>>

Der nach dem iu, gentium verbotene Jncest (zwischen Eltern und Kindern) isi

auf beiden Seiten straffällig. I.. 38. §. 2. 0. 48. ».

14S7) c«». Klug, «l «um. Ii,. Vl. S. 3.

14«8) Vgl. die Ueberschriften von l.. 7. §. 1. l.. 11. §.1. 0.48.».

14S9) l.. 3«. §. ». 0. 48. «.
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I« luli, «e sgullerii»"^); sie unterliegt also der Sjährigen Verjährung.

Gleiches ist auch wohl hinsichtlich der übrigen blos in der peinlichen

GeuchtSordnung Art. tili mit Strafe bedrohten Arten diese« Verbrechens

anzunehmen, da sie hier in Ansehung der Bestrafung jener einzelnen Art

völlig gleichgestellt sind ""). e) Die Bigamie erscheint im römischen

Rechte nur als eine Unterart des »lus>run> oder »clulierium, nicht als ein

selbststandiges Verbrechen, und steht deshalb unter der Sanction der

I«! luli» ,Ie an'ultprii'« "72); peinl. Gerichtsordnung Art. 12l

ist sie hinsichtlich der Bestrafung vom Ehebrüche nicht getrennt und es

kann also von diesem Gesetze kein Grund entlehnt werden, bei ihr die

5jähr!ge Verjährung auszuschließen, — Die 5jährige Verjährung sinket

sich ferner bei dem pec»I:,l„«. bei der Zolldefraudalion hinsichtlich der da

durch verwirkten Sacken und bei der «cr„«»>in ex Sillmisv«

Dies ist aber wohl für das heutige Recht unanwendbar. Denn die

Praxis faßt den Peculat aus dem Gesichtspunkte de« Diebstahles auf

und muß ihn also diesem auch in Ansehung der Verjährung gleich

stellen"''); daS 8L. 8il!,i,i!Mll», findet keine Anwendung mehr und

Zolldefraudalionen werden wohl nirgends nach gemeinem Rechte, son

dern überall nach Particulargesetzen beurtheilt. — In Ansehung der

übrigen Verbrechen gilt Die zwanzigjährige Verjährung, welche alS

die Regel anzusehen ist. Dieselbe tritt also auch ein bei Injurien, in

sofern sie Gegenstände einer criminellen Verfolgung sind, indem die ein

jährige Verjährung des prätorifchen EdiclS nur von der ästimatorischen

Jnjurienklage gilt, — Bei gewissen Verbrechen ist die Verjährung ganz

ausgeschlossen. Hierher gehört: ,>) das nuerii'nlm,» >^5). Manche wollen

jedoch eine 20jährige Verjährung zulassen"^), Andere eine 30jäh-

147») l.. 3t. z 1, IX 48. s. z, 4. Ins,. IV. IS.

1471) Aeltcre Juristen halten die Sodomie mit Einschluß der Päderastie

für gauz unverjährbar. Vgl. E i cd m a n n in der Anm. «. zu I! « v e , ,1« prso

»cris». z. 1S3. Andere lassen die MjShri'ge Verjährung zu, z.B. Unterholz-

ner g. a, O, Bd. 2, S, 307.

«472) l.. 18. c. IX. 9. Ku,. 117. cup. It.

1473) I.. 7. l). 48. 13. I.. 2. c. IV. 61. — I.. 13. 0. 29. S.

1474) H e n k e a. a. O. Bd. 4, S. 184.

1473) 1^, 10. I>. 48.9,: l5,,i-um, q»i rigrriciiiii i«,en» leuei-i s,<>»sunl, »empcr

»ccussti« pcrmittilur.

147«) Manche (vgl, die Eitarc bei U n t e r h o l z n e r a. a. O. Bd. 2, S. 4»3,

N.8öu> glauben, daß nur die Sjährigc, nicht die 20jähriqc Verjährung durch die

angeführte Stelle ausgeschlossen sei. Die I., 3. l>, 48, 17., worauf sie sicb des

halb berufen, spricht nicht von >iner criminellen Verfolgung, sondern von einem

Anipruaze de« FiscuS auf verwirktes Gut. Ferner soll l.. 13, », 29. ». deutlich

ergeben , daß das Semper i>c,us»r^ dem quinquennii lempus entgegcngesekt sei.

In dir>,r Stelle ist aber gar »icdl von einer Anklage wegen s,;,, ,i, i^mn, , sondern

von dem Ansprüche wegen voreiliger Eröffnung des letzten Willen« die Rede.

Der in der Stelle erwähnte Senatsschluß bestimmt, wie Pausen, über die Ver

jährung in peinl. Sachen K. 3S ausgeführt hat, daß die ,>„i><!«liu wegen des Mor

des des ck„mivu» noch vorErössnung des Testamentes geschehe,!, durch fünfJahre

aber, insofern sie kein i>»rriciäium betreffe, verjährt werden solle.
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rige"^). b) Die Unterschiebung eines Kindes'"»); e) die Apostasie

Letztere fällt indeß heutzutage aus der Reihe der Verbrechen weg. Ei«

Vervielfältigung dieser Ausnahmen ohne besonderen gesetzlichen Gruid

ist unstatthaft. Am wenigsten kann der Grundsatz gelten, daß alle schwe

reren Verbrechen, als die drei genannten, der Verjährung entzogen sein

müßten '««).

2) Anwendbarkeit der römischen Grundsätze in Teutsch

land. Sowie das römische Criminalrechr, soweit es irgend chunlich

war, in Teutschland angenommen worden ist, so ist dies auch mit der

Criminalverjährung der Fall gewesen, obschon die Carolins darüber

schweigt und das in Teutschland veränderte Criminalverfahren Anlaß zu

Zweifeln giebt. Bei den Römern machte nämlich das Anklageverfahren

die Regel auS; amtliches Einschreiten der Obrigkeit war Ausnahme.

An die Stelle des noch in der peinl. Gerichtsordnung bestimmten An-

klagevecfahrens ist gemeinrechtlich das Uncersuchungsverfahren getreten.

Wer nun annimmt, daß die Criminalverjährung gleich der Civilverjqh-

rung zu beurtheilen sei und gewissermaßen eine Bestrafung des säumigen

Anklägers enthalte,' muß auch die Zulässigkeit der Uebertragung der

römischen Criminalverjährung auf das Untersuchungsverfahren vernei

nen. Allein die Römer bezweckten bei Ihrem Anklageverfahren keines

wegs eine Bestrafung des säumigen Anklägers mittelst der Verjährung.

Die Gründe, welche als wirklich statthaft für die Criminalverjährung

angesehen werden können, passen ebensowohl für den Untersuchung;-

proceß wie für den Anklageproceß. Ja es läßt sich behaupten, daß heut

zutage die Verjährung noch mehr gerechtfertigt sei als im römischen

Versahren; denn da es mit der Prüfung der Beweise und der Herste!«

lung des Thatbestandes sehr genau genommen wird, so ist nicht leicht zu

erwarten, daß nach längerer Zeit die Untersuchung zu einer vollständigen

Verurtheilung oder Lossprechung führen werde. Was nun die Anwen-

dung der im allgemeinen in Teutschland angenommenen Criminalver

jährung im einzelnen betrifft, so ist die 5jährige Verjährung der unter

di« lex lulis cke sclullerii» fallenden Verbrechen unzweifelhaft anwendbar.

Da der Begriff des silnllerium bei uns bedeutend erweitert ist, indem

1477) Tb ibaut, über Besitz und Verjährung 8. »2. Passen a.a.O.

§.37. F e u e r b a ch , peinl. Rccht §. KS. Die dafür angezogene Verordnung

von ThcodosiuS II., welche die 3«jährige Verjährung al« Regel für olle klag

baren Ansprüche aufstellt, soll auch auf kriminelle Anklagen zu bezichen sein, «as

aber nach dem ganzen Ausammenhange und dem Sprachgebrauche, nach welchem

unter pcrsovsles «clivnes nur Klagen aus obligatorischen Verhältnissen ver

standen werden können , unzulässig ist. Vgl. U n r e r h o l z n e r a. a. O. Bd. S,

S. 4»».

1478) I.. 19. §. 1. 0. 48. 10. Tbl baut «. a. O. will auch hier die Z«-

jährige Verjährung eintreten lassen.

1479) l.. 4. c. I. 7. (I.. 7. Vd. c. XVI. 7.)

1480) Vgl. l.«5,er, meSil. sck psnöscl. Spee. VXV. meä. 11. 12.
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der Ehebruch, auch wenn er keine Verletzung der Geschlechtsehre enthält,

als Verbrechen erscheint, namentlich also, wenn ein Ehemann mit einer

unehrbaren Person geschlechtlichen Umgang hat, so wird die 6jährige

Verjährung in allen Fällen angewendet, wo nach unseren Begriffen ein

Ehebruch angenommen wird. Während ferner das »tupruui nach römis

schem Rechte eine mit einer für ehrbar geachteten Person begangene Un

zucht voraussetzt, weil auch hier eine Verletzung der Geschlechtsehre zum

Begriffe des Verbrechens gehört; so ist dagegen nach gemeinem teutschen

Criminalrechte jede Unzucht verbrecherisch, so daß sogar die eigentliche

Hurerei als ein Verbrechen aufgeführt wird. Auch hier wird ohne Be

denken die Sjährige Verjährung angewendet, indem man in der Bestra

fung dieses Verbrechens blos eine Erweiterung der in der lex lulis <!e

»llulteriis ausgesprochenen Strafdarkeit findet. Daß auch bei der Bi

gamie dieselbe Verjährung anzuwenden sei, ist schon vorher bemerkt

worden; eS ist dieses auch die gewöhnliche Meinung. Ebenso ist de-

merkt worden, daß der Peculat heutzutage als Diebstahl aufgefaßt werde

und deshalb nicht die 5jähr!ge, sondern die 20jährige Verjährung bei

diesem Verbrechen eintrete. — Die häusig auch in der Praxis befolgte

Meinung , daß sogar eine noch nicht vollendete Verjährung zu berück

sichtigen fei, insofern als die beinahe ganz oder doch zum größeren Theile

abgelaufene Verjährungszeit als Milderungsgrund gelten müsse, läßt

sich nicht rechtfertigen.

3) Lauf der Criminalverjährung und Berechnung

derselben. Hinsichtlich des Laufes der Verjährung kommt zuvörderst

s) der Anfangspunkt in Frage. Dieser bestimmt sich im allgemei

nen durch die Rücksicht, daß Gegenstand der Bestrafung der widerrecht

liche Wille ist, jedoch nicht als solcher, sondern insofern er sich in äuße,

ren Handlungen offenbart hat, und daß die mehreren Araftäußerungen

derselben Person, welche ein und dasselbe Verbrechen wirken, ein einziges

untrennbares Ganze bilden. Mithin kann die Verjährung der Verfol

gung deS vollendeten Verbrechens erst von derjenigen Handlung zu laufen

beginnen, wodurch da« in Frage stehende Verbrechen vollständig zur

Existenz gekommen ist, also wenn zum gesetzlichen Thatbestande eines

Verbrechens außer der Handlung selbst noch eine bestimmte Wirkung

derselben erfordert wird, erst von dem Eintritte dieser Wirkung an, wenn

dieselbe der Handlung nicht unmittelbar, sondern erst nach einem länge

ren oder kürzeren Zwischenräume gefolgt sein sollte. Ist die verbreche

rische Thätigkeit auf der Stufe des Versuches stehen geblieben, so kommt

von den vorliegenden mehreren Versuchshandlungen nur die zuletzt unter

nommene in Betracht. Dies gilt auch von den die Wirksamkeit deS

Hauptschuldners unterstützenden und befördernden Kraftäußerungen der

sogenannten Gehilfen. In Ansehung der durch intellektuelle Wirksam

keit begründeten Theilnahme am Verbrechen ist zu unterscheiden, ob die

selbe als Urheberschaft oder als Beihilfe erscheint; im ersten Falle kann

die Verjährung erst von der durch sie bewirkten Thätigkeit des physischen
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Urhebers, im zweiten dagegen schon von ihr selbst gerechnet werden. Ist

ein und dasselbe Verbrechen von derselben Person wiederholt verübt mor

den, so bedarf es für jede einzelne Begehung einer besonderen Verjäh»

rung; bei fortgesetzten Verbrechen hingegen gilt die Regel, daß die

sammtlichen, das Verbrechen fortsetzenden Handlungen Ein Ganzes bil-

den, mithin der Lauf der Verjährung erst von der letzten Handlung an

beginnen kann. Von der Fortsetzung muß man aber die Concurrenz

mehrerer selbststänoiger Verbrechen scheiden. Die fortdauernden Wir-

kungen einer verbrecherischen Handlung können für sich selbst ein Ver-

brechen bilöen, welches alsoann als ein concurrirendcs von dem durch

die Handlung selbst gebildeten zu trennen ist. Dies gilt namentlich von

der Bigamie, mit welcher gewöhnlich ein Ebebruch und zwar ein forl

gesetzter Ehebruch concurricr. Für die Bigamie selbst beginnt die Ver

jährung mit dem Augenblicke der Vornahme derjenigen Handlung, wo»

oucch nach den Ehegesetzen des Staates und der Kirche die verbotene Ehe

zur Perfeciion gebracht wird; für den concurrirenden Ehebruch hingegen

von dem Acte des Beischlafes, und zwar dem letzten, wenn der Ehebruch

ein fortgesetzter ist l«»^. — Es fragt sich, ob die faktische Unmöglichkeil

der Rechrsverfolgung , gleichviel ob dieselbe durch Nichtkenntniß d>r

Existenz des Rechtes oder durch Flucht oder Abwesenheit des Anzuschuh

digenden, od.r durch Stillstand der Gerichte oder auf irgend eine andere

Weise begründet wird, den Anfang des Laufes der Verjährung hindere.

Bestimmt verneint wird es von Uloian in Bezug auf die in der lrx lulis

,1« gllulterii» dedrohten Verbrechen '"2). war auch di> in dem Gesetze

selbst bestimmte Frist von zwei und bezüglich vier Monaten ein lemsms

utile , so sollte doch die später auf fünf Jahre verlängerte Frist ein

tonpus e«»lin»um sein. Machte nach der Ansicht der römischen Juristen

schon diese Ausdehnung und Verlängerung die Vcrwandelung des tem-

>,»s Uli!« in ein tempu« eonlinuum nöthig, so muß bei der für die meisten

Verbrechen geltenden 20jähcigen Verjährung die Verjährungszeit auch

als tempus eontinuum betrachtet werden, zumal alle Verjährungen,

welche einen längeren Zeitraum erfordern, in einem tempu« «antinuvu.

t43t) Die älteren Juristen trennen die Bigamie von dem mit ihr concurri

renden Ehebruche nicht, sondern betrachten sie als ein fortdauerndes Verbrechen

und lassen daher die Verjährung derselben erst von da an beginnen, wo eine der

beiden Verbindungen aufgehört (Quistorp, Grunds, de« peinl. Recht« §.80»

und die dorr Angeführten; Tittmann, Handb. der Strafrechtswissenschsft

Ausg, 1, K. 884) oder der bißünin» vor Notar und Zeugen die zweite Verbindung

für ungiltig irklärt ll'Kom»»!,,», <Ie pr!,escri>,l. bi»i>mw« S. K2. SZ. Gründ

ler a. a. O. §. 79 flg.) oder der letzte Beischlaf dcs bigumus mit der zweiten Frav

stattgefunden bat (Wiesunä, a> ivil>« -irncscripl. in crimive bigsmixe. Vileb,

4794 ). Siehe dagegen Stil bei a. o. O. 8. «442. U n t er h o lz n er a. a.O.

Bd. 2, S. 4«K. H e n k e a. a. O. Bd. 4, S. 190.

1482) I. Zl. Ii, 48. ö. : Yu!uqul,linwm non utile, seg cnnlinu« numersn-

clum est.

448S) I.. 4. pr. S, 1. l,. 29. Z. «. v, 48. ».
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bestehen. Auch erklaren sich die Meisten für das lewpu» ««ntivuum!^).

Nur der Fall der Flucht des Anzuschuldigenden erregt Einigen Beden:

ken tKeilS weil der Richter hier von dem Porwurfe der Nachlässig

keit frei sei (was aber doch in jedem einzelnen Falle der Flucht noch erst

der Untersuchung bedarf, überhaupt aber unerheblich ist, da der Zweck

der Criminalverjahrung unmöglich die Bestrafung nachlässiger Richter

sein kann), theilS weil der Verbrecher aus dem neuen seldststandigen

Verbrechen der Flucht keinen Bortheil ziehen dürfe. Gegen das letzten

ist zu erinnern, daß die Flucht nicht nolhwendig und nicht immer vor

aussetzt, daß der Fliehende das Verbrechen, wegen dessen er zur Unter

suchung gezogen werden soll, wirklich verübt habe, überdies aber auch

die Flucht umsomeniger als ein neues und seldstständige« Verbrechen

gelten kann, als von Vielen nicht einmal die Selbstbefreiung aus der

Sicherungs- oder Strafhafk für strafbar erachtet wird, endlich auch es

inconsequent sein würde, den Anfang des Laufes der Verjährung wegen

einer List, wodurch der Thater dem Richter die Kenntniß seiner Schuld

entzog, nicht auszuschließen und ihn doch wegen der Flucht desselben für

ausgeschlossen zu halten "»»). b) Auch in Ansehung des Endpunk

tes der Verjährung ist die Berechnung sehr streitig. Es fragt sich, ob

die Verjährung eivMiür zu berechnen sei ; ob die Verjährung schon mit

dem Beginne des Kalendertages, in welchen der Anfang deS zur Ver

jährung erforderlichen letzten Zeittages fällt oder erst mit Ablauf der

letzten Stunde des erforderlichen Zeitraum« oder gar erst mit dem Ende

deS Kalendertages vollendet sei. Die Analogie der Klagenverjährung

kann hier wohl nicht entscheiden, da eS überhaupt noch zweifelhaft Ist,

ob die Verjährung der Anklagen überhaupt nur auf Analogie oder auf

speciellen Gründen beruht. Daß nicht « momenl« »cl momentum, son

dern s die »6 «liem zu rechnen sei, wird wenigstens in Bezug auf die

Sjährige Verjährung der unter die I«x lulis cle aeluileriis fallenden Ver

brechen ausdrücklich gesagt'"?). Sowenig der Ausdehnung dessen, was

dabei über die Continuitckt des Sjährigen Zeitraums bestimmt worden

ist, einem Bedenken unterliegt, ebensowenig bedenklich ist die Anwen

dung derselben BerechnungSart auf die Verjährung der Anklagen wegen

sonstiger Verbrechen. Es bedarf nur noch der Beantwortung der Frage,

ob zur Vollendung der Verjährung schon der Beginn deS letzten Kalen

dertages genüge oder dessen völliger Ablauf erfordert werde. Man hat

eine Stelle hierher gezogen"'"), wo von den zwei Monaten die Rede

ist, welche dem Ehemanne und Vater der »Müllers vorzugsweise zur An-

 

1484) A.B. Stübel a. a. O. 8.1447. Unterhol, ner a.a.O. S.464.

Henke a. a. O. S. 19« flg.

148ö) Z.B. 6i,ri>!uv, I'rllcl. re,-. crim. gu, 141, vr. öS. Kive, >Ie prie-

»crisit. §. 162. Gründler a. o. O. 8. 3».

i486) Vgl. besonders Stübel a. a. O. 8- 14S3— 14Ü7.

1487, 29, 8- ?. 0. 48. ». Vgl. >., 11. 8 ä. 0.

1488) l.. 3«. 8, 1. v. 48. U.
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klage gebühren und roo es heißt: 8e,»gints äie, » ^irorlio oumersvlnr:

in ^ienus sutem »ezggints et ipse »««sgesimu» est. Da aber hier von

einer sehr kurzen Verjährungszeit und noch dazu einem tempu» utile die

Rede ist, so kann diese Stelle wohl nicht als zum Amecke der Entschei

dung obiger Frage benutzt «erden. Wir tragen kein Bedenken, die

Frage dahin zu beantworten, daß der völlige Ablauf des letzten Aalender,

tages zur Vollendung der Verjährung erforderlich sei. Daß die usuezpio

mit dem Anfange des letzten Tage« als vollendet gilt, ist etwas ihr

Eiqenthümliches und die Analogie der Klagenverjährung ist gewiß viel

passender auf die Criminalverjährung als die der usuesnio. Daß aber

schon lange vor der Theodosischen Verordnung, welche die bis dahin un

verjährbaren Klagrechte der 30jährigen Verjährung unterwarf, bei den

Temooralklagen der Ablauf deö letzten TageS zur Vollendung der Ver

jährung erforderlich war, ist anerkannt"«).

4) Unterbrechung der Criminalverjährung. Unter

brochen wird der Lauf der Criminalverjährung Im Anklageprocesse durch

Erhebung der Anklage t««) ; im Untersuchungsprocesse zunächst durch

jeden von Seiten des Staates durch den im vorliegenden Falle zur

Untersuchung befugten Richter oder wenigstens durch die zur Vornahme

der ersten einleitenden Handlungen des Verfahren« (zum ersten Angriffe)

berechtigte Behörde, und zwar in der gesetzlichen Form, unternommenen

Act, wodurch die Absicht des Staates, das Recht auf Strafe gegen eine

bestimmte Person geltend machen zu wollen, unzweideutig zu erkennen

gegeben wird. Von einer inkompetenten Behörde unternommene Hand

lungen unterbrechen die Verjährung nicht; ebensowenig unförmliche und

solche Handlungen, welche nicht gegen eine bestimmte Person als Thät«

und um dieselbe zum Zwecke der Bestrafung zur Untersuchung zu ziehe«,

sondern nur auf die Constatlrung der Thal selbst und auf die Ermitte

lung des muthmaßlichen Thäters gerichtet, also nicht Handlungen der

Specialinquisicion, sondern nur der Generalinquisttion sind Jene

Absicht ergiebt sich nicht blos aus der Ladung deS Verdächtigten als

solchen zur Vernehmung über bestimmte Anschuldigungspunkte oder aus

der ohne vorherige Ladung erfolgten Vernehmung ""), sondern auch

auS der Erlassung von Steckbriefen, indem diese nichts Anderes sind,,

als mittelbare Rcalcitationen und selbst wenn dieselben zu der der In

sinuation der Ladung gleichgesetzten Verhaftung und Ablieferung der

darin bezeichneten Person nicht führen, die mangelnde Insinuation ebenso

.489) l.. s. v. 44. 7.

!490) l.. 29. §. 7. 0. 48. ».

t491) Vgl. Wening:Jngenheim, über die Unterbrechung der Ver

jährung durch Seneraluntersuchung und durch Speeialinquisition gegen einen

Mitschuldigen, im neuen Archiv de« Eriminalr. Bd. VI, S. 228 flg.

4492) Darauf allein stellt die Unterbrechung S rubel a. a. O. §.1jK2 flg.

Siehe auch Klein schr od, Zlbhandl. auS dem peinl. Rechte u. Processe Ld. 2,

«. 27Z.
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wie bei Edictalladungen , durch die öffentliche Bekanntmachung ersetzt

wird, überdies a^ber auch es nur auf die durch schlüssige Handlungen

geschehene Kundgebung der Absicht, eine bestimmte Person als muth-

maßlichen Verbrecher zu verfolgen, hier ankommen kann, nicht aber

darauf, daß diese Person bereits Kenntniß davon erlangt hat. Dasselbe,

was von den Steckbriefen behauptet »erden muß, gilt dann auch von

der gerichtlichen Nacheile, von der Sequestration des Vermögen«, wo-

durch der flüchtige Angeschuldigte zur Rückkehr bestimmt werden soll,

und ähnlichen Handlungen. Darüber, ob auch der Schuldige selbst die

begonnene Verjährung unterbrechen könne, giebt es verschiedene Ansich?

ten. Manche bestreiten es, weil sie die Strafe lediglich als ein Recht deS

Staates ansehen"^). Andere bejanen die Frage, indem die Strafe

auch Gegenstand des Rechtes de« Schuldigen sei Da der Zweck

Aufhebung der Strafe ist, so muß die Verjährung durch jede Handlung

des Schuldigen unterbrochen werden, wodurch der Richter in den Stand

gesetzt wird, die gesetzliche Strafe zu erkennen, z. B. durch freiwillige

Selbstanzeige bei dem Gerichte zum Zwecke der Untersuchung u. s. w.

Hat die begonnene Untersuchung, wodurch die Verjährung unterbrochen

wurde, wieder aufgehört und zwar «) wegen der Unmöglichkeit, den

Beweis der Schuld vollständig zu führen, so daß der Angeschuldigte von

der Instanz hat entbunden werden müssen, so soll nach der Meinung

Bieler die Verjährung fortlaufen, sei es nun, daß man die Zeit der

Untersuchung abrechnet"^) oder aber selbst diese in die Verjährungezeit

einrechnet indem man die Entbindung von der Instanz dem Ver>

luste eineS CivilprocesseS gleichstellt; dagegen betrachten Andere mit

Recht in diesem Falle den Proceß als dauernd, und daher die Verjährung

für immer ausgeschlossen Wenn S t ü b e l dagegen bemerkt, daß

der in der Entbindung von der Instanz enthaltene Vorbehalt der Wieder»

aufnähme der Untersuchung dem Falle der Entbindung von der Klage

im Civilprocesse mit dem Vorbehalte für den sachfälligen Kläger, auö

einem anderen besseren Grunde zu klagen, gleichstehe; so erscheint diese

Gleichstellung als unstatthaft, da es sich bei der Wiederaufnahme der

Untersuchung nach vorhergegangener Entbindung von der Jnst.inz nicht

von Veränderung des SlaggrundeS, sondern blos von Ergänzung deS

früher unvollständig gebliebenen Schuldbeweises handelt. Man hat

gegen die hier angenommene Ansicht sich auf eine Diiiestenstelle

berufen. Wenn aber hier bestimmt wird: sen/mm ,!«>, cumpulütioni

149Z) Z. B. Stübel a. a. O. §. 14««.

1494) 5, B. Henke o. a. O. S. 19« flg. ,

«49«) Z. B. Engau o. a. O, K. «». Gründer a a. O. Z. 3»,

149«) Z. B. «»,«, de pr,e«cri,,I. §, 4K2. llr. S. S tü b e l a. a.O.Z. 1472

—4474.

4497) So Martin, Lehrb. des Eriminalproc. 8. 22. Unterholzner

a. a. O. S. 474. H e n k e a. a. O. S. !97 flg,

1498) l.. Sl. 0. 4S. S.
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<s»in,>»<>nn,, «xiuii >>> tempu« , r>unc> s>«r s>a»i»!»liiiiism s>i-,i«re<!<ni«ni

consumlum «it. so kann doch von einer solchen singulare» Bestimmung,

welche nur daraus erklärt werden kann, daß zur Sicherung des Familien:

frieden» die Anklage wegen ,i<lu!l,>r,u,n auf den Zeitraum von fünfJar>

ren beschränkt werden mußte, daß selbst die Abrechnung der von eine,

>,„^,liuin pr»«'«'«,Isu» conlumirlen Zeit nur durch Berufung auf ^er>u>-

titii gerechtfertigt werden konnte, keine analoge Anwendung auf andere

Verbrechen gemacht werden. >>) Kann wegen der Flucht des Angeschul

digten vor der Verurtheilunq der die Verjährung unterbrechende Proceß

nicht durchgeführt werden, so muß der Proceß ebenfalls als fortdauernd

betrachtet werden Manche bestreiken dies zwar, hauptsächlich des

halb, weil die Regel: »^«r« nun vglenli n«n , ,,, r,l >,r-><>«l'rir>lil>, sich nur

auf Hindernisse aus Rechcsgründen , nicht aber auf faclische deuehen

lasse '^«»). Allein nach mehreren Bestimmungen des römischen Rechte«

findet keine Berufung auf Verjährung statt, wenn auch nur von einem

Dritten der Proceß auf eine rechtswidrige Weise beseitigt worden ist >°°'>,

und man kann doch diese Bestimmungen nicht lediglich im Interesse des

Fiscus begründet fingen, sondern muß sie mit Rücksicht auf das nicht

geringere Interesse der Gerechtigkeit und des gemeinen Wohles als all-

gemein giltig betrachten. Daher ist auch die Ansicht verwerflich, diiß

vom Augenblicke der Flucht die Verjährung von neuem zu laufen an

fange '502). Denn darin würde eine durchaus nicht zu rcchtferliqende

Begünstigung des Angeschuldigten, welcher die Beendigung des Prc-

cesses durch seine Flucht verhinderte, liegen, und derselbe hat es lediglich

sich selbst zuzuschreiben, daß der einmal begonnene Proceß perpeluirt

wird, wofür auch die Analogie der Verjährung der Litispendenz in Civil:

fachen spricht, obwohl auch die analogische Anwendung derselben auf die

Criminalverjährung von Vielen, namentlich Praktikern, bestritten

wird während sie doch wenigstens wegen der Privatstrafen gelten

muß. WaS nun hinsichtlich der Flucht des Angeschuldigten gilt, muß

aus denselben Gründen e) auch dann gellen, wenn der Proceß durch

Schuld des Richters liegen geblieben ist. — Ist die begonnene Unter

suchung zu Ende geführt und ein rechrsgiltiges Endurtheil gesprochen

morden und zwar ») ein v e r u r t h e i l e n d e s , welches jedoch aus einem

faktischen Grunde nicht vollstreckt worden ist, so sind die meisten LeKm

1499) Dieser Meinung sind schon ältere bei Hen ke a. a. O. Bd. 4, 8. 25,

N. q. angeführte Juristen, desgleichen Martin a. a. O. §. 22. Unterholz

ner a, a. O. S, 47». H e n k e a. a. O. S. 198 flg.

ISO«) S t ü b e l a. a. O. §. 14S4.

IZNt, I.. <. K. 4. S. H. 49. 14. IV 1«. l). 44. Z.

1S«2) E« ist die« die Ansicht sehr vieler Juristen, namentlich von l.ez°"'

«e^. l,I l>uo<I. 5p. VXV. me,I. 7. »ommvl, KKsp,. qunesl. <Z,i. 3». Pause«

a.a O.S.II«. Feuerbach. L,brb. 8, «7. Stübel a. a. O. Z, 14»Z flg.

Sirhe dagegen U n t e r h o l z n e r a. a. O. S. 47S. H e n k e a. a. O. S. 19S,

1»l>Z) S. Stöbet a. a. O. 5. 1492 flg. und die zu §. 1492, Note » An

geführten.
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des qemeinen Rechtes für Ausschließung der Verjährung für immer'""),

b) Ist das Urlheil ein, re i n frei sp rechendes, so wird in Ansehung

desselben gewöhnlich die Frage gar nichc einmal aufgeworfen, ob uns

inwiefern diese Freisprechung durch Ablauf der Verjährung unabänder:

lich werde und für immer von der Strafe befreie, da diese Wirkung

schon der vom Augenblicke der Publication des UrlK.i'? angeblich cin-

getretenen Rechtskraft desselben beigelegt wird. Gehl man aber von der

Ansicht «tis, dah auch rein freisprechende Erkenntnisse nicht in Rechts

kraft übergehen und nicht dadurch unabänderlich werden können, sp ist

jene Frage nicht ohne praktisches Interesse. Sie muß aber ohne Zweifel

dahin beantwortet werden, daß vom Tage der Publicirion >>n die Ver

ursprünglich für oas fragliche Verbrechen bestimmten Zeit vollendet

werde"»'). — Uebrigens erstrecken sich die Wirkungen der Unterbrechung

der Verjährung auf alle in «lxtrseln zuständigen Gerichte desselben

Staates, so daß in keinem derselben der Angeschuldigte sich weiter auf

die unterbrochene Verjährung berufen kann. Hatte hingegen Jemand

wegen mehrerer Verbrechen zur Untersuchung gezogen werden können,

die Untersuchung ist aber nur auf eins der concurrir, „den Verbreche,,

geeichter; ingleichen ist von mehreren Theilnehmern an demselben Ver

brechen nur der eine oder andere zur Untersuchung gezogen worden; so

beschrankt sich die Wirkung der Unterbrechung auf jenes einzelne Ver

brechen und auf diesen einzelnen Theilnehmer.

Wirkungen der vollendeten Criminalverjäh»

rung. Die vollendete Verjährung schließt die criminelle Verfolgung

wegen des verjährten Verbrechens aus "W), 'mittelbar also auch die

Strafe. Ob auch die Verminderung der Ehrenrechte, namentlich die

Aufhebung der Zeugnißfähigkeit durch die Verjährung der Erimin.il-

verfolgung ausgeschlossen werde, ist verschieden zu beantworten, je nach

dem man diese Aufhebung als Strafe oder als privatrechtliche Folge des

Verbrechens betrachtet. Das erstere ist nach teutschrechtlicher Ansicht

das Richtige, daher die Frage zu bejahen"^). Streitig ist, od un

geachtet der Verjährung das Verbrechen nicht noch per ex,<nl, „»,!»,

geltend gemacht werden könne"«). Allerdings wird das Verbrechen

selbst durch die Verjährung nicht aufgehoben und es kann daher ohne

Zweifel die aus den nack Ablauf der Verjährung gemachten Vorwurf

tSU4) Sich, jedoch Slü bei a. n. O. Z. «487.

«S«5) V ,l. Hcn kc a. a. O. S. 2«N,

«SlXi) Drei wird im romischen Reckte ausgedrückt durch: nccu^iil, i.'mnurl«

p«e,^ript>«r>e ckepeiiilur l>>. «i>. K. «. II. 48. «K.), liu»«

5uKmovelur (l., «. H. «0, l), 48, 1K,); c>»ereli> s,r>,e«5r!r>tivne e,c>„,Iil„r 12,

c. IX. 22.) ; crimen tempore »,'nilur <I>, 29, §, S ». 4». S.).

IS«7) Henke a. „. O. S. 2»2. «. M. sind Stübel a. a. O. 8. «4»9.

Unterbotener a. a. O. S. 4Z».

«»«8) Siehe Martin, Criminalproceß Z. 2,, N. ^. und die dort Ange,

ührten.
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desselben gegründete Jnjurienklage noch jetzt durch die Einrede der Wahr

heil vereitelt werden '°"") , da dieser Vorwurf nicht Strafe des Ber,

brechens ist und die durch die vorgeschützte Einrede sich nöthig machende

Untersuchung nicht die Form uns den Zweck eines Criminalverfahrens

hat. Dagegen darf aus dem Verbrechen nichts abgeleitet und im Wege

der Einrede geltend gemacht werden, maS als Strafe desselben oder als-

Theil der Strafe erscheinen würde, wie die Unfähigkeit zum Zeugnisse

oder auch nur die Minderung seiner Glaubwürdigkeit sowie die Unfähig:

keit zum Genüsse der bürgerlichen und politischen Rechte, der Zunft- und

JnnungSrechte u. s. w. Disciplinarmaßregeln gegen öffentliche Beamte,

die wegen eines von ihnen verübten Verbrechen« wegen vollendeter Ver

jährung nicht zur Untersuchung und Straf« gezogen weroen können,

sind durch die Verjährung nicht ausgeschlossen, selbst Entfernung vom

Amte, wenn durch die Belassung deS Bc«mten im Amte die Würde des

Amces gefährdet werden würde'""), da diese natürliche Folge deS Ver

brechens unabhängig von dessen Strafe und neben der Strafe eintreten

kann, auch nicht von den Gerichten verhängt wird. — Im römischen

Rechte mußte die Verjährung wegen des dort üblichen Anklageverfahrens

in Form einer Einrede, prseseriptia, vorgebracht werden. Von Amts-

wegen wurde die Verjährung vom Richter nicht berücksichtigt. Es mar

dies auch dem Geiste des Anklageverfahrens ganz angemessen. Der

Richter steht bei demselben zwischen dem Ankläger und dem Angeklagte»

in der Mitte, sowie er es dem Ankläger überläßt, die Beweise der Schuld

zu sammeln, so überläßt er eS dem Angeschuldigten und seinem Berthe!-

diger, für die Anwendung und Milderung der Strafe Sorge zu tragen.

Eine Verweigerung der Annahme der Anklage von Seiten des Richters

aus Rücksicht auf den Ablauf der Verjährungszeit würde sogar für den

Angeschuldigten verletzend fein, indem dieser möglicher Weise die Unter

suchung sogar wünscht, damit durch diese seine völlige Unschuld bemiese«

werde. Anders gestaltet eS sich in dem heutzutage gemeinrechtlich üblichen

Untersuchungsverfahren. Indem der Richter von Amtswegen eine Unter

suchung beginnt, hat er zuerst zu überlegen, ob sie zum Ziele führen

werde. Findet er, daß die Verjährungszeit bereits abgelaufen ist, so

darf er die Untersuchung gar nicht anfangen, damit er sich nicht blos-

stelle und den Vorwurf zuziehe, unnütze Kosten vkrcmlaßt zu haben, wen»

der Angeschuldigte, wie zu vermuthen ist, sich auf die Verjährung beruft.

Man muß aber noch weiter gehen. Selbst wenn die Untersuchung ohne

Rücksicht auf die eingetretene Verjährung begonnen und bis zum Schlüsse

fortgeführt worden ist, muß der urtheilende Richter die Verjährung be

rücksichtigen. Es ist auch darüber, daß der Richter, wegen der ihm im

«»«9) Stübel a, a. O, §. !<99. Unterhslzner a. a. O. S. «ZS.

Henke <>. a. O. S, 2«Z. A. M. ist Quistorv, «runds. bei peinl. Rechte«

«, 87«,

«l«) Stübel a. o. O. §. «S02. Henke a. a. O. S. 203.
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Untersuchungsverfahren obliegenden Verpflichtung die materielle Defen-

sion des Angeschuldigten ;u führen, die eingetretene Verjährung berück

sichtigen müsse, auch ohne daß sich der Angeschuldigte daraus beruft,

allgemeines Einverständniß l»>l). Wie jeder andere Grund aber, wo

durch das Criminalverfahren ausgeschlossen werden soll, muß auch die

i Verjährung zuvor ihren tatsächlichen Voraussetzungen nach in rechtliche

Gewißheit gesetzt sein, ehe man Ihr einige Wirksamkeit beilegen kann.

Da nun diese nicht immer gleich vorliegen, es vielmehr oft einer Unter

suchung zu diesem Zwecke bedarf, so ist es auch unbedenklich, den An

geschuldigten in die durch diese Untersuchung erwachsenen Kosten zu

«erurlheilen ; eS hängt die Verpflichtung zur Abstattung ver

leib«, in dem hier gesetzten Faile mit dem durch die Verjährung nicht

getilgten Verbrechen unzertrennlich zusammen. Dem Richter würden

sie nur bei völliger Entbehrlichkeit der Untersuchung zu jenem Zwecke'

zur Last fallen. Selbst in criminalrechtlicher Beziehung wollen viele

Criminalisten dem Verbrechen, dessen Verfolgung und Bestrafung durch

die Verjährung ausgeschlossen ist, insofern noch Wirkungen beigelegt

wissen, als bei der Bestimmung des Maßes der Strafe eines späteren

Verbrechens auch auf das ältere, wenn auch wegen der eingetretenen

Verjährung nicht mehr zu verfolgende, Rücksicht genommen werden

soll Dies scheint nicht gerechtfertigt werden zu können, denn es

würde das Verbrechen, dessen Bestrafung durch die Verjährung aus

geschlossen ist, doch bestraft, wenn auch nur in einem Zusätze zur Strafe

eines späteren Verbrechens, während eine Bestrafung wegen der Ver?

jährung ganz unstatthaft ist '5"); die nur einem unter mehreren Teil

nehmern am Verbrecher, zu Statten kommende Verjährung hat auf die

Möglichkeit, die übrigen zur Untersuchung zu ziehen, keinen Einfluß.

UedrigenS sind die Wirkungen der Criminalverjährung ganz unabhängig

von der Willkür des Verbrecliers. Ein ausdrücklicher Verzicht sowohl

>>ls auch ein stillschweigender durch Ablegung eines Bekenntnisses der

Schuld bleibt, wie die Privarwillkür überhaupt, hier sowohl wie im

ganzen Gebiete des Criminalprocesscs durchaus unwirksam '^).

6) Neuere Strafgesetzgebungen. Alle neueren Gesetze

1811) Vgl. z. B. Stübel a. a. O, 8, 1422, Unterholzner a. a, O.

S. 47« flg. H e n k e a. a. O. S. 2N3.

1512) Stübel „. a. O, 8. 14»8. Henke a, o, O. S, 2«i und andere

bei demselben Angeführte, U n terh olzn er a, a. O. S. 4.1» wM es darauf an

kommen lassen, inwiefern überhaupt der, welcher sich eines Verbrechens verdöch»

tig gemacht hat, auch wenn er nicht verurtheilt werd n darf, jene« Verdachte«

wegen zur Kostenerstattung angehalten werden möge.

1513) Server, Klecla ii»-. ceim. s>, 40. Tittman», Handb. 8 432,

S, 381. Martin a. o. O. §. 2t, N, 10. Heffter, Lehr», des Eriminalr.

8. 19«. N.Z. Henke g. a. O. S. 2«4. H,

I»I4) Unterholzner a. a. O. S. 4l>7. Stübel a. a. O. 8-

ISIS) l^ezser, «eck. »<I piiock. 8n. lIXV. cor«». 1. Henke a. a. O.

S. 2N4flg. «. M. ist Uiiterholzner a. a. O. S. 477.
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kennen das Institut der Criminalverjährung. Nur in England gilt et

nichtig«). z)ie neueren Strafgesehbücher erkennen es durchaus an"^).

Die französische Strafproceßordnung stellt, außer der prö,eripti«i>

«le I'sLlion pulilique, noch eine Verjährung, die ries Peines auf, so daß

auch die durch Urtheile erkannten Strafen durch Ablauf einer gewisse»

Zeit erloschen sein und nicht in Bollzug gebracht werden sollen. Diese

Verjährung der erkannten Strafe ist auch in mehrere teulsche Straf

gesetzbücher übergegangen""), jg andere nicht "2"). Ebenso roie es

im römischen Rechte gewisse, der Verjährung ganz entzogene Verbrechen

gab, finden sich solche auch in den neuen Gesetzgebungen, außer in der

französischen, preußischen, badische» und hessischen. Die Bestimmungen

darüber sind nicht gleichförmig"^). In Bezug auf die Zeitraum« der

Verjährung herrscht große Verschiedenheit "22). Auch stellen die Gesetz-

IlklK) Wohl aber in Schottland. Vgl, Nume, Oommeowr ov lke erimiiul

luv II. p. 133.

1517) Oesterreich, Gesetzb. v. 27. Mai 18S2 § 223—232. Preuß. Gesetzb.

v. 14. April 18«, §. 4»—49. Bayer. Gesetzb. Art. 14«. SSchs. Gesetzb, ».

«3. August 18S» Art, 109—11». Würtemb. Gesetzb. Art. 129. Bad. Gesetzb.

Art. 1W. Hanno». Gesetzb. Art. 88. Hess. Gesetzb. Art. 124. Thüring. Gesetzb.

Art. 7«—7«. c»cke p^n»I srt. «37. Andere Strafgesetzbücher, welche die Ver

jährung kennen , führt an Mitterm aier zu Feuerbach, Lehrb. des xelnl.

Rechte« H. «4, N. III.

1518) ,j'!v»lruct. crim. ort. 63S.

ISIS) Würtemb. Gesetzb. Art. «29. SZchs. Gesetzb, Art. 1N9. Bsd.Scfetzb.

Art. 194. Braunschw. Gesetzb. S. 7t. Thüring. Gesetzb. Art. 73. Die Ver

jährung der Strafen findet sich auch im sardinischen cvde srt. 144, waadtlän»

dischen <2«ä» »rt. 77.

1S2«) Z. B. nicht in das osterreich, und preuß. Gesetzbuch.

1«2t) Das Ssterreich. Gesetzb. §. 231 nimmt mit Todesstrafe bedrohte Ver

brechen von der Verjährung aus, läßt jedoch, wenn 2» Jahre seil der Begehung

de« Verbrechens vergangen sind und die in den HS. 227, 229 angeführten Be

dingungen eintreten , Minderung der Strafe zu. Da« sächs. Gesetzb. Art. 10S

erklärt für unverjährbar die mit Todesstrafe und lebenslänglichem Zuchthaus!

bedrohten Verbrechen , soweit eS sich von einem vollendeten solchen Verbrechen

und von dessen Urheber oder einem dem Urheber gleich zu bestrafenden An

stifter handelt, sowie auch die erkannte Todes« und lebenslängliche Zuchthaus

strafe. Da« thüring, Gesetzb. Art. 7« schließt bei ausschließlich mit lebensläng

licher Suchthausstrafe bedrohten Verbrechen sowie gegen erkannte lebenslängliche

Zuchthausstrafe die Verjährung aus. Da, wo in den einzelnen thüring. Staaten

die Todesstrafe wieder eingeführt ist, gilt dies nun auch von den mit derselben

bedrohten Verbrechen sowie von der erkannten Todesstrafe. Auch das hannöv.

Gesetzb. An. 9« schließt bei Verbrechen, welche mit Todesstrafe bedroht sind, die

Verjährung aus. Minderung der Strafe bei mit Todesstrafe bedrohten Verbreckm

nach Ablauf der Verjährungszeit bestimmen Zürich. Gesetzb. Art. 84. Sardin.

Gesctzb. Art. 141, 142. Thurgauer Gesetzb. Art. S«.

1622) Nach dem Ouile ck'iostrucl. erim. srt. S37. verjährt die Verfolgung

der crime, in 1<1 Jahren, die der aelils in 3, die der c«otr»''evtioll8 in 1 Jahre.

Nach dem Ssterreich. Gesetz«. §. 228 verjähren Verbrechen, woraus lebensläng

liche Kerkerftrafe gesetzt ist, in 20, die mit einer Strafe von 10 bis 2« Jahr,"

bedrohten in 1«, alle übrigen in » Jahren. DaS preuß. Gesetzb. §. 4« setzt die

Verjährungszeit für todeSroürdige Verbrechen auf 30, für mit längerer als t«
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buch« sonst noch manche Beschränkungen der Verjährung auf!»?»),

Ueber die Wirkungen der Verjährung drücken sich die Gesetzbücher ver-

jähriger Freiheitsstrafe bedrohte Verbrechen auf 2«, für mit geringerer Freiheit«^

' strafe bedrohte auf ig, für mit mehr als 3 Monaten Gefängniß bedrohte Ver

gehen aus S, für andere Vergehen auf 3 Jahre, für die nur auf Antrag einer

Privatperson zu bestrafenden Verbrecken nach H. SV 2 Monate. Gegen rechts

kräftig erkannte Strafen findet nach §. 49 keine Verjährung statt. Nach dem

baycr. Gesetz«. K. 14« beträgt die Verjährungszeit für mit Tod od» Zuchthaus

über «2 Jahre bedrohte Verbrechen 2<1 Jahre, bei den mit Zuchthaus bis zu 12

Jahren bedrohten 10 Jahre, bei den mit Arbeitshaus bedrohten S Jahre, bei

den nur mit Gefängniß bedrohten Uebertretungen 2 Jahre. Nach dem sSchs.

Gesetzb. Art. tili verjährt die Strafbarkeit der von Amtsmegen zu verfolgenden

Verbrechen mit IS Jahren, die der nur auf Antrag zu verfolgenden mir 1 Jahre.

Nach Art. IIS wird die Verjährung einer erkannten Strafe in denselben Fristen

vollendet, in welcher die Untersuchung der Thal, wegen deren die'Strafe erkannt

wurde. Nach dem thüring. Gesetzb. Art. 71, 72 beträgt die Verjährungszeit für

die vön AmtSwegen zu verfolgenden Verbrechen IS, und beiden gesetzlich nur

mit Gefängniß- oder Geldstrafe bedrohten Verbrechen S Jahre; für die nur

auf Antrag eines Betheiligten zu bestrafenden Verbrechen 1 oder KJKHre, je

nachdem der zur Anzeige Berechtigte Kenntniß von dir Person de« Verbrechers

erlangt hat «der nicht. Gleiche Zeiträume gelten nach Art. 72 für die Verjäh

rung erkannter Strafen; die S Jahre gelten sowohl für von Amtswegen zu ver

folgende Verbrechen, wenn blos auf Gefängniß» oder Geldstrafe erkannt ist, als

für auf Antrag eines Betheiligten zu verfolgende Verbrechen. Nach dem wür-

temberg. Gesetzb. §. 13« verjähren die mit Tod oder lebenslänglichem Zuchthaus

bedrohten Werbrechen in 20, die anderen, wo Verfahren von Amtswegen statt

findet, in 4V, die nur auf Klagt des Beiheiligten zu verfolgenden in 2 Jahren.

Nach dem Hanno». Gefetzb. Art. 89 ist die Verjährungszeit für mit Ketten- oder

Zuchthausstrafe bedrohte Verbrechen auf 2g, für die mit Arbeitshaus oder Dienst-

entsetzung bedrohten auf IS, bei anderen auf S Jahre gesetzt. Nach dem bad.

Gesetzb. Art. 19g verjähren Verbrechen, auf welche Tod, lebenslängliches oder

»Jahre übersteigende« Zuchthaus gesetzt ist, in 2«, andere in 10, solche Ver

brechen, welche nur auf Anklage verfolgt werden, in 2 Jahren. Das Hess. Gesetzb.

Art. 12S bestimmt bei den mit Tod oder lebenslänglichem Zuchthaus bedrohten

Verbrechen 20, bei den mit mehr als einjährigem Correetionshau« oder Sucht-

Haus bedrohten 1», sonst S Jahre. Das braunschweig. Gesetzb. Art. 71, 72

bestimmt für Verbrechen mit Tod oder lebenslänglicher Kettenstrafe 2«, mit zeit»

licher Kettenstrafe IS, mit zeitlichem Suchthaus 1U, mit Zwangsarbeit ober Gc»

fängniß nicht unter einem Jahre S, mit Zwangsarbeit oder Gefängniß bis 1 Jahr

3«Jahre als Verjährungszeit; für die nicht von AmtsweSen zu verfolgenden

Verbrechen 1 oder S Jahre, je nachdem der zur Anzeige Berechtigte Aenntniß

von dem Werbrechen gehabt hat oder nicht; von den bereits erkannten Strafen

verjährt zeitliche Kettenstrafe in 2» Jahren oder wenn die zu verjährende Strafe

von längerer Dauer ist, <n diesem Zeiträume; SuchkhauS in IS, Zwangsarbeit

oder Gefängniß nicht unter einem Jahre in lg, dieselbe Strafe bis von 1 Jahre

oder Verweis in S Jahren. Wegen mit Tod oder lebenslänglicher Kettenstrafe

bedrohter Verbrechen findet, wenn die Untersuchung bereits eingeleitet oder eine

solche Strafe erkannt war, Verjährung nicht statt; doch soll nach Ablauf von

2« Jahren statt der Todesstrafe lebenslängliche Kettenstrafe erkannt oder voll

zogen werden.

1S23) Nach dem österreich. Gesetzb. 8.229 kommt die Verjährung nur dem

jenigen zu statten, welcher von dem Verbrechen keinen Nutzen mehr in Händen,

aucd, soweit es die Natur de« Verbrechens zuläßt, nach seinen Kräften Wieder

erstattung geleistet, sich nicht aus den österreichischen Staaten geflüchtet und
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schieden aus. Die Haupcansicht ist, daß di« Strafbackeit der Thal er

lischt sowie wenn bereits erkannte Strafen in Frage sind, gegen w.lche

die Verjährung nach einigen Gesetzbüchern stattfindet, daß die Verjäh

rung gegen deren Vollziehung schützt. Ueber den Anfangspunkt der

Verjährung drücken sich die Gesetzbücher verschieden auS>^). Hinsicht

lich des Schlußpunktes enthalten mehrere Gesetzbücher die Bestimmung,

daß die Verjährung mit dem Anfange des letzten Tages des gesetzlichen

Zeitraumes als «ollendet gilt^-Z). Ueber die Unterbrechung der Ver

mährend der Verjährungszeit kein Verbrechen mehr begangen hat. Nach dem

preuß. Gesetzb. K. 47 kommt dem, welcher nach begonnener Untersuchung, die «der

nicht zur rechtskräftigen Verurtheilemg geführt hat, geflüchtet ist, di« sonst von

der letzten gerichtlichen Handlung an bannende neeie Verjähru„g nicht zu statten.

Das Hanno«. Gesetzt,. Art. 8» gestattet keine Verjährung, wenn sich der Lee-

drecher flüchtete. Nach dem sZchs. Gcsetzb. Art. HS läuft die Verjährung gegen

bereits erkannte Strafen, wenn sich der Verurteilte der Strafvollstreckung durch

die Flucht entzogen hat, nicht, so lange er nicht vor Gericht sich stellt oder geftelll

wird. «

1K24) DaS österreich. Gesetzb. §, 227 läßt die Verjährung vom Seitxunktt

des begangenen Verbrechens beginnen, ebenso das preuß. Gesetzb. K. 46 bei voi

Amtswegen zu verfolgenden Verbrechen. DaS sächs. Gesetzb. Art. III, 1<!

datirt sie bei von AmtSwegen zu verfolgenden Verbrechen von dem Tage, an

welchem der Thiiter die That beendigt hat, ohne Unterschied, ob überhaupt und

ob an diesem «der an einem späteren Tage der nach dem Gesetze zur Annahm«

der Vollendung der That nöthige Erfolg der Handlung eingetreten ist; bei fort-

gesetzten Verbrechen von der letzten strafbaren Handlung, bei fortdauernden von

dem Aufhören derselben, bei der Bigamie insbesondre von der Auflösung der

früheren oder späteren Ehe oder von der völligen Aufhebung de« verbrecherische»

EheverhältnisseS an. DaS würtemberg. Gesetzb. Art. 132 bezeichnet als Anfangi-

punkt der Verjährung ebenfalls den Augenblick der beendigten That, das Hess,

Gesetzb. S. 12t den Tag der Berübung, das Hanno«. Gesetzb. Art. 88 den Augen

blick der begonnenen That, das bad. Gesetzb. §. 191 bei vollendetem Verbrecht?

den Augenblick, wo dasselbe als vollendet gilt, bei versuchten Verbrechen dis

Augenblick der Beendigung der letzten Versuchshandlung, daS thüring. Gesetz!?,

Art. 71 bei von AmtSwegen zu verfolgenden Verbrechen den Augenblick, wo die

verbrecherische That vollbracht, eine Versuchshandlung beendigt und bei fort

gesetzten Verbrechen die letzte verbrecherische Handlung vollbracht wurde; da«

braunschweig. Gcsetzb. §. 72 bei von AmtSwegen zu verfolgenden Verbrechen den

Augenblick, in welchem das Verbrechen vollbracht oder die VersuchSbandliiHg

. beendigt ist, bei fortdauernden Verbrechen den Zeitpunkt ihres AusHörens. W«

die nur auf Antrag eines Bethciligten zu verfolgenden Verbrechen betrifft, st

datirt das preuß. Kesctzb. Z. SO die Verjährung von der Zeit, zu welcher der zus

Antrage B rrchtiqte Kenntniß von dem gegen ihn begangenen Verbrechen and

von der Persvn des Thäters erhalten hat, ebenso da« sächs. Gesetzb. Art. 11t

Damit stimmt hinsichtlich der einjährigen Verjährung das braunschnRig. Gesetzb.

Art. 72 und das thüring. Gesetzb. Art. 72 überein, während die »jährige Ver

jährung ohne Rücksicht auf den Umstand, ob der zum Antrage Berechtigte Knnd

niß erhalten h^t oder nicht, läuft. DaS bad. Gesetzb. Art. 19« datirt die Ver

jährung von zwei Jahren von der That oder von der dem Betheiligten erst späm

gewordenen Kennrniß, die von IN Jahren vom Tage der Bcrübung ohne Rück-

ficht, ob der Bctheiligte Kenntniß hatte oder nicht.

1S2S) Sächs. Gesetzb. Art. 113. Thüring. Gesetzb. Art. 7S. Braunsch».

Gesetzb. Art. 72.



Berschollenheit. 693

jährung sind die Bestimmungen ausführlich Daß von der letzten

gerichtlichen Handlung an die Verjährung von neuem beginnen könne,

ist in mehreren Gesetzgebungen anerkannt Heimbach s°>>.

Verschollenheit >). Der natürlichen Rechtsfähigkeit des Men,

schen wird durch den Tod ein Ende gemacht. Ist nun auch bei dem

Tode eines Menschen nicht in dem Maße wie bei der Geburt eine ge

nauere Feststellung seiner Elemente nöthlg, so erregt doch im einzelnen

Falle der Beweis, daß und wann der Tod eingetreten ist, nicht geringe

Schwierigkeiten, und es ist der Erfolg eines solchen Beweises um so

bedeutsamer, je mehr und wichtigere Rechtsverhältnisse durch den Tos

eines Menschen für Dritte entstehen und hierdurch bedingt sind.

Die Erfahrung lehrt, daß jene Schwierigkeiten, den Tod eines

Menschen und den Zeitpunkt, wann dieser erfolgt ist, durch die gewöhn-

lichen Beweismittel darzuthun, im einzelnen Falle r>ach Lage der Um-

stände so groß und unübersteiglich sein können und daß die Erlangung

eines günstigen Ausfalles oft außer dem Bereiche der Möglichkeit liegt.

Zwar finden sich in dieser Beziehung für gemisse Fälle schon im römischen

Rechte einige Normen, durch welche einzelne zweifelhafte Fragen durch

Aufstellung von Präsumtionen entschieden morden sind. So soll dann,

wenn von zwei Menschen gewiß ist, nicht nur, daß sie überhaupt ver-

sterben sind, sondern auch, daß Ihr Tod an einem und demselben Tage

eingetreten ist, es aber immer noch ungewiß ist, welcher früher und

welcher später verstorben sei, im allgemeinen angenommen werden, daß

beide in einem und demselben Augenblicke umgekommen seien mo-

1S2S) Bergt, öfterreich. Gesetzb. §. 227. Prcuß. Gesetzb. 8. 48. Sacks.

Gesetzb. Art. 414 Würtemb. Gesetzb. Art. 132. Thüring. Gesetzb. Art. 71, 72.

Bad. «esetzb. Art. 192, 1»Z. Hess. Gesetzb. Art. 127. Braunschweig. Gesetzb.

«rt. 72.

1S27) Preuß. Gesetzb. S. 47. Sachs. Gesetzb. Art. 11«. Würtemb. Gesetzb.

Art. 132. Bad. Gesetzb. Art. 193. Hess. Gesetzb. §. 127. Thüring. Gesetzb.

Art. 71. Braunschw. Gesetzb, Art 72.

1) Literatur: UurlmLvr, i?!sl«r. odserv. Lsrp?«?, wriiprml, 5«r.

k>. M. eoosl. 1». »7. Glück, Eomment. zu d. Pand. Bd. VII, S. 491 flg.

und Bd. XXXIII, S. 2«S flg. u, dir das. Citirten. Pfeiffer, prakt. Ausführ.

Bd. II. Abh. V, S. 236 flg. u. Bd. IV, Abh. XI, S. 3S2 flg. Kraut, die Vor

mundschaft nach den Grundsätzen de« teutschen Rechles Bd. II, S, 21» flg.

Mirtermaier, Grunds, de« gem. teutschen Privatr. (7. Ausg. 1847) §. 147.

42«. Hillebrand, Lehrb. des beut. gem. tcutscren Privatr. (Lcipzig 1849)

S. »», »S7. Rudorfs, das Recht der Vormundschaft (Berlin 1832) Bd. I,

S. 148 flg. Bluntschli, teutsches Privatrecht (München 18S3) §. 17, 183.

G e n g l e r , Lehrb. de« teutschen Privalr. (Erlangen 18S4) S. 7« flg. Gerber,

SysteiTi de« teurschen Privatr. z. 34,247. Beseler, Syst. de« gem. t. Privatr.

(Lei^ziz 1»47 st>,.) Bd. I, S. 30». Bd. II, S. 4»« flg. Renaud, Llhrb. de«

gem rcutsrhcn Privatr. Bd, l, (Pforzheim 1818) S, <1« flq. Bruns, in den

Jahrb. f. gem. tentsche« Nicht 1»»7 Bd. 1 Hcft I, S. UN flq.

2) l.. Ä. §. 1. 3. 4. t.. 1«. 17. I«. II. ,,e r?b. ,>„>>. (»1. ».) I>. 34. ». s>i

?!<7,. 1>eI>«IIi!>r,. (36. 1.) l.. 32, K. Ii. ». lo ,!un. int. vir. rt uxor. (24. 1.)

I.. 2S. I>. <ie muri. e. <l«n. (39. 6.)



694 Berschollenheit,

von jedoch eine Ausnahme für den gemeinschaftlichen gewaltsame» Tod

eines Kindes mit seinem Bater oder seiner Mutter dahin besteht, daß,

wenn hier das Kind unmündig, dessen früherer Tod, wenn es aber

mündig gewesen, dessen späterer Tod vermuthet werden soll'>.

Allein es leuchtet ein, daß diese einzelnen Entscheidungen des römischen

Rechtes nicht ausreichen für den Fall, wo nicht blos über die Zeil des

Eintrittes des Todes an sich, sondern überhaupt über das Leben und den

Tod eines Menschen eine Gewißheit nicht vorhanden und daher es übe,-

haupt zweifelhaft ist, ob Jemand noch lebe oder verstorben seiz wie die«

namentlich dann hervortritt, wo Jemand längere Zeit hindurch ohne

sichere Nachricht von sich gegeben zu haben oder zu geben, von seinem

früheren Wohnorte abwesend gewesen ist, so daß über seinen Aufenthalt

und überhaupt über sein Leben nichts mehr bekannt ist. ES können

hierbei die Umstände in einer Weise vorliegen, daß man nach aller mensch-

lichen Einsicht mit der höchsten Wahrscheinlichkeit eine Person als ver

storben betrachten kann, welche dennoch, da hierfür die erforderliche»

juristischen Beweise mangeln, als lebend fortgelten muß^), so daß folge

weise diejenigen Rechtsverhaltnisse, welche nach dem Tode einer festeren

Regelung und Anordnung bedürfen, auf unbestimmte Zeit hin in einem

schwankenden und unentschiedenen Zustande bleiben. In dieser Richtung

abhelfend hat sich durch teutsches Gewohnheitsrecht«) das Institut der

Berschollenheit ausgebildet, unter welchem letzteren man eben die

eine längere Zeit hindurch ununterbrochene Nachrichtslosigkeit über die

Existenz eines Abwesenden zu verstehen hat.

I. Was ihre Voraussetzungen anbelangt, so muß die Ab

wesenheit von dem Wohnorte solange gedauert habe», daß der erfolgte

Tod als wahrscheinlich angesehen werden kann. Man ging hierbei mohl

von tur Meinung aus, daß ein Abwesender wohl das Bedürfniß selbst

3) Diese eben erwähnte Ausnahme erleidet aber wiederum folgende Be

schränkungen: wenn ein Freigelassener zugleich mit seinem Sohne umkommt,

so wird hicr, nach der allgemeineren Regel, gleichzeitiger Tod vermuthet, so daß

in keinem Falle das Uebcrleben bei Sohnes vermuthet werden soll, wovon der

Brund in einer Begünstigung desPatronSzu suchen ist, dessen Erbansprüche durcki

den erweislich überlebenden Sohn beschränkt werden würden; K) das Rämlichesoll

in dem Fall eintreten, wenn ein Testator seinem Erben ein Fideikommiß unln

der Bedingung auferlegt, si sine liberi, ^ccessei-il. Kommt dieser Erbe zuglncb

mit feinem Lohne durch Schiffbruch um, so soll, selbst wenn der Sohn bereit«

mündig war, gleichzeitiger Tod angenommen werden, so daß also gefolgert wird,

der Sohn habe den Vater nicht überlebt und es müsse folglich das Fideieommii

ohne weiteres ausgezahlt werden, weil dessen Bedingung (der Tod ohne über

lebende Kinder) infolge jener Präsumtion eingetreten ist. Siehe I.. 9. §. ?>

v. öe red. ckub. (St. ».) l.. 17. Z. 7. v. sck 80. Ir°b°IIi»n. (SS. 1.) Müh

len bruch, im Archiv f. civil. Praxis Bd. IV, Nr, 27. Bangerow, Pank

4> Neys« er, würtcmbcrg, Privatr. §, iti«. Gerber a. a. O. Z.

Senffert, Blä eer f. Rcchtsanwend. Jahrg. XIX, S. 29 flg.

») K r a u t a. a. O. S. 22t flg. Gengler, Lebrb. des teutschen Privakr,

S. 71 flg.



Berschollenheit.

erkennen oder fühlen müsse, den Seinigen oder der Obrigkeit bei längerer

Abwesenheit von seinem Leben und Aufenthalte von Zeit zu Zeit Nachricht

zu geben, und daß das längere Ausbleiben dieser Nachrichtsertheilungen

die Vermuthung des Ablebens zu erwecken geeignet sei. Ueber den Um

fang des Zeitraums, wahrend dessen der Abwesende eine Nachricht von

sich gegeben hat, hat sich eine allgemeine Norm nicht gebildet 6); wohl

aber finden sich deren häufig in den Particulargesetzgebungen?), welche

hierüber unter sich mehr oder weniger abweichen.

II. Folgen der Verschollenheit. 1) Güterpflege für den

Abwesenden ^). Schon, nach dem römischen Rechte hatte die Abwesen

heit eines Menschen, sobald dieser einen Bevollmächtigten nicht zurück

gelassen hatte, die Folge, daß für ihn auf Antrag seiner Gläubiger oder

seiner Erben oder derjenigen, welche aus anderen Gründen ein Interesse

halten, von der Obrigkeit eine cur« »lisöolis angeordnet wurde 2). Die

Wahl dieses Curators hing hier lediglich von dem Ermessen der Obrig

keit ab, wobei persönliche Fähigkeit des zu bestellenden Pflegers eine

Hauptrücksicht war und sein mußte. Diese eurs svseotis war übrigens

keine «clministriitio, sondern eine bloße eusloclis io) , so daß dem Vor

munde, was schon aus dem Zwecke seiner Bestellung zu entnehmen ist,

nicht eine Vertretung des Abwesenden in Betreff seiner Vermögensrechte

zusteht, sondern seine Thätigkeit sich lediglich auf erhaltende Maß

regeln in Ansehung der eines einstweiligen Schutzes bedürftigen Vec-

migenSgegenstände beschränkt und deshalb dem Curator einer ruhenden

Erbschaft (Kei-eclitss iuvens) gleichzustellen ist

In Teutschland nahm die Vormundschaft über Verschollene eine

eigenthümliche Ausbildung, deren Spuren sich schon frühzeitig zeigen

und das Gewohnheitsrecht als Quelle der Entstehung dieses In

stitutes erblicken läßt!»), sg daß es hiernach gewiß nicht gerechtfertigt

 

6) Man hat hier wohl den Zeitraum von 3« Jahren als gemeinrechtlich

festgesetzt annehmen wollen, s. z.B. Ludwig, in dem gelehrten Anzeiger Th. II,

St. 214, S. «28, allein ohne Grund.

7) S. die bei Mittermaier a. a. O. S. 147 u. N. » u. bei Gengler

°. «, O. §. 14, S. 69 eitirten, u. S. 73. Kraut a. a. O. S. 244 flg.

8) Siehe die Literatur bei Glück, Eomm. Bd. 33, S. 2»«, N. 19 und

oben i. Zl.

9) l.. IS. pr. 0, ex quid. c»us. mai, (4. «.) I.. «. Z. 4. 0. öe tut, (26. 1,)

>" S. 2. 0. quid. « c»u8. in pug«. (42. 4 ) I.. 22. §. 1. v. 6o red. »uclur.

inj, —

1») äi-g. l.. 48. K. cke sgminisl,-. e, pen. tut, (26, 7.) Glück, Comment.

Bd. 33, S. 262. P f e i f f e-r a. o. O. I V, S. 3S3, I. 2, 3.

11Z 1^. 8, ». quid, ex cgus, iv poss. (42. 4.) l., 1. F, 4. I). cle muvenk.

<»2, 1 , Simmern, Gesch. des röm.Privatr. Bd.I. Abth.2, §.23», Bd.III,

5 »4, Seuffert, Pandkktenr. Bd. »I, §. »14. Rudorfs, das Recht der

Bormnncsldaft Bd. I, S, 14« flg. Pi, cht«, Pand. K, 33N. Pfeiffer a.a.O.

«d », S. 3SS.

12) Boslar. Stat. S. 14, Z. 19 flg. Magdcbmg. Scii. U. A. Böhme,

VI, S. 91, Rr. 3, abgedruckt bei Kraut a. a. O. S.222 flg. und diesen selbst
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erscheint, menn z. B. M i tte rmaie r ") und P fei ffe r ") dem In-

stitute eine blos parlicularrechtliche Bedeutung beizulegen geneigt sind.

Das ältere teutsche Recht hatte den Grundsatz, daß ein Abwesender

bis zu seiner Rückkehr als tobt angesehen und demgemäß sein Ver

mögen als Erbschaft behandelt werdet). Diese Abwesenheit muß jedoch

die Merkmale der Verschollenheit haben, und es erklären sich daraus die

einzelnen Wirkungen dieser Vormundschaft, deren Bestellung übrigen.«

nach denParticularrechten öfters ein Verfahren voraussetzt, nach welchem

der Abwesende unter der Androhung in Betreff seines Vermögens für

verschollen erklärt zu werden, durch Edictalien vorgeladen und, falls er

innerhalb der festgesetzten Frist nicht erscheint oder einen gehörigen Be

vollmächtigten nicht stellt, er förmlich für verschollen anerkannt und sein

Vermögen seinen nächsten Erben ausgeantwortet wird

a. o. O. S. 22t flg, S, auch pinginer, qusest, s«<m, (l.i,is, lS«7. 4.) c>„ü,

vr. 13. l!»rp2«v, iurispr. lur. p. III. covst. IS. des. 48. o. 2. 3. ^iusckem

respons. I^iK. V. resp, 83, nr, 3, vruooemsuo, comment. iu s'ov,!. t.it>. 42,

lit. 7. I.. 2. o«l. 1«. ScKoicK, meilil. 6e curstor. ' l.ips, el 5rek, 17SI

Rudorfs a. a. O, 6, R. >. Glück. Comm. Bd. 33, S.2KS. Hildebrand.

Lehrb. de« heut. gem. teutschen Privatr. (Leipzig 1849) §. «8t.

13) ». a. O. «. 42».

14) «. a. O. Bd. Il, S.239; s. auch Bcseler, teutscheö Privatr. Bd.II,

§. 148, S. 482 flg. hinter Note S.

15) Zeugnisse aus den älteren Rechten finden fich schon in 1.1.. l.iutpr,nöi

l.«nß«bsr<i, Keß, 18, (3, 4.) : Si quis sck vefzolium persgenckum vel pro q»l>>icuuiqiie

«rliliciu iulrs prvviveism vel eilrs »mbulsveril , et iolrs tre» »ov«s regi-essu? ovo

kuerit, er lursilsv ivlirmilss ei emerserit, Keisl scire iuckici per missum «»um. Aza

si Koc ckislulerit msodsre, et liüos reliquerit , K-iKeavt res ipsius in suo iure. Ll

cuiruoque lilii lrsussclo consliluto csulinnes vel rencliliooes , gut quslescuuque

od>i«»tione» ue rebus pstris leeenvt , slsdiles permsoesnt, et 6«!i«ts pülris et lu>

persolvuol. l^t si ipse posles reversus tuerit, iubemus, ut nee sc suis liliis reci-

piillur, uec res süss iu pvleswte K»des>t. t)ua>l «i lilii ipsius siue votitiz et ins-

»ivve Ile^is eum recolligci-« procsuinpseril , omoes res ipsurum el pslris sul,slsi>li>

»d cuilem Regis revolvanlur. Lt si lilius ooo Kübueril »ut liliss, se<> trstres, ipsi

res eius Ksliesul. Lt »i n«o stires uoliuerit, Ksbesnt prviimi pureoles. si vec

proriini pureules ivveuti kueriril, <zui legibus suecedere possiut , posl praellictus

lre, »nn«s curlis liezis succcdst. Auch Lübecker Oberstadtbuch- Inskription vom

I. 1373, bei Pauli, Abhandl. aus dem Löb. Recht Tb. 3, S. 133: .Xotsväum

quoil sck Lo^sculcum Oonsl»ulini per niurlem krslris sui ludariuis lüvuslsnlini Kere-

öilsrie devulul» est aomus prickem eiusckem loksnois , qu»ll> — Lonslsllliuus l!vn»

«lsntioi, kriiler »uus — cr6evs eiäem lloclscalc» frslri su« soli — corom cavsilio

resigvsvit. quis ckielus loksnves Ovustsoliui credebälur esse mortuus , csveruot

el LavsiiK promiseruul äicti krslres Lodsculcus et Onswolinus , ut si »6Kuc 'irr-

ret el Koos su» repeteret, ueberet sibi preäicts ckoinus libere reckäi sie uli sidi luerat

ssscripls suuc, I.XIII. Vrio,

IS) E. I»»xim. IZsv. «iv. l. 7. z. 39. Bremer Verordnung wegen der

Verschollene:, «. 28. Juni 182«. Kurs. Vormundschaftsordn. Cap. 2S, §. Z.

G l ü'ck, Eumm. Bd. 33, S. 3«1 flg. Elaprorh. summar. Proccsse §, 222,

S. 30»i>. Quistorp. rcchtl. Bemerk. Th. I, Brm. XVI, S. 7K flg. Kraul,

a. o. O, S. 244. Ist einmal durch das Gesetz das Mittel der Edictalladung als

Minel zur Seststcllung dcr Verscholllnheit vorgeschrikben, so kann ma» auch nicht

mit Quistorp a. a, O. S. 78 u. Glück a. a. O. es sür genügend erachten,

/
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Ueber die Eigenthümlichkeiten dieser teutschcechtlichen Vormund

schaft ist folgendes hervorzuheben: , ,

t) Das rechtliche Fundament dieser Vormundschaft über

das Vermögen des Verschollenen besteht in dem präsumtiven Erbrechte

und dem eigenen Interesse, welches diejenigen, denen jenes zusteht,

bei der Erhaltung des von dem Verschollenen zurückgelassenen und so

bald der Tod nachgewiesen ist oder nach Vorschrift der Gesetze als ein

getreten angenommen werden darf, ihnen erblich zufallenden Vermögens

haben Hierdurch und daß diese teutschrechlliche Curatel zur Siche

rung eventueller Erbansprüche dienen soll, unterscheidet sie sich wesent

lich von der römischrechllichen eura sliüeutis, bei welcher jenes eigene

Interesse des Vormundes ganzlich mangelt^). Daß nur derjenige,

welcher nachweisbar gerade der nächste Erbe zu dem Vermögen des Ver

storbenen ist, zur Vormundschaft berechtigt sei, ist nicht erforderlich,

sofern er nicht mit einem Anderen, welcher ein näheres Erbrecht dar-

zuthun vermag, collidirte, und sofern er überhaupt seine Blutsverwandt

schaft nachweisen kann Aus dem angegebenen Grundsätze, wonach

der Verschollene als todt angesehen werden soll, ergiebc sich auch die

Qualiffcirung der Befugnisse des Vormundes hinsichtlich des seiner

Obhut anvertrauten Vermögens des Verschollenen. Nach der Auf

fassung des älteren teutschen Rechtes kann der Besitz dieses Vermögens

von Seiten des Vormundes als Erben nur eine «uceessi« .inlicipst«,

nicht aber »uceesisi« con^ilionata sein, da der Erbe das Vermögen des

Verschollenen so lange und zwar als wahrer Erbe besaß, bis., jene Reso

lutivbedingung eintrat, daß nämlich binnen des Zeitraums, innerhalb

wenn diejenigen, welche als nZchste Präsumtiverben das nächste Reibt auf die

Uibernahme der Curatel haben, durch beglaubigte Nachrichten darzulhun im

Stande sein sollttn, daß sie sich alle Mühe gegeben haben , den Aufenthalt de«

längere Zeit hindurch Abwesenden auszukundschaften, diese ihre Bemühungen

aber erfolglos gewesen sind. — Bisweilen ist nach Particularrechten ein gewisser

Zeitraum nach dem Eingänge der letzten Nachrichten von dem Verschollenen er

fordert. , ,

17) Pfeiffer a. a. O. Bd. II, S. 240 flg. Kraut a. a. O. S. 218 flg.

S erber a. a. O. Bd. II, §, 2i7. Mittermaier a. a. O. §. 249. Hille,

brand a. a. O.

18) L8rp!«v, iunspi-uil, lor. p. III. c . IS. des. 48. Neil fei 6, innsprud.

lor. §. 1Z97.

19) Krauts, a. O. S. 223 flg. Dagegen ist, da der Vormund als näch

ster Erbe das Vermögen des Berschollinen gewissermaßen als eigenes, im eigenen

Interesse besitzt und bezüglich benutzt, die persönliche Fähigkeit des Vormundes

nicht erforderlich, vielmehr gelangt der nächste Erbe zur Ucbernabme dieser Vor

mundschaft ohne Rücksicht auf Geschlecht oder sonstige Eigenschaften. Melden

sicd mehrere gleichnahe Erben, so sind dieselben zugleich zu bestellen. Ein schon

bestellter Dativcurator muß daher, selbst wenn er etwa ein Verwandter des Ver-

fckollenrn wäre, einem erweislich näheren Präsumkio«Erben weichen, vh^n o,iK

irgend ein anderer Grund als der des näheren präsumtiven Erbrr4.i,s des leyi ?

ren an^ilöhren ist. Pfeiffer a. a. O. II, S. 243 flg., 24«. Kraut a.a.O.

S5. 2 ,2. Rudorfs, Recht der Vormundsch. Bd. I, S. IS«.
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dessen der Verschollene sein Vermögen zurückverlangen konnte 2°), der

Abwesende entweder zurückkehrte oder Jemand ein näheres Erbrecht dar«

legte Hiernach mußte dieses Vermögen, wenn dessen Inhaber stirbt,

auf seinen nächsten Intestaterben mir der nämlichen Resolutivbedingung

übergehen, unter welcher er selbst ,S besaßt), also nicht auf die alsdann

nächsten Erben des Abwesenden. Ebenso folgt daraus weiter, daß der

Vormund, weil er das Vermögen des Abwesenden al« sein eigenes

und nicht als ein fremdes inne hat, die Früchte desselben so lange als er

es nach dem Vorstehenden nicht wieder herauszugeben hat, für sich zu ziehen

berechtigt war^), und zwar ohne daß er als verbunden angesehen werden

konnte, dann wenn der Verschollene binnen der bestimmten Frist wiederkeh-

ren sollte, die in der Zwischenzeit gezogenen Früchte wieder herauszugeben

oder zu ersetzen^). Dieser Grundsatz findet seine Anwendung bei allen

Früchten, welche der Vormund während der Zeit, wo er sich in dem

Besitze des Vermögens des Verschollenen befand, gezogen hat, und zwar

mit der durch das teutsche Recht gezogenen Maßgabe, wornach als ge

zogene Früchte auch alle diejenigen gelten, für welche, vor der Klag

anstellung, die zur Fruchterzeugung nöthigen Arbeiten vollendet worden

sind, indem sie dann als verdientes Gut gelten

Die foeben bezeichnete Auffassung des teutfchen Rechtes hat jedoch

durch die Einführung des römischen Rechtes einer anderen, wesentlich

davon verschiedenen, weichen müssen. Das römische Recht hat den Grund

satz: viver>ti8 null» est Iiereclilss, wornach solange, als der Tod einer

Person nicht nachgewiesen ist, von einer Beerbung derselben nicht ge-

2«) Nach Sachsenrecht mußte ein Abwesender binnen 3« Jahren Jahr und

Tag mit seinen Ansprüchen auftreten, wenn er sie nicht durch Verjährung ver

lieren wollte. Sachs. Distinrr. bei Pöb lmann, ll, 1, 1» a, E. SZerm. Sach

sens. I, 34, t. K r a u t o. a. O. S. 227.

21) Kraut a. a. O. S. 22»,

22) Kraut a. a. O. S. 22».

23) E« kommen hier die Grundsätze in Betracht, welche das teutsche Reckr

über die Verbindlichkeit des Besitzers im guten Glauben z»r Herausgabe der aui

einer von ihm mir der Eigenthumsklage abgeforderten Sache gezogenen Früchte

aufstellt. Hiernach kann derjenige, welcher auS einem rechtlichen Grunde die

Gewere eines Gutes, und zwar oh.ie Anwendung widerrechtlicher Gewalt, er«

halten hat, dann, wenn ihm dasselbe spater abgestritten wird, nicht gezwungen

werden, das, was er aus demselben gewonnen hat, zurückzugeben oder et zu er

setzen, sobald er sich nur nicht geweigert hat, das Gut vor Gericht zu vertreten.

Sochsensp. II, 44, S. 2. Kraut a. a. O. S. 229.

24) Sachs. Landr. B..2, Art. »S, Z. 1. B. 3, Art. 76, §.». Heimbach,

Lehre von der Frucht (Leipzig 1S43) S. 271 flg., 2»2 flg., 2»» flg., vgl, such

H a u b 0 l d , kgl. sächs. Privatr. 1»3. H e i m b a ch , Lehrb. de« park. Privatr,

der zu den OAGerichten zu Jena und Zerbst vereinten Staaten (Jena t8i8)

z. 183. Wenn der Besitzer, während er noch mit der Arbeit beschäftigt ist, in

Klage genommen wird, so gebühren die dadurch erzielten Früchte dem Kläger,

ohne daß der Verklagte, welcher auf Herausgabe der Sache verurtheilt ist, Ersatz

für die aufgewendete Arb.it verlangen darf. Sachsensp. II, Art. 46, §. t, 2 und

den vorhin cit. Heimbach, von der Frucht S. 2«7 flg.
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sprechen werden kann 2°). Dieser Grundsatz hat in Teutschland an

erkannt gemeinrechtliche Geltung und Ansehen erlangt 2«) und hatte zur

Folge, daß er nicht nur für das hier in Frage stehende Institut der

teutschrechtlichen Vormundschaft über daS Vermögen eines Verschollenen

nunmehr Anwendung fand, roornach so lange als der Tod des Zlbwesen:

den noch nicht erwiesen oder der Moment, wo für den Tod eine gesetz

liche Präsumtion streitet, nicht eingetreten ist, der Erbe des Abwesenden

als Vormund, dessen Vermögen nicht mehr wie nach dem älteren teut-

schen Rechte als ein eigenes, sondern bloS ein fremdes in Besitz haben

kann und es auch nur unter der Voraussetzung behalten kann, wenn er

noch zur Zeit des wirklich eingetretenen oder präsumirten Todes des

Verschollenen dessen nächster' Erbe ist, sondern jener Satz auch die Ent

stehung eines weiter unten zu besprechenden Institutes geworden ist,

wornach zu dem Zwecke, um eine (definitive) Becrbung deS Verschollenen

herbeizuführen, dieser mit dem Eintritte eines gewissen Zeitpunktes für

tobt erklart wurde 2^. Man behandelte hiernach von nun an den Vor

mund des Verschollenen im wesentlichen als einen eurstor sbseolis nach

römischrechclichen Grundsätzen. Hieraus würde sich freilich mit einer

gewissen Nothwendigkeit ergeben, daß nun auch die aus dem älteren

teutschen Rechtsgrundsatze über die Behandlung des Vermögens des

Verschollenen hervorfließenden Normen als aufgehoben zu betrachten

seien. Allein dies darf in dieser Allgemeinheit nicht angenommen werden.

Denn wen insbesondre das unbedingte Recht der nächsten Anverwandten

auf die Vormundschaft über deS letzteren Vermögen betrifft , so ist dies

nachweisbar nach wie vor durchaus unverändert geblieben, indem jenes

Recht so fest in dem Volksrechte begründet war, baß es durch die ver

änderte Auffassungsweise, welche durch das Eindringen des römischen-

Rechtes und durch die Juristen dem Verhältnisse des Vormundes eines

Verschollenen gegeben worden mar, nicht erschüttert wurde und die Basis

des Institutes unverändert blieb 2«).

Nicht in gleicher Weise verhält es sich mit dem Ansprüche des Vor-

mundes als nächsten Erben auf die Früchte des Vermögens des Ab

wesenden, welcher ihm nach dem teutschen Rechte zustand. In Gemäß-

heit der neueren Auffassungsweise, nach welcher der Vormund das Ver

mögen deS Verschollenen nur noch als fremdes bis zu dem Zeitpunkte

des eingetretenen oder präsumirten Todes soll behalten dürfen, erklärten

sich bald viele Juristen 2») für die Meinung, daß der Vormund zur

2») l>. 19. S7. v. <« «equir, Kvreck. (29. 2.) c, 4. c«ck. a> nvsllim. revei-s,

(Vlll »I.)

2«) gsrlmsnn pistor. Vds. IUI.

27) S, unten sud ll.

28) S. Glück, Comm. Bd.3Z, S.27«flg, Pfeiffer a.a.O.S,2t2sig,

Flach, Entscheid, des herzogl. Raff. OAGerichtcs zu Wiesbaden sMichen 1852,

Bd. I, S. t«0 flg. Kraut a. a. O. S. 236.

2») Sieht z. B. c»rp!«,, iurissir. lur. I>. III. eunsl. <». ,I«f. SS. or. 3.
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Berechnung und Erstattung aller Früchte verbunden sei, selbst wenn sie

den Kapitalbetrag des Vermögens übersteigen sollten; wie denn einer

der älteren Wortführer dieser Ansicht geradezu dabin sich ausdrückt!

nee enini praprielss , »e« U8U»ll uetus bonorum ipsi ilstus est, seil

cur» et sil>nii>i«lr,>>w, quie necessilslem rsliioum reililenöiirum Iisbel

»nnexsin. — 8»li«c>ali«nis elkeelus, ut et ipsius curse bonorum in Koe

notissimum oovsistit, ul revertente e«, <zui cliu sbsen» luil, resti»

tustur proprietss bonorum uns cum »uetibu» percep»

Ii». 8oleitt euiin li-iiLlus ts»lzusm seces»i«»e8 «rnnimmiu se>zui csussm

ilominii. /Vt <zui>l si s, u«tu» ip8» Kons »upereul? KiKiI«»,iin,5 eus lieben

pul« ^«). Ebenso stimmen hiermit mehrere neuere Rechtslehrer über

ein Andererseits haben jedoch die' Mehrzahl Juristen sich für

die entgegengesetzte Meinung, daß dem Vormunde ein Anspruch auf die

Früchte des Vermögens des Verschollenen zustehe^), erklärt, sowiediesei

Satz auch nicht nur in manchen Gegenden gewohnheitsrechtlich feststeht,

fondern auch in mehreren Particulargesetzgebungen ausdrücklich an

erkannt ist 3'). Erwägt man jedoch, daß kein triftiger Grund ersichtlich

ist, ans welchem derjenige, der den vorläufigen (provisorischen) Besih

der Güter dcZ Abwesenden, als dessen präsumtiver nächster Erbe, erhal

ten hat, die Verwaltung dieser Güter gerade unentgeltlich führen soll;

daß ferner ein solcher Vormund in dem Falle, wenn ihm die Verbind

lichkeit obliegen sollte, nicht nur wegen der Verwaltung des Kapital

bestandes, sondern auch der Nutzungen Rechnung abzulegen und für

deren Aufbewahrung und Anlegung zu forgen, offenbar sich in einer so

gar weit ungünstigeren Lage als diejenigen Curatoren, denen dieEuratel

als muriu« eivilg übertragen worden, insbesondre durch die jene» ob

liegende Cautionsleistung zu einem das ganze ihnen zur Verwaltung

überlassen? Vermögen deckenden Betrage befinden würde; daß endlich

der Vormund des Vermögens eines Verschollenen aus dem Grunde eine!

präsumtiven nächsten Erbrechtes in den Besitz der Güter ein

gewiesen worden ist, sonach aber dieselben eben hierdurch als eigene, im

8m»IesI6er, <!!«. ge di» qui ckispsruerunl H, 3S. HiseriKsröt, ioslil. wr.

zerm. pr/iv, l.ib, I. Claproth, summar. Proc. H. 224. HofscKer, prmc,

iur, ci,. 7, I. z. 710, or. II, Hasse, über Edirtalladungen u. Kdictalproceff«

(Leipzig 18t 7> Eop, i«, z, s, S. 11«.

3N) l.. o, cloliv. ««.

31) s. B. Hillebrand a. a, O. z. 181 d, R. 8, Rudorfs a. a. O.

Bd. I, S. 1S1 b, N. 13.

32) l.ezser, meäit. sck ?go>l. sp. 97. m. 2. Glück a. a. O. Bd. ZZ,

S. 28» flg. Pfeiffer a. a. O. Bd. II, S. 2S0 flg. Mittermaier a. a.O.

§.42». Kraut a. a. O. S. 237 flg. Serber a. a. O. Bd. II, S. 19Z.

Bluntschli a. a. O. Bd. II, S. 3»« u. §. «83.

. 83) A. B. Erbrecht der Stadt Mühlhausen v. 1742 Th. 2, Tit. 11, §. »

Bamberg. Landrecht v. 17«« Th. 1, Anh. 3, Tit. 1, §. 1. Bremer Bcrord«.

wegen der Verschollenen v. 3. Juli 182« Kl«, 1t, 18. Mainzer Landr. Tit.U,

§.11. Eigenbrod, Handb. der großhcrz. Hess. Verordnungen v. I. 180Z flj

Bd. III, S. 437 flg. v. K a „> p tz , Mecklenburg. Eivilr. Th. 2, S. 707.
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eigenen Namen und im eigenen Interesse verwaltet hat; so verdient die

Meinung, daß der Vormund ebenso wie ein Besitzer im guten Glauben

nur zur Herausgabe derjenigen Nutzungen angehalten werden dürfe,

welche zu der Zeit, wo das Vermögen von dem wiederkehrenden Ab:

wesenden soder einem näberen Erben) zurückgefordert wird, noch vor

handen sind 24), gewiß den Vorzug, da der Anspruch auf die Früchte

ebenso wie das Recht des nächsten Erben auf den Besitz des Vermögens

in der Volksansicht wurzelte und er das Wesentliche und iheilweise der

Zweck der Sache war 25).

2)DieArtderVerwaltungder Vormundschaft eines Ver

schollenen anbelangend, so sind auf sie die allgemeinen Grundsätze von

der Vormundschaft anzuwenden, soweit nicht die in dem teutfchen Rechte

liegende Basis des Institutes, nämlich der Anspruch der nächsten Erben

auf die Vormundschaft und — soweit nicht Parlicularrechtc oder sonstige

Normen entgegenstehen — der Anspruch auf den Fruchtgenuß, eine Ab

weichung gebieten. Es muß daher s) der Vormund von der zuständigen

Obrigkeit bestätigt werden 2«). In Betreff der Compecenz hat man

wohl zuweilen angenommen 27), daß jene Bestätigung von derjenigen

Obrigkeit geschehen müsse, in deren Sprengel daS Vermögen des Ver-

sckollencn gelegen sei, so daß also, wenn dieses Vermögen in mehreren

GerichlSbezicken sich befinde, von jedem der verschiedenen Gerichte ein

besonderer Vormund zu bestellen sein würde. Es scheint dies jedoch aus

Gründen, welche in der Stellung des Vormundes und dem Umfange

seiner Vertretung liegen, nicht richtig und vielmehr anzunehmen, daß

der Richter desjenigen Ortes, an welchem der Verschollene zuletzt sein

Domicil gehabt hat, den Vormund zu bestätigen habe, wie dies auch

particularrechtlich anerkannt ist 2»). i,) Beim Antritte der Vormund

schaft hat der Vormund vor allen Dingen ein gehöriges Jnvcntarium

aufzunehmen. Diese Obliegenheit folgt aus der Verbindlichkeit de« Vor

mundes zur eventuellen Restitution des Vermögens von selbst 2«). Eigen-

3t) S. Glück a. a. O. Bd. 33, S. 28« flg. Pfeiffer a. a. O. Bd. II,

S. 2ü>) flg. Kraut a. a. O. S. 24«.

33) Kraut a. ». O. S. 237. Flachs. a.O.

3«) csrp-u, I, c. l>. III. ronst. XV. öel. K2. l^e^ser, meö. ml psuck.

5fl. 97. m. 3. Kraut a. a. O. S. 2t« flg., §. «t.

37) s!arn!vv I, e. It»r<Ii>i, 6,«». cur»I. Iinnve, !,I,»eaI. e. VII. K. 28.

38) S. z. B. Oesterreich, bürgert. Gesctzb. §. 2»«. Kurs. Vormundschaft«?

ordn. v. I. 1782 Cap. 2«, §. t.

3») Pfeiffer a. a. O, Bd. II, S. 2t«. Glück a. a. O. S, 27S. Es

wird als Vorsicht cmvfohlen, dcß derVormuno i„ dem aufgenommenen Inventar

zugleich genau bemerke, in welchem Zustande sich die Sachen, namentlich Ge

bäude, zur Zeit der übernommenen Verwaltung befunden haben, um dadurch

künftigen möglichen Verantwortungen bei dcreinstiqer Herausgabe des Vermögens

zu entgehen. Die Obrigkeit darf in dieser Hinsicht den Vormund ermächtigen,

auf Koste» des Verschollenen die unbeweglichen Güter von einem gerichtlich dazu

ernannten Sachverständigen besichtigen zu lassen, dessen Gutachten über den Zu»
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thümlich ist dieser Vormundschaft c) die unbedingte Verpflich:

lung zur Sicherheitsleistung wegen der etwaigen künftigen

Rückgabe des Vermögens. Diese Sicherheitsleistung ist gerade hier um

so nothwendiger, als dem Abwesenden keine gesetzliche Hypothek an dem

Vermögen seines Vormundes zusteht"), roeshalb auch Ansässigkeit den

Vormund nicht von dieser Cautionöbestellung befreit"). Die Eaution

selbst muß durch Pfanö oder tüchtige Bürgen beschafft werden"), und

eine sog. jurarocische Eaution kann schon aus Rücksicht auf die vielleicht

sehr lange Zeitdauer, während welcher die Verschollenheic und die Vor:

mundschaft andauern kann, als genügend nicht betrachtet werden").

Ist der nächste Erbe nickt im Stande, die gehörige Sicherheit, weiche

übrigens dem Werthe des ihm anvertrauten Vermögens gleichkommen

muß"), zu stellen, so kann er keinen Anspruch auf UebernaKme der

Vormundschaft machen und in dem Falle, wo ihm der Anspruch auf die

Früchte deS ihm anvertrauten Vermögens nicht entzogen ist"), erscheint

es dann consequent, eine gewöhnliche cnra sbsenti» anzuordnen, unter

der Verpflichtung des Eurators zur Herausgabe der gezogenen Früchte

und Nutzungen an den oder die nächsten Erben des Verschollene» '6).

Wo der Anspruch des Vormundes auf den Fruchtbezug nicht anerkannt

ist, ist in dem genannten Falle mit Uebergehung deS nächsten Erben,

welcher die Caution nicht beschaffen kann, jedoch unbeschadet seines Erb:

rechtes, demjenigen die Curare! zu übertragen, welcher nach ihm die

fragliche Sicherheit zu leisten vermag^). Zwar hat man zuweilcn an

genommen"), daß diese Eaution bei dem Gerichte zu bestellen sei, in

dessen Bezirke das Vermögen deS Abwesenden liege. Richtiger aber hat

dies in demjenigen Gerichte zu geschehen, welches den Vormund bestellt

stand dir Gü:er ihm als ein öffentliches, dicscn Zustand constatirende« Dokument

zum künftigen Beweise dienen kann.

4U) I.. 22. ». d« r»d. »ucl. W6. sinssld. (42. S.) Glück, Comment. zu

den Pand. Bd. t», S. 1S4, N. 2g und die bei Glück a. a. O. Bd. 33, S. 27S

in N. 60 angeführten Citate.

4t) Kraut a. a. O. S. 24g d, N. 6. Glück a. a. O. S. 276 flg.

42) l.. 3. 0. ck« nostlim. rever,. »eviu,, ckec!8. I. p. 2. geci». 61,

Puchta, Handb. des gerichtl. Verfahrens in nichtstr. bürgert, Rechrss. Bd. I>,

§, 31t. Kraut a. a. O. S, 24».

43) A. M. sind zwar I>. Queller »d 8tr„v. I. 1. «. X. lk. «6. v"t. <>,

p. 69». c»rj>20, I. e. p. III. const. tS. des. «3. l.ev»er I. c. ».

8s>eo. Xi^VII. m, 4. NärpnrecKl, cks,. <le c«ul. iursloris §. SS, in <li?-ett,

!,cg<I, v. l. öi,,,. VI. ,,!,^, 227. llofseker pr. i. I'nm. I. S. 708 Allein

s. dagegen « e vi u s , deels. I, c. 8 m a l es I ck er >. e. z. 23. 24. Glück a.a.O.

S. 277, d, sonder« Kraut a. a. O. S, 2i8 flg.

44) Pfeiffer a. a. O. Bd. II, S. 246.

4«) S. oben.

46> t^s. con»i>. n«v. ?ukiv8. ?«m. VI. coos. »I. das ebenanqef. Bamberg.

Landrecht u. die cir, Bremer Verordn. Arnold, Beitrüge zum teutschen Privat:

re^tc Bd. I, S. 226. .« r a u t a. a, O, S. 249.

47) Glück a. a. O. Bd. 33, S. 277 flg.

48) t!»rpio? l. r. ckes, SZ. 8m»lcilck«r I. c. H, 2S.
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hat^s). Streitlg ist, inwieweit den Vormund ,1) eine Verbindlichkeit

zur Rechnungslegung treffe. Manche Juristen verlangen auch

von dem teutschrechtlichen Vormunde des Verschollenen jährliche

Rechnungslegung in gleichem Maße wie von jedem anderen Euro.-

tor^O), indem sie sich darauf stützen, daß die Curatel der Abwesenden

eine gewöhnliche Nealcuratel sei, welche der Beurtheilung nach römischem

Rechte und den Reichsgesetzen unterliege. — Dieser Argumentation

steht jedoch entgegen, daß die Reichsgesetze unsere tcutschrechtliche

Vormundschaft der Verschollenen gar nicht berühren, sondern dloS von

der Vormundschaft über Pupillen und Minderjährige handeln,

von welcher letzterer auf jene eine analoge Anwendung wegen gänzlicher

Verschiedenheit ihres Grundes und Wesens unstatthaft ist. Es ist daher

durchaus consequent, wenigstens da, wo dem Vormunde der Friichtgenuß

gebührt, ihn von der jährlichen Rechnungsablegung zu entbinden, da er

hier vorlausig ganz als Erbe behandelt wird. Denn da die von ihm

geleistete Caution schon alle« dasjenige erzielt, was für die Sicherung

des Abwesenden im Falle seiner etwaigen dereinstigen Rückkehr erfordert

werden kann, s« ist für eine Rechnungslegung während der Dauer der

Vormundschaft weder ein weiterer Gegenstand noch Zweck vorhanden.

Nur im Falle der Rückkehr des Abwesenden oder des Nachweises eines

näheren Erbrechtes eines Anderen, ist begreiflich Auskunft über den Zu

gang und Abgang des im Besitze gehabten Vermögens zu ertheilen^).

Zn diesem Falle ist der Vormund eines Verschollenen übrigens gewiß

nicht einem gewöhnlichen «urstor slisentis in Bezug aus die Haftpflicht

gleichzustellen, da jener nicht wie der letztere das Vermögen in fremdem,

sondern hauptsächlich in eigenem Interesse vermaltet; weshalb eS ent

sprechend, ihn nicht wie den gewöhnlichen Vormund nach römischrecht

lichen Grundsätzen für «»mis eulr>»22). sondern ihn vielmehr nach Ana

logie deS ereo'itor in poüsvüüionem mis»u5 zu behandeln und ihn blos

für ckolu» '.ind eulv« Ist» haften zu lassen^).

49) S. oben Note Z9 und Kra u r o. a. O. S. 2ä», 5. «4 a. E.

»») S. die bei Glück a. a. O. S. 2»1 in N. 80 Aufführten.

LI) Reichsvolizeisrdn. v. t»77 Tit. S2.

»2) Pfeiffer a. a. O. Bd. II, S. 247 flg. Glück a. o. O. S. 28<.

Kraut a. a. O. S. 2Zl>. Roßhirr bezeichnet das Verhältnis, de« Erben des

Verschollenen zu dessen Vermögen, welches begreiflich nicht als Eigenthum, son,

d?rn nur als eine mit gewissen Gcmißrcchten versehene Verwaltung angesehen

werden kann, als Gcwcre zu treuer Hand. Gem.teutscheS Eioilr.TH. I (Heidclb.

184«) §. 8t, S. ItK.

SS) l.. S7. pr. II, <Ze s6m. et per. lvl. s2S. 7.) I.. t. pr. 0. 6e lul, et rot.

Siilr. (27. 3.) Sinteni«, da« prskt. gem. (Zivilrecht Bd. III, S. 2Z» flg.

ArndrS, Pand. (München t8«Z) j. 4»Z.

»4) l.. S. Z. S. 0. cke r«b. suclor. juck. poss. (42. ».) Rudorfs, Rccht

der Bormundsch. Bd. I, S. «»«. Kraut a. a. O. S. 2S1. Rudorfs a. a. O.

S. ISS bei N. tl. Darin stimmen Alle überein, daß, wenn der Abwesende,

nachdem er bereits für todt und seine Güter für vererbt erklärt worden , wieder

zurückkehrt und sich gehörig legitimirt, derselbe seine Güter nur mit denjcnigcn
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Es ist hierbei noch der F.ill in's Auge zu fassen, wo dem Vor

munde des Verschollenen die Früchte des Vermögens, wie vorstehend,

nicht gebühren. Hier ist jedenfalls die Stellung des Vormundes nach

oer römischrechilichen Vormundschaft zu beurtbcilen, und zwar einer

solchen, welche mic einer wahren Verwaltung verbunden ist. Sowohl

Praxis als auch die Particulargesetzgebungen soweit sie hierher gehören,

verpflichten den Vormund in dem hier fraglichen Falle zur jährlichen

Rechnungsablegung 5«) sg^ie ihm auch unter den nämlichen Förmlich:

teilen wie bei der «'»rs mirwrum, Veräußerungen vorzunehmen, Verträge

und andere Rechtsgeschäfte für den Abwesenden abzuschließen, Erwer

bungen leder Art für ihn vorzunehmen, Processe in dessen Namen zu

führen 5»).

Betrachtet man nach dem Bisherigen die teutsckrechtliche Vor-

munoschaft über Verschollene, so wird, wo nicht besondere parlicular-

rechtliche Gründe eine Abweichung rechtfertigen, dann, wenn die Ver-

schollenheit einer Person feststeht, der nächste Erbe derselben für berech:

tigt angesehen werden müssen , den Besitz der von dem Verschollenen

hinterlassenen Güter als Vormund zu beanspruchen. Eine Abweichung

hiervon ist allerdings in mehreren Ländern durch die Gesetzgebung der-

beiaeführt worden, wobei die teutschrechtliche Basis des Erbrechtes, welch«

der Vormundschaft eines Verschollenen untergelegt ist, ganz verlassen ist

und lediglich die Grundsätze der Vormundschaft (s, oben) maßgebend

hingestellt worden sind 27), Diese eben bezeichnete Vormundschaft tritt

aber nicht dlos dann ein, wenn derAbwesende in der That als verschollen

angesehen werden kann, sondern überhaupt stets, wenn eine Vormund-

Nutzl,„ai„ , soviel deren noch vorhanden oder ^cr Besitzer durch die Consumtion

reicher geworden, zurückverlangen kann, I, X ck« uerger, oee. iur. l.ik, I.

IV. II,, S, v. 11. cs, I.ezser, med. »<I p. «p. 9ö m. 2K. S m» I c»> <I e r ,

diss. , ,1^ l,is ^„i dl5>>zruer»nl S 31, » >> n K»rl , inslil. iur. germ, priv.

l.it>. I. 2«. S. 9, Claproth, summar, Proc. S. 22S. Haase a.a.O.

S. 121. Gleiches ist wohl überhaupt anzunehmen, wenn dem Bormunde dcv

Fruchtzenuß zusteht und ein näherer Erbe sich meldet.

S«) Hoiicnloh. Landr. V, 1, §. 2t. Kurs. Vorm.-O. Eap. 2», §. «.7. Lüv.

Borm.-O. S 102. M>cklenb. Berordn, v. d. cur» »Ks. v. 1774,9 §, 2. Die

oben angef. Brem. Vcrovdn. K. 120. Preuß. Landr. II, 18, §.19. v. Krei r-

maier, Anmerk. z. h. eiv. I. 7. §. 39. ur. «. m. Orth,

Anm. z. Franks. Ref. Forts. 3, S. 3SK. Pfeiffer a. a. O. Bd. IV. Kraut

a. a. O. S. 2S1 flg.

liö) Kraut a. a, O. S. 2S1 flg. Pfeiffer a. a. O. Bd. IV, S.3SZ flg..

jj. 3. Wo nach dem bestehenden Rechte den Vormündern überhaupt ein Anspruch

auf H^nerar für ihre Geschäftsführung zusteht, muß man einen gleichen An

spruch auch d.nz Vormunde des VtrschoUrnen , wenn er den Fruchtzenuß nicht

hat, l.ilrien. Kraut a. a. O. S. 241.

K7) Man vgl. hierbei namentlich,. B. das östcrreich.bürgcrl.<Aesctzb.§.2«9,

Z7<1, 27«, 282. Lüb. Vorm.-O. v. 182« §. 98, 1«3. Preuß. Landr. II, 18,

8. 19—27. §. »21—8»?. Hamburg. Vorm.-O. v. I. 1831 Art. 92, 9». Cit.

russaa>>. Vorm,-O. Cap. 2S und hierzu Cur^iuS, sachs. Civilrecht Bd. I,

8. 388 flg.
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schaftsbestellung nöthig erscheint und endigt mit der Rückkehr des Ab^

wesenden oder mit dessen wirklichem oder präsumtivem Tode. —

Es ist hier noch die Frage auszuwerfen, ob die dem nächsten Erben

einmal übertragene teutschrechlliche Vormundschaft über das von dem

Verschollenen zurückgelassene Vermögen ihm , außer in dem Falle der

Rückkehr deS Verschollenen, niemals wieder entzogen werden könne und

ob diese Vormundschaft auf die Erben des Vormundes übergehe.

Nach der jetzigen rechtlichen Auffassung des Institutes kann eS

wohl keinem Zweifel unterliegen, daß der zum Vormunde bestellte Prä?

sumtiverbe den Besitz des Vermögens alsdann wieder abzutreten gehalten

ist, wenn sich ein näherer Erbe meldet, und daß sonach in gleicher Weise

zu verfahren ist, wenn nach dem Tode deS Vormunde? dessen Erben in

einem entfernteren Grade zu dem Abwesenden als andere Verwandte

desselben stehen würden ^).

Die Aufhebung der Vormundschaft für Verschollene

erfolgt 1) durch den Eintritt des wirklichen Tode« desselben; 2) durch

die Rückkehr deS Abwesenden oder sobald derselbe einen gehörigen Be

vollmächtigten ernennt. Hierbei genügt jedoch nicht der bloße Nachweis

des Lebens deS seither Verschollenen, sondern eS muß derselbe im Stinde

sein, entweder selbst oder durch einen Beauftragten die Verwaltung seines

Vermögens wieder zu übernehmen, da außerdem der durch die bestellte

Bormundschaft zu erreichende Zweck der Erhallung des Vermögens nicht

erledigt sein würde»»). 3) Dadurch, daß der Verschollene für todt erklärt

wird. Dieser letztgenannte Punkt erfordert eine nähere Besprechung.

Denn waS dies, hier unter

ll. aufzuführende Wirkung der sog. Verschollenheit, die Todes

erklärung de« Wersch ollenen, anbetrifft, so hängt dieselbe mit

der jetzt herrschenden Ansicht °°) zusammen, daß, so lange der Tod einer

Person noch nicht nachgewiesen ist, von einer eigentlichen Beerbung der»

selben nicht die Rede sein kann, die Beerbung demnach so lange suspen-

dirt bleiben muß, bis jener Beweis erbracht ist. Da nun aber ein solcher

Beweis in vielen Fällen nicht möglich ist, so entstand das Bedürfniß,

irgend einmal jenem Zustande der Ungewißheit eine Grenze zu setzen.

Nach einigen Stellen des römischen Rechtes glaubte man in älterer Zeit

die Vermuthnng für den eingetretenen Tod eine« Verschollenen an die

Erreichung eines Alters von hundert Jahren knüpfen zu dürfen«").

ÜK) Orell, qusnd« curglor, sdsenlis Kt'rede» lieaue prnpmquo» s »ucees».

«clvdul. (Vilemb. 4737.) §. ». SlrxcK, u?u» mudern. psod, l.ib. Xl.II. lil.7.

Z. 4. I>exser, med. sd psnd. sp. 97. med. «. NosscKer I. cit. §, 707.

oot.d, Nommel, rn»psod,<>u»esl. Ivm.l. «K».104. vr. 4. Pfeiffer o. a, O.

«d. II. S. 244 flg.

»9) Pfeiffer a. a. O. Bd. IV, z. «. Kraut a. a. O. 8. 67, S. 2««.

L«) S. oben u. K r a u t a. a. O. S. 23«.

«!) l.. SS. 0. de u!>ul>. (7. «.) l. 8. 0. de U5utr. Ie«»t, f33. 2.) Siehe

Usrtm. pislor. «Ks. 103. »r. 14. l^srni«, I. c. III. c. ig drl. S7.

or. 3. 4. S. u. die das. angef, Schriftsteller. Auch 4vl. 5 ü Ker, cod. deünlt lur.

XII. 4ö
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Allein in Teutschland hat in Betracht, daß die Erfahrung der Annahme

eines 100jährigen Lebensalters widerstreitet, sowie mit Rücksicht auf den

Ausspruch in Psalm 90, V. 10, das Juristenkecht eine Einrichtung ge

bildet, dessen Princip dahin geht, daß, wenn der Verschollene das sieben:

zigste Jahr vollendet und sich auf eine Edictalladung, welche, auf An-

forderung der Betheiliglen, unter Androhung der Todeserklärung gegen

ihn erlassen morden, nicht angemeldet hat, sein Tod als rechtlich bewiesen

angenommen und durch ein Erkenntniß ausgesprochen wird.

Der Ursprung dieser Einrichtung«^) läßt sich aus der ersten Hälfte

des 17. Jahrh. herleiten, wo insbesondre das LeipzigerSpruch-

collegium in einer Mehrheit von Rechtssprüchen sich für die An

nahme der genannten Altersstufe als kritischen Momentes entschied "2).

Bald erhielt dieselbe jedoch allgemeine Anerkennung und auch mehr

oder weniger positive Bestätigung durch die Particularrechle, wie dies

namentlich in Kursachsen durch daS Mandat v. 13. Nov. 1779 und das

Reskript v. 21. Septbr. 178« geschah, wiewohl es auch an einzelnen

Widersprüchen nicht fehlte«'). Hiernach müssen nach gemeinem Rechte,

wenn die bloße Vermuthung des TodeS zur juristischen Gewißheit er-

hoben werden soll, Vecfchollenheit, Vollendung des 7tt. Lebensjahres und

richterliches Erkenntniß zusammentreffen, so daß, wenn eins «der das

andere dieser Erfordernisse nicht vorhanden ist, nur vorläufige Maß-

regeln, also z. B. Anordnung einer Güterpftege, Bormundschaft u, s. «.,

statthast ist. Ist Jemand erst nach seinem 70. Lebensjahre verschollen,

so hat man wohl zuweilen angenommen, daß alsdann das 100. Lebens»

jähr, als daS höchste Ziel des menschlichen Alters, abgewartet werden

müsse, ehe die Todeserklärung ausgebracht werden dürfe ««). Mit mehr

Grund legt man in diesem Falle nach Analogie der 68. 0. «6

ksleili. noch einen Zeitraum von fünf Jahren dazu«?), welches auch mit

 

 

 

l.id. V. lit. 4«. <Iek. 4. Voet, comm, »<I P»u6, t.il>, XXXVIII. lit. 17. z. t«,

in Iloe.

K2) Frühere Andeutungen lassen sich wohl schon aus dem sog. Torgauer

Ausschreiben de« Kurfürsten AuguftvonSachsen r>, 8. Mai 1S83 Tit. XIV,

s. Lnzou, primse Ilvese comm. äe cur« sbseutium (leo. 1753) 4. p, ents

nehmen.

63) S, c»rv2av, lunspru,!. kor. ?. III, e. 16, <Iek. S7. nr. IS, vol. II,

,,. 171.

64) S. I^e^ser, me^, p, sv. S6, meck. S, NoslocK (Wiesgv,!), cke

cur» bouoi-. sbs. (Vilemb. 1782.). >VernKer, sei. observ. for. VII. «Ks. 240,

nr. 2. Strock, usus moö. psuö, I.iK. V. lil. 3. §. 4. l^su te rd»e K , colle«

tkeor. nrsct. psnil. l.il>. V. iil. 3. §. 24. «»estner, quousque Iiomo vi'e«

nrsesumstui- mss. sl.ins 1746, 4 ) §. Iv—14, IlofscKer, pnne. iur, ci?, »>

§. 1682. Auch Heise u. Cropp, Abhandl. Bd. II, S. 118 u. die in Note»

das. Angeführten.

66) Larpzu, I. e.

66) ärg. I.. «6, 0, äe usulr. u. Sirach Cap. 18, B, 8. »ommel, »ex-

lusgeusriu« «Ksens, qusnck« morluu» prsesumslur cki8». j. 16. II.

6?1 Kock, o'iss. ulrum sbsenlium successi« l!»t ex nunc su ex lunc; eiu».

kr. cke sucee«». sb civ. sdieel, Xuet. II. ttokscker I. e. §. 1682, uol, e.
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der Erfahrung mehr übereinstimmt. Ist eS unbekannt, wie alt der

Verschollene ist und fehlt es demnach an einem Anhaltpunkte für die

Bestimmung des Lebensalters, so muß aus den Umständen, namentlich

der Länge der Zeit der Abwesenheit, aus den Verhältnissen der Zeit, zu

welcher der Verschollene fortgewanderr ist und sonst bestimmt werden,

wie alt derselbe wohl sein möge und ob die Präsumtion des Ablebens

bei ihm eintrete s»). Die Particularcechte der einzelnen Länder weichen

in Betreff der tatsächlichen Vorbedingungen zur Ausbringung der Todes

erklärung des Verschollenen mehr oder weniger von einander ab. Einige

lassen hierbei, ohne Festsetzung eines gewissen Zeitraumes der Abwesen

heit, da« richterliche Ermessen walten^), während die Mehrzahl aller

dings bestimmte faktische Momente als wesentlich für den Begriff der

Verschollenheit und für die Statthaftigkeit der Todeserklärung, ins

besondre hinsichtlich deS Zeitraumes der Abwesenheit, festsetzen. Die

specielle Auszählung ist nicht wohl thunlich und es genügt deshalb eine

bloße Verweisung auf die einzelnen Gesetzgebungen ?°). Ueber die ein

zelnen Voraussetzungen der Todeserklärung ist Folgendes zu bemerken.

1) Vorerst ist zu prüfen, ob der Verschollene das gesetzlich bestimmte

Lebensalter erreicht hat, bezüglich die gesetzliche Zeit hindurch nachrichtS-

los abwesend gewesen ist. Entsteht hierbei die Frage, von welchem Zeit

punkte an die Abwesenheit berechnet werden müsse, so ist als Regel an

Glück, Comm. Bd. Vll, S.49S. Ueber verschiedene andere minder abweichende

Ansichten s. S m e l i n u. SlsSsser, jurist. Beobachl. Bd. IV, Nr. 11, §. «27,

R. p. S. 17« flg. Beseler, System de« gem. teutschrn Privatrechtes Bd. I,

E. 3«7. Daß in jedem Falle das vollendete hundertste Lebensjahr den Beweis

des erfolgten Ablebens liefert, ist wohl nicht zu bezweifeln. Bedenklich ist eS

dagegen, wenn man schon vor dem 70. Jahre einen Verschollenen für todt er»

klären will, sobald aus besonderen lhatfZchlichcn Verhältnissen eine Bermuthung

für den eingetretenen Tod hervorgetnn sollte; in einem solchen Falle würde immer

nur eine prsesumlio lscli vorliegen, mährend die rechtliche Präsumtion doch immer

nur unter Voraussetzung der gesetzlichen Vorlagen zu erlangen ist. l^e^er I. c.

»pec. 9«. m. «. Böhmer, auserlcs, Rechtssälle Bd. III, Resp. 17«, Nr. 2«.

Abweich, eine Entscheidung des OÄGerichres zu München, in Seuffert,

Archiv f. Entscheid. Bd. VII, S. 441, »ub. 3.

«8) öckurcn, mrdit. in quit,. nmecipus cupit» >>«clrilli>e cle cur» K«n«r.

»Ksenlis «sniiosvlur (I.ips. ei 5riil,c<is. 17K1.) j. 8. Glück o. a. O. Bd V»,

S. 49».

«9) Z. B. hohcnloh. Landr. v. 1738 Th. V, Tit, 1, §. 24. Bayer. Landr.

Tb. I, Eap. VII, z. 39, Nr. «.

70) S. außer den bei G engl er, Lehrb. deö t, Privatr.S.S9 aufgliührten

Porticulargesetzgebungen noch preuß. Gesetz über die Todeserklärung^der Militär,

Personen v. 13. Jan. 1817. (Borncmann, Darst. des preuß. Rechtes Bd. I,

S. 233.) Bremer Ges. v. 3. Juli t82«. Braunschweig. Ges. v. S. Jan. 1824.

Ueber da« nassauische Ges. v. 21. Mai 1781. S. Flach, Entscheid, des OAGe,

richtes zu Wiesbaden Bd. I, Nr. 23. Ueber Würtrmberg Reyscher, würtemb.

Privatrechl Bd. I, S. t!>«. Ueber Oldenburg R u n d e, in der Zeitschr, f. PrariS

deS oldenb. Rechtes Bd. II, S. HS. — Nach dem Weimar. Ges. v.l. März 1839

K. 7 wird der Abwesende, sobald er lu» Jahre alt ist, obne weitere Edictalladung

für todt erachtet, bis das Gegeniheil ermiesen ist.

4S'
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zunehmen, daß die Dauer der Verschollenhelt stetS von dem Momente

nach der letzten authentischen Lebensanzeige der Abwesenheit an zu de»

rechnen ist, und daß, wenn eS an Anhaltpunkten hierfür gebricht, die

Zeit von dem Wegzüge auS dem Heimathsorte oder wenn auch dieser

nicht zu ermitteln sein sollte, der Moment, mo die Person zuerst vermißt

morden, maßgebend sein muß^>). Ist in Betreff de^ Lebensalters und

bezüglich der Dauer der Berschollenheit ein Anstand nicht vorhanden,

so hat 2) der Richter die Edictalladung in öffentlichen Blättern

zu erlassen, durch welche der Verschollene ausgefordert wird, binnen der

festgesetzten Zeit sich anzumelden, unter der Verwarnung, daß er außerdem

für tobt erklärt und sein Vermögen seinen Erben überlassen werden wird,

Die Citation des Richters kann niemals von Amtswegen, sondern immer

bloS als Antrag der nächsten Verwandten oder sonst betheiligter Personen

geschehen^). In der Regel hat der Antragsteller die Verschollenheil zu

bescheinigen und unter Umständen zu diesem BeHufe eidlich zu erhärten,

daß er während der gesetzlich bestimmten Zeit oder sonst keine Kunde

von dem Leben und Aufenthalte des Abwesenden erhalten habe").

Die Particularrechte enthalten wohl durchgängig darüber, in welche»

und in wie vielen öffentlichen Blättern und auf welche sonstige Weise

(Anschläge an verschiedenen öffentlichen Orten und TerichtSstellen"))

die Edictalladung bekannt zu machen ist, ingleichen über die Länge der

Ladungsfrist genauere Normen. In letzterer Beziehung sind oft drei

volle sächsische Fristen, wohl auf 1 Jahr 9 Monate S Tage u. s. «.,

festgesetzt. Ist hierüber ein« specielle Vorschrift nicht vorhanden, so hat

der Richter die Frist nach Ermessen und unter Berücksichtigung der Ver-

Hältnisse, z. B. ob der Verschollene irgendwohin gewandert ist, von woher

ihm die Rückkehr unter allen Umständen immer nur erst nach oder

V« Jahre möglich sein würde, und dergleichen anzuordnen. 3) Bleibt

die Edictalladung ohne Erfolg, giebt der Abwesende also weder Nachricht

von sich, noch kehrt er zurück, so kann nunmehr auf ferneren Antrag der

Betheiligten die Todeserklärung vom Richter ausgesprochen werden,

71) S. preuß. Landr. Th. II, Tit. 18, «. 82», »»4.

72) S. auch das angef. preuß. Landr. z. 824. Auch der Vormund ist zu

diejem Antrage berechtigt, Hasse a. a. O. S. 112.

73) >V!es»v6, 6e c»r» Konor. »Kgeviis H. 12. u, Hasse, über Edietallod.

u. Edictalproccß S. 1»». Siehe hier auch Rechtslerikon Bd. VIl, S. 892.

7i) S. hierüber auch Seuffer r, Archiv f, Entscheid, Bd. I, Nr. 8«. SS

»ersteht sich, biß das Ediktalverfahren vor demjenigen Gerichte vorzunehmen ist,

welches den persönlichen Gerichtsstand des Verschollenen bildet. Daß die Tobet«

erklärung aucd von dem Richter, in dessen Sprengel das Vermögen des Ber>

schollenen liege, ausgehen könne, wird angenommen bei Seuffert, Archivs.

Entscheidungen Bd. l, Nr. 86. Ist in einem solchen Falle gegen einen Ber>

schollenen in einem Lande, wo er Vermögen besaß (sorense war), eine Todeserklä

rung ausgesprochen worden, so kann dies keinen Einfluß auf seine Rechte a»

feinem Domicil und gegen diejenigen, welche auf sein sonstiges Vermögen An

sprüche haben, äußcrn; es entscheiden hier die GrundsZste von der Rechtskraft

ausländischer Uttheile, S. Haase a, a. O. S, 1«Z flg.
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worauf, da dieselbe in Betreff der Vermögensrechte die nämlichen Wir-

kungen wie der wirkliche Tod des Abwesenden hervorbringt, dem Erben

des Verschollenen das Vermögen ausgeantwortet wird , und zwar giebt

in dem Falle, wenn der Verschollene vor seiner Entfernung eine letzt-

willige Verfügung getroffen hatte, diese die Norm ab, wem als Erben

oder Succefsor der Nachlaß zu Gute kommen soll 75); während, wenn

die gesetzliche Erbfolge eintritt, die Nähe des Verwandtschaftsgrades

entscheidet. Daß dem Erben das Vermögen nur gegen Sicherheit«-

stellung ausgeantwortet werden dürfe, läßt sich an sich nach dem Princip

der Todeserklärung nicht behaupten^). Doch enthalten allerdings

manche Particularrechte eine solche Bestimmung und setzen zuweilen

noch eine weitere Frist fest, bis zu welcher Eaution geleistet werden und

nach deren Ablauf alsdann das Vermögen dem Erben ohne Caution

verbleiben soll^). Streitig ist es, nach welchem Zeitpunkte, ob zu dem

der Entfernung des Verschollenen von seinem Wohnorte oder zu dem

jenigen , von welchem an er als präsumtiv tobt betrachtet werden muß,

die Nähe des Verwandtschaftsgrades zu beurtheilen sei. Nach der auf

l>. it). pr. l). cle esptionis et p«8tlim. revei-5. gestützten Meinung Eini

ger^) soll hierbei die Zeit den Ausschlag geben, wo das Leben deS Ab

wesenden zweifelhaft zu werden ansing, indem, wenn auch der Ver

schollene erst nach dem vollendeten 7«, Lebensjahre für tobt erklärt wer«

"den dürfe, daraus doch noch nicht folge, daß er erst mit diesem Zeit

punkte und nicht schon früher wirklich gestorben sei, so daß vielmehr mit

dem vollendeten 7l>. Lebensjahre anzunehmen sei, der Verschollene sei

schon damals, als er verscholl, mit Tode abgegangen. — Diese Meinung,

nach welcher dem Verschollenen, wie man sagt, ex tun e sucttdirt wer

den soll, wonach derjenige, welcher damals das nächste Recht zur Vor

mundschaft über das Vermögen des Abwesenden gehabt, auch jetzt das

nächste Recht zur Nachfolge in dieses Vermögen habe, — hat bereits früher

und auch noch neuerlich so gründliche Widerlegung erfahren , daß sie

jetzt wohl allgemein als aufgegeben betrachtet werden bicf^). Richtiger

ist jedenfalls die andere Ansicht, daß auf den Moment, zu welchem der

Abwesende als präsumtiv todt betrachtet werden muß, zu sehen ist, wie

7«1 Siehe hohenloh. Sandr. a. a. O. 8. 24 flg. Preuß. Landr. a. o. O.

H. «3« flg. Daß das Testament nicht eher al« die Präsumtion de« Tode« wirk

lich eingetreten ist, eröffnet werden darf, versteht sich. N«m»e>, rksps. qu»e«i.

f«r. Vol. I. «K8. 107. p. 469. Hasse, über Edictallad. Eap. X, §.1«, S.131 ;

ebenso daß die testamentarische und vertragsmäßige Erbfolge der Intestaterbfolge

vorgeht. H a a se a. a. O. S. 99.

7») Bluntschli a. a. O. S. 49, sub 4,

77) A. B. «Idenb. Ges. v. 10. Febr. 1844 §. 27.

78) S. Heise u. Sropp, Abhandl. Ad, II, Nr. IV, <S. 11» und die bei

SIS«, Eomm. Bd. 33, S. 297 in R. 2 Citirten.

79) S. ElsSsser, jurist. Beobacht. u. RechtSfSlle Bd. IV, Rr.Xl, Z.123,

S. 171. Heise u. Eroxp a. a. O. S. 1«S flg. Pfeiffer a. a. O. Bd. IV,

«. S71 flg.
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die« schon daraus hervorgeht, daß ein Lebendiger nicht beerbt werden

kann, der Abwesende aber in dem Zeitpunkte, wo er zuerst vermißt wird,

keineswegs schon als todt gilt, sondern vielmehr von da an bis zum

Ausspruche der Todeserklärung noch als lebend präsumier wird 6°). Es

hat sich deshalb die Doctrin und Praxis wohl durchgängig für diese

letztere Ansicht ausgesprochen^). Doch behaupten Einige^) hierbei,

daß der Tod des Abwesenden nicht in dem Momente des vollendeten 70.

Lebensjahres, sondern erst in dem Augenblicke, wo die Todeserklärung

erlassen werde, angenommen werden könne. Erwägt man jedoch, daß

die Todeserklärung nur einen decla kalorischen Charakter an sich

trägt und daß> wenn man die Erbfolge in den Nachlaß des Verschollenen

nach dem Zeitpunkte ordnen wollte, an welchem die Todeserklärung von

dem Gerichte ausgesprochen würde, hierdurch die Bestimmung der den

selben beerbenden Personen einem bloßen Zufalle, ja selbst der möglichen

Einwirkung der Leidenschaft und Gewinnsucht überlassen wäre; so muß

man sich gewiß für die erste« Meinung entscheiden, welche denn auch

jetzt wohl die meisten Anhänger zählt «2).

4) Die weiteren Rechtsfolgen derTodeserklärung,

welche stets in den engsten Grenzen auszulegen sind, beschränken sich

vorzugsweise auf die Vermögensrechte des Verschollenen, so daß

dessen persönliche und namentlich Familienrechte unberührt bleiben.

Daher wird die Ehe, selbst nach den Landesgesetzen protestantischer

Staaten, nicht iv«o iure, sondern nur erst im Wege deS Desertionspro-

cesses aufgehoben Ebensowenig erlischt dieväterlicheGewalt,

8«) T h i b a u t , System de« Pandektenr. Bd. l, §. 122, N. Pfeiffer

«. a. O. S, 3KS flg.

8 t) Vgl. die bei Glück a. a. O. Bd. SS, S. 208 in N. » Eitirten sowie

diesen selbst; ferner Pfeiffer a.a.O. Sa vigny, System Bd.lI,S. 18 flg.

Kraut a. o. O. S. 26«. B eseler a. a. O. S. 307, sub Hillebrand

a. a. O. j. 1». B luntschli a. a. O. S. 49. Heise u. Cropp a. a. O.

S. 139. Seuffert, Erört. Bd. I, S. «3 flg. Anerkannt findet sich diese An,

ficht auch in dem kursZchs. Befehl v. 16. Juni 1790: „daß sothane Zeit de« Erb«

anfalle« nicht von der Rechtskraft des diesfalls erfolgten Rechtsspruche«, sondern

von dem Tage an, da die 20jiihrige Frist — «der da der Abwesende da« 70. Leben««

jähr erfüllt, angenommen und dessen Verlafsenschaft denen zu der Seit exifti-

renden nächsten Erben — verabfolgt werde."

82) A. B, Eichhorn, Einleit. in daö teutsche Privatr. §.327. Bange«

r o w , Pand. Bd. l, S. »7 (S. 79 der 6. Aufl.). G e r b e r a. a. O. Bd. l, S. 72.

Auch gehören hierher österreich. Gesetzt,. §. 278. Preuß. Landr. Th. II, Tit. 1«,

§. 83», 838. Koburg. Ges. v. 1832 §. 1». Altenburg, Ges. v. 6. April «84t

z. «29.

83) S, die R. 81 Angeführten.

84) S. Glück. Comm. Bd. 26, S. 4SI flg., s. auch Renaud, teutsche«

Privatr. Z, S» a. E. Gengler a. a. O. S. 76 flg. Mittermaier a. a. O.

§.129. A. M. Beseler a. a. O. S. 3»8 bei N. 1». Abweichend aued preuß.

Landr. Th, II, Tit. 1, g. 666, 667, wodurch Brendel in seinem Handb. de«

Kirchenrechtes (Aufl. 3) §, 384 zu der Behauptung verleitet wird, daß dies all

gemeine Satzung de« evangelischen Kirchenrechtes sei. — Das Mosaische Recht
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eS sei der Haussohn oder der Vater verschollen, sondern das Werhältniß

bleibt bis zum Eintritte eines gesetzlichen Aufhebungsgrundes suspen-

dirt»»).

Von der Nachfolge in das hinterlassene Vermögen des Verscholle

nen ist der Fall zu unterscheiden, wenn dem Verschollenen Erb

schaften deferirt werden««). Es bestehen hierüber und über das

hierbei eintretende Rechtsverhältniß abweichende Ansichten. Während

einige davon ausgehen, daß, da vermuthet werden müsse, daß der Ver

schollene, wenn er bis zu dem bestimmten Zeitpunkte nicht zurückkehre,

in dem Augenblicke, wo er als verschollen betrachtet werden konnte, mit

Tode abgegangen sei, von einem Erbanfalle an ihn gar nicht gesprochen

werden könne, da ein solcher ja nur an einen Lebenden möglich sei^);

so nehmen Andere, ausgehend von der Ansicht einer »ucces»!« « nun«,

an, daß der Verschollene bis zu dem Augenblicke gelebt habe, wo sein

Tod nach dem Gesetze oder dem GerichtSgebrauche präsumirt werde, also

in der Regel bis zum 70. Lebensjahre »»). Noch Andere argumentiren,

daß man daraus , daß ein Verschollener vor Ablauf der gesetzlichen Frist

nicht als gestorben betrachtet werde, nicht folgern dürfe, daß bis dahin

die Präsumtion für sein Leben streite. Die mit dem bestimmten Frist

ablaufe «intretende Präsumtion des Todes habe nur den Zweck, einen

Moment zu fixiren, über welchen hinaus die Fortdauer des Lebens deS

Verschollenen keine Wahrscheinlichkeit mehr für sich habe, und dieser

Wahrscheinlichkeit juristische Wirkung einer Gewißheit zu geben. Die

Präsumtion entscheide nichts darüber, wann der Tod eingetreten sei,

ob erst damals oder schon früher. So lange aber die Existenz, des Ver

schollenen noch zweifelhaft sei , könnten begreiflich die nächsten Erben

nach ihm oder seine Miterben die ihm defnirte Erbschaft nicht in An

spruch nehmen, welche von ihnen erst dann erworben werden könne,

wenn sein Tod präsumirt werden könne, weil eS erst dann gewiß sei, daß

er ihnen nicht mehr im Wege stehe und bis wohin die Erbschaft als

Kereckilss isveos behandelt und eine interimistische Verwaltung angeord

net werden müsse «°). Von diesen verschiedenen Meinungen hat wohl

gestattet übrigens die Wiederverheurathung der Ehefrau eines Verschollenen schon

auf ihre bloße Versicherung hm, sofern nur nicht der abwesende Ehemann mit

ihr in stetem Unfrieden gelebt hat oder seine Abwesenheit Folge der Theilnahme

an einem Feldzuge ist. S. Kaim, im RechtSlcx. Bd. V, S. 836.

8») Vlück, Somment. Bd. II, S. 397.

8«) S. Kraut a. a. O. S. 2»3. Heise und Cropp a, a. O. Bd. II,

Skr. V.

87) »e,ius, iu» I.v.dee. II. 2. »rt, 14. vr. 12. 13,

88) l.e?5er, >meck. sck psoä. >p. 9ö. me^. 9. 24. liiock, ile 8u«eessi«v»

in bon, ,d,«iitium. I.iv». 177S. 4. Glück o. a. O. Bd. VII, S. 494. Hasse

a. a. O. S. 88. S. auch Falk, Handb. des schleswig-holstein. Privatr. Bd. IV,

S. 89.

89) S. Heise u. Sropp a. a. O. Bd. II, Rr. V. Pfeiffer a, a. O.

»d. IV, S. 3««, Nr. 4. Volley, verm. jurift. Aufsätze Bd. I, Nr. 3. Siehe

auch Thibaut, jurift. Nachlaß, herausg. von Guyet, Bd. I, S. «6. Seuf
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die zweite die besten Gründe für sich""). Denn es muß allerdings

behauptet «erden, daß bei einem Verschollenen bis zum Ablaufe der be

stimmten Frist die Präsumtion für sein Leben streitet, da der Satz, daß

mit einem gewissen Zeitpunkte der Tod einer Person als juristisch gewiß

angenommen werden müsse, zuerst nur durch den Gerichtsgebrauch ein

geführt ist und erst spater Anerkennung durch die Gesetzgebung gefunden

hat. Es ist auch kein Zweifel, daß dieser Gerichtsgebrauch, — wo er

nicht von der teutschrechtlichen Ansicht als einer sueeessio coväitioostz

ausgegangen ist, bis auf die neueste Zeit jenem Zeitpunkte wohl durch.-

weg die Bedeutung beigelegt hat, daß er juristisch als der eigentliche

TodeStag des Verschollenen bis zum Beweise des Gegentheiles angesehen

werden müsse, also zu vermuthen sei, daß er bis dahin fortgelebt habe.

Uebereinstimmend hiermit sind auch die Gesetzgebungen»'), wie sich diese

Ansicht denn auch überdies durch ihre Bestimmtheit und Einfachheit

sowie daß sie den ruhigen und ungestörten Besitz des Vermögens sichert,

empfiehlt. Hält man nun diese Ansicht fest und erinnert man sich, daß,

wie oben gezeigt, die Amtsführung des teutschrechtlichen Vormundes

für einen Abwesenden keineswegs so beschrankt, wie die deS römischen

cui-3l«r sbsevlis, sondern dem Vormunde eines Minderjährigen gleich

zustellen ist und daß dieser heutzutage für seinenMündel, und zwar ohne

dessen Zuziehung, Erbschaften definitiv anzutreten berechtigt ist »2), folg

lich auch dem Vormunde für einen Verschollenen das gleiche Recht zu

stehen muß, wie dies von der Praxis »2) und der Gesetzgebung auch an

erkannt wird; — so ergiebt sich daraus Folgendes: fällt einem Verscholle

nen eine Erbschaft, ganz oder theilweise «'), an, so daß er dieselbe ipso

iure erwirbt»'), so bildet sie zurZeit der ausgesprochenen Todeserklärung

einen integrirenden Theil 5eS Vermögens des Verschollenen und geht

mit an denjenigen Rechtsnachfolger über, welcher überhaupt das hinter

lassen? Vermögen des Abwesenden erhält. Bei denjenigen Erbschaften

aber, welche nicht zugleich mit ihrem Anfalle erworben werden und wo

es also zum Erwerbe noch einer besonderen Antretung bedarf, steht dem

 

s e r t , Archiv f. Entscheid. Bd. I, Nr. 164. M i r t e r m a i e r a. a. O. Z. 129,

»ud Xll.

90) Kraut s. a. O. S. 2S8 flg.

91) S. da« Mühlhaus, «.brecht v. 1742 II, 11, §. 2 d. Krauts, a. O,

S. 2«8 in N. 11. Oesterreich. Gesetzb. §. 278. Hess. Verordn. v. 8. Nov. 1798

§. 2, 3. Lübeck. Berordn. v. 20. Der. 1829 z. 11. S. F a l k a. a. O.

92) Kraut a. a. O. S. 11« bei N. 36 u. die das. Citirten.

93) S. die bei Kraut a. a. O. S. 263, R. 22 ersichtlichen Zlllegste.

94) c«n5i>. Indio«. Vol. III. cou». 206. r>r. 24. 2». Elaproth, summ«.

Proc. 5. 224. Hasse s.a. O.E. 118. Heise u. Eropp a.a.O. Nr. V, K.14.

B o l l e v a. s. O. S. 96, Nr. 9. Würtemberg. ObertribunslS-Erlaß v. 17. Aug.

1826. LmmiugKsu», Orp. lue. Lerm. p. 72l.

95) Gleiches muß auch von unbedingten Vermächtnissen, welche !?»«

auf die Erben des Legatars übergehen, gelten, sobald dieser den Erblasser über«

lebt hat. Mühlevbruch, Pandektenr. »d. Hl, Z. 69Z.
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Vormunde das Recht zu, die angefallene Erbschaft für den Abwesenden

zu erwerben, wo dann, sobald diese Antrelung erfolgt ist, die Erbschaft

wie im vorigen Falle mit dem übrigen Vermögen verschmolzen wird.

Ist der Abwesende durch eine Erbschaftsantretung Seiten sejnes Vor

mundes verletzt, so steht ihm, wenn er zurückkehrt, das Rechtsmittel der

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu

5) Wenn der als todt Erklärte später zurückkehrt, so steht ihm das

Recht zu, die Rückgabe seines Vermögens zu verlangen^); gleiches tritt

bei dem Erben ein, dem es nachträglich gelingt, den wirklich erfolgten

Tod in einem anderen Momente zu erweisen , insofern überhaupt seine

erbrechtlichen Ansprüche nicht verjährt««). Da in diesem Falle der bis«

herige Besitzer als ein Koos« tili«, p«s«s8s«r angesehen werden muß, weil

er sich mit Recht für den wahren Erben halten konnte und auch von der

Obrigkeit als solcher anerkannt worden ist, so kann der wieder zum Vor,

schein gekommene Erbe sein Vermögen in keinem anderen Zustande

fordern, als in welchem er es findet, sowie auch nur die noch davon vor»

handenen Nutzungen und soweit der Besitzer dadurch noch bereichert sich

befindet «). g. «. «tewbkrga.

Versuch deS Verbrechens. Versuch im allgemeinen nennen

wir eine Handlung, welche in der Absicht vorgenommen wird, dadurch

eine gewisse Wirkung hervorzubringen. Ist die beabsichtigte Wirkung

dadurch hervorgebracht worden, so sagen wir, daß der Versuch ein ge»

lungener sei. Die Handlung hört jedoch hierdurch auf , bloßer Ver«

such zu sein; sie wird zum vollbrachten Werke, zur vollendeten Th a t.

Dagegen kann auch schon der Versuch selbst als Werk und als That

aufgefaßt werden, insofern dadurch Wirkungen hervorgebracht worden

sind , die zu der beabsichtigten Wirkung als Mittel dienen sollten und

daher ebenfalls in der Absicht des Handelnden lagen. Ohne alle Wir»

kung ist eine Handlung überhaupt und also auch ein Versuch nicht denk-

bar; That aber nennen mir die Handlung, insofern dadurch eine

in der Absicht des Handelnden liegende Wirkung hervorgebracht ist '),

und in gleichem Sinne gebrauchen die Gesetze den Ausdruck Werk^).

SS) Kraut a. a. O. S. 2S4.

97) Mittermaier a. a. O. §.129, ,,XIV. Bluntschli a.a.O. Bd.I,

S. ««,^ub». Gengler a. a, O. S. 8t. « l ü ck a. a. O. Bd. 33, S. 287 flg.

»») Gengler a. a. O. S. 8t unter S.

99) S. die in den vor. Roten Eitirten u. öfterreich, bürgerl. Wesetzb. Th. l,

Hauptst. 4, 8. 278. Preuß. Landr. Th. II, Tit. 58, §. 847, 848. «gl. auch

c«<I« «spolson »rt. 132. Maleville, Comment. Bd. l, S. 14S. — Ueber

Vertröge öder da« Vermögen eines Verschollenen s. Seuffert, Archiv f. Entsch.

Bd. I, Nr. 2«2.

«) Man fragt: was Haft du gethan? aber: wie hast du gehandelt? Man

spricht von einer eulpostn Handlung, aber nicht von einer culposen That. Vgl.

über den Unterschied dieser Begriffe: Krug, über die Berechtigung de« sub»

jective» Standpunkte« im Strafrechte, Archiv d. ErR.18«4, S.380flg.,««t fl,i.

2) PSO. Art. S2: „mit Worten oder Werken". Ferner: «unkeusche
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Denken «ir uns nun als die bei dem Versuche beabsichtigte Wir

kung eine solche, welche dem objektiven Thatbestande eines Verbrechens

entspricht, so ergiebt sich hieraus der Begriff de« Versuches eines

Verbrechens 2) oder eines versuchten Verbrechens (geliclum

»ttevtstum , unternommenes, angefangenes Verbrechen , quellenmäßig:

eonslu» «leliriqueiilU, crimen coeplum s. inelioslum ^) , unterstände!«

Werke« im Art. 122, 123, 142, IS«, „ziemlich unverboten Werk« im Art. t«.

So auch vom Versuch: „etliche scheinliche Werke", Art. 178. Damit hängt der

Ausdruck: „dieStrafe" — auch die dee Versuches — „ist verwirkt" (altteutsch

«verwerkt", Sachsens». III, 46, auch „verworcht", ebend. II, 16, 3, wie „ge-

worcht", ebend. II, 36, 3, von gewirktem Tuche) zusammen.

3) Hauptwerke über den Versuch der Verbrechen sind: H. Luden, über

den Versuch des Verbrechens nach gem. Kutschen Rechte (auch unter dem Titel:

Abhandl. aus dem Strafrechte Bd. I), Göttingen 1836, womit zu vergleiche»

Dessen Lehre vom Thatbestande (Abhandl. Bd. II), Göttingen 184«, E. IS« flg.,

186—201, und Dessen Handbuch des gem. und particul. Strafrechtes Bd, I,

(Jena1842) S.379—431. Zachariä, die Legre vom Versuche des Verbrechen«

TH.I, Göttingen 183S. Th.ll, GSttingen 1839. Außerdem verbreiten sich über

den Versuch im allgemeinen: Mittermaier, Beiträge zur Lehre zum Versuche

des Verbr. im n. Archiv d. Eriminalr. Bd.1, 1816, S.163—2«2. Derselbe,

über den Unterschied vollendeter und versuchter Verbrechen und über die Grade

des Versuches, im n. Archiv Bd. IV, 182«, S. 1—23. Derselbe, Beurthei»

lung der neuesten criminalist. Schriften , insbes. in Bezug auf die Lehre vom

«ersuche, im n. Archiv Bd. X, 1828, S. »36 flg. (S. auch unten Anm. 43.)

Hepp, über da« vollendete und unternommene Verbrechen, in dessen Versuchen

über einzelne Lehren der Straftechtswissensch. (Heidelb. 1827) 1«. Abhandlung,

S. 2S6—367. Derselbe, über den gegenwärtigen Stand der Kehre vom ver>

suchten Verbrechen, mit Rücksicht auf den neuen würtemb. Strafgesetzentwurf

(von 183«) im Archiv, 1836, S. 31 flg., 23« flg. l.elievre, eommevkti»

iurickics (prsemio orv»tii) cke constu öelioquevcki, I^ovsnii 1828. I irkler, Beb

tröge zur richtigen Beurtheilung der Fälle de« Versuches, je nach der Verschied«!

heit der Verbrechen und je nachdem der Urheber ein physischer oder intellektueller

ist, im Archiv, 1839, S. 276—298 , 434- 457. (S. auch unten Note«.)

Bauer, Abhandl. au« dem Straft, und dem Strafproc. Bd. I (Gott. t8i«)

Abh. VI, S. 3«»—408. Brackenhöft, über das mißlungene Verbrechen ober

den sog. Versuch de« Verbr., im Archiv, 1847, S. »8 flg., 241 flg. Otto,

vom Versuche des Verbr., Leipzig 18S4. Vgl. auch K ö st l i n , n. Revision der

Grundbegriffe de« Eriminalr. (Tübingen 184«) S. 339—446. Die iltere und

ausländisch« Literatur f. bei Zachariä, in der Einleitung zu Th. l, S. V und

zu Th. II, S. VI flg. Die Schriften, welche sich eine engere Aufgabe gestellt,

dabei aber doch auch das Ganze der Lehre in den Kreis der Betrachtung gezogen

haben, von Eropp, Pfotenhauer, Teib, v. Weber u. A. s. unten bes.

in Anm. 22, «9, 77, 92.
4) I.. 1. S, 2. l>. quag qnisaue iuris in slterum ststuit rel. (2.2.) St'tuit

verdum rem perleetsm sigvilZc»t et cansummütsm iniurism (iniuris steht hier in der

Bedeutung von Unrecht, Verletzung. Es ist die Sentenz eine« inkompetenten

Richters gemeint), non eoeptsm. — yuiä enim olsuit eonslus, euiv mior»

nulluni Ksduit elleclum? H. 1. c, ubi ge criminibus rel. (III. IS.) gusestioo«

eorum criminum, qu»e legibus »ut extrs oriiioem «oörcentur, udi eommiss» «> >»'

ekosts sunt, — pertlei öebere, sstis ootum est (wo jedoch inckastia nicht den

Versuch, wenigsten« diesen nicht au«schließlich, sondern den Anfang, auch de«

vollendeten Verbrechens, bezeichnet) und mehrere andere bei Zachariä,

Versuch S, 3 u. 4 angef. Stellen.
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Missethat»), franz. lentative«). Es ergkebt sich aber auch zugleich die

logische Möglichkeit, schon den Versuch eines Verbrechens als V er,

brechen zu behandeln, möge man nun das Verbrechen als strafbare

Handlung oder als strafbare That betrachten?).

Sagt nun z. B. das Gesetz: „Wer, um sich fremdes bewegliches

Gut anzueignen, Gemalt gegen Personen verübt, wird als Räuber be

straft"«), so beschreibt eS damit eine Versuchshandlung. Allein wer

diese Handlung begeht, begeht nicht den Versuch des also bezeichneten

Verbrechens, sondern dieses Verbrechen selbst. Handelt es sich also um

die Bestrafung des Versuches als solchen, so ist die Frage die, ob

und wie derjenige, der, um sich fremdes bewegliches Gut anzueignen,

Gewalt gegen Personen verübt, jedoch jenen Zweck nicht erreicht hat,

dann zu bestrafen sei, wenn das Gesetz so lauter: „Wer durch Gewalt

gegen Personen sich fremdes bewegliches Gut aneignet, wird als

Räuber bestraft."

Im allgemeinen lassen sich hierüber zwei verschiedene Ansichten

denken. Entweder man sagt: Indem das Gesetz eine gewisse Hand

lung verbietet"), verbietet es die g a n z e Handlung , von Anfang bis

zu Ende, also auch das Anfangen und Unternehmen derselben, den Ver

such >«). Hiergegen läßt sich jedoch einwenden, daß nicht alles Verbotene

«) Peinl. Gerichtsordnung Karl'« V. Art. 178. Sich „etwas unterstehen"

entspricht ganz dem römischen eovsri und bezeichnet, wie dieses, schon eine

strafbare Tendenz,

8) Das franz. leolulive umfaßt jedoch mehr als was wir im techn. Sinne

Versuch nennen, denn der l!oöe pe'usl srt. 2. sagt: Voule tenistive, qui sur,

slö msmkeste'e psr sckes »eles «lsi-ieui-s et »uivie ä") uv commevcemevl ck'eiseu»

liou etc. — Die eingeklammerten Worte sind in dem ErlauterungSgesetze vom

28. April 1832 weggelassen.

7) Daß andererseits auch ein vollendetes Verbrechen als Versuch (quali,

ficirter) einer anderen, wie überhaupt jede vollbrachte That als Versuch ein«

anderen in Betracht kommen kann, darüber s. unten unker Nr. S. Alle diese

Begriffe sind relativ. Hepp'S „Versuche" gehören unter die „Werke" über

den Versuch. Hepp selbst übersieht diese Relativität des Begriffes, indem er

behauptet, chemische, physikalische ». Versuche seien gar nicht Versuche in dem

Sinne, wie das Wort im Criminalrechte genommen werde, weil der Experimen

tator einen bestimmten Erfolg gar nicht beabsichtige und seine Handlung mit

dem Experimente selbst vollendet sei. (Hepp, Versuche S. 2KN flg,) Die

Versuche eines Experimentators sind Versuche mit unbestimmter Absicht (s. unten

unter Nr. 1), daher a l « s o l ch e ohne Verdienst (wie im Criminalr. ohne Schuld),

ober was dabei h erauskommt, wird ihm zum Verdienst (wie dem Verbrecher

zur Schuld) angerechnet. Die Handlung aber ist stets mit dem beendigten

Versuche vollendet. S. unten unter Nr. 7.

8) Fassung des Art. 16Z im sächs. Criminalgesetzb. v.1838. Vgl. dazu die

Erläuterung v. IS. Juni 184V, aber auch die Bemerkung von Gross, CGB.

Abth. Il, S, 22.

9) Das Verbot ist gegen die Handlung, als das rein Willkürliche,

gerichtet,

10) Mittermaier, im N.Archiv Bd. I, S. 189, bes.Anm.4. l,elie,re,

6« coost, p. 2S9. A b e g g , öehrb. §. «t, S, 1 »3. A i r k l e r , Beurtheilung ,e.

S. 28Z. Luden, Thatbestand S. 18K flg. und Handbuch S. 379. Dagegen :
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so ipso auch strafbar ist, und daß daher das Wesen de« Strafgesetzes,

zumal deS criminellen"), nicht in dem Verbote (welches dabei als be

stehend oder sich von selbst verstehend vorausgesetzt wird), sondern in der

Strafdrohung besteht. Diese aber reicht gerade nur so weit, als

die Voraussetzungen, an welche sie geknüpft ist. Bestehen nun diese in

einer Handlung, so ist darunter auch hier die ganze Handlung zu ver-

stehen; die ganze Handlung ist Voraussetzung (Bedingung) der Strafe,

d. h. diese kann nur dann eintreten, wenn die im Gesetze bezeichnete

Handlung ganz vorliegt. Gestattet also diese überhaupt, ihrer empi-

rischen Natur nach, eine Unterscheidung von Anfang und Ende, so muß

sie beendigt sein, damit die Strafe des Gesetzes verwirkt sei. Sind

aber die Voraussetzungen so ausgedrückt, daß dazu die Herbeiführung

einer gewissen Wirkung, insonderheit die Hervorbringung eines von der

Handlung sich ablösenden, dem Zufalle preisgegebenen Erfolges gehört,

so muß auch dieser Erfolg eingetreten sein, damit die Strafe deS Gesetzes

verwirkt sei. Sagt also das Gesetz: , Wer löstet, soll den Tod erleiden, '

so ist jedenfalls diese Strafe nur von Dem verwirkt, der einen Men

schen getödtet hat; für den V e r su ch der Tödtung fehlt eS an einer

Strafdrohung nach diesem Gesetze. Zu sagen: die Handlung des

TödtenS, also auch die unvollendete, ist mit dem Tod« bedroht, wäre

sprachwidrig und gegen den Sinn deS Gesetzes, denn .tidten' heißt:

den Tod bewirken. Auch das (ethische) Gebot: ,du sollst nicht tobten'

heißt: du sollst den Tod nicht bewirken. Allein indem sich da« Gebot

an den Willen richtet, erhält es den Sinn: du sollst den Tod nicht be

wirken wollen"), mithin auch keine auf Tödtung gerichtete Hand-

H e p p , Versuche S. 283 flg. M i t t e r m a i e r , zu Feuerbach'« Lehrbuch »2.

und spätere Ausgaben Anm. III. zu Z. 42. Luden, Versuch S.S. Zacharii,

Versuch S. 83. Pfotenhauer, Jrrthum bei versuchten Verbrechen S. 7».

Otto, Versuch S. 67.

11) Die Vorstellung, daß da« Strafgesetz verbitte, hat Ihre Wahrheit nur

bei den polizeilichen Strafgesetzen. Daß man sie auf da« Criminalrecht übertrug,

findet darin seine Erklärung, daß man das gesammteEriminalrecht au« dem poli

zeilichen Standpunkte betrachtete. Namentlich hat Feuerbach zur Berbrei-

tung dieser Auffassung in Teutschland beigetragen. Uebrigens verräth sich da«

Unrichtige der obigen Argumentation schon durch die uneigentliche und sprach

widrige Bedeutung, worin man dabei da« Wort Versuch, versuchen, gebrauche»

muß. Nicht die Ha n d l u n g versucht man , sondern da« Verbrechen , die That.

Versuch wird stet« mit Beziehung auf einen außerhalb der Handlung liegenden,

sich von ihr ablösenden Erfolg gedacht.

12) Schon hieraus ergiebr sich, wie mißlich es ist, die Strafbarkeit des Ver

suche« au« dem Verbote herzuleiten. Denn dies würde zur Bestrafung der bloßen

Absicht führen.

13) Handlung und That bezeichnen eine und dieselbe Sache, nur au« ver

schiedenen Gesichtspunkken betrachtet; die Handlung aus dem subjektiven, die

That aus dem objektiven. Wie aber das Geschehene nur dadurch zur That wird,

daß es au« der Handlung, mithin aus dem Willen hervorgegangen ist (die kulpose

Tödtung ist nicht des Schuldigen That, sondern sie ist nur der kulpose Erfolg

seiner That), so erhält andererseits die Handlung Ihren speciellen und konrret»

Begriff nur durch den Erfolg. Der todtliche Erfolg ist in dem Begrifft dn
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lung vornehmen. .Handlung des TödtenS' aber kann man auch eine

solche Handlung nur dann nennen, wenn sie den Tod «Irklich zur Folge

gehabt hat. Ohne diesen Erfolg ist eS irgend eine andere Handlung

(des Schießens, Schlagens u. s. rv,), die aber durch die zu Grunde lie»

gende Absicht zum Versuche der Tödtung wird. Die Strafdrohung

aber ist nicht gegen die Handlung als solche, sondern gegen die zur

That gewordene Handlung gerichtet, denn sie bezieht sich auf das

Geschehene, insofern es aus einer Handlung hervorgegangen"),

insofern es g e t h a n worden ist. Die Handlung , welche nicht getidtet

hat, wäre nicht das Ganze der in dem obigen Gesetze mit Strafe

bedrohten That, sie enthielte nicht die sämmtlichen Bedingungen, an

welche das Gesetz seine Strafdrohung geknüpft hat. v

Richtiger ist daher die Ansicht, daß der Versuch eines Verbrechen«

nur dann bestraft werden könne, wenn er besonders mit Strafe bedroht

ist. Dies kann geschehen, indem das specielle Strafgesetz sich so aus-

drückt, wie wir oben beispielsweise angeführt haben (wer, um sich an

zueignen ic.). Allein dann wird der Versuch nicht als solcher be

straft; das Gesetz erhebt vielmehr hierdurch eine Handlung, die an sich,

»eil sie in Beziehung auf einen dabei beabsichtigten Erfolg gedacht wird,

dem allgemeinen Begriffe deS Versuches entspricht, zu einem selbststän

digen Verbrechen, und die Strafe, welche nach einem solchen Gesetze

erkannt wird, Ist keine Versuchsstrafe, sondern die Strafe des also be

zeichneten Verbrechens selbst. Soll der Versuch als solcher bestraft

werden, so muß auch daS Gesetz ihn als solchen, entweder speciell

(z. B. »der Versuch der Tödtung wird mit Zuchthaus bis ic. bestraft*)

oder im allgemeinen mit einer Strafe bedrohen, welche letzteren Falles

nach der Strafe des vollendeten Verbrechens — bestehe sie nun in der

Strafe deS vollendeten Verbrechens selbst oder in einer Quote derselben

— sich richten wird.

Ob dies gescheben solle oder nicht, m. a. W. über die legislative

Seite der Frage, lassen sich wieder verschiedene Ansichten fassen. Es

kommt hierbei darauf an, von welcher Grundansicht über die Straf»

barkeit der Verbrechen man ausgeht. Betrachtet man die rein objektive

Seite des Verbrechens, die darin enthaltene materielle Verletzung, als

daS Entscheidende, so wird man eine Handlung nur insofern strafbar

finden können, als sie eine solche Verletzung wirklich hervorgebracht hat;

man wird also j. B. eine Körperverletzung, welche in der Absicht zu . .

tödten zugefügt worden ist, nur als Körperverletzung bestrafen und da-

Tödtung (sowohl als Handlung wie als That betrachtet) mit inbegriffen. Die

nicht tödtliche Handlung ist nicht die Handlung des Tödtens. Wenn man daher

sagt: daS Verbot ist gegen die Handlung, die Skrafcrohung gegen die Thal ge

richtet, so darf man nicht vergessen, daß da« Verbot der Tödtung noch andere

Handlungen (den Versuch der Tödtung) umfaßt, und dagegen die Strafdrohung

auch die Handlung des Tödtens, aber die vollendete, iocl, des dazu gehörigen

Erfolges, betrifft.
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bei die tödtliche Absicht nur als Strafabmestungsgrund, höchstens als

Straferhöhungsgrund, in Becrachl ziehen können Betrachtet man

andererseits den verbrecherischen Willen, die Absicht, als den eigentlichen

Gegenstand der Bestrafung , so darf man eigentlich die Strafe in tties,

nie von dem Erfolge, sondern nur von der Absicht abhängig machin.

Man muß dann alle Strafdrohungen so fassen, wie die oben beispiels

weise angeführte (um sich anjueignen) und kann den höheren Grad

der Erreichung dieser Absicht nur als Slrafadmessungsgrund, höchsten»

als Straferhöhungsgrund, berücksichtigen >^). Beide Betrachtungsweisen,

die rein objektive und die rein subjektive, führen daher nicht zur Be

strafung des Versuches als solchen. Vielmehr geht diese nur aus

einer Vermittelung des objecciven mit dem sudjecliven Gesichts

punkte hervor, wonach zwar der böse Wille, also die Absicht (oder die

Schuld, da auch die r.ulps auf dem Willen beruht) den inneren Grund

aller Strasbarkeit und somit auch des R e ch te s zu strafen, enthält, allein

die Ausübung dieses Rechtes nur insofern stattfindet, als dadurch eine

Verletzung, nicht gerade eines materiellen Rechtes oder Gutes, sondern

eines Rechtes als solchen, d, i. der bestimmten Berechtigung einer be

stimmten Person (des Staates oder eines Privaten), und damit zugleich

eine thalsächliche, objektiv wahrnehmbare und fühlbare Störung deS

allgemeinen Rechts- und FriedenszustandeS, eine Rechtsverletzung im

ideellen Sinne des Wortes Recht, hervorgebracht worden ist '«). Nach

dieser Ansicht ist zunächst die materielle Grundlage des verletzten-RechteS,

weil dadurch das Recht selbst zu einem bestimmten, speciell begrenzten

wird, für die speeie» cielieli entscheidend^); eS trifft ferner die volle

14) Auch solche Strafdrohungen finden sich in unseren Gesetzen, So bedroh!

z. Ä Art. 1,1« des sächsischen Eriminalgesetzbuche« von 18Z» und Art. «62 des

SlGB. v, l»SS die Verheimlichung der Geburt mit Arbeitshausftrase von einem

bis sechs Jahren, „wenn die Verheimlichung in der Absicht, da« Kind zu lödlen,

geschehen, die Aueführung dieser Absicht aber durch äußere Umstände verhindert

worden ist". Ohne diesen Erschmerungögrund findet Gefängnisstrafe bis zu

3 Monaten statt.

15) Beispiel: Art. 247 be« sSchs. Eriminalgesetzbuche« fetzt bei der Fälschung

die Ab>icht, «um sich oder Andere» einen Vortheil zu verschassen oder Jemanden

in Schoden zu bringen" voraus; Art, 248 droht aber eine schwerere Strafe,

„wenn der beabsichtigte Erfolg erreicht worden ist".

16) Zur doktrinellen Rechtfertigung dieser Anficht ist auf die oben Anm. l

angeführte Abhandlung Bezug zu nehmen.

17) Hierdurch unterscheiden sich die Verbrechen der Tödtung und der Körper

verletzung, de« Raubes und derRoihzuchr u. s. w. ES folgt jedoch hieraus nickit,

daß nicht neben dem Objekte der Rechtsverletzung auch andere Unterscheidungs

merkmale in Betracht kommen könnten. So unterscheiden stch Raub u»d Dieb

stahl, swpi-uin und Nothzucht sonue die verschiedenen Arten derEiaenthumS- und

der Fleischesverbrechen untereinander, durch die subjektive Handlungsweise oder

die persönlichen Verhältnisse des Thäters. Uebrigen« hat jede« Recht, selbst dos

immateriellste, z.B. da« Recht der Persönlichkeit, der Ehre, seine materielle

Grundlage, letzteres in den persönlichen Eigenschaften und der soeialen Slellemg

des Verletzten.
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Strafe des Gesetzes nur den , der das Recht in seinem materiellen Be

stände verletzt hat, weil nur die objectiv v o llendete Rechtsverletzung

eine vollständige Verletzung auch des ideellen Rechtes — die wirkliche

Entwendung eine vollständige Verletzung des Eigenthums: und Besitz

rechtes, die wirkliche Ueberwältigung eine vollständige Verletzung des

Rechtes der Persönlichkeit — enthält; dagegen erscheint auch schon der

Versuch des Verbrechens als strafbar, insofern er einen Angriff

auf das materielle Recht und eine thatsächliche Gefährdung desselben,

somit aber bereits eine wirkliche, wenngleich minder vollständige Ver

letzung des Rechtes als solchen — der Versuch der Entwendung eine

Verletzung des Besitz- und Eigenthums rechtes einer bestimmten Per»

son — enthält; er erscheint endlich als Versuch strafbar, d. i. als

Gefährdung und somit Verletzung desjenigen bestimmten Rechtes,

gegen welches der Angriff gerichtet war. Die Körperverletzung mit

tödtlicher Absicht wird hiernach zum Versuche derTödtung, und

es fallen selbst Handlungen, welche noch keine materielle Rechtsver

letzung hervorgebracht haben, unter diesen Begriff, wenn sie mit der

bestimmten Absicht, dadurch eine Tödtung hervorzubringen, vorgenom

men worden sind.

Diese verschiedenen Ansichten, die auch auf den Begriff des Ver?

suches und die relative Strafbarkeit desselben von Einfluß sind, haben

sich nun auch in dem positiven Rechte verschiedener Zeiten und Völker

geltend gemacht.

DaS römische Recht enthält keine allgemeine Vorschrift über die

Strafbarkeit des Versuches. Wohl aber finden sich zahlreiche Beispiele

von Gesetzen, in welchen entweder einzelne Versuchshandlungen aus»

drücklich hervorgehoben und der (vollen) Strafe des Gesetzes unterworfen

werden, oder wo der Begriff des fraglichen Verbrechens in solcher Weise

bestimmt wird, daß dazu die Erreichung des vorausgesetzten Zweckes

nicht erforderlich ist. Sie beziehen sich namentlich auf die Verbrechen

derTödtung, besonders durch Gift, der Majestätsbeleidigung, der vis

publies, des smiiilus, der irsucksls sunoris , des Menschenraubes, der

Fälschung Dagegen finden sich in Bezug auf andere Verbrechen

18) ES gehört dahin hauptsächlich die l.« corueli» de sicsrüs und die ihr

nachgebildete Lex Pompe!?. de psrieidüs. I.. I.Z. pr. sd L. Lorn. cle sirlir, (48. 8.)

l.. 1. in k. »d l.. ?«mpei. (48. S.Z. Von der ersteren heißt ei: Lege Cornelia de

»icsrii» et veoellcli» lenelur, qui Kominem ocoiderit — quive domiuis »ecsixli,

furli'e Keievdi c»us« cum lelo smbulsverit — prselere« lenrlur, <zui nommi«

uecsodi esuss venennm covkecerit, dederit rel. Vgl. dazu psuli, »enl. rec.

V. 23.1., wo es statt coosecerit, dederit heißt: dsknerit, vendideril, psi-svei-it;

fern« Uo». «t «am. 1.1.. collstio til, I. z. 2. s, tit. VIII. z. 4. Näheres bei

Ssviv, okservst. »d Leg, Oroel, <Ie »icsrii» (lieziom, 1827.) p, 17 sq. Daher

heißt es aber auch: In I.eß« cvrvelil, (also keineswegs überall) dolus pro

Kct« »reipitor. l.. 7. 0. K. l. Ferner gehören hierher die I.e«e» lulise miiestsli?

(K. 3. I. de publ. iud. (4. 18.) l.ex luli« ma!ezwl>s, quiie in eos, qui coolra iM»

perslorem vel rempudl. »liquid molili suol, »uum vigorem entendil, was
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Aussprüche der Juristen, wonach die Bestrafung bloßer Bersuchshand»

lungen ausgeschlossen wird. So bei der Injurie, dem furtum, dem

<lsmvum injuria «Istiim , wo namentlich gesagt wird, gegen den, der in

diebischer Absicht ein Zimmer betreten, der geschlagen habe, ohne zu der,

wunden, könne nicht lurli und re«r>. « l,e^s äquili» , sondern nur in-

iurisrum geklagt werden Ebenso wurde bei gewissen Strafen, welche

das Edict des Prätors androhte, auf den Erfolg gesehen 2«).

Die Jurisprudenz des Mittelalters leitete hieraus den Satz ab,

daß bei 6«li«ti» grsvioribus der Versuch gleich dem vollendeten Ver

brechen, bei levior-ikus gar nicht bestraft werde 21), maS Eropp näher

dahin präcisirt hat, daß bei allen criminid« puliliris — also in dem

eigentlichen Criminalrechte der Römer — das erstere, bei lielielis vrivsti»

das letztere Princip gegolten habe^). Neuerdings hat man jenes strenge

Princip aus dem subjektiven Standpunkte des römischen Criminalrechtes^)

hier, obwohl es sich otl« der Ratur des fragl. Verbrechen« erklärt, offenbar alt

etwa« Besondere« hervorgehoben wird), >Ie vi public» (l.. t. pr. I., Z. xr. K, t,

(48. 6 ) Pauli, «ot. ree. V. 2S. S.), cke ambitu (^ t. c.l'Keocl. d.t. (9.SS.Z,

cke gvuavs (l.. 2. pr. 0. K. t. (48. 12,)). Bei allen diesen Verbrechen lassen sich

die fraglichen Bestimmungen aus der besonderen Natur derselben erklären. Eben»

so, daß bei dem plszium (Pauli, ,evl. rec. V. 6. 14. c«IIst. XIV. 2, 3.) und

beim lalsum (Pauli, >evt. rec. V. 2»1. collsl.VIII. ».7.) nicht die Erreichung

des damit beabsichtigten BortheileS, bei der Desertion, zumal vor dem Feinde,

nicht das Gelingen derselben (l.. Z, Z. 11. 0. cke re milit. (49. IS.)) zum Ein

tritte der gesetzlichen Strafe erfordert wird. Bei der l^ei Ooruelis und den l.ez«.

lulii, ist überdies die vorwiegend politische Tendenz dieser Besetze in's Auge zu

fassen. Beispiele aus der späteren Aaiserzeit (I.. K. 6. cke epi»c. et cler. (I, 3)

l.. ». pr. c. cke di, qui »ck eccle». (I. 12.)) können wenigsten« nicht als Belege

für den Geist des klassischen Rimerrechtes angeführt werden.

19) I.. tri. §. 1«. «7. cke iviurii, (47. 10.) I,. 21. j. 7. cke kurli, (47. «,)

l.. 27. §. 17. ack l.. ^uil. (9. 2.)

2«) l>. 1. §. 1, V. quock qui,que'in «Herum (2. 2 ). Mit Unrecht wirb diese

Stelle von R e i n , Eriminalr. der Römer S. 13», 2 unter den aus ioiuris bezüg«

lichen ausgeführt. Vgl. was oben Anm. 4 über die Bedeutung, welche hier

injuria hat, bemerkt worden ist. 1^. S. 2. ve quis eum, qui in ins voukilur,

»imst (2. 7.) und andere bei Zocharia Th. I, S. 143 citirte Stellen. Alle

diese Strasbeftimmungen sind mehr polizeilicher (gerichtspolizeilicher) Ratur.

2t) Eine Ausammenstellung der verschiedenen Meinungen und Aussprüche

älterer RechtSlehrer s. bei Z a ch a r i ä' Th. I, S. 94 flg.
22) kr. l!?opp, i. u. v. commenlslio (prsemio nrvsl») cke praecepli» wr»

Komaoi circa punienckum eonslum ckelinquencki (tteickelb. 18t 3.) bes. P. 68, Bgl>

auch Wächter, Lehrb. Z. 8S, Nr. S7, 1, der aber da« Princip auf die criivio»

orckinaria beschränkt. Die Regel für die ckelicis privat» wird daraus hergeleitet,

daß hier die Strafe sich nach dem verursachten Schaden gerichtet habe. Abegg,

Lehrbuch S. «»7. Rein, Crlminalrecht S. «23, 132. Vergl. jedoch unten

Note 28.

23) Rein, Criminalr. der Römer S. «6. K ö st l i n , Revision S. «7,

Cropp leitete jene Strenge daraus her, daß die Strafe von den Römern «I»

lin Mittel zur Bekämpfung der bösen Neigungen im Menschen, also als

Mittel zur Zucht, i. e. Abschreckung (a malis cozilalioniku« abslerreri p, 1« ^

M «empl« ir> msleliciis statuta » ckelinquencku sdsterrerenlur p. 28. — »t s>" >

ckrliclis sbsterrerenlur p. 33.) betrachtet worden sei. Vgl. dazu I..K, j ! ^ ^ '
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und sogar aus dem Gegensätze von Staatsbürger und Unterthan, ,Re-

publlk und Monarchie^) herzuleiten gesucht.

Dagegen ist von Anderen die C r o p p ' sche Ansicht lebhaft bestritten

worden 22), und in der That würde man zu weit gehen, wenn man in

dem von Cr ovo aufgestellten Princip eine feststehende juristische Rechts-

regel erblicken wollte. Mit Recht ist von Z a ch a r i ä schon die Existenz

der Gesetze, welche Versuchshandlungen ausdrücklich hervorheben, gegen

diese Annahme geltend gemacht worden. Denn Hille eine solche all»

gemeine Rechtsregel gegolten, so würde eS der besonderen Erwähnung

von Versuchshandlungen nicht bedurft haben. Allein bei der Alternative:

Straflosigkeit oder volle Stiafe, welche gerade «US dem Mangel all

gemeiner Grundsätze über die Strafbarkeit des Versuches hervorging,

mußte allerdings häufig , zumal bei sehr schweren und verabscheuungs-

mürdigen Verbrechen, das Volksbewußtsein — das an der gänzlichen

Straflosigkeit solcher Attentate nothwendig Anstoß nehmen mußte —

mit dem RechtSqrundsatze: null» voens »ine lege in Conflict gerathen,

und wir dürfen uns daher nicht mundern, wenn sich Beispiele finden,

daß in einzelnen Fällen die Volksgerichte auch bei mangelndem Erfolge

ein Schuldig ausgesprochen haben 2»). Die Juristen aber konnten

von einer anderen Rechtsregel nicht ausgehen, als daß nur derjenige der

Strafe verfalle, der Alles gethan Hab«, maS das Gesetz als Bedingung

seiner Strafdrohung voraussetze und daß daher der Versuch straflos

bleiben müsse, wo er nicht besonders mit Strafe bedroht sei. Die schein

bar allgemeinen Aussprüche der Rechtsquellen, welche dieser Annahme

entgegengesetzt werden, haben zum Theil wohl nur durch ihr« Aufnahme

in die Justinianischen RechtSbücher den Schein der Allgemeinheit er

halten^). Jedenfalls können sie nicht als Rechtssätze betrachtet werden,

 

z. 4«. IV. 28 z, 1«. v. 6e poems (48. ,9.) Ii. 34. pr. aeposili («. z.) I,. «.

K. S. 6e re nM,t. (49. 18,) l>. 4. c. »ck l,. lul. repet. (IX. 27.) l>. 7. 0. ,ck

I.. r»Ki.im (IX. 20, > Allerdings gehen hier Abschreckung und subjectiver Stand»

punkt Hand in Hand. Vgl, die N. 1 alle». Abh. de« Vf.

24) Brackenhöft in der Anm. 3 aileg. Abhandlung. Wenigstens diel.«

5«rvr>is und die l.eß« luline sind wohl schwerlich aus dem republikanischen Volks-

bemußksein hervorgegangen.

2») Meister, im n. Archiv Bd, I, S. 46S flg. 8soio, «ck l.. Hornel.

s>. 8S ,q. I.e>i«vre, 6e const» p. 37, 6», Luden, Versuch S. »7—30».

ZochariS, Versuch Th. I, S. 9«-4«4. Tb. II, S. 88—42».

2«) Vsler. »s,imu», lik. VII. c. 4. vr. 8, rühmt den «elellus Leier,

einen Zeitgenossen des L»lMn!> und pom>,ems, als sluprosse mevlig »cer punilvr,

weil er L, 8erß!«8ilo, nromissvrui» mslriks, nummorum grslis , ckiem spu<I

pupulum «lilisskl , und sagt: n«u enim saclum tum, »e<l suimu» in quseslionem

ckeductvs est, pluüqne voluisse peccsre vocuit, qusin n«v pecc»8se prokuil. Daß

die« als etwas Besondere« gerühmt wird, beweist schon die abweichende Rechts-

prari«. Vgl. auch Rein, Eriminalr. S. 124.

27) l.. 44. I). de sicsriis: In n,!,>elic!is volnnlss spcctslur, oon «itu»,

au« einem Reskripte Hadrian'«, das sich jedenfall« aus einen Fall de« Komiciöium

bezog und wobei die emphatische Ausdrucksweise ganz der Manier de« römischen

CanzleistvleS entspricht. Vgl. dazu die oben Note 48 cilirte >.. 7. K. l. Ferner:

XU. 4«
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vermöge deren man sich zur Bestrafung jeder Versuchshandlung für be

rechtigt geachtet habe, sondern nur als Ausdruck einer philosophischen

Rechtsansicht, die aber sowohl auf die Gesetzgebung selbst als auch auf

die Interpretation der Gesetze und juristischen Formeln 2") nicht ohne

Einfluß bleiben konnte. Erst in der späteren Zeit, wo es gewöhnlich

geworden mar, Handlungen, die den allgemeinen Charakter der Straf

barkeit an sich trugen, aber unter die Worte einer bestimmten l.ei nicht

fielen, im öffentlichen Interesse extrs oräinei» zur Bestrafung zu ziehen,

konnten auch Versuchshandlungen, ohne specielles Gesetz, auf diesem

Wege geahndet werden, wobei, nach Sachariä, der weite Begriff der

iniuris zum Anhalten diente^). Di« Nachrichten, welche wir hierüber

besitzen, scheinen aber allerdings schon auf die Rechtsansicht hinzudeuten,

daß der Versuch, als solcher, nicht dieselbe Strafe verdie

das vollendete Verbrechen

Ii. ö, l!. Sil l». Illl. m»ie»t»li» (9. 8.) keckem »«eritst« v«Iunl»tem »celeri»

(Kuiu»), qu» ellectum, iur» puniri volueruvt. l,. 1. 0. 1°deock. ckeimdilu (S. 2g.)

cum psri »urle leg« »celu» et »celeri» sdviu») puoirenl volunl»l«m. Auch ? » « l i ,

»ent. rec. V. 23. (»ck I.. Dar». cke ,ic«r.) 3. und Lic. pro »ilone csp. 7. bezieht

sich auf die Grundsätze der l.. coroeli» über Komicickium. Ein andere« Beispiel,

wo ein scheinbar allgemeiner Satz nur in Hinsicht auf eine bestimmte l.» zu »er:

stehen ist, gewährt I.. 1ö. l). »ck l>. Larnel. cke »ic»r. vgl. mit I.. 7. j. 6. »ck

^quiI.(IX.2.) Vgl. des Vf. Abh. zur Lehre von der Anstiftung in Schletter'«

Annalen, 18»4, H. Z, S. 214.

28) So inlerprerirte man daS: »i psret, furtum furtum««: fnNum kil,

n«n »«lum cum qui» interci>>iencki c»u»s rem »liensm »movet, »eck ei genersliter

cum u,ui» rem »lieusm invil« ckoiuin« (fursncki »mm«) cavtreclst. insl.

cumm. III. p. 196. Als Rechtssätze aufgefaßt, mürben übrigens jene all«

gemeinen Aussprüche zu viel, nämlich die Strafbarkeit der bloßen Absicht, bc»

weisen.

29) 1,. 1. pr. cke «tr»«rck. crim. (47.11.) (auS ?»uli, »enl. rec, V. lil. cke

iviurii» 4. K. ö). äollicilstore» »liensrum ouvtisrum ilemque m»Irim«niornm

ivterpelliiture», etsi ekleetu sceleris potiri nun potuerunt, propter

voluntatem pernieiosse likickinis extr» «rckinem puniuvtur. Es ist hier nicht von

dem Versuche eines crim. erlr»orckio,,rium, sondern von dem Versuche eines crim.

«rckinarium, des »ckulterium, die Rede, Der Versuch aber wird nur extr« «rckinem

bestraft und wird dadurch selbst zu einem crimen extrsorckinnrinm. WaS man sich

aber bei einem crimen «rckivurium erlaubte, konnte man sich natürlich um so un«

bedenklicher bei einem crimen extr»urckin»rium gestatten. Daß auch hierbei der

Gesichtspunkt einer kräftigeren Entgegenwirkung gegen das Verbrechen, m. a. W.

der polizeiliche Gesichtspunkt, der d?r Prävention und Abschreckung, vorwaltete,

ergiebt sich schon daraus, daß die exlrsvrck. coercili« hauptsächlich aus der Juris»

diction deS prselectu» urlii (com nrdem nvstrsm lickei tu»ec«mmi»erimus I.. 4. K. t.

(I. 12^)) hervorging. Geib, Gesch. des röm. Eriminalproc. S.394 flg. Rein,

Criminalr. der Romer S. 68.

36) l.. 1. §, 2. cke e«tr»«rck. crim. Hui puero stuprum, »dckuclo eo, vel e«r-

rupl« eomite, persusserit, »ut mulierem puellsmve interoellsverit , — perfecta

llsßiti« punilur cspite, imperleet« in iosulom relezstnr (auS p»uli,

»eut. rec. V. 4, 14 ). Vgl. damit psilli, »evt. ree. V. 17. 3., wo daS gegen»

seitige Verhältnis der Strafarten angegeben wird, und V. 4.8. ,erdi»: pr« com-

menlo lrnucki».
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Die letzlere Ansicht liegt den unverfälschten Quellen de« älteren

germanischen Strafrechtes unbestritten zu Grunde"). Sie ist aus

denselben in Art. 204 der Lemberg««»,» und Art. 178 der peinlichen

Gerichtsordnung Karl s V. und aus dieser in die meisten neueren teut-

schen Gesetzgebungen übergegangen.

Lagegen hatte der t^oile pönsl , gestützt auf die damals gangbare

Ansicht über das römische Recht, welcher mißverstandene Änderungen

der kanonischen Rechtsbücher über die Sündhaftigkeit böser Tedanken

und das damals ebenfalls allgemein verbreitete Abschreckungssystem zu

Hilfe kamen '2), im Art. 2 und 3 den Sah aufgenommen, daß der

Versuch bei den schwereren Verbrechen, den «riive«, mit derselben Strafe,

wie da« vollendete Verbrechen, bei den geringeren, den ciölit», nur inso

fern, als ihn das Gesetz besonders mit Strafe bedrohe, zu ahnden sei.

Diesem Systeme haben, wiewohl mit einigen später zu erwähnenden

Modifikationen, daS österreichische Gesetzbuch über Verbrechen und schwere

Polizelübertretungen vom I. 1803, welchem auch das neue Strafgesetz

über Verbrechen, Vergehen und Uebertretungen vom 27. Mai 1852

hierin treu geblieben ist, ferner das Strafgesetzbuch für die preußischen

Staaten vom 14. April 1831 und der Entwurf eines Gesetzbuches über

Verbrechen und Vergehen für das Königreich Bayern (erster Theil 1851,

zweiter 1854) sich angeschlossen").

 

311 I.ei 5»»es lit. 2t. e. 1. 2 vgl. mit lit. 19. e. 1. I.» «ipusriur. lit.

»Z. c. 1. 2. l.» Ssiouum, tit. 1. c. 8. 9. 19. Bemerkenswert? ist, daß selbst

das auf römisches Recht gegründete Lalclum l'kecxlorici die Bestimmung der I.«

Lvroeli, über das cum telo »mbulsre nicht aufgenommen hat.

32) II laut ölvuller le crime »lau» »ou germe p»r 6e grsuck» eiemple», sagte

corvelto bei der Discusston des C.p. im StaatSrathe zurEmpfehlung de« Art. 2.

l.ocrs, Ie^8>,tioo ck« w rr,uc«. Vol. 29. p. 19S. Vgl. auch Mitter maier'S

Bericht über IZett»uI<l cour» üe öroil psv»! in der krit. Seitschr. für Rechtsw. und

Sefetzg. d. Auslandes Bd. 26, H.2, S.2S4. Da« Princip des c,p. ist übrigen«

in mehrere ausländische Gesetzgebungen , welche den Unterschied zwischen crime,

und aelils nicht haben, mit der Modifikation übergegangen, daß nur bei den mit

gewissen schweren Strafen bedrohten Verbrechen der Versuch als solcher bestraft

wird. Mittermaier, im Archiv, 18S4, S. 2. Vgl, auch Entwurf für die

Niederlande v. 1827 z. 23.

33) Dem öfterreich. Gesetzbuche von 1803 lagen ohne Zweifel dieselben Mo»

tive zu Grunde wie dem cocke peu»I. Doch scheint auch eine ähnliche Idee, wie

die oben bei R. 9 erwähnte, mitgewirkt zu haben, da das Gesetz im §.7 (§.8 des

neuen Gesetzes) geradezu sagt: „Schon der Versuch eines Verbrechens ist da S

Verbrechen selbst". Dagegen sagt Preußen §. 32: „Der Versuch eines

Verbrechens wird wie das Verbrechen selbst bestraft"; Bayern Art. 38: „Der

Versuch wird nach den nämlichen Bestimmungen wie das vollendete

Verbrechen bestraft." Die Modifikationen s. unten Anm. 191. Uebrigens enthält

da« neue öfterreich. Gesetzbuch nur eine Revision des alten, von welcher

Hve, Sommentar S. 7 bemerkt, sie habe sich auf die unerläßlichsten Ber»

besserungen beschränken müssen und bedürfe daher in mehreren und zwar wesent»

lichen Punkten, unter denen namentlich auch die Lehre vom Versuche aufgeführt

wird, einer Reform. Im preuß. Strafgesetzbuche und im bayer.Entwurfe beruhen

die fraglichen Bestimmungen aus einer durch die besonderen Verhältnisse dieser

4«*
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Die Grundlage des teutschen gemeinen Rechtes sowie der meisten

reurschen Parttculargesetzgebungen bildet sonach Art. ,78 der PGO.

Harl's V,, welcher einen solchen Reichthum praktischer Bestimmungen

enthält, daß wir ihn füglich auch zur Grundlage der nachfolgenden Dar

stellung machen können. Wir finden unS dazu umsomehr bewogen, da

ein großer Theil der verschiedenen Ansichten, welche wir zu erwähnen

haben werden, aus einer verschiedenartigen Auffassung der Worte dieses

Artikels hervorgegangen ist. Kr lautet: „Von Straf unterstände««

Missethat. Item so sich jemand einer Missethat mit etlichen schein-

lichen Werken, die zu Bollbringung der Missethat dienlich sein mögen,

untersteht, und dock an Bollbrinqung derselben Missethat durch andere

Mittel wider seinen Willen verhindert würde, solcher böser Will, daraus

etlich Werk, wie obsteht, folgen, ist peinlich zu strafen, aber in einem

Fall harter, denn in dem andern, angesehen Gelegenheit und Gestalt der

Sach; darum sollen solcher Straf halber die Urtheiler, wie hernach steht,

Raths pflegen, wie die an Leib und Leben zu thun gebührt. '

Der Versuch ist also ein verbrecherische« Unterfangen. Er

setzt daher

t) die auf Begehung des Verbrechens gerichtete Absicht (solcher

böser Will ist peinlich zu strafen) voraus. Dies liegt schon in dem all

gemeinen Begriffe des Versuches. Der Begriff ist relativ; er kann

gar nicht anders, als in Beziehung auf einen gemissen Zweck, der dabei

beabsichtigt wird, gedacht werden. Culposen Versuch giebt eS daher

ebensowenig als den Versuch eines culposen Verbrechens Dagegen

 

Staaien gebotenen Transaktion mit dem franz. Rechte ihrer Rhcinprovinzen.

Beseler, Eommentar zum vreuh. StGB. S.147. KrSvell, über die franz.

Klemense im preuß. StGB in Goltdammer'S Archiv des preuß. SlR. Bd. 4,

S. 46t flg., bis. S. 477 und Zachariä, einige Worte über das neuere preuß.

Strasrecht ,c., im Archiv de« Eriminalr., !8«4, S. 322 flg. Daß auch in Frank

reich die Härte des franz. Systems lebhaft gefühlt wird, darüber s. Mitter

mai c r , krit. Zeitschr. Bd. 2«, H. 2, S. 2»« flg. H. 3, S, 3«0 und Z a ch a r i ä

o. a. O. S. 32«.

34) Die in einigen älteren Ausgaben ersichtlichen abweichenden Lesarten :

„ehrlichen" (soll so viel heißen wie „redlichen" im Art. 49 der PGO,, d. i. be

weisenden) und „äußerlichen" (s. Walch, Glossar, zur PGO. S. 4ti) werden

durch die von Koch nach dem ältesten bekannten Drucke von 1833 besorgte Aus«

gäbe und durch die NgmKersensi« nicht bestätigt. Sie beruhen offenbar nur auf

Mißverständnis und willkürlicher Verbesserungssucht.

3») Mittermaier, im Archiv Bd. I, S. «8t u. Bd. X, S. »42 und fast

alle neueren Schriftsteller. A. M. ist Hepp, Versuche S. 2»9, weil Alle«, was

vollendet werden könne, auch müsse angefangen werden können. Allein in dem

culposen Verbrechen, als solchem, wird nur die culpose Herbeiführung de« Er

folges bestraft. Ohne den Erfolg liegt zwar eine unvorsichtige Handlung

vor, die als solche (möglicherweise) bestraft werden kann, allein eulpos wird

die Handlung erst durch den Erfolg. Man kann ohne Erfolg von einer c u l »

polen Handlung gar nicht sprechen. Eben deshalb kann man hier auch nicht von

einem vollendeten Verbrechen sprechen. Die Kategorien von Versuch und

Bollendung leiden auf culpose Verbrechen gar keine Anwendung.
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ist streitig, ob zu dem Versuche eine bestimmte Absicht gehöre oder

auch eine unbestimmte Absicht genüge. Es kommt hierbei darauf

an, was man unter unbestimmter Absicht versteht. Nennt man schon

DaS unbestimmte Absicht, wenn der Verbrecher sich mehrerer Zwecke,

jedoch nicht copulativ, sondern alternativ oder des einen derselben

nur als eine« eventuellen bewußt gewesen ist 26), oder versteht man

unter unbestimmter Absicht den Fall, wenn der Tharer den Eintritt des

von ihm beabsichtigten Erfolges nicht mit Gewißheit erwartet hat ^),

so ist dabei ein Versuch ebensowohl denkbar, wie bei der bestimmten,

aber indirecten Absicht , d. h. vem Handeln im Hinblicke auf einen

speciellen, zwar nicht gerade bezweckten, aber als norhwendig (oder als

wahrscheinlich) vorausgesehenen Erfolg. Beisteht man aber unter

unbestimmter Absicht diejenige WiUenSstimmung , wobei der Verbrecher

nur im allgemeinen »verletzen", „schaden", .stehlen" will, ohne sich

einer speciellen Verletzung, die er zufügen oder eines bestimmten

Objektes, oaS er stehlen, zerstören ic. wollte, bewußt zu sein^), so kann

ihm, wenn das Gesetz den Begriff des fraglichen Verbrechens (ob Töd-

kung, od Körperverletzung) von dem Erfolge abhangig gemacht oder die

Strafe nach dem Erfolge (der Beschaffenheit der Körperverletzung, dem

Werkhe deS Gestohlenen ic ) abgestuft hat, nur derjenige Erfolg zur

Strafe angerechnet werden, der infolge eines so generellen Vorsatzes

wirklich eingetreten ist, da es an allem Anhalten fehlen würde, zu beur-

theilen, welche Verletzung er zufügen, welchen Schaden er verur

sachen, was und wie viel er stehlen wollte, wenn seine Handlung

ohne Erfolg geblieben ist^^). Man kann sich, wenn man in solchen

Fällen der Versuch als solchen strafen will, nur mit Vermuthungen

helfen, die aller sicheren Grundlage entbehren^).

36) Die« ist der Feuerbach'sche, von vielen Neueren festgehaltene Begriff.

S. Feuerbach'« Betrachtungen über >I,>lus und culpi, «e. in Dessen, v. Almen-

dingen'S und Grolman's Bibliothek für die peinl. Rechtsmissensch, u. Gesetzkunde

Bd. II, (Böttingen 1800) S. 23« flg.

37) Diesen Begriff haben Luden, Handbuch S. 247, B e r n e r , Jmputa-

rionSlehre S. «8« flg., Ktstlin, Revision S. 2»9 flg.

3») Krug, über ckulvs und cul^» und insbesondre über den Begriff der

unbestimmten Absicht, Leipzig 18S4.

SS) Für diese Meinung: I.elii,r«, cke c«u»lu p, 2»l> sq. Luden, Wer»

luch S. 261. Bauer, Abhandl. S. 328, », 1—3. Kr u a a. a. O. S. 2, 81.

Otto, Versuch S. 77. Dagegen: Aachariä, Versuch S. 42 flg. Ksstlin,

Revision S. 34« flg. Bergt, sjchs. SlGB. von 18«» Arr. 47 nebst den Mo

tiven.

4«) Das würtemb. StGB. Art. 67, droht dab>r für diesen Fall eine beson-

de« Strafe, Gesiingniß (bis zu 2 Jahren, Arr. 2»,. Vgl. oamit fSchs. StGB,

von l8S», Art. 169, Abs. 2, Art. 3«1. Braunsckw.ig (mit Lippe-Detmold)

z. SS, und Baden §. 113 nehmen die geringste unter den moalichen Ver

lesungen als beabsichtigt an. Dagegen ioll nach dem roüring. StGB, ls, u»k>n

Anm. 46) der Richter von dem vierten Theile des höchsten gefttzl. Strafsatzes für

den höchsten Grad des fragt. Verbrechen« (wird hier auch die t ö d t l i ch e Ver«

>
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Die Absicht muß aber auch

2) in That übergegangen sein. Logilstiovi, xoevsm nemo patitur,

ist ein Satz, den auch da« römische Recht, u«d zwar in einem Zusammen:

hange, mo unter oogitsti« auch eine wirkliche Absicht verstanden werden

muß, mehrfach anerkennt"), und selbst bei denjenigen Verbrechen, wo

es schon entfernte Versuchshandlungen für strafbar achtet, nicht ver

leugnet. Scheinbar entgegenstehende Stellen") beruhen daraus, daß

cle erimine , oßitsre, eonüüium criminis, auch von dem thcktigen Berathen

und Bedenken eines Verbrechens gebraucht werden kann. Es genügt

daher auch nicht die innere That, der Entschluß zum Verbrechen, sondern

die Absicht muß sich in einer Handlung, in .etlichen scheinllchen Wer-

ken", wie die Lsrolivs dies ausdrückt und durch Wiederholung dieser

Worte noch besonders hervorhebt, geäußert haben.

Dies führt auf die Frage über den Anfangspunkt des Ver

suches und den damit zusammenhängenden Begriff der vorbereiten-

denHandlungen

Aeltere RechtSlehrer betrachten auch die prsepsrsti« clelieti als

einen entfernten Versuch «) , und «S findet sich dies« Auffassung auch

noch bei neueren Schriftstellern, j. L. bei Heffter, Lehrbuch ß. 74.

Der Ausdruck „ unterstanden« Missethat', .unternommenes Verbrechen',

welchen auch Heffter §. 72 voranstellt, ist dieser Auffassung günstig,

und es ist daher der Ausdruck .unterstandeneS Verbrechen" geradezu für

.Vorbereitung bei Verbrechens' gebraucht worden"). Allein mit den

letzung ali ein höherer Grad der «Verletzung" betrachtet?) abwärt« nach den

Umständen des einzelnen Falle« dir Strafe des Versucht« bestimmen.

41) l. 18 v. cke poeui, (48, 19.) l.. 1. §. 1. v. 6« IuN>« (47. 2) l., »8.

Z, 1. <I« V. S. l.. 22». eock. und viele andere bei ZachariS Tb. I, S. «83 flg.

und Rein, Eriminalr. der Römer S. 12» flg. citirte Stellen.

42) l.. K, »ck t.eg. lvl, iiisieslslis (IZl., 8.) t,. 6, L. <Zs di» qui »ck eccl«.

<I 12.) Zur Erläuterung: Zachariä S. 187, Anm. 4.

43) darüber besonder«: Mittermaier, über den Anfangspunkt dn

Versuchshandlungen, im n. Archiv Bd. II, 1817, S. SOS flg. v, Airklrr,

über die Schmierigkeiten einer richtigen legislat. Bestimmung für den Anfangs

punkt eine« strafbaren Versuche«, in Hitzig'« (Demme'« und Klüge's)

Annale,, der teutschen und ausländ. kZn'minalrechtspflegeJayrg. 1838 S. 223 flg.

Auck die oben Anm. 3 angef. Schriften von A irkler, Brackenhbftu. Otto

beschäfrizen sich vorzugsweise mit dieser Frage.

44) Witzel, kurze Erörterung de« Unterschiedes zwischen unterfiandenen,

angefangenen und vollendeten Verbrechen, Jena 1808. (Vgl. jedoch da« Urtheit

Wächter'«, Lehrbuch S.13S, »nd Jachariä's, Einleitung S.XI, über diese

Schrift. Ich führe sie nur an wegen der eigenthümlichen Bedeutung, in welcher

W, den Au«druck „unterstände««" Missethat nimmt.) Ferner: Feuerback,

Lehrb. j. 43. T i t t m a n n , Handb. §. 97 u. a. m. Bgl. auch bayer. StGB.

Art, «2 (und oldenburg. Art, tw). i

4K) Witzel, in der soeben alleg. Abhandlung. Die Ansicht, welche die

Strafbarkeit des Versuche« au« dem Verbote der strafbaren Handlung her»

leitet (s. oben bei Anm, 9), begünstigt diese Auffassung ebenfalls. Denn die «er,

botene Handlung beginnt mit dem ersten äußerlichen Hervortreten deK kAedan-

kcns. E« wäre vvn diesem Standpunkte au« ganz willkürlich, vorbereitende und
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.etlichen scheknlichen Werken welche die Lsrolios erfordert — wenn

man darunter auch nicht gerade eine Mehrzahl von Handlungen zu ve»

stehen hat — ist es unverträglich, jede äußere Thätigkeit, die irgend mit

einer verbrecherischen Absicht in Verbindung steht, peinlich zu strafen.

Die gewöhnliche, auch in die meisten neueren Gesetzgebungen über

gegangene Ansicht ist daher die, daß Vorbereitungshandlungen noch nicht

zum Versuche zu rechnen, daher unter dem diesen mit Strafe bedrohen,

den Gesetze nicht inbegriffen, folglich straflos zu lassen t«) oder doch nur

polizeilich zu strafen seien ^) , wofern sie nicht in einer an und für sich

aus einem anderen Gesichtspunkte strafbaren Handlung bestehen oder

besonders mit Strafe bedroht sind.

Unterscheidet man aber zwischen Vorbereitung und Versuch, so

tritt die Frage nach den Grenzen dieser Begriffe hervor und die Frage

nach dem Anfangspunkte des Versuches erhält die nähere Bedeutung,

mit welchem Momente die Vorbereitung in Versuch übergehe.

Die Schwierigkeit der Beantwortung dieser Frage liegt barin, daß

die Handlung, sammt dem dazu gehörigen Entschlüsse, von dem ersten

ausführende Handlungen zu unterscheiden. Der Mensch soll nicht auf Stehlen

au«« ehe«, sotl Dolch und Bist nicht in mörderischer Absicht sich anschaffen !k.

Allein selbst die Beschränkung der Strafbarkeit auf den Anfang der (äußerlichen)

Handlung liegt nicht in diesem Princip, wie wir bereits oben Anm. 12 be«

merkt haben.

4«) DK Straflosigkeit der Borberettungshandlungen erkennen ausdrücklich

um Sachsen 1838 (und Altenburgl Art. 29. WürtembergArt.S3, Braunschweig

(und Lippe-Detmold) § 4«. Hannover Art. 34, 1. Hessen Art. 6» (und Rassau

Art.SS.) Baden z 1S8. Sachsen 18»» Art. 4«. Thüringen (e« ist hierunter das

großh. weim. StVB. v. 2«. Mörz 18S0 zu verstehen, welche« auf der Grundlage

eines für die sämmtlichen thüring. Staaten bearbeiteten Entwurfes v. I. 4849

zu Stande gebracht und sodann mit geringen , hier nicht einschlagenden Abände

rungen m Schwarzburg-Rudolstadt, Schwarzburg- Sonderehausen, S. Mei

ningen, Anhalt-Dessau und Kbthen (vgl. jedoch unten Anm. 104), S. Kobura

und Sotha, Reuß j. L. publicirt worden ist) Art. 27. Bayer. Entwurf Art. 38.

— Auch Preußen, j, 3t, und Oesterreich, Z.8, haben durch ihre Definitionen die

Borbereitungshandlungen ausschließen wollen. B e s e l e r , Gomment. S. 139 flg.

Hye, Evmment. S. 290. SpecKlle Ausnahmen finden sich für die Borbereitung

zum Hochverrath fast überall, weil hier daö Verbrechen selbst seiner Ratur nach

in einem Versuche besteht; sodann beim Morde (Würtembcrg Art. 242. Braun

schweig Z, t»1) und bei der Brandstiftung (Würtembna Art. 379), Auch die

Bestimmungen über Aufforderung und Verbindung zu Verbrechen lassen sich

hierher rechnen. Vgl. unten Rr. 9. — Zur Literatur, außer den in Anm. 43 u.

44 angef. Schriften: Mittermaier,im Archiv Bd. X, S. »49

47) Die polizeiliche Bestrafung der Borbereitungshandlungen vertheidigen :

Z i r k I e r , in den Annale« a. a. O. S. 27». Martin, Eriminalrecht §, 43.

Zarcke, in Hitzig'« Aeitschr. f. preuß. Recht H. », S. 119. Bauer, Abhandl.

S. Z»1. Bern er, Theilnahme am Verbrechen S. 41», 419. Dagegen will

fotenhouer, Jrrthum bei versuchten Verbrechen (s. unten R. »9) S. »3,

lieber gerichtlich als polizeilich bestraft wissen. Manche Gesetzgebungen lassen

Stellung unter Polizeiaufsicht zu. Bayern, StGB. Art. SS (u. Oldenburg Art.

47). Würtemberg Art. 63, Hessen Art. 66 (Nassau nicht). Braunschweig (und

Sippe-Detmold) j. 49. Hannover Art. S».
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Entstehen des noch unbestimmten Gedanken« an bi< zur beendigten Aus

führung deS Verbrechens, in einem stetigen EntwickelungSprocesse de-

griffen ist, und man darf sich daher von vornherein darüber nicht täu

schen, daß hier von einer absoluten, mit logischer Schärfe bestimmbaren

Grenze nicht die Rede sein kann").

Hält man sich freilich an die grammalische Bedeutung des Worte«

Versuch, so kommt man dahin, den Begriff des Versuches aus das, was

man jetzt beendigten Versuch nennt (s. unten Rr. 7), zu beschränken,

denn sowie die Worte Handlung und That die ganze Handlung und

die ganze That bezeichnen, so bedeutet auch Versuch den ganze»,

also den beendigten Versuch. Darauf läuft die Ansicht Bracken-

höft's hinaus, wie sich schon in der Ueberschrifc seiner Abhandlung

(„ vom mißlungenen Verbrechen ", eine reine Uebersetzung. deS französi

schen t>«M msrxzuö) zu erkennen giebt. Damit ist denn allerdings eine

bestimmte Grenze gewonnen. Allein dies kann nicht als die Meinung

der t^srolios betrachtet werden, die mit dem Ausdrucke „ unterstanden?

Missethat" offenbar mehr begreift und dazu nur „etliche scheinliche

Werke, die zur Vollbringung dienstlich sein mögen", also nicht Alles,

was zu diesem Zwecke geschehen konnte, verlangt.

Zwar wenn man sich streng an den Begriff der Vollbringung

hält und den Ausdruck , Werke , die zur V oll bringung dienstlich

sein mögen", ohne Rücksicht auf den übrigen Inhalt des Artikels inter-

pretirt, gelangt man zu einer fast eben so engen Begrenzung des Be

griffes. Man kann dann unter Versuch nur solche Handlungen ver

stehen, welche unmittelbar zur Vollendung zu führen geeignet

sind, also den sogenannten nächsten Versuch. DieS ist die Ansicht

Aachariä'S Th. I, S. 226, 229«»). Allein auch dies ist mit der

Redeweise der Lsrolin, .etliche scheinliche Werke" und mit der An

nahme verschiedener Grade des Versuches („in einem Fall härter denn

in dem andern") unvereinbar.

Man hat daher das Wort Vollbringung hier in einem weiteren

Sinne, für Ausführung des Verbrechens, genommen, und die Be

stimmung , welche in den meisten unserer Lehr- und Gesetzbücher sich

findet, ist die, daß Versuch vorliege, wenn die Ausführung deS

Verbrechens angefangen ist.

Freilich sind auch hiermit noch nicht alle Schwierigkeiten beseitigt,

48) S. Z irkler, in den Annale» a. a. O. und die von ihm als Motto

benutzte Aeufjerung von Kvssi, lr»it6 cke ckroit pevsl 1°. II. p. 26S.

t9) Wenn Zachariä, S. 229, hinzufügt, die Versuchshandlung müsse

schon einen B e st a n d t h e i l des Verbrechens enthalten, so ist auch hiermit nicht«

erklärt. Es ist damit eigentlild nichts gesagt, als: der Versuch ist angefangen,

wenn das Verbrechen angefangen, ist. Anfang des Versuches, Anfang der

Ausführung, Anfang de« Verbrechens sind aber identische Begriffe. Vgl. hierbei,

was mir oben Anm. 4 über die Bedeutung von crimen incdoslum in der l.. l.

L. ubi c>» erimiu. bemerkt haben.
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denn es fragt sich nun weiter, was unter Ausführung zu verstehen

sei. Ausführung bildet sowohl den Gegensatz der Borbereitung als des

Entschlusses 5«). Nimmt man es in dem elfteren Gegensatze, so liegt

in dem .Anfange der Ausführung" kein specielles Merkmal de« Be

griffes, denn darauf kommt es ja eben an, den Versuch, also die Aus

führung, von der Vorbereitung zu sondern. Daher wird auch durch die

Mittermaier'sche Definition^), welche Luden, Versuch S. 459,

adovtict hat: der Verbrecher müsse sich in die Lage versetzt haben, das

Verbrechen ohne neue Vorbereitung und ohne Unterbrechung

begehen zu können, der Knoten nicht gelöst. Vorbereitung und Versuch

sind correlat; mir dem Einen ist auch das Andere erklärt, eben deshalb

kann aber nicht das Eine durch das Andere erklart werden.

Nimmt man dagegen Ausführung im Gegensatze des Entschlusses,

so fallen damit die Vorbeceitung/Shandlungen vor den Entschluß. Man

kann dann alS Vorbereitung nur solche Handlungen betrachten, welche

vorlaufig und eventuell, behufs der künftigen Ausführung eines noch

im Werden begriffenen, noch schwankenden Entschlusses, vorgenommen

worden sind. Diese Ansicht hat A ö st l i n näher zu begründen gesucht.

. Wenn der Begriff des Versuches überhaupt Realität hat", sagt derselbe

Seite 386, s. Revision, „so muß jede in äußerer Handlung sich man!-

festirende Ankündigung der verbrecherischen Absicht (worunter Köstlin

Vier den Entschluß, die bestimmte und abgeschlossene Absicht, — Köst

lin S. 224 flg. — versteht) darunter fallen, da keine solche Handlung

mehr indifferent und unschuldig, sondern eben durch ihren subjectiven

Inhalt bereits objectiv gesetzwidrig ist. " Die nähere Begründung dieser

Ansicht beruht zunächst aufKöstlin's subiecriver Auffassung des Ver

brechen«, und des Versuches insbesondre, allein derselbe bemerkt zugleich

mit Recht, gegen Aachariä, daß eben durch das thalsächliche Hervor

treten in der Handlung die Absicht auch gefährlich, und, wie wir hinzu

fügen dürfen, nicht blos das Gesetz, sondern auch da» Recht verletzend,

«verde. Hiernach wäre also jede Handlung, die infolge («ur Ausführung)

eines bereits feststehenden, bestimmten verbrecherischen Entschlusses vor

genommen wird, also z B. auch das Anschaffen eines Gewehres mit der

SU) Selbst für die unmittelbare Herbeiführung de« Erfolges kann der Aus

druck Ausführung (d. i. Zu-Ende-Führung, Durchführung) gebraucht werden.

In diesem Sinne wäre also „Anfang der Ausführung" mir der vorigen Definition

identisch. Und in der That bezeiäinet Tittmann, Handbuch z. 97, nur den

nächsten Versuch als «eculio delicli. Auch Brackenhöfr spricht daher ron

„Anfang der Ausführung".

tit) Mittermaier, im Archiv Bd, II, S 6«», der jedoch demungeachtet

hier auch das Hinbegeben nach dem Orte der That zum Versuche rechnet. Vgl.

dagegen Orrs, Versuch S, 32, Wir kommen auf diese Frage zurück. Auf die

ununterbrochene Thiitigkeil kann man übrigen« kein entscheidende« «Sewichl

legen, da manche Verbrechen qar nicht anders, als durch unterbrochene Thalia-

KitSacte ausgeführt «erden können. Man denke z. B. an eine weitausgespon-

nene Betrügerei.
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bestimmten Abficht, es zur Ausführung einer beschlossenen Mord-

thal zu gebrauchen, daS Hinbegeben nach dem Orte der That, um den

bestimmt beschlossenen Diebstahl „nun auszuführen", strafbarer Ver

such «).

WaS sich gegen diese Ansicht noch einwenden laßt, ist die Natur

der menschlichen Entschlüsse selbst. Diese erlangen eigentlich erst mit

der Ausführung absolute Bestimmtheit. Der verbrecherische Gedanke

mächst und reift zum Entschlüsse allmälig; jeder Thätigkeitsact, der

zur Erleichterung der Ausführung vorgenommen wird, trägt auch zur

Stärkung und Entmickelung des Entschlusses bei, allein unwiderruflich

steht der Entschluß erst bei der Ausführung fest, und eS Ist oft nur ein

geringer Zufall, was über Ausführung oder Nichtausführung entscheidet.

Wollten wir aber hieraus ein entscheidendes Gewicht legen, so dürften

wir nur daS vollendete Verbrechen oder doch nur den beendigten Ver

such bestrafen. Da dies nun die Absicht des Gesetzes (s. oben) nicht ist,

so müssen mir uns mit einer relativen Festigkeit und Bestimmtheit

des Entschlusses begnügen , d, h. mit einer solchen Semüthsverfassung,

mo eS psychologisch nicht wahrscheinlich ist, daß der Verbrecher, dafern

ihm nicht unvorhergesehene Hindernisse entgegentreten, auf dem betrete

nen Weg« noch umkehren werde, und wo er selbst daS Bewußtsein, daß

er das Verbreche» nun ausführen wolle, gehabt hat. Der Beweis

dieser Bestimmtheit aber kann nur aus der Handlungsweise des

Verbrechers geführt werden. Sein Geständniß würde hier kein aus

reichendes Anhalten gewähren, denn eS würde ein psychologisches Urcheil

enthalten, zu welchem er nicht kompetent ist, und i» welchem er sehr

leicht, sei eS zu seinem Vortheil« oder z« feinem Nachtheil«, sich selbst

täuschen könnte. In der Regel wird man daher nur solche Handlungen

als Versuchshandlungen ansehen können, aus deren Beschaffenheit an

sich schon eine bestimmte Absicht hervorgeht. Die bestimmte Absicht

muß, wie auch K ö st l i n sagt, inderHandlung sich manifesti-

ren. Luden ist dieser Ansicht in seinem Handbuch«, H. 6S, ebenfalls

beigetreten, wozu er schon durch seine Erklärung der Wort« „schein»

l i ch e Werke « «) (für b e w e i s e n d e Werke) Veranlassung gehabt hätte.

Denn allerdings haben wir unter scheinlichen Werken nicht blos über

haupt äußerlich hervortretende, ohne alle Beziehung auf deren innere

»2) Vgl. auch B a u e r , Abhandlungen G. Zt2. Pfotenhauer, Einst,

d. Jrrth. Abth. t, S. 47 flg., g». Mittermai er, im Archiv Bd. I, «8t«,

S. IS».

KZ) Luden, Versuch S. «6«. Bgl.auch AachariS S.22t u, Brack««»

ho fr S.»9. Vgl. die oben Anm.34 erwähnte Lesart „ehrliche" und als Gegen

satz dazu „äußerliche". Die IZgmKerßen»!,, Art. 204, fügt die Worte, „die zur

Bollbringung derMissethat dienstlich sein mögen" in Parenthese, also als Erläu

terung, zu dem Worte „scheinlichen" hinzu. Hiernach sind scheinliche Werke

solche, aus deren objektiver Beschaffenheit («eil sie zur Bollbr. einer M. dienst

lich sind) die böse Absicht hervorgeht. Bergl. auch Walch, Glossarium

scheinlich.
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Bedeutung , sondern solche zu verstehen , die als Versuch, b. i. als

eine auf die Ausführung eines Verbrechens gerichtete Handlung

äußerlich hervortreten, womit auch die Gobler'sche Uebersehung dieser

Worte : ,ppsrentibll5 Kotis , wohl vereinbar ist.

Welche Handlungen aber von solcher Beschaffenheit seien , daß

daraus auf den bestimmten Entschluß zum Verbrechen geschlossen «er

den könne , läßt sich im allgemeinen nicht bestimmen. Es greift hier

eine Beweisfrage in bis materielle Recht ein, die, wie jede Beweisfrage,

nur durch das richterliche Ermessen, d. i. die richterliche Ueberzeugung,

entschieden werden kann. Ist der Verbrecher in seiner Thätigkeit soweit

vorgeschritten, daß er die hauptsächlichsten moralischen und tatsächlichen

Hindernisse seines Begehrens bereits überwunden hat; hat er gleichsam

die Schisse hinter sich verbrannt, so wird kein Zweifel sein^); dagegen

wird Anschaffung eines Instrumentes, Hinbegeben nach einem zur That

geschickten Orte, in der Regel an sich einen Beweis des bestimmten

und festen Entschlusses nicht abgeben können. Es bedarf aber eines

solchen Beweises nicht, wenn der Entschluß selbst als eine äußerlich wahr»

nehmbare Thatsache hervorgetreten ist. DieS geschieht durch die Ein

gehung eines ComplotteS, durch ein bestimmte« Versprechen, nicht aber

durch eine wörtliche Drohung, denn „wer droht, thut nichts', ist ein

altes wahres Sprichwort. Hat daher ein Complon , ein Versprechen

stattgefunden, so kann von weiteren VorbcreitungShandlungen nicht füg

lich die Rede sein, vielmehr gehört Alles, was dann infolge d«S also

manife flirten Entschlusses geschieht, also z B. das Anschaffen von

Instrumenten, das Hingeben nach dem Orte der That, zur Ausfüh

rung des Entschlusses.

Diese Theorie dürfte daher namentlich den Neueren Gesetzgebungen,

«elche Alles auf den .Anfang der Ausführung" setzen, am meisten ent

sprechen. Doch sollte man bei Annahme derselben nicht von .Versuch'

sprechen — da dieses Wort eigentlich nur zu der Brackenhöft'schen An

sicht paßt — sondern, mit Hepp, sich des Ausdruckes unternom

menes (Lsrolini, : unterstandenes) Verbrechen bedienen.

Uebrigens zeigt sich hier einer der Punkte, bei denen es von großem

Einflüsse ist, von welchen Grundsätzen über die relative Strafbarkeit de«

Wersuches die Gesetzgebung ausgeht. Wo der Versuch mit der gleichen

Strafe, wie das vollendete Verbrechen, bedroht ist, wird man natürlich

geneigt sein, einen engeren Begriff desselben vorauszusetzen^'), als da,

no der Versuch als eine minder schwere Verbrechensform anerkannt und

mit einer geringeren Strafe, vielleicht ohne miuiroum, bedroht ist. Ja,

Sä) A irkler, in den Annale« a. a. O., wo sich zur Bturtheilung dieser

fkcttle ein reiche« Material und sehr beachtenswerthe Fingerzeige finden.

«») Mittermaier, in der Kit. Aeitschr, f, Rechts», u, Gesetz«. d.Ausl,

2S, 2, S. 2S7. Es ergiebt sich hieraus , daß man die Theorien französischer und

österreichischer Schriftsteller für da« gemeine tentsche Recht nur mit Vorsicht be

nutzen darf.
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eS läßt sich wohl fragen, ob solche Gesetzgebungen, zumal wenn sie auch

zwischen dem criminell und polizeilich Strafbaren keine strenge Grenze

ziehen, Ursache haben, die Vorbereitungshandlungen, deren Begriff stets

schwankend bleiben wird , so scharf von dem Versuche zu sondern. Das

gemeine Recht ist hierzu genöthigt, weil 1>ie PGO. den Versuch mit

peinlicher Strafe bedroht.

Inwiefern auch durch Unterlassungen der Versuch eines Verbrechens

begangen werden könne, ist eine Frage, deren Beantwortung in die

Lehre von den Unterlassungsverbrechen gehört^). Bei reinen Unter-

lassungSverdrechen ist ein eigentlicher Versuch (vgl. jedoch unken Nr. 6)

nicht denkbar.

Indem aber die PGO. etliche scheinliche Werke, .die zur Voll

bringung dienstlich sein mögen, " verlangt, verlangt sie nicht blos solche,

die schon auf die Ausführung des Verbrechens gerichtet sondern auch

3) solche, die zur Ausführung desselben geeignet sind. Die so

genannten Wahnverbrechen (das Todtbelen, Vergiftung mit Hühner

augen «. '6)) soroie die Fälle, wo der Thater im Jrrthume statt des

gewollten tauglichen ein völlig untaugliches Mittel (z. B. Zucker statt

Arsenik) ergriffen hat^), sollten hierdurch jedenfalls von der pein

lichen Bestrafung ausgeschlossen werden. Verwandt mit diesen Killen

sind diejenigen, wo der Verbrecher seine Thätlgkeit gegen ein Object

gerichtet hat, an welchem ein Verbrechen überhaupt nicht oder doch nicht

KS) Hierüber Krug, über Unterlassungsverbrechen, Abhandlungen au«

dem Strafrechte Skr. II.

»7) So versteht es B a u e r , Abhandl. S. 2Z». Vgl. auch bayer. StGB.

Art. »7. Auch Luden, Versuch S.47», versteht unter dienlichen Werken solche,

die der Verbrecher für dienlich achtete, die also seinen >I«Iu» beweisen.

kl») Kistlin, Revision S. 3K7, nimmt Wahnverbrechen, um die ein,

schlagenden Stellen des römischen Rechtes zu beseitigen, in einem anderen Sinne,

nämlich für solche, denen ein Rechtsirrthum zu Grunde liegt, also z. B. wenn

Jemand mit seiner Cousine coneumbirt, indem er dies für Jnceft hält. Hefftcr,

Lehrbuch (K. Ausg.) 8.36, versteht unter Wahnverbrechen den Versuch an einem

untauglichen Objekte. S. unten Anm. K« flg.

K9) Darüber besonder« Pfotenhauer, der Einfluß des faktischen Irr»

thums auf die Strafbarkeit versuchter Verbrechen, Leipzig I83S, auch unter dem

Titel: der Einfluß des thatsächl.Jrrthumö auf die Bestrafung vorsiihlicher Ver

brechen, Abth. I. — Fr. Shop, Kann ein Verbrechen mit absolut untauglichen

Mitteln versucht und an einem Gegenstände begangen werden, rücksichtlich dessen

es unmöglich ist? im Archiv, 1842, S. »19—«4«. — Abegg, Lehrbuch §. 9«.

S. t64 nimmt an, daß in solchen Fällen gar kein Versuch vorhanden sei, daß

als« ein wirklicher Cousalzusammenhang zum Begriffe des Versuches gehöre.

Dagegen behandeln Zochariä, S. 233, und Andere die Frage als eine Frage

nach der Strafbarkeit veS Versuches, was richtiger scheint. Der Begriff de«

Versuches ist vorhanden, sobald der Verbrecher das von ihm gewählte Mittel für

tauglich hielt, also z.B. wenn er vermöge abergläubischer Vorstellungen glaubte,

daß gewisse Gebelsformeln die Erfüllung des Gebetes zur Folge haben müßten,

wogegen freilich das Gebet einer Mutter, daß Gott ihr Kind durch den Tod von

qualvoller Krankheit befreien möge, keinen Tödtungsversuch, sondern nur die

Aeußerung eines Wunschee in der Form des Gebetes enthält.
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das beabsichtigte Verbrechen (5, B, Abtreibung der Leibesfrucht an einer

Nichtschwangeren) verübt werden kann^»). In manchen dieser Fälle,

z. B. beim Erstechen eines Leichnams, ist eigentlich gar keine Person

vorhanden, deren Recht (auf Leben) durch die That verletzt worden

wäre und verletzt werden könnte. Wir haben daher die Bestimmung der

Lsrolins auch auf diese Fälle und um so gewisser anzuwenden, da die

Stellen der römischen Rechtsbücher, von. welchen wir annehmen können,

daß sie dem Verfasser der msler^srolinge vorgeschwebt haben ^'), gerade

von Fällen dieser Art sprechen.

Was nun die Fälle der ersteren Art, die Anwendung untauglicher

Mittel betrifft, so wird von den meisten Rechtslehrern zwischen absolut

und relativ untauglichen Mitteln — eine Unterscheidung, die an sich

auch auf die Objecte Anwendung leidet — unterschieden«^) und der

Gebrauch der ersteren für straflos , die Anwendung relativ untauglicher

Mittel aber, d. i. solcher, die an sich tauglich, aber in mangelhafter

Beschaffenheit oder unzureichender Menge angewendet worden sind, für

ebenso strafbar geachtet, wie der Versuch mit völlig tauglichen Mitteln;

wobei indeß wieder zweifelhaft ist, ob die Anwendung eines noch nicht

gehörig vorbereiteten Werkzeuges ( z. B. eines ungeladenen Pistoles, >

eines Gewehres, worauf der Thäter das Zündhütchen aufzusetzen ver

gessen hat) zu der ersten oder zu der zweiten Klasse zu rechnen sei^).

Die Schwierigkeit in der Behandlung dieser Fälle liegt darin, daß,

streng genommen, jedes Mittel, welches den beabsichtigten Erfolg nicht

herbeigeführt hat, ihn auch nicht herbeiführen konnte, also untaug

lich war, und bei der völligen Relativität des Begriffes „untauglich"

(auch mit Zucker kann man denjenigen, der die Zuckerkrankheit hat,

um's Leben bringen) jedes Anhalten fehlt, am die Grenze zwischen taug-,

lich, relativ tauglich und untauglich zu bestimmen.

Legislativ machen sich auch hier die verschiedenen Grundansichten

geltend. Die objective Theorie kann nur Unternehmungen mit taug

lichen Mitteln und an tauglichen Objekten für strafbar achten, weil nur

daraus die wirkliche Gefahr einer objektiven Rechtsverletzung ent

springt^); die subjektive Theorie muß beide Fälle jedem anderen Ver-

««) Plotenhouer a. a, O. S. 81 flg. — Mit Unrecht rechnet Bauer,

S. 37», hierher auch den Fall, wenn der Dieb einsteigt, um dr« Nachbar« Geld

zu stehlen, das gesuchte Geld aber nicht findet, weil der Sigenthümer inmlttelft

es ausgeliehen hat. Hier liegt ein ganz gewöhnlicher, durch einen Zufall ver

ettelter Versuch vor. Vgl. Erkenntniß des Eafsativnshofes in Darmstadt, in

Schletter's Annale«, t8«4, August, S. «««.

««») §. 8. I. ae «KI. qnse ex ael. (4. 1.) l. 46. § 8. N. ne ,uni8 («7.2.)

l.. «Z. Z. ». «0. Ii. eoä. I.. 6. l). öe »pil. Kereu. (47. 19 )

6<K) Eine «Übersicht der verschiedenen Ansichten siche bei Pfotenhauer

a. a. O. S. 7 und SachariZ, Versuch Th. I, S. 23» flg.

62) Pfotenhauer a. a. O. SS. <« und Bauer, Anmerk. zu f. hannöv.

Entwürfe S. 464, t.

63) Dies mar die Ansicht Mittermai, r's, im Archiv, Bd. I, «816,

S. ,72 flg., <8S flg.
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suche gleich achten, well in beiden sich die gleiche Böswilligkeit kund

giebt").

Das Richtige und Praktisch« liegt auch hier in der Mitte. Nicht

für völlig straflos, «ohl aber für minder strafbar müssen Unternehmungen

mit untauglichen Mitteln und an untauglichen Objecren geachtet werden.

Straflos können sie nicht bleiben, weil dadurch jedenfalls das all-

gemeine Recht auf Sicherheit, also das Recht des Staate« verletzt wird.

Dies würde an sich nur zur polizeilichen Srrafbarkeit führen. Allein

daS Benehmen des Verbrechers ist in beiden Fällen ein solches, wodurch

auch die individuelle Sicherheit des erkorenen OpferS gefährdet, mithin

dessen (ideelles) Recht auf Sicherheit seiner Person und seines Eigen-

thums lc. verletzt wird. Manche Fälle enthalten sogar eine materielle

Rechtsverletzung , wie z. B. wenn einer Nichtschwangeren wider ihren

Willen ein sborlivum eingegeben wird. Selbst das Erstechen eines Leich>

nams enthält eine injuria (im weiteren Sinne) gegen den Verstorbenen

und dessen Angehörige. Geringer aber muß die Strafe sein als bei

anderen Versuchen, weil sich darin zwar die gleiche Böswilligkeit, aber

nicht die gleiche Gefährlichkeit kund giebt «). Jedenfalls aber ist e«

nöthig, beide Fälle, den Versuch mit untauglichen Mitteln und an un

tauglichen Objecten, gleich zu behandeln, weil sie einander völlig analog

sind. In beiden die bestimmte Absicht, ein Verbrechen zu begehen,

und eine auf die Ausführung dieser Absicht gerichtete Handlung; in

beiden Erfolglosigkeit dieser Handlung wegen eines Jrrthums, dort in

dem Mittel, hier im Object, das ja ebenfalls für den Verbrecher als ein

Mittel zur Erreichung seiner verbrecherischen Absicht in Betracht kommt.

Auch müssen die Strafen übergreifende sein, damit der Richter, wenn

in eanvrel,, Zweifel entstehen, ob das Mittel (oder das Object) ein ab

solut untaugliches oder ein relativ untaugliches gewesen sei, sich

helfen könne««).

Uebrigens ist <S natürlich , daß auch bei dieser Frage die Gesetz-

gedungen, welche den Versuch mit der gleichen Strafe, wie daS vollendete

Verbrechen, bedrohen, es genauer nehmen müssen, als diejenigen, welche

für den Versuch eine geringere Strafe, vielleicht ohne Minimum, fest

setzen «?).

64) Luden, Versuch S. 27», und Thatbcftand S. t9», Köstlin, Re»,

S. 3««. Köftlin führt mit Z irkler, a. a. O. S. «7, die Beurcheilung auf

die allgemeinen Grundsätze vom Jrrthum zurück. Da der thatfSchliche Jrrthum

nicht zugerechnet werde, so könne er dem Verbrecher auch nicht zu Statten kom

men. Die Grundsätze vom Jrrthum müssen hier, wie Zirkler sagt, umgekhrtt

Anwendung leiden.

SS) Dafür: Bauer, in den Anmerk. zu s. hannöv. Entwürfe S. ^

und in den Abhandlungen S. Ztit . Pfotenhauer a. a. O. S. 8t flg., bes.

S. 9t.
66) P f o t e n h a u e r a. a. O. G. t«t flg. «gl. sSchf. StGB, von t»»S

Art. 42 und 4Z und die in der folgenden Note erwähnten Bestimmungen de«

würtemberg,, braunschmeig., bad. und thüring. StGB.

67) Oesterreich, §. 8, erfordert „eine zur wirklichen Ausübung führen«
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Unser Gesetz sagt ferner:

4) „und doch an der Vollbringung derselben Missethat durch an

dere Mittel wider seinen Willen gehindert würde." Diese Worte

lassen sich auch als Gegensatz zum Versuche mit untauglichen Mitteln

auffassen, da man auch hier sagen kann, der Verbrecher fei n i ch t d u r ch

a n d e r e M i t t e l an der Vollbringung gehindert worden. Die neuere

Doctrin und Gesetzgebung hat daher den Gegensatz schärfer als Rücktritt,

Abstehen von dem Versuche, Aufgeben desselben gefaßt««).

Ob dieses Abstehen Straflosigkeit oder nur Minderung der Strafe

zur Folge habe, darüber sind die Ansichten verschieden. Die Lsroliv»

giebt darüber keine klare Entscheidung, da sie nur die Voraussetzungen

angiebr, unter denen der Versuch peinlich zu strafen sei. Kür die

letztere Meinung laßt sich anführen, daß das Tesche h ene durch das

Abstehen nicht ungeschehen wird, und daher ein Versuch des Ver

brechens bleibt; daß also in dem freiwilligen Abstehen nur ein

Handlung", wodurch nach Hye, Commentar S.201, die Bestrafung eine« Ver

suche« mit untauglichen Mitteln und an untauglichen Objecten ausgeschlossen

wird. Vgl. auch Entscheidungen de« k. k, Oberlandesgerichte« in Wien , als

Cassationshof, auS Stubenrauch'« VerichtSztg. mitgetheilt in d. sächs. Jahrb.

Bd. Vitt, S. 20» flg„ Rr. S. Preußen, z. Zt, enthält Kine ausdrückliche Be

stimmung; man glaubte aber, daß die Bestrafung der hierher gehörigen Fälle

schon durch die Worte „Anfang der Ausführung" ausgeschlossen sei. Beseler,

Eomm. S, »44 Srkeimtniß de« Obertribunal« im preuß. Ministerialbl. für t»S3

S. 20t. S. auch Archiv .8S4 S. 49S. Ebenso daver. Entwurf Art. 37. Vgl.

Motive S, SS, Sachsen (und Altenburg) bedroht im Arr.2<5, Nr, 3 d>n Versuch

mit untauglichen Mitteln mit derselben Strafe, wic den Versuch überhaupt, nur

daß es die am Schlüsse des Artikels gestattete Srr^ferhöhung für Kapitalver

brechen in diesem Falle nicht zuläßt; dagegen behandelt es den Versuch an einem

untauglichen Objekte im Art. 27 mit besonderer Milde. Würtemberg, Art. 72,

wendet die Strafe deS nicht beendigten Versuche« an, welche jedoch nicht unter

herabgehl. Braunschweig (und Detmold) §, ZK, letzter' und vorletzter Absatz,

behandelt die Wahnverbrechen al« vorbereitende Handlungen, im übrigen Strafe

de« nicht beendigten Versuche«, und zwar auch bei tauglichen, aber unzureichen

den Mitteln, Hessen, Art. 67 (und Nassau, Art. SZ), erklärt die Wahnver

drechen für straflos, sonst macht es zwischen tauglichen und untauglichen Mitteln

und Objecten keinen Unterschied. Baden, §, 11«, 14t, droht die Strafe des

nicht beendigten Versuches, ohne Minimum. Hannover läßt, in Art. 34, 2, dic

reinen Wahnverbrechen straflos, dieAnwendung sonst untaugli^er Mittel berück-

stchtigt e« blos innerhalb de« Strafmaßes. DeS Versuches an einem untaug

lichen Objekte hat es nicht besonders gedacht. Thüringens, oben Anm. 4«), §.23,

läßt Wahnverbrechen straflos, bei untauglichen Mitteln und Objecten geringere

Strafe.

SS) Für das römische Recht kam das Abstehen vom Versuche nicht in Frage,

da eS den Versuch als solchen überhaupt nur «mrs «r^iuem bestrafte. Zachariä,

Versuch Tb. II, S. 27t flg. Doch finden sich Stellen, welche wegen bewiesener

thätiger Reue Straflosigkeit eintreten lassen. I.. 9. pr. v. «ck l,. Loruel. cl«

KI»i» (4S. t«.) I.. <1. 0. cl« in in, eocsnuo (2. 4.) Diese haben wohl tnr

c»r«Iios zu Grunde gelegen. Nicht Du billigen ist, wenn Manche da« Nicht-

abstehen in den Begriff de« Versuches aufnehmen. S. B, Baden, StVB.j. t«9.

Dagegen : Ab eg g, Lehrbuch j. 9S, S. .»4.
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Milderungsgrund, der der khätigen Reue, zu finden sei Diese

Theorie muß daher auch auf die Mocive des Rücktrittes, vb sie in Reue,

oder Furcht vor Entdeckung und Strafe bestanden, Gewicht legen. Für

die erster? Ansicht dagegen wird geltend gemacht ?°), daß die Bestrafung

des Versuches als solchen auf dem subjektiven Elemente der Hand:

lung, dem bösen Willen, beruhe, daß also, wenn der Wille sich ändert,

das Geschehene seine Bedeutung als Versuchshandlung verliere und nur

noch als das bestraft werden könne, was es abgesehen von dem Gesichts

punkte des Versuches etwa noch Strafbares enthalt (j. B. der auf:

gegebene Versuch derTödtung als Körperverletzung, Injurie, Gemalt ic,).

Hält man diesen Gesichtspunkt ausschließlich fest, so kann es dann auch

aus die Motive des Rücktrittes weiter nicht ankommen. Auch der Dieb,

der das nächtliche Einsteigen aufgiebt, weil er Licht und Menschen im

Hause bemerkt, muß straflos gelassen werden, dafern er nur, hierdurch

bewogen, seinen Vorsatz wirklich aufgegeben, nickt etwa blos auf-

gesckoben hat?"'). Zieht man aber daneben auch den Gesichtspunkt der

Rechtsgefährdunq in Betracht, so wird man nur im Falle eine« frei

willigen Abstehens zur Straflosigkeit gelangen, weil durch wirkliche

Sinnesänderung auch die Gefährlichkeit des Verbrechers gehoben wird?').

Dies ist die Ansicht, welche als Grundlage der neueren Gesetzgebungen

betrachtet werden kann 72).

«»1 Hrpp, Versuche S. 308 flg. Bauer, Abhondl, S. 3Z« flg. Auch

Mittermaier, im Archiv Bd. I, S, 109, billigt die Straflosigkeit nur ans

politischen Gründen. Luden, Versuch S. 274, S«7, hat dieselbe Ansicht, ob

gleich er gemeinrechtlich Straflosigkeit annimmt. Von den neiicren Gesetz

gebungen hat nur Sachsen 183» >und Altenburg), Art. 28, diescn Gesichtspunkt.

Alle anderen lassen diesen Fall straflos. Vgl. jedoch unten Anm. 72. Braunschweig

har die Frage ganz übergangen. Auch in den Motiven zu Z. 3», 36 wird sie

nicht berührt.

70) « i ft l i n , Revision S. 377 flg. S. auch Z a ch a r i ü , Versuch Th. »,

S. 2i» flg.

7«o) Hierin ist da« französische: si eile v' » ?ts »uspenclue (Gesetz vom 28.

April t«32) zweideutig.

7«) Luden, Versuch S. 27t flg., »<7 flg ZachariS, Versuch Th. I»,

S, 24» flg. S, daselbst auch die ältere Literatur.

72) Da« Hess. StGB., A't. «», nimmt ,war Straflosigkeit an, setzt oder

den Nachweis voraus, daß derThater freiwillig und aus Reue abaeftonden

sei. Ebenso Nassau Art. «S. Baden, Z, «17, t«8, sagt: freiwillig. Ha»'

nover, Art. 34, 3, „aus freiem Antriebe, ohne durch ein äußeres Hinderniß oder

durch Zufall gehindert zu sein". Dagegen sagt Bayern (l»t3), Art. »» IM

Oldenburg, Art. 4S>, »wenn der Handelnde an der Vollbringung nicht durch

äußere Hindernisse, durch Unvermöqenheit oder Zufall verhindert wurde, sonder«

freiwillig, aus Gewissensregung, Mitleid oder auch Furcht vor der Strafe

von dem Unternehmen abgestanden ist." Aehnlich Würtemberg Art. 73, Am

nächsten schließen sich Oesterreich und Preußen an die Or«l,i>s an. ErftereS,

setzt voraus, daß dieVollbringung „nur wegen Unvermögenheit «der Dazwischen»

kunkt eines fremden Hindernisses oder Kirch Zufall unterblieben sei". Letzterei,

§, 3t , erklart den Versuch für strafbar, „wenn die Handlung nur durch äußere,

von dem Willen des Thäters unabhängige Umstände gehindert worden oder oh«e
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Hieran knüpft sich die Frage, ob auch der Rücktritt von einem be

endigten Versuche möglich sei und die an den Rücktritt überhaupt

geknüpfte Folge (Straflosigkeit oder Strafmilderung) bewirke. Nach

der Lsrolir,« kann man allenfalls diese Frage bejahen, denn sie spricht

überhaupt nicht von Rücktritt, Abstehen, Aufgeben des Versuche«, son

dern schließt die peinliche Bestrafung aus, sobald die Vollendung nicht

durch andere Mittel, nicht mider des Thäters Willen, verhindert worden

ist. Also wer dem Anderen Gift giebt, ihn aber noch zeitig genug hier

von in Kenntniß setzt, um durch geeignete Mittel (was aber freilich auch

nur andere Mittel sein können) die köstliche Wirkung des Giftes noch

abzuwenden, würde nach dieser Theorie nicht wegen Versuches der Töd-

tung zu strafen sein. Allein von einem Aufgeben des Versuches, einem

Abstehen von der Unternehmung, einem Rücktritte von derselben,

kann in einem solchen Falle nicht füglich gesprochen werden^). Es findet

nur eine nachträgliche Abwendung des Erfolges statt ^'). Eher kann man

von Abstehen sprechen, wenn der Versuch schon mit der beendigten

Thätigkeit des Verbrechers — also mit dem Hinsetzen, Einschütten ic.

des Giftes — für beendigt geachtet wird (s. unten unter Nr. 7). Da

indeß alle diese Fälle schon ein höheres Stadium in dem Fortschreiten der

Handlung enthalten; da in dem ersteren bereits eine objective Rechts

verletzung vorliegt; und da auch der letztere eine an und für sich vollen

dete (beendigte) strafbare Handlung enthält, und die Abwendung deS

Erfolges sft nur vom Zufalle abhängt, so rechtfertigt es sich, wenn neuere

Gesetzgebungen hier nur eine Strafmilderung aus dem Gesichtspunkte

der thatigen Reue gestalten^).

6) In den bei der vorigen Nummer angeführten Gesetzesworten

liegt aber zugleich das negative Erforderniß, daß es überhaupt nicht

Erfolg geblieben ist", womit es namentlich auch den beendigten Versuch mit ein«

zuschließen scheint. Vgl. Schwarze, über das freiwill. Abstehen vom Versuch«,

insbes. des Meineides, in Goltdammer's Archiv f. preuß. SiR, Bd. 2, S, 441.

73) Bauer, Abhandl. S. 3«0. «istlin, Revision S. 39». «24 flg.

Heffter, Lehrbuch ». Ausg., Z. 99, Anm. 3. Für ds« sächsische Recht: Held,

in den sächs. Jahrbüchern, 184», S. 10», Held und Siebdrat, Eommentar

zu Art. 28, S. 74. Krug, Gesrtzauslegung S. 49 flg. Dagegen: AachariS,

»ersuch Tb. II, S. 2S»

73g) Auch diesen Fall schließt da« Nachtragsgesetz zum k!«,Ie n«n«> vom 28.

April 1832 durch die Workc: ou si el>« n' « M5>«qu6 so» esset, que par des cir-

cotktsnce» in<!es,end!,nle<, >>e is volnnle! de »on suleur vom strafbaren Versuche auS.

74) Baden K. 118, Hannover Art. 34, 3. Thüringen Art. 2S. Bayer.

Entwurf Art. 39. Sachs. StGB, von 18»» Art. 42, 1, da« übrigen« auch die

Abwendung des Schadens nach bereits vollendetem Verbrechen bei der Brand

stiftung (Art. 213) und bei dem Meineide sArt. 23«) nach gleichen Grundsätzen

behandelt. Ucbrigens kommt aued bei dieser Frage viel auf die Fassung des Ge

setzes an, welche« den Termin der Vollendung destimmt. Wird die Brandstiftung

mit dem Entstehen einer Feuersbrunst vollendet, so ist da« Wiederauslöschen de«

Feuer«, bevor die« geschehen. Abstehen vom bcendigken Versuche; wird sie schon

mit der Entzündung des Gegenstandes vollendet, so ist das WiedcrauSlcschen nur

Abwendung ferneren Schaden«. S. den folgenden Abschnitt Nr. ».

XII. 47
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zur Vollendung des fraglichen Verbrechen« gekommen sein dürfe

WaS zu der letzteren gehöre, läßt sich natürlich nicht im allgemeine»

bestimmen, sondern hängt von dem speciellen Begriffe der einzelnen Ver

brechen, namentlich auch von der Fassung des Gesetzes ab, welches die

selben mit Strafe bedroht. ES ist hier an das gleich zu Anfange dieser

Darstellung Bemerkte zu erinnern. Sagt das Gesetz: „Wer durch

Gewalt ic, sich fremde? Gut aneignet, wird als Räuber bestraft,'

so ist das Verbrechen deS Raubes erst mit der Aneignung des fremden

Gutes vollendet; sagt das Gesetz „Wer, um sich fremdes Gut anzu

eignen, Gewalt verübt, wird als Räuber bestraft," so ist das Verbrechen

mit der Gewaltanwendung vollendet, dafcrn sie nur in räuberischer Ad-

sicht geschah. Oer Gesetzgeber sollte aber, wenn einmal zwischen Versuch

und Vollendung unterschieden wird. Fassungen der letzteren Act möglichst

vermeiden, da das natürliche Verhältnis) der Begriffe dadurch gestört

wird. Versuch ist seinem Begriffe nach die auf Erreichung eines ge

wissen Zweckes gerichtete Thätigkeit. Die wickliche Erreichung de<

Zweckes macht die That, in Beziehung auf welche der Begriff deS Ver

suche« gedacht wird, zur vollendeten. Gehört also zu dem Begriffe eine«

gewissen Verbrechens überhaupt ein besonderer, verbrecherischer Zweck,

so sollte auch die Vollendung desselben in die Erreichung dieses

Zweckes, also beim Raube in die Aneignung deS fremden GuteS, bei

der Brandstiftung in die Erregung einer Feuersbrunst, gesetzt werden.

Es widerstrebt der natürlichen Logik, ein Verbrechen für vollendet zu

achten, wenn der Verbrecher seinen Zweck (nämlich nicht etwa seinen

individuellen, indifferenten, entfernteren Zweck, seinen Endzweck, sondern

den im Gesetze selbst vorausgesetzten Zweck, welcher den rechtlichen Cha

rakter der That bestimmt) nicht erreicht hat. Der Richter wird dadurch

verleitet, entweder an dem Gesetze zu deuteln, um die volle Strafe j»

umgehen , oder den vorausgesetzten Zweck auS den Augen zu setzen und

daher z. B. in Fällen , wo eS gar nicht in der Absicht deö TKäterS ge

legen hat, eine Feuersbrunst zu erregen, sondern wo er nur einen ein

zelnen beweglichen Gegenstand durch Feuer zerstören oder beschädige»

wollte, eine Brandstiftung, und zwar eine voUenvere, anzunehmen, s»'

bald nur infolge einer solchen That etwa«, das als ein Bestandthell deS

Gebäudes ic. anzusehen ist, z. B. eine Diele, ein Balken ic. gebrannl

oder geglimmt hat. Namentlich kommt man mit solchen Bestimmungen

bei culpolen Verbrechen in Verlegenheit. Soll jede UnvorsichtigM,

infolge deren die Diele geglimmt hat oder angekohlt ist (z. B, durch

Herausspringen einer kleinen Kohle aus dem schlecht verwahrten Ofen)

als culpose Brandstiftung bestraft werden? Sodan» mir der Begünsti

gung. Denn streng genommen ist die Theilnahme am Raube nach

Anwendung der Gewalt, die Theilnahme an der Brandstiftung, nach'

dem es geglimmt hat, nur Begünstigung, wenn daS Verbrechen so,

wie oben angegeben worden, desinirt wird. Am bedenklichsten ist dieS,

wenn die Vollendung verwandter Verbrechen anders bestimmt wild
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Wird z. B. der Diebstahl mitder Ansichnahme, der Raub mit der Ge,

waltanwendung vollendet, und kommt nun ein Fall vor, «o eS zweifel

haft wird, ob das, was der Verbrecher gethan hat, um sich fremde«

bewegliches Gut anzueignen, als Gewalt gegen die Person anzusehen

ist, — z. B. er will einem an der Straße eingeschlafmen Handwerks

burschen das Ränzel unter dem Arme wegziehen, dieser erwacht aber und

hält eS fest — so muß der Richter, wenn er sich für Diebstahl ent»

scheidet, einen versuchten, wenn er sich für R a u b entscheidet, einen

vollendeten annehmen !

Im allgemeinen läßt sich daher das negative Moment des Ver

suches nur dahin bestimmen, daß noch nickt Alles vorhanden

sein dürfe, was das Gesetz zum Thatbestande des frag

lichen Verbrechens erfordert Doch kommen nur die po

sitiven Momente des Thalbestandes, d.i. diejenigen, welche die Straf

barkeit der That begründen oder erhöhen, hier in Betracht. Fehlt ein

negatives Moment, d, i. ein Umstand, durch welchen das fragliche Ver

brechen von anderen, schwereren Verbrechen unterschieden wird, so

liegt nichts weniger als ein Versuch jenes leichteren Verbrechens , son

dern vielmehr da« damit verwandte schwerere Verbrechen, und zwar als

ein vollendetes, vor. Hat der Verbrecher das Vorhandensein eines zum

Thatbestande gehörigen positiven Momentes irrthümlich vorausgesetzt

oder, was natürlich ganz auf dasselbe hinausläuft, ist ein solches von

ihm vorausgesetztes Moment nicht erweislich, — z. B. die uneheliche

Mutter wirft ihr Neugeborenes in'« Wasser, um es zu tödten, es wird

aber nicht erwiesen, daß dasselbe gelebt habe — so kann die That eben

falls nur als Versuch bestraft werden, jedoch nur als Versuch an einem

Gegenstande, an welchem ein Verbrechen oder doch daS fragliche Ver

brechen (A injurirt einen Menschen, indem er ihn für den König hält),

nicht begangen werden konnte (s. oben unter Nr. 3)^). Diesem Falle

78) ES ist hier natürlich nur der Thatbcftand im engeren Sinne, der ob

jektive Thalbeftand, gemeint. Der subjektive Thatbestand, d. h. die Absicht, muß

beim Versuche dieselbe sein wie beim vollendeten Verbrechen,

7S) Auf dleseWeise dürften sich die v>rschiedenen Ansichten über dieseFrage,

zu deren lebhafter Diskussion besonders Art. 10« de« baver. StGB, von 18,3

Veranlassung gegeben hat, am einfachsten ausgleichen, und man braucht keines»

megeZ, mit Bauer, Abhandl.S, 3<.«flg„ auf da« „n o cd nicht" einen besonderen

Skaehdruck zu legen. Das Feuerbach'sche Beispiel: eine Frauensperson wirft

ihr uneheliches, neugeborene«, lebende« Kind in'S Wasser, aber ohne die Weburt

desselben verheimlicht zu haben, paßt nicht, da die Verheimlichung der Geburt,

menn man sie überhaupt als ein gesetzliches Moment im Thatbestande de« Kinde«-

xnorde« anerkennen will, ein negatives Moment ist, bei dessrn Abwesenheit

die That in Mord übergeht. Irrt der Verbrecher über ein solches negative«

Moment sz. B. er glaubt, seines Vaters Rock zu entwenden, wöhrend er einen

fremden nimmt), so liegt ein reiner Fall des Jrrthums vor. Der Verbrecher

hat dann gar nicht den auf Diebstahl gerichteten ^«lu,. Vgl. übrigen« über die

Frage: Mittermaier, im Archiv Bd. I, S, t«K, ,7t flg. Bd. IV, S. 3S».

H e p p , Versuche S. 27t flg. Bauer, Abhandl. a, «,O, Zachariä, Versuch,

Th. l, S. 22 flg. Pfgtenhouer, Jrrthum bei versuchten Verbrechen
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analog ist der, wenn sich der Verbrecher über ein bei dem fraglichen

Verbrechen vorausgesetztes persönliches Verhältnis), überhaupt über einen

die Strafbarkeit bedingenden oder erhöhenden Umstand, geirrt hat. Der

bloß« Jrrthum in der Person oder im Objecte macht die

Thal nicht zum Versuche, es müßte denn, roie in dem vorangefühtte»

Beispiele, gerade die Person des Verletzten oder das Verhältniß des

Verbrechers zu derselben (Ä concumbirt mit einer Person, die erirrthüm-

lich für seine Schwester ansieht) oder die Eigenschaft des Object.s (B

entwendet seinen eigenen Rock, indem er ihn irrthümlich für einen frem

den hält) die Strafbarkeit der That begründen oder erhöhen^).

Der Versuch eines Verbrechens kann jedoch, wie schon aus de»

angeführten Beispielen erhellt, aus einem anderen strafrechtlichen

Gesichtspunkte ein vollendete« Verbrechen enthalten (sog. qualisicirtec

Versuch). In diesem Falle richtet sich die Strafe nach demjenigen

Gesichtspunkte, welcher zur schwersten Strafe führt. Ein eiger . icher

Concurrenzfall liegt jedoch darin nur dann, wenn nicht schon nach dem

Begriffe oder der thatsächlichen Natur desjenigen Verbrechens, welches

versucht wurde, Handlungen, welche an und für sich Verbrechen enthal

ten, zur Ausführung desselben erforderlich sind. Keineswegs also kann

neben dem versuchten Morde die darin liegende Körperverletzung, neben

dem versuchten Raube, der versuchten Erpressung, der versuchten Nach

zucht, die darin liegende Nöthigung (G»walt, Bedrohung), als concur-

rirendes Verbrechen in Betracht gezogen werden, wohl aber, wenn

Brandstiftung zum Zwecke dec Tödtung verübt worden ist, die vollendete

Brandstiftung neben dem versuchten Morde ^).

Zu diesen Eoncurrenzfällen gehört auch der der sogenannten ,1 er-

i-siin lscli s. iotu8?»). Er unterscheidet sich von dem Falle des Jrrthums

in der Person dadurch, daß in dem letzteren dieselbe Person, gegen

welche die verbrecherische Handlung gerichtet war, von dem Erfolge

S. 6« flg. K b st l i n , Revision S. 37« flg. Der oben entwickelten Ansichk ent

sprechend ist Art. 43 de« sjchs. StGB, von <»»» gefaßt.

77) Gesterding, über Verbrechen, besonder« Todtschlag, aus Jrrldum

in Ansehung der Person, im n. Archiv Bd. III, S, 486. I>l»tenK,»rr, v»^

ckeiicl» prr errc»-em c„mmi,s«. II«>. 1828. Derselbe, über den Einfluß dc?

faktischen Jrrthums und der sog, Berirrung auf die Strafbarkeit vollenderer

Verbrechrn, auch unter dem Titel: Der Einfluß «c. auf die Srrafbarkeir vvrtttz-

licher Verbrechen «bth. II (Leipzig 1838) bes. S. S» flg. Hesl ter, die straf,

recht!, Lehre von i«i>«ri,uiis und eiror, im n. Archiv Bd. XII, 1810, S. 2»< flg.,

und Lehrbuch (». Ausg.) 8. 73, Za chariä, Versuch Tb. I. S. 274. Bauer.

Abhandl. S. in«. K ö st l i n Revision S. 284. Krug, öder die legi«!. Be

handlung de« Jrrthums im Strafrechte. Abhandlungen Rr. VIII, S.2Z6. K. «8

§. 3. I). iniurii, (47.1«.) Dagegen: Geib, über den Einfluß de« Jrrrduis«

in Bezug auf da« Objekt im Strafrechte, im N.Archiv, 1837. S.SiZI flg. 18«,

S. 36 flg., »73 flg.

78) Hevp, Versuche S. 3«» flg. ZachoriS, Tb. I, S. 268 flg.

79) Den Fall der »berrslio icius und des Jrrthum« in der Person verwechselt

H e f f t e r , Lehrbuch (». Ausg.) S. 73. Auch K ö st l i n , S. 28S flg., hälr d«X

nicht genug auseinander.
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betroffen wird , bei der sberrstio^aber der Erfolg einen Anderen trifft,

als gegen welchen die Handlung gerichtet war. Z. B. A setzt für den

B Gift hin, C aber genießt es; A schießt nach dem B, trifft aber den

daneben stehenden C, Hier liegt gegen den B ein versuchtes Verbrechen

vor. Mit diesem concurrirt ein Verbrechen gegen den (Z. Ob dieses

dem Verbrecher zum «Inlu« oder zur «ulps zuzurechnen sei, muß nach den

allgemeinen Grundsätzen von a'olu» (inclirertu») und culpa bcuriheilt

werden

Der eingetretene Erfolg muß aber auch endlich Folge der Hand-

lung des Thäters und zwar derjenigen Handlung sein, durch

welchen er denselben hervorbringen wollte. Hat A dem B eine tidtliche

Wunde beigebracht, B ist aber, bevor diese zum Tode führte, durch

eine andere, selbstständig wirkende Ursache um s Leben gekommen, so ist

A nur einer versuchten Tödtung schuldig. Ob diese andere Ursache in

einem reinen Naturereignisse (z. B. einem Blitzschlage) oder in der

Handlung eines Dritten lag, ist gleichgiltig. Nur wird vorausgesetzt,

daß sie selbstständig eingewirkt, daß also nicht etwa die von A ver

ursachte Wunde zum Tode mitgewirkt, auch nicht etwa der Dritte

mit ihm in dem Verhältnisse eines Theilnehmers gestanden habe s!).

Der Fall, daß nicht dieselbe Handlung, welche den Erfolg be

wirken sollte, ihn herbeigeführt hat, tritt ein, wenn z. B. der Mörder

glaubte, seinen Zweck erreicht zu haben und nunmehr mit dem vermeint

lich tobten Körper etwas vornahm, wodurch allererst der Tod desselben

herbeigeführt wurde. (Er wirft den vermeintlich Tobten in's Wasser,

um nicht entdeckt zu werden ; hängt ihn auf, um glauben zu machen,

daß er sich selbst das Leben genommen habe.) Auch hier enthält die

erste Handlung nur einen Versuch der Tödtung. Die zweite enthält

eine wirkliche Tödtung, Ob diese dem Thäter zum <I«Iu« oder zur r»Io«

zuzurechnen sei, ist wiederum qiissülio K«ti und nach den allgemeinen

Grundsätzen über ilolus und culp» zu entscheiden^).

8«) Heffter, im Archiv a. a. O, S.287 flg. Aachariö, Th. I, S.274.

Arug, über <l«Ius und rulpg 7S. Für unbedingte Zurechnung zum <I«Ius:

Wächter, Lehrbuch Th. II, S. 128, 4, «. Pfotenhauer, Jrrthum bei

sollend, Verbr. S. 88 (jedcch schwankend). K ö st l i n , Revision S. 287, Da

gegen: Geib a. a. O., 18Z7, S. »St. 1838, S. 3K. Eine gesetzliche Entschei

dung der Frage enthält §, 134 des Ksterreich. Gesetzbuches. Dazu Hye, Comm.

S. S17 flg. 'Das bad. StGB., §. 1««, scheint diesen Fall dem de« Jrrrhums

in der Person gleichzuachten. S.auch Hessen Art. «2. Braunschweig, Motive zu

g. 28, S.190 behandelt ihn alsEoncurrenz von ckolus und culpa. Für das ältere

sächs. Recht vgl, ennst. ?I. g. p. IV. von 1K72 und die Consultationen dazu.

8t) Krug, über Causalzusammenhang, Abhandl. Rr. III, S. SS, «9, 7« flg,

S. dagegen Wächter, Lehrbuch Th. II, S. 12».

82) Weber, über die versch. Arten de« ckow, im n. Archiv Bd. VII (182»)

S. »49 flg., hat auf diesen Fall die Benennung äolos genersl,, angewendet, in»

dem er annimmt, daß der der ersten Handlung zu Grunde liegende äolus auch

auf die zweite zu beziehen sei. Ausdrückliche Entscheidungen enthalten Art.

des würtemberg. StGB, (der jedoch durch Gesetz vom 19. August 184Z außer

.Kraft gesetzt ist) und §. 99 de« bad. StGB. Würtemberg setzte jedoch voraus,
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S) Wo nun die unter den vorhergehenden Nummern angegebenen

Voraussetzungen vorhanden sind, ist der Versuch als solcher nach der

PGO. peinlich zu strafen. Natürlich bezieht sich diese Bestim»

mung nur auf den Versuch der In der PGO. aufgeführten peinlichen

Verbrechen»). Die meisten neueren Gesetzgebungen haben di«

Strafdarkeit deS Versuches generalisirt, so daß sie sich auf alle strafbaren

Handlungen, namentlich auch auf Vergehen und Polizeiübertretungen

bezieht. Doch bestraft da« preußische Strafgesetzbuch — tz. 32 —

nach dem Vorgange des Kode nSnuI. bei Vergehen den Versuch nur in

den Fällen, «o er besonders mit Strafe bedroht ist, während es ihn

bei Polizeiübertretungen im §. 336 ganz straflos läßt. Dagegen hat

da« hannöv. Polizeistrafgesetz tz. 12 die allgemeinen Bestimmungen über

den Versuch ausdrücklich auch auf Polizeiübertretungen für anwendbar

erklärt.

Möchte nun auch der Vorschlag Mittermaier'««), überhaupt

keine allgemeine Borschrift über die Strafdarkeit des Versuches zu geben,

sondern bei jedem Verbrechen besonders zu bestimmen, ob auch der Vir«

such desselben strafbar sei. In der Ausführung seine Bedenken haben, so

dürfte doch für solche Gesetzgebungen, welche die Unterscheidung von

Verbrechen und Vergehen recipirt haben, «S sich al< zweckmäßig emxfeh,

len , bei den Verbrechen die Strafdarkeit, bei de» Vergehen

die Straflosigkeit de« Versuches al« Regel aufzustellen, von

beiden Regeln aber im speciellen Theile geeignete Ausnahmen zu

machen. Denn einmal sind viele der Vergehen, welche unsere Straf,

gesetzbücher aufstellen, selbst nicht« anderes, als Versuch«: oder Vor,

bereitungShandlungen, welche das Gesetz zu selbstständigen Delikten er,

hebt und wo mithin der Versuch zu einem Versuche des Versuches oder

der Vorbereitung wird, und sodann finden sich darunter manche, wo ein

Versuch tatsächlich gar nicht oder doch nur unter Köchsteigenthümliche»

Verhältnissen möglich ist. ES gehören dahin: einfache Unterschlagung,

Verbalinjurie, selbst Realinjurie, Bedrohung, widernatürliche Unzucht,

wahrheitmidrige Aussage vor Gericht u. a. m. Macht man freilich di«

Aufforderung zu einem Verbrechen od« die Verbindung zu einem solche»

zum Versuche, so kann ein solcher Versuch bei allen strafbaren

daß der Thöter auch bei der zweiten Handlung von dem auf die Rechtsverletzung

gerichteten Borsatze ausgegangen sei oder doch da« vermeintlich schon

vollführte Verbrechen noch nicht mißbilligt habe. Interessante

Diskussionen darüber s. in Hepp'« Commentor Bd. I, S. 4S8 flg. Baden

rechnet den Erfolg zum ckoln, an, sobald noch keine Willen« iinderung statt

gefunden hat. Reuirlich ist Aostlin, S. 2S3, infolge seine« eigenthümlichen

Begriffe« der Absicht der Weber'schen Ansicht beigetreten. Vgl, dagegen Pfoten»

Hauer, Jrrthum bei sollend. Berbr. S. 11» flg. Mittermaier, der sog.

generelle Borsatz ,e., im Archiv, 1841, S. 2« flg. Bauer, Abhandlungen

G.40» flg., und Berner, Jmxutation«lehre S.192 u. Theilnahme am Berbr.

«. 1«.

8S) » b e g g , Lehrbuch S. 157. Bauer, «bh. S. S»S.

S4) An«, lv zu §. « de« Feuerbach 'schen «ehrb., 14. «u«g.
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Handlungen vorkommen, allein der einfache und natürliche Begriff de«

Versuches — Anfang der Handlung ohne Vollendung — kann hier

nicht füglich zur Anwendung kommen, roeil der Anfang sofort in die

Bollendung umschlägt «5). Selbst wenn sich eine Trennung von Anfang

und Vollendung hier denken läßt, spricht doch die Gesetzgebungspolitik

dafür, von der Bestrafung abzusehen, da man sonst zu höchst minutiösen

und schwierigen Untersuchungen Veranlassung giebt, die selten zu einem

Resultate führen werden und deren Resultat jedenfalls mit der darauf

zu verwendenden Zeit und Kraft nicht im Verhältnisse steht. Selbst bei

einzelnen Verbrechen sindct ein ähnliches Verhältniß statt, wie z. B. bei

der Gotteslästerung, dem Meineide, namentlich in demjenigen Falle des

letzteren, wo eS sich um eine der Beeidung nachfolgende Aussage hau»

delt"). Polizeivorschriften aber sollten stets so gefaßt sein, daß sie, wo

Versuchshandlungen in Frage kommen, diese ihrem Wortlaute nach mit

umfassen (z. B. wer ohne obrigkeitliche Erlaubniß öffentliche Aufzüge,

Zusammenkünfte, Sammlungen u. f. m. veranstaltet — wer unreife

Früchte zu Markte bringt zc.), wodurch besondere Vorschriften über

den Versuch entbehrlich werden

Indem nun die PGO. den Versuch eines Verbrechens mit

peinlicher Strafe (an Leib oder Leben) bedroht, giebt sie dadurch zu

erkennen, daß durch den Mangel der Vollendung sich daS gen», cielieti

nicht ändert, daß daher der Versuch eines Verbrechens Verbrechen,

der eines Vergehens V e r g e h e n ist. Es ergiebt sich daraus, daß, wo

gewisse Strafarten für Strafen der Verbrechen erklärt werden, auch

der Versuch eines Verbrechens mit diesen Strafarten zu ahnden ist. Auch

diejenigen Gesetzgebungen, welche den Unterschied zwischen Verbreche»

«») Mittermaier, im n. Archiv Bd, IV, S. 17 flg. Bd. X, S. »42.

Bauer, Abhandlungen S. 337 flg. — Hepp, Versuche S. 274 flg., 290 flg.,

S a cd a r i S , Versuch Tb. I, S. «4 flg. und « ö st l i n , Reo. S. 44«, bestreiten

die«, Hepp, weil jede« (prämeditirte) Verbrechen eine Vorbereitung zulasse —

die aber noch nicht Versuch ist ; I a ch a r i ä und K i st l I n , »eil keine Handlung

rein xotestativ sei, bei jeder eine Unterbrechung sich denken lasse. Allein wenn

»ir auch dieses Sichdenkenlasscn zugestehen wollten (bei reinen Unterlassung«:

verbrechen ist es auch nicht einmal denkbar), so wird doch andererseits eingeräumt

»erden müssen, daß diese Fülle sehr wenig praktisch sind. Den Fall, welchen

ö st l l n , S. 442, in Hinsicht auf die Injurie anführt (wo Hepp und Zachariä

den Gegnern beistimmen) — daß nämlich die injuriöse Absicht sich schon in Blick

und Geberde kund gebe — , halten wir entweder schon für eine vollendete iviuri,

«>roK«Iie» (vgl. Heffter, Lehrbuch (K.Ausg.)§. 7S,R.i) oder für kein „schein:

lickies Werk". Nur in der Nebenform des Versuches an einem untauglichen

Objeete kann der Versuch bei allen grafbaren Handlungen vorkommen, allein

dieser Fall kann bei Bergehen unbedenklich straflos gelassen »erden. Siehe

ZZenkschrifr über das System de« — damals beabsichtigten — söchs. Entwurfes,

im VI. Bande der sächf. Jahrbücher S. i7. Val. auch noch Menzel in der

Ksterreich. Zeitschrift: der Jurist Bd. »I, S. «9« flg. Brackenhift a. a. O.

es. »».

»») «gl. sSchs. StGB, von «8»» Art. 224 und Motive dazu.

S7) Ueber den Versuch bei Polizeiübertretungen vgl. Mayer, VruvdsZtz,

de« polizeil. Strafrechte« «Z. 32 flg.
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und Bergehen nicht aufgenommen haben, halten meistens als Regel fest,

daß beim Versuche, oder doch bei den schwereren Stufen desselben, die

Strafart, womit das Verbrechen bedroht ist, nicht verändert oder doch

wenigstens bei den schwersten Verbrechen nicht auf die geringste Strafart

herabgegangen, namentlich aber ein gewisses Minimum der Strafe nicht

überschritten werden dürfe In der That scheint eine Strafe ohne

Minimum, bei einer Gesetzgebung, welche die Vorbereitungshandlungen

straflos läßt, nur für die Fälle des Versuches mit untauglichen Mitteln

oder an untauglichen Objecten Bedürfniß.

Ferner folgt aus Obigem, daß, wenn an ein gewisses Verbrechen außer

der Strafe noch gewisse Folgen (Verlust von Ehrenrechten, Unfähigkeit

zu eidlichem Zeugnisse zc.) geknüpft sind, diese Folgen auch Den treffen

müssen, der sich eine« Versuches dieses Verbrechens schuldig gemacht

hat«»). Wenn daher z. B. nach dem sächsischen StaatSdienergesehe

K. 22 Diebstahl und Betrug die Dienstentsetzung nach sich ziehen , so

gilt dies gewiß auch von dem Versuche dieser Verbrechen. Mit Recht

stellt daher §. 8 des österreich. Gesetzbuches die Regel auf, daß, wo da«

Gesetz nicht besondere Ausnahmen macht, jede für ein Verbrechen über

haupt gegebene Bestimmung auch auf das versuchte Verbreche» anzu

wenden sei.

Die Strafe soll aber

7) in einem Falle härter, als in dem anderen, nach

Gelegenheit und Gestalt der Sache, bemessen werden. ES wird dadurch

angedeutet, daß der Versuch verschiedene Grade hat, da er in einer»

allmöligen Fortschreiten zur Vollendung besteht. Man hat demnach

zwischen cooslus proximus und remulu» unterschieden, dem man eben»

sogut noch einen oonstu» remolior und remnlissimus hinzufügen könnte

und womit man auch die Benennungen ciel. inclioslum , stlentslurn,

prsepsrstum in Verbindung gebracht hat^). Alle diese Unterscheidungen

haben jedoch keinen praktischen Werth, weil sie eben bloße Gradationen

bezeichnen, welche dem Richter kein objektives Anhalten gewähren. ES

wird damit nichts Anderes gesagt, als was dieOsrolin» mit den Worten:

„in einem Falle härter alS in dem anderen, nach Gelegenheit und

Gestalt der Sache' ausdrückt, weshalb sie auch die Urtheiler wegen

der Abmessung der Strafe auf das Rathpflegen, ^d. i. auf ihr Ermesse»

verweist. Alle Easuistik, welche die Rechtslehrer des Mittelalters auf»

gewendet haben, um zu bestimmen, welche Fälle zum conalu« proximus.

welche zum remolus gehören^), kann diesS richterliche Ermessen nicht

entbehrlich machen.

Jndeß giebt es, wenigstens bei einigen und den wichtigsten Ver«

88> Die einzelnen Bestimmungen s. unten Zlnm. 102 flg.

89) Davon abweichend: mürtemberg. StGB. Art. 69.

9«) Fenerbach, Lehrbuch Z. 43. Tittmann, Handbuch Th, l, z. 97.

Wächter, Lehrbuch S. 138. Heffter, Lehrbuch Z. 74 u. ». m.

91) S. hierüber Z a ch a r i ä , Versuch Th. II, S. 1 flg.
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brechen, einen Punkt, wo die Handlung gewissermaßen einen Still«

stand macht und mit dessen Überschreitung sie nicht blos einen höheren

Grad ihrer Aeußerung, sondern eine höhere, objectiv erkennbare Stufe

ihrer Existenz erreicht. Dies ist das sog. (ieliclum perleeUim, der be,

endigteVersuch, welchen Klein zwar nicht erfunden, aber in die

neuere Rechtswissenschaft eingeführt hat »2).

Da es nun allenthalben von großer Wichtigkeit ist, dem Richter

sichere objective Anhaltpunkte für die Slrafabmessung zu gewähren, so

haben die meisten neueren Strafgesetzgebungen von dieser Eintheilung

Gebrauch gemacht"). Daß sie nicht auf alle Verbrechen paßt"),

kann kein Hinderniß sein, sie da anzuwenden, wo sie paßt, zumal ja, wie

wir gezeigt haben, auch der Begriff des Versuches überhaupt be! manchen

Verbrechen nur eine künstliche Anwendung leidet. Bedenklicher ist, daß

gegen diese Unterscheidung, und zwar von Ländern aus, wo sie seit einer

Reihe von Jahren besteht, praktische Bedenken erhoben worden

sind"). Allein diese Bedenken dürften aus der dort adoptirlen Begriffs

bestimmung hervorgegangen sein. Auch bei dem Begriffe des beendigten

Versuches macht nämlich die objective und die subjektive Anschauungs«

weise sich geltend. Jene versteht unter beendigtem Versuche den Fall,

wenn der Thäter seinerseits Alles gethan hat, was zur Vollendung nöthig

mar oder, wie Braunschweig sich ausdrückt, „was von Seiten des Thä-

ters geschehen mußte". Diese Definition ist schon aus logischen Grün

den zu verwerfen. Denn wenn Alles geschehen ist, was zur Vollendung

92) Klein, Grunds, de« peinl. Rechte« 8. 14». Vgl. auch Weber, über

ds« beendigte Verbrechen und dessen angemessene Bestrafung im n. Archiv Bd. IV,

S. 24. Die Benennungen aeliclum perleclum, beendigtes Verbrechen, sind un«

paffend, weil ste zur Verwechselung mit dem vollendeten Verbrechen Veranlassung

geben und auf eine gleiche Strafbarkeit mit diesem hindeuten. Da« französische

Mit manqus (ckelitto kruttrsil«., mißlungene« Verbrechen, Brackenhöft) bezeichnet

eigentlich jeden Versuch. Beendigter Versuch ist aber eine ganz passende

Bezeichnung. Vgl. auch He fft er, Lehrbuch §.99. Zachariä, Tb.II, S.V6.

A öftl in, Revision S. 434 flg.

93) Bayern Art. 61 (und Oldenburg Art. ««). Würtemberg Art. «4.

Braunschmcig (und Detmold) Z. 3«. Hessen Art. 68 (und Rassau Art. 64).

Baden §. 107. Hannover Art. 33. Sachsen 18S» Art. 40, 41. Thüringen

berücksichtigt den Unterschied im Art. 26 nur beim freiwilligen Abstehen.

94) Rur als Versuch mit untauglichen Mitteln und an untaugl. Objekten

lößt sich der Begriff de« beendigten Versuches, aber mit verminderter Straf

barkeit, auf alle Verbrechen anwenden. Insoweit hat Köstlin, S.4<9, Recht.

Der natürliche Begriff desselben paßt aber nur auf Verbrechen, zu deren

Thatbestand ein von der Handlung sich absondernder, dem Zufallt preisgegebener

Erfolg gehört oder, wie Bracken Höft a. a. O. S, 69, R. 4 sich ausdrückt,

deren Bollendung noch eine Fortwirkung der Handlung nach Beendigung der

ThStigkeit des Urheber« erfordert. Vergl. auch Weber a. a. O. S. 37 flg.

SachariS S. 27 flg.

9») Mittermai er, zu Feuerb, Lehrbuch Z. 43, Anm. 1 z. S. und in der

Schrift: die Strafgesetzgebung in ihrer Forlbildung I, S. 177. Hufnagel,

Pröjudicien der würtemberg. Gerichte S. 7« und Sommentar zum würtemberg.

StGB. >, S. 131. II, »94.
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nöthig «ar, so muß die Vollendung auch eintrettn. Die

meisten Gesetzgebungen (alle, außer Braunschweig) haben daher für

nöthig gefunden, noch hinzuzufügen: „und nur der Erfolg des Ver

brechens nicht eingetreten ist "»6), womit aber der innere logische Wider

spruch nicht gehoben und die Anwendung des Begriffes höchst schwierig

wird. Denn da auch nach beendigter Thätigkeit des Verbrechers oft noch

mancherlei Umstände hinzutreten müssen, bevor es zum wirklichen Er

folge kommt, so entsteht nun bei jedem dieser Umstände von neuem die

Frage, ob nunmehr der Versuch beendigt sei oder nicht. Man denke

sich z. B.: A hat den Zucker des B vergiftet, damit er sich beim Kassee-

trinken den Tod hole. Hier muß Kaffee gekocht, servirt, eingeschenkt,

mit dem vergifteten Zucker versüßt und getrunken werden und eS müssen

auch etwaige gebrauchte Gegenmittel vergeblich gewesen sein, bevor es

zum Erfolge kommt. Wo ist nun derjenige Moment, in welchem man

sagen kann: es ist nur der Erfolg noch nicht eingetreten? Auch durch

Hinzufügung deS Merkmale«, daß „seinerseits", d. i. von Seiten de«

Ihjter«, Alle« geschehen fein müsse, was nöthig war, wird die Sache

nicht gebessert, denn dann kann man fagen: er hätte warten sollen, bi«

Kaffee gekocht, eingeschenkt tc. war, oder er hätte das Gift in die Kanne

schütten, hätte mehr und stärkere« Gift nehmen sollen u. s. w., so

der Erfolg eingetreten sein.

Richtiger und jedenfalls praktischer ist daher die schon bei den

Kammerverhandlungen über das würtembergische Strafgesetzbuch zur

Sprache gebrachte, aber verworfene»?), neuerdings jedoch von Kö stlin,

Revision S, 422 flg., vertheldigte Begriffsbestimmung, noch welcher der

Versuch beendigt ist, sobald der Verbrecher Alles gelhan hat^ was er

seinerseits zu thun für nöthig hielt ^). Die beendigte Thätigkeit

des Verbrechers, derjenige Moment, wo er nun alles Weitere vom Zu

falle erwartete, bildet einen bestimmten, objectiv erkennbaren Abschnitt,

an welchen eine höhere Strafstufe sich knüpfen läßt. Dieser Abschnitt

ist aber auch theoretisch, dem Begriffe nach , entscheidend. Kö stlin

deducict dies daraus, daß der Begriff des Versuches auf dem Eingreifen

des subjcctiven Standpunktes beruhe und es d«her in der Ordnung sei,

wenn der Begriff auch seine näheren Bestimmungen (Anfang und En

auS dem fubjectiven Standpunkte herleite. Allein die Bestimm«

entspricht auch dem objecriven Begriffe des Versuches. Versuch ist die

auf Hervorbringung des Erfolges gerichtete Handlung. Die Hand,

lung, im Gegensatze der beabsichtigten That, ist beendigt, wenn die

Thätigkeit des Verbrechers aufgehört hat, und mit der beendigten^

9«> Dies ist die Weber'sche Definition. Archiv a. o. O. S. Z3.

97) H e p p , Kommentar Bd. I, S. S«9.

98) D ese subjektive Definition haben auch auswärtige Gesetzgebungen adox

tirt. Mitrermoier, Archiv, tSSt, S, 3. Auch dem bayer. St

!81S, §. ««, liegt die subjektive Auffassung de« Begriffe« zu Grunde,

söchs. «t«B. von t8«S Art. 40.

g sei.

inde)

nung

 



Versuch. 7t7

lung muß auch der Versuch beendkgk sein. Die beendigte Han:d«

lung ist der beendigte Versuch, die beendigte That ist da« volleniiete

Verbrechen.

Daß aber ein objektiv erkennbarer Abschnitt, an welchen sich eine

höhere Strafstufe knüpft, dem Richter geboten werde, Ist für solche Ge»

setzgebungen doppelt nöthig, welche den Versuch mit einer geringeren

Strafe, als das vollendete Verbrechen, vielleicht ohne Minimum , b«,

drohen, da sonst dem Richter ein allzuweiter Spielraum in der Fest»

setzung der Strafe für die concreten Falle gelassen werden müßte.

Daraus rechtfertigt es sich auch, daß bei gewissen Verbrecher,, wo

der Begriff deS beendigten Versuches nicht paßt, gewisse objectiv ernenn,

bare sehr nahe Versuchshandlungen dem beendigten Versuche gleich»

gestellt werden, wie z. B. beim Raube die Anwendung von Gewalt,

beim Diebstahle durch Einbruch, Einsteigen u. s. w., der Einbruch und

da« Einsteigen selbst«).

Wa« endlich

8) die Strafe des Versuche« betrifft, so ist dieselbe, wie wir

bereit« bemerkt haben, nach gemeinem Rechte ganz arbiträr, d. h. in da«

Ermessen (»rbilrium) de« Richter« gestellt. Sie kann sogar in Tode«,

strafe bestehen (an Leib oder Leben zu strafen) und e« würde sonach

z. B. bei versuchtem Morde nach Befinden auf die Schwertstrafe erkcmnt

werden können. Die Praxis, wenigsten« in Sachsen vor dem Eriminal,

gesetzbuche von 1838, war die, daß bei Capitalverbrechen auf die puev»

morl! pr«5im», bei anderen Verbrechen auf die Hjlfte der poeos orckio,»-

ri, erkannt wurde

Die neueren Gesetzgebungen haben durchgängig speckellere Vor»

schrlften gegeben.

Bei denen , welche im Princip den Versuch mit derselben Strafe,

wie daS vollendete Verbrechen, bedrohen, kommen natürlich nur noch

die Modifikationen dieses Princips In Betracht^); gj» übrigen haben

99) Seckendorfs, über den nahen und entfernten Versuch zusammen»

gesetzter strafbarer Handlungen, insbcs. de« ausgezeichneten Diebstahles, im n.

Archiv des Eriminalr. Bd. II, S, 348. Vgl. auch Motive zum sächs. Entwürfe

von 1»»2 S. 1ZS.

10«) s« fehlt jedoch auch nicht an Schriftstellern, welche behaupten, daß

auch gemeinrechtlich der e«v3lu, proximii, mit der Strafe des vollendeten Ver»

brechen« zu ahnden sei. Henke, Beiträge zur Eriminalgesetzgebung S. 177.

Tittmann, Handbuch S. 99, Anm. m u. t. Weber, im Archiv Bd. IV,

S. 24.

101) Oesterreich §. 47, lil. «, betrachtet den Versuch al« einen Milderung«,

grund, der jedoch in der Regel nur innerhalb de« Strafmaßes zu berücksichtigen

ist. g. »Z. Bei Sapitalverbrechen verweist e« (Z, t>2) den Richter auf die Vor

schriften über da« Verfahren, d. h. auf da« Befugnis, den Verbrecher zur Be

gnadigung zu empfehlen. H y e, Eommentar S. S22. Eine Au«nahme findet

bei dem Morde statt, wo der Thäter und die unmittelbaren Theilnebmer mit

schwerem Kerker von ti bis zu 10 Jahren, die entfernten Mitschuldigen und

Theilnehmer mit schwerem Kerker von einem bi« zu fünf Jahren brstrast werden



7« Versuch.

meisten« Quotalstrafen">2) angedroht, welche theils durch ein Maxi

mum ">^)> theils durch ein Minimum""), theils durch Maximum und

Minimum"'!'), in einer oder in verschiedenen Abstufungen, begrenzt

sind. Am angemessensten scheint es, die Strafe des beendigten Ver-

suches durch ein Minimum, die des nichtbeendigten durch ein Maximum

(mit oder ohne Minimum) zu begrenzen, so jedoch, daß das Maximum

der Strafe des nicht beendigten Versuches über das Minimum der Strafe

des beendigten übergreift, und die Straf« des beendigten Versuches jeden

falls der Strafe des vollendeten Verbrechens (resp. dem Maximum der

selben) nicht gleichkommen darf^««).

sollen. Z. 138. Indirekte Ausnahmen sind auch im K. 167 r. z. bei der Brand,

ftiflung und im Z. 191 beim Raube festgesetzt. E« scheint hiernach fast, als habe

man durch die im §.8 aufgestellreRegel nur das MißverstZndniß verhindern wollen,

als ob beimHochverrathe zur vollen Strafe das Gelingende« Unternehmens erfor

dert werde, was jedoch schon durch die Fassung des §. S8 flg. unmöglich wird. Bei

Vergehen und Uebertretungen gilt es als Milderungsgrund, „wenn der Ver

brecher, da es in seiner Semalt stand, die strafbare Handlung zu voll

enden , es beim Versuche gelassen hat." 8,264 g. Preußen, K. 32, schreibt

ebenfalls Berücksichtigung innerhalb des Strafmaßes vor, Bei Capitalverbrechen

und mit lebenslang!, Zuchthaus bedrohte«: zeitige Zuchthausstrafe von min

destens 1« (und höchsten« 20 — vgl. Z. 1«) Jahren, nebst Stellung unter Poli

zeiaufsicht. Der bayer. Entwurf, Art. 39, gestattet bei Verbrechen der letzteren

Art auf 1»— 2«jährigeZuchthausftrafe, bei anderen bis aufdie Hälfte des niedrig

sten Strafmaßes herabzugehen.

«02) Rur Braunschweig (und Detmold) weicht hiervon ab, indem es im

§. 36 bei beendigtem Versuche nicht unter dos Minimum der angedrohten Srraf-

arr, bei nicht beendigtem auf die nächst niedrigere Strafart (die jedoch selbst in

einem Quotalverhältnisse zu der höheren steht) ohne weitere Grenzen, herab

zugehen gestattet.

103) Sachsen 1838 (und Altenburg), Art. 26, zwei Dritttheile m»imum.

Bei Capital, und mit lebenslängl. Zuchthaus bedrohten Verbrechen gelten 2«Jahre

Zuchthaus 1 Grades < Altenburg 2S Jahre) als 2/,. Bei Capitalverbrechen kann

aber unter gewissen, im Artikel angegebenen Voraussetzungen auch auf lebens

lang!, Zuchthausstrafe erkannt werden. Hannover, Art. 36, 37, bei beendigtem

Versuche >/,, bei nicht beendigtem >/, m«iimum. Besondere Bestimmungen bei

Capitalverbrechen und beim Diebstahle, Art. 36 u. 302.

104) Bavern (1813) Art. 60 (und Oldenburg Art. 49), >/, Minimum.

Würtemberg, Art. 64 u.6S, >/, bei beendigtem, >/, bei nicht beendigtem Versucht.

Bei Capitalverbrechen (und mit lebenslängl. Zuchthaus bedrohten) nicht unter

1», resp. 8 Jahre Zuchthaus, Art. 68. Thüringen, Art. 24, nicht unter >/„

bei Capitalverbrechen nicht unter 6 Jahr Zuchthaus (statt dessen Anhalt unter

gewissen Voraussetzungen Feftungsstrafe zuläßt). Besondere Bestimmung für

Versuch mit untaugl. Mitteln und an untaugl. Objecten.

1«S> Hessen, Art. 68 (und Nassau Art. 64) bei Capitalverbrechen Zuchthau«

bis zu 16 Jahren ; bei Zuchthausstrafe von bestimmter Dauer nicht über und

nicht unter 6 M. Eorrcctionshau« ; in geringeren Fällen nicht über -/,.

106) Dafür hat sich namentlich Bauer, Abhandlungen S. 368, nach dem

Vorgange des bad. StGB, erklärt, welche« im z. 112 u. 114 bei beendigtem

Versuche nicht unter '/,, bei nicht beendigtem nicht über ' z erkennen laßt.

Ihm schließt sich an da« sächs. StGB, von 18SS Art. 41 . indem e« bei beendig

tem Versuche nicht unter >/, , bei nicht beendigtem nicht über >/, geht.
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Schließlich haben wir noch

9) der Combi Nationen zu gedenken, in welche der Begriff dt<

Versuches mit anderen sekundären Verbrcchensformen treten kann.

Daß es Versuch eines kulposen Verbrechens nicht gebe, sowenig als

culposen Versuch, haben mir bereits ermähnt.

Ebensowenig giebt es einen Versuch des Versuches oder der Vor

bereitung. Alles, was zum Versuche eines Verbrechens oder zur Vor»

dereitung desselben gethan wird, fällt unter den Begriff des Versuches

oder der Vorbereitung zu dem Verbrechen selbst, es müßten denn gewisse

Versuchs- oder Vorbereitungshandlungen, ohne sie als solche zu bezeich

nen uno ohne sie von der Anwendbarkeit der allgemeinen Bestimmungen

über Versuch und Vorbereitung auszunehmen, zu selbstständigen Ver^

brechen oder Vergehen erhoben worden sein. So läßt sich z. B. die

Fälschung als eine Vocbereitungshandlung des ausgezeichneten Betruges

betrachten, ohne Zweifel aber giebt es einen Versuch der Fälschung.

Dagegen ist Versuch der Beihilfe ebensowohl denkbar, als Beihilfe

zum Versuche. Ersteres bestreiten, nach dem Vorgange von Feuer

bach (Revision TH.2, S.247 flg), Zachariä, S.«I, und Luden,

S. 292, indem sie sagen: entweder habe der Gehilfe etwas gethan, was

eine Hilfeleistung enthalte, dann sei er Gehilfe des Verbrechens selbst,

oder er habe noch nichts gethan, dann sei er straflos; bloße Zusage der

Beihilfe sei straflos l»7). Allein denken wir unS, es habe sich jemand

anheischig gemacht, den Dieben die Leiter zu tragen ; wie er sie aber

eben erst angefaßt hat, wird die Sacke entdeckt und das Verbrechen ver

eitelt. Hier haben wir sogar Versuch der Beihilfe zu einem ver

suchten Verbrechen, und diese Combinationen lassen sich in Gedanken

noch weiter, bis in s Unendliche, forlspinnen, obgleich sie in prs^i nicht

leicht vorkommen werden. Kommen sie aber vor , so laßt sich dafür

eine andere BeHandlungsweise nicht rechtfertigen, als die von Bern er,

Theilnahme am Verbrechen S. 222 flg., bezeichnete, daß nämlich (wo

überhaupt Versuch und Beihilfe mit Quotalstrafen bedroht sind) die

Strafe nach einem doppelten, dreifachen ic. Quotalverhaltnisse berechnet

werde t«»).

Ebenso verhält es sich mit dem Versuche der Begünstigung sjemand

will einem Verbrecher zur Flucht behilflich sein, da er ihn aber eben in

den Wagen heben will, wird die Sache entdeckt) und der Begünstigung

eines versuchten Verbrechens.

Bedenklicher ist die Frage, ob man einen Versuch der Anstiftung

t«7> Damit wird auf M i t l e r m a i e r , Archiv Bd. I, S. 479 und braun

schweig. StGB. §. 37 gezielt. Auch H e p p , «weiter Beitrag zu der Lehre von

der Theilnahme, Archiv, S. 268, findet schon in der Zusage der Beihilfe,

weil sie eine moralische Bestärkung de« Urheber« in feinem Entschlüsse enthalte,

eine Beihilfe. Vgl. dagegen H e o p ' s frühere Ansicht in den Versuchen S. 266.

t«8) Vgl. auch Bauer, Abhandlungen S. 4S9 und Köstlin, Revision

S. S«i slg.
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anzunehmen Habel««), zggn Manche« wird die erfolglose Anstiftung,

d. i. der Fall, wo zwar der Auftrag, Befehl u. s. w. ertheilt, aber die

Ausführung de« Auftrages tt. unterblieben ist, als Versuch der Anstif

tung bezeichnet. Dieser Versuch würde dann für beendigt zu achten sein,

wenn der Angestiftete die Ausführung des Verbrechens zugesagt hallt»).

Allein eS ist gegen diese Ansicht geltend zu machen, daß Anstiftung gar

keine selbststandige Verbrechensform ist, sondern nur eine der Modali

täten, wie man (juristisch) Urheber eines Verbrechens wird >"). Die

Krage ist also eigentlich so zu stellen, ob in der erfolglosen Anstiftung

ein Versuch desjenigen Verbrechens liege, zu welchem angestiftet

worden ist. Diese Frage wird allerdings in einem verschiedenen Lichte

erscheinen, je nach dem Gesichtspunkte, aus welchem man die Anstiftung

selbst betrachtet. Hält man sich streng an den Satz : quoll <zui, r»r

slium leeit, icl ipse lecis«« pulslur, so kann man woht sagen, daß in der

Aufforderung schon etwas dem Versuche Analoges enthalten sei. Allein

jedenfalls steht denn doch die Handlung nur dem Falle gleich , wenn

jemand sich daS Instrument der That aussucht oder zubereitet, und

selbst diesem nur dann, wenn er auf die Erfüllung des Auftrages u.

rechnen konnte; nur dann enthält sie ein „ scheinliches ° Werk, d.i.

ein solches, woraus die Bestimmtheit und Festigkeit der verbrecherischen

Absicht hervorgeht. Betrachtet man aber den Anstifter al« Theilnebmer

an dem Verbrechen deS Angestifteten, so kommt bei ihm, wie bei jedem

Theilnehmer, nur daS, maS wirklich zur Ausführung des Verbrechens

geschehen ist, in Betracht. AlleS Vorhergehende ist dann nur Vorberei

tung. Auch entsteht daS praktische Bedenken, welche Strafe nun zu er

kennen sei, wenn der Angestiftete daS Verbrechen wirklich unternommen

hat, aber an der Vollendung desselben gehindert morden ist. Dann iß

doch der Anstifter auch nur Intellektueller Urheber eineS versuchte»

Verbrechens, und dieser Versuch kann wiederum sowohl ein beendigter

t«g) Darüber besonder«: Mittermai er, im Archiv Bd. l, S. «77 flg.

Süden, Versuch S. 443 flg. Jachariä. Versuch Tb. II, S. Z4 flg. und im

Archiv, 18«« (zur Lehre von der Theilnabme), S. 273 flg. Bauer, «bhai-dl

S. 34«. A irkler, im Archiv a. o. O. (s. Anmerk. 3) S. 430 bl« zu Ende.

Brackenhift a. a. O, S. 87 flg. Hepp, zweiter Beitrag zu der 6ehre von

der Theiln chme, im Archiv, «848, S. 27« flg. Sioßhirt, Beirr, zur Lehre

von der Anstiftung, im Archiv, -8S2, S. 379 flq.

tt«1 Bad. StGB. §. 122, obwohl es nur die Strafe de« nicht beendigt«

Versuches androht. Auch das säctis, StGB., Art. «4, läßt die Strafe de«

nicht beendigten Versuche« eintreten. Vgl. auch ein in der Seitschr. f. Gesetzg. ».

Rechtspflege de« K. Bayern Bd. I, H. S. 74 erwähntes Erkermtniß des

OAGerichtes zu München und Erkennt«, de« Ober Eriminalgerichtes zu Glückt

bürg in Temme's Archiv f. strafr. Entscheidungen H. 2, S. 2»t.

,t«) Näheres in Krug'« Abhandl. zur Lehre von der Anstiftung, Abbandl.

Nr. IV, S. t«8 flg. Man kann daher wohl allenfalls von einem Versuche der

Anstiftung (eigentlich Versuch eines Verbrechens durch Anstiftung), nicht aber

umgekehrt von Anstiftung zum Versuche sprechen; denn wer anstiftet, will allemal,

daß das Verbrechen vollendet werde.
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als ein nicht bkendigter sein. Sollte nun ein so wichtiger Fortschritt in

der Handlung keinen Unterschied In der Bestrafung begründen? oder

sollte etwa gar der Anstifter, wenn sein Versuch durch die Zustimmung

deS Angestifteten für beendigt geachtet wird, dadurch, daß der Angestiftete

vor der Beendigung seines Versuches an der ferneren Ausführung deS

Verbrechens gehindert wird, auf die Stufe des nicht beendigten Versuches

zurücktreten? li«) Consequentermeise müßte man bei dieser Theorie die

Tätigkeit des Angestifteten für ganz einflußlos auf die Beurtheilung

deS Anstifters erachten, und diesen, sobald sich der Angestiftete zur Thal

bereit erklärt hat, mit der Strafe de« vollendeten Verbrechens belegen"»).

— Richtiger scheint es daher, die erfolglose Anstiftung (selbst wenn der

Andere darauf eingegangen ist) als eine Vorbereitungshandlung, aber

als eine besonders strafbare, anzusehen, deren Strafe jedoch immer noch

um etwas hinter der Strafe des Versuches (also deS Falles, wo der An,

gestiftete nun wirklich, für den Anstifter, das Verbrechen versucht

hat) zurückstehen sollte "*).

Auch die Grundsätze über den Rücktritt vom Versuche leiden aus

diesen Fall keine unmittelbare Anwendung, da der bloße Rücktritt den

Anstifter nicht straflos machen kann, wenn er nicht zugleich die Aus»

führung des Verbrechens zu verhindern gesucht hat "5). Z)a« Näher«

hierüber gehör: jedoch in die Lehre von der Anstiftung.

Otto «ni«.

Vertheidigung i). Die Antwort auf die Frage, ob und in»

wieweit dem Angeschuldigten die Zuziehung eines dritten Unbetheiligtcn

112) M i t t e r m a i e r , im Archiv Bd. I, S. 17».

113) Der Ausdruck: „Versuch der Anstiftung", wonach die Anstiftung selbst

«IS vollendete« Verbrechen erscheint, kann leicht hierzu verführen, besonder« wo

der Versuch selbst mit der Strafe de« vollendeten Verbrechen« bedroht ist. Daß

diese Anschauung im MA. ihre Vertheidiger hatte, siehe bei Roßhirt a. a. O.

e. 38« flg.

114) Berner, Theilnohme am Verbrechen S. 274 flg. BrackenhKft

a. a. O. S. 81. Hepv a. a. O. (Archiv, 1848) S. 27«. Roßhirt o. a. O.

S, 3V9.

11») Roßhirt a. a. O. S 403 flg.

1) Außer den Lehrbüchern sind zu vergleichen: Mit termai er, Anleitung

,ur Bertheidigungsrunst tt. (La. IV. 584») und Dessen Abhandl. über die Ver,

theidigung im mündl. Verfahren , in dem Magazine für badische RcchiSvflege

Bd. I, S. 320 flg., «2 flg. Vgl. ferner Molilor, in der Zeitschr. f. teusche«

Strofoerf. Bd. III, S, 14. S t c m a n n , in dem Gerichtssaale Jahrg. V, Bd. I,

S. 21N flg. Schwarze, über die Vertheidigung im mündl. Strofoerf., in der

sSchs. Zeitschr. f. RechtSpfl. R. F. Bd. XV, S. 1 flg. und Derselbe, über die

Vertheidigung in zweiter Instanz, in der allg. sjchs. Gerichtsztg. I8K7 S. 1 flg.

Ueber das ältere Verfahren vgl. auch ZachariS, die Gebrechen zc. des teutschen

Strofverf. S. 138 flg. in Verb, mit den Abb. von Rübl und von Eckert, in

der Zeitschr. f. teutsche« Strafr. Bd. II, S. 362 flg. Bd. III. S. 113 flg., sowie

Marschner, Anleitung zur Vertheidigung des peinl Angeschuldigten (Dresden

1828). Ueber das franz. Recht vgl. Levita, im Gerichtssaale Jahrg. II, Bd. I,

S. 1S8 flg. in Verb, mit Mittermaier, die Oessentlichkeit u. Mündlicht. <r.
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behufs der Wahrnehmung seiner Rechte und Interessen in der Unter

suchung zu gestatten sei, ist nicht selten davon abhängig gemacht Word«»,

ob die Inquisition«: oder die Accusationsmaxime für die Untersuchungen

strafbarer Handlungen gelten solle. Mit der Ansicht, daß der Richter

im Jnquisitionsverfahren ebensowohl die Schuld wie die Unschuld des

Angeklagten zu erforschen und festzustellen verpflichtet sei, gelangt« ma»

leicht dazu, die Bedeutung einer besonderen Vertheidigung gering an

zuschlagen, ja in derselben eine unnütze Verschleppung der Entscheidung

und selbst eine Gefährdung des Zweckes der Untersuchung zu erblicken.

Ueberall da aber, wo man den Formen des AccusationSprocesses sich

näherte und dem Angeschuldigten eine freiere Bewegung und selbststän-

dige Vertretung seiner Interessen gestattete, wurde auch die Verthei

digung begünstiget und in ihr ein naturgemäßer Bestandtheil der Unter

suchung gefunden.

Auch hier bietet gerade die Entwickelung des römischrechtlichen

Verfahren« Stoff zu interessanten Betrachtungen'). Wir beschränken

unS hierbei auf wenige Bemerkungen.

Als noch im römischen Rechte der Anklageproceß als Regel galt

und »das Recht noch weniger auf Gesetzen als auf der unmittelbaren

Ueberzcugung des Volkes beruhte mar die mündliche Vertheidigung

des Angeklagten durch ihn selbst oder einen seiner Verwandten die Regel.

ES entsprach dies der allgemeinen Anschauung, daß der Angeklagt« auch

seine Sache führ,, als der unmittelbar Betheiligte und derjenig«, ans

dessen Erklärungen eben Alles ankomme. Höchstens wurde «twa «imr

der nächsten Verwandten, alö eine bei der Untersuchung und dem Aut

gange derselben immerhin noch betheiligte Person, zur Vertheidigung

zugelassen. Eigentliche Vertheidiger, welche ohn« «in unmktt«lban«

Interesse von ihren Kenntnissen und Talenten zu Gunsten >eS An

geklagten vor den Richtern derselben Gebrauch machten, kommen erst

in der späteren Zeit vor. Dagegen ist die eigenthümliche, an unser alt-

teutsches Recht erinnernde Einrichtung zu erwähnen, nach welch«? der

Angeklagte, zur Unterstützung seiner VertKeidigung, sogenannte Iisuä,-

i'irLs vorführte und aufrief, welche ein gutes Zeugniß über den Lebens-

wandet de« Angeklagten ablegten und, ohne über die Anschuldigung

selbst auszusagen, um Freisprechung baten ; mithin eine Art von Leu

mundszeugen. Wie nun bei der Natur der damaligen Gerichte et

weniger auf eine juristische Beweisführung als vielmehr darauf ankam,

auf die Gefühlt der Richter, insbesondr« des Volkes einzuwirken, se

S. 212. Neuere Erfahrungen sind mitgetheilt von B o p p , GerichtSs. Jahrg. II,

Bd. I, S. 4»« flg. Hönle, ebendas. 18»t Bd. II, S. Z» flg. »krgl. such

Tixpelskirch, in Gnldtammer's Archiv Bd. II, S. Z30 flq. und öder die

gegenseitige Stellung der Richter und Anwälte PiriS, GericKtSsaal Jahrg. IV,

Bd. II. S. Z70 flg.

2) Wir beziehen uns hier auf Seid, Geschickt« des röm.Eriminalpro«,«.,

in«bef. 13» flg., Z18 flg., S«2 flg.
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sinken «lr auch, daß Ankläger und Angeklagter darauf bedacht waren,

die Sympathien der Richter für ihre Anträge durch ihre Reden und auch

durch andere Mittel (wie z, B. Seiten des Angeklagten durch einen das

Mitleiden erregenden Anzug) zu gewinnen.

Dagegen traten zu den Zeiten der Hugeslione» perpvluse als

Vertheidiger unbetheiligte Redner auf (s>»trc>r>i), welche nunmehr die

Sache des Angeklagten fübrten und gegen die Anklage Alles, was gegen

dieselbe vorgebracht werden konnte, in kunstgerechter Form vortrugen.

Diese Redner bildeten zwar keinen eigentlichen Stand oder abgeschlossene

Corporation und erhielten von ihrem Clienten für ihre Mühwaltung

schlechterdings keine Bezahlung oder Belohnung, genossen aber ein desto

höhere« Ansehen und suchten und fanden in der Uebernahme solcher De-

fensionen das Mittel zur Erlangung von Ruhm und von den höchsten

Magistraturen. Auch lesen mir, daß öfters in derselben Sache mehrere

Vertheidiger auftraten und die Zahl derselben, nachdem man vergeblich

mehrmals sie zu beschränken versucht hatte, fortdauernd stieg. Eigen-

lhümlich war es, daß, wenngleich sowohl den Anklage- als den Verthei-

digungsreden eine möglichst freie Bewegung gesichert mar, doch für beide

eine Beschränkung bezüglich der Zeitdauer bestand, so daß z. B. ein vom

Pompejus im I. 702 erlassenes Gesetz für die Anklage als höchsten

Zeitraum zwei und für die Vertbeioigung gleichfalls drei Stunden ein

räumte und soweit die Redefreiheit beschränkte.

Nach dem Untergange der Yns^sliunes perpel»»« wurde zwar die

Befugniß, daß Jeder aus dem Volke die Veriheidigung eines Angeklag

ten übernehmen konnte, nicht aufgehoben, jedoch von ihr kein häusiger

Gebrauch mehr gemacht, indem bei einem jeden Gerichte eine bestimmte

Zahl von Advocaten angestellt waren, welche bald die ausschließliche

Vertretung der Parteien in allen Processen übernahmen, ein eigene«

Eollegium mit manchen Rechten bildeten, für ihren Beruf besondere

Studien machten und für ihre Mühwaltung honorirt wurden.

Wie nun auch die richterliche Entscheidung immer mehr und mehr

eine juristische Natur annahm und auf wirkliche Rcchtsgründe sich stützte,

so war die nothwendige Wirkung, daß die Veriheidigung ebenfalls nur

von Rechtskundigen mit Erfolg geführt werden konnte und den Charak

ter eines juristischen ParteivertrageS annahm. Es ist bezeichnend, daß

diese Vertheidiger nickt mehr den Namen p»tr«m führten, sondern s^-

voosli und daß sie einer Disciplinargewalt, nämlich der desjenigen m»-

ßislralu8, bei dessen Gerichte sie angestellt waren, unterworfen waren.

Die Beweisaufnahme selbst nahm immer mehr einen inquisitori

schen Charakter an und die Aufstellung besonderer öffentlicher Beamten

zur Anbringung von Denuncialionen, deren weitere Vertretung vor dem

Gerichte ihnen oblag, mag zur Entwickelung dieses Charakters besonders

beigetragen haben. Die äußere Form dieses Anklageprocesses wurde bei

behalten, allein das Princip des Jnquisitionsprocesses fing an, mehr

und mehr Geltung zu erlangen und das Verfahren zu bestimmen. DieS

XII. 48
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zeigt« sich auch in der Richtung des Erkenntnisse« und in der wachsenden

Unabhängigkeit desselben von der Anklage.

Im älteren leutschen Rechte finden wir gleichfalls das Recht der

eigenen Vertheidigung und die Unterstützung des Angeklagten durch

seine Verwandte und Freunde, Auch war dem Angeklagten die Befugniß

eingeräumt, einen Fürsprecher aus der Reihe der Schissen, welcher

solchenfalls an der Urtheilsfällung nicht Theil nahm, zu wähle». Ja

dem kanonischen JnquisitionSprocesse war die Defensiv« völlig freigestellt*)

und die Glossatoren und die Italienischen Praktiker ^) sprachen sich in

gleichem Sinne aus, so daß wir die förmliche Vertheidigung auch in

der viiroliu« bestätigt finden 5). Der Vertheidiger sprach vor dem Gerichte

bei der Schlußverhandlung und seine Aufgabe mar durch die Beibehal

tung der Formen deS accusatorischen Verfahrens wesentlich erleichtert.

Erst mit der weitereu Entwickelung des Jnquisitionsprincips, mit welcher

auch selbst die Formen deS Anklageverfahrens verdrängt wurden , trat

eine wesentliche Aenderung ein.

Die Stellung, welche dem Vertheiviger In dem teutschen Unter

suchungsverfahren zugewiesen worden, kann In der Tbat .eine verküm»

inerte' genannt werden. Allerdings gelangte die Ansicht, daß bei der,

dem Richter im Jnquisitionsprocesse gestellten Aufgabe die Beziehung

eine« besonderen VertheidigerS unnütz sei, nicht zur allgemeinen Geltung,

und die Männer, welche einen entscheidenden Einfluß auf die Gestaltung

der Praxis und auf die Gesetzgebung gewannen, erachteten meistens die

Vertheidigung für eine ebenso nochwendige als nützliche Maßregel,

mindestens aber für ein« Maßregel, welche in dem JnquisitionSprocesse

durch die Rücksicht auf die Lag« deS Angeklagten noch mehr als im A»,

klageverfahren geboten sei. Allein auch da, wo di« Vertheidigung in

dieser Beziehung begünstigt wurde, wurde ihre Bedeutung durch die

Entwickelung unseres Strafverfahrens wesentlich verringtrt und die

Ukberzeugung hiervon, welcher natürlich auch die Vertheidiger selbst sich

nicht entziehen konnten, mußte lähmend auf ihr« Thätigkeit zurück»

wirken. Es ist nicht unpassend von einem Sachwalter die Stellung deS

Vertheidiqers mit einem Arzte verglichen worden, „welcher, entfernt von

dem Kranken, den er selbst nie gesehen noch gekannt hat. nach längerem

oder kürzerem Leiden auf einmal um dessen Heilung angegangen wird

und zu diesem BeHufe weiter nichts, als die in demTagebuche deS früheren

ArzteS nach dessen gutem oder schlechtem Ermessen aufgezeichneten No,

tize» über den bisherigen Verlauf der Krankheit und deren Behandlung«'

weise an die Hand bekommt"«).

Da« Mißverhältnis) zwischen Anklage und Vertheioigung in un»

5) B i e n e r , Geschichte des Jnquisitionsprocesse« S, W.

4) Wiener a. a. O. S 78 flg.

«) Art. 88, 9«.

«) Eckert, in der Zeitschrift für teutsche« Strasverf. »d. Ul, S. «t» flg.
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serem teutschen Processe ist so bedeutend, daß es mit Recht al« ein wesent,

licheS Gebrechen des letzteren bezeichnet worden ist?). Die Mittel,

welche dem Vertheidiger zur Lösung seiner Aufgabe gestellt sind, sind so

gering und so beschränkt, daß der Erfolg seiner Thätigkeit stets ein un»

sicherer bleiben wird. Man braucht nicht von „falschen Humanität«,

rücksichten" für den Angeschuldigten, noch von einem „ungerechten Vor.-

urtheik' gegen die Unparteilichkeit de« Jnquirenten geleitet zu sein, um

diese Beschwerde für gerecht anzuerkennen. Will man dem Angeklagten

die Wahrung seiner Interessen und Rechte durch einen besonderen Ver

theidiger gestalten, so muß man ihm auch die Mittel hierzu gewähren

und nicht ihm ein Recht einräumen, zu dessen Verwirklichung er außer

Stande sich befindet. Denn auf welche Mittel ist der Vertheidiger im

schriftlichen Processe hingewiesen? Er ist im Hauptwerke aus die Zu,

sammenstellung der in den Acten enthaltenen Gründe, welche zu Gunsten

des Angeschuldigten geltend gemacht werden können, beschränkt und hat

eS daher mit einem gegebenen, bereits fertigen Materiale zu thun. Die

Acten sind das Produkt einer Thätigkeit, deren Controle Ihm anvertraut

ist, ohne daß ihm gestattet wird, diese Thätigkeit selbst zu controliren.

Er kennt ja die Vorgänge, in welchen diese Thätigkeit sich geäußert hat,

nur aus demjenigen, was ihm der Urheber derselben mitlheilen will und

alles Uebrige ist für ihn verborgen geblieben. Er ist nicht im Stande,

den Gang der Untersuchung, die Vollständigkeit der Protokolle, die

Treue der Aufzeichnungen und die gleichmäßige Berücksichtigung des

Anschuldigung?!: wie des EnllastungSbemeiseS zu überwachen und in den >

hier angedeuteten Richtungen die Interessen seines Clienten zu vertreten,

«eil ihm die Basis zu einer derartigen Vergleichung, da« Material zur

Prüfung fehlt, er vielmehr nur das Gegebene als den Gegenstand und

zugleich den Maßstab der Prüfung betrachten muß. Die geschlossenen Acten

«erden meistens dem Vertheidiger zu besonders wichtigen Ausstellungen be,

züglich des Verfahrens und zu besonders erheblichen Anträgen auf Vervoll-

ständigung keine Veranlassung geben und die Arbeit desselben wird sich

häusig auf eine Ausführung beschränken, zu welcher der aufmerksame und

verständige Richter durch das Studium der Acten auch ohne den Verthei,

diger gelangt sein würde. Man bedenke nur dabei, daß die Angeschuldigten

in der Regel den ungebildeten Ständen angehören und nicht im Stande

sind, die Treue und die Vollständigkeit der Protocolle, überhaupt die

auf die Entscheidung einflußreichen Umstände und deren Feststellung

gehörig zu beurtheilen und hiernach Anträge bei dem Richter zu stellen,

— ganz abgesehen davon, daß häufig der Angeschuldigte, bei aller Hu,

inanität des Richters, befürchtet, denselben durch Widersprüche zu er,

zürnen und hierdurch seine eigene Lage zu verschlimmern. Die Unker»

redung, welche man dem Vertheidiger mit seinem (verhafteten) Clienten

7) Zacharii, die Gebrechen und Reform de« teutschen Strafverfahrens

3» flg.
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gestattet, und die außergerichtlichen Erkundigungen über die Sache,

welche der Verlheidiger zur Vorbereitung seiner Arbeit einziehen kann,

haben — offen gesprochen — wenig Werth. Die Unterredung kann

den Mangel d.c Anwesenheit des Vertheidiger« bei der Beweisaufnahme

umsoweniger ersetzen, als der Vertheidiger hierbei nur die Auffassung

und die Ansichten seine« Clienten Hirt und überdies die Unterredung

häusig in einer Weise beschrankt ist, daß Angeklagter und Vertheidiger

sich ziemlich fremd bleiben und Erster« selbst mit Erklärungen zurück-

hält, die er gern vorgebracht, aber vorzubringen nicht gewagt hak. Die

außergerichtlichen Erkundigungen aber stützen sich eben nur auf die Acten

und gewahren, wie die Erfahrung lehrt, in der Regel ein ebenso un

sicheres alS mit Mißtrauen aufgenommenes Resultat. Der Vertheidiger

kommt — mit einem Worte — im schriftlichen Verfahren meistens zu

spät. DieS gilt nicht selten auch von seinen Anträgen auf neue Beweis»

aufnahmen, wo Zeugen und andere Beweismittel schwer zu krängen

sind, die Zeugen einen guten Theil ihrer Erinnerung verloren oder die

schön abgehörten, insbesondre die confrontitten Zeugen ihre Aussagen

bereit« dergestalt erstattet haben, daß eine Abänderung der letzteren nicht

zu erwarten ist. Hierzu kommt endlich noch der Mangel einer bestimm

ten Anklage, gegen welche die Verteidigung sich richten kann. DaS

schriftliche Verfahren begünstigt die Regellosigkeit der Untersuchung, in

welcher man nicht selten ein Mittel, den Angeschuldigten irre zu führen

und dadurch zu überführen, erblickte. Es hat nicht an Praktikern ge

fehlt, welche in der Formulirung einer bestimmten Anklage eine bedenk

liche Störung des Planes der Unterstützung und eine ungerechtfertigte

Bevorzugung der Bertheldigung erblickten.

Allerdings ist der Jnquirent verpflichtet, mit gleicher Sorgfalt den

Entlastung«- und Belastungsdewei» zu instruiren, und der Verfasser ig

weit entfernt, den Werth und die Bedeutung dieser Verpflichtung zu

unterschätzen oder zu behaupten, daß die Jnquirenten sich nicht bemüht

hätten, dieser Pflicht zu genügen. Der Verfasser kann wenigstens vcn

Sachsen, gestützt auf sein« mehrjährigen Erfahrungen in verschiedenen

Spruchbehörden und insbesondre im höchsten Gerichtshöfe de» Landes,

versichern, daß im allgemeinen die Richter, von dem Bewußtsein dieser

Pflicht gefüllt, ihr nachzukommen bemüht gewesen und Klagen über ab

sichtliche Vernachlässigung derselben fast nicht vorgekommen sind. Allein

der Jnquirent ist und bleibt ein Mensch und kann daher irren; — er

folgt seiner gewissenhaften und pflichtmäßigen Ueberzeugung nnd dies»

kann eine irrige sein, — sie kann wenigstens wesentlich von derjenige?

abweichen, welche der erkennende Richter gewonnen haben würde, wen»

er selbst der Beweisaufnahme beigewohnt hätte; nur die Ueberzeugung

des erkennenden Richter« kann aber maßgebend sein. Die Ueberzeugunz

des Jnquirenten influirt die Protokolle und alle seine Entschließung»,

ohne daß bei der Lectüre der Acten Momente gefunden werden , weis«

auf daS Irrige derselben und auf die Einseitigkeit der Beweisaufnahn»
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hinweisen. Nicht blos in dem Principe, daß der Richter für Erfor

schung der Wahrheit nach beiden Richtungen hin thätig sein soll, liegt

das Bedenken bezüglich einer gleichmäßigen Berücksichtigung des Be

lastung«- sowie des Entlastungsbeweises, sondern vorzugsweise auch in

der Schriftlichkeit deZ Verfahrens , durch welche die Eoncrole über die

Ausübung der dem Jnquirenten auferlegten Pflicht erschwert, und die

Möglichkeit, Einseitigkeiten und Unvollstandigkeiten entgegenzuwirken,

beinahe ausgeschlossen wird. Nicht durch die Zuziehung eines Verthei-

digers zu der Untersuchung wird dem fraglichen Uebel gründlich ab

geholfen. Denn, wäre dieses der Fall, so würde gegenwärtig im münd

lichen Verfahren und zwar bei jedem Straffalle, auch dem geringfügig,

sten, die Zuziehung eines desonderen Vertheidigers nicht blos zulässig,

sondern geradezu nothwendig sein, mithin dieselbe vom Gesetze vor

geschrieben werden müssen. Dies ist aber bis jetzt von keiner Seite

beansprucht worden und eS würde ein solches Verlangen in sich selbst

zerfallen. In allen Fällen, wo gegenwärtig der Angeklagte mit Zu

ziehung eines Vertheidigers vor dem erkennenden Gerichte erscheint, ist

daher die Pflicht deS Gerichtes dieselbe, wie in den Fällen, wo er ohne

einen Vertheidiger erscheint. Die Stellung und Aufgabe des Gerichte«

kann nicht eine verschiedene sein, je nachdem ein Vertheidiger beigezogen

worden ist oder nicht. Wie nun Niemand wird in Abrede ziehen, daß dem

Gerichte die Pflicht obliegt, für Feststellung der den Angeklagten ent

lastenden und dessen Schuld mindernden Umstände bemüht zu sein, wo

derselbe von einem Vertheidiger nicht berathen und unterstützt ist, so ist

diese Pflicht auch in dem Falle, wo ein Vertheidiger beigezogen

worden, nicht aufgehoben oder auch nur geschwächt. Es ist vielmehr

derEntlastungöbeweiS selbst, welcher durch die S ch r i fl li ch -

k«it des Verfahrens gefährdet ist und es ist die Mündlichkeit,

welche die Garantien für die Treue und Vollständigkeit der Beweisauf

nahme überhaupt gewährt.

Wir sind hiermit an einem Punkte angelangt, von welchem die hier

besprochene Frage allerdings eine andere Antwort erhält, als dies in der

Regel geschieht. Wir geben zu, daß, wenn in einer Untersuchung eine

Richtung des Beweises vor der anderen unzulässiger Weise begünstigt

wird, dieses in der Regel der Belastungsbeweis sein wird, sowie daß diese

Gefahr umsomehr wächst, als die formlose Art des schriftlichen Ver

fahrens leicht zur Einleitung von Untersuchungen veranlaßt, deren spätere

Einstellung immerhin dem Jnquirenten unangenehm sein wird, da sie

häufig, wenngleich nicht stet«, einen Vorwurf bezüglich der Einleitung

enthalt oder doch in dieser Bedeutung vom Jnquirenten aufgefaßt wird.

Kommt hierzu das Bestreben mancher Jnquirenten, namentlich der

jüngeren, in der Untersuchung ein Probestück ihrer Thätigkeit und Um

sicht zu liefern, welches sie in der UeberfüKrung des Angeschuldigten

finden, so kann die Gefährdung des Vertheidigungsbeweise« auf Kosten

de« Entlastungsbeweises nicht geleugnet werden. Dessenungeachtet ist
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aber zuzugeben, daß da« schriftliche Verfahren auch für de» Anklage,

beweis und die Beweisaufnahme bezüglich desselben nicht die erforder

lichen Garantien bietet, weil auch hier die Einseitigkeit in der Ansicht

deS Jnquirenten auf die Treue und die Vollständigkeit der Beweisauf

nahme Einfluß hat und somit die Acten weder ein treues noch ein voll

ständiges Bild gewähren.

Mit einem Worte: das teutsche Untersuchungsverfahren bietet?«,«

ausreichenden Garantien für die Feststellung der Wahrheit und die Acten

bieten keine genügende Unterlage für die Entscheidung de« erkennenden

Richters. Dieser Mangel tritt vorzüglich stark bezüglich de« Berthe!»

digungSbeweiseS hervor, Insbesondre in Rücksicht auf die Stellung de«

Angeschuldigten in der Untersuchung und auf den gewöhnlichen Bil>

dungSgrad desselben, wodurch ihm die wirksame Wahrnehmung sei»«

Interessen, selbst wo er hierzu befähigt sein sollte, wesentlich erschwert

wird.

Wir wollen mit vorstehenden Bemerkungen den Werth der for»

Mellen Vertheidigung nicht schmälern, sondern nur die Einwendungen

bezüglich des VertheidigungSbeweiseS im schriftlichen Verfahren auf

daS richtige Maß zurückführen und eine Begründung derselben zu,

ruckweise«, welche, in ihrer konsequenten Anwendung, die Beiziehung

eines besonderen VertheidigerS in jedem Straffallt nöthig machen und

dem Gerichte «ine ebenso unwürdige als bedenkliche Stellung einräumen

würde. ES würde mit anderen Worten in solcher Begründung die

Behauptung liegen, daß daS Gericht nur erst mit Hilfe deS VertheidigerS

da« Wahre und Gerechte zu finden vermöchte. Wir wiederholen dabei, daß

die Einwendungen bezüglich der Stellung deS VertheidigerS im Haupt

werke nur daS schriftliche Verfahren treffen, und zwar deshalb, «eil

diese« überhaupt für die Wahrheit und Treue der Beweisaufnahme keim

Gewähr bietet.

Da« mündliche Verfahren gewährt für die Beweisaufnahme die

nöthige Garantie. In ihm liegt daS Mittel, den Beweis nach allen

Richtungen hin so treu und vollständig zu instruiren, als dies überhaupt

bei der menschlichen Schwäche möglich ist.

Die in dem schriftlichen Verfahren nach und nach verkannte und

verschwundene Bedeutung der Trennung der Untersuchung in die Gene

ral- und in die Specialuntersuchung ist für die Vertheidigung von großer

Wichtigkeit 5) und diese Trennung in dem mündlichen Verfahren wieder

wirksam geworden. Es ist gewiß ein großer Fehler, an dem wir gegen

wärtig noch leiden, daß der Voruntersuchung eine Ausdehnung gegeben

wird, welche welk über ihre naturgemäßen Grenzen hinausgeht und auf

die Hauptverhandlung nachtheilig einwirkt. Die Hauptverhandlunz

wird dadurch zu einem Schlußverhöre und die Beweisaufnahme in der

selben zu einer wenig nützlichen Wiederholung der in der Worunter»

8) Mittermaier, Lerthetdigung S. 1».
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suchung erfolgten Beweisführung herabgedrückt. E« muß immer wieder

daran erinnert werden, daß die Hauptverhanölung durch die Worunter»

suchung nur vorbereitet und in jener diejenige Beweisaufnahme vor

genommen werden soll, auf Grund deren das Erkenntniß gesprochen

wird. In der Vernachlässigung oirser Maxime liegt natürlich eine Ge»

fährduug deS Beweises und somit auch des VertheidigungsbeweiseS.

Die Gebrechen des alten Verfahrens werden außerdem in neuer Form

wieder lebendig und die Erkenntnißquelle der Unmittelbarkeit wird ge»

trübt.

Wie nun durch die Unmittelbarkeit der Beweisaufnahme eine Ga»

rantie für die Richtigkeit uad Treue derselben geliefert wird, so ist auch

dem Angeklagten die vollste Gelegenheit gegeben, seine Einwendungen

und sonstigen Anführungen oder Entschuldigungen unmittelbar den er»

kennenden Richtern vorzutragen Die Richter selbst erhalten unmittel»

bar und vollständig die Ergebnisse der Untersuchung vorgeführt, indem

die letztere von ihnen selbst vorgenommen wird. Sie sind dabei ver»

pftichtet, mit gleicher Sorgfalt die auf den Anklagebeweis wie die auf den

Entlastungsbeweis bezüglichen Momente zu erörtern und festzustellen.

Die im schriftlichen Verfahren dem Jnquirenten auferlegte Pflicht be

züglich deS EntlastungSbeweiseS kehrt hier wieder zurück. Wir halten

sie auch für eine nothwendige Consequenz des UntersuchungSpcincips und

es ist dasselbe in keiner teutschen Strafproceßordnung aufgegeben wor,

den, wie auch dieses Princip wesentlich den französischen Proceß beherrscht

und der englische Proceß keineswegs seinem Einflüsse sich zu entziehen

vermocht hat. Allein die Verwirklichung dieses PrincipS ist hier eine

andere als im schriftlichen Verfahren, indem die erkennenden Richter

zugleich die untersuchenden Richter sind und dem Angeklagten die Mög»

lichkeit geboten ist, alles Erforderliche unmittelbar den erkennenden

Richtern vortragen zu können. Die Mittelglieder deS ProtocoUeS deS

Jnquirenten und der Relation des Referenten sind weggefallen und mit

ihnen alles dasjenige, maS seither die erkennenden Richter an einer voll»

ständigen und an einer treuen Kennrniß der Untersuchung behinoert«.

Die formelle Vertheidigung ist daher durch da«

mündlich« Verfahren gleichfalls mehr begünstigt, als

durch da« schriftliche Verfahren, ohne daß jedoch hierdurch der

Charakter derselben alterirt wird. E« ist in beiden Versahrensarten der

Vertheidiger nur im Dienste der Gerechtigkeit zur Mitwirkung berufen.

Er soll die zu Gunsten des Angeklagten sprechenden thatsachlichen und

juristischen Momente gellend machen und verfolgen. Er soll dies thu»

im Interesse der Wahrheit und Gerechtigkeit, — und nicht vom Partei-

ftandpunkte au«. E< liegt zwar in der Natur der Sache, daß der Ver»

theidiger nur die gedachten Momente hervorheben und ihre Bedeutung

geltend machen wird. Allein er darf nicht unredlicher Mittel sich de»

dienen und unbestrittene Thatsachen durch Verdächtigung der betreffenden

Beweismittel beseitigen. Er soll der Wahrheit treu bleiben und nur mit
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d«n Waffen der Wahrheit kämpfen. Es ist rticht zu verkennen, daß der

artige Mißbräuche durch das schriftliche Verfahren begünstigt worden

sind und in einer mündlichen Bertheidigung seltener vorkommen, roeil

der Verlheidiger manches in öffentlich-mündlicher Verhandlung zu sagen

sich scheuen rvicd, was er vielleicht im Eifer deS Schreibens unbedenklich

niederschreibt.

Wir finden daher, daß auch die formelle Bertheidigung ihre Auf,

jabe in dem mündlichen Verfahren beibehält. Aber das letztere gewährt

ihr tüchtigere Mittel zur Durchführung dieser Aufgabe und bewahrt

sogar die Vertheidigung vor manchen Abwegen, zu denen das schriftliche

Verfahren sie verleitet.

In dem mündlichen Verfahren ist es bezüglich der Vertheidigung

von maßgebender Wichtigkeit, ob die Schuldfrage von rechtSgelehrten

Richtern oder aber von Geschworenen entschieden wird. Ob gerade in

dieser Verschiedenheit durchweg ein Vorzug des Geschworenengerichtes

zu finden sei, ist hier nicht weiter zu erörtern. Jedenfalls aber ist die

Thatsache nicht zu bestreiten, daß die Anträge und die Vorträge der

Staatsanwaltschaft bei einem Geschworenengerichte viel eher eines Gegen»

gewichte« in der Thätigkeit eines Vertheidigers bedürfen, als bei einem

Eollegium rechtsgelehcter Richter. Die Stellung des Staatsanwaltes,

als eines von der Staatsgewalt berufenen Beamten, in welchem man

keineswegs den Partelmann zu erblicken gewöhnt ist, welchen man In

dem Vertheidiger argwöhnt, ist bei den Geschworenen nicht selti» «m

für ihr Verdick entscheidendes Moment und eben deshalb hier di« Auf

stellung eineS Vertheidigers besonders nothmendig.

Nach diesen Vorbemerkungen können mir die formelle Vertheidigung

nicht als einen wesentlichen Theil des Verfahrens betrachten, sind aber

dagegen der Meinung, daß das Verfahren so einzurichten ist, daß der

materiellen Vertheidigung die möglichste Freiheit gemährt und ihr die

volle Gleichberechtigung mit der Anklage zugestanden werde. In solcher

Einrichtung liegt nicht nur die Erfüllung eines Postulates der Gerech

tigkeit, sondern auch zugleich ein« nicht zu gering anzuschlagende Be

ruhigung für den Angeklagten und eine Verstärkung des Vertrauens zu

der Gerechtigkeit der Rechtspflege. Es mird stetS einen widrigen An

schein erwecken, wenn diese Freiheit der materiellen Bertheidigung beengt

und insbesondre in einer Weise beschränkt wird, welche das gleiche Ver

hältnis zwischen Anklage und Vertheidigung aufhebt. Die materielle

Vertheidigung ist unmittelbar an den Richter gerichtet und bezweckt, die

Ansichten und die Ueberzeugung desselben zu Gunsten deS Angeklagte»

zu bestimmen. Sie ist übrigens nicht auf einen bestimmten Theil der

Untersuchung beschränkt, sondern kann in jedem Stadio derselben und

gegen jede gerichtliche Handlung thätig werde».

ES würde nun hier zu weit führen, die Grundsätze von der mate

riellen Vertheidigung zu erörtern und vorzutragen. Der Vortrag der

selbe» geHirt vielmehr in di« Lehre vom Untersuchungsvkrfahr«» über
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Haupt und vom Beweise insbesondre. Dagegen soll hier die Lehre von

der formellen Vertheidigung den Gegenstand weiterer Besprechung bilden.

Man versteht unter ihr diejenige Vertheidigung, welche von einer dritten

unbelheiligten Person für den Angeklagten geführt wird. Das Requisit,

daß dieser Dritte ein Rechtsverständigec sei, ist nicht richtig, wenngleich

eS in der Regel aufgestellt wird. Es kann die Vertheidigung auch von

den Verwandten de« Angeklagten, wie solches die meisten Gesetzgebungen

gestatten, übernommen werden, sofern solche nicht eine sogenannte no^th,

«endige Ist.

Die Entscheidungen der Defensionen in Haupt, und Neben»

desensionen sowie in vorläufige und Hauptdefensionen,

in feierliche und minderfeierlicl^e haben keinen Werth. Von

Wichtigkeit ist dagegen die Eintheilung in nothroendige und nicht,

nothmendige Vertheidigung. Es liegt' in dieser Eintheilung das

Anerkenntniß , daß die Aufstellung eines besonderen VerthcidigerS kein

absolute« Erforderniß in der Untersuchung sei, obschon von manchen

Selten eine solche Behauptung aufgestellt wird. Weit entfernt, die

Consequenz, welche in der letzteren liegt, zu bestreiken, sind wir doch der

Meinung, daß diese Aufstellung an sich niemals eine Nolhwendigkeit sei

und zwar deshalb, weil wir in der formellen Vertheidigung nur ein

Mittel zur Verwirklichung der materiellen Vertheidigung erblicken und

daher die erster? dann für kein absolutes Erforderniß erachten, wo für

die letztere in anderer ausreichender Weise gesorgt ist. Wenn dessenun»

geachtet die Gesetzgebungen bei besonders schweren Verbrechen oder viel»

mehr in den Fällen, in denen besonder« schwere Strafen in Frage kommen,

die formelle Vertheidigung für eine notwendige, d. h. für eine solche,

auf welche von dem Angeschuldigten nicht verzichtet werden darf und

für welche, da nöthig, von Amtswegen zu sorgen ist, erklärt haben, so

liegt hierin nur ein Zugeständnis, zu Gunsten des Angeklagten, hervor,

gerufen durch die Schwere der in Frage gestellten Strafe. Hiermit zu

sammen fällt zugleich bei Geschworenengerichten die obige Erwägung,

welche bei der Ausammensetzung dieser Gerichte dem Angeklagten eine»

besonderen Schutz gegen den Einfluß des Staatsanwaltes zu gewähre»

beabsichtigt. Die Gesetzgebungen haben auch den Kreis der nothwen,

digen Vertheidigung auf die zur Competenz der Jury gehörigen Fälle

und diejenigen Gesetzgebungen, welche das Institut der Jury nicht

kennen, auf die besonders schweren Verbrechen beschränkt. Diese Ein»

theilung verdankt ihre Entstehung dem Gerichtsdrauche, welcher sich

hierbei besonder« auf die Vorschrift des Art. 47 der «. c. c. stützte, ob,

schon die L,r«Iios selbst eine noehwendige Vertheidigung nicht kannte?).

Wie schon die gemeinrechtliche Praxis über die hierher zu zählenden

Fäll« schwankte, so wird diese Grenzlinie auch stets eine schwankende

9) Vgl. noch Mittermaier, dle Lertheidtgung S. « und die daselbst

angef. Rechtslebrn.
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und willkürliche bleiben. Jedenfalls aber steht es mil dem Grund

gedanken der nothwendigen Vertheidigung im grellen Widerspruche,

wenn man hierbei einzelne, besonders schwere Verbrechen aus politischen

Gründen, wie dies früher in einzelnen Gesetzgebungen der Fall gewesen

oder wenn man die nothwendige Vertheidigung auch in den ihr zuge,

wiesenen Fällen bei dem Geständnisse und dem Verzichte des Angeklagten

ausschließen will. Der Verzicht ist rechtlich bedeutungslos und da«

Geständniß, selbst abgesehen davon, daß eS eben nur ein Beweismittel

ist und nicht stetS vollen Glauben verdient, wird nur selten alle für die

UrtheilSfällung, insbesondre für die Strafabmessung wichtigen Umstände

erschöpfen. Es liegt zugleich in derartigen Ausnahmebestimmungen nicht

selten der Ausdruck eines Widerwillens gegen die Vertheidigung, welcher

nachtheilig auf das Vertrauen zu der Unparteilichkeit deS Gesetzgeber«

zurückwirkt und die gerechte Würdigung der Stellung und Aufgabe de«

VertheidigerS vermissen laßt. Man möge sich zur Rechtfertigung solcher

Bestimmungen nicht auf einzelne oder mehrfache Erfahrungen berufen,

welche die Vertheidigung verschuldet habe. Einzelne derartige Vorgänge

beweisen nicht« in der Hauptsache und sind schließlich nicht auffällig,

wenn man sie als die nothwendige Consequenz derartiger Mißtrauens

vota betrachtet. DaS Mißtrauen erzeugt den Mißbrauch und die Be>

schränkung die Neigung ihr entgegenzuarbeiten. DaS Vertrauen wird

wieder Vertrauen erwecken und der Mißbrauch an der unbefangenen und

offenen Stellung, welche der Gesetzgeber bei Erlassung seiner Vorschriften

eingenommen, zu Schanden werden.

In den Fällen, in welchen daS Gesetz die Vertheidigung für eine

nothwendige erklärt hat, ist die Verletzung dieser Vorschrift

eine Nichtigkeit deS Verfahrens. Es ist schwer zu begreifen,

wie man in neuerer Zeit an diesem Satze hat zweifeln können t«). Die

gegentheilige Ansicht enthält einen Widerspruch in sich selbst. Ebenso»

wenig kann zugegeben werden, daß das Gericht seiner diesfallsigen Ver

pflichtung Genüge geleistet habe, wenn von ihm ein Vectheidiger bestellt

worden, und daß es daher nicht behindert sei, zur Verhandlung und Ad,

urtheilung der Sache zu schreiten, auch wenn der Vertheidiger außen-

geblieben sei. Die absichtliche oder culpose Vernachlässigung seiner Pflicht

macht den Vertheidiger straffällig und für den Fall der Vertagung ersatz

pflichtig, aber sie kann ebensowenig den Angeklagten eines ihm in dem

Gesetze eingeräumten Rechtes berauben, als dieser auf dasselbe verzichten

l«) «gl. ,. B. kgl. preuß. Gesetz v. 3. Mai 18S2 Art. 22: „Die Siltigkelt

derHauxtverhandlung ist in keinem Falle dadurch bedingt, daß die Vertheidigung

de« Angeklagten durch den gewählten oder zugeordneten Vertheidiger wirklich

geführt »verde, wenn nur in dieser Beziehung von Gerichtswegen den gesetzlichen

Borschriften genügt worden ist. — Erachtet da« Gericht die Vertagung der

Hauptverhandlung infolge einer dem Vertheidiger zur Last fallenden Verschul'

dung für nothwendig, so kann demselben auch der Ersatz der durch die Erneue,

rung de« Verfahren« erwachsenen Kosten im DiSciplinarwege auferlegt werden.'
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kann. DaS Recht deS Angeklagten ist zugleich eine Verpflichtung für

das Gericht, von «elcher weder der Angeklagte, noch weniger der Ver«

theidiger da« Gericht entbinden kann. Die formelle Verteidigung ist

hier ein wesentlicher Bestandtheil eines rechtsgiltigen Verfahrens. Die

Einwendung"), daß eS dieser Ansicht nach dem Defensor möglich sei,

durch sein Außenbleiben die Vertagung der Verhandlung herbeizuführen

und somit die Abuctheilung zu verschleppen, beweist nichts, weil, ab>

gesehen davon, daß der Gesetzgeber eine Pflichtverletzung des DefensorS

nicht voraussetzen kann, durch Strafen und Auferlegung der Kosten der

neuen Verhandlung ein sehr sicheres Correctiv geboten sein würde

Eine hiermit in Verbindung stehende und verschieden beantwortete

Frage ist, von welchemZeitpunkte an beginnt dienoth,

«endige Vertheidigung? — Es haben mehrere neuere Gesetz»

gedungen bezüglich deS mündlichen Verfahrens bestimmt, daß die Zu»

zlehung deS Vertheidiger« in den Fällen der nothwevdigen Bertheidigung

mit der rechtskräftigen Verweisung deS Angeschuldigten zur Hauptver»

Handlung eintreten solle. Andere Gesetzgebungen haben diesen Zeitpunkt

bereits auf den Beschluß wegen der Verweisung gesetzt, um dem An«

geklagten dl« Möglichkeit zu gewähren, noch vor rechtskräftiger

Verweisung mit dem Defensor zur Abwendung derselben sich berathen

zu können. Diese Ansicht empfiehlt sich als die richtigere. Selbst da,

wo dem Angeklagten ein förmliches Rechtsmittel gegen den Verweisung?«

beschluß nicht eingeräumt ist, wird der Vertheidiger durch Eingaben an

die Anklagekammer zu Gunsten deS Angeklagten thätig sein können.

Ebenso wird die Abwendung der Hauptverhandlung gewiß von den

meisten Angeklagten als ein Gewinn angesehen werden und eS ist eine

durch die Erfahrung widerlegte Behauptung, daß es dem Angeklagte»

lieber sein müsse , in der Hauptverhandlung procedirt und sodann frei«

gesprochen zu werden, als seine Entlassung nur der Einstellung der

Untersuchung zu danken. Im allgemeinen ist hier zu bemerken, daß di«

Nachlassung eines Rechtsmittels gegen das Anklageerkenntniß für de«

Angeklagten insoweit, als die Rechtsbeständigkeit des Verfahrens an«

gefochten oder die rechtliche Straflosigkeit der Handlung behauptet wird,

sich rechtfertigt, indem hierdurch eine möglicherweise unnütze Haupt«

Verhandlung vermieden und manche späterhin doch vorgebracht« Ei»,

Wendung im voraus beseitigt wird.

tt) Dieselbe wurde ln der kgl. vreuß. Kammer bei Berathung de« Gesetze«

von t»»2 erhoben. Materialien lc, S. 82 flg )

t2) Die kgl. sZchs. StPO. verordnet in Art. Z2«: „Bleibt der Bertheidtger

in den Fällen , wo wegen der Schwere de« Verbrechens die Bertheidigung eine

nothwendige ist, außen, ohne daß er einen Stellvertreter gestellt hat «der sonst

noch für die Bertheidigung des Angeklagten genügend gesorgt «erden kann, so

ist die Bertheidigung zu vertagen." In anderen Fällen ist nach Art.S20, Abs. 2

die Vertagung I» da« Srmessen de« Gerichte« gestellt. Da« Gesetz verfügt hier»

über eine Geldbuße bi« zu «»0 Thlr. und den Ersatz der «often de« Verfahren«

wider den Vertheidiger.
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Bis zu welchemStadium desProcessesistdie (»oth>

wendige) Vertheidigung nothwendig? — Der Regel nach

wird die Thätigkeit des VertheidigerS mit dem Zeitpunkte, wo das Er-

kenntniß gefällt worden ist, sich endigen. Die Anfechtung des Erkennt

nisses durch ein Rechtsmittel ist eine Sache der Willkür, nicht der Not

wendigkeit. Auszunehmen sind die Fälle, in denen auf Todesstrafe

erkannt worden und das Gesetz hier die amtliche Vorlegung deS Erkenne

nlsses an das Obergericht vorschreibt. Es wird hier die Prüfung des

Erkenntnisses durch das höhere Gericht als eine Notwendigkeit, unab

hängig von der Willkür des Verurtheilten, betrachtet und, wenn man

hierbei erwägt, daß diese Prüfung sich insbesondre auf die formelle

Rechtsbeständigkeit des Verfahrens und die materielle RechtSbestandigkeil

erstrecken soll, die Zuziehung eine« rechtsverständigen Beistandes für den

Angeklagten gerechtfertigt. Dagegen kann außer diesen Fällen die Notb>

wendigkeit der Vertheidigung in zweiter Instanz nur insoweit in Frage

kommen, als bei einem eingewendeten Rechtsmittel daselbst eine ander-

weite Beweisaufnahme stattfindet. Es ist nicht zu verkennen, daß hier

«in Theil derselben Gründe für die Notwendigkeit sich anführen läßt,

welche für dieselbe in erster Instanz geltend gemacht werden. Allein

dessenungeachtet hat keine Gesetzgebung eine derartige Bestimmung be

züglich der zweiten Instanz getroffen, ja selbst für die Fälle nicht, in

denen auf Grund des Rechtsmittels des Gegners eine reformatio in peius

gegen den Angeklagten zulässig ist").

Der nothwendigen Vertheidigung steht die zulassige Ver>

theidigung gegenüber. Sie hängt von der Willkür des Angeschuldigten

ab und ist ein Vorrecht« desselben, von dem er Gebrauch machen kann,

sobald und solange er will. Insofern kann daher auch der nothroendigen

Vertheidigung eine zulässige vorausgehen, als der Angeklagte zu einen,

früheren Zeitpunkte eines Vertheidiqers sich bedient, als das Gesetz es

vorschreibt. Die zulässige Vertheidigung erstreckt sich auf alle Criminal.

fälle und auf alle Stadien der Untersuchung. Beschränkungen in erster«

Beziehung werden in einzelnen Landesgesetzen aufgestellt, verdienen aber

in der That keine Nachahmung. Die Befürchtungen wegen Mißbrauchet

müssen auf andere Weise beseitigt werden, als durch Aufhebung des

Rechtes selbst.

Wir wenden uns nun zu der Frage: Wer kann VertheZdi-

gersein? Im allgemeinen kann die Frage nur dahin beant

wortet werden: ein Rechtsverständiger. In der Regel betrachtet mas

da« Recht der Vertheidigung als ein Vorrecht der Advocatur. Auch

scheint sich anzuempfehlen, daß da, wo Seiten des Gerichtes ein Ver-

theidiger bestellt wird, er aus dem Stande der Advocaten gewählt werde.

tZ) Wir sehen natürlich hier von den Geschworenengerichten und drnjenks»

Gesetzgebungen , welche die Rothmendlgkeit der Vertheidigung auf die Schwur»

gerichtSsälle beschränken , ab.
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Es ist nicht zu billigen, daß das Gericht aus der Mitte seiner Accessisten

oder jüngeren Beamten den Vertheidiger bestellen kann, wie dies z. B.

in Preußen geschieht. Der Vertheidiger soll dem Gerichte gegenüber eine

Stellung einnehmen, welche ihn als einen vollberechtigten Funktionär

bei der Strafrechtspflege erscheinen läßt und durch welche er, völlig un

abhängig und selbstständig in seinen Anträgen und Ausführungen, be

rechtigt wird, von dem Gerichte Anerkennung derselben zu beanspruchen.

Eine solche Stellung wird derjenige, welcher vor seinen Vorgesetz

ten alS Vertheidiger auftreten soll, fast niemals einnehmen können und

das Gericht wird nur selten ihm dieselbe Beachtung schenken, welche es

dem von ihm unabhängigen Sachwalter unbedenklich gewährt und zu

gewähren verpflichtet ist. Es liegt klar vor, daß ein solcher junger

Mann, dessen amtliche Stellung von der Meinung seiner Vorgesetzten ^

bedingt und beeinflußt ist, denselben nicht Vorstellungen über Mängel

und Gebrechen des Verfahrens machen und deren Abstellung verlangen

wird. Man hat diese Verkheidigungen als Proben oder Uebungen für

die jüngeren Beamten betrachtet. Dazu ist aber die Sache zu wichtig

und bedeutungsvoll und jeder Angeklagte kann erwarten, daß man seine

Angelegenheit nicht zum Gegenstande eines Experimentes mache. Es ist

hierbei gleichgillig, ob man nothwendige oder nur zulässige Verkheidi

gungen zu derartigen Uebungen benutzt. Sie haben in lor« keinen

Werth und sind daher auch bei zulässigen Verkheidigungen zu miß

billigen. —

Außer den Advocaten werden in manchen Gesetzgebungen auch

andere Rechtsgelehrte zugelassen. Insbesondre gilc dies von den

Doctoren und den Docenten der Rechte. Allein wir würden dies immer

nur alS eine Ausnahme gestatten und sie auf die Fälle der zulässigen

Vertheidigung beschränken, daneben jedoch zugestehen, daß in besonderen

Fällen, z. B. bei naher Verwandtschaft des Rechtsgelehrten mit dem

Angeklagten, neben dem Advocaien auch der (verwandte) Rechtsgelehrte

die Sache des Angeklagten führe. In den Fällen der nothwendigen Ver

theidigung würden wir die Beiziehung eines besonderen VertheidigerS

auch dann für nöthig halten, wenn der Angeklagte ein RechkSverstZndigec

ist und seine Vertheidigung selbst führen wollte Denn es ist dem An

geklagten nicht die nöthige Unbefangenheit zuzutrauen, als daß die Er

füllung der Tendenz, welche von dem Gesetze bei der Vorschrift der noth

wendigen Vertheidigung verfolgt worden, zu erwarken wäre.

Nicht Rechtsverständige sind als Vertheidiger der Regel

nach und auch in nichtnolhwendigen Verkheidigungen nicht zuzulassen.

Allerdings bedarf es hier eines VertheidigerS überhaupt nicht. Allein

daraus folgt noch nicht, daß das Gericht sich gefallen lassen müßte, mit

jedem Dritten als einem Vertreter oder Beistande des Angeklagten zu

verhandeln und zu verkehren. Die Würde des Gerichtes und die Be

deutung der gerichtlichen Proredur würde sehr bald beeinträchtigt werden,

rvenn der Sitz des DesensorS von jedem, welchen der Angeklagte damit



766 vertheidigung.

beauftragt, eingenommen «erden könnte. Jenes verderbliche und ge»

fährliche Geschlecht der Stöckeladvocaten und Winkelagenten würde bald

einen neuen Wirkungskreis gefunden haben und, unter Ausbeutung der

Dummheit und Leichtgläubigkeit, die gerichtlichen Verhandlungen in de»

unangenehmsten Maße erschweren. Wir würden dagegen ausnahms»

weise in Fällen der nlchtnothwendigen Vertheidigung männliche Ver»

wandte deS Angeklagten , insoweit die Persönlichkeit und der Ruf der»

selben dem Gerichte kein Bedenken einflößen, als Vertreter und Sprecher

für den Angeklagten zulassen. Ueberhauxt kann man dem Angeklagten,

wenn er noch unmündig ist und daS erstemal vor Gericht steht, die Be»

fugniß nicht versagen, von einem seiner männlichen Verwandten sich

begleiten zu lassen und seines Beistandes in der Sitzung sich zu erfreuen.

Es ist diese Befugnlß nur die Anerkennung eines menschlichen und da»

her beachtenSmerthen Gefühles.

Wer bestellt den Bertheidiger? Zunächst gebührt diese«

Recht dem Angeklagten selbst und zwar auch im Falle der »othwendige»

Vertheidigung. Ist gleich hier die Vertheidigung durch daS Gesetz vor,

geschrieben, so schließt dies noch nicht die Wahl durch den Angeschuldig»

ten aus. Unterläßt ec die selbsteigene Wahl, so geht die Pflicht zur

Wahl bei der nothrvendigen Vertheidigung auf das Gericht über. Es

wird auch in diesem Falle nicht unangemessen sein, etwaige Einwen

dungen des Angeklagten gegen den ihm beigegeben?« Vertheidiger zu

beachten sowie bei späterer eigener Wahl des Angeschuldigten, dafern sie

nicht zum Verschleife der Sache erfolgt") gder andere besonders wich

tige Bedenken ihr entgegenstehen, die frühere gerichtliche Wahl für er,

ledigt zu betrachten"). Man muß hierbei immer festhalten, daß d«

Zweck der nothwendigen Vertheidigung nicht erreicht wird, wenn der

Angeklagte dem Vertheidiger kein Vertrauen schenkt und insbesondre in

der Weigerung deS Gerichtes, seine Anträge zu beachte», eine Beschrän

kung seiner Vertheidigung argwohnt. UebrigenS wird eine Frist zu be

stimmen sein, bis zu welcher der Angeklagte den (nothwendigen) Ver,

theidiger wählt und nach deren Verfluß die Wahl von dem Gerichte

vorzunehmen ist, damit nicht der Zeltpunkt, von wo an die Vertheidigung

als «othwendige vom Gesetze vorgeschrieben ist, durch da« Zaudern deS

Angeklagten versäumt werde »). Bei der zulässigen Vertheidigung kann

der Angeklagte, welcher die Wahl aus Unbekanntschast ic, nicht selbst

vornimmt, die Bestellung eines VertheidigerS be! dem Gerichte bean,

tragen. Dieses ha.t sich derselben zu unterziehen, ohne daß jedoch hier»

.4) Vgl. hierüber insbes. v. Groß, in den Blättern f. Rechtöpfl. i» Tbü<

ringen <.8»t S. 21« flg.

<«) Anerkannt z. B. Im Co^e Tispol. S'Ivilr. O. ,n, 294, und in drr kgl.

fjchs. StPO. Art. Z9, Abs. t. «gl. noch S o l t d a m m e r , Archiv für preüj.

Strasrecht Bd. Hl, S. S9«.

t«) Berücksichtigt in der kgl. sächs. StPO. Art. Z8, Abs. 4. Schwarze,

Eommenrar Bd. I, S, 92 flg.
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durch der Vtttheidlger In die Function eines nothwendigen Vertheidigers

eintritt, wie auch selbstverständlich der Angeklagte an diese Wahl des

Gerichtes nicht gebunden ist und sie jeder Zeit widerrufen kann, sei

eS, daß er auf jede weitere Vertheidigung Verzicht leistet oder mit ihr

einen anderen Vertheidiger beauftragen will. — Bei unmündigen Per«

sonen wird die Bestellung des Vertheidigers den nächsten Verwandten

desselben zu überlassen sein, wenngleich bei solchen Personen, welche der

Mündigkeit sich nähern, die selbsteigene Wahl zu gestatten ist, da ihnen

bereits so viele Ueberlegung, als hierzu erforderlich ist, wohl zugetraut

werden kann. — Wir bemerken hierbei noch, daß es nicht zweckmäßig

ist, wenn das Gericht bei der Wahl des Vertheidigers an eine bestimmte

Reihenfolge unter den Advocaten gebunden ist. Es können bei einzelnen

Untersuchungen verschiedene Rücksichten, insbesondre auch in Bezug auf

den Gegenstand derselben, wenn er z, B. technische Kenntnisse deS Ver,

theidigerS von vem Bauwesen ic. nöthig oder doch wünschenswerth macht,

obwalten, welche für die Freiheit der Wahl anzuführen sind. Die Wahl

selbst verliert auch durch eine derartige Beschränkung viel von ihrem

Werlhe für den Gewählten und hiermit an der Veranlassung, der Wahl,

wie man zu sagen pflegt, Ehre zu machen.

Wer ist die Vertheidigung zu übernehmen ver,

pflichtet? Im allgemeinen wird man die Verpflichtung zur Über

nahme bei den Advocaten anerkennen, weil diese auch als die eigentlich

Berechtigten zur Uebernahme anzusehen sind und in ihrer Function die

Vertheidigung der Angeklagten begriffsmäßig mitenthalten ist. Eben«

deshalb hat man, wenngleich unzweckmäßig, in manchen Ländern eine

bestimmte Ordnung aufgestellt, in welcher die Advocaten die Vertheidi

gung zu übernehmen verpflichtet sind. Die Frage kommt häusig in >>r!iii

auf die Vorfrage zurück : ist der Angeklagte im Stande, den

Vertheidigerzu bezahlen und tritt, verneinenden Fal

les, für ihn die Staatskasse ein? Der Advocat ist aus seine

Arbeit als seinen Lebensunterhalt (der Regel nach) vermiesen und ,S

kann daher die gedachte Vorfrage ihm nicht gerade übel gedeutet werden,

da eS leicht kommen könnte, daß ein angesehener Advocat dergestalt durch

Defensionen in Anspruch genommen würde, daß er seine übrigen Arbeiten

virnachlässigen und dadurch sein Auskommen gefährden müßte. Wir

sind daher der Meinung, daß in den Fällen, in denen weder der An

geklagte solvent, noch die Staatskasse zur Ueberlragunz der Dcfensionalien

verpflichtet ist, die unbedingte Verpflichtung des Gewählten zur An

nahme der Wahl nicht statuirt werden kann, vielmehr dem Richter ein

billiges Ermessen bei der ihm zustehenden Entschließung über die Ab,

lehnung wohl zu gestatten und insbesondre der obgedachte Einwand mit

zu berücksichtigen ist. In diesem Maße hat auch in neuester Zeit daS

kgl. preuß. Justizministerium die Gerichte beschieden ^), In Fällen

17) Reskript v. S. Mai 18S1 (Justizministerialblatt S. 2t«),
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solcher Art wird schließlich ei» von AmtSwegen zu honorirender Ver-

theidiger, gleichsam ein Armenadvocat, dem Angeklagten beizuordnen

sein, wenn da« Gesetz die Vertheidigung für eine nothmendige erklärt.

In anderen Ländern ist diesem Uebelstande dadurch begegnet, daß man

bei nothmendiger Vertheidigung dem Vertheidiger die Gebühren und

sonstigen Kosten aus der Staatskasse gewährt und letztere ihren Regreß

an den Angeklagten nimmt. In diesem Maße ist insbesondre das Ver-

hältniß im K. Sachsen geordnet und daher der Angeschuldigte — im

Falle der nothwendigen Vertheidigung — sicher, frei nach seinem Ver

trauen den Vertheidiger sich wählen zu können, ohne eine ablehnende

Antwort befürchten zu müssen.

Ausgeschlossen von dem Rechte, eine Verth eidi-

gung zu übernehmen, sind diejenigen, welche in der Untersuchung

alS Zeugen oder Sachverständige befragt oder als solche zu einer münd

lichen Verhandlung vorgeladen worden sind. Ebenso kann der Verletzte,

selbst wenn er als Zeuqe nicht befragt wird, die Vertheidigung nicht

übernehmen. Es würde schon der Würde und der Aufgabe der Verthei,

digung nicht wohl entsprechen, den Verletzten zu dem Amte des Verlhei

digers zuzulassen.

Auch andere Falle lassen sich denken, wo, wenigstens bei einer

nothwendigen Vertheidigung, die Zulassung bedenklich sein mürbe, z.B.

wenn der Advokat ein Verwandrec oder naher Freund des Verletzten ist.

Unvereinbar mit der Uebernahme einer Vertheidigung ist auch in der

selben Untersuchung die Function deS Untersuchungsrichter« und des

Staatsanwaltes selbst dann, wenn dies« Beamten ihr« Functionen nie

dergelegt haben, au« dem Staatsdienste geschieden und zur Advocatur

übergegangen sind Die Beziehung, in welcher sie zur Untersuchung

gestanden haben, erlischt nicht völlig mit dem Aufhören der Function

und sie bleiben insbesondre bezüglich ihrer Functionirung nach wie vor

verantwortlich. Es kommt vor, daß in der Hauptverhandlung von

dem Untersuchungsrichter oder Staatsanwälte Auskunft über frühere

Vorgänge in der Untersuchung verlangt wird, sowie daß aus den Vor

orten Protocolle und Auslassungen dieser Beamten verlesen werden.

Die Stellung dieser Beamten überhaupt ist ein« solche, welche sie un

fähig macht, in derselben Untersuchung späterhin als Vertheidiger auf

zutreten.

Aann der Vertheidiger die Vertheidigung adlet)»

nen, auch wenn er erklärt, daß er keine Gründe der Ver

theidigung aufzufinden vermöge? Es ist kaum anzunehmen,

daß ein Fall vorkäme, in welchem nicht wenigstens in Bezug auf die

18) Von der entgegengesetzten Ansicht bezüglich de« früheren) Staat««

unwalte« ist da« Obertribunal in Berlin (Goltdammer, Archiv Bd. IV,

S, 219) ausgegangen. Bezüglich de« (früheren) Untersuchungsrichter« vergl.

«amfromm, Beiichtisaal !8»4 Bd. II, S. 47» flg.
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Abmessung der Strafe einige zu Gunsten des Angeklagten anführbare

Umstände geltend gemacht werden könnten. Wie schon hiernach die

Frage an praktischer Bedeutung verliert, so kann sie im mündlichen

Verfahren, genau genommen, nicht gestellt werden, da hier die Verthei-

digung nicht nach dem Schlüsse der Untersuchung, sondern bereits wäh

rend derselben eintritt und sie mithin nicht im voraus wissen und ab-

urtheilen kann, ob nicht während der mündlichen Verhandlung Thatsachen

ermittelt werden, welche zu Gunsten deS Angeklagten sprechen oder auch

scheinbar den Anklagebeweis verstärken, jedenfalls aber dem Vertheidiger

Gelegenheit zur Vertretung der Interessen des Angeklagten geben. Eine

kgl. baver. Novelle v. 2«. Juli 1812 bestimmt, daß der Vertheidiger

unter dem Vormande, daß er nichts zu vertheidigen finde, der Berthe!-

digung sich nicht entziehen könne. Es ist überhaupt bedenklich, jener

im Publicum weitverbreiteten Ansicht Raum z» geben, daß schwere

Verbrecher, bei dem vollen Beweise ihrer Täterschaft, einer Verthei-

digung nicht Werth seien. Die menschliche, aus dem gerechten Abscheu

vor dem Verbrechen und dessen Urheber entsprungene Entrüstung darf

nicht die Richter und Vertheidiger dazu verleiten, den Verbrecher als

einen Verurtheilten zu behandeln. Gerade diese Entrüstung macht

es nothwendig, daß der Angeklagte nicht vertheidigungslos gelassen

«erde.

Aeltere Gesetzgebungen verlangten zur Sicherstellung gegen Miß-

brauch der Rechte des Bertheidigers die feierliche Beeidigung des

Vertheidigers Dieselbe erledigt sich von selbst in den Fallen,

in denen Aovocaten, welche bereits den allgemeinen Pflichteid geleistet

haben, als Vertheidiger bestellt werden. Sie erscheint aber überhaupt

nicht passend, da man demjenigen, welchem man eine Bertheidigung

überträgt oder welchen man als Vertheidiger zuläßt, hierdurch bereits

das Vertrauen schenkt, daß er nichts gegen Ehre und Recht vornehmen

«erde. Dergleichen Sicherungsmittel haben überhaupt in Verhältnissen

und Beziehungen der hier fraglichen Art keinen besonderen praktischen

Werth. Endlich ist es auch noch niemals verlangt worden, daß der

rechtsunkundige Verwandte des Angeklagten, welcher als solcher die

Function des Vertheidigers übernimmt, eidlich verpflichtet werde, odschon

man, wenn man einmal derartige Rücksichten als maßgebende ansiehr,

gerade bei dem Verwandten, in Hinblick auf die Verwandtschaft, eine

kein Mittel scheuende Begünstigung des Angeklagten argwöhnen könnte.

Oder sieht man lediglich in der Gestattung der Acteneinsicht und der

Unterredung mit dem Angeklagten insofern eine Gefahr, als der Ver

theidiger jene wie diese zu unbefugten Mittheilungen und Instructionen

an den Angeklagten oder zu ungesetzlichen Einwirkungen auf den B>-

«eis mißbrauchen könnte? Man kann hier nur darauf verweisen, daß

die Furcht vor derartigen Mißbräuchen nicht zu derartigen Maßregeln

ig) Bg>. Mittermaier, Bertheidigung ic. S. «S flg.

XII. 49
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greifen darf und geeignet ist. Mißbrauche der Befugnisse zu ver

anlassen.

Mehrere in dieselbe Untersuchung verwickelte Personen können,

wenn ihre BertheidigungSmomente nicht in Widerspruch treten, durch

einen gemeinschaftlichen Berrheidiger verlheidigr »erden.

Die StPO. Würtemberg's bestimmt noch in Art. 254: .Sucht aber

der eine Theilnehmer aus der Beschuldigung des anderen eine Entschul:

digung für sich abzuleiten, so muß für jeden ein besonderer Bertheidiger

auftreten"«). " Es versteht sich von selbst, daß diese Collision auch dann,

wenn sie erst während deS Processes hervortritt, zu berücksichtigen sei«

wird, da mit dem Eintritte derselben die Voraussetzung, unter »elcher

die gemeinsame Bertheidigung als zulässig erschien, von selbst sich erledigt.

Ebendeshalb ist in Fallen der nothwendigen Bertheidigung die gemein

schaftliche Bertheidigung mehrerer Angeklagten durch denselben Berthei-

diger immer aus Rücksicht auf mögliche Eventualitäten in der Haupt-

Verhandlung bedenklich. Eine Ungiltigkeit des Bertheidigungsmerkes

aus diesem Grunde würde jedoch auf die Seit vor dem Eintritte solcher

Collision nicht zu erstrecken sein.

Kann sich ein Angeklagter mehrerer Verthiidiger

bedienen? Auch diese Frage ist insoweit zu bejahen, als bei der Zu

ziehung mehrerer Bertheidiger nicht ein Verschleif der Sache zu befürch

ten ist. Die allgemeine Bejahung der Frage rechtfertigt sich durch sich

selbst und es hat z. B. die kgl. sachs. StPO. in dieser Beziehung die

Staatsanwaltschaft und die Bertheidigung gleichgestellt, dadurch ab«

auch den höheren Gesichtspunkt, von welchem sie die Anklage »ie die

Bertheidigung betrachtet, ohne specielle Rücksicht auf die Vertreter dieser

Functionen zu nehmen, anerkannt. Hierüber hat jedoch dieses Gesetz

necket) verordnet, daß, wenn mehrere staatsanwalcschaftliche Beamte

oder wenn mehrere Vertheidigsr für einen Angeklagten auftreten, hier

durch die Zahl der nachgelassenen Schlußvorträge nicht erhöht werdn

darf»).

In den Fällen, in denen die Beurtheilung und Entscheidung des

Gerichtes hauptsächlich von Fragen bedingt ist, zu deren Beantwortung

besondere Fachkenntnisse gehören, wird es für die Vertheidung von ge

wichtiger Bedeutung sein, sich desBeirarhes eines Sachver

ständigen bei der Hauptverhandlung bedienen zu kön

nen. Die Zuziehung eines Sachverständigen durch das Gericht kg»

möglicherweise dieses Interesse der Bertheidigung nicht vollständig de,

friedigen. Die Erfahrung hat gelehrt, daß gerade bei derartigen Begib

20) Vgl. auch G o l t d a m m « r , Archiv Bd. II, S. 83. Bd. III, S. 12Z flg.

21) Art. 4t, Abs. t in Verb, mit Art. 2«, Abs. «.

22) Auch da« römische Recht ließ zu, daß mehrere patroni für den Angeklüz-

ten auftreten konnten, enthielt aber zugleich die Vorschrift, daß dir für die Ler-

theidigungSreden bestimmte und nach einer Wasseruhr (elepgzsSrs) controlir»

Zeitraum deshalb, weil mehrere pglrom auftraten, nicht ausgedehnt »erden seKe.
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achtungk« leicht eine gewisse Einseitigkeit und Voreingenommenheit sich

geltend macht, welche um so gefährlicher ist, als sie, wenngleich erkannt

und gefühlt, doch durch andere Mittel, als durch die Begutachtung an

derer Sachverständiger, nicht leicht unschädlich gemacht werden kann.

Auf der anderen Seite ist nicht zu verkennen, daß solche von der Ver-

theidigung aufgerufene Sachverständige sich wohl verleiten lassen, dem

Sachverständigen des Gerichtes, um ihm den Nimbus der Unfehlbarkeit

zu rauben oder auch aus vielleicht unbewußtem Neide wider ihn wegen

seiner bevorzugten Stellung, in einer unangemessenen Weise entgegen

zutreten. Es kommen hierbei allerdings unerquickliche Disputationen der

sich feindlich gegenüberstehenden Sachverständigen vor, welche eben nicht

die Würde der Verhandlung erhöhen und welche das Gericht in Ver

legenheit setzen können, selbst abgesehen davon, daß zur Beseitigung der

selben oft noch ein Superarbiter aufgerufen werden möchte. Dessen

ungeachtet scheint es bedenklich, des möglichen Mißbrauches und solcher

möglichen Jncovenienzen wegen, der Pertheidigung die nur gedachte

wichtige Befugniß nicht einräumen zu wollen. Das Gericht wird den

richtigen Tact zu finden wissen, mit welchem es derartige Disputationen

überwacht und insbesondre Kritiken Seiten des Sachverständigen der

Vertheidigung nicht zulassen, welche das Ansehen des Sachverständigen

des Gerichtes nutzlos gefährden^). Der Vertheidiger benennt den

Sachverständigen, wie, einen Zeugen, behufs der Vorladung desselben

zur Hauptverhandlung. Ein Antrag des Vertheidiger« auf Beiziehung

eines anderweiten Sachverständigen, dessen Wahl jedoch dem Gerichte

überlassen worden, kann als verbindlich für das Gericht nicht angesehen

werden«). Die kgl. sächs. StPO. verordnet in Art. 4!, Abs. 2, 3:

.der Angeschuldigte kann auch neben dem Vertheidiger und zur Unter

stützung desselben einen Sachverstandigen und bei verschiedenartigen

Gegenständen der Begutachtung für jeden derselben einen besonderen

Sachverständigen zuziehen, dafern das Gericht nicht hierin einen Ver

schleif der Sache findet. Die Kosten einer solchen Zuziehung trägt der

Angeklagte. Es kann jedoch das Gericht, wenn das Gutachten des oder

der von dem Angeklagten zugezogenen Sachverständigen vorzugsweise

zur Freisprechung desselben beigetragen hat, ihn von dieser Verpflichtung

wieder entbinden und wegen Uebertragung der Kosten nach den allge

meinen Grundsätzen, gleich als ob daö Gericht den oder die Sachver

ständigen zugezogen hatte, entscheide».*

Wie weit erstreckt sich der in der gerichtlichen Be,

stellung oder in der Wahl des Angeklagten liegende

Auftrag? Im allgemeinen sind die Grenze» und der Umfang des

23) «gl. noch Mittermaier, im Archive Goltdammer's f. vreuß. Straf»

recht Bd. I, S. .27 und die das. ongez. Schriftsteller in Berb, mit Mitter»

ma i er, im SerichtSsaale Jahrg. III, Bd. I, S. 1S4 flg.

24) Vgl. Sitzungsberichte der bayer. Schwurgerichte Bd. I, S, 228.

49'
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Auftrages durch den Zweck der Bertheidigung bestimmt. Es fragt sich

insbesondre aber, ob der Vertheidiger auch ohn« besonderen

Auftrag seines Clienten für ihn Rechtsmittel einzu

wenden befugt sei? Soviel scheint jedenfalls gewiß zu sein, daß

er ein Rechtsmittel nicht wider den ausdrücklichen Willen seines Elim,

ten einwenden, bezüglich fortstellen kann 25). Die Anfechtung einer

gerichtlichen Entscheidung durch ein Rechtsmittel ist stet« Sache der

Willkür und die Willigkeit und der Werth der ersteren nicht durch eine

Bestätigung des OberrichterS bedingt. Die Rechtsmittel sind und könne»

nur Rechtswohlthaten für den betreffenden Theil sein und die Einwen-

dung derselben ist daher keine Nothwendigkeit. Steht aber dem

Vertheidiger ein „vermutheter Auftrag' zur Seite,

wenn er für den Angeklagten ohne dessen ausdrückliche

Zustimmung ein Rechtsmittel einwendet? In der Regel

hat man den Vertbeidigec für e« ipsn legitimirt zur Einwendung an

gesehen^), wogegen die daver, Spruchpraxis mehr zu der Ansicht sich

hinneigt, daß eö einer speciellen Beauftragung, bez Genehmigung

Seiten des Angeklagten für den Vertheidiger bedürfe^). Man hat

hierbei sich aus die Möglichkeit (wenigstens bei Nichtigkeitsbeschwerden)

berufen, daß der Angeklagte infolge einer erfolgreichen Nichtigkeits

beschwerde leicht in eine schlimmere Lage kommen könne, als er vorder

gewesen , indem aus der zweiten Verhandlung oder UrtheilSfällung eine

strengere Strafe resultiren könne, als die in dem angefochtenen Erkennt

nisse ausgesprochene 26). Allein wir glauben, daß der in der Bestellung

des Vertheidigers ihm erlheilte allgemeine Auftrag, alles dasjenige, roaS

er zur Wahrnehmung der Rechte und Interessen seines Clienten, nach

pflichtmäßigem Ermessen, für nölhig oder unnütz hält, zu besorgen und

vorzunehmen, auch die Einwendung der Rechtsmittel umschließt. Wenn

der Vertheidiger hierbei über den möglichen Ausgang sich irrt, so roird

der meistens rechtsunkundige , jedenfalls aber nicht unbefangene An

geklagte noch viel eher sich irren können. Es scheint hiernächst nicht

2») Vgl. auch Goltdammer, Archiv Bd. II, S, «4«. Man hat die

Befugniß des Verzichte« selbst einem minderjährigen, jedoch über 16 Jahre alte»

Angeklagten (ohne daß es der Zustimmung de« Bater« »r. bedarf) eingeräumt.

Goltdammer ebendas.

2«) B v p p , Gerichtssaal III, Bd. l, S. 178 flg. »gl. noch die Sitate bei

Schwarze, Eommentar Bd. I, S. 94, Anm. **.

27) Sitzungsberichte ,e. Bd. V, S. 414 u. Anm. Seitschrift f. Rechtspfl. u.

Gefetzg. in Bayern Bd. I, S. 178 flg.

23) Walt her, die «ehre von den Rechtsmitteln Bd. II, S. 92 flg. Diese»

Argumente würde auch durch den Borschlag Walther's nicht begegnet werde»,

daß ein Beschuldigter schon bei dem Beginne der Untersuchung seinen Berrhei»

diger zur eventuellen Sinlegung aller gesetzlichen Rechtsmittel bevollmächtige.

Eine solche Bevollmächtig ing, welche ohnedem sehr bald zur leeren Formalität

herabsinken und von jedem Angeklagten, unbewußt ihrer Bedeutung, aus-

aespro^en werden würde, kann die für nkthig befundene Erwägung im einzelne»

Falle, ob ein Rechtsmittel einzuwenden sei, nicht ersetzen.
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passend, die Beantwortung der Frage, ob ein Rechtsmittel einzuwenden

sei, gerade deshalb, weil sie Schwierigkeiten enthalten kann, dem An-

geklagten zuzuschieben und bei Nachtheilen, welche ihn in dessen Folge

treffen, sich mit dem Satze volenti von Lt ioiuri» zu trösten. Auch

kommen während der Untersuchung genug andere nicht minder wichtige

und in ihren Erfolgen möglicherweise nachtheilige Handlungen vor,

welche der Vertheidiger für den Angeklagten vornimmt, ohne daß man

an der vollen Ermächtigung des VertheidigerS zu ihrer Vornahme ge-

zweifelt hat, z. B. Anträge auf Vorladung von Zeugen, deren Aussagen

von zweifelhaftem Erfolge für den Entlastungsbeweis sein und möglicher

weise den Anschuldigungsbeweis unterstützen können. Eine andere Frage

kann sein, ob man den Vertheidiger für legicimirt zur Anwendung solcher

Rechtsmittel ansehen will, welche nicht wahrend der Untersuchung, son

dern erst gegen das Enderkennmiß eingewendet werden sollen. Man

kann sagen, daß mit dem letzteren der Zeitpunkt eingetreten, bis zu wel

chem der in der Vertheidigung liegende Auftrag ohne besondere Erklä

rung des Angeschuldigten zu erstrecken sei. Allein die Praxis hat, soviel

uns bekannt, eine solche Beschrankung des Auftrages nicht angenommen

und die Legitimation des Bertheidigers zur Einwendung von Rechts

mitteln auch auf die Zeit nach dem Enderkenmnisse erstreckt. Die kgl.

sächs. StPO. Art. 39, Abs. 3, 4 verordnet ganz allgemein : « Der be

stellte Vertheidiger bedarf zur Vornahme einzelner Handlungen und

Stellung einzelner Anträge, insbesondre zur Einwendung von Rechts

mitteln und zu Gesuchen um Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

keines besonderen Auftrages. Wird von ihm die Wiederaufnahme einer

Untersuchung beantragt, so ist der Antrag zuvörderst dem von ihm Ver

tretenen selbst zur Erklärung vorzulegen. "

Welche Befugnisse sind dem Vertheidiger in der

Voruntersuchung einzuräumen? Wir haben schon^oben dar

auf aufmerksam gemacht, daß es nicht genügend sei, wenn dem Verthei

diger erst von der Zeit an, wo der Angeklagte rechtskräftig zur Haupt

verhandlung «erwiesen morden ist, vergönnt wird, seine Thärigkeit zu

entfalten. Es wird von jedem Praktiker bestätigt werden 2«), daß die

Zulassung desselben bereits mährend der Voruntersuchung nicht nur im

wesentlichen Interesse des Angeklagten, sondern unter gewissen Beschrän

kungen auch selbst im Interesse der Gerechtigkeit liegt. Ohnedem soll

ja dem Angeschuldigten die Möglichkeit gemährt werden, bereits in der

Voruntersuchung alles dasjenige, was er zur Enlkräftung des Verdachtes

vorzubringen im Stande ist, geltend zu machen und überhaupt seine

Vertheidigung gegen jede ihm nachtheilige gerichtliche Handlung, ins

besondre auch seine Verweisung zur Haupcverhandlung, zu führen. Zu

2g) Vgl. hier inSbes. Sevita, im Gericht«?. Jahrg. II, Bd. I, S. 1»8 flg.

Mittermaier, ebendas. S. 477 flg. Steina nn, ebendas. Jahrg. V, Bd. I,

S. 214 flg. H S n l e , ebendas. Jahrg. VI, Bd. II. S. 4t flg.
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diesem Zwecke sollen ihm die Verdachtsgründe noch vor Schluß der Vor-

Untersuchung eröffnet und er über dieselben vernommen «erden.

Es ist überdies ein Mißverhältnis) zwischen dem verhafteten und

dem nicht in Hast befindlichen Angeklagten vorhanden , welches schwer,

lich auszugleichen ist. Indem der nichtverhaftete Angeklagt« die vollste

Freiheit der Besprechung mit seinem Vertheidiger genießt, ist

der verhaftete Angeklagte in diesem Rechte, wenn man es ihm überhaupt

gestattet, sehr beschränkt. Di« Verhaftung wird nun zwar aus der

Furcht vor Collusion angelegt. Allein dies ist nicht der einzige Grund,

aus dem die Haft angelegt werden kann und, davon abgesehen, kann

von einer Collusion zwischen Angeklagtem und dem Vertheidiger nicht

wohl die Rede sein, wenn man nicht gleich anfänglich wieder dem Ver,

theidiger eine Pflichtverletzung zutraut. Wollte man davon ausgehen,

somüßtemanconsequenterweisejidenAngeschuldigten

verhaften, um ihm die Möglichkeit einer solchen Be

sprechung zu entziehen. Man sehe nur davon ab, mit Miß

trauen den Vertheidiger zu behandeln, und er wird das Vertrauen mit

der vollsten Erfüllung seiner Pflicht erwidern. Verletzungen derselben

strafe man streng und zeige zugleich hierdurch, wie großen Werth man

auf die Vertheidigung im Interesse der Gerechtigkeit lege.

Man berücksichtigt Insbesondre bei der Frage, ob dem Vertheidiger

die Acteneinsicht während der Voruntersuchung zu ge

statten sei, zu wenig, daß dieselbe nur dazu bestimmt ist, die Materialien

für die Hauptverhandlung zu sammeln, daß letztere die eigentliche Unter

suchung, auf Grund deren das Urtheil gesprochen wird, bildet und daß

die Vorbereitung auf dieselbe von der Art sein muß, daß der Anklage

wie der Vertheidigung die volle Möglichkeit gegeben ist, ihre Interessen

bezüglich der künstigen Beweisaufnahme wahrzunehmen.

Wir verkennen auf der anderen Seite nicht, daß bisweilen ein zu

zeitiges Offenbaren des Planes und der Richtung der angestellten Er

örterungen nachtheilig auf das Ergebnis) der letzteren einwirken kann,

ohne daß etwa eine Pflichtverletzung des Vertheidigers dabei unterläuft.

Ebenso kann es, aus Gründen der Untersuchungspolitik, nach Befinden

zweckmäßig sein, wenn dem verhafteten Angeschuldigten die Unterredung

mit dem Vertheidiger nur im Beisein einer Gerichtsperson gestattet wird.

Aus diesen Gründen glauben wir, daß eS sich empfehlt, dem Angeklagten

zu gestatten, bereits während d«rBorunt«r suchung sich des

Beirathe« eines KertheidigerS zu bedienen, daß das Gefetz die Ent

schließung darüber, ob dem Letzteren schon während d«r Vor

untersuchung die Acteneinsicht zu gestatten sei, in jedem einzelnen

Falle dem Gerichte anheimstelle ««) und daß es dem verhafteten Angeklagte»

30) Gegen die Gestattung der Acteneinsicht während der Voruntersuchung

hat sich in neuester Zeit vorzugsweise Arnold, im Crim. Archiv 1886 V.tSö flg.

ausgesprochen. Gegen diesen Aufsatz ist eine Abhandlung Reichmann'sim
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die Unterredung mit dem Vertheidlger im Beisein einer' Gerichtsperson

gestlitte. Von diesen Grundsätzen ist die kgl. sachs. Gesetzgebung stets

ausgegangen und hat sie auch in der Strafproceßordnung v. I. 18S«

adoptirt, ohne daß die hierbei gemachten Erfahrungen ein Abgehen von

ihnen anrathen könnten. ES ist auch von den Gegnern, soviel uns be

kannt, auf nachtheilige Erfahrungen, welche man in dieser Richtung in

anderen Ländern gemacht habe, nicht Bezug genommen worden").

Die dem Staatsanwälte mehrseitig eingeräumte Befugniß, den

Vernehmungen des Angeklagten und derZeugen in der Voruntersuchung

beiwohnen zu dürfen, halten wir aus bekannten, in der Erfahrung be

stätigten Gründen bedenklich. Jedenfalls liegt aber in ihr zugleich eine

Beeinträchtigung der Vertheidigung. Abgesehen von dieser Befugniß,

wird dem Staatsanwalle allgemein die Befugniß eingeräumt, den auf

die Herstellung des Thatbestandcs gerichteten Localerörterungen ic. des

Untersuchungsrichters beiwohnen und hierbei Anträge bezüglich der Rich

tung derselben stellen zu dürfen. Es liegt klar vor, daß derartige Er

örterungen von dem entscheidendsten Einflüsse auf die Hauptsache und

den Ausgang der Untersuchung sein müssen. Dessenungeachtet gestattet

man dem Vertheidiger nicht, solchen Erörterungen beizuwohnen. Diese

Erörterungen lassen sich mit den übrigen Acten der Voruntersuchung

nicht vergleichen und es läßt sich daraus, daß dem Vertheidiger nicht

gestattet ist, ihnen beizuwohnen, noch kein Schluß auf jene ziehen.

Denn Hiese Erörterungen können zumeist nicht, wie eine Zeugenverneh

mung, wiederholt werden, wohl aber werden die aufgenommenen Thal-

bestandsprotocolle einfach in der Hauptverhandlung vorgelesen und als

vollbeweisende Urkunden angenommen. Hierin liegt daher allerdings

eine genügende Veranlassung, zu verlangen, daß auch der Vertheidigung

gestattet werde, derartigen Erörterungen beizuwohnen und bezügliche

Anträge zu stellen.

Noch weniger sollte darüber ein Streit herrschen, daß dem Ver

theidiger gestattet werde, von dem Antrage des Staatsanwal

tes aus Fortstellung der Untersuchung vor derEntschei-

dung des Gerichtes über denselben Kenntniß zu neh

men^). Es liegt in der Verweigerung dieser Befugniß in der That

auch eine Verkennung der Bedeutung der erwähnten Entscheidung. Ist

schon die Verweisung an sich mit mannigfachen Nachtheilen für den

Angeschuldigten verbunden, z. B. die Suspension von der Ausübung

der Ehrenrechte, des Amtes sowie, nach Befinden, eine empfindliche Ge

fährdung des Credits bei seinen Geschäftsfreunden und dem gesammten

Gerichtssaale Jahrg, 18SS, Bd. II, S. 2« flg. gerichtet. Arnold will jedoch

die Acteneinsicht nach dem Verweisungserkenntnisse, insbesondre zur Rechtfer

tigung eines Rechtsmittels gestatten.

3t) Bgl. übrigen« noch Reichmann a. a. O.

32) Vgl, auch Hänle a. a. O. S. i3.



776 Vertheidigung.

 

Publicum, so kann auch das vorkerige Gehör des Angeschuldigten zu

mancher Erleichterung in der Entscheidung, z. B. durch Beseitigung von

Verdachtsgründen oder mindestens zu einer vollständigeren Prüfung der

Sachlage dienen. Auch werden durch ein derartiges Gehör manche An

träge und Einwendungen, welche spater noch bei der Hauptverhandlung

laur werden und den Gang derselben, wohl auch die Entscheidung ver

zögern würden, beseitigt werden können. Dieses Gehör soll in der Er:

laubniß bestehen, eine Denkschrift einzureichen und zwar durch eine«

Vertheidiger, welchem die Einsicht des Antrages und der Acten gestattet

wird. Nach französischem Rechte^) ist bekanntlich dem Angeklagten die

Einreichunq einer Denkschrift gestattet; allein ohne Zuziehung eines

Vertheidigers. Es liegt klar vor. daß diese Erlaubniß keinen rechten

Werth hat, da das Gesetz das Mittel, mit welchem sie in Wahrheit

einen Werth für den Angeklagten haben würde, — nämlich die Zu

ziehung eines Vertheidigers mit dem Rechte der Actencinsicht — versagt.

Wie kann der Angeschuldigte, wenn er den ungebildeten Ständen gehört,

sich gegen den Inhalt von Acten vecthcidigen? Wie soll er oder auch

der Verkheidiger es thun, wenn ihm die Acten verschlossen bleiben?^)

Es hat z. B das kgl, bayer. Justizministerium noch unter dem 19. Juni

1855^) die Fertigung einer Denkschrift durch einen beigegebenen Vc^

theioiger und die Gestattung der Acteneinsicht zu diesem Behufs für un

zulässig und dahin sich erklärt, daß die Abfassung einer Denkschrift durch

einen Bevollmächtigten zwar zulässig, dag Material zur Abfassung der

selben aber auf daö eigene „Wissen des Beschuldigten beschränkt sei'.

Dagegen hat z. B, die klg. sächs. StPO. Art. 231 verordnet, daß der

Aiurag des Staatsanwaltes auf Fortstellung durch den Untersuchungs

richter dem Angeschuldigten mit der Eröffnung mitgetheilt werde, daß es

ihm freistehe, binnen einer zugleich festzusetzenden kurzen Frist dasjenige,

was er behufs der Vervollständigung der Untersuchung noch zu beantrag

gen oder zu seiner Rechtfertigung vorstellig zu machen habe, anzuzeigen.

Der Vertheidiger kann zu diesem BeHufe die Einsicht der Acten ver

langen, welche ihm nicht leicht verweigert wird 2°), — Eine Ausnahme

kann in den Fällen der sog. unmittelbaren Vorladung allerdings sicd

empfehlen, da hier alles darauf ankommt, daß die Hauptverhanolunz

rasch der Vorladung folge, auch diese selbst nicht verschleift werke.

Es versteht sich aber andererseits von selbst, daß die unmittelbare Vor

ladung nur in den Fällen erlassen wird, in denen die Verhandlung keine

Schwierigkeiten, weder in factrscher, noch in juristischer Beziehung dar

bietet, so daß eine Beeinträchtigung der Rechte der Vertheidigung nicht

33) Vgl. Mirtermaier, im Gerichtssaale a. a. O.

34) Vgl. übrigens noch L e v i t a u. H ä n l e s. a. O.

.1») Vgl. Zeitschrift für Gesetzgebung und Rechtepflege in Bayern Bd. II,

S. «3» flg.

36) Vgl. noch über andere Gesetzgebungen Mittermaier a. a. O.
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zu befürchten ist. Auch in dieser Beziehung können wir uns auf die

Erfahrungen in Sachsen berufen und bestätigen, daß diese Auffassung,

welche der dasigen Gesetzgebung unterliegt, in prsii sich bewahrt har.

Die sächs. StPO. verfügt ferner, daß der Angeschuldigte auch von dem

EinsteUungsantrage des Staatsanwaltes sowie von etwaigen nachträg

lichen Aenderungen des Antrages in Kenntniß gesetzt werde.

Ein Verbot, dem Vertheidiger die Acten sä seäeg

m itz uth eile »27), ist ebenfalls nicht zu rechtfertigen. ES wird häusig

eine solche Mittheilung mit Rücksicht auf das Stadium, in welchem sich

zur Zeit des Antrages die Untersuchung befindet und auf die hierdurch

bedingte Nothwendigkeit, die Acten jederzeit im Gerichte zur Hand haben

zu können, bedenklich fallen. Allein auf der anderen Seite ist nicht zu

verkennen, daß eine gründliche Borbereitung auf die Sache Seiten der

Vertheidigung, wie der Anklage und des Richters ein längeres Studium

der Acten erfordert und daß dieses in dem Maße nicht so im Gerichts

zimmer wie in der Arbeitsstube des Betreffenden bewerkstelligt werden

kann. Es dürfte sich auch hier die Bestimmung der kgl. sächs. StPO.

in Act. 42 empfehlen, welche die Entschließung über Anträge auf Acten-

Mittheilungen, ohne weitere Beschränkung, dem richterlichen Ermessen

in jedem einzelnen Falle zumeist.

Die meisten Gesetzgebungen verordnen, daß dem Angeklagten eine

Abschrift des Verweisungserkenntnisses und der An

klageschrift behändig twerde, sowie daß dem Vertheidiger auf

dessen Antrag eine unentgeltliche Abschrift von dem Gutachten der

Sachverständigen sowie von den aus die Herstellung des ThatbestandeS

bezüglichen Aktenstücken gegeben werde und daß der Vertheidiger auf

seine Kosten von denjenigen Aktenstücken, die er zur Vertheidigung

seines Elienten für dienlich erachtet, Abschriften zu nehmen oder nehmen

zu lassen befugt sei Eine Beschränkung in letzterer Beziehung ist

nicht zu rechtfertigen. Wie dem Vertheidiger, welchem die Acteneinsicht

gestattet ist, nicht verwehrt werden kann, das, wc/s er gelesen , seinem

Gedächtnisse vollständig einzuprägen, so kann eine solche Beschränkung

auch in Hinblick auf den Zweck der Beiordnung des VertheidigerS nicht

gebilligt werden. Es liegt in ihr eine Verkümmerung der vom Ver

theidiger zu bewirkenden Vorbereitung auf die Hauptverhandlung und

eine an sich unzulässige, den Verdacht der Parteilichkeit erweckende Be

einträchtigung des VertheidigungsbeweiseS.

Die Aufstellung der Beweismittelliste gehört z'u den

Rechten und Pflichten der Staatsanwaltschaft. Dieselbe soll hierbei

nicht bloS den Anklage-, sondern auch den Entlastungsbeweis im Auge

S7) Vgl. z. B. c»<Ie crim. »rl. 3«2. Kgl. preuß. Verordnung v.

S. Jan. 1849 §, 17.

3») Vgl. z. B, kgl. bay«. Gesetz Art. «2t u. kgl. würtemb. Gesetz Art. 10«

in Verb, mit Art. 30S de« c«<Ie.
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haben s«). Räch französischem Rechte bleibt es dem Angeklagten un

benommen, an die Staatsanwaltschaft mit dem Ersuchen sich zu

wenden, noch andere von ihm anzugebende Zeugen auf die Liste zu setzen.

Es ist bekannt, daß die französische Procuratur in der Regel derartige

Wünsche berücksichtigt, um nicht den Verdacht der Parteilichkeit sich zu

zuziehen. Dessenungeachtet ist es immer ein mißlicher Ausweg , de»

Angeklagten mit seinen Anträgen an den guten Willen deS Staats

anwaltes zu verweisen. Die teutschen Gesetzgebungen haben daher dem

Angeklagten die Befugnlß eingeräumt, mit Anträgen auf Vervollstän

digung der Beweismittelliste an das Gericht sich zu wenden, welches

über die Anträge entscheidet und beziehendlich die Borladung ?c. an

ordnet. Die kgl. sächs. StPO. bestimmt hierüber nach Act. 2««, daß,

wenn der Vorsitzende die Vorladung noch anderer Zeugen :c. für die

Hauptverhandlung , namentlich in Rücksicht auf die Vertheidigung des

Angeklagten, als welche vom Staatsanwälte angegeben worden, für

angemessen erachtet, er solche von AmtSwegen in das Verzeichnis) mit

aufzunehmen habe.

Die teutschen Gesetzgebungen verordnen hierbei in der Regel, daß

der Angeklagte bei derartigen Anträgen ganz bestimmte Thatsachen,

zu deren Beweise er die Zeugen benenne, angebe^»). Eine derartige

Vorschrift ist nicht ganz unbedenklich. Allerdings empfiehlt sie sich da

durch, daß auf diese Weise dem Gerichte die Möglichkeit einer auf die

Anträge näher eingehenden Prüfung gewährt wird. Allein andererseits

wird der Vertheldiger häufig dieser Vorschrift nur durch eine vorherige,

ziemlich genaue Befragung der ihm von dem Angeklagten angegebenen

Zeugen genügen können. Woher soll er sonst die ganz bestimmten That

sachen und die Gewißheit, daß der Zeuge über sie Auskunft geben werde,

kennen lernen? — Dies führt uns zu der Frage, wieweit ist es dem

Vertheidiger gestattet, derartige Erkundigungen unmittelbar b« de«

Zeugen einzuziehen? Die Zeugen werden bei ihrer Abhörung befragt,

ob sie mit Jemandem über ihr Zeugniß gesprochen und von Jemandem

über ihr Zeugniß unterrichtet worden? Allein es würde über den Zweck

dieser Befragung hinausgehen, wenn man zu derartigen unerlaubte«

Einwirkungen auf den Zeugen eö auch rechnen wollte, wenn der Ver

theidiger bei dem Zeugen sich nach dem Grade und Umfange oder dr»

Grunde seiner Wissenschaft erkundigt und hiernach seine Anträge ei»?

gerichtet hätte. Eine derartige Erkundigung ist noch keine Einwirkung

auf die Aussage des Zeugen und kann häufig dazu dienen, durch Nach

forschungen Beweise zur Ueberführung des Zeugen von seinem Jrrthume

oder auch seiner Unredlichkeit zu liefern. Allerdings muß diese Erkua-

39) Ss ist dies dem Staatsanwälte z. B. in §. 141 des banuöv, StPS

ausdrücklich anempfohlen worden.

4«) Vgl. z. B. Z. »2 der kgl. preuß. Verordnung von 1849 in Verb, mit

Art. 2« des Ausatzgesetzes von 18S2.
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digung in den Grenzen einer solchen stehen bleiben und alle Vorstellungen

und Ermahnungen, seien sie auch in der besten Absicht erfolgt, selbst

bei offenbaren Jrrthümern des Zeugen, sind unzulässig").

Wird die Vorladung des Zeugen abgelehnt, so kann der Angeklagte

ihn noch auf seine Kosten in der Sitzung gestellen. Diese Gestellung ist aller

dings deshalb mißlich, weil der Angeklagte keine Zwangsmittel zu derselben

hat. In einigen Gesetzgebungen wird die Vorladung vom Gerichte ver

fügt, wenn der Angeklagte die Kosten derselben erlegt oder den Verzicht der

Zeugen auf ihre gesetzliche Entschädigung beibringt. Bezüglich des Letzte

ren sind in der baver. Spruchpraris Zweifel entstanden. Jedenfalls wird

der Verzicht in glaubhafter Weise noch vor der Vorladung beizubringen

und die bloße Versicherung des Angeklagten hierzu nicht ausreichend sein.

Dabei ist jedoch noch zu gedenken, daß auch bei Erfüllung aller dieser

Bedingungen dem Angeklagten insoweit nicht ein unbeschränktes Recht

auf Vorladung der angegebenen Zeugen zuzugestehen ist, als mit der

letzteren eine ungerechtfertigte Verzögerung der Hauptverhandlung »er-

Kunden sein würde. Die sächs. StPO. verordnet Art. 261, Abs. 3:

„Wird dem Antrage nicht entsprochen, so kann der Angeklagte noch die

Vorladung verlangen, wenn er die Kosten derselben und die Kosten für

die Entschädigung der Zeugen und Sachverständigen erlegt oder, soviel

letztere- anlangt, den Verzicht der Zeugen und Sachverständigen auf die

selbe sofort beibringt. Es wird jedoch in beiden Fällen vorausgesetzt,

daß die Vorladung dieser Personen nicht mit einer ungerechtfertigten

Verzögerung der Hauptverhandlung verbunden ist." Die Praxis in

Sachsen ist bei Beurtheilung derartiger Anträge bisher sehr mild ge

wesen und hat nur ausnahmsweise dieselben abgewiesen^).

Die Zufertigung der Zeugenliste an denAngeklag-

ten soll nach franz. Rechte 24 Stunden vor der Abhöc des Zeugen er

folgen^). Diese Bestimmung erfüllt ihren Zweck nicht vollkommen,

wenn man an die Fälle einer mehrtägigen Verhandlung , bei welcher

einzelne Zeugen erst am zweiten, dritten ic.Tage derselben zur Abhörung

gelangen, denkt 'und jene Frist nach dem Tage der Abhörung berechnet.

Die Mittheilung soll der Vertheidigung die Mittel gewähren, nach dem

Leumunde der benannten Zeugen sich zu erkundigen und den Verthei-

digungSbeweis vorzubereiten. Bei solcher Frist und deren Berechnung

wird dieser Zweck vereitelt. DieS tritt insbesondre noch grell bei ver

hasteten Angeklagten vor, wo die ganze Last jener Erkundigung und

Vorbereitung auf den seither mit der Sache überhaupt und der Persön,

41) Dies ist noch in der jüngsten Zeit vom Obertribunal zu Berlin aus

gesprochen worden. Vgl. hierüber Demme, SchrvurgerichtSzeitung, 18S7,

S. 22» flg.

42) Vgl. über diese Frage noch H S n l e a. o. O. S. 48 flg.

43) »gl. hierüber Mitrermaier, im Genchtssaalc Jahrg. II, Bd, I,

S. 494 flg.
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lichkeit der Zeugen insbesondre nicht vertriuten Bertheidiger gewälzt

wird. —

Hiermit steht zugleich die Zustellung der Geschwornen-

liste in Verbindung. Sie soll nach dem (!ocle dem Angeklagten am

Tage vor der Verhandlung zugestellt werden. Die meisten teutschen

Gesetze haben eine längere Frist eingeräumt"). Es ist bekannt, daß

darüber eine Controverse stattfindet, ob ein« frühere Zustellung die

Nichtigkeit des Verfahrens nach sich ziehe. In mehreren Gesetzgebungen

ist die Frage durch die Beifügung des Wortes „spätestens' erledigt

worden. Die gedachte Frage steht mit der Furcht in Verbindung , daß

bei längerer Frist die Vertheidigung auf einzelne Geschworene zu Gunsten

des Angeklagten einzuwirken bemüht sein werde. Allein die Möglichkeit

eines solchen pflichtwidrigen Benehmens reicht nicht hin, derartige

Beschränkungen zu rechtfertigen. Es paßt auch jene Befürchtung nur

auf den verhafteten Angeklagten, — nicht auch auf den nicht-

verhafteten Angeklagten, nicht auf die Freunde und Verwandte desselben,

nicht auf den Vertheidiger. Denn alle diese Personen können, ebenso

wie jeder andere Mensch im Publikum, mit leichter Mühe die Namen

der Geschworenen, alsbald nach Aufstellung der Dienstliste, erfahren und

daher, wenn man einmal eine derartige Voraussetzung annehmen will,

ihre Versuche, auf die Geschworenen einzuwirken, bei Zeiten beginnen.

Berücksichtigt man endlich die dem Staatsanwälte durch seine amtliche

Stellung gegebene Möglichkeit, die genauesten Erkundigungen über die

einzelnen Geschworenen einzuziehen, so ist es nicht zu billigen, daß man

die Thätigkeit der Vertheidigung in der fraglichen Richtung noch er

schwert und beschränkt. Ja, das Obertribunal zu Berlin hat selbst in

der verspäteten Zustellung der Liste keine Nichtigkeit gefunden und aus

einigen Bestimmungen des preußischen Gesetzes den Schluß gezogen,

daß die Vorschrift wegen der Zustellung als eine wesentliche nicht

anzusehen sei").

Was nun die Hauptverhandlung selbst anlangt, so ist zu

nächst zu wünschen, daßderdemVectheidigerindemSitzungs-

saale angewiesene Platz die Lösung der dem Vertheidiger gestellten

Aufgabe nicht erschwere"). Wir verstehen hierunter einen Platz, auf

welchem der Vertheidiger Gelegenheit hat, mit dem Angeklagten, da

nöthig, sich zu vernehmen und mit leichter Mühe zu den Richtern sprechen

kann, auch den Staatsanwalt völlig — wie man zu sagen pflegt — im

Gesichte hat. Das Recht der Einvernehmung des Ange-

klagtenmitdemVertheidiger betrachten wir als ein wichtiges.

Es soll nicht soweit führen, daß der Angeklagte hierbei wie der Client

44) Mit termai er a.a.O. S.496 flg. Vgl. noch oben in diesem RetU-

lerlkon Bd, X, S. 7S.

4!i> Vgl. Goltdammer, Archiv ,e. Bd. II, S. 79«.

4«) Vgl. noch Barth, in der allg. Schwurgerichtöztg., 1SS7, S.1»7 flg.
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im Civilprocesse von dem Anwalte Beistand und Rath erhalte oder daß

die Verhandlung selbst hierdurch unterbrochen werde. Allein bei wich

tigeren Vorkommnissen, bei denen das Gesetz selbst das vorherige

Gehör des Angeklagten erfordert und ihm die freie Entschließung über?

läßt, kann der Beirath des Vertheidigers eine ebenso nützliche als statt

haste Vorbereitung derselben sein. Ebenso wird der Vertheidiger bei

Aussagen neuer Zeugen oder neuer Aussagen bereits früher abgehörter

Zeugen in mehrfacher Beziehung Auskunft von seinem Clienten erfor

dern können. ES ist solche Vernehmung eben auch nur eine dem An

geklagren gestattete Unterredung mit dem Vertheidiger, welcher

jedoch mit Rücksicht auf den Gang und den Zweck derHauptverhandlung

gewisse Grenzen zu stecken sind. Die kgl. sächs. StPO. verfügt in

Art. 295: „Der Angeklagte kann sich während der Verhandlung mit

seinem Vertheidiger vernehmen, jedoch darf die Fortstellung des Ver

fahrens, namentlich die einmal begonnene Vernehmung des Angeklagten

dadurch nicht unterbrochen oder gestört werden. Eine Vernehmung mit

dem Vertheidiger wegen Beantwortung einer dem Angeklagten vor

gelegten Frage und eine Belehrung des Letzleren hierüber von Seiten

des BertheidigerS ist unzulässig. "

Die Bestimmung des Locls ki-sn?si» über die dem Verthei

diger bei Beginn derSitzung zu ertheilenoe Permah

nung, nichts gegen seine Ueberzeugung und gegen die Gesetze zu

sprechen und sich mit Anstand und Mäßigung auszudrücken, ist in die

meisten teutschen Gesetze nicht übergegangen, — und mit Recht. Wie

die Ertheilung solcher Verwarnung zumeist für den Vorsitzenden selbst

ein unangenehmes Geschäft ist und daher in rascher, fast unverständlicher

Weise wie eine unbequeme Formalität abgethan wird, so enthält sie

auch eine Herabwürdigung der Vertheidigung, welche überdies, durch

den in ihr ausgesprochenen Verdacht der Geneigtheit des Vertheidigers

zu Unredlichkeiten, nachtheilig auf die Geschworenen einwirken kann.

Die dem Vertheidiger an sich obliegende Verpflichtung reicht vollkommen

hin und die strenge Ahndung einer Verletzung derselben wird diejenigen,

welche zu einer solchen Verletzung geneigt sind, für die Zukunft ein

dringlich warnen. Es ist jedoch dabei dem Gerichte anzurathen, von

seiner Strafbefugnis nur mäßig und nur in besonder« dringlichen

Fällen Gebrauch zu machen. DaS Gericht hat zu berücksichtigen, daß

«s die Interessen des Angeklagten sind, welche der Vertheidiger

vertritt und daher ihm schon eher eine Ueberschreitung der an sich ge

steckten Grenzen nachzusehen ist und daß derartige Zurechtweisungen des

Vertheidigers leicht den Verdacht der Parteilichkeit und Voreingenommen

heit gegen das Gericht erwecken. In der Regel werden sie einen un

angenehmen Eindruck auf den Angeklagten machen, welcher, zumal

wenn er den ungebildeten Ständen angehört, leicht gerade auf solche

excessive Aeußerungen des Vertheidigers Werth legt und auf sie große

Hoffnungen setzt. Soviel insbesondre die Unterbrechungen des Berthei
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digers bei seinen Schlußvorträgen anlangt, so sind dieselben mehrmals

dann, wenn der Verthcidiger über die Strafe zu den Geschworenen

gesprochen hat, vorgekommen und gerechtfertigt"). Auch hier wird

jedoch der einzelne Fall entscheiden. Unterbrechungen wegen Weil-

schmeifigkeit des Vertheidigers werden stets bedenklich sein"). Es läßt

sich häusig nicht im voraus übersehen, ob nicht dergleichen Abschwei

fungen doch in ihrem Ausgange als erheblich für die Hauptsache sich

darstellen und ob nicht das Vorgetragene einen bestimmenden Einfluß

auf die Geschworenen, ja auch auf die Richter gehabt hat. In der

Regel werde» auch solche Unterbrechungen zu Gegenreden de« Verthei-

digers behufs seiner Rechtfertigung Veranlassung geben und dadurch das

Unangenehme derartiger Unterbrechungen nur erhöhen.

Wir bemerken bei dieser Gelegenheit, daß dem Vorsitzenden wohl

gegen den Vertheidiger der Ordnungsruf zusteht, — nicht aber

gegen den Staatsanwalt. Denn es steht jener unter der Disciplinar-

gewalt des Gerichtes, — nicht aber eine dem letzteren coordinirte Bc-

Hörde, die Staatsanwaltschaft").

Eine wesentliche Beschrankung des Rechtes derVertheidigung liegt

in der dem Staatsanwälte eingeräumten Befugniß, noch vor der Be

weisaufnahme die Anklageakte in einem besonderen Vortrage zu erläu-

tern und zu begründen, ohne daß der Vertheidigung das

Recht, zur Widerlegung zu sprechen, gestattet ist. Die

Einwirkung dieses Vortrages auf die Jury, welche unter dem Eindrucke

desselben die Beweisaufnahme erwartet und an sich vorübergehen läßt,

kann nur eine dem Angeklagten ungünstige und präjudicirliche sein,

ES ist dankbar anzuerkennen, daß die meisten Gesetzgebungen Teutsch-

lands dem Staatsanwälte diese Befugniß nicht einräumen und daß die

Staatsanwälte da, wo sie ihnen eingeräumt ist, von ihr keinen Ge

brauch machen 2°). Man sollte auch meinen, daß die Jury bereits durch

die Vorlesung der Anklageakte ausreichend über den Stand der Sache

unterrichtet sei und daß selbst diese Vorlesung schon zum Nachtheile des

Angeklagten auf die Ansicht der Jury einwirken könne.

Wir wenden uns nun zu dem Recusations rechte des An

geklagten beiderBildungderGeschwornenbank. Es ist

eine Verbesserung der französischen Einrichtung, daß in Teutschland der

Staatsanwalt-zuerst über Annahme oder Ablehnung eines Geschworene»

sich erklären muß"). Dessenungeachtet mag nicht verkannt werden,

47) Vgl. noch Mittermai er, im Gerichtssaale Jahrg. III, Bd. I,

S. 20» flg.

4«) «gl. noch Merkel, im Gerichtssaale Jahrg. I, Bd. Il, E. S«4 flg.

49) Fertig, Sammlung der Entscheidungen ,c, S. S7 in Verb, mit Solt-

dammer, Archiv Bd. II, S. 799.

»«) Vgl. noch Mittermaier, die Gcsctzg.u. Rechtsübung über d. Straf

verfahren >c. S. 4S7.

St) Vgl. dieses Rechtster. Bd. X, S. 7S.

>
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daß eine Ungleichheit zwischen Staatsanwaltschaft und Vertheidigung

insofern noch stattfindet, als die Staatsbehörden bereits bei Aufstellung

der Dienstliste thätig sind und daher die Interessen des Staates bereits

vertreten gewesen. Allein in praxi hat sich hieraus ein Uebelstand nicht

ergeben und es sind Klagen über eine nachlässige oder parteiische Auf

stellung der Diensilisten durch die Verwaltungsbehörden nicht laut ge

worden. Uebcigens kann nicht bezweifelt werden, daß die Ablehnung

als ein Recht des Angeklagten selbst sich darstellt und daß mithin im

Zweifel der Erklärung des Letzteren vor der des Verlheidigecs der Vorzug

einzuräumen ist.

Was nun die Hauptverhandlung se l b st anla ng t, so ist

zuvörderst das Fragerecht des VertheidigerS zu berühren -^).

Die Gesetze räumen entweder beiden Theilen (der Staatsanwaltschaft

und der Vertheidigung) oder nur der Staatsanwaltschaft oder keinem

von Beiden ein directes Fragerecht ein°^). Die Gesetze, welche das'

directe Fcagerecht nur dem Staatsanwälte und nicht auch dem Verthei-

diger einräumen, enthalten eine bedenkliche Beschränkung der Verthei

digung. Ist ferner die nöthige Gleichstellung auch von denjenigen

Gesetzgebungen bewahrt worden, welche das directe Fragerecht beiden

Theilen — dem Staatsanwälte und dem Angeklagten — versagen, so

haben wir doch unS auch nach den Erfahrungen in Sachsen überzeugt,

daß die Verfügung des direkten Fragerechtes bedenkliche Folgen hat

Die Wiederholung der Frage durch den Präsidenten ist an sich schon

eine mißliche Sache, da sie selten wortgetreu erfolgen wird, — der

Zwischenraum, welcher zwischen der Fragstellung und der Wiederholung

liegt, oft in Hinblick auf die Möglichkeit einer Vorbereitung der Ant

wort auf eine unerwartete und überraschende Frage, eine bedenkliche

Unterstützung der Unwahrheit, — der Widerspruch des Präsidenten gegen

eine Frage und die Gegenrede des Antragstellers eine unerquickliche und

peinliche Diskussion, welche überdies oft den Nachtheil mit sich bringt,

daß der Antragsteller genöthigt wird, die Motive und die Tendenz der

Frage zu entwickeln und somit dem Angeklagten, bez. dem Zeugen die

Direktion zu geben, wie sie, bei dem Willen, die Wahrheit zu hinter

ziehen, solches bewerkstelligen müssen^). Man gewähre daher beiden

Theilen das directe Fragerecht und ermächtige den Präsidenten, Fragen,

welche für den Zeugen :c. verletzend oder Ihn zu verwirren geeignet sind,

»2) H ä n l e a. a. O. S. 49 flg.

63) Mittermaier a. a. O. S. 46« flg„ «9 flg.

»t) Vgl. die allg. sächs. Gerichtsztg. 18S7 S. 32«, wo wir un« über dk,

Racktheile weiter ausgesprochen haben. Vgl. auch H y e , die österreich. StPO. - '

S. 2Sl.

KS) Da« kgl. sächs. Justizministerium hat in einer Verordnung die Gerichts

vorsitzenden angewiesen, die Fragen nur dann zu wiederholen, wenn der An

geklagte oder Zeuge die Frage nicht oder nicht vollständig gehört oder sie nicht

»erstanden hat, außerdem aber den Angeklagten zc. einfach zur Antwort auf die

gehörte Frage aufzufordern.
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für nicht gestellt zu erklären, somit dem Zeugen den nöthigen Schutz zu

gewähren und Versuchen, die Wahrheit zu verdunkeln, entgegenzu

treten «).

Wir bemerken noch, daß der in dem kgl. preuß. Gesetze v. 1852

tz. 77 gemachte Versuch, daS Kreuzverhör einzuführen, in der Kä

sigen Praxis durchaus keine Unterstützung gefunden hat^), — sowie

daß eS nicht bezweifelt werben kann , daß der Vertheidiger auch an de«

Angeklagten Fragen zu stellen befugt ist 5»),

Bei der Beschränkung, welche wir unS bei gegenwärtigem Aufsätze

bezüglich der Stellung deS Bertheidigers auferlegt haben, können wir

die Aufgabe des Vertheidigers während der Hauptverhandlung nicht

weiter erörtern und verweisen auch hier auf eine andere, diesen Gegen

stand näher berührende Arbeit^).

Die Stellung der Vertheidigung wird ferner durch die Befugniß

berührt, auf Vertagung der Verhandlung anzutragen

Ein solcher Antrag kann durch daS Außenbleiben vorgeladener Zeugen

und anderer Beweismittel 6'), theilS durch daS Hervortreten neuer und

erheblicher Tkatsachen, bezüglich deren die Beweismittel nicht sofort de-

schaffe werden können, gerechtfertigt werden^). In einzelnen Gesetz

gebungen ist das Recht, auf Vertagung anzutragen, in der elfteren Rich

tung insoweit beschränkt morden, als der Antrag mährend der Verhand

lung nur dann, menn der Vertagungsgrund erst im Laufe derselben und

nicht schon bei dem Aufrufe der Zeugen !c. sich herausgestellt hat, berück

sichtigt werden soll. In der letzteren Beziehung hat man daS Recht des

Gerichtes, auch über die Kov, , ohne Verweisung der Sache zur Vor-

eröcterung und ohne Vertagung , alSbalo mit zu erkennen , sehr aus

gedehnt. Diese Ausdehnung kann ebensowohl zum Nachtheile der Ver

theidigung als zu dem der Anklage gereichen, — in letzterer Beziehung

nämlich dann, wenn die erschwerenden kiovs in der Hauptverhandlunq

nicht so gründlich erörtert werden können , daß ihr Beweis für gesichert

gelten kann, was bei einer Verweisung in die Voruntersuchung zu er

warten gewesen, das Gericht aber über die kiovs mit erkennt, sie für

»») «gl. noch Wurth, die Zsterreich. StPO. S. 4SI flg.

»7) Soltdammer, Archiv Bd. II, S. »«8.

K8) Vgl. noch Schwarz«, Kommentar ir. Bd. II, S. 84.

K9) Vgl. .die Vertheidigung im mündl. Strafverfahren" in der sichs. Zeit

schrift f. Rechtspfl. St. «. Bd. XV, S. 14 flg.

SO) Vgl. Arnold, über die Vertagung im Sriminolarchive «8«

S. I«2flg.

«!) Schwarze, «erichtssaal <8»4 Bd. I, S. 333 flg. S« kann auch

vorgekommen sein, daß irrthümlicd eine andere Person, als die gemeinte, vor»

geladen worden und erschienen ist. Vgl, auch noch Ruppenthal, Materialien«

S. »4«, »»8.

SS) Ueber die Berücksichtigung der Kovs Schwarze, Archiv de« SriniiaaK

rechte« 18»3 S, »7 flq, »nd Sommentar Bd. II, S. 99 flg., woselbst auch die

neuere Literatur angeführt ist, Mitlermaier a. a, O. S. li<X> flg.
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nicht bewiesen erachtet und daher bezüglich ihrer eine Wiederaufnahme

unmöglich wird.

Die Schlußvorträge anlangend, so liegt es in der Natur der

Sache und im allgemeinen Einverständnisse, daß der Staatsanwalt mit

dem Schlußvortrage beginnt und daß dem Vertheidiger jedenfalls daS

letzte Wort gebührt. Ueber die Einrichtung dieser Vorträge haben wir

uns schon an einem anderen Orte verbreitet«^), ES ist in der That

schwer zu begreifen, wie man bei diesen Vorträgen dem Vertheidiger die

Erörterung der Rechtsfrage hat untersagen wollen^), zumal

wenn man erwägt, daß die sog. Trennung der That- und der Rechtsfrage

meistens unausführbar und die Jury in vielen Fällen thatsächlich auch

zur Entscheidung über die Rechtsfrage mit berufen ist. Daß der Ver-

theibiger über die angedrokte Strafe zu den Geschworenen nicht

sprechen und durch den Hinweis auf die Unverhältnißmäßigkeit derselbe«

nicht auf das Verdick einwirken darf, ist eine ganz andere Bestimmung,

welche mit unseres Frage nichts gemein hat. Bei der Verhandlung vor

rechtsgelehrten Richtern kann noch weniger Zweifel darüber sein, daß ^

der Vertheidiger auch über die Rechtsfrage sich verbreiten könne. ES

muß ihm, dem Rechtsgelehrten, gestattet sein, zu rechtsgelehrten Rich

tern über die Rechtsfrage zu sprechen. Man hat in saro bisweilen in

der Behandlung der Rechtsfrage durch den Vertheidiger eine der rechts-

kundigen Richter unwürdige und ungehörige, weil überflüssige Belehrung

finden wollen. Allein mit Unrecht! Wie man zum Vertheidiger einen

Rechtsgelehrten bestellt und hierdurch ihm die Vertretung der Interessen

des Angeklagten gewiß auch in der hier fraglichen Richtung übertragen

wollen, so würde man mit dem Argumente, daß die Erörterung der

Rechtsfrage Seiten deS VertheidigerS überflüssig sei, dahin gelangen,

auch die Erörterung derThatfrage, mithin dieVertheidigung überhaupt,

für überflüssig zu erklären oder die Vertheidigung nur darauf, daß sie

kkovi, anzeige und die gehörige Beobachtung der processualen Vorschriften

im Interesse deS Angeklagten controlire, zu beschränken. Denn die

Beurtheilung der thatsächlichen Ergebnisse In ihrer Beziehung auf die

Ueberführungsfrage ist ebenfalls eine Aufgabe, deren Lösung den Rich-

kern übertragen ist.

Dem Vertheidiger steht ebenso wie dem Staatsanwälte die Befug»

niß zu, Einwendungen gegen die Fragstellung zu er

heben und Anträge auf Zusatz fr «gen ic. zu stellen^).

Diese Befugniß ist selbstverständlich von der höchsten Wichtigkeit. Die

Art der Ausübung hängt von den Umständen deS einzelnen Falles ab.

63) Sachs. Aeitschr. f. Rechtspflege N. F. a. a. O. S. 2S flg. Vgl. noch

inSbes. die treffliche Abhandl. Mittermaier'S in dem Magazin für badisches

Recht Bd. I, S, 23t flg.

S4) Bgl. noch die (theilweise) entgegenstehende Ansicht de« c«6e kVsuc. si-t.

342 und Mittermaier, Gesetz», über Strafverf. S. SOS.

0») Bgl. auch Hanl e a. a. O, S. »2 flg.

XII. 50
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Insbesondre kann die schärfere Hervorhebung einzelner Theile der Frage

im besonderen Interesse der Vertheidigung liegen. Soviel die gesetzlichen

StraferhöhungS- oder Strafherabsetzungsgründe anlangt, so ist eS nicht

zu billigen, weny dem Assisenhofe das Recht eingeräumt wird, einen

auf Aufnahme einer hierher bezüglichen Thalsache in die Fragstelluvz

gerichteten Antrag des Vertheidigers abzulehnen^). Es ist vielmehr

einem solchen Antrage, soweit nur die betreffende Thatsache überhaupt

als ein Strafausfchließungs- oder Strafherabsetzungsgrund anerkannt

ist, jedenfalls stattzugeben. Wird eine Zusatzfrage beantragt, so kann,

nach Befinden, zur Feststellung der sie betreffenden Thatsache«, sowohl

für die Bejahung als für die Verneinung der Zusatzfrage, eine Wieder

aufnahme beS Beweises in Frage kommen.

Weiter ist zu gedenken, daß, da das Verfahren ein mündliches ist,

der Regel nach, dem Vertheidiger nicht gestattet ist, bei feinem

Schlußvortrage Urkunden vorzulesen, welche nicht bereits

Gegenstand der Beweisausnahme gewesen sind. Es ist bekannt, daß

nach dem Locke srl. 241 den Geschworenen zu ihrer Berathung außer

den Fragen auch die Anklageakte und die Thatbestandsprotocolle mit:

gegeben werden und somit in der That die Anklage sehr begünstigt ist.

Die teutschen Gesetze gestatten in der Regel die Mitgäbe der Anklage

schrift nicht, da sie hierin mit Recht eine Verletzung des Grundsatzes der

Mündlichkeit und der Vertheidigung finden^). Dagegen ist es in dn

teutschen Praxis dem Vertheidiger wie dem Staatsanwälte gestattet

worden, Schriftstücke, welche außerhalb der Beweisaufnahme in der

Verhandlung liegende Thatsachen und — man möchte sagen — ob,

jective, von der Aussage der Zeugen und des Angeklagten unabhängige

Festsetzungen betreffen, bei der Verhandlung vorzubringen und den Ge

schworenen zu übergeben; z. B. bildliche Darstellungen, SituationS-

pläne u. dgl., welche zur Erklärung und Erläuterung der Sachlage

dienen^). Eine Uebergabe von Schriftstücken, welche sich auf andere

Theile des Beweises beziehen, insbesondre dazu dienen sollen, das Ge

dacht n i ß der Geschworenen zu unterstützen, z. B. Zusammenstellungen

der Zeugenaussagen ic., ist jedenfalls unzulässig^). Es liegt hierin

allenthalben nur die Anerkennung des Grundsatzes der Mündlichkeit.

Ebendeshalb können Urkunden von dem Vertheidiger bei seinem Schluß

vortrage nicht vorgelesen werden, welche nicht Gegenstand der Beweis

aufnahme gewesen und durch die letztere gleichsam nicht verisicict worden

sind. Wir dehnen dies auch auf Leumundszeugnisse und dergleichen

Urkunden aus. Es wird der Vertheidigung ebensowenig wie der Anklage

gestattet sein, auf derartige Urkunden erst in dem Schlußvortrage sich zu

6«) Vgl. oben Bd. X, S. 9t flg.

«7) Vgl. noch Goltdammer, Archiv Bd. Il, S. Z97 flg.

08) »gl. z. B. S o l t d a m m e r , Archiv Bd. I, S. «3t.

S9) Vgl. z. B. Goltdammer, Archiv Bd. I, S. t9».
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berufen und dadurch dem Gegentheile die Möglichkeit eine« Gegen

beweises zu entziehen. AuS gleichem Grunde ist es für unzulässig zu

achten, wenn bei einer Verhandlung vor rechtSgelehrten Richtern die

Berurtheilung auf Leumundszeugnisse ic. mit gestützt würde, welche

nicht Gegenstand der Beweisaufnahme und somit auch der Erklärung

des Angeschuldigten gewesen sind.

Dem Vertheidiger steht die Befugniß zu, zu verlangen, daß seine

Anträge und die dacaufertheilten Entscheidungen des

Gerichtes sowie andere auf die Vertheidigung bezüg

lichen Vorgänge der Sitzung in demSihungsprotocolle

verlautbart werden. Es ist diese Verlautbarung die Unterlage

für etwaige Rechtsmittel behufs der Anfechtung der Legalität der Ver

handlung sowie für sonstige Wahrnehmungen der Rechte des Angeklag

ten. Die Legalität der Verhandlung ist nach dem aufgenommenen

Protokolle zu beurtheilen und die Behauptung, daß eine Form verletzt

worden sei, kann nur durch das Protokoll verisicirt werden. In den

jenigen Gesetzgebungen, welche die Vorlesung des SitzungsprotocolleS

zur formellen Giltigkeit desselben nicht erfordern, wird daher der Ver

theidiger befugt sein, die Vorlesung der detreffenden Stelle des Proto-

colles zu verlangen. Das vorgelesene und genehmigte Protokoll macht

vollen Beweis. Andererseits kann es jedoch nicht als Beweismittel für

eine Thatsache gelten, die im Protokolle nicht angegeben ist, und eben

sowenig läßt sich behaupten, daß Handlungen, deren das Protokoll nicht

gedenkt, überhaupt nicht vorgenommen worden seien In dem Pro

tokolle werden insbesondre auch Anträge der Parteien wegen Erhebung

einzelner Thatsachen und Vorladung ,c. von neuen Beweismitteln und

die hierauf bezüglichen Entscheidungen de« Gerichtes zu verlautbaren

sein").

Die Lehre von den Rechtsmitteln, welche dem An

geklagten eingeräumt sind, übergehen wir hier. Sie gehört

nicht in die engen Grenzen, welche wir hitt uns gesteckt haben. Eben

sowenig haben wir uns über den Gebrauch zu verbreiten, welchen der

Vertheidiger von diesen Rechtsmitteln zu machen habe. Ersteres gehört

in die Lehre vom Strafprocesse überhaupt, — letzteres würde eine An

weisung für den Vertheidiger enthalten. Derartige Anweisungen sind

bereits von M i t t e r m a i e r u. A. gegeben worden.

Dagegen haben wir hier, wo wir uns fpeciell mit der Stellung

und den Befugnissen und Pflichten de« Vertheidigers beschäftigen, noch

folgende Punkte zu betrachten:

Die Uebertragung und Uebernahme der Vertheidigung gewährt

7«) Vgl. noch Goltdammer, Archiv Bd. I, SS. 20«,

7t) Bei Mängeln de« Protokoll« in dieser Richtung ist da« Verfahren

vom Obertribunal zu Berlin rassirt worden. Goltdammer, Archiv Bd. II,

S. 221 flg.

72) In s. Lehre von der Vertheidigung.

60*
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dem Vertheidiger nicht bloS die Befugniß , in schriftlichen Eingaben an

das Gericht statt des Angeklagten Anträge zu stellen und Einwendungen

und Rechtsmittel gegen gerichtliche Resolutionen zu erheben :c., sondern

auch statt des Angeklagten persönlich vor Gericht zu erscheinen und für

ihn Erklärungen abzugeben. Das Gesetz bestimmt nämlich, daß in

gewissen Fällen eine gerichtliche Handlung, behufs deren der Angeschul

digte vor Gericht geladen worden, auch im Falle des Nichterscheinens

desselben vorgenommen werden kann. Hierher gehören zunächst einzelne

gerichtliche Handlungen untergeordneter Art, z. B. die Bekanntmachung

eines Erkenntnisses oder einer Resolution, die Entsiegclung in Beschlag

genommener Papiere, die Vornahme einer Haussuchung oder Local-

besichtigung u. dgl. m. Die Gesetze verordnen, daß zu dergleichen Hand-

lungen der (nicht verhaftete) Angeklagte vorgeladen werde, ohne daß

jedoch das Erscheinen desselben zur Giltigkeit der Handlung erfordert wird.

Insbesondre dient die Vorladung in den Fällen der letzteren Art in der

Regel nur dazu, dem Angeschuldigten als einem Belheiligten die Wahr-

nehmung seiner Interessen möglich zu machen und das Gericht gegen

spätere Einwendungen sicher zu stellen. Es wird unbedenklich sein, dem

Vertheidiger zu gestatten, daß er statt des Angeschuldigten im Publi-

cationstermine erscheine und den nur gedachten Handlungen beiwohne.

Die Gegenwart des Angeschuldigten würde nur eine willkürliche und

daher die Vertretung desselben zulässig sein. Es handelt sich in diesen

Fällen nicht um eine Erklärung des Angeschuldigten über thatsächliche

Verhältnisse, welche auf die Entscheidung von Einfluß sein könnte. Da

gegen wird dem Vertheidiger nicht eine stumme Rolle aufzunöthigen,

sondern ihm zu gestatten fein, Anträge in Bezug auf diese Handlungen

zu stellen, Einwendungen zu machen und überhaupt den Angeklagten

zu vertreten.

Von größerer Bedeutung erscheinen die Fälle, in welchen von dem

Gerichte auf Grund einer Verhandlung eine Entscheidung erlheill

werden soll, das Gesetz aber zwar die Vorladung des Angeschuldigten zu

der Verhandlung verfügt, das Erscheinen desselben aber bei derselben

nicht für erforderlich ansieht. Nach den meisten Gesetzgebungen wird

z. B. in zweiter Instanz über das eingewendete Rechtsmittel auch dann

entschieden, wenn der zu dem Verhandlungstermine vorgeladene Am

geschuldigte in demselben nicht erschienen ist. Die Befugniß des Ge»

richtes, den Angeschuldigten auch zum Erscheinen in einem solchen Ter-

mine zu nöthigen, wird hierdurch nicht ausgeschlossen, indem z. B. die

Vervollständigung der Beweisaufnahme durch anderweite Befragung

des Angeschuldigten als nöthig sich darstellt und auch hier ein Verzicht

desselben bei Feststellung der (materiellen) Wahrheit unbeachtlich ist.

In den Fällen aber, in welchen das Erscheinen des Angeklagten nicht

nöthig ist, wird dessenungeachtet der Vertheidiger zur Wahrnehmung

der Rechte des Clienten zugelassen, wobei sich von selbst versteht, daß

jede Erklärung des Vertheidigers üb« die den Gegenstand des Beweises
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bildenden Thatsachen bedeutungslos und eine Befragung desselben über

dieselben unzulässig sein würde.

Eine besondere Vertretung des Angeklagten durch einen Vertheidiger

finden wir noch im Contumacialverfahren. Die Aburtheilung

des außengebliebenen Angeklagten wird stets eine Anomalie sein. Kann

sich nun zwar auch hier die Vertretung nicht auf die eigentliche Beweis

aufnahme erstrecken, so ist doch eine Wahrnehmung der Interessen des

Angeschuldigten durch einen besonderen Vertreter besonders angemessen.

Die tgl. sächs. StrafPO. hat in Art. 317 die Zuziehung eines Ver-

theldigers in diesen Fällen unbedingt und ohne Unterschied der Schwere

des Verbrechens für eine nothwendige erklärt. Die Bestellung des

Wertheidigers kann sowohl durch den Abwesenden selbst, als auch durch

dessen Verwandten, welche den Abwesenden vertreten, vorgenommen

«erden.

Der Vertheidiger Ist zur Verschwiegenheit über alles das

jenige, was ihm in seiner Stellung als Vertheidiger bezüglich des seinem

Elienten beigemessenen Verbrechens anvertraut worden, verpflich

tet^). Diese Verpflichtung liegt in der Natur der Verhältnisse und

bedarf daher keiner besonderen gesetzlichen Anerkennung "). Sie erstreckt

sich auf alle dem Vertheidiger als solchem bekannt gewordene, dem An

geklagten möglicherweise ungünstigen Umstände und wird selbstverständ

lich nicht durch die Beendigung der Untersuchung aufgehoben. In erster«

Beziehung ist noch zu bemerken, daß die Mittheilungen nicht blos von

dem Angeklagten, sondern auch von dessen Verwandten und Freunden,

welche den Vertheidiger in der Sache instruiren wollen, ja selbst von

dessen Mitangeklagten herrühren können. Die Mittheilung geschieht

nur aus Rücksicht auf die Stellung des Verrheidigers als solchen und

im Vertrauen auf dieselbe. Hieraus folgt, daß der Vertheidiger zur

Verschwiegenheit auch bezüglich solcher Mittheilungen verpflichtet ist,

welche sich auf Mitschuldige deS Angeklagten beziehen. Mit dieser Ver

pflichtung steht das Recht des DefensorS, das verlangte Aeugniß über

derartige Mittheilungen abzulehnen, in Verbindung^). Der fran

zösische Cassationshof hat diese« Recht auch bezüglich der Notare an»

erkannt. Die hannöv. StrafPO. tz. 83 und die kgl. sächs. StrafPO.

Art. 2t 3 haben dasselbe auch auf die auf der Expedition des Verthei,

digers arbeitenden Personen ausgedehnt. Dagegen hat die letztgedachte

Proceßordnung dieses Recht insoweit modisicirt, als es gestattet, die

Vertheidiger zum Zeugnisse dann anzuhalten, wenn derjenige, dem sie

zur Geheimhaltung verpflichtet sind, ihre Abhörung verlangt. Nicht

73) Vgl, Mittermaier, Vertheidigung ,e. S. «2 flg.

74) Vgl. bes. die Entscheidung de« Obertribunals zu Berlin bei G o lt-

dammer, Archiv Bd. I, S. 23« flg.

75) Vgl. noch Roßhirt, in der Zeitschrift für teutsche« Strafverf. N. F.

»d. III, S.lt« flg. Schwarze, in den Sk. Jahrb. f. sächs. Strafrecht Bd.VUl,

S. 4»«.
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minder soll das Gericht, eintretenden Falle«, befugt sein, eine eidliche

Versicherung des Inhaltes, daß der Vertheidlger von dem Gegenstände

seiner Befragung außerhalb der obgedachten Stellung keine Kennrniji

erlangt habe, zu verlangen.

Ueber die Honorirung des VertheidigerS haben »ir

schon oben bei Besprechung der nothwendigen Vertheidigung Einiges

bemerkt. Die Verpflichtung zur Bezahlung des VertheidigerS liegt dem

Angeklagten im Falle der nichtnothwendigen Vertheidigung unbedingt

ob, gleichviel ob er losgesprochen oder verurlheilt wird, eben weil die

Vertheidigung lediglich auf seinen Antrag geführt wurde. Im Falle der

nothwendigen Vertheidigung sind die durch dieselbe veranlaßten Kosten

wie die übrigen Untersuchungskosten zu behandeln und der zur Bezah-

lung der letzteren verurtheilte Angeklagte ist daher auch zur Bezahlung

der ersteren verbunden. Wird er dagegen losgesprochen, so ist er hier

durch auch von der Verpflichtung zur Bezahlung der Defensionalien

befreit und die Bezahlung derselben liegt demjenigen ob, welcher über

haupt die onsrs iurisliielionis zu tragen hat. ES läßt sich nicht sagen,

daß der Angeklagte sie durch seine Handlung oder Schuld veranlaßt Hab«.

In den Fällen, in denen der Angeklagte wegen Armuth seiner Verpflich

tung zur Bezahlung derDefensionalien nicht nachkommen kann, müssen

für sie die Verwandten desselben, soweit sie zur Alimentation deö An

geklagten gesetzlich verpflichtet sind, einstehen^). Es werden jedoch dies«

Grundsätze nicht allenthalben anerkannt. Insbesondre wird mehrseiliz

eine Verpflichtung des Staatssiscus für die Kosten selbst der nothwen

digen Vertheidigung in dem obigen Falle nicht unbedingt anerkannt.

Vielmehr wird sie häufig — jedoch ohne Unterschied, ob der Angeklagte

verurtheilt oder losgesprochen worden — aus die Entschädigung für be

strittene Verläge und für etwa erforderliche Reisen und Aeitversäum-

niß^) beschränkt. Andere Gesetzgebungen gewähren dem Veitheidiger

überhaupt keinen Anspruch aus Erstattung von Defensionalien ans der

Staatskasse und bedachten die Defension des vermögenslosen Angeklag-

ten als eine Officialarbeit ^). Das braunschweig. Gesetz H. 7

verordnet, daß in schweren Strafsachen dem armen Angeklagte» auf

Kosten des Staates ein Vertheidlger beigegeben werden soll ^). Am

meisten ist in der hier fraglichen Richtung die Vertheidigung in der kzl.

sächs. Gesetzgebung begünstigt. Dieselbe bestimmt, daß in Fällen der

nothwendigen Vertheidigung der Vertheidiger wegen Bezah

lung seiner Gebühren und Verläge sich, mit Umgehung des Angeklagt»,

gleichviel ob dieser solvent ist oder nicht, direct an das Gericht roendeo

76) Art. 47, 1»4 L. c. c.

77) »gl. z. B. österreich. StPO. 8. 2t3, 2t«, 34».

78) «gl. z. B. würtemb. StPG. Art. 2ö.

79) »gl. z. B. kgl. xreuß. Criminalordn. §. 463 und kgl. bayer. Gesetz v«

1848 Art. 12«.

8«) Vgl. noch da« oben angez. Reskript de« kgl. preuß. Justizmimfter«.
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und von diesem die Bezahlung fordern, letzteres aber in den Fälle», in

welchen der Angeklagte zur Bezahlung der Defensionalien verurtheilt

worden ist, seinen Regreß an den letzteren nehmen kann. Schwarz?.

Vertrag'). X. Begriff und Arten. Der Begriff des

Vertrages ist auch den Nichtjuristen gelausig, den Juristen aber durch

vielfache Anwendungen so bekannt und unentbehrlich, daß wohl überall

eine gleichförmige und richtige Auffassung sich erwarten ließe. Dies ist

aber nicht der Fall. Erforderlich zu einem Vertrage ist: 1) eine Mehr

heit von Personen, wenigstens zwei; es können aber auch mehrere sein;

2) diese Mehrere müssen irgend etwas, und zwar Beide dasselbe,

bestimmt gewollt haben; bei vorhandener Unentschiedenheit oder Mangel

an Übereinstimmung läßt sich kein Vertrag annehmen; 3) diese Meh

reren müssen sich der Uebereinstimmung ihres Willens bewußt geworden

sein, d. h. der Wille muß gegenseitig erklärt worden sein; der blos ge

faßte, aber geheim gehaltene Entschluß kann nicht als Bestandtheil eines

Vertrages gelten; 4) die übereinstimmende Willenserklärung der Meh

reren muß auf Bestimmung ihrer Rechtsverhältnisse gerichtet sein. Die

bloße Richtung auf ein Rechtsverhältniß ist nicht hinreichend. In der

Einigung der Mitglieder eines Gerichtshofes zu einem Urtheil finden

sich alle bisher angegebenen Merkmale, auch ein Rechtsverhältniß, auf

welches der Beschluß gerichtet ist, und dennoch ist kein Vertrag vorhan

den. Das Rechtsverhältniß, welches durch die übereinstimmende Willens

erklärung der Mehreren bestimmt werden soll, muß ihr eigenes sein.

Vertrag ist demnach die Vereinigung Mehrerer zu einer übereinstimmen,

den Willenserklärung, wodurch ihre Rechtsverhältnisse bestimmt werden.

Dieser Begriff enthält eine einzelne Anwendung des allgemeineren Be

griffes der Willenserklärung 2). Als einzelne Art unterscheidet er sich

vvn dieser seiner Gattung durch das Merkmal der Vereinigung mehrerer

Willen zu Einem, ganzen ungetheiltcn Willen, während die Willens

erklärung überhaupt auch nur von einem Einzelnen ausgehen kann.

Rechtsverhältnisse aller Art können Gegenstände des Vertrages sein.

Verträge sind möglich im Völkerrechte, im Staatsrechte, im Privat-

rechte ; im Privatcechte kommen sie bei allen Arten der demselben an

gehörenden Rechtslnstitute vor. Völkerrechtliche Verträge sind alle

Bündnisse, Friedensschlüsse, die vertragsmäßige Unterwerfung eines

bisher selbststZndigen Staates unter die Hoheit eines anderen, die Ver-

1) s) Quellen: Vit. vi«. 6e l>i>cli5 (2. 14.) Hl. »ck, öe psclis (II. Z.)

d) Literatur: Die Schriften über diesen Gegenstand sind sehr zahlreich. Bon

den Systemen des Eioilrechtes genügt es, Savigny, System des heut. röm.

Rechtes Bd. 3, §. 14«, 141, S. 307—321 und desselben. Obligationenrecht

Bd. 1, §. S2—81, S. 7—292 anzuführen. Dieses Werk ist auch bei der nach

folgenden Darstellung hauptsächlich benutzt worden. Bergl. auch den Artikel

Stipulation Bd. X, S. »27—S8».

2) Vgl. den Art. Rechtsgeschäft Bd. IX, S. 1S9 flg.
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wandelung von Bestandtheilen eines Staates in einen eigenen selbst-

ständigen Staat; letztere kommt auch als friedliche und freiwillige vor,

z. B. wenn in Nordamerika eine Anzahl Einwohner zu einem neuen

Staate vereinigt wird. Bei den römischen Juristen heißt der völker

rechtliche Vertrag public» «oovenlio ; es wird von ihnen die miß

bräuchliche Anwendung der privatrechtlichen Formen und Regeln auf

diesen Vertrag widerrarhen^). Staatsrechtliche Verträge waren nament

lich in Teutschland von jeher sehr häusig und kommen noch jetzl

vor, j. B. zwischen dem Fürsten und den Landständen, zwischen ver

schiedenen Mitgliedern eines regierenden Hauses. Die Vertragsform

zeigt sich besonders in der kaiserlichen Wahlcapitulation. Die privat-

rechtlichen Verträge sind die häusigsten und mannigfaltigsten. Hier

kommt der Vertrag bei allen Arten der Rechtsinstitute vor, überall als

eine der wichtigsten Rechtsformen. Er kommt vor erstens bei den Obli

gationen, sowohl zu deren Begründung, wo dann die Vorträge vorzugs

weise obligatorische heißen, als auch zur Auflösung der Obli

gationen. Zweitens kommt er im Sachenrechte, ebenfalls in weitester

Anwendung, vor. So ist die Uebergabe ein wahrer Vertrag, indem sie

von beiden Seiren die auf gegenwärtige Uebertragung des Besitzes und

des Eigenthums gerichtete Willenserklärung enthält und die Rechts

verhältnisse der Handelnden dadurch neu bestimmt werden; daß zu dieser

Willenserklärung die wirkliche Erwerbung des Besitzes als äußere Hand

lung hinzutreten muß, damit die Uebergabe vollständig sei, hebt das

Wesen des zum Grunde liegenden Vertrages nicht auf. Auch die Ser

vituten entstehen regelmäßig durch Vertrag, wobei es freilich bestritten

ist, ob dazu der bloße Vertrag genüge oder noch die Tradition hinzu

kommen müsse 5); ebenso andere dingliche Rechte. In diesen häusigcn

und wichtigen Fällen wird die Vertragsnatur der Handlung meistens

übersehen, weil sie von dem jene Handlung gewöhnlich vorbereitenden

und begleitenden obligatorischen Vertrage nicht gehörig unterschieden

wird. So wird bei dem Verkaufe eines Grundstückes gewöhnlich an

den obligatorischen Kauf gedacht, dabei aber vergessen, daß die nach

folgende Uebergabe auch ein, und zwar von jenem Kaufe verschiedener,

nur durch ihn nolhwendig gewordener Vertrag ist. Es kommen aller

dings Fälle der Tradition ohne vorhergegangene Obligation vor, bloßes

Geben und Nehmen in übereinstimmender Absicht, wie z. B. bei dem

Geschenke an einen Bettler. Drittens kommen pcivatrechtliche Verträge

auch im Familienrechte vor, indem Rechtsverhältnisse in der Familie

dadurch bestimmt werden. Dazu gehören die Ehe, die Adoption, die

Emancipation. — Gewöhnlich haben die Juristen, ältere und neuere,

eine einzige der angegebenen Anwendungen für den Gattungsbegriff

selbst genommen, indem sie den Vertrag im allgemeinen so erklären und

3) I.. ». l>. 2. 14.

4) Inst. c«mm. III. 8. 94.

») Vgl. den Art. Servituten Bd. X, S. 27g flg.
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mit dem Ganzen ihrer Systeme in solche Verbindung setzen, als ob nur

der obligatorische Verlrag der einzige überhaupt wäre. Dadurch wird

der Begriff viel zu eng begrenzt und es werden viele wichtige Fälle von

dessen Anwendung ausgeschloffen. Diese unvollständige Auffassung

rührt daher, daß der obligatorische Vertrag theils der häufigste ist, theils

derjenige, in welchem die Vertragsnatur am augenscheinlichsten und

wirksamsten hervortritt, mehr als in anderen Anwendungen. Schon

bei den römischen Juristen zeigt sich Aehnliches. So sucht Ulpi an

den Vertragsbegriss im allgemeinen festzustellen 6). Er braucht dafür

den Ausdruck usclio und erklärt diesen in dem oben dem Vertrage zu

geschriebenen umfassenden Sinne : i>«eli« est cluurum nluriuuive in icleiu

plseitum ecwsensus. Dann braucht er, der bloßen Abwechselung wegen,

den Ausdruck eonventig, den er anfangs ebenso allgemein erklärt, wäh

rend später der Gattungsbegriff sich unvermerkt ganz in die einzelne Art

der obligatorischen Verträge verliert. Es ist auch unter diesem Artikel

nur von den obligatorischen Verträgen die Rede, während hin

sichtlich derremissorischen oder liberatorischen Verträge, deren

Zweck Auflösung einer Obligation ist, auf den Artikel Verzicht zu

verweisen ist. — Der obligatorische Vertrag ist eine Vereinigung

Mehrerer zu einer übereinstimmenden Willenserklärung, wodurch unter

Ihnen eine Obligation entstehen soll. Die römischen Juristen bezeichnen

den obligatorischen Vertrag abwechselnd mit den Ausdrücken: eonventi«,

vsclio, nsetum?). Folgende besondere Arten der obligatorischen Ver

trage, welche auf gewissen, innerhalb des allgemeinen Vertrages sich

findenden erheblichen Gegensätzen beruhen, sind zu bemerken: 1) der

Unterschied der legiiimse und iuris gentium eonventiones 6), welcher von

historischer Bedeutung ist. l^egitimse ennve„tic>„e» heißen die, welche

lediglich im ius civil« begründet, also dem ins gentium unbekannt sind;

iuris gentium convenlione» die, welche schon im ius genrinn,, in dem

allgemeinen Rechte, wie es sich die Römer dachten, ihren Ursprung haben.

Der Begriff der iuris gentium convenli« läßt sich mit einer Anerkennung

und Wirksamkeit im ius eivile wohl vereinigen, so daß es unrichtig

wäre, wollte man diese Art der Verträge im allgemeinen für weniger

wirksam /rächten, als die legitim« eonventw. Denn wirklich sind die

wichtigsten Fälle der iuris gentium convenliones im (Zivilrechte anerkannt

und vollständig wirksam, z, B. d's Darlehn, der Kauf, die Miethe

u. s. w. v). Im Justinianeischen Rechte findet sich von den legitim««

«) l.. t. 8. 2. 3. 4. r>. 2. 14.

7) l.. 1. S, 2. 3. 4. t.. 6. I.. 7 ps. S. «—4. v. 2. 14. Der Ausdruck

ccmvenli« eignete sich am besten zum Zwecke allgimciner Betrachtungen; denn

an den Ausdruck pucl»,,, knüpften sich infclge einer Stelle de« prcitorischen

Edietes, welche in l.. 7. 8- 7. 0. 2. 14. ehalten ist, besondere praktische Be

ziehungen.

8) l.. ». l.. 7. pr. 8- 0. 2. 44.

9) «si. Insl, cvllim. III. 8- 122. 8 2. Inn. I. 2. Endlicher'« Frag
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eooveoliooes nur »och die Stipulation vor. Im heutigen Rechte ist

auch diese verschwunden. In einem etwas anderen Sinne, mehr buch

stäblich faßt Paulus den Ausdruck legitima cvuveulio auf indem

er damit denjenigen Vertrag bezeichnet, welcher nicht unter die eoutrsclus

gehört, also an sich nicht klagbar ist, wohl aber in einigen Fallen da-,

durch ausnahmsweise klagbar wird, daß er durch eine lei") bestätigt

worden'ist. Dasselbe gilt nach ihm von einigen auflösenden Verträgen,

welche durch eine solche Bestätigung die Wirkung erhielt/n, Obligationen

ipso iure aufzuheben, während andere nu^a psela diese Wirkung nicht

hatten. Daß dieser Sinn, in welchem Paulus den Ausdruck legitim,

convenli« nimmt, ein ganz anderer Sinn ist, als der oben erwähnte,

von Ulpian damit verbundene, leuchtet von selbst ein. Nicht zu

billigen ist es, wenn die Stelle des Paulus dazu benutzt wird, um den

modernen Sprachgebrauch zu rechtfertigen, nach welchem pactum lejziti-

mum ein durch kaiserliche Constitutionen klagbar gewordenes pactum

bezeichnet. 2) Auf den Inhalt der hervorgebrachten Obligation bezieht

sich die Eintheilung in einseitige und zweiseitige (oder gegen

seitige) Verträge, wofür es keine römischen Kunstausdrücke giebt.

Die Neueren bezeichnen sie mit den Ausdrücken contrselus vollste-

r s I e « und I> i I a t e r s I e ». Durch den einseiligen Vertrag wird der

eine Theil nur Gläubiger, der andere Theil nur Schuldner. Beispiele

einseitiger Verträge sind das Darlehn, das Schenkungsversprechen, die

römische Stipulation. In dem zweiseitigen Vertrage ist jeder Theil

Gläubiger und Schuldner zugleich, nur jeder auf eine Handlung ver

schiedener Art. Es ist dies nicht eine Häufung mehrerer Verträge und

Obligationen, wie sie fogac in beliebiger größerer Zahl und Mannig

faltigkeit unter denselben Personen denkbar sind, sondern es müssen ver

möge des WesenS des gegenseitigen Vertrages beide Obligationen iu

unzertrennlicher Verbindung gedacht werden, so daß die eine nur wegen

der anderen, und mit ihr zugleich bestehend, zu denken ist, weshalb beide

nur zwei Hälften Eines Rechtsgeschäftes bilden. Als Verträge dieser

Art erscheinen der Kauf, die Miethe, die Societät. In der Mitte

zwischen beiden Arten stehen einige Verträge, welche zunächst, ihrer all

gemeinen Natur und Bestimmung nach, nur einseilig sind, worin aber

zufällig eine gegenseitige, außer dem Zwecke des Vertrages liegende,

Obligation hinzutreten kann. Dieser Fall wird von den Römern durch

eine verschiedene Benennung der beiden Klagen bezeichnet, indem sie die

wesentliche Klage alS clireels, die zufällige als conti-gris actio bezeichnen.

Es bedarf auch oft nicht einer contraria actio, indem sich der Zweck der

selben oft ohne Klage, durch bloße Abrechnung, also durch eine Einrede,

ment des Ulpian, in der Zeitschr. f. gesch. RW. Bd. IX, S.S. Bd. XV, S.Z77

««) I.. «. v. 2. 14.

tt) Paulus sagt: lege v«I Seualugcooiullo, weil letztere RechtS«

quelle le«i» vicem odtinet. L « i. Iv»t. t^omm. I. j. 4.



Bertrag. 795

 

erreichen läßt"). Fälle der Anwendung finden sich in dem Commo-

datum, Depositum und Mandat. Diese Verschiedenheit kommt übrigens

auch bei den Quasicontracten vor. Die Neueren nennen zweiseitige

Verträge dieser Art häufig contrarius bilstersles ioseciuales, im Gegen

sätze der zweiseitigen, wo auf beiden Seiten eine wesentliche Obligation

entsteht, welche sie eonlrsclus bilalersles sequsles nennen. 3) Auf den

beabsichtigten äußeren Zweck bezieht sich die Unterscheidung der Verträge,

welche auf ausschließliche Beförderung des Bortheiles Eines Theiles

zdzwecken, von den Verträgen, welche den Vorthcil beider Theile zum

Zwecke haben. Ein Vertrag der ersten Art ist immer zugleich ein ein

seitiger Vertrag. Der einseitige Vortheil besteht meistens in einer Be

reicherung, wie bei dem Schenkungsversprechen; er kann aber auch von

anderer Act sein, wie z. B. bei dem Depositum, wo der ursprüngliche

Geber nicht bereichert wird, aber den Vortheil der sicheren und bequemen

Aufbewahrung durch einen Anderen hat. Ein Vertrag der zweiten Art,

wo der Vortheil beider Theile bezweckt wird, kann sowohl ein einseitiger

sein, wie das verzinsliche Darlehn, als ein zweiseitiger, wie der Kauf

und die Miethe. Die Neueren bezeichnen diese beiden Arten der Ver

träge nicht selten mit den Ausdrücken: eouveolio lucrstivs (auch grs-

>mts) und orieross; Ausdrücke, welche ebenso von den Rechtsgeschäften

überhaupt gebraucht werden — Folgende Einrheilungen der Ver

träge, wenn sie auch an sich richtig und erheblich sind, sind entweder

bereits schon erörtert worden oder finden weiter unten ihre Stelle. Das

erste ist der Fall mit der Eintheilung in strieli iuris und u«»,« Kclei

coulrsctus. Diese bezieht sich lediglich auf die Unterscheidung der aus

den Eontracten entspringenden Klagen, fällt also zusammen mit der an

einem anderen Orte dieses Werkes dargestellten Lehre von den seliones

»lricti iuris und booae Lclei^). Die erwähnte Eintheilung ist aber

nicht zu verwechseln mit der unter Nr. 1 gedachten Eintheilung in legi-

limse und iuris gentium eovventiones, da beide Eintheilungen auf ganz

verschiedenen Gründen beruhen. Auch ist z. B. das Darlehn entschieden

im m, gentium begründet, ist aber doch ein strieti iuris contrsetu»,

indem es eine condictio erzeugt^). Eine fernere Eintheilung der Ver

träge in förmliche (formelle) und formlose, sowie die römische Unter

scheidung der Verträge, welche eoutravtus und pacta sind, ist ebenfalls

bereits besprochen worden '°).

12) I.. 18. z. 4. v. !Z. 6.

tt) Vgl. den Art. R e ch t S g e sch Z st Bd. IX, S. 210.

14) «gl. den Art. 4cti« Bd. I, S, 41 flg. Seit dem Erscheinen diese«

Artikels ist indessen diese Lehre sehr ausführlich und gründlich dargestellt morden

°v» Savigny, System des heut. rSm. Rechtes Bd. S, §. 218—22«, S. 101

^l19. Ueber die heutige Nichtanwendbarknt dieses Unterschiede« der Klagen

und daß alle Klage» jetzt die Natur der I>«o»e «üei »cliiiuvs haben, vgl. Sa-

°>g»y a. a. O. 8. 224, S. 13« flg.

1») Vgl. den Art. covaieiio Bd. II, S. 87«.

t«) S. den Art, Stipulation Bd. X, S. S27 flg.
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v. Personen. I. Einleitung. Die Rechtsregeln, welche

die in den obligatorischen Verträgen auftretenden Personen betreffen,

sind großentheils so allgemeiner Natur, daß sie über die Lehre von diesen

Bertragen weit hinouSreichen. Sie sind daher auch an anderen Orten

dieses Werkes dargestellt worden^). Einige dieser Rechtsregeln beziehen

sich jedoch ganz eigentlich und ausschließlich auf die obligatorischen Ver-

träge und diese sind hier darzustellen. In der einfachsten Gestalt deS

obligatorischen Vertrages, z. B. wenn Gajus von Sejus eine Sache

kauft, erscheinen als die in dem Vertrage thätigen Personen dieselben,

unter welchen die Obligation bestehen soll, welche in der Obligation als

Parteien auftreten; die Contrahenten und die Parteien sind dieselben

Personen; ferner sind diese Personen bestimmte, bekannte, einzelne

Menschen; sie erscheinen nach beiden Seiten als Individuen bestimmt,

nicht blos mittelst einer allgemeinen Eigenschaft, die an sich in ganz

verschiedenen Individuen sich wahrnehmen ließe. In beiden Beziehungen

aber giebt eS Fälle, in welchen der obligatorische Vertrag von derer:

wähnten einfachsten Gestalt abweicht. Eine Abweichung der ersten Art

besteht darin, daß die Contrahenten und die Parteien nicht durchaus

dieselben Personen sind. Dieser Fall läßt sich, wenn man dabek von

den sichtbar thacigen Personen ausgeht, die wir vorläufig als Contra-

henten betrachten, so bezeichnen, daß der Vertrag seine Wirkungen auf

dritte Personen äußere, so daß diese Dritten dadurch Gläubiger oder

Schuldner werden. Eine Abweichung der zweiten Art besteht nach

Savignv darin, daß der Vertrag und die daraus entstehende Obli-

gotion nicht nach beiden Seiten auf individuell bestimmte Personen zu

beziehen ist, sondern vielmehr nach der einen Seite auf alle Personen,

welche eine gewisse Eigenschaft haben; ein Verhältnis welches nicht nur

an sich auf die verschiedensten Personen anwendbar ist, sondern auch In

der Zeit stets wechseln, also von einer Person auf die andere übergehen

kann. Der wichtigste Fall sind nach Savignv die Papiere auf den

Inhaber, in welchen das Recht des Gläubigers nicht an eine bestimmte

Person geknüpft ist, sondern an ein gewisses Verhältnis) zu einer Ur

kunde. Es ist aber dieser von Savignv aufgestellte Gesichtspunkt

in neuerer Zeit bestritten worden. Was die Abweichungen der ersten

Art, welche in der möglichen Einwirkung eines Vertrages auf dritte

Personen besteht, anlangt, so ist hier die Rede von zwei an sich sehr

verschiedenen Fällen, deren Verschiedenheit unter zweideutigen Ausdrücken

sich verbirgt. Die klare und vollständige Einsicht in das richtige Ver-

häktniß wurde vorzüglich dadurch erschwert, daß beide Fälle eine gewiss!

Verwandtschaft mit einander haben und auf manchen Punkten in ein

ander übergehen. Der erste Fall ist der der Stellvertretung,

Diese kommt nicht bloS bei den Verträgen, sondern auch bei vielen

«7) So ist über die Handlungsfähigkeit im Art. Rechtsgeschäft Bd.«,

S. t»0 flg. gehandelt worden.
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anderen freien Handlungen vor, und es ist davon schon an einem ande

ren Orte dieses Werkes gehandelt worden^). Hier aber ist, in An

wendung auf die Verträge, die Einwirkung derselben auf dritte Personen

nur scheinbar, und es kann in der That nur von einer besonderen Form,

in welcher die zum Bertrage nothwendige freie Handlung vorgenommen

wird, die Rede sein. Wenn Titius den Gajus beauftragt, in seinem

Namen von Scjus eine Sache zu kaufen und dieser Auftrag vollzogen

wird, so sind die in Wahrheit handelnden Personen Titius und Sejus,

die Contrahenten und die Parteien sind dieselben Personen und eine

Einwirkung des Vertrages auf Dritte läßt sich in der That nicht be

haupten. DaS Eigenthümliche des Falles ist nur, daß Titius, statt

seine Willenserklärung mündlich oder durch einen Brief auszusprechen,

zu diesem Zwecke sich eines Dritten als Mittelsperson bediente, so daß

dieser Dritte nur als Organ des wahren Contrahenten Titius in Betracht

kommt und für sich selbst zu der Obligation in gar keiner Beziehung

steht. Der zweite Fall betrifft die Einwirkung eines Vertrages auf

Dritte ohne Stellvertretung. Schließt Gajus mit Sejus einen

Bertrag dahin ab, daß Titius an Gajus IVO zahlen oder daß er von

Gajus 1l)v empfangen soll, und weiß Titius von diesem Versprechen

nichts, hat also keinen Auftrag dazu gegeben, so sind Gajus und Sejus

ohne Zweifel allein die Handelnden, die Contrahenten; dagegen soll

nach dem Inhalte des Vertrages, Titius Schuldner oder Gläubiger sein.

Die Contrahenten fallen daher hier mit den Parteien nicht völlig zu

sammen, vielmehr soll der Vertrag auf eine dritte, den Contrahenten

fremde Person einwirken. Beide Fälle sind an sich von einander völlig

verschieden. Jeder ist besonders zu untersuchen ; beide faßt S a v i g n v

aber unter dem allgemeinen Gesichtspunkte der Stellvertretung, der ein

fachen Bezeichnung wegen, zusammen, da der zweite Fall nur durch

seine Beziehung zu dem ersten, und als Gegensatz desselben, besondere

Wichtigkeit hat.

2) Stellvertretung >«). RömifchesRecht. Im älte

ren römischen Rechte bestand ursprünglich der strenge, für den

18) S. den Art. Rechtsgeschäft Bd. IX, S. 201—264. Indessen be

dürfen die dort vorgetragenen Grundsätze, soweit sie das römische Recht darstellen

sollen, infolge neuerer Untersuchungen einer Revision.

19) lieber diese auch nach S a v i g n y , dessen Ausführungen wiederholt an

gegriffen worden sind, besonders nach den Grundsätzen des römischen Rechtis sehr

streitige Lehre sind folgende Schriften zu bemerken: LivKuviu», l.ecluriie

XllorpKione p. S62 sq. (uck I.. 11. v. ile «dlißgl. er «ct. (44. 7.). vonellus,

l^omiv. iur. civ. I.id. Xll. csp. 16—19. Omm. til. <le verborum «dligsliomkus

k>sllc»k. «»77. lol. 76—94. (üö l.. Z8. Z. 17. >Ie V. ».) Mühlenbruch,

Session der Forderungsrechte §. 9—t4, 3. Ausg. 1836, S.8S-147. Buchka,

die Lehre von der Stellvertretung bei Eingehung von Verträgen. Rostock und

Schwerin 18S2. D e r n b u r g , Recension der Buchka'schen Schrift in der Kit.

Seitschrift für die gesammre Rechtswissenschaft Heft I, S. 1—2« (enthält eine

ganz selbstständige Ausführung). B r i e z , kritische Blätter rivilistischen Inhalte«
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Rechtsverkehr sehr beschwerliche Grundsatz, daß eine Vertretung rmr

gelte durch die von unserer juristischen Gewalt abhängigen Menschen,

und auch durch diese nur zum Erwerben, nicht zur Verminderung

des Vermögens. Hiernach konnten Kinder und Sclaven dem Familien-

Haupte giltiger Weise erwerben, sowohl dingliche Rechte als Schuld

forderungen: und eS war dieses selbst durch die unter den strengen

Regeln und Formen des alten ius civil« stehenden Rechtsgeschäfte möz-

lich, wie Mancipation und Stipulation. Die Wirkung war selbst un

abhängig von dem Willen des Vertretenen und des Vertreters, so dzß

auch eine von dem Sohne ohne Wissen des Vaters unternommene

Mancipation oder Stipulation das so erworbene Recht unmittelbar in

des Vaters Vermögen brachte ?°). Es waren daher alle in solcher Ab

hängigkeit sich befindende Menschen allgemeine Erwerbswerkzeuge des

gemeinschaftlichen Familienhauptes. Dagegen war mittelst dieser Ver

tretung eine Verminderung des Vermögens des Familienhauptes un

zulässig Auch in dieser Hinsicht war der Wille des FamilienhaupteS

gleichgiltig, so daß zu diesem Zwecke der Abhängige von dem Familien-

Haupte nicht als Instrument zu seiner Bequemlichkeit gebraucht werden

konnte. Dagegen war eine Vertretung durch unabhängige Menschen

ganz unwirksam; man konnte durch juristische Handlungen derselben

weder Rechte erwerben, noch aufgeben, noch Verpflichtungen übernehmen

In besonderer Anwendung auf obligatorische Verträge lauten diese

Grundsätze des alten Rechtes so: ») Kinder in väterlicher Gewalt und

Sclaven können durch die von ihnen eingegangenen obligatorischen Ber-

träge dem Familienhauptc Forderungen erwerben, also dasselbe dadurch

bereichern, b) Diese Folge ihrer Handlung ist nicht blos möglich, son

dern auch nothwendig; sie hängt nicht ab von ihrem eigenen Willen,

ebensowenig von dem Bewußtsein und dem Willen des Gewalthabers^)

sowie von den dabei gebrauchten Ausdrücken^). «) Dagegen könne»

sie durch ihre Verträge den Gewalthaber nicht zum Schuldner machen:

auch dieses ist von deS letzteren Willen unabhängig. 6) Alle übrigen

Personen (liberse, extr,inese personse) sind gleich unfähig, durch ihec

Vertretung in obligatorischen Verträgen, einen Anderen zum Gläubiger

oder zum Schuldner zu machen; diese Unfähigkeit ist unabhängig von

 

Rr. 2, 1»»2. S a v ig n v , Obligationenrecht 18»3 Bd. Il, Z. »4—60, S. Zl

—88. Scheurl, Stellvertretung, besonders bei Begründung von Obligatio»«,

in der Kit. Ueberschau l, Z, S. 31«—338. Ruhftrat, über Savigny'« Lehn

von der Stellvertretung. Oldenburg 1864.

2«) «si. Inst. c«mm. II. z. 8«—g«. III. z. 1K3—1«7. VIpi,ri. rrixm.

?it. XIX. K. 18—21. 71t. Insl, per qu»> persovs» voll!« scquirilur (II. g) Tlr.

Inst, per qus» persovss vabi» «blißül!« «cqmrilur (III. 28.) I.. 3. L. IV. 27.

2t) l.. 133. v. «0. 17. I.. 27. S. 1. 0. IS. 1. I.. 3. 0. II. S. I.. 12,

«. Vll. >32.

22) I.. «2. v. 4». 1.

23) j. 4. lo,t. III. 19. I.. 38. z. 17. I.. 39. 40. 130. v. 4». I.
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dem Willen des Anderen^). Dieser strenge, durchgreifende Grundsatz

des alten Rechtes reichte bei größerer Lebendigkeit und Mannigfaltigkeit

des Verkehres nicht aus. Die durch das Bedürfniß hervorgerufenen

zahlreichen Umbildungen desselben führt Savignv auf zwei verschie

denartige Klassen zurück. ») Neben den Grundsatz sei eine Anzahl

reiner Ausnahmen gestellt worden, welche theils durch neu erfundene

prätorische Klagen bewirkt wurden, lheils durch die gewöhnlichen Schuld

klagen, die nur der Prätor gegeben oder versagt habe in Fällen, in

welchen der alte Grundsatz auf den entgegengesetzten Erfolg geführt haben

würde. i>) Der Grundsatz sei in sich selbst umgebildet worden, indem

man ihn auf Vertrage einer gewissen Art beschränkt habe, bei Verträgen

anderer Art aber nicht mehr habe gelten lassen. Zu s) Was die Aus

nahmen des alten Grundsatzes betrifft, welche durch neu erfundene prä

torische Klagen bewirkt worden sein sollen, so sind diese Klagen die seti«

quoil ius»u, exei-eilcii-is, insliloris, yuiüi insliloris und cis in rem ver«<)25).

Als gemeinsame Bedingung der vier ersten Klagen verlangt Savignv

nur, daß der angestellte Vertreter innerhalb der Grenzen seiner Voll

macht mit einem Dritten contrahirt habe; so oft dies geschehen, soll der

dritte Kontrahent ans dem Vertrage, welchen er mit dem Vertreter ab

geschlossen hat, auch gegen den Geschäftsherrn klagen können und zwar

mit einer der vier genannten Klagen. Dabei scheint er selbst anzu

erkennen, daß diese Klagen in ihrer Existenz und in ihren Wirkungen

nicht davon abhängen, ob dem Vertreter eine Regreßklage gegen den

Teschäftsherrn begründet ist oder begründet sein würde, wenn der Ver

treter nicht in des Letzteren Gewalt wäre. Denn er sagt««), der dritte

Kontrahent brauche sich um die Zweckmäßigkeit deS Vertrages sowie um

die redliche Verwendung nicht zu kümmern. Hieraus folgt von selbst,

daß diese Klagen zustehen können, ohne daß der Vertreter eine Regreß-

klage gegen den Geschäftsherrn hat. Dies ist auch unzweifelhaft^).

Denn daß ein Schisssführer, welcher zum Besten des Schisses Geld

aufgenommen, aber solches nicht für das Schiff verwendet hat, keine

Regreßklage gegen den Rheder hat, ist unleugbar. Hat der Dritte

dennoch nach der angeführten Stelle die exeroitoris scli« gegen den

Rheder, so kann diese Klage nicht von der Existenz oder Wirksamkeit

der selig managt! des Schissführers abhängig sein. Ueber die Gründe,

aus welchen dies« vier Klagen eingeführt und denselben eine so unbe

schränkte Wirksamkeit beigelegt worden, erklärt sich Savignv in fol

gender Weise. Im allgemeinen habe das Bedürfniß des Verkehres die

Klagen hervorgerufen. Bei Gelegenheit der soti« quoci iussu bemerkt

2t) I.. 126. §. 2. v. 4». 1.

2ö) Vgl. über das Folgende besonders die Ausführung von Ruhstrat

gegen Savignv, welcher auch Dernburg (krit. Zeitschrift für RW.

Bd. II, H. 4, S. 394) beitritt und auch wir beipflichten müssen.

26) Obligationenrecht «d. 2, S. 2», 26, 27.

27) I.. 1. z. 9. v. 14. 1.
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«26): „Es mußte als unnatürlich erkannt werden, daß jeder Haus:

vater durch die Verträge seiner Kinder oder Sclaven, selbst ohne seinen

Willen, Forderungen unbedingt erwerben konnte, während er durch sie

zum Schuldner, selbst mit seinem Willen, nicht gemacht werden sollte.

Dieser letzte Satz wurde durch die prätorische Klage ezuoel iussu unmittel

bar beseitigt. AuS jedem Vertrage des Sohnes oder des Sclaven

sollte der Hausvater als Schuldner verklagt werden können, wenn er in

irgend einer Weise zu erkennen gicbt, daß der Vertrag aus seinem Willen

hervorgehe." In Bezug auf die seli« <m»»i instilori.i erklärter^)!

„der Dritte klagt gegen mich (den Principal) mit einer ulilis üclw,

nach der Analogie der institorischen Klage; der Grund liegt darin, daß

er mit seiner Eontcactsklage den Stellvertreter hätte zwingen können,

ihm seine Regreßklage gegen mich (die ««Ii« mznn'nli ceintrari«) zu cedi-

ren. " Derselbe Grund gilt nach S a v i g n v ' s Ansicht gewiß auch für

die durch unabhängige Vertreter begründete actio exerciloris und ivsli-

loris 20). Da aber die actio exerciloris , ivsliloriu und c^ussi iostilor>,'

des Dritten rücksichtlich ihrer Wirkungen und der Bedingungen ihrer

Entstehung ihrer Existenz von der Negreßklage des Vertreters gänzlich

abweichend sind und in keiner Weise von der Existenz und Wirksamkeil

der Regreßklage abhängen, so kann auch der Grund ihrer Einführung

nicht in dem Umstände gefunden werden, daß der Vertreter unter gewissen

Voraussetzungen eine Negreßklage gegen den Principal hatte, welche er

dein Dritten cediren konnte oder mußte. Wenn die actio inslitonz

u. s. w. statthaft war, so ist es gewiß, daß ihr Grund nicht in der an

geblichen Befugniß des Dritten lag, sich die (nicht existirende) Mandats-

klage abtreten zu lassen. Die bei Gelegenheit der sclio quoä iussu von

Savigny gemachten Bemerkungen beweisen nur, daß die Anerkennung

der Möglichkeit einer Verpflichtung des Hausvaters durch die Verträge

seiner Untergebenen nothwendig war^). Ucber die unbeschränkte Wirk

samkeit der actio ,iuo<> i»«su geben sie keinen Aufschluß. Es bleibt also

nur der allgemeine Grund, das Bedürfniß des Verkehres übrig, welcher

diese Klagen erzeugt hat. Wenn man damit die feststehende Wahrheil

in Verbindung bringt, daß der Prätor sich nur zögernd und infolge

dringenden Bedürfnisses von den Grundsätzen des alten Rechtes zu ent

fernen pflegte, so leuchtet der nähere Grund ein, aus welchem den ge

nannten Klagen unbeschränkte Wirksamkeit verliehen wurde, und es

ergiebt sich zugleich damit, daß die Bedingungen dieser Klagen von

28) «. o. O. S. 20.

29) «. a. O. S. «2.

30) Savigny a. a. O. S. 2«.

31) Wenn Savigny o. o. O, S, 3« behauptet, daß die acli« quock ian»

sich stete, auf ein einzelne« Rechtsgeschäft beziehe, wovon der Hausvater e!»

bestimmtes Bewußtsein haben könne und müsse, so steht diese Behauptung, «»

Ruhstrat a. o. O. S. 9, R, 2 treffend bemerkt, mit den Worten der l.. t. Z.t,

v. 1K, 4,: sive zeuersliler in Widerspruch,
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Savigny ungenügend angegeben sind. Hatte jeder Dritte mit jedem

abhängigen oder unabhängigen Vertreter conlrahirt, ohne zu bissen, ob

derselbe für sich oder für einen Anderen den Beitrag eingeht und ohne

sich überhaupt nach dessen Verhältnissen näher zu erkundigen, so würde

man eine Hemmung des Verkehres durch die alten Grundsätze niemals

empfunden haben. Der Prätor hätte dann zunächst nur auf eine an

gemessene Ausgleichung der unbilligen Vortheile, welche die Hausväter

durch die von ihren Untergebenen abgeschlossenen Verträge hatten, be

dacht sein müssen. Es hätte aber keiner Verordnung zur Hebung des

in keiner Weise gehemmten Verkehres bedurft. Der Präter hatte also

gar keine Veranlassung, den Dritten, welche mit dem Vertreter con-

irahirten, ohne erfahre» zu haben, daß derselbe Vertreter sei

und alS solcher handele, ein unbeschränktes Rechtsmittel gegen

den Principal einzuräumen. Das Bedürfnis des Verkehres nöthigte

ihn dazu nicht und ebensowenig die Forderung der Billigkeit. Denn

für den dritten Contrahenten, welcher gar nicht wußte, daß sein Mit-

contrghent im Auftrage eines Anderen handele, wäre es ein ganz un-

berechneter Glücksfall gewesen, wenn er neben diesem Mitcontrahenten

noch einen zweiten solidarischen Schuldner gehabt hätte. Eine solche

ganz unnöthige, durch nichts begründete, Begünstigung des dritten

Contrahenten ist dem römischen Rechte nicht zuzutrauen. Die alten

Grundsätze hemmten aber den Verkehr insofern, als dritte Personen,

welche mit den Vertretern nicht contrahiren wollten, weil dieselben ver

mögenslos waren oder als abhängige Personen kein Vermögen haben

konnten, dies gern gethan hätten, wenn sie damit gegen den G e sch ä flö

he rrn selbst einen ausreichenden Entschädigungsanspruch hätten er

werben können. Zur Beseitigung dieses Uebelstandes reichte indessen

die Bestimmung völlig aus, daß jeder Dritte, welcher in Rücksicht auf

den Principal mit dessen Mandatar contrahiren werde, eine ebenso un

beschränkte Klage gegen den Principal, wie gegen den Mitcontrahenten,

haben solle. Für diesen Fall forderte auch die Billigkeit ein unbeschränk

tes Rechtsmittel des Dritten, weil er im Vertrauen auf den erklärten

Willen des Principals mit dessen Vertreter contcahirt h.itte. Außer der

auf Förderung des Verkehre« gerichteten Gesetzgedungspolilik und außer

den Rücksichten der Billigkeit führt aber auch noch ein innerer juristischer

Grund zu diesem Resultate. Hatte auf der einen Seite der Vertreter

mit dem Willen de« Mandanten und auf der anderen Seite der Dritte

mit Rücksicht auf eben diesen Willen conlrahirt, so lag in der Tk.tt eine

wirkliche Uebereinstimmung des Principals und deS Drillen vor, indem

ja beide den Vertrag gewollt hatten. Nach der Natur der Sache sta„d

nicht« entgegen, au« dieser Einwilligung ein unmittelbares conrractlicheS

Verhältnis zwischen Beiden abzuleiten', vielleicht würde dies auch ge

schehen sein, wenn man damit nicht die alten Grundsätze ganz umgestoßen

hätte. Um dies zu vermeiden, wurde ein indirekter Weg eingeschlagen,

indem man den Vertreter als eigentlichen Contrahenten festhielt und

XU. 51
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dem Dritten nur die gegen den Letzteren begründete Klag« auch gegen

den Principal unbeschränkt gestattet«. Wo eS an jener Uebereinstim-

inung des Dritten und des Principals fehlte, da «ar zur Einführung

einer unbeschränkten Klage des Dritten eine solche Veranlassung nicht

vorhanden. Die unbeschränkten Rechtsmittel wurden also nur da ge

geben, wo der Vertreter dem Dritten gegenüber als solcher aufgetreten

und mit Rücksicht auf den Willen des Principals contrahirt war. Wäie

zu irgend einer Zeit der Römer die direkte Stellvertretung zugelassen,

also anerkannt worden, daß der Vertreter durch Verträge mit Dritten

den Principal berechtigen und verpflichten könne, ohne sich selbst dem

Dritten verbindlich zu machen, so mären die hier fraglichen Rechtsmittel

damit unmittelbar beseitigt worden. Denn wenn nach Anerkennung

dieses Grundsatzes der Vertreter in eigenem Namen contrahirt, da>

bei aber dem Dritten erklärt hätte, daß er als Vertreter und nicht für

eigene Rechnung handele und hierauf in beiderseitiger Berücksichtigung

dieser Qualität contrahirt worden wäre, so würde jedesmal unter dem

Namen des Mandatars die Person des Principal« zu verstehen gewesen

sein. Es märe nämlich nach ausdrücklicher oder stillschweigender Ueber,

einkunft der Contrahenten bei dem Namen deS Mandatars jedesmal

hinzuzudenken gewesen: in der Qualität als direkter Vertreter des Prin

cipals. Der Umstand, daß nach Justinian die seti« eiereitoris, i»5tiwri>,

cmssi insliloi-is und quoll iu8su als praktische Rechtsmittel anerkannt,

und zwar nicht bloS da, wo vom Stellvertreter stipulirt war (denn dar

über, daß Stipulationen nicht direkt durch Vertreter geschlossen «erden

konnten, ist kein Streit), beweist daher, daß die Zulässigkeil einer direkten

Stellvertretung von den Römern nicht anerkannt worden ist. Die un

beschränkten Klagen, von welchen bisher die Rede war, fanden also in

der That nur da statt, wo der Mandatar dem Dritten gegenüber in dieser

seiner Eigenschaft aufgetreten war, wo also mit Rücksicht auf den

Principal contrahirt worden mar. Der in der obigen Ausführung

enthaltene Beweis wird durch verschiedene Aussprüche der Quellen ver

stärkt, nach welchen diese Klagen gegeben sind, wenn der Dritte sein

Vertrauen nicht sowohl auf den Vertreter, als auf den Principal geselzl

hattet). Eine entscheidende Anerkennung dieses Grundsatzes ist in

zwei Stellen enthalten 2'). Auch läßt sich die conclielio , welch» dem

32) lZai. lost, Oomm. IV. §. 7«. Z. 1. lost. IV. 7.

33) I.. 1. Z. 9. 0. It. 1. von U l p i a n ; I>. 7. pr. §. 2. II. eock. von Afri,

eanus. Aus I., 7. pr. 0. cil. leitet Tb öl, Handelsrecht K. 29, Rr. 2, t«, tt

die RcHel der: wenn der Kontrakt von der Art sei, daß er nur unter Voraus

setzungen dem dem Jnstitor anvertrauten Geschästsgebiete entspreche, so mösse

auch mit Bezugnahme auf diese Voraussetzung der Contract abgeschlossen sein,

und es genüge nicht, daß der Jnstitor den Contract als Jnstitor de« Princixales

abgeschlossen habe, ohne daß der weiteren Beziehungen gedacht worden sei. Allein

die Stelle rechifertigt, wie Buch ka, Stellvertretung bei Bertrögen S, tZ flg.

ausgeführt hat, die Annahme dieser Regel nicht. Afrieanu« handelt von

einem Falle, in welchem der Schiffsführer in dem ausgestellten Schuldschein«
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dritten Contrahenten unmittelbar gegen den Geschäftsherrn «erstattet

wird 't), nur unter der Voraussetzung genügend erklären, daß der Gläu»

bigec bei Gewährung des Credits den Geschäftsherrn als künftigen

Schuldner mit im Auge gehabt hat; denn sonst kann kein Gläubiger

die conclieiio gegen den Dritten erheben, dessen Vermögen der Schuldner

durch Benutzung der ihm creditirten Geldmittel bereichert hat^). —

Was endlich noch die selio <!e in rem verg« betrifft, so ist darüber Fol

gende« zu bemerken. Infolge der alten Grundsätze wurde der Hausvater

durch alle Verträge seiner Untergebenen auf Kosten der dritten Contra-

henten unmittelbar bereichert, was nur Folge des Gemaltverhältnisses

«ar. Wo ein unabhängiger Vertreter handelte, entstand diese Bereiche

rung nicht, «eil dieser gegen den Principal die actio manäoli oder nego-

UoruW gestorum erwarb. Zur Beseitigung dieser Unbilligkeit gab der

Prätor den dritten Contrahenten aus den mit abhängigen Vertretern

geschlossenen Verträgen gegen den Hausvater die Klage auf so viel, als

die Bereicherung durch das Gewaltverhältniß betrug , also genau auf

dasselbe, waS der Vertreter mit der seli« rnsnilali oder negotiorum gesto-

rum fordern könnte, wenn er während der Vertretung unabhängig ge

wesen wäre n). Die so beschränkte Contractsklage erhielt den Beinamen

ausdrücklich bekannt hat, da« Geld zur Ausbesserung des Schiffes empfangen zu

haben. Auch wenn da« Geld nickt für da« Schiff verwendet worden ist, kann

der Gläubiger nach der Entscheidung des Juristen in diesem Falle gegen den

Rheder mit Erfolg die »cli« «ercilvrig anstellen, wenn nur zur Zeit der Hingabe

des Darlehen« da« Schiff einer Ausbesserung bedürftig war, indem dics die Be

dingung ist, unter welcher allein der Schiffsführer zur Aufnahme eine« Darlehens

auf den Credit des Rheder« befugt ist. Der Jurist hebt nun hervor, daß der

Darleiher sich die Ueberzeugung verschaffen müsse, daß er das Geld zu einem

Zwecke hergebe, dessen Verwirklichung mit in den Grenzen der dem Schiffeführer

rrtheilten Vollmacht liegt (vi «cist, in K«c se cre,lere, cni rci mnßiüier «znis s!l

prseposilus). Daran wird sodann die von Thöl urgirte Bemerkung geknüpft,

daß der Gläubiger nur dann sicker jene Uebirzeugung gewinnen könne, wcnn er

wisse, daß das Schiff der Ausbesserung bedürfe. All.in diese Bemerkung enthalt

in dem dargelegten Zusammenhange der Stelle in der Thar nicht die von Thöl

»ertheidigte Regel. Auch wird bissen Ansicht durck I., 13. pr. v. 14.3 widerlegt.

Hier wird nämlich ein Fall geseht, in welchem der Jnstitor bei Aufnahme eine«

Darlehen« sich allerding« als Jnstitor dargestellt, jedoch den speciellen Zusammen

hang de« Darlehen« mit dem ihm als Jnstitor anvertrauten Gesckäfrsgebikte

unerwähnt gelassen hat. Hat nun der Gläubiger gegen den Prineipal Klage

erhoben und den Proceß verloren, weil er seinem Beweise über den Ausammen

hang de« Darlehens mit dem (SeschäftSgeblete des JnstitorS eine falsche Richtung

gegeben hat, so ist seine scli« ivslilori!, nach der Strenge des Rechtes consumirt;

Julian verstattet ihm jedoch eine ulilis aetw. Nach der von Thöl aufgestellten

Regel müßte dieseKIoge erfolglos sein: es ist ober nicht denkbar, daß dierömische

Jurisprudenz Abhilfe gegen die strengen Folgen der proccssualischen Consumrion

gemährt haben würde, um einem Kläger eine gar nicht zu Recht bestehende Klage

wiedkr zu verschaffen. Vgl. B u chko a. a, O.

34) I.. 29. I). 12. 1. l., 17. j. ti. 0. 14. S. 8 8. Inst IV. 7.

S») »uchka a. a. O. S. 41.

»«) Vgl. Ruhstrat a. a. O. S. 1« und im Oldenb. Archiv für Recht«,

praxi« Bd. 1, S. 2« flg.

S1'
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lle ,n rem verso. Gewiß ist, daß dieselbe nicht geradezu auf Verhält

nisse anwendbar war, in welchen ein unabhängiger Vertreter gehandeli

hatte, da hier einerseits der den Regreßklagen des Vertreters ausgesetzt«

Principal nicht in der oben bezeichneten Weise bereichert erschien, anderer

seits der Dritte die hier nicht Immer wirkungslose öontractsklage gegen

den Vertreter hatte, mit welcher er das Vermögen des Letzteren und des-

halb auch die zu diesem Vermögen gehörige Regreßklage des Vertreters

gegen den Principal in Anspruch nehmen konnte. Geradezu auf (Zession

des zuletzt gedachten Rechtsmittels gegen den Vertreter klagen konnte er

aber nicht. Er mußte vielmehr zunächst im Wege der ContractSklage

ein rechtskräftiges Unheil gegen den Vertreter erwirken, worauf er dann

in der Erecutionsinstanz allerdings auch die Abtretung jener Regreßklage

fordern durfte 2'). Der römischen Gesetzgebung konnte es nur sehr an

gemessen erscheinen, mir Beseitigung dieses leicht zu Weiterungen füh

renden Umweges, dem Dritten geradezu gegen den Principal ein Rechts

mittel zu verstatten, sofern das Interesse des Letzteren dadurch nicht

beeinträchtigt wurdet). Wenn hier die selio <ie in rem verso utiliter

für anwendbar erklärt wurde, so war dies für den Principal ohne den

geringsten Nachtheil. Denn durch die gerichtliche Geltendmachung dieses

Rechtsmittels wurde die Klage des Dritten gegen den Vertreter con-

sumirt, und eS war damit zugleich entschieden, daß von einer scli« m,r>-

clsli oder negotiorum ge,torurn des Vertreters nicht mehr die Rede sein

konnte, indem diese Klagen dadurch bedingt waren, daß der Vertreter

einer Klage des Dritten ausgesetzt war. Wenn also die »ctio c!e in rem

versa im römischen Rechte auf den hier fraglichen Fall ausgedehnt

wurde, so wurden damit dem Dritten auf die angemessenste Weise die

Regreßklagen deS Vertreters übertragen, Eine Uebertragung der »elio

msnlisli oder negotiorum geslnrum deS Vertreters als selio utilis auf

den Dritten, welche näher zu liegen scheinen konnte, war nicht möglich,

weil des Dritten Berechtigung gegen den Principal zunächst immer da

von abhing, daß er einen wirksamen Vertrag mit dem Vertreter ab

geschlossen hatte. Es mußte daher angemessen erscheinen, dem Dritten

auch hier keine andere Klage zu verstatten, als die aus dem Contracie

mit dem Vertreter entstehende, welche aber hier auf den Betrag beschränkt

werden mußte, welchen der Vertreter mit seiner Regreßklage forder»

könnte. Eine solche Ausdehnung der scliu lle in rem verso unterlag

offenbar viel geringerem Bedenken, als deren ursprüngliche Einführung!

denn mährend durch die Einführung wenigstens die Lage deS Haus

vaters nachtheiliger wurde, als sie es nach (Zivilrechte war, brachte dit

37) Vgl. den Art. Mandat Bd. V,I, S. 2» flg.

Z») Vgl. über die Ausdehnung der scli« cke w rem ,ers« auf den Fall, wenn

unabhängige Vertreter gehandelt hatten, Ruhstrat, über die Stellvertretung

«S. IS flg., welchem auch Dernburg beitritt , gegen E5 o r, i g n y , Obligationen»

recht Bd. 2, S. Zt flg. In dem früheren Artikel Xetio Bd. I, S. «8 ift ditse

Ausdehnung für das römische Recht in Abrede gestellt.

 

 

 



«ertrag.

Ausdehnung nur einen Vortheil für den Dritten mit sich , ohne daß

Jemand dadurch benachtheiligt wurde. Unter diesen Umständen würde

die Nichtausdehnung der «ctio 6« io rem vers« sogar auffallend sein.

Die Ausdehnung muß daher auch durch die Stellen, welche man dafür

anzuführen pflegt ?») , für hinreichend bewiesen erachtet werden. S a -

vigno sucht diese Ausdehnung mit der Bemerkung abzuweisen , daß

eine solche Ergänzung des praktischen Rechtes nicht nöthig gewesen sei,

weil sich der Dritte die Regreßklage des Vertreters habe cediren lassen

können. Dagegen ist zu bemerken, daß im römischen Rechte sehr häufig

»etiorie» utile« gegeben worden sind, um (Zessionen unnöthig zu machen.

Savignv hat jene Behauptung deshalb aufgestellt, um nicht mit seiner

,«tio qussi instiloris in's Gedränge zu kommen, welche nach seiner Aus

führung da zulässig ist, wo ein Dritter mit einem Mandatar contrahirt,

ohne zu wissen, daß derselbe Mandatar sei««). Für diesen Fall sieht

aber dem Dritten keine andere Alage zu, als die seli« cle in rem vers«

ulili«. Savignv behauptet freilich noch, daß nach der allmäligen

Ausbildung der seii« negotiorum geslorum der Dritte ohnehin diese

Klage gegen den Principal gehabt habe, weil nur die Absicht, einen

Fremden zu obligiren, Bedingung dieses Rechtsmittels sei"). Wollte

man dieses auch zugeben, so würde die selio äe in rem verso doch da

durch nicht entbehrlich, weil sie auch stattfindet, wo der Dritte nicht die

Absicht gehabt hat, den Principal zu obligiren"). — Eine wahre Art

von Ausnahmen von dem alten Grundsatze, über welche kein Streit ist,

wurde dadurch bewirkt, daß der Prätor unmittelbar eingriff, und die

gewöhnlichen Schuldklagen, abweichend von jenem alten Grundsatze,

gestattete oder versagte, wenn ein praktisches Bedürfniß dazu dringend

aufforderte. Es gehören hierher: »s) Verträge der Vormünder. Wenn

ein Vormund für das Vermöge» des Mündels Forderungen erwirbt

oder Schuldverträge schließt, so ist er ein fremder Stellvertreter, also

nach dem alten Grundsatze zu einer wirksamen Vertretung unfähig.

Daher hafteten die Rechte und Verpflichtungen auf dem Vormunde

selbst, woraus Verwickelungen und Gefahren entstehen konnten, welche

nicht im Zwecke des Institutes lagen. Thatsachlich wurde dadurch ge»

Holsen, daß der Vormund die übernommenen Schulden aus dem Ver

mögen des Mündels abtragen konnte. Waren am Ende der Tutel noch

unerledigte Rechtsverhältnisse übrig, so mußte durch Abrechnung, Cessio-

nen und Novationen geholfen werden. Eine ausreichende juristische

39) I.. 7. z, j. c. IV. 26, I.. 13. c. IV. 2. l.. St. pr. v. s. ». Beson

der« spricht die erste Stelle für die schon bei den Römern erfolgte Ausdehnung.

Gnade der Umstand, daß die Stelle ein Reskript ist und Reskripte regelmäßig

nur bereits bestehende RechtSgrundsätze zur Anwendung bringen, beweift, daß

eben hier ein schon bestehender Rechkjsatz zur Anwendung gebracht wurde.

40) S a v i g n y a. a. O. S. «2.

41) Savignv a. a. O. S. 32, N. üü.

42) Ruhftrat a. a. O. S. «8, R. 2.
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Hilf, konnte dadurch bewirkt «erden , daß der Mündel selbst mlt Avcte»

rität de« Vormundes den Vertrag schloß, nun kam da« Recht und die

Verpflichtung sogleich unmittelbar auf die Person de« Mündel«. Die«

konnte aber keine Anwendung finden während derKinderjahre deSMün»

dels: ebenso wenn Mündel und Vormund an verschiedenen Orten lebte».

Eine fernere Aushilfe war die, daß der Vormund nicht selbst eine Sti

pulation schloß, sondern einem Sclaven de« Mündel« befahl, solche zu

schließen, wodurch der Mündel unmittelbar Gläubiger wurde. Allel»

ein Sclave war nicht immer da und zu gerichtlichen Geschäften war er

ganz unfähig. Waren nun am Ende der Vormundschaft Forderung«

und Schulden, welche sich auf den Mündel hätten beziehen sollen, bei

dem Vormunde zurückgeblieben, so half der Prätor, unmittelbar eiv-

greifend. dadurch, daß er die Schuldklagen für und wider den Vormund

versagte und dagegen für und wider den Mündel gab, gerade so, al« ob

dieser selbst der wahre Gläubiger oder Schuldner gewesen wäre. Die«

geschah besonder« in den Fällen, wo der Vormund persönlich in da«

Schuldverhältniß eingetreten war, nicht au« Unkunde oder Willkür,

sondern weil er es, z. B, wegen der Kindheit de« Mündels, nicht hatte

vermeiden können«). I« ähnlicher Weise wurde bei dem Anfange der

Vormundschaft die Caution des Vormunde« durch Stipulationen be

wirkt, welche ein Sclave de« Mündel« oder ein öffentlicher Sclave «der

auch wohl eine obrigkeitliche Person selbst abschloß"). Bei der Arn-

gation «ine« Unmündigen bediente man sich eine« öffentlichen Sclave»

dazu, den noch unbekannten künftigen Interessenten ihre Ansprüche auf

das Vermögen durch Stipulationen zu sichern«), dd) Verträge der

Verwalter eine« städtischen Vermögen«. Auch hier treten Verhältnisse

ein, wie bei dem Vormunde. Auch hier also kann völlig geholfen »er>

den dadurch, daß einem Sclaven der Corporation befohlen wird, durch

Stipulation eine Forderung zu erwerben. Außerdem wird zunächst der

verwaltende Beamte selbst Gläubiger oder Schuldner; nur kommt e«

auch hier vor, daß die Klagen al« utile« actione« auf die Stadtgemeinde

unmittelbar übertragen werden«), e«) Vertretung der Parteien im

Processe. Es ist jedoch deshalb auf einen früheren Artikel diese« Werke«

zu verweisen Zu K) Nach S a v i g n y soll aber auch der alte Grund»

sah für die Klasse der formlosen Verträge schon lange vor Justinia»

völlig aufgegeben worden sein«). Diese wichtige Veränderung wurde

nach Ihm nicht etwa durch eine äußere Vorschrift bewirkt; sie ereignete

 

43) I,. 2. pr. Ii, 9. pr. o. 2«. 7. I. 2«. c. V. 37. I.. ». «. 7.8. V.20.S.

I.. 1. 2. 3, 4. L. V. 39. I. 2« 0. 12. 1. I.. ». Z. 9. I). «3. ».

44) I. 1 §. 1». l>. 27. 9. 2. 3. 4. pr. l.. S. v. 4«. S.

4») l.. «8. l. 19. pr. §. 1. v. 1. 7.

46) l.. 18. §. 13. 0. SO. 1. l.. 11. pr. Z. 1. v. 22. 1. I,. ». g. 7. 8. ».

v. 13. ». I.. 27. I). 12. 1.

47) «gl. den Art. Mandat Bd. Vit, V. »3—S2.

48) Vgl. Savign» a. a. O. S. 4«—49.
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sich nicht plötzlich und so daß sich dafür «In bestimmter Anfangspunkt

angeben ließe; sie entstand vielmehr ganz allmälig, von innen heraus,

und indem in einzelnen Anwendungen das praktische Bedücfniß einer

freieren Behandlung anerkannt wurde. In einer Stelle«») findet er

jene Veränderung grundsätzlich und mit bestimmter Erwähnung des

Gegensatzes der förmlichen und formlosen Verträge anerkannt. Dann

erläutert er diese Stelle ausführlich. Er bemerkt dann weiter , daß

er diese eine Stelle hier schon für genügend halte, indessen noch weitere

Zeugnisse in einzelnen Anwendungen vorhanden seien. Indem er diese

Zeugnisse nachholt, nimmt er zugleich Gelegenheit, den wahren Sinn

der aufgestellten Regel enger zu begrenzen, was er in folgender Weise

thut. Die formlosen Verträge habe man auch durch Briefe oder Boten

abschließen können. Der Bote sei bloS, Träger fremden Willens, er

schließe den Vertrag nicht, der Bote sei bloS das Werkzeug der Willens,

erklärung. ES wäre also ganz Irrig gewesen, die Zulässigkeit des nuneius

zu verneinen wegen der Regel, daß Niemand durch die Handlungen einer

unabhängigen Person Rechte erwerben könne. Die stets miederkehrende

Zusammenstellung des Boten mit dem Briefe führe aber leicht zu einer

zu beschränkten Auffassung des Begriffes des Boten. Der Brief sei

ein bewußtlose« und willenloses Werkzeug und das könne unstreitig der

Bote auch sein; derselbe könne allerdings bloS das Jawort überbringen,

ohne zu wissen, wovon die Rede sei. Es sei aber kein Grund vorhan

den, bei diesem beschränkten Falle stehen zu bleiben. S a v i g n y sucht

dann zu zeigen, daß die Sache Immer dieselbe bleibe, wenn man dem

Boten «ine größere Thätigkeit einräume, und bemüht sich, dies durch

Beispiele zu veranschaulichen , in welchen er dem Boten immer etwas

mehr Spielraum giebt. Endlich kommt er zu dem Resultate , daß es

gleichgiltig sei, ob der Vertreter in dem Geschäfte mehr oder weniger

seldstthätig erscheine, eine scharf« Grenze lasse sich hier gar nicht ziehen.

Die Unterscheidung zwischen dem Boten und Stellvertreter sei also ver-

werflich. Won einer anderen Seite sei allerdings eine Unterscheidung

zu machen, bei welcher eS darauf ankomme, ob der Vertreter im eigenen

Namen od«r im Nam«n des Mandanten gehandelt habe. Zum Beweise

dieser Behauptungen werden zwei Stellen angeführt 't). Daß aber

dieser ausgedehnt« Begriff des Boten den Römern bekannt gewesen

sei, ist zu verneinen^). Ohne Zweifel haben die Römer schon Boten

gekannt, bevor der alte Grundsatz, nach welchem unabhängige Vertreter

den TeschäftSherrn nicht zum Gläubiger oder Schuldner machen konn

ten, nach Savignv's Meinung aufgehoben wurde. Der von ihm

aufgestellte Begriff des Boten konnte aber unmöglich mit dem alte»

«) l.. »S. v. «. 1.

kW) «. a. O. z. »7, s. »s—«s.

St) I.. 4. z. It. v. ««. s. l.. tZ. §. 2». v. 19 t.

K2) Vgl. dl« Autführung von Skuhstrat 0. 0. O. V. 2t flg. gegen Sa

vtgny.
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Grundsatze bestehen, wenn dieser Grundsatz jemals einen vernünftizen

Sinn und eine praktische Bedeutung gehabt haben soll. Denn konnte

der Mandatar im Namen des Mandanten contrahiren, ohne sich zu

obligiren, so konnte er den Mandanten durch seine Vertretung offenbar

zum Gläubiger oder Schuldner machen. Der alte Grundsatz ging aber

dahin, daß er dies nicht konnte. Wenn Savigny sagt : „Es roäre

irrig gewesen, die Zulassigkeit des ouneiu« zu verneinen wegen der Regel,

daß Niemand durch die Handlungen einer lilier» person» Rechte erwerben

könne; denn der Bote ist gar nicht der juristisch Handelnde, vielmehr

ist es ver Absender, der den Boten nur als Organ seines Willens

braucht" und diese Widerlegung des erwähnten Einwurfes in ein«

Stelle deS Paulus (I.. 15. v. 13. S.) deutlich ausgesprochen sind«,

so kann es zweifelhaft sein, ob er hier den ausgedehnten oder vielmehr

nur einen beschränkten Begriff des Boten im Sinne hat, und an

nimmt, daß auch Paulus in der angeführten Stelle davon redei.

Geht man davon aus, daß Savigny hier an den unbeschränkten Be

griff denkt, so sagen seine erwähnten Worte Folgendes: Conlrahirt« der

Mandatar im Namen des Mandanten, so wurde der Mandant freilich

Gläubiger oder Schuldner, aber nicht durch die Handlung des Man

datars, weil nur er selbst der juristisch Handelnde mar; deshalb stand

dem unbeschränkten Begriffe des Boten die alte Regel nicht entgegen,

weil diese nur dahin ging, daß man durch die Handlungen unabkanai^l

Personen keine Rechte erwerben könne. Wäre S a v i g n y's Bemer

kung in diesem Sinne richtig, so hätte die alte Regel höchstens folgenden

Sinn haben können: Wenn der Stellvertreter selbst als der juristisch

Handelnde auftrat (also in eigenem Namen contrahirte), so konnte er

den Principal nickt zum Gläubiger oder Schuldner machen. Hätte die

alte Regel nur diesen Sinn gehabt, so wäre sie nach Savignv's

weiteren Ausführungen noch jetzt nicht weggefallen; denn ein Vertreter,

welcher so contrahirt, soll ihn auch nach dessen Meinung noch jetzt nickt

unbedingt und direct zum Gläubiger oder Schuldner machen^). Auf

jeden Fall wäre sie dann nicht weggefallen durch die von Savign?

als Hauptberoeisstelle für ihr Wegfallen angeführte 1,. SZ. v. il. l,

Denn diese Stelle hat (im Sinne Savigny's aufgefaßt) für den Fall,

wenn der Vertreter in eigenem Namen auftritt, gar keine praktische

Bedeutung 5->). Will man Savigny hier nicht Widersprüche vor

werfen, so muß man annehmen, daß er die Unvereinbarkeit des alten

Grundsatzes mit dem ausgedehnter! Begriffe des Boten anerkennt, nie

für sich auch anführen läßt, daß er fagt^), es seien für die freie Stell-

»3) « a v i g n y a, a. O. S. «2, 6Z.

»4) Die« erkennt Savigny a. a. O. S. 63 und daselbst Rote 1 gerade-

zu an.

««) A. a. O. S. «4.
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als solche Zeugnisse Stellen anführt, in welchen der ausgedehnte Begriff

des Boten anerkannt sein soll. Hiemach scheint er sagen zu wollen,

daß sich gleichzeitig mir der freien Stellvertretung auch der unbeschränkte

Begriff des Boten entwickelt habe. Steht also Savigny nicht mit

sich selbst in Widerspruch, so nimmt er an: erstens, daß der Begriff des

Boten ursprünglich so beschrankt gewesen ist, wie er von Anderen dar-

gestellt wird; zweitens, daß der ausgedehnte Begriff des Boten jeden-

falls nicht gleichzeitig mit dem allen Grundsätze gegolten haben kann.

Diese Sätze lassen sich auch gewiß nicht bestreiken. Was nun zunächst

die von Savigny für die angebliche Ausdehnung des Begriffes des

Boten geltend gemachlen Zeugnisse betrifft, fo kann die erste Stelle^)

rechr wohl von einem Boten in dem beschränkten gewöhnlichen Sinne

verstanden werden. Wenn ich den 4. bitte, meine Sache zu Ii. zu tra

gen, damit derselbe sie aufhebe, fo soll meinen auf Abschluß eines

l>«posilum g?richteten Willen nebst dem Gegenstände dieses Contracles

überbringen; er steht hiernach mit einem Briefe auf derselben Slufe.

Wenn ä., anstatt diese Botschaft auszuführen, die Sache in eigenem

Namen deponirt, so entstehen natürlich andere, in Betreff des ersten

Falles gleichgilrige Rechtsverhältnisse, Auch referirt U l p i a n in dieser

Slelle die Meinung des Pomponius, welcher im 2. Jahrhundert,

also zu einer Zeit lebte, wo selbst nach Savigny'S Meinung der alle

Grundsatz wahrscheinlich noch bestand. Gleichzeitig mit dem allen Grund

sätze aber kann der ausgedehnte Begriff des Boten nicht anerkannt sein.

In der zweiten Stelle^) sucht Savigny darzuthun, daß der Procu-

ralor eine Sache deS Geschästeherrn in eigenem Namen verkauft habe

und die Stelle deshalb eine Bestäligung der für die Stellvertretung

zweiter Art aufgestellten Behauplungen enthalte^). Allein nach der

gemeinen Meinung konnte ein Procurator überhaupt nur in eigenem

Namen contrahiren und gegen diese Meinung liefert das Gefetz keinen

Beweis und ist deshalb hier ganz unerheblich. Eine Erweiterung deS

Begriffes Boten läßt sich hiernach nur annehmen, wenn dargethan wer

den kann , daß der a l t e G c u n d s a tz beseitigt ist, und darnach

fällt die Frage, ob von Savigny der römische Begriff des Boten

richtig aufgefaßt worden ist, ganz mit der Frage zusammen, ob der alte

Grundsatz zur Zeit der Römer weggefallen ist. Von allen von Sa

vigny desfalls beigebrachten Beweisen bleibt nach dem bisher Bemerk

ten nur die l.. 53. 0. 41. 1. übrig. Bevor auf diefe Stelle näher ein

gegangen wird, ist hier erst dasjenige zusammenzustellen, waS sich dafür

anführen läßt, daß der alte Grundsatz bis zu Justin ian fortwährend

in Geltung verblieben sei, worauf das Gewicht, welches, diesen Beweis

gründen gegenüber, etwa der angeführten Stelle noch beizulegen sei,

»«) I.. 1. §. «1. v. ««. S.

»7) l.. 13. §. 2». 0. Ig. 1.

»8) A. a. O. S. SS.
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noch zu erwägen fein wird. »») Dit gänzliche Beseitigung alter Grund,

fjtze des CivilrechteS, wie sie hier von Savtgnv vorausgesetzt wird,

lag nicht im Charakter der römischen Gesetzgebung. Man half sich

lieber auf Umwegen und ein solcher war leicht zu finden, wenn man da<

praktische Bedürfnlß einer weiteren Entwicklung so dringend gefühlt

hätte. Bei Vergegenwärtigung der Rechtsverhältnisse, wie sie nach den

Grundsätzen des prätorischen Rechtes durch Stellvertreter hervorgerufen

wurden, konnte höchstens die rechtliche Stellung des Stellvertreters eine

Aenderung als nothwendlg erscheinen lasse». Für den Dritten, welcher

jedesmal eine in soligum gehende Klage gegen den Principal halt«,

wenn er mit dem Mandatar alS solchem einen Vertrag geschlossen

hatte, war so genügend gesorgt, daß eilt praktisches Bedürfnis; ander:

weiter rechtlicher Bestimmungen in dieser Hinsicht nicht vorhanden inn

konnte. Dagegen konnte es wohl unbillig erscheinen, daß der Mand.uzr,

welcher unter Angabe dieser Eigenschaft, also nur im Interesse deS G<>

schäftsherrn contrahirt hatte, dennoch von dem drillen Contrahentev

persönlich verklagt werden konnte. Diesem Uebelstande, wenn man ih»

als solchen empfunden hätte, wäre leicht und einfach durch Verstattung

einer äoli exceptio deS Vertreters abzuhelfen gewesen, db) Hatte der

Stellvertreter unter Angabe dieser Eigenschaft und der Dritte mit Rück

ficht auf dieselbe contrahirt, so stand dem Dritten «Ine in goliclun, gehend«

Klage, nämlich die sctio qu«6 !us»u, «eroitoris , ioilitoris oder qu«>

insliloris zu. Wäre der alte Grundsatz aufgehoben und damit gesagt,

daß jedesmal, wenn der Vertreter alS solcher contrahire, ein direcre4

VertragSverhältniß zwischen dem GeschäftSherm und dem Dritten ein,

treten, der Stellvertreter dagegen gar nicht verpflichtet werden solle, sc

wären jene prätorischen Rechtsmittel als ganz unpraktisch »egaefallek

K« ist die« aber gan, unzweifelhaft nicht geschehen, wie «ugenfcheinlich

darau« hervorgeht, daß noch Justinian diese Klagen als dvrchao«

praktisch anerkennt. Justinian kennt also die von S a v i z n v v«

theidigte Umgestaltung des Institutes der Stellvertretung nicht. Räch

der Behauptung S«vigny'S sollen diese prätorischen Klagen freilich

für den Fall praktisch geblieben sein, wenn der Dritte nicht erfahr«

habe, daß der Mandatar als solcher handele. Für diesen Fall Hab»

aber diese Klagen niemals gegolten und eS fehlte an Gründen, aut

welchen die Gesetzgebung jene Klagen hier hätte zulassen sollen. cc)Meh,

rere Stellen ergeben bestimmt, daß der alte Grundsatz bis zu Jufti,

nian fortwährend in Geltung verblieben ist"). Savignv sucht

diese Stellen durch folgende Bemerkungen««) zu beseitigen: .Der

strenge, für den Verkehr unbequeme Grundsatz des alten Rechtes, welch«

die freie Stellvertretung für alle Rechtsgeschäfte ausschloß, wurde iu>

 

 

 

 

»9) ?,vl. Sem, Üb. V. ?it. 2. z. 2. I,. «. c. IV. 27. von Dioeltti«,

und Maximian. Z. S. Iv»t. ll. ».

««) Savigny a. a. O. S. 48, «.
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Laufe der Zeit durch Anerkennung des praktischen Bedürfnisses um,

gebildet. Zuerst geschah dieses ganz entschieden bei dem Erwerbe und

Verluste de« BssiheS. Damals bildete sich die Regel: der Besitz sei da«

einzige Recht, welches durch Stellvertretung erworben werden könne,

und die so formulirte Regel pflanzte sich lange Zeit traditionell fort, bis

in Zeiten hinüber, worin sie ihre Wahrheit längst verloren hatte." Für

das traditionelle Fortpflanzen führt Savigny die in der letzten Note

citirten Stellen an. Daß aber zu der Zeit, wo diese Stellen geschrieben

wurden, die in denselben ausgesprochene Regel ihre Wahrheit verloren

gehabt habe, dafür ist kein weiterer Beweis beigebracht. Die Stellen

selbst deuten darauf nicht Hinz sie ergeben vielmehr die praktische Willig

keit der Regel noch zur Zeit ihrer Verfasser. Paulus hielt sie gewiß

noch für anwendbar, wie sich auch noch aus einer von ihm herrührenden,

bereits angeführten Digestenstelle«l) zur Genüge ergiebt. Die an sich

bedenkliche Annahme eine« JrrrhumS von Seiten dieses Juristen, darin

destehend, daß demselben die Verdrängung der alten Regel durch freiere

Ansichten des praktischen Rechtslebens entgangen wäre, ist noch bedenk

licher, wenn, wie Savigny annimmt, der viel unbedeutendere Mo

destin, der ziemlich gleichzeitig mit Paulus lebte, wenn er auch den»

selben überlebt hat, die Beseitigung der alten Regel als eine ausgemachte

Sache betrachtet hat. Ebenso gedenkt Diokletian (inl.. i.L.IV.27.)

des alten Grundsatzes nicht als einer geschichtlichen Antiquität, sondern

bringt denselben bei Entscheidung eines praktischen RechtsfalleS zur An

wendung. Savigny muß daher annehmen, daß Diocletian den

alten, seit langer Zeit beseitigten Grundsatz irrlhümlich noch für an

wendbar gehalten habe. Ist die« wahr, dann muß dem Aaiser und

seinen juristischen Rathgebern daS praktische Rechtsleben ganz fremd

geblieben sein, sie müssen ihre Rechtskenntnisse blos aus den Schriften

der alten Juristen geschöpft haben. Denn der wichtige, in das Leben

eingreifende Grundsatz freier Stellvertretung konnte ihnen nicht ent

gehen, wenn sie ihren Blick nur Einmal von den alten Schriften ab

lenkten. Allein die Annahme eines solchen JrrrhumS auf Seiten

deS Kaisers und seiner Rathgeber hat nicht den mindesten Grund. Aber

auch Justinian und seine Rathgeber erkennen den alten Grundsatz

noch als eine praktisch giltige Regel, wie die Fassung der Institutionen-

stelle«) deutlich ergiebt. Wenn hiernach diese Beweisstellen nicht, wie

Savigny thut, beseitigt werden können, vielmehr eine entschiedene

Anerkennung der fortwährenden praktischen GIltigkeit deS alten Grund

satzes enthalten, so fragt eS sich nur noch, ob die von Savigny an

geführte Hauptstelle (!.. 53. v. 41. t.) einen außerordentlich dringenden

Beweis für die Aufhebung des alten Grundsatzes enthalte. DieS ist

Kl) l.. «. v. 13. ». Vgl. auch die von Paulus herrührende l..

«2) z. «. io,t. il. g.
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aber zu verneinen, und läßt sich die Stelle anders, als Savigny thut,

auffassen, so verdient diese andere Ausfassung schon darum den Vorzug

weil die Stelle dann im Einklänge mit den anderen Stellen steht,

Savigny findet in dieser Stelle folgendes ausgesprochen. DerEcmerb

durch freie Stellvertreter soll zugelassen werden bei den Rechten, welch!

auf formlose Weise erworben werden (quoll n«lursliler scquiritur,

und als Beispiel für diese Klasse von Rechten wird die posseskio an-

geführt. Bei den Rechten hingegen, welche aüf förmliche Weüi

erworben werden (ei, <iuse eiviliter »eczuiruntur) , soll der Erwerb nuc

durch abhängige Personen möglich sein und als Beispiel für diese Klassi

von Rechten wird die Stipulation angeführt. Jenes erste Beispiel hälü

nach Savigny von dem Verfasser der Stelle auch ergänzt werden

können durch die Worte: v«I em>,oni8 vemütioms eontiselu«, und es sou

zufällig sein, daß dieses nicht geschehen ist. Nimmt man die letztgeoachtc

Ergänzung wirklich auf, so lautet der letzte Theil der Stelle: quc^

nsturnliter Schuir, lur, 5>>:uli e»t possessio vel emlionis veritlilionis eov-

trselu», >,er lzuemlluet volenti!),,» nokis posiere «cljuirimu». In diescr

Fassung enthält die Stelle aber einen Unsinn. Soll die von Savignr

bemerkte Ergänzung stehen bleiben, so müssen die Worte voleotibv'

oobis possiclere nothmendig gestrichen werden ^^), um in der Stelle einen

vernünftigen Sinn zu finden. Der Verfasser der Stelle hat auch schwer:

lich an das Beispiel des Kaufes oder eines anderen EontracceS, au'

welches diefe Worte gar nicht passen, gedacht. Unter dem ostur»Iiler

sequirere hat er nichts Anderes verstanden, alS den Erwerb des Besitzes

welcher ihm zwar Beispiel war, aber auch das Einzige, welches angerün::

werden konnte. Selbst wenn man die Worte sieuti est possessio streich!

kann die Stelle doch immer nur vom Erwerbe des Besitzes versta '

oen^). ES ist daher unter dem e,vililer sequirere der jl

oerb, d. h. der Erwerb durch Rechtsgeschäfte, unter dem ris

scquirer« der faktische Erwerb, d. h. der Erwerb des Besitzes zu ver

stehen^). Nach der Behauptung mancher Schriftsteller soll in de:

Stelle ursprünglich geschrieben gewesen sei: per m»ncip»ti«nei» , »»d

T r i b o n i a n dafür gesetzt haben : per stipulation«« 6°). Zu der

nähme einer solchen Interpolation ist M'.n bei der angenommenen Auf-

fassung der Stelle nicht genöthigt. Der Behauptung Savignv's^)

daß auS der angeblichen Interpolation der Stellen das Princip freie:

KZ) Ruhftrat a. a. O. S. ZS will die Worte: per quemliket volenti«

oobis posiere dann gestrichen haben. Allein die Worte: per quernlibet müßt«

dann stehen bleiben, indem sie den Gegensatz zu den oben stehenden: per eos,

ir, poleslsle ooslrs ,uot, bilden,

«4> S. Puchta, Institut. Bd. 2, S. 33«, R. o,

«») Mühlenbruch, Session S. 4«, N. 7t.

««) Puchta a.a.O. Van gerow, Leitfaden §.S08,Zknm.Bd.S,S.«t.

Buchka, Stellvertretung S. tl«.

S7) Zl. a. O. S. 49, R. o.
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Stellvertretung für das Justinianeische Recht unzmeiftlhaft folgen

würde, kann man nicht beitreten. Weil die Mancipation zu Justinian'S

Zeit weggefallen war, so mußten die Worte: per msnripslionem , wenn

sie in der Stelle wirklich standen, jedenfalls gestrichen werden. Setzten

die Compilatoren an ihre Stelle die Stipulation, so sollte dieselbe nv,r

ein Beispiel für den Erwerb durch Rechtsgeschäfte sein. Außerdem ist

gegen Savigny'S Auslegung der gedachten Stelle noch Folgendes

einzuwenden«'). Modestinus, der angebliche Urheber der Stell.e,

commentirt hier den Q. Mucius Scävola, welcher die alte Regel in

einer Digestenstelle anerkennt««). Die Fassung der Stelle läßt nicht

erkennen, daß Modestinus mit seinem Auctor im Widerspruche steht,

obgleich sonst die römischen Juristen, wenn sie andere commeniicen,

einen solchen Widerstreit ausdrücklich hervorzuheben nicht anstehen.

Ferner rührt die l>. 53, eil. höchst wahrscheinlich gar nicht von Mo»

destinus, sondern von Pomponius her. Denn das Wi'rk:

Zloileslinu, s<> <). Uueium. welche« als Inskription nur in zwei Digesten:

stellen vorkommt 5"), wird in dem inaV>x k?I<irenlinu5 gar nicht erwähnt,

mohl aber ein Weck: plimuoni», »,I <Z. Rueium. auS welchem sich viele

Stellen in den Digesten finden. Daher setzen gründliche Kritiker: in

der Überschrift den Namen Pomponius anstatt des Namens Modesti

nus"). Pomponius lebte aber im zweiten Jahrhundert und vor den

großen Juristen. Hätte der alte Grundsatz schon zu seiner Zeit nicht

mehr gegolten, so würden sich gewiß Spuren davon in den Schriften

der großen Juristen finden, was aber in der That nicht der Fall ist.

Savignv selbst verkennt das Gewicht der Gründe, welche für den

Pomponius als Verfasser der Stelle sprechen, keineswegs. Er erklärt

sich jedoch aus inneren Gründen für geneigter, den handschriftlichen

Namen «ulleslinus vorzuziehen, weil ein so entschiedener grundsätzlicher

Ausspruch, wenn er in der früheren Zeit des Pomponius erlassen mor

den wäre, wahrscheinlich mehrfache Erwähnung in den vielen Schriften

der nachfolgenden großen Juristen nach sich gezogen haben würde; dieser

Grund finde aber keine Anwendung auf Modestinus , nach dessen Zeit

fruchtbare juristische Schriftsteller nicht mehr aufgetreten seien. Indessen

wird er durch diese Erwägung nicht bestimmt, die Stelle dem Modesti

nus zuzuschreiben; er läßt es vielmehr unentschieden, ob dieser oder

Pomponius der Verfasser sei. Er würde sie freilich lieber dem Mo

destinus zuschreiben; allein auch für den Fall, daß Pomponius der

Verfasser derselben wäre, findet er das Princip freier Stellvertretung

darin ausgesprochen. In Erwägung der oben hervorgehobenen Beweis»

gründe wird man aber doch die Stelle dem Pomponius zuschreiben

müssen; man wird ferner anerkennen müssen, daß die Stelle, ganz ab-

S8) Vgl. R u l> st r a r o. a. O. S. Z7 flg.

K9> I. 7». §, 4, l). «0. 17: ' '

70) Die Stellen sind l,. »S, »4. v. 41. 1.

7t) Vgl. Savignv a. a. O. S. 47, 48.
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g esehen von ihrem Inhalt«, schon deshalb schwerlich da« Princix freur

6 Stellvertretung ausspricht, «eil sie wahrscheinlich aus der Zeit vor dri

Periode der großen Juristen, welche nicht« von der freien SteUvertt!:

ttmg wissen, herrührt. Nach allem diesem ist daS Resultat, daß dss

Institut der Stellvertretung noch unter Justinian im wesenllichm

im einer Modifikation de« alten Grundsatzes durch die prätorischenKl^zm

bestand. Neben diesen xcätocischen Klagen hatte übrigen« der drin,

Contrahent eine condictio gegen den Geschäftsherrn. Mit dieser verHill!

«S sich folgender Maßen"). Die Klage des Dritten gegen den Sttll

vtttreter wurde consumir«, sobald er seine «elio sdiectitiie qu>>im,s

gegen den Geschäftsherrn anstellte, und umgekehrt ging die letztere durt

Erlzebung der ContracrSklag« gegen den Stellvertreter verloren. Dich

Criundsätze mußten bald als unbequem erscheinen, daher man sie zu de-

seitilgen suchte. Die« wurde dadurch verwirklicht, daß man neben den

«etiooe» »dieetitiz« quslitzli», und zwar unter den Voraussetzungen di>

ser .Klagen, dem Dritten eine condictio gegen den GeschäflSherrn vcr:

statt ete, welche jenen ConsumtionSgrundsätzen nicht unterlag, weil sir

nicht mit der ContractSklage gegen den Stellvertreter dieselbe ioleoli«,

sondern eine ganj selbstständig« ioteolio hatte. Die condictio kountt

aber eben deshalb, weil sie ganz nach den Grundsätzen der «twue»

»dieicliti,« quslitstis zu beurtheilen war, diese nicht verdrängen, mll

man jedesmal, wenn eS sich fragte, ob die fragliche condictio begründi:

sei, nuf die Grundsätze jener Klagen zurückkommen mußte. Savigrir

erklärt die condictio auf andere Weise ^'). Nach ihm bezieht sich dir

covclictio nur auf Fälle, in welchen der Sohn oder Sclave ein Geld-

darlchn mit des Hausvaters Willen oder zu dessen Vortheil aufgenom:

men hat; durch diese Handlung sei dem Hausvater das Eigcnlhum dtt

Geldes erworben und so gegen ihn zugleich die Darlehensklage unmittkl-

bar begründet worden. Allein, wie R u h st r a t ganz mit Recht bemerk!,

lehr.'t schon der bloße Anblick der betreffenden Jnstitutionenstelle''),

daß diese Ansicht der Begründung ermangelt. Justinian spricht hirr

ganz deutlich auS, daß in allen Fällen, wo mit der scti« ivstil«ri>,

««reitoris, de in rem verso oder quod iu»su geklagt werden könne, auch

die condictio stattfinde. Sodann ist eS aber auch unrichtig, daß dir

Dritte in Darlehensfällen neben der »etio de in rem verso auch die i°

»olicju.ru gehende Darlehensklage gegen den Gewalthaber habe anstell'n

können. Der Grundsatz, daß der Gewalthaber durch Verträge sei»«

Untergebenen nur berechtigt, nicht verpflichtet werden könne, galt «dem

falls für Darlehen. Hatte der Untergebene ohne Auftrag des Gewall-

Haders zu dessen Vortheil ein Darlehn aufgenommen, so fand gegr»

letzteren nur «ine Klage statt, wenn und soweit dasselbe in den Nutzen

7Z) Sieh« R u h ft r a t a. a. O. S. 40 sig.

73) Savignv a. a. O. S. 24.

7«) x ». lv»t. IV. 7.
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dcs Gewalthabers verwendet oder wenn ein Pecullum vorhanden war.

Die exceptio 86. Useecjavisni hatte der HauSvater nur gegen die actio

de peculi« des Dritten nöthig. Hätte der Gewalthaber aus Darlehens-

Verträgen seiner Sclaven stets mit der Darlehensklage auf daS Ganze

In Anspruch genommen werden können, so müßte doch davon irgendwo

in den Quellen die Rede sein.

Heutige« Recht. Bevor die vom römischen Rechte abweichenden

Grundsätze des heutigen Rechtes über die Stellvertretung bei Verträgen

dargestellt werden, ist ein kurzer Abriß der Dogmengeschichte in dieser

Lehre seit der Seit der Glossatoren vorauszuschicken"). Schon zu den

Zeiten der Glossatoren bildet die Frage über den Umfang , in welchem

die Stellvertretung im neuesten römischen Rechte zulässig sei, einen

Gegenstand der Controverse. Es finden sich darüber verschiedene Theo

rien"). WaS die praktischen Resultate anlangt, welche sich aus diesen

Theorien ergeben"), so ist zunächst zu beachten, daß die Glossatoren die

Regel des römischen Rechtes, daß Niemand einem Dritten etwas stipu,

liren kann, zu dem Satze verflüchtigen, daß die verds ol'Iizslivs einer

Stipulation nicht auf den Namen de« Dritten gerichtet werden dürfen.

WennBartoluS die Beiträge de« Tutor«, Curators und Actocs zu

den Ausnahmen selbst dieser formellen Regel zählt, so findet er damit

freilich nicht allgemeinen Anklang; jedoch erkennen auch seine Gegner

— Baldus an ihrer Spitze — an, daß die genannten Personen bei

Eingehung von Verträgen für die von ihnen Vertretenen die v«r>„ eie-

eutiv, auf die Person der letzteren stellen können. Die Anhänger beider

Ansichten berufen sich auf l.. S. S. 9. v. 13. S.. indem sie da« in dieser

Stelle in Betreff de« Constitutum« Ausgesprochene auf alle Verträge

de« Tutor«, CuratorS und Accors ausdehnen. Sie kommen damit in

der allgemeinen Anerkennung der Rechtsgiltigkeit und Klagbarkeit der

»on diesen für die von ihnen Vertretenen geschlossenen Verträge überein.

Auch die beschränkende Ansicht de« Baldus enthält praktisch diese An

erkennung und rettet für die entgegenstehende römische RechtScegel bloS

ein inhaltloses Scheindasein durch die Forderung , daß die v«rbs olili^«-

l"s nur auf den Stipulanten selbst gerichtet werden sollen. Daß der

Procuraror »dem Principal nicht stipuliren kann, wird im Princip von

den zur Frage stehenden Juristen ebenso festgehalten, wie von ihnen für

den Fall, daß bei der Stipulation de« Procuraror« die verli« enecmiv,

auf den Principal gerichtet sind, ei, pecuniäres Interesse des ersteren

an der Leistung als Erforderniß für die Alagbarkeit des Vertrages ver

langt wird. In die Consequenz des letzteren Satzes bringt aber schon

die von Baldus, Pauluö de Castro und Jason Magnus

7«) «gl. darüber Buchkq a. a. O. Z. 1»—20.

7«) Die verschiedenen Theorien der Glossatoren stellt Buchka a.a.O.

t ts dar.

7?) Siehe «uchka a. a. O. j. tS.
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vertheidigte Ansicht eine Lücke, daß die Leistung an den Principal für

den Procurator stets vermöge seines Amtes ein Interesse habe. Viel

tiefer wird das römische Recht noch durch die Ansicht deS BartoluS

verletzt, nach welcher der Procurator befähigt sein soll, dem Principal

ebenso, wie der Bote, für die Fälle einen direclen Erwerb zu verschaffen,

wo eS sich um ein für den Procurator selbst nicht ermerbbares Recht

handelt. B a r t o l u s durchbricht damit das römische Prlncip in einer

Weise, welche klar darthut, daß dasselbe für ihn überall keine Realität

hat, sondern als die Vorschrift deS formellen Buchstaben« überhaupt

nur so lange beachtenswecch erscheint, als es nicht zu praktischen Be

schränkungen der Repräsentation des PrincipalS durch den Procurator

führt. Daß aber überhaupt die Glossatoren r.nd Eommentatvren den

in Fragt stehenden Bestimmungen des römischen Rechtes in der An

wendung auf den Procurator nur eine äußerlich formelle Bedeutung

beilegen, zeigt sich aus der Art, wie sie die Stipulation behandeln, durch

welche Jemand im Namen eines Dritten sich etwas versprechen laßt.

Von Accursius an herrscht die allgemeinste Uebereinftimmung über

die Giltigkeit der Stipulation : prnrnitti» milii recir>ienli nomine ?im

(oder pro so) 7 Denn hier ist sowohl die «Iiligüli« als auch die execuli»

formell auf den Namen des Stipulancen gerichtet und es liegt folglich

nach der bloS äußerlichen Auffassung des römischen Rechtes gar nickt

der Fall vor, daß einem Dritten stipulirt wird. Wenn nun Jemand

sich im Namen eines Anderen etwas versprechen läßt, so ist es nach dem

klaren Wortlaute des Vertrages nicht auf eigenen Vermögenserwerb

deS Stipulanten, sondern auf die Begründung eines ForderungsrechieS

für den Dritten abgesehen. Dennoch ein pecuniäres Interesse desStixu-

lauten als Bedingung für die Wirksamkeit dieser Stipulation zu fordern,

würde dem innersten Wesen derselben widersprechen und es erklärt daher

schon Accursius, daß in dem in Frage stehenden Falle für die Gil

tigkeit der Stipulation nichts auf ein Interesse des Stipulanten an

kommt. Diese Ansicht des Accursius blieb bei den Eommentatoren die

herrschende. BartoluS erweitert dieselbe sogar dahin, daß er das

Ersorderniß eines pecuniären Interesse überhaupt nur dann für noch-

wendig erklärt, wenn d»c Stipulant sich die Leistung an den Dritten z«

dem Zwecke hat versprechen lassen, um selbst die Klage zu erwerben. Die

concrere Wirkung der Stipulation: prnmilli» ,uil,i recipienli nomine

ein»? wird von der Glosse und ihren Nachfolgern in die Begründung

der scli« <Iirecls für den Stipulanten gesetzt; die Klage muß jedoch dem

Principal cedirt werden oder wird beziehungsweise demselben ohne weite

res als seli« ulilis gegeben. Formell ist mit dieser Ansicht allerdings

dem römischen Rechte genügt, welches den Erwerb einer Klage für den

Dritten nicht anders zuläßt, als nachdem sie durch die Person des Pa-

ciscenten hindurchgegangen ist. Allein das römische Recht setzt ein wirk

liches Durchgehen des Forderungsrechtes durch die vermögensrechtliche

Persönlichkeit des Paciscenten voraus und verlangt daher das Dasein
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eines pecuniären Interesse, d. h. die concrete Fähigkeit des Vertrags-

objectes, Bestandtheil des Vermögens des Paciscenten werden. Indem

die vorliegende Ansicht der Glosse davon absieht, behandelt sie die Be

gründung der scli« llireel3 für den Paciscenten sowie das Erforderniß

der Cessio« an den Dritten als eine bloße Förmlichkeit und erkennt dem

praktischen Erfolge nach den direkten Erwerb des Forderungsrechtes durch

einen Stellvertreter als möglich an. Am meisten wurde die Stellver-

tcetung bei Abschließung von Verträgen zu Gunsten Anderer dadurch

ermöglicht, daß die Stellung, welche im römischen Rechte der Sclave

für die Vermittelung des Geschäftsverkehres hatte, nach der schon von

Accursius gebilligten Auffassung des taliellin, als eines servus ,ml,li-

eu«, auf den Notar überging, und daher Verträge, welche ein Notar

auf den Namen eines Dritten abschloß, zu Gunsten des Dritten für

wirksam erachtet wurden, der daraus nach dieser Auffassung eine ulilis

sclio erwarb. Was das Verhältniß des kanonischen Rechtes zu den

römischen Regeln über die Abschließung von Verträgen zu Gunsten eines

Dritten betrifft 7«), so tritt in den Bestimmungen der Päbste die moderne

Rechtsansicht von der allgemeinen Zulässigkeit der Stellvertretung bei

rechtlichen Handlungen mannigfach hervor, obgleich das römische Recht

in dem in Frage stehenden Punkte nirgends dicect abgeändert ist. So

kann die Investitur an einem Stellvertreter desjenigen, welcher ein KenelZ-

cium erhalten soll, geschehen^). Ist kein Mandat vorhergegangen, so be

darf es für den wirklichen Erwerb der Pfründe der nachfolgenden Geneh

migung; ledoch auch vor derselben darf der Bischof die Pfründe nicht an

einen Anderen übertragen, falls derjenige, zu dessen Gunsten die erste

Investitur geschehen ist, nicht die ihm ausdrücklich zur Erklärung seiner

Einwilligung gesetzte Frist hat ungenutzt verstreichen lassen^). Die

Abschließung der Ehe durch einen Specialmandatar wird für zulässig

erklärt^). AlS RechtSrcgeln werden in der üeg. 68. und der Reg. 72.

lie regvl. iur. in VI. (V. 12.) die Sätze hingestellt: polest quis per

slium, ciuorl potesl lseere per se ipsum, und: l)ui Keil per slium e«l

perin,Ie, »« si Krim per se ip»um. In einer anderen Stelle^) wird

es als etwas nach dem bestehenden Rechte Unzweifelhaftes betrachtet,

daß durch den Vertrag des «ervu« puliiieus, womit offenbar der Notar

gemeint ist, dem abwesenden Dritten das Recht aus dem Vertrage er

worben wird. Endlich ist noch von Bedeutung, daß eS in der Eidesformel,

welche in einer Stelle des Decretes^) für die vom Verbrechen des

Schisma Bekehrten vorgeschrieben wird, heißt: sl,zue promilt« lilii et

per le ssneto pelro ^pasloloruni ?rineipi «lliue eins Viesrio be,ilissimo

78) Vgl. Buidka a. a. O. I. 17.

7») <^n. 24. X. III. ».

8«) c»p. 17. p^cKenS in VI, (III. i.)

8l) c«p. », <Ie ,„«cunit. m VI, (I. 19.)

82> 2. lle u?ur!s in VI. (V. «.)

83) c. IX. esus. I. qu. VII.

XU. 52
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liregori« vel ««««essoribus ei»« >"). Sehr merkwürdig ist die Glosse

zu dieser Stelle»'), weil in dieser die Behauptung aufgestellt wird, daß

der Vertrag zu Gunsten eines Dritten nach kanonischem Rechte giltig

sei. Diese Behauptung wurde unter den Kanonisten, wie unter den

Legisten vielfacher Gegenstand des Streites. Außer den bereirs an

geführten Stellen machten die Vertheidiger der bejahenden Ansicht be

sonders des e.,p. 1. X. I. 35. für sich geltend, da nach demselben bei de»

Vertragen nur auf die Erhaltung der Treue gesehen werde. Ist nun

freilich unverkennbar, daß das kanonische Recht in dieser Stelle, wie

auch sonst durchaehends bei der Beurtheilung von Vertragsverhältnisfen

das Hauptgewicht auf die Handlung des Promittenten legt und immer

mit besonderem Nachdrucke die Verpflichtung zur Heilighalrung des

gegebenen Wortes hervorhebt, so ist doch nirgends im kanonischen Rechte

die Theilnahme des Acceplanren an dem Vertrage für unerheblich erklärt

und es wird daher durch den allgemeinen Ausdruck des csp. I.c-it. eben

sowenig wie durch die übrigen angeführten Stellen die Frage entschieden,

ob der Vertrag, welchen zwei zu Gunsten eines Dritten mit einander

abschließen, ohne irgend eine weitere Vermittelung dem Letzteren ein

Recht verschassen könne. Die insbesondre von AasiuS vertheidigle

Mittelmeinung, nach welcher wenigsten« die «enuncisli« evsnßelic, zu

lässig sein soll, wenn der Promittent das zu Gunsten eines Dritten

gegebene Versprechen nicht erfüllt, verläßt das Gebiet des äußeren Rech

tes, indem sie von dem religiösen Gesichtspunkte ausgeht, daß die Sünde,

welche man durch Nichthalten seines Wortes begehe, beseitigt «erden

müsse. Bei erfolgter eidlicher Bekräftigung von Seiten des Promit

tenten führt das kanonische Princip von der rechtlichen Unverbrüchlichkeit

des Eides mit Nothwendigkeit zur Anerkennung des Vertrage«, welcher

zu Gunsten eines Dritten eingegangen morden ist. Die herrschende

Ansicht sprach sich auch von der frühesten Zeit her in diesem Sinne auS.

Sie beruhte hauptsächlich auf der Auffassung des Eides als einer oo«

«b>,g!,ti«ni» «»„».i! eine Auffassung, deren Richtigkeit vom Standpunkte

des kanonischen Rechtes unbestreitbar ist, die aber keinen Anspruch auf

gemeinrechtliche Billigkeit hat. Von den Juristen, deren Wirksamkeit

sich in das 16. Jahrhundert hineinerstreckt, steht Alciatus in seine»

Ansichten den Vorgängern am nächsten^). Die von ihm und Zasius

wiederholte Ansicht der Glosse über die Willigkeit der Stipulation,

mittelst welcher sich Jemand im Namen eines Anderen etwas verspreche»

läßt, wird von vielen Juristen getheilt. Die Namen des Cujaciut

und Donellus bezeichnen auch in dieser Lehre einen unermeßliche»

 

 

 

84) Vgl, auch c»p, 20. X, III, 32, : vei-Ki re.'issvsvil« illuck in mznidus slteri«

e« 8scer<I«l,Kus suprgckicli» , qui in>>erson«mLccIegiiere»izv»tiovei»

duiusmucki reciper« p rc> c u rü vi t.

8») Die Stelle ist abgedruckt bei B u ch k a a, a. O. S. 147.

8«> Die Ansichten der Juristen seit dem 1«. Jahrhundert bis in die neuere

Seit stillt dar Buchka a. a. O. K. IS.
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Fortschritt in der richtigen Erkenntnis) des römischen Rechtes. Während

der Erstere sich besonders durch seine vielfachen Eommentare der ein,

schlagenden Stellen um die Exegese der Quellen bleibend verdient ge

macht hat, hat der Letztere die in Frage stehende Lehre des römischen

Rechtes mit voller Klarheit in ihrem systematischen Zusammenhange

aufgefaßt und dargelegt. Beide haben auf die Bedürfnisse und Zu

stände der Praxis keine Rücksicht genommen, sondern beide betrachten

das römische Recht in der Reinheit, in welcher eS von ihnen aus dem

Corpus iuris civil!« erkannt worden ist, als die bindende Norm des RechlS-

lebens. Die sehr lästigen Hemmungen, welche die Anwendung der Be

stimmungen des reinen römischen Rechtes für den Geschäftsverkehr,

besonders nach dem Verschwinden der Sklaverei unter den germanischen

Völkern zur Folge haben mußte, leuchten von selbst ein, und es kann

daher nicht befremden, daß die Lehre desDonellus auf die Praxis

ohne Einfluß war, sondern sich vielmehr gegen das von demselben dar

gestellte reine römische Recht eine Reactiou deS praktischen Rechtsbewußt

seins bildete. Im 17, Jahrhundert entscheidet sich der Sieg dieser

Reaction in der Praxis ; vom Anfange des 17. Jahrhunderts an bis in

das 19. Jahrhundert hinein stellt die communis opivw der teutschen und

niederländischen Juristen die Reception der römischen Rechtsregel: älteri

neminem stipnlsri p«s«p, in Abrede und vertheidigt auf Grund eines

dem römischen Rechte widersprechenden Gewohnheitsrechtes die Billigkeit

der zu Gunsten eines Dritten geschlossenen Verträge«?). Zur Recht

fertigung der vom römischen Rechte abweichenden Praxis wird besonders

die schon von Tacitus gelobte Treue der Teutschen geltend gemacht,

welche die Heilighaltung jedes gegebenen Versprechens erfordere. Ham

berger««) bezieht sich zur Unterstützung auf daS sächsische Lehenrecht

Cap. ZK. Andere berufen sich, um die Existenz der vom römischen

Rechte abweichenden germanischen Rechtsansicht darzuthun, auf den

bekannten Satz des Lehenrechtes , daß, wenn ein Lehenherc Jemandem

ein Lehen als ein leuclu», sntiquum verleiht, auch die Agnaten de« Letzte

ren aus der Investitur desselben ein Succcssionsrecht erhalten. Brunne-

mann«2) weist auf die Analogie der staatsrechtlichen Bündnisse und

Friedensverträge mit der Bemerkung hin, daß man verlacht werden

würde, wenn man gegen die Rechtsgiltigkcit der in denselben vorkom

menden Verabredungen iure l»rtii aus dem Grunde des Eivilrechlcs,

)aß Niemand einem Anderen stipuliren könne, Einwendungen machen

vollle. Ueberhaupt hatte man aber das Verständnis) der römischen

Ikegel von der Unzulässlgkeit der Stipulation zu Gunsten eines Dritten

87) Zahlreiche Virale für diese gemeine Meinung gicbt Buckka a, a. O.

j. 18, R. 17, S. 1»8—t«N,

88) tl ü m >> « rße ckis?, de o«li usu slipa>i>li«vis usuque nüi wruru iu l«r.

lei-rrmn. III. I. 7.

8S) Krunaenisnn, Oommeal. iv I.. 3. l!. cke»inul!I. »lipul, (VIII. 38.

39.)) o. S.
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verloren, und man faßte diese Regel als eine willkürliche und der «im»

plieitus iuris kislursli« widersprechende Satzung auf. Die inneren

Gründe, aus welchen die naturrechiliche Betrachtung die Wirksamkeit

der Verträge zu Gunsten eines Dritten ableitet, bestehen theils in der

Hinweisung auf die verbindende Kraft eines jeden acceptirten Ver

sprechen«, theils in der Hervorhebung des sittlichen und religiösen Inter

esse, welches jeder daran haben müsse. Anderen eine Wohlthar j» er»

weisen. Ihre speciellere Ausbildung verdanken diese naturrechtlich»

Ansichten vor Allen dem Hugo Grotius^). Wegen der weiteren

verschiedenen Ansichten bis auf die neuere Zeit ist auf die Schrift von

Buchka zu verweisen. Unter den neueren Juristen ist Savign»

derjenige, der schon für das Justinianeische Recht die Zulassung freier

Stellvertretung bei formlosen Verträgen behauptet, während für förm

liche Verträge, wozu allein die Stipulationen gehörten, der alte römische

Grundsatz fortmährend gegolten habe; wegen des VerfchwindenS der

Stipulationen nn heutigen Rechte gelle nun das, was im Justinianei-

schen Rechte bei formlosen Verträgen gegolten habe, im Heuligen Rechte

von allen Verträgen. Für das heurige Recht ist nun aber die Zulassung

freier Stellvertretung allgemein anerkannt. Ebenso erkennen Alle außer

Savigny an, baß diese Zulassung auf einer seit Jahrhunderten oe-

stehenden Praxis, also auf Gewohnheitsrecht, beruhe. Fragt man nun,

wie man zu diesem vom römischen Rechte abweichenden Rechtssatze ge

kommen sei, so dürfte wohl zuvörderst die im Staats- und Völkerrechte

auch im Alterthum allgemein anerkannte und auch das ganze Mittelalter

hindurch beobachtete Sitte, Verträge, Bündnisse, Friedensschlüsse durch

Mittelspersonen, durch Bevollmächtigte, einzugehen, nicht ohne Einfluß

auch für das Privatrecht gewesen sein. Es war sehr leicht, daß, wen»

man das Princip freier Stellvertretung bei den weit wichtigeren Ver

trägen des Staats- und Völkerrechtes in unbeschränkter Geltung sah.

man es umsomehc für die weniger wichtigen Verträge des Privatrechles

anwendbar hielt. Dazu kam die dem teutschen Rechtsbewußcsein fremde

Form der Stipulation, welche nie Anerkennung gefunden hat. Das

Princip freier Stellvertretung bei vrisatrechtlichen Verträgen scheint

auch lange schon anerkannter Rechtssatz gewesen zu sein, ehe durch die

Glossatoren und ihre über das römisch-justinianeische Recht aufgestellten

Theorien darauf hingearbeitet wurde, dieses Princip auch aus dem rö

mischen Rechte zu begründen. Ein bestimmtes Zeugniß für die Giltig:

keit dieses Principcs sinket sich in dem longobardischen Lehenrechte, res

die unbeschränkte Zulassung eines Procuralocs sowohl zur Vornahme

als zum Empfange der Investitur ausgesprochen wird''). Da durch

die Investitur gegenseitige Rechte und Verpflichtungen des Lehenderm

90) De iure Kolli el pur!, IiK. II. csp. XI. §, t8.

St) II. keuck. Z. j. Z. : Seii utrumque ipse ve> »lios pro le mveslilursm k,ci»t

vel »uscipi»t, mdil mteresse pulsmus ; polest eviin doc negotium elper

procuralarem »d ulrsque p» rle expeckiri.
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und des Vasallen begründet werden, sie also ohne Zweifel unter die Ver

träge zu rechnen ist, so haben wir hier ein Beispiel der unbeschränkten

Zulassung freier Stellvertretung, wodurch der Mandant direct sowohl

Rechte erwirbt, als direcr verpflichtet wird, bei einem der im Mittelalter

wichtigsten Verträge, ein Beispiel, welches um so wichtiger ist, je größer

der Umfang des Lehenwesens im Mittelalter war. Diese Anerkennung

desPcincips freier Stellvertretung fällt aber in eine Zeit, wo die Glossa

toren ansingen, die entgegenstehenden Bestimmungen des römischen

Rechte« so auszulegen, daß auch nach diesen Auslegungen die Zulassung

freitr Stellvertretung bei Vertragen ermöglicht wurde. Es war also die

freie Stellvertretung bei Verträgen ein schon zur Zeit der Glossatoren

bestehender und anerkannter Rcchtssatz und die Glossatoren haben ihn

durch ihre Auslegung der römischen Rechtsquellen nicht «st eingeführt,

sondern sie haben diesen den Bestimmungen des römischen Rechtssatzes

widerstrebenden und schon in der Praxis zu ihrer Zeit anerkannten Rechts-

sah aus dem römischen Rechte zu rechtfertigen, mit demselben durch ihre

Auslegungen und Theorien in Einklang zu bringen gesucht. — Gehen

wir nun zu der Entwickelung der Grundsätze des heutigen Rechtes rück-

sichtlich der Stellvertretung selbst über, so ist darüber Folgendes zu be

merken^'). Jeder Mandatar, welcher als solcher contrahirt, steht

jetzt regelmäßig mit dem Boten auf gleicher Stufe, insofern er nur

Instrument des Geschäftsherrn ist und durch seine Verträge nicht per

sönlich verpflichtet wird. Der Geschäftsherr selbst ist juristisch der Mit-

contrahent des Dritten. Durch den Auftrag, für ihn mit Dritten zu

contrahiren, stellt er sich von vornherein als rechtlichen Mitcontrahenten

jedes Dritten hin, welcher sich veranlaßt finden sollte, mit dem Mandatar

zu contrahiren. Der Dritte, welcher mit dem Mandatar als solchem

contrahirt und dessen Pcopositionen annimmt, acceptirt damit in Wirk

lichkeit die im voraus abgegebene Willenserklärung des PrincipalS,

nach «elcher der bei dem Contrahiren erklärte Wille des Mandatars

sein, des PrincipalS Wille ist «2). Der Geschäftsherr contrahirt also in

den Fällen, wo ein genereller Mandatar als solcher Verträge für ihn

schließt, regelmäßig mit unbekannten unbestimmten Personen. Es geht

daraus von selbst hervor, daß man nach h e u ti g e n Rechtsansichten

mit unbestimmten Personen contrahiren kann«s), was nach römischem

9ts) Vgl. besonders Ruhstrat a. a, O. S. 42 flg.

92) Es bedarf daher auch der von Bachra a. a. O. S. 2ZK behaupteten

?echtlichen Fiktion, vermöge welcher der Principal als Contrabent anzusehen sei,

licht. Vgl. Ruhstrat a. a. O. S. 42, R,2, Oldenb, Archiv Bd. », S. »9 flg.

Schon Thöl, Handelsrecht Bd. «, §. 2», N. t hat diese Fiktion bestritten.

SZ) Überhaupt ist von Dernburg, krit. Zeitschrift Bd. t, S. !9 mit

Zkecht behauptet worden, daß der römische Grundsatz, wornach der Konsens immer

lur zu einem bestimmten Geschäfte gegeben werden kann < aus unserem Rechts-

>ewußtsein vollständig verschwunden ist. Denn daran zweifelt Niemand, daß

>ei Aussetzungen eines Preise« für die Anzeige oder Zurückgabe einer gestohlenen
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Rechte nicht erlaubt war. Hätten die Römer schon den heutigen un

beschränkteren Begriff des Boten gekannt, so hatten sie eben deshalb

auch das Contrahiren mit unbestimmten Personen für zulässig gehalten.

Savignv geräth mit sich in Widerspruch, wenn er anerkennt, daß

zwischen dem Mandanten und dem Ihm ganz unbekannten Dritten, mit

welchem der Generalmandatar ohne Vorwissen deS Mandanten contra-

Hirt, ein directes VertragSverhältniß entsteht und dennoch das Contra?

hiren mit unbestimmten Personen für unzulässig halt. Savigny

vermeldet eS freilich, ausdrücklich anzuerkennen, daß ein genereller

Mandatar mit Dritten wirksam für den Mandanten contrahiren kann,

ohne sich selbst verbindlich zu machen. In der Entwickelung seines

Begriffes des Boten, wo er in Beispielen dem Boten immer mehr Spiel-

räum giebt, legt er stets nur ein specielleS Mandat zu Grunde^) und

er bemerkt «5): bei der Stellvertretung für ein einzelnes Rechtsgeschäft

werde eö sich fast immer so verhalten, daß Man nicht daran denke, dem

Vertreter Rechte einzuräumen, dieser vielmehr im Namen des Man

danten aufzutreten habe und die Gegenpartei ihn nicht alS ihren Con-

trahenten ansehe; bei einer viele Geschäfte umfassenden Vertretung,

wie die deSJnstitor ist, werde es sich oft ganz anders verhalten;

hier werde vielleicht der dritte Contrahent nur den Jnstitor kenne» und

ihm persönlich vertrauen; das Eigenthum des Geschäftes könne un

bekannten, entfernten Personen, vielleicht einer Societät, zustehen.

Diese Bemerkung ergiebt, so unbestimmt sie auch ist, daß Savignv

sich genöthigt sieht, anzuerkennen: auch ein genereller Mandatar solle

und könne unter Umständen als solcher für den Geschäftsherrn contra

hiren, ohne sich selbst verbindlich zu machen. Darauf führt auch mit

Nothwendigkeit der Satz, den er aufstellt, daß sich eine scharfe Gren^

zwischen den mannigfaltigen Fällen hier nicht ziehen lasse. Wenn er

also anerkennt, daß ein Vertreter unter Umständen wirksam mit Personen

contrahiren kann , welche dem Geschäftsherrn gänzlich unbekannt

sind und daß derselbe durch solche Contcacte den Gcschäftsherrn direrr

verpflichten kann, ohne sich selbst verbindlich zu machen, so müßte er

auch consequenter Weise zugeben, daß es nicht durchaus unstatthaft sei,

mit unbestimmten Personen zu contrahiren. Dies giebt er aber nicht

zu, weil das römische Recht ein solches Contrahiren überall nicht gestaltet.

Er legt damit dem römischen Rechte einen Widerspruch zu Last, indem

er einmal annimmt, der Mandant könne nach römischem Rechte durch

Vermittelung eines vuoeius mit unbestimmten Personen contrahiren,

and dann behauptet, nach römischem Rechte könne mit unbestimmte»

Personen gar nicht contrahirt werden. Jede Schwierigkeit löst sich ein-

«der verlorenen Sache dem Zlnzeiger oder Finder eine Klage auf den Preis zu,

steht.

9t) S a v i g n y a. a. O. S. ««, «9.

9«) ». a. O. S. «1, R. K.
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fach dadurch, wenn man von der richtigen Ansicht ausgeht, nach welcher

ein Stellvertreter noch nach Justinianeischem Rechte den Geschäftsherrn

nicht direct verpflichten konnte und erst das heulige Recht die directe

Vertretung zur Anerkennung gebracht, damit aber zugleich die römische

Bestimmung beseitigt hat, nach welcher mit unbestimmten Personen

nicht contrahirt werden durfte. Ferner ist in Betreff der von Sa-

vigny so sehr betonten Unterscheidung, ob der Stellvertreter in seinem

Namen oder im Namen des Mandanten contrahirt hat, noch Fol

gendes zu bemerken. Vollständig ist ihm darin beizupflichten, wenn er

darauf Gewicht legt, ob der Stellvertreter dem Drillen gegenüber alS

Vertreter contrahirt hat. Diesen Gegensatz erkannten nach der obigen

Ausführung auch schon die Römer alS wichtig an, indem sie nur da,

wo der Vertreter als solcher aufgetreten war, dem Dritten eine in »oliklum

gehende Alage gegen den Geschäflsherrn gestatteten. Die weitere Be

hauptung Savignv's, daß der Vertreter nur dann als solcher auf

getreten sei, wenn er im Namen deS Geschäflsherrn contrahirt

habe, ist, wenn man sie wörtlich versteht, unrichtig. Soll sie nicht wört

lich verstanden werden, so mußte, zur Vermeidung von Mißverständ

nisse», angegeben werden, wie man sie zu verstehen habe. Wenn der

»ritte Contrahent und der Stellvertreter bei dem Conlrahiren darin

kinverstanden sind, daß der Vertreter als solcher handele, so ist es völlig

zleichgiltig, ob der Conlract auf den Namen des Vertreter« oder auf

)en ott PrincipalS gestellt wirö. Bedient der Vertreter sich seines eigenen

Namens, so soll nach jener Uebereinkunft unter diesem Namen nicht die

Person des Vertreters verstanden werden, sondern die des PrincipalS.

Zette Vereinbarung hat im Sinne des heutigen Rechtes die Wirkung,

>aß jedesmal, wenn während der Contractsverhandlungen der Name des

Vertreters gebraucht wird, unter diesem Namen die Person des Prin-

ipals verstanden werden muß, und daß bei diesem Namen immer hin-

uzudenken ist: in seiner Eigenschaft als directer Vertre-

er des Geschäftsherrn. Hiernach ist in dem von Savigny

>ezeichneten Gegensätze das Gewicht nicht darauf zu legen, ob der Ver«

reter in seinem Namen oder in dem des Principals contrahirt hat,

ondern darauf, ob man bei dem Abschlüsse des Vertrages ausdrücklich

ider stillschweigend darin übereingekommen ist, daß der Vertreter in

einer Eigenschaft als solcher handeln solle und wolle. Nehme man

olgenden Fall. Ich habe dem ein generelles Mandat erthetlt in der

krt, wie solche Vollmachten gewöhnlich vorkommen, in folgender Weise:

,Jch «. bevollmächtige hierdurch den ä., alle mein Vermögen (oder

,ewissk Vermögenstheile, z. B. eine Erbschaft) betreffende Angelegen-

leiten für mich wahrzunehmeii, namentlich Processi zu führen, Gestand-

lisse abzulegen u. s. w., ferner Verträge aller Art, insbesondre öffentliche

ind Pcivatverkäufe u. s. w. nach seinem Ermessen abzuschließen. Ob ä.

n seinem oder in meinem Namen contrahiren soll, darüber habe ich

lichtS bestimmt, woraus von selbst folgt, daß er es damit halten kann
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wie er will 2°). findet es rathsam, eine bestimmte Sache des K. für

mich zu kaufen. Er legt diesem seine Vollmacht vor und erklärt, die

fragliche Sache für mich kaufen zu Möllen. Nachdem lt. die Vollmacht

für genügend befunden hat, schreitet man zur Verhandlung , während

welcher der Mandatar meine» Namen nicht mehr nennt, sonder» so

spricht: ich stelle diese, ich stelle jene Bedingung, bis er am Ende er

klärt: also gebe ich Ihnen für diese Sache 100« Thlr.; L. erwiedert:

ich überlasse Ihnen die Sache für t««« Thlr. Dieser Vertrag ift

im Namen des verhandelt und abgeschlossen; denn 4. hat die Be

dingungen in seinem Namen gestellt und die schließliche Einwilligung

in seinem Namen erklärt. Dennoch hat X. fortwährend als mein direkter

Stellvertreter gehandelt; denn das »ich", dessen er sich bediente, sollte

nichts bedeuten, als meine Person. Es mußte stets hinzugedacht werden:

ich in meiner genannten Eigenschaft als Vertreter. Indem >. vor der

Verhandlung zu K. sagte, daß er für, mich kaufen wolle, erklärte er ein

schließlich: wenn ich mich während der Verhandlung meines Namens

bediene, so haben Sie meinen Mandanten darunter zu verstehen. Daß

dies richtig sei, wird wohl von Niemandem bestritten werden können.

Hiernach muß aber anerkannt werden, daß es gleichgilrig ist, ob der

Mandatar sich bei dem Eontrahiren seines eigenen Namens oder des

NamenS seines Mandanten bedient, wenn nur im ersten Falle vereinbart

ist, daß mit dem Namen des Mandatars die Persönlichkeit des Man

danten gemeint sein solle. Ob dies ausdrücklich oder stillschweigend ver

einbart ist, darauf kann nichts ankommen. Es muß also auch gelte»,

wenn mein Vertreter dem Dritten die Vollmacht nicht vorlegt und dem

selben nicht erklärt, daß er für mich kaufen wolle, beide aber stillschwei

gend darin einverstanden sind, daß der Mandatar nicht für eigene Rech

nung, sondern als mein Vertreter handele Auf die von Savign?

96) Selten wird eine Bollmacht vorkommen, nach welcher der Vertreter i»

eigenem Namen handeln soll. Gewöhnlich wird eS der Willkür des Mandatars

überlassen sein , ob er im Namen de« Mandanten oder in seinem Namen auf»

treten will. Die Unterscheidung Savigny'S a. o. O. S. 6t, welche dahin

geht: 1) der Vertreter handelt im Namen de« Mandanten; 2) der Vertreter

soll in eigenem Namen handeln, begreift diesen gewöhnlichsten Fall gar nicht

mit. —

97) In manchen Fällen, z. B. auch da, wo mit dem Jnstitor eine« entfern

ten «der unbekannten Principal« contrahirt ist, kann e< zweifelhaft fein, od man

diese stillschweigende Vereinbarung nach den Umstünden annehmen dürse. Ist

sie «der anzunehmen, so erscheint e< stet« gleichgiltig, ob der Jnstitor in eigrue»

Namen contrahirt hat oder nicht. Wenn S a v i g n y a. a. O. S. 6t , N. K be

hauptet, daß der Dritte in Fällen der gedachten Art stets die Wahl habe zwischen der

lZontractSklage gegen den Jnstitor und der ivsliioris scli« gegen den Mandanten,

so ist der Punkt, auf welchen e« eigentlich ankommt, übersehen. Wo die Um

stände ergeben, daß der Jnstitor nach stillschweigender Uebereinkunft der Bethel»

ligten als solcher contrahirt hat, da kann nicht von der E«ntract«klagc gegen

denselben die Rede sein, mag der Principal entfernt und unbekannt sein oder

nicht.
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zetonte Unterscheidung, ob mein Vertreter in seinem oder in meinem

Namen aufgetreten ist, kommt also nichts an, Ist er in meinem

Namen aufgetreten, so sind die Rechtsverhältnisse allerdings so, wie

Javignv sie angegeben hat; der Drille hat lediglich eine Klage gegen

Zen Geschäftsherrn und eine persönliche Verbindlichkeit des VertrelerS

st dann regelmäßig nicht anzunehmen. Ist der Vertreter in seinem

Namen aufgetreten, so folgt daraus noch nicht, daß er persönlich ver

zinslich geworden sei. Es fragt sich dann immer noch, ob er und der

Dritte ausdrücklich oder stillschweigend darin übereingekommen waren,

>aß er nicht für eigene Rechnung, sondern in seiner Eigenschaft als

Stellvertreter handeln solle und wolle. Wo eine solche Uebereinkunft

)orlicgt, tritt keine Verbindlichkeit des Vertreters ein, sondern nur ein

nrecles Verhältnis) zwischen dem Geschäftsherrn und dem Drillen. Wo

>ie Uebereinkunft nicht vorliegt, tritt allerdings eine persönliche Ver-

'indlickkeit des Vertreters ein. Der von Savigny für diesen Fall

mfgestellten Behauptung, daß von dem Drillen stets die in »olilimu

gehende sctio insliloris oder qu»»i institoris gegen den Geschäftsherrn

ingestellt werden könne, ist nicht beizupflichten. Wo der Vertreter dem

Dritten gegenüber nicht als Vertreter aufgetreten ist, wo derselbe dem

Dritten gegenüber lediglich für eigene Rechnung contrahirt hat, da ist

mch im römischen Rechte dem Dritten keine in soli<ium gehende Klage

,egen den Geschäftsherrn «erstattet, und daß es sich im heutigen Recht«

inders verhalte, läßt sich nicht behaupten. Hier steht nach dem früher

öemerkten dem Dritten eine Klage (nämlich die selio <is in rem ver«o)

nsofern zu, als für den Mandatar eine Regreßklage gegen denGeschäfrs-

>errn begründet ist. Will Savigny hier seine sctio <zussi mslitoria

n ihrer Wirksamkeit auf dasjenige beschränken, was der Vertreter mit

einer Regreßklage fordern könnte, so mprde hier im Resultate ihm bei,

ustimmen sein ; allein eine solche Beschränkung der sctio qussi io,li-

oris in ihrer Wirksamkeit steht mit der Natur dieses Rechtsmittels

urchaus im Widerspruche. 3) Einwirkung der Verträge auf

Dritte ohne Stellvertretung. Zur Ergänzung der Lehre von

er Stellvertretung ist noch der davon wesentlich verschiedene, obschon

lußerlich ähnliche Fall zu erörtern, in welchem zwei Personen einen

Vertrag schließen, aus welchem ein Recht oder eine Verbindlichkeit für

inen Dritten dergestalt entstehen soll, daß dieser Dritte zu keinem

er unmittelbar Handelnden in einem Verhältnisse der Stellvertretung

teht. Dieser Fall ist so zu denken, daß Gajus dem Titius verspricht,

ZejuS solle eine Summe Geldes erhalten oder umgekehrt, er solle eine

?umme zahlen. Hätte SejuS Auftrag zu diesem Geschäfte gegeben,

o läge der Fall der Stellvertretung vor. Da er aber keinen Auftrag

rtheilt hat, also nichts von dem Geschäfte mußte, so fragt es sich, ob

ennoch dieser Vertrag Wirkungen habe und welche er habe? Daß ein

Dritter durch fremde Personen, ohne seinen Willen, nicht verpflichtet

oerden kann, ist ganz unzweifelhaft und versteht sich so von selbst, daß dies
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nicht einmal erwähnt wird. Wohl aber roird ausdrücklich bemerkt, das

auch derjenige, welcher die Handlung de« Dritten versprach, nicht selbst

verpflichtet sei^). Jedoch kann ein solcher Vertrag aus zwei indirekte»

Wegen wirksam werden, nämlich erstens, wenn ich eine Strafe für dm

Fall verspreche, daß der Dritte die Handlung nicht vornehmen «erde«);

zweitens, wenn ich die Handlung des Dritten zu bewirken verspreche,

welchenfalls dann gegen mich eine Klage auf daS Interesse der unter

bliebenen Handlung zusteht'«»). In der zweiten Gestalt o,s Falle«,

wenn der Dritte ein Recht erhalten, wenn er Geld empfangen so»,

könnte man wohl sich dahin neigen, den Vertrag zum Vortheil de<

Dritten für qilriq zu halten, also diesem Dritten ein Klagrecht zu vec-

statten, da beide Kontrahenten eingewilligt haben und von dem Dritten

sich wohl annehmen ließe, daß er sich den ihm zugedachten Vortheil gern

gefallen lassen werde. Gerade für diesen Fall ist aber in den Quelle»

de« römischen Rechtes der entschiedene Satz aufgestellt, daß der Vertrag

schlechthin ungilrig sein soll, sowohl für den Handelnden, welcher dem

Dritten den Vortheil zuwenden wollte, als auch für den Dritten, welchem

der Vortheil zugedacht mar. Keinem von beiden soll ein Klagrecht aus

dem Vertrage zustehen; dem Handelnden nicht, weil er für sich kern

Recht erwerben wollte, dem Dritten nicht, weil der Erwerb eine« Klag»

rechte« auS einem solchen Vertrage rechtlich unzulässig ist">). Oer

Grund dieser Regel, welche allerdings nicht wenige Ausnahmen leidet,

aber darum nicht weniger feststeht, liegt darin, daß die Obligationen

überhaupt, alS Beschränkungen der natürlichen Freiheit, nur insoweu

rechtlich geschützt werden, als das Bedürfniß de« Verkehres diesen Schus

nothwendig fordert; dieses Bedürfniß aber führt nur zur Begründung

von Rechten für den Handelnden, nicht auch für einen Dritten

Die Regel selbst ist in verschiedenen Stellen der Quellen anerkannt"?)

ES ist auch diesfalls zwischen formellen und formlosen Verträgen kein

Unterschied. Die Regel beschränkt sich nicht Klos auf Klagrechte , son

dern geht auch auf bloße Erceptionen, welche durch Verträge für drine

Personen erworben werden sollen""). Bei den Stipulationen mar eS

streitig, mle eS zu halten sei, wenn Jemand theils für sich, theilS s«

98) §. 3. Io,l. III. 19. t.. 38. pr. I.. 83. pr. o. 4». 1

99) 8. 21. las,. III. 19. l.. 38. §. 2. 0. 4». 1.

1«0) Z. 3. Inst. III. 19. l.. «4. §. 2. I>. 13. U. I>. 81. pr. l.. »3, s>r.

v . 4» . 1. l.. 19. v. 46. 8.

i«i) i.. 2«. c. v. 12 l.. s, c. iv, »«.

1»2) I.. 38. j 17. I>. 4». 1.

1«3) §. 4. Inst. III. 19. «si. Inst, l'omm. III. Z. 103. l.. 38. §. 17.

v. 4». 1. I.. 9, Z. 4. v. 12. 1. I.. 73. S. 4. v. »«. 17. Savigns be

trachtet als die wichtigste Stelle die von Paulus herrührende l.. 11. v. 44.7,.

welche Andere lx. B. Buchka a, a. O. S.3) mit mehreren. Rechte auf denM

der Stkllvertretuna beziehen und darin einen Beweis sehen , daß auch für die

formlosen Verträge die Stellvertretung ausgeschlossen gewesen sei.

104) l.. 17. 8. 4. Ii. 21. z. 2. o. 2. 14. I.. 73. z. 4. o. SD. 17.
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elnen Dritten stipulirt hatte. Einige gestatteten die volle Klage für den

Handelnden, Andere verstattcten, roegen der buchstäblichen Natur der

Stipulation, nur die Klage auf die Hälfte der Leistung und diese Mei

nung hat durch Justini an in den Institutionen den Vorzug erhal

ten'^). Aus einem formlosen Vertrage hingegen, bei welchem eine

freiere Beurtheilung stattfindet, soll in einem solchen Falle die volle Klage

für den Handelnden entstehen, so daß die Hinzufügung des Dritten alS

nicht geschehen betrachtet wird ^). Was die Ausnahmen der Regel

betrifft, so sind die meisten und wichtigsten nur scheinbar, indem dabei

entweder der Dritte gar nicht als eigentlicher Gläubiger oder der Han

delndr nicht als wahrer Contrahenk, sondern als ein (mehr oder weniger

versteckter) Stellvertreter zu betrachten ist, so daß in beiden Fällen die

rvahre Bedingung der Regel gar nicht vorhanden ist. Die verschiedenen

Ausnahmsfälle sind folgende: s) Fälle, in welchen der Handelnde

ein Klagrecht erwirbt, der Dritte aber nicht, ss) Wenn nach dem In

halte des Vertrages der Dritte nicht als Berechtigter, alS Gläubiger,

gelten soll, sondern als eine Person, welcher die versprochene Leistung

ebenso giltig soll geschehen können, wie dem Gläubiger selbst'«^). Dieses

ist keine wahre Ausnahme der aufgestellten Regel, sondern eine besondere

Bestimmung über die Beschaffenheit der Leistung. Die Absicht derselben

muß sich aber aus dem Inhalte des Vertrages sicher ergeben, und sie ist

nicht blos vorzugeben zur Aufrechterhaltung eines Vertrages, der in der

That unter die Bedingungen der Regel fällt und daher ungiltig ist.

dli) Fälle, in welchen die an den Dritten vorzunehmende Leistung zum

Vorttzeile des Handelnden, nicht des Dritten, gereicht. Dahin gehört,

wenn der Dritte der Gewalt des Handelnden unterworfen war, weil ein

solcher überhaupt nichts für sich, sondern Alles für den Gewalthaber,

der hier den Vertrag schloß, erwerben konnte und mußte; ingleichen,

wenn der Dritte der Verwalter oder Rechnungsführer des Handelnden

ist, also das Werkzeug, wodurch dieser die Leistung erhält; endlich wenn

der Dritte der Gläubiger des Handelnden ist, welcher durch die Leistung

abgefunden werden soll, so daß die Leistung dennoch allein zum Vortheil

des Handelnden gereicht'««). Die Fälle dieser zweiten Klasse unter

scheiden sich nicht wesentlich von c>em Falle der ersten Klasse (dem des

gtliectus), Meissens nur durch den ganz äußerlichen Umstand, daß die

Aufnahme eines sclieetu» im Interesse des Schuldners zu dem Zwecke,

diesem die Leistung zu erleichtern, geschieht, ee) Endlich läßt sich aus

1«») «Iii. Inst. c«mll>. III. z. 103. Ii. 11a. pr. o. 4». 1. 8. 4. Kit.

III. «9.

1«»1 Ii. «4. o. 18. 1.

407) §. 4. Inst. III. 19. l.. »S. Z. 2. Z. !>. 1«. §. 4, 7. 8. 9 v. 4». 1.

Der Dritte wird von den Neueren hier sckiecms solutionis g^slis genannt. Vgl.

darüber Rechtslcxikon Bd. I, S. 122 flg.

108) §. 4. 2«. Io,l. III. 19. l.. 38. §. 20—23. l.. 39. 40. 0. 4». 1.

I.. 27. Z. 1. 0. 2. 14.
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indirekte Weise der Zweck dadurch erreichen, daß die Leistung an den

Dritten nicht als Recht dieses Dritten, sondern als Bedingung aui-

gedrückt wird, durch deren Nichterfüllung der Gläubiger berechtigt «er

den soll, eine Strafe von dem Schuldner zu fordern '<">). K) Fälle, in

welchen der Dritte ein Klagrecht erwirbt, der Handelnde aber nicht,

»s) Wenn der unter fremder Gewalt Stehende sich etwas versprechen

ließ, so erwarb dadurch der Gewalthaber stets eine Klage""). Dies«

Fall enthalt nur eine scheinbare Ausnahme, indem der Abhängige hm

stelS Stellvertreter des Gewallhabers war, gleichviel, ob er dieses aus:

sprach, ja ob er es wollte oder nicht, bb) Wichtiger ist der Fall, wen»

der anfangs zum Vortheil eines Dritten, ohne Stellvertretung, ge

schlossene Bertrag später in ein Verhältnis! der Stellvertretung übergeht.

Dies wird dadurch bewirkt, daß der Dritte den für ihn ohne seinen Auf-

trag geschlossenen Vertrag später genehmigt, also dadurch den ursprüng-

lich Handelnden in seinen Stellvertreter verwandelt. Die Verträge dieser

Art werden gewöhnlich von Anfang an diesen Sinn haben, so daß sich

dabei der unmittelbar Handelnde als negotiorum gestor des Dritten be>

trachtet; daher verliert die Regel, sobald die Genehmigung erfolgt, ihre

Wichtigkeit. Praktische Bedeutung derselben zeigt sich nur in dem

Falle, wenn diejenigen, welche den Vertrag schlössen, ihn vor der Geneh

migung wieder aufheben, wozu sie vor erfolgender Genehmigung un

zweifelhaft befugt sind, ce) Läßt Jemand seinem künftigen Erben eine

Leistung versprechen, so erwirbt der Erbe dadurch ein Klagrecht ">).

Für den Fall, wenn mehrere Erben vorhanden sind und nur Einer im

Vertrage genannt ist, enthält eine Digestenstelle die Entscheidung-

<zuo>! llsri stipulemur, von posse per oos uvi ex Kereäibus scquiri, seo

neeesse esse, «mnibus soquiri; 3t cum quiil öeri stipulemur, eti»v

unius personsm reole comprenenn'i. Diese Unterscheidung geht augen

scheinlich bloS auf den Fall, wenn der Erblasser sich und Einem der

Erben etwas versprechen läßt; ist der Vertrag bloS auf Einen der Erben

gestellt, so erwirbt dieser stets allein, mag der Vertrag sich auf cksre oder

Keere beziehen. Aber auch, wenn der Vertrag auf den Erblasser und

Einen der Erben gerichtet ist, darf Im neuesten Rechte nicht mehr zwischen

tlsre und taeere unterschieden werden; denn die Unterscheidung der an

geführten Stelle beruht auf dem Grundsalze des alten Rechtes, daj

«Kligstione» in lseienilo nicht auf die Erben übergehen; dieser Grundsatz

109) z. 19. Iv,t. III. 19. I.. 38. 8. 17. o. 4». 1.

1t«) t., 38. z. 17. o. 4«, 1. z. 4. Io8l. III. 19. «3i. Io,l. comm. III,

111) l.. Ull. c. IV. 11. Gleichartig ist die stipulsiio posl mortem, die«?

Justinion kür ailtig erklärte. I., 11. ü, lie conlrsk. et commilt. »tipvl.

37. (38. )) § 13. Inst. III. 19. Früher konnte man dem Erben nur eine Sm>

rede, kein .«laarecht erwerben. I>. 33. v. 2. ,4. I.. 1«. 0. 23. 4. Fürst«

und seine Erben konnte sich Jemand schon nach früherem Rechte giltiger W»I>

etwas versprechen lassen. I.. 38. j. 12. I). 4S. 1. I.. 33, 0. 2. 14.

112) l>. 137. Z. 8. 0. 4». 1.
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ist aber durch Justinian aufgehoben^). Es muß daher auch bei

den oblißslinnhs in Keieml« consequent gesagt werden, daß daraus immer

alle Erben ein Recht erwerben, wenn auch der Erblasser blos Einen be

sonders genannt haben sollte"«). Das praktische Resultat ist folgen

des: wenn der Erblasser nicht für sich, sondern blos für Einen von

mehreren Erben sich etwas hat versprechen lassen, so erwirbt immer nur

dieser; hat aber der Erblasser für sich und Einen von mehreren Erben

den Vertrag abgeschlossen, so erwerben immer alle Erben und in beiden

Fällen kommt auf den Unterschied zwischen >>srs und Kcere nichts mehr

an. >i<i) Wenn ein Adscendent eine <W« bestellt und die Rückgabe der

selben an seine Tochter oder deren Kinder ausbedingt, so erwerben diese

eine utiiis svtio !"). Die hier aufgestellte Regel mit ihren Ausnahmen

hat im Justinianeischen Rechte keine Veränderung erlitten. Auch fehlt

eS an einem inneren Grunde zur Annahme einer Praxis des heutigen

Rechtes, wodurch die Regel aufgehoben worden wäre, so, daß nunmehr

der Dritte, zu dessen Vorlheil der Vertrag geschlossen wird, daraus ein

Alagrecht erworben hätte, ohne dazu durch Auftrag oder Genehmigung

in ein Verhallniß der Stellvertretung gekommen zu sein. — Von den

neueren Schriftstellern wird die Unterscheidung der Frage von der Wir

kung der Verträge für Dritte ohne Stellvertretung von den Fällen, der

Stellvertretung mehr oder weniger unterlassen. Dies geschieht dadurch,

daß sie die erste Frage theilS gar nicht erwähnen, theils mit den Fällen

der Stellvertretung auf unkenntliche Weise zusammenwerfen. Davon

ist die Folge, daß sie die angebliche heulige Praxis ohne Grund auch auf

die erste Frage beziehen und daher annehmen, nach heutigem Rechte er

werbe jeder Dritte aus einem von Anderen geschlossenen Vertrage, auch

ohne seinen Auftrag, ein Klagrecht.

4) Unbestimmte Personen. Was die Frage anlangt, ob und

mit welchen Wirkungen es zulässig sei, durch Vertrag, also durch Privat-

willkür, in eine Obligation mit einer unbestimmten Person einzugehen,

so kommt diese blos in der Art vor, daß eine bestimmte Person als

Schuldner, mit einer unbestimmten Person, als dem Gläubiger, einen

Vertrag schließen will. Die Möglichkeit eincS solchen Vertrages wird

von mehreren Schriftstellern allgemein behauptet oder wenigstens still

schweigend vorausgesetzt. Savignv verneint diese Möglichkeit vom

Standpunkte des gemeinen Rechtes aus und zwar aus demselben Grunde,

»ach welchem das römische Recht dem Vertrage zum Vortheile eines

Dritten, welcher dazu keinen Auftrag erlheilte, die Wirkung versagt,

nämlich weil die Obligationen als Beschränkungen der natürlichen Frei

heit, nicht zu solchen Zwecken eingeführt seien, so daß durch diese An-

113) l.. 13. c. <le eovtr. et comm. »tip. (VIII. 37. (38.))

tt4) Vangerow, Leitfaden S. «»», Am».

l.. 4». 0. 24. Z. I.. 7. c. V. 14. «gl. l.. 9. 23. v. 23. 4. l.. 4».

8-2, l>. 4S. j. Daraus darf man nicht ableiten, daß überhaupt Verträge,

welche «in Adscendent für feinen Descendenten schließt, für diesen wirksam seien.
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Wendung der>elben ihre natürliche Bestimmung willkürlich überschritten

werden würde. S a v i g n y gestattet also , wenn auf die Anzeige oder

Rücklieferung von verlorenem oder gestohlenem Gelde oder auf die Eni:

deckung des DiebeS durch öffentliche Bekanntmachung ein Preis au«,

geseht wird, dem Finder oder Anzeiger gemeinrechtlich kein Klagrechl

obwohl thalsächlich eine Verweigerung des Preises nicht vorkommen

werde. Wir haben schon früher in diesem Artikel unsere abweichende

Ansicht erklärt und näher zu begründen versucht, daher wir uns daran'

beziehen. Als den einzig wichtigen Fall der Verträge mit unbestimmten

Personen betrachtet Savigny die Papiere auf den Inhaber

Da indessen davon bereits in einem früheren Artikel gehandelt morden

ist, so ist darauf zu verweisen "6).

Eingehung — Auslegung. Da der Vertrag überhauvi

und der obligatorische Vertrag insbesondre nur eine einzelne, besonders

wichtige Anwendung des viel allgemeineren Begriffes der Willenserklä»

rung oder des Rechtsgeschäfts bildet, die Lehre von der Willenserklärung

aber schon an einem anderen Orte dieses Werkes bebandelt worden ist,

damit aber der größte und wichtigste Theil von der Eingehung des odli:

gatorischen Vertrages seine Erledigung gefunden hat, so ist auf jene

frühere Darstellung zu verweisen Auch hinsichtlich der Auslegung

der Vertrage gelten im allgemeinen die Regeln über Auslegung der

Willenserklärungen überhaupt. Doch sind in Bezug auf Verträge noch

folgende besondere Grundsätze zu bemerken. Läßt die Fassung eines

« <S) «gl. den Artikel Staatspapiere Bd. X, S. i89—S08. W„S

die Literatur über diesen Gegenstand betrifft, so sind folgende Schriften zu d«

merken: Gönner, von Staatsschulden Abth. l. München 1820. Bender,

Verkehr mit StaatSpaxieren , 2. Ausg. Göttingen t»ZO. S o u ch a y , über die

auf jeden Inhaber lautenden Bcrschrcibunaen, im Archiv für civil. Praris Bd.X,

Nr. ö. v. KerStorf, über die Schutzmittel des Eigcnthums an Papieren su

porieur in Teutschland. Würzburg t828. Souchay, über Obligationen und

Coupon« su pvrleur, in der Zeitschrift für CivilrceKt und Proceß Bd. V, Nr. t,

Schümm, die Amortisation verlorener oder sonst abhanden gekommener Schuld»

Urkunden, nach gemeiner leutscher Praxis, mit Berücksichtigung teutscher Parti»

culargesctze, besonders in Betreff der auf den Inhaber <>u poiieur) gestellten

Staats» und öffentlichen Ercditpapicre, theoretisch und praktisch erörtert. Heidel

berg 5820. Dunker, über Papiere auf den Inhaber, in der Zeitschrift für

teutsches Recht Bd. V, S. SO—S2. Tb öl, Handeljreckt Bd. t, K. S4°—Ss.

Savigny, Obligationenrechl Bd. 2, §. S2—70, S. 92—18«. Jollo, im

Archiv für teutsches Wechselrecht Bd. IV, S. 374—400. Bd. V, S. Z7—79,

R e n a u d , Beitrag zur Theorie von Obligationen auf den Inhaber in der Zeit»

schrift für teutsches Recht Bd. XIV, S.Z«»—3S«. Hoffmann, über dieNatur

des Papiergeldes, des PapiereS »u porieur und des Wechsels, ihre gegenseitig«

Verwandtschaft und Verschiedenbeit, im Archiv für teutsches Wechselrecht Bd. V,

S. 2»«—3tO. U n g e r , die rechtliche Natur der Jnhaberpapiere. Leipzig I8Z7.

Kuntze, die Lehre von den Jnhaberpapieren oder Obligationen u» porleur,

rechtsgeschichtlich-dogmatisch und mir Berücksichtigung der teutschen Partikular-

rechte dargestellt. Leipzig t8»7.

117) Vgl. den Artikel Rechtsgeschäft Bd. X, S. 189 flg.
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Vertrages verschiedene Deutungen zu, so wird die Entscheidung des

Zweifels stets zum Vortheile der einen Partei, also zum Nachtheile der

anderen ausfallen müssen. So wird dies auch von den römischen Ju

risten aufgefaßt, und es fragt sich, welche Partei Anspruch auf diesen

Vortheil hat, welche sich den Nachtheil der Entscheidung gefallen lassen

muß. Hierüber stellen die Quellen des römischen Rechtes folgende

Regeln auf: !) bei der Stipulation trifft der Nachtheil den Gläu

biger (den Stipulator) >>5)z 2) bei den Verträgen über Kauf oder

Miethe trifft der Nachtheil den Verkäufer oder Vermiether"v).

Fragt man nach dem Sinne dieser Regeln und zugleich nach deren

Grunde, so ist darüber Folgendes zu bemerken, was zugleich auf andere

Verträge anwendbar ist. Das Wesen jedes obligatorischen Vertrages

besteht in der übereinstimmenden Willenserklärung über den Inhalt der

Obligationen. Diejenige Partei, welche sich 0er Fassung des Vertrages

unterzieht, übernimmt damit gleichsam die Verantwortung fürdieUeber-

einstimmung. Findet sich in der Fassung eine Zweideutigkeit, so hat

der Urheber die Schuld, wenn der Gegner über den Sinn sich irrte, der

Urheber mag nun die Zweideutigkeit in unredlicher Absicht hineingelegt

haben oder aus Nachlässigkeit, da er den Zweifel zu verhüten in seiner

Macht hatte, weshalb ihn der Nachtheil der Auslegung trifft. Dieser

Grund wird bei der Stipulation ausdrücklich angegeben '2°) und trifft

bei derselben zu, da der Stipulator, welcher der Fragende ist, stets die

Frage nach seinem Ermessen einrichtete, der Gegner aber in seiner Ant

wort ganz von dieser Fassung abhängig war und sich derselben anzu:

schließen hatte >2>), Derselbe Grund wird auch angegeben für die Aus

legung zum Nachtheile des Verkäufers oder des Vermiethers '22) ;

Zutreffen dieses GrundeS leuchtet aber hier weniger ein, weil diese Ver

träge an keine bestimmte Form gebunden sind, also auch die Fassung

derselben bald von der einen, bald von der anderen Seite zufällig ausgehen

kann. Bei der Aufstellung jener Regeln wird nun aber 0er gewöhnliche Fall

vorausgesetzt, wo die Sache zum Verkaufe oder zur Vermielbung aus

geboten wird. In diesem Falle geht das ganze Geschäft vom Verkaufer

oder Vermiethec aus; derselbe kennt zugleich die Sache genauer als

sein Gegner, und es wird auch die Zweideutigkeit der Fassung meistens

it und den Umfang der Sache betreffen, worauf sich der

«18) I.. 38. «8. I.. 99. pr. 0. «. 1. I.. 2«. v. Zt. S.

119) l.. 39. v. S. Ii. 2«. 33. 0. 18. 1. I.. 172. pr. v. »0. 17.

120) li. 99. pr. l>. 4ö. 1. : ... sc lere secuvckmn prvmissorem inlerprelümur,

<zm» slipulutori liberum luit, verds Isle coucipere.

121) z. 1. in«. »1. 1«.

422) l,. 39. I). 2. 14.: VeleriKus plscuit, pscliovem obseurom, ,el «m»

Kismm, vevckilvri, et qui !««vit, vocere, in quurum kuil potesliite, legem

»xertius covscriberv. I.. 21. v. 18. 1,: ... okgcurilülem pgcii vocere

. .. «ockilvri, ziii ick ckiieril ... quispoluitreivlegrssperliu»

ckicer«.
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Vertrag bezieht"'). Daher muß allerdingt! anders entschieden werden

in den Fällen, welche hierin anders gestaltet sind. Geht also j. B. der

Nebenvertrag bei dem Kaufe vom Käufer aus und ist zweideutig, so ist

der Vertrag zum Nachtheile des Käufers auszulegen '^). Fragen wir

»un, welche Anwendung von der rücksichllich der Stipulation im römi:

scheu Rechte aufgestellten Regel, daß die Auslegung Im Zweifel zum

Nachtheile des Stipulators geschehen müsse, heutzutage zu machen sei.

wo keine Stipulationen mehr vorkommen, sondern blos formlose Bei:

träge, so wird die Regel so lauten, daß die Auslegung stets zum Bor-

theile desjenigen, von welchem ein Versprechen ausgeht, zu machen ift.

Es beruht dies auf der gänzlich verschiedenen Art der Eingehung der

Verträge. Während bei den Römern die Acceptation des Versprechens

schon in der vorausgehenden Frage des Stipulators lag, mithin die

Acceptation dem Versprechen vorausging, geht heutzutage das Ver

sprechen voraus und die Acceptation desselben folgt. Es kommt die dem

heutigen Rechte entsprechend aufgestellte Regel mit der im römischen

Rechte rücksichllich der Stipulation geltenden auf Eins hinaus. Denn

wer etmaS verspricht, eine Verbindlichkeit übernimmt, also seine natur,

liche Freiheit beschränkt, bat die Vermuthung für sich, daß er diese sei«

Freiheit so wenig als möglich habe beschränken wollen; es muß daher

zu seinen Gunsten bei zweideutiger Fassung des Versprechens die Aus

legung zu seinem Vortheile geschehen.

0. Wirkung. Die regelmäßige Wirkung des Vertrages bestebl

in dem Gegensage zwischen klagbaren und klaglosen Obligationen.

Dieser Gegensatz hängt wieder zusammen mit der anderen öinrheilung

der Verträge in legiliinse und iuris gentium eonvenlione». Das Wesen

dieser Lehre, wie sie sich unter den Händen der römischen Juristen aus

gebildet und im wesentlichen bis in die Justinianeische Gesetzgebung er

halten hat, liegt in folgenden Sätzen. Die Iegit,m«e canvenlignes,

deren eigenthümliches Wesen eine rein civile Entstehung hat, also d.m

jus gentium unbekannt ist, lassen sich, dieser ihrer Natur nach , nicht

anders denken, als in der höchsten Wirksamkeit, welche das in« civil« zu

ertheilen vermag, folglich als klagbare Verträge, EntstehungSgründe

einer civili« obligatio. Alle diese Verträge haben ein besonderes Merk«

mal, woran sie sich erkennen und von den übrigen Verträgen unter

scheiden lassen. Das eigenthümliche Wesen derselben besteht nämlich

nicht etwa, wie bei anderen einzelnen Verträgen, in einem desonderen

Inhalte oder Zwecke, sondern in einer besonderen Form der Willens

erklärung , welche sich mit dem verschiedenartigsten Inhalte vereinigen

läßt und jedem willkürlich gewählten Inhalte die höchste Wirksamkeit

(die Klagbarkeit) mittheilcn kann. Die Natur dieser Vertrage läßt sich

am besten durch den Ausdruck der formellen Verträge bezeichnen,

123) l.. 3Z. v. 18. 1. l.. 2t. l>. eo<l.

124) I,. S4. pr. l>. IS. t.
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im Gegensatze der formlosen» deren eigenthümliche Natur und Wirk»

samkeit nicht in der Form, sondern in dem besonderen Inhalte, ihren

Grund findet. Die erwähnte Form stand im Zusammenhange mit all

gemein bekannten nationalen Sitten und Einrichtungen der Römer und

beruhte also nicht auf willkürlicher Vorschrift einzelner positiver Gesetze,

welche, um möglichen Mißbräuchen vorzubeugen, hätten erlassen werden

können. Sie bildete daher ein Stück des allgemeinen Volksbewußlseins

aller Römer, welche nur überhaupt mit den Geschäften des Vermögens

in Berührung standen, nicht blos des besonderen Bewußtseins des Ju-

cistenstandes. Da der Wille bald mündlich, bald schriftlich erklärt wer

den kann, so kommt auch diese Form der Verträge in zwei Gestalten

vor: als verborum obligatio und als litersrum obligatio. Die iuri»

gentium Convention« haben eine andere Natur als die legitiuise. Zwar

kann auch ihnen die vollständige Wirksamkeit (die Klagbarkeit) beiwoh

nen; sie versteht sich aber bei ihnen nicht von selbst, sondern muß ihnen

von außen beigelegt werden, unv dieser äußere Zusatz, dessen sie bedürfen,

diese Bestärkung derselben, heißt ihre ciusa. Nach der Darstellung

Ulpian'S^) zerfallen die iuri« gentium Conventions« in solche, welche

klagbar sind (contractu«) und solche, welche kein Klagrecht, sondern nur

eine Erception hervorbringen (n:,ets. nucls pscis). Geht man von die

sem Standpunkte aus, so kommt die oben erwähnte Eintheilung und

der dadurch bedingte Sprachgebrauch mit den legitim»« Convention««

gar nicht in Berührung. Es läßt sich aber auch ein anderer, allgemei

nerer Siandpunkt wählen, wobei man von dem abstracten Begriffe des

Vertrages überhaupt ausgeht, und dann die Arten desselben, welche ein

Klagcecht hervorbringen, zusammenstellt. Von diesen giebtes vierKlassen:

r«, verlu«, lileris, c«n«en<u. Dieser Standpunkt ist für die Uebersicht

des praktischen Rechtssystems der bequemste und er findet sich daher auch

bei Gajus und in Justinian's Institutionen^«). Die Unter

scheidung der legilimse und iuris gentium Conventions« wird dabei ganz

ignorier, so daß beide Klassen unter einander gemischt werden. Da wir

übrigens über den Gegensatz der formellen und formlosen, der klagbaren

und nicht klagbaren Verträge bei den Römern, über die Stipulation

als den hauptsächlichsten formellen Vertrag der Römer, über deren heu

tige Nichtanwendbarkeit und über die sie ersetzenden formlosen Verträge

des heutigen Rechtes bereits an einem anderen Orte dieses Werkes aus

führlicher gehandelt haben, so ist darauf zu verweisen'^).

Hcimbach »ev.

125) I.. 7. nr. §. 1. 2. 4. v. 2. «4.

126) «»i. losl, c»mm. III. K. 89. Inst, l.il>. III, 7il. «2.

127) Vgl. den Artikel S r i p u l a t i o n Bd. X, S. »27—S»». Siehe auch

noch Heimbach, über denGrund und die rechtliche Bedeucung der Formlosigkeit

der Verträge nach heutigem Rechie, in der Seirschr. f. Eivilr. u. Proe. N. F.

«d. XIII, S. 91— t>9.

Xll. 53
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Verzicht Im weiteren Sinne heißt die Aufgebung eines Rechtes

Er zerfällt in Verzicht im engeren Sinne und Veräußerung, je

nachdem ei« Recht dadurch so ausgegeben wird, daß es erlischt oder nur

auf einen Anderen übertragen wird. Die wahre technische Bedeutung des

Verzichtes ist aber eine noch engere als das Aufgeben eines Rechtes olme

Uebertragunq, nämlich ein solches, welches durch ein Rechtsgeschäfts

schiebt, und dieses heißt denn auch Entsagung, Veczichtleistung

l>,>n„nci,ilic>) das Aufgeben im allgemeinen ist auch durch eine Haue-

lung möglich, welche kein Rechtsgeschäft ist, z. LZ. durch Dereliktion

Zuvörderst muß, um die Natur dieses Rechtsgeschäfte?? besser zu erkennen

unterschieden werden, ob ein schon erworbenes Recht Gegenstand de«

Verzichtes ist, oder ob es sich erst um den Erwerb eines solchen und

dessen Ausschlagung handelt. DaS letztere kann nur in Betreff eines

!»» elelslum. d. h. eines angebotenen Rechtes aus dem Nachlasse eine-

Verstorbenen geschehen 2). Die Ausschlagung eines iu« elelsturn (repv-

mstw) ist eine einseitige Willenserklärung, wodurch dasselbe aufgegeren

wird und verloren geht, ohne daß etwa ein willkürlicher Widerruf zu:

lässig wäre In allen übrigen Fällen läßt sich der Verzicht nur alZ

Vertrag wirksam denken, so daß, so lange nicht eine Annahme von

Seiten dessen, zu dessen Gunsten das Recht aufgegeben wird, erfolgt ist,

der Verzicht auch nicht wirksam ist, sondern widerrufen werden kann'!

Dieses ist der Verzicht im engsten Sinne. Da also der Verzicht hm

stets ein Vertrag ist, so ist die Frage hiernach zu beantworten, irie

sich der Verzicht auf ein Nechlsverhältniß , aus welchem gegenseitige

Obligationen entstehen, gestalte, und ob jeder Berechtigte einseitig aus

einem Rechtsverhältnisse heraustreten könne? Dabei ist in Betracbi -

ziehen, daß, wenn der Verzicht ein Erlaß ist, darin stets eine Schenkung

liegt. Selbstverständlich kann sich Niemand willkürlich und einseitig

von seinen Verpflichtungen lossagen. Für die Obligationen ist nun

das Resultat, daß der Glaubiger wider Willen des Schuldners auf du

Forderung nicht verzichten kann^), aber auch umgekehrt der Schuldner

den Gläubiger nicht zur Annahme der Leistung zwingen kann. In g>>

wissen Obligationsvechällnissen von zweiseitiger Natur ist aber eine

Aufkündigung zulässig. Was die Sachenrechte außer dem Eigentbum,

bei welchem nur Dcreliction vorkommt, betrifft, so wird zwar vomNieß-

t) In einigen Coderstellen bedeutet renuncisre so viel wie repucksre. l. i.

c. I. 18. l.. 4, c. VI. 3t. Sonst bedeutet rcrwöisre, ol« Aufgeben eines Reck,««

gedacht, so viel wie nnüe »c> se perünere ins gelstum (1.. 8. §. 1. II. 12 1. »gl

mit Ii. 1. Z. 7. I). 38. 9.) im Gegensätze zum ius Acquisitum (I.. 34, § !

v. 3t.)

2) Ii. 3. v. 2. tS. Siehe auch die Stellen der voriqen Rote zu rexocki»«

Z) 1>. 1. §. 3. v. 37. 2. l.. 4. pr. 0. 38. 1«. I.. 38. Z. 1. I.. 44. Z >

I.. 86. Z, 2. I>. 3«. I.. S9. v. 31. I.. 4. c. VI. 31. l.. 1. 0. VI. «9.

4) lieber diese früher I>5r strittige Frage vql. Fritz, im Archiv f. ewil.

Prariö Bs, VIII, S, 3««— 39». Saviqnv, ^ustcw Bd. 4, S. »j4-««S

5) Ein indirektes Miüei dazu liegt in der Crpromission. 1.. 91. v. iS, !
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brauch gesagt, daß, wenn der Usufructuar ihn zurückgeben «olle, seine

Verpflichtungen dadurch aufhören"); allein selbstverständlich ist dann

eine Beschränkung anzunehmen, wenn das Recht durch einen Bertrag

ln der Weise bestellt worden ist, daß hiernach der Usufructuar zum Be«

halten des Gegenstandes verbindlich erscheint; außerdem steht dem ein»

seitigen Aufgeben des Nießbrauches nicht« entgegen. Auch bei den

Prädialservituten ist ein einseitiger Verzicht ohne dessen Annahme er»

folglos?). Ebenso verhält eS sich bei dem Pfandrechte, wenn <S sich um

eine Hypothek handelt, dagegen wenn es sich um Bewahrung eine«

Faustpfandes handelt, ähnlich wie bei dem Nießbrauch?, weil sie zu einer

solchen Bewahrung stets nach dem Pfandcontracte eine Verbindlichkeit

besteht"). Bei der Emphyteuse und Superficies ist ein willkürlicher

Austritt des Emphvteuta und Superficial aus dem Rechtsverhältnisse

unzulässig, da die danebenstehende Verpflichtung zu positiven Leistungen,

welche bei dem Nießbrauch« etwas Zufälliges, Fremdartiges ist, bei diesen

Rechten einen wesentlichen Bestandtheil des Rechtsverhältnisses selbst

bildet. Was die Frage betrifft, ob auf alle Rechte ohne Unterschied

verzichtet werden kann, so ist sie nach dem Begriffe und der Natur der

Rechte wohl zu bejahen; indessen kommen bei deren Beantwortung noch

folgende Rücksichten in Betracht. Insofern mit dem Verzichte auf ein

Recht zugleich ein Rechtsverhältnis) ganz oder tkeilweise aufgegeben wird,

ist zuvörderst der Verzicht auf die Rechte aus Familienverhältnissen un

wirksam«), welche, abgesehen von deren Einfluß auf Vermögensrechte,

sich als unmittelbares Resultat derselben darstellen ; denn die Entäuße,

rung derselben als natürlich-sittlicher Verbältnisse ist unzulässig. Eine

Ausnahme macht das Verhältnis der väterlichen Gewalt, welche Er»

zeugniß des positiven Rechtes ist; daher kann eS durch Emancipation

aufgelöst werden. Hinsichtlich aller übrigen, aus Vermögensverhältnissen

entsprungenen oder darauf sich beziehenden Rechte, wozu also auch die

durch Familienverhältnisse bestimmten gehören, gilt die Regel, daß

jeder den ihm zuständigen Rechten entsagen, darauf verzichten kann >°).

Es giebt davon eine große Anzahl Ausnahmen, welche sämmtlich unter

den Begriff der Nichtigkeit der Handlungen fallen und zu verschieden

find, als daß sie sich einzeln nach bestimmteren Merkmalen abschickten

ließen. Dies gilt insbesondre auch von den besonderen Rechten und Rechts»

wohlthaten. Da der Verzicht eine Handlung und Willenserklärung ist,

so steht er auch unter den davon geltenden allgemeinen Grundsähen,

 

 

 

 

 

S) Ii. S4. v. T. t. Do« haftet er für positiven Schaden, welcher durch

Nichterfüllung seiner Verpflichtungen entstanden ist. 13. sZ. 2. I.. SS. 0. 7. 1.

Sgl. den Artikel Ususfruktus Bd. XI, S. 9,3 flg.

7) Bgl. den Artikel Servituten Bd. X, S. 32! flg.

8) Vgl. auch den Artikel Pfandrecht Bd. VIII, S. «7.

9) I.. 34. v. 2. 14.

19) l., 29. 6, II, 3.: rexul» iuris unliqui, omne» liccolism NZkere, di>, <zus«

pro »e iolr«6uew 5unl , reuuvciüre.

SZ'
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was namentlich von denen über die ausdrückliche und stillschweigende

Willenserklärung gilt. Damit steht die Regel in Verbindung, daß ein

Verzicht im Zweifel so eng wie möglich zu verstehen und auszulegen

ist"), weil im Zweifel anzunehmen ist, daß ein Berechtigter von seinen

Rechten sowenig wie möglich habe schwinden lassen wollen. Wenn als?

ein Verzicht in allgemeinen Ausdrücken, d. h. auf andere Weise >>>S

durch Namhaftmachung der einzelnen Rechte, auf welche er sich bezieht,

bewirkt worden ist, so ist er zwar deshalb nicht ungiltig , sondern cs

kommt auf die Auslegung einer solchen Willenserklärung an. Zum

ist durch die älteren Praktiker die Rechtsregel und Clause! in Verträgen,

daß ein allgemeiner Verzicht nicht binde, wenn nicht jedem einzelnen

Rechte oder Einwände oder nicht wenigstens einigen, besonders entf^:

worden sei und infolge dessen der Verzicht auf diese Regel selbst sedr

gebräuchlich geworden. Es beruht diese Praxis auf zwei Stellen"),

Es muß aber die darin enthaltene Bestimmung als eine specielle, auf

die darin bezeichneten Fälle beschränkte, angesehen werden. Denn ,^

anderen Stellen kommt ein allgemeiner Verzicht auf Rechte vor^Z), un5

andere Stellen") ergeben, daß ein in allgemeinen Ausdrücken gefaßie:

Verzicht an sich nicht ungiltig ist und es nur auf die Auslegung dieser

Ausdrücke nach den gewöhnlichen Auslegungsregeln ankommt, nämlicd

ob und wie weit der Wille als erklärt zu betrachten sei. Ein solcher in

allgemeinen Ausdrücken geschehener Verzicht kann natürlich diejenige

Rechte nicht in sich begreifen, von welchen derjenige, welcher einen all-

gemeinen Verzicht aussprach, keine thatsächliche Kenntniß hatte; eben:

sowenig diejenigen, von denen sich nicht sicher annehmen läßt, daß derselbe

sie im Sinne gehabt habe '2). Unter diesen Umständen kann der Erfol«

eines solchen allgemeinen Verzichtes allerdings nur sehr unsicher sein;

der Verzicht erhält auch dadurch nicht mehr Kraft, daß man demRechü,

ihn deshalb anzufechten, im voraus entsagt, weil er dadurch nicht de-

stimmter wird, so daß sich sein eigentlicher Inhalt erkennen ließe. Jnlc

weit aber dessen eigentlicher Inhalt erkennbar ist, mithin der Wille al?

bestimmt erscheint, ist auch ein in allgemeinen Ausdrücken erfolgter Ver

zicht wirksam, ohne daß auch die Rechtsunkenntniß dabei Berücksichtiguriü

fände. — Was insbesondre den Erlaß einer Schuld von Seilendes

Gläubigers betrifft, so ist dieser die Gestalt, in welcher der Verzicht im

Obligationenrechte erscheint. Bei den Römern gab es eine doppeiie

Form des Erlaßvertrages die ,i<'k'pi>lil»li«, welche nur auf Stipulationen

berechnet war und, wie die Zahlung, die Obligation ipso iure aufhob,

und das i>setum cle non pelenci«. Letzteres war auf alle Obligationen

11) I.. 47. §. 1. v. 2. 14. l.. 24. L. II. 4.

12) I., 1, l>. 2. S. I.. 4. 8. 4. 0. 2. 11.

13) l.. 3. c. V. 3». l., 12, c. II. 4.

14) I.. 47, §, 1. Im, I> 2. 14. l.. ». v. 2. 1».
1«> I.. 3. § 1. I.. ». I.. U. §. S. I.. 12, II. 2. 1». l.. 19. 0, S !

I.. ». v. S. 3, l., 22. K. 2. c. VI. 2.
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amvmdbar, begründete aber nur eine exceptio, wenn der Gläubiger des

pselum ungeachtet seine Forderung durch Klage geltend machen wollte").

Es kam bei diesem pactum erstens darauf an, ob es nur als temporale

abgeschlossen, d. h. nur auf eine bestimmte Zeit berechnet mar oder nicht,

und mit Rücksicht hierauf war die exceptio entweder eine dilstoris oder

peremloris; zweitens darauf, ob es in rem oder in personsm ein-

gegangen ist Zwischen dem pactum cke non petendo in rem und in

personsm ist folgender Unterschied. Das erste« betrifft die Existenz und

das Wesen der Obligation selbst; seine Wirksamkeit reicht also über die

Paciscenten hinaus und es kann jeder, welcher prineipsliter oder auesso-

rlsch, unmittelbar oder mittelbar dabei dergestalt bethelligt ist, daß er

aus der Obligation in Anspruch genommen werden könnte, wie Mit

gläubiger oder Mitschuldner, Erben und Bürgen, sich dagegen auf das

xselum berufen "). Das letztere laßt den Bestand der Obligation un

berührt und beschränkt seine Wirksamkeit nur auf eine bestimmte daran

betheiligte Person"). Ein solcher Vertrag kann zwischen zweien auch

von der einen Seite in rem , von der anderen in personsm geschlossen

«erden«). Die icceplilstio ist sowenig praktisch bei uns wie die Sti

pulationen. Dagegen legen manche ältere und neuere Juristen^) gegen

wärtig dem pactum de von petendo in rem dieselbe Wickung bei, wie

die scceplilslio bei den Römern hatte. Dagegen haben sich Andere

entschieden erklärt^). Wenn man nun auch der letzteren Meinung bei

treten muß, so läßt sich »och die Möglichkeit für das heutige Recht nicht

verneinen, daß eine Aufhebung einer Schuld in der Art erfolgt, daß

diese selbst alS empfangen ««genommen und dadurch getilgt wird, z. B.

durch Vergleich. Meistens wird ein solches Geschäft zwar den Charakter

der Solution oder Novation haben, eS ist aber auch recht xohl das

Gegentheil möglich. Für das praktische Recht wird auf den Inhalt

und die Absicht der Contrahenten genau geachtet werden müssen, und

namentlich ist zu diesem Zwecke ein Unterschied darein zu setzen, ob nur

der Forderung der Schuld, der Klage, personell oder imoersonell, entsagt

»der ob eine völlige Aufhebung der Schuld erklärt worden ist. Der

Begriff des Nachlasses oder Erlasses wird besser vermieden; wo er aber

gebraucht ist, werden nur die Grundsätze vom pactum de non petendo

anzuwenden sein. Wir haben also in unserem Rechte allerdings nur eine

kinzige Art liberatorischer Verträge, aber mit verschiedenem Zwecke, so daß

1«) 8. s. lo,t. IV. IS.

17) I.. 7. z. 8. v. 2. 44

IS) I.. 21. z. 1. u. l.. 27. 8. 1«. l.. 40. pr. I), 2. 14.

IS) I.. 19. 8. 1. l.. 20. 21. pr. 8- 1. Ii. 22. 2S. 8 1 v. 2. 14.

2«) I.. «7. 8- 1. 0. 2. 14.

21) Namentlich Suyet, Abbandl, S. 287 und die dort Genannten, sowie

«isch'N, Vorlesungen Bd. 2, Abt«. 2, S. 233 flg.

^. 22) E. B S ch e l , civil. Erörr. Bd. 2, S. 4S flg. V a n g e r o « , Leitfaden

Ab. z, 8. »7Z, Anm. u.
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sich allerdings der Zweck der völligen Aufhebung einer Forderung do>

durch ebenso erreiche» läßt, wie im römischen Rechte durch Acceptilation.

Der Erlaß der Schuld setzt da« Wesentliche eines Vertrages zwischen

dem Gläubiger und dem Schuldner voraus ; eine einseitige Erklärung

deS Gläubigers ist unwirksam , sobald sie nicht von der anderen Seile

angenommen worden ist 2'). Daher steht auch der Schuldeclaß um«

den allgemeinen Regeln von dem Zustandekommen und von der Tillig:

keit der Verträge. Insbesondre ist zu bemerken, daß 1) insofern der

Gläubiger sich dadurch eines Rechtes entäußert, er dazu persönlich dt.

fahigt sein muß"). Ferner nützt nicht nur dem Bürgen ein solch«

vom Hauptschuldner für sich 25), sondern wegen Betheiligung des eigenen

Interesse auch vom Hauptschuldner unmittelbar für den Bürgen«)

und, wegen deren Einheit der Obligation in ihrem objektiven Bestände,

auch ein diesen objektiven Bestand, und nicht bloS seine persönlich« Be

freiung betreffender, vom Bürge» abgeschlossener Vertrag dem Hann!»

schuldner»?). 2) Wie bei anderen Verträgen, ist auch bei diesem eine

stillschweigende Willenserklärung möglich«'); lm besonderen wird eim

solche darin gefunden, wenn der Glaubiger dem Schuldner die Ver

äußerung eines ihm schuldigen Gegenstandes gestattet 20), «enn eine

RechnungSablegung als richtig anerkannt worden ist ^) und meim bei

Gläubiger dem Schuldner die Schuldurkunde zurückgegeben hat")

3) Dem Vertrage muß, wie jedem anderen, eine esuss zu Gründl

liegen ; diese kann hier nur entweder in einer beabsichtigten Schen

kung bestehen "), welchenfalls die von der Schenkung geltenden Regeln

zur Anwendung kommen oder in irgend einer Befriedigung; in dei

Mitte zwischen beiden steht das Aufgeben bestrittener Forderunge», also

der Vergleich"). Beruht der Grund dazu in einer Befriedigung, sc>

2Z) l.. 9t. mit. l>. 4S. S. Vgl. I.. 1. 0. 18. ». In l.. 26. l>. 22. Z. ist

keine Ausnahme enthalten. S. K r u g , Lehre von der Sompensation 6> 26S.

2t) l.. 28. pr. l). 2. 44.

2») l.. 32. 0. 2. 14.

2S) I.. 27. §. 1 0. 2. 14.

27) I.. 24. l>. 2. 14.

58) l.. 2. §. 1. 0. 2. 14. Das Weitere müssen die Umstände ergeben. S«

kann auch aus der bloßen Unterlassung der Benutzung zur Compensation an sit

noch kein Erlaß geschlossen werden; et muß, «b dadurch habe ein Erlaß erklär!

»erden sollen, aus den Umständen hervorgehen. So ist auch I.. 2S. v. 2Z, Z

zu verstehen.

2S) l.. 120. z. 1. ». Z«.

30) Eine solche Handlung kann gar keine andere Bedeutung haben. Zlut

spricht für einen solchenfalls anzunehmenden Erlaß das srgumevlum s contnri«

der l>. 13. j. t. 0. 44. 3,, wo für städtische Beamte etwa« Abweichende« be

stimmt ist.

31) l.. 2. Z. 1. 0. 2. 14. Dagegen liegt in der Rückgabe des Pfände« Km

Srlaß der Schuld, sondern nur des Pfandrechte«. l>. 3. v. e«6.

32) l.. »«. 0. 2. 14.

3Z) I.. S. pr. l.. 17. v. 39. «.

34) l.. 1. v. 2. 1». I.. 12. c. II. 4.
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ist allerdings diese der eigentliche Aufhebungsgrund der Forderung und

in dem ihr nachfolgenden Vertrage, sei er Quittung oder Entsagung

oder beides zusammen, liegt nur eine ausdrückliche Anerkennung der

auch ohnedies eintretenden rechtlichen Wirksamkeit. Die Wirksamkeit

cines solchen Erlaßverlrages hangt aber, da der Begriff des Erlasses kein

rechtlich bestimmt ausgebildeter ist, davon ab, ob eine vollständige Auf

hebung und Vernichtung deS Obligalionsverhältnisses durch die Erklä

rung der Annahme der Schuld als empfangen beabsichtigt und erklärt

oder ob nur ein Vertrag, die Forderung nicht geltend zu machen, und

zwar dieser wieder entweder mit oder ohne weitere Beschränkung seiner

Wirksamkeit auf die Person der Contrahenten, eingegangen worden ist.

Die« gehört zwar im einzelnen Falle zur Auslegung der Verträge; in

dessen ist die erstgedachte vollständige Wirkung dann ohne Zweifel anzu

nehmen, wenn die osu«s des Erlasses in einer Befriedigung besteht.

Auch die personelle oder impecsonelle Beziehung der Verträge ist nicht

weniger aus den Worten, als aus der Absicht der Paciscenten zu ent

nehmen"). Die vollständige Wirkung kann auch durch einen entgegen

gesetzten Vertrag nicht wieder aufgehoben werden; in Ansehung eines

nur die Geltendmachung der Forderung betreffenden Vertrages ist dies

aber möglich, und es wird dann dadurch das frühere Verhältniß voll

ständig wiederhergestellt^). Die Wirkung des Erlasses im Vergleich

zum Inhalte der Forderung reicht so weit als sie beabsichtigt ist, d. h.

die Forderung kann sowohl ganz als theilweise aufgegeben werden ^),

ebensowohl von gegenseitigen Leistungen auch eine^), und bei wirklich

geschehener Befriedigung erstreckt sich die Wirkung deS Erlasses soweit,

als eine solche anerkannt wird. Bei alternativen Obligationen ist im

Zweifel die ganze Obligation olS aufgehoben zu betrachten, wenn dem

Schuldner die Wahl zusteht 2«); hat der Gläubiger die Wahl, so läßt

sich ein Zweifel über die Ausdehnung seiner Entsagung nicht wohl

denken; die auf eine einzelne gerichtete läßt sich freilich niemals über

diese hinaus erstrecken"). Ueber den nothwendigen Nachlaß,

3«) l.. 7. §. 8. I). 2. 14. «gl. I.. 17. Z. S. I.. 21.§. ». I.. 2«. z. 1.

l.. 40. »7. Z. 1. 0. e«ck.

3«) Da« letztere steht nach römischem Rechte fest. I>. 27. 8. 2. v. 2, 14.

Li wird durch einen solchen entgegengesetzten Vertrag eine Replik gegen die Ein

rede de« pzclum cke von petenclo begründet. Da« erstere aber ist eine nothwendige

Folge der völligen Aufhebung der Forderung.

S7) z. 1. Insl. III. ZU. I.. 7. z. 17. I.. 27. z. ». v. 2. 1«. I.. 17. v. 46. 4.

Natürlich wird vorausgesetzt, daß der Anspruch theilbar sei. I.. 13. Z. 1. l>. 46,4.

3«) I.. tt«. 0. 2. 14. «»mit stehen I.. 1 . «. pr. v. 18. «. I.. 23. I). 46. 4.

nicht im Widerspruche; denn in diesen Stellen handelt e« sich um die Rückgängig

machung des ganzen Geschäfte«, während in der zuerst angeführten Stelle dessen

Fortbestehen vorausgesetzt wird und zum Theil um eine Sigenthümlichkeit der

Aceevtilation in der ersteren Beziehung: über diese Sigenthümlichkeit derAccep»

tilotion giebt I.. ». pr. v. 18. ». Auskunft.

39) I.. 27. z. 6. I). 2. Ii. I.. 13. 5. 4. I), 4«. 4.

40) l.. 27. z. 7. v. 2. 14.
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vertrag ist schon an einem anderen Orte dieses Werke« gehandelt

worden Hambach «°,

Verzug (m«r»)>). Die Mora wird eingetheilt in die des Schuld

ner« (mvr» solvencii) und die des Gläubigers (mors seoipienlli). Da<

Gemeinsame dieser beiden Arten der Mora besteht darin , daß durch die

, eine wie die andere eine Verzögerung der Erfüllung der Obligation

bewirkt wird ; sie kommen auch darin überein, daß die Verzögerung sich

in dem einen Falle auf den Willen des Schuldners, in dem anderen auf

den Willen des Gläubigers als Grund zurückführen läßt. Die Uebemn-

stimmung in dem erstecen Punkte hat die Anwendung desselben Namens

auf beide Institute veranlaßt. In der That sind es aber j«ei ihrem

Wesen nach verschiedene Institute. Die Mora des Schuldners seht zu

ihrer Begründung eine dem Schuldner zuzurechnende Rechtsverletzung,

nämlich eine Verletzung des Rechte« de« Gläubigers auf rechtzeitig

Erfüllung der Obligation voraus. Ganz anders verhält «s sich mit »ei

Mora des Gläubigers. Zwar genügt nicht schon der Umstand, daß dee

Gläubiger die Obligation nicht realisiren will, zur Begründung dies«

Mora -, der Wille des Gläubiger« muß auch äußerlich zur Erscheinung

kommen. Eine Verschuldung ist aber hier regelmäßig ausgeschloffen,

weil der Gläubiger keine Verpflichtung zur Annahme hat, durch d»

Vermeigerung der Annahme also kein Recht des Schuldners verletzt.

Die Verschiedenheit in dem Wesen der beiden Institute ist praktisch

nicht unbedeutend; auch zeigt sich der Einfluß dieser Verschiedenheit

nicht blos bei Bestimmung der Grundsätze, welche über die Begründung

der beiden Arten der Mora gelten, sondern auch bei der Erklärung und

Feststellung der Wirkungen. Andererseits stehen aber die beiden Akten

der Mora wieder in mannigfaltigem Zusammenhange, besonders in bei

Lehre von der Beendigung der Mora. Was die römische Terminologie

betrifft, so bedienen sich die römischen Juristen zur Bezeichnung d«

Mora des Wortes mors und der Wortverbindung: psr clebitorem (en-

ckitorem) »ist s. iaelum est, quo minus solverel (secioeret). Die Worten

4t ) Vgl. den Artikel E o n c u r S Bd. II, S. 789 flg.

1) ü) Quellen: vi«. l.ik. XXII. 1A. «. 6e usuri, et fructibus etesasis«

vmvikus acce,s!omdus et cke mora. d) Hinsichtlich der Literatur ist aufdiS

sehr specielle Verzeichnis in Madai, Lehre von der Mora. Borride x. V—

zu verweisen. Folgende Schriften sind auszuzeichnen : rerretu», IiK. »1°^

morn ISS«. vouellu», öe mors sin «pp. X. p. l429 sq,). Lorniu«, ^

ckversis mora« zeoeribus (in opp. p. K34 5<z.). lüocceii, öe mor» (!u Liere. me,

I. vr, äit.) Kulten, cke mor» secuuckum iuris Koinsm principi» comm, pn^

»il. t82i. Madai, die Lehre von der Mora, Halle 5837 (siehe darüber die

sehr ausführliche Recension von S ch i l l i n g , in den Kit. Jahrb. t8S» S. St8 flg >.

Wolfs, zur Lehre von der Mora. Göttingen 483t. Mommsen, die Kb«

von der Mora, in dessen Beiträgen zum Obligationenrechte Abth.3, S.t—ZU,

Bracken Höft, da« Gebiet der Mora de« Schuldners, in der Zeitschr. f, SiM

u. Proc. N. F. Bd. XV, S. t22—14t. Die Schrift von Mommsen ist t>

hauptsächlich benutzt worden.
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p«r sliqoem stst, quamious ein. werden sehr häufig in den Quellen auf

die Mors bezogen; sie beziehen sich aber auch ebensowohl auf die völlig«

Verhinderung oder Unterlassung der Leistung, als auf bloße Verzögerung.

Demgemäß wird in I.. 23. v. 45. 1. zur Erklärung der Worte: si per le

steterit , quo minus «um (Kominem) miki tisres , hinzugefügt : qu«6 it»

Lt., si sut inlerpellstus oon öeclisti, sul o«ej6i»li eum^ Werden

die gedachten Worte auf eine Verzögerung der Leistung bezogen, so be

zeichnen dieselben regelmäßig eine Mora im technischen Sinne des Wor

tes ; doch ist dies nicht immer der Fall «). Ebenso bezeichnet da« Wort

mors nicht blos die Mora im technischen Sinne; die technische Bedeu,

tung ist vielmehr aus einer anderen allgemeineren Bedeutung abgeleitet.

DaS Wort mors bedeutet zunächst ganz dasselbe, was das teutsche

Wort Verzug, nämlich einen Aufschub, ohne alle Rücksicht auf dessen

Veranlassung sowie ohne Rücksicht darauf, ob der Verzug sich auf die

Erfüllung einer Obligation oder auf ein sonstiges Vornehme» bezieht.

So ist die Rede von einer mora, welche Jemand auf einer Reise er

leidet^), von einer mors, welche der Erbschaftsgläubiger oder der Legatar

durch den späteren Erbschaftsantritt erleiden^). Ferner wird, wenn die

Giltigkeit einer Obligation von dem Ausspruche eine« Dritten abhängt,

die Verzögerung dieses Ausspruche« durch den Dritten als mora bezeich

net, obgleich der Verzug sich hier nicht auf eine schuldige Leistung de,

zieht Ebenso kommt das Wort mors in dieser allgemeinen Bedeu

tung vor in den Wortverbindungen: res morsm von recipit?), mors

periculum gfferl «) , und namentlich in der Wortverbindung sios mors,

2) In anderen Stellen «erden die Worte: per sliquem »ist, quamiou» et«,

gebraucht, wo von einer Verzögerung der Leistung gar nicht die Rede ist, z. B.

in d. 94. §, 2, v. 3« «uch bezeichnen sie sehr hausig die völlige Verhinderung

der Erfüllung einer Obligation. Von älteren Schriftstellern, welche verkannten,

daß die fraglichen Worte nicht ausschließlich die Mora bezeichnen, ist auf Grund

der I,. 23. II. 4S. t. angenommen worden, daß auch Vernichtung der geschuldeten

Sache eine Mora begründe; eine Ansicht, die nicht widerlegt zu werden braucht.

Die oben gedachte Bedeutung der Worte: per sliquem «st, quo miuu» ete. sinket

sich ausnahmsweise auch auf das Wort mors (»i per sliquem mors eit) über

tragen, ,. B. l.. Z«. j. ». 0. 32. Dies findet wohl darin seine Erklärung, das

die Worte: per s>iquem und per sliquem mors e»l , von den römischen Ju

risten in der Regel abwechselnd mit einander gebraucht werden.

S) I. B. l.. 2«. v. 43. t. In dieser Stelle beziehen sich die Worte: per

nie »leterit, rem conckicere, nicht auf eine Mora des Gläubigers, sondern nur auf

bloße Nichtrealisirung seiner Forderung. Dies ergeben I.. 8. pr. v. 13. t.

I.. 72. §. 3. v. 4«. 3. l>, 2. c. IV. g. I., 9. c. VI. 2.

4) l.. ». v. t. 4«. '

5) I.. 4. pr. 0. 38. 9. I.. 7. pr. fj. «. v. 36. 2. Vgl. auch I.. 30. Z. t.

v. 29. 2. I.. 2. §. t8. l>. 38. «7.

«) l>. 43. v. 4». t.

7) l.. «. 8, 9. 0. 28. Z. Ebenso wird die Rothwendigkeit der sofortigen

Leistung eine« Gegenstandes durch die Worte ausgedrückt: morsm »oluliooi,

»ccipere ovo ckebet. I.. 2. fj, 3. v. öl). 8.

S) I.. ». §. 13. 0. 39. t.
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welche regelmäßig mit dem Ausdrucke in conlinevti dasselbe bezeichnet,

mithin sich auf eine mors im technischen Sinne nicht beziehen läßl°).

An diese Bedeutung des Wortes mors schließen sich zwei andere an, näm

lich erstens die Bedeutung, nach welcher dieses Wort den Ablauf ein«

Zeit, einen Zeitraum bezeichnet'") ; zweitens, die technische Bedeutung

des Wortes. Letztere kommt hier allein in Betracht. DaS Wort roor,

kann nach dem Bisherigen, sofern es sich auf eine obligatorische Leistung

bezieht, einen zweifachen Sinn haben. So wird es auch in Beziehung

auf den Schuldner nicht nur dann gebraucht, wenn es sich von einer

Mora im technischen Sinne handelt, sondern auch zur Bezeichnung deS

bloßen Aufschubes der Erfüllung, ohne Rücksicht darauf, ob eine Rechts

verletzung in diesem Ausschub liegt und ob dem Schuldner dabei eine

Schuld zur Last fallt!'). Außerdem bedeutet in vielen Stellen, das

Wort mors eine Verzögerung der Erfüllung einer Obligation, welche

zwar einige Nachlheile für den Schuldner hat, aber doch von der Mora

im technischen Sinne wesentlich verschieden ist. Ebenso wird das Wort

mors vom Gläubiger nicht blos dann gebraucht, wenn ihm eine Mora

im technischen Sinne zur Last fällt, sondern auch zur Bezeichnung deS

bloßen Aufschubes der Realisirung der Forderung Infolge der an

sich richtigen Wahrnehmung , daß das Wort mors in den Quellen io

verschiedenem Sinne vorkommt, hat Wolff in seiner Schrift über die

Mora eine zwiefache technische Bedeutung der Mora angenommen

und demgemäß die Mora in die objective und subjective Mora

eingetheilt. Subjective Mora ist ihm die Verzögerung, welche auf einer

Verschuldung beruht, objective Mora in Bezug auf den Schuldner der

bloße Aufschub der Erfüllung, in Bezug auf den Gläubiger die bloße

Hinausschiebung der Realisirung der Obligation'^). Er legt sogar diese

9) I.. 2. §. 3». 0. 38. 17. I.. 4t. Z. 2. v. 4«. 4 I.. 24. §. 1. v. 4S. ».

1l>) So kommt vor mora l'mpons, quvck ckslur iuckiestis (I.. Kl. l). ig. j.);

ferner ist die Rede von Sachen, quse mors perilurse »unr, quse mor» 6elerior«

Sunt (l.. »3. 0. ». 3. l>. 7. §. 2. v. 2«. 1«. l.. ». Z. 1. u, 28. 8. l.. 27.

v. 42. ti. l.. ». §. 1. 0. 18. 17.) «aS anderwärts durch die Worte: qu»e lem-

por« (lmclu lemporis) perilurse sut äeteriores lulurse «uvt, bezeichnet wird. (l^. 12.

5. s. v. 11, 7. Ii. s. z. 1. o. 28. 8. I.. ». §. 2. v. 37. 10.)

11) In l.. 24. pr. v. 22. 1. wird in demselben Satze da« Wort mors zuerst

für den bloßen Ausschub der Erfüllung und dann für die Mora im technischen

Sinne gebraucht.

12) l.. lg. l>. 43. 1«. Bgl. die Stellen in Rote S.

13) Siehe Wolff, Mora, besonders die Einleitung und §. 1. Eine öhri«

liche Eintheilung der Mora hat Unterholzner, Echuldverhiiltnisse Bd. 1,

§. S3 flg. Rur schiebt Untcrholzner zwischen dem von ihm sog. gewissen,

losen und dem unverschuldeten Verzuge den auf einem einfachen Verschulden be,

ruhenden Verzug ol« drittes Eintheilungsglied ein, ohne in der späteren Dar,

ftellung diese letzte Art des Verzuges in irgend einer erheblichen Weise zu berück?

sichtigen. Rücksichllich der Folgen unterscheidet Unrerholzner ftrengrechtliche

Holgen des Verzuges und solche, welche auf den Grund eines auf Treu und

Glauben gegründeten Rechte« beruhen. Gegen die Ansicht W o l ff ' ö und such
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Eintheilung seiner Darstellung dieser Lehre zu Grunde. Gegen dieses

Verfahren hat sich M o m m se n mit Recht erklärt. Aus dem Gebrauche

eineS Wortes in verschiedenen Bedeutungen folgt nicht, daß diese ver-

schiedenen Bedeutungen sämmtlich technische sind; neben der tech

nischen Bedeutung kann sich auch die gewöhnliche erhalten haben, ohne

daß mit letzterer ein bestimmt abgegrenzter Begriff verbunden worden,

und ohne daß das Wort auch in dieser Bedeutung zur Bezeichnung eines

Rechtsinstitutes geworden ist. Der Ausdruck m«r, hat nur Eine tech

nische Bedeutung; er bezeichnet das Institut, was Wolss die subjektive

Mora nennt; ein Institut der sog. objectiven Mora giedt eS im römi

schen Rechte nicht. Es geht dies aus einer näheren Beleuchtung der

von W o l f f der sog. objectiven Mora zugeschriebenen Wickungen hervor.

Die Wirkungen der objectiven Mora des Schuldners sind nach ihm

gesetzliche und vertragsmäßige. Als gesetzliche Wirkungen werden an

geführt: 1) das Recht des Gläubigers, gegen den Schuldner Klage zu

erheben; 2) die Verpflichtung des Schuldners, Zinsen zu zahlen infolge

von Privilegien, z. B. an einen Minderjährigen oder 1>en Fiscus als

Gläubiger; 3) die Verpflichtung des Käufers, dem Verkäufer von Zeit

der Tradition an Zinsen zu bezahlen; 4) der Verlust des Rechtes aus

dem Pacht- und Miethcontracte wegen zwei Jahre lang nicht bezahlten

Pacht- oder Miethgeldes, sowie der Verlust des emphvteutischcn Rechtes

wegen dreijähriger Nichtzahlung des Kanon und der Abgaben. Diese

Wirkungen haben sämmtlich mit der eigentlichen Mora nichts zu

schassen; deshalb darf man sie aber noch nicht als Wirkungen eines und

desselben anderen RechtSinstitutes auffassen; vielmehr haben sie ganz

verschiedene Voraussetzungen. Die beiden ersten Wirkungen haben ge

mein, daß sie mit der Fälligkeit der Obligation eintreten. Während

aber die eine nur die Fälligkeit voraussetzt und darauf allein sich gründet,

beruht die andere nicht sowohl auf der Fälligkeit, als vielmehr auf einem

Privilegium gewisser Personen und Angelegenheiten. Bei den beiden

letzten Wirkungen tritt die Fälligkeit noch mehr in den Hintergrund,

indem diese zugleich andere Voraussetzungen haben, welche regelmäßig,

und was die vierte Wirkung anlangt, sogar nothwendig erst später ein

treten. Hiernach beruhen die auf die letzteren Wirkungen sich beziehen

den Vorschriften des römischen Rechtes auf ganz abweichenden Gesichts

punkten. Die Verpflichtung des Käufers zur Verzinsung des Kauf

preises von der Uebergabe an hat darin ihren Grund, daß die gleichzeitige

Benutzung der Sache und des Kaufpreises von Seiten deS Käufers als

unbillig und dem Wesen des KaufcontracteS nicht entsprechend erscheint.

Der Verlust des Rechtes aus dem Pacht- und Miethcontracte sowie der

Verlust des emphyteutischen Rechtes erscheint aber geradezu als eine

Strafe, indem angenommen wird, daß eine so lange Verzögerung nicht

Untekhglzner'S haben sich neue« Schriftsteller erklärt, zuletzt Mo mm sen

in seiner Abhandlung über die Mora.
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ohne Schuld des Schuldners stattfinden könne. Die vertragsmäßigen

Wirkungen der sog. objecliven Mora bestehen in dem Eintritte derjenigen

Nachtheile, welche nach der Uebereinkunft der Parteien der Schuldner

für den Fall der Nichterfüllung der Obligation bis zu einer bestimmten

Zeit treffen sollen, z.B. in der Verwirkung der für diesen Fall bedunge-

nen und versprochenen Conventionalstrafe. Aber hier beruht die Ver

wirkung nicht auf der Verzögerung der Leistung, sondern auf dem Ein-

tritte der Bedingung , deren Inhalt ebensowohl ein ganz anderer sein

könnte. Da nun den verschiedenen Wirkungen ganz verschiedene Ge

sichtspunkte zu Grunde liegen, auch das Eintreten derselben an ganz

verschiedene Voraussetzungen geknüpft ist, so können und dürfen sie

nicht «IS Wirkungen eine« und desselben Rechtsinstitutes betrachtet wer»

den. Auch liegt in der That kein praktische« Bedürfniß vor, die Wir

kungen, welche der bloße Aufschub der Erfüllung ohne das Hinzutreten

einer eigentlichen Mora haben kann, gemeinsam darzustellen. Ein solches

Bedürfniß würde nur dann vorhanden sein, wenn rechtliche Bestim

mungen, welche auf diese Wirkungen sich beziehen und blos oder doch

vorzugsweise für dieselben gelten, sich anführen ließen. Die einzige

Bestimmung, welche Wolff in dieser Beziehung aufstellt, daß nämlich

die Wirkungen der objektiven Mora dann nicht eintreten, wenn die Ver

zögerung in Hindernissen auf Seiten des Gläubigers ihren Grund hat,

gilt aber nicht für alle Wirkungen, welche sich der sog. objektiven Mora

zuschreiben lassen, z. B. nicht für die Verpflichtung zur Leistung der

Früchte; andererseits kommt sie auch für viele andere Fälle zur An

wendung, namentlich wenn durch ein auf Seiten des Gläubigers ein»

getretenes Hinderniß die Erfüllung der Obligation gänzlich vereitelt ist

oder wenn es sich um Wirkungen der eigentlichen Mora handelt.

I. Natur undBegründung der Mora. AufSei-

ten des Schuldners, t) Einleitende Bemerkungen über

die Verschuldung im allgemeinen, besonders über die

Culpa des Schuldners in obligatorischen Verhält»

nissen. Die Mora des Schuldners enthalt nicht blos eine Rechts

verletzung, sondern sie setzt auch eine Zurechnung zur Schuld voraus.

Die Bedeutung und daS Wesen der Mora können nur dadurch klar

werden, daß ihr Verhältniß zu den Hauptformen der Verschuldung, zu

Dolus und Culpa, bestimmt wird. Zu diesem BeHufe sind die für den

Dolus und die Culpa geltenden Grundsätze im allgemeinen anzugeben.

Dieselben kommen hier nur insofern in Betracht, als die durch Dolus

oder Culpa veranlaßt? Nichterfüllung einer Obligation in Frage steht,

da die Rechtsverletzung, welche in der Mora enthalten ist, eben darin

besteht, daß die Obligation nach einer bestimmten Richtung hin, näm

lich in Bezug auf die Erfüllungszeit, nicht erfüllt wird"). Culpa

14) Die verspätete Erfüllung ift aber eine theilweisc Nichterfüllung; daher
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bezeichnet t» den Quellen bisweilen die verschuldete Rechtsverletzung

selbst, gewöhnlich aber die Richtung des WiUenS aus «ine Rechtsver

letzung, der zufolge die letztere auf den ersteren, als auf ihre Ursache, sich

beziehen läßt. Faßt man vie Culpa in dem letzten Sinne aus, so kann

die Culpa allein, d. h. die bloße Richtung des Willens auf eine Rechts

verletzung, als eine rein innere Thatsache keine» rechtlichen Zwang de»

gründen; es muß, weil das Reckt eine äußerlich bestehende Ordnung ist,

der auf das Unrecht gerichtete Wille, um das Recht zu verletzen, d. h.

um Unrecht sein zu können, ein dem Rechte widerstreitendes äußeres

Dasein sich geben. Die Culpa ist also nur insofern für das Recht von

Bedeutung, als sie in einer Rechtsverletzung sich offenbart, als zu dem

subjektiven Momente, dem Willen, ein objektives Moment, die Recht«»

Verletzung, hinzutritt. Es fragt sich aber umgekehrt: ist es, wenn ein

dem Rechte widerstreitender Zustand vorliegt, zur Begründung eineS

rechtlichen Zwanges immer erfocoerlichMdaß die Entstehung dieses Zu

stande« sich auf die Culpa einer Person als Ursache zurückführen läßt?

Das Recht bestimmt die Grenzen, innerhalb deren der Einzelwille seine

Herrschaft ausüben darf. Seine Hauptaufgabe ist die Begrenzung der

Herrschaftskreise der einzelnen Personen in ihrem Verhältnisse zu ein

ander. Diese durch das Recht gezogenen Grenzen können verrückt wer

den; eS können Fälle vorkommen, w« ein zu dem rechtlichen Herrschafts

gebiet der einen Person gehöriger Gegenstand sich in dem Herrschafts

gebiet einer anderen Person befindet. In einem solchen Falle sind die

richtigen Grenzen wiederherzustellen; der rechtliche Zwang soll dieses

bewirken, indem da« widerrechtlich erweiterte Herrschaftsgebiet auf seine

dem Rechte entsprechende» Grenzen zurückgebracht und das, was auf

diese Art der unberechtigten Herrschaft des Einen entzogen, dem Berech

tigten zugewiesen wird. Der hier eintretende rechtliche Zwang gründet

sich auf ein widerrechtliches Haben und geht auf Herausgabe

dessen, waS gegen das Recht in dem Herrschaftsgebiete des Beklagten

befindlich ist. In Ansehung diese« Zwanges kommt die Lehre von der

Zurechnung nicht in Betracht, da hier nur ein dem Rechte widerstreiten

der chatsächlicher Zustand beseitigt werden soll, ohne daß das rechtliche

Herrschaftsgebiet des Beklagten dadurch irgend berührt wird. Daher

darf z. B. die rei viv^iesti« auch gegen den bnn»e lidei p«sses8gr an

gestellt werden ; ebenso ist auch der Wahnsinnige, obgleich er kein Delict

begehen kann, doch zur Restitution der einem Anderen von ihm weg

genommenen Sache gehalten. Der eben erwähnte rechtliche Zwang

reicht aber in vielen Fällen nicht aus ; der Rechtsschutz muß unter Um

ständen weiter gehen, wobei eine doppelte Rücksicht maßgebend sein kann,

die Rücksicht aus den Verletzten und die Rücksicht auf die Rechtsordnung

im allgemeinen. Der sich auf da« widerrechtliche Haben gründende

heißt es auch: miaug »olvil, qul Isröius «olvit ; n»m el lempore mmu, solviwr.

l.. 12. K. t. o. ««. t«. z. 33. last. IV. «.
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Zwang ist nur daraufgerichtet, daß das widerrechtlich erweiterte Herr>

schaftSgebiet einer Person wieder auf seine dem Recht« entsprechende»

Grenzen zurückgebracht wird. Es können aber Fälle eintreten, wo ei»

Recht verletzt ist, ohne daß zugleich der Verletzer sein Herrschaftsgebiet

irgendwie erweitert hat; in solchen ist die erwähnte Ausgleichung un-

lhunlich. In anderen Fällen ist sie ungenügend, weil die Erweiterung

des Vermögens des Verlegers dem von dem Verletzten erlittenen Ber>

lustc nicht gleichkomme Die Rücksicht aus den Verletzten führt daher

zu einem weitergehenden rechtlichen Zwange, welcher auf Ersatz des

durch die Rechtsverletzung dem Verletzten zugefügten Schadens geht

(EntschädigungSzwang). Auch dieser Zwang ist nicht überall

anwendbar, weil es Rechtsverletzungen giebt, welche nicht das Vermögen

beeinträchtigen; auch da, wo die Rechtsverletzung zugleich eine Ver-

mögensbeschadigung enthält, reicht der EntschädiqungSzwang nicht immer

aus, nämlich da, wo das Unrchcht zugleich als Bruch der rechtlichen Ord-

nung, als absolutes Unrecht, erscheint. Die Rücksicht auf die rechtliche

Ordnung führt hier zu einem weiteren Zwange, dem Strafzwang e.

Der letztere gehört nicht hierher. Er kann seinem Zwecke nach, nach

welchem er den rechtswidrigen Willen des Verletzers beugen soll, ver

nünftiger Weise nur eintreten, wenn die Rechtsverletzung sich auf den

^ Willen einer Person als Ursache zurückführen läßt. In Ansehung des

Entschädiqungszwanges könnte es zweifelhaft sein, ob nicht das Dasein

einer rechtswidrigen Beschädigung genügen müßte. In der That hat

auch das ältere ceutsche Recht die Verpflichtung zum Schadenersatze

nicht allgemein von der Zurechnung abhängig gemacht. Ander« ift e«

im römischen Rechte, auch in dieser Beziehung der Grundlage des heu

tigen Rechtes. Es gilt in demselben als Regel, daß die Verpflichtung

zum Schadenersätze, wenigstens insofern sie auf einen vollständigen

Schadenersatz (das Interesse) gerichtet ist, eine Zurechnung der Rechts

verletzung zur Schuld voraussetzt. Diese allgemeinen Sätze sind nur

auf die in obligatorischen Verhältnissen vorkommenden, von dem Schuld

ner ausgehenden Rechtsverletzungen anzuwenden. Das Recht des Gläu

bigers geht allein auf Erfüllung der Obligation ; jede Verletzung dieses

Rechtes von Seiten des Schuldners muß daher sich als Nichterfüllung

darstellen, möge sich nun diese auf den Gegenstand der Obligation

in seinem ganzen Umfange oder nur auf einen Theil desselben oder auf

gewisse Modalitäten der Leistung beziehen. Der Grund der Nicht»

erfüllung kann aber entweder sein, daß der Schuldner nicht erfüllen kann

oder daß er nicht erfüllen will. ») Der Schuldner will nicht erfüllen.

In diesem Falle fällt aber dem Schuldner nicht nothwendig eine Ver

schuldung zur Last, z. B. wenn er sich in einem entschuldbaren Jrrihum

über die Entstehung der Schuld befindet oder glaubt, daß sie bereit«

getilgt sei, wie bei Schulden des Erblassers namentlich leicht möglich

ist. Dennoch muß hier immer der Schuldner zur Erfüllung der Obli

gation verurtheilt werden, weil er den Werth, welchen die Obligation
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repräsentirt, ohne Recht in seiner Gewalt hat. Der gegen ihn an,

gewendete Zwang gründet sich blos auf das rechtswidrige Haben ; auf

Zurechnung kommt eS daher dabei nicht an. Nur bei Verweigerung

der Erfüllung auch nach der Verurtheilung ist unter Umständen auf

Schadenersatz zu erkennen. Auch für diese Fälle hat die Lehre vom

Dolus und Culpa keine hervortretende Bedeutung, weil hier immer ein

Dolus vorliegt, da der Schuldner jedenfalls durch das Urtheil weiß,

daß er zu leisten schuldig ist, und daher, wenn er leisten kann und doch

nicht leisten will, eines Dolus sich schuldig macht b) Der Schuld«

ner kann nicht leisten. Hier sind zwei Fälle zu unterscheiden : ss) di«

Unmöglichkeit der Leistung wird rechtlich nicht als eine wahre Unmög

lichkeit anerkannt. Weil eS in diesem Falle rechtlich so angesehen wird,

als ob der Schuldner leisten könne, so muß hier in derselben Weise, wie

in dem vorher erwähnten Falle, der Schuldner stets verurtheilt werden

und, wenn nicht erfüllt wird, eine Verpflichtung desselben zum Schaden

ersatze eintreten, ohne daß es darauf ankommt, ob dem Schuldner eine

Culpa zur Last zu legen sei oder nichts. Hiernach kommt die Lehre

von der Culpa für diejenigen Obligationen, deren Leistung so bestimmt

ist, daß eine wahre Unmöglichkeit der Leistung nicht eintreten kann,

namentlich für Geldschulden, nicht in Betracht. >>K) Die Unmöglichkeit

der Leistung wird rechtlich als eine wahre Unmöglichkeit anerkannt. In

dem uncer ss. angeführten Falle rechtfertigte sich die ohne Rücksicht aus

ein Verschulden erfolgende Verurtheilung des Schuldners zur Erfüllung

der Obligation und eventuell zur Entschädigung allein dadurch, daß der

Schuldner als einer gilt, welcher erfüllen kann. Hier fällt diese Auf

fassung weg , weshalb auch hier nicht unter allen Umständen eine Ver

urtheilung des Schuldners eintreten kann. Nach dem Privcip des römi

schen Rechtes, nach welchem die Verbindlichkeit zur Entschädigung eine

zuzurechnende Schuld voraussetzt, kann der Schuldner in dem in Frage

stehenden Falle nur dann für verpflichtet zum Schadenersatze gelten,

wenn die Unmöglichkeit der Leistung auf einem ihm zuzurechnenden

Verschulden, sei es Dolus oder Culpa, beruht. Die Unmöglichkeit der

Leistung, welche nicht auf einer vom Schuldner zu prästirenden Ver

schuldung beruht, befreit denselben und er bat nur die etwaige Bereiche

rung herauszugeben, weil die darauf gerichtete Verpflichtung nicht durch

daS Dasein einer Verschuldung bedingt ist. Die Lehre von der Culpa

hat also, insofern es sich um die Nichterfüllung einer Obligation han,

delt, nur Bedeutung für die Fälle der Nichterfüllung wegen wahrer

Unmöglichkeit. Denn die Rechtsverletzung besteht in der Nichterfüllung

der Obligation. Die römischen Juristen betrachten nur die unverschuldete

t») I.. Jg.. Nu. v. t». 1. l.. t. z. 22. 47. Nn, l>. Ig. S. I.. ». Z. 9.

0. «7. t.

1«) Die« erkennt auch da« römische Recht an, B, l.. 9. nr. v. 19. 2.

Vgl. M « m m se „ , Beiträge zum Obligalionenrechtt Adrtz. 1, S. t7 flg,, 47 flg.
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Unmöglichkeit der Leistung als einen AufhebungSgrund der Obligationi

die verschuldete Unmöglichkeit hat nach ihrer Ansicht keinen Einfluß aus

den Bestand der Obligation und äußert erst dann ihre Wirkungen, wenn

erfüllt werden soll, indem dann eine Verwandlung des ursprünglichen

Gegenstandes in ein Aequivalent (das Interesse) eintritt. Demgemäß

heißt eS in einer Stelle"): wenn der zu leistende Sclave gestorben sei.

so sei zu untersuchen, ob dem Schuldner eine Culpa zur Last falle: «»

si culp» eius ^ecessit, pro viv« Iislienäu» est: et pr^,rslentur es «in»«,

quse prseslarenlur, »i viveret. Ebenso sagt Paulus^): cum Kct«

promissori» re« i» »lipul«l»iii >I«>Iuit!i inierciilit, perio<ie s^i eii slipulst»

polest. se«i es r«» exstsrel. Für die Beweielast ist hieraus Folgendes

abzuleiten. Der Gläubiger hat nur die wirkliche Begründung der Obli

gation zu erweisen. Damit sind zugleich die objecliven Voraussetzungen

für das Eintreten der Wirkungen von Dolus und Culpa dargelhan,

denn die Nichterfüllung selbst hat der Gläubiger nie zu beweisen, da die

etwaige Erfüllung der Obligation stets vom Schuldner zu erweisen ist.

Ebensowenig hat der Gläubiger zu beweisen, daß dem Schuldner ein

Dolus oder eine von ihm zu vertretende Culpa zur Last falle. Da öi>

Unmöglichkeit der Leistung allein keinen Grund der Aufhebung eei

Obligation bildet, so genügt es zur Abwendung der Klage nicht, daß bei

Schuldner die eingetretene Unmöglichkeit der Leistung beweise; er muß

zugleich seine Schuldlosigkeit an dieser Unmöglichkeit darthun

2) Wesen undVoraussetzungen derMorades Schuld

ners im allgemeinen. Sowie bei der Culpa zu dem subjektiven

Moment, der Verschuldung, immer ein objektives Moment, die Rechts

Verletzung, hinzutreten muß, damit rechtliche Wirkungen eintreten, s.

hat auch die Mora sowohl objective als subjective Voraussetzung»

Zunächst sind die objektiven Voraussetzungen in daSAuge zu fasse»

Jede Obligation verlangt zu ihrer Willigkeit, daß die Zeit der Erfüllun.

(ausdrücklich oder stillschweigend) bestimmt sei. In Ermangelung eine:

ausdrücklichen Bestimmung über die Erfüllungszeit gilt als Regel, da°

die Erfüllung der Obligation sofort nach ihrer Begründung, bei beding

ren Obligationen also sofort nach der Erfüllung der Obligation gefordn

werden kann. Nur wenn die Natur der bedungenen Leistung an sie

einer sofortigen Erfüllung entgegensteht, findet eine Ausnahme stai:

indem in diesem Falle derjenige Zeitpunkt, bis zu welchem die Leistun

von einem liiligeo» psterlamili«» ausgeführt werden kann, als die dunr

die Obligation destimmte Erfüllungszeit angesehen mird^). Man

könnte nun annehmen, daß die Hinausschiebung der Erfüllung über dl<

t7) I.. 3!. «. v. 2t, t.

18) k>sul. Senl. l.i!>. V. lil. 7. §. 4.

59) S. besonders I.. 9. §. 4. v. t9. 2. l.. ». c. IV. 2t,

2«) I.. t4. 73 ,,r. t,. 137. §. 3. N. 4». «gl. Mommsen, Beitr.

zum Obligationenrechkc Abth. t, g. 59, S. 2t3.
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oben gedachte Zeit zur Begründung der Mora in objektiver Beziehung

genügte; alsdann hätte der Gläubiger, um die Wirkungen der Mora

für sich geltend zu machen, nach den vorher gedachten Grundsätzen über

die Bemeislast nur zu beweisen, daß die Obligation begründet sei und

welche Zeit nach dem Inhalte der Obligation als die Erfüllungszeit zu

betrachten sei. Eine solche Annahme wäre aber namentlich da, wo keine

bestimmte Erfüllungszeit verabredet ist, nicht zu rechtfertigen. In den

angegebenen Fällen kann allerdings der Gläubiger gewöhnlich sofort

nach der Begründung der Obligation die Erfüllung verlangen ; in der

Regel ist aber hier vom Gläubiger nicht auf die augenblickliche

Erfüllung gerechnet. Der Schuldner kann sich daher, wenn er nicht

sofort nach der Entstehung der Obligation erfüllt, mit Grund darauf

berufen, daß er nicht angenommen habe, daß der Gläubiger die Leistung

sofort habe haben wollen. Der bloße Aufschub der Erfüllung über

die aus dem Inhalte der Obligation sich ergebende Erfüllungszeit kann

also , wenigstens in sehr vielen Fällen , nicht schon als Rechtsverletzung

gelten. Hieraus erklärt es sich , daß die Begründung der Mora regel,

mäßig noch an eine fernere Boraussetzung gebunden ist und zwar an

«ine solche, welche eS sowohl im allgemeinen als namentlich auch für

den Schuldner völlig , außer Zweifel setzt, daß der Gläubiger nunmehr

die Erfüllung erwartet. Diese fernere Voraussetzung ist die Inter

pellation, die vom Gläubiger an den Schuldner gerichtete Aufforde»

rung zur Erfüllung der Obligation. Gehen wir zu den subjektiven

Voraussetzungen der Mora über, so ist nach Analogie der Bestimmungen

über Dolus und Culpa anzunehmen, daß nicht der Gläubiger die Ver

schuldung des Schuldners, sondern der Schuldner seine Schuldlosigkeit

zu beweisen habe. Da« zum Beweise der Schuldlosigkeit Gehörige

würde nach den für die Culpa geltenden Regeln in folgender Weise zu

bestimmen sein. Der Schuldner würde, zur Ablehnung des Vorwurfes

der Mora immer zu beweisen haben, daß ihm weder ein Dolus, noch

eine culp, Ist« zur Last falle; überdies würde er in den obligatorischen

Verhältnissen, wo er auch leichtere Versehen zu vertreten hat, beweisen

müssen, daß ihm auch eine solche leichtere Verschuldung nicht zur Last

falle. Diese aus den Regeln über die Culpa abgeleiteten Sätze finden nach

Einer Seite hin in den von der Mora handelnden römischen Stellen

vollständige Bestätigung. Der Gläubiger, welcher wegen einer Mora

des Schuldners Schadenersatz fordert, braucht nur die objektiven Vor

aussetzungen der Mora zu erweisen, mährend der Schuldner seine Schuld

losigkeit darzuthun hat. Es entspricht vollkommen de« für die Culpa

geltenden Grundsätzen, baß die zur Ablehnung deS Vorwurfes der Ver

schuldung dienenden Einwendungen des Schuldners, z. B. die, daß er

von der Obligation nichts gewußt habe, als Ercusationen betrachtet

«erden, welche der Schuldner zu erweisen hat. In einer anderen Be

ziehung weicht jedoch die Lehre von der Mora von den für die Culpa

geltenden Grundsätzen ab. Bei der Mora wird nicht, wie bei der Culpa,

XU. S4
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zwischen den einzelnen obligatorischen Verhältnissen unterschieden. Es

giebt keine Grade der Mora, vielmehr ist der Schuldner in allen obliga

torischen Verhältnissen für dieselbe Mora verantwortlich. Freilich wir?

aber auch, wie sich weiter unten ergeben wird, eine Mora nur dann an

genommen, wenn sich die rechtswidrige Verzögerung direct auf den durch

nicht« gerechtfertigten Willen des Schuldners als Ursache zurückführt!,

läßt. Es läßt sich nämlich als Regel aufstellen , daß die Mora in lud

jectiver Beziehung einen Dolus des Schuldners voraussetzt, also ei«,

solche Verschuldung, für welche der Schuldner nach den allgemeinem

Grundsätzen d« römischen Rechtes stets und unter allen Umständen iu

haften hat. Dem Dolus steht jedoch auch hier die eulsis I»ls gleici,

so daß also insonderheit auch dann eine Mora angenommen wird, wenn

der Schuldner zwar seine Verpflichtung nicht kannte, sein Zrnhum in

dieser Hinsicht aber ein nicht entschuldbarer war. Auch ist zu Krackten

daß der Schuldner gemäß den vorher über die Culpa entwickelten Regeln

sich nicht auf eine Unmöglichkeit der Leistung berufen kann, welche recht:

lich nicht als eine wahre Unmöglichkeit anerkannt wird. Auch in den

letzteren Fällen ist demnach eine Mora möglich, obwohl die römischen

Juristen die Ausdrücke rlaln« und eulp» hier nicht zu gebrauchen pflegen.

Die zuletzt erwähnten Umstände sind für die Bestimmung des Wesens

der Mora unerheblich, wie sich daraus ergiebt, daß die Berücksichtigung

der <>ii!r,,i Igt« nur auf deren civilcechtlicher Gleichstellung mit dem Dolus

beruht, die Nichtbeachtung der rechtlich nicht anerkannten Unmöglichkeil

der Leistung aber darauf, daß nach den allgemeinen Rechtsgrundlagen

in den Fällen einer solchen Unmöglichkeit ein Können deS Schuldner?

angenommen wird. Das Wesen der Mora de« Schuldners läßt sich

demnach darin setzen, daß sie eine vom Schuldner ausgehend,

willkürliche und zugleich rechtswidrige Verzögerung

der Erfüllung einer ihm bekannten obligatorischen

Verpflichtung ist,

3) Voraussetzungen der Mora des Schuldners diu

sichtlich der Beschaffenheit der Obligation. Die Mora

deS Schuldners ist nach ihrem objektiven Tbacbestande die Verletzun.

des Rechtes des Gläubigers auf rechtzeitige Erfüllung der Obligation.

Jede Mora setzt demnach nothwendiq ein begründetes Forderungsrechl

welches durch die Verzögerung der Leistung verletzt werden kann, voraus

Darin liegt Mehrere«. Zuerst muß eine klagbare Obligation be

gründet sein. Das Dasein einer bloßen Naturalobligation reicht nich

zur Begründung einer Mora hin, weil, wenn die völlige Unterlassung

der Erfüllung keine Rechtsverletzung enthält, au« welcher sich ein In

spruch gegen den Schuldner erheben ließe, auch in der Verzögerung der

selben keine solche Rechtsverletzung liegen kann. Daher wird in de»

Quellen gesagt: st»»» inlellipilur mors il,i n>ri, „I,i null« petili« e>l^).

 

 

 

 

2t) I., 88. 0, »«, 17.
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Ferner genügt das bloße Dasein einer klagbaren Obligation nicht. Die

selbe darf weder ipso iure aufgehoben sein, noch durch eine Erception

entkräftet «erden können. Ausdrücklich wird gesagt: llon in mora est

is , s >zu« peeunig propter e^ceptionern peti nou potest^^). Deshalb

schließt ein abgeschlossenes pselum cl« von petenü« den Eintritt einer

Mora aus^S). Berührt jedoch die Einrede nur einen Theil der Forde

rung, so ist selbstverständlich in Beziehung auf den durch die Einrede

nicht berührten Theil der Eintritt einer Mora möglich 2«). In dem

Angeführten liegt zugleich, daß die Schuld bereits fällig sein muß.

Vor Eintritt des Zeitpunktes der Fälligkeit hat der Schuldner gegen die

Geltendmachung der Forderung von Seiten des Gläubigers eine Ein

rede. Eine rechtswidrige Verzögerung der Leistung ist nicht vorhanden,

weil der Schuldner noch gar nicht zur Vornahme derLeistung verpflichtet

ist 25). Das Dasein der eben erwähnten Voraussetzungen ist stets er

forderlich, damit von einer Mora die Rede sein könne. In der Regel

ist jedoch zur Begründung der Mora in objectiver Beziehung noch

als ferneres Erforderniß die Interpellation nothwendig. Vor Betrach

tung dieses Erfordernisses ist jedoch erst zu untersuchen, ob eine Ver

letzung des Rechtes des Gläubigers durch eine Mora des Schuldners

unter den eben erwähnten Voraussetzungen bei jeder Obligation mög

lich ist oder ob die Bedeutung der Lehre von der Mora des Schuldners

sich nicht etwa, wie die von der Culpa, auf einen gewissen Kreis von

Fällen beschränkt. Eine Verletzung deS Rechtes des Gläubigers durch

Nichterfüllung ist bei allen obligatorischen Verhältnissen mögliche Die

Lehre von der Culpa ist aber vorzugsweise nur für die Fälle von prak

tischer Bedeutung, in welchen die Nichterfüllung der Obligation auf

einer wahren Unmöglichkeit derLeistung beruht. So lange dem Schuld

ner die Erfüllung noch möglich ist, sowie in Fällen, wo eine wahre Un

möglichkeit der Leistung rechtlich nicht angenommen wird, kommt eS

auf die Verschuldung nicht an, weil hier der sich auf daS rechtswidrige

Haben stützende rechtliche Zwang zur Begründung der Vecurtheilung

des Schuldners ausreicht. Die Gesichtspunkte, aus welchen diese Regeln

folgen, gelten an sich ebenso für die Mora. In der Anwendung aber

gestaltet sich die Sache anders. Die Bedeutung der Verschuldung in

Bezug auf die Unterlassung der rechtzeitigen Erfüllung ist nicht auf

einzelne Arten von Obligationen, auch nicht auf einzelne besondere Fälle

der verzögerten Erfüllung beschränkt; die Lehre von der Mora ist, ab

gesehen von den unten zu erwähnenden Obligationen, welche unmittelbar

auf das Interesse gehen, von praktischer Bedeutung für alle Fälle, in

welchen durch eine Verzögerung dcr Leistung daS Recht des Gläubiger«

22) 4«. u. 52. 1. Vgl. auch l.. 2t. n. 22. 1.

23) l.. S4 li. 2. 44.

24) I.. 78. pr. 0. St.

2«) ^. 40. §. Z. l>. 4». «,

54'
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auf rechtzeitige Erfüllung der Obligation verletzt ist. Nach Ablauf der

ErfüllungSzeit der Obligation ohne Erfüllung ist in Bezug auf die

rechtzeitige Erfüllung immer eine wahre Unmöglichkeit eingetreten,

indem die einmal vorübergegangene Zeit sich nicht wieder zurückrufen

läßt, zu dieser Zeit nicht mehr erfüllt werden kann. E< fragt sich hm

als« in allen Fällen, ob der Gläubiger mit der noch möglichen späten«

Erfüllung zufrieden sein muß oder ob er daS Interesse wegen Verzögerung

der Leistung fordern kann ; die Beantwortung dieser Frage hangt nach

dem früher erwähnten Grundsatze des römischen Rechte« davon ab, ob

die rechtswidrige Verzögerung der Leistung dem Schuldner als schuldbar

zuzurechnen sei oder nicht. Die Frage, ob die Verzögerung der Leistung

dem Schuldner zugerechnet werden kann, hat deshalb selbst dann Be

deutung, wenn der Gegenstand der Obligation so bestimmt ist, daß eine

wahre Unmöglichkeit der Leistung nicht eintreten kann , wie z. B. bei

Geldschulden. Denn läßt sich gleich der Vorwurf der Mora durch die

Berufung auf eine rechtlich nicht anerkannte Unmöglichkeit der Leistung

nicht abwenden, so schließt doch ein entschuldbarer Jrrthum de< Schuld

nerS über seine Verbindlichkeit den Eintritt der Wirkungen der Mora

aus. Der Kreis der Obligationen, für welche da« Institut der Mo«

von praktischer Bedeutung ist, hat dennoch einen großen Umfang, ßr

begreift aber nicht alle Obligationen; vielmehr giebt es mehrere Klaff»

von Obligationen, bei welchen eine Mora de« Schuldners dem Begriffe

n ich ausgeschlossen oder die Mora wenigsten« ohne praktische Bedeutung

ist. Es lassen sich in dieser Beziehung drei Klassen von Obligatio«?

unterscheiden. Die erste Klasse enthält die Obligationen a»s

Leistungen, welche in der Art an eine bestimmte Zeit ge>

Kunden sind, daß sie weder früher noch später er folgen

können. Bei diesen Obligationen ist eine Rechtsverletzung, welche

sich nur auf die Zeit der Erfüllung bezieht, ausgeschlossen. In der

Versäumung der durch die Obligation bestimmten Zeit liegt hier en»

völlige Nichterfüllung der Obligation, weil eine spätere Beschaffung de?

Leistung nach dem Inhalte der Obligatio» nicht als Erfüllung gelt»

kann, und daher die nicht zur bestimmten Zeit erfolgte Leistung oder

wenigsten« der Theil der Leistung, in Ansehung dessen die Zeit nicht ein

gehalten ist, für immer unerfüllt bleiben muß. Wenn Jemand z. L

ein Grundstück auf die Zeit vom l. Mai 1857 bis zum l. Mai IS6Z

pachtet und dasselbe ihm erst am t. Juli 1857 zum Zwecke der Le>

Nutzung eingeräumt wird, so liegt für die Zeit vom t. Mai bi< zu»

1, Juli eine vollständige Unterlassung der Erfüllung, keine bloß? Bei.

zögerung vor; die Leistung läßt sich In Bezug auf die bereits vergangene

Zeit gar nicht mehr beschaffen; nur in Bezug auf den Theil der Leistung

dessen Zeil noch nicht abgelaufen ist, ist die Erfüllung der Obligatio»

noch möglich. DaS, was in diesem Falle nur hinsichtlich eines Tbeiles

der Leistung gilt, gilt in anderen Fällen in Ansehung der ganzen Leistung

Hat z, B. ein Fuhrmann sich verpflichtet, zu einer bestimmte» Zeit «ri
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seinem Wagen vor Jemandes Wohnung zu erscheinen, um denselben zu

einem bestimmten Bahnzuge nach einem Bahnhofe zu fahren, so liegt

in der Bersäumung dieser Zeit eine völlige Nichterfüllnng der Obli

gation; eS kann hier auch von einer späteren theilweisen Erfüllung der

Obligation nicht mehr die Rede sein. In den erwähnten Fällen ist die

Frage, ob das Interesse zu leisten sei, blos nach den für die Culpa im

allgtmcinen geltenden Regeln, wie sie oben unter 1. aufgestellt morden

sind, zu beantworten; die für die Mora geltenden Grundsätze können

hier nicht angewendet werden. Dabei ist aber selbstverständlich nur an

solch« Fälle gedacht, in welchen die Leistung an eine von dem Contra-

henten genau bestimmte Zeit gebunden ist. Daß in den Fällen , wo

die Leistung an eine genau bestimmte Zeit in der Weise gebunden ist,

daß sie weder früher noch später erfolgen kann, das Eintreten einer Mora

ausgeschlossen ist, folgt nothwendig aus der angegebenen Beschaffenheit

der Leistung. Ohne Zweifel haben auch die römischen Juristen die

Sache so angesehen. Gegen diese Annahme läßt sich auch nicht einwen

den, daß die römischen Juristen mit Bezug auf Fälle der erwähnten Art

bisweilen Ausdrücke, welche sonst die Mora bezeichnen, gebraucht haben.

Der Ausdruck: per sliquem »t»l, quominus ele. wird nämlich nach dem

früher Bemerkten ebensowohl von der völligen Nichterfüllung als von

der bloßen Verzögerung der Leistung gebraucht. Das Wort mors hat

aber neben der ihm beigelegten technischen Bedeutung noch seine vulgäre

Bedeutung beibehalten; so sprechen wir heutzutage im Sprachgebrauche

des gemeinen Lebens auch dann von einem Verzuge, wenn der Ver

miether die Benutzung der vermietheten Sache nicht zur vertragsmäßigen

Zeit leistet oder der auf bestimmte Tage gedungene Tagelöhner nicht

zur rechten Zeit zum Beginn der Arbeit sich eingestellt hat; ebenso

konnten die Römer in diesen Fällen von einer Mora sprechen, obgleich

keineswegs eine bloße Verzögerung der Leistung vorliegt^). Hierbei

ist aber noch Folgende« zu bemerken. Ist eine Leistung auch in der

erwähnten Weise an eine bestimmte Zeit gebunden, so ist darum die

Berücksichtigung eines späteren Anerbietens der Leistung nicht unter

allen Umständen ausgeschlossen. Vielmehr wird diese« Anerbieten be

rücksichtigt, wenn der abgelaufene Zeitraum so unbedeutend ist, daß der

Zweck, welchen der Gläubiger durch die Leistung erreichen wollte, noch

vollständig sich erreichen läßt, und wenn auch sonst noch reg inlegrs ist,

so daß durch die Verspätung dem Gläubiger kein Schade zugefügt wor

den ist. So wird z. B. wenn ein Grundstück vom l. Mai an ver

pachtet ist, ein wenige Tage nachher erfolgtes Anerbieten der Uebergabe

de« Grundstückes berücksichtigt werden müssen, wenn die Verspätung die

Bemirthschaftung de« Grundstückes behufs der Fruchtgeminnung in

keiner Weise beeinträchtigt und der Pachter nicht etwa infolge de« Aus-

«) S« erklären sich l.. 37.1 v. 7. «. I.. 2. v S3. !. I,, S. 0. 33. Z.

I.. «. 0. gg. t.
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bleibenS der Leistung bereits anderweite Einrichtungen getroffen, z. B.

eine andere Pachtung übernommen hat, deren gemeinschaftliche Be-

treibung mit der zuerst erwähnten ihm nicht möglich ist^). Die

zweite Klasse von Obligationen, für welche die Lehre von der Mori

ohne Bedeutung ist, enthält die auf eine Unterlassung gerich

teten Obligationen. Die Mora besteht nämlich in einer rechts-

widrigen Unterlassung; wo aber die schuldige Leistung selbst in einer

Unterlassung besteht, also durch die Unterlassung die Obligation erfüllt

wird, kann eine Verletzung des Rechtes des Gläubigers nur in einem

positiven Thun, nicht aber in einer Unterlassung bestehen. Die dritie

Klasse von Obligationen, wo eine Mora mit ihren Wirkungen aus

geschlossen ist, enthält die unmittelbar auf das Interesse

gerichtetenObligationen. Es ist zwar eine verzögerte Leistung

des Interesse sehr wohl möglich-, die Wirkungen der Mora können sich

aber in diesem Falle nur darin zeigen, daß das Interesse zu leisten wäre,

welches der Gläubiger daran hatte, daß ihm das den ursprünglichen

Gegenstand der Obligation bildende Interesse nicht rechtzeitig geleistet ist.

Ein solches Interesse des Interesse wird jedoch in denQuellen des römi

schen Rechtes nicht erwähnt und es konnte ein solches nicht gefordert

werden 2«). Daher wird z. B. in Betreff der seti« legis Kquilj,« von

einer Mora nicht gesprochen. Die Annahme einer Mora bei

Entschädigungsklagen aus den Delikten, wie bei der conckioti« lvr

und dem inlerclietum cle vi beruht darauf, daß die Römer die Restitut

der durch das furtum oder die vis dem Beschädigten abgenommene»

Sache als den eigentlichen Gegenstand der Obligation betrachteten. Au

den Obligationen, für welche aus dem zuletzt angegebenen Grunde die

Lehre von der Mora ohne Bedeutung ist, haben manche Schriftsteller

auch die auf ein Thun gerichteten Obligationen gerech

net^). Diese Ansicht hängt mit der früher weit verbreiteten unrichtigen

Meinung zusammen, daß der eigentliche Gegenstand der «Klixsliooe, m

szeieocl« im Interesse bestehe. Allein die Stellen, auf welche man die

oben gedachte Ansicht stützte, enthalten in der That keine eigenthümliche

Bestimmung für die auf ein Thun gerichtetenObligationen, sondern

beziehen sich nur auf die ganz allgemein geltende conclsmniiliopecunisri,

des römischen Formularprocesses, wie aus dem, was wir aus den Insti

tutionen des Gajus über den römischen Proceß erfahren, klar gewordm

ist. Damit ist aber die Beweiskraft der in Frage stehenden Stellen auf

gehoben 2"). Denn sowenig wie man bei den Obligationen auf Sach-

 

27) I.. 2t. §. 4. o. 1«, 2.

28) Vgl. Mommsen, Beirr, zum Obligationenrechte Abth. 2, S. ISS.

29) So unter den ältere» Juristen namentlich cooliu«, <Ie ckinrsi? rnor«

seoeribus csp. t0,, unter den neueren Wölfs, Mora S. 9» flg., 288 flg,, dn

jedoch diesen Grundsatz nur für das römische Recht als giltig annimmt.

Z«) Die Stellen, auf welche man sich vorzugsweise berief, waren: l.. tZ.

z. t, v. 42. 1. I.. 72. pr, v. 4». t. I.. 43. o. «. !,
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leiflungen aus der c«v<!emn»lio pecuniaris schließen kann, daß das In

teresse den eigentlichen Gegenstand der Obligation bilde, läßt sich ein

solcher Schluß in Ansehung der olzIiMione« in si>eien,Io rechtfertigen.

Wenn auch für das ältere römische Recht in der oben angegebenen Be-

zichung zwischen den Obligationen auf ein Thun und den Obligationen

auf Sachleistungen kein Unterschied ist, so ist für das Justinianische

Recht ein solcher Unterschied nicht in Abrede zu stellen, indem nach die

sem bei den Obligationen auf Sachleistungen die Verurtheilung regel

mäßig auf den eigentlichen Gegenstand der Obligation, bei den Obli

gationen auf ein Thun hingegen in der Regel noch auf ein Geldäqui

valent der geschuldeten Leistung gerichtet wurde ^). Der Umstand aber,

daß hier im allgemeinen die eomlemvalio peoumsris beibehalten wurde,

hat nichts mit der Frage zu thun, ob die Bestimmungen über die Mora

bei den Obligationen auf ein Thun zur Anwendung kommen können.

Es wird ausdrücklich anerkannt, daß der Schuldner auch die auf ein

Thun gerichtete Obligation, ja selbst die auf ein Thun gerichtete Stipu

lation noch nach dem Eintritte der Verfallzeit durch Vornahme der Hand

lung, welche den Gegenstand der Obligation bildet, erfüllen kann

Es kann also hier nicht blos eine gänzliche Nichterfüllung der Obli

gation, sondern auch eine bloße Verzögerung der Leistung vorkommen.

Durch die Richtung der Verurtheilung auf das Interesse war aber eine

Berücksichtigung der Mora nicht ausgeschlossen, weil nicht das Interesse,

sondern das Thun den eigentlichen Gegenstand der Obligation bildete.

Während der Gläubiger, abgesehen von der Mora, nur das Interesse

fordern konnte, welches er daran hatte, daß die Obligation zur Zeit der

Litiscontestation oder des UrtheilS ihm erfüllt wäre, konnte er ohne

Zweifel im Falle einer Mora dasjenige Interesse verlangen, welches er

daran hatte, daß di« Obligation schon zu der Zeit erfüllt wäre, zu welcher

die Mora ihren Anfang nahm ; wozu z. B. bei der Verzögerung eines

verdungenen Hausbaues das Miethgeld gehören würde, welches der

Gläubiger für eine andere Wohnung hatte entrichten müssen. Darin

liegt in keiner Weise die Forderung eines Interesse wegen verspäteter

Leistung des Interesse. Aber auch in anderer Beziehung konnte bei

Obligationen aus ein Thun die Mora Wirkungen äußern ^). ^Regel

mäßige Begründung der Mora des Schuldners durch

Interpellation; deren Bedeutung, Wefen und Erfor

dernisse. In einer Stelle wird von Marc ian ausgesprochen: »lors

öeri inlelligitur von ei rv, s«,i ex s>er5«os, i<i «8t, si inlersiellstus oopor-

tun« loeo uoo solvei-it 2t). Nach diesem durch andere Stellen^) unter

stützten Ausspruche wird zur Begründung der Mora regelmäßig eine

3t) Bethmann-Hollwcg, Handb, des Eivilproc. Bd. «, S, 338.

32) Vgl besonder« I.. 437. Z. 3. l). «. l.

IZ) I.. 14. g. 2. 0. 43. 5.

24) l>. 32. pr. 0. 22. t.

3») psul. Seot. !>!K. III. 7it. «. j. i. Vgl, I.. 23. 2t, 0. t». t.
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Interpellation erfordert. Die Interpellation ist die Aufforderung

des Gläubigers an den Schuldner zur Erfüllung der dem letzteren od

liegenden Verpflichtung. Die einzelnen Erfordernisse einer wirksame»

Interpellation sind fehr bestritten. Dem richterlichen Ermessen ist in

dieser Beziehung ein freierer Spielraum einzuräumen; auch fügt Mar

eian den vorher abgedruckten Worten ausdrücklich die Bemerkung hin

zu: «uock spuä iuilieem exsminabitur. Um für die Frage über die Er

fordernisse der Interpellation einen festen Boden zu gewinnen, ist zw

nächst die Bedeutung der Interpellation festzustellen. Durch di,

Interpellation soll auf der einen Seite der Zeitpunkt festgestellt werde»,

von welchem an die Verzögerung der Leistung zu einer Rechtsverletzung

wird ; auf der anderen Seite bezweckt sie, den Schuldner zur Erfüllung

zu veranlassen und für den Fall, daß die Erfüllung dennoch nicht erfolgt,

ihm den Einwand zu entziehen, daß er geglaubt habe , der Gläubiger

habe die Erfüllung noch nicht haben wollen. Die Interpellation Hai

demnach Bedeutung für die Mora nicht bloS in objektiver, sondern aucb

in subjektiver Beziehung. Beides kann aber nicht von einander getrermi

werden; denn die Interpellation kann nur insofern in objektiver Be

ziehung die Mora begründen, als sie auch dazu dienen kann, dem Schutt

ner den oben gedachten Einwand zu entziehen. Durch die Interpellation

kann die Verzögerung der Leistung nur 'dann den Charakter einer Rechts

Verletzung annehmen, wenn sich durch dieselbe ergiebt, daß die Ursachi

der ferneren Verzögerung allein am Schuldner liegt. Es muß daher

der interpelllrende Gläubiger zugleich alle diejenigen Anstalte» getroffen

haben, welche in dem einzelnen Falle etwa nothwendig sind, damit der

Schuldner erfüllen könne, kurz, der Gläubiger muß zur Annahme de«

Gegenstandes der Obligation wirklich bereit sein. Die Jnterpellaiien

soll ferner dem Schuldner jeden Grund für die Annahme, daß der Glau

biger die Erfüllung der Obligation noch nicht erwartet habe, entziehen.

Sie ist demnach so einzurichten, daß eS dem Schuldner zum B

gebracht wird, daß er jetzt sogleich erfüllen soll. Das römische

faßt die Interpellation, wie nach den Quellen anzunehmen ist, als

Aufforderung zur sofortigen Erfüllung auf. Dies ist aber nicht so

verstehen, als ob wir im einzelnen Falle nur die Wahl hätten, svfor:

mit der Interpellation eine Mora eintreten zu lassen oder die Jnter

xellation für völlig wirkungslos zu erklären. DaS römische Recht Hai

eine so stricte Auffassung nichts und dieselbe würde in vielen Fällt-

die Begründung einer Mora fast unmöglich machen. In welchen Fällr?

aber ein Zwischenraum zwischen der Interpellation und dem Anfang'

der Mora anzunehmen und wie weit dieser Zwischenraum auszudehnen

sei, hängt von den besonderen Umständen deS einzelnen vorliegendem

Falles ab. Es sind nun die einzelnen Erfordernisse der Interpellation fest-

zustellen, wobei folgende Momente in das Auge zu fassen sind: die For»,

—— I

Ä6) l>. 2t. 0. ». 1. «gl. auch l,. ». z. t. 0. S7. S.
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der Gegenstand, der Ort, die Zeil, die Personen. ,) Form der In:

terpellation. Eine bestimmte Form der Interpellation ist nicht

vorgeschrieben. Deshalb ist auch jede Erklärung des Gläubigers (oder

einer anderen zur Interpellation berechtigten Person) an den Schuldner,

«elche einen bestimmten deutlichen Ausdruck des auf nunmehrige Er

füllung der Obligation gerichteten Willens des Gläubigers enthält, als

eine wirksame Interpellation zu betrachten , insofern nur die sonstigen

Erfordernisse der Interpellation vorhanden sind. Gleichgiltig ist eS, ob

der Gläubiger mündlich oder schriftlich zur Erfüllung auffordert; eben«

sowenig kommt darauf etwas an , ob er die schriftliche Mahnung dem

Schuldner durch ein Gericht mittheilen läßt oder die mündliche Jnter-

pellation im Beisein von Zeugen vornimmt oder ob er diese Vorsichts-

maßregeln zur Sicherung des Beweises der Interpellation unterläßt;

denn diese Maßregeln haben nur den Zweck, den Beweis zu sichern.

Ferner ist auch eine Wiederholung der Interpellation unnithlg ; es

kann eine solche aber räthlich sein, wenn es zweifelhaft ist, ob die erste

Interpellation deutlich und bestimmt genug gewesen Ist oder wenn der

Gläubiger dieselbe nicht beweisen kann. Aus dem über die Form der

Interpellation Bemerkten ergiebt sich , daß eine Interpellation nament

lich auch in der Einleitung eines ProcesseS zu sinken ist, da diese den

auf nunmehrige Erfüllung der Obligation gerichteten Willen des Gläu

bigers am Entschiedensten darthut. Nach dem oben angegebenen Zweck«

der Interpellation ist aber die Ueberreichung der Klage bei Gericht allein

ungenügend; es muß vielmehr die Mittheilung der Klage an den Schuld

ner hinzukommen, damit die Handlung des Gläubigers als Interpella

tion gelten könnet). Dagegen ist auch kein Grund vorhanden, mit

Manche» die Mittheilung der Klage an den Schuldner für die einzig

wirksame Interpellation zu halten. Keine einzige Stelle läßt sich dafür

anführen ; im Gegentheile wird diese Ansicht durch die Bemerkung

Papiniian's?') widerlegt, daß nicht leicht eine Sache, mors von

prsece^erile , an den Richter gelangen werde. UebrigenS kann selbst

verständlich die Mittheilung der Klage, wie jede andere Aufforderung

37) Die Erwähnung einer erfolgten Wiederholung der Interpellation in

einigen Stellen (l.. 38. 0. 4. «. I.. «9. Z. ». v. «7. «. I.. «22. §. 3. v. «. t.)

Ickßt selbstverständlich nicht darauf schließen, daß ohne eine solche wiederholt«

Aufforderung die Mors nicht begründet wäre. Ebensowenig läßt sich für diese

Ansicht l.. 32 g. t. «ii. v. 22. I. anführen. Auf letztere Stelle werden wir

später nochmals zurückkommen.

38) Die« ist auch jetzt die Ansicht der Meisten. Andere wollen erst von Seit

der Litiseonteftation die Folgen der Mora eintreten lassen, obgleich der Schuldner

schon durch die Mittheilung der Klage den auf sofortige Erfüllung der Obli

gation gerichteten Willen de« Glaubiger« erfährt. Die für letztere Ansicht an

geführten Stellen, wie I.. t. 2. 4, 0. Vl.47. handeln nicht von Verpflichtungen,

welche ausschließlich Folgen der Mora sind und können ebensowohl auf Fälle be

zogen werd«n, in welchen e« an einer eigentlichen Mora fehlt.

39) l.. ». pr. v. 22.
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zur Erfüllung, nur dann als eine genügende Interpellation gelten, wenn

die sonstigen Erfordernisse der Interpellation vorhanden sind. Worin

diese bestehen, wird sich aus dem Folgenden ergeben. Doch ist hier schon

auf einen Punkt hinzuweisen. Hat der Kläger nicht zugleich die nöthigen

Anstalten zur Annahme der Leistung getroffen, so kann die Mitteilung

der Klage für sich ebensowenig als eine wirksame Interpellation gelten,

wie ein bloßer Mahnbrief bei einer Schuld, welche nicht bei dem Glau-

biger zu erfüllen ist. Erklärt sich daher der Schuldner in seiner Wer-

nehmlassung bereit zur Leistung für den Fall, daß der Gläubiger die

nöthigen Anstalten zur Annahme der Leistung treffe, fo kann eine Mors

gar nicht angenommen werden^). Dagegen wird auch in diesem Fall«

eine zur Begründung der Mora genügende Interpellation anzunehmen

sein, wenn der Beklagte in seiner Vernehmlassung sich weigert, die

Obligation zu erfüllen, indem er z.B. den Klaggrund leugnet. ^Ge

genstand der Interpellation. Der Inhalt der Obligation er-

giebt, worauf die Interpellation zu richten Ist. Wird sie auf weniger

als den Betrag der Obligation gerichtet, fo wird die Mora nicht in

Bezug auf den ganzen Betrag der Obligation begründet, sondern nur

in Bezug auf das, worauf die Interpellation gerichtet war. Ist die

Interpellation auf mehr als den Betrag der Schuld gerichtet, so wird

sie als unwirksam betrachtet und gilt nicht einmal für den wirkliche»

Betrag der Schuld. Daher muß der Gläubiger, wenn dem Schuldner

wegen Gegenforderungen ein Retentionsrecht an dem Gegenstände der

Obligation zusteht, den Betrag dieser Forderungen bei der Interpellation

anbiete»"); ebenso muß in den Fällen, wo der Schuldner nur gegen

eine CautionSleistung zu zahlen braucht, mit der Interpellation das

Erbieten zur CautionSleistung verbunden sein^). Bei gegenseitigen

Obligationen seht die Wirksamkeit der Interpellation voraus, daß die

Gegenleistung zugleich angeboten werde, letztere müßte denn zur Leistung

im Verhältnisse einer Nachleistung stehen, c) Ort der Inter

pellation. In der I.. 32. ,,r. 0. 22. t. wird gesagt, eine Mora

werde begründet: »i inlerpellslu« opportun« loco von solvent.

Ohne Zweifel sind die Worte «pportuno loco mit dem vorausgehende»

interpellst»!!, nicht mit den folgenden Worten zu verbinden, da Mar:

cian in dieser Stelle nicht ausführen will, wie die Erfüllung beschaffen

40) Hat der Gläubiger gleich bei Mittheilung der Klage die Anstalten z«

Annahme getroffen, sowie in dem Falle, wenn solche Anstalten nicht nithiz

waren, genügt es zur Verhinderung des Eintritte« der Mor« nicht, «enn der

Schuldner die ihm zur Vernehmlassung gegebene Frist abwartet und erst gegen

da« Ende derselben sich zur Erfüllung bereit erklärt; dagegen tritt eine Mora

nicht ein, wenn der Schuldner sofort nach Mittheilung der Klage sich z»r Er

füllung bereit erklärt. Ja es kann im letzteren Falle unter Umständen de» Be«

klagten auch noch ein mockcum lempus zur Erfüllung verstarlet werden , n^

dessen Ablauf erst die Mora beginnt, «gl. l., 2t, 0, «. 1.

4t) Ii. » z. t. l>. 44 4. I.. t«. c. III. 22.

42) l.. 7. z. 4. l>. 8Z 4.
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sein müffe, sondern unter welchen Voraussetzungen eine Mora ein»

trete"). Aus der angeführten Stelle folgt also, daß der Ort, an welchem

die Interpellation erfolgt, berücksichtigt werden muß; über die Bedeu

tung desselben giebt die kurze Andeutung der gedachten Stelle keinen

hinreichenden Aufschluß. Zur Feststellung derselben ist von der Bedeu

tung der Interpellation im allgemeinen auszugehen. Hier ist zu be

trachten, erstens das Verhältnis) des Erfüllungsortes derObligation zum

Orte der Interpellation, zweitens das Erforderniß der Paßlichkeit des

Ortes im engeren Sinne. Die Interpellation darf nicht daraus ge

richtet sein, daß der Schuldner an einem anderen als dem Erfüllungs

orte leiste. Dies folgt daraus, daß der Gegenstand der Interpellation

dem Inhalte der Obligation entsprechen muß. Eine andere Frage ist

aber, ob die Handlung de: Interpellation selbst am Erfüllungsorte der

Obligation geschehen müsse. Früher hat man häufig auf Grund der

angeführten Stelle behauptet, daß die Interpellation an dem Orte vor

zunehmen sei, wo der Schuldner wirksam auf Erfüllung der Obligation

belangt werden könne"). Diese Ansicht, welche von der irrigen Vor

aussetzung ausgeht, daß die Interpellation gewissermaßen eine Klag

anstellung sei, wird jetzt allgemein verworfen. Dagegen hat eine andere

Ansicht, nach welcher die Wirksamkeit der Interpolation davon ab

hängen soll, daß dieselbe am Erfüllungsorte vorgenommen sei, bis in die

neueste Zeit Anhänger gefunden««). Nach der letzteren Ansicht würde

eine am Wohnorte des Schuldners vorgenommene Interpellation, selbst

die Einleitung eines Processes am Wohnorte des Schuldners zur Be

gründung einer Mora nicht genügen können, wenn dieser Ort nicht zu

gleich der Erfüllungsort ist. Jngleichen würde es nicht als eine wirksame

Interpellation gelten können, wenn der Gläubiger, welchem an seinem

Wohnorte geleistet werden soll, nach vergeblich erwarteter Leistung den

Schuldner durch einen an ihn geschickten Mahnbrief zur Erfüllung auf

fordert. Schon diese praktischen Consequenzen sind geeignet, erhebliches

Bedenken gegen die eben erwähnte Ansicht zu erwecken. Außerdem wird

ste durch innere Gründe nicht unterstützt"). Sehen wir vielmehr auf

 

 

 

 

 

43) Schon der alteScholiast StephanuS im Kl^?«auk^ (inäei l., Z2. r>r.

Z. «. v. 22. «.) liiisil. 1-, II. p. 709. ist dieser Ansicht; von neueren Schrift

stellern Schilling in den Kit. Jahrb. f. teutsche Recht««. Bd. III, S. 226.

W olff, Mora S. 28« flg. Mommsen, Mora S. 42. A. M. ist Madai,

Mora S. 4t flg.

44) So schon die Glosse zu l.. Z2. xr. 0. 22. t., welcher viele spätere

Schriftsteller gefolgt find.

4») S. Wolfs, Mora S. 28l flg. «olitvr, I« «dli«sti«o, I. §. 317.

4«) Wolff, der hauptsächlichste Bertheidiger dieser Ansicht, beruft sich

theil« darauf, daß die Interpellation eine Aufforderung zur sofortigen Leistung

sei, eine sofortige Leistung aber nicht erfolgen könne, wenn die Interpellation

nicht am Erfüllungsorte geschehe, theil« darauf, daß die an einem anderen al«

dem Erfüllungsorte angestellte Klage direct auf da« Interesse gerichtet sei. Ueber

den ersten Grund ist bereits vorher da« Rothige bemerkt worden; in Ansehung
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den Zwkck der Interpellation, so kann es nicht zweifelhaft sein, daß sich

auch dieser vollständig dann erreichen läßt, wenn die Interpellation an

einem anderen als dem Erfüllungsorte vorgenommen wird. Der Schuld:

ner erhält dadurch ebensowohl von dem aus nunmehrige Erfüllung ge>

richteten Willen deö Gläubigers Kenntniß. Freilich wird aber, wenn

der Ort der Interpellation nicht mit dem Erfüllungsorte zusammenfällt,

regelmäßig ein sofortiges Eintreten der Mora ausgeschlossen sein;

überdies ist e< nöthig , daß der Gläubiger am Erfüllungsorte die An»

stalten zur Annahme der Leistung getroffen habe, sowie unter Umständen,

daß er dem Schuldner zugleich mittheile, in welcher Weise diese Anstalten

von ihm getroffen sind. Hat der Gläubiger in dieser Beziehung nicht

daö Nöthige gethan, so ist allerdings die Interpellation ohne Wirkung").

Eben deshalb genügt es auch nicht zur Begründung einer Mora, wenn

der Gläubiger, welcher den Gegenstand der Obligation vom Schuldner

abzuholen hat, sich damit begnügt, an einem anderen Orte eine Aufforde,

rung zur Zahlung an den Schuldner zu richten. Eine bestimmte Ver,

Weigerung der Erfüllung von Seiten des Schuldners kann jedoch auch

hier eine Ausnahme herbeiführen. Wenn z. B. den ö. an dessen

Wohnorte auffordert, eine an einem dritten Orte zu beschaffende Zahlung

zu leisten und ihm zugleich anzeigt, daß er ein bestimmtes BanquierhauS

zur Annahme beauftragen werde, so wird die Beauftragung unnötbig

sein, wenn K. erklärt, daß er die Leistung nicht beschaffen wolle. Die

zweite Frage betrifft die Paßlichkeit des Ortes Im engeren Sinne ; es

gilt im allgemeinen davon dasselbe, wie in Ansehung der ersten Frage.

Nimmt der Gläubiger die Interpellation an einem Orte vor, wo eben

wegen der Beschaffenheit des Ortes nicht zu erwarten ist, daß der Schuld»

ner die Mittel zur Erfüllung sogleich zur Hand habe, z. B. auf der

Straße, wenn auch am Erfüllungsorte, oder auf einem Spaziergange,

so wird jedenfalls ein sofortiger Eintritt der Mora schon wegen der Be

schaffenheit des Orte« ausgeschlossen sein Unter Umständen kann

jedoch die Interpellation wegen Unpäßlichkeit des Ortes ganz Wirkung«'

lo« sein, so z. B. wenn es sich um Leistung eines Gegenstandes handelt,

welchen der Gläubiger bei dem Schuldner abzuholen hat und der Glan

biger sich damit begnügt, den Schuldner auf einem Spaziergange zu

de« zweiten Grunde« ist zu bemerken, das eine Berücksichtigung der Mora HKr

nicht ausgeschlossen ist, indem der Gläubiger im Falle der Mora da« Interesse w

Anspruch nehmen kann, welches er daran hatte, daß die Obligation rechtzeitig a?

dem bestimmten Erfüllungsorte erfüllt wäre.

47) Eine Mora kann nämlich nicht eintreten, wenn die Leistung am Sr>

füllungSorte wegen Unterlassung der nbthigen Anstallen zur Annahm« de?

Leistung von Seiten de« Gläubiger« nicht erfolgen konnte. So wird nach I^.k«

K. 4. v. 30. keine Mora angenommen: si cerlum corpus Kere» ck,r« ck»rai»tm

»it, nee keceril, quomivn» i di , u bi i ä e»» et, traueret. Der Ort, wo die v«,

machte ,pecie, sich befindet, ist nämlich der Erfüllungsort.

48) In dieser Weise spricht sich schon der alte Scholiaft Stephan»« in

dem in Rote « angeführten Scholium au«.



Verzug. 861

mahnen. Auch hier kann, wenn der Schuldner nicht blos wegen der

Unpäßlichkeit des Orte«, sondern überhaupt und auch für den Fall, daß

sich der Gläubiger bei ihm zur Zahlung einfinden werde , die Zahlung

verweigert, ein Anderes eintreten. Dem hier aus der Bedeutung und

dem Zwecke der Interpellation abgeleiteten Resultate widerspricht auch

nicht die oben angeführte l.. 32. pr. v. 22. !. Daß eine an einem

loci» inopportun«« vorgenommene Interpellation stets vollständig wir

kungslos sei, folgt au« dieser Stelle umsoweniger, als dieselbe in den

unmittelbar folgenden Worten : quock spuö iuiiicem «smivsbilur , auf

daS richterliche Ermessen verweist, «aS sich gewiß auch auf dieses Er»

forderniß der Interpellation bezieht. 6)ZeitderJnterpellation.

Nach dem früher Bemerkten kann eine Mora des Schuldners vor der

Fälligkeit der Obligation nicht eintreten; es kann daher eine vor der

Fälligkeit vorgenommene Interpellation nicht sofort eine Mora begrün,

den"). Es fragt sich aber, ob nicht eine solche Interpellation wenigstens

die Wirkung habe, daß infolge derselben sofort mit dem Eintritte der

Fälligkeit eine Mora beginne. Die Quellen enthalte» keine auSdrück:

liche Entscheidung dieser Frage»«); doch ist anzunehmen, daß eine vor

der Fälligkeit vorgenommene Interpellation , sofern sie das Verlangen

der sofortigen Erfüllung der Obligation enthält, völlig unwirksam ist,

«eil sie auf mehr geht, als der Gläubiger zu fordern berechtigt ist.

UeberdieS scheint ^ie Ansicht der römischen Juristen dahin gegangen zu

sein, daß es durch die Interpellation dem Schuldner bewußt werden soll,

daß seine Zögerung dem gegenwärtigen Willen des Gläubigers

widerspricht; ist die« auch nicht mit der Strenge durchgeführt, daß nur

die Wahl zwischen der Annahme einer völligen Unwirksamkeit der Jnter»

xellatio» und eines sofortigen Eintrittes der Mora bleibt, so läßt sich

doch der erwähnten Auffassung zufolge einer vor der Fälligkeit erfolgten

Interpellation in der Regel auch für die Zeit nach Eintritt der Fälligkeit

keine Wirkung beilegen. Nach dieser Borbemerkung ist die Zeit der

Interpellation in Bezug auf die einzelnen Arten der Obligationen näher

zu bestimmen und dann zu erörtern, welche Wirkungen die bloße Un»

paßlichkeit der Zeit der Interpellation (der inopporlunit« im engeren

Sinne) hat. Bei den Obligationen , bei welchen eine bestimmte Er,

füllungSzeit festgesetzt ist, kann eine wirksame Interpellation erst nach

Ablauf dieser Zeit vorgenommen werden; ob und unter welchen Bor»

auösetzungen die Interpellation in diesen Fällen zur Begründung der

Mora nothwendig sei, wird später zu untersuchen sein. In den Fällen, in

welchen die geschuldete Leistung Ihrer Natur nach nicht sofortige Erfüllung

zuläßt, sondern zu ihrer Vornahme einen gewissen Zeitraum erfordert,

gilt als Erfüllungszeit der Zeitpunkt, bis zu welchem die Ausführung

49) l.. «9. z. 3. v. «. 4.

50) Die in der vorigen Rote angeführte Stelle lögt k« nämlich ungemi?,

ob der tZrlove vor dem öi« oder erst nach demselben gestorben ist.
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der Leistung durch einen cliliizen» p»lerssmi!i»« möglich ist. Es kcrrm

hier zweifelhaft sein, ob eine wirksame Interpellation erst nach dem

Eintritte der so ermittelten Erfüllungszeit oder schon dann vorgenommen

werden kann, wenn die bis zu diesem Zeitpunkte noch übrige Zeit so kurz

ist, daß die Vollendung der Leistung bis dahin schlechthin unmöglich er

scheint. Sowie aber anzunehmen ist, daß die Erhebung einer Klage

erst nach dem völligen Ablaufe der ErfüllungSzeit zulässig ist^'), so iß

auch jede frühere Interpellation als unwirksam zu betrachten In

anderen Fällen ist, wenn auch eine ErfüllungSzeit weder ausdrücklich

noch stillschweigend bestimmt ist, dem Schuldner aus Billigkeit em

m«,Iieum l«mr>u» zur Erfüllung der Obligation verstattet, z. B. dem

Erben in manchen Fällen zur Erfüllung der Vermächtnisse^). Hier

ist in der That die Obligation sofort fällig'"), der dem Schuldner ge

währte Aufschub steht daher an sich der Zulässiqkeit der Interpellation

nicht im Wege. Da jedoch die Mora immer erst nach Ablauf der durch

den Richter zu bestimmenden ErfüllungSzeit anfangen kann und dem

nach zur Begründung derselben erfordert wird, daß in diesem Zeitpunkte

die Vornahme der schuldige» Leistung erfolgen kann, so ist in den Fällen,

in welchen der Gläubiger den Gegenstand der Obligation bei dem Schuld:

ner abzuholen oder sich behufs der Annahme der Leistung bei dem Schuld

ner einzufinden hat, die vor dem Ablaufe des moelicum lempus erfolgte

Interpellation als unwirksam zu betrachten, außer wenn der Schuldner

auf die an ihn gerichtete Aufforderung die Leistung schlechthin, auch für

den Fall, daß der Gläubiger nach Ablauf jener Zeit sich wieder bei ihm

einfinden würde, verweigert hat. Bei den Obligationen, bei welchen es

dem Gegenstände nach an der zur Vornahme der Leistung erforderlichen

Bestimmtheit mangelt, wie bei den alternativen und generischcn Obli

gationen, ist die Leistung unmöglich, ehe der Gegenstand näher festgestellt

morden ist. Insofern aber der Schuldner die Wahl hat, wird durch

dessen noch nicht erfolgte Entscheidung die Wirksamkeit der Jnrer,

pellation nicht gehindert. Hat der Gläubiger das Wahlrecht, so kann

»«1 I.. it. 9». z. j. v. 4S. 1. «gl. l,. 1«. «2«, o. eock. Diese Ansicht

wird unterstützt durch die allgemeinen Aussprüche dcr I.. 7Z. s>r. 0. 4S. 1

l.. 186. 0. S0. 17 -, doch scheinen nicht alle römischen Juristen sie getheilr so

haben. Vgl. I.. 72. §. t. 2. l.. 137. Z. 3. II. 4». 1.

K2) Bon den im Terte erwähnten Fällen müssen diejenigen «ohl unter!

schieden werden, wo die Aeit^biS zu welcher die Leistung vollständig ausgefühn

Inn muß, nicht nach der Zeit der Begründung der Obligation, sondern nach der

Zeit der Interpellation berechnet wird; so z.B. bei dem Sommvdat einer Sache,,

welche dcr Eommodatar mit Zustimmung de« Gläubigers an einem entfernte,.

Orte benutzt, letzterem aber «uf dessen Verlangen zurückzuschicken hat. Selbst

verständlich findet in diesen Fällen die oben angegebene Beschränkung der Inter

pellation nicht stakt.

SS) I.. 71. §. 2. l). 30. Siehe auch l.. 10«. 0. 4S. Z.

»«) Denn in l.. 71. j. 2. v, 30. wird nur mit Bezug auf den der Schuld

geständigen Erben gesagt, daß er nicht »ck »usclpieuclum imiicium gedrängt »er

den solle.
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derselbe vor vorgenommener Wahl wegen der Schuld selbst nicht inter.

pelliren; er kann aber, wenn der Schuldner ihm nicht die Möglichkeit

gewähren will, die Wahl vorzunehmen, sich dadurch helfen, daß er gegen

den Schuldner die 3«ti« sä sxkibenäum behufs der Vornahme der Wahl

anstellt und denselben in Ansehung seiner Verpflichtung zur Exhibition

in Verzug verseht '2). Bei bedingten Obligationen kann vor Erfüllung

der Bedingung im allgemeinen keine Mora eintreten. Daher ist die

Begründung einer Mora auch bei den imperfecten Contracten in der

Regel ausgeschlossen, da diese als bedingte Obligationen angesehen wer

den^). Doch findet eine Ausnahme statt, wenn die Erfüllung der

Bedingung von einer Handlung oder Zulassung des Schuldners abhängt,

zu welcher derselbe nach dem Contracte verpflichtet ist. Daher kann bei

der emtio s,I ,nen«ursm der Schuldner dadurch In Verzug versetzt wer

den, daß der Glaubiger ihn zur Aumessung auffordert. Allerdings de:

zieht sich eigentlich die Mora nur auf die zur Erfüllung der Bedingung

nöthige Handlung oder Zulassung des Schuldners ; in den Wirkungen

bleibt sich dies aber gleich. Bei gegenseitigen Obligationen richtet sich

die Zeit der Interpellation nach dem Verhältnisse, in welchem die Lei

stung und Gegenleistung zu «inander stehen. Müssen die Leistungen

derContrahenlen Zug um Zug erfüllt werden, so ist, wenn nicht sonstige

Hindernisse entgegenstehen, sofort eine wirksame Interpellation zulässig-,

doch muß der Glaubiger gleichzeitig die von ihm geschuldete Leistung

anbieten. Stehen die Leistungen zu einander in dem Verhältnisse von

Bor- und Nachleistung, so kann die erste sogleich gefordert werden, die

letztere aber erst nach Beschaffung der Vorleistung von Seiten des Gläu

bigers, entweder der ganzen oder zu einem bestimmten Theile, je nach

dem Inhalte deS Contractes. Das bisher Bemerkte bezieht sich auf das

Verhältnis!, in welchem die Zeit der Interpellation zurZeit derFälligkeit

der Forderung steht. Die Obligation kann aber fällig sein und den

noch in Bezug auf die Zeit der Interpellation ein Mangel vorhanden

sein. Sowie die Unpäßlichkeit des Ortes in Betracht kommt, so ist

dasselbe auch in Betreff der Zeit anzunehmen. Ob zu einer unpassenden

Zeit gemahnt ist, kommt vorzugsweise dann in Frage, wenn die Inter

pellation an Sonn- oder Festtagen oder zur Nachtzeit geschehen ist.

Allgemeine Regeln können hier nicht aufgestellt werden; vielmehr hängt

die Frage über die Unpäßlichkeit der Zeit regelmäßig von besonderen

Umständen ab, deren Prüfung dem richterlichen Ermessen anHeim fällt.

Die Folgen der Wahl einer unpassenden Zeit für die Wirksamkeit der

Interpellation bestimmen sich nach dem vorher über die Unpäßlichkeit

deS OrteS Bemerkten. Es kann eine Interpellation auch in der Art

vorkommen, daß der Gläubiger dem Schuldner einen späteren Termin

zur Erfüllung setzt und ihn auffordert, spätestens bis zu diesem Termine

»») Vgl. I.. t«. o. t«. 4.

SS) S. Mommsen, Beitr. zum Obligationenrechte Abth. S. 33« flg.
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zu leisten. In den Quelle« wird einer solchen Interpellation nicht ge

dacht; auch ist eS nicht ohne Zweifel, ob sich derselben nach römischem

Rechte die Wirkung beilegen läßt, daß mit dem bestimmten Termin,-

eine Mora eintritt, vorausgesetzt, daß nicht eine darauf bezügliche Vkr-

abredung unter den Parteien getroffen ist. e) Personen bei der

Interpellation. Es ist hier zu erörtern, wer wirksam interpellit«»

kann und an wen die Interpellation zu richten ist. Zuvörderst ist dir

Person des Interpellanten in Betracht zu ziehen. Eine Li-

gestenstelle von Paulus^) ist die Hauptstelle darüber und sie liegi

der nachfolgenden Erörterung zu Grunde. In dieser Stelle werden dn

Gläubiger, der Mandatar und der negotiorum ge«t«r als sähig betrach

tet, eine wirksame Interpellation vorzunehmen. Eine vom Gläubiger

selbst vorgenommene Interpellation ist als wirksam zu betrachten, jedoch

aber nur unter der Voraussetzung, daß ihm die Dispositionsbefugnik

über den Gegenstand der Obligation nicht mangelt, da die Interpellation

eine Verfügung über diesen Gegenstand enthält. Ein handlungs

unfähiger Gläubiger kann also nicht wirksam interpellire»; die Inter

pellation muß in diesem Falle von der Person ausgehen, welcher die

Vertretung des Handlungsunfähigen obliegt. Aber auch abgesehen »»»

dem eben erwähnten Falle kann nach der angeführten Stelle eine wirk

same Interpellation von einem Vertreter des Gläubigers geschehen; n«ch

dem Zwecke der Interpellation muß aber dieselbe vom Vertreter nicht ir>

eigenem Namen, sondern als Träger deS Willens des Gläubigers au-Z-

gehen. Dies setzt einen Auftrag des Gläubigers voraus, welcher abc:

nicht ausdrücklich auf die Interpellation gerichtet zu sein braucht. S.

wird «in zur wirksamen Vornahme der Interpellation genügender Auf

trag darin liegen, wenn der Gläubiger den Procurator zur Einkassiere

der Schuld bevollmächtigt hat. Ebenso wird der zur gerichtlichen Bei

trelbung der Schuld Bevollmächtigte, ehe er die Alage erhebt, roirks

außergerichtlich für den Gläubiger interpellicen können. Ebenso ist

vom Gläubiger mit Betreibung aller seiner Geschäfte oder eines gewif

Kreises von Geschäften Beauftragter zur Vornahme der ^

befugt, insofern die Wahrnehmung der Rechte des Gläubigers in Ar,

sebung der fraglichen Schuld zu dem dem Bevollmächtigten übertragener

Geschäftskreise gehört. Manche behaupten 56), nur derjenige Procura

könne giltig mahnen, welcher auch giltig die Leistung in

nehmen könne. Als Grund wird angeführt, daß ein handlungSunf

Gläubiger, welchem nicht giltig gezahlt werden könne, auch nicht

sam zu interpellicen vermöge. Dieser Grund ist jedoch unhaltbar,

in unserem Falle durch den Procurator ein handlungsfähiger Sl>i

biger interpellirt. Hingesehen auf den Zweck der Jnter

»7) l. 24. z. s. l>. 22. I.

S8) Modai o. a. O. S. «2. W olff a, a, O S. 26». Sirhe dazeg«

«iommsen, Mora S. «2 flg.
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auch kein Grund vor, warum nicht ein Procurator, wenn er auch zur

Empfangnahm« nicht bevollmächtigt ist, den Schuldner zur Bewirkung

der Leistung an den Gläubiger wirksam sollte interpelliren können. Dies

gilt nicht nur dann, wenn es zur Erfüllung der Obligation keiner Mit»

Wirkung von Seiten des Gläubigers bedarf, sondern auch dann, wenn

es sich um Leistung einer Sache handelt, welche der Schuldner dem

Gläubiger überbringen muß, oder um eine andere Leistung , zu deren

Vornahme der Schuldner bei dem Gläubiger sich einzufinden hat^).

Handelt es sich dagegen um eine Leistung, welche der Gläubiger bei dem

Schuldner in Empfang nehmen soll , so genügt allerdings die Inter

pellation durch einen zur Empfangnahme nicht bevollmächtigten Procu

rator nicht, weil es in diesem Falle nicht an dem Schuldner, sondern an

der Unterlassung der zur Empfangnahme nöthigen Anstalten von Seiten

des Gläubigers liegt, daß die Obligation in der ihrem Inhalte ent

sprechenden Weise nicht erfüllt werden konnte. Nach der oben ange

führten Hauptstelle soll endlich auch die von einem negotiorum gestor

geschehene Interpellation zur Begründung einer Mora hinreichen. ES

ist dies jedoch nicht so zu verstehen, als ob schon dann eine wirksame

Interpellation anzunehmen wäre, wenn irgend ein Dritter, gegen welchen

der Gläubiger geäußert hat, daß er nunmehr die Erfüllung der Obli

gation wolle, ohne Auftrag des Gläubigers dem Schuldner diese Aeuße-

rung mittheilte. Eine solche Aeußerung des Gläubigers ist noch keine

Aufforderung zur Erfüllung und kann dies auch dadurch nicht werden,

daß der Dritte den Schuldner davon in Kenntniß setzt. Durch die ge

dachte Aeußerung legt der Gläubiger höchstens die Absicht an den Tag,

daß er auf die Erfüllung dringen wolle; dieses Wollen wird aber nur

dadurch zur Interpellation, daß der Glaubiger es auch wirklich zur Aus

führung bringt, sei eS durch eine persönliche Handlung oder durch einen

Dritten, den er als Mittel dazu benutzt. Wenn nun demnach die ge

dachte Hauptstelle von einer mor», «zu«« ei, qui negolis «rerlilari» gere-

bot, Kot« »!t, spricht, so ist dies auf Fälle zu beziehen, in welchen durch

die Geschäftsführung des negotiorum ge«lor das Forderungsrecht be

gründet ist. In diesen Fallen kann der Geschäftsführer selbst klagen

und darf daher ohne Zweifel auch eine wirksame Interpellation vor,

nehmen. Diese Auslegung ist auch nicht zu gewagt; denn da nach den

Worten der ll.. 24. H. 2. li. 22 1. anzunehmen, daß der negotinmii,

gestor bereits vor der Interpellation die Geschäfte des Gläubigers ge

führt habe qui negoti» erea'ilori« gereimt"), daß also die Geschäfts

führung nicht blos in der Interpellation bestanden habe, so liegt in der

»9) S. auch l.. t2. g. t. 0. tS. S. Freilich handelt die Stelle nicht von

der Mora und ihren Kolgen: c« liegt aber nahe, anzunehmen, daß Ulpian,

«enn er hier von der Sendung eines allein zur Mahnung, nicht zur Empfang

nahme bevollmächiigten Boten spricht, der Ansicht gewesen sei, daß durch eine

solche Sendung auch der Zweck der Mahnung erreicht werden könne.

XU. SS
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Thal die Voraussetzung nahe, daß d!e Forderung eben durch die Geschäfts

führung entstanden sei««), — Zweitens kommt in Betracht die Person

desjenigen, an welchen die Interpellation zu richtin

i st. Nach dem Zwecke der Interpellation muß dieselbe an den Schuldner

gerichtet werden, da dieser es ist, welcher Kenntniß von dem aufdlenum

mehrige Erfüllung der Obligation gerichteten Willen des Gläubigers

erhalten und welchem durch die Interpellation der Einwand entzog!»

werden soll, der Gläubiger habe die Erfüllung noch nicht erwärm

Unter Umständen genügt es jedoch, daß ein Vertreter deS Schuldners

zur Erfüllung ausgefordert wird; das Letztere kann sogar zur Begrün

dung der Mora nothwendig sein. Ist der Schuldner handlungsunfähig

also nicht im Stande, die Obligation selbst zu erfüllen, so würde «ine

an ihn gerichtete Interpellation ganz ohne Zweck sein ; in diesem Kalle

ist entweder zugleich der Vertreter oder dieser allein zu interpelliren

Infolge dessen ist also, wenn der Schuldner unmündig ist, der Bor

mund zu interpelliren"). Hat der handlungsunfähige Schuldner keine,,

Vertreter, so kann der Gläubiger auf Bestellung eines solchen antragen,

indem er ihn sonst nicht in Verzug versetzen kann"«). Aber auch gegen

einen handlungsfähigen Schuldner kann durch Interpellation

Procurators eine Mora des Schuldners begründet werden,

ist dies jedoch nur in Ansehung des procurslor «muium Kor,

des Jnstitors anzunehmen. Es ist auf diese Frage später zurü,

men, wenn von der Haftung des Schuldners für die Mora seiner Bei-

treter die Rede sein wird. — Subjective Voraussetzungen

der Begründung der Mora durch Interpellation (Ver

schuldung). Die Interpellation allein genügt zur Begründung der

Mora nicht, auch wenn keines der vorher gedachten Erfordernisse fehll.

Hinzukommen muß die Unterlassung der Erfüllung der Obligation von

Seiten des Schuldners ungeachtet der Interpellation , und zwar NM

diese Unterlassung auf dem durch nichts gerechtfertigten Willen des

Schuldners beruhen. Dem Gläubiger liegt aber weder der Beweis der

Unterlassung der Erfüllung, noch der der Verschuldung des Schuldners

ob; vielmehr hat der Schuldner seine Schuldlosigkeit zu beweisen.

her werden die Einwendungen, welche der Schuldner davon entlehn!,

daß ihm keine Verschuldung zur Last falle, in den Quellen des römischen

Rechtes als Entschuldigungsgründe bezeichnet. Es ist nun auf die ein-

««) So erklären die Stelle Modai S. »« flg. Wolff S. 268 st.,

Mommsen S.S2. Dagegen hält U n ter h o l z n e r, SchuldverhSItnisseBd >,

8. S4, N. l jede ohne Auftrag des Gläubigers geschehene Mahnung für wirksam,

sofern sie nur vom Gläubiger nachher nicht gemißbilligt wird.

«1) I.. 2«, ll, 4ti. 1, Auch bei juristischen Personen ist eine Mora miglit

(l.. 78. 5 2, N. Zt.) : dieselbe setzt, da die Interpellation der juristischen Persel,

selbst unmöglich ist, die Interpellation der Vorsteher voraus. Moi

R, 7. Dagegen will Unrerholzner o.a. O. §. K4 bei jurist

die Begründung einer Mora durch Mahnung ganz ausschließen.

«2) «gl. I.. «. § 2«. 0. »S. 4.
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zelnen Entschuldigungsgründe, welche in den Quellen anerkannt werden,

einzugehen, und zwar mit besonderer Beziehung auf die durch Inter

pellation zu begründende Mora. Die Entschuldigungsgründe lassen sich

in zwei Klassen theilen; sie beziehen sich nämlich entweder auf das Be-

wußksein des Schuldners oder sie beziehen sich darauf, daß er nicht Hai

leisten können. Die letzteren gehören der Strenge nach nur insofern

hierher, als sie sich auf eine zeitweilige Unmöglichkeit, welche die Obli

gation selbst nicht aufhebt, beziehen, und auch insoweit ist ihre Natur

«ine andere, als die zur ersten Klasse gehörigen Entschuldigungsgründ«,

indem sie zunächst einen Einwand gegen die Klage selbst begründen und

also nur indirect den Vorwurf einer Mora abwenden. Es muß aber

gerade in diesem Zusammenhange auf dieselben eingegangen werden,

weil sich nur dadurch eine klare Anschauung von dem Wesen der Mora

in subjectiver Beziehung gewinnen läßt, und man darf sich dabei nicht

dlos auf die Fälle einer blos zeitweiligen Unmöglichkeit der Leistung be

schränken^), z) Entschuldigungsgründe, welche sich auf

das Bewußtsein des Schuldners beziehen. Zur Annahme

einer Mora gehört, daß der Schuldner wisse, daß er schuldig sei oder

daß sein in dieser Beziehung stattfindender Jrrthum ein nicht entschuld

barer sei. Dies hat wohl Pomponius ausdrücken wollen , wenn er

bemerkt 6*)- bei der Frage, ob eine Mora anzunehmen sei, sei darauf

zu achten: »i sli<iu» iust« «»usssit, propler quam inteiligere ckslier««,

t« a°i>re opeirtere. Dasselbe wird in einigen anderen Stellen bestätigt^).

Nach diesen Stellen begründet selbst die Einleitung des Pcocesses gegen

den Schuldner keine Mora, wofern er sich nur im guten Glauben auf

den Streit eingelassen hat«°). Dagegen ist auch nicht der Ausspruch

KS) So M om m s k n S. »K flg. Dagegen schließt W o l f f S. 299 flg. bei

der Erörterung über di^ »cussliooe» » mora jede genauere Ausführung über die

Unmöglichkeit der Leistung aus, weil diese die Obligation selbst aufhebe, wobei

er weder die verschuldete, noch dieblos zeitweilige Unmöglichkeit bci-ücksichtizt.

Inkonsequenter Weise führt er dennoch den Umstand, daß der Schuldner eine

Einrede gegen die Klage habe, als eicussli« s murs an. Siehe Mommsen

e. »«, N. i.

K4) l.. «. v. 12. 4.

Kö) l,. KZ, v. KU. 47.:^ (Zu, »ine ckolo m»Io sxl iuckiciuin provocul , von

videlur mors,» s»cere. 1^. 24. pr. I). 22, 1.: 8i quis «olutivoi quiclcm worum

Keil , iuckicium sutem. «»^ipere p«r«lu» luit , vuu villeeur leci»8e uwrsn, : ulitju« »i

iu»l« sck iullicium pruvvcsvit.

KS) Räch einigen Stellen scheint es, als ob das bloße Erbieten zur Ein

lassung auf einen Proceß, wenn dieser noch nicht eingeleitet ist oder, wenn die«

geschehen ist, die Einlassung selbst, wenigstens unter Umständen, ohne Rücksicht

darauf, ob der Beklagte in gutem Glauben sich btsindet, zur Abwendung des

»«rwurfes der Mora hinreiche; vgl. I.. 23. or, l. 32. K.t.ün. l.. 47. l),22.t.

Bon den beiden lehre» Stellen wird später noch gesprochen werden; der Grund

der Nichtannahme der Mora in ihnen liegt nicht in der Erklärung der Bereit

willigkeit des Schuldner« zur Einlassung auf die (vom Glaubiger etwa anzu

stellende) Klage, sondern darin, daß der Gläubiger bei Kieler Erklärung sich be,

ruhigt und dadurch stillschweigend auf den Eintritt der Mora verzichtet hat.
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schänden

?de gegen

Schuld-

is » He-

Es wird

Ulpian s^): et Iiic msrsui Keere villetur, <>ui litigsre msluit,

re«lituere. Dieser Ausspruch ist nämlich auf einen Schuldner zu b«>

ziehen, welcher aus bloßer Willkür, ohne einen gerechten Grund der

Unwissenheit, es auf einen Rechtsstreit ankommen lassen will. Die

Frage, ob ein zur Abwendung des Vorwurfes der Mora geeignerer Irr,

khum anzunehmen sei, ist nach den allgemeinen, über den Jrrthum gel

tenden Grundsätzen zu beantworten, Uebrigens begründet der iu»tus error

nicht blos dann eine Entschuldigung gegen den Vorwurf der Mora,

wenn der Schuloner glaubt, daß überhaupt keine Obligation vorhanden

fei, fondern auch wenn er irrthümlich meint, daß er eine Einrede

die Klage deö Gläubigers habe. Deshalb wird gesagt^), dem

ner falle fchon dann keine Mora zur Last: «i ... ereepli« sliqus

getur ... »i nwlj« j,I irisum n«n sr»u<I»n<Ii czuss sirouletur

aber eine Einrede nur dann als Entschuldigungsgrund gelten können,

wenn sie gegen die Forderung selbst gerichtet, nicht, wenn sie sich auf das

vom Kläger gewählte Forum oder auf die gewählte ProceKart bezieht.

Besonders klar ist dieS, wenn der Einleitung des Rechtsstreites eine

Interpellation vorhergegangen ist, da der Schuldner zur Zeit der Inter

pellation nicht missen konnte, welches Forum und welche Proceßart der

Kläger wählen würde. Ferner ist unter Umständen dann ein Entschul

digungsgrund anzunehmen, wenn dem Schuldner der Umfang der For

derung unbekannt ist. Hierauf bezieht sich der Ausspruch des Venu-

legus^): ^on polest imrirobu» vickeri, izui igvorst, l>usiMnu >«Ivere

,I«t,eal. Dieser Entschulöigungsgrund ist namentlich dann zu beachten,

wenn der Schuldner selbst nicht im Stande ist, sich über den Betrag

der Forderung Kenntniß zu verschassen, z. B. bei einer Interpellation

wegen einer Jmpensenforderung. Hier muß der Gläubiger den Schuld

ner durch Rechnungsablage oder auf andere Weise von dem Umfange

der Forderung in Kenntniß setzen, ehe von einem Verzuge die

kann; und selbst dann tritt eine Mora nicht ein, wenn der

e Rede sein

! Schuldner

Ebensowenig ist daraus, daß nach I.. 23. pr, v. 22. t, demjenigen, welcher so

plötzlich abreisen muß , daß er keinen Vertreter zu dem gegen ihn eingeleiteten

oder bevorstehenden Rechtsstreite bestellen kann (,»t ckelen,!«neiii »m msn^re

n«n ,,«««!>"), keine Mora zur Last fallen soll, zu folgern , daß der Eintritt der

Mora schon durch Bestellung eine« Vertreters von Seiten de« Schuldner« und

dadurch, daß dnser Vertreter seine Vertheidigunq imProcesse übernommen Hütte,

abgewendet wäre. Die Stelle ist vielmehr mit M « m m s e » S. »8, R. 2 so jv

erklären. Läßt sich der Beklagte auf die angestellte Klage nicht ein, sondern

bleibt beharrlich ungehorsam, so ist, wenn der Kläger seine Klage erweist, im

Zweifel anzunehmen , daß der Schuldner keine Einwendungen gegen die Klage

vorzubringen gehabt habe, mithin durch die Milthellung der Klage in Verzug

versetzt sei. Dies soll nicht gelten, wenn er auf die in der angeführten Stelle

angegebene Weise verhindert mar, sich persönlich auf die Klage einzulassen und

einen Anderen mit seiner Vertheidigung zu beauftragen.

U7) l.. »2. §. t. 0. 4«. I.

»») l.. 2t. 22 V. 22. «.

«9) I.. S9. v. »0. «7.1
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aus tinem gerechten Jrrthum zu der Annahme verleitet ist, daß vom

Gläubiger der Betrag der Forderung unrichtig angegeben worden sei.

Anders verhält sich die Sache, wenn der Schuldner selbst im Stande ist,

sich über den Betrag der Forderung die nöthige Kenntniß zu verschaffen

und nur deshalb denselben nicht kennt, weil er die in dieser Beziehung

erforderlichen Schritte noch nicht gethan, z. B. seine Rechnungsbücher

noch nicht durchgesehen hat. Hier wird die Unkenntniß häufiger als

nicht gerechtfertigt anzusehen sein. Als allgemeine Regel kann dies aber

nicht gelten; es wird vielmehr auch hier unter Umständen eine Ent

schuldigung verstattet. So kann z. B. der mit der Auszahlung eines

Vermächtnisses zögernde Erbe sich darauf berufen, daß er nicht weiß,

ob der Nachlaß solvent sei oder ob nicht wenigstens wegen der Falci-

dischen Quart das Vermächtniß einen Abzug zu erleiden habe?»); letzte

res, sofern nicht der Legatar Cautionsleistung angeboten hat. Die

gedachte Entschuldigung ist aber nur dann zu berücksichtigen, wenn dem

Schuldner nicht zur Last fällt, daß er den Betrag der Schuld noch nicht

ermittelt hat. Sie darf nicht zur Hinhaltung ves Gläubigers benutzt

werden und ebensowenig darf der Schuldner zu diesem Zwecke absichtlich

den Austand seiner Unkunde verlängern"). Endlich kann sich der Irr,

thum auch auf die Frage beziehen, ob der Schuldner schon jetzt zu

leisten habe und ob die fernere Verzögerung widerrechtlich sei. Wenn

auch die Interpellation bezweckt, dem Schuldner zum Bewußtsein zu

bringen, daß er durch eine fernere Verzögerung der Erfüllung der Obli>

gation sich einer Rechtsverletzung schuldig mache, so kann doch der

Schuldner in dem Glauben stehen, daß die Schuld noch nicht fällig,

die Interpellation alfo verfrüht sei, oder er kann, wenn die Interpella

tion nicht durch derr Gläubiger selbst, sondern durch einen Procurator

desselben geschehen ist, Irrthümlich meinen, derJnterpellirende habe dazu

vom Gläubiger keinen Auftrag. Auch hier kann der Jrrthum eine

Entschuldigung begründen^); doch muß es selbstverständlich ein iustu»

error sein, was immer erst untersucht werden muß. Die bisher erwähn

ten Entschuldigungsgründe fallen weg, sowie eine Berurtheilung des

Schuldners erfolgt ist. Insofern der Schuldner nicht früher im Ver

zuge war, wird jedoch In diesem Falle die Mora nicht sofort eintreten

können; eS ist vielmehr der dem Schuldner vom Richter gesetzten Pari

tionsfrist die Bedeutung beizulegen, daß der Schuldner diese Frist be

nutzen kann, ohne sich eines Verzuges schuldig zu machen; so daß letzterer

in dem fraglichen Falle erst anfängt, nachdem der Schuldner die Frist,

ohne zu erfüllen, hat verstreichen lassen ^^). b) Entschuldigungs

gründe, welche daraufberuhen, daßderSchuldnernicht

hat l e i st e n k ö n n e n. Es ist zu unterscheiden, ob die Unmöglichkeit,

7«) S. I.. S. pr. 0. 22. 1.

Vi) l.. 89. 5. t. 0. 3S. 2.

?2) Vgl. I.. IS. pr. v. tS. S.

73) l>. 21. v. ». t.
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auf welche sich der Schuldner beruft, eine «ah«, rechtlich anerkanni,

Unmöglichkeit Ist oder nicht. Auf die rechtlich nicht anerkannte Un

möglichkeit darf sich der Schuldner nicht berufen, um den Vorwurfes

Verzuges abzulehnen, da er rechtlich alS ein solcher gilt, welcher leisten

kann; es hilft also dem Schuldner nichts, wenn er sich darauf beruft,

daß er zur Zeit der Interpellation kein Geld und keinen Credit gedsbi

habe oder daß der Eigenthümer der von ihm versprochenen Sache die-

selbe nicht habe verkaufen wollen. Auch in Ermangelung einer aus

drücklichen Entscheidung in den Quellen würde dies nach Analogie der

Grundsätze von der Culpa anzunehmen sein. In der That wird «bei

auch der aufgestellte Satz in den Quellen ausdrücklich bestätigt, Eine

solche liegt schon in der Bemerkung einer Stelle^), daß Umstände,

welche keine wahre Unmöglichkeit der Leistung begründen, auch die Ver

pflichtung zur sofortigen Erfüllung der Obligation nicht ausschließen.

Außerdem ist in mehreren Stellen mit Bezug auf die Verpflichtung zur

Leistung einer fremden, dem Schuldner nicht gehörigen Sache von einer

Mora desselben die Rede, ohne daß das Eintreten derselben von der

Möglichkeit des Erwerbes der geschuldeten Sache abhängig gemach!

würde 7»). Im allgemeinen kann also nur die wahre, rechtlich an

erkannte Unmöglichkeit der Leistung dem Schuldner einen Entschul-

digungsgrund gewähren. Doch ist auch hier zwischen der unverschulde

ten und der verschuldeten Unmöglichkeit zu unterscheiden. Ist die un

verschuldete Unmöglichkeit eine dauernde, so wird dadurch die Obligation

selbst aufgehoben, so daß schon deshalb von keiner Mora die Rede sein

kann. Die zeitweilige casuelle Unmöglichkeit hebt freilich die Obligation

selbst nicht auf; sie begründet aber eine dilatorische Einrede und muß

demnach auch dem Schuldner zur Abwendung de« Vorwurfes des Ver

zuges zu Statten kommen. So wird in einer Stelle^) die Entschei

dung über das Vorhandensein einer Mora auch davon abhängig gemacht,

ob die Erfüllung in der Macht des Schuldners gestanden habe oder

nicht (,,in poiestsie tu» üierit ici necns"), welche Worte gewiß nicht auf

eine dauernde Unmöglichkeit bezogen werden dürfen. Daher ist die An

nähme eines Verzuges unstatthaft, wenn das Hinderniß der Erfüllung

am Gläubiger lag. Ebenso wird nach den über die Unmöglichkeit der

Leistung geltenden Grundsätzen ein nur die Person deS Schuldner« de

treffendes Hinderniß denselben von dem Vorwurfe des Verzuges befreien,

wenn die Leistung von der Art ist, daß sie nur von dem Schuldner,

nicht von einem Anderen beschafft werden kann oder wenn der Schuldner

durch das Ereigniß, welches ihm die persönliche Vornahme der Leistung

unmöglich macht, zugleich verhindert ist, einen Vertreter zu bestellen^)

74) I.. «37, §. 4. v. 4». t.

7«) l>. 92. pr. 0. 4«. 3. I,. 9«. Z. «. 0. 4». 1, l.. 22. Z. 2. v. 32.

7«) l.. », v. 12. «. ' '

77) Xr,. I.. 23. pr. 0. 22. l.
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Aus demselben Grunde läßt sich, wenn die Vornahme der Leistung ge-

wisse Vorbereitungen von Seiten des Schuldners «der eine gewisse Zeit

erfordert, mit der Interpellation nicht immer sofort der Eintritt eines

Verzuges annehmen, außer wenn dem Schuldner zur Last fällt, daß er

die nöthigen Vorbereitungen nicht schon vor der Interpellation getroffen

hat. Es wird hier bisweilen dem Schuldner eine mäßige Frist zur Er

füllung der Obligation zu verstatten und erst von dem Ablaufe dieser

Zeit an die Mora zu berechnen sein?»). Die Größe des dem Schuldner

zu gewährenden Zeitraumes hängt von den besonderen Umständen deS

einzelnen Falles ab. Folgendes ist hierbei noch zu beachten. Zunächst

enthebt die Gemährung der Frist den Schuldner nicht der Verpflichtung,

sofort nach der Interpellation die nöthigen Schritte zur Erfüllung der

Obligation vorzunehmen; durch die Gewährung der Frist soll nur ver

mieden werden, daß nicht die Folgen des Verzuges von einer Zeit an

beginnen, wo der Schuldner der Interpellation noch gar nicht hat Folge

leisten können oder wo ihm wenigstens nichts zur Last fällt, wenn er der

Interpellation noch nicht Folge geleistet hat. Nach dieser Auffassung

kann die Interpellation bisweilen schon vor dem Ablaufe der dem Schuld

ner zu gewährenden Frist Wirkungen haben. Zwar kann die Verpflich

tung zur Zahlung von Zinsen, Früchten u, s. w., insofern sie durch den

Eintritt der Mora bedingt ist, immer erst mit Ablauf der Frist eintreten.

Dagegen wird eine vor Ablauf der Frist eingetretene Unmöglichkeit der

Leistung den Schuldner nicht von der Haftung befreien, wenn er nicht

hinreichend früh die nöthigen Anstalten zur Erfüllung der Obligation

traf und wenn das beschädigende Ereigniß ohne diese Versäumnis) den

Gegenstand der Obligation nicht betroffen hätte. Außerdem ist im

Obigen vorausgesetzt, daß der Schuldner verpflichtet ist, den Gegenstand

der Obligation dem Gläubiger oder einem Vertreter desselben zu über

bringen. Hatte der Gläubiger den Gegenstand der Obligation aus dem

Gewahrsam des Schuldners abzuholen oder sich zur Empfangnahme der

Leistung bei dem Schuldner einzufinden, so kann von einem späteren

Anfange der Mora nicht die Rede fein, wenn nicht auch in diesem späte-

renAeitpunkte der Gläubiger die Anstalten zur Entgegennahme getroffen,

also sich in diesem Zeitpunkte wieder bei dem Schuldner eingestellt hat.

In dem letzteren Falle wird jedoch, sofern hier dem Schuldner eine

mäßige Frist zu verstatten ist, diese gewöhnlich von der Zeit der Fällig

keit der Obligation und nicht von der Zeit der Interpellation an zu

berechnen sein, indem vom Schuldner verlangt wird, daß er sofort nach

der Fälligkeit sich zur Leistung bereit mache, so daß er, wenn sich dem

nächst der Gläubiger meldet, dieselbe sofort beschassen kann"). Bisher

7») Vgl l.. 21. v. ». 1. I.. 71. z. 2. v. 30. 10». 0. 46, Z.

7») Die älteren Schriftsteller verstatten meistens dem Schuldner noch nach

der Interpellation eine mäßige Frist, ohne die einzelnen Fälle genügend zu unter«

scheiden. Einige fehlen auch darin, daß sie die Größe des Zeitraums in Gemäß,

heit der l>. 2t. j. 1. v. 13. ». (»o eine Frist von zehn Tagen als mockieum
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«ac nur von der unverschuldeten Unmöglichkeit die Rede, Ganz anders

gestaltet sich die Sache, wenn die Unmöglichkeit eine vom Schuldner

verschuldete ist. Der Schuldner haftet in den Fällen einer verschuldeten

Unmöglichkeit ganz so, als ob der Gegenstand der Obligation noch ge

leistet werden könnte. Demzufolge ist anzunehmen, daß die verschulde!,-

Unmöglichkeit der Leistung ebensowenig den Schuldner von dem Vor

wurfe der Mora befreien kann, als die Unmöglichkeit, welche rechtlich

nicht als eine solche anerkannt wird. Dagegen läßt sich nicht anführen,

daß das römische Recht kein Interesse wegen verspäteter Leistung eines

Interesse »erstattet Hab,. Die Klage geht in den Fällen einer versch»>>

beten Unmöglichkeit fortwährend auf den ursprünglichen Gegenstand

der Obligation; der Schuldner, welcher wegen einer verschuldeten Un>

Möglichkeit der Interpellation nicht Folge leistet, hat ebenso wie in den

Fällen, wo er leisten konnte, den Gläubiger in die Lage zu versetzen, in

welcher derselbe gewesen wäre, wäre ihm zur Zeit der Interpellation de-

ursprüngliche Gegenstand der Obligation geleistet worden. Diese Ansiti

wird durch mehrere Entscheidungen der römischen Juristen bestätigt'^

Aus diesen ergiebt sich, daß die verschuldete Unmöglichkeit der Leistung

die Begründung einer Mor« nicht hindert. Es entsteht jedoch die Frage,

ob dieser Satz allgemein oder nur unter gewissen Beschränkungen gelte

Zunächst könnte daraufGewicht gelegt werden, daß in den Fällen, welche

in l.. 45. v. 45, l. und I>. 21. v. 18. 4. entschieden werden, der ge

schuldete Gegenstand ungeachtet der eingetretenen Unmöglichkeit der

Leistung zur Zeit der Interpellation noch vorhanden war. Eine solche

Beschränkung ist aber nicht zu rechtfertigen, weil die Freilassung eines

geschuldeten Sclavcn in den Quellen durchaus als Untergang der ge

schuldeten Sache betrachtet wird«'), und weil in l.. 5. I). !2. I. der

durch einen Dolus des Schuldners herbeigeführten Unmöglichkeit der

Leistung ohne alle Beschränkung die Wirkung versagt wird, den Eintritt

der Mora zu verhindern. Ebensowenig ist das über die verschuldete

Unmöglichkeit der Leistung Bemerkte auf die durch einen Dolus de?

Schuldners herbeigeführte Unmöglichkeit zu beschränken. Zwar beziehen

sich die beiden zuerst angeführten Stellen auf Fälle, in welchen der

lempus bestimmt wird) für alle Fälle genau zu bestimmen suchen. Die Ansichten

der neueren Schriftsteller hinsichtlich des im Text erwähnten mockicum iemp«

weichen von den von Mommsen vorgetragenen, hier angenommenen theilweist

ab. So nimmt SinreniS, prakr, gem. Eivilreedt Bd. 2, S. 202 an, daß der

Ucbergang der Gefahr auf den Schuldner immer sogleich erfolgt und daß auch

die übrigen Folgen des Verzuges, sofern der Schuldner das nwöicum iems>»->

nicht benutzt, sogleich mit der Jnterpellarion eintreten, Sehnlicher Ansicht lst

Madai S, 84 flg. Allein die Konsequenz erfordert, daß man, wenn man dem

Schuldner, wie dies in einigen Fällen geboten ist, eine mäßige Frist zur Er

füllung »erstattet, dann auch die Folgen des Verzuges nicht ohne weiteres schon

mit der Interpellation eintreten läßt.

80)? Vgl. I.. », v. !2, t, I.. 2t. 0. 18. 4. besonders aber l., 4», v. 4«.t

8«) Vgl. I.. 92, pr. I.. 08, j, 8. 0. 4S. 3.



v«,ug

 

Schuldner sich selbst' durch doloses Benehmen in die Logt versetzt hak,

nicht leisten zu können, und ebenso erwähnt auch die dritte Stelle nur

den 'lolu, mul»,». Wie aber die beiden ersten Stellen durchaus keinen

Grund zu einem Schlüsse vom Gegentheile geben, da sie es gar nicht be,

sonderS hervorheben, daß der Schuldner einen DoluS verschuldet habe,

so ist auch aus den in der dritten Slclle gebrauchten Ausdruck kein ent

scheidendes Gewicht zu legen. Aus inneren Gründen ist aber die er

wähnte Beschränkung auf die durch Dolus herbeigeführte Unmöglichkeit

der Leistung nicht zu rechtfertigen, da die aus der Unmöglichkeit der

Leistung entlehnte Einrede zunächst gegen die Forderung selbst geht und

nur indirect zur Abwendung des Vorwurfes der Mora dient. Die

Entscheidung der Frage, ob eine verschuldete oder unverschuldete Un,

Möglichkeit anzunehmen sei, wird daher auch in der hier fraglichen Be

ziehung davon abhängen müssen, welcher Grad der Eulpa in dem in

Frage stehenden obligatorischen Verhältnisse zu leisten ist. Dies wird auch

nicht bloS dann gelten, wenn es sich um ein« dauernde Unmöglichkeit der

Leistung handelt, sondern auch dann, wenn der Schuldner zur Abwendung

des Vorwurfes der Mora sich auf eine zeitweilige, zur Zeit der Alag-

«rhebung vielleicht schon beseitigte Unmöglichkeit beruft. Das römische

Recht hat sich auf die bis jetzt dargestellten hauptsächlichsten Klassen der

Entschuldigungsgründe nicht beschränkt, sondern ist noch weiter gegangen,

indem eS auch dann eine Entschuldigung zuläßt, wenn der Schuldner

zwar sofort erfüllen kann, aber die Leistung aufschiebt, um durch Zu-

ziehung von Zeugen oder auf andere Weise sich den Beweis der Erfül

lung zu sichern, welchen er bei sofortiger Leistung sich nicht würde sichern

können. Doch findet ein solches Vorgeben keine Berücksichtigung, wenn

es nur zum Zwecke der Verzögerung der Sache geschieht^). Es wird

aber dieser Entschuldigungsgrund immer nur einen kurzen Aufschub

rechtfertigen können und ist deshalb praktisch zwar weniger von Bedeu

tung, insofern aber doch von Gewicht, als er ergiebt, in welchem großen

Umfange die römischen Juristen eine Entschuldigung gegen den Vor

wurf der Mora «erstatteten. Nach den bisherigen Ausführungen setzt

das römische Recht zum Eintritte einer Mora infolge der Interpellation

voraus, erstens, baß der Schuldner gewußt habe, daß er schuldig sei

und daß seine Zögerung rechtswidrig sei oder daß er sich in dieser Be

ziehung in einem nicht entschuldbaren Jrrthume befunden habe; zwei

tens, daß der Schuldner erfüllen konnte oder, wenn er dies nicht konnte,

die Unmöglichkeit eine solche gewesen sei, welche rechtlich nicht anerkannt

wird, sei es wegen ihrer Beschaffenheit oder wegen der Verschuldung,

wodurch sie herbeigeführt ist. Wer aber die Erfüllung verzögert, »b-

schon er erfüllen kann und obfchon er weiß, daß er durch seine Zözcrung

das Recht des Gläubigers verletzt oder in letzterer Beziehung in einem

nicht entschuldbaren Jrrthume ist, macht sich eines Dolus oder einer

82) l.. 2t. 22. v. 22. t.



 

eulps Ist, schuldig. Nur in stlkenen Ausnahmefällen trifft dies nicht

zu, und dann wird auch, wie die in der letzten Note angeführten Stellen

ergeben, keine Mora angenommen. Hiernach ist anzunehmen, daß die

durch Interpellation begründete Mora nach ihrem Wesen einen Dolus

im weiteren Sinne des Wortes voraussetzt. Dabei ist nur zu beachten,

daß die rechtlich nicht anerkannte Unmöglichkeit der Leistung den Eintritt

der Mora nicht hindert. Dies ist aber, wenn auch die römischen Ju

risten in diesen Fällen den Ausdruck clolus nicht gebrauchen, auf

des Wesens der Mora ohne Einfluß; der Grund,

gedachten Fällen, ungeachtet der Schuldner nicht leisten

eine Mora angenommen wird, liegt allein darin, daß das Recht

keine Unmöglichkeit der Leistung anerkennt. Die Richtigkeil dieser von

Mommsen ausgestellten Ansicht wird auch durch manche einzelne

Zeugnisse bestätigt; zunächst durch den Ausspruch Julian's Int.. 6Z,

I>. 50. 17., daß derjenige, welcher ohne DoluS auf eine gerichtliche Ent

scheidung provocirt, sich keiner Mora schuldig mache; ferner dadurch,

daß die in l.. 21. l). 22., 1. angeführten Entschuldigungsgründe nach

I,. 22. I). eocl. nur dann Berücksichtigung finden sollen, ,,5i mocko i<I

ip»um non srsullsnlli esuss »imuletur." Endlich spricht für diese

Ansicht der Umstand, daß die Mora in den Quellen wiederholt eine

lruslrstio genannt wird 52); indem das Wort srustrsri recht eigentlich

das frivole Hinhalten des Gläubigers bezeichnet"). Dennoch haben

in neuerer Zeit Manche behauptet, daß die Mora keine Verschuldung

voraussetze '"). Sie berufen sich theils darauf, daß die Mora in den

Quellen als besonderes Institut neben der Culpa behandelt wird, theils

darauf, daß die für die Mora häusig gewählte Bezeichnung: persliquem

«ist, quo mmu8 etc. nicht auf eine Verschuldung hindeute, theilS endlich

auf einzelne Entscheidungen der Quellen. Der erste Grund wird durch

das oben unter 2. Erwähnte widerlegt; die Trennung de« Institutes

der Mora von der Culpa erklärt sich leicht und natürlich, ohne daß man

zur Annahme der eben bemerkten Ansicht genöthigt ist. Die Bezeich

nung: per «liquem stat, quo minus etc. wird nun zwar allerdings sehe

häusig gebraucht, um die Mora zu bezeichnen, und sie braucht nicht

nothwendig auf eine Verschuldung bezogen zu werden; eS liegt aber

nächsten, diese Worte auf Unterlassungen zu beziehen, welche sich der

son, um welche es sich handelt, zurechnen lassen, also, insofern sie

Schuldner gebraucht werden, sie auf eine Verschuldung zu beziehen

Diese Bedeutung hat auch den römischen Juristen am nächsten gelegen,

»3) I., 37 o. 17. 1, I. 3. z, 4. v. 22. 1. l>. 89. z. 1. l). g». 5 I.. »

« 2». v. 3S. 4. «gl. auch l.. 19. 0. 4S. 16.

84) S. l.. 24. 2«. v. 4. S. l.. 78. pr. 0. 3. 3. l.. 2. Z. 27. 0. 3». 17,

»») Glück, Erl. der Pand. Bd. 8. S. 42S. Puchta, Pandekten §. SS9.

S i n t e n i « , Zivilrecht Bd. 2, §. 93 R »«. Die Mora im technischen Sinne

setzt nach der Ansicht dieser Schriftsteller nur voraus, daß die Interpellation ge>

hirig geschehen und daß keine gesetzliche Srcusotio» begründet sei.
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wie sich namentlich daraus ergiebt, daß die Worte: per te „an »tut,

wiederholt bei Leistungen, welche einen persönlichen Charakter haben,

gebraucht werden, wenn zwar ein in der Person des Schuldners ein-

getretenes Hinderniß der Erfüllung entgegensteht, dieses Hinderniß aber

dem Schuldner nicht zugerechnet werden kann «»). Die gedachten Worte

sind also nicht geeignet, Zweifel gegen die aufgestellte Ansicht zu er

wecken. Endlich sind die einzelnen Entscheidungen, auf welche man sich

berufen hat, nicht beweisend. Es ist daher daran festzuhalten, daß die

durch Interpellation begründete Mora nach ihrem Wesen eine Verschul'

dung des Schuldners voraussetzt. Diese Ansicht war bisher die herr

schende und zählt auch noch jetzt viele Anhänger^).

K) Ausnahmsweise Begründung der Mora de«

Schuldners ohne Interpellation. Die Begründung der Mora

durch Interpellation bildet die Regel; doch bedarf es nicht in allen

Fällen zum Eintritte einer Mora des Schuldners einer Interpellation.

Die ohne vorhergehende Interpellation eintretende Mora heißt jetzt ge

wöhnlich mar« ex re, im Gegensätze der durch Interpellation begründe

ten Mora, der mors ex persona. Die Ausdrücke selbst sind quellen,

mjßig; doch wird der Ausdruck mors ex re in den Quellen nicht ganz

in der jetzt Ihm beigelegten Bedeutung gebraucht. Durch den Ausdruck,

mors ex re oder in re. wird nur die Interpellation negirt; das Wort

mors wird aber in dieser Verbindung nicht auf die Mora im technischen

Sinne beschränkt, sondern auch auf einen solchen Verzug bezogen, welche?

zwar einzelne Nachtheile für den Schuldner mit sich führt, aber sich

nicht als wahre Mora auffassen läßt. So wird z. B. daS Recht der

Minderjährigen, von der Zeit der Fälligkeit ihrer Forderung an Zinsen

zu fordern, auS einer mar» ex re abgeleitet, obgleich hier keine wahre

Mora angenommen werden kann. Von den vielen bis in die neuere

Zeit aufgeführten Fällen, in welchen es einer Interpellation zur Be

gründung der Mora nicht bedürfen sollte, finden nur zwei in den Quellen

eine sichere Bestätigung, welche daher zunächst in Betracht zu ziehen sind.

>) Begründung der Mora gegen abwesende Schuldner,

Bedürfte eS zur Begründung der Mora in allen Fällen einer Inter

pellation, so könnte sich der Schuldner der nachtheiligen Folgen der Mora

durch Wahl eines anderen Aufenthaltsortes und Verheimlichung desselben

entziehen. Ferner könnte der Schuldner, auch ohne Verheimlichung seine«

Aufenthaltsortes, in vielen Fällen den Anfang der Mora hinausschieben,

indem er sich am Erfüllungsorte nicht antreffen ließe. Zur Abwendung

dieser Uebelstände ist im römischen Rechte in den Fällen der Abwesenheit

deS Schuldners die Begründung einer Mora ohne Interpellation zu

gelassen««). Die besonderen Bedingungen dieser Mora «erden nicht

8S) Ii. ». pr. I). ,2. «. l.. ,s pr. o. Z8. t. I>. t. z. 13. l>. «o. lZ.

87) Z. B. Nst^eo, cke mors Z. 2. Madai §. 2. W olff Z. 2«. Van»

gerow, Leitfaden Bd. S, 8. »88, «nm. t.

88) Die« ergeben folgende Stellen: I.. 23. Z t. v. 22. t. l.. 2. st. 22. 2.
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angeführt; doch lasten sich auS den sonstigen Regeln üb« de» Verzug

folgende Grundsätze entnehmen: »s) Vorauszusetzen ist. daß der Schuld,

«er an dem Erfüllungsorte zur Erfüllungszeit nicht anzutreffen gewesen

ist, auch dort einen Bevollmächtigten nicht bestellt hat, welcher wirksam

interpellirt werden könnte. Selbstverständlich kann hier die Abwesenheii

des Schuldner« von seinem Wohnorte nicht genügen, da sie ja eben

darin ihren Grund haben könnte, daß er am Erfüllungsorte anwesenü

ist, KI,) Der Gläubiger muß den Willen gehabt haben, den Schuldner

zu interpelliren und nur durch die Abwesenheit des Schuldner« daran

gehindert sein. Dieser Wille allein genügt aber nicht; auch ist er al«

innere Thatsache schwer erweislich. Deshalb ist, wie Mommsen am

nimmt, zum Beginn der Mora erforderlich, daß der Gläubiger vor G»

richt erkläre, er habe den Willen gehabt, den Schuldner zu interpelliren

und sei durch die Abwesenheit desselben an der Ausführung seines Willens

verhindert morden, sowie daß eine gerichtliche Urkunde über diese Erklä

cung aufgenommen werde. In dieser Weise ist der üblichen Bedeutung

der Worte gemäß das ,,test3tione eomplecti" in der I>. 2. st. 22, ^

zu verstehen. Auch spricht für das erwähnte Erforderniß die Analogie

der Mora des Gläubigers^). Manche verlangen auf Grund einer

Stelle««) außerdem noch ein, nach vorgängiger Untersuchung der Sache

zu erlassendes richterliches Decret, wodurch der Schuldner förmlich in

Verzug erklärt werde sl). Dagegen ist mit Mommsen Folgendes zu

bemerken. In der I>. 2. 0. 22. 2. wird ausdrücklich gesagt, daß schon

das „teslstiove complecli" die pernio, d. h. die Interpellation vertrete

Ebenso geschieht mit Bezug auf die Mora des Gläubigers des Erforder

nisses eines richterlichen Dekretes zur Begründung der Mora im Falle

einer Abwesenheit des Gläubigers keine Erwähnung «2). UebervieS

würde eine Bestimmung, welche den Eintritt von dieser Voraussetzung

abbängig machte, dem Gläubiger einen in vielen Fällen nicht sofort bei:

zubringenden Beweis auferlegen und so den Anfang der Mora manch

mal länger hinausschieden, und zwar ohne allen Nutzen, da doch die

Untersuchung, ob wirklich sämmtliche Voraussetzungen der Mora vor

gelegen haben, in dem über die Schuldsache selbst zu führenden Rechts

streite dadurch nicht vermieden würde. Hiernach ist die l.. 23. §. >

0.22. !. nicht aus ein zur Begründung der Mora erforderliches richter

liches Decret zu beziehen; vielmehr beziehen sich die Worte: ckeeerm

»ol«t nur darcuif, daß das Gericht, welches über die Schuldsache selbst

zu entscheiden hat, in dem in Frage stehenden Falle auf die Folgen der

»9) Vgl. l.. K. Nn. c, IV. Z2. : ... »I,sei»e ver« ei-e<lilrice pr8«ickem siixee

!,ne >»I, rpk»»re äebuerss.

90) 1^. 23. j. t. v. 22. t. : ^liqusucln elism in re morsm «»e ckecemi »«>»,

»! föne von eilit, qui convenistur.

«1) Z, B. Madoi, Nora S. «77 flg. SinteniS, Sivttrecht »d. !,

e. 202.

92) Siehe die in Rote S9 angeführte Stelle.
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Mora erkennen kann, ohne daß eine Interpellation erfolgt ist. rr) End

lich müssen auch die subjektiven Voraussetzungen der Mora vorhanden

sein, indem die bisherigen Umstände nur die Interpellation vertreten

können. In dieser Beziehung ist namentlich erforderlich, daß der Schuld

ner das Dasein der Verpflichtung und die Fälligkeit derselben gemußt

oder sich diesfalls in einem nicht entschuldbaren Jrrthum befunden hat;

ferner, insofern der Erfüllungsort derObligation nicht identisch mit dem

Wohnorte 1>es Schuldners ist, daß er infolge der Uebereinkunft oder der

sonst vorliegenden Umstände eine genügende Veranlassung halte, am

Erfüllungsorte selbst anwesend zu sein oder dort durch Bestellung eines

Bevollmächtigten für die Erfüllung zu sorgen; endlich daß es dem

Schuldner auch möglich war, am Erfüllungsorte in Person anwesend

zu sein oder einen Vertreter zu bestellen. Das Letztere wird wenigstens

indirekt durch l.. 23. nr. I). 22. t. bestätigt. Allerdings sind die Worte

dieser Stelle zunächst auf Fälle zu beziehen, wo eine Interpellation

(Mittheilung der Klage) bereits erfolgt war; die Stelle kann jedoch, da

im H. t derselben von der Begründung der Mora gegen Abwesende die

Rede ist, füglich zugleich für unseren Fall benutzt werden «^). b) B e -

gründung der Mora durch Delikt. In den Fällen, in welchen

der Schuldner durch ein Delikt zur Restitution des Gegenstandes, auf

welchen das Delikt sich bezog, verpflichtet ist, entsteht zugleich mit der

auf die Restitution gerichteten Obligation eine Mora, ohne daß eine

Interpellation nöthig ist. Der am meisten in den Quellen besprochene

Fall ist der des furtum. Es wird nämlich zur Motivirung der Ver

pflichtung des für zur Erstattung des Aeitintcresse wiederholt aus

gesprochen, daß derselbe von dem Augenblicke der Begehung des Deliktes

an fortwährend in Mora sei Eine solche durch Delikt begründete

Mora wird anerkannt für alle Fälle des furtum, auch für diejenigen,

welche nicht unter den heurigen Begriff des Diebstahles fallen^), ferner

auch für die im römischen Rechte besonder« hervorgehobenen Fälle, z, B.

den »bigeslus v°) . endlich auch für die Fälle der scli« rerum amnt3-

r»m»7). Auch begründet der Raub ohne Zweifel eine Mora, da auch

92) Den Worten nach kann I>. 2Z. z. 1. 0. 22. t.. welche im Obigen nur

auf die Begründung einer Mora gegen abwesende Schuldner bezogen worden ist,

allerdings auch auf andere Fälle bezogen werden, z. B. auf den Fall, wenn der

Schuldner wahnsinnig ist und keinen Curalor hat, oder wenn er gestorbrn und

die Erbschaft noch nicht angetreten ist, weil sich auch bicr sagen läßt: nnn engl,

qui cov'eviülur. Dennoch ist in diesen Fällen an dem Erfordernisse der Inter

pellation festzuhalten, wie sich namentlich au« §.20, V.ZS. t. klar ergiebt;

der Gläubiger muß zur Begründung der Mora die Bestellung eine« Euraror«

det Wahnsinnigen beantragen u. s. w.

94) I^. K. §. t. t.. 20. l). tZ. t : ,i^elur, qui prim« ivvil« äumiuo

cui,lr»>et»«rit , «emper in restitueväa e», qusin nee llednil »ukei«, morsm Ke«r».

9») »gl. l.. t«. l>. tZ. t. l.. I. §. 2«. v. «S. S

9«) l>. 7. c. IV. 7.

97) I.. «7. §. 2. I.. 29. v. 2». 2.
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hier die Diebstahlklagen zulässig waren»«). Bei den Klagen, welche

als eigentliche Delictsklagen aufgefaßt wurden, bedurfte es der Annahme

einer Mora nicht. Dennoch übertrug man diese von der conäieu« kor-

liv, auch auf die Falle, in welchen der Besitz eines Gegenstandes durch

vj», sei es durch unmittelbare Anwendung körperlicher Gemalt oder durch

Drohungen, erlangt ist. So heißt es mit Bezug auf das ioteräieluin

<!e vi, der Dejicient hafte ebenso wie der lur«»), und es wird zur Aoli:

virung dieses Satzes bemerkt >u>>i enim qui» u'eiecil, per euw .«tetis r

vj^elur, qua minu« restitueret Ebenso wurde eine Mora «ohi

auch in den Fällen der sotio qu«6 melus esu-i« angenommen'«'),

von dem Diebe und demjenigen gilt, welcher sich mit Gemalt in den

Besitz fremder Sachen gesetzt hat, ist aber nicht auf jeden mslne tiär,

pnssessor auszudehnen. Die Mora ist die Verzögerung einer schuldigt«

Leistung; sie setzt also nothmendig ein obligatorisches Verhältnis) voraus,

welches jedoch zwischen dem Eigenthümer und dem unredlichen Besitz!'

nicht besteht, außer wenn dieser durch ein Delict den Besitz erlang!

hat">2). Dagegen wird der unredliche Besitzer durch die Litiscontestation

in Verzug versetzt. Es ist dies aber keine Ausnahme von der Regele

vielmehr sind in dem ermähnten Falle alle Voraussetzungen für die regele

mäßige Begründung der Mora vorhanden, ein obligatorisches Verhall

niß, welches eben durch die Litiscontestation begründet wird, eine Jnler

pellation, welche in der Einleitung des Rechtsstreites liegt, und eine

dolose rechtswidrige Verzögerung der Leistung. Die Annahme «in,:

Mora erklärt auch, warum der unredliche Besitzer nach der Litieconteslc.

lion strenger haftet, als vor derselben, und warum seine Haftung nalb

der Litiscontestation strenger ist, als die Haftung des redlichen Besitzer?

nach diesem Zeitpunkte'«»). Heutzutage treten die materiellen Wie

98) Vgl. I.. !. v. «7. 8. pr. lvst. IV. 2. S. auch I" 9. L. VI. 2.

99) l.. 1. 5. 34. o. 43. «s. «gl. auch I.. t. c. 6« Ki8, lzuse ,i (II. 19. (20,))

40«) I.. t. z. ZS. v. 43. tS.

101) Dafür spricht die Analogie des illter<I!clum «e ,1.

1«2) Vgl. Mudai §. 29, welchcr jedoch S. «87 mit Unrecht in der l.. «

Z. 2. v, «. 3. die indirekte Anerkennung einer Mora findet und zur Rechtfertiailvz

dieser Behauptung di. ivv«,i« bereckilslis, auf welche die angeführte Stelle sich

bezieht, als ein Delict auffaßt. Vgl. darüber S o v i g n v , Syst. des heut, rim,

Rechte« Bd. », S. 9« flg., 108.

t»3) Siebe besonder« l.. 3«. §. S. I.. 40. pr. v. ». 3. Räch der letztere«

Stelle befreit der nach der Litiscontestation erfolgte Untergang der in Anspruch

genommenen Sache den unredlichen Besitzer nicht von seiner Haftung, wen» der

Kläger durch einen Verkauf der Sache den Verlust von sich hätte abwenden

können , während dies nach derselben Stelle nicht für den redlichen Besitzer gi»

Auch ist die Haftung de« unredlichen Besitzer« nicht so streng, wenn der Unten

gang vor dem Rechtsstreite erfolgt; vielmehr befreit den prsecko. welcher dolos«

Weise sich der Erbschaftssachen entäußert hat, nach I.. 3«. §. S. I). ». S. der

vorher erfolgte Untergang der Sachen , vorausgesetzt, daß dieser Untergang »>ä>>

als Folge der dolosen Veräußerung angesehen werden kann; er giebt in diesem

Falle nur die Bereicherung heraus. Eine andere Verschiedenheit zeigt sied >°

Ansehung der Verpflichtung zur Erstattung der Frücht«. — AuS l.. 20. Z «>
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kungen der Litiscontestation mit der Insinuation der Alagschrift ein,

und deswegen müssen die Folgen der Mora im heutigen Rechte schon

mit dem letzteren Zeitpunkte für den unredlichen Besitzer eintreten ^).

e) Begründung der Mora bei betagten Obligationen

'6ies inlerpellsl pro Komme), s«) Römisches Recht. Wichtiger

als die unter s. und b. ermähnten Ausnahmen von dem Erfordernisse

)er Interpellation ist die Ausnahme , welche hinsichtlich solcher Forde

rungen, denen ein bestimmter Erfüllungstermin beigefügt ist, von sehr

Vielen behauptet wird. Für diese Forderungen soll die Regel.- nie,

nterpellst pro Komme, gelten, welcher Regel die Bedeutung beigelegt

wird, daß der Ablauf des ciie» dieselben Wirkungen haben soll, wie die

Interpellation, daß also hier eine Interpellation nicht nöthig ist, damit

sofort mit dem Ablaufe der bestimmten ErfüllungSzeit eine Mora des

Schuldners eintreten könne. Die erwähnte Regel hat bis vor kurzer

Zeit, namentlich in Teutschland, allgemeine Anerkennung gefunden;

?rst in der neuesten Zeit haben mehrer« Schriftsteller die Richtigkeit der-

selben lebhaft angegriffen; der darüber erhobene Streit ist noch immer

nicht zum Abschlüsse gelangt"'). Die Sache ist allerdings zweifelhaft.

Man wird mit Mommsen zwischen dem römischen und dem heu

rigen Rechte unterscheiden müssen; nach dem ersteren ist die Regel

nicht begründet, wohl aber nach der letzteren. Es Ist zuvörderst da«

römische Recht zu betrachten, und hierbei handelt eö sich nicht sowohl

um Aufstellung neuer Gründe, als um eine Prüfung der von verschie

denen Seiten bereits angeführten Gründe. Es ist zuvörderst auf die

zllgemeinen Gründe, welche aus der rechtlichen Natur de« «Iis, und der

Bedeutung der Interpellation entnommen sind, einzugehen; sodann sind

I., 2». z. 7. 0. S. Z, ist von Bielen abgeleitet worden, daß der redliche Besitzer

>urch die Litiseontestation in bösen Glauben versetzt werde. Vgl. dagegen Ga

sig n v a. a. O. S. 8S flg. Derselbe hat auch <S 17? flg.) bewiesen , daß für

sen redlichen Besitzer eine Mora erst durch den »rbitrslus inckici» (den Restitution«»

zefehl) entstand, wodurch ihm die Kon» siöe« nothwendig entzogen wurde. Dar,

iuf bezieht sich t.. 1», Z. 3. v. S. t. Siehe Savigny a. a. O. S. 177 flg.

Wächter, Erörter. Heft 3, S. t33, R.93». Doch trat diese Mora nicht immer

unmittelbar mit dem srbiirsws ein, wenn dem Beklagren begründete Entschul»

><gung«gründe zustanden; vgl. 2. Inst. IV. 57. Sine Ausnahme von der

Regel, daß eine Interpellation zur Begründung der Mora nöthig sei, lag in der

Annahme einer Mora für diesen Fall ebensowenig, wie in der Annahme, daß für

>en unredlichen Besitzer mit der LitiScontestation die Wirkungen der Mora ein»

'reten. Heutzutage kann für den redlichen Besitzer erst mit dem Endurtheil die

Nora beginnen , da wir im heutigen Proceßverfahren den Unterschied zwischen

>rkitr»lu» iuckici, und eoll^eioiistill nicht kennen.

t«4) S a v i g n v a. a. O. S. 278, 279.

t«S) Die Regel ist ausführlicher angefochten morden von Neu stet el, im

«rchi» f. civil. Praxi« Bd. V, S. 22t flg. Vch röter, in der Zeitschr. f. Sivilr.

I. Proc. Bd. IV, S. «00—20«. Bd. VII, S. 84 flg. W olff, Mora 8. 27—2».

Serlheidigt haben dieselbe T h i b a u t , im Archiv f. civil. Praxis Bd. VI, S. 4« flg.

Sd. XVI, S. t»2 flg. M u d o i , Mor« z. «S—24. Vangerom, Leitsaden

Bd. 8, j. »88, Anm. 2.
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die hauptsächlicheren der für und wider die Regel angeführten Stellen

zu betrachten. Die Gegner der Regel berufen sich auf den Satz: elie,

^,Iirrliu pro reo est, n«n pr» .«liplilstore. ein Satz, welcher sich in meh>

reren Stellen ausgesprochen sindet'°°>. Sie bemerken nämlich, e«

würde der civilistischen Consequenz zuwider sein, wenn der Schuldner

durch eine Thatsache, welche nur seinen Vortheil bezwecke, in eine Menge

Nachtheile verwickelt würde. Bei näherer Betrachtung der Stellen, auf

welche man sich beruft, erscheinen dieselben nicht geeignet, als eine sichere

Grundlage für eine solche Schlußsolgerung zu dienen. Die unmiltel.

bare Folge der Beifügung des die« ist allerdings eine dem Schuldner

günstige, indem der Gläubiger nicht sofort die Erfüllung fordern kann;

und mit specieller Beziehung auf diese Folge wird in den ermähnten

Stellen der Satz, daß die Beifügung deS »lies den Voctheil deS Schuld

ners, nicht des Gläubigers bezwecke, ausgesprochen. Hieraus folgt aber

nicht, daß die Beifügung des die» einzig und allein eine Bedeutung zu

Gunsten des Schuldners hat. Der civilistischen Consequenz märe es

nicht zuwider, wenn der Schuldner dafür, daß ihm der Vorrheil einer

Erfüllungsfrist gemährt ist, nun auch desto strenger verpflichtet märe,

binnen dieser Frist die Leistung zu bewirken. Will man dennoch di,

Stellen als Beweisstellen gegen die Regel: die« interpellst pro Komine,

benutzen, so ist dem in denselben ausgesprochenen allgemeinen Satze eine

Bedeutung beizulegen, welche weit über die Folge der Beifügung des

die» hinausgeht, mit Beziehung auf welche derselbe ausgesprochen ist.

Bedenklich aber ist es, solche allgemeine Sätze zu urgiren. UebecdieS

ist der Umstand, daß nach mehreren Stellen im Falle der Nichterfüllung

einer betagten Obligation die Schätzung nach dem für die Erfüllung

bestimmten Tage erfolgen soll""), wohl geeignet, Zweifel gegen die all

gemeine und unbedingte Geltung deS in Frage stehenden Satzes zu er

regen. Ferner kann man sich gegen die Regel nicht darauf berufen,

daß die betagte Obligation mit dem Ablaufe des die« eine unbetagre

werde und daß in der unterlassenen Interpellation nothwcndig immer

eine stillschweigende Prolongation der Zahlung liege. Diese Gründe

fallen in der That mit dem zuerst angeführten zusammen. Denn nur

dann, wenn die Beifügung des die« nur eine Bedeutung zu Gunsten

des Schuldners hat, läßt sich sagen, daß der Ablauf des die» keine andere

Wirkung hat, als daß die bisher betagte Obligation in eine unbetagle

verwandelt wird und daß die Unterlassung der Interpellation nolhmendig

eine stillschweigende Prolongation enthält. Dem letzteren Satze ist jedoch

zugleich eine selbstständige Bedeutung gegeben, indem man sich auf da<

Recht des Prekarium und der Sachenmiethe berufen hat, in welchen

Verhältnissen allerdings die Unterlassung der Interpellation als eine

«0«) l.. 4«. §. «. v. «, t, l.. t7, 0. U0. 17

I«7) S. «. l. 22. v. tS. t. I.. Ä. 0. «. Z,
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stillschweigende Prolongation aufgefaßt wird !«»). Die Berufung auf

das Prekarium ist aber unzulässig, weil dasselbe kein eigentlich obliga

torisches Verhältnis) ist. Auch ist die meii» relnoslio ein Institut, aus

welchem sich offenbar keine allgemeineren Schlüsse zieken lassen. In

gleicher Weise sind auch die aus der Bedeutung der Beifügung des >>ies

und der Interpellation entlehnten Gründe, welche auf der anderen Seile

zur Vertheidigung der Regel: <Iie« iuterpellsl pr« Iwmine. angeführt

worden sind, nicht beweisend. Es ist gesagt worden: die unbetagte

Obligation werde durch die Interpellation zu einer betagten, indem durch

die Interpellation der Zahlungstermin bestimmt werde ; werde also der

«lies nicht als ausreichend zur Begründung der Mora anerkannt, so

könne auch die Interpellation zur Begründung der Mora nicht genügen.

Daß aber durch die Interpellation die Obligation zu einer betagten

werde, ist unrichtig, insofern die Interpellation die Aufforderung zur

sofortigen Erfüllung ist. Der gedachte Satz läßt sich nur dann

vertheidigen, wenn die Interpellation nicht auf eine sofortige Erfüllung

geht, sondern auf die Erfüllung bis zu einem bestimmten späteren Ter

mine. Darüber aber, ob in dem letzten Falle mit Ablauf der bestimm-

ten Zeit eine Mora eintritt, enthalten die Quellen keine Entscheidung,

und würde auch der Aufforderung, eine bereits fällige Schuld bis zu

einem bestimmten Tage zu erfüllen, die Wirkung der Begründung der

Mora mit Ablauf dieses Tages beigelegt, so würde doch daraus noch

nicht folgen, daß auch die Beifügung deS «lies diese Wirkung haben

müsse, da diese an sich als eine eigentliche Mahnung nicht aufgefaßt

werden kann. Außerdem berufen sich die Vertheidi^er der Regel nament-

lich auf den bereits erwähnten Grundsatz, daß die Schätzung im Falle

der Nichterfüllung einer betagten Obligation nach der bestimmten Er-

füllungszeit sich richtet, indem man dies als Folge der mit dem Ablaufe

deS die» eintretenden Mora betrachtete. Der Schluß von der für die

Schätzung festgesetzten Zeit auf das Dasein eines Verzuges ist aber kein

sicherer. Die Erörterung über die erwähnten allgemeinen Gründe führt

nach dem eben Bemerkten nicht weiter. Es ist daher auf die Entschei

dungen des römischen Rechtes einzugehen, in welchen man eine directe

Bestätigung oder Widerlegung der Regel: 6ies interne»«!, pro nomine,

hat finden wollen, mit vorläufigem Abschlüsse der von Justinian

selbst herrührenden Gesetze. Was zuerst die fü r die Regel angeführten

Stellen betrifft, so ist deren Zahl sehr bedeutend; die meisten derselben

können jedoch hier übergangen werden, weil sie nur den Satz enthalten,

daß die für den Fall, wenn der Schuldner die Obligation nicht bis zu

einer bestimmten Zeit erfüllt, vertragsmäßig festgestellten nachtheiligen

Folgen, z. B. die für diesen Fall bedungene Conventionalstrafe, sofort

mit dem Ablaufe deS «lies verwirkt sein sollen, wenn bis dahin nicht

i«8) l.. 4. §. «. 0. 4S. 2S. I.. «3. §. «1. I.. 14. l>. 19. 2. I.. IS.

ö. IV. SS.

XII. 5«
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erfüllt worden ist. Zur Erklärung diese« Satze« bedarf es nämlich nicht

der Annahme einer Moca; derfelbe folgt vielmehr auS den Regel» über

die Bedingungen, nach welchen zur Geltendmachung eine« bedingten

Versprechens nur die Erfüllung der Bedingung erfordert wird Nur

zwei der in diese Klasse gehörigen Entscheidungen sind näher zu betrach

ten, weil es hinsichtlich ihrer nicht so klar vorliegt, daß sie sich auf Fäll,

der hier in Frage stehenden Art beziehen. Die erste dieser Stellen

I). 2. tl.), welche sich auf die prätorische Stipulation iua'icio »,,ti be

zieht, handelt von den Folgen der Versäumnis) des bestimmten Termins,

wobei der Jurist (Gajus) den Ausdruck: nwr» gebraucht. Es wurde

aber bei den pralorischen Stipulationen regelmäßig für den Fall der

Nichterfüllung ausdrücklich eine Eonvenlionalstrafe oder das Interesse

(siusriti es er» erit), welches hier eine ähnliche Natur wie die Eonven

lionalstrafe hatte, versprochen. War nun ein solches Versprechen hinzu

gefügt, so bedurfte eS zur Einklagung d«S eventuell Versprochenen

keiner Mora im technischen Sinne; der Anspruch war unmittelbar durch

die Erfüllung der Bedingung begründet, und eS hat nur in einer

bei den prätorischen Stipulationen am wenigsten befremdenden Billig

keit seinen Grund, daß dem Promissor eine Erception «erstattet wird,

wenn er wenige Tage nachher erschienen ist und der Stipulator durch

den Aufschub keinen Nachtkeil erlitten hat. Bei dieser Auslegung ist

das Wort mors, welches In dieser Stelle vorkommt, nicht auf eine Nora

im technischen Sinne zu beziehen; die Richtigkeit der gedachten Aus

legung ergiebt sich aber namentlich aus der gleich zu erwähnenden Stelle,

deren Entscheidung mit der ebe» erwähnten übereinstimmt und sich nur

aus den Regeln über die Bedingungen erklären läßt. Die zweite Stelle

(Ii. 135. tz. 2. I>. 45. t.) enthält, ebenso wie die vorige, die Entschei

dung eines bestimmten Falles; nur wird die hier zu Grunde liegende

Obligation näher beschrieben. Seja, welche im Auftrage des Tilius

Gärten gekauft hat, schließt mit demselben eine Stipulation ab, in deren

Gemäßheit sie das Eigenthum der Gärten an Tilius zu übertragen ver

spricht, wenn sie das ganze Kaufgeld nebst Ainfen von ihm erhalten hat;

darauf wird in continenli vereinbart., daß Tilius bis zum t. April die

ganze Zahlung leisten und die Gärten empfangen soll. Titius bezahlt

nur einen Theil des Kaufgeldes vor dem bestimmten Termine; de»

übrigen Theil desselben mit den Zinsen bietet er aber erst spater der

Seja an und diese verweigert jetzt die Annahme. Die Frag« ist, ob

Titius, wenn er fortwährend zur Zahlung des Restes bereit ist, auS der

oben gedachten Stipulation auf Herausgabe der Gärten klagen könne.

Diese Frage wird bejaht unter der Voraussetzung, daß das Anbieten des

Restes bald nach dem 1. April erfolgt ist und daß Seja kein Interesse

109) Die« erkennen auch die Quellen an ; s. z. B, l.. 8. v. «. 1. I.. 12

v. 22. 1. S. Schröter, in der Zeitschr. f.Sidilt. u.Proc. «d.IV, S.1«7ftg.

Wolff, Mora §. 2.
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daran hakte, die Zahlung früher erhalten zu haben (nee mulieri« quill-

q».im prg>,ler e»m morsm inlere»«et). Die Bedeutung dieser Ent

scheidung für unsere Frage hangt davon ad, wie die zwischen Tilius

und der Seja abgeschlossene Stipulation zu denken sei. Nach den An-

fangsworten erscheint daS auf Herausgabe der Gärten gerichtete Ver-

sprechen der Se>a als bedingt durch die Zahlung des Kaufgeldes mit den

Zinsen seum rnelium ninne eum usuri« «Ii ev receniüüel) ; auch ist es

nicht denkbar, daß die in eontinenli beigefügte Uebercinkunft, die aller

dings nicht bedingt gefaßt ist, etwas anderes als die Bestimmung des

TermineS bezweckt haben sollte. Geht man davon aus, so war Seja,

da Tilius nicht zur bestimmten Zeit gezahlt hatte, nach strengem Rechte

überhaupt nickt zur Herausgabe d.r Gärten verpflichtet, weil die Be

dingung, unter welcher sie die Herausgabe versprochen hatte, nicht erfüllt

war. Aus Billigkeit machte man jedoch hier, wie in dem Falle der

vorigen Stelle, eine Ausnahme und ließ demgemäß die «rti« ex »tinulstu

zu, wenn der Verzug nur von kurzer Dauer gewesen war und die Seja

kein Interesse an der strenge» Einhaltung des Termincs hatte. Es läßt

sich also, wenn diese Auslegung richtig ist, die erwähnte Stelle auf eine

Mora im technischen Sinne nicht beziehen. Die Richtigkeit derselben

ist aber erweislich. Wäre nämlich die Stipulation keine bedingte ge

wesen, so hätte die Entscheidung, wenn auch mit dem Ablaufe des <iie»

eine wahre Mora für den Tilius eingetreten märe, nicht davon abhängig

gemacht werden können, ob das Anbieten des Restes des Kaufgeldes

kurze oder lange Zeit nach dem l. April erfolgt wäre; es wäre ferner,

wenigstens der Regel nach, auch dann die »elin ex »tipul.ilu zuzulassen

gewesen, wenn Seja durch den Verzug einen Schaden erlitten hatte,

und nur darauf hätte es ankommen können, ob Tilius neben dem Reste

des KaufgeldeS auch das Interesse wegen der verspäteten Leistung

vollständig offcrirl Kälte. Darauf wird aber in der Stelle keine Rück

ficht genommen, vielmehr, wenn durch den Verzug ein Schade entstan

den ist, die selio ex «tinul,,l» schlechthin versagt. Es könnte nur auf

fallen, daß üderhaupt in dem gedachten Falle die «cti« ex «lipnlslu unter

Umständen «erstattet wurde; es ist jedoch hier zu berücksichtigen, daß

die römischen Juristen chvch bei den freiwilligen Stipulationen sich immer

mehr von dem starren Festhalten am Buchstaben des Vertrages durch

Berücksichtigung des Willens der Eontrahenten bei der Auslegung los

machten. Noch kommen folgende andere Stellen in Betracht. In der

einen Stelle"«) wird gesagt, daß der Promissor nicht hafte, wenn der

Sclave, welcher an einem bestimmten Tage geleistet werden sollte, vor

diesem Tage sterbe. Der aus dieser Stelle entlehnte Beweis beruht

blos auf einem si-^mnentum s contrsria. Daraus, daß die Haftung

des Promissors für den Fall des vor dem bestimmten Erfüllungstermine

erfolgten Todes des Sclaven geleugnet wird, soll folgen, daß der

1«0) l.. 23. o. «. 1.

SS*
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Schuldner, w«m derSclave später stirbt, nicht befreit wird; das Letztere

soll dann wieder eine Folge der mit dem Ablaufe des «lies eintretenden

Mora sein. In der That ist aber das erwähnte srgumenluiu s contruria

nicht sicher; auch dann, wenn man die Regel: »lies inlerpellüt >,r«

Komin«, nicht annimmt, ergiebt sich ein völlig passender Gegensatz in

folgender Weise. Während der vor dem ErfüllungSlermine (durch essu»)

erfolgte Tod des Sklaven den Promissor immer befreit, hat der nach

dem Ablaufe des ilies erfolgte Tod nur unter der Voraussetzung diese

Folge, daß nicht inzwischen durch Interpellation eine Mora begründet

ist. In einer zweiten Stelle"^ wird dem Käufer, wenn der Verkäufer

nicht zur verabredeten Zeit die Sache übergeben hat, die actio eiuti auf

das Interesse, welches der Käufer an der Einhaltung der verabredeten

Ecfüllungszeit hatte, verstauet. Es wird hier nicht gesagt, daß der

Schuldner durch die Nichtbeachtung der verabredeten Ecfüllungszeit sich

einer Mora schuldig gemacht habe; man schließ: dies daraus, daß er für

verpflichtet erklärt wird, dem Gläubiger daS Interesse zu leisten, welches

diefer an der Einhaltung der bestimmten Lieferungszeit hatte. Dieser

Schluß ist aber nicht sicher; die Entscheidung läßt sich nämlich eb>n so

leicht ohne die Annahme einer Mora erklären, indem man einen Fall zu

Grunde legt, wo die Leistung dem Vertrage zufolge nur zu der be-

stimmten Zeit erfolgen konnte, der Eintritt einer Mora also ausgeschlossen

war (vgl. oben unter 3.). Diese Annahme ist auch nicht willkürlich,

da die Entscheidung in der fraglichen Stelle nicht (wenigstens nicht aus

drücklich) auf eine Mora begründet wird, und überdies daS Geschäft,

auf welches die Entscheidung sich bezieht, ein solches ist, welche« gewiß

häusig in der angegebenen Weise eingegangen wird. In einer drillen

Stelle wird, gesagt: 8i lunclum «erl.i che prsestsri «tipuler, et per

promissorem sleleril, lj»« minus e» che prnesletur : ocmsevulurum m>>,

cpi.mli mv« intersit, morsm saelum von esse. Die Verlheidiger der

Regel: ilws interp^II^l pro Iiomine, legen auf diefe Stelle viel Gewicht.

Daraus nämlich, daß Ulpian in dieser Stelle den Anspruch des Gläu

bigers auf cpimili interest, nmr»m lsetüm »cm esse, davon abhängig

macht, daß der Schuldner die Obligation nicht an dem bestimmten

Lristungstage (es che) erfüllt habe, folgern sie, daß dir Jurist sofort

mit dem Ablaufe des gedachten Tages eine Mra angenommen habe

und daß er eine Interpellation nicht für nothwcndig, gehalten haben

könne, weil diese immer erst nach dem Ablaufe des clies geschehen könnte,

das Erforderniß der Interpellation also den Eintritt der Mora noch-

wendig bis über den Ablauf des ilies hinaus hätte verschieben müssen.

Man muß die Richtigkeit dieser Auslegung und der sich daran schließen

den Deduclion zugeben, wenn der Jurist wirklich in dem Satze: per

promissorem »telerit, quo minus e» die p,»eslvtui-, den Hauplnachdruck

it«1 i.. io. c. iv. 4g.

1t2) I.. 114. II. 4S, i.
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auf die Worte: es die hat legen wollen. Daß er dies aber gewollt habe,

ist zweifelhast. Er konnte ebensowohl durch die Worte: per vrciuiisso-

rem steteril, quo minus es die pr3eslelur, nur die schuldvolle Verzöge

rung der Leistung im allgemeinen als Bedingung für den Anspruch auf

das Zeitinteresse aufstellen wollen, ohne daß er beabsichtigt hat, zugleich

den Tag des Anfanges der Mora zu bezeichnen oder überhaupt über die

Voraussetzungen der Mora sich zu äußern. Dann würden die gedachten

Worte gleichbedeutend sein mit dem, was Africanus an einer anderen

Stelle^) durch die Worte: per promissorem steteril, quo minus sus

die solveret. ausdrückt Die letztere Auslegung- setzt freilich voraus,

daß Ulpian sich nicht ganz genau ausgedrückt hat, indem, wenn es

einer Interpellation bedurfte, nicht der verabredete Lcistungstermin, auf

welchen die Worte: e» die hinweisen, fondern nur der Tag der Inter

pellation als der entscheidende anzusehen war. Auf der anderen Seile

kommt aber in Betracht, daß die I.. 114. lt. eil. von der Leistung einer

unbeweglichen Sache handelt und daß, selbst wenn man die Regel: dies

inlerpellst , annimmt, in diesem Falle die Annahme einer Mora mit

Ablauf des «lies ohne weiteres sich nicht rechtfertigen läßt, wenn man

nicht von den sonstigen allgemeinen Voraussetzungen der Mora in einer

Weise absehen will, wie es die römischen Juristen, selbst wen.i sie die

gedachte Regel angenommen haben sollten, gewiß nicht gethan haben.

Die bisher betrachteten Stellen können also eine feste Ucberzeugung von

der Richtigkeit der Regel: divs inlerpellsl pr« Iiomiue, nicht begründen.

Auf der anderen Seite sind aber auch die gegen die Regel angeführten

Stellen größtcncheils zu deren Widerlegung nicht geeignet. Emige

derselben müssen schon deshalb außer Betracht bleiben, weil nicht vor

liegt, daß sie von betagte» Ansprüchen handeln. Es gilt dies z. B. von

I.. 26. tz. I. I.. S3. tz. 1. ll. 4«. 5. Man folgert aus diesen Stellen,

daß der Ablauf des d,es als solcher regelmäßig keine Mora begründen

könne, weil nur ausnahmsweise bei der lideioommisssris lilierts» mit

dem Ablaufe des dies Wirkungen der Mora eintreten sollen. Von der

Festsetzung eines bestimmten Termines für die Freilassung findet sich in

diesen Stellen keine Andeutung. Man hat die Worte: ex ,!ie, quo

überlas peli potuit, auf einen solchen bestimmten Termin bezogen; allein

diese Worte dienen nur zur Bezeichnung des dies veniens. und von einem

solchen dies kann bei jedem Vermächtnisse gesprochen werden "5). gine

113) I.. 37. II. 47. 1.

114) In diesen Worten des ZlfricanuS haben einige ältere Bertheidiger der

Regel eine Anerkennung derselben gefunden; die t.. 37, v. 17, 1. handelt aber

gar nicht von betagten Obligaiicncn, und man kann daher die in Frage stehenden

Worte nur auf die schuldvolle Unterlassung der rechtzeitigen Erfüllung der Obli

gation im allgemeinen bezichen.

11«) Ebenso unerheblich für unsere Frage sind I,. 87. S. 1. l). 31, I.. 3.

c. in quid. cuu«. (II. 4«. l4i.)) I.. li. C. IV. 49., weil sie ebenfalls nicht von

betagten Obligationen handeln.
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ähnliche Bemandniß hat e« mit I.. 17. §. 4. l). 22. l.. wo eS heißt:

Li locslo , <zui ennvsnilur, ni»i ennvenerit, ut lsriiiu» pec»«ii>« >»««

»surs» äekeret, non ni«i ex m«r» u»ur»8 nrgexlsre llrkel. Das Mielh-

geld muß zufolge der gesetzlichen Bestimmungen soforl nach Beenöigunz

der Miethzeit bezahlt werden. Wird die Zahlung über diese Zeit hin-

auSgeschoden, so soll dies, wenn nicht das Gegenlheil ausdrücklich ver-

abredet ist, nicht zur Begründung deS Anspruches auf Verzugszinsen

hinreichen ; eS bedarf vielmehr dazu einer Interpellation. DieS ist der

alleinige Inhalt der fraglichen Stelle. In derselben ist von einem aus

drücklich verabredeten Zahlungstermine nicht die Rede. AuS dieser Stelle

gehl nur hervor, daß die Versäumniß der gesetzlichen Erfüllungszeit

ohne Interpellation keine Mora begründet, daß also nach römischem

Rechte es nicht zu rechtfertigen ist, die Regel: ilies inlernsllil pro Komm«,

auf alle Fälle auszudehnen, wo eine Obligation nicht sofort, sondern

erst in einem bestimmten späteren Zeitpunkte fällig wird. Daraus ist

aber nicht zu folgern, daß die Regel auch in Bezug auf den durch V«r»

trag bestimmten Zahlungstermin nicht begründet sei. Höchsten? ließe sich

gegen die Regel geltend machen, daß in der fraglichen Stelle nicht die

ausdrückliche Bestimmung eines Zahlungstermines als Grundes für de«

Ansp.u '> auf Verzugszinsen ermähnt sei; dieses Argument ist aber sehr

mißlich. Ebensowenig lassen sich auS l.. 47. l). 19. t. und I . 49. tz.Z.

l). 45. l. sichere Argumente gegen die Regel: clie» mlerpellst pro Ko»

mios, ableiten. Die erste Stelle enthält folgenden RechtSfall Tiriu«

hatte bei Empfang des Kaufgeldes für verkaufte Materialien sich zu

einer Eonventionalstrafe für den Fall «erpflichtet, daß er die Materialie»

nicht zu einer bestimmten Zeit liefern würde; diese Verpflichtung war

in der Weise eingegangen, daß die Eonventionalstrafe nicht die Leistung

selbst vertreten sollte, sondern neben derselben gefordert werden konnte.

Da Titius nun bis zu dem bestimmten Termine nicht alle «erkauften

Materialien geliefert hatte, so fragte es sich, ob der Erbe de« inzwischen

verstorbenen Titius sowohl auf die Eonventionalstrafe, als auch auf

Zinsen belangt werden könne. Die Frage wird dahin beantwortet: auf

die Eonventionalstrafe könne der Erbe deS Verkäufers „« contractu,

cie quo quserilur", d. h. mit der Klage aus der zu Anfang der Stelle

erwähnten Pönalstipulation belangt werden, auf die Zinsen deS Kauf-

gelbes müsse, wenn mit der scti« ei emtv geklagt werde: ollicia iuilicis

post mnrsm interveclenlem Rücksicht genommen werden. Es wird also

in der Antwort der Anspruch auf die Zinsen und der auf die Eonventio

nalstrafe getrennt, was sich schon daraus erklärt, daß die Zinsen nicht

mit derselben Klage, wie die Eonventionalstrafe, verlangt werben können.

Bezweifelt kann werden, ob auch ein verschiedener Zeitpunkt für vi,

Berwirkung der Eonventionalstrafe und den Beginn des ZinsenlaufeS

angenommen sei; jedenfalls ist aber auS dieser Stelle kein Beweis für

die Nothwendigkeit der Interpellation bei betagten Forderunzen zu «nt
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lehnen, da die fraglichen Zinsen keine eigentlichen Verzugszinsen sino"«).

Ebenso unerheblich ist I.. 49. §. 3. 0.45. l., wo es heißt: 8, promissor

Komini» anls eiiem , in quem promisersl, interpelliitu« »it et servu»

ileeesseril: non vulelur per «um stetisse. Nach dieser Stelle haftet der

Promissor eines Sclaven nicht, wenn er vor dem bestimmten Leistungs

rage interpellirt worden und darauf der Sklave gestorben ist, weil ihm

keine Mora zur Last fällt. Der Jurist macht die Entscheidung nicht

!16) Die Zinsen des Kaufgeldes ließen sied nur dann als eigentliche Ver

zugszinsen betrachten, wenn das Recht auf dieselben, wie Manche annehmen,

ich auf ein Recht des Käufers bezöge, das Laufgeld (ganz oder für den nickt

>elieferten Tbeil der Materialien) zurückzufordern, also von dem Kaufverträge

wenigsten« soweit ihn der Verkäufer nicht erfüllt hat) zurückzutreten. Auf ein

olckes Recht des Käufers wird aber in der fraglichen Stelle die Verpflichtung

>es Berkäufir« zur Zahlung von Zinsen nicht bezogen; t» kommt davon kenie

lndeutung in der Sülle vor. Ebenso unrichtig ist die von Madai, Mora

L. 4uK flg. aufgestellre Ansicht, nach welcher die Zinsen keine gewöhnlichen Wer-

ugSzinfen, sondern das Interesse sind, welches der Gläubiger wegen der Mora

>es Schuldners fordern kann. Da« Interesse besteht aber nicht, wie Madai

vill, unter Anderem auch in den Zinsen, welche der Käufer, der da« bezahlte

Hausgeld von einem Dritten geliehen hat, diesem Dritten zahlen muß. Das,

Znteresse, welches wegen der verzögerten Leistung der Materialien zu leisten ist,

«steht in den Vortheilen, welche der Käufer von den Materialien im Falle recht-

eiliger Lieferung gehabt hätte, die aber jetzt ihm entgangen sind; die Zinsen des

kaufgeldes stehe» zu diesem Interesse in keiner Beziehung. Mit Mommser,

. a. O. §, tu, R. 1Z, S. 93 ist die Entscheidung in der I.. 47. l>. 19. 1. nur

uf folgende Weise zu erklären. Sowie der Verkäufer nach erfolgter Urbergabe

er verkauften Sache Verzinsung des noch nicht bezahlten Kaufgeldes fordern

ann, ebenso hat auch der Käufer, wenn nicht früher, jedenfalls nach Zahlung

es Kaufgeldes, einen Anspruch auf die Frücht« der gekauften Sache. Dies«

lnsprüche setzen eine Mora im technischen Sinne nicht voran? ; siehe besonders

stic. frsezm. § 2. War nun die gekaufte Sache keine fruchttragende, wie in

cm Falle der l.. 47. eit., so konnte der eben erwähnte Grundsatz in seinem buch-

Sblichen Verstände dem Käufer nicht zu Gute kommen. Denn waren auch dem

täufer in einem solchen Falle andere Vorthcile durch die Verzögerung der Lei«

ung entgangen, so ließ sich doch ein Ersatz wegen dieser Vonheile nur aufGrund

iner wahren Mora des Verkäufers beanspruchen. Dennoch mußte es hier eben»

>wokl, wie in dem Falle, wenn die verkaufte Sache eine fruchttraizende war,

ls unbillig und dem Charakter der in Frage stehenden Obligation widersprechend

^scheinen, daß der Käufer zugleich die Nutzung des Kaufgeldes und die Vorteile,

>elche das Haben der gekauften Sache ihm gewahrt haben würde, entbehren

illte. Zur Entfernung dieser Unbilligkeit ließ sich, da die letzteren Vortheile

em Köufir nicht zugesprochen werden konnten , nur der Weg einschlagen , daß

,an den Verkäufer verpflichtete, dem Käufer die Vortheile der Nu«unq de«

aufgeldes, o. h. die Zinsen zu restituiren, und es so dahin brachte, daß der

aufer nickt die Vortheile beider Leistungen zugleich entbihrte oder, wa« dasselbe

igt, die Nachtheile deS Entbehrcns beider Leistungen zugleich trüge. Selbst,

erftöndlich sind übrigens in dem Falle der I.. 47. cil. die Zinsen nur von dem

?m nicht gelieferten Theile der Materialien entsprechenden Theile des Kaufgeldes

i zahlen. In derselben Weise versteht Wolff, Mora G. SS», N. 242 diese

Stelle; nur geht er auf die oben erwähnte Schwierigkeit nicht ein. Nach der

ler gegebenen Erklärung können die Worte: post mvrsin int?rl,ell>nt<>m nicht

uf eine Mora im technischen Sinne bezogen werden ; die fragliche Stelle steht

lso in keiner direkten Beziehung zur vorliegenden Frage.
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ausdrücklich davon abhängig , daß der Sclave vor dem Erfüllungstage

gestorben sei; er hebt aber auch nicht hervor, daß es auf die Zeit deS

Todes nicht ankomme, und so läßt sich ungejwungener Weise vorau«:

setzen, daß der Jurist an einen vor dem >Iie» eingetretenen Tod bei

Sclaven gedacht und die Worte: sm« o'iew auch auf den zweiten Theil

des Bordersatzes bezogen habe. — Die bisher angeführten Stellen ent

halten keine sichere Entscheidung der hier vorliegenden Frage. Deshalb

ist der Standpunkt wichtig, von welchem man bei Beantwortung der

Frage ausgeht. Dieser Standpunkt wird aber durch I>. 32. pr. l>. 22. t.

festgestellt, wo Maccian sagt: Klors lieri inteüißitur »on exre, «<l

ex persons, iij est, si iriterpellslu» opportun« loe« »on »«Iveril. Diese

Stelle ist es allein, welche allgemein über die Begründung der Mo«

handelt; dazu kommt, daß sie in dem Titel steht, dessen Ausgabe nach

seiner Rubrik es ist, die Lehre von der Mora abzuhandeln. In dieser

Stelle wird ganz allgemein die Interpellation als norhwendig zur Be

gründung der Mora bezeichnet und eö wird ausdrücklich bemerkt, daß

die Mora nicht ei re, d. h. nicht ohne Interpellation entstehe. Es folgt

zwar nicht daraus, daß nicht Ausnahmen stattfinden könnten, und in

der That sind völlig sichere Ausnahmen von der Regel vorher unter s.

und u. erwähnt worden. Es ist aber kaum wahrscheinlich, daß der

Jurist sich so allgemein ausgedrückt hätte, wenn eine so umfassende und

praktisch erhebliche Ausnahme anerkannt märe, wie die hier in Frage

stehende; jedenfalls sind solche Ausnahmen nur dann anzunehmen,

wenn sie durch klare Quellenzeugnisse erweislich sind. Als solche Zeug

nisse können aber die Entscheidungen der I.. 3i. 114. 0. 43. l. und

I.. 10. L. IV. 49. nicht gelten. — Schließlich haben sich die Vertheioiger

der Regel: <Iie» inlerpellst pro Kvinine, von jeher vorzugsweise auf zwei

Gesetze I u st i n i a n ' s berufen, nämlich auf l.. l 2. L. «'s «ontrsn. 5tip.

(VlII. 37. (38.)) und I>. 2. L. IV. 66. Diese Gesehe enthalten aber

so wenig eine Anerkennung der gedachten Regel, daß im Gegentheil

durch das erstgedachte Gesetz die Ansicht, daß die für die betagten Obli

gationen behauptete Ausnahme im römischen Rechte nicht begründet sei,

wesentliche Unterstützung findet. In der erstgedachten Stelle bestimmt

Justinian, daß, wenn Jemand versprochen hat, dem Stipulator oder

einem von demselben genannten Dritten zu einer bestimmten Zeit etwas

zu leisten und für den Fall der Nichterfüllung zur bestimmten Zeit sich

zu einer Conventionalstrafe verpflichtet hat, er diese Strafe für den Fall

der Nichterfüllung bezahlen müsse und sich zur Vermeidung der Strafe

nicht darauf berufen könne, daß ihn Niemand gemahnt habe. Die

Schlußworte sind: Leii «tism eilr» »IIsm iximunitiouem eiclein poense pro ,

teoore slipulstionis liet ukuvxius, «uro es, qusepromisit, ipse

in memoria »us servsre, non »Ii slii« »ilii msviseslsri

poseere riebest. Die Entscheidung selbst ist nach dem früher Be

merkten für die vorliegende Frage von keiner Bedeutung, indem sie sich nur

auf die Verwirkung der Conventionalstrafe bezieht, welche das Dasein einer
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wahren Mora nicht voraussetzt. Dennoch dient die angeführte Stelle'

zur Unterstützung der hier aufgestellten Anficht. Im Eingange der

Stelle nämlich sagt Justinian, daß es früher zweifelhaft gewesen sei,

ob die Verwirkung der für dm Fall der Nichteinhaltung eines bestimm

ten Zahlungstermines bedungenen Conventionalstrafe mit dem Ablaufe

des Tages unmittelbar erfolge oder ob diese eine vorhergehende Inter

pellation voraussetze. Einige Digestenstelien ergeben auch, daß wirklich

Zweifel in dieser Beziehung obwalteten Diese Zweifel sind wohl

nur dadurch zu erklären, daß man die Interpellation bei betagten For

derunzen für nöthig erachtete und dieses Erforderniß auf die Verwirfung

der Conventionalstrafe übertrug. Die Zweifel, welche der Kaiser er

wähnt, könnten sich freilich auch gleichmäßig auf die Fragen über die

Noihmendigkeit der Interpellation zur Begründung der Mora und zur

Verwirkung der Conventionalstrafe dezogen haben. Diese Annahme ist

aber gegen die Wahrscheinlichkeit. Wäre sie richtig, so würde doch ge

wiß in einer der Stellen, welche die sofortige Verwirkung der Conven

tionalstrafe mit dem fruchtlosen Ablaufe des bestimmten Zeitpunktes

anerkennen, darausBezug genommen sein, daß bei betagten Forderungen

auch zur Begründung der Mora keine Interpellation nothwendig sei.

Dies ist aber nicht der Fall; die Verwirkung der Conventionalstrafe

wird vielmehr einfach dadurch erklärt, daß die Bedingung, unter welcher

sie versprochen worden ist, eingetreten sei""), und übereinstimmend da

mit sagt der Kaiser, der Schuldner sei nach fruchtlosem Ablaufe der ver

abredeten Erfüllungszeit, ohne daß es einer Mahnung bedürfe, „pro

leooie »t,i,ul«li«i>is" zur Leistung der Conventionalstrafe verpflichtet.

Die dessenungeachtet von Vielen, namentlich den früheren Schriftstellern,

geschehene Benutzung der in Frage stehenden Stelle zur Begründung

der Regel: <ii>'s inlerpellsl pro Komine, beruht darauf, daß die Ver

wirkung der Conventionalstrafe für eine Folge der Mora gehalten wurde.

Dagegen berufen sich diejenigen Verlheidiger der Regel, welche diesen

Jrrthum nicht theilen, blos auf die vom Kaiser zur weiteren Recht

fertigung seiner Entscheidung beigefügten, oben angeführten Schlußworte

der fraglichen Stelle. Es ist aber sehr bedenklich, Schlüsse aus den von

Justinian in, seinen Gesetzen angeführten Entscheidungsgründen ab

zuleiten, und dieses Bedenken wird auch durch die andere Stelle (I.. 2.

IV. 66.) nicht gehoben. Es heißt hier zwar: der Emphyleuta, welcher

in drei Jahren weder den Kanon bezahlt, noch Quittungen über die

Bezahlung der Abgaben dem Eigenthümer übergeben habe, habe ohne

Rücksicht darauf, ob eine Erinnerung an seine Verpflichtungen von

Seiten des Eigenihümers erfolgt sei, die Emphvteuse verwirkt: quin»

neminem oportet oonvevtioneni vel s6rnoviti«»em expectsre , sed ultro

««7) l>. 23. v. 44. 7. S. auch l.. 4. §. 4. 0. «8. Z.

l<8) I.. 8, 0. 4«. t. I.. 12, v. 22. t. Vgl. auch I.. 38. Z. 17. «v

0. 4».



8«se «Herre, et clehilum »poiilsne« volunlate persolvere, »ecun<Ium quoci

et »uteriors leg« nostii nuunnis Kenernliler esutuvi est. Allein diese

Entscheidung bezieht sich ebenfalls nicht auf Folgen der Mora im tech-

Nischen Sinne des Wortes. Auch dann man daraus, daß hier mit

Bezug auf die Bermirkung der Emphyteuse dasselbe Princip, wie in der

l>. 12. cl« cnntrsl,. »lip. hinsichtlich der Verwirkung der Eonventional-

strafe und unter ausdrücklicher Bezugnahme auf diese r.. t2. (welche

ohne Zweifel unter der ..snleri«,' lex noslri numini»" zu verstehen ist)

angenommen ist, nicht folgern, daß dieses Princip nach Justiniau's

Willen ganz allgemein habe gelten sollen, auch in Ansehung der Folge»

der Mora, von welchen diese Gesehe gar nicht sprechen. bb> Heuti

ges Recht. Nach der vorigen Ausführung ist die Regel : <l>>5 inler-

pellnl pro Komin«, im römischen Rechte nicht begründet. Ebensowenig

ist dieser Grundsatz in dem kanonischen Rechte und in den ReichSgesetzen

destimmt anerkannt. Eine Stelle des kanonischen Rechtes"») stellt für

kirchliche Emphyteusen den Satz auf, daß der Emphyteuta durch zwei

jährige Saumniß in der Entrichtung deS Kanon sein Recht verwirkt,

was auch dann gelten soll, wenn er nicht gemahnt worden ist: eum in

Kne es«» »t.ilntg pro ilnmino inlerpellel. Dies« Stelle Handell

aber ebensowenig wie die I,. 2. L. IV. S6. von den Folge» der Mora.

Ueberdies sagt sie nur, daß in dem in Frage stehenden Falle („in l,«e

c«5u") der <lie» interpellire; und ist gleich daraus nicht zu folgern, daß

der llie» in den übrigen Fallen nicht interpellire, so laßt sich doch auch

eine allgemeine Anerkennung der Regel nicht in dieser Stelle finden, da

die Anerkennung sich nur auf Einen bestimmten Fall bezieht, in welchem

es überall sich von keiner Folge der Mora handelt. Man hat ferner in

neuerer Zeit die Annahme einer gesetzlichen Anerkennung der Regel:

«ies inlerpellst pro Imming, auf die dem RcichSdeputationsabschied« von

1600 zu Grunde liegenden Verhandlungen über die Dubia csmersli»

aus dem Jahre 1595 gestützt l»«). Auch dies ist nicht zu rechtfertige».

Die zur Visitation des Reichskammergerichces niedergesetzte Deputation,

welche auch die vulii» rsmerslig zu prüfen hatte, wurde, wie es scheint,

durch das dreizehnte dieser vuliii, veranlaßt, in einem jetzt nicht mehr

vorliegenden Bedenken bei den kaiserlichen Eommissarien zu beantragen,

daß künftig bei dem Darlehen 5 Pcocent Verzugszinsen zu berechnen

seien und daß zugleich der Acikvunkr, von welchem an diese Folge der

Mora eintrete solle, genauer bestimmt werde. Von den kaiserlichen

Commissarien wurde in ihrer hierauf abgegebenen Erklärung ihr Ein

verständnis; in Betreff des ersten Punktes erklärt, jedoch mit der Modi

fikation, daß es dem Gläubiger freistehen solle, ein größeres Interesse,

sosern solches erweislich sei, zu beanspruchen; dagegen bemerkten sie in

i«9) c»p 4. X. III. i«. ,

120) Dies geschieht von Scuffert. Archiv für die Entscheidungen der

obersten Gerichte Bd. 6, S. 21g flg. Siehe dagegen Mommsen, Nora

S. 99 flg.
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Ansehung des zweiten Punktes: , Erachten aber unnöthig dabei anzu-

melden, qnsodo vel s quo die mors anzurechnen, allein weil solches in

Rechten versehen." Die Visiratoren blieben ungeachtet der letzten Be

merkung bei ihrer Ansicht und beantragten in einem ferneren Bedenken,

n welchem sie ihr Einverständnis) mit den Commissarien im übrigen

irklärten, wiederholt, „ihren Zusatz in Achtung zu nehmen und in den

äbschied zu bringen, daß mors sb iolerpellslione Komin,» vel <I,ei anzu

rechnen, dieweil die Rechtslehrer in cur»« morse nicht gleichsam einer

Meinung sevnd, und derowegen hierunter etwas gewisseres zu verord-

len. " Die hierauf erfolgte schließliche Erklärung der kaiserlichen Com

missarien lautete dahin: „Zum Andern, dieweil desChur- und Fürsten-

Raths Bedenken in peto Uutui et Interesse mit der Kavserlichen Com

missarien Erklärung sich auch vergleicht, ist es dabei zu lassen; allein

)aß zu gewisser Erläuterung es rathsam erscheint, bei dem §.

)iese Erklärung sddendo zu thun: dann auch daß die mors ,1, inter-

zellsiinn« Kommis vel die, anzunehmen." Der Sinn dieser schließlichen

Erklärung ist nicht ganz klar. Insbesondre fragt es sich, ob die Com

missarien auch in Bezug auf den von den Visitatoren beantragten Zusatz

!hre Uebereinstimmung haben aussprechen wollen oder ob der Sinn der

Erklärung der ist, daß es bei demjenigen, worüber schon früher Einver»

irändniß vorhanden war, zu lassen sei und dabei dann die weitergehende

Ansicht der Visitatoren nur resumirend erwähnt ist. Klar ist es dagegen, daß

surch den vorgeschlagenen Zusatz ein Streit über die Frage, ob der dies

interpellire, gar nicht hat entschieden werden sollen. Die teutschen Ju

risten waren damals allgemein für die Regel: die« interpellst pro Ko-

nine. Man wollte vielmehr festsetzen, daß die Gerichte sogleich von der

Zeit der Interpellation an, bei betagten Obligationen von dem Ablauf«

)es dies an, die Folgen der Mora eintreten lassen sollten, während dem

Beklagten nach der Ansicht der meisten damaligen Juristen, namentlich

m den Fällen einer durch Interpellation begründeten Mora ein modicum

empu» verstattet und erst von dessen Ablauf an die Mora gerechnet

vuroe. Der vorgeschlagene Zusatz ist auch nicht in den Deputations-

ibschied von 1600 aufgenommen, vielmehr ist derselbe in dem hier allein

n Betracht kommenden §. 139 dieses Reichsqesetzes unberücksichtigt ge

blieben. Das Bedenken der Visstationsdeputalion ermangelte aber, selbst

venn die kaiserlichen Commissarien damit einverstanden waren, der

Jeseheskraft; denn wenn auch nach §.98 des Reichsadschiedes von 1594

>ie Dolus esmersli» von den Visitatoren «nstatt allgemeiner Stände

zes Reiches beschließlich erörtert werden sollten, so hatten sie doch dadurch

!ein Recht der einseitigen Gesetzgebung eingeräumt erhalten, welches ja

elbst den allgemeinen Reichsständen nicht zustand; eS war vielmehr

iach dieser Bestimmung zur Gesetzeskraft der Beschlüsse der Visitatoren

>ie kaiserliche Ratification nothwendig, welche aber niemals erfolgt ist^').

tSt) Dagegen gelangt Seufferr o. a. O. zu folgendem Resultate: Ob
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Es fragt sich demnach nur noch, ob die Regel: c>i«s iolerpellsl pro

Iiamine, als ein Satz des Gewohnheitsrechtes anzuerkennen sei. In der

Thal führt eine Betrachtung des Entwickelungsganges, welchen die Lehre

in der neueren Zeit genommen hat, zu dieser Annahme Schon die

Glossatoren fanden in einigen Stellen des römischen Rechtes die Regel

anerkannt; die Accursische Glosse enthalt schon den Satz, daß der Schuld-,

ner ,,»>> i>>»s >Iie ec,n«lituls" oder ,,>>er >iiei spriositse iüpsum" ioter-

peUirt werde, daß der <!ie« interpellire '^^). Ebenso ist die Regel bei

den späteren italienischen Juristen allgemein anerkannt, ohne daß eine

bestimmte Spur eines gegen dieselbe erhobenen Widerspruches auf:

bewahrt wäre '^). Dagegen scheint in Frankreich schon früher ein

Widerspruch gegen die Regel erhoben worden zu sein; doch find uns in

dieser Beziehung keine bestimmten Zeugnisse aufbewahrt'^). SeKr

entschieden griff sie dagegen Ferretus an, welchem eine Menge fran

zösischer Juristen des l«. Jahrhunderts sich anschloßt), während auf

der anderen Seite die bedeutendsten französischen Juristen dieser Zeil,

C u j a c i u s und D o n e l l u s . sich für die Ansicht der Glossatoren aus

sprachen. Nach Teutschland kam das römische Recht vorzugsweise durch

die Bermittelung der Glossatoren und der späteren italienischen Juristen,

Daraus erklärt sich die sofortige Annahme der Regel, deren Richtigkeit

auch dann nicht bezweifelt wurde, als man die entgegenstehende Ansicht

wohl der von den Bisitatoren beantragte Zusatz in den §. 139 des Deputation«:

abschiede« von 1>wl> nicht mit aufgenommen worden sei, so erkläre eS sich doch

aus der Auctoritäl, welche reichsgesetzlich den „beschließlichen Erörterungen" der

Bisitatoren beigemessen war, daß von jener Zeit an die frühere kontroverse, den

Satz: clies interpellst pro Komme betreffend, als abgelhan eracklel wurde, bis ßi

in neuerer Zeit von Schriftstellern, welche von dieser Resolution nickt« «ußleii,

wieder angeregt wurde. Dagegen ist mit Mommsen a. a. O. S. 101, R, 7

zu bemerken: 1) daß ein eigentlicher Streit über die Regel damal« in Teutsch

land nicht obwaltete; 2) daß auch die Visiratoren nicht beabsichtigten, durch d«°

vorgeschlagenen Zusatz einen solchen Streit zu erledigen; 3) daß die später»

tcutschen Juristen, welche die Regel annahmen, sich auf die gedachten Verhaut«

langen nicht berufen haben; 4) daß die Berufung auf dieselben al« ein Gest?

»nstatlbafr gewesen wäre.

122) Vgl. Mommsen, Mora S. 1«1 flq, Ueber die EntwlckelungS-

geschickte der Lehre überhaupt s. Schröter, in der Zeilschr. f. Eioilr. u. Prce.

Bd. IV, S. 1«3 flg.

123) Siehe die Glosse zu l.. S. §. 1. I.. 32. pr. l). cke usuris (22, 1)

l. 23, », <I> l,I,!ig, e, «cl, (44. 7.)

124) Siehe Mommsen a.a.O. S.102, R, IN. Derselbe weist auch nach,

daß dir Annahme Schröter'« a. a, O. S. 10S, nach welcher bei den 'unmittel

baren Nachfolgern der Glossatoren die Beschränkung der Regel auf den Fall der

Pönalstipulation vorherrschend gewesen sein soll, unerweislich sei. Wenigstens

crk.nnen die Juristen, auf welche er sich beruft, die Regel an.

12«) Vgl. Mommsen a. a. O. S. 102, N. II.

12K) So Pontius, >le ckiversis morse ßeneribus csv, 4. O K s rooilas,

Verisimil, l.il>. III, rsp. 10. (in Ott«, TAes. iur. I. p. 784.) Varels!«',

»<I I.. U. l>. cle r«K, cied. (bei «tto, IKes. ?, III, p. 830 sq.) L rs o«i suns,

Paradoxa csp, 1. (bei «llo, rkes. I. V. v, «17.)
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des Ferretus und anderer französischer Juristen kennen gelernt halte.

Von den teutschen Juristen des 17. Jahrhunderts wird zwar die letztere

Ansicht erwähnt; sie sahen aber die Regel als so setir, namentlich auch

in der Natuc der Sache begründet an, daß sie in der Mehrzahl eine

ausführliche Widerlegung der von FerretuS und Anderen geltend

gemachten Gründe für unnöthig hielten. Freilich blieb diese Ansicht

auch in Teutschland nicht ganz ohne Widerspruch; doch trat hier der

Widerspruch sehr vereinzelt auf und blieb auf Theorie und Praxis im

ganzen ohne Einfluß. Erst in der neuesten Zeit, seit N e u st e t e l 1 822

die Regel bekämpftes), hat, dieselbe auch in Teutschland eine größere

Zahl von Widersachern gefunden und der über deren Richtigkeit ent

standene lebhafte Streit ist noch nicht zu Ende gelangt''^). In der

Praxis hat man aber fortwährend an der Regel festgehalten, obgleich

hin und wieder einzelne Entscheidungen die neuere Lehre befolgt haben

mögen. Das Resultat ist, daß die Regel: <I>«S inlerpellst pro Iwmine,

seitdem das römische Recht in Teutschland Eingang gefunden hat, hier

von den Gerichten angewendet worden ist, und daß, abgesehen von der

neuesten Zeit, auch die Theorie die Regel entschieden als richtig an-

erkannt hat. Die nun entstehende Frage, ob bei nun gewonnener besse

rer Einsicht in das römische Recht die alte Praxis zu verlassen sei, wie

es die hauptsächlichsten Gegner der Regel wollen, ist mit Mommsen

zu verneinen. Wenn auch ohne Zweifel ein Jrrthum über den Inhalt

der römischrechtlichen Bestimmungen mit dazu gewirkt hat, die fragliche

Praxis in das Leben zu rufen, so kann doch ebenso unzweifelhaft ein

Rechtssatz, dessen ursprüngliche Annahme wenigstens zum Theil auf

einem Jrrthum der Juristen beruht, später Bestandlheil einer gemein-

gervorden ist, zur Anwendung dieses Rechtssatzes verpflichtet. Es ist

bekannt und bedarf weiter keines Nachweises, daß viele Institute des

heutigen Rechtes auf die angegebene Art sich gebildet oder wenigstens

ihre jetzige Gestalt erlangt haben. Man denke nur an die Provokationen.

Die Frage, ob ein in die allgemeine Rechtsüberzeugung übergegangener

Rechtssatz vorliege, ist also damit nicht entschieden, daß nachgewiesen ist,

die Begründung des Satzes im römischen Rechte beruhe auf einem Jrr

thum. Umgekehrt läßt sich nicht wohl direct beweisen, daß etwas Gegen

stand einer allgemeinen Rechtsüberzeugung sei, weil die Bildung einer

solchen Ueberzeugung äußerlich nicht wahrnehmbar ist. Besonders be

deutsam für die Beantwortung der Frage sind aber der Inhalt des

Rechtssatzes, welcher in Frage steht, und die Art und Weise seiner An

nahme und Begründung durch die Juristen. Der Rechtssatz kann ein

solcher sein, daß von vornherein die Möglichkeit, derselbe könne Gegen-

 

werden, und der Richter ist, wenn er dies

127) Reu st et el, im Archiv f. civil. Praris Bd. V, S. 221 flg.

128) Zlm gründlichsten und ausführlichsten hat diesen VegenstandSchrirer

behandelt.
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stand der allgemeinen Rechtsüberzeuqung geworden sein, ganz avZ.

geschlossen ist, wie dies z. B. der Fall ist bei der Annahme von drei

Graden der Culpa, welche daher auch, sobald man zur Erkenntniß d ?

theoretischen Jrrlhums, auf welchem sie beruhte, gelangte, in derPrariZ

verlassen worden ist. Anders verhalt es sich, wo ein Sah in Frage stell!,

der an sich recht wohl geeignet ist, Gegenstand einer allgemeinen lieber-

zeugung zu sein. Die Frage über die der Beifügung eines Erfüllung-

termineS beizulegende Bedeutung ist für den Verkehr so sehr wich!^,

daß sich darüber sehr wohl eine über die Kreise der Juristen hinzu--

gehende allgemeine Ansicht bilden kann. Es ist auch schlechthin «

denkbar, daß Jahrhunderte lang die Regel: «lies inlerjiellzt pro Komme

von allen Gerichten Teutschlands zur Anwendung gebracht ist, und di?

nicht wenigstens eine Kunde von der dieser Regel zu Grunde liegenden

Auffassung der Beifügung des ,1,?» in die an dem Verkehre lebhaftere!,

Antheil nehmenden Kreise gedrungen sein sollte. Dies genügt freiliti

noch nicht zur Annahme eines Gewohnheitsrechtes. Wäre der E-ic

nur als ein rein positiver, aus dcm römischen Rechte uns überkommener

Satz angewendet worden, so ließe sich daraus, daß er wegen seiner xrsk-

tischen Bedeutung zu einer allgemeinen Kunde gelangt ist , noch nich:

folgern, daß er wirklich Gegenstand einer allgemeinen Rechtsüberzeugur^

geworden sei, wie sie zur Begründung eines Gewohnheitsrechtes n«i!>-

wendig ist. Die Schriften der teutschen Juristen ergeben aber, daß sie

an der Regel: eiie» iniorpellst pro Iwmine, ebensowohl aufGrund ihr«

natürlichen Rechtsgefühlcs , als auf Grund des römischen Rechtes fest:

gehalten haben. Sie fanden in der Festsetzung des clie» gewissermaßen

eine Mahnung des Gläubigers, indem sie annahmen, der Gläubiger

gebe durch Bestimmung des lli«8 den bestimmten Willen zu erkennen,

daß er zu dem gedachten Tage jedenfalls die Leistung haben wolle; der

Zweifel, welchen in anderen Fällen die Interpellation beseitigen soll

nämlich darüber, ob dem Gläubiger es schon um die Erfüllung der

Obligation zu thun sei, konnte ihrer Ansicht nach hier schon von vorn

herein gar nicht stattfinden. Wurde aber von diesem Gesichtspuakü

aus die Regel angewendet, so mußte auch durch die Jahrhunderte lang

fortgefetzte Uebung derselben die erwähnte Auffassung der Beifügung deS

me», sofern sie nicht schon von Anfang an eine allgemeine mar, wenig

stens zu einer allgemeinen Rechtsüberzeugung werden, so daß anzu

nehmen ist, daß alle die, welche betagte Obligationen abschließen, in den

Fällen, für welche die Regel gilt, im Zweifel den (lies in dieser Weili

auffassen. Dies reicht aber zur Begründung der Annahme eines Ge

wohnheitsrechtes völlig hin. Für das der Praxis in dieser Lehre bei-

zulegende entscheidende Gewicht haben sich auch bedeutende Eivilisten

erklärt'^). Auch ist darauf Hinzumeifen, daß für den heutigen Verkehr

12») Bangerow, Leitfaden Bd. Z, §, «8S, S. 20S. Göschen, Bn>

lesungen II, 2, §. 4t 7.
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«enlgsten« in höherem Grade, als eS für den römischen der Fall mar,

«ine Regel, wie die fragliche, nothwendig ist. Zwar kann sich der Gläu

biger noch jetzt durch dieselben Mittel, mie zur Zeit der römischen Zu?

risten, die pünktliche Beobachtung der ErfüllungszeK von Seiken de«

Schuldner« sicher«, namentlich durch Verabredung einer Convention«!«

strafe. Waren aber die Pönalstipulationen auch bei den Römern ein

allgemein gebräuchliche« Mittel zur Sicherung der Erfüllung der Odli«

gationen, so kommt doch die Verabredung einer Conventionalstrafe heut,

zutage im Verkehr verhältnißmäßig selten vor uns möglicherweise hat

gerade die Annahme der Regel: >Iie» mlei-pellst pro Komine, mit dazu

beigetragen, daß die erwähnten Sicherungsmaßregeln im heutigen Ver

kehre nicht so häusig benutzt werden. — Nach dem Bisherigen muß die

Regel: «ies interpellsl pro Komine, für das heutige Recht anerkannt

«erden. Es Ist aber jetzt noch näher ihre Bedeutung sowie der Umfang

ihrer Anwendbarkeit zu bestimmen. Die Bedeutung der Regel

besteht Varin , daßderAblaufder bestimmten ErfüllungS,

zeit die ausdrückliche Aufforderung zur Erfüllung der

Obligation vertritt. Es sind demnach folgende Sätze aus der

Regel abzuleiten: !) die Mora tritt immer erst mit dem Ablaufe der

bestimmten Erfüllungszeit ein ; sie beginnt nicht schon mit dem Tage

selbst. Dies folgt schon daraus, daß vor dem Ablaufe des <iies keine

peiilio begründet ist'«»), mithin die hauptsächlichste objektive Voraus

setzung der Mora fehlt. 2) Der Ablauf de« dies vertritt nur die eigent

liche Interpellation, d, h, die schriftliche oder mündliche Aufforderung

zur Erfüllung. Die Bestimmung des clies hat demnach nur die Be

deutung, daß dadurch der Zeitpunkt bestimmt wird, von welchem an die

Verzögerung als rechtswidrig angesehen wird und daß zugleich dem

Schuldner die Einwendung entzogen wird, er habe geglaubt, daß eS

dem Gläubiger noch gar nicht um die Leistung zu thun gewesen sei.

Darin liegt aber zweierlei: s) In den Fällen, in welchen die Auffor

derung zur Erfüllung allein nicht hinreicht, um die Mora in objectiver

Beziehung zu begründen, kann auch der Ablauf der Erfüllungszeit dazu

nicht genügen. Wenn also oben gesagt worden ist, daß die Interpella

tion allein keine Mora begründen könne, wenn desondere Anstalten von

Seiten des Gläubigers nölhig sind, daß vielmehr in diesem Falle nur

dann eine Mora eintrete, wenn zugleich der Gläubiger Alles gethan

hat, damit der Schuldner die Obligation erfüllen könne, so muß dieses

auch für den Ablauf des dies gelten. In der Anwendung auf die ein

zelnen Fälle ergiebt sich, daß die Regel: die« iolerpellst pro Komine,

sich nur dann zur Anwendung bringen läßt, wenn zur Erfüllung der

Obligation keine Mitwirkung von Seiten des Gläubiger« nothwendig

ist oder wenn der Schuldner nach dem Inhalte der Obligation verpflichtet

ist, den Gegenstand derselben zum Gläubiger hinzubringen oder doch sich

tZ«) z. 2. losl. III. 1». Ii. 42. tt8. z. 1. o. 4«. t. I.. 186. o. »«. 17.

 

 



89« Verzug.

behufs der Vornahme der Leistung bei dem Gläubiger einzusinken. War

die Leistung bei dem Schuldner in Empfang zu nehmen, so muß der

Gläubiger, damit eine Mora eintreten könne, sich bei dem Schuldner

zur Empfangnahme einstellen; und es kann im allgemeinen nicht hin

reichen, daß der Glaubiger sich vor dem Abkaufe der verabredeten Er-

füllungszeit melde, da die Leistung vor dem Ablaufe dieser Zeit nicht

gefordert werden kann !»>). Soll die Leistung an einem dritten Ott,

in Empfang genommen werden, so ist zur Begründung der Mora nach

den allgemeinen Regeln erforderlich, daß der Glaubiger sich in den Stand

gesetzt habe, zu der festgesetzten Zeit die Leistung an diesem Orte in

Empfang zu nehmen, weil sonst der Schuldner, auch wenn er wollte,

die Obligation in der ihrem Inhalte entsprechenden Weise nicht würde

erfüllen können. Ob der Gläubiger sich in diesem Falle, wie in dem

vorher erwähnten, bei dem Schuldner oder einem Vertreter desselben zur

Empfangnahme zu melden hat, hängt davon ab, ob er an dem Erfül

lungsorte den Gegenstand d.r Obligation aus dem Gewahrsam des

Schuldners abzuholen hat oder ob der Schuldner nach dem Inhalte der

Obligation verbunden ist, sich an dem fraglichen Orte bei dem Gläu

biger oder einem Vertreter desselben behufs der Vornahme der Leistung

einzusinken. Im letzteren Falle bedarf es nur, wofern die Obligation

nicht schon eine hinreichende Bestimmung darüber enthält, einer vorher

gehenden Mitlheilung an den Schuldner, damit dieser misse, wo er zu

der bestimmten Zeit den Gläubiger an dem Erfüllungsorte aufzusuchen

oder welchen Vertreter der Gläubiger daselbst zur Annahme der Leistung

bestellt hat. In den Fällen nun, in welchen der Glaubiger (selbst «der

durch einen Vertreter) sich zur Annahme der Leistung bei dem Schuldner

oder einem Vertreter desselben einzustellen hat, sei dieses nun am Wohn

orte des Schuldners oder an einem anderen Orte, ist die Regel: «Ii«

ivterpellst pro Komive, ohne Bedeutung , sofern der Gläubiger (oder

dessen Vertreter) den Schuldner am Erfüllungsorte trifft, indem in der

Anmeldung des Gläubigers zur Annahme in der That schon eine wirk

liche Interpellation liegt. Nur dann, wenn der Gläubiger weder den

Schuldner selbst, noch ein«n Bevollmächtigten desselben, welcher wirksam

interpellirt werden könnte, am Erfüllungsorte trifft, ist der Regel auch

tZI) Wenn man dieses auf den in I., v. 4». t. besprochenen Fall dn

Leistung einer unbeweglichen Sache anwendet, so kann in diesem Falle, selbß

wenn man die Regel: öies ivlerpellgl s>r« Komme, annimmt, regelmäßig nicht

schon unmittelbar mit dem Ablaufe der verabredeten Erfüllungszeit eine Mcrz

angenommen werden. Nur dann wäre eine Ausnahme zu rechtfertigen, wen»

der Schuldner dem vor dem völligen Ablaufe des Erfüllungstages sich meldendcii

Gläubiger ausdrücklich erklärt, daß er, auch wenn dieser gleich nach dem Ablaufe

de« Tages sich wieder einfände, die Obligation doch nicht erfüllen würde. La

die obwaltenden Umstände bei der Frage, ob eine Mora anzunehmen sei, n«th<

wendig berücksichtigt werden müssen, so kann man auch in einem Falle, »ie dem

eben erwähnten, die Interpellation nicht deshalb für unwirksam erklären, «eil

der öie, noch nicht abgelaufen gewesen sei.
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in diesen Fällen eine, wenn auch sehr untergeordnete Bedeutung bei

zulegen, indem hier nicht, roie in den sonstigen Fällen, in welchen die

Abwesenheit des Schuldners die Interpellation verhindert, eine teststiu

erforderlich ist. Die hier aufgestellt/ Ansicht würde nur dann erheblich

modificirt werden müssen, wenn durch die Beifügung des ckies im Zweifel

zugleich die Verpflichtung für den Schuldner begründet würde, sich be,

Hufs der Erfüllung der Obligation bei dem Gläubiger einzufinden. Eine

solche Verpflichtung des Schuldners läßt sich aber als allgemeine Regel

nicht behaupten, wenn sich auch schon in manchen Fällen aus der Art

und Weise, wie der Contractdem Schuldner die Vornahme der Leistung

bis zu einem bestimmten Tage auferlegt, wird schließen lassen, daß die

Absicht der Eontrahenten auf die Begründung einer solchen Verpflichtung

gerichtet gewesen sei. Auch kann man sich für diese der Beifügung eines

<Iies regelmäßig beizulegende Bedeutung weder auf die Theorie noch auf

die PrariS berufen. Haben auch einige Schriftsteller die Ansicht auf

gestellt, daß der Schuldner in den Fällen der betagten Obligationen die

Verpflichtung habe, sich behufs der Erfüllung der Obligation bei dem

Gläubiger einzufinden"»), so ist doch diese Ansicht von den meisten

älteren Theoretikern und Praktikern nicht getheilt, sondern es sind von

diesen Regeln aufgestellt worden, welche in ihren Trundzügen mit den

hier angenommenen Grundsähen übereinstimmen. Schon die Glossa

toren beschränken die Anwendung der Regel auf den Fall, wenn der

Gläubiger und der Schuldner denselben Gerichtsstand haben, und zwar

deshalb, weil sie nur in diesem Falle den Schuldner für unbedingt ver

pflichtet erachteten, die Sache dem Gläubiger in das Haus zu bringen'^).

Diese Ansicht ist von der überwiegenden Mehrzahl der späteren italieni

schen Juristen unter Hervorhebung des GrundeS angenommen wor

den'^), und ebenso haben viele teutsche Juristen und gerade diejenigen,

deren Ansicht für die Praxis vorzugsweise maßgebend gewesen ist, die

eben gedachte Beschränkung angenommen, gleichfalls unter besonderer

Hervorhebung des Grundes, durch welchen die italienischen Juristen zur

Annahme dieser Beschränkung veranlaßt wurden In den späteren

Schriften geschieht der gedachten Beschränkung nicht ausdrücklich Er,

wähnung. Der Grund lag wohl vorzugsweise darin, daß man von der

willkürlichen Verbindung, in welche die Beantwortung der Frage, ob

der Schuldner sich behufs der Erfüllung der Obligation bei dem Gläu

biger einzufinden habe, mit der Identität oder Verschiedenheit der Ge

richtsstände gebracht mar, abging; außerdem haben sich auch wohl

manche Schriftsteller der Ansicht zugeneigt, daß der Schuldner im Zwei

fel die Verpflichtung habe, den geschuldeten Gegenstand zu dem Gläu-

 

132) S. die Eitate bei Mommsen, Mora S, III, N. 2S.

133) S. die Glosse zu l.. 18. pr. o. 6e pecuii. coo,t. (13. ».)

134) S. die Citate bei Mommsen, Mors S. III, N, 28.

«3») Zahlreiche Eitate s. bei Mommsen, Mors S. 112, N. 29.

XII. 57
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biger hinzubringen. So kam es, daß die Juristen, welche in der neuesten

Zeit die Regel: «lies inlerpell.it pro Iwmine, vertheidigt haben, die

frühere Praxis gar nicht berücksichtigt haben. Ebenso erklärt es sich

aus diese Weise, daß man, als Ratjen in seiner Schrift über die Mora

die Anwendbarkeit der Regel davon abhängen ließ, daß der Schuldner

verbunden sei, den geschuldeten Gegenstand zum Gläubiger hinzubriu»

gen"«), diese Ansicht als ganz neu und eigenthümlich betrachtete und

darin eine theilweise Verwerfung der Regel: 'lies inlerpellsl pro Iiorome,

fand. Ii) Die subjektiven Voraussetzungen der Mora müssen zugleich

vorliegen, damit eine Mora mit dem Ablaufe der bestimmten Erfüllung?-

zeit eintreten könne. Demzufolge ist eine Mora nicht anzunehmen,

wenn sich der Schuldner in einem entschuldbaren Jrrthume über die

Schuld selbst oder die bestimmte Erfüllungszeit befand; ein Fall, der

namentlich bei den Erben des ursprünglichen Schuldners leicht vorkom

men kann. Ferner kann eine Mora nicht angenommen werden, wen»

der Erfüllungstermin so nahe gesetzt ist, daß die Vornahme der Leistung

bis dahin nicht möglich ist sowie wenn ein später eingetretenes Ereigni?

eine zeitwellige casuelle Unmöglichkeit der Leistung herbeigeführt hat.

Manche Umstände, welche bei der Interpellation den sofortigen Eintritt

des Verzuges hindern, können jedoch in dem hier fraglichen Falle regel-

mäßig keine Berücksichtigung finden. So kann z. B. der Schuldner

sich nicht im allgemeinen darauf berufen, daß zur Vornahme der Leistung

gemisse Vorbereitungen nothwendig seien. Denn der Schuldner «eiji

hier (anders als bei oer Interpellation) vorher, zu welcher Zeit er spä

testen« erfüllen soll, und eS muß ihm daher regelmäßig zur Schuld an

gerechnet werden, wenn er nicht bis dahin die nörhigen Vorbereitungen

getroffen hat. Diese Grundsätze folgen nothwendig aus der Art und

Weise, wie die italienischen und teutschen Juristen die Regel: »lies ioter-

pellst pro Iwmine, im allgemeinen aufgefaßt haben. Der Grund davon,

daß man sich dennoch für diese Grundsätze nicht auf eine entschiedene

Praxis berufen kann, liegt darin, daß die Verwirkung der Conventional-

strafe als eine Folge der Mora angesehen wurde und daß erster? »ach

den Bestimmungen des römischen Rechtes keine Verschuldung des Schuld

ners voraussetzte. Dieser Umstand hinderte manche der älteren Juristen,

die hier in Frage stehenden Grundsätze in ihrem ganzen Umfange an

zuerkennen; doch hielten selbst die, welche in dieser Beziehung am wei

testen gingen, sich nicht streng an die im römischen Rechte über die Ver

wirkung der Conventionalstrafe aufgestellten Regeln. Die Entschul

digungsgründe , welche auf einer Unmöglichkeit der Leistung beruhen,

erkannte man allgemein an, selbst bei betagten Obligationen; nur

darüber war Zweifel, ob es eines Bewußtseins des Schuldners Hinsicht

lich der Schuld sowie der Zeit der Fälligkeit bedürfe. Einige setzten siS

über die Bestimmungen des römischen Rechtes rücksichtlich der Eon

13K) Kst^ev, cke mor» p. Zt sq.
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ventionalstrafe hinaus oder beseitigten diese durch eine willkürliche Aus:

legung. Ankere stellten den Satz auf, daß es auf den Jrrchum des

SchvldnerS bei der inler>,«!Isli« ,Iiei nicht ankomme und Manche von

Ihnen suchten diesen Satz mit ihrer allgemeinen Auffassung der ivter-

pellsilw <>i«i durch die willkürliche Annahme zu vereinigen, daß der

Schuldner im Falle der Beifügung eines die» immer wissen müsse,

wenn er zu zahlen habe, d. h. sich nicht in einem entschuldbaren Irr:

thume befinden könne. Hiernach hatte, wenn auch der entschuldbare

Jrrthum des Schuldners bei den betagten Obligationen nicht immer

als ein Entschuldigungsgrund gegen den Vorwurf der Mora berück

sichtigt ist, dieses doch nicht so sehr in der rechtlichen Ueberzeugung,

welche sich über die Bedeutung und die Wirkungen der Beifügung des

,Iie,« gebildet hatte, als vielmehr darin seinen Grund, daß man glaubte,

sich über die positiven Borschriften des römischen Rechtes nicht hinweg:

setzen zu dürfen. Man muß deshalb daran festhalten, daß eine Mora

nur dann mit dem Ablaufe der bestimmten Erfüllungszeit eintreten

kann, wenn auch die sudjectiven Voraussetzungen derselben vorhanden

sind. Zudem laßt sich als Gegenstand des allgemeinen Rechtsbewußt-

seins nur die strengere Auffassung der Beifügung des clie» ansehen,

nicht abrr alle einzelnen Modalitäten, unter welchen die Regel: ciiss

interne» u pro nomine, in der Praxis zur Anwendung gebracht ist; auch

ist, wie fchon bemerkt wurde, hinsichtlich dieser einzelnen näheren Be

stimmungen- und namentlich auch hinsichtlich der hier In Frage stehenden

Bestimmung nicht dieselbe Uebereinstimmung vorhanden, wie in Bezug

auf die Annahme der Regel selbst t»?). — Nach Feststellung der Bedeu

tung der Regel: »Iis» iniervellsl pro nomine, ist nun der Umfang

der Anwendbarkeit dieser Regel näher zu bestimmen. In die

ser Beziehung sind mit Mommsen folgende Grundfätze aufzustellen:

l) Die Regel ist nur dann anwendbar, wenn durch Vertrag eine aus

drückliche Bestimmung über die Erfüllungszeit getroffen ist. Nur für

diese Fälle ist eine bestimmte Praxis erweislich. Ist infolge gesetzlicher

Bestimmungen die Obligation nicht sofort, sondern erst in einem spä

teren Zeitpunkte fällig, so Ist mit dem Eintritte dieses Zeitpunkte« selbst

dann keine Mora anzunehmen, wenn dieser Zeitpunkt auch Im voraus

sich bestimmen läßt, wie in den Fällen, wo es sich um eine Leistung

handelt, welche Ihrer Natur nach einen gemissen Zeitraum zu Ihrer Vor

nahme fordert, oder In den Fällen der MIethe, wo mit dem Ablaufe der

tZ7) Bon den neueren Vertheidigern der Regel wird auf die hier besprochene

Frage nicht näher eingegangen, obgleich sie im allgemeinen das Erforderniß einer

Verschuldung auch auf diese Art der Mora anerkennen. So erklärt e« sich, daß

von manchen Gegnern der Regel, wie namentlich von Schröter und Wolfs,

deren Richtigkeit deshalb destrikten worden ist, weil die Richterfüllung der Obli

gation zur bestimmten Erfüllungszeit dem Schuldner nicht in allen Fällen zur

Schuld zugerechnet werden könne. Vgl. S ch r ö t e r , in der Zeitschr. f. Civilr.

u. Pr«c. «d. lV, S. 133, 1S9. Wolff, Mora S. 3« flg.

S7'
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Miethzeit die Forderung auf das Miethgeld fällig wird. Hat man auch

die Vorschriften der l.. 2. «. IV. 6«. und de« esp. 4. X. III. 18. auf die

Mora bezogen, so hat man doch nie allgemein angenommen, daß der

Ablauf des gesetzlichen Fälligkeitstermines eine Mora begründe; in den

gedachten Stellen handelt es sich überdies um eine nachtheilige Folge,

welche nicht mit dem Ablaufe des Fälligkeitstermine«, sondern erst mit

dem Ablaufe eines weit späteren, durch besondere gesetzliche Borschrift

bestimmten Termine« eintritt Noch weniger kann man bei bedingte»

Obligationen den Eintritt einer Mora mit dem Tage der Erfüllung der

Bedingung annehmen. Die der Regel: <>i?ü inl«r>,e»st pro Komin«, zu

Grunde liegende Erwägung, daß nämlich der Gläubiger zu dem be

stimmten, durch die Obligation festgesetzten Tage die Erfüllung erwartet,

trifft hier nicht zu, weil bei den bedingten Obligationen schon die über

das Zustandekommen der Obligation herrschende Ungewißheit eine de«

stimmte Erwartung der Erfüllung von Seiten des Gläubigers aus-

schließt. Endlich läßt sich die Regel nicht ohne weiteres auf die Fälle

ausdehnen, wo durch letztwillige Verfügung ein 6ies für die Erfüllung

eines Vermächtnisses bestimmt ist. Im allgemeinen ist hier vielmehr

anzunehmen, daß der Testator durch die Bestimmung eines ErfüllungS-

termineS nur dem Onerirlen einen Vortheil habe zuwenden wollen;

überdies wird es in Kiefen Fällen fast immer an einer fehr wichtigen

Voraussetzung für die unbeschränkte Anwendbarkeit der Regel fehlen,

indem der Onerirte im Zweifel nicht die Verpflichtung hat, den Gegen:

stand des Vermächtnisses dem Legatar zu überbringen. Die Regel wird

sich hier nur unter ganz besonderen Umständen zur Anwendung bringen

lassen. 2) Die in der Obligation getroffene Zeitbestimmung muß eine

wahre Zeitbestimmung sein. Ist durch den Eintritt des ilies nicht allein

die Fälligkeit, sondern auch die Entstehung der Obligation bedingt, so

ist die Regel nicht anweudbar '^). Die vorher gedachte Auffassung der

Beifügung des <Iies, welche der Regel zu Grunde liegt, ist, wie sich aus

dem über die bedingten Obligationen soeben Bemerkten ergiebt, hier,

wo die Entstehung der Verpflichtung des Schuldners völlig ungewiß ist,

ausgeschlossen. ' Selbstverständlich muß sich die Feststellung des oies auf

die Leistung des Schuldners beziehen. Ist ausgemacht, daß der Gläu

biger bis zu einem gewissen Tage den Gegenstand der Obligation ent»

gegennehmen soll, so kann natürlich von einer mit Ablauf des TageS

 

138) Die« hebt besonders Donellu« in seinem Traktat 6e mors hervor. —

Die Regel findet als» keine Anwendung, wenn die Obligatton auf den Tag der

Volljährigkeit eine« Dritten gestellt ist; vorausgesetzt, daß diese Bestimmung

nicht, wie die« bei Verträgen freilich das Gewöhnliche ist, nur al« eine bloße

Umschreibung des Kalendertage« anzusehen ist, sondern verlangt wird, daß der

Dritte den Tag erlebt habe. Der Tag ist hier zwar für die qugrsii« qusudc, ei»

^ie, cerlus ; wegen der hinsichtlich der quse,lio sn herrschenden Ungewißheit ist

aber in diesem Falle keine wahre Zeitbestimmung, sondern eine Bedingung vor»

Händen. S. S a v i g n y , System de« heut. röm. Rechte« Bd. Z, j. 12«.
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eintretenden Mora des Schuldner« keine Rede sein; in diesem Falle ist

auch die Obligation sogleich fällig. 3) Daß gerade ein ganz bestimmter

Tag für die Erfüllung bestimmt sei, ist nicht nöthig; es kann auch eine

Woche oder ein noch größerer Zeitabschnitt bezeichnet sein, welchenfallS

die Mora, bei dem Dasein der sonstigen Voraussetzungen für deren

Begründung, mit dem Ablaufe dieses Zeitabschnittes eintritt. Je weiter

aber der für die Erfüllung bestimmte Zeitraum gefaßt ist, um so zweifel

hafter ist eS, ob die Contrahenten wirklich in der hier fraglichen strenge

ren Weise die Zeitbestimmung aufgefaßt haben und ob in der Festsetzung

der Zeit sich wirklich der entschiedene Wille des Gläubigers, unter allen

Umständen mit dem letzten Moment der Frist die Zahlung zu erhalten,

ausgesprochen findet. So wird z. B. wenn nur das Jahr, in welchem

gezahlt werden soll, bestimmt ist, die gedachte Auffassung wohl immer

ausgeschlossen fein. Eine bestimmte Grenze läßt sich hier nicht ziehen;

die Entscheidung der Frage ist vielmehr von den Umständen des einzelnen

vorliegenden Falles, welche der Richter zu prüfen hat, abhangig. Bei

villiger Ungewißheit des cii?s in Ansehung der quseslio quaock«, ist die

Regel ganz unanwendbar, z. B. wenn verabredet ist, daß eine Leistung

zur Zeit des Todes des Schuldners erfolgen soll. Dagegen ist die Regel

anzuwenden, wenn verabredet ist, daß die Leistung innerhalb einer be

stimmten Zeit nach geschehener Kündigung bewirkt werden soll. Zwar

ist hier zur Zeit des Abschlusses des Vertrages es noch ungewiß, wenn

der dies eintritt; mit erfolgter Kündigung ist aber jede Ungewißheit be

seitigt und es machen sich dann ganz dieselben Erwägungen geltend, wie in

dem Falle, wenn ein bestimmter Tag schon durch den Vertrag festgesetzt

ist. 4) Die Anwendung der Regel ist, wenn auch die bisher angeführ

ten Voraussetzungen vorhanden sind, in einigen Fällen ausgeschlossen.

Schon vorher ist bemerkt worden, daß der Regel nur eine sehr beschränkte

Anwendung für die Fälle beigelegt werden kann, wo der Gläubiger bei

dem Schuldner oder einem Vertreter desselben die geschuldete Sache ab

zuholen oder zur Empfangnahme der Leistung sich einzufinden hat.

Ferner ist die Anwendung der Regel völlig ausgeschlossen, wo nach aus

drücklicher gesetzlicher Vorschrift die unterlassene Interpellation eine still

schweigende Verlängerung des obligatorischen Verhältnisses enthält, z.B.

bei der Verpflichtung des Miethers zur Restitution der gemietheten Sache.

Hier ist wegen der gedachten Bestimmung selbst dann, wenn der Mitther

nach dem Inhalte der Obligation verpflichtet sein sollte, die gemielhete

Sache dem Vermiether zurückzubringen, Im Zweifel keine Mora anzu

nehmen. Außerdem ist schließlich der Fall hervorzuheben, hinsichtlich

dessen eS bezweifelt werden dürfte, ob die Regel von der neueren Praxi«

noch allgemein anerkannt wird. Dies ist die Forderung deS Vermiethers

auf Zahlung des Miethgeldes. Für die Unanwendbarkeit der Regel in

diesem speciellen Falle kann man sich allerdings, auch abgesehen davon,

daß das römische Recht hier nicht entscheidend ist, auf l.. 17. F. 4.

l>. 22. l . nicht berufen, weil es nicht vorlirgt, ob in dem dort erwähnten
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Falle wirklich eine ausdrückliche Übereinkunft über die Zeit derAahluuz

des Miethgeldes getroffen war. Doch kann wohl eineStheits diese Stelle

benutzt sein., um für den angegebenen Fall eine Ausnahme anzunehmen,

anderntheils kann hier der auch von Ratien hervorgehobene Gesichts-

punkt sich geltend gemacht haben, daß die Mieihgclbcr zu den Früchten

gerechnet werden und daß im allgemeinen ein Anspruch auf ein eommo-

cluiu eomiumli nicht zugelassen wird ' Der zuletzt gedachte Sag iji

freilich für den hier fraglichen Fall, wo dasMielhgelö nicht als Schaden

ersatz, sondern als Gegenleistung gefordert werden kann, eigentlich ohne

Bedeutung, was insbesondre sich daraus ergiebt, daß infolge einer Inter

pellation Zinsen verlangt werden können. Dennoch hat derselbe vieileichi

dazu beigetragen, in dem erwähnten Falle die Zulässigreit von Zinsen

auf den Fall einer Interpellation zu beschränken. Die konsequentere

Ansicht führt dahin, auch in dem fraglichen Falle, wenn ein eiie» aus

drücklich verabredet ist, eine Mora ohne Interpellation anzunehmen,

wie dies namentlich auch von der Glosse geschieht. Es ist die« umso-

weniger aus folgenden Gründen zu bezweifeln. Die im römischen Rechte

enthaltene Vorschrift, daß das Miechgeld erst nach Ablauf der Mieitzzeil

zu bezahlen sei, ist namentlich bei Verpachtungen und Vermierhungen

von Grundstücken, seien eS ländliche Grundstück« oder Gebäude, sehr

wenig in Anwendung. Es ist in Teutschland durchgehend« üblich, daß

auch bei Verpachtungen und Vermiethungen von Grundstücken, welche

sich auf eine Reihe von Jahren hinaus erstrecken, die Bezahlung bei

Pacht- und Miethgeldes nicht erst nach Beendigung der Pacht- und

Miethzeit erfolgt, sondern bestimmte Termine während der Pacht- und

Miethzeit für die Zahlung des Pacht- und Miethgeldes verabrede!

werden. Ja an manchen Orten sind herkömmlich gewisse Termine für

Zahlung des Pacht- und Miethgeldes wahrend der Packt- und Miethzeik

bestimmt, auch wenn derEontracl auf eine Reihe von Jahren geschloffen

sein sollte. Bei solchen vertragsmäßigen oder herkömmlichen Bestim

mungen von gewissen Zahlungsterminen ist es ganz unbedenklich, die Re

gel: llios intsrpellst pro Iiomive, anzuwenden. Auch kann, wenigstens

bei ländlichen Grundstücken, die Forderung von Verzugszinsen hier nichl

ungerecht erscheinen. Denn der Pachter, welcher die Früchte des Grund

stückes zieht, macht durch die Früchte ebenfalls seinen Gewinn; er ver

kauft das Getreide und sonstige Erzeugnisse des Grundstückes, die Wolle

der Schaafe u. s. w. Es würde ungerecht sein, da der Pachter durch

den Verkauf der Früchte Gewinn macht, dem Verpächter die VerzuzS-

139) Ks!) er,, 6e mors p. 2S. Ein ähnlicher Fall ist der Anspruch oirf

Zahlung von Zinsen. Hier aber steht fest, daß auch, bei Festsetzung eines !»-

stimmten Tages für die Zinsenzahlung, Verzugszinsen von den Zinsen nicht ge

fordert werden können, weil Zinsen von Zinsen unter allen Umständen verboten

sind. In diesem Falle begründet et auch keinen Unterschied, ob eine Interpellation

stattglfunden hat oder nicht.
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Zinsen vom Pachtgeld? zu verweigern, weil das Pachtgeld die Stelle der

Früchte vertritt.

L) VermeintlicheFälle derBegründung einerMora

des Schuldners ohne Interpellation. In dem Vorhergehen

den sind die Fälle angegeben, wo ausnahmsweise ohne Interpellation

eine Mora des Schuldners eintritt. Die schon im römischen Rechte

anerkannten, vorher unter 5. «. l>. angeführten Ausnahmen sind von

geringem Umfange; bedeutender ist die Ausnahme, welche für die Be

gründung der Mora bei betagten Forderungen nach heutigem Rechte gilt.

Mit diesen Ausnahmen hat man sich jedoch, namentlich in früherer Zeit,

nicht begnügt ; man nahm vielmehr an, daß die Mora noch in mehreren

anderen Fällen ohne Interpellation begründet werde. Der Jrrthum

hatte seinen Grund theils darin, daß man das Wort mors immer auf

eine Mora im technischen Sinne beziehen zu müssen glaubte, theils da

rin, daß man überall, wo eine Verpflichtung von Zinsen ohne eine dar

aus gerichtete Vereinbarung anerkannt wird, das Dasein einer Mora

annahm, obschon doch die Verzugszinsen nicht die einzige Art der gesetz

lichen Zinsen bilden. In manchen Fällen lag nicht einmal ein solcher

Anhaltspunkt vor. Für die meisten dieser Falle ist jetzt die Annahme

einerMora allgemein verworfen""), so daß auf dieselben jetzt nicht

näher einzugehen ist. Nur diejenigen Fälle sind noch zu erwähnen,

welche von Einigen anerkannt werden, s) Ausnahmen bei For

derungen Minderjähriger. Die Minderjährigen haben nach

t4l>) So «erden die Verpflichtung des »ociu» , von den in seinen Nutzen

»erwendeten SocietütSgeldern Sinsen zu zahlen und die Verpflichtung des Käu

fers, von der Zeit der an ihn erfolgten Ucbcrgabe der gekauften Sache das noch

nicht gezahlte Kaufgcld zu verzinsen, nickt mehr aus einer Mora abgeleitet; in

den Quellen wird in der That auch ausdrücklich gesagt, daß die Verpflichtung

nicht in einer Mora ihren Grund habe; vgl. für den ersten Fall I.. 1, 8, I.

u. 22. 4., für den zweiten Vstic. kinzw. §. 2. I.. «. c. IV. 49. So wird

auch die Ansicht, daß der Psandgläubiger, welcher die verpfändete Sache verkauft

hat, in Betreff des Überschusses sofort sich im Verzuge befinde, jetzt allgemein

verworfen ; der Pfandgläubiger ist hier nicht einmal immer zur Zahlung von

Zinsen verpflichtet, vielmehr hat er nur dann Zinsen von dem Uebcrschusse zu

entrichten, wenn er denselben zinsbar ausleiht oder wenn er ihn in seinen Nutzen

verwendet. Vgl. I.. 6. §. l. v. 13. 7. Nicht minder hat man bei eidlich be

stärkten Versprechen eine Mora ohne Interpellation ohne Grund angenommen,

auf Grund des cg,,, X. Il, 2i. In dieser Stelle wird folgender Fall entschieden.

Ein Geistlicher hatte einem Anderen die jährliche Entrichtung einer bestimmten

Summe eidlich gelobt und zwei Jahre mit der Zahlung gezögert. Der Pabst

Alexander III. entscheidet, der Schuldner solle seines Amtes entsetzt werden:

quonism n«n merci,l„r ecclc^ias rc^re , <zui 8imt crlmine poriurii irrk>t>ti

. , , quülevus «onstilcrit , nivinnrüliim virum c,inle!> iur^mvnlum suum von vcc«5>

silüle , 8ec> v u I u n l i> I « , sb eius,Ic>n pensioms soliiliono ceüsiisse. Die Strafe

der Entsetzung ist hier Folge des Meineides, nicht der Mora. Sowie man in

diesem Falle die Annahme einer Mora jetzt allgemein verwirft, so ist dies auch

bei den Obligationen auf ein Thun der Fall, bei welchen man ebenfalls eine Mora

ohne Interpellation annahm. Vgl. über diese und einige andere, allgemein ver

worfene Fälle Madai, Mora z. 30, 32—34.
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kaiserlichen Constitutionen in Ansehung der ihnen hinterlassenen Geld-

fideicommlsse oas Privilegium, daß sie vom Tage der Fälligkeit an Zinsen

verlangen durften, ohne daß e« dazu einer Interpellation bedurfte. Auf

diese Bestimmung beziehen sich namentlich mehrere Digestenstellen. In

der ersten Stelle "!) wird gesagt, daß nach einer Constitution des Kaisers

Sept. Severus zu Gunsten der Minderjährigen eine ruor, iu n

bei Geldsideicommissen, welche denselben hinterlassen sind, anzunehmen

sei; es wird aber nicht hinzugefügt, was .unter dieser mors iure zu

verstehen und welche Wirkungen derselben beizulegen seien. Das Letzte«

erklärt sich daraus, daß der Jurist überhaupt nicht beabsichtigte, an die

sem Orte das den Minderjährigen hinsichtlich der Geldsideicommisse zu

stehende Recht darzustellen, sondern die denselben in dieser Beziehung

eingeräumte Begünstigung nur anführte, um den Satz zu begründen,

daß den Minderjährigen bei der Liloieommisssris liberts» jedenfalls ein

Schutz gegen die Verzögerung von Seiten des Erben zu Theil werden

müsse. Wichtiger ist die zweite Stelle welche sich ei proless« mit

dem den Minderjährigen in Ansehung der Geldsideicommisse ertheilten

Rechte beschäftigt. ES geht aber auö dieser Stelle hervor, daß unter

der in der ersten Stelle von Ulpian erwähnten mors in re keine wahre

Mora verstanden werden kann. Der Jurist (Paulus) beschränkt näm

lich in der zweiten Stelle das den Minderjährigen ertheilte Privilegium

darauf, daß sie ohne Interpellation Sinsen verlangen können; er fügt

aber^ausdrücklich hinzu, daß dieser Ainsenanspruch nicht auf eine Mors

(im technischen Sinne) sich gründe; er zieht auS diesem Satze zugleich

die praktisch wichtige Folgerung, daß der Zinsenlauf sistirt werde, wenn

der Gläubiger volljährig geworden sei, während die durch eine eigentliche

Mora begründete Verpflichtung zur Zahlung von Zinsen nicht auf solche

Weise aufgehoben werde. Das erwähnte Privilegium , was, wie aus

einer anderen Stelle"') sich ergiebt, schon zur Zeit von Antoninus

Pius bestanden zu haben scheint, wurde später auf andere Geldforde-

rungen der Minderjährigen ausgedehnt. Wie weit diese Ausdehnung

ging, ersieht man aus einem Reskripte Diocletian's undMari-

m i a n ' s "<). Man hat diese Stelle so verstanden , als ob sie sich auf

alle Forderungen Minderjähriger aus Koos« li<Iei Contcacten und Ver

mächtnissen beziehe, nicht blos auf Geldforderungen, und als ob in der

selben zu Gunsten Minderjähriger eine wahre Mora angenommen sei,

welche ohne Interpellation von dem Tage der Fälligkeit an beginne'").

Diese Auslegung der Stelle ist aber, wie Mommsen ausgeführt hat,

nicht zu rechtfertigen. Aus dem Reskripte geht klar hervor, daß die

Kaiser nicht die Aufstellung eines neuen Rechtssatzes beabsichtigten, in-

t«) 26. 8. 1. N. 4«. S. von Ulpian.

142) l.. 87. Z. t. 0. Zt. von Paulus.

t4Z) l.. i?. z. z. v. 22. t.

Iii) l.. 3. c. w quid. csu». in int. re»l. (II. 40. (4t.))

t4») So z. B. listjen, <!e mor« z. 4. vr. 1. Madai, Mora §. 2S,
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dem sie sich auf den in der Stelle ««geführten Satz als auf einen von

der Praxis bereits angenommenen berufen („reeepto iure — erea'itum

est"). Wenn man nun aber erwägt, daß das ältere, ohne Zweifel auf

kaiserliche Constitutionen sich gründende Recht nach dem klaren Aus

spruche des Paulus in I.. 87. §. l. l). 3l. den Minderjährigen nur

einen Anspruch auf Zinsen von den ihnen hinterlassenen Geldsideicom-

missen zugestand, nicht aber darauf ging, daß von der Zeit der Fälligkeit

an eine wahre Mora eintreten sollte, so war es doch das Natürlichste,

daß die an dieses altere Recht sich anschließende Praxis das für Geld:

fidelcommisse den Minderjährigen eingeräumte Jinsprivilegium auf an

dere Geldforderungen ausdehnte, nicht aber den Inhalt des Rechtes so

wesentlich veränderte, wie dies der Fall wäre, wenn das Reskript auf

eine wahre Mora bezogen werden müßte. Ueberdies ergeben die Worte

der Stelle selbst sehr gewichtige Gründe für die Ansicht, daß es sich in

derselben nur darum handelt, in welchem Umfange das ursprünglich auf

Geldsideicommisse beschrankte Zinsprivilegium der Minderjährigen an

zuerkennen ist. Erstens sprechen nämlich die Worte: lsrcise pretii so-

lurioui« dafür, daß die Kaiser nur Geldforderungen im Sinne gehabt

haben. Ferner ist die Beschränkung auf diejenigen obligatorischen Ver

hältnisse, ,,<mse morsm liesiiiersut," d.h. auf die banse ö<Iei Contracte

und Vermächtnisse, nur dann befriedigend zu erklären, wenn die Stelle

in der hier angegebenen Weise ausgelegt wird. Unter den Obligationen:

<zu,s morsm clesidersot , sind alsdann die zu verstehen, in welchen die

Mora einen Anspruch auf Zinsen begründen kann, und da zu diesen

Obligationen die Condictionen nicht gehörten, so erklärt es sich zugleich,

daß diese hier außer Betracht bleiben mußten. Bezieht man dagegen

das Reskript auf eine wahre Mora und auf alle Forderungen der Min

derjährigen, seien diese auf eine Geldzahlung oder auf eine andere Lei

stung gerichtet, so ist die Ausschließung der Condictionen unerklärlich,

da auch für diese die Mora von erheblicher praktischer Bedeutung ist.

Auch läßt sich dann in die Wörte: quse morsm ckesillersnt, kein ver

nünftiger Sinn bringen. Die hier angenommene Auslegung des Re

skriptes erhält endlich Unterstützung durch ein anderes Reskript derselben

Kaiser '^), wo gesagt wird, daß der lsvor minor!» selsli» einen Anspruch

auf Zinsen begründe, „licet oulls mors iolercesseril." Diese Stelle

ist aber um so wichtiger, als sie, nach der Ueberschrift und dem Inhalte

zu schließen, wahrscheinlich ursprünglich ein Theil desselben Reskriptes

gewesen ist, welchem die I.. 3. 0. in quid. «sus. (II. 4l). (41.)) entlehnt

ist'"). Durch diese Stelle wird zugleich der schon an sich nicht sehr

14«) l.. «. c. IV. 49.

t47) Beide Reskripte scheinen an dieselbe Person gerichtet zu sein; zwar

heißt der Bittsteller in I.. 3, 0. ir, quid. csu». l», 4«. (41.)) Decimu«; in

I.. S. c. IV. 49. Derima; es kann aber die Verschiedenheit auch auf einem

Fehler der Handschriften beruhen. Wenn man in der l>, ti. L, cil. nach

dem Anfangsmorte »LursKil- ein »ergo» einschiebt, so erscheint letztere ganz
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erhebliche Grund vollends entkräftet, welcher daraus entlehnt werden

könnre, daß die Kaiser in der I.. 3. L. eil. sich des Ausdruckes mors

dedient haben. Die einzigen Stellen, welche einen Zweifel gegen die

hier angenommene Ansicht begründen könnten, sind die l^. 17. tz. 3.

v. 22. 1. und die l>. 3. §. 2. tt. 34. 4. Allein bei näherer Betrachtung

rechtfertigen diese Stellen die Annahme der Begründung einer wahren

Mora ohne Interpellation nicht. Die erste Stelle handelt von Geld-

fideicommissen, welche Minderjährigen hinterlassen sind, also von dem

Falle, für welchen das Zinsprivileqium der Minderjährigen ursprünglich

eingeführt wurde. Paulus, der Verfasser der Stelle, bestimmt hier

das Recht der Minderjährigen nach einer anderen Seite, als in der schon

angeführten l,. 87. §. 1. v. 31. Er bemerkt nämlich, daß nach einem

Rescriple von Antoninus Pius dem Erben keine Mora zur Last zu

legen sei, wenn derselbe das Vermächtnis) nicht habe erfüllen können,

weil der Minderjährige keinen Vormund gehabt habe. Zur Begründung

dieser Entscheidung wird dann ferner gesagt: l)uic> enim polest, impulsri

ei, qui »olvere, eli»u> »i vellel, »on poluil? kie« siniile viäeri posse,

quuii plsouil, uiinurilw» eli»i» in suvvurri , o,u»e nun ull^uisierunl.

usur«e ^»iiu non pr«pl»r Inerum pelenlium, seil propler morsm solven-

lium intti^untur. Die Entscheidung in dieser Stelle ist keineswegs be

fremdend, weil es ein allgemeiner Grundsatz ist, daß dem Schuldner für

diejenigen Hindernisse der Leistung, welche in der Person des Gläubigers

ihren Grund haben, keine Verantwortlichkeit obliegt, und dieser Grund

satz auch hinsichtlich anderer Nachtheile, deren Eintritt ebenfalls keine

Mora im technischen Sinne voraussetzt, anerkannt ist Nur der

Umstand kann Zweifel erregen, daß zu Anfang der Stelle die Befreiung

des Erben von der Verbindlichkeit zur Zinsenzahlung auf das Nicht-

dasein einer Mora gegründet und daß in den abgedruckten Worten das

Recht auf die Zinsen ausdrücklich auö einer Mora des Schuldners ab:

geleilet wird. Daraus ist aber nicht zu schließen, daß hier die Begrün:

dung einer wahren Mora ohne Interpellation angenommen sei z viel

mehr ist hier das Wort meru in seiner allgemeineren, unbestimmteren

Bedeutung zu verstehen. Bei entgegengesetzter Annahme würde Pau

lus sich selbst widersprechen,- da er in der I>. 87. §. 1. U. 3l. ganz

entschieden daS Dasein einer wahren Mora leugnet. Die zweite oben

angeführte Stelle 3. tz, 2. 1). 34. 4.) ist aus einer Schrift Ulpian's

entlehnt und bezieht sich auf ein Universalftdeicommiß, welches zunächst

einem Pupillen und für den Fall seines Ablebens vor der Restitution

der Erbschaft, dessen Mutter hinterlassen ist. Nach dem Buchstaben

der lehtwilligen Anordnung konnte bei einem solchen Vermächtnisse von

einer Transmission auf die Erden des ersten Vermächtnißnehmecs nicht

natürlich als der zweite Theil desselben kaiserlichen Reskriptes, von welchem die

l,. Z. c. ci, c»n ersten Theil bildet. Unerheblich ist, was Madai, Mora S.tSt

gegen die Zusammengehörigkeit beider Stellen einwendet.

148) l.. 23. §. I. 0. 4. ». l.. 9. §. 1. 0. 22. 1. l.. 4. §. 4. v. 18. Z.
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)ie Rede sein, weil sein Recht von der sacrischen Erlangung des ver

machten Gegenstandes abhängig gemacht war. Man hielt eS jedoch dem

Willen des TeslirerS für nicht entsprechend, wenn die Transmission in

?inem so weiten Umfange von der Bereitwilligkeit de« Erben zur Er,

ullung abhangen sollte. Man nahm deshalb, wie sich aus §. 1 der

^..3. e,l. ergiebt, an, daß die Erben deS ersten Vermächlnißnchmers nur

>ann immer ausgeschlossen seien, wenn derselbe vor den <Iies eellevs ge-

lorden sei, daß dagegen die Klage aus dem Testamente den Erben zu»

rehe, wenn der erste Vermächlnißnehmer den «lie« e«>ten5 erlebt und den

Onerirten in Mora versstzt habe. Hierbei kann nur an eine Jnter-

zellation gedacht sein; dieselbe hat aber hier eine ganz andere Bedeutung,

ils in den anderen Fallen, wo sie erwähnt wird. Es dreht sich nämlich

licht um eigentliche Folgen der Mora, welche dann auch den Schuldner

reffen müßten, sondern es fragt sich darum, ob ein Erwerb des Ver

mächtnisses durch den ersten Vermächlnißnehmer anzunehmen sei oder

licht, mithin handelt es sich um eine Frage, deren Emscheidung das

Interesse des Onerirten an sich nicht berührt, da dieser das Vermächtniß

ebenfalls, wenn nicht a» die Erben des ersten VermächtnißnchmerS,

)och an den zweiten Vermächlnißnehmer auszahlen muß. Die in der

^. 3. h. 1. 0. eil. der Interpellation beigelegte Bedeutung erklärt sich aber

>araus, daß der Vermächlnißnehmer durch sie den destimmten Willen,

>as Vermächtniß zu erlangen, darlegt. Insofern nun der erste Ver

mächlnißnehmer ein Pupill ist, soll es keiner Interpellation bedürfen.

Oas Recht auf das Vermächtniß wird in diesem Falle nach l.. 3. §. 2.

:it. auf die Erben des ersten Vermächtnißnehmers lransmiltirt , wenn

>ec Pupill den ilies eensns erlebt hat, indem hier gleichsam von selbst

ine Mora eintritt (,. ulvote re ip«g mnr« »uIiseLul» " ). Wie U l p i a n

n der l.. 26. Z. t. v. 40.5. aus dem in Betreff der Geldftdeicommisse

>en Minderjährigen ertheilten Privilegium , welches von ihm als eine

u ihren Gunsten eintretende m«r» i» r« bezeichnet wird, den Schluß

ieht, daß die allgemein geltende Begünstigung der lilleieammisssri»

ilierla« hinsichtlich der Minderjährigen nicht bezweifelt werden könne,

o hat ihn auch wohl das erwähnte Privilegium der Minderjährigen

>eranlaßt, in der l^,. 3. H. 2. I). 34. 4. eine Ausnahme von den sonst

geltenden Regeln zu Gunsten der Minderjährigen anzunehmen. Daraus

st aber nicht zu schließen, daß bei den Forderungen der Minderjährigen

ine wahre Mora ohne vorhergehende Interpellation mit der Fälligkeit

>er Forderung eintritt, da in der t^,. 3. h. 2. «it. Wirkungen der Mora

,lS solcher überall nicht in Frage stehen. Die mnr» ex r« , welche zu

Gunsten der Minderjährigen angenommen wird, ist also blos ein den

Minderjährigen in Ansehung der ihnen zustehenden Geldforderungen

ugestandenes Zinsprivilegium , aber keine Mora im technischen Sinne

eS Worte« "«).^ b) M o r a b e i F o r o e r „ n g e n d e s F i s c u s. Dem

ti9) Dieser hier angenommenen Ansicht sind Wolff, Mora 8. 9. B ur
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FiScuS steht das Borrecht zu , daß er bei allen seinen Geldforderunge»,

auch wenn keine Zinsen besonder« stipulirt sind, usurs, semisse« verlangen

kann, ohne daß dazu eine Interpellation nothwendig ist. Diese Zinsen

sind von dem Tage an zu zahlen, mit welchem die Schuld fällig gewor

den ist!«). Man hat dieses Vorrecht gewöhnlich dem Fiscus auch da»»

beigelegt, wenn demselben die Forderung eines Anderen cedirt worden

ist, von Zeit der dem Schuldner mitgetheilten Cession an'"). Die

Stellen, auf welche man sich deshalb beruft'"), namentlich die zweite

der in der Note angeführten, handeln aber nicht von der Cession, son

dern von dem Falle, wo der FiscuS Universalsuccessor einer Privatperson

wird, von welchem Falle noch kein Schluß auf die Cession gestattet ist'^).

Daraus, daß der FiscuS vom Augenblicke der Fälligkeit an ein Recht

auf Zinsen hat, folgt noch nicht, daß auch die anderen Folgen der Mora

ohne vorhergehende Interpellation mit dem gedachten Zeitpunkte ein

treten; es liegt vielmehr hier, wie in dem unter s. ermähnten Falle, ein

Zinsprivilegium vor. Gegen diese Ansicht lassen sich auch weder die

l.. 1«. tz. I.V. 39. 4. noch die l.. 17. §. S. v. 22. 1. anführen. In

beiden Stellen ist nur von Zinsen die Rede. Daß aber diese Zinsen in

der ersten Stelle als usurse ?x rrwrs bezeichnet werden, kann beider

schwankenden Bedeutung des Wortes roors nicht beweisen, daß hier «hm

vorhergehende Interpellation eine wahre Mora mit allen ihre» Folgen

angenommen sei; ebensowenig ist es nöthig, die Worte der I.. 17. §.5.

v. cit.: qui lsreliu» pecuoism ioierunt, auf eine Mora im technischen

Sinne zu beziehen'^). «) Mora bei Vermächtnissen sck pi>5

«süss«. Ist ein Vermächtniß sck piss csus3s hinterlassen, so ist dies

nach der Bestimmung I u st i n i a n 'S '") binnen sechs Monaten vom

chardi, röm. Recht 222, Arndt«, Pandekten §,2»1, N.S. Mommse»,

Mora S. 120—12«, Die älteren Theoretiker und Praktiker haben grißtenkheil«

eine andere Ansicht, indem sie die zu Gunsten der Minderjährigen eintretende

Mora ez re für eine wahre Mora halten. Hier muß man aber die alte Prarit

ohne Zweifel aufgeben, sobald man den ihr zu Grunde liegenden Jrrthum erkannt

hat, weil ein Rechtssatz in Frage ist, der fortwährend nur als ein positiver Grund

satz des römischen Rechtes betrachtet und zur Anwendung gebracht worden ist.—

Aus drm Obigen folgt zugleich, daß die, welche die Verschuldung nicht als Bor»

auSsctzung der Mora gelten lassen wollen, sich mit Unrecht auf die Mora « «

zu Gunsten der Minderjährigen berufen.

1«0) l.. 17. §, ». 6. l>, 22. 1. Siehe auch I.. 43. v. eock. Dem steht auch

l^. 16. j. 1. 0, eock nicht entgegen; die Versagung des Ansprüche« der Zins«

von dem dem Fiscus schuldigen Aaufgelde deshalb, weil derKäustr die Uebergab»

des Grundstückes leugnete und die Früchte nicht gezogen hatte, steht der Annahme

eines allgemeinen Privilegiums nicht entgegen.

161 ) Dieser Meinung ist selbst noch M o m m s e n , Mora S. 127.

1»2) l.. 17. j. e. o. 22. 1. l.. s. pr. o. 4S. 14.

1«3) Vgl. Puchta in dem Artikel Session Bd. II, S. «SO.

1«4) Vgl, namentlich Wölfs, Mora S, IKK flg. Mommsen, Mora

S. 127. Auch Madai, Mora S. 162 flg. hat im allgeme!,«» dieselbe Ansicht!

doch legt er die oben angeführten Stellen auf sehr gezwungene Weise aus.

IS») «uv. 131. »p. 12.
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Augenblicke der Insinuation des Testamentes an zu entrichten. Geschieht

dies nicht, so muß der Erbe vom Tode des Erblassers an die Früchte,

Zinsen und Accessionen leisten. Dicse singulare Borschrist ist man nicht

berechtigt auszudehnen und anzunehmen, daß auch die übrigen Folgen

der Mora in diesem Falle ohne Interpellation eintreten. Da in der in

der Note angeführten Novelle von einer Mora nicht die Rede ist, so

hat man sich zur Rechtfertigung der Annahme einer Mora auf die resti

tuirte l.. 46. §. 4. L. 1. 3. berufen, welche von dem durch ein Testament

angeordneten Bau einer Kirche oder eines Hospitales handelt und den

Erben für den Fall, daß er diese Anordnung nicht binnen drei Jahren,

bezüglich in einem Jahre ausführt, verpflichtet, die Früchte, Zinsen und

jede gesetzliche Accession vom Tode des Erblassers an zu leisten. Nach

der letzteren Stelle soll allerdings ohne Rücksicht auf die Litiscontestation

oder Mahnung in diesem Falle ipso iure eine Mora eintreten. Auch

könnte der Umstand, daß die l,. 46. H. 4. L. eil. als ein restituirres Gesetz

der unmittelbaren praktischen Bedeutung für uns ermangelt, die Be

nutzung derselben zur Auslegung der kiov. 131. cup. 12. nicht hindern.

Aber einestheils ist der Schluß aus der auf einen ganz speciellen Fall

sich beziehenden l.. 4S. eit. nicht unbedenklich, anderntheils machen eS

die in der gedachten Stelle gebrauchten Ausdrücke keineswegs unzweifel

haft, daß in dem dort erwähnten Falle wirklich alle Folgen der Mora

und nicht etwa blos diejenigen Folgen eintreten sollen, welche allein die

Litiscontestation zu ihrer Voraussetzung haben 6) Mora zu

Gunsten der Dos. Nach einer Verordnung I u st i n i a n ' s soll

der exlrsveus promissor, wenn er die Dos zwei Jahre nach Anfang der

Ehe noch nicht an den Ehemann gezahlt hat, mit Ablauf dieser Zeit vier

Procent Zinsen von den zur Dos versprochenen Geldern oder wenn es

andere, aber ästimirte Sachen sind, dieselben Zinsen von ver Taxations

summe zahlen. Besteht das versprochene Heurtthsgut nicht in einer

Geldsumme und hat auch eine Taxation nicht stattgefunden, so sollen

mit dem Ablaufe des zweiten Jahres diejenigen Folgen eintreten, welche

sonst erst von der Litiscontestation an stattfinden ^). Ebenso hat der

Ehemann, gleichfalls nach einer Verordnung Justinian's, wenn er

das Heurathsgut nicht innerhalb eines JahreS nach Trennung der Ehe

zurückzieht, die Verpflichtung, von dieser Zeit an vier Pcocent Zinsen

jährlich zu zahlen, auch wenn eine Mahnung nicht erfolgt ist '5«). Auch

in diesen Fällen ist keine wahre Mora anzunehmen. Vorzugsweise han

delt es sich um eine Verpflichtung zur Zahlung von Zinsen; nur In

dem einen Falle sollen gegen den eitrsneng promissor des Heuraths:

gutes die Folgen der Litiscontestation eintreten. Da aber auch Hinsicht-

IS«) Wolff S. 171 flg. Mommsen S. 12«. «. M. ist Madai,

Mora S. 1»g flg.

1»7) I.. 31. z. 2. c. V. 12.

1S8) l.. llll. §. 7. c. V. 13. .
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lich dieses Falles blos von den Folgen der Litisconteftation die Rede ist,

so ist anzunehmen, daß die Folgen der Mora, sofern sie über die Folgen

der Litiscontestation hinausgeh/n, nicht ohne weiteres mit dem Ablaufe

der gesetzlich bestimmten Zeit, sondern erst infolge einer Interpellation

eintreten '5»). e) Mora zu Gunsten der fideicommissari-

schen Freiheit. Obwohl dieselbe für das heutige Recht ohne Bedeu

tung ist, so zeigen doch die Bestimmungen des römischen Rechtes üb»

die fideicommissarische Freiheit, daß die römischen Juristen nicht geniizi

waren, die Begründung einer Mora ohne Interpellation in dem Um

fange aiuunehmen, wie man häufig geglaubt hat. Wollte der Erbe dm

Sclaven, dem die Freiheit durch ein Fideikommiß hinterlassen war, nicht

freilassen, oder war er durch Abwesenheit oder andere Umstände ander

Freilassung gehindert, so konnte der Sclave, wenn er sich an den Pralor

wendete, auch ohne Mitwirkung deö Erden die Freiheit erlangen^).

Der durch die i verschuldete oder unverschuldete) Zigerung des Erden

entstehende Aufschub konnte in zweifacher Beziehung Nachtheile für den

Freizulassenden haben, nämlich I) in Bezug auf den »l»>u5 der in der

Zwischenzeit von der freizulassenden Sclavin geborenen Kinder, indem

diese infolge der Verzögerung als Sclaven geboren wurden; 2) in ver

mögensrechtlicher Beziehung, indem der Freizulassende bis zur wirklichen

Freilassung nichts für sich erwerben konnte, und Indem er namentlich,

wenn ihm außer der Freiheit noch ein Vermächtnis) hinterlassen w,u,

nicht zum Erwerbe und zur Benutzung desselben gelangen, ja nach den

allgemeinen Regeln nicht einmal in Ansehung des Vermächtnisses wirk

sam interpellicen und den Onerirten in Verzug versetzen konnte, weil

die Wirksamkeit der Interpellation die Möglichkeit der Auszahlung vor

aussetzt, welche, so lange der Vermächmißnehmer noch Sclave des Erben

war, nicht geschehen konnte. In Betreff des ersten Punktes nahmen,

wie es scheint, alle römischen Juristen an, daß der Aufschub den unter

dessen geborenen Kindern nicht nachtheilig sein dürfe; nur über die Art

der ihnen zu leistenden Hilfe finden sich verschiedene Ansichten. Nach

einigen Stellen sind die Kinder nur dann als ingenui zu betrachten,

tSS) Vgl. Mommsen, Mora S. 12» flg. Noch hat man auf Grund der

I>, 38. S. 1. l>, 22, l. für einen anderen Fall den Eintritt einer In terpcllaticn

bei der Dos angenommen. In der Stelle wird aber in der That nichts weiter

gesagt, als daß der Bräutigam, wenn die Ehe nicht zu Stande kommt, dos <K>K

csu«» ihm übergcbene Grundstürk mit den Früchten restituireri soll, nicht bloi

mit den vor Vereitelung der Ehe gezogenen Früchten, sondern such, wenn er die

Restitution verzögert hat, mit den späteren Früchten. Aus dem Schlußsätze der

Srelle folgt, daß die Verpflichtung auch die versäumten Früchte umfaßt; um

aber einen Anspruch auf diese zu begründen, bedarf es noch keiner wahren Mo«,

Siehe W o lff, Mora S. 393, N. 2«« Mommsen, Mora S. 12», R. 7,

Gegen die Erklärung der Stelle von Madai, Mora S, 202 flg. als eine ge

zwungene und unnatürliche erklärt sich W o I ff a. a. O.

- ttw) Darauf bezogen sich das 8>2. liudrigoum und vu,um,»oum. >.. 26,

z. 7. I.. u«. 8. 4. v. 40. s.
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wenn der Erbe vor ihrer Geburt auf Freilassung der Mutter belangt

ist; dagegen sollen dieselben, wenn sie vor erfolgter Interpellation, aber

nach der Zeit geboren sind, zu welcher die Mutter die Freiheit fordern

konnte, der Mucker behufs der Freilassung übergeben werden. Nach

einer anderen Stelle sollen die Kinder immer als ivgen», angesehen wer

den, wenn sie nach der Zeit, zu welcher die Freiheit gefordert werden

konnte, geboren sind^>). Der den Kindern gewährte Schutz wird aus

einer Mora in re abgeleitet'^). Daraus ist aber nicht zu folgern, daß

hier mit dem Augenblicke, wo die Freiheit gefordert werden konnte, eine

wahre Mora eintrat; vielmehr ergicdt sich aus den Vorschriften des

römischen Rechtes in Betreff des zweiten der angeführten Punkte, das

Äegentheil. Wäre eine jede Verzögerung der Freilassung als eine wahre

Mora betrachtet worden, so hätte das römische Recht dem freizulassen^

den Sclaven in allen Fällen auch einen Anspruch auf dasjenige gewah

ren müssen, was er im Falle einer sofortigen Freilassung für sich selbst

(und nicht für den Herrn) erworben hätte, sowie auf die Vortheile,

welche die Benutzung der neben der Freiheit vermachten Gegenstande

ihm- gewährt hätte. Nach den Quellen ist anzunehmen, daß zur Be

gründung eines solchen Anspruches eine Interpellation nochwendig war.

Nur insofern trat eine allerdings sehr nahe liegende Begünstigung des

Sclaven ein, als die Interpellation hinsichtlich der Freilassung zugleich

eine Mora in Ansehung des Vermächtnisses begründete, welche der zur

Freilassung Verpflichtete neben der Freiheit dem Sclaven zu leisten

halte Die römischen Juristen legen also der zu Gunsten der fidei-

Die erste Ansicht wird aufgestellt in l.. 53. 26. S. t. v. 4«. «., die

zweite in l>. SZ. pr. v.

t«2) l.. 2«. Z. 1. I). 4«. «.

563) In t.. 8i. 0. 31. ist bestimmt, daß der Erbe, welcher bezüglich der

Leistung der Freiheit sich eine Mora zu Schulde» kommen läßt, eine solche auch

in Ansehung des dem Sclaven neben der Freikeit hinterlassencn Fidcicvmmisses

begeht und daß deshalb die in ersterer Beziehung d>m Erben zur Lust fallende

Mora denselben zugleich verpflichte, die Zinsen des Fidkicvmmisses zu zahlen

sowie dem Freizulassenden da« zu restituiren , was derselbe in der Sivisännzeit

ihm als seinem Herrn erworben habe. Was hier für eine Mora gemeint ist, ist

aus den Worten der Stelle nicht bestimmt zu ersehen; es gehr jedoch aus I>. t».

K. t. I). 34. 1, hervor, daß nicht an die zu Gunsten der Freiheit eintretende

Mora !n re, sondern nur an eine durch Interpellation begründete Mora gedacht

sein kann. Nach dieser Stelle kann nämlich der Sclave, welchem neben der ihm

pure hinterlassenen Freiheit auch Alimente vermacht sind, im Falle einer Ver«

zögerung der Freilassung die Alimente sür die vergangene Zeit nachfordern, auch

wenn der Erbe sich keiner Mora schuldig gemacht hat; denn — so heißt es weiter

— die Frage, ob dem Erben eine Mora zur Last falle, kommt nur dann in Be

tracht, wenn es sich um die Zinsen des Kideicommisses handelt, nicht bloö um

das Fideikommiß selbst. In dieser Stelle kann aber untcr derjenigen Mora,

welche einen Anspruch auf Zinsen gewährt, nur eine durch Interpellation be

gründete Mora verstanden sein, weil jede Verzögerung der Freilassung noth-

wendig eine Mora in re zugleich enthält. Dasselbe, was in dieser Stelle in

Bezug auf die Sinsen ausdrücklich anerkannt wird, ist auch in Bezug auf den
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kommissarischen Freiheit angenommenen Mora in nur Wirkungen i»

Bezug auf den «lstu8 , nicht aber auch vermögensrechtliche Wirkungen

bei. In der letzteren Beziehung hielten sie an der Regel fest, daß eS

zur Begründung der Mora der Interpellation bedürfe.

U. Auf Teilen des Slä uv ig er«. 1) Wesen und Vor

aussetzungen derMora desGläubigers im allgemeine».

Sowie bei der Mora des Schuldners objektive und subjektive Vottick

setzungen zu unterscheiden sind, so ist dies in gleicher Weise auch bei der

Mora des Gläubigers der Fall; nur haben oie subjektiven Voraus

setzungen aus dem gleich im Anfange dieses Artikels angeführten Grunde

eine wesentlich andere Stellung und eine weit geringere Bedeutung,

WaS zuerst die objektiven Voraussetzungen der Mora deS Gläubiger«

anlangt, so genügt der Umstand, daß der Gläubiger nicht sofort nach

Eintritt der Fälligkeit Schritte zur Realisirung der Obligation vor-

nimmt, allein nicht zur Begründung der Mora. Wie eine Mora de«

Schuldners nur dann angenommen wird, wenn die Verzögerung der

Erfüllung allein am Schuldner liegt, so ist auch zur Begründung der

Mora des Gläubigers erforderlich, daß die Verzögerung allein darin

ihren Grund hat, daß eS an der zur Vornahme der Leistung nithige»

Mitwirkung des Gläubigers gefehlt hat. Ob letzteres der Fall ist, kann

nicht entschieden werden, so lange nicht« weiter vorliegt, als daß der

Gläubiger kein ausdrückliches Verlangen auf Erfüllung der Obligatio»

gestellt hat. Deshalb muß regelmäßig eine Handlung des Schuldner!

hinzutreten, der für die Mora des Schuldners dieselbe Bedeutung bei-

wohnt, wie solche die Interpellation für die Mora des Schuldners hat.

inzwischen von dem Sklaven gemachten Erwerb anzunehmen, da 1^, 84, l>, ZI,

beide Folgen in Ansehung der Voraussetzungen ihre« Eintretens gleichstelll.

Nach dem Angeführten ist auch l. 92. lin. 0. 3K. t. aus eine durch Interpellation

begründete Mora zu beziehen, ES wird hier gesagt, daß der Vater, welcher

infolge einer letztwilligen Verfügung verpflichtet sei, den Sohn zu emaneixiren,

und zugleich demselben die Erbschaft zu restituiren, im Falle der Verzögerung

der Emancipation, ,qu»si ex mor»" Zinsen zu leisten habe. Damit soll ober

nicht gesagt werden, daß eine Interpellation nicht nothwendig sei, und überhaupt

kommt eine Mora in re zu Gunsten der Emancipation in den Quellen nicht vor.

Die Worte: qu«i « more, erklären sich vielmehr auf folgende Weisr, Der Vater

konnte dem Sohne, so lange er in seiner Gcwalt war, die Erbschaft nicht «fti-

tuiren, da er, indem er an den Sohn leistete, nur an sich selbst geleistet hob,»

würde. Aus diesem Grunde war vor der Emancipation eine Interpellation in

Ansehung det Untversalsideicommisses und somit auch der Strenge nach die Be

gründung einer Mora in dieser Beziehung nicht möglich. Man nahm aber in

derselben Weise, wie bei dem Sklaven hinsichtlich des neben der Freiheit ihm

hinterlassenen Vermächtnisses, an, daß die Interpellation in Ansehung der Eman

cipation zugleich eine Mora rücksichtlich des UniversalfldeicommisseS begründe.

Die Mora trat h!>r also hinsichtlich eines Gegenstandes ein, auf welchen die

Interpellation ni«. gerichtet war und hierauf eben beziehen sich die Worte:

qussi » mora, wie sich dies aus dem zur Erklärung derselben hinzugefügt«

Satze ergiebt: vickeri emmeum, zui morsm Kcerel emsveipaliorii, mor»m r«>i-

lutiorü Lckeicommisii Kcere.
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Diese Handlung ist die Oblation, das Anbieten der Erfüllung von

Seiten des Schuldners. Zur Begründung der Mora des Gläubigers

bedarf es also regelmäßig der Oblation. Selbstverständlich muß dazu

die Nichtannahme der angebotenen Leistung von Seiten des Glau:

bigers hinzukommen; denn durch die Annahme der Leistung würde die

Erfüllung der Obligation zu Stande kommen, also die Verzögerung der

Erfüllung ausgeschlossen sein. Etwas weiteres ist in odjectiver Be

ziehung nicht erforderlich l««). Es fragt sich aber, ob nicht zu diesen ob

jektiven Voraussetzungen, ebenso wie bei der Mora des Schuldners, ein

16i) In mehreren Stellen der Justinianisch,« Rechtssammlung wird neben

der Oblation eine Obsignation und Deposition erwähnt. Mehrere ältercJaristen

haben angenommen, daß beide in so notwendigem innerem Zusammenhang«

stehen, daß zur Begründung einer Mora de« Gläubiger« außer der Oblation

noch eine dara„f folgende Obsignation und Deposition erforderlich sei, z. B.

Xriimseu», Omm. melboä, cke mors Osp. VII. or. 7. H ö p fn er, Commenkar

über die Institutionen K. 7SS. Die Stellen, in welchen die Obligation und Ob«

signatkon nebst Deposikion in engerer Verbindung mit einander erwähnt werden,

find folgend,: l.. 7. 0. 22. 1. l.. K. «9. c. IV. 32. I.. 9. c. u> »olul. (VIII.

42. («.)) ««,. 91. esp. 2. Allerding« reden diese sammtlichen Stellen von

einer nach der Oblation erfolgenden Obsignation und Deposition; aber in ganz

anderem Zusammenhange und zu einem ganz anderen Zwecke. Es soll dadurch

nicht blos eine Mora de« Gläubiger«' begründet, vielmehr da« ganze obligato-

rische Verhältnis, für den Schuldner beendigt «erden. Dazu ist freilich eine

Deposition u, s. w. von Seiten des Schuldner« wesentlich erforderlich; denn so

lange er noch etwas von der dem Gläubiger schuldigen Leistung in Händen hat,

würde, trotz seiner Absicht zu erfüllen, da« obligatorische Verhältnis,, wenn auch

gegen seinen Willen, fortdauern. Deshalb sagt Papinian in der ersten der

angeführten Stellen: sobald der Schuldner da« bereit« deponirte Geld wieder an

sich nehme, beginne auf da« Reu« feine frühere Verpflichtung aus der Obligation,

also auch die Verbindlichkeit zur Zinsenzahlung, sobald er sich einer Mora schul

dig mache: »i po»te» convenlus, ul solveret, morsm kecerit, nummi »leriles ex eo

lempore oon erunl. Ebenso reseribirt in der dritten Stelle der Kaiser Philip

pus, die Klage des Gläubigers gehe gegen den Schuldner, nicht gegen den De

positar, sobald der Schuldner das deponirte Geld wieder an sich genommen habe.

Am deutlichsten spricht die vierte Stelle die durch die Oblation und darauf er

folgende Deposition eintretende Beendigung de« ganzen obligatorischen Verhält

nisses ans. Nicht minder deutlich geschieht dies in der fünften Stelle, in welcher

die gehörig deponirte Dos als ck«5 clg«» angesehen wird, welche det Auflösung der

Ahe, wie jede andere wirklich entrichtete Do«, zurückgefordert werden kann.

Ganz anders verhält es sich da, wo durch die Oblation nur eine Mora des Gläu

bigers begründet werden soll. Hier wird keineswegs das obligatorische Ver

hältnis! ausgehoben; vielmehr bleibt dasselbe nach wie vor, trotz der eingetretenen

Mora, bestehen, während es durch ein« Deposition beendigt werden würde. ES

entstehen nur für den Gläubiger infolge seiner Mora besondere Rachtheile, in-

d«m der Schuldner dadurch von mancherlei Verpflichtungen, welche ihn sonst

treffen würden, befreit wird. Schon anS diesen allgemeinen Gründen ist die

Ansicht, daß zur Begründung einer Mora des Gläubigers außer der Oblation

auch eine Obsignation und Deposikion erforderlich sei, zu verwerfen. Außerdem

sprechen gegen diese Ansicht auch einige speciellere Gründe. Hinsichtlich dieser

ist auf M a d a i , Mora §. 4l zu verweisen. Diese speeielleren Gründe beruhen

auf folgenden Stellen: l.. 17. 0. 18. «. l.. 22. pr. v. ««. g. I.. K. c. IV. SS.

Die gedachte Ansicht ist übrigens jetzt allgemein aufgegeben.

XII. SS
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subjektives Moment hinzutreten muß. Mehrere neuere Schrift

steller über die Mora halten es für nothwendig, daß die Nichtannahme

der Leistung in einer Verschuldung des Gläubigers ihren Grund habe'^),

Diefe Ansicht fetzt voraus, daß durch die Verweigerung der Annahme

von Seiten des Gläubigers ein Recht des Schuldners verletzt wird, di>

die Verschuldung nur insofern rechtliche Wirkungen hat, als sie in einer

Rechtsverletzung sich offenbart. Soll also wirklich zur Mora des Gläu

bigers eine culpose Nichtannahme der Leistung erforderlich fein, so muß

dem Schuldner das Recht zustehen, vom Gläubiger die Annahme des

Gegenstandes der Obligation zu verlangen. Ein solches Recht im all

gemeinen ist aber mit Mommsen nicht anzuerkennen. Der Gläubig«

wird durch die Obligation nicht in gleicher Weise zur Annahme »er

pflichtet, wie der Schuldner zur Erfüllung; es steht vielmehr bei ihm,

ob er die durch das obligatorische Verhältnis ihm eingeräumte Herr

schaft ausüben will oder nicht. Deshalb hat auch der Schuldner keine

Klage, um die Annahme zu erzwingen; vielmehr sichern ihn andere

Mittel gegen die Nachthcile, welche die Zögerung des Gläubigers für

ihn haben kann '6«). Die Ansicht, daß zu den Voraussetzungen bei

Mora des Gläubigers eine Verschuldung gehöre, ist daher nicht zu

billigen. Dennoch fehlt es auch hier an einem subjectiven Momenü

nicht, indem die Nichtannahme der angebotenen Leistung nur dann eine

Mora des Gläubigers begründen kann, wenn dieselbe in dem Willen des

Gläubigers ihren Grund hat. Zur Begründung der Mora des Gläu

bigers gehört also erstens die Oblation von Seiten des Schuldners,

zweitens eine Nichtannahme, welche in dem Willen des Gläubigers ihren

Grund hat. Sowie jedoch die Mora des Schuldners ausnahmsweise

ohne Interpellation eintritt, so ist auch die Begründung der Mora des

Gläubigers ausnahmsweise okne Oblation möglich. Doch darf auch

in diesen Fallen das eben ermähnte subjektive Moment, daß nämlich die

Verzögerung der Erfüllung auf den Willen des Gläubigers als Grund

1US< Madai, Mora §, »6, W olff, Mora S. 3«,

tli«) Vgl. I.. uv. c. III. 7, I.. i, c. V. ««. Allerdings wird in l.. «,

v. 59, «. von einer Klage auf Annahm« der Leistung gesprochen. Es heißt dort:

8i is, q>>> Ispiiles « kuncka emeril, »ollere eos nulil, ez, venMo »ßi cum eo volr»,

ul lullst. Hier liegt aber ein gemischtes Geschäft vor. Der Eigenrhümer bezb-

sichtigt durch den Verkauf nichr bloS den Vortheil des Kaufqelde«, sondern aved

den Vorldeil zu erlangen, daß sein Grundstück von den Steinen gereinigt werde!

auch in der letzteren Beziehung hat der Käufer durch den Ccntraet eine Ver

pflichtung (ausdrücklich oder stillschweigend) übernommen. Die letztere Verpflici-

tung wird in unserem Falle durch die »clio veoclui geltend gemacht. Gegen diese

Erklärung läßt sich auch nicht einwenden, daß die erwähnte Verpflichtung, streng

genommen, nicht innerhalb der Grenzen des eigentlichen Kaufconlractee liesl,

weil der Name des Contractes und der Klage nach dem Hauptinhalte des Ge

schäftes sich richtet. Ein ähnlicher Fall wird in I,. 1K. pr, v. 19. S, besprochen.

Die I., 2t. I). 12. 1. ist für unsere Frage ohne Bedeutung; es kommt in dieser

Stelle nur in Frage, ob dem Kläger, wenn er die ihm angebotene Abschlags

zahlung sich nicht gefallen lassen will, die Klage in Beziehung auf das Angebotene

zu versagen sei.
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sich zurückführen läßt, nicht fehlen. Die Mora des Gläubigers läßt

sich demnach als die willkürliche Verzögerung der Erfül

lung von Seiten des Gläubigers bezeichnen. In dem Fol

genden ist zuerst die regelmäßige Begründung durch Odlation, dann die

ausnahmsweise ohne Oblation stattfindende Begründung zu betrachten.

Zuvor ist jedoch noch festzustellen, wie die Forderung beschaffen

sein muß, damit eine Mora des Gläubigers hinsichtlich

derselben eintreten könne. Selbstverständlich setzt die Begrün«

dung der Mora des Gläubigers eine bereits bestehende Forderung vor

aus. In dieser Beziehung stehen die Mora des Gläubigers und die

Mora des Schuldners sich gleich. Im einzelnen finden aber manche

Abweichungen statt und zwar folgende. Während der Eintritt einer

Mora des Schuldners die Klagbarkeit der Obligation voraussetzt, bedarf

es derselben nicht für die Begründung der Mora des Gläubigers. Die

letztere kann auch bei bloßen Naturalobligationen eintreten, da in der

Beschaffenheit der Forderung kein Grund liegt, warum hier nicht die»

selben Folgen eintreten können, wie bei der Mora, welche dem Gläubiger

hinsichtlich klagbarer Obligationen zur Last fällt Ferner kann der

Gläubiger zur Abwendung des Vorwurfes der Mora sich nicht darauf

berufe», daß zur Zeit der Verweigerung der Annahme seiner Forderung

eine Einrede entgegenstand, indem die Einrede nur ein Recht des Schuld»

nerS, nicht des Gläubigers ist. Deshalb steht auch der Umstand, daß

die Obligation noch nicht fällig ist, der Begründung einer Mora des

Gläubigers in der Regel nicht entgegen. Im allgemeinen genügt also,

daß die Forderung des Gläubigers, hinsichtlich welcher eine Mora desselben

begründet werden soll, bereits besteht. Sowie aber bei manchen Obliga-

tionen da« Institut der Mora des Schuldners ohne praktische Bedeutung ist

(vgl. oben unter 3.), so giebt es auch Obligationen, bei welchen von einer

Mora deS Gläubigers nicht die Rede sein kann. Geht man davon aus,

daß die Mora des Gläubigers eben darin besteht, daß er seine Mitwir

kung zur Erfüllung der Obligation verweigert und daß die Mora blos

eine Verzögerung , keine vollständige Verhinderung der Erfüllung ist,

so ergiebt es sich, daß eine Mora deS Gläubigers nur bei denjenigen

Obligationen eintreten kann, zu deren Erfüllung überhaupt eine Mit

wirkung des Gläubigers vorausgesetzt wird und bei denen die Leistung

zugleich so festgesetzt ist, daß nicht blos von einer völligen Verhinderung,

sondern auch von einer Verzögerung derselben die Rede sein kann. DaS

Institut der Mora des Gläubigers ist daher für zwei Klassen von Obli

gationen ohne praktische Bedeutung. Die erste Klasse begreift die

jenigen Obligationen, zu deren Erfüllung überall keine Mitwirkung deS

467) Die« hat schon vor Mommsen hervorgehoben Aritz, Erläuterungen

H. 3, S. 34S. Auch bei Naturalobligationen kann es für den Schuldner von

Interesse sein, den Gläubiger in Verzug zu setzen; e« braucht deshalb nur auf

dos dem Letzteren zustehende Recht, die Naturalobligation zum Zwecke der Eon»

pensation zu benutzen, hingewiesen zu werden. ^

SS*
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Gläubigers, nicht einmal die einfache Annahme der Leistung voraus

gesetzt wird, bei welcher also auch eine Verweigerung der Mitwirkung

von Seiren des Gläubigers nicht möglich ist. Dahin gehören allgemein

die blos auf eine Unterlassung gerichteten Obligationen; aber auch

manche auf ein Thun gerichtete Obligationen. So ist z. B. keine Mil>

Wirkung des Pupillen nöthig, damit der Vormund die ihm obliegend!

Verbindlichkeit zur Verwaltung des MündelvermögenS erfülle; dasselbe

gilt bei manchen anderen auf eine Geschäftsführung gerichteten Obli

gationen. In den letzteren Fällen ist daher, sofern es sich nur um die

Geschäftsführung selbst handelt, eine Mora des Gläubigeis überall nicht

möglich. Erst dann kann hier eine solche Mora eintreten , wenn die

Obligation in ein Stadium tritt, in welchem eine Mitwirkung bei

Gläubigers nölhig wird, also namentlich, wenn nach beendigt« <?<-

schäftsfühcung die Restitution dessen, worauf sich dieselbe bezog «der

was durch dieselbe erworben ist, erfolgen soll. Zwar kann auch in solchen

Fällen, wo eine Mitwirkung des Gläubigers behufs der Erfüllung der

Obligation nicht nöthig ist, der Gläubiger durch eine positive Handlung

die Erfüllung verhindern oder verzögern; z. B. kann der Mandant du

Ausführung deS von ihm zum Ankaufe einer bestimmten Sache ertlM

ten Auftrages dadurch bindern oder verzögern, daß er den Eigenthümer

der Sache veranlaßt, die Sache überhaupt nicht oder wenigstens zur

Zeit nicht verkaufen zu wollen oder daß er ihm den Verkauf unmöglich

macht. Eine solche positive Handlung läßt sich aber nicht als dich

Mora bezeichnen, da die Mora eben wesentlich nur in einer Unterlassung

besteht. Ebensowenig laßt sich hier von Voraussetzungen der Mora

sprechen. Die zweite Klasse begreift diejenigen Obligationen, bei

welchen die Leistung dergestalt an eine bestimmte Zeit gebunden ist, bat

eine Erfüllung zu einer anderen als der bestimmten Zeit ausgeschlossen

ist. Derselbe Grund, aus welchem bei diesen Obligationen von ein«

Mora des Schuldners nicht die Rede sein kann, hindert hier auch den

Eintritt einer Mora des Gläubigers, weil jede Nichtannahme den Cha

rakter einer völligen Verhinderung der Leistung an sich trägt. Für diese

Fälle reichen die allgemeinen Grundsätze über die casuelle Unmöglichkeil

der Leistung aus. Für den Schuldner, welcher alle für die Erfüllung

nöthigen Anstalten getroffen hat und nur, weil es an der zur Erfüllung

nothwendigen Mitwirkung des Gläubigers gefehlt hat, die Obligation

unerfüllt lassen muß, liegt immer eine casuelle Unmöglichkeit der Leistung

vor, weshalb eine Befreiung desselben von seiner Verpflichtung anzu-

nehmen ist. Es kann hier nicht darauf ankommen, od der Gläubig«

die Leistung nicht hat annehmen wollen oder nicht hat annehmen kön

nen; in beiden Fällen ist die Unmöglichkeit der Leistung für den Schult«

ner dieselbe und muß ihn daher auch in beiden Fällen von seiner Ver

bindlichkeit befreien ^). Ferner kann hier dem Schuldner, damit dir

108) Auf die Gründe, aus welchen die zur Erfüllung nöthige Mitwirkung



Unmöglichkeit al< eine unverschuldete erscheine, nicht angefordert weiden,

daß er ein Mehrere« gethan habe, als was er nach dem Inhalte der

Obligation zu thun hat, Hat er nicht die Verpflichtung, den Gegen-

stand der Obligation zum Gläubiger hinzubringen, so genügt es, daß

er zur Erfüllungszeir zur Erfüllung bereit war ; es bedarf in diesem

Falle nicht noch überdies der Aufforderung des Gläubigers zur Ent

gegennahme, wie dies zur Begründung einer Mora erforderlich sein

würde. ,

2) Regelmäßige Begründung der Mora des Gläu

bigers durch Oblation. Zur Begründung der Mora deS Gläu

bigers bedarf es nach dem Vorhergehenden regelmäßig einer Oblation

von Seiten des Schuldners und einer auf dem Willen des Gläubigers

beruhenden Nichtannahme. Zunächst ist das erste Erforderniß, die

O b l a t i o n in Betracht zu ziehen. Die Oblation ist das Anbieten

der Erfüllung. Sie bezweckt zunächst die Herbeiführung der Be

endigung des obligatorischen Verhältnisses, indem sie den Glaubiger'

veranlassen so!l, seinerseits die zur Erfüllung nöthige Mitwirkung ein,

treten zu lassen. Unterläßt er dies dennoch, so soll die Oblation an den

Tag legen, daß die Verzögerung der Erfüllung allein auf dem Glaubiger

beruht. In letzterem besteht die Bedeutung, welche die Oblation

für die Begründung der Mora des Gläubigers hat, und eben aus dieser

Bedeutung ergiebt sich zugleich, was dazu gehört, damit eine Oblation

«irksam sein könne. In dem Folgenden sind zuerst die Erfordernisse

der Oblation im allgemeinen zu betrachten und dann auf einzelne Fragen

näher einzugehen. Dabei kann vielfach das über die Interpellation

Ausgeführte zu Grunde gelegt werden, da die Oblation im wesentlichen

zur Begründung der Mora des Gläubigers von derselben Bedeutung

ist, wie die Interpellation für die Begründung der Mora deS Schuld

ners. Die doch eintretenden Abweichungen haben ihren Grund in der

verschiedenen Stellung der Partelen. AuS der Bedeutung der Oblation

folgt, daß eine Oblation, wie sie zur Begründung einer Mora erfordert

wird, nicht möglich ist, wenn der Schuldner nicht zur Erfüllung der

Obligation wirklich bereit ist. Alle der Erfüllung entgegenstehende

Hindernisse, mögen sie nun in der Sache selbst oder in dem Verhältnisse

des Schuldners zu dem Gegenstande der Leistung oder auch in den per

sönlichen Verhaltnissen des Schuldners ihren Grund haben, müssen also

beseitigt sein; denn so lange solche Hindernisse der Erfüllung entgegen

stehen, läßt sich nicht sagen, daß die Verzögerung der Erfüllung an dem

Gläubiger liege. Demzufolge sagt Pomponius in l.. 3. H. 4.

unterblieben ist, kann nur dann gesehen werden, wenn durcd die Verhinderung

der Leistung zugleich der Erwerb dcö Rechtes auf d« Gegenleistung gehindert ist

und in Frage steht, ob wegen de« letzteren Umftandes Entschädigung verlangt

werden kann, — als« nur bei denjenigen gegenseitigen Obligationen , bei w«lchen

die kasuelle Unmöglichkeit der Leistung in ihren Wirkungen der Erfüllung nicht

gleichsteht.
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l). 19. 1.: Uors sulem ^erntori»^ viclelur «i nuils clikkoult«» «»»

eiilorem imperial, quo inivu» traueret, prsessrtiro «i omni tempore p>r>>

tu» suit liüdere. Ebenso wird in anderen Stellen die Bereitschaft

des Schuldners zur Erfüllung als Voraussetzung für die Mora des

Gläubigers angeführt. Die bloße Bereitschaft des Schuldners zur Er

füllung ist aber noch keine Oblation; sie kann auch den oben angegebe,

nen Zweck der Oblation nicht erfüllen, indem sie weder den Gläubig«

zu einer Thjtigkeit von seiner Seite veranlaßt, noch auch ein enischie-

denes Seugniß dafür giebt, daß der Schuldner auch erfüllen will. Ml

der Bereitschaft zur Erfüllung muß demnach die Erklärung bei

Schuldners verbunden sein, daß er jetzt leisten wolle, und

darin liegt dann zugleich eine Aufforderung für den Gläubiger, seine

Mitwirkung zur Erfüllung eintreten zu lassen. Ohne eine solche Er

klärung kann von einem «Ilerre. wie es in den meisten Stellen als noch-

wendig zur Begründung einer Mora des Gläubigers angeführt wird

nicht die Rede sein Hiermit sind die Erfordernisse der Oblatiori

im allgemeinen angegeben. Eine genügende Odlation ist also vorhan

den, wenn der Schuldner wirklich zur sofortigen Erfüllung bereit iß

und zugleich dem Gläubiger erklärt, daß er jetzt leisten wolle. Dick

beiden Erfordernisse sind jetzt näher zu betrachten, DaS zuerst ermähn»

Erforderniß, die Bereitschaft zur sofortigen Erfüllung,

führt zu der vielfach besprochenen Frage, ob eine Verbasoblatio»,

die wörtliche Erklärung des Schuldners, daß er jetzt leisten wolle, zm

Begründung der Mora hinreiche, oder ob eine Realoblation, oaS

unmittelbare thatsächliche Anbieten des Gegenstandes der Obligation,

erforderlich sei. Die Frage ist nach demjenigen zu beantworten,

in dem einzelnen Falle zur wirklichen Bereltschaft zur Erfüllung gehör!.

Dies ist aber in den verschiedenen Fällen verschieden; es sind in dieser

' . > '^M
168s) S. B. in l.. 39. st. 4«. 3.

169) Siehe z. B. I.. 7. st. 22. 1. I.. 26. st. 2«. 3. t.. 3«. 72. pr. j.S Z

st. 46. 3.

170) Dagegen sind auch die oben angeführten t.. 3, §. 4. 0. 19. t. und

l.. 39. v. 46. 3, nicht anzuführen. In der ersten Stelle ist überhaupt keine

vollständige Aufzählung der Voraussetzungen der Mora des Gläubigers enthal

ten. In der zweiten Stelle müssen aber die Worte: psrgto m« s«I,ere, nicht

auf den bloßen Sustand der Bereitschaft, sondern auf die Erklärung derselben be

zogen worden; so werden auch in vielen anderen Stellen die Worte: sur?>°°>

esse «liquiä Kcere, für das Erbieten zum Thun gebraucht. Vgl. z. B, l» ^

st. 4. 8, l., 18. §. ». l>. 10, 2. l.. 2. 0. 16. 2. l.. 7. st. 18. 2. Ja sog«

in s.. 2, §. 1. st. 43. 3., wo bas partum esse s«li«<I»re von dem ogerre

gutionem unterschieden wird, bezieht sich auch das Erste« nicht auf den bloje«

Austand der Bereitschaft; der Unterschied besteht vielmehr nur darin, daß da<

Erbieten nicht ohne Aufforderung befolgt zu werden braucht, sondern daß dann!

gewartet werden kann , bis von Seiten des Gegners da« ivlerckclum quock lefl-

r«rum angestellt ist. Dieser Unterschied ist übrigens nach Ausweis der vorher

angeführten Stellen nicht durchgreifend, und kommt, sofern es aufBegründong

der Mora des Gläubigers ankommt, selbstverständlich nicht in Betracht.
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Beziehung die Falle zu unterscheiden, wo der Schuldner verpflichtet ist,

die von ihm zu leistende Sache dem Gläubiger zu überbringen oder,

insofern Dienste in Frage sind, sich zur Leistung dieser Dienste bei dem

Gläubiger einzufinden, und diejenigen Fälle, wo eine solche Verpflich

tung dem Schuldner nach d>m Inhalte der Obligation nicht obliegt ^l).

In den letzten Fällen ist eine Rcaloblation häufig schlechthin unmöglich,

z. B. wenn es sich um die Uebergabe eines Grundstückes oder um Ab

lieferung eines auf elne unbewegliche Sache sich beziehenden opus han

delt. Aber auch, wenn dies nicht der Fall ist, ist eine Realoblation von

dem Schuldner nicht zu verlangen. Es ist durchaus kein Grund vor

handen, warum der Schuldner durch den Aufschub der Realifirung der

Obligation von Seiten des Gläubigers in eine schlechtere Lage kom

men sollte. Es muß hinreichen, daß der Schuldner seinen Willen, jetzt

zu erfüllen, dem Gläubiger erkläre und daß er zugleich zur Erfüllung

der Obligation in der Weise, wie ihm nach dem Inhalte derselben ob,

liegt, bereit sei. Dagegen ist in den Fällen, wo der Schuldner nach

dem Inhalte der Obligation verbunden ist, den von ihm zu leistenden Ge

genstand dem Gläubiger zu überbringen, eine Realoblation erforderlich.

In der That ist der Schuldner in diesen Fällen, wenn der Gegenstand

der Obligation nicht zur Hand ist, noch gar nicht zur Erfüllung der

Obligation in der dem Inhalte derselben entsprechenden Weise bereit.

Das Erforderniß der Realoblation kommt aber nicht blos bei Obliga

tionen auf Sachleistungen vor. Ein solches unmittelbares tatsächliches

Anbieten kann auch bei Obligationen auf ein Thun erforderlich sein.

Dies gilt nicht blos in Bezug auf die Ablieferung eines Gegenstandes,

welcher vom Schuldner der Obligation gemäß gefertigt oder verändert

u. s. w. ist und nach dem Inhalte der Obligation dem Gläubiger üb.'r-

bracht werden soll, also, wenn es sich um eine an das Thun sich an

schließende Sachleistung handelt, sondern es gilt ebenfalls, wenn der

Schuldner, welcher Dienste zu leisten hat, verbunden ist, sich zu diesem

Zwecke bei dem Gläubiger persönlich einzusinken. In diesen Fällen

genügt nicht eine briefliche Erklärung seiner Bereitwilligkeit zur Leistung;

er muß sich vielmehr bei dem Gläubiger persönlich einfinden und zwar

so, daß er nun auch die Arbeit beginnen kann, also, wenn er die zur

Arbeit erforderlichen Werkzeuge mitbringen soll, mit diesen Werkzeugen

ausgerüstet'^). In allen diesen Fällen liegt derselbe Begriff zu Grunde;

171) S. Unterholzner, Schuldverhältnisse Bd. 1, §. 0«. Wolff,

Mors §. ZZ. M o m m se n , Mors H. tS.

172) Mit Unrecht halten manche Schriftsteller bei den Obligationen auf

ein Thun allgemein die Verbaloblation für hinreichend, z. B. Glück, Erl. der

Pand. Bd. 4, S. i«8. Diese irrige Ansicht ist wich! mit durch den Ausdruck:

Realoblation, welcher zunächst von Sachleistungen tnttthntist, mit veranlaßt

worden. Ebenso unrichtig ist die früher sehr verbreitete und noch von Glück

a. a. O. aufgestellte Ansicht, daß bei der Lkistung von beweglichr,, Sachen immer

eine Realoblation nothwendig sei. Die Entscheidungen der römischen Juristen

sprechen meistens nur davon, daß der Schuldner osseriren müsse, ohne die Er
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die eintretende Verschiedenheit erklärt sich aus dem verschiedenen Inhalte

der Obligationen, indem eS sich danach bestimmt, was zur Bereitschaft

zur Erfüllung gehört. Außerdem ist noch zu bemerken, daß der Schuld,

ner, wenn Her Glaubiger solches verlangt, im allgemeinen verpflichtet

ist, demselben Gelegenheit zu geben, sich von seiner Bereitschaft zur Er

füllung zu überzeugen. Bei der Realoblatipn kann daher der Gläubiger

in der Regel verlangen, daß der Schuldner den Gegenstand vorzeige;

in den Fällen der Verbalvblation gilt dasselbe, sowie der Gläubiger sn

dem Orte, wo erfüllt werden soll, sich einfindet'"). Die über die Be

reitschaft zur Erfüllung aufgestellten Regeln können eine Ausnahme

leiden, wenn der Gläubiger dem Schuldner ausdrücklich erklärt, daß er

nicht annehmen wolle. Theilt der Schuldner, welcher den zu leistenden

Gegenstand dem Gläubiger zu überbringen hat, demselben mit, daß er

ihm den Gegenstand nunmehr zusenden wolle, der Gläubiger «der er-

wiedert, daß er den Gegenstand jedenfalls nicht annehmen werde, so

kann von dem Schuldner nicht gefordert werden, daß er nun doch »och

eine Realoblation vornehme. Die Möglichkeit, daß der Gläubiger unter

dessen seinen Willen geändert haben könne, kann nicht berücksichtigt «er

den, da der Gläubiger seine ausdrückliche Erklärung, so lange er sie

nicht widerrufen hat, gegen sich gelten lassen muß '"), Der Erklärung

sordernisse einer wirksamen Oblation näher anzugeben. Die Juristen habe» aber

die verschiedenen Fälle wohl unterschieden; diee erqiebt eine Vergleichung der

K. Z, §. 4, 0. 19, 1., besonder« aber der l.. 4 K. 2 lio. 0. 18. S., welche von

Hillen sprechen, wo der Gläubiger die Waare abholen muß, und der I., 72. Z.Z

Nu. v. 46. S , welche sich auf den Dieb, welcher die gestohlene Sache dem Eigen-

thümer zurückzubringen verbunden ist, bezieht und zur Wirksamkeit derOolation

die Gegenwart der Sache erfordert. Die neuesten Schriftsteller haben mit Recht

die erwähnte Ansicht verlassen und angenommen, daß es vc n den besonderen Um

ständen abhänge. Ueber Jnconskquenzen, die sich Manche dabei zu Schuld!»

kommen lassen, stehe Mommsen, Mora S. 143, N, 4.

173) A. M. ist Brümsens, cke mors, «p. 7. vr. «. g« versteht sich aber,

wie Mommsen a. a. O. S. l44, R. S mit Recht bemerkt, ganz pon selbst, dsj

der.i Gläubiger, ehe er seine Mitwirkung zur Erfüllung der Obligation eintreten

läßt, Gelegenheit gegeben werden muß, sich davon zu überzeugen, daß da«, zu

dessen Leistung der Schuldner sich erbietet, wirklich dem Inhalte der Obligatio«

entspricht. Es kann daher keine Mora des Gläubiger« angenommen werden,

wenn der Schuldner das geschuldete Geld dem Gläubiger hinbringt, und auf die

Erklärung de« Gläubiger«, daß er da« Geld erst zählen wolle, statt diesem Ver

langen zu entsprechen, sich mit dem Gelde wieder entfernt. Allerdings können

aber hier nach den im Verkehr herrschenden Ansichten und wegen der besondere»

Umstände de« einzelnen Falles Modifikationen eintreten, z. B. wenn bei der

Größe der Geldsumme das Nachzählen längere Zeit erfordern würde, indem m»°

es dann für genügend hält, daß der Schuldner die einzelnen Geldbeutel u. s, ».

mit seinem Siegel versieht und so die Verantwortlichkeit für die Richtigkeit det

Inhaltes übernimmt.

174) Dieser Ansicht sind «runvemsuo »ä l,. 122. 0. ör V. 0. or. 3.

Veller, äe mor» crellilvri5 §. 7. Fritz, Erläuter. H.3, S. ZS3. Mommsen,

Mora S. 144. A. M. ist K o ch , Recht der Forderungen Bd. 1, §. 33. — Wen»

der Schuldner sich nicht zum Ueberbringen der Sachen erboten hat und dertAläu-

biger au« diesem Grunde das Eingehen auf das Anerbieten de« Schuldner« «r



 

deS Gläubigers, nicht annehmen zu wollen, sind dieselben Wirkungen

in Bezug auf das Erforderniß der Bereitschaft zur Erfüllung beizu

legen, wie bei der Interpellation der Erklärung de« Schuldners, nicht

leisten zu wollen, in Bezug auf das Erforderniß der Bereitschaft zur

Annahme. Das zweite Erforderniß zur Annahme der Oblation ist die

Erklärung des Schuldners, daß er jetzt leisten wolle.

Da eine bestimmte Form für diese Erklärung nicht vorgeschrieben ist,

so genügt jede Erklärung des Schuldners, welche einen deutlichen Aus

druck feines auf sofortige Erfüllung gerichteten Willens enthält. Es

muß daher die Aufforderung an den Gläubiger, die Leistung jetzt ent-

gegenzunekmen, vollständig genügen, da sie den gedachten Willen un

zweideutig ausdrückt Ferner ist es in den Fällen, wo nur eine

Verdalvblation nöthig ist, gleichgiltig, ob diese Erklärung mündlich oder

brieflich erfolgt ist. Nach Darstellung der für die Oblation geltenden

Grundsätze im allgemeinen, ist nun auf das Einzelne einzugehen. Es

kommen folgende Momente dabei in Betracht: der Gegenstand der

Oblation, der Ort, die Seit und die Personen, s) Gegenstand der

O b l a t i o n. Der Gegenstand der Oblation richtet sich nach dem Gegen

stande der Obligation. Der Schuldner braucht nicht mehr zu offeriren,

als was er wirklich schuldet. Hat er Gegenforderungen, wegen welcher

ihm ein Retentionsrecht an dem Gegenstande der Obligation zusteht,

so genügt das Erbieten, gegen den Empfang dessen, was er zu fordern

hat, zu erfüllen; läßt sich der Betrag der Gegenforderung einfach ab

ziehen, so hat er nur das Geschuldete unter Abrechnung des gedachten

Betrages zu offeriren ^6). Daraus ist aber nicht zu folgern, daß bei

den wahrhaft gegenseitigen Obligationen, wie namentlich bei dem Kaufe,

die Erklärung, gegen Empfang der als Aequivalent für die Leistung

bedungenen Gegenleistung leisten zu wollen, eine hinreichende Odlation

enthalte, indem es sich nicht so ansehen läßt, als ob der Betrag der Ge

genleistung auf den Betrag der Schuld in Abzuq komme. Der Schuld

ner muß hier darauf verzichten, den Gläubiger in Verzug zu versetzen,

wenn er den Gegenstand der Obligation, ohne die Gegenleistung empfan

gen zu haben, nicht aus den Händen geben will'??). Der Satz, daß

der Schuldner nicht mehr zu offeriren braucht, als was er wirklich schul

det, versteht sich von selbst. Die Oblation eines Mehreren ist der Wirk

samkeit der Oblation unschädlich. Nur dann, wenn In quantitativer

Hinsicht zu viel offerirt ist, kann der Gläubiger fordern, daß das ihm

wirklich Geschuldete von dem darüber hinaus Osserirten getrennt werde,

weigert, so ko»n selbstverständlich von einer Mora des Gläubiger« nicht die Rede

sein. Etwa« Andere« läßt sich aus den von Koch angeführten Stellen nicht

ableiten.

17») Vgl. l>. 4. §. 2. Ln. 0. 18. S. : — sut öeunncisre ei, vi lollsl ,i-

oum — .

17«) Siehe l.. 18. Z. 1 l). 23. «.

177) Vgl. l.. 39. 0. 4«. 3.
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indem er nicht verbunden sein kann, das Ganze anzunehmen vnc> da.

durch hinsichtlich der Ausbewahrung u. s. «. des Ihm iockebile Geleisteten

eine Verantwortlichkeit zu übernehmen. Wichtiger ist die Frage übe,

die der Odlation dann beizulegenden Wirkungen, wenn nicht der ganze

Gegenstand der Obligation, sondern nur ein Theil desselben offerirt ist,

Die Annahme einer Mora in Bezug auf den ganzen Gegenstand iß

hier selbstverständlich nicht möglich; eS entsteht aber die Frage, ob ie

Bezug auf den offerirten Theil eine Mora angenommen werden kann

oder ob die Obligation in diesem Falle völlig unwirksam ist. Ist ok

Befuqniß zu einer thettweisen Leistung dem Schuldner durch den Ber-

trag ausdrücklich eingeräumt, so ist kein Zweifel möglich. So kann

z. B. wenn verabredet ist, daß ein npu» fußweise abgeliefert werde, di,'

angebotene Ablieferung eine« Theiles des Werkes ohne Zweifel eine

Mora des Gläubigers hinsichtlich des angebotenen Theiles der Leistung

begründen Ebenso unzweifelhaft ist es andererseits, daß die Obla-

tion eines Theiles völlig unwirksam ist, wenn die Obligation eine solch«

ist, welche nach ihrer Natur oder nach der Verabredung der Contrabew

ten nur vollständig erfüllt werden kann. So kann z. B, bei der loeali«

«peris, wenn die Leistung nach der Uebereinkunft der Contrahenten einen

streng einheitlichen Charakter hat, die Odlation des halb vollendeten o>>us

gar nicht in Betracht kommen. Ferner kann bei generischen und alier

nativen Obligationen von einer theilweisen Oblation gar nicht die Rede

sein, so lange dieselben nicht durch bindende Vornahme der Wahl auf

«in bestimmtes Objekt firirt sind "«). Für die in der Mitte zwischen

47») Nickt geHirt hierher der Fall, wo zwar scheinbar nur Eine, in d,'

Thal aber mehrere Obligationen vorliegen und daS Offeriere den Gegenftam

einer dieser Obligationen ausmacht; in diesem Falle liegt In der That eineObls-

tion der ganzen Schuld vor. Dasselbe gilt, unter der Boraussetzung, daß d>,

Obligation an sich theilbar ist, wenn der ursprüngliche Schuldner mit Hinte?!

lassung mehrerer Erben gestorben ist und der eine dieser Erben den ganzen Bettsc

des auf ihn fallenden Theiles der Schuld offerirt; vgl. l.. 30. pe. l>. Z2. 2.;

die Obligation ist hier infolge der später eingetretenen Umstände in mchrm

Obligationen aufgelöst. — Ein ähnlicher Fall ist der, wenn der Gegenstand der

Obligation durch später eingetretene kasuelle Ereignisse verringert worden ig

Hier ist selbstverständlich die Obligation dessen , was noch geleistet werden kau»,

wirksam, obgleich dasselbe nur ein Theil de« ursprünglichen Gegenstandes der

Obligation ist; denn das Offerirte bildet den ganzen jetzigen Gegenstand dn

Obligation,

>7S) Ist B. die Obligation auf Leistung eines Pferdes ic, «ener« »du

alternativ aufLeistung eines Pferdes oder derSumme von 1V« Thalern gerichtet

so ist daS Anbieten des Eigenthums an der Hälfte eine« Pferdes oder da« A»

bieten von SU Thilern kein Anbieten einer theilweisen Erfüllung; denn selbst

wenn der Gläubiger zum Eingeben auf ein solche« Anerbieten sich verstände,

würde doch eine theilwelse Befreiung des Schuldners nicht eintreten. Bgl. l.,!S

K, 13. 14. ». 12 «, I.. 2, z. 1. I.. 8» §. 4. v. i». 1. Die Verweigerung

der Annahme läßt sich daher in diesem Falle nicht als Mora auffassen. Anders

verhält es sich natürlich, wenn der Gläubiger in den beispielsweise gedacht!»

Fällen die Hälfte des Pferde« oder die angebotenen Ul) Thaler angenommen Hai

und ihm nun die andere Hälfte desselben Pferdes oder fernen SV Thaler a»,
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den angeführten liegenden Fälle ist die Entscheidung sehr schwierig, weil

die hier vorzugsweise in Betracht kommenden Stellen (l.. 41. §. 1.

v. 22. 1. und I.. 21. v. 12. 1 .) von verschiedenen Ansichten auszugehen

scheinen. Während in der zweiten Stelle Julian behauptet, der

Prätor habe den Kläger zu nöthigen, den von dem Beklagten ihm an

gebotenen Theil der Leistung anzunehmen und seine Klage auf den Rest

zu beschränken, erklärt die erste Stelle die Zurückweisung der blos theil-

weise angebotenen Leistung für völlig wirkungslos und läßt nur dann die

Folgen der Mora eintreten /wenn der Kläger die ihm angebotene voll

ständige Erfüllung der Obligation zurückgewiesen hat. Es kann hier

auf die angeregte Frage nicht genauer eingegangen werden. Am sicher

sten aber ist es, mit Mommsen die erste Stelle zu Arunde zu legen

und demnach anzunehmen, daß der Gläubiger in der Regel sich eine

Teilzahlung nicht gefallen zu lassen braucht. Die Entscheidung der

zweiten Stelle ist dann als eine Ausnahme aufzufassen und auf den

Fall zu beschränken, wenn ein Rechtsstreit eingeleitet und der unbestrit

tene Theil der Forderung dem Kläger angeboten ist !»»). Doch kann

diele Ausnahme nicht allgemein gelten, namentlich dann nicht, wenn die

Leistung des offerlrten Theilcs für sich kein Interesse für den Gläubiger

haben oder ihm gar Nachtheil bringen würde, wie z. B. wenn ein ein

zelner zu dem geklagten Grundstücke gehöriger Acker offerirt wird , der

sich im Augenblicke nicht wohl verpachten läßt und dessen gesonderte

Bewirthschaftung mit großen Kosten verknüpft sein würde. Hier ist,

wenn es sich nachher ergiebt, daß die Schuld des Beklagten nicht auf

den offerirten Acker beschränkt ist, eine Mora deS Gläubigers auch in

Bezug auf diesen Theil nicht anzunehmen '^'). Hiernach ist die Obla

geboten werden. Hier ist eine wirksame Oblation vorhanden, da da« spater

Angebotene mit dem früher Geleisteten zusammen den ganzen Gegenstand der

Obligation ausmacht. I.. 9. Z. 4. l). «6. 3.

18«) S.Mommsen, Mora S. 14» flg. Dagegen legen M a d a i S. 238

und Wölfs S. 427 die l. 21. l). 12. 1. in der Weise aus, daß der Prcilor durch

gütliches Zureden den Kläger zur Annahme der Theilzahlung bewegen soll. Da«

durch ist zwar jede Schwierigkeit beseitigt; allein das Wort: compulerit paßt

an sich schon schleckt zu dieser Auslegung; villig verwerflich ist dieselbe aber

deshalb, weil das »compulenl- den »egen/atz bildet gegen das Vorhergebende:

veque . . . eogenäum.

181) Die meisten älteren und neueren Rechtölehrer sind gleichfalls der An«

sickt, daß der Gläubiger nach römischem Reckte keine Theilzahlung anzunehmen

brauche. Reue« Schriftsteller dafür führt an Mommsen, MoraS. 14», N. 14.

A. M. ist Savignv, Obligationenrecht Bd. 1, S. 322 flg.^ welcher in I.. 41.

Z. 1. v. 22. 1, lediglich den Satz ausgesprochen findet, daß der Zinsenlauf für

da« ganze Kapital, unvermindert durck die theilweise Rückzahlung, fortdauern

soll. Dagegen bemerkt Mommsen mit Reckt, daß die angeführte Stelle nur

von den Wirkungen handelt, welche die Zurückweisung der angebotenen

Theilzahlung hat; auch kann es ohne ein ausdrückliche« Zeuqniß nicht angenom

men werden, daß die römischen Juristen dem Gläubiger, welcher die Theilzahlung

angenommen bat, ein Recht auf die Zinsen des von ihm angenommenen Geldes

bis zu der vielleicht weil später eintretenden Zahlung de« Restes gegeben haben.
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tion eines Theiles des Gegenstandes der Obligation regelmäßig mir-

kungslos, sofern nicht da« Recht der theilweisen Leistung dem Schuld»«

durch Vertrag »erstattet ist. b) O r t d e r O b l a t t o n. Die Leistung

ist in der Weise anzubieten, wie eS »ach dem Inhalte der Obligation

geschehen muß. Ist ein bestimmter Erfüllungsort verabredet, so muß

auch die Leistung dort angeboten werden. Eine an einem anderen Orte

angebotene Leistung würde eben nicht die bedungene sein und aus diesem

Grunde kann die Ablehnung der Annahme in einem solchen Falle dem

Gläubiger nicht als Mora zugerechnet wKden In Ermangelung

einer ausdrücklichen Vereinbarung über den Erfüllungsorr, muß die

Oblation da erfolgen, wo der Schuldner nach den gesetzlichen Regeln zu

erfüllen hat. Demgemäß heißt eS in einer Coderstelle : Seck ils

cksmiim «Iilüli« <i«bili I>Ker»lionem psril. si «o lue«, quo c!«belur snluli«,

luerit eeleki-gti, Dasselbe wird in einer Digestcnstelle anerkannt^)

Die aufgestellte Regel hat aber nur Beziehung auf die Bereitschaft zvr

Erfüllung, nicht unmittelbar auf die Erklärung des Schuldner«, daß «

— UebrigenS kann für die im Terte angenommen« Ansicht nicht, wieditS Wolfs,

Mora S. «27 thut, die l>. 4. z. 6. v. 4». 7. angeführt werden, wo eS heiß«:

Item si ilecem Kersili <lsre iussus suent , Keres elism per partes «ccipere Krore

liderlsti, cozeng«, eil. Diese Stelle scheint zwar auf den ersten Blick sehr ent-

schieden für die Regel zu sprechen , daß der Gläubiger eine thettweise Zahlung

nicht anzunehmen braucht, indem die entgegengesetzte Entscheidung in dem in Kr

Ii. 4, S. eil, angeführten Falle als eine zu Gunsten der Freiheit zugelassen«

Ausnahme angesehen wird. So versteht die Stelle auch Wolfs a. a. O. I»

der Thal bezieht sich aber, wie Mommsen ganz richtig bemerkt, die angeführte

Stelle gar nickt auf die vorliegende Frage. Dies« Stelle handelt nämlich nicht

von der Erfüllung einer Obligation , sondern von einer den Inhalt einer Be

dingung bildenden Leistung. Hier konnte schon deshalb eine Theilzahlung nicht

in Betrachtung kommen, weil die Bedingung nur dann als erfüllt angesehen

werden kann, wenn sie ganz erfüllt ist und weil diesem zufolge auch die Fiktion

der Erfüllung nur anwendbar ist, wenn ohne die Verhinderung die Bedingung

ganz erfüllt wäre. Siehe Savigny, Obligationenrecht Bd. il, S. 32b flg.

Darauf bezieht sich die in der angeführten Stelle erwähnte Ausnahme, »eiche

demnach mit der vorliegenden Frage in keiner Verbindung steht.

182) t.. 2. §. 7. V. tZ. 4.

18Z) l.. ». 0. öe „olul. (VIII. «2. (42.))

1»t) Anscheinend stimmt eS nicht ganz mit einander überein , daß in d«

abgedruckten Wvrten der l^, 9. 0, sie. zuerst von einer «Kwiw , dann von einer

soluli« die Rede ist. Dadurch aber, daß man das Wort solutio mit dem vorher-

gehenden ckebelur verbindet und nach dem «rsteren interpungirt, statt dies, wie

eS in vielen Ausgaben der Fall ist, nach dem letzteren zu thun, wird jeder Wider»

spruch gehoben. uebrigens steht fest, daß die Stelle sich nur auf die Oblalioo

beziehen läßt, weil eine an einem anderen als dem Erfüllungsorte vorgenommene

Solution, welche der Gläubiger annimmt, allerdings den Schuldner befreit, >>»

in der Annahme von Seiten des Gläubigers ein Verzicht aus den Erfüllungsort

liegt, l.. 2. §, 7. v. IS. 4.

18») I.. t22. pr. v. 4S. t. Eine Mora des Gläubigers wird hier haupt

sächlich aus dem Grunde nicht angenommen, weil die Leistung nicht an dem durch

den Vertrag bestimmten Erfüllungsorte angeboten war. Die l.4. Z. t. V.IZ.4,

bezieht sich nicht auf die Begründung einer Mora des Gläubigers und läßt sich

daher nicht zur Widerlegung der oben ausgestellten Ansicht benutzen.
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jetzt leisten wolle. Wo eine Realoblation gefordert werden kann, fällt

allerdings Beides zusammen. In den Fällen dagegen, wo nur eine

Verdaloblation nöthig ist, kann, insofern der Schuldner an dem Er

füllungsorte zur Erfüllung bereit ist, nicht gefordert werden, daß er auch

an demselben Orte seine Erklärung, daß er leisten wolle, an den Gläu

biger richte; er kann sie vielmehr an 1>en Gläubiger an dessen jedes

maligem Aufenthaltsorte richten. Ferner wird unter Umständen der

Eintritt der Mora nicht gehindert, auch wenn der Schuldner nicht bereit

«ar, an dem Erfüllungsorte zu leisten. Das gilt zunächst, wenn der

Ort der Oblation dem Gläubiger günstiger ist. Dann kann auch die

ausdrückliche Erklärung des Gläubigers, nicht annehmen zu wollen, eine

Ausnahme begründen. Der Ort

Ansehung des Ortes der Interpellation der Fall ist, noch in einer anderen

Weise in Betracht zu ziehen, indem die Oblation nach I.. 39. l). 4V. 3. oppor-

tun« lovo erfolgen soll. Dieses letztere Erforderniß hat in den Fällen, wo

eine Verbaloblation genügt, nur die Bedeutung, daß der Mangel desselben

den Eintritt der Mora hinausschiebt. Wichtiger hingegen ist dasselbe

für die Fälle, wo eine Realoblation nothwendig ist. Die Oblation ist

hier ohne Wirkung, wenn sie an einem Orte geschehen ist, wo dem

Gläubiger die Annahme der Leistung besonders unbequem war, sollte sie

auch an diesem Orte nicht geradezu unmöglich gewesen sein. Die aus

drückliche Erklärung, daß er überhaupt, auch ohne Rücksicht auf die Un-

gelegenheit des Ortes, nicht annehmen wolle, kann auch hier eine Aus

nahme begründen, e) Seit der Oblation. Die Oblation setzt die

wirkliche Bereitschaft des Schuldners zur Erfüllung voraus. Deshalb

kann auch eine Oblation nicht stattfinden, so lange die Erfüllung der

Obligation noch nicht thunlich ist. Daraus gehen für einige Klassen

von Obligationen, nämlich für die alternativen und generischen sowie

für die bedingten Obligationen, Beschränkungen hervor, welche hier zu

nächst zu betrachten sind. Bei den alternativen und generischen Obli

gationen ist, wenn die Wahl dem Schuldner zusteht, die Sache ohne

Schwierigkeit; der Schuldner hat es hier in seiner Macht, die zur

näheren Feststellung des Gegenstandes der Obligation nöthige Handlung

vorzunehmen und sodann die Oblation zu beschaffen. Hat dagegen der

Gläubiger die Wahl, so kann eine bloße Thätigkeit des Schuldners dke

Möglichkeit einer Oblation der Leistung nicht herbeiführen; die Leistung

kann hier so lange nicht osserirt werden , als der Gläubiger noch keine

Wahl getroffen hat. Hier kann nur eine Aufforderung zur Wahl ein

treten, durch deren Nichtbeachtung der Gläubiger in Bezug auf die

Ausübung des Wahlrechtes in Verzug versetzt werden würde. Die An

nahme einer solchen Mora würde aber nicht hinreichen, um den Schuld

ner gegen die Nachtheile der Verzögerung sicher zu stellen, indem der

Schuldner durch die Mora des Gläubigers nicht von seiner Verpflich

tung entbunden wird, mithin dadurch nicht berechtigt würde, über die

Gegenstände, unter welchen der Gläubiger zu wählen befugt ist, frei zu
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verfügen und dadurch das Wahlrecht de« Gläubigers zu schmälern. Zur

Sicherstellung gegen diese Folgen hat der Schuldner das Recht, durch

das Gericht dem Gläubiger eine Frist zur Ausübung des Wahlrechtes

setzen zu lassen, deren Nichtbeachtung für den Gläubiger den volligen

Verlust der aus derObligation ihm zustehenden Rechte zur Folge hat'«).

In dieser Bestimmung ist nicht die Einführung eines Surrogates für

die Oblation, welche in dem gedachten Falle nicht thunlich ist, sondern

die Einführung eines Surrogates für die Mora zu erblicken'^. Bei

den bedmgren Obligationen, zu welchen auch diejenigen imperfecien Te

fchäfte zu rechnen sind , welche man gewöhnlich nicht geradezu als br-

dingte Geschäfte bezeichnet, kann eine wirksame Oblation vor Erfüllung

der Bedingung nicht geschehen, weil vor der Entstehung der Obligation

eine Erfüllung derselben undenkbar ist '^). Dies gilt in seiner ganzen

Strenge, wenn die Perfection derObligation ausschließlich von einer

Handlung oder Unterlassung des Schuldners und ebenso, wenn sie von

einem zufälligen Umstände abhängt'«"), gjne Ausnahme tritt ein

wenn die Perfektion von einer Handlung oder Mitwirkung des Glau

bigerS abhängt, welche nicht in einer «ine Wahl voraussetzenden Ent

schließung des Gläubigers desteht, deren Erforderniß also auch nicht den

Sinn hat, daß es dem Gläubiger freistehen soll, durch Versagung der

Handlung oder Mitwirkung vom Vertrage zurückzutreten. Hier kann

der Schuldner dadurch, daß er den Gläubiger zur Vornahme der Hand-

lung oder zur Mitwirkung auffordert, denselben in Ansehung dieser

Handlung in Verzug versetzen '"°). In diesem Falle kann der Schutt-

ner den Gläubiger sogar in Bezug auf die Obligation selbst in Verzug

versetzen, wenn er ihn zur Vornahme der Hanölung, bezüglich zur Mit

Wirkung, und dann zugleich zur Empfangnahme des Gegenstandes der

186) Nur insofern findet eine Ausnahme statt, als der Glaubiger die Klage

auch noch nach dem Ablaufe der Frist hak, wenn noch vollständig res inlezr, ist,

insbesondre also der Schuldner keine Verfügungen über die Gegenstände, »«>

welche die Obligation sich bezieht, getroffen hat. — Diese Bestimmungen finden

sich für die opiio Ie«»li> in l>. K. 7. 8. pr, v, 33. U. ; sie sind aber ohne Bedenk»

auch auf andere alternative und generische Obligationen auszudehnen.

187) Wäre die gerichtliche Aufforderung nur ein Surrogat der Odlatio»,

so würden eincstheils nur die Folgen der Mora eintreten können; onderntheili!

müßte dann dem Gläubiger der Beweis nachgelassen werden, daß er der Aas»

forderung nicht habe Folge leiste» können. In beiden Beziehungen verhält ei

sich aber anders; die Frist muß dagegen in der Weise bestimmt werden, daß ein

gegründeter Einwand der letzteren Art nicht leicht gestellt werden kann: bei wirk»

lich ftattgefundener Verhinderung des Gläubiger« bedarf es immer der Resti

tution.

188) Bgl. I.. 38. 8. 1«, v. i». 1. : ... qm prc>mi«ü, »i »Ii quick fiictuv

»il, ?el cum »liquick ksctumsil: oisi, cum ick Kelvin luerit, ckeckeril, noii

viuebilur kevisse, quock promisil.

189) Jedoch können hier, namentlich bei gegenseitigen Obligationen, die

Bestimmungen über die fingirte Erfüllung der Bedingungen von Einfluß sein.

S. »0. v. 18. 1.

 

1««) I,. 2. c. IV. iS. I.. ». 0. 18. «.
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Obligation auffordert. So wird z. B. wenn die Perfektion des Kaufes

von einem Messen abhangt, eine wirksame Oblation angenommen, wenn

der Schuldner zur Vornahme der Zumessung bereit ist und den Gläu

biger auffordert, den Gegenstand der Obligation sich zumessen zu lassen.

Der Schuldner kann, wenn der Gläubiger der Aufforderung keine Folge

leistet, die Handlung des Messen« ohne den Gläubiger vornehmen und

die Oblalion wird dann auf den in dieser Art festgestellten Gegenstand

bezogen i^). Dasselbe gilt, wenn eS sich nicht blos um ein Beisein des

Gläubigers behufs der Beaufsichtigung der zur Perfektion der Obligation

nöthigen Thätigkeit handelt, sondern wenn die Perfection durch eine Hand

lung des Gläubigers selbst herbeigeführt werden soll, welche d^n oben er

wähnten Charakter hat, j. B. wenn dem Käufer bei dem Kaufe s>l mev-

sursm die Befugniß erlheilt ist, die Messung selbst vorzunehmen. Hangt

die Perfection der Obligation von einer eine Wahl voraussetzenden Ent

schließung des Gläubigers ab, wie z. B. bei dem Kaufe «cl g»»luu, , so

genügt eine gewöhnliche Aufforderung nicht >°2). Doch wird hier, wie

in dem oben erwähnten Falle, wenigstens unter Umständen eine gericht

liche Aufforderung an den Gläubiger zugelassen werden müssen, deren

Nichtbeachtung bewirken würde, daß der Gläubiger sein Recht aus dem

Contracte verliert; ist der Eontract ein gegenseitiger, so fällt in diesem

Falle der ganze Eontract weg. Sieht man von den bisher erwähnten

Fällen ab, so entsteht die Frage, ob der Schuldner, wenn er wirklich zur

Erfüllung bereit ist, auch immer sofort offeriren kann. Diese Frage ist

zu bejahen, sofern die Obligation vollständig begründet und keine Zeit

bestimmung hinzugefügt ist. So kann unzweifelhaft der Schuldner in

den Fällen, wo ihm wegen der Natur der Leistung eine gewisse Zeit zur

Erfüllung verstattet wird, vor Ablauf dieser Zeit wirksam offeriren,

wenn er vermöge besonderer Umstände die Leistung früher beschaffen

kann >^). Dasselbe muß sogar bei den betagten Obligationen als Regel

gelten. Die Festsetzung einer bestimmten ErfüllungSzeit hat zunächst

und zuvörderst die Bedeutung, daß eine Klage auf Erfüllung der Obli

gation gegen den Schuldner vor dem Eintritte dieser Zeit nicht statthaft

ist; zugleich hat sie für den Gläubiger, wenigstens nach heutigem Rechte,

regelmäßig die Bedeutung, daß er erwarten kann, jedenfalls bis zu dem

bestimmten Tage den Gegenstand der Obligation zu erhalten. Dieser

191) l.. t. 8, 3. 0. 18. S. — Hier ist freilich vorausgesetzt, daß eine Verbal»

oblation hinreicht; ist eine Realoblation nothwendig, lo kann das versäumte

Erscheinen des Gläubigers den Schuldner nur berechtigen, die zur Perfektion

nöthige Handlung ohne Beisein des Gläubigers vorzunehmen und dann den

Gegenstand realiter zu offeriren. i

192) Der Schuldner selbst kann hier die Wahl für den Gläubiger nicht

vornehmen, möge dies nun eine Wahl zwischen verschiedenen Gegenständen sein

oder mige vie Wahl, wie bei der emtio sck Austum, sich darauf beziehen, ob der

Eontraet zu Stande kommen soll oder nicht. Bgl. auch I,. 1. pr. v. 18. K.

193) In diesem Falle kann auch sogleich geklagt werden; vergl. I,, 1«7.

§. 2. llu. 0. «. 1.
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Bedeutung entspricht eS nicht nur, daß die Obligation früher erfüll,

werden kann""), sondern auch, daß der Gläubiger gegen eine frühen

Erfüllung regelmäßig keine Einwendungen machen kann »2). Dabei

ist jedoch vorausgesetzt, daß die Bestimmung de« <ii«s sich auf die Lei

stung des Schuldners, nicht auf die Annahm« von Seiten deS Gläu

bigers bezieht; auch kann nur im ersten Falle die Obligation als eim

betagte bezeichnet werden. Der auf die Annahme sich beziehende me5

ist für den Gläubiger von derselben Bedeutung, wk der für die Leistu«;

destimmte <,,«« für den Schuldner. Hat daher der Gläubiger nach du

Verabredung bis zu einer gewissen Zeit die Maare abzuholen, so ist der

Gläubiger zwar berechtigt, die Waare früher abzuholen, weil die gedachü

Zeitbestimmung die Fälligkeit der Obligation nicht aufschiebt; eS kivn

aber nicht verlangt werden, daß er die Leistung früher annehme'").

Aber auch in dem Falle, wenn die Bestimmung deS äi«s sich auf dir

Leistung bezieht, darf der Gläubiger unter Umständen die Annahme vor

der Erfüllungszeit verweigern, ohne daß Ihm eine Mora deshalb z«

Last fällt. Er braucht nämlich die frühere Erfüllung dann sich nichi

gefallen zu lassen, wenn infolge derselben ihm Voriheile entgehen wür

den, auf welche er nach der Obligation ein Recht h«t. So z. B. brauch«

der Gläubiger ein bis zu einem bestimmten Termine auf Zinse» «r

liehene« Kapital nicht vor dem Termine mit den bis zur Zeit der Op

tion fälligen Zinsen anzunehmen: er muß nur dann die frühere Erfül

lung sich gefallen lassen, wenn ihm zugleich alle Zinsen bis zum be

stimmten Termine ossecirt werden'^). In dem Bisherigen ist die

194) l.. 38. §. IS. I.. 137. §. 2. v. 4». 1 l.. 7«. 98. §. 4. 0. 4K. Z.

19») Diese Ansicht haben die neueren Schriftsteller über die Mora mir Ein

schluß von Momm sen; auch M a das, Mora K. 3«, dessen Gründe jedoch nck

den für die Regel: <!!?» ivle^pe»st Iiomin«, von Ihm angeführten Gründe»

nicht mohl zusammenstin men. Manche ältere Schriftsteller sind anderer Wti»

nung, namentlich Luiseius, »mm, s>l I., 38, §. 16. lt. äe V. l). und OK«n,

l.ib. XXIII. csp. 23. Die von ihm dafür angeführten Stellen (l.. 3». v. 46, Z

I.. 18. r>r. v. 13. S. I., 3. Z, 14, N. 4« 7 ) sind aber nicht gecigmt, die im

Texte aufgestellte Behauptung zu widerlegen. Räch den Worte» der l,, R

v. 46. 3. ist allerding« anzunehmen, daß eine zu früh erfolgte Odlation mrbr

unbedingt wirksam ist; e< folgt aber nicht aus dieser Stelle, daß jede «n« cken

erfolgte Oblation al« eine zu frühe angeschen werden müsse, da die Stelle Kim

nähere Erklärung der Worte ,m«pp«?rui,o lempv7e« enthält. Bon den beide«

anderen Stellen wird später die Rede sein.

196) Selbstverständlich bezieht sich da« Obige nicht auf die Zölle , m° d«

Leistung n^r zu einer ganz bestimmten Zeit, weder früher noch später, erfolge»

kann. In diesen Füllen ist eine frühere Oblation geradezu unmöglich, »eil die

früher erfolgte Leistung eine andere al« die bedungene fein würde; überdie« k«»»

in diesen Fällen auch von einer Mora de« Gläubiger« nicht die Rede sein (vgl,

oben k>. unter 1.).

197) Eben de«halb hätte auch der Gläubiger in dem Falle der l.. 122. or,

0. 4S. 1. die Annahme, auch abgesehen davon, daß die Oblation nicht am recht»

Orte erfolgte, ablehnen können, weil der Schuldner, welcher zugleich vor der Zeil

der Fälligkeit offerirte, die für die spätere Seit von ihm gezahlten Sinsen abziebtt
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ein« Beziehung , in welcher die Seit der Sblation i» Betracht kommt,

angezebe». Außerdem wird noch »erlangt, daß die Oblation nicht in»

opportun« tempore erfolge t«»). Dieser Ausdruck kann allerdings auch

die eben erwähnten Fälle einer zu frühen Oblation begreifen, bezieht sich

aber doch vorzugsweise auf die Unpäßlichkeit, Unbequemlichkeit imeigent-

lichen Sinne. Hinsichtlich der Frage, wenn eine solche Unpäßlichkeit

der Zeit anzunehmen ist, kann aus die Lehre von der Interpellation ver«

wiesen werden (vgl. oben 4. I,t. 6.). Hinflchtlich der Wirkungen der

Wahl einer unpassenden Zeit gilt dasselbe, wie in Ansehung der Un»

psßlichkeit des Ortes. <i)PecsonenbeiderOblation. ss)Wer

kann wirksam osferiren? Zunächst kann der Schuldner selbst

wirksam osferiren; die Oblation durch ihn gilt überhaupt als Regel.

Eine Ausnahme tritt ei», wenn der Schuldner nicht handlungsfähig

ist, weil die Oblation die Bereitschaft zur Erfüllung und somit auch

die Möglichkeit der Erfüllung voraussetzt, der Handlungsunfähige aber

nicht im Stande ist, selbst eine Obligation zu erfüllen In diesem

Falle muß die Oblation von dem gesetzlichen Vertreter deS Handlungs

unfähigen ausgehen. Ferner kann ohne Zweifel der Schuldner durch

einen Procurator osferiren A>°); man muß aber hier noch weiter gehen

und die Oblation selbst dann für wirksam erklären, wenn sie durch eine

dritte, nicht mir der Erfüllung vom Schuldner beauftragte Person ge

schieht. Dies folgt nothwendig aus dem Satze, daß eine folche Person

wirksam erfüllen kann^'). In der That liegt eS auch in diesem Fallt,

 

 

 

 

wollte. Nach den aufgestellten Grundsätzen hätte ferner der Erbe in dem in

Ii. 3. §. 14. v. 40. 7. dargestellten Falle die frühere Zahlung nicht anzunehmen

gebraucht, da die Folge der früheren Zahlung der frühere Eintritt der Freiheit

de« »lüiuUber sein sollte; dies hätte hier umsomehr angenommen «erden müssen,

al« die Stelle nicht die Erfüllung einer Obligation, sondern die Erfüllung einer

Bedingung betrifft. AuS der angeführten Stelle «rgiebt sich aber, daß in der

angegebenen Beziehung zu Gunsten der Freiheit eine Ausnahme gemacht ist. Es

liegt hiernach der in der angezogenen Stelle enthaltenen Ausnahme keineswegs

die Regel zu Grunde, daß snte diem nicht wirksam offerirt werden könne; die

Stelle kann also auch nicht zum Beweis« einer solchen Regel dienen.

198) I>. 39. l>. 4«. 3.

«99) I>. 14. g. S. v. 4«. 3.

200) So kann z. B. ohne Zweifel der Bürge wirksam osferiren; auch kommt

eine Oblation des Bürgen in mehreren Stellen vor; vgl. l.. »S. fj. I. 0. t? t.

I.. 64. l>. 46. t., welche sich freilich auf Fälle beziehen, in welchen au« einem

anderen Grunde keine Mora des Gläubigers eintreten konnte. Bedenken gegen

diese Annahme kann nur l.. 88. 0. 4S. 1. erregen, indem dort ungeachtet der

Oblation des Bürgen von einer Mora des Hauptschuldner« die Rede ist. E«

muß aber vorausgesetzt werden , daß der Bürge zuerst offerirt und daß später

der Gläubiger durch eine Interpellation des Schuldners seine Mora purgirt hat.

2«t) pr. Inst. III. 29. l.. S3. v. 46. 3. I.. 39. 0. 3. «. Dagegen hält

vovellus, c«mm. iur, civ. I^ib. XVI. csp. t3. die durch einen Dritten vor

genommene Oblation für unwirksam, weil durch eine freie, nicht in der Gewalt

befindliche Person kein Recht erworben werden könne. Dies« Grund, wenn er

hier überhaupt in Betracht kommen könnte, würde aber eben so sehr gegen dt«

XII. 59
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wenn der Gläubiger die ihm angebotene Zahlung nicht annimmt, klar

vor, daß die Verzögerung der Erfüllung der Obligation allein ihm zur

Last fällt. Der eben aufgestellte Satz ist in folgender Weise näher zu ,

bestimmen. Zunächst muß selbstverständlich die angebotene Leistung auch

wicklich identisch mit der vom Schuldner geschuldeten Leistung sein.

Eben deshalb genügt, wenn eine persönliche Leistung des Schuldners

Gegenstand der Obligation ist, das Anerbieten eines Dritten, die Leistung

vorzunehmen, nicht, wie ikuch in diesem Falle ein Dritter die Obligatio»

nicht erfüllen kann^). Ferner muß der Dritte auch wirklich bereit

sein, die Leistung selbst und in der durch die Obligation vorgeschriebenen

Weise zu erfüllen. Eine Verbaloblalion, welche die Aufforderung ent

hält, daß der Gläubiger den Gegenstand der Obligation bei dem Schuld

ner abhole, ist ohne Auftrag des Schuldners unwirksam. Ebensowenig

genügt in den Fällen, wo der Gläubiger den Gegenstand der Obligation

vom Schuldner abzuholen hat, die Ausforderung eine« Drillen, den

Gegenstand bei ihm in Empfang zu nehmen, wenn der Dritte an einem

anderen Orte wohnt. Endlich muß die Leistung als Erfüllung der be

stimmten Obligation, welche in Frage steht, angeboten sein, weil sonst

die Ablehnung der Annahme keine Mora in Bezug auf diese Obligation

zur Folge haben könnte. Die Obligation erhält aber ihre Individualität

durch die In derselben stehenden Personen, und eben deswegen muß du

Leistung im Namen des Schuldners offerirt werden, während allerdings

nichts darauf ankommt, ob der Schuldner einen Auftrag ertheilt hat

oder nichts), bb) Wem kann wirksam offerirt werde»?

Der Zweck und die Bedeutung der Oblation bringt eö mit sich, daß die-

selbe, um wirksam zu fein, regelmäßig an den Gläubiger erfolgen muß.

Nur dann, wenn er wegen mangelnder Handlungsfähigkeit die Zahlung

selbst nicht giltig annehmen kann, tritt eine Ausnahme ein, indem in

diesen Fällen dem gesetzlichen Vertreter des handlungsunfähigen Gläu

bigers offerirt werden muß. Zweifelhafter ist es, ob einem Bevoll

mächtigten des Gläubigers wirksam offerirt werden kann. Nach der

Ansicht Einiger soll die Oblation nur einem Universalprocurator gegen»

über wirksam sein; nach der Meinung Anderer ist die Oblation auch

dann wirksam, wenn die geschuldete Leistung einem nur speciell zur

Empfangnahme dieser bestimmten Leistung Bevollmächtigten angeboten

Ist. Es wird dies später noch näher erörtert werden. — Willkür-

liche Nichtannahme. Die Oblation kann nur dann eine Mo«

 

Wirksamkeit der von einem Dritten vorgenommenen Erfüllung, als gegen die

Wirksamkeit der Oblation gelten.

202) l.. 31. 0. 4«. 3.

203) I>. 72. g, 2. l>, 46. 3, : . . . quollber v « m i ve eiu» sckebilorisl sersum

oOereiiie . . . Aus dem Eingange der Stelle ergiebt sich, daß keine Kennlniß des

Schuldners vorausgesetzt wird. Ebenso wird es anerkannt, daß die Erfüllung

durch einen Dritten den Schuldner nur dann befreit, wenn sie in stinem Namen

erfolgt ist. l>. 17. 23. l). 46. 3.



Verzug. 93t

deS Gläubigers begründen, roenn zu derselben eine Nichtannahme von

Seiten deS Gläubigers hinzutritt. Diese kann durch eine ausdrückliche

Erklärung oder stillschweigend erfolgen; letzteres, wenn der Gläubiger

nur es unterläßt, die von seiner Seite zur Erfüllung der Obligation

nothwendige Wirkung eintreten zu lassen. Unbestritten ist, daß da«

Letztere genügt. Dagegen ist es sehr zweifelhaft, ob jeie Nichtannahme

einer gehörig angebotenen Leistung eine Mora begründet oder ob noch

ein subjektives Moment hinzukommen muß. Nach dem früher

Bemerkten begründet die Nichtannahme der angebotenen Leistung nur

dann eine Mora des Gläubigers, wenn sie in dem Willen desselben be

gründet ist. Demnach ist eine Mora nicht anzunehmen, wenn der

Gläubiger durch einen casus verhindert ist, nicht nur die Leistung per,

sönlich anzunehmen, sondern zugleich auch einen Vertreter behufs der

Annahme der Leistung zu bestellen. Dem Gläubiger liegt aber in die

sem Falle der Beweis des der Annahme entgegenstehenden Hindernisses

ob. Ferner kann in den Fällen der Verbaloblation die Mora deS Gläu

bigers nicht sofort ihren Anfang nehmen, wenn die Annahme gewisse

vom Gläubiger zu treffende Anstalten voraussetzt, welche, ohne daß dem

Gläubiger eine Nachlässigkeit zur Last fällt, zur Zeit der Oblatlon noch

nicht getroffen sind und nicht sofort getroffen werden können. Der Satz,

daß die nicht in dem Willen des Gläubigers beruhende Nichtannahme der

Leistung keine Mora begründe, findet sich in den Quellen nicht aus

drücklich anerkannt. In vielen Stellen, welche von der Mora des

Gläubigers handeln, werden jedoch zur Bezeichnung derselben die Aus

drücke gebraucht: si sceipere noluil^) oder: »i sveipere reoussvit

Ferner wird die Mora des Gläubigers mit der Mora des Schuldners

zusammengestellt und ebenso wie diese als sruslrsli« bezeichnet^), ein

Ausdruck, welcher aber recht eigentlich für die willkürliche Verzögerung

gebraucht wird. Endlich ließen sich diejenigen Folgen der Mora deS

Gläubigers, welche darauf beruhen, daß das vollkommene obligatorische

Band durch dieselbe gelöst wird, nämlich die Befreiung des Schuldners

von seiner Haftung für eulps levis und die freilich beschränkte Befugniß

des Schuldners, den Gegenstand der Obligation preiszugeben, nicht er

klären, wenn man den Eintritt der Mora auch in denjenigen Fällen an

nähme, wo der Gläubiger die Leistung zwar annehmen wollte, aber

durch persönliche Hindernisse an der Annahme der Leistung oder an der

Bestellung eines Vertreters zur Entgegennahme derselben verhindert

wurde. Die aufgestellte Ansicht wird jedoch nicht allgemein angenom

men. Die älteren Schriftsteller über die Mora gehen auf die vorliegende

Frage nicht ein. Die Neueren halten entweder eine Verschuldung des

Gläubigers zur Begründung der Mora für nothwendig oder sie halten

2«4) l.. 7. v. 22. 1. l.. 26. v. 24. 3. I.. 73. z. 2. v. 4». 1. l.. 30.

39. 72. pr. §. 2. 3, v. 46. 3.

2«») l.. 72. pr. v. 46, 3. «ov. 91. csp. 2.

206) I.. 37. 0. 17. 1.
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jede Nichtannahme der angebotenen Leistung für hinreichend, so daß

nicht einmal die Entschuldigung des Gläubiger«, daß er nicht habe an-

nehmen können, Berücksichtigung findet. Diejenigen, welch« in der

Mora deS Gläubigers eine Verschuldung finden, können konsequenter

Weise die willkürliche Nichtannahme nicht für hinreichend halten. Sie

müssen die dem Schuldner eingeräumten EntschuldigungSgründe auf

den Gläubiger ausdehnen, also namentlich auch dann das Dasei» einer

Mora leugnen, wenn der Gläubiger nichts von der Schuld gewußt und

nicht etwa in einem entschuldbaren Jrrthume in dieser Hinsicht sich be

funden hat^). Diese Ansicht beruht darauf, daß es ein Recht des

Schuldners gebe, welches durch die Verweigerung der Annahme verletzt

wird. Es giebt aber nach dem früher Bemerkten kein solches Recht des

Schuldners. Auch enthalten die Quellen keine Andeutung, daß zur

Begründung der Mora deS Gläubiger« mehr nithig sei, als da« Nicht-

annehmen wollen. Insonderheit kann dafür nicht 1^. 72. pr. l). 46. 3.

angeführt werden, wo als Voraussetzung der Mora de« Gläubiger« er,

wähnt wird, daß er ,,sine iusla esuss" die Annahme verweigert habe.

Diese Worte drücken nämlich ohne Zweifel nichts weiter aus, als daß

die Verweigerung der Annahme nur dann eine Mora begründen könne,

wenn sie nicht durch die mangelhafte Beschaffenheit der Oblatlon be

gründet und gerechtfertigt werde Die zweite Ansicht, nach «elcher

jede, nicht blos die willkürliche Nichtannahme der gehörig angebotene»

Leistung eine Mora begründen soll, beruht hauptsächlich auf zwei

Stellen, nämlich t,. 3. §. 4. 0. !». I. und l,. 18. pr. 0. 13. S. In

der ersten Stelle sagt Pomponius: »org sutem jemtoris^ vi6etur

esse, si nulla llillieultss venn'itnrem impeiiist, quo minus traueret, prie»

serlim si omni tempore purstus iuit trsclere. Diese Worte würden nur

dann für die erwähnte Ansicht sprechen, wenn sich annehmen ließe, daß

der Jurist durch dieselben die Voraussetzungen der Mora erschöpfend hätte

bezeichnen wollen. Es läßt sich dies aber schon deshalb nicht annehmen,

weil in der Stelle von einer Zurückweisung der Leistung von Seiten de«

Gläubigers nicht die Rede ist. Man muß demnach eine Ergänzung vor-

207) Dieö nimmt auch Madal S.2»8flg.an, während W o lff S.tZS flg.

den Jrrkhum de« Gläubigers nur bei gegenseitigen Obligationen berücksichtigt

wissen will.

208) Siehe auch l,. 39, v, 46, 3. In dieser Stelle, welche von einer be

stimmten Folge der Mora des Gläubiger« <dem Urbergange der Gefahr auf den

selben) handelt, wird gesagt, daß diese Folge nicht immer eintrete, wenn der

Gläubiger au« irgend einem Grunde nicht habe annehmen wollen. Die diese«

Satz erläuternden Beispiele beziehen sich nur auf.Fälle einer mangelhaften Obla

tlon. Etwas anders als mit der l>, 72. pr, 0, iN, 3, verhält eS sich mit der

l>. 17. V.13.S.; auf eine Verschuldung des Gläubigers oder auf einen Jrrthum

desselben hinsichtlich der Forde-iung läßt sie sich aber nicht beziehen. Die gedachte

Stelle betrifft überdies nur die Frage, ob durch die Oblation der Gläubiger bat

Recht zur Anstellung der »ciio pccuvino eousiiluise verliert; der Verlust dieser

Klage läßt sich aber, wie später sich zeigen wird, nicht als eine Folge der Mors

de« Gläubiger« betrachten.
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nehmen und dabei nach allgemein anerkannten Auslegungsregeln das zu

Grunde legen, «as flch aus den übrigen Stellen über die Mora des Gläu«

bigers ergiebt. Schwieriger ist die zweite Stelle; doch kann auch sie die

Ansicht, für welche sie angeführt wird, nicht begründen. Jmprätorischen

Edicte war die Klage aus dem Constitutum an die Bedingung geknüpft,

daß die Nichterfüllung des Constitutum nicht am Klager gelegen habe

(nequs psr avlorero »telil, quo minus iieret, quoll eoostilutum est)20S).

Diese Worte werden in unserer Stelle dahin ausgelegt, daß die Klage

dem Gläubiger nicht nur dann zu versagen sei, wenn er die angebotene

Leistung ohne Grund zurückgewiesen hat, sondern auch dann, wenn er

infolge zufälliger Hindernisse die Leistung am Erfüllungstage nicht hat

annehmen wollen. Nimmt man an, daß die l>. 18. pr. eil. von einer

Mora des Gläubigers handelt, so beweist sie allerdings, daß die Gründe

der Nichtannahme für die Frage, ob dem Gläubiger eine Mora zur

Last zu legen sei, ohne Bedeutung sind. Diese Annahme ist aber, hin

gesehen auf die der Nichtannahme von Seiten des Gläubigers beigelegte

Folge, sehr bedenklich. Diese Folge ist nämlich der Verlust der Klage

auS dem Constitutum, während die Mora des Gläubigers allein den

Verlust der Klage nicht nach sich zieht. Es könnte sich daher nur fragen,

ob sich nicht aus der Entscheidung der Ii,. 18. pr. eit.. da die hier er

wähnte Folge der Nichtannahme der Leistung anscheinend über die Folgen

der Mora hinausgeht, ein Schluß auf die Voraussetzungen der Mora

ziehen lasse. Auch dieses ist nicht zu rechtfertigen. Denn elnestheilS

läßt sich nicht unbedingt sagen, daß die in I.. 18. pr. cie. erwähnte Folge

der Nichtannahme über die Folgen der Mora hinausgehe, da der Verlust

sich nur auf die Klage aus dem Constitutum bezieht, ein Verlust der

Rechtsmittel aus der dem Constitutum zu Grunde liegenden Obligation

aber ohne Zweifel nicht stattfindet. Anderntheils erklärt sich die Ent,

Scheidung der l^. 18. pr. aus der besonderen Eigenthümlichkeit des Com

stitutums, und damit verschwindet jeder Schein, daß die Stelle hier be

nutzt werden könne. Das Constitutum hat zur Grundlage immer eine

andere Obligation, zwar nicht nothwendig eine klagbare, indem auch

eine Naturalobligation zur Grundlage eines Constilutums dienen könnte;

aber seiner ursprünglichen Bedeutung nach bezweckte es nur, zur Ver

stärkung der Wirkungen einer bereits bestehenden klagbaren Obligation

zu dienen; diese Verstärkung bestand darin, daß, wenn der Schuldner

nicht zu der durch das Constitutum bestimmten Zeit zahlte, der Gläubiger

mit der setio pecuvise constitiitse klagen konnte, die für den Schuldner

wegen der dabei vorkommenden Pönalsponsion noch besonders nachtheilig

war"«). Das Constitutum bildete also, ähnlich wie die Pönalstipu

lation, eine Verstärkung der Wirkungen des obligatorischen Verhält

nisses, und hieraus erklärt sich, daß die Klage aus dem Constitutum,

 

2«9) I.. 16. 8. 2. o. 13. s.

21«) «si. last. comm. IV. Z. 171.



934 Verzug.

ebenso wie die Klage auf die Conventionalstrafe, in allen Fällen, wo die

Nichterfüllung der Obligation in einem auf Seiten des Gläubiger«

eingetretenen Hindernisse ihren Grund hatte, nicht wirksam durchgeführt

werden konnte 2"). Die Entscheidung der l.. 18. pr. eil. läßt sich dem

nach nicht benutzen, um daraus das Wesen der Mora des Gläubigers

zu bestimmen. Dennoch könnte sich fragen, ob nicht diese Stelle in

anderer Weise zur Bestimmung der Voraussetzungen der Mora des

Gläubigers benutzt werden könne. Die Worte: per crsMorem stst,

qm> minu» ete. werden in den Quellen nicht selten zur Bezeichnung der

Mora deS Gläubigers gebraucht. Diese Worte in der angeführten

Stelle könnten auch auf solche Fälle bezogen werden, wo der Gläubiger

nicht annehmen konnte; und hieraus ließe sich schließen, daß dieselbe

Bedeutung auch da zu Grunde liege, wo die Worte aus die Mora be

zogen werden 2>«). Allein daraus, daß die Worte: per ereäitorem stst,

quo miou» «ccipisl, auch auf die Fälle einer kasuellen Berhinderung deS

2lt) Nach der Bermuthung von Sirtann er, Bürgschaft S. 49 flg. ist

der Keim des Constitutums in einer Conventionalstrafe zu suchen, welche der

Schuldner dem auf Zahlung dringenden Gläubiger für den Fall, daß er nicht z»

einer bestimmten Zeit zahlen würde, in Stipulationsform versprochen habe; erst

später habe der Prätor die Verabredung selbst klagbar gemacht. Die Wahrheit

dieser Bermuthung kann dahin gestellt bleiben; jedenfalls läßt sich die Verwandt»

schaft des Constitutums mit der Pinalstipulation nicht verkennen. Diese Ber,

wandrschast zeigt sich, wie Mommsen, Mora S. 1«6, N. 11, bemerkt hat,

nicht blas in der 1,. 18. pr. l). 1Z, K., sondern noch in folgenden Punkten: i) daß

der Prätor in seinem Edikte blos die Hindernisse der Erfüllung, welche in den

Verhältnissen des Gläubigers ihren Grund haben, erwähnte, und daß die in der

Natur der Leistung begründeten Hindernisse, wenn sie nach der Interpretation

der Juristen nicht unbeachtet blieben, doch nur in gleicher Weise wie bei den

prätorischen Stipulationen eine Erceprion begründeten; l>. <6. § 8. v. 1Z.S. ,

2) daß bei Beantwortung der Frage, ob das Constitutum erfüllt sei, auf das

tempus c<illsliluli gesehen wurde. I.. 1K. K. 4> 0. 13. ll. Die Zulassung späterer

Erfüllung unter Umständen (t.. 17, 0. eock,) gründet sich gewiß erst auf das

spätere Recht, Der erwähnte Charakter des Constitutums erklärt vielleicht, daß

die Frage entstehen konnte, ob die Klage aus demselben eine Ponalklage sei; vgl.

I.. 18. §. 2, 0. lS. ». Im Justinianeischen Rechte ist der Charakter de« Cor,»

ftitutums durch den Wegfall der sponsio poenslis allerdings ein anderer; es ist

dies aber von den Compilatoren Hei der Zusammenstellung des Titels: cke peca>

nig covNituw nicht hinreichend beachtet worden.

212) Dieses Argument ließe sich dadurch noch verstärken , daß in einigen

Stellen (l.. 40. 0. 4. 8. l.. 8. 0. 22. 2.) gesagt wird, die Conventionalstrafe

könne nicht gefordert werden: si per slipulslcirem stet , quo min»« »ccipisl; es

geht nämlich aus anderen Stellen hervor, daß die Verwirrung der Conventional

strafe nicht blos durch eine willkürliche Nichtannahme von Seiten des Gläubiger«,

sondern auch durch eine kasuelle Verhinderung des Gläubiger« an der Annahme

verhütet wird. Doch werden auch die Vertheidiger der gegentheiligen Ansicht

auf diese Stellen kein großes Gewicht legen, da dieselben nicht ergeben, od die

Juristen durch die erwähnten Worte alle in der Person des Gläubigers eintretende

Gründe, wodurch die Vermirkung ber Conventionalstrafe abgewendet werben

kann, haben zusammenfassen wollen oder ob sie nicht etwa blos an die Fälle einer

willkürlichen Verhinderung der Leistung von Seiten des Gläubigers gedacht

haben.
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Gläubigers an der Annahme bezogen werden können, folgt nicht, daß

sie überall, roo sie gebraucht werden, auch auf diese Fälle bezogen werden

müssen. Vielmehr führt ein Eingehen auf die freilich in mancher Be

ziehung schwankende Bedeutung der Worte: per sliquem »Ist, quo

minus ele. zu der entgegengesetzten Annahme. Bei dem Schuldner sind

zwar die gedachten Worte im Zweifel von einer Verschuldung desselben

zu verstehen; bei dem Gläubiger liegt es aber am nächsten, sie im Zweifel

auf eine willkürliche Nichtannahme zu beziehen, wenngleich nach l.. 13.

pr. oit. und anderen Stellen nicht zu leugnen ist, daß die Worte in Be

zug sowohl auf den Schuldner als den Gläubiger unter Umständen in,

einer «eiteren Bedeutung gebraucht werden. In der That wird auch

in mehreren Stellen, in denen es sich um eine casuelle Verhinderung des

Gläubigers an der Annahme handelt, der Ausdruck: per oreo'ilorem

slst, vermieden, und es werden statt dessen die Worte: per äekitorem

oon stsl, gebrauchtes). Somit ist die Ansicht, nach welcher jede sub

jektive Voraussetzung für die Mora des Gläubigers geleugnet wird,

nicht zu rechtfertigen.

3) Ausnahmsweise Begründung der Mora deS

Gläubigers ohne Oblation. Nachdem in dem Vorigen fest

gestellt morden ist, was regelmäßig zur Begründung der Mora des

Gläubigers erfordert wird, ist nun zu erörtern, in welchen Fällen aus

nahmsweise ohne Oblation der geschuldeten Leistung eine Mora des

Gläubigers eintreten kann. Diese Fälle entsprechen zu einem großen

Theile denjenigen Fällen, in denen es ausnahmsweise zur Begründung

der Mora des Schuldners keiner Interpellation bedarf. Sie sind fol

gende : s) Begründung derMoragegenabwesendeGläu-

biger. Sowie gegen einen abwesenden Schuldner ohne Interpellation

eine Mora begründet werden kann, so bedarf es auch gegen einen ab

wesenden Gläubiger keiner Oblation, um denselben in Verzug zu ver

setzen. Dies wird in einer Coderstelle ausdrücklich anerkannt*"). Die

Voraussetzungen dieser Mora sind nach Analogie der Mora des Schuld

ners folgende: s») der Gläubiger muß an dem Erfüllungsorte nicht an

zutreffen sein sowie auch keinen Vertreter dort haben, dem die Leistung

angeboten werden könnte; bb) der Schuldner muß zur Erfüllung bereit

sein und den Willen zur Vornahme der Oblation gehabt haben; dieier

Wille ist auch, ebenso wie bei der Begründung der Mora gegen ab

wesende Schuldner, durch einen gerichtlichen Act zu bezeugen. Eben

darauf bezieht sich die Bestimmung der l>. S. L. eil. c«) Außerdem

müssen auch die subjectiven Voraussetzungen der Mora vorliegen. Eine

Mora ist daher nur dann anzunehmen, wenn der Gläubiger an dem Er

füllungsorte erscheinen oder einen Bevollmächtigten bestellen konnte^»).

213) l.. 19. §. 9. II. 19. 2. I.. 38. <Z. S. v, 32.

214) 1,. g. c. IV, 32.: sbsente vera creäilrice, prsesiZem »uper Koe iote»

?«II»re debiler»».

2t») A. M. ist S ch i l l i n g , in den Kit. Jahrb. f. teutsche RW. III, S. 247 sig.
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Dieses allein genügt aber nicht, weil die freiwillige Abwesenheit vom

Erfüllungsorte nicht ohne weiteres den Schluß zuläßt, daß der Gläubiger

die Leistung nicht habe annehmen wollen. Es muß hinzukommen, daß

der Gläubiger nach der getroffenen Verabredung oder nach den sonst ob

waltenden Umständen eine genügende Veranlassung hatte, zur fraglichen

Seit am Erfüllungsorte zur Annahme der Leistung bereit zu sein. Dem-

gemäß kann vor der bestimmten Erfüllungszeit eine Mora in der hier

fraglichen Weise regelmäßig nicht begründet werden, wenngleich die

Oblation auch in einem solchen Falle gewöhnlich zulässig ist; denn vor

dem Eintritte der Ersüllungszeit hat der Gläubiger keine Veranlassung,

sich zur Annahme der Leistung bereit zu halten. Dasselbe muß bei den

Obligationen gelten, welche am Wohnorte des Schuldners erfüllt wer°

den sollen, namentlich wenn keine bestimmte Zeil für die Erfüllung fest,

gesetzt ist; hier kann nicht gefordert werden, daß der Gläubiger sich von

der Zeil der Fälligkeit der Obligation an fortwährend am Wohnorte des

Schuldners aushalte oder sogleich einen dort Wohnhaften zur Annahme

der Leistung bevollmächtige. Die erwähnte Art der Begründung der

Mora ist also vorzugsweise dann anwendbar, wenn der Schuldner am

Wohnorte des Gläubigers zu erfüllen hat, den Gläubiger aber dorr

nicht findet, oder wenn die Erfüllung weder am Wohnorte des Glau-

bigers, noch am Wohnorte des Schuldners, sondern an einem dritten

Orte erfolgen soll und durch die Obligation eine bestimmte Erfüllungs»

zeit festgesetzt oder vom Schuldner im voraus dem Gläubiger eine Mil-

thcilung über die Zeit, zu welcher er erfüllen wolle , gemacht ist, der

Gläubiger aber dennoch es unterlassen hat, sich zu der fraglichen Zeil

am Erfüllungsorte einzufinden. K) Begründung der Mora im

Falle einer Unbekanntschaft des Schuldners mit dem

Betrage der Schuld. So lange der Schuldner den Betrag der

Schuld nicht kennt, kann er weder erfüllen, noch offeriren; er muß sich

daher, wenn er sich von seiner Verpflichtung durch Erfüllung derselbe»

zu befreien beabsichtigt, vorher Gewißheit über den Betrag der Schuld

verschaffen. Er kann sich zu diesem Zwecke an den Gläubiger wenden,

UM von diesem eine Auskunft über den Betrag der Schuld zu erlangen;

der Gläubiger ist aber im allgemeinen zur Ertheilung einer solchen Aus

kunft nicht verpflichtet und es fragt sich daher, ob der Schuldner, wenn

ihm der Gläubiger durch Verweigerung der Auskunft die Oblation un

möglich macht, nicht ein anderes Mittel habe, um denselben in Verzug

zu versetzen. Bei Beantwortung dieser Frage muß unterschieden wer

den, ob dem Schuldner selbst die Mittel zu Gebote stehen, sich die nölhige

Aenntniß über den Betrag der Schuld zu verschaffen oder nicht. Im

ersten Falle bedarf es keiner Feststellung eines Surrogates für die Obla-

welcher überhaupt das Wesen der Mora anders auffaßt. Nach dem früher Be«

merkten kann die I.. t8. xr. 0. 13. ». gegen die lm Tett aufgestellte Ansicht nicht

angrführt werden. X
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tion. Anders verhält es sich, wenn der Schuldner selbst sich die nöthigt

Sunde nicht verschaffen kann; wie dies z. B. der Fall ist bei den auf

Erstattung von Verwendungen oder Leistung des Interesse gerichtete»

Ansprüchen, indem der Betrag der Forderungen hier häufig von Um

stände» abhängt, welche nur der Gläubiger, nicht der Schuldner kennt

und deren Aennkniß der Letztere auch nur durch den Gläubiger erlangen

kann. In den Fälle« der letzteren Art ist das Bedürfniß eines Surro-

gates für die Oblation unverkennbar vorhanden. Dem Schuldner kann

sehr daran gelegen sein, in den Stand gesetzt zu werden, daß er sich so

bald als möglich durch Erfüllung von seiner Verbindlichkeit befreie oder

»enigstens die Sache in die Lage bringe, in welche sie durch eine Obla

tion kommen würdet), erscheint daher unbillig, daß er an diesem

Vorhaben bl«s durch die Weigerung des Gläubigers, die »öthige Aus

kunft üb« den Betrag der Schuld zu ertheilen, gehindert werden soll.

Demgemäß ist dann auch schon im römischen Rechte darauf Bedacht

genommen, dem Schuldner für diese Fälle ein Hilfsmittel gegen die

Uuwillfährigkeit des Gläubigers darzubieten. Es beziehen sich hierauf

«ehren Stellen?"). Nach diesen Stelle» kann der Schuldner, wenn

zur Feststellung des Betrages der Schuld eine Berechnung mit dem

Gläubiger uöthig ist und dieser trotz der an ihn ergangenen^lufforde-

rung sich zu einer solchen nicht bereit finden läßt, deuselbe» durch das

Gericht zu einer vor dem Gerichte aufzustellenden Liquidation auffordern.

Erscheint der Gläubiger, so daß dle Liquidation vorgenommen werde»

kann, so wird dadurch der Schuldner zur Vornahme der Obligation in,

Staub gesetzt, und es ist in diesem Falle selbstverständlich von dem

Erfordernisse der Oblation nicht abzusehen^"). Stellt sich der Gläu

biger dagegen nicht vor dem Gerichte ein, so wird die Sache so ange,

sehen, als ob eine Oblation vsrgenomme» wäre 2^). Die angeführten

 

2t«) SS kann nämlich die Fortdauer der Verpflichtung mit manchen Nach-

theilen für den Schuldner verbunden sein, von welchen er regelmäßig nur durch

Erfüllung oder Oblation sich befreien kann. So bedarf eS z. B. wenn der

Schuldner eine Mora sich hat zu Schulden kommen lassen, regelmäßig einer

Oblation, »m da« Fortgehen der mannigfachen nachtheiligen Wirkungen der

Mora für die Zukunft abzuwenden; ist aber dem Gläubiger durch die Mora ein

Schaden zugefügt, so genügt es nicht, daß der Schuldner den ursprünglichen

Gegenstand der Obligation allein «fferire; er muß vielmehr in diesem Falle dem

Gläubiger zugleich da« Interesse offeriren, von dessen Betrage er oft nur durch

eine Mittheilung des Gläubigers Kenntniß erhalten kann. — Das Jottresse,

welches der Schuldner daran hat, die Obligation zu erfüllen oder wenigstens

offeriren zu können, besteht in den meisten Fällen darin, daß er sonst f,rt«ähr«>d

Zinsen zahlen muß. Doch kann das Unterlassen der Oblation auch andere «ach

theile für den Schuldner nach sich ziehen.

217) l.. 4. c. V. «S. I.. S. c, <j» 6i8lrsct. pi«c>. (VIII. 27. (28.))

218) Auf diesen Fall beziehen sich in I.. ». c. öe äislraci. pign. die Worte:

»ive «bist« »uperllu«.

219) Die meisten neuere» Schriftsteller sind in der Hauptsache einverstanden

auch M a d a i , Mora S. 2K4 -2SS. Derselbe findet'jedoch in der I.. 4. c. V. öS.
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Stellen handeln von Fällen, in welchen die Ungewißheit auf den ganz«

Betrag der Schuld sich bezieht. In den Fällen, wo der hauptsachlicht

Gegenstand der Obligation feststeht und nur eine Nebenforderung un»

gewiß Ist, ist es zur Begründung einer Mora de< Gläubigers für genü

gend zu achten, wenn der Schuldner nach vergeblicher Aufforderung des

Gläubigers zur Aufstellung seiner Berechnung, den hauptsächlichen Ge

genstand der Obligation offerirt und sich zugleich zur CautionSleistunz

hinsichtlich der Nebenforderung erbietet 22°). Die Folgen, wegen welcher

es für den Schuldner wichtig ist, daß hier ein Surrogat der Oblation

anerkannt werde, sind übrigens vorzugsweise solche, welche nicht die

Begründung einer eigentlichen Mora des Gläubigers, sondern nur die

Bornahme einer gehörigen Oblation voraussetzen, c) Begründung

der Mora bei Obligationen, welche die Feststellung

eines bestimmten Termines für dieAnnahme der Lei.

stung enthalten. Hält man bei den betagten Obligationen die

Regel: lii«8 inlerpellst pro Komme, für begründet, so kann man die

Nichtbeachtung des iiies von Seiten des Gläubigers nicht zugleich als

Grund einer Mora des Letzteren ansehen. DieS gilt sowohl für die

Fälle, in welchen der Schuldner den Gegenstand der Obligation zu dem

Gläubiger hinzubringen, als auch für die Fälle, in welchen der Glau:

biger die Leistung bei dem Schuldner oder an einem dritten Orte in

Empfang zu nehmen hat. In der That liegt auch kein Grund zur so

fortigen Annahme eines Verzuges des Gläubigers vor, wenn er nicht

den ersten Moment, wo er seine Forderung geltend machen konnte, be

nutzt hat. Es kommen jedoch , wie bereits früher bemerkt worden ist,

Fälle vor, wo die Bestimmung der Zeit sich nicht auf die Leistung, son

dern auf die Annahme derselben bezieht. Hier ist die Obligation sogleich

fällig; dem Gläubiger ist aber ein Zeitpunkt gesetzt, bis zu welchem er

den Gegenstand der Obligation in Empfang zu nehmen hat, indem der

Schuldner nicht länger die Verpflichtung haben soll, die Kosten der Auf

bewahrung u. f. w. zu tragen. Nimmt man nun für die Fälle, in

denen die Zeitbestimmung sich auf die Leistung bezieht, die Regel: ck«

keine geeignete Beweisstelle, indem er annimmt, daß in derselben nur von einer

gehörigen Oblation, nämlich von einer gerichtlichen Aufforderung zur Empfang

nahme dte Rede sei. In der fraglichen Stelle wird aber offenbar vorausgesetzt,

daß zur Feststellung des Betrages der Schuld eine Liquidation erforderlich war,

indem sonst zur Hemmung de« Zinsenlaufes eineDeposition der schuldigen Summe

hätte geschehen können, und in diesem speciellen Falle nach l>. 28. §. <. v. 26.7,

und l>. 1. Z, S. l), 22. «. hätte geschehen müssen.

220) Da« Erbieten zur ausdrücklichen Eingehung der Verpflichtung , den

Gegenstand der Rebenforderung zu leisten (zur Eautionileistung im römischen

Sinne de« Wortes) ist jedenfalls nur dann nöthig, wenn die Rebenforderung

Leistungen betrifft, welche nicht selbstständig eingeklagt werden können, so daß

also die Annahme de« offen'rten Gegenstände« ohne die Errichtung einer beson

deren Obligation über die Nebenleistungen einen Verlust der letzteren zur Folge

haben würde.
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ivlerpellsl pro nomine, an, so muß man konsequenter Weise in den

Fällen, in welchen die Zeitbestimmung flch auf die Annahme der Leistung

bezieht, mit Ablauf der Zeit eine Mora des Gläubigers annehmen.

Schon das römische Recht scheint in diesen Fällen den Eintritt einer

Mora ohne Oblation angenommen zu haben. Dafür spricht nament

lich eine Digeftenstelle 221). Diese handelt von einem Falle, in welchem

es nach den allgemeinen Regeln zur Begründung einer Mora des Gläu

bigers einer Verbaloblation bedarf; auch wird die Festsetzung einer Zeit

in der hier fraglichen Weise in anderen Fällen nicht leicht vorkommen.

Erwägt man nun aber, daß das Aufhören der Haftung für die eugtockia

eben eine Hauptfolge der Mora des Gläubigers ist und daß zum Ein

tritte dieser Folge für den Fall, daß keine Zeit für das Abholen der

Waare bestimmt ist, eine clenuvcisti« , d. i. eine Berbaloblation aus

drücklich erfordert wird, so läßt sich nicht zweifeln, daß hier der Ablauf

des «lies die Oblation vertritt. Diese Annahme erhält übrigens auch

noch durch andere Stellen Unterstützung, welche freilich allein zu deren

Beweise nicht hinreichen würden 222). Der Ablauf des >1ie8 allein kann

aber zur Begründung der Mora nicht genügen. Der Schuldner muß

auch wirklich zur Erfüllung bereit gewesen sein; auch müssen die sub

jektiven Boraussehungen der Mora vorliegen, so daß es also dem Gläu

biger nicht unmöglich gewesen sei, die Empfangnahme zu der bestimmten

Zeit selbst oder durch einen Vertreter zu bewirken. Das Ersten wird

in der angeführten Stelle offenbar vorausgesetzt, während das letztere

Erforderniß allerdings übergangen wird. Dies erklärt sich jedoch dar

aus, daß es nur sehr selten an demselben fehlen wird und daß der Gläu

biger immer in dieser Beziehung den Beweis zu führen hat. — Außer

den angeführten Fällen läßt sich noch der unter 2. Iii. 0. erwähnte Fall,

in welchem die Begründung einer Mora bei einem imperfecten Geschäfte

zugelassen wird, hier anführen, indem auch hier eine Mora des Gläu

bigers hinsichtlich deS Gegenstandes der Obligation (nicht blos in An

sehung der Mitwirkung zur Herbeiführung der Perfektion der Obli

gation) eintreten kann, obgleich dieser Gegenstand selbst nicht hat offerirt

werden können. Noch werden andere Fälle angeführt, in welchen eine

Mora des Gläubigers ohne Oblation eintreten könne, welche aber, wie

M 0 m m se n gezeigt hat, der nöthigen Begründung ermangeln. Zu

nächst behaupten Einige 22s), daß eine Mora des Gläubigers immer

eintrete, wenn der Gläubiger zur bestimmten Erfüllungszeit sich am

festgefetzten Leistangsorte nicht «infindet, der Schuldner aber gegenwärtig

und zur Erfüllung bereit ist. Man beruft sich zum Beweise auf!..! 8. pr.

l>. <3. 5.. die aber gezeigter Maßen auf die Mora des Gläubigers keinen

221) l.. 1. j. 2. v. 18. «. von ulpian.

222) I.. 2. z. 1. I.. ». v. 18. 6.

223) So unter den Reueren noch Mühlenbruch, Pandektenrecht Bd. 2,

§. SSS. Schilling a.a.O. S. 247. Fritz, Erläuterungen H. Z, S. 3««.

S i n t e n i « , Sivilrecht Bd. 2, S. 220. Arndts, Pandekten Z. 2»1.
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Bezug hat. Andere Quellenzeugnisse, welche die erwähnte Behauptung

begründen könnten, fehlen. ES können in diesem Falle demnach keine an

deren Regel» zur Anwendung kommen, alS die, welche für die Begrün

dung der Mora gegen abwesende Gläubiger im allgemeinen gelten. Ferner

hat man eine Mora des Gläubigers in dem Falle angenommen, wenn

der Gläubiger bei einer alternativen Obligation daS ihm zustehende

Wahlrecht innerhalb der auf Antrag des Schuldners Gerichtswegen

ihm gesetzten Hrist nicht ausgeübt hat. Die gerichtliche Aufforderung

ist aber hier, wie unter 2. lit. e. bereits bemerkt wurde, nicht blos ein

Surrogat für die Oblalion; vielmehr wird durch die Bestimmung

über die Folgen der gerichtlichen Aufforderung ein Surrogat für die

gewöhnlichen, hier nicht ausreichenden Grundsätze über die Mora des

Gläubigers im allgemeinen gegeben. Die von Wolff behauptete Aus

nahme, nach welcher eine Mora des Gläubiger« ohne Oblation dann

immer eintreten soll, wenn der Gläubiger dem Schuldner ausdrücklich

erklärt, nicht annehmen zu wollen^), stütze sich nicht aus Quellenznig-

nisse, sondern eS wird zur Begründung derselben von dem erwähnt»

Schriftsteller nur angeführt, daß die Oblation bei einer vorausgegange

nen solchen Erklärung jedenfalls nur zum Scheine vorgenommen werden

könnte, daß aber das Recht solche nur zum Scheine vorgenommene

Handlungen nicht erfordere. Allerdings ist die ausdrückliche Erklärung

des Gläubigers, nicht annehmen zu wollen, nicht ohne Wickungen, wie

bei der Darstellung der Grundsätze über die Oblation bereits bemerkt

worden ist. So ist z. B. der Schuldner, welcher in einem Falle, wo

es der Realoblation bedarf, dem Gläubiger erklärt, diese nunmehr vor

nehmen zu wollen, nicht verpflichtet, die Sache dem Gläubiger zu über

bringen, wenn dieser erklärt, daß er nicht annehmen werde. Weiter

aber, alS es im Obigen geschehen ist, darf man nicht gehen. Zur Be-

gründung der Mora des Gläubigers gehört, daß die Verzögerung allein

im Gläubiger ihren Grund hat. Aus der Erklärung des Gläubigers,

nicht annehmen zu wollen, geht aber weder die Bereitschaft des Schuld

ners zur Erfüllung, noch dessen Wille, zu erfüllen, hervor. So lange

dies aber nicht vorliegt, ist keine Mora des Gläubigers anzunehmen.

UebrigenS ist, wenn ein so wichtiger Sag gegolten haben sollte, da<

Schweigen der Quellen kaum erklärlich; endlich ist es inconsequent, die

ausdrückliche Erklärung des Gläubigers, nicht annehmen zu wollen, zur

Begründung einer Mora des Gläubigers für genügend zu achten, wäh

rend der ausdrücklichen Erklärung des Schuldners, nicht erfüllen zu

wollen, keine gleichartige Wirkung beigelegt wird. Indessen darf man-

doch die Wirkungen der dem Schuldner gegenüber vom Gläubiger ab

gegebenen Erklärung, nicht annehmen zu wollen, nicht auf die oben an

gegebenen beschränken. Bielmehr muß man der gedachten Erklärung

 

224) Siehe Wolff, Mora §. Sl, 32. Ihm stimmt auch Einten,«,

«ivilrecht Bd. 2, S. 22« bei.
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namentlich noch Eine sehr erhebliche Wirkung beilegen, welche darin

besteht, daß es dem Schuldner, wenn er zur Zeit der erfolgten Erklärung

noch nicht zur Erfüllung bereit ist, nicht zum Vorwurfe gereichen kann,

wenn er nunmehr nichts thut, um sich in den Stand zu setzen, die Obli»

gation zu erfüllen.

II. Wirkungen der Mora. X. Wirkungen derMora

des Schuldners. Verpflichtung des Schuldner« zur

Leistung des Interesse. — Im allgemeinen. Die verschul:

bete Nichterfüllung einer Obligation befreit den Schuldner nicht von

seiner Verpflichtung; er muß, wenn er den ursprünglichen Gegenstand

der Obligation nicht leisten kann, ein Aequivolent desselben, daS Inter

esse leisten. Ist nun die Mora des Schuldners eine verschuldete Nicht

erfüllung der Obligation in Ansehung der Seit, eine verschuldete Ver

zögerung der Erfüllung, so muß man annehmen, daß such die Mora

zur Erstattung des Interesse verpflichtet, und zwar desjenigen Interesse,

welches der Gläubiger daran hat, daß die Obligation rechtzeitig erfüllt

wäre. Der Satz, daß die Mora zur Leistung des Interesse verpflichte,

wird auch in mehreren Stellen anerkannt; nicht blos mit Bezug aus

freie Klagen, sondern auch mit Bezug auf strenge Klagen. So wird

i» einer Stelle^) gesagt, daß von dem Verkäufer, welcher sich eineS

Verzuges schuldig gemacht habe, das ganze Interesse („«mvis militss")

zu prästiren sei. In einer anderen Stelle, welche sich nicht wohl auf

etwa« anderes als auf die Mora beziehen läßt, wird dem Käufer eines

Sclaven alles das zugesprochen, was er durch den Sklaven würde er

worben habend«) und somit für die Feststellung desjenigen, was der

säumige Verkäufer zu leisten hat, das, der Berechnung des Interesse zu

Grunde liegende Princip anerkannt. Ebenso wird in Ansehung der

«vti« exliibena'um anerkannt, daß der Schuldner wegen Mora das

Interesse zu leisten hat^), nicht minder in Ansehung der,cti«.irbitrsi-i^

äe eo, quod e?rl« loco^«). Mit Bezug auf Fideicommisse heißt eS

ferner, daß der Erbe, welchem eine Mora zur Last falle, dem Fideicom-

missar nicht blos die Früchte, sondern allen Schaden, welchen derselbe

erlitten habe, ersetzen sollet). Dies galt nicht blos von Fideicommisse»,

sondern auch von Legaten. So soll bei dem Legate eines Nießbrauches

der Erbe, welcher sich einer Mora schuldig gemacht hat, prästiren: quanti

legslsrii inlersit, morsm ssclsir, von e^e^«). Ebenso wird endlich selbst

mit Bezug auf die Stipulation die Verpflichtung zur Leistung des In

teresse in einigen Stellen anerkanntet). Dasselbe, waS sich nach dem

22») l.. 21. S. S. v. 19. t.

22«) l.. St. z. 1. v. 19. 1.

227) l.. 9. §. 8. I). 1«. 4.

22«) I.. 2. Z, », 0. 13. 4.

229) I.. 2«, 0, Z2. Vgl. l.. g». pr. 0. eoö.

23«) l.. 3«. g. 2. 0. 7. 1.

231) l.. 4. pr. 0. 13. 4. l.. 113. §. 1. I.. 114. v. 4ti. 1.
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Bisherigen für die ^>urch Interpellation begründete Mors ausgesprochen

sinket, wird in den Quellen auch für die durch ein Delikt begründet«

Mora anerkannt 222). Worin das Interesse Im einzelnen Falle besteht,

hängt nicht allein von gesetzlichen Vorschriften, sondern hauptsächlich

von lhalsachlichen Umständen ab, nämlich von dem Einflüsse, welchen

die Mora auf das Vermögen des Gläubigers geäußert hat. Dieser

^ Einfluß kann aber In den verschiedenen Fällen sehr verschieden sein, so?

wohl quantitativ als qualitativ. Die erste Art der Verschiedenheit ist

ohne juristische Bedeutung. Das von dem Gläubiger zu beanspruchende

Interesse richtet sich nach der Größe des erweislichen Schadens. Die

Größe des Schadens ist aber selbstverständlich nur von Einfluß auf den

Umfang des Interesse, nicht auf die Frage, ob überhaupt das Interesse

zu leisten sei. Die Behauptung Einiger^?), daß eine unbedeutende

Mora, d. h. eine Mora von kurzer Dauer, wodurch dem Gläubiger kein

bedeutender Nachtheil erwachsen sei, nicht in Betracht komme, findet

in den Quellen keine Unterstützung 2«); auch ist in der That nicht ab

zusehen, warum ein geringer, durch eine verschuldete Rechtsverletzung

zugefügter Schade nicht ebensowohl dem Gläubiger ersetzt werden sollte,

als ein großer Schade. Wichtiger ist in juristischer Beziehung die qua

litative Verschiedenheit des Einflusses, welchen die Mora auf das Ver

mögen des Gläubigers äußern kann. Diese hängt theils mit der Ver

schiedenheit des Gegenstandes der Obligation, theils damit zusammen,

daß das Interesse nicht blos den durch die Rechtsverletzung unmittelbar

entstandenen Schaden, sondern auch derr mittelbaren Schaden umfaßt.

In der ersten Beziehung ist es von Bedeutung, ob der Gegenstand der

Obligation, dessen Benutzung durch die Mora dem Gläubiger zeitweilig

entzogen ist, in Gelde besteht oder in einer fruchttragenden Sache oder

in einer Sache, aus welcher keine Früchte gezogen werden können. Was

den zweiten Punkt anlangt, so kann die Mora für sich allein zwar nur

die Folge haben, daß der Gläubiger zeitweilig den Gegenstand der Obli

gation nicht benutzen kann; sie kann aber unter Mitwirkung anderer

Umstände viel weiter gehende Nachtheile zur Folge haben, z. B. sogar

2Z2) l.. z. 0. «3. t. l>. t. z. «, 0. 43. «6.

233) Z. B. Schilling, in den Kit. Jahrb. f. teutsche RW. Bd. III,

S. 230.

234) Allerdings werden mehrere Stellen für die erwähnte Behauptung an«

geführt, nämlich I.. 2t. 0. ». 1. I.. 24. Z. 4. 0. 19. 2. I..8. V.2. 11. I..13».

g. 2. V. 4». 1. Die erste Stelle, welche von den Fristen handelt, die nach einer

collfessio iv iure dem Schuldner »erstattet wurden, betrifft aber nur die Frage,

von welcher Zeit an die Mora in diesem Falle ihren Anfang nimmt. Die übrige«

Stellen handeln überhaupt nicht von einer Mora im technischen Sinne; überdies

beziehen sie sich, wie sich aus den gebrauchten Worten (»nee «etori, iu» » mo»

cketerius sgclum sit-, — „ommnque colvao iu integr« sunt" — ,nee mulieri» quick-

qusw propler e»m morsm ivieresset") ergicbt, auf Fälle, in welchen die Verzöge

rung keinen, auch nicht einmal einen geringeren Rachtheil für den Glaubiger zur

Folge gehabt hat.
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den gänzlichen Verlust des Gegenstandes der Obligatisn, und dann um

faßt die Verpflichtung zur Leistung des Interesse auch die Erstattung

dieses Schadens. Bei der Darstellung der Folgen, welche aus der Ver

pflichtung des Schuldners zur Leistung des Interesse sich ergeben, ist

vorzugsweise die zuletzt erwähnte Verschiedenheit des Einflusses der

Mora auf das Vermögen des Gläubigers in das Auge zu fassen, und

eS sind demgemäß folgende Ablheilungen zu machen: l) Haftung für

Veränderungen, welche hinsichtlich des Gegenstandes der Obligation

selbst oder seines Werthes eintreten, s) Haftung für den gänzlichen

oder theilweisen Verlust des Gegenstandes der Obligation. K) Haftung

für die Preisveränderung, c) Haftung für die in Ansehung des Gegen

standes der Obligation eingetretene Ortsveränderung. 2) Verpflich

tungen, welche nicht durch solche Veränderungen bedingt sind; Früchte,

Zinsen u. f. w. Anhangsweise ist dann noch von den Rechtsmitteln,

welche dem Gläubiger zur Geltendmachung seines Anspruches auf das

Seitintecesse zu Gebote stehen, zu handeln. Bisher mar nur von Einer

Wirkung der Mora, nämlich von der Verpflichtung zur Leistung de«

Interesse die Rede, und in der That lassen sich alle Folgen, welche die

Mora nach heutigem Rechte hat, aus dieser Verpflichtung ableiten.

i) Haftung für Veränderungen, welche in An

sehung des Gegenstandes der Obligation selbst oder

seines Werthes eintreten, s) Hastung für den gänz

lichen oder theilweisen Verlust desselben (perpstuslio

«bligstiouis). Hier haben wir es mit den Fällen zu thun, wo die

Leistung nach dem Beginne der Mora ganz oder theilweise unmöglich

geworden ist. Der hauptsächlichste dieser Falle ist der nach dem Beginne

der Mora erfolgte Untergang der geschuldeten Sache; eS kommen aber

«bensowohl die übrigen Gründe einer nachfolgenden Unmöglichkeit in

Betracht; auch ist zu bemerken, daß die Verschlechterung dem theilweisen

Untergange gleichsteht^). Die Frage, inwieweit die Mora den Schuld,

»er verpflichte, den durch den Eintritt einer Unmöglichkeit der Leistung

entstehenden Schaden dem Gläubiger zu ersetzen, ist schon seit den Zeiten

der Glossatoren streitig gewesen. Nach der einen Ansicht bewirkt die

Mora für den Schuldner die Verpflichtung, unter allen Umständen für

die später eintretende Unmöglichkeil der Leistung zu haften; nach der

anderen findet diese Verpflichtung nur unter gemissen Beschränkungen

statt 22«). Bei Beantwortung der aufgestellten Frage ist zu unter-

 

23«) Vgl. I.. 2». 8, 2, v, 24. 3. l.. 108, 8- It. o, 30.

23«) Die erste schon von dem Glossator Johanne« aufgestellte Ansicht

wird vertheidigt von Madai, Moxa 8 46. Aritz, Erläuterungen Heft 3,

S. 3S9 flg. Für die zweite von dem Blossator M a r t i n u s aufgestellte Ansicht

haben sich in der neuesten Zeit namentlich ausgesprochen Savigny, System

Bd. «, H. 273, 274. Vangerow, Leitfaden Bd.3, §.«88, Anm.3. Momm-

sen, Mora 8. 2« und Beitröge zum Obl. Rechte Abth. t, S. 268 flg. Die An»

Hänger der letzteren Ansicht stimmen hinsichtlich der Bedingungen, unter welchen
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scheiden, ob das Ereigniß, welche« die völlige oder theiltveis, Unmöglich,

keit der Leistung verursacht hat, den Gegenstand der Obligation auch

dann betroffen hätte, wenn der Schuldner rechtzeitig erfüllt hätte «der

ob die« nicht der Fall gewesen märe. Im letztere» Falle ist die Mora

deS Schuldners der Grund, daß die Leistung dem Gläubiger entgang»

ist, indem e« vorliegt, daß das schädliche Ereigniß de» Gegenstand der

Obligation bei dem Gläubiger nicht betroffen haben würde. Der Eaufal»

Zusammenhang zwischen der Mora und der eingetretenen Unmöglichkeit

der Leistung ist freilich nur ein mittelbarer; daß aber auch ei» solch«

zu berücksichtigen ist, folgt aus den im römischen Rechte über die Prä,

station der Culpa aufgestellten Grundsätzen. Nach einer Menge End

scheidungen haftet der Schuldner, wenn er durch eine contractwidrige

Handlung den Gegenstand der Obligation in eine solch« Lag« gebracht

hat, daß dieser von einem nachtheiligen Ereignisse betroffen ist, welches

sonst auf denselben nicht hätte einwirken können; möge auch dem Schuld,

»er weder in Bezug auf das Eintreten des Ereignisses, »och in Bezug

auf die nicht erfolgte Abwehr desselben eine Verschuldung zur Last

fallen^). Das Vechältniß der Verschuldung zu dem eingetretenen

Nachtheil« ist aber im letzteren Falle im wesentlichen dasselbe , wie in

dem hier fraglichen Falle. Nur der Unterschied besteht, daß der Schuld

ner in dem einen Falle eine Veränderung in den Verhältnisse» des

Gegenstandes der Obligation rechtswidrig vorgenommen, in dem Fall«

der Mora eine solche durch Erfüllung der Obligation vorzunehmen

rechtswidrig unterlassen hat. Dieser Unterschied kommt aber nicht in

Betracht, da in den obligatorischen Verhältnissen die Culpa in von

lscieo^o ebensowohl prästirt werden muß, als die Culpa in Keienclo^^).

Liegt also vor, daß der Gegenstand der Obligation im Falle einer recht

zeitigen Erfüllung nicht von dem schädlichen Ereignisse betroffen worden

wäre, so bleibt der Schuldner in gleicher Weise verpflichtet, als wenn

die Obligation nach ihrem ursprünglichen Inhalte noch erfüllt werde»

könnte. ES ist hierbei gleichgiltig, ob der Schuldner durch Anwendung

größerer Sorgfalt dem Eintreten des schädlichen Ereignisses hätte vor»

beugen können; auch wenn dies nicht der Fall war, haftet er, da ohne

seine Mora der Gegenstand der Obligation dem Gläubiger durch das

gedachte Ereigniß nicht entzogen wäre>n). Dies wird auch in mehrere»

sie den Anspruch auf Ersatz für den Verlust de« Gegenstandes »er Obligatio»

zulassen, nicht ganz überein.

237) «gl. t>. ». §. 7. I.. 18. pr. v. 13. S. I.. 13. Z. 3. v. 19. S. l.. 1.

«j. 4. v. 44. 7.

238) Nur bei der Stipulation, wenigsten« insofern sie auf ein a»re gerichtet

war, hatte der Unterschied zwischen der Culpa in kacieodo und nov Kcieocko prab

tische Bedeutung. l>. 9l. pr. 0. 4U. 1.

239) Fällt dem Schuldner i» Bezug auf da« Eintreten de« schädlichen Sr,

eignisse« eine Culpa zur Last, so kann seine Verpflichtung zur Leistung des Jnter»

esse noch weniger zweifelhaft sein , sollte er nach der Ratur de« obligatorische»

Verhältnisse« auch nur für ckow, haften müssen. Die Culpa des Schuldner«
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Entscheidungen der Quellen ausdrücklich anerkannt^«). Was nun

diejenigen Fälle betrifft, in welchen das Ereigniß, welches die (völlige

oder theilweise) Unmöglichkeit herbeigeführt hat, den Gegenstand der

Obligation auch ohne den Verzug des Schuldners betroffen hätte, so

liegt hier nicht einmal ein mittelbarer Causalzusammenhang zwischen

dem Verzuge des Schuldners und der eingetretenen Unmöglichkeil der

Leistung vor. Einige Juristen , besonders Cassius, waren deshalb

auch der Meinung, daß den Schuldner in diesen Fällen das Eintreten

der Unmöglichkeit von seiner Verbindlichkeit befreie Diese Ansicht

hat aber in der Justinianischen Compilarion keine Billigung gefunden,

was sich auf folgende Weise erklärt. Die Mora verpflichtet den Schuld:

ner zur Erstattung der vollen ulilit,« leniporis. Dieses Aeilinleresse

desteht allerdings vorzugsweise in den Vortheilen, welche die Benutzung

des geschuldeten Gegenstandes im eigentlichen Sinne des Wortes wäh:

rend der Dauer des Verzuges dem Gläubiger gewährt hätte; es gehört

dahin aber auch ebensowohl der Vortheil, welchen der Gläubiger durch

eine Verfügung über den Gegenstand selbst, namentlich durch dessen

Berkauf, erlangt haben würde. Kann nun auch in den in Frage stehen

den Fällen eine Entschädigung für das Unterbleiben der Leistung selbst

nicht verlangt werden, so folgt doch daraus nicht, daß eine Entschädigung

in der zuletzt gedachten Beziehung ausgeschlossen ist. Nach den all

gemeinen Gcunvscitzen über das Interesse würde nun der Gläubiger nur

dann eine Entschädigung für den unterbliebenen Verkauf der geschulde

ren Sache fordern können, wenn er darzuthun im Stande wäre, daß er

die Sache, wenn sie rechtzeitig geleistet wäre, vor dem Eintritte des

schädlichen Ereignisses verkauft haben würde ^2). Ein solcher Beweis

hätte gar nicht vorkommen können, wenn er die Erfüllung der Obligation nicht

rechtswidrig verzögert hätte.

24«) I.. 14, z 11. ». 4. 2. l.. 12. Z. 4. ». 1». 4. Die erste Stelle han,

delt von der Haftung des mit der scli« quock melu» caus» in Anspruch Genomme

nen während des Rechtsstreites; der Beklagte war hier schon durch das Detter

in Verzug versetzt; wenn man den Eintritt des Verzuges nicht schon mit dem

Delikt annimmt, so war dock wenigstens mit der Einleitung des Processes wegen

der msls li>Ies des Beklagten eine Mora eingetreten. Ebenso bezieht sich die

zweite Stelle ohne Zweifel auf die Wirkungen der Mora, Dafür sprechen schon

die zur näheren Bezeichnung de» Interesse gebrauchten Ausdrücke („qusnii «cwri»

illleeluerit, per cum von «llectum, u.u« minus luuc, cum iumciui» :>cci>,cr«tur, Koma

exkikerelu,,") Noch sicherer geht dies aber aus der Entscheidung selbst hervor,

da nach anderen Stellen die LitiSconteftation für sich bei der ii^liu sc> exniKeullum

keine soweit gehende Haftung des Beklagten zur Folge hat. Vgl. l.. 7. §. S.

0. 10. 4.

241) Siehe namentlich I., 4«, pr. l). S. 3, soweit sie von der Haftung des

wiilse liaei possessor nach der LitiSconteftation, also vvn einem Falle der Mora

handelt. Vielleicht bezieht sich auch die l.. 14. § 1, U, 1K, Z. auf die im Teile

erwähnte Ansicht; die Stelle kann sich jedoch möglicherweise auch lediglich auf

die Folgen der Litiscontestotion beziehen.

242) Bergl. Mommsen, Beiträge zum Obligationenrechre Abrh. 2,

S. 18« flg.

XU. <ZV
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ist in den meisten Fälle,, sehr schmierig ; überdies wird der Gläubig«

wenn er auch sonst vielleicht geneigt gewesen märe, zu verkaufen, doch

nicht selten durch die Vorenthallung d«S geschuldeten Gegenstandes von

Seiten dcS Schuldners, weshalb ein Bemühen, den Gegenstand zu ver-

kaufen, voraussichtlich nutzlos ist, abgehalten werden, ernstlich an einen

Verkauf zu denken. Dies konnte wohl Veranlassung geben, in den

Fullen der Mora nicht bei den sonst geltenden Grundsätzen stehen zv

bleiben, und die römischen Juristen sind hier auch in der That über dies,

Grundsätze hinausgegangen, indem sie angenommen haben, daß der

Gläubiger schon dann eine Entschädigung fordern könne, wenn nur die

Möglichkeit für ihn vorhanden war, im Falle einer rechtzeitigen Erfül

lung den geschuldeten Gegenstand vor dem Eintritte des schädlichen Er

eignisses zu verkaufen, und dadurch dessen nachtheilige Folgen von sich

abzuwenden^). Es kommen hier besonders noch folgende Stellen in

Betracht: l.. 47. tz. 6. N. 30. l.. 14. §. II. v. 4. 2. I.. 15. §.2

l>. 6. I. l.. 4«. nr. l). 5. 3. I.. 2«. tz. 21. 0. «ort. Die beiden ersten

Stellen handeln ganz ausdrücklich von den Wirkungen der Mora. Die

drei letzten Stellen beziehen sich auf dingliche Klagen, und zwar die

dritte Stelle auf eine Verzögerung der Restitution von Seiten des Le-

klagten, nachdem ihm die Restitution durch den üi-Iiilrslus iuejivi» bereit?

anbefohlen war, die beiden letzten Stellen auf die Haftung des mslse

li>iei p«»»«»s«r nach der Litiscontestation. Auch diese Stellen gehören

als Belegstellen hierher, indem in den gedachten Fällen alle Voraus

setzungen der Mora vorliegen und sich kein Grund denken läßt, weshalb

die Mora hier anders hätte behandelt werden sollen, als in den übriger

Fällen 2"). Was nun die angeführten Stellen betrifft, so wird aller:

dings in einigen derselben, namentlich in l,. 47. H. 6. 0. 30. die Mög-

lichkeit des Verkaufes nicht als Bedingung, sondern als Grund der

Haftung angeführt. Es gilt dies aber nicht von allen Stellen, lieber-

dies ist dieser Umstand nicht von der Bedeutung, welche ihm Einige bei-

legen wollen^). Wenn auch im allgemeinen die Berufung auf die

Entscheidungsgründe der römischen Juristen mißlich ist, weil deren

2431 Siehe besonders Savignv, System Bd. K, §. 274. Ihm folg!

M o m m sc n , Mora S. 187 flg. Bon den älteren Schriftstellern waren dieser

Ansicht namentlich 0 « n t i u s , äe ckiversls morse zeneridu», cor,. 8, und voa«Il«>,

äe m«ri>.

244) Nach Madai, Mora S, 299 flg. und Fritz, Erläuterungen H, Z,

S. 360, sollen die auf die mslse lickei rioss«»!« sich beziehenden Stellen nichts

beweisen können, weil der Grund der Haftung de« mglse li,Iei r,os«e»«or nicht in

seiner Mora, sondern in seiner Verpflichtung zur Leistung de« Interesse liege.

Hätte aber wirklich die Mora eine weitergehende Verpflichtung zur Folge, so

wäre es doch unerklärlich, warum diese nicht auch dem mslse liäe! p«ss«g°r

gegenüber zur Geltung hätte kommen sollen, wenn diesem eine Mora zur kost

fällt. Es läßt sich nicht ersehen, was die römischen Juristen hätte o«ranlaffe«

können, in dem letzten Halle eine schonendere Behandlung eintreten zu lassen, Siet/e

M o m m s e n , Mora S. 189, N. 1«.

24») Z. B. Madai S. 298 flg. Fritz S. S61.
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Fassung nicht immer sehr genau ist, so fällt doch in unserem Falle jedes

Bedenken weg, weil in der dritten und fünften der vorher angeführten

Stellen als Gegenstand des Ersatzes nicht das Interesse, welches der

Gläubiger daran hatte, die eingeklagte Sache zu haben, sondern nur der

Preis, zu welchem man annehmen kann, daß der Glaubiger die Sache

Hütte verkaufen können, d. h. der Werth, welchen die Sache im Verkehr

hat (das verum rei prslmm) bezeichnet wird. Hierdurch wird ganz ent

schieden bemiesen, daß nicht eine Entschädigung für die untergegangenen

Gegenstände selbst, sondern nur eine Entschädigung für den gehinderten

Verkauf der Gegenstände gefordert, daß ein Ersatz also nur in dem

Falle, wenn der Gläubiger hätte verkaufen können, verlangt werden

kann. Nach den angeführten Stellen läßt sich also eine unbedingte

Verpflichtung zum Ersätze in dem Falle, wenn das schädliche Ereignis)

den geschuldeten Gegenstand auch ohne die Mora des Schuldners be-

troffen hätte, nicht annehmen. Es fragt sich aber, ob die bloße Möq-

lichkeit des Verkaufes genügt, um für den Gläubiger ein Recht auf

Entschädigung zu begründen oder ob nicht wirklich vielmehr feststehen

muß, daß der Gläubiger im Falle einer rechtzeitigen Erfüllung der Obli

gation den geschuldeten Gegenstand auch wirklich vor dem Eintritte kes

schädlichen Ereignisses verkauft hätte. Von Manchen wird auf Grund

der I.. IS. §. 3. v. «. I. und I.. 14. tz. II. l). 4. 2. das Letztere an»

genommen. Auch scheinen diese Stellen die gedachte Annahme zu unter

stützen. Dennoch muß man die bloße Möglichkeit des Verkaufes für -

genügend achten. Für diese Ansicht entscheiden sowohl I.. 47. H. «. l>. 30.

und 1,. 40. pr. 1>. 5. 3., als insbesondre auch der Umstand, daß die

römisch,,« Juristen die Erstattung durchaus als die (fast immer ein

tretende) Regel auffassen, was nicht wohl in dieser Weise hätte geschehen

können, wenn zur Durchführung des Anspruches auf Ersatz es des Be

weises bedurft hätte, daß der Gläubiger den geschuldeten Gegenstand

wirklich verkauft haben würde. Auch lassen sich die I.. IS. §. 3.V. 6. 1.

und I.. 14. §. II. ». 4. 2. in einer solchen Weise verstehen, daß sie mit

der hier angenommenen Ansicht nicht im Widerspruche stehen^«). Der

246) Vgl, besonders S a v I g n v , System Bd. 6, S. 187 flg. Die Worte

der l.. IS. S. 3. D. 6. I.: si karte öistrscturus er»l können auf die bloße Mög

lichkeit des Verkaufes bezogen werden, indem das Wort: lcirle in der Bedeutung

von „möglicher Weise" genommen wird. Wenn auch die nachfolgenden Worte:

»i ei restituisset, älslrsxisset vorauszusetzen scheinen, daß der Kläger in dem spe-

«iellen Falle wirklich verkauft haben würde, so kann man doch darauf kein große«

Gewicht legen, da 1^. 2«. §. 21. l>. ö. 3, ganz allgemein und ohne Rücksicht auf

einen speciellcn Fall ausspricht, daß der Beklagte das verum preliu», leisten müsse,

mit dem Beifügen: qui», si Petitor rem consecutus eiset, äislrsxisset. WaS die

I.. 14. g. II. I). 4. 2. anlangt, so können die Worte: qui eum vcno'itnrus lmt,

»i vim sigssu» von esset ebensowohl bedeuten: weil er ihn vielleicht verkauft

haben wird, als: wenn er ihn etwa verkauft haben wird. Dafür aber, daß

die erste Bedeutung anzunehmen ist, ist der von Sa vigny angeführte Grund

entscheidend, daß diese Stelle von Ulpian herrührt, derselbe Jurist aber in der
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aufgestellte Satz, daß die bloße Möglichkell deS Verkaufes genügt, um

in dem in Frage stehenden Falle einen Anspruch auf Ersatz zu begrüit-

den, gilt jedoch nur dann, wenn es sich um einen Gegenstand Handell,

welchem überhaupt sich ein bestimmter Werth im Verkehr beilegen

»laßt 2"). Er ist nicht anwendbar, wenn der Werth sich nach den im

Verkehr herrschenden Ansichten nicht bestimmen läßt, also dann nicht,

wenn der Kaufconiract, welchen der Gläubiger im Falle einer recht-

zeitigen Leistung hatte abschließen können, von aleatorischem Charakier

gewesen wäre. Hier liegt auch die Annahme, daß der Gläubiger durch

einen Verkauf den Nachtheil von sich abgewendet haben würde, «ei!

serner, weil es immer von ganz besonderen Umständen abhängen wird,

l.. 47. z. s. v. 3«, den Verkauf nicht als Bedingung, sondern als Motiv auf

gefaßt hat, und dieselbe Auffassung mithin auch in der 1.. 14. §. 11. cii. deich»

für den Fall der Mora in persönlichen Klagen vorauszusetzen ist. Gegen dies!

Auslegung könnte man sich freilich auf die Verbindung berufen, in welche d»

hier in Betracht kommende Satz der l.. 14. §. lt. eil. mit dem vorhergehenden

Satze: s! tanieri res periturs von luit, si meturu von »lHiiKuisset, levebitur reo!,

durch das Wort: itsque gesetzt ist, indem man nämlich sagte: nur dann würde

die Sache nicht bei dem Gläubiger untergegangen fein, wenn er sie wirklich »or

ber verkauft hätte (siehe Glück, Erl. der Pandekten Bd. 8, S, 238 flg.). Ader

einestheils würde der in Frage stehende Satz auch dann keine durchaus corch-

quente Folgerung au« dem vorhergehenden enthalten, weil die dort für die Haf

tung de» Beklagten aufgestellte Bedingung nur darauf geht, daß die Sache nicht

untergegangen sein würde, nicht aber darauf, daß sie nicht bei dem Glau»

bigcr untergegangen wäre. Anderntheils gitbl das Wort: ilsoue auch shor

diese Annahme einen guten Sinn. Im Anfange der Stelle wird nämlich bemerkt,

daß dtr Kläger bei der sciiu qavck ruelus esuss, wenn nach dem Urtheile eine

kasuelle Unmöglichkeit der Leistung eintrete, keine Entschädigung fordern könne,

weil hier die poeos trinli genügt; dann heißt es, daß die Sache sich anders »er

halte, wenn der abgenöthigre Gegenstand vor dem Urtheile untergegangen sei,

indem der Beklagte in diesem Falle hafte, wenn der Gegenstand ohne die Dn>

zmischenkunft des DelictS nicht untergegangen sein ivürce. Wenn man nun den

hierin Betracht kommenden Satz mir dem ganzen vorhergehenden Inhalte der

Stelle in Verbindung bringt, so ist die in demselben gezogene Folgerung dir,

daß im Falle eines kasuellen Unterganges der abgenölhigten Sache der Werld

derselben nicht immer (namentlich nicht, wenn die Sache nach dem Urtheile unter-

gegange» ist), sondern nur bisweilen zu ersetzen ist. Dazu paßt baS Zn

sammeristehen der Worte: iisque und inlercwm. Etwas auffallend bleibt eS nur,

daß Ulpian sich in dem levlen Satze auf die Möglichkeit des Verkaufes, in dem

vorhergchenden auf den Umstand beruft, daß die Sache nicht untergegangen wäre,

si melum nov sckliibmssel. Möglicherweise hat aber Ulpian, welcher vorher

nur den hauptsächlichsten Fall der Haftung hervorgehoben halte, hier den fernere»

Füll nachholen wollen; außerdem kommt in Betracht, daß die der l., 14. K. Il.cii,

zu Grunde liegende Stille dieses Juristen bei ihrer Aufnahme in die Digest»

wohl manche Veränderungen erlitten hat; ein Umstand, der eS auch bedenklich

macht, auf die Verbindungeworte viel Gewicht zu legen. Endlich spricht für

die versuchte Vereinigung der l.. 1«. §. 3. ll. 6. 1. und l., 14. K. 11. v. 4.2,

mit der 47. K, 6. U, 30., daß alle diese Stellen den Schriften desselben Ju

risten, nämlich des Ulpian, entlehnt sind.

247) Nicht nöthig ist, daß die Sache eine solche sei, welche einen Marktpreit

hat, wie sich aus l.. 47. z. «, l). 30. ergiebt.
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ob ein solcher Berkauf unter einigermaßen günstigen Bedingungen sich

wird realisiren lassen 2"). Das Resultat ist folgendes. Der Schuldner,

welchem eine Mora zur Last fällt, muß den Gläubiger immer für den

Verlust des Gegenstandes der Obligation entschädigen, wenn das diesen

Verlust bewirkende Ereigniß den Gegenstand im Falle einer rechtzeitigen

Erfüllung der Obligation nicht betroffen hätte. Im entgegengesetzten

Falle haftet er nicht für den Verlust des Gegenstandes als solchen ; er

hat aber dem Gläubiger den Verkaufswerth des Gegenstandes (das

verum rei pretium) zu ersetzen, wenn der Gläubiger im Falle einer recht

zeitigen Leistung denselben hätte verkaufen können, und wenn dem

Gegenstande ein bestimmter Verkaufswerth beigelegt werden kann. Ist

2j8) AuS dem Angeführten erklärt sich I.. 3« §. 2. v. 7. t. In dem hier

entschiedenen Falle, in welchem die Leistung des Rießbrauche« durch den Tod des

Sklaven oder des Vermä'chtnißnehmers unmöglich geworden ist, hätte derüetzrere

vielleicht durch einen früheren Verkauf de« Nießbrauches den durch das Erlöschen

desselben eintretenden Schaden, wenigstens theilweise, abwenden können; dennoch

ist der Erbe nur zur Erstattung der Vonheile gehalten, welche der Vermäcdtniß-

nehmer aus dir Benutzung des Sklaven von der Zeit des Anfanges der Mora

bis zur Zeit des Eintrittes der Unmöglichkeit der Leistung hätte ziehen können.

Die Möglichkeit des Verkaufes, «IS Grund eines Anspruches auf Ersatz, wird

gar nicht erwähnt, wahrscheinlich weil der Rießbrauch wegen seiner sehr Un

gewissen Dauer keinen irgendwie bestimmten Werth im Verkehr hat. Dasselbe

wird gelten, wenn es sich um Restitution einer Sache handelt, an welcher der

Gläubiger nur ein widerrufliche« Recht hat und nach eingetretener Mora des

Schuldners die Bedingung eintritt, von welcher der Verlust des Rechtes abhängt.

Auch hier wäre ein vorgängiger Verkauf des Gegenstandes möglich gewesen ; es

wird aber dies bei Berechnung des w'gcn der Mora zu leistenden Interesse nicht

berücksichtigt werden können. Ein solcher Fall wird in l,. 14. pr, v. 43. l

vorgetragen. Hier wird die Möglichkeit des Verkaufes in den Schlußworten

anerkannt, darauf aber keine Rücksicht genommen, wenn die Bedingung vor dem

Urlheile erfüllt ist. Ein Ersatz wegen des Vorlheiles, welcher durch einen Ver-

kauf des Gegenstandes der Obligation zu erlangen gewesen wäre, ist jedoch des»

halb auch in den Fällen der zuletzt erwähnten Art nicht völlig ausgeschlossen.

Nach l.. »7, Nn. v 24. 3. kann ein Ersatz für den infolge der Mora des Schuld,

nerS unterbliebenen Verkauf eines Rießbrauches selbst dann unter Umständen

gefordert werden, wenn eine Unmöglichkeit der Leistung nicht eingetreten ist.

Doch setzt der Anspruch auf Ersatz in dem letzteren Falle den Beweis voraus,

daß der Gläubiger Gelegenheit hatte, ein bestimmtes Geschäft in Ansehung de«

Rießbrauche« (also einen Verkauf desselben an eine bestimmte Person zu einem

bestimmten Preise) abzuschließen und daß er diese Gelegenheit auch benutzt haben

würde, wenn der Schuldner die Leistung nicht rechtswidrig verzögert HZ'te.

Wenn auch diese Erfordernisse nicht ausdrücklich in der angeführten Stelle her

vorgehoben werden, so ergiebt doch der Zusammenhang, daß unter der »lsculis,

veuäencli» nicht die bloße Möglichkeit deS Verkaufe« zu verstehen ist. Dasselbe

muß selbstverständlich auch dann gelten, wenn später eine Unmöglichkeit der

Leistung eingetreten ist; ja hier dürfte e« hinreichen, wenn blos die Gelegenheit,

den Gegenstand der Obligation zu einem bestimmten Preise zu verkaufen, er

wiesen ist. Ist dieses dargethan, so steht der Fall den anderen Fällen, in welchen

der Gegenstand einen bestimmten Werth im Verkehre hat, juristisch völlig gleich,

und sowenig in den letzten Fällen e« des Beweise« bedarf, daß der Gläubiger

beabsichtigt habe, den Gegenstand der Obligation zu verkaufen, ebensowenig

kann die« in dem hier in Frage stehenden Falle verlangt werde.«.
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da« Letztere nicht der Fall, so tritt eine Verpflichtung zur Entschädigung

nur dann ein, wenn eS vorliegt, daß vor dem Eintritte des schädlichen

Ereignisses der Gläubiger eine Gelegenheit zum Verkaufe deS Gegen

standes zu einem bestimmten Preise gehabt habe. Was die Beweislast

betrifft, so hat ohne Zweifel der Schuldner den BemeiS zu führen, daß

das Eceigniß den Gegenstand der Obligation auch im Falle einer recht

zeitigen Leistung betroffen haben würde. Dagegen kann Zweifel darüber

sein, ob der Gläubiger die Möglichkeit des Verkaufe« oder der Schuld,

ner die Unmöglichkeit desselben zu beweisen habe. Das Erster« scheim

daraus zu folgen, daß der Anspruch auf Ersatz des Wecthes eben auf

der Möglichkeit eines Verkaufes der Sache von Seiten des Gläubigers

beruht Da jedSch die Möglichkeit de« Verkaufe« durchaus die

Regel bildet, so kann dem Gläubiger d>r Beweis derselben nicht auf

erlegt werden, sondern der Schuldner hat zu beweisen, daß in dem ein

zelnen bestimmten Falle ein Verkauf nicht möglich gewesen sei. Dies

gilt jedoch nur, wenn der Gegenstand derObligalion ein solcher, welchem

im Verkehr ein bestimmter Werth beigelegt werden kann; ist dies nicht

der Fall, so hat allerding« der Gläubiger zu beweisen, daß sich ihm eine

bestimmte Gelegenheit zum Verkaufe dargeboten habe. Die aufgestellten

Regeln haben ihre hauptsächliche Bedeutung für die auf Sachleistungen

gerichteten Obligationen; sie kommen aber auch bei den auf ein Thun

gerichteten Obligationen zur Anwendung^«); freilich kann hier, sofern

es sich lediglich um ein Thun handelt, von einem Ersätze wegen der

unterbliebenen Möglichkeit des Verkaufes nicht die Rede sein. Ferner

gelten di« erwähnten Regeln nicht bloS für die durch Interpellation be

gründete Moca, sondern ebenso für die ohne Interpellation eintretende

Mora. Für die durch Delikt begründete Mora haben Viele bis auf

die neueste Zeit die Ansicht vertheidigt, daß diese Mora, abweichend von

den sonst gellenden Regeln, eine unbedingte Verpflichtung zur Haftung

für den später eingetretenen Verlust des Gegenstandes der Obligation

nach sich ziehet). Für diese Ansicht kann nichts weiter angeführt

werden, als daß in verschiedenen Stellen die Regel, daß der Beklagte

ungeachtet des kasuellen Unterganges der Sache hafte, mit Beziehung

auf die durch Delikt begründete Mora ohne Beifügung einer Beschrän,

2i9) Deshalb hatte Mommsen , Bcitr. zum Obligationenrechte Abth. t,

8. 23, N, ti dem Gläubiger in dieser Beziehung die Beweislaft auferlegt; eine

Ansicht, welche er in der Lehre von der Mora S. 1S7 mit Recht zurückgenom

men hat.

2»«) Daher wird nach l.. 14. 2. II. <3. «. der Schuldner, welcher eine

bestimmte Person als Bürgen zu stellen versprochen hat, durch den Tod dieser

Person nur dann von der erwähnten Verbindlichkeit befreit, wenn ihm keine

Mora zur Saft fällt.

2St) Wühlenbruch und P u cht« nehmen wenigstens bei dem Diebe und

dem gewaltsamen Besitzer eine unbedingte Haftung für den Casus an. Siehe

dagegen Buchka, Einfluß des Proeesses auf da« materielle Rechtsverhälkniß

Bd. t, S. 20».
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kung ausgesprochen wird^). Daraus ist aber nicht zu folgern, daß

für die gedachte Art dec Mora in der fraglichen Beziehung andere Regeln

gelten, als für die durch Interpellation begründete Mora, inoem auch

für die letztere die Regel ebenso allgemein in mehreren Stellen aufgeführt

wird. Nimmt man nun trotz dieser Stellen, auf welche später zurück

zukommen ist, für die durch Interpellation begründete Mora die oben

gedachte Beschränkung an, so muß solches auch für die durch Delicr be

gründete Mora geschehen, da es an einem inneren Grunde zu einer ab

weichenden Behandlung ganz fehlt und vielmehr die inneren Gründe

entschieden gegen die erwähnte Ansicht sprechen. Von dem Gesichts

punkte einer Strafe kann hier nicht die Rede sein, da eS sich hier nicht

um eine Strafe, sondern nur um Entschädigung handelt; auch wird

die Verantwortlichkeit de« Diebes und des gewaltsamen Besitzers aus

drücklich auf die Mora zurückgeführt'^). Eben deshalb muß hier

bis zum Beweise des Gegentheiles die Anwendbarkeit der allgemeinen

Grundsätze über die Mora angenommen werden^'). Die hier über

das Tragen der Gefahr von Seiten des säumigen Schuldners ange

nommene Ansicht ist nicht allgemein anerkannt, wie dies schon er

mähnt worden ist. Von jeher haben Viele angenommen, daß die Mora,

gleichviel ob sie durch Interpellation begründet ist oder nicht, unbedingt

zur Haftung für den demnächst eintretenden Verlust des Gegenstandes

der Obligation verpflichte, daß mithin keine Rücksicht darauf zu nehmen

sei , ob ein Eausalzusammenhang zwischen dem für den Gläubiger ein

getretenen Schaden und der Mora sich darthun lasse. Die Vertheidiger

dieser Ansicht stützen sich theils darauf, daß in mehreren Stellen die in

Frage stehende Wirkung der Mora als eine perpetuatio «bliß.iliunis

bezeichnet wird theils darauf, daß in einer Reihe von Stellen ganz

allgemein der Satz ausgesprochen wird, daß ein nach der Mora erfolgter

Untergang der geschuldete» Sache den Schuldner nicht befreie^«). Die

Worte: Perpetua tit (perpetu»lur) o>,Iigi,ti«, welche in mehreren Stellen

vorkommen^?), bezeichnen nichts weiter, als daß ein später eintretender

252) Vgl. 46 s>r. v. 47, 2 I.. 7, §. 2. I. 8. pr. I.. «6. 2«. I). 13. 1.

l.. 1. 8. 34. v. 43. 16. I.. 2. c. IV. S. I.. 9. c. VI. 2. l,. 7. c. IV. 7.

253) Darauf macht mit Recht aufmerksam B u chka a, a. O. Bd, 1, S.269.

2»4) Ein Beweis des Gegentheiles ist aber selbstverständlich aus den Wor

ten der t.. 19. ö. 43, 16,: plus qu»m krusträlor 6eKilor consMulus est, nicht zu

entnehmen und ebensowenig daraus, daß in Ansehung des Zeitpunktes der

Schätzung für die durch Delikt begründete Mora abweichende Grundsätze gelten,

da diese auf einem Grunde beruhen, «elcher eine Ausnahme von den Regeln über

da« Tragen der Gefahr nicht begründen kann. Es wird dies später noch näher

erörtert werden.

2tiii) Darauf besonder« stützt «« Madai, Mora §. 44, S. 271—27S.

§. 4H S. 284 flg., 29«—30«. Ihm folgt H e im b a ch iun. im Artikel c s , u »

Bd. II, S. »8«. Siehe dagegen M o m m se n , Mora S. 199 flg.

2S6) Siehe dagegen Wolff, Mora S. 463 flg. und Mommscn a.a.O.

2«7) l>. 31. 8. 3 »q. v. 4». 1. 1.. 24. Z. 2. U. 22. 1. I,. »8. A t

v. 46. 2.
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Casus den Schuldner regelmäßig nicht von seiner Verbindlichkeit befreie.

Diese Worte widersprechen aber nicht den hier angenommenen Grund

sätzen, rvie dies namentlich daraus hervorgeht, daß in l,. gl. h. Z.

l>. 4S. 1. die ppspewiili« oliiißstionis nicht nur als Folge der Mori,

sondern ebenso als Folge der Culpa aufgeführt wird, obgleich doch i»

letzteren Falle die Verpflichtung aufgehoben mird, wenn aus einem

später eintretenden Ereignisse sich ergiebt. daß der Schuldner, auch ad-

gesehen von der kulposen Rechtsverletzung , die Obligation nicht hätte

erfüllen können^). Um aus den angeführten Worten Folgerung«

zu ziehen, muß man willkürlich In dieselben einen Sinn hineinlegen,

der sich nach den Quellen nicht darin finden läßt^«). Größere Bedeu

tung haben die Stellen, welche die Regel, daß der Schuldner ungeachtet

des späteren Unterganges des Gegenstandes der Obligation verpflichltt

bleibe, ganz allgemein hinstellen^). In Erwägung, daß es an einet

Möglichkeit des Verkaufes selten fehlen wird, läßt sich der allgemeine

Ausdruck der Stellen wohl erklären. Auch auf anderen Gebieten kom-

men genug Beispiele vor, daß die römischen Juristen bei Aufstellung

ihrer Regeln nicht immer zugleich die Ausnahmen erwähnt habe». I»

solchen Fällen sind wenigstens im Sinne der Justinianeischen Comp,!

lation diejenigen Stellen, welche die Regel aufstellen , und diejenigen,

welche die Beschränkungen der Regel enthalten, Mir einander zu ver

binden. Schwierigkeit machen bei dieser Vereinigung nur wenige

Stellen, nämlich auf der einen Seite l.. 25. §. 2. ll. 24. 3., wo es

heißt, daß der Ehemann, welchem hinsichtlich der Restitution der o>>

2ü8) Vgl. Mommsen, Beitr. zum Obliqationenrechte Zlbth. 2, S. 1».

Von Stellen, welche den oben aufgestellten Satz beweisen, sind anzukudren

I. 10 8 1. n. «4. 2 I. 21. v. 18 4. l.. 4». o. 44. 7. I>. St. I,. 24. z. —

Ueberhaupt bezeichnet der Ausdruck: per>,eluslur oblik-Niu, keinen genau bestimm

ten Begr-ff; die« ergiebt sich namentlich aus I.. 9. 8 3. 0. 12.2., «o von einer

infolge der Litisccntegation eintretenden perpetuili» vKIizutionig «che Rede ist,

und dadurch nur die Ausschließung der Verjährung bei den Temporalklag» be

zeichnet werben soll.

2S») Dieser Art ist da« von Madai eingeschlagene Verfahren, welcher sich

au« dem Wort,: ,,kr,,ri»atio einen Begriff bildet, demgemäß die Obligation unrer

innen Umständen durch spätere Ereignisse aufgehoben werden kann und da»«

aus diesem selbst gemachten Begriffe Folgerungen zieht, welche noch weit über

die hier vorliegende Frage hinausgehen.

2ö<1) Die in diesen Stellen gebrauchten Ausdrucke sind verschieden. ?kament-

lich wird gesagt, daß der Schade den Schuldner treffe, daß er das periculan, krsa«,

daß er ungeachtet des Unterganges der geschuldeten Sache hafte, daß die Klage

fortdauere, daß der Schuldner in diesem Falle die seslimsii« zu leisten habe

Vgl. l.. «. r>. 12. 1. l.. 2«. 8 2. o. 24. z. l,. 39. 8 1. l.. tos. 5. 11

l). 3«. I.. 31. pr. v. 46. 2. l.. 3. ^. VI. 47. Paul. Seot. l.id. V. ?n. ».

8. 8 — l,. 7. 8 2 l.. 8, pr. l.. 1«. 20. N. 13. 1. I.. 1. 8 »4. l.. IS

I) 43. IS. l.. 1. 0. <>« Ki,, quse vi sll. 19. (20.Z) 1.. 2. O. IV. S. l.. 9.

c. VI. 2. — Vgl. auch I.. 82. K. t. l>. 4». 1. I.. 9«. pr. v. 4K. 3. — Außkr-

dem kommt eine Reihe von Stellen vor, in welchen es hcißt, der Schuldner »erde

durck den kasuellen Untergang der geschuldeten Sache befreit, wrnn er nicht im

Verzuge sei.
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eine Mora zur Last fällt, immer den Schaden ersehen müsse („omni-

m«6o ckelrimenturv ipse prsestsliit"). auf der anderen Seite l.. 82. H. t.

0. 4S. 1., wo der Satz, daß der säumige Schuldner haftet, so au«,

gedrückt wird: lenelur mkilovainu», proincke so »i Komo (pr«im8su8)

viveret, sowie l.. 9S. pr. 0. 46. 3., welche von einer ähnlichen Auf

fassung auszugehen scheint 2«'). Die erste Stelle bezieht sich aus ein

K«n»e Ltlei imlicinm, die rei uxorise srtio ; sie ist, obschon der Ausdruck

scheinbar jede Ausnahme ausschließt, im Sinne der Justinianeischen

Eompilation beschränkend zu erklären, da in Bezug auf die >>«n>ie li,I«,

soliones die Beschränkungen der Regel in den Quellen ausdrücklich an

erkannt sind. Die anderen Stellen handeln von der seti« ex stipulslu :

sie bieten insofern Schwierigkeit dar, als sie nicht bloö allgemein die

Haftung aussprechen, sondern zugleich eine ganz bestimmte Haftung

als Regel aufstellen , welche nach dem oben Ausgeführten nur in dem

Falle eintritt, wenn das schädliche Ereigniß den Gegenstand der Obli

gation im Falle einer rechtzeitigen Leistung nicht betroffen hätte. Außer

dem ist das Ereigniß, welches in den Fällen, die den gedachten Stellen

zu Grunde liegen, die Unmöglichkeit herbeigeführt hat, (der Tod des

geschuldeten Sclaven) ein solches, von welchem in der Regel anzunehmen

ist, daß es auch im Falle einer rechtzeitigen Leistung den Gegenstand der

Obligation betroffen haben würde. Gerade aber der Umstand, daß diese

Stellen von der Stipulation handeln und daß keine einzige derjenigen

Stellen, welche eine Beschränkung der Regel enthalten, sich auf die

Stipulation bezieht, weist, wie Mommsen weiter ausgeführt hat,

auf den Weg hin, auf welchem der scheinbare Widerspruch aufzuklären

ist. Man kann nämlich aus dem gedachten Umstände einen Schluß auf

die allmälige Entrvickelung der Lehre von der Mora ziehen. Sehr wahr

scheinlich hatte wenigstens bei den Condictionen die Feststellung der zu

leistenden seslimslio nach dem Zeitpunkte des Beginns der Mora ur

sprünglich den Sinn, daß man die Verpflichtung als streng auf diese

seslimüti« gerichtet ansah, so daß die Ereignisse, welche den ursprüng

lichen Gegenstand der Obligation später betrafen, keine Berücksichtigung

finden konnten. Dafür spricht die Analogie der Litiscontestation, deren

Zeilpunkt, wenn keine Mora vorausgegangen war, der Schätzung zu

Grunde gelegt wurde, indem hier nach dem älteren Rechte ganz un

zweifelhaft der Bestimmung des Zeitpunktes der Schätzung die oben er

wähnte Bedeutung beigelegt wurde 262). B,i den bnnse fickei sctinne»

26«) Auch I. t. c. 6« Kis, quae vi (II. «9, (20,)) nach welcher die petitio

trotz des nach der Mora erfolgten Unterganges des Gegenstande« der Obligation

wiegr» bleiben soll, könnte hierher gezogen werden; das Wort: inlegw muß

aber nicht so verstanden werden, als ob die Haftung vollkommen dicselbc bliebe,

mithin in der Weise fortdauere, als wenn der Gegenstand noch geleistet werden

könnte.

2«2) Dafür sprechen «si. Ins,, c«mm. IV. §. 114, sowie fern r l.. »4.

n. 4.1. 1 I.. «2. z. z. v t«. z. I.. 8. l). 42. <, I., ». I'. 42. 2. Vgl.

Mommsen, Beiträge zum Obligationenrechte Abth. 2, S. «99,
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war eine solche Auffassung gewiß schon früher weniger allgemein. Es

stand hier fest, daß die ulilils» te»>>,«i-i5 zu prästicen sei, und dieser Ge

sichtspunkt mußte zu Einschränkungen führen. Dennoch finden sich

auch hier unter den älteren römischen Juristen verschiedene Ansichten-,

Einige, wie namentlich Eassius, beschränkten die Haftung auf de»

Fall, wenn das kasuelle Ereigniß den Gegenstand der Obligation im

Falle einer rechtzeitigen Leistung nicht betroffen haben würde; Andere

scheinen die Haftung für den zufälligen Untergang ohne alle Beschränk

kung angenommen zu haben. Erst zur Zeit der klassischen Juristen

kam es zur Feststellung der oben angeführten Beschränkungen. Diese

Einschränkungen fanden wohl sehr bald Eingang auch bei denjenigen

strengen Klagen, bei welchen gleichfalls die volle utiliis» lemporis zu

prästiren mar. Dagegen ist es sehr zweifelhaft, ob nicht die Juristen

hinsichtlich der auf ein <lare gerichteten Stipulation an den Grundsätzen

des älteren Rechtes festhielten. Die Regel, daß die Mora zur Leistung

des Zeitinteresse verpflichte, kam, wenn überhaupt, doch wenigstens erst

sehr spät bei der auf ein <i»re gerichteten Stipulation zur Anwendung

und hatte jedenfalls zur Zeit der klassischen Juristen noch nicht in ihrem

vollen Umfange Anerkennung gefunden, wie daraus hervorgeht, daß die

Mora bei dieser Stipulation nicht zur Erstattung der Früchte verpflich

tete, sondern diese Wirkung erst derLitiscontestation beigelegt wurdet),

Unter diesen Umständen kann eS aber, selbst bei der Annahme, daß die

Mora auch hier, abgesehen von den Früchten, zur Erstattung des Inter

esse verpflichte, sehr zweifelhaft sein, ob die sich daraus nach der hier

in Betracht kommenden Richtung ergebenden Consequenzen schon von

den römischen Juristen gezogen waren, ehe die römische Rechtswissen

schaft selbst in den Zustand der Erstarrung überging. Das besondere

Recht der Stipulation, wie der Eondictionen überhaupt, ist für uns ohne

praktische Bedeutung; jedenfalls sind, welche Grundsätze man auch für

die Stipulation annehmen mag, heutzutage die oben aufgestellten Regeln

für alle Klagen zur Anwendung zu bringen. Das über den Entwicke-

lungsgang des römischen Rechtes Bemerkte trägt aber zur Erklärung

der allgemeinen Fassung, welche man in einigen Stellen findet, bei.

Ferner erklärt sich daraus, daß in manchen Stellen die Perpetuatio»

der Obligation als eine einheitliche Wickung aufgefaßt und in einigen

Beziehungen dem Haften für die durch Culpa herbeigeführte Unmög

lichkeit der Leistung gleichgestellt wird^), obgleich nach dem neueren

römischen Rechte eine große Verschiedenheit in AnseKung der Gründe,

aus welchen der säumige Schuldner für die nach dem Beginn der Mora

eintretende Unmöglichkeit haftet und hinsichtlich der Art und Weise, wie

er für dieselbe haftet, stattfindet.

b) Haftung für die Preisveränderung (Zeitpunkt

 

2«Z) I>. 38. §. 7. v. 22. «.

2S4) S. namentlich l.. gt. Z. 3 0. 4». t. l., S8, § 1.
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d«r Schätzung). Der Werth eines Gegenstände« kann sich durch

eine Veränderung des Gegenstandes selbst, sei solche eine Verbesserung

oder Verschlechterung desselben, verändern; eine Veränderung des Wer,

thes ist aber auch ohne Veränderung des Gegenstandes selbst möglich,

da im Verkehr außer dem inneren Werthe der Gegenstande noch viele

andere Umstände auf den Preis Einfluß haben. Die letztere Preis

veränderung ist hier allein zu besprechen 2«»). Die Frage nun, inwieweit

der Schuldner, welchem eine Mora zur Last fällt, für die in Ansehung

des Gegenstandes der Obligation eintretende Preisveränderung haftet,

fällt zusammen mit der Frage nach dem Zeitpunkte, welcher der behufs

der Feststellung der Entschädigungssumme vorzunehmenden Schätzung

zu Grunde zu legen ist. Im allgemeinen geschah die Schätzung nach

römischem Rechte bei den Condictionen nach dem Zeitpunkte der Litis-

contestation, bei den donse liäei Obligationen nach dem Zeitpunkte des

Urtheils 2««). Eine wichtige Ausnahme von dieser Regel fand statt bei

betagten Obligationen, bei welchen die Schätzung nach der durch die

Obligation bestimmten Erfüllungszeit erfolgte 2«?). Außerdem sollte die

Schätzung bei bedingten Obligationen nach der Zeit der Erfüllung der

Bedingung, bei Obligationen auf Leistungen, die sich ihrer Natur nach

nicht sogleich beschaffen lassen, nach der Zeit, wo zuerst geklagt werden

konnte, erfolgen 2«») , also nach der dem Inhalte der Obligation ent

sprechenden Erfüllungszeit. Es sind nun die Ausnahmen, welche die

Mora von jenen Regeln begründet, zu erörtern, und es kommen hierbei

vorzugsweise die Kons« liaei Obligationen in Betracht, welche für das

heutige Recht allein praktische Bedeutung haben. Hierbei ist davon

auszugehen, daß die Preisveränderung in einer Erhöhung oder in einer

Verminderung des Preises bestehen kann. Hat der Werth des Gegen

standes der Obligation nach dem Verzuge durch ein Steigen der im

Verkehr herrschenden Preise sich vermehrt, so ist selbstverständlich der

2S») S. darüber Savigny, System Bd, S, §. 275—277. Mommsen,

Beiträge zum Obligationenrechte Abth. 2, §. 2«.

2«K) l.. 3. Z. 2. 0. 13. S. l.. 22. v, 12. 1. I.. 4. v, 13. 3. Zweifelhaft

ist die Bereinigung dieser Stellen mit l.. 3. 0. 13,3., nach welcher bei den Eons

dietionen da« tempus corxlemvstionis zu Grunde gelegt werden soll. Die von

Huschke, in der Zeitschr. f. Eivilr, u. Proc. Bd. XX, S. 2«7 vorgeschlagene

LeSart: cooleslstionis statt conckemnslionis würde freilich alle Schwierigkeit heben ;

sie hat aber keine handschriftliche Zluctorität für sich und das Wort: ?«nl?,lslio

kommt ohne den Zusatz von lilis oder jucken in der Bedeutung von Litiseontesta-

tion nicht vor (s. S 0, » i g n y , System Bd. S, §. 2»7, N. l, S. 12). Savigny

a. a. O. §. 276, S. 22« flg. bezieht die conckemonti« nicht auf das Urtheil, son

dern aus die in der lormuls enthaltene conckemosli«, so daß das lempus covilem-

«stioui« die Zeit der Ertheilung der Formel, d. h. die Zeit der Litiscontestation

wäre. Jedenfalls ist die 1,. 3. v. 13. 3. nicht geeignet, die oben für die Eon-

dictionen aufgestellte und in verschiedenen Stellen anerkannte Regel umzustoßen.

2K7) l.. 22. 0. 12. 1. I.. 4. 0. 13. S. I.. 11. 0. 42. 1. Vgl. den Artikel

S ch a d , Bd, IX, S. SO«.

2«g) l.. K». S«. I). 4« 1.
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säumige Schuldner deshalb nicht befugt, sich der Verpflichtung, de»

Gegenstand in seinem ganzen Umfange zu leisten, zu entziehen. Leistet

er nicht, so kann der Kläger fordern, daß der höhere Preis, welchen die

Sache zur Zeit deS Urtheils hatte, bei der Festsetzung des Interesse be

rücksichtigt werde; ein Satz, welcher von P a u l u s so motivirt wird-

lzuonism »sllem Iioilie llunilum «5t, quoll ism «lim 6sri «porluil^),

Ist später eine Unmöglichkeit der Leistung eingetreten, so ist gleichfalls

die zur Zeit des Urtheils eingetretene Preiserhöhung zu berücksichtigen,

wenn es vorliegt, daß das die Unmöglichkeit herbeiführende Ereignis) den

Gegenstand der Obligation im Falle einer rechtzeitigen Leistung nichi

betroffen haben würde; denn in diesem Falle haftet der Schuldner ebenso

wie wenn die Leistung noch erfolgen könnte^). Hat hingegen dcr

-4

2K9) l.. 2t. §. Z. v. «S. «. Vgl. aucb I,. 3. §. S. eock. Bei den So»-

dictionen kam nicht der Zeitpunkt de« Urtheils, sondern nur der der Litiscon-

testation in Betracht; es ist aber zweifelhaft, ob hier die Schätzung sich nicht

allein nach der Zeit des Beginns der Mora richtete , was M a d a i , Mora Z. 4>

und Wächter, Erörterungen H. Z, S. S6 annehmen. Die Entscheidungen der

Quellen geben keinen sicheren Aufschluß über diese Frage. Zwar heißt es in

I^, 3. lir>. v. 13. 3. : »ck teinnus morse in Ki» eril reiiucenil» seslimsti« , ohne daß

zugleich ein anderer Zeitpunkt erwähnt wird; es läßt sich aber daraus nicht

völlig sicher auf eine ausschließliche Berücksichtigung de« Zeitpunktes der Nora

schließen. Ebensowenig kann man au« den auf die Stipulation sich beziehende»

Schlußworten der 1^, 37, v, 17, 1,: neulri evrum krustrsi!« ?us r,r«,1e?se aedet,

auf Berücksichtigung der Zeit der Litiscontestation, wenn inzwischen die Pnise

gestiegen sein sollten, schließen. Für das heutig« Recht ist die erwähnte Frage

ohne praktische Bedeutung.

270) Nach l., 3. l). 13.3. scheint die nach dem Untergange der geschuldrttn

Sache eingetretene Preiserhöhung nicht in Betracht zu kommen, indem dort

gesagt wird, daß im Falle des Unterganges der Sache die Zeit, zu welcher dieser

Untergang erfolge sei, der Schätzung zu Grunde gelegt werden müsse. Die Stelle

handelt in dem hier in Betracht kommenden Theile zwar nicht von der Nora,

sondern von einem durch Culpa herbeigeführten Untergange der Sache; die

Haftung des Schuldners für den Untergang der Sache, welcher ohne die Mora

nicht erfolgt wäre, steht aber durchaus der Haftung für das Eintreten der durch

Culpa herbeigeführten Unmöglichkeit der Leistung gleich. Muß bei der letzteren

die Zeit des Eintretens der Unmöglichkeit allein in Betracht gezogen werden, sc>

muß dies auch hinsichtlich der Mora in dem oben erwähnten Falle gelten. Die

Benutzung der l.. 3. cie. für unsere Frage ist also mit Mornmsen für durch«««

gerechtfertigt zu halten ; aucd kommen hier die in der vorigen Rote rücksichtlich

der Condictionen erwähnten Zweifel nicht in Betracht, weil, abgesehen von der

Mora, jedenfalls die Regel gilt, daß bei der Schätzung auf die Zeit der LitiS-

eontestation zu sehen sei. Dennoch ist an dem im Texte aufgestellten Grundsätze

festzuhalten; derselbe ergiebt sich daraus, daß der Schuldner im Falle einer ver

schuldeten Unmöglichkeit fortwährend so haftet, al« ob die Beschaffung der Sei-

stung noch möglich wäre. Auch läßt sich die 1, 3. eil. ohne Schwierigkeit so

erklären, daß sie dem nicht widerspricht. Es kommt nämlich bei der Schätzung

einer individuell bestimmten Sache zweierlei in Betracht, erstens die Beschaffen

heit dieser bestimmten Sache, sodann der Preis, welchen Sachen dieser Art über

haupt im Verkehr haben. Was das Erste« anlangt, so kann in dem in Frag!

stehenden Falle eine spätere Zeit als die des Unterganges nicht berücksichtigt wer

den, weil die Sache später nicht existirt hat, und dies ist es, worauf die l.. 3. cit.
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Schuldner für den unterbliebenen Verkauf des Gegenstandes zu ent

schädigen, so kann die nach der eingecrelenen Unmöglichkeit der Leistung

erfolgte Preiserhöhung keine Berücksichtigung finden, weil damals der

Gläubiger den Gegenstand nicht mehr hätte verkaufen können. Der

zweite zu betrachtende Fall ist, wenn die nach der Mora eingetretene

Preisveränderung in einer Pceisverminderung besteht. Dieser Fall steht

juristisch dem der Verschlechterung gleich; die Verminderung des Preises

ist aber eine Verschlechterung der Sache, zwar nicht nach ihrem inneren

Werthe, wohl aber in Hinblick auf das Verhältnis) zu anderen Sachen.

Die Frage, inwiefern der Schuldner für die Preisverminderung haftet,

gestaltet sich aber insofern einfacher, als die unter «. erörterte Frage

wegen der Haftung für die Deterioration , weil die Preisvermindecung

immer eine Verschlechterung des Gegenstandes ist, welche auch bei recht

zeitig erfolgter Leistung eingetreten wäre; sie enthält einen Verlust,

welcher vom Gläubiger nur durch Veräußerung des Gegenstandes hätte

abgewendet werden können. Legt man die unter », entwickelten Regeln

zu Grunde, so ist anzunehmen, daß der Gläubiger, sofern nicht etwa

eine (vom Schuldner zu beweisende) Unmöglichkeit des Verkaufes vor

lag, den Werth, welchen die Sache zur Zeit des Beginns der Mora

hatte, immer fordern kann, weil er den durch die spätere Verminderung

des Preises herbeigeführten Verlust durch einen Verkauf der Sache

hätte abwenden können. Daher wird auch in den Quellen anerkannt,

daß der Gläubiger den höheren Werth, welchen der Gegenstand der Obli

gation zur Zeit des Eintrittes der Mora hatte, verlangen kann 2").

Auf die etwa noch vorhandene Möglichkeit der Leistung des Gegenstan

des der Obligation wird keine Rücksicht genommen, weil das römische

Recht zu der Zeil, auS welcher die hier in Betracht kommenden Ent

scheidungen herrühren, nur eine Verurlheilung auf Geld kannte. Heut

zutage darf der Gläubiger, wenn der Gegenstand der Obligation selbst

noch geliefert werden kann, neben dem Gegenstande die Preisdifferenz

verlangen. Dabei ist vorausgesetzt, daß der geschuldete Gegenstand nicht

ein solcher ist, dem überall kein bestimmter Werth im Verkehr zukommt;

auch nach dem Zusammenhange sich vorzugsweise bezieht. Damit ist aber nicht

gesagt, daß ein späteres Steigen des Preises, welchen Sachen der fraglichen Art

überhaupt im Verkehr haben, nicht berücksichtigt wtrden soll. Mommsen,

Mcra S. 206, N, ».

27t) In Ansehung der Condictio»«,, geschieht dies in I.. Z. lin. l). 1Z. Z.

I.. Z7. l). 17. 1. Ebenso ist aber anzunehmen, daß der Kläger auch bei den

freien Obligationen im Awcifcl eine Schätzung nach dem Zeitpunkte des Beginns

der Mora fordern konnte. Für diese Annahme sprechen die im Texte erwähnten

allgemeinen Gründe; sie findet überdies durch l>.Z § 3. v. <9, t. Unterstützung.

Diese Stelle spricht zwar nicht ausdrücklich von der Zeit des Beginns der Mora,

sondern von der Zeit der Abschlitßung des ContracteS („lemporv, quo ,enil") ;

da Pomxonius jedoch in der angeführten Stelle, mie deren Anfangsmorlc

ergeben, nur die ZZol^cn der Mora darstellen will, so sind die angeführten Worte

wohl nur ein ungenauer Ausdruck für die Zeit des Beginns der Mora.
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widrigenfalls kann die bloße Preisverminderung für sich den Gläubiger

zu einer Entschädigung nicht berechtigen. 'War ein Verkauf des ge-

schuldeten Gegenstandes dem Gläubiger nicht möglich, so kann die Preis-

differenz nie verlangt werden, weil der Glaubiger auch bei rechtzeitiger

Erfüllung der Obligation den durch die Verminderung des Preises für

ihn herbeigeführten Schaden doch nicht hätte abwenden können. Der

Gläubiger kann daher der Regel nach, wenn der Preis nach dem An-

fange der Mora sich mindert, eine Schätzung nach dem Zeitpunkte des

Beginns der Mora, im Falle der späteren Preiserhöhung eine Schätzung

nach der Zeit des Urtheils verlangen oder, wie es sich auch ausdrücken

läßt, er hat die Wahl zwischen den beiden gedachten Zeitpunkten. Bis-

her war nur von solchen Fällen die Rede, wo der Preis in der Zeit vom

Beginn der Mora bis zum Urtheil sich gleichmäßig nach einer Richtung

hin verändert hat. Es können jedoch in diesem Zeiträume Schwan

kungen im Preise nach verschiedenen Richtungen hin stattgefunden haben,

so daß der Gegenstand der Obligation in der Zwischenzeit einen Werl!'

im Verkehr gehabt hat, welcher sowohl den Preis zur Zeit des Anfanges

der Mora, als auch den Preis zur Zeit des Urtheils übersteigt. Schließ

lich fragt sich, ob der Glaubiger in einem Falle der letzten Art den höch

sten Werth der Zwischenzeit beanspruchen könne. Für ein solches Rechi

hat man sich namentlich darauf berufen, daß der Gläubiger den Gegen

stand der Obligation gerade in der Zeit, wo er den höchsten Werty hatte,

hätte verkaufen rönnen ^2). Zur Unterstützung dieses Grundes läh!

sich freilich anführen, daß die bloße Möglichkeit des Verkaufes im Fall,'

einer später eintretenden Unmöglichkeit der Leistung berücksichtigt wird

und daß auf demselben Grunde das Recht des Gläubigers beruht, den

Preis, welchen der geschuldete Gegenstand zur Zeit des Beginn« der

Mora hatte, zu fordern. Dennoch ist diese Begründung ungenügend

Denn daraus, daß man in den Fällen einer später eintretenden Unmög

lichkeit der Leistung, in welchen der Gläubiger sonst häusig gar keim

Entschädigung erlangt haben würde, eine Ausnahme von den für die

Berechnung des Interesse geltenden Regeln angenommen hat, folgt nicht,

daß dieser Ausnahme eine so weite Ausdehnung gegeben worden ist, wie

die Verlheidiger der in Frage stehenden Ansicht behaupten. Die Rechte

des Gläubigers dem säumigen Schuldner gegenüber sind auch ohne dies.-

Ausdehnung genügend gesichert. Ucberdies führen die in den Quellen

enthaltenen Entscheidungen, abgesehen von einigen auf das furtum be

züglichen Stellen, welche, wie später zu zeigen ist, eine allgemeine Regel

zu begründen nicht geeignet sind, nur auf eine Wahl zwischen den beiden

oben erwähnten Zeitpunkten, dem Zeitpunkte des Beginns der Mors

und dem Zeitpunkte des Urlheils 2"). Das Resultat ist folgendes. Der

272) Siehe z. B. Wolff, Mora S. i»«.

273) Bucht«, Einfluß de« Processe« aus da« materielle Rechtsverhältnis

Bd. 1, S. 187 flg. begründet die im Texte bestrittene Ansicht auf andere Weise,
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Gläubiger hak, wenn eS sich um den der Schätzung zu Grunde zu legen

den Seitpunkt handelt, die Wahl zwischen dem Zeitpunkte de« Beginns

der Mora und dem Zeitpunkte de« Urtheils^"). An die Stelle des

letzteren Zeitpunktes tritt, wenn die Leistung später durch ein Ereigniß,

welches den Gegenstand auch ohne die Mora des Schuldners detroffen

haben mürdr, unmöglich geworden ist, der Zeitpunkt des Eintrittes der

Unmöglichkeit der Leistung 2^). Diese Regeln sind jedoch nur dann

anwendbar, wenn es ungewiß ist, ob der Gläubiger im Falle rechtzeitiger

Erfüllung der Obligation einen günstigeren Zeitpunkt aus der Zwischenzeit

zum Verkaufe benutzt hatte. Kann der Gläubiger dacthun, daß er zu

einer solchen günstigeren Zeit zu verkaufen beabsichtigte und nur durch

die Mora des Schuldners daran gehindert ist, so kann er nach den all

gemeinen Grundsätzen über das Interesse den höheren Preis dieser be

stimmten Zeit beanspruchen Das letztere enthalt keine wahre Ausnahme

von den aufgestellten Regeln; dagegen muß eine solche für die durch

Delikt begründete Mora anerkannt werden. Vom Diebe wird aus

drücklich gesagt, daß derselbe den höchsten Werth der Zwischenzeit zu ver

güten habe (,,i<> lenirni« «s>ect<in/Ium , qua re« uvqusin plurimi kuil")

und als Grund dieser Bestimmung wird angegeben: Semper eniiu moriiru

lur Iseere viu»,ur 2'S). gz wird, wenn auch nur Einmal wegen des

furtum geklagt werden kann, doch so angesehen, als ob der Dieb in jedem

Hätte der Schuldner, sagt er, in dem Zeitpunkte der Zwischenzeit, wo der Gegen:

stand der Forderung den höchsten Werth hatte, seine Schuldigkeit gethan, so

wäre er durch die Leistung um diesen Werrb ärmer geworden, während er, wenn

die Preise der Zwischenzeit nicht berücksichtigt werden, infolge seiner längeren

Sögerung sich durch Leistung eines geringeren WerthcS befreien kann. Hieraus

wird nun gefolgert, daß die Fortsetzung der Mora nach der Zeit des höchsten

Werthes dem Schuldner Bortheil dringen würde, wenn auf jenen höchsten Werth

bei seiner Verurtheilung keine Rücksicht genommen werden sollte; ein solches

Resultat sei aber gegen die Bestimmung der I.. 27, go. 0. 17. «. Gegen diese

Schlußfolgerung ist mit M 0 m m s e n , Mora §. 2l, N. l«, S. 2«» flg. Folgendes

zu erinnern. Deshalb, weil durch die Leistung, wenn der Schuldner früher ge«

leistet hätte, ein größerer Geldwerth aus seinem Vermögen herausgegangen sein

würde, läßt sich noch nicht sagen, daß die Fortsetzung der Mora dem Schuldner

zum Bortheile gereicht; vielmehr hängt die Beantwortung dieser Frage davon

ab, ob die in dem Werthe des geschuldeten Gegenstandes eingetretene Differenz

auch wirklich dem Vermögen des Schuldners zu Gute gekommen ist. Das Letztere

tritt aber gewiß nur in sehr seltenen Fällen ein und muß man auch in solchen

Fällen dem Gläubiger das Recht zngestehen , statt des Interesse die Bereicherung

des Schuldners in Anspruch zu nehmen, so wird doch dadurch für die von

Buchka aufgestellte Ansicht nichts bewiesen.

274) Dieser Ansicht sind Madai, Mora §.48. Savigny, System

Bd. S, §. 27» flg. Mommsen, Mora S. 210.

27») Mit Bezug auf diesen Zeitpunkt muß jedoch die Bemerkung Ulpian's

in Ii. 3. l>. 13 3. berücksichtigt werden: 8i «er« clesierit e»>e in redu, Kumsm»,

mnnis tempus, »eck ^ n^cer«, seeuncknm OIsvm , erit speel3nclum : n«v «iura

(lebet riovissinium vilge tempu» seslimmi , ne »<I »i^uuro prelium »esliuikNio recki-

ß»lur in «erv« snrle marlilere vulnerslo,

S7S) 8. K. i. 0. 13. t.
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Augenblicke, in welchem ec die entwendete Sache dem Bestohlenen voc-

enthält, von neuem sich des von ihm verüble« Diebstahles schuldig

inacke, als ob also auch seine Mora in jedem Augenblicke von neuem

beginne -^). Daraus ^olgt aber, daß der Gläubiger hier den günstig

sten Zeitpunkt der Zwischenzeit wählen kann, weil auch dieser ein An

fangspunkt der Mora ist 2^). Dieser für die clinu^-ti« surtiv« gellende

Grundsatz gilt auch bei der sb>>» r«,um »ruulüruiu 2?»^ . g^ch ist ec wohl

auf die übrigen Fälle einer durch Delict begründeten Mora auszudehnen,

da derjenige, welcher sich durch Gewalt in den Besitz einer Sache gesegi

hat, hinsichtlich der Mora im allgemeinen dem Diebe gleichgestelli

wird 2»«). Die besondere Motivirung bei dem furtum ergiedl aber, daß

eS nicht zu rechtfertigen ist, wenn aus den auf die durch Delict begrün-

bete Mora bezüglichen Entscheidungen der Quellen eine allgemeine Regel

abzuleiten versucht morden ist. Schließlich ist noch das Verhältnis zu

untersuchen, in welchem die für die Mora geltenden Bestimmungen zu

den sonstigen Ausnahmen stehen, welche im römischen Rechte von den

für die Schätzungszeit aufgestellten allgemeinen Regeln gemacht werden

Den hauptsächlichsten Fall bilden hier die betagten Obligationen, bei

welchen nach römischem Rechte die Schätzung nach der bestimmten Er-

füilungSzeir geschah. Nicht erweislich ist, daß die abweichende Bestim

mung des Zeilpunktes der Schätzung bei diesen Obligationen auf der

Annahme einer ohne Interpellation begründeten Mora beruhe. Ueder

den in diesen Fällen der Mora beizulegenden Einfluß äußern sich die

Quellen nicht. Auch hat dies für das heutige Recht keine praktische

Bedeutung. Nach der zu rechtlicher Geltung gelangten Ansicht der

Glossatoren und ihrer Nachfolger galt die Bestimmung deS Zeitpunktes

der Schätzung bei betagten Obligationen nur als eine Folge der mil

dem tiies eintretenden Mora. öS läßt sich daher nach heutigem Rechte

der Beifügung oes >>it^ nur insofern ein Einfluß aus die Feststellung

des Zeitpunktes der Schätzung zuschreiben, als mir dem >>i«« zugleich ein,

Mora eintritt-, und es hat dann der Gläubiger nach den oben aufgestell

ten Regeln die Wahl zwischen dem in der Obligation bestimmten Er

füllungstage und dem Zeitpunkte des Urtheils. Ein selbstständiger Ein

fluß auf die Feststellung des Zeitpunktes der Schätzung kann der Bei

fügung des dies nach heutigem Rechte nicht beigelegt werden^'). In

277) Vgl, 60. pf, U 47.2.: quin et luve furtum eius Kclum «5« ,eri»5

est, l. 2V, l), t3. 1.: videtur, <z»i primu iuvit« dumiuu rem cvntrsctiiveril, sein-

per in reslilueuds el> , qusm nee deliuil üulerre, mursm Kcere.

278) Siebe Madai a. a. O. S. 3l7 flg. Savigny, System Bd. K,

S. 2«Z flg, Mommsen, Mora S. 2t«, 2lt.

279) I.. 2». l>. 2», 2.

28«) S. >.. t, §. 34. l>. 43. ««. l.. 1. 0. de Kis, qu»e vi (II. «9. (2g.))

28l) Anders verhält es sich bei den Obligationen, welche nur zu einer be-

stimmten Zill, weder früher noch später erfüllt werden rinnen; bci ihnen kann,

wenn die Seit genau bestimmt ist, nach dem früher Bemerkten von einer Mora

teine Rede sein. Ist die Leistung zwar eine solche, daß sie nicht.nach einer de
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Ansehung der Bestimmungen, welche nach l.. 69. 60. l>. 45. I. für die

bedingten Obligationen und für Obligationen auf Leistungen, deren

Beschaffung einen gewissen Zeitraum erfordert, hinsichtlich des Zeit:

punkte« der Schätzung gelten, trifft das rücksichtlich der betagten Obli

gationen Bemerkte nicht zu, weil der Erfüllung der Bedingung und

dem Ablaufe des tempU8 lucits .i,Ii«eium nicht, wie dem Ablaufe des

ausdrücklich bestimmten Zahlungstermines, die Wirkung der Inter

pellation beigelegt ist. Einestheils ist es aber ungewiß, ob die Vor-

fchriften der angeführten Stellen auch für Ii»«»« iiclei Obligationen

galten; anderntheils beruhten sie wohl auf einer Ausdehnung der für

die betagten Obligationen geltenden Grundsätze, so daß sie mit dem

Wegfalle der letzteren ihre eigentliche Grundlage verloren haben. Der

Gläubiger hat auch bei den hier in Frage stehenden Obligationen nur

die Wahl zwischen dem Zeitpunkte de« Beginns der Mora und dem

Zeitpunkte des Urthals-, dagegen kommt der Zeitpunkt der Erfüllung

der Bedingung und des Ablaufes des tempu» lueile sclieetum heutzutage

bei der Schätzung nicht mehr in Betracht, o) Haftung für die

in Ansehung de« Gegenstandes der Obligation ein

getretene Ortsveränderung — Ort der Schätzung.

Ortsinteresse. Wie eine und dieselbe Sache ohne Veränderung

des inneren Werthes zu verschiedenen Zeiten im Berkehr einen verschie

denen Preis haben kann, so können auch die Preise für Sachen derselben

Art und desselben inneren Werthes an verschiedenen Orten verschieden

sein. Schon deshalb kann es für den Kläger Bedeutung haben, an

welchem Orte zu erfüllen ist und welcher Ort bei der Schätzung zu

Grunde zu legen ist. Aber nicht bloS der V^rkehrswenh, sondern auch

der Werth, welchen der geschuldete Gegenstand speciell für den Gläubiger

hat, kann an verschiedenen Orten verschieden sein; der Glaubiger kann

neben dem Interesse, welches er daran hat, den geschuldeten Gegenstand

überhaupt zu erhalten, noch ein besonderes Interesse dar>>n haben, daß

derselbe ihm gerade an einem bestimmten Orte geleistet werde. In dem

Vorigen unter >>., wo von dem Zeitpunkte der Schätzung die Rede war,

ist nur von dem im Verkehr dem geschuldeten Gegenstande zukommen

den Werths gesprochen worden, ohne Berücksichtigung des besonc>er,n

Werthes, welchen der geschuldete Gegenstand gerade zu dieser oder jener

Zeit für den Gläubiger haben kann. Hier ist des Ausammenhanges

wegen auch der letztere Werth zu berücksichtigen und somit das ganze

OrtSinteresse, soweit eS mit der Lehre von der Mora in Verbindung

steht, zu betrachten. Das Verständnis der im römischen Rechte in dieser

stimmten Zeit beschafft werden kann, aber doch nicht in der Weise an eine be

stimmte Zeit gebunden, daß eine Mora ausgeschlossen wäre, so kann zwar ein

späterer Seitpunkt als der, zu welchem die Leistung noch wirksam vorgenommen

werden konnte, nicht zu Grunde gelegt werden; der Gläubiger hat aber im Falle

einer Mora des Schuldners die Wahl zwischen dem letzten Zeitpunkte und dem

Zeitpunkte des Beginn« der Mora.

XII. «1
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Beziehung aufgestellten Regeln wird besonder« dadurch erschwert, daß

die Bestimmungen des römischen Rechtes über den Erfüllungsort der

Obligation, welche die liothwendige Grundlage für die hier in Betrachl

kommenden Regeln bilden, nicht so vollständig und klar vorliegen, «ie

dies zu wünschen wäre. Es bedarf indessen hier nicht erst der Angabt

dieser Bestimmungen, da diese schon an einem anderen Orte dieses Wer-

kes erfolgt ist 262). Es ist nur die Frage zu beantworten, welcher Elm

fluß der nach dem Eintritte der Mora erfolgten Entfernung deS Gegen

standes der Obligation von dem Orte, wo derselbe sich bisher befand,

beizulegen fei, und wie im Falle der Mora der Ort für die Schätzung

und für die Berechnung deS Interesse bestimmt werden müsse. Hierde,

ist abzusehen von dem Falle, wo die Leistung ihrer Natur nach an einen

bestimmten Ort gebunden ist, indem ein Zweifel hier nicht möglich ist.

Im übrigen sind zwei Fälle zu unterscheiden: 1) Es ist ein bestimmter

Erfüllungsort durch den Vertrag oder die letztwillige Verfügung de

stimmt. Hier ist es unzweifelhaft, daß auch im Falle der Mora die

Schätzung immer nach Maßgabe der Preise diese« OrteS erfolgen forxie

daß das Interesse des Klägers ausschließlich nach diesem Orte derechne!

werden muß, gleichviel ob dort geklagt ist oder nicht 2»"). Ist der ge-

so kann dies dem Schuldner nicht zu Statten kommen. Er hat die

Transportkosten immer zu tragen, wie dies ihm ja auch dann obliegen

würde, wenn ihm keine Mora zur Last siele; auch kann er sich regel

mäßig der Erstattung des Schadens, welchen die durch den erwähnten

Umstand bewirkte längere Verzögerung der Leistung dem Gläubiger ver

ursacht hat, nicht durch die Berufung auf eine zeitweilige Unmöglichkeit

der Leistung entziehen, weil hier fast stets die Einwirkung von Ereignissen

in Frage sein wird , welche den Gegenstand im Falle einer rechtzeitigen

Erfüllung der Obligation nicht betroffen haben würden. 2) Es ist kein

bestimmter Erfüllungsort festgesetzt. Es sind nur die hauptsächlichsten

Falle hervorzuheben. Betrachter man s) den Fall, wenn die Obligation

auf Leistung fungibler Sachen gerichtet ist, so kann hier von einer

Orisveränderung nicht die Rede sein. Hat Jemand j. B. vier Fässer

Brundusischen Weins verkauft und auch allen Wein, den er selbst zu

Brunousium hatte, nach seinem Wohnorte geschafft, so ist doch in An»

schung d^s Gegenstände« der Obligation keine Ortsveränderung ein

getreten, weil die Obligation ja überhaupt keine bestimmten Fässer mit

Wein zum Gegenstände hatte. Insofern nun die Obligation für den

Fall, daß eine Klage erhoben ist, unbedingt am Klageorte erfüllt werden

muß, ist nach den Bestimmungen des römischen Rechtes anzunehmen,

daß die Schätzung und die Berechnung deS Interesse lediglich nach die»

 

282) Vgl. den Artikel Solutio Bd. X, S. SSS—Z62.

283) l.. 2. 8. 8. L. 1Z. 4.
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fem Orte erfolgen kann. Dagegen ist allerdings fraglich, nach welchem

Orte die Schätzung und die Berechnung des Interesse erfolgen soll,

wenn, wie in dem angeführten Beispiele, der Klageort nicht schlechthin

als Erfüllungsort gilt. Am natürlichsten wäre es, wie überhaupt, so

namentlich auch hier, wenn dem Kläger nur das Recht eingeräumt

würde, welches er daran hatte, daß zur rechten Zeit an dem nach dem

Inhalte der Obligation anzunehmenden Erfüllungsorte geleistet wäre.

Das römische Recht giebt jedoch in diesem Falle dem Kläger das Recht,

zu wählen, od der Schätzung der obligalionSmäßige Erfüllungsort oder

d«r Klageort zu Grunde zu legen sei. Dies wird in einer Stelle aus

drücklich anerkannt?^), tzs wird hier zwar von dem „locus, quo venil"

gesprochen, doch ist ohne Zweifel, also wenn man den in lV, 3. H. 4. iin.

v. IS. i. ermähnten Fall zu Grunde legt, Brundusium gemeint. ES

handelt sich aber darum, wie diese Entscheidung zu erklären sei. Die

Schriftsteller über die Mora, welche die gedachte Bestimmung erwähnen,

berühren diese Frage gar nicht. Dennoch versteht sich die Entscheidung

nicht von selbst-, ein innerer Grund ist nicht vorhanden, weshalb in dem

hier fraglichen Falle nicht ebenso wie in dem Falle, wenn ein bestimmter

Erfüllungsort ausbedungen ist, die Schätzung allein nach dem Erfül»

lungsorte sich richten soll. Der Grund der Entscheidung kann nur da»

rin gefunden werden, daß das römische Recht die Befugniß des Beklag:

ttn, an einem anderen als dem Klageorte zu leisten, als eine ausnahms

weise Begünstigung betrachtet und wegen der in der Mora liegenden

Verschuldung als verwirkt ansieht. Zugleich geht aus dieser Entschei

dung hervor, daß wenigstens in dem Falle der in der Note angeführten

Stelle O 3. §. 3. l). 19. l.) die Befugniß des Beklagten, an einem

anderen Orte zu leisten, nicht als eine einseilige Begünstigung desselben

sich auffassen läßt, indem die dem Kläger eingeräumte Wahl nur da

durch gerechtfertigt werden kann, daß ihm zugleich das Recht zusteht,

die Erfüllung, wenn er dies vorzieht, an dem anderen Orte zu verlangen.

Weiter ist aber auch die Entscheidung selbst nicht ganz klar. Daß der

Kläger, wenn er den eigentlichen Ort der Erfüllung als Grundlage für

die Schätzung wählt, bestimmen kann, ob er di« Schätzung nach dem

Zeitpunkte des Beginns der Mora oder nach dem Zeitpunkte des Urlheils

Vorgenommen wissen will, versteht sich von selbst; er kann ohne Zweifel

verlangen, daß ihm dasjenige Interesse geleistet werde, welche« er daran

hatte, daß die Obligation zu rechter Zeit an diesem Orte erfüllt worden

märe. Ebensowenig kann bezweifelt werden, daß der Kläger, wenn er

den Ort der Klage vorzieht, den Werth, welchen der geschuldete Gegen

stand gegenwärtig am Orle der Klage für ihn hat, verlangen kann.

28t) Ii. 3. j. 3. v. jg. j, ggn Pomp«» ins: 8! per «nckilorem

mor» kueril, quo mivu» lrickvretur , conckemnori eum «porlel, ulro tempore pluri»

lilllim Iml, «I quo vevil, ,el quo Iis in coollemo»liooein «leckueilur : il»m quo loco

xluri, luil, «I quo «nit, «I uki ,giwr.

LI'
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Dagegen fragt eS sich, ob der Kläger, wenn ihm dies günstiger ist, den

Werth verlangen kann, welchen der Gegenstand zur Zeit des Anfanges

der Mora am Orte der Klage hatte oder gar das Interesse, welches er

daran hatte, daß zu dieser Zeit die Leistung am Orte der Klage bewirkt

worden wäre. An sich erscheint ein solches Verlangen nicht gerecht

fertigt, da der Beklagte von vornherein verpflichtet war, an diesem Orte

zu leisten, ja in vielen Fällen nicht einmal im voraus wissen konnte, an

welchem Orte der Kläger klagen werde. Dennoch ist es zweifelhaft, ob

die römischen Juristen, welche in denjenigen Fällen, in denen nur der

Ort der Klage der Schätzung zu Grunde gelegt werden konnte, dem

Kläger einen Anspruch auf das Interesse einräumen mußten, welches er

daran hatte, daß die Leistung zur Zeil des Beginns der Mora am Orte

der Klage beschafft wäre, nicht für unseren Fall dasselbe angenommen

haben. I>) Ist die Obligation auf Leistung individuell bestimmter

Sachen gerichtet, fo kann der Kläger, wenn die Sache ohne Verschul

dung des Beklagten sich an einem anderen Orte als dem Orte der Klage

befindet, der Regel nach die Erfüllung an dem Orte der Klage nur dann

verlangen, wenn er die Kosten des Transportes übernimmt; versteht er

sich nicht zu deren Uebernahme, so muß er sich damit begnügen, daß die

Sache ihm an dem Orte, wo sie sich befindet, geleistet werde ^5). Wird

nun die Sache nach dem Anfange der Mora von diesem Orte entfernt,

sei es auch ohne eine Verschuldung des Schuldners, so muß derselbe

nach dem unter i. Bemerkten den Schaden tragen, welcher dem Gläu

biger durch diese Entfernung der Sache erwachsen ist. Der Schuldner

muß, und zwar auf seine Kosten, die Sache an dem Orte leisten, wo sie

zur Zeil des Anfange« der Mora war 22«); auch haftet er für das Interesse,

welches der Gläubiger daran hatte, daß die Sache ihm zur rechte» Zeit

an diesem Orte geleistet wäre. Außerdem aber kann der Gläubiger,

wenn er eö vorzieht, verlangen, daß die Sache ihm an dem Orte der

Klage geleistet werde oder baß die Schätzung nach Maßgabe dieses OrteS

geschehe 2»?). Nach Analogie der l.. 3. tz. 3. 0. 19. 1. ist dem Gläu

biger dieses Recht selbst für den Fall einzuräumen, daß die geschuldete

Sache nicht von dem Orte entfernt ist, wo sie sich zur Seit deS Anfange«

der Mora ohne ein Verschulden des Schuldners befand. Die zu dem

Falle unter ». gemachten Bemerkungen über die nach dem Orie der

Klage vorzunehmende Schätzung leiden auch auf die hier fraglichen Fälle

Anwendung 256). Wendet man sich nun zu der Frage, ob die erwähn-

2»») Vgl. den Artikel 8«Iutio Bd. X, S. Z»»—Z«0.

28«) Hieraus folgt die Verpflichtung de« Diebe«, welcher sogleich mit Voll

endung de« Delikte« in Mora versetzt wird, die entwendeten Sachen an den Ort

zurückzubringen, wo er sie genommen hat, sollte auch später die Sache von de«

Orte, wohin er sie gebracht hat, ohne seinen Willen entfernt sein.

287) Zlnalogische Anwendung finden hier l.. tt. j. t. «0. 0. ««.4. l.38.

l). ». «. I.. 47. pr. I). 30. I.. !2. U, «. j.

28») Im Obigen ist vorausgesetzt, daß der Gläubiger auch in diesen Fällen
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ten Bestimmungen des römischen Rechtes noch heutzutage anwendbar

seien, so ist diese Frage in Ansehung der Vorschriften, welche sich auf

den Fall einer durch den Vertrag oder die letztwillige Verfügung erfolgte

ausdrückliche Bestimmung des Erfüllungsortes beziehen, ohne Zweifel

zu bejahen. Dagegen hängt die unbeschränkte Anwendbarkeit der auf

den zweiten Fall bezüglichen Bestimmungen des römischen Rechtes da

von ab, ob die Regel, daß die Obligation am Orte der Klage zu erfüllen

ist, auch heutzutage in derselben Allgemeinheit gilt. Die gedachte Regel

ist nicht ausreichend, da sie keinen Aufschluß darüber gewährt, wo ohne

Klage erfüllt werden kann. Das Letzlere muß man deshalb wissen, weil

sich sonst nicht beurlheilen läßt, ob im einzelnen Falle die Erfordernisse

einer wirksamen Obligation vorhanden sind. Die Hinweisung auf den

Ort der Klage hilft hier schon deshalb nichts, weil häufig der Kläger

eine Wahl zwischen verschiedenen zulässigen Klageorten hat. Es sind

also andere Bestimmungen für den Fall einer ohne Klage geschehenden

Erfüllung nothwendig. Daß es dennoch an bestimmten Regeln im

römischen Rechte fehlt, beruht wohl darauf, daß die römischen Juristen

keine durchgreifende Regel für diese Fälle anerkannt haben, daß sie viel

mehr die Entscheidung über den Ort, wo ohne Klage erfüllt werden

kann , je nach der Natur der einzelnen Obligationen und nach den im

Einzelfalle obwaltenden besonderen Umständen fällten. An einzelnen

Andeutungen aber fehlt eS in den Quellen nicht'«»). Es ist demnach

anzunehmen, daß, auch wenn keine ausdrückliche Bestimmung über den

Erfüllungsort getroffen ist, sich doch in jedem einzelnen Falle ermitteln

läßt, wo der Schuldner auch vor Erhebung der Klage von Seiten des'

Gläubigers erfüllen kann, und der Gläubiger die Annahme nicht ver

weigern darf, ohne sich mit dem Vorwurfe der Mora zu beladen. Es

verlangt dieses das praktische Bedürfnis). Daß das römische Recht die

sem Orte, sowie der Gläubiger die Klage erhoben hat, einen anderen

ein Recht hat, die Leistung auch an dem Orte, wo die zu leistende Sache sich ohne

Verschulden de« Schuldners findet, zu fordern. Wenn man die BefugniK des

Beklagten, in den hier fraglichen Fällen die Leistung an dem zuletzt gedachten

Orte zu beschaffen, als eine einseitige Begünstigung desselben betrachtet, welcher

kein Recht des Klägers gegenübersteht, so kann bei der Schätzung und der Be

rechnung des Interesse, sofern es der säumige Schuldner hat zur Klage kommen

lassen, nur der Ort der Klage Berücksichtigung finden.

289) So scheint z. B. bei dem Commodatum angenommen zu sein, daß der

Eommodatar die geliehenen Sachen dem Commodanten zurückbringen muß es

entspricht dies auch der Natur des eine Liberalilät des Commodanten enthalten»

den Geschäfte«; f. l.. 12. §. t, I>. 1«. «. Dagegen lirgt bei dem Depositum

dem Schuldner eine solche Verpflichtung nicht ob; ja selbst wenn der Depositar

auSdrückliid versprochen hat, die deponirte Sache an einem anderen Orte, al«

wo sie sich befindet, zurückzugeben, gilt als Regel, daß der Gläubiger die TranS:

portkoften zu tragen hat; <2. pr, 0. 1K. 3. Ueberdies beruhen die oben an>

gegebenen Abweichungen von der Regel, daß die Obligation am Orte der Klage

zu erfüllen fei, auf einer ausnahmsweise» Berücksichtigung des, abgesehen von

der Einleitung eines ProcesseS, anzunehmenden Erfüllungsortes.
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Ort substituirt, wird sich kaum durch innere Gründe rechtfertigen lassen;

insbesondre ist nicht einzusehen, welche innere Gründe sich dafür an.

führen lassen, daß eS bei dem Vorhandensein mehrerer Gerichtsstände

in der Willkür des Gläubigers stehen soll, an welchem Orte er die Er

füllung beschafft wissen will. Haben die römischen Juristen dieses

dennoch angenommen, so ist die Veranlassung wohl in dem Grundsätze

des älteren Rechtes zu suchen , daß nur am Erfüllungsorte geklagt wer-

den könne; ein Grundsag, welcher, wenn durch den Bertrag ein de-

stimmter Erfüllungsort festgesetzt war, dahin führte, daß die Klage nur

an diesem Orte zugelassen wurde, und welcher, wo eine solche jeden

Zweifel ausschließende vertragsmäßige Bestimmung nicht vorhanden

war, leicht dahin führen konnte, die Erfüllung am Klagorte für not

wendig zu halten. Für die Zulässigkcit der Annahme deS Zusammen

hanges unserer Regel mit dem eben erwähnten Grundsatze spricht die

Entscheidung des Scävola in l.. 2. tz. 3. I). t3. 4. ««<>). Der Grund'

sah, daß die Klage an dem Erfüllungsorte erhoben werden muß, ist aus

drücklich für die strengen Klagen anerkannt. Bei den >>«nse li>>si actione

wurde an der nothwendigen Identität des Proceßortes mit dem Erfül

lungsorte nicht so festgehalten; man ließ, selbst wenn ein bestimmier

Erfüllungsort verabredet war, die Klage an einem anderen Orte zu'").

Dies scheint man aber nicht als etwas in der Natur der Sache begrün

detes, sondern als eine durch den freien Charakter dieser Klagen ermög

lichte Ausnahme betrachtet zu haben. So erklärt eS sich, daß auch hier

die Regel, nach welcher die Erfüllung am Orte der Klage geschehen soll,

angenommen wurde, daß man aber zugleich für diese Klagen sehr erheb

liche Ausnahmen von der Regel zuließ und auf diesem Wege für viel?

Fälle eine Berücksichtigung des der Natur des Geschäftes entsprechenden

Erfüllungsortes möglich machte. Geht man hiervon aus, so kann es

zweifelhaft erscheinen, ob die Regel, daß die Erfüllung am Orte der

Klage geschehen soll, noch gilt, da unsere heutige Anschauung von der

dieser Regel zu Grunde liegenden Anschauung völlig abweicht. Momm-

sen ist daher, wohl mit Recht, der Ueberzeugung, daß die gedachteRegrl

für das heulige Recht keine praktische Bedeutung hat, und glaubt, daß

dieses selbst dann anzunehmen sei, wenn man auch die obige Ableitung

der Regel für zweifelhaft hält, weil es der heutigen Rechtsanschauung

durchaus widerspreche, dem einseitigen Factum der Klagerhebung einen

290) In diesen Stellen wird für den Fall, dag der Schuldner versprochen

hat, an dem einen oder dem anderen Orte zu zahlen, dem Schuldner des zur

Einleitung des ProcesseS die Wahl vcrstattet, wo er leistkn will. Dagegen steht

dem Gläubiger die Wahl zu, wo er klagen will und nach erhobener Klage m»ii

der Schuldner am Orte der Klage leisten. Daß hier aber der BlZubig« durch

die Erhebung der Klage dem Schuldner da« Recht entziehen konnte, an einem

anderen Orte zu leisten, wird allein aus dem Grundsatz« abgeleitet, daß die Klage

nur an dem Erfüllungsorte angestellt werden könne.

2St) Vgl. den «rrikel 8°Iutio Bd. X, S. ZS2.
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solchen bestimmenden Einfluß auf die Gestaltung der Verbindlichkeit

einzuräumen, und weil eö der Bestimmung des römischen Rechtes nicht

gelungen sei, sich gegen diese Rechtsanschauung eine praktische Geltung

zu verschassen. Damit steht nicht in Widerspruch, daß auch jetzt noch

sehr häufig dem Beklagten auferlegt wird, am Orte der Klage zu leisten.

In den meisten Fällen ist es dem Beklagten nur darum zu thun, die ,

Klage abzuwenden, während er, wenn dies nicht möglich ist, kein Inter

esse daran hat, ob er an diesem oder an einem anderen Orte leisten soll.

Hat aber der Gläubiger ohne Beifügung eines bestimmten Ortes auf

Berurtheilung angetragen und der Beklagte gleichfalls nichts hinsichtlich

des Ortes erinnert, so wird selbstverständlich die Berurtheilung auf Vor-

nähme der Leistung am Orte der Klage gerichtet 202). Nimmt man nun

an, daß die Regel des römischen Rechtes, nach welcher die Erfüllung

der Obligation, wenn ein Rechtsstreit eingeleitet worden ist, am Orte

der Klage geschehen soll, jetzt nicht mehr gilt, so kann auch im Falle der

Mora dem Gläubiger nicht das Recht zugestanden werden, wenn eine

ausdrückliche Bestimmung über den Erfüllungsort nicht vorhanden ist,

«ine Schätzung nach dem Orte der Klage zu verlangen, da dieses Recht

allein auf der gedachten Regel beruht, also auch mit dieser in Wegfall

kommen muß. Der Kläger kann daher, ebenso wie in dem Falle einer aus

drücklichen Bestimmung deS Erfüllungsortes, nur das Interesse fordern,

welches er daran hatte, daß die Obligation zu rechter Zeil an dem Orte

erfüllt wäre, wo die Erfüllung hätte geschehen sollen. Selbstverständ

lich kann eine nach dem Anfange der Mora hinsichilich der geschuldeten

Sache eingetretene Ortsveränderung dem Schuldner im allgemeinen

nicht zu Statten kommen.

2) Verpflichtungen, welche nicht bedingt sind durch

Veränderungen, welche in Ansehung des Gegenstandes

der Obligation sich ereignet haben. ») Früchte. Die Mora

verpflichtet den Schuldner, dem Gläubiger das Interesse zu leisten,

welche« dieser daran halte, daß die Obligation zu rechter Zeit erfüllt

wäre. Eben deshalb ist selbst dann, wenn sich der Gegenstand der Obli

gation noch vollständig leisten läßt und keine Preisverminderung erlitten

hat, die Verpflichtung des Schuldners nicht beschränkt auf die Leistung

deS geschuldeten Gegenstandes, sofern durch die Mora dem Gläubiger

ein sonstiger Schaden erwachsen ist. Dieser Schaden kann auf sehr

verschiedenen Umständen beruhen, auch seinem Gegenstande nach sehr

verschiedenartig sein. Von besonderer Bedeutung sind hier die Erweite

rungen, welche zu dem ursprünglichen Gegenstände der Obligation wäh

rend der Dauer der Mora hinzutreten können und dem Gläubiger im

Falle einer rechtzeitigen Erfüllung zu Gute gekommen wären, und zwar

2V2) Außerdtm ist, wenn dit «läge auf da« Interesse gtht, diest« regtl«

mißig am Ort« der «logt ,u ltiften ; der Betrag des Interesse muß abtr nach

dtm ErfüllungSortt der Obligation bcrechntt m«rd«n.
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unter denselben vorzugsweise die Früchte und Zinsen, weil hinsichtlich

dieser besondere Regeln gelten ^ü). Zunächst ist von der Erstattung der

Früchte zu handeln. Hier müssen drei Fragen beantwortet werden,

erstens, bei welchen Obligationen . zweitens, in welchem Umfange,

drittens, für welche Zeit die Erstattung der Früchte gefordert werden

kann. Hinsichtlich der ersten Frage stellt das römische Recht folgende

Regeln auf 2««): >) Bei allen freien Obligationen verpflichtet dieMori

zur Erstattung der Früchte. Bei den >,«««« ii,Iei Obligationen real

häufig nicht einmal eine Mora des Schuldners zur Begründung eines

Anspruches des Gläubigers auf Erstattung der Früchte nölhig, und da

rin liegt vielleicht der Grund, daß sich in keiner Stelle der Quellen dir

Regel, daß die Mora zur Erstattung der Früchte verpflichtet, ausdrüct-

lich und allgemein mit Bezug auf diese Obligationen bestätigt findet.

Dennoch ist die gedachte Regel gerade in dieser Anwendung über allen

Zweifel erhoben, Theils ergiebt sie sich aus dem allgemeinen Ausspruche

des Paulus^): In celeri« c>»oque Kons« L6«i iuilieiis iruvtu» «m>

nimocl« nrse«t«nlur; theils kann man dafür anführen, daß die Zinsen

mit Bezug auf die Iwng« ttilei Obligationen den Früchten allgemein

gleichgestellt werden^), daß aber die Verpflichtung zur Zahlung von

Zinsen als Folge der Mora bei den Iian»e Obligationen sowohl im

Allgemeinen, als auch mit Bezug auf die einzelnen Obligationen aus

drücklich anerkannt ist 2«?). Ueberdies findet sich hinsichllick des Depo

situm die ausdrückliche Bemerkung, daß vom Anfange der Mora an die

Früchte zu leisten sind^). Die für die uons« Obligationen an

zunehmende Regel gilt auch für die übrigen freien Klagen. Namentlich

für die Fideicommisse wird sie in mehreren Stellen ausdrücklich aner

kannt, und hatte auch hier besondere Bedeutung, weil vor dem Anfanqe

der Mora der Schuldner keine Verpflichtung zur Erstattung der Früchte

hatte "22). Ebenso wird sie anerkannt für die pratorischen Klagen aus

Delikten, welche eine Mora begründen, nämlich für die arlin quolimelus

293) Ueber die Begriffe, von welchen hier die Rede ist, vgl. Savign»,

System Bd. 2, §. 2KS, S. t«l flg. Siehe auch den Artikel Früchte Bd. IV,

S. 4t8.

294) Vgl, besonder« Savigny a. a. O. §. 26«, S. t«« flg.

29«) I>. 38. K. 1». 0. 22. t.

29«) I.. 34. 0. 22. 4.

297) l.. 32, §, 2, N, 22. t. I.. 2. c. IV. 3«. Die in Bezug auf einzelne

Obligationen einschlagenden Stellen werden da, wo von den Verzugszinsen die

Rede sein wird, erwähnt «erden.

29«) ?su>. 8ent. I.iK. II. Itt. «2, §. 7.

299) «si, lost comm. II. § 28«. p,uI,Kevl. i.ib. III. Ilt. S. Z. t

I.. 3. pr. l.. 8. 39. v. 22. 4 I.. 26. v. 32, I.. 48. pr. I.. 27. Z. 1. I.. 4t.

§4.0.3«.!. I.. 24 §. 44. 0. 4«. ». In manchen Stellen wird de, Fidei,

commissen und Legalen dieLitiSeontestation als Anfangspunkt für die Erstattung

der Früchte bezeichnet; z. B. In I.. 1. 2. 4. c. VI. 47, Es muß die« auf alle

Fölle bezogen werden, in welchen nicht schon vorher eine Mora eingetreten war.

Vgl. Savigny a. a. O. §. 2«S, N. r. S, 442 und «. 271, E. 4»S flg.



Verzug. 969

 

e,u5Z und des inter6iclum eis vi^v). 2) Bei den Eondictionen ist zu

unterscheiden zwischen den öondictionen , welche auf eine Restitution

gelichtet sind und denjenigen, welche auf einen dem Gläubiger bisher

fremden Gegenstand (,.<z»oc> meuru »or> luit") gehen, s) Bei denCon-

dictionen der ersteren Art hatte die Mora ohne Zweifel dieselben Wir

kungen, wie bei den freien Klagen. Die con^ietio lurliv, geht nach

bestimmten Zeugnissen auf Erstattung der Früchte^«'). Auch Hinsicht'

lich der übrigen hierher gehörigen Condictionen dieser Art wird die Ver-

pflichtung zur Erstattung der Früchte im allgemeinen, wenn auch ohne

ausdrückliche Beziehung auf die Mora, anerkannt^). Ii) Bei den

Condictionen der zweiten Art fand nach dem älteren Rechte gar keine

Berücksichtigung der Früchte statt. Die Analogie der Fideicommisse

führte jedoch dahin, daß zuerst bei dem I«8«tum »inendi moclo eine

Verpflichtung zur Erstattung der Früchte wegen Mora angenommen

wurdet). Dies scheint später und zwar noch zur Zeit der klassischen

Juristen auf das le^tuui llsmustiovi» ausgedehnt worden zu sein^);

jedenfalls ist nach Justinianeischem Rechte sie Regel, daß die Mora eine

Verpflichtung zur Erstattung der Früchte begründe, von allen Vermächt

nissen anzunehmen, da in diesem Rechte alle Unterschiede zwischen den

verschiedenen Formeln, in welchen die Legate hinterlassen wurden und

zwischen den Legaten und Fideicommissen aufgehoben sind. Dagegen

begründet die Mora bei der auf ein <l«re gerichteten stipulation auch

noch nach Justinianeischem Rechte keine Verpflichtung zum Ersätze der

Früchte; nur die Litiscontestation hatte diese Wirkung""). Hiernach

7—— . ^. ««'«'N,<»,.'.'5:,,'?K

s«0) l.. 12. r>r. r>. 4. 2. l.. 1. §. 4«. v. 43. 1«. I.. 4. c. VIII. 4.

3«t) I.. ». <Z. 2. I). 13, 1.

302) l.. 38. §. 1—3. v. 22. 1. l.. 7. 8 1. v. «2. 4. I., 1». pr. t.. 6».

Z. ». v. 12. ö. Vgl. auch den Gegensatz in l., 38. z. 7. v. 22. 1.

303) <Z»i, I«»t, Omni, II. z. 28«, In dieser Stelle wird ausdrücklich nur

gesagt, daß dag Recht der Fideicommisse hinsichtlich der Verzugszinsen aus da«

legstum sioencli moöo ausgedehnt sei; dagegen spricht sich GajuS nicht darüber

aui, was hinsichtlich der Verpflichtung zum Ersätze der Früchte, deren er im

Anfange der Stelle ebenfalls ermähnt, für die Legate gegolten habe. Ist jedoch

bei dem leßsium »ivencki ,n«6k> die Verpflichtung auf Verzugszinsen anerkannt

worden, so läßt sich bestimmt annehmen, daß auch hinsichtlich des Ersätze« der

Früchte ein Gleiche« der Fall gewesen sei.

304) psul. Sevl. I.iK. III. ?il 8. z. 4. spricht ganz allgemein den Satz

au«, daß die Mora bei Legaten eine Verpflichtung zur Erstattung der Früchte

begründe.

3l)V) t.. 38. K. 7, i>, 22, 1.: 8i sciionem KsKesm »cl i,I c»i>«equenckum,

quock meum von kuil, «eiuti ?x »li^ulslu, sructu« nvn ,»n»eq»or, etiiiin,i »>«ri>l»cl»

Sit. tZuocis! scceptum est wllicium, tuoc 8«Kinu« rl Ossius ei »equ!i»ie fiuctus

«uoque posl »ccentum iu<Iicium pr2e«l«n<I»s soiliinl, ul c!>u«g rexlil»gt»r : q»«,I

pol« reele ckici. Vgl. auch I.. 2. 0. 22. 1., deren Zlusdruct sich durch die Be

ziehung auf eine Sondiction der gedachten Art erklärt, und l. 78, §. 1, Ii, 4». 1.

Der gedachte Grundsatz gilt übrigen« nur für die auf da« Geben ciner bestimmten

Sache gerichtete Eondietion, nicht für die »ciiv iorerii « siipuiiitu i s. I.. 4, pr.

v. 22. 1, Der Grund, an« welchem der in der Stelle mitgetbeilte Fall in l.. 3.

Z. 1. 0. 19, 1, ander« entschieden wird, scheint nicht darin zu liegen, daß Pom,
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hat da« römische Recht bei den meisten Obligationen den säumig,»

Schuldner zur Erstattung der Frücht, verpflichtet. Diese Regel ist jetzt

für alle Obligationen giltlg, da da< besondere Recht d>r Stipulation

jetzt ohne praktische Bedeutung ist. Di« zweit« Frag« , di« zu b,a»r,

«orten ist, b«ji«ht sich auf den Umfang, in welchem di« Frücht« zu «-

stalten sind. Hier ist e« nicht zwkifelhaft, daß der säumig« Schuld««

di« von ihm gezogenen Früchte sowie diej«nig«n, welche «r schuldhaft«r

W«Is« zu ziehen versäumt hat, «rstatten muß. Diesen Umfang hat

nämlich schon die Verpflichtung de« Knnue t'xlei rwsseisar nach der Litis-

conlestation ja selbst dann, wenn schon der Eontract eine Ver

pflichtung zum Ersatz« der Früchte begründet, deziebt sich diese nicht blo«

auf die perciplrlen Früchte, sondern auch auf diejenigen Früchte, welche

der Schuldner durch eine von ihm zu vertretende Verschuldung zu ziehen

versäumt Karle Fraglich ist nur noch , ob der säumige Schuldner

auch diejenigen Früchte zu erstatten habe, welche er zwar selbst nichr

ziehen konnte, die aber der Gläubiger im Falle einer rechtzeitigen Er

füllung der Obligation hätte gewinnen können Der Unterschied zwischen

den eben gedachten und den vom Schuldner versäumten Früchten besteht

darin, daß bei den «rsteren «S sich darum bandelt, welche Früchte «in

sorgfältig«? Hausvater in d«r Lag, d,S Gläubiger«, bei den l«tzt,ren,

welche Früchte ein sorgfältig« HauSvater in d«r Lag« d«« Schuldner«

gezogen haben würde Da in der Regel beide« zusammentreffen wird,

so wird der Unterschied in den meist«« Fällen kein« praktisch, B«d«»cunq

hib,n Es sind ab«r Fäll« möglich, wo d«r Gläubiger in Ansehung der

Fruchtgewinnung ausgedehntere Mittel bat als der Schuldner und es

zugleich vorliegt, daß ein sorgfältiger Mann in der Lage deS Gläubiger«

diele Mittel auch wirklich zu dem angegebenen Zwecke benutzt haben

würde. Deshalb läßt sich auch die Frage nicht abweisen, ob die Wer,

pflichtung deS säumigen Schuldners sich auf die Erstattung der gezoge

nen und versäumten Früchte beschränkt oder ob er die Frücht« zu «starren

hat, welche d«r Gläubiger hätte ziehen können. Geht man davon auS,

poniu« eine andere Ansicht über di, coa<iie!io iocerli hatte, sondern dann, daß

er in diesem Falle die Klage nicht für «ine »cli« ineerti hielt. Siehe auch Sa»

v i g r, v , Softem Bd ». S. «t9.

z«6) 8 2. Ivsl IV. «7. t.. t. z. t. «. III. ZI.

Z«7) S, besonder« I.. S. c. IV. 2«. I.. 82. z. 2. Z. l.. »8. § im.

r>, 2K, 7, — Die hier vorgetragene Ansicht, daß die Mors zur Erstarr»»« der

versäumten Früchte verpflichtet, ist fast von allen Schriftstellern angenommen.

Abweichende Ansicht ist Ma dal, Mora H S«, nach welcher die BerbindlichKit,

auch die versäumter, Früchte zu erstatten, lrdiglich eine Folge der m»Ke kick«

r>«««,»io Ist, ein ErgevniK de« durch da« 86. Iu?e»<:i»rium unter Hadrian »u»

nächst für die nereckiwli» oelilio «««gesprochenen und sodann aus die rei nocliriti«

erstreckten Trundiatze«: ut p«»t »cceplum iucliciuiii ick »cloei pr»e»Ietur, quock K»d>»

turu» e»et, »i e« tempore, qua pelit, re»lilu» «»et »«recht»». Diese Anftcht hat

aber ««der Innere Tründe, noch die Quellen für sich; auch ist die in de» §z. SO.

S4. der gedachten Schrift ausgesprochene Anerkennung de« Grundsatz««, daß der

säumige Schuldner da« Interesse leisten müsse, mit dieser Ansicht »nve«inbar.
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daß der Schuldner wegen seines Verzuge« da« Interesse leisten müsse,

so ist conlequenter Weise anzunehmen, daß die Früchte, welche der Gläu

biger hatte ziehen können, mit zu berücksichtigen sind. Dies erkennen

auch die Quellen an. Denn während in allen Stellen, welche von der

ohne Mora eintretenden Verpflichtung zur Fruchtecstattunq handeln

und die zu erstattenden Früchte näher bezeichnen, blo« der vom Beklagten

versäumten Früchte Erwähnung geschieht, werden die Früchte, wo von

den Folgen der Mora die Rede ist, als solche dezeichnet, welche der

Kläger hätte ziehen können""). Dies ist aber kein blos zufälliges

Zusammentreffen; ein solches ist umsoweniger anzunehmen, als der

Ausdruck der fraglichen Stellen mit dem Grundsatze, daß der im Ver

zuge befindliche Schuldner das Interesse leisten müsse, übereinstimmt.

Man hat sich freilich dagegen darauf berufen, daß in einigen Stellen,

wie in §. 2. In8>. IV. 17., der nach der hier angenommenen Ansicht an

zunehmende Unterschied zwischen der Verpflichtung, welche dem unred

lichen Besitzer nach der Litiscontestation in Bezug auf die Früchte ob

liegt, und zwischen der Verpflichtung des redlichen Besitzer« nach der

Litiscontestation und der dieser gleichstehenden Verbindlichkeit des un

redlichen Besitzers vor der Litiscontestation, nickt besonder« hervorgehoben

wird. Dies findet seine Erklärung durch daS vorher über die geringe

praktische Bedeutung dieses Unterschiedes Bemerkte. Ueberdies beziehen

sich mehrere der fraglichen Stellen auf die nach älterem Rechte dem

mslse ticlei p«»s«»»«r obliegende Verbindlichkeit zum doppelten Ersätze

der Früchte; bei der Berechnung des Betrage« dieser Strafe konnte es

aber allerdings bedenklich erscheinen, einen anderen Werth zu Grunde

zu legen, als den Werth der wirklich gezogenen und der vom Beklagten

culpoS versäumten Früchte Es ist demnach als Regel aufzustellen,

daß der Schuldner vom Anfange der Mora an diejenigen Früchte zu

ersetzen hat, welche der Gläubiger im Falle rechtzeitig erfolgter Leistung

308) 1^ 39, 8 j. II, 30,: quo, legslsnu, percipere puluil. l>. 12. or.

v. 4. 2. : ose »olnm ev» ssroelu!>1 , qui perrepli »unt ; verum »I olo, ess« percipere

polui el per melum impeililus «um, K»c quvque pineslskit. I.. 4. 6. VIl. 4. :

kruclu» elism , quo» eetu» p«»sess«r percipere put»!l , non (isntum) quo» lirseu'a

percevil. l^. 62. K, t. l>. K t, : »oims<Iv6rli liebere, non so n>!,>se lickei po«,«s»«r

lruilu» (klnr. srmturus) >It , «ecl «n petilor srui poluerit , »i ei r,r>«iuere lirui>»cl.

Der Gegensatz gegen die vom Besitzer versäumten Früchte wird in diesen Stellen

nicht hervorgehoben! such ist ein solider nicht In der 1^. K2. Z. t. cil. zu finden,

da die Lesart „fruit»,' unzweifelhaft die allein richtige ist. Vgl, Savigny

a. a. O. §. 2K7, N, K. Sin entscheidende« Gewicht kann man aber auf diesen

Umstand nicht legen, da au«dröcklich erklärt Ist, da? e« darauf ankomme, welche

Frückte der Kläger hätte ziehen können,

309) Die in Betracht kommenden Stellen find: ?»«!. »er,,. I.iK. I.Iii. <3K.

Z. 8. «, l.. t. ?K. c. IV. «8. l,, 2. In»l, V». Ut. Die beiden ersten Stellen

handeln geradezu vom Ersätze de« doppelten Werth« der Früedte: die letzte

Stelle ist aus der zweiten entlehnt, mit Weglassung dessen, was sich direkt auf

die erwähnte Strafe bezog.
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gezogen haben würde Bezweifelt kann nur werden, ob nicht hin

sichtlich des Schenkungsversprechen« eine Ausnahme von dieser Regel

zu machen sei, indem aus erheblichen Gründen die Verpflichtung zur

Erstattung der Früchte auf die percipirten und versäumten Früchte zu

beschränken sein dürfte^'). Die dritte Frage endlich betrifft die Zeit,

für welche die Früchte zu erstatten sind Der Anfangspunkt ergiebt sich

von selbst. Den regelmäßigen Endpunkt bildete, wenigstens nach dem

älteren römischen Rechte, die Zeit der conrlemnslio , da diese auf eine

Geldsumme gerichtet wurde und deshalb die Verpflichtung des Schuld:

nerS von dieserZeit an überhaupt nicht mehr aufHerauSgad« der frucht

tragenden Sache ging^'^). Allein heutzutage, wo die Verurtheilunz

und die Vollstreckung auf den geschuldeten Gegenstand selbst gerichtet

wird, muß der Beklagte verurtheilt werden, die Früchte bis zur wirklichen

Leistung des geschuldeten Gegenstandes zu erstatten. Die aufgestellte

Regel ist immer anzuwenden, wenn der geschuldete Gegenstand fort

während noch geleistet werden kann. Ist dagegen eine Unmöglichkeit

der Leistung der geschuldeten Sache vor dem Urtheile eingetreten, so

muß unterschieden werden, ob das die Unmöglichkeit herbeiführende Er

eignis) die Sache auch im Falle rechtzeitig erfolgter Leistung betroffen

St«) Diese Ansicht hat schon vorMommsen, Wächter, Erörterungen

H, Z, S. 133. Selbstverständlich kann der Gläubiger nicht den Ersatz von Früch

ten verlangen , wenn er nach den vorliegenden Verhältnissen auch im Falle einer

rechtzeitigen Leistung keine Früchte hätte gewinnen können. Die« geht aus

I. , ZS. 79. 0. S. 1. I.. 19, u, 22. 1. hervor, obwohl diese Stellen freilich sämmt,

lich zunächst von den Wirkungen der Lititcontestation handeln.

Sit) Es wird später noch davon gehandelt werden. — Nach dem Rechte

vor Justin ian erzeugte dieMora bei dem auf ein asre gerichteten Schenkung«,

versprechen schon »ach den für die Stipulation geltenden Regeln keine Verbind,

lichkeit zur Erstattung von Früchten Anscheinend steht damit l.. 41. §. 1.

0. i2. 1. in Widerspruch. Allein diese Stelle bezieht sich nicht auf ein erst zu

erfüllendet Schenkungsversprechen , sondern auf eine (nach dem Sinne des Ju

risten ohne Zweifel durch Mancipation oder in iurr cessio, jedoch ohne Uebergabe

des Besitzes) schon vollzogene Schenkung, in welchem Falle der Schenker jedem

anderen Besitzer einer fremden Sache gleichsteht. Für diese Erklärung sprechen

nicht bloS die in der Stelle gebrauchten Ausdrücke, sondern namentlich die Zu

lassung des Klägers zum iusiursnckum in lilem.

312) l.. 17. z. 1. I.. 3Z. v, s 1. I. z. z, 1. v. 22 1. — Die l.. z. l>r.

H, 22. 1., nach welcher der Erbe dem Fideieommissar gegenüber zur Erstattung

der Früchte auch noch nach dem Urtheile verpflichtet ist, erklärt sich aus dem bei

Fidcieommissen stattfindenden Verfahren «ir, «rckivem (lZ»i. Inst Oomm. II.

z. 278. vis.. rr,«m. rit. XXV. z. 12. z. 1. Insl. Il 23.) und daraus, daß bei

der eilrsoi'am.ins co«nilio die Verurtheilunz auch auf andere Gegenstände, als

Geld, gerichtet werden konnte. Vgl. l., » 5, 1«, I) 2» 3 «eller, rSm.

Eivilproeeß Z. 81. — Mada i, Mora S. ZS2 behauptet, daß bei den Kon»? lickei

male!» schon nach römischem Rechte die Früchte bis zur wirklichen Erfüllung

geleistet werden mußten. Diese Ansicht stützt sich auf die angeführte I.. 3. pr.

v. 22. 1. und auf ein aus den ersten Worten der l.. S. Z. 1. I>, «»ck entlehnte«

»rgumentum , covirsrio ; sie ist aber mit den Grundsätzen über die cooclemnsii«

pecuoisr!» unvereinbar.
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haben würde oder nicht. Im ersten Falle können die Früchte immer

nur bis zur Zeit des Eintrittes der Unmöglichkeit gefordert werden, da

der Gläubiger in diesem Falle, auch bei rechtzeitig erfolgter Leistung der

Sache, den Fruchtgenuß derselben nicht langer gehabt haben würde. In

dem zweiten Falle hingegen find die Früchte nach einem vom Richter zu

machenden ungefähren Anschlage auch für die spätere Zeit zu berechnen,

weil der Gläubiger im Falle rechtzeitig erfolgter Leistung der Sache die

selbe hätte behalten und benutzen können^). — Die für die eigent

lichen Früchte aufgestellten Grundsätze gellen auch für die Clvilfrüchte.

So muß der Schuldner, welcher eine Sache zu leisten hat, die ver-

miethet zu werden pflegt, die Miethgelder leisten, welche hätten gewon-

nen werden können 2"). In dieser Beziehung ist im allgemeinen keine

weitere Ausführung nöthig; nur auf eine Art von Civilfrüchten, die

Zinsen, ist nun näher einzugehen, w.'il mehrere Entscheidungen der

Quellen sich daraus beziehen und hier zum Theil besondere Regeln an-

erst die Fälle zu bestimmen, in welchen Verzugszinsen gefordert werden

können. Ihrem Begriffe nach können Zinsen nicht nur bei Geldschulden,

sondern bei allen auf fungible Sachen gerichteten Obligationen vorkom

men, da nur vorausgesetzt wird, daß als Ersatz für die Benutzung eine

Quote gleichartiger Sachen festgesetzt ist 21»). Während aber bei den

übrigen fungiblen Sachen die Vergütung für deren Benutzung nur

selten in der gedachten Weise vereinbart wird, so ist die zinsbare Be-

31.3) Siehe besonder« l.. 17. z. t. 0. S. welche auf einen Fall der zu

letzt erwähnten Art zu beziehen ist. Auch wird in l.. ZZ. v. eock., welch« Stelle

zwar nicht von den Folgen der Nora, sondern nur von denen der Litisconteftation

spricht, der Beklagte für verpflichtet erklärt, wenn durch seine Schuld der ge

klagte Gegenstand untergegangen ift, die Früchte vi« zum Urtheil zu erstatten.

Dieser Fall steht aber dem hin fraglichen im wesentlichen gleich. Die 1^. 79.

l). S. 4., welche die Erstattung der Früchte auf die Zeit bis zu eingetretener Un»

Möglichkeit beschränkt, betrifft «ine durch Easu« herbeigeführte Unmöglichkeit der

Leistung und handelt übcrdi«« ebenfalls nur von den Wirkungen der Liti«eon»

testation , wethalb auch der im Texte gemachte Unterschied hier nicht in Betracht

kommen konnte, da die Lili«eontestation für sich nur eine Verbindlichkeit zur

Prästation der Culpa, nicht aber eine Verpflichtung zur Leistung de« ganzen

Zeitinteresse nach sich zieht; übrigen« ift da« in der angeführten Stelle erwähnte

Ereigniß «in solche«, von welchem anzunehmen ift, daß e« den geklagten Segen»

stand auch im Falle einer früheren Leistung betroffen haben würde.

214) 39. j. t. v. Z0. l.. ». c. III. 32. In der letzteren Stelle wird

zwar der Mikthgelder gedacht, welche der Beklagte hätte zi«h«n können ; man

darf aber daraus nicht folgern, daß nur die vom Beklagten versäumten in Be

tracht kommen, da ausdrücklich daneben die «mois cm» cksmni ö»li al« Gegen

stand de« Ersätze« angeführt wird.

31S) Siehe über den Begriff der Zinsen sowie über die allgemeinen der

Lehre von Zinsen zu Grunde liegenden Grundsätze besonder« Savigny, Syst.

de« heut. rim. Rechte« Bd. S, K. 2S» flg. Da« Nähere darüber wird in dem

Artikel Zinsen vorkommen.

 

Zinsen sind dieselbe»

te. Es sind also zu
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Nutzung des baaren Geldes srhr v«rbr«!tkt; sie mar die« schon bei Ii,

Römern in dem Maße, daß man, sofern eS sich um einen Schavmichtz

für die entbehrte Benutzung einer Geldsumm« handelte , von d«c Zu

nahme ausging , daß jede Geldsumme zu jeder beliebigen Zeit DK,

benutzt werden tonne. Diese Annahme führte dahin, daß dem Bmb

tigten in den gedachten Fällen regelmäßig ein Anspruch aus Zinsen ii»

geräumt wurde 2"). Der Berechtigte hat nicht zu beweisen, ooj »,»

Geld ohne die Dazwischenkunft der seinen Entschädigungsanspruch K

gründenden Thatsachen auch wirklich gegen Zinsen auSgeliehe» häm

vielmehr werden die landüblichen Zinsen als sicher« Einkünfte aus

Gelde betrachtet und in dessen Gemäßheit auf gleiche Linie mil Ks

Früchten gestellt'"). Eine Anwendung dieser Grundsätze ist et, Kj

der zur Leistung ein« Geldsumme verpflichtet« Schuldner im KM dn

Mora Zinsen zahlen muß. Di« angegebenen Gründe sprechen zuM

dafür, daß «in Rkcht deS Gläubigers aus Verzugszinsen nur bei

schulden anerkanm werden kann'"). Nach römischem Rechte degnwlü

jedoch die Mora nicht bei allen Geldschulden eine Verpflichku»z M

Zahlung von Verzugszinsen. Sowie hinsichtlich der Früchte die ftm

Klagen und die Conbictionen im Obigen haben unterschieden mi.'n

müssen, ebenso muß dies in Ansehung der Zinsen geschehen, aueci!

hier in mancher Beziehung die Regeln sich etwas anders gestalten,

!) die freien Klagen betrifft, so verpflichtet bei diesen die Mors >«

Schuldner allgemein zur Zahlung von Verzugszinsen. Diese ül^

wird namentlich hinsichtlich der Iwnse liilri Obligationen in denQm»i>

sehr entschieden anerkannt. So heißt es in einer Stelle "') : >° d«>«

sickei eontrsvlibuji ei mor» usurse ilekenlur, und in Uebereinstimmni

damit wird In einer anderen Stelle'") gesagt: v5vr,e in «lex««'

»elions, »ioul in eelliri» Konus lidei iuäicii«, ex moril veuies «>«>l,

Außerdem kommen in den Quellen b«S römisch«» R«chte< noch »ihn«

Entscheidung«» vor, welche den gedachten Grundsatz mit Bezug auf«»

zelne lionse Kclei Obligationen bestätigen«'). Zweifel dagegen,^

St«) Si, Savigny a. a. O. S. «SS flg.

2t7) l.. Si. v. 22. t.: lliurie vicem krueluum «dii««vl.

St») Savignv a. a. O. S. 1S7. Zl. M. ist Madai, Wo« S.M

welcher bei allen fungiblen Sachen Verzugszinsen zuläßt. Im römische» ^

ist aber nur in Bezug auf Geldschulden von Verzugszinsen die Rede,

d«m Obigen nicht als etwa« Zufälliges betrachtet werden kann, uedndietl^

sich, wenn die römischen Juristen bei allen fungiblen Sachen eine BnxM»'-

zur Zahlung von Verzugszinsen anerkannt hätten, kaum erkläre», tmßinM

wi« l.. 21. 8. Z. v. 19. 1, der Zinsen gar nicht gedacht wird.

St») l.. Z2. j. 2. l). 22. t.

S20) l.. 2. c. IV. St.

Z21) Vgl. ») hinsimtliib der Verbindlichkeit d«S Mielher« undPscdtnS^

Zahlung de« Mteth, und Pachtgeld««: l.. »4. pr. v. t» 2. l.. t7.§.t » L ^

I.. 17. c. IV. «».; b) hinsichtlich de« Mandate«: l.. t0. S. l>. t7, l. ^"

IV. S».; c) in Ansehung de« Depositum«: ?«ul. 8ev,. t.id. 11.1«.» ^

s. auch l.. 2«. 0. !S. Z. ; ö) hinsichtlich der
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wirklich die Mora allein eine Verpflichtung zur Zahlung von Sinsen

begründe, könnt« etwa eine Stelle^) erregen, in welcher die Verpflich»

tung des Gesellschafters zur Zahlung von Zinsen davon abhängig ge,

macht wird, daß er sich einer Mora schuldig gemacht und zugleich die

für die Societäl eingenommenen Gelder zum eigenen Nutzen verwendet

habe. Jedenfalls könnte aber aus dieser Stelle höchstens eine specielle

Ausnahme für die Societät abgeleitet werden, und auch dies ließe sich

schwerlich rechtfertigen, da die Regel, daß die Mora bei den Ixm.ie ö,!ei

Obligationen zurZahlung von Verzugszinsen verpflichtet, in der größten

Allgemeinheit aufgestellt wird und innere Gründe zur Annahme einer

zur Herausgabe de« Ueberschusse«: l>. 7. 0, «3. 7. — In manchen Fällen be»

ourfte es keiner Mora zur Begründung der Verpflichtung der Zahlung von

Zinsen, z.B. in Ansehung der vom Bormunde herauszugebenden Velber de«

Bevormundeten, und deshalb ist wohl die hier fragliche Folge der Mora bei der

Bormundschaft nicht besonder« hervorgehoben worden. — Ferner hat der Käufer

von der ihm geschehenen Uebergabe der gekauften Sache an den Kaufpreis zu

verzins««, ohne daß zur Begründung dieser Verpflichtung e« der Mora brdarf.

kr,«m. v»l. z 2. l. 13. z. 2«. o. 19. 1. l.. 2. c IV. 32. I> ». c. IV. 4».

Dennoch wird hier zugleich hervorgehoben, daß der Käufer ei mor» (,5> mor»m

islerce«i«e prodolur- > Sinsen zu leisten habt. S, I., 19. l). t8. S. I.. 13.

l!. IV. tS, ; in l. S. L. IV. lit. wird sogar gesagt, daß der Käufer, menn keine

Zinsen ausdrücklich ausbedungen seien, nur wegen de« Verzuges (,« mors <Iuv»

lsiit») Zinsen zu zahle» habe. Die letzte Stelle beziehr sich unzweifelhaft auf

einen Fall, wo der Verkäufer vor Anstellung der Klage auf Zahlung des Kauf»

gelbes die verkaufte Sache weder übergeben, noch angeboten, vielmehr die Obla-

tion erst gleichzeitig mit der Anstellung der Klage vorgenommen hatte; hier

konnten selbstverständlich, wenn es an tiner ausdrücklichen Vereinbarung hin«

fichtlich der Zinsen fehlte, dieselben nicht für eine ^eir gefordert werden, melede

der in der Klagerhebung liegenden Interpellation voranging; und die« hat wohl

nur durch die zuletzt gedachte Stelle ausgesprochen werden sollen. Von N,i^en,

<ie mor» p. 29. werden di« Wortt: « mor» clunuurst geradezu auf tine Mora

bezogen , welcher sich der Käufer als Gläubiger durch Zurückweisung des ihm

angebotenen Kaufgegenftondes schuldig gemacht hat; es dat nun zwar der Kälv

fer, welchem eine mors »reipiencki zur Last fällt, ohne Zweifel Zinsen zu bezahlen,

ohne daß es einer Mahnung bedarf; allein nach dem ganzen Ausammenhange

tonnen die gedachten Worte nicht auf eine «loße mors »eeipieocki bezogen werden,

zumal der in der gedachten Stelle entschiedene Fall ein solcher ist, wo zugleich

eine Aufforderung zur Zahlung des Kaufpreise« durch Erhebung der Klage vor»

lag coeperi, «periri"). — Etwas anders verhält es sich mit I.. 19. l>, 18. K.

und I,. 13. c. IV. 49. In der ersten Stelle handelt es sich nicht um den Zeit»

puvkt, mit welchem die Verpflichtung des Käufer« zur Zahlung von Zinsen de«

ginnt, sondern um die Folgen einer wahren Mora, namentlich darum, ob die

bloße Möglichkeit eine« Erwerbe« genügt, um einen Anspruch auf dessen Ersatz

zu begründen. In der zweiten Stelle dagegen soll namentlich der Gegensatz

zwischen der Verpflichtung de» Verkäufers zur Herausgabe der Früchte und der

Verpflichtung deö Käufers zur Zahlung von Zinsen hervorgehoben werden , daß

nämlich die letztere nicht, wie die erstere, sofort mit der Perfektion de« Contraeres

eintritt. Daß e« zur Begründung de« Zinsenansprucbe« nothwendig einer Mora

im technischen Sinne bedürfe, ist damit nicht gesagt morden; denn sonst würde

diese Stelle mit den oben angeführten Stellen im direkten Widerspruche stehen,

322) l.. «0. pr. 0. 17. 2.
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solchen Ausnahme nicht vorhanden sind 2«). Die erwähnte Regel gilt

nicht bloS für die bona« t>i>?i actione», sondern auch für die übrigen

freien Klagen; namentlich wird dies für die Fideicommisse in mehreren

Entscheidungen anerkannt^). 2) Bei den Condiclionen kamen, in-

sosern sie auf eine eerts riseuni.i gerichtet waren, keine Verzugszinsen

vor. In diesem Falle wurde die bestimmte Summe in die conclemnslw

der Formel aufgenommen und der Richter dadurch gehindert, diese

Summe in dem Urthcile zu überschreiten. Es wird daher bemerkt, daß

bei dem Darlehn Zinsen nur im Falle einer ausdrücklichen Verabredung

verlangt werden können 2«), und eben werden bei der cuntlicti« inilebii,

und bei der conoieti« ol, lurs>«,n causam Verzugszinsen ausgeschlossen^)

Nur in Bezug auf die Legate erlitt dieser Grundsatz eine Ausnahme.

Schon von Julian wurden bei dem »gatum üinenäi m«<Io Verzugs

zinsen anerkannt 22?) und nach Justinianeischem Rechte muß jedenfalls

die Verpflichtung zur Zahlung von Verzugszinsen bei allen Legaten an

erkannt werden 2«»). DaS besondere Recht der Condictionen ist gegen-

32Z) Manche, wie i s c i II », l)K,, I.iK. XII. c-sp, Iii, > 0 « ll l , cke s««o«rr

et uüuri» 1.iK. I. cgp. ö. Pol liier, psnii, luslin. pro socio vr. Xl.IV, hal«n

hier dadurch helfen wollen, daß sie statt „cum es iiecums- vielmehr ,sut cum e,'

oder „sut e« pecunis- lesen. ES kann aber diese Emcndation nichts helfen, du

die Hauptschwierigkeit in dem Schlüsse des ersten Satze« liegt. Siehe darüber

auch Glück, Erl. der Pand. Bd. IS, S. 442, R. 77. Auch dessen Ansicht kann

nicht gebilligt werden, wenn er auf Grund der I.. KD. pr. v. cil. eine Ausnahme

von der Regel der Verzugszinsen bei der Societät annimmt, diese aber megcn

l.. 1 ZI. 0.22.1. auf den Fall beschränkt, wenn die Gelder noch nicht gemein-

schaftlich geworden waren. Allerdings wird die Stelle, wie auch Mommsev,

Mora S. 239, R. 7, annimmt, auf einen Fall der letzteren Art bezogen werden

müssen; der Sinn ist aber wohl der, daß die Verwendung zum eigenen Ruhm

in dem gedachten Falle nicht zur Begründung einer Verpflichtung zur Zinsen

zahlung hinreiche, sondern daß dazu immer eine Mora nothwendig sei; daraus

beziehen sich denn auch dieWorte: seö nun qu»,i usurs» elc., welche ohne Zweifei

ausdrücken, daß die Zinsen hier nicht, wie in dem Falle der l.. 1. z, 1. V.22. 1

a!S Zinsen, sondern, wie die« bei der Mora immer der Fall ist, als Interesse in

Betracht kommen. Bet dieser Erklärung, nach welcher es allein auf die Mora

ankommt, ist freilich eine ungenaue AuSdruckSmeise in der 1. «0. pr. v. 17. 2

anzunehmen, wa« aber der Annahme einer willkürlichen Ausnahme vorzuziehen

ift. — Der Schlußsatz der I.. 6«. pr. v. cit. findet nur dadurch seine Erklärung,

daß der Erbe nicht in das Societätsverhaltniß eintritt, und gerade dadurch wird

jener Satz selbst in der Stelle gerechkfertigt. ES kann aber fraglich sein, ob

auch die späteren Juristen den hier ausgesprochenen Grundsatz in dieser Aus

dehnung anerkannt haben oder ob nicht vielmehr ungeachtet der Aufhebung der

Societät die Fortdauer eines obligatorischen Verhältnisse« In Bezug auf die

Miltheilung de« für die Societät bereits gemachten Erwerbes angenommen

worden ist. S. I.. 63. Z. 8. l>, 17. 2. Nimmt man das letztere an, so muß

auch die Begründung einer Mora gegen den Erben zugelassen werden.

324) «oi. Io,t. c«mm.II.8.2»0. I..78.Z.2. l.. 87. z. 1. v. 31. I..»8.pr

v. 3«. 1. I.. 24. K. 14. 0. 4«. «,

82«) l.. 24. l>. 19. ». l.. 3. c. IV. 32. S. auch l.. 1«. §. 4. l). H7. 1.

32«) 1.. 1. c. IV. ». I.. 4. c. IV. 7.

327) lost, »mm. II, §. 28».

328) Nicht gewiß ist, ob die« nicht schon nach dem Rechte vor Juftiniaü
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wärtig ohne praktische Bedeutung ; was daS heutige Recht betrifft, so

muß die im romischen Rechte für die freien Obligationen aufgestellte

Regel auch auf die Obligationen erstreckt werden, welchen die römischen

Juristen eine strengere Natur beilegten, also namentlich auf das Dar-

lehn und die eonilielio inrlekili. Gesetzliche Bestätigung hat diese Ansicht

im §. 139 des Neichsdeputationsabschiedes vom I. 1600 gefunden,

indem dort die Verpflichtung des Schuldners zur Zahlung von Verzugs

zinsen mit Bezug auf das Darlehn ausdrücklich anerkannt ist. Dennoch

kommen auch jetzt noch einige Ausnahmen von der Regel der Ver

zugszinsen vor, nämlich : 1) bei dem Schenkungsversprechen 229). Daß

hier, wenigstens nach dem vorjustinianeischen Rechte, im allgemeinen

keine Verzugszinsen verlangt werden konnten, folgte schon aus der zur

Begründung der Klagbarkeit des Versprechens nöthigen Form der Sti

pulation. Hätte die Ausschließung der Verzugszinsen darauf allein be

ruht, so würden jetzt Verzugszinsen zu zahlen sein. Allein in der in

der Note angeführten Stelle macht M o d e st i n u s für die Ausschließung

des Anspruches auf Verzugszinsen noch einen anderen Grund geltend,

nämlich die aus der Natur des Rechtsverhältnisses sich ergebende Billig

keit; dieser Grund entscheidet auch im heutigen Rechte für die Aus

schließung der Verzugszinsen bei dem Schenkungsvecsprechen. Die in

der Note 329 angeführte Stelle ist die einzige, welche von den Verzugs

zinsen mit Beziehung auf das gewöhnliche Schenkungsversprechen handelt.

Dagegen kommen zwei aufPollicicationen bezügliche Entscheidungen vor

(in 16. nr. I). 22. 1. und l.. 1. pr. v. 5«. 12.), von denen zwar die

eine gleichfalls jeden Anspruch auf Zinsen auszuschließen scheint, die

andere aber bestimmt eine Verpflichtung des Schuldners zur Zahlung

von Verzugszinsen anerkennt. Es fragt sich, wie diese Stellen zu ver

einigen sind und ob der hinsichtlich des Schenkungsversprechens an

genommene Grundsatz diesen Stellen gegenüber gerechtfertigt werden

kann^o). Von den verschiedenen Vereinigungsvecsuchen können nur

folgende für zulässig erachtet werden. Entweder kann man annehmen,

daß die 1,. 16. v. 22. I. nichts weiter sagt, als was im ersten Theile

der I.. >. nr. 0. 50. 12. bemerkt ist, daß nämlich der Gläubiger bei der

Pollicitation nicht schon wegen bloßer Hinausschiebung der Erfüllung

von Seiten des Schuldners Zinsen beanspruchen kann. Oder es muß,

wofür die überwiegenden Gründe zu sprechen scheinen, die 1^. 1. pr. eil.

auf eine bestimmte Art der Pollicitation, nämlich auf die od Iwoorem

galt; denn die Stellen, welche allgemein auch der Legate Erwähnung thun,

können interpolirr sein. Es find dieses l.. 34. ll. 22, 1. I., 3, c. in quid. c»us.

in int. rest. II. 40. (41,)) Das in Ansehung der Früchte Geltende muß jedoch

auch für die Zinsen gelten; Paul. Sent. l.ib. III. ?it, 8. §. 4. stellt auch Sinsen

und Früchte einander gleich.

329) I.. 22. 0. 39. ».

330) Ueber die verschiedenen Bereinigungsversuche vgl. Madai, Mora

S. 379 flg. Mommsen, Mora S. 241 flg. Letzterer hat die richtige Ansicht.

Xll. 62
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erfolgte Pollicitation bezogen werden. Die für letztere auSnahmsweisk

anerkannte Verpflichtung zur Zahlung von Verzugszinsen erklärt sich

ohne Schwierigkeit durch die Erwägung, daß für diese Art der Polli-

citation im Gegensatze der übrigen Pollicitationen auch in anderen Be-.

Ziehungen abweichende Regeln gelten, welche ohne Zweifel auf dem Ge

sichtspunkte beruhen, daß die versprochene Leistung hier gewissermaßen

als Gegenleistung für die Ertheilung der Ehrenstelle angesehen wurde 2?>).

Die Stelle enthält, auf die letztere Weise verstanden, eine ganz singulare

nicht mehr praktische Ausnahme von der für das Schenkungsversprechen

im allgemeinen geltenden Regel. Aber auch, wenn die 1^. !. s>r. cil.

nicht in der letzteren Weise verstanden wird, kann man aus derselbe»

nicht folgern, daß die Ausschließung der Verzugszinsen bei dem eigent

lichen Schenkungsversprechen allein in der Stipulalionsform ihren

Grund gehabt habe, da die Pollicitationen doch immer besondere Voraus

setzungen harten, welche eine verschiedene Behandlung wohl rechtfer

tigen konnten 322). 2) Der FiscuS zahlt keine Verzugszinsen aus den

von ihm selbst geschlossenen Contcacten („ex suis canlr«elibu5"): da

gegen ist er hinsichtlich der von Privatpersonen auf ihn übergegangenen

Schulden zur Zahlung von Verzugszinsen verpflichtet 2«). 3) Von

siscalischen Geldstrafen werden keine Verzugszinsen entrichtet 5«). —

Nach heutigem Rechte können Verzugszinsen, ausgenommen in de»

eben erwähnten Fällen, stets gefordert werden, wenn die Obligation auf

331) 1^. K, pr. I>, 60. 12.: seri« »lien! I»c« KsKelur et in Keitum persovi

voll mmmlur, 1,. 9. I.. 3, pr. D. euä. : quasi äedilum eri^alur. S. auch t,. Ii.

v. euU'.

332) M a d a ! a. a. O. S. »79 flg. sucht die beiden Stellen s« zu vereinige»,

daß er annimmt, die l., 1 pr. l). SO, 12. handele von einer versprochenen, ad«

noch nicht erfüllten Pollicitation , wo Verzugszinsen gefordert werden könnte»,

die I., IS. V.22. 1, hingegen von einer bereits erfüllten Pollicitation, wo hinter»

her, selbst wenn die Erfüllung noch so sehr verspätet worden sei, keine Verzugs

zinsen gefordert werden könnten. Er beruft sich zur Unterstützung dieser seiner

Erklärung auch auf Sasil. I.ib, XXIII. Iii. 3. csp, 1«. lk. 1., wo eS heißt:

'<) o",l,j,«l^k>'«5 ««« soxovk. Allein wenn auch dies mit Stecht

so übersetzt werden kann: ad eo, qui civil«!, öonsvil, usurse von eliguoiur, so

zeiat doch der Gebrauch des psrl. prses. o'ki^ov^/kt'of, daß hier nicht von ein«

erfüllten Schenkung die Rede sei, und noch mehr hätte dies »uS dem iack« der

fruglichen Stelle von Stephanu» (5cK.'t) r.^ NeiniK, 7, II. P.69K.Z entnommen

werden können, wo ausdrücklich nur von einer versprochenen Liberalität s» ig

7k«^k, y>,<is»^</«^ «Troo-^o/zk^oc) die Rede ist. Allerdings ist es unzweifelhaft,

daß, wenn eine Pollicitation bereits vollständig erfüllt ist, nicht noch nachrrög»

lich Zinsen gefordert werden können; unwahrscheinlich aber ist es, daß Paulus,

wenn er diesen Satz aussprechen wollte, die bereits geschehene Erfüllung nicht

ausdrücklich und bestimmt hervorgehoben haben sollte. Dies ist aber nicht ge«

sch>h>n; denn die Worte: likeralilims ksclse können ebensogut, ja nach dem

Zusammenhange noch natürlicher auf die Erlheilung deö Versprechens dezogen

«erden. S. S ch i l l i n g , in den krit. Jahrb. f. teutsche RW. Bd. III, S. 264 flg.

Mommsen, Moro S. 2«3, N. 1».

333) l.. 17. §.». 0.22.1. l..2.c.X.8. S. Madai, Mora S.27« flg.

234) l.. 9. 0. 27. 8. l.. 1. 0. X. 8.
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Geld gerichtet ist; dagegen ist der Anspruch auf Verzugszinsen aus

geschlossen, wenn die Obligation einen anderen Gegenstand hat^»). Es

fragt sich jedoch, ob nicht auch in Fällen der letzteren Art unter Um

ständen Verzugszinsen vorkommen können. Der Gläubiger kann im

allgemeinen fordern, daß er den Werth erhalte, welchen der geschuldete

Gegenstand zur Zeit des Anfanges der Mora hatte. Hätte nun der

Gläubiger den Werth der Sache bereits damals in Händen gehabt, so

hätte er auch Zinsen davon ziehen können; auf diesem Wege könnte

man dahin kommen, daß dem Gläubiger immer ein Anspruch auf die

Zinsen des Werthes zustände^«). Diesen Anspruch haben aber die

römischen Juristen im allgemeinen dem Gläubiger nicht eingeräumt,

wie sich bestimmt behaupten läßt. Einestheils findet sich keine Stelle,

in «elcher ein Anspruch aus Zinsen in dieser Allgemeinheit zugestanden

würde; anderntheils würde die Annahme eines solchen Rechtes deS

Gläubigers mit den Aussprüchen der römischen Juristen über die pur-

Asll,, morse schwer zu vereinigen sein, weil dann, auch wenn sonst noch

so vollständig res intens ist, doch neben dem geschuldeten Gegenstande

selbst regelmäßig die Zinsen der >ie«limi,tw desselben offerirt werden

müßten, um eine mirgslio morse zu bewirken. Ausnahmsweise können

jedoch die Zinsen der sestimsii« dem Gläubiger zuerkannt werden, wie

dies in einer Stelle anerkannt wird s»?). Der Grund, warum in dem

Falle dieser Stelle dem Gläubiger Zinsen zugesprochen werden, läßt sich

entweder darin finden, daß der Erblasser, welcher die vermachten Gefäße

zum Verkaufe bestimmt hatte, in der That ein Gelvfideicommiß gemeint

hat ss»), oder darin, daß in diesem Falle nicht dloS eine Möglichkeit deS

Verkaufes vorhanden war, sondern nach den sonst geltenden Regeln als

erwiesen anzusehen mar, daß der Vermächtnißnehmer den Berkaus wirk

lich sofort vorgenommen und somit die Zinsen gewonnen haben würde.

Der Schluß der Stelle spricht mehr für die letztere Annahme s«) ; der

Grund, weshalb der Anspruch auf Zinsen wegfällt, wenn der Testator

die Gefäße nicht zum Verkaufe destimmt hatte, wird nämlich darin ge

funden, daß der Gewinn aus einer Handlung, welche eine Verletzung

der Pietät gegen den Erblasser voraussetzen würde, nicht ehrenhafter

Weise beansprucht werden kann. UeberdieS kann, wenn ermiesen ist,

daß der Gläubiger die Sache im Falle rechtzeitiger Erfüllung verkauft

335) Allerdings ist die gewohnliche Meinung dagegen, indem sie bei anderen

ftmglblen Sachen , außer Geld, auch einen Anspruch auf Verzugszinsen zulißr;

wir beziehen uns dagegen auf das früher Bemerkte.

336) S. besonders S a v i g n y o. a. O, S. 144 flg. Die Frage ist nament

lich in dem Falle wichtig, wo eine Leistung nicht fruchttragender Sachen in Frage

steht. Bei Lerstung einer fruchttragenden Sache würde der Gläubiger jedenfalls

Nur die Wahl zwischen den Zinsen der «slimsti« und den Früchten der Sachen

haben.

337) l.. 3, §. 4. v. 22, t. von Povinian.

338) Dies ist die Ansicht von Savigny o. a. O. G. <4».

33«) Stthe Mommsen, Mora S. 24».

«2*
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haben würde, der Schuldner durch spätere Leistung des ursprünglichen

Gegenstandes ohne Einwilligung des Gläubigers sich nicht befreien;

der Gläubiger kann hier unmittelbar das Kaufgeld verlangen, welches

er im Falle rechtzeitiger Erfüllung erlangt hätte. Schließlich ist noch

Einiges über die Höhe der Verzugszinsen und über die Zeit, für

welche sie gefordert werden können, zu bemerken. DaS Recht auf Ver-

zugszinsen stützt sich auf die Annahme, daß ein sorgfältiger Mann jede

Geldsumme zu jeder beliebigen Zeit zinsbar benutzen kann. Dieses

Princip führte nothwendig dahin, daß sich der Anspruch auf landüdliche

Zinsen beschränkte ^"), weil nur auf diese mit mehr Sicherheit zu rech-

nen war. Doch dürfen die Zinsen keinesfalls die Höhe der gesetzlich

erlaubten Zinsen übersteigen, da ein den allgemeinen Prohibitivgesetzen

widerstreitender Landesgebrauch nicht anerkannt wird 2"). Damit ist

aber gewiß nicht geleugnet worden, daß der Gläubiger unter Umständen

mehr als die landüblichen, ja selbst mehr als die gesetzlich erlaubtenZin-

sen verlangen könne. Die Zinsen stehen im allgemeinen mit den ver-

säumten Früchten auf gleicher Linie; so wird auch die Verpflichtung zur

Zahlung von Zinsen aus der Verpflichtung, «invem lüligentisio zu prä-

stiren, abgeleitet^). Wie nun da« Recht deS Gläubigers bei einer

Mora des Schuldners nicht auf die von dem Letzteren versäumten

Früchte sich beschränkt, ebenso kann der Gläubiger bei einer auf eine

Geldschuld sich beziehenden Mora diejenigen Vortheile beanspruchen,

welche er ohne den Eintritt der Mora aus dem Gelde gezogen haben

würde. Er muß aber dann beweisen, daß die fraglichen Vortheile durch

die Mora des Schuldners ihm entgangen sind. In der Form von

Zinsen kann er aber nie mehr als die gesetzlich erlaubten Zinsen fordern.

Im heutigen Rechte ist die Höhe der Verzugszinsen durch die Reichs

gesetzgebung ein für allemal auf fünf vom Hundert jährlich bestimmt 2").

Diese Bestimmung gilr zunächst nur für das Darlehn, indem das Gesetz

ausdrücklich nur von diesem spricht; sie ist aber von der Praxis mn

Recht auf die übrigen Fälle, in welchen Verzugszinsen vorkommen, er

streckt worden. Daä Rcichsgefetz läßt dem Gläubiger aber, wenn er

sich mit den S Procent Verzugszinsen nicht begnügen will, den Beweis

eineS höheren Interesse nach. Was die Z e i t betrifft , für welche Ver

zugszinsen gezahlt werden müssen, so ergiebt sich der Anfangspunkt von

selbst durch die Zeit des Beginns der Mora. Der Endpunkt war im

römischen Rechte dahin festgestellt, daß die Verzugszinsen nur bis zum

Urtheil gezahlt wurden. Während des nach Justinian's Verordnung

vier Monate betragenden tempu» iuäicsli war jederZinsenlauf gehemmt;

24«) l.. 39. §. i. v. SO. Vgl. I.. l. pr. I.. Z7. 0. 22. 1.

34t) l.. IS. c. IV. 3S. Die in l.. 17. c. IV. ««. für die Verzugszinsen

gebrauchte Bezeichnung: IeMm»e u,urse, bedeutet Zinsen bis zur gesetzlichen

Höhe.

342) I.. 24. L. IV. 32.

343) ReichSdeputationSabschied vom I. töOv j. 139.
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erst nach fruchtlosem Ablaufe diefer Frist begann der Lauf der Unheils-

zinfen (usurse rei imlieötse) , welche 12 Procent betrugen-'"). Die

Bestimmung des römischen Rechtes über die Urtheilszinsen ist im heu

tigen Rechte nicht recipirt; konsequenter Weise ist aber dann auch die

damit eng zusammenhängende Vorschrift über die Hemmung des Zinsen-

laufe« während des tempns iuilirsti nicht zur Anwendung zu dringen.

Vollkommen richtig ist also die Annahme der Praxis, daß heutzutage

die Verzugszinsen bis zur wirklichcn«Zahlunq der Schuld geleistet wer

den müssen, ohne daß deren Lauf durch das Urtheil unterbrochen wird 2").

e) Zufälliger Erwerb. Sonstiges Interesse. Außer den

Früchten können noch andere Erweiterungen zu dem ursprünglichen

Gegenstande der Obligation nach dem Anfange der Mora hinzutreten.

Es lassen sich diese nach dem Vorgange von Savigny^) «iz zu

fälliger Erwerb im Gegensatze der Früchte bezeichnen, welcher durch

die Sache gemacht werden kann, indem dieselben das Eintreten beson

derer Umstände voraussetzen, aufweiche nicht mit derselben Sicherheit,

wie bei den Früchten auf die periodische Wiederholung, sich rechnen läßt.

Dahin gehören folgende Fälle: die Erweiterung eines Grundstückes

durch Alluvion u, s. w., die Bereicherung durch Pönalklagen, infolge

der an unseren Sachen verübten Verletzungen; ferner bei den Römern

der Erwerb eines Herrn aus den Erbschaften oder Vermächtnissen, welche

seinem Sclaven hinterlassen wurden, sowie der Eigenthumserwerb des

Herrn an den von feiner Sklavin geborenen Kindern. Daß die Ver

pflichtung des Schuldners, welchem eine Mora zur Last fällt, auch auf

die Herausgabe des zufälligen Erwerbes sich erstreckt, ergiebt sich fchon

daraus, daß als Folge der Mora die Verpflichtung zur Leistung der

«süss (omni« causa) angeführt wird 2"). In dessen Gemäßheit wird

es auch fpeciell anerkannt, daß der säumige Schuldner verpflichtet sei,

das Sclavenkind (psrtus sneillse), den sog. loetus seouoclus, welcher

nicht zu den Früchten gerechnet wurde, sowie auch die dem geschuldeten

Sclaven nach dem Anfange der Mora angefallene Erbschaft oder das

demselben zugefallene Vermächtniß herauszugeben ^°). Dasselbe muß

auch von anderem zufälligem Erwerbe gelten, wie von dem Erwerbe

durch Alluvion, ferner von dem Erwerbe, welcher dem Eigenthümer

durch das Finden eines Schatzes auf seinem Grund und Boden zufällt

u. s. w. Die Wirkungen der Mora fallen in diefer Beziehung im

wesentlichen mit den Wirkungen der Litiscontestation zus

insofern Ist ein Unterschied, als die Litiscontestation den

344) I,. 1. 8 2. n. 22. 1. I.. 13. c. IV. 32^ I.. 2. 3. c. VIl. »4.

34») S a v i g n y , System Bd. 6, S. 412 flg.

34«) Savigny o. a. O. §. 2SS, S. 10».

347) l.. 12. pr. v. 4. 2. I.. 17, Z. 1. 0. 6. 1. I.. 8. 0.22.1. I..8. 8 «.

v. 43. 2S.

348) l.. 12. pr. 0. 4. 2. I.. 17. §. 1. v. «. 1. l.. 8. 14. v.22.1. I..39.

§. 1. v. 30.
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dann zur Erstattung des WertheS der angegebenen Vortheile verpflichtet,

wenn er den Erwerb zu machen culpos versäumt hat oder wenn durch

seine Verschuldung eine Unmöglichkeit, den bereits gemachten Erwerb

zu leisten, für ihn herbeigeführt ist; wogegen in den Fällen einer Mora

des Schuldner« der gedachte Erwerb Immer erstattet werden muß, wenn

der Gläubiger im Falle rechtzeitiger Erfüllung der Obligation denselben

hätte machen und den Werth derselben sich hätte erhallen können. Die

Verpflichtung des säumigen Schuldners ist aber nicht damit erschöpft.

Wie unter II. 4. im Eingange gezeigt worden ist, wird in mehreren

Stellen die Regel ausgesprochen, daß die Mora den Schuldner zur

Leistung des Interesse, welches der Gläubiger daran gehabt hätte, daß

die Obligation zur rechten Zeit erfüllt wäre, verpflichtet. Ist diese Regel

wirklich begründet, so kann die Verpflichtung des Schuldners sich nicht

auf die Erstattung der Früchte, Zinsen und der oben gedachten Vortheil?

beschränken. Das römische Recht kennt eine solche Beschränkung nicht,

wie aus demjenigen sich ergiedl, was unter II. 4. 1. über die Perpetuatio»

der Obligation bemerkt worden ist. Es wird dies außerdem auch für

den Fall, daß eine Unmöglichkeit der Leistung nicht eingetreten ist, in

verschiedenen Anwendungen anerkannt. So kann z, B. der Gläubiger,

welcher durch die Mora des Schuldners verhindert ist, eine ihm ob

liegende Verpflichtung zu erfüllen und dadurch die Verwirkung einer

von ihm versprochenen Conveittionalstrafe oder den Verkauf der von ihm

bestellten Pfänder abzuwenden, den Ersatz des ihm auf diese Weise zu

gefügten Schadens fordernis). Ebenso ist der Gläubiger auch dann,

wenn die Leistung des Gegenstandes der Obligation noch möglich ist,

berechtigt, eine Entschädigung für den unterbliebenen Verkauf desselben

zu beanspruchen, sofern dargelhan ist, daß er im Falle rechtzeitiger Er

füllung der Obligation wirklich den Verkauf vorgenommen habe»

würde 25°). Es ist ihm ^vgar unter Umständen Ersatz zu leisten für

den Vortheil, welchen er durch den Einkauf von Waaren durch das ihm

geschuldete Geld gehabt hätte Es bedarf hier einer weiteren Aus

führung über dasjenige, was zum Interesse gehört, nicht, da in dieser

Beziehung die allgemeinen Grundsätze über das Interesse maßgebend

sind 2^). Die Mora verpflichtet zur Erstattung des gesammten Jnter,

esse, sowohl des sog. direkten, als des indirekten. Was insbesondre Geld

schulden betrifft, so ist, wenigstens nach dem heutigen Rechte, der Glau

biger nicht bloS auf die Forderung von Verzugszinsen beschränkt, da es

in dem Reichsdeputationsabschiede vom I. 1600 H. 139 ausdrücklich

heißt, daß dem Ereditor, wenn „er vermeynen wolle, tsm en luero oe«-

«ante, qusm tlsrorw emei-genls ein mehreres (als fünf Gulden vom

349) Ii. 3. o. 12. 3. I,, 2. z. 8. v. 13. 4.

SS«) l.. «7. lio. o. 24. 3, und dazu Mommsen, Mora S.19S. S. auch

I,. ». j. 4. 0. 22. 1.

3»1) l.. 2. z. 8. n. 13. 4.

ZÜ2) Vgl. den Artikel Schade, Schadenersatz Bd. IX, E. «VI flg.
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Hunderl) zu fordern alsdann sein gantz Interesse zu deduciren,

gebührlich zu liquidiren und zu bescheinen und der richterlichen Erkennt-

nuß darüber zu gemarten unbenommen seyn soll. " — Noch ist zu er.-

öriern, inwieweit die hier gedachten Bestimmungen in den Fallen an

wendbar sind, in welchen ein Einspruch des Gläubigers auf Verzugs

insen ausgeschlossen ist. Der wichtigste Fall ist der des Schenkungs-

Der Gläubiger hat hier deshalb keinen Anspruch aus

ligsjinsen, weil es als unbillig betrachtet wird, dem Gläubiger außer

dem ihm durch die Zahlung der ihm versprochenen Geldsumme zufallen

den Gewinne noch einen weiteren Gewinn auf Kosten des Schuldners,

dessen Freigebigkeit allein er den Gegenstand der Obligation verdankt,

zuzusprechen. Hiervon ausgehend kann man dem Gläubiger bei dem

Schenkungsversprechen einer Geldsumme nur insoweit einen Anspruch

auf ein neben dem versprochenen Gelde zu leistendes Interesse zugestehen,

als ihm durch die Verzögerung der Leistung ein positiver Schade zu

gefügt worden ist ^2). lggj dem auf andere Gegenstände als Geld ge

richteten Schenkungsversprechen wird die erwähnte Billigkeitsrücksicht

in den Quellen nicht besonders hervorgehoben. Dieses Schweigen der

Quellen rechtfertigt aber nicht ohne weiteres die Annahme, daß hier keine

Ausnahme von den allgemeinen Regeln gelte. Denn die Ausschließung

der Verzugszinsen und des entgangenen Gewinnes bei dem Schenkungs

versprechen einer Geldsumme beruht nicht auf der besonderen Natur

dieses Schenkungsversprechens, sondern auf der allgemeinen Natur des

Schenkungsversprechens überhaupt. Auch bei dem auf andere Gegen

stände als Geld gerichteten Schenkungsversprechen kann man im Falle

der Mora einen Anspruch auf Erstattung des entgangenen Gewinnes in

feinem ganzen Umfange dem Gläubiger nicht ohne Inkonsequenz ein

räumen. Denn dieselbe Billigkeitsrückficht, welche die Ausschließung

der Verzugszinsen motivirte, macht sich auch hier geltend, insofern es

sich um einen Gewinn handelt, welchen zwar der Gläubiger im Falle

rechtzeitiger Leistung hätte erlangen können, der Schuldner aber nicht

percipiren konnte, — Die gedachte Billigkeitsrückficht tritt in Ansehung

dieses Gewinnes sogar in einem noch höheren Grade ein. Dagegen ist

diese Billigkeilsrücksicht nicht'vorhanden, wenn der Schuldner den Ge

winn gemacht und nicht etwa später wieder verloren hat. Auch ist aus

der Vorschrift über die Verzugszinsen nicht zu folgern, daß der Schuld

ner bei dem Schenkungsversprcchen den durch seine Schuld versäumten

oder später wieder verlorenen Gewinn nicht zu erstatten habe. Denn

die rechtliche Annahme, daß bei gehöriger Sorgfalt jede Geldsumri

jeder beliebigen Zeit zinsbar benutzt werden kann und demnach die

 

3S3) Daß nach römischem Rechte auch ein positiver Schade wegen der für

die covckicu« certi geltenden Bestimmungen nicht ersetzt verlangt werden konnte,

hängt lediglich mit der strengen Natur dieser Klage zusammen und ist daher für

dos heutige Recht ohne Bedeutung.
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zugszinsen gewissermaßen als ein versäumter Erwerb (versäumte Früchte)

angesehen werden können, gründet sich auf eine Fiktion, welcher nicht m

allen Fällen die Wirklichkeit entspricht; die Versagung des Anspruches

auf Erstattung des durch eine Verschuldung des Schuldners versäumten

Erwerbes würde also weiter gehen, als die Versagung des Anspruches

auf Verzugszinsen und ist daher aus der letzleren nicht zu folgern. Die

beiden anderen Ausnahmen von der Verpflichtung zur Zahlung von

Verzugszinsen beziehen sich auf die Geldschulden des Fiscus und auf die

fiskalischen Geldstrafen, Die erste Ausnahme beruht nicht auf inneren

Gründen, sondern dlos auf einem dem Fiscus erlheilcen Privilegium,

dessen Ausdehnung unzulässig ist, wozu es auch nach den über die Haftung

juristischer Personen für die Mora ihrer Vertreter geltenden Grundsätzen

an einer Veranlassung fehlt. Dagegen hat die Ausschließung der Ver

zugszinsen bei fiskalischen Geldstrafen die Bedeutung, daß hier der An-

spruch sich immer streng auf die erkannte Strafe selbst deschrankte.

3) Rechtsmittel des Gläubigers zur Geltend

machung des der Verpflichtung des fäumigen Schuld

ners zur Leistung deS Interesse entsprechenden An

spruches. Die zur Geltendmachung des Anspruches auf das wegen

der Mora vom Schuldner zu leistende Interesse zu erhebende Kluge ist

diejenige, welche aus der Hauptobligation entspringt. Eine besondere

Klage wird durch die Mora nicht begründet. Die Verpflichtung zur

Leistung deS Zeilinteresse ist vielmehr ein Accessorium der Hauptobli-

gation und kann daher nur so lange geltend gemacht werden, als die

Klage aus der Obligation nach den allgemeinen Grundsätzen noch besteht.

Die Mora als solche hat auf die Aufrechterhaltung der Klage selbst im

allgemeinen keinen Einfluß. Dies ist in den Quellen rücksichllich der

Verzugszinsen ausdrücklich anerkannt. Die Verzugszinsen werden nur

«Meio iutlicis geleistet und können mit keiner besonderen Klage gefordert

werden; sind sie bei dem Urlheile über die Klage aus der Hauptobli:

gation nicht berücksichtigt worden, so ist daher eine nachträgliche Forde

rung derselben nicht zulässig^). Eben dasselbe muß hinsichtlich des

Anspruches auf Ersatz der Früchte sowie in Ansehung der übrigen An

sprüche, welche durch die Mora des Schuldners entstehen, angenommen

werden. Doch bedarf es hier der Beifügung einiger näherer Bestim

mungen. Wenn auch die Mora keine besondere Klage begründet, so

kann doch unter Umständen der Gläubiger außer der Klage aus der

Obligation andere Klagen haben, um damit Gegenstände zu verfolgen,

welche zu dem infolge der Mora zu leistenden Interesse gehören. Wenn

es sich nämlich um Restitution einer dem Gläubiger gehörigen Sache han

delt, kann der Gläubiger die von dem Schuldner durch die Sache ge

machten Erwerbungen, z.B. die Früchte, sofern sie noch vorhanden sind,

vindiciren oder, wenn der Schuldner sie consumirt und sich dadurch be-

3Si) l.. 4S. 8. 1. v. I«. Vgl. auch I.. 53. c. IV. 32. l.. «. c. lV.Zj.
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reichert hat, eine Condictio« auf die Bereicherung anstellen 2«). Diese

Rechtsmittel haben aber nur eine beschränkte Wirkung; sie sind ferner

nicht in allen Fällen, wo eine Mora vorhanden ist, anwendbar und be

ruhen überdies nicht auf der Mora, so daß deren Zulassung keine Aus

nahme von den aufgestellten Regeln einhält. Etwas anders verhält es

sich mit einer anderen Bestimmung, welche sich aus dem ergiebt, waeZ

oben unter II. l. über die Haftung des Schuldners für das Eintreten

einer Unmöglichkeit der Leistung bemerkt worden ist. Nach der all

gemeinen Regel, daß die casuelle Unmöglichkeit den Schuldner befreit,

müßte angenommen werden, daß die Klage aus der Obligation dann

wegfiele, wenn das nach der Mora eingetretene Eceigniß den Gegenstand

der Obligation auch im Falle rechtzeitig erfolgter Leistung betroffen

haben würde. In ver That erkennt auch das neuere römische Recht,

wenigstens bei den freien Klagen in diesem Falle keinen Anspruch auf

den geschuldeten Gegenstand selbst an. Die Klage wird jedoch hier als

eine reine Jnleresienklage aufErlangung des Preises, welchen der Gläu

biger durch einen rechtzeitigen Kauf hätte erlangen können, »erstattet.

Auch wird, wenn ein Verkauf nicht möglich war, die Klage auf Ersatz

der Früchte und sonstigen Vortheile, welche der Gläubiger im Falle

rechtzeitig erfolgter Leistung bis zu dem Eintritte des kasuellen Ereig

nisses aus dem geschuldeten Gegenstande hätte ziehen können, zugelassen

werden müssen. Da aber die Mora keine besondere Klage begründet,

so kann der erwähnte Anspruch von dem Gläubiger nur durch die Klage

aus der Obligation selbst geltend gemacht werden. Die vorher erwähn

ten Klagen, die Vindicatio« und Condiccion, würden in vielen Fällen

unanmenobar sein und jedenfalls zur Durchführung des Anspruches in

seinem ganzen Umfange nicht genügen^).

4) Vermeintliche Wirkungen derMora des Schuld

ners. Außer den oben angeführten Wirkungen der Mora, welche sich

aus der Verpflichtung zur Leistung des Interesse erklären, wurden be

sonders früher noch viele andere Wirkungen der Mora erwähnt, welche

man theils als vertragsmäßige, theils als gesetzlich bestimmte bezeichnet.

3SS) Wächter, Erörterungen H. 2, S. 94 flg. Savigny, System

Bd. 6. S. 118 flg.

3»K) Glück, Erl. der Pand. Bd. 4, S. 43l und Thibaut, Pandekten

g. 1l)Z gestatten dem Gläubiger die sclio «»Ii, wenn die Mora auf einem Dolus

beruht. Wäre diese Ansicht richtig, so würde die Mora des Schuldners, da sie

ihrem Wesen nach einen Dolus voraussetzt, regelmäßig eine besondere Klage be

gründen. Dabei ist aber , wie M 0 m m s e n , Mora S. 2öS, R. ü ganz richtig

bemerkt, übersehen, daß bloße Unterlassungen, wenn ihnen auch die Absicht, einem

Anderen zu schaden, zu Grunde liegt, nicht als Delikte betrachket werden, da das

Recht eine allgemeine Verpflichtung zu einer positiven Thätigkeit für Andere

nicht anerkennt und daß sie daher auch eine Delictsklage nicht begründen können.

Die Stellen, worauf sich diese Rcchtslchrer berufen (l.. 1, K, 1, v. 44,4. k.,61,

Z. Z. 0. 47. 2. I., 4». pr. l). 49. 14,), stehen in gar keiner Beziehung zu der

hier erörterten Frage. ,
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Ueber die sog. vertragsmäßigen Wirkungen der Mora ist bereits oben

zum Theil gebrochen worden (siehe unter I. S. lil. c.). Die Ver-

Wirkung der Eonventionalstrafe und anderer Nachlheile, welche nach

Uebereinkunft eintreten sollen, wenn eine Obligation nicht zu einer be

stimmten Zeit erfüllt ist, ist aber keine Wirkung der Mora, sondern eine

Folge deS Eintrittes der Bedingung, an welche dieselbe geknüpft ist.

Nur infofern kann von vertragsmäßigen Nachtheilen der Mora die Rede

sein, als ausdrücklich die Uebereinkunft getroffen ist, daß den Schuldner

im Falle der Mora andere als die gesetzlichen Nachtkeile, sei es anstatt

derselben oder außer denselben, treffen, sollen. Eine solche Uebereinkunfl

ist, sofern sie nicht Prohibilivgesetzcn, namentlich den Zinsverboten, ent

gegen ist, giltig. Nicht viel besser steht eö mit den gesetzlichen Folgen,

welche angeführt werden. Bei mehreren derselben ist es klar, daß sie

mit der Mora nicht zusammenhängen; daher auf sie nicht näher ein

gegangen zu werden braucht^). Man kann sich auf die Beantwortung

von drei Fragen bcfchränken: erstens, ob und inwieweit die Mora

des Schuldners den Gläubiger zum Rücktritte von dem Vertrage be

rechtige ; zweitens, welchen Einfluß die Mora auf das Wahlrecht bei

alternativen Obligationen und auf die in manchen Fällen dem Schuld

ner zustehende alternative Befugniß habe; drittens, ob und inwiefern

die Mora zur Aufrechterhaltung der Klage aus dem obligatorischen Ver

hältnisse selbst dienen könne s«). s)RechtdesGläubigerszum

Rücktritte vom Vertrage. Fragt mau, ob die Mora den Gläu

biger berechtige, vom Vertrage zurückzutreten, so handelt es sich nicht

darum, ob er auf das durch die Obligation ihm eingeräumte Recht ver

zichten dürfe (was ihm selbstverständlich immer zusteht), sondern darum,

ob der Gläubiger durch Zurückweisung der verzögerten Leistung sich auch

3S7) S« setzt da« Recht, bei gegenseitigen Obligationen die Gegenleistung

zu reliniren und die Einrede des nicht erfüllten ContracteS entgegenzusetzen, keine

Mora des Mitcontrahenten , sondern nur die Richterfüllung vorau«. Ebenso

beruht die Verwirkung der Emphyteuse wegen dreijähriger Nichtzahlung de«

Kanon und der Abgaben sowie die Verwirkung des Rechtes auf Fortsetzung d«

Pachtverhältnisses wegen zweijährigen Rückstandes mit dem Pachtgeld?, nur

auf der unterlassenen Zahlung, Eine Mora des Schuldners wird zum Eintritte

dieser Folgen nickt verlangt, wenn auch die Annahme zu Grunde liegr, daß eine

so lange Verzögerung nicht wohl ohne grobe Verschuldung möglich ist.

3S») Allerdings giebt es Eine Folge im römischen Rechte, welche mit der

Mora in einem gewissen Ausammenhange steht. Derjenige, welcher ein Ber-

mächiniß zu Gunsten einer Kirche oder kirchlichen Stiftung zu zahlen hat, soll

zur Leistung des doppelten Betrages verurtheilt werden, wenn er die Erfüllung

so sehr verzögert hat, daß er es zur Litiöcontestation hat kommen lassen. I, IS.

2Z. 2K. Inst. IV. 6, Wenn auch hier der Mora keine ausdrückliche Erwähnung

geschieht, so sind doch hinreichende Gründe zu der Annahme vorhanden, daß die

Litiscontestation nur dann die angegebene Wirkung haben kann, wenn der One«

rirte zugleich einer Mora sich schuldig gemacht hat. Die angegebene Borschrift

ist indessen, da das heutige Recht keine Privatstrafe im römischen Sinne kennt,

für dasselbe ohne praktische Bedeutung. ES genügt daher hier dere» beiläufig'

Erwähnung.
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von der von ihm übernommenen Verbindlichkeit befreien könne. Die

dafür gewöhnlich angeführten Stellen beziehen sich aber gar nicht auf

die Mora^S). hje aufgeworfene Frage ist daher nach den allgemeinen

Regeln oes römischen Rechtes zu beantworten. Daraus aber ergiebt

sich Folgendes, Ist der Zweck, welchen der Gläubiger durch den Gegen

stand der Obligation erreichen wollte und welchen er bei rechtzeitig er

folgter Leistung hatte erreichen können, durch die Mora des Schuldners

vereitelt worden, oder hat der Gläubiger infolge der Mora des Schuld,

ners einen anderen Weg zur Erreichung des Zweckes eingeschlagen, so daß

ihm der Gegenstand der Obligation jetzt nutzlos ist, so braucht er die

später angebotene Leistung nicht mehr anzunehmen ; er ist alsdann be-

rechtigt, geradezu auf ein Aequivalent der Leistung zu klagen. Er

braucht sich aber diese Leistung nicht aufdringen zu lassen; so kann z.B.

der Verkäufer vom Käufer nicht verlangen, daß er sich in einem Falle

der angegeben Art statt der Leistung der verkauften Sache die Leistung

eines Aequivalents in Geld gefallen lasse. Hat daher der Gläubiger die

Gegenleistung noch nicht beschafft, so fehlt es dem Schuldner an einem

Mittel, um die durch die Obligation ihm gebotenen Vortheile, nämlich das

Recht auf die Gegenleistung zu erwerben ^»). Anders verhält sich die

Sache, wenn der Gläubiger die Gegenleistung bereits bewirkt hat. Die

Gegenleistung als solche kann er dann nicht zurückfordern, weil die

Obligation selbst, ungeachtet der Mora des Schuldners, fortwährend

wirksam ist. Er wird aber, wenn die Leistung ihm nutzlos geworden

ist, im Zweifel statt der Leistung des Interesse die Zurückgabe der Gegen

leistung verlangen können 2°'). Auf die angegebene Art wird in der

2hat dasselbe bewirkt, wie wenn der Gläubiger in dem fraglichen Falle

von dem Vertrage zurücktreten könnte; insofern die Gegenleistung noch

nicht bewirkt ist, kann auch gesagt werden, daß unter gewissen Umständen

359) Die Hauptstelle ist l.. 24. K. 4. v. 19. 2. ' In dieser Stelle ist aber

von einer Leistung die Rede, welche an eine bestimmte Zeit gebunden ist und

bei welcher eben deshalb von einer eigentlichen Mora nicht die Rede sein kann.

Rock weniger können die übrigen Stellen, welche man angeführt hat, wie l.. K.

v. 18. 3. l.. s. c. IV. S4. I.. 13«. z. 2. l). 4S. 1. in Betracht kommen. In

den beiden ersten Stellen, welche von der einem Koufcontracte beigefügten Reso»

lurivbedingung handelt, wird der Berlust des Rechtes aus dem Kaufcontracte

nicht als eine Folge der Mora des Schuldners , sondern als Folge der Erfüllung

einer Resolutivbedingung angeführt. In der letzten Stelle aber ist, wie unter

I. 4. S, lil. c, gezeigt worden ist, von einer unter einer Suspensivbedingung ge

schlossenen Stipulation die Rede, und die Richterfüllung der Bedingung der

Grund, aus welchem der Stipulator das Recht aus der Stipulation nicht er

wirbt,

360) Dasselbe gilt, wenn nach der Mora eine Unmöglichkeit der Leistung

eingetreten ist. Der Gläubiger ist hier, wie überhaupt in den Fällen einer ver

schuldeten Unmöglichkeit der Leistung, nicht verpflichtet, daS ihm von dem Schuld

ner angebotene Geldäquivalent anzunehmen und dagegen die Gegenleistung zu

bewirken.

3K1) Vgl. Mommsen, Beiträge zum Obliggtionenrechte Abth. II, S, 2«,
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die Mora des Schuldner« ein Recht de« Gläubiger« zum Rücktritte vom

Vertrage begründet; dieses Recht ist aber nickt eine besondere Folge der

Mora, da die aufgestellten Grundsätze vielmehr aus der allgemeinen

Natur der gegenseitigen Obligationen und der durch die Mora begrün-

beten Verpflichtung des Schuldners zur Leistung des Interesse folgen^).

>,) Einfluß der Mora auf das Wahlrecht bei alternati

ven Obligationen und die dem Schuldner in manchen

Fällen zustehende alternativeBefugniß. Vis in die neueste

Zeit haben Manche behauptet, daß die Mora des Schuldners b,i alter

nativen Obligationen den Verlust des Wahlrechtes bewirke '^). Diese

Annahme ist schon an sich unwahrscheinlich. Hätten die römischen Ju,

risten angenommen, daß das Wahlrecht im Falle der Mora des Schuld

ners auf den Gläubiger übergehe, so hätten sie gewiß auch umgekehrt

einen Ueberganq des Wahlrechtes vom Gläubiger auf den Schuldner

als Folge der Mora des Gläubigers angenommen. Dies haben sie aber

nicht gethan; vielmehr haben sie dem Schuldner, um ihn gegen die

willkürliche Verzögerung der Wahl von Seiten des Gläubigers sicher zu

stellen, nur das Recht eingeräumt, durch das Gericht dem Gläubiger

eine Frist zur Ausübung des Wahlrechtes setzen zu lassen, deren Nicht

beachtung für den letzteren den völligen Verlust der au« der Obligation

ihm zustehenden Rechte zur Folge hat (vgl. oben unter I. v. 2. Iii. e.).

Ferner kann man sich gegen die aufgestellte Ansicht auf H. ZZ. Inst. IV.ß.

berufen, wo ganz allgemein gesagt wird, daß dem Kläger eine Zuviel

forderung zur Last falle, wenn er bei alternativen Obligationen seine

Klage blos auf den einen der geschuldeten Gegenstände richte; welcher

362) Nur insofern könnte etwa von einem solchen Rechte de« Gläubiger«

als einer besonderen Folge der Mora de« Schuldners die Rede sein, als der Gläu

biger, wenn er nach Eintritt der Mora des Schuldners Gelegenheit bat, den

Zweck der Obligation auf anderem Wege zu erreichen, im Zweifel befugt sei»

muß, durch Bcnutzung dieser Gelegenheit zu bewirken, daß der Gegenstand der

Obligation ihm nutzlos wird, und dann die später vom Schuldner angebotene

Leistung zurückzuweisen. Der wahre Grund, weshalb hier der Gläubiger die

Leistung zurückweisen kann , besteht aber nicht in einem durch die Mora begrün»

beten Rechte zum Rücktritte von dem Vertrage, sondern darin, daß die Leistung

infolge der Mora des Schuldners dem Gläubiger nutzlos geworden ist. Ebendeshalb

kann auch die Berufung des Gläubigers auf diesen Gegenstand nicht ganz ollge

mein zugelassen werden, da sie nach den allgemeinen Regeln de« römischen Rechtes

ausgeschlossen ist, wenn der Gläubiger die Handlung, wodurch der Gegenstand

der Obligation ihm nutzlos geworden ist, vorgenommen hat, ohne daß eine irgend

begründete Furcht, daß sonst der Zweck, welchen er durch die Obligatton erreichen

wollte, vereitelt werden würde, vorhanden war. Dann fällt nämlich dem Gläu

biger ein Dolus oder wenigstens eine culpa Wi» zur Last, worauf er sich unter

keinen Umständen, selbst dann nicht, wenn den Gegner eine gleiche Verschuldung

trifft, berufen kann.

3K3> Weben, ckaclnns principwmm et csusaruiv äsmu! p. 339. Glück,

Erl. der Pand. Bd. 4, S. 417. Zimmern, im Archiv f. civil. Praxis Bd. I,

S. 329 flg. Koch, Recht der Forderungen Bd. 1, §. 34. Siehe dagegen

M o m m s e n , Mora S, 2S9 flg.
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Satz wohl schwerlich so allgemein aufgestellt worden wäre, wenn durch'

die Moca das Wahlrecht auf den Gläubiger überginge. In der That

können auch die Stellen, welche man für die ermähnte Anficht anführt,

diefelbe nicht begründen, da sie sich überhaupt nicht auf die Mora de?

ziehen. Die Hauptstelle ist I.. 2. tz. 3. ll. 13. 4.»«); eine Stelle,

wodurch manche Juristen, welche im allgemeinen den Verlust des Wahl

rechtes als Folge der Mora nicht annehmen, zur Annahme einer Aus-

nähme bei alternativen Obligationen bewogen worden sind^). Nach

der angeführten Stelle hat der Schuldner, welcher einen Gegenstand zu

Ephefus oder Eapua zu leisten versprochen hat, bis zur Einleitung des

Rechtsstreites die Wahl des Erfüllungsortes; dem Gläubiger steht aber

die Wahl zu, wo er Klage erheben will, und nach angestellter Klage (er»

folgter Litiscontestation) kann der Schuldner sich nicht mehr durch

Leistung an dem anderen Orte befreien. Dies gilt auch dann, wenn

der Schuldner nicht denselben Gegenstand an dem einen oder anderen

Orte, sondern, je nachdem er diesen oder jenen Ort wählen würde, ver

schiedene Gegenstände versprochen hatte, z, B. lüpkesi üeeeni, s»t Lgpu3«

nomine«. In dieser Stelle wird allerdings ein Uebergang des Wahl

rechtes von dem Schuldner auf den Gläubiger angenommen; eS

wird jedoch das Recht des Gläubigers, durch Erhebung der Klage den

Erfüllungsort und mittelbar den Gegenstand der Leistung zu bestim-

36«) Außerdem hat man noch I., 9». pr. §. I. 0.4«. 3. und l.. SS. 0.9, 2.

angeführt. Die erste Stelle kann nicht hierher gezogen werde», dadasProinniim

der Stelle sich nur auf eine alternative Obligatio» bezieht, bei welcher der Gläu

biger das Wahlrecht hat, der §, 1 aber überhaupt nicht von den Folgen der Mora

handelt. Vgl, über die Erklärung de« H, 1 dieser Stelle Mommsen, Beiträge

zum Obligaiioncnrechte Abth. 1, S, 2«. Die l^, SS. D.S. 2., welche Zimmern

a. a. O, für jene Behauptung angeführt hat, handelt ebenfalls nicht von den

Wirkungen der Mora und nur durch eine nicht gerechtfertigte Verbindung der

I., KS. mit der I., S4. v, eock., welche sich gar nicht auf alternative Obligationen

bezieht, gelangt dieser Schriftsteller zu dem Resultate, daß der Gläubiger, welcher

nach Eintritt der Mora des Schuldners den einen der alternativ geschuldeten

Gegenstände vernichtet habe, wählen könne, ob er dieses Object sich anrechnen

lassen oder da« andere verlangen wolle, während sonst der Schuldner die Wahl

habe, ob er das vernichtete Object dem Gläubiger anrechnen oder das andere

leisten und dann wegen des ersteren auf Entschädigung klagen wolle. Mit

Mommsen, Mora K. 27, N. 7, S. 2«» ist anzunehmen , daß auch für diesen

Fall kein Grund vorliegt, dem Schuldner, wenn ihm eine Mora zur Last fällt,

das Wahlrecht zu entziehen; der Schuldner muß aber, wenn er die Leistung des

noch übrig gebliebenen Gegenstandes an den Gläubiger vorzieht, zugleich das

Aeitinteresse leisten; überdies konnte, wenn der Schuldner wegen des vernichteten

Gegenstandes die Aquilische Klage gegen den Gläubiger erhob, bei der Berech

nung des vom Gläubiger wegen seines Deliktes zu leistenden Interesse der Werth

des übrig gebliebenen Gegenstandes nicht in Betracht kommen, «eil dieser Gegen»

stand, wenn der Schuldner zu rechter Zeit geleistet hätte, in keiner Beziehung zu

dem vernichteten Gegenstände gestanden hätte. Letzteres war ober nach 1,, SS.

v. cil. wesentlich anders, wenn dem Schuldner vor der Vernichtung des einen

Gegenstandes durch den Gläubiger keine Mora zur Last siel. Vgl, auch Momm

sen, Beitr. zum Obligationenrechte Abth. I, S. 317 flg.

3«») Thibaut, Pand,z.1«3. W en ing- In genh eim, Civilr.9.242,
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men, nichk von einer Mora deS Schuldner« abhängig gemacht. Die

Entscheidung wird vielmehr dadurch begründet, daß die Klage, wenn

ein Erfüllungsort durch den Vertrag bestimmt ist, nur an diesem Orte

angestellt werden kann, und daß es, wenn dem Schuldner fortwährend

das Wahlrecht zugestanden werden sollte, in das Belieben des Schuld:

ners gestellt sein würde, die Wirksamkeit der Klage durch den Einwand,

daß er an dem anderen Orte leisten wolle, zu vereiteln. Die fragliche

Entscheidung hat also mit der Mora nichts zu thun^^). UeberdieS

beruht diese Entscheidung auf einem nur für die Eondictionen geltenden

Grundsatze des älteren römischen Rechte«, welcher auch für die Eon

dictionen durch die Einführung der «et,« srditraris ,Ie e«, izuocf certn loc«

seine Bedeutung im wesentlichen verloren hatte. Für da« heutige Recht

ist die Bestimmung drr l,. 2. §.3. 0. cit. umsoweniger von Bedeutung,

al« sie schon nach römischem Rechte bei den freien Obligationen gewiß

nicht angewendet wurdet). In ähnlicher Weise, wie mit der Ein-

Wirkung der Mora des Schuldners auf das Wahlrecht bei alternativen

Obligationen, verhält es sich mit dem Einflüsse derselben auf die dem

Schuldner in manchen Fällen zustehende alternative Befugm'ß. Die

Ansicht, daß die Mora den Verlust dieser zur Folge habe, ist in den

Quellen nicht begründet 2»?). In einigen Stellen, welche sich auf Fälle

beziehen, wo eine alternative Befugniß durch Stipulation begründrr ist,

wird freilich gesagt, daß der Schuldner nach der Litiscontestalion die

alternative Befugniß nicht mehr ausüben kann ^«). Von einer Mora

3öSz) Die Voraussetzung, von welcher diejenigen Rechtelehrer ausgehrn,

welche den Verlust dcS Wahlrechtes für eine Folge der Mora halten, daß nömlich

in der I.. 2. §. Z. v. 13. 1. Fälle der Mora zu supponiren seien, ist nach dem

Inhalte der Stelle und namentlich nach den von Scävola angeführten Eni«

sckeidungSgründcn nicht gerechtfertigt, und kann es auch nicht dadurch werden,

daß man auf I.. 3. pr, 0, 22, 1, Bezug nimmt, wo eS heißt: lsmelsi von Kcile

evemri» p»s?it, nt mors nun przi>ce,Ipnle p>>,??nii>lur sä Wawern.

3««) Wächter, Erörterungen H. 3, S. 117 slg,, N. 64.

367) Dagegen kann allerdings infolge der Mora eine alternative Befugrilß,

welche sonst entstanden wäre, gar nicht zur Entstehung gelangen. So errrirbt

der Schuldner, welchem nach Eintritt der Mora durch ein kasuelles Ereiamß die

Möglichkeit entzogen wird, einen der oltcrnativ geschuldeten Kegenftände zu

leisten, nicht die alternative Befugniß, statt des übrig gebliebenen Vegenfton

die sesiimimn des von dem zufälligen Ereignisse betroffenen ObjecteS

Darauf bezieht sich 47. Z. 3. ll. 3«,, welche nicht von der Aufhev

bereits begründeten alternativen Befugniß handelt, sondern davon, ob e

native Befugniß zur Entstehung gelangen kann. In dem eben Ange

kann übrigens keine besondere Folge der Mora gefunden werden, weil die Sk>

daß der Schuldner durch Leistung der sc»iimaii« des einen Gegenstandes sich

freien kann, nur für die Fälle gilt, wo die Unmöglichkeit der Leistung ohne aue

Verschuldung deS Schuldners eingetreten ist und daher in den Fällen einer noch

dem Anfange der Mora einaetrerenen Unmöglichkeit, ebenso wie in den Fällen

einer geradezu durch eine Verschuldung des Schuldners herbeigeführten Unmög

lichkeit, nicht anwendbar ist,

368) l., »7, v. 46, 3. I.. Ig. pr, v. 4«, 1. Die in o

halten«« Fälle sind Fälle, wo die Obligation selbst nicht al
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ist aber in diesen Stellen nicht die Rede; auch hat der Wegfall der

alternativen Befugniß in einem anderen Umstände seinen Grund. Der

selbe erklärt sich nämlich daraus, daß nach dem älteren römischen Rechte

bei den Eondictionen der Werth der eingeklagten Leistung nach der Litis-

contestation als der ausschließliche Gegenstand der Obligation angesehen

wurde, so daß der Schuldner selbst durch Leistung des ursprünglichen

Gegenstandes der Obligation sich nicht befreien konnte, also ebensowenig

durch Bewirkung der Leistung, welche er in Gemäßheit der ihm zu

stehenden alternativen Befugniß an die Stelle der eigentlich schuldigen

Leistung setzen konnte und welche nur die Bedeutung hat, die letztere

Leistung zu vertreten. Diese Stellen sprechen also nur von einer Wir

kung der Litisconrestation, nicht von einer Wirkung der Mora; überdies

stützen sich die Entscheidungen derselben auf einen Grundsatz , der nur

für die Condictionen Geltung hatte, aber auch dieselbe in Ansehung der

Condictionen schon im Justinianeischen Rechte verloren hatte. Dasselbe

gilt von l.. 84. kl. 45. 1.. deren Anführung als Beweisstelle nur auf

der Irrigen Ansicht beruht, daß bei den auf ein Thun gerichteten Obli

gationen das Interesse der eigentliche Gegenstand der Obligation sei,

das Thun aber, worauf die Obligation geht, nur als Gegenstand einer

alternativen Befugniß in Betracht komme (siehe darüber oben unter

l. 4. 3.). Die bisher erwähnten Stellen sind also zu,r Begründung der

Ansicht, daß die Mora einen Wegfall der alternativen Befugniß zur

Folge habe, nicht geeignet. Daß diese Ansicht auch im allgemeinen nicht

zu rechtfertigen ist, ergiebt sich überdies daraus, daß bei den Noxalklagen

dem Schuldner ausdrücklich gestattet wird, selbst noch nach der Ver-

urtheilung von der ihm zustehenden alternativen Befugniß der nnxse

cleiliti« Gebrauch zu machen und nur dann diese Befugniß wegfällt,

wenn der Schuldner es zur Execution hat kommen lassen'^). M^g. es

auch bedenklich fallen, aus den von Noxalklagen handelnden Stellen

allgemeine Folgerungen abzuleiten, weil für die Noxalklagen in manchen

Beziehungen eigenihümliche Grundsätze gelten, so muß man doch schon

deshalb einen Einfluß der Mora auf oie alternative Befugniß in Abrede

Schuldner aber eine alternative Befugniß zusteht. Dies ist besonder« klar für

den Fall der l.. S7, pr, ll. cil., daß nur a>ceu> in obligatio«« find, während der

Schuldner die Befugniß hat, durch eine Honigleistung sich von der Schuld zu

befreien. Beide Stkllrn handeln von Fällen, wo der Schuldner versprochen hat,

die Schuld an den Gläubiger oder einen Dritten zu bezahlen. Die Obligation

ist hier zwar dem Wortlaute nach eine alternative; die römischen Juristen sahen

aber, wenn dem Schuldner das Wahlrecht zusteht, die Sache so an, als ob auf

den Dritten nicht «Kliz^lionis csus» , sondern nur salulinni» cau?» Bezug genom»

men sei, so daß also durch Beifügung eines Dritten nur eine alternative Befug

niß des Schuldners begründet wurde. Siehe Brandis, im Rhein. Museum

Bd. V, S. 2S7 flg., welcher sich für seine Anficht mit Recht auf t.. SS. z. 2.

I.. «4!. z. 3. l>. 4«. 4. l.. 4« pr. I.. 23. v. 4«. 4. I., 9«. z. s lin. I.. 98.

z. K. v. 46. 3. beruft. Der Dritte, welcher hier beigefügt wird, ist nur Solu»

tiolli5 c»u»i sckieelus.

SS9) l.. 20. z. ». v. ». 3. l.. e. §. 4. o. 42. t.
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stellen, weil derselbe in den Quellen nicht anerkannt wird ^'«). Nttt

dann ist selbstverständlich die Annahme eines solchen Einflusses der Mora

gerechtfertigt, wenn sich die alternative Befugniß auf Vertrag gründet

und nach der Vereinbarung diese Befugniß dem Schuldner nur in be

schränkter Weise zustehen soll, e) Einfluß der Mora auf die

Aufrechthaltung der Klage aus dem obligatorischen

Verhältnisse. Auf den Lauf der Klagenverjährung ist die Mors

an sich ohne Einfluß. Die Klagenverjährung wird durch die gewöhn

liche Mahnung nicht unterbrochen, auch wenn dadurch eine Mora des

Schuldners begründet wird; umgekehrt wird sie durch die Miltheilung

der Klagschrift selbst dann unterbrochen, wenn nicht zugleich eine Mora

für den Beklagten entsteht. Hiernach kommt namentlich der Untergang

des Klagrechtes durch den Tod des Verpflichteten oder Berechtigten in

Betracht. Auch in dieser Beziehung läßt sich der Mora als solcher im

allgemeinen kein Einfluß auf die Aufrechthaltung des Klagrechtes zu

schreiben. Zunächst ist die Unvcrerblichkeit von Seiten des Berechtigten

zu betrauten und hier zu unterscheiden, ob die Ausübung des Klag

rechtes durch Gesetz oder durch eine Privatverfügung (Vertrag oder letzt-

willige Verfügung) an das Leben des ursprünglich Berechtigten geknüpft

ist. Ist das Klagrecht nach gesetzlichen Bestimmungen nicht vererblich,

so kann es im allgemeinen nur dann auf den Erben des Berechtigten

übergehen, wenn der Erblasser nach der Litisconlestation verstorben ist.

In Ansehung der Jnjurienklagc ist dies ausdrücklich ausgesprochen^').

Von den davon vorkommenden Ausnahmen bezieht sich die eine auf die

eiuerela in«sliei«»i t«st«menti 2'2) . sie kommt aber für uns nicht in Be-

Z7N) Siehe namentlich Wächter, Erörterungen H. Z, S, 1!» flg. Zwei

felhaft kann sein, ob nicht 3ö, ll. 2. tt. sich dafür anführen lasse, daß dir

alternative Befugniß zwar nicht durch die Mora allein, wohl aber dadurch aus

gehoben werde, daß er es zur Litiseontestation kommen läßt, ohne sich zuvcr

seiner Befuzniß zu bedienen. Die angeführte Stelle bezieht sich auf einen Fall,

wo Jemand das Grundstück eines Anderen besitzt, ohne mit demselben in einem

Obligationsverhältnisse zu stehen und demnächst der Eigenthümer und der Be

sitzer sich vereinbart haben, daß der Besitzer das Grundstück einem Dritten über

geben solle. In diesem Falle soll dem Eigenthümer, sofern die Uebereinkunft zu

Gunsten des Besitzers getroffen ist, rucksichtlich seiner Vindicatio» die Einrede

des Vertrages nur dann wirksam entgegenstehen, wenn es dem Besitzer nicht zur

Last lallt, daß er das Grundstück nickt bereits dem Dritten übergeben hat. Diese

Entscheidung kann hier aber nicht in Betracht kommen. Erstens können die Warle -

pe le von sisrel, queimious lrselrr?», nicht auf eine eigentliche Mora bezogen »er

den, weil kein obligatorisches Vcrhältniß vorhanden ist, aus welchem gegen den

Besitzer hätte geklagt werden können. Ferner handelt es sich hier darum, ob die

Vindikation des EigenthümcrS durch die Einrede deS Vertrages ausgeschlossen

werden kann: diese Frage wird mit Rücksicht auf den vermuthlichen Willen der

Paciscenten für den Fall, daß es am Besitzer lag, daß er nicht früher übergeben

hatte, verneint; dieselbe läßt sich aber, wo eine Obligation mit alternativer

Befugniß vorliegt, gar nicht auswerfen, weil das Dasein einer alternativen Be

fugniß die Klage auf die Leistung, welche in «Kligallvue ist, nie ausschließt.

37t) I.. 1Z. pr. I.. 28. l>. 47. I«. vgl. mit I.. 10. Z. 2. II. 2. 11.

272) S. z. B. I.. 7. 0. S. 2.
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kracht, da hier wegen des Gegenstandes der Klage von einer Mora deS

Schuldners nicht gesprochen werden kann. Die andere Ausnahme bezog

sich auf die Dotalklage, indem hier gesagt wird, daß die Klage auf Rück

gabe des Heurathsgutes, welche in den Fällen, wo sie der Ehefrau zu

stand, nicht vererblich war, dann auf deren Erben übergehe, wenn dem

Ehemanne hinsichtlich der Rückgabe eine Mora zur Last falle ^Z). Diese

Ausnahme ist schon im Justinianeischen Rechte weggefallen, wo die

Dotalklage auch ohne eine dem Verpflichteten zur Last fallende Mora

vererblich ist. Ein Fall, wo die Vererblichkeit des Klagrechtes durch

letztwillige Verfügung ausgeschloffen ist, wird in l,. 3. tz. 1. 2, l). 34. 4.

erwähnt. Es wird dort von einem Vermächtnisse gehandelt, welches

zunächst dem TitiuS und für den Fall, daß dieser vor dem Empfange

sterben würde, dem Sempronius hinterlassen ist. Hier geht nach der

Entscheidung des Ulpian die Klage aus dem Testamente auf die Erben

deS Titius über, wenn der Onerirte eine Mora sich hat zu Schulden

kommen lassen loors litis sii I, ereile l»^>« est"). Ja, wenn der

zunächst Bedachte minderjährig ist, soll ausnahmsweise eine Jnterpellalion

nicht nöthig sein, sondern die Vererblichkeit schon dann angenommen

werden, wenn der Minderjährige den >>ies veni«ns erlebt hat. Dies be

ruht wohl auf der Erwägung, daß das Recht deS zunächst Bedachten

dem Willen des Erblassers gemäß nicht von der Bereitwilligkeit des

Onerirten zur Leistung abhängig gemacht werden dürfe; wenn man

hiervon ausging, mußte dem zunächst Bedachten ein Mittel, sich das

Recht zu sichern und den Substiiuirten auszuschließen, dargeboten wer

den. Dieses Mittel konnte, wenn man sich an den Willen des Erblassers

hielt, nur in der Darlegung deS Willens, den Gegenstand des Veimacht,

nisses zu erwerben, bestehen; es konnte aber darüber gezweifelt werden,

ob hier die Interpellation genügen oder die Erhebung der Klage oder

sogar die Lilisconlestation erfordert werden sollte. Darüber konnte nur

die Auslegung deS Willens des Testator (bei Verträgen die Auslegung

des Willens der Contrahenten) entscheiden. Die angeführte Stelle er-

giebt, daß die römischen Juristen wenigstens bei letztwilligen Verfügungen

im Zweifel die Interpellation für hinreichend ecachrelen. Die Jnter»

pellation kommt aber hier nicht als Voraussetzung einer Mora des

Schuldners, fondern nur als der erste Schritt zur Geltendmachung des

Rechtes in Betracht; daher ist anzunehmen, daß das Vorliegen der sub

jektiven Voraussetzungen der Mora zum Ueberqange der Klage auf die

Erben nicht für nothwendig erachtet wurde ^i). — Auch die Vererb

lichkeit der Klage gegen den Verpflichteten wird durch die Mora nicht

373) VIp. rroem. Iii. VI. §. 7. rrsgm. V3I. §. 9». 97. t«2.

37t) Der hier allein in Betracht kommende Gesichtspunkt wird in l. 9.

v. 4K. < , w« mit Beziehung auf.einen dem in I.. 3 S, I, 2. V. 34, 4. vor

getragenen in manrl er Hinsicht ähnlichen Fall die Litiseontestation für nöthig

erachtet wird, sehr bestimmt durch die Worte ausgedrückt: oceusianli» lore

»erionem.

XII. öS
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bewirkt. Di« hauptsächlichsten, hii>r in Betracht kommenden Klagen

sind die Entschädigungsklagen au< Delikten, welch« gegen den Erbe»

des Verletzers nur auf die durch daS Delikt deS Erblassers erlangte Be>

reicherung gingen. Diese Klagen gehen aber nur dann auf den ganze»

Betrag gegen den Erben über, wenn der Verletzer nach der Likiscon,

testakion gestorben Ist. Die Begründung einer Mora deS Schuldners

hat diese Folge nicht; dies ergiebt sich z.B. daraus, daß das inlerckieiu«

cke vi gegen den Erben deS Dejicienten nur auf die Bereicherung gehl 2^!,

obschon doch in diesem Falle unmittelbar durch das Delicl>eine Mora

begründet wird. Bei der cnmlieti« luiliv, wurde eS deshalb anders

gehalten, weil man diese Klage nickt als eine DelictSklage betrachtete.

Darüber, welche Grundsatz, zur Anwendung kommen, wenn der lieber-

gang der Klag< gegen die Erben deS Verpflichteten durch eine Privat

disposition ausgeschlossen ist, findet sich nichlS in den Quellen. Im all

gemeinen werden hier, sowie in dem Falle, wenn die Dauer od« die

Geltendmachung eines Forderungsrechtes auf ein« bestimmte Seit be

schränkt ist, die Grundsätze analog anzGvenden sei«, welch« bei der

Unv«rerblichkelt von Seiten des Berechtigten gelten. Doch muß auch

hier immer der muthmaßliche Wille der Betheiligten berücksichtigt wer

den. So kann man z, B. wenn die Betheiligten nur die G«ltendm>cbung

durch Erhebung der Klage im Auge gehabt hab.n, der außergerichtlichen

Interpellation nicht die Wirkung beilegen, daß sie das Erlöschen des

Rechtes durch den Tod deS Verpflichteten oder durch den Ablauf der

Zeit abwendet Es ist also, wie daS bisher Bemerkte ergiebt, die

Mora alS solche, wenigstens nach dem n«uesten römischen Rechte, cchrie

Einfluß auf die Aufrechthaltung des Klagr«cht«<. Di« dkssenungeachtet

aufgkstkllt« Behauptung, daß die Temporalklagen durch die Mora p«r>

petuirt w«rden, findet in den Quellen keine Unterstützung'^).

37») I.. t. §. 48, v. «3. 1«,

370) Auch hier kann es auf eine eigentliche Mora de« Schuldners nicht ar»

kommen, und es haben daher Manche, wleUnterholzner, SchuldverhSltnisse

Bd. j. »8. Fritz, Erläuterungen H. 3, S 3S7, hier mit Unrecht von einer

Folge der Mora gesprochen.

377) Die gedachte Behauptung wird von Mühlenbruch, Pandektenrecht

Z. 373 (AuSg. v. «83S) aufgestellt und lediglich auf l., S9. Z. ». 0. 17. t.

gestützt. Siehe dagegen Mommsen, Mora §. 27, R. 22, S. 2S8. Der i»

dieser Stelle entschiedene Fall ist folgender. X. hat den ö, beauftragt, dem BlSfivS

Severus eine destimmte Geldsumme zu leihen und versprochen, ihn hinstchtlick

dieses Geschäftes, so lange Blasius Severus lkben werde, vollständig schadlos zu

halten. Roch wiederholter Mahnung de« X. durch v, stirbt Blasius, und e«

fragt sich nun, ob X. durch dicsen Tod seiner Verpflichtung ledig wird. Paulut

leugnet dies ; mit dieser Entscheidung hat aber die Mora nichts z« thun. Die

Biifögung des Termine« hat nämlich nicht die Bedeutung, daß >. nach dem Tode

des Bläsius nicht soll belangt werden kinnm, sondern nur die, daß >. nur für

das, was Bläsius selbst thun oder unterlassen werde, haften, nicht oder die Ver

bindlichkeit für einen nach dessen Tode eintretenden Schaden übernehmen will.

Deshalb, «eil der Gegenstand der acli« msna'»li beschränkt ist, verliert aber die
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S) Haftung des Schuldners für die Mora seiner

Vertreter. Nachdem bisher die eigentlichen Wirkungen der Mora

des Schuldners betrachtet worden sind, stehen noch zwei Fragen zur

Beantwortung; die erste ist, inwiefern der Schuldner für die Mora

seiner Vertreter haftet; die zweite, inwiefern die Nachtheile der Mora

des Schuldners Dritte treffen können. Da die auf diese Fragen bezüg

lichen Entscheidungen der Quellen nicht immer ausreichen, so sind zu,

gleich die von den Folgen der Culpa handelnden Stellen des römischen

Rechte« analog zu benutzen. Insofern die Mora eine Haftung für die

geschuldete Sache zur Folge hat, steht sie der Culpa auch hinsichtlich der

Wirkung wenigstens sehr nahe; daher wird die Frage, ob die Perpe

tuatio« der Obligation auch für andere Personen als den ursprünglichen

Schuldner von Bedeutung sei, in l.. 9t. tz. 3 »q. l). 45. 1. proimscuö

für die Falle der durch Culpa und Mora bewirkten Perpetuatio« be

sprochen'"). In einer anderen Beziehung ist allerdings ein Unterschied

vorhanden, indem der Gläubiger in den Fällen der Mora außer der

ursprünglich geschuldeten Sache oder dem dafür zu leistenden Aequi.

valent noch ein besonderes Interesse wegen der gehinderten Benutzung

beanspruchen kann. Dieser letztere Unterschied ist, wie sich später zeigen

wird, auch nicht ohne Folgen geblieben. Zunächst ist die Haftung deS

Schuldners für die Mora seiner Vertreter in Betracht zu ziehen und

dabei zwischen den Vertretern handlungsunfähiger Personen und den

frei bestellten Vertretern zu unterscheiden. ») Haftung des hand

lungsunfähigen Schuldners für die Mora seines Ver

treters. Die Entscheidungen der Quellen, welche sich auf die Mora

deS Vormundes beziehen, bestätigen im allgemeinen, daß der Bevor

mundete für die Mora deS Vormundes hafte, ohne daß über die Art

und Weise der Haftung ein bestimmter Aufschluß gegeben wird. Eben

deshalb ist von den Grundsätzen auszugehen, welche hinsichtlich der Culpa

des Vormundes gelten. Der Bevormundete haftet für die Culpa des

Vormundes immer, soweit er dadurch bereichert ist; aber auch im Falle

mangelnder Bereicherung sinket wegen der Culpa des Vocmunkes eine

Klage gegen den Bevormundeten statt, von welcher sich derselbe jedoch

im letzteren Falle durch Cessio« der ihm gegen den Vormund zustehenden

Klage, wie sich von selbst versteht, ihre Eigenschaft als «clio ncrpetu« nicht.

Dieses Sachverhöltniß erkennt auch der Jurist hinreichend deutlich in den zur

Motivirung seiner Entscheidung beigefügten Worten an : msiicksli ol,>ifzstwlle,ll

persielusm es»e, licet in msvcki»« söiectuin vicke,itur, möeirinem rstivuem lusm e»se

«i esus» msvcksti !o cum <Iiem, <zu«»>i vii^rit Lioesius Lerer»«, nrAeslulurum.

Eine Bezugnahme auf die Mora mar zur Begründung der Entscheidung nicht

nöthia; eine solche ist auch in der Entscheidung dei Juristen nicht enthalten. —

Auch Madai, Mora S, i«2 flg., welcher die Ansicht Müdlenbruch's bestreitet,

faßt den in der angeführten Stelle entschiedenen Fall unrichtig auf; eblnso die

in der vorigen Rote ermähnten RechtSlchrer.

378) »gl. auch l.. 32. § ». l>. 22. 1.

03'
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Klage an den Gläubiger befreien kann 2?»). Diese Bestimmungen be

zwecken zunächst die Sicherung des Bevormundeten gegen die nachtbei-

ligen Folgen der Verschuldung des Vormundes 22°) ; zugleich wird aber

auch der Beschädigte durch die Befuzniß, im Namen des Bevormunde:

ten gegen den Vormund zu klagen, möglichst sicher gestellt, da in dessen

Folge die dem Bevormundeten durch Bestellung von Bürgen, Pfändern

u. s. «. gewährten Sicherheitsmiltel auch zur Sicherung des Anspruches

des Beschädigten dienen. Die hinsichtlich der Culpa des Vormunds

anerkannten Grundsätze gellen ohne Zweifel auch für die Fäll« eimr

Culpa der Vertreter juristischer Personen 2"). Dieselben Regeln sind mii

M 0 m m se n nicht weniger dann anzuwenden, wenn dem Vormund! oder

dem Vertreter einer juristischen Person eine Mora zur Last fällt. Wenn

daher in den Quellen gesagt wird, daß der Pupill, wenn der Vormund

interpellirt worden ist, auch nach dem Untergange der geschuldeten Sache

hafte 252), sg sjnd auch hier dieselben Beschränkungen, wie in den Fallt«

der Culpa eines Vormundes, anzunehmen. Dafür spricht namentlich

die in t,. 91. l). 45. 1. ausgesprochene Gleichstellung der durch Mott

und Culpa herbeigeführten Perpetuation der Obligation. Doch ist hier

allerdings zu berücksichtigen, daß dem Vormunde unter Umständen dem

Gläubiger gegenüber eine Mora zur Last fallen kann, ohne daß er hin,

sichtlich der Verwaltung des Mündelvermögens eine Culpa sich hat zu

Schulden kommen lassen, z. B. bei Geldschulden des Bevormundeien,

wenn sich im Vermögen desselben kein Geld und keine leicht verkäuflichen

Sachen vorfinden und überdies der Credit des Bevormundeten der Auf

nahme einer Anleihe unter einigermaßen günstigen Bedingungen ein-

gegensteht. In einem Falle dieser Art treffen die Folgen der Mora bei

Vormundes ihrem ganzen Umfange nach den Bevormundeten^»).

Gegen dieses Resultat kann man sich nicht auf l>. 78. tz. 2. I). St. be

rufen. Nach dieser Stelle könnte es scheinen, als ob der Pupill oder

die juristische Person für die Verzugszinsen immer hafte, nicht aber für

die darüber hinausgehenden Folgen der Mora, das „ Damnum. 5i quo,!

«1 e» re luerit 5eculuni." Es wird aber zwischen den verschiedenen

Folgen der Mora nicht unterschieden; denn die gedachten Worte lassen

sich nach dem Zusammenhange nur auf die Urtheilszinsen beziehen.

Ebensowenig kann man aus dieser Stelle folgern, daß der Vertreter

hinsichtlich der eigentlichen Folgen der Mora oder wenigstens hinsichtlich

der Verzugszinsen unbedingt zu haften habe. Vielmehr sind die von

379) l.. 1». xr. 0. 4. Z. I.. 1. 3. v. 2S. 9. l.. 3. 5. t. v. «4. 4. l.. «

l>. 2«. 7.

38«) S. l.. «9». v. ««. «7.

3»«) Vgl. auch l>. «». §. t. 0. 4. 3.

382> l.. 24. 0. 4S. t,

382s) Siehe Mommsen, Mora §. 28, S. 27t. Dagegen ist Wolfs,

Mora S. 480 flg. insofern abweichender Meinung, als er eine unbedingte H>f>

tung des Bevormundeten für die Mora des Vormundes annimmt.
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der Culpa handelnden Entscheidungen der römischen Juristen (vgl. die

Stellen in Note 379) auch für die genauere Feststellung des Inhaltes

der hier fraglichen Entscheidung zu benutzen. Der allgemeine Ausdruck

in der angeführten Stelle erklärt sich daraus, daß gerade in Bezug auf

die Zinsen häufig eine Bereicherung deS Vertretenen vorliegen wird,

indem der Vertreter behufs rechtzeitiger Zahlung Geld zinsbar auf

nehmen oder ein zinsbares Kapital deS Vertretenen hätte einziehen

müssen. l>) Haftung deS Schuldners für dieMora frei

bestellter Vertreter. Die Verschuldung des Vormundes soll dem

Pupillen deshalb nicht schaden, weil die Bestellung des Vormundes von

ihm nicht abgehangen hat. Da dies hinsichtlich der frei bestellten Ver

treter nicht zutrifft, so geht hier die Haftung weiter. Dieselbe ist aber

nicht für alle Fälle gleich, und deshalb sind die verschiedenen Arten der

Vertreter zu unterscheiden, Ist die Verzögerung der Leistung durch die

Schuld eines Universalprocurator« herbeigeführt, so hastet der Principal

unbedingt für alle nachtheiligen Folgen derselben. Dies ergiebt sich aus

der dem Universalprocurator im allgemeinen rechtlich eingeräumten

Stellung. Ebenso wird eine unbedingte Haftung des Principals für

die Mora des Jnstitor, welchem der maxister nsvi« gleichsteht, anzuneh

men sein, wenn die Erfüllung der Obligation zu den in dem Kreise

feiner Verwaltung begriffenen Geschäften gehört. In Ermangelung

ausdrücklicher Stellen, welche bieg bestätigen, sind die hinsichtlich der

Culpa des Jnstitors geltenden Grundsätze anzuwenden, welche zu der

Annahme einer unbedingten Haftung des Principal« führen^). Hat

die Schuld eine« Specialbevollmächtigten die Verzögerung der Leistung

herbeigeführt, so ist ebenfalls eine unbedingte Haftung des PrincipalS

anzunehmen, wenn der Inhalt deS dem Pcocurator ertheilten Auftrages

die Verzögerung veranlaßt hat, indem der Procurator sich ganz an den

Auftrag gehalten hat. Aber auch abgesehen von diesem Falle wird oer

Principal nach Analogie der für die Culpa geltenden Grundsatze für

die Mora seines Vertreters haften, wenn er nicht den Mangel einer

Verschuldung bei der Wahl des ProcuratorS darthun kann «"). Kann

er diesen Beweis erbringen, so haftet er nur insoweit, alS er durch die

Verzögerung der Leistung bereichert ist^^). Nach den über freie Slell-

Z8Z) Vgl. Mommsen a. o. O. S. 273. Obgleich die Ansichten hier sehr

getheilt sind, so muß man doch den allgemeinen Satz der t.. Z, K, 0. t4 I.:

omni« evim Kcls m,iz,»ri <jeket >>rl>e«liire, <zui «um nrix'^asuil, auch in den Fällen

einer kulposen Rlchterlüllung eingegangener Verpflichtungen zur Anwendung

bringen. S. «um l., » Z. 8. ,« v, 1t, S.

384) Siehe über die für die culpose Nichterfüllung einer Obligatien gelten»

den Grundsätze insbesondre l>. «0. 8 1. l.. tl. 2» N, «3. «. l., l! pr. I..««.

z, 7. v. 19, 2, und Hasse, Culpa S. 4»»—4,3. Daraus, daß in mehreren

Stellen die Haftung für die Culpa des ProcuratorS als R^el aufgestellt wird,

folgt, daß der Schuldner den Mangel einer Verschuldung bii der Wahl deS Pro

curatorS beweisen muß. Vgl. Hasse a. a. O. S. 4t1 flg,

3»») S. auch l>. i«. j. 2. I). 4. 3.
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Vertreter geltenden Grundsätzen ist auch zu beurtheilen, inwiefern ein

«oeius für die Mora der anderen 5«cii, ein Erbe für die Moca der Mil>

erben zu haften hat. Die Gemeinschaft als solche verpflichtet nicht da-

zu««).

6) Haftung Dritter für die Mora des Schuldner«.

Zunächst haftet immer der Schuldner selbst für die ihm zur Last fallende

Mora; damit die Wirkungen der Mora auch Dritte treffen können,

muß ein bestimmtes Berhältniß zwischen diesen Dritten und dem

Schuldner bestehen, welches eine Haftung für fremde Verschuldung

begründen kann. Die in dieser Beziehung in Betracht kommenden

Verhältnisse sind väterliche Gemalt, Bürgschaft, Correalverbindlichkeit,

Beerbung. s) Väterliche Gewalt. Selbstverständlich haften dir

unter väterlicher Gemalt stehenden Kinder, welche sich hinsichtlich der

von ihnen eingegangenen Verpflichtungen eine Mora zu Schulden kom-

men lassen, für deren Folgen; aber auch gegen den Vater ist die Mora

wirksam, ledoch mit der überhaupt für Klagen aus Schuldverhältnissen

der Kinder gegen den Vater regelmäßig gellenden Beschränkung, da>

der Vater nur bis zum Betrage de« Peculium haftet^). Die gedachte

Beschränkung fällt ausnahmsweise weg, wenn der HauSsohn als Jnsti-

toc oder rosgister navis vom Vater bestellt war, sowie wenn die ieü«

<z,w<l iussu begründet ist. Die unbedingte Haftung deS VaterS für die

Folgen der Mora des Sohne« im ersten Falle folgt aus dem, «as über

die Haftung deS Schuldners für die Mora freier Stellvertreter kurz vorher

unter 5. lil. b. bemerkt worden ist. Dieselben Grundsätze kommen zur

Anwendung, wenn der Vater Befehl oder Auftrag zur Vornahme de«

Geschäftes ertheilt hat und daher die scti« quo«' iussu begründet ist.

Der Vater wird in diesem Falle ausdrücklich demjenigen, welcher sl«

Mandatar oder Bürge für den Sohn interccdirt hat, gleichgestellt und

er hat wie ein Bürge, welcher sich in oronem esussm negotii verpflichtet

ha.t, zu haften ^««). Wenn dem Vater in Bezug auf das, was mit der

setio cke peeulio von ihm gefordert werden kann, eine Mora zur Last

fällt, so ist dies selbstverständlich für den Sohn ohne nachtheilige Folgen,

da das Verhältniß des Sohnes zu dem Vater als solchem kein, Haftung

für das Thun oder Unterlassen deö Letzleren begründet und der Vater

sich auch nicht als Vertreter deS SohneS betrachten läßt'««). Aber auch

' 38K) Die Richthaftung de« Miterben als solchen für d« Verschuldung de«

anderen Miterben geht hervor aus l. 9 1«. I). IS. Z. I>. 48. Z. t. II. 30.

387, I> 49. pr. 0. 4S, t. I.. 32, Z. 3. Im. II. 22. t.

388) I.. 8. c IV. 2« Ebenso gellt l.. 9t §. » v. 4». 1. den Baker, aus

dessen Befehl der Sohn eine Verpflichtung übernommen hat, durch die Worte-

<z»n«i occessionem inlellizens cum, qui i»Kesl, den Bürgen gleich und begründtt

dadurch den Satz, daß der Sohn durch eine kulpose Vernichtung de« Gegenstands

der Obliqation auch die Obligation de« Vater« perpetuirt.

389) I.. «9. nr, II. 4». t. Wenn in I.. 32. §. 3. I). 22. t. gesagt wird:

in lilium leinen >I»biwr scli« in Koc, »t, czuoil minus s pslre »clor conzeculu» «l,

liliu, prsesiel, so bezieht sich diese« nur darauf, daß der Sohn für den Ursprung
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der Bater wurde nach dem älteren strengen Rechte durch seine Mora

nicht verpflichtet, «eil «ine über die Hauplobligation hinausgehende

accessorische Verbindlichkeit nicht zugelassen wurde. DieS beruht auf

demselben Grundsatz«, in dessen Gemäßheit die Vernichtung des geschul-

beten Gegenstandes durch den Bürgen nicht nur die Verpflichtung des

Hauptschuldners, sondern auch die accessorische Verbindlichkeit de« Bür»

gen aufhob und dem Stipulator nur eine »clw eloli gegen den Bürgen

zugestanden oder ein Fall statuier wurde, wo die verlorene Klage nach

dem Edict zu restituiren sei 2»«). Sowie man aber in dem letzten Falle

spät«r eine utili8 scti« gegen den Bürgen «erstattete^'), so gab man

auch gegen den Vater eine utilis ,eti«. wenn ihm eine Mora zur Last fiel

und nach der Mora eine Unmöglichkeit der Leistung eingetreten war"«).

Dagegen ist es auch für das spätere römische Recht zweifelhaft, ob die

Mora deS VaterS einen Anspruch auf Früchte, Zinsen u. s. w. gegen

denselben begründete 222). Für das heutige Recht ist dies jedoch jeden

falls anzunehmen, da die Uebereinstimmung der accessorischen Verpflich

tung mit der Hauptobligation heutzutage nicht mehr in einer so strengen

Weis« aufgefaßt wird, b) Bürgschaft. Die Bürgschaft bezweckt,

dem Gläubiger «in« Sicherheit für die Erfüllung der Hauptobligation

zu gewäkcen, namentlich den Gläubiger gegen die Folgen der Zahlungs

unfähigkeit deS Schuldners zu sichern. Der Bürge haftet demnach ohn«

Zweifel, wenn gar keine wahre Unmöglichkeit der Leistung vorliegt, der

Hauptschuldner aber nicht die nöthigen Geldmittel hat, die Obligation

zu erfüllen. Aber ebensosehr haftet der Bürge nach dem Zwecke der

Bürgschaft auch dann, wenn der Hauptschuldner durch Dolus oder Culpa

eine wahr« Unmöglichkeit der Leistung bewirkt hat und nun außer Stande

ist, daS zu leistende Aequivalent zu zahlen. DieS erkennen auch die

lichen Betrag der Obligatio» verpflichtet bleibt und, wenn der «laubiger nicht

Hirsen ganzen Betrag vom Bater erlangen kann, für den Rest haftet. Daß von

Wirtungen der Mora des Vaters, welche den Sohn träfen, nicht die Rede sein

kann, «rgiebt sich daraus, daß kurz vorher in der Stelle bemerkt ist, daß auch der

Bater wegen seiner eigenen Mora nicht hafte. Siehe Wölfs, Nora S. 479.

Mommsen, Mora j. 29, R. 3, S. 27».

S9«) Vgl. Mommsen, Beitr, zum Obligationenrecht, Zlbth. l, S. 302 flg.

39t) Vgl. l.. «9. l>. 4. S. l.. 32. j. S. I). 22. 1. l.. 38. Z. 4. I.. 9».

«. t. v. 46. 3.

392) l>. 49. pr. l>. 4K. t.: »t »i p3ler in mor» luit, iioa levebüur Mi«, »eck

ulili» »eli« in p»Irem ck»nck» est.

393) In der I,. 32. K. 3. v. 22. «. sagt nämlich Mareian: ,i quickem

xiter ckuvl«»t eonveuielur, » mors su» nou leuetur »v. piler): iu tilium ele.

Wahrscheinlich beziehen sich aber diese Worte auf die Haftung wegen Verzugs

zinsen, von welchen im K, 2 der angeführten Stelle die Rede ist; denn die Ent,

scheidung im Z. K derselben Stelle läßt nicht bez«eif,ln, daß Marcian hin

sichtlich der Haftung de« Vaters für die später eintretende Unmöglichkeit der

ieiftunq dieselbe Ansicht hat, wie Paulus in der t.. 4». pr. u. 4». t.

394) >.. t. «. 14. v. tS. 3. I.. 2. 0. 4«. !.

 

Dasselbe, was von der Haftung des
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Bürgen für die durch Dolus oder Culpa des Hauptschuldners herbei

geführte Unmöglichkeit der Leistung gilt, nehmen die Juristen auch hin

sichtlich der Haftung für die nach dem Anfange der Mora deS Haupt-

schuldners eintretende. Unmöglichkeit an. Als allgemeine Regel wird

aufgestellt, daß die Mora des Hauplschuldners die Obligation auch für

den Bürgen perpetuirt Eine Haftung des Bürgen für daS Inter

esse, welches der Glaubiger neben dem ursprünglichen Gegenstande der

Obligation von dem säumigen Schuldner fordern kann, z. B. Verzugs

zinsen , Früchte u. s w. wird nicht ebenso unbedingt von den römischen

Juristen anerkannt; vielmehr wird eine Haftung bei Bürgen für die

zuletzt erwähnten Folgen der Mora nur dann angenommen,

«ine Verpflichtung in oinnem csussm negotii übernommen

Auf eine mit ausdrücklichen Worten vom Bürgen geschehene

nähme einer solchen Verpflichtung kommt es nicht an, vielmehr muß die

Auslegung des BürgschaftsvertrageS darüber entscheiden, ob eine auf

das Benutzungsinteresse sich erstreckende Haftung des Bürgen anzuneh

men sei. Demzufolge erkannten die römischen Juristen eine solche Haft

pflicht an, wenn der Bürge dem Gläubiger ganz allgemein die Indem

nität versprochen hatte ^) oder wenn er ihm Sicherheit zugesagt halte

hinsichtlich dessen, waS der Hauptschuldner aus einem gewissen obliga

torischen Verhältnisse zu zahlen haben werdet). Es scheint sogar,

daß man, wenn der Buchstabe deö Vertrages, welcher wegen der zur

Eingehung der Bürgschaft nothwendigen Stipulationsform von erheb

lichem Gewichte mar, keine Beschränkung enthielt, im Zweifel eine Ver

pflichtung in «mnem causam negotii annahm ^). Nach den jetzt im.^.^-.^r. .c

39S) l., S8. 8, 1. l,. 46. t. I.. 9t. §. 4. l). 4». t. Siehe auch I.. 24.

g. t. ll. 22. 1. l. 8», mir. l>. 4». «.

39«) I,. »4. pr. N. «9. 2. I., 2. 5- 12. v. lw. 8. Vgl. auch l.. «. Z. t.

I). 4«. t. l.. ». c. IV. S4.

397) I.. »4. nr. in Ii«. N. «9. 2. l.. 10. v. 4S. S. l.. S. v. 27. 7.

39», t. t. §. tZ. V. 3«. 3.

399) Dafür sprechen, außer den in den vorigen Roten angeführten Stelle»,

besonders dcr l.. 1, § tZ I). 3«. 3., namentlich I>. 2, §. 12. lt. »g. g. «od

l, «8. 8 t. t> 4«. I., indem nach der ersten Stelle diejenigen, weicht sich in

„niverssm c»n>I«cii«n,>m verbürgt haben, auch hinsichtlich der Zinsen hafte»,

»nis! nrunrie q„i,I in Person« e«rum verbi» ol,Iizsi!on!s einressuin est, in der letzte»

Stelle ab.r die Verbürgung m «,nne„, csussm und die Verbürgung für eine be

stimmte Summe einander enkqcaengesetzt werden. Vgl. Mo Minsen, Vera

Z. 29. G irta n n e r, Bürgschaft S. 4t» flg. Die übrigen Stellen , au« wel°

chen man bat ableiten wollen , baß im Zweifel eine Haftpflicht de« Bürgen >i»>

sichtlich der Verzugszinsen , Früchte u. s. m, anzunehmen sei, sind für die »n>

lirgcndc Frage ohne Bedeutung, So ist auf I.. 24. Z. t. v. 22. t., wo »°r

gesagt wird, d>,ß der Bürge hafte, wenn dem Hauptschuldner eine Mora zur Ks

fällt, kein Gewicht zu legen, weil der Umfang der Haftung de« Bürgen nicht

näher angkgeden wird. Ebenso unbestimmt ist der in l>. 44. 0. 3». t. »»diu

I. 88 » 4«, t. aufgestellte Satz, daß die Mora de« Hauptschuldner« auch dm

Bürgen schabe; außerdem kommt in Betracht, daß die erste Stelle in dem hierin

glhörigen Tbeile sich nicht auf einen Fall der eigentlichen Mora bezieht, und daß
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Berühr herrschenden Ansichten wird man zur Auslegung deS Bürg-

schaftsvertrages in der letzteren Weise noch eher geneigt sein, wenn die

Bürgschaft für eine Schuld ohne ausdrückliche Beifügung einer Be

schränkung übernommen ist; auch binden uns gegenwärtig bei der Aus

legung des Bürgschaftsvertrages die strengen, für die Auelegung der

Stipulationen bei den Römern geltenden Grundsätze selbstverständlich

nicht mehr^). Macht der Bürge einer Mora sich schuldig, so gilt

dasselbe wie für den Fall der Mora des Vaters «"). Von selbst versteht

sich, daß der Hauptschuldner nicht für die Folgen der Mora des Bürgen

haftet, da der Bürge für ihn, nicht aber er für den Bürgen die Haftung

übernommen hat. Nach älterem Rechte galt nicht einmal eine Haftung

des Bürgen für die eigene Mora; später »erstattete man gegen ihn wie

gegen den Vater eine utili» seli«">2). Ueber die Frage, ob die Mora

des Bürgen denselben zur Leistung von Verzugszinsen u. s. w. verpflichte

die letztere Stelle von einem Falle handelt, in welchem die Mora des Haupt-

schuldneri selbst für diesen wegen der strengen Natur der Obligation keine Bcr,

xflichtung zur Leistung der Früchte u, s. w. begründete. Roch wenige können

l>. 91. Z. 4. l). 4«. «. und I.. »«. §. 2. v. 4S. «. angeführt werden. Wenn e«

in der ersten Stelle heißt, daß die Hauptschuldner auch für die Bürgen die Obli

gation perpetuiren, »quis in lowm esussm spopooäeronl", so bezieht sich dies

nicht auf den Umfang der Haftung, fondern nur darauf, daß der Bürge für die

Erfüllung der Obligation einzustehen «erspricht, gleichviel aus welchem Grunde

dieselbe unterblieben ist (natürlich vorausgesetzt, daß die Obligation noch besteht),

> Ebenso läßt sich aus den Worten der l.. K6, j. 2. 0. 46. i. : in «mnem c»u»sm

seceplu, siläeiussorl 'iäelur- nicht ableiten, daß, in Ermangelung einer ausdrück-

lichln Stipulation des GegenlheileS, immer eine Verkürzung in «mnem c»u?sm

oezoiii in dem oben im Terte angenommenen Sinne von den römischen Juristen

anerkannt sei. Die gedachten Worte beziehen sich nach dem Zusammenhange

nur darauf, daß der Bürge für die Rückgabe de« vom Gläubiger hingegebenen

Selbes hafte, gleichviel ob die cona'ieli« schon durch die Hingabe «der erst durch

die von Seiten de« Schuldners erfolgte Consumtion de« Geldes begründet sei. —

Für das heutige Recht ist übrigen« die erwähnte Streitfrage ohne Bedeutung,

sosern man.nur annimmt, daß e« allein auf die Auslegung de« Bürgschaft«-

»ertrage« ankommt, ob eine Verpflichtung de« Bürgen hinsichtlich der Berzug«-

zinsen , Frücdte u. s. w, begründet sei und eine Uebernahme der gedachten Ver

bindlichkeit mit ausdrücklichen Worten nicht für ersorderlich hält. S.Mommsen

a. a, O. Weitläufig handelt über diese Streitfrage M a d a i , Mora §. «7. Er

spricht sich gegen die oben erwähnte Ansicht aus , berücksichtigt aber das Letztere

nicht hinreichend.

40«) Letzteres hebt besonder« hervor Girtanner, Bürgschaft S.4IK flg.

40t) l.. 4V, pr. in tln. v. 4ö. 1. Seitdem da« bevellcium «cn»»ic,ni, ein»

geführt ist, kann freilich eine selbstständige Mora de« Bürgen nicht leicht vor

kommen, außer wenn er auf die gedachte Recht«wohlthat verzichtet hat. Auch

davon abgesehen, werden in manchen Fällen dieVorau«s>tzu»gen für den Eintritt

einer Mora de« Bürgen nicht vorhanden sein , z. B. wenn die Obligation ein«

von dem Hauptschuldner persönlich vorzunehmende Leistung zum Gegenstände

hat; »r«. I.. 44, » Z8. i. Umgekehrt giebt c« Fälle, wo für den Hauptschuld«

ner kerne Mora eintreten kann, wohl aber für den Bürgen ; z. B. wenn für eine

Skaturalobligation gebürgt worden ist. l.. 127. v, 4«. «.

402) I.. 49, pr, i, s. 1 . 9«. Z. 4, k>. 4». «. l.. 32. Z. ». v. 22. l . I. tt i k.

v. S8. «.
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oder nur eine verstärkte Haftung für den Gegenstand der Obligation

selbst nach sich ziehe, fehlt eS an einer ausdrücklichen Entscheidung in

den Quellen; nach heutigem Rechte ist auch hier anzunehmen, daß die

Wirkungen der eigenen Mora vollständig gegen den Bürgen eintrete»,

e) Correalverbindlichkeit. Der neueste Schrifsteller über die

Mora, Mommsen, geht hier von folgenden Sätzen au«. Der Zweck

der Errichtung einer Correalobligation bestehe in der Erlangung größerer

Sicherheit und Bequemlichkeit in der RechtSversolgung^). Der Zweck

sei also im wesentlichen derselbe, wie der der Bürgschaft. Abgesehen von

den positiven Entscheidungen der Quellen mürben daher die für die

Bürgschaft geltenden Bestimmungen auf die Eorrealverbindlichkeit zu

übertragen und eS würde demzufolge anzunehmen sein, daß der Eorreal>

schuldner für die Culpa des Mitschuldners sowie für dessen Moca,

wenigstens insoweit dieselbe eine Perpetuatio« derObligation begründet,

hafte. Die Quellen schienen jedoch diesem Resultate zu widersprechen.

Die hauptsächlich in Betracht kommenden Stellen sind: 1) l>. 18.

II. 46. 2.: Li eluoku» rei« eiusäem 8ticlii vromiUeocli lsclis , slteriu»

factum «Neri quoeiue oocet. 2) I.. 32. §. 4. I). 22. 1.: 8e6 ,i c!u«

rei riromilteveli «int, slteriu» mors slteri n«n nooet. 3) l^. 173. §. 2,

II. Kl). 17.: vriicuiezue su, mora noeet: quod et in ckuodu, rei5 pro»

mitlencli observsiur. Die meisten Ausleger, und mit ihnen Momm»

sen, beziehen die erste Stelle auf die Culpa und nehmen deshalb

403) Savigny, Obligationenrecht Bd. 1, S. 218 flg.

404) Schriftsteller, welch« dieser Meinung sind, führt an gtibbentrox,

Eorrealobligation S. 28 flg. R. 28., welcher sich selbst derselben anschließt.

A. M. sind Wolff, Mora S. 192—19S und «irtanner, Bürgschaft

S, 4«8 flg., welche eine Haftpflicht des einen Correalschuldner« für die Vulva

des anderen nicht anerkennen, Sic beziehen, um die I,, 18, l>. 4V, 2, mil

ihrer Ansicht zu vereinigen, deren Ausspruch auf besondere Fälle, Wolfs

namentlich auf den Fall, wenn mehrere Personen unter derselben Bedingung,

d. h. für den Fall der Nichterfüllung irgend einer Verbindlichkeit, irgend el»a«

zu leisten versprochen haben, z. B. eine Conventionaiftrafe, Mir Eintritt der

Bedingung werde die obligatio des cvrrei wirksam, und da nichts darauf ankomme,

ob selbst die Erfüllung der obigst!« vrivcipsli, durch Casus unmöglich geworden

sei, so müsse auch eine durch einen Dritten oder einen correu» herbeigeführle Ui»

Möglichkeit, da diese juristisch als Casus zu betrachten sei, als völlig unerheblich

erscheinen. Wolff findet nun diese« in 1.. 18. 0. eil. anerkannt. Unter dem

jzelum, von welchem PomponiuS spricht, sei eine Handlung zu verstehe,,,

welche die Leistung des Gegenstandes der Obligation unmöglich wicht; die«

könne in dem eoncreten Falle Tödtung oder Manumission dc« Sklaven sein;

dabei sage der Jurift ganz unbestimmt, diese Handlung de« einen coi-reu, schade

auch dem anderen. In welcher Art sie ihm schade, davon werde in der Stelle

nicht« gesagt. Die Handlung de« einen curro», könne in dem genannten Fall«

dem anderen nur dadurch schaden , daß ihm die Erfüllung derjenigen Obligation,

deren Nichterfüllung die Bedingung für die zweite Obligation ist, unmöglich

gemacht, er daher nunmehr au« der letzteren wirksam verpflichtet werde. Dagegen

demerkt Mommsen, e« liege nickt« vor, das Pomponiu« nvr an diese Fälle

gedacht habe; auch bedürfe e« nach seiner Ausführung solcher Supxosiuonen
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an, daß der eine Correalschuldner für die Culpa des anderen hafte. Die

beiden anderen Stellen stellen dagegen in großer Allgemeinheit die Regel

auf, daß die Mora de« einen CorrealschuldnerS dem anderen nicht schade.

Hingesehen auf die Wirkungen der Mora findet Mommsen die er»

wähnten Quellenaussprüche nicht wohl mit einander vereinbar, da die

durch die Mora herbeigeführte Perpetuatio« der Obligation der durch

die Culpa herbeigeführten sonst gleichgestellt werde. Ausgehend dagegen

von der Begründung der Mora findet Mommsen eS leicht erklärlich,

weshalb für die Mora der Correalschuldner andere Grundsätze als für

Culpa gelten und weshalb die Correalverbindlichkeit in der fraglichen

Beziehung abweichend von der Bürgschaft behandelt sei. Es bedürfe

nämlich zur Begründung der Mora regelmäßig einer Handlung d,S

Gläubigers, welche eine bestimmte Richtung gegen den Schuldner hat,

der Interpellation. Eine Ausnahme von dem Erfordernisse der Inter

pellation sei nach römischem Rechte, abgesehen von der durch Delict

begründeten, hier nicht in Betracht kommenden Mora, nur in den Fällen

der Abwesenheit deS Schuldner« anerkannt worden; auch in diesen

Fällen habe eS bec gleichfalls einer auf die Person deS Schuldners sich

beziehenden Thätigkeit deS Gläubigers bedurft. Wenn nun von der

Mora bloS eines CorrealschuldnerS gesprochen werde, so sei anzunehmen,

daß der Gläubiger nur diesen nicht aber die übrigen inkerpellirt habe.

Daraus aber, daß der Gläubiger die von seiner Seite zur Begründung

der Mora nöthige Thätigkeit nur gegen den einen Correalschuldner, nicht

gegen die übrigen, gerichtet hat, könne man wohl die Folgerung ziehen,

daß eS ihm nur darum zu thun gewesen sei, diesen bestimmten Schuld

ner in Verzug zu versetzen und dessen Verbindlichkeit zu steigern. ES

sei gewissermaßen ähnlich, wie wenn der Gläubiger mit dem einen Cor

realschuldner einen Separatvertrag über eine Veränderung in der Haf

tung wegen der Culpa abschließe, was nach der Begründung der Correal-

obligation geschehen könne, ohne die Einheit der Obligation aufzuheben,

aber auf die Verbindlichkeit der übrigen Schuldner keinen Einfluß

Hab««"). Nehme man diese Erklärung an, so mache die verschiedene

Behandlung der Mora und der Culpa bei der Correalverbindlichkeit

keine Schwierigkeit; daß aber bei der Bürgschaft anders als bei der

gewöhnlichen Correalobligation die Wirkungen der Interpellation deS

Hauptschuldners sich, wenigstens theilmeise, auch auf den Bürgen er-

nicht, da die l. tS. 0, cit, mit der Natur und dem Zwecke der Sorrealverbind«

lichteit nicht Im Widerspruche stebe,

40S) Dieselbe Erklärung, wie Mommsen, hat im wesentlichen schon

R i b b e » t r « o , Sorrealobligotion S. 28 flg,, bes. S. Z» flg. und L , m , r c d ,

<Ie a^kl, inler morsm s«!ven<Ii ei culpsm o. 78. Andere Rkchltlehrer, wie Do»

nellu,, 60min, iur, eiv. I.iK. XVI. e«o. 2S. und Savigny, Obligationenrecht

Bd. 1, S. ISO nehmen an, daß zwar ein positives Handeln de« Eorrealschuldner«

qeqen die Obligation (eine eulpi in Keienclo) den anderen Correalschuldner »er«

pflichte, daß dagegen ein bloße« Unterlassen de« Einen den übrigen Schuldnern

nicht zum Nachtheil gereichen solle.
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strecken, erkläre sich zur Genüge au« der accessorischen Natur dieses

Verhältnisses. Gegen diese Deduktion M o m m s e n ' « ist folgende« zu

erinnern^). Der allgemeine Gesicht«punkt, daß der Zweck derCorreal-

odligation im wesentlichen mit dem Zwecke der Bürgschaft zusammen

falle, kommt hier nicht in Betracht und ist vielmehr zu vermeiden,

Urderhaupt ist von dem bisherigen Standpunkte au«, von welchem au«

die Correalobligaiion al« wahre uns «liligslio für >Iuo pluresve rei auf

gefaßt word/n ist, die Frage, ob die Mora de« einen Correalschuldner«

dem anderen schade, unlösbar. Wenn man aber mit Helmolt die

Correalobligarionen al« zwei oder mehrere Solidar-Hauptobligatioven,

im Gegensätze zu bloßen Solidar-Nebenobllgationen, z. B. der Bürg

schaft, auffaßt, so kann die Frage nicht zweifelhaft sein, ob die Mora

de« einen Correalschuldner« dem anderen schadet. Denn jeder Corres»

schuldner ist Solidar-Hauptschuldner; seine «KIi>z»ti« wird aus seiner

Person, ei pro pris persona, beurtheilt, während die «Kli^st!« jede«

Nebenschuldner«, z. B. des Bürgen, au« der Person de« Hauptschuld-

ner«, also ex sliens persans zu beurtheilen ist. Die Entscheidung

muß dahin ausfallen: Jedem Hauptschuld»«, also auch jedem von

mehreren Solidar-Hauptschuldnern (d. h. Correalschuldnern) schadet nur

die eigene Mora; dagegen schadet die Mora des Hauptschuldners jedem

Nebenschuldner, z. B. dem Bürgen; nicht aber schadet umgekehrt die

Mora de« Nebenschuldner« dem Hauptschuldner, vielmehr schadet die

Mora des Nebenschuldner« lediglich ihm selbst. Mit diesem sich von

selbst verstehenden Resultate stimmen, soviel die Correalobligationen de-

trifft, die zweite und dritte der vorher angeführten Stellen überein,

welche ausdrücklich aussprechen, daß die Mora des einen Correalschuld»

nerS dem anderen nicht schade. Bei dieser Klarheit und einfachen Folge

richtigkeit der Quellen würde es unbegreiflich erscheinen, wie man über

die Mora bei Eorcealobligationen in der bisherigen Literatur so viel hat

streiten können, wenn nicht einestheilS die unrichtige Auffassung der

Eorrealobligation selbst die« erklärlich machte, und anderntheil« nicht

zugegeben werden müßte, daß die erste der oben angeführten Stellen

(l>. 18. v. 46. 2.) äußerlich zu Zweifeln Veranlassung geben kann.

Die Worte derselben lauten ziemlich allgemein, und da die Mora sonst

wohl au« lsclis hergeleitet, bezüglich diesen gleichgestellt wird, so sollte

man glauben, daß Pomponiu« in der l.. 18. eit. auch die Mora

gemeint habe und e« sich nur um die Erklärung der ausdrücklichen Aus

nahme in anderen Stellen handele«"). Wäre die l.. 18. eil. nicht vor.

40«) B«l, Heimo lt, die Eorrealobligarionen, Gießen 18S7, S, 103 flg.,

S. ,44 flg., N. 27.

407) Bon diesem Standpunkte au« kommt Briez, Kit. BlZtter «. «,

S. ZZ zu dem Resultate: „Leider hat Savignv diesen Punkt nicht behandelt!

uns selbst ist er unauflö«lich"; während Aurtze, die Obligation und Singular

surecssion de« rim, und heut. Rechte« (Leipzig t8»K) S. tki« sagt: „Hiernach

bleibt nichts übrig, al« dieselbe (die I., IS. 0, 4S. Z.) fallen zu lassen, wofern
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Händen, wäre man überhaupt von der richtigen Anschauung der Quellen

ausgegangen, so hätte der ganze Streit nicht entstehen tonnen"»). Die

Ii. ,8. eil. bezieht sich nur auf die aus Vertrag oder Testament ent»

springenden Eorrealobligationen und Ist selbst der Ausfluß einer aus

nahmsweise sehr weit gehenden Auslegung d,S Im Zweifel an

zunehmenden Willens des Contrahenten oder des Erblassers. Unseren

heutigen Ansichten würde dies allerdings ebensowenig entsprechen als

die Willensinterpretation, daß die bloße Anstellung der Alage gegen

einen der Correalschuldner Im Zweifel auch die Ansprüche des Gläubigers

gegen alle übrigen Correalschuldner aufheben solle, wie ja letzteres nach

dem ausdrücklichen Zeugnisse I u st i n i a n's"") schgn bei den Römern

dem allgemeinen Verkehrswillen nicht entsprach. Die älteren römischen

Juristen hielten aber diese ausnahmsweise im Zweifel anzunehmende

Auslegung des Willens für zulässig, ohne jedoch soweit zu gehen, daß

sie in der vertragsmäßigen oder testamentarischen Begründung von Cor,

realobligationen auch die gegenseitige Uebernahme der Mora von Seiten

jedes CorrealschuldnerS erblickten. Diese G r e n z e in der ausdehnenden

W i l l e nS auslegung wird denn auch klar von ihnen angegeben in den

Worten: »i cluo rei promiltevcli «int, sllerius mor» »Iren non rweel.

Dies ist nichts als der Ausfluß aus dem Wesen und Begriffe zweier

H a ux tschuldner, während die l.. 18. cit. als eine erceptionelle Ab

weichung von diesem Begriffe erscheint. r>) Beeidung. Die Erben

haften nicht allein für die eigene Mora, sondern auch für die Mora

ihres Erblassers, und es ist gewiß nur zufällig, daß dieser Satz bloS in

Ansehung der Perpetuatio» ausdrücklich anerkannt ist"«). Dabei Ist

jedoch vorausgesetzt, daß sie wirklich in das obligatorische Verhältnis) deS

Erblassers eingetreten sind. Ist dies ausnahmsweise nicht der Fall, so

kann selbstverständlich auch von einer Haftung für die Mora de« Erb

lassers nicht die Rede sein. Ebenso hat die einmal begründete Mora

des Schuldners ihre Bedeutung nicht allein für den ursprünglichen

Gläubiger, sondern ebenso sehr für dessen Erben, wenn diese in das For-

derungsrecht eingetreten sind. War der Schuldner dem ursprünglichen

Gläubiger gegenüber In Verzug, so ist keine neue Interpellation von

Seiten der Erben nöthig, um den Schuldner auch diesen gegenüber in

morsrri zu versetzen *").

«.Wirkungen der Mora des Gläubiger«. Die Wir»

kungen der Mora des Gläubigers können nicht auf Ein Princip zurück-

man sich nicht etwa zu einer mehr oder weniger gefälligen Emendation herab,

lassen will.-

408) «gl. besonder« H e l m o l t a. o. O. S. <«7.

409) In I.. 2«. c. öe «öeiu»5or (VIII. 40. (4«.))

410) ^. VI. j. 4. II. 4K. 1.: perpeluitur «dligslio l,m ip,«rum, qu»m

»vec«,orum eorum. Die von Modal St hierher bezogene l. 47. 0, 19. <.

läßt sich schwerlich auf eine Nora im technischen Sinne beziehen, vgl. R. tt6.

441) I.. 27. v. 22. t.
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geführt werden; odschon auch zwischen den einzelnen Wirkungen ei»

naher Zusammenhang besteht, so treten doch die verschiedenen Richtungen,

in welchen die Mora des Gläubigers wirksam erscheint, selbstständizer

hervor, als dies hinsichtlich der Mora de« Schuldner« der Fall ist. Im

Nachfolgenden sind folgende drei Punkte zu betrachten: 1) Einfluß der

Mora deS Gläubiger« auf die Verbindlichkeit selbst; 2) Verpflichtung

de« Gläubigers zum Schadenersätze; 3) Mittel des Schuldner«, sich

ohne Mitwirkung des Gläubiger« von der Verbindlichkeit zu befreien.

1) Einfluß der Mora de« Gläubiger« aufditVer,

Kindlichkeit selbst. In der Verweigerung der Annahme kann,

insofern nicht etwa« andere« hinzutritt, kein Verzicht auf die Leistung

zu Gunsten de« Schuldners, keine schenkung«welse geschehene Befreiung

de« Schuldners gefunden werden ; eine solche Auslegung würde in die

bloße Weigerung etwa« hineinlegen, was nicht darin liegt. Daher kann

die Mora des Gläubiger« allein den Schuldner nicht völlig von seiner

Verbindlichkeit befreien; sie kann den Schuldner nicht berechtigen, den

Gegenstand der Obligation al« ihm selbst gehörig anzusehen und zum

eigenen Vorthell darübcr zu verfügen. Auf der anderen Seite kann aber

der Umstand, daß derjenige, auf dessen Vortheil die Obligation berech

net ist, die von seiner Seite zur Erfüllung erforderliche Mitwirkung

versagt, nicht ohne Einfluß auf die Verbindlichkeit selbst sein. Es würde

entschieden unbillig sein, wollte man trotz der Verweigerung der An-

nähme von Seiten de« Gläubiger« den Schuldner fortwährend als in

gleichem Maße verpflichtet betrachten; der Gläubiger würde sogar, wenn

er Letzteres verlangen wollte, mit seinem eigenen Benehmen in Wider-

spruch treten. Da« römische Recht hat denn auch einen anderen Weg

eingeschlagen, welcher in der That der Natur des Verhältnisses durch

aus entspricht. Es ergeben dies folgende Stellen: l) l>. !7. init. U. 18.6.:

Illuck seieuclum est, cum morsin emlor säliibere eoepil, isro, von culpsW,

se6 clolum mslum tanturn prsestznäurv s ventlitore .... 2) I. S. mit.

l>. eo6.: 8i per emtorem sleteril, quo minus sck öiem viuum lollerel,

postes, ni»i czuock 6«Io msl« veno'itoris interoeptum e»sel, oon riebet

ea vrse«l3ri .... 3) l.. 9. v. 24. 3.: 8i mors per mulierem suil, quo

minus äotem reciperet, <i«Ium mslum <iunli>!sl in es re, von etism cul»

psm mzritu» praestsre debel: ve isolo mulieris in perpeluum sgruv

eius colere cogstur: kruetus tsmen, qui pervevissevt «<i virum, reäo!ui>'

tur. Aus diesen Stellen geht hervor, daß die Mora de« Gläubiger«

allein keine vollständige Befreiung de« Gläubiger« bewirkt"»). Wenn

dennoch einig« Stellen etwa« Anderes auszusprechen scheinen, so sind

dieselben auf Fälle zu beziehen, wo zu der Mora noch ein anderes Mo-

>,,?.. kW"?., ,

^ >>!.,,, ,«t "4

<I2) Anders, wenn die Nichtannahme eine völlige Unmöglichkeit der Ll iftunz

bewirkt, wie in den Fällen, wo die Leistung an eine bestimmte Zeit gebunden ist.

Hier aber kann nach dem früher Bemerkten (s. unter l. X. Z.) von einer bloßen

Mora keine Rede sein.
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ment hinzugetreten ist"'). Obgleich nun die Mora de« Gläubigers

keine villige Befreiung de« Schuldner« zur Folge hat, so ist doch ihr

Einfluß auf dieMerbindlichkeit sehr bedeutend. Durch die Mora wird

nämlich da« vollkommene obligatorische Band, welches bis dahin zwischen

dem Schuldner und dem Gläubiger bestand, ausgehoben. So erklart

sich, daß der Schuldner von dem Anfange der Mora de« Gläubiger« an,

nur für diejenige Verschuldung verantwortlich ist, für welche, auch ab

gesehen von einem eigentlichen obligatorischen Verhältnisse, jeder haften

muß, nämlich für <ialu, und culpa Isla, ja daß selbst diese Haftung

einen anderen Charakter hat, als die Haftung für <ic>lus und culpa Isla

in eigentlichen obligatorischen Verhältnissen. In den eigentlichen obli

gatorischen Verhältnissen, wie z. B. bei dem Depositum, kommt nichts

daraus an, ob der 6«Iu» und die culpa Int« sich in einer der Obligation

widerstreitenden Thätigkeit oder in einer derselben widerstreitenden Un>

thätigkeit zeigen. In unserem Falle wird dagegen angenommen, daß

mit dem Wegfalle de« obligatorischen Bande« auch die Verpflichtung

zu einem positiven Thun zum Vortheile de« Gläubigers wegfallt. De«,

halb wird dann auch nach der l,. 9. 0. 24. 3. keine Verpflichtung zur

Entschädigung angenommen, wenn der Schuldner nach dem Beginn«

der Mora de« Gläubigers das geschuldete Grundstück unbebaut liegen

läßt, obgleich darin offenbar, wenn ein eigentliche« obligatorisches Ber«

hältniß desteht, welche« auch auf die Herausgabe der Früchte sich bezieht,

ein kiolus oder wenigstens eine eulp» Ist« gefunden werden muß"«).

Diese Folge der Mora des Gläubigers erscheint al« völlig konsequent,

wenn man annimmt, daß die Mora desselben eine willkürliche Verweis

ttZii. - 7! ' 5'«Zk1h>el>.? '"U>

413) Die möglicherweise hier In Betracht lammenden Stellen sind: l.. 7Z.

Z. 2. v. 4«. 1. I.. 9. §. 1. l.. Z«. u. 4«. 3. l.. 3S. 0. »». 17. und 01.

esp. 2, Die drei ersten Stellen sind auf Fälle zu beziehen, in welchen der offe-

rirte Eegcnstand später untergegangen ist. Die vierte Stelle handelt vielleicht

von demselben Fall«, wenn sie nicht etwa auf Bedingungen zu beziehen ist. Vgl.

M o m m s e n , Beiträg« zum Odligationenrechte Ablh. t, S. 329. Die öl.

esp. 2. endlich bezieht sich durchaus nicht auf die Befreiung de« Schuldner«;

wenn dort gesagt wird, daß derjenige, welcher erfüllen wolle, aber durch die Ber»

Weigerung der Annahme von Seitin de« Gläubiger« an der Erfüllung gehindert

werde, dem Erfüllenden nahe stehe (,^i»t,a.l^'<ttoL «fkckcuxvr»"), so bezieht

sich die« allein darauf, daß die Frau im Falle der Verweigerung der Annahme

der cku, von Seiten de« Ehemanne« die äonslio propler nupii», ebenso verlangen

könne, wie nnnn die äos wirklich dem Gheinanne gegeben wäre. — Jetzt nimmt

man allgemein an, daß die Mora de« Gläubiger« allein den Schuldner von seiner

Verbindlichkeit nicht befreit.

414) Schon au« dem oben angegebenen Grunde ist e« unrichtig, wenn

Mada i, Nora S. 4S9 sagt, der Schuldner werde durch die Mora de« Glau»

biger« da, wo er infolge de« Vertrage« Sachen zu restituiren habe, gleichsam

zum Depositar. Aber auch abgesehen davon, müssen die Fälle, wo wegen eine«

Mangel« de« vollkommenen obligatorischen Bande« nur ä«Iu> und evlps zu

prästiren sind, von den Fällen unterschieden werden, in welchen da« Obligation«»

verhiltniß selbst nur zur Haftung für ävlu, und culp« verpflichtet. Vgl.

«ommsen, Beiträge zum Obligalionenrechte Abth. 3, Rr. IV, S. 391 flg.
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g.rung der Annahmt voraussetzt; sie Ist aber ganz unerklärlich , wenn

man eine Mora des Gläubiger« auch dann annimmt, wenn der Gläu

biger die Leistung nicht hat annehmen können. Im letzteren Falle kann

von einer Verpflichtung de« Schuldners zur Entschädigung freilich nicht

die Rede sein; es ist aber nicht abzusehen, weshalb hier eine Lösung

deS eigentlichen obligatorischen Bandes hätte angenommen werden sollen.

— Durch die aufgestellte Regel ist nur im allgemeinen angegeben, wie

sich da« obligatorische Verhältnis? infolge der Mora des Gläubigers im

einzelnen gestaltet. Dies ist jetzt noch näher In einzelnen Beziehungen

festzustellen. Die Verpflichtung kann sich auf einen bestimmten Gegen:

stand beschränken; sie kann aber auch zugleich auf Herausgabe des durch

die Sache gezogenen Gewinnes, namentlich auf Herausgabe der Früchte,

bei Geldschulden auf Zahlung von Zinsen gerichtet sein. Ferner kann

zur Verstärkung der Wirkung der Obligation für den Fall der Nicht

erfüllung das Eintreten besonderer Nachtheile für den Schuldner be

dungen oder es können zur Sicherung der Erfüllung Pfänder und

Bürgen bestellt sein. ES ist di, Frag« zu beantworten, von welchem

Einflüsse die Mora de« Gläubigers auf diese Nebenverpflichtungen ist.

Hinsichtlich der Verpflichtung zur Herausgabe der Früchte enthalten die

Quellen eine ganz bestimmte Entscheidung. Nach der oben abgedruckten

I.. g. v. 24. 3. ist der Schuldner im Falle der Mora deS Gläubigers

nicht verpflichtet, die Arbeit und die Auslagen, welche die Gewinnung

der Früchte erfordert, zu übernehmen. Mit der Aufhebung des voll

kommenen obligatorischen Bandes fällt für den Schuldner zugleich die

Verpflichtung zur positiven Thätigkeit zum Vortheile des Gläubigers

weg. Der Schuldner hat daher nur die wirklich gezogenen Früchte

herauszugeben, haftet aber nicht für die versäumten Früchte"«). Bei

den Zinsen sind die gesetzlichen Zinsen und die Conventionalzinsen zu

unterscheiden. Die Verpflichtung zur Zahlung der gesetzlichen Zinsen

fällt In der Regel infolge der Mora des Gläubigers weg; ja es dürfte

in dieser Beziehung schon die Oblation der geschuldeten Geldsumme für

genügend erachtet werden, sofern es nicht an den früher angeführten

Erfordernissen der Oblation fehlt, ohne daß eS darauf ankommt, od

durch die Oblation eine Mora des Gläubigers begründet wird"«).

4t») Siehe auch t>. t8. Z. t. I). 23. S., wo nur von Herausgabe der per«

cipirten Früchte gesprochen wird. Dosselbe ist nicht anzunehmen, wenn der

Gläubiger die ihm offerirte Leistung nicht annehmen konnte. In diesem Falle

fällt die Verpflichtung hinsichtlich der Früchte nur insoweit weg, als sie lediglich

die Folge einer früher vorhandenen Mora des Schuldner« war, wie später noch

gezeigt werden wird. Freilich hat aber auch der Schuldner in diesem Falle d»

»elio negotiorum gezlorum coolrsri» auf Ersatz seiner Auslagen sowie auf ein«

Vergütung für Arbeit, Zeltverlust u. s. w. Auch davon wird bald nachher die

Rede sein.

4tS) Vgl. l.. 2. c. IV. Z2., wo von den Zinsen de« Kaufgelde« die Rede

ist, welche der Käufer nach Uebergabe der gerauften Sache zu zahle» hat. — Ist

tine Oblation nicht möglich, weil z. B. die Erbschaft de« Gläubigers noch nicht
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Eine Ausnahme findet nur statt bei der Verpflichtung des Vormundes

zur Zurückgabe des unter seiner Verwaltung stehenden Vermögens.

Auch hier hielt man nach dem früheren Rechte die Oblation zur Unter

brechung des Zinsenlaufes für genügend; von den späteren Juristen

wird jedoch angenommen, daß die Verpflichtung zur Zahlung der Zinsen

in diesem Falle nur durch Aushebung der Obligation selbst aufgehoben

werde. Es wird deshalb für diesen Fall ausnahmsweise die Deposition

verlangt, durch welche, wie später zu zeigen ist, die Obligation selbst

aufgehoben wird"?). Anders als mit den gesetzlichen Zinsen verhält

es sich mit den Eonvenlionalzinsen. Die letzteren beruhen auf einer

besonderen Obligation, deren Wirksamkeit durch die Mora des Gläu-

bigers keine Störung erleidet, da die Mora keine völlige Befreiung des

Schuldners von der Hauptobligation bewirkt. Der Lauf der Eonvenlio

nalzinsen wird daher durch den Eintritt einer Mora des Gläubigers

nicht unterbrochen; vielmehr ist dazu die Deposition der geschuldeten

Geldsumme erforderlich^). 3)^s gilt jedoch nur hinsichtlich der auf

einer ausdrücklichen Uebereinkunft beruhenden Zinsen. Wenn z. B. ohne

ausdrückliche Zinsberedung bedungen ist, daß der Glaubiger für die ent-

Kehrte Benutzung einer ihm geschuldeten Geldsumme den Fruchtgenuß

auS den ihm verpfändeten Sachen haben foll, so hat die Mora des

Gläubigers die Folge, daß der Letztere sich für die entbehrte Benutzung

des Geldes nichts mehr anrechnen darf, vielmehr die später gezogenen

Früchte auf das Kapital sich abrechnen lassen muß^s). Bisher ist von

angetreten ist, so ist Deposition nothwendig. S, l.. 48. §. 4. ». 22. 1. Nur

die infolge eines persönlichen Privilegiums de« Gläubigers zu zahlenden Zinsen

scheinen immer weggefallen zu sein , wenn der Gläubiger sich in einer Lage best»«

det, daß der Schuldner ihm nicht zahlen kann; sei es auch, daß eine Deposition

nicht erfolgt, l.. «7. §. 2. v. 22. 1.

417) l.. 28. §. 1. 0. 2K. 7. I.. 1. 3. v. 22. 4. Nur in dem Falle der

I.. 4. c. V. ti6. ist selbstverständlich keine Deposition nothwendig. Schon der

Inhalt der angeführten Stellen ergiebt, daß sie nur eine Ausnahme enthalten.

Dafür spricht außer der l.. 2, c. IV. 32. namentlich auch die l.. 17. §. 3.

v. 22. 1.

418) l.. 7. N. 22. 4. l.. S. 1». c. IV. 32. Daß namentlich auch in der

l.. IS c. eil. von Eonventionalzinsen die Rede ist, crgicbt sich daraus, daß bei

dem Darlehn nur Eonventionalzinsen gefordert werden konnten. Die in der

gedachten Stelle erwähnten Icgitimze usurse sind nichts anderes als Zinsen, welch»

den gesetzlichen Zinsfuß nicht überschreiten. Zweifelhaft kann sein , ob die im

Texte aufgestellten Grundsätze auch dann anwendbar sind, wenn die Verpflichtung

zur Zinsenzahlung auf einem nscwm söieetum beruhte; nach heutigem Rechte

müssen sie für alle Eonventionalzinsen gelten.

419) I.. 11. 0. IV. 32.: Li pr»e<!i« piznnri «Kligslu «reililor pusl vblslom

»iki iure pecunisni, quam nov susceoil, »i sructus »ccepit, exooersri sortis cledikim,

certum est. Mit Schilling, in den Kit. Jahrb. f. teutsche RW. Bd. III,

S. 278 flg. und Mommsen, Mora §. 3«, N. 8 ist es das Einfachste, diese

Stelle auf den Fall einer Antlchresis ohne ausdrücklicheZinsberedung zu beziehen.

A. M, ist Madai, Mora S. 471 flg., welcher ohne genügenden Grund voraus

setzt, daß in dem Falle der l.. 11. c. eil. eine Deposition stattgefunden habe.

Allerdings versteht Thaleläus in der »cknulsiio zu dem Worte iure (5cK.

XII. «4
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dm Erweiterungen deS Gegenstandes der Obligation die Rede gewesen.

Jetzt sind noch diejenigen accessorischen Verpflichtungen zu betrachten,

bei denen es nicht so sehr auf eine Erweiterung deS Gegenstandes der

Obligation, als vielmehr auf eine Sicherung der Wirkungen der Obli

gation abgesehen ist, nämlich Conventionalstrafe, Pfandvertrag, Bürg

schaft. Die Verwirrung der Conventionalstrafe sowie der sonstigen

Nachtheile, welche für den Fall bedungen sind, daß die Bedingung nicht

rechtzeitig erfolgen würde, wird durch die Mora deS Gläubiger« immer

gehindert"«); ja eS bedarf, um diese Verwirrung zu hindern, nicht der

Begründung einer Mora deS Gläubigers; vielmehr ist sie auch dann

ausgeschlossen, wenn der Grund der nicht rechtzeitig erfolgten Erfüllung

darin liegt, daß der Gläubiger nicht annehmen konnte"'). Dasselbe

gilt In Ansehung deS Verkaufes bestellter Pfänder. Der Gläubiger ist

nicht befugt, die Pfandgegenstände zu verkaufen, wenn der Grund der

bisher noch nicht erfolgten Erfüllung der Obligation in feinem Willen

oder in seinen Verhältnissen liegt. Es genügt also, um dem Gläubiger

das Recht deS Verkaufes zu nehmen, immer die Oblation, selbst wenn

durch solche keine Mora begründet wird, natürlich unter der Voraus

setzung, daß der Grund, weshalb die Oblation keine Mora bewirkt, nicht

in der Mangelhaftigkeit derselben zu suchen ist"?). Der willkürlichen

Verweigerung der Annahme ist aber im allgemeinen eine noch «eiler

gehende Wirkung zuzuschreiben. Zwar kann man, da die Mora des

Gläubigers keine völlige Befreiung des Schuldners zur Folge hat, nicht

ohne weiteres eine Aufhebung des Pfandrechtes annehmen "^). Der

«ar» Tiock«? Hssil, 7. II. p. 724, eck. Neimb.) die Stelle auch von erfolgter

Deposition, indem er sagt: rö ?o^l^a>5, rovr^sr, Tk^oskk'k^Sk^r»)^ r«>

42«) I.. 23. §. 3. 0. 4. ». I.. 9. c. IV. 32.

42t) I.. 23, 8. 1 v. 4. 8. I.. 4. Z. 4. v. «8. 3. l.. 9. Z. 1. 0. 22. 1.—

Bei dem gesetzlichen Nachthelle der Verwirrung der Emphyteuse scheint es sich

ander« verhalten zu haben, indem in l.. 2. lio. C. IV. SS. hier eine Depositisn

verlangt wird.

422) Vgl. namenilich I.. ». c. cke ckisrrscl. pigri. (VIII. 27. (28.)). Siehe

auch I.. 11 §. 4. I>. 12. §. «. I.. 20. v. 20. 4. I.. 3. c. «i ontiquior creckilor

(VIII. 19. (20,)). Für die oben aufgestellte Ansicht macht Mommsen überdies

die nahe Analogie zwischen dem Verfallen deö Pfandes und der Verwirrung der

Conventionalstrafe mit Recht geltend. Dennoch scheinen die I.. 8. c. cke ckislrzci,

pign. (VIII. 27. (28.)) und I.. 2. c. ckedit. veockii, (VIII. 28. (29.)), womit l,.t,

c. qui poiiores (VIII. 17. (18,)) zu vergleichen ist, bei Geldschulden eine Depo

sition zu verlangen, was auch Madai, Mora S. 472 annimmt. Es ist aber

ganz undenkbar, wie auch Mommsen bemerkt, daß der Gläubiger ungeachtet

seiner Mora das Recht des Verkaufes des Pfandes haben sollte. Auch Handel!

die I.. 2. c. eil. vorzugsweise davon, daß die Oblation bloS eines Theile« der

Schuld den Verkauf nicht hindert, was auch I., 19. 0. 2«. 1, und I., 6. c, ck«

ckislinet. ni«n. bestätigen. Ueberdies ist bei allen diesen Eodexstellen in Belracht

zu ziehen, daß sie Reskripte sind.

423) Dagegen spricht auch l.. 8. c. cke ckislrscl. i>!«o. (VIII. 27. (28 )),

indem die Worte: er dockie !v eockem csuss permsvet, wohl darauf bezogen »er

den müssen, daß der Verkauf de« Pfandgegenstandes nicht für ungillig zu achten
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Schuldner wird aber, wenn er da« Pfand in Händen hat, im allgemei

nen befugt sein, über dasselbe zu seinem eigenen Bortheil zu verfügen,

und auf diese Weise, z, B. durch einen Verkauf desselben, indirect eine

Beendigung des Pfandverhältnisses herbeizuführen. Dem Gläubiger

würde, wenn er demnächst die hypothekarische Klage anstellen wollte, die

ezceptio <i«Ii entgegengesetzt werden können, da der Schuldner in der

willkürlichen Zurückweisung der angebotenen Leistung eine stillschweigende

Erklärung deS Gläubigers, daß es einer Sicherung der Erfüllung nicht

bedürfe, finden konnte. Nur dann, wenn die Schuld, für welche das

Pfandrecht bestellt war, eine Geldschuld war, scheint in späterer Zeit

das Recht des Verpfänders, über den Pfandgegenstand frei zu verfügen,

von einer Deposition der geschuldeten Geldsumme abhängig gemacht

worden zu sein^). Hai der Gläubiger den Pfandgegenstand in Hän-

den, so kann der Schuldner im Falle einer Mora des Gläubigers die

actio pignerslilis auf Zurückgabe des Pfandgegenstandes anstellen^);

er wird aber, insofern die Schuld, für welche die Sache verpfändet ist,

nicht immittelst durch Deposition oder auf andere Weise aufgehoben ist,

sich bei Anstellung der setio pigneralilis von neuem zur Erfüllung seiner

Schuld erbieten müssen^). Nach dem späteren Rechte scheint bei

Geldschulden eine Deposition des geschuldeten Geldes, welcher jedoch die

mit der Erhebung der Klage verbundene Oblation gleichzustellen ist,

gefordert worden zu sein^). Ueber den Einfluß, welchen die Mora

des Gläubigers auf die Bürgschaft hat, enthalten die Quellen keine aus

drücklichen Zeugnisse. Mit M o m m se n wird anzunehmen sein , daß

der Bürge, wenn der Gläubiger später gegen ihn klagt, eine e,eepli« äoli

gegen diese Klage habe. Dies dürfte schon aus der Verpflichtung des

Gläubigers zum Schadenersätze, wovon gleich nachher die Rede sein

wird, hervorgehen, indem der Bürge, wenn der Gläubiger die ihm an

gebotene Leistung angenommen hätte, nicht mehr hätte in Anspruch ge

nommen werden können^). Nach dem oben Bemerkten bewirkt die^

sei, wenn die Mora de« Gläubigers inzwischen aufgehoben war. Demzufolge ist

anzunehmen, daß, wenn der Gläubiger später seine Mora purgirt, da« Pfand

recht ungeschmälert fortbesteht, insofern in dieser Beziehung noch re, i«le«r» ist.

424) Vgl. Ii. 10. 12. c. IV. 24. l.. 12. c.lv.3«. I..20. c. cke pi«ll. (Vitt.

«3. (14.)) l.. 3. c. 6« luit. pjßn. (Vitt. 3«. (3t.)). Wenngleich freilich sich diese

Stellen nicht auf den hier in Frage stehenden Fall, sondern vielmehr auf Fälle

beziehen, wo der Gläubiger den Pfandgegenstand in Händen hat und ei sich um

Anstellung der srli« pi^n^gtitia von Seiten de« Schuldner« handelt, so wird

man doch die Entscheidung wohl analog für den oben erwähnten Fall benutzen

müssen.

42«) I.. 9. §. «. I>. 20. §. 2. v. 13. 7. l.. S, Z. 1. v. 20.S. Siehe auch

». K. 12. v, 13. 6.

426) Uebrigen« ist nicht gerade eine vorherige Oblation nothwendig, um

die nclio pi«nersi!li« anstellen zu können; es genügt vielmehr die Oblation zu

gleich mit Anstellung der Klage. S. l>. S. ». l>. 13. 7.

427) Vgl. die in Rote 424 angeführten Stellen.

428) In Obigem ist vorausgesetzt, daß die Mora de« Gläubiger« nicht durch

S4'
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Mora des Gläubigers zwar eine Aufhebung des strengen obligatorischen

Bandes, sie enthält aber keinen schenkungsweise erfolgten Verzicht auf

die Forderung. Daraus folgt zunächst, daß der Schuldner, sofern er

fortwährend noch erfüllen kann, zur Erfüllung verpflichtet ist, sowie daß

er für die durch «lolus und eulns Ist« herbeigeführte Unmöglichkeit der

Leistung haftet. Der Gläubiger ist in diesen Fällen zur Geltendmachung

seiner Forderung befugt; er muß aber freilich durch Beseitigung aller,

von seiner Seite der Erfüllung derObligalion entgegenstehenden Hinder-

nisse sowie durch Anbieten dessen, was er nach dem unter 2. Folgenden

zu leisten hat, seine Mora purgiren. Es entsteht aber die Frage, was

der Gläubiger unter diesen Voraussetzungen fordern kann. Betrachtet

man zunächst den Fall, wo der Schuldner fortwährend noch zu erfüllen

im Stande ist, so kann ohne Zweifel, wenn der Gläubiger die Leistung

später verlangt, der Schuldner sich durch Leistung des Gegenstandes der

Obligation in dem Sustande, in welchem sich derselbe ohne seinen Dolus

zu dieser Zeit befindet, befreien. Der Glaubiger kann namentlich auch

dann, wenn unterdessen eine Preisverringerung eingetreten ist, keinen

Ersatz fordern. Ebenso hat der Gläubiger den Schaden zu tragen,

wenn der Gegenstand der Obligation später ohne Dolus des Schuldners

nach einem anderen Orte gebracht ist. Dies versteht sich von selbst in

den Fällen, wo der Schuldner berechtigt ist, da die Sache zu leisten, m»

sie sich ohne seinen Dolus befindet. Aber auch in den Fällen, wo nach

den Bestimmungen der Obligation eine Realoblation nothmendig «ar,

kann der Gläubiger schwerlich die Wiederholung der Realoblation ver

langen, sondern er wird die Sache da annehmen müssen, wo sie sich

ohne Dolus des Schuldners befindet^). Der Glaubiger wird es dem

Schuldner gestatten müssen, an diesem Orte die Obligation zu erfüllen

oder er wird wenigstens die Transportkosten dem Schuldner anbieten

müssen; dies muß auch dann gelten, wenn ein bestimmter Erfüllungsott

verabredet war. Weigert der Schuldner sich jetzt ohne Grund zu er:

eine Oblation von Seiten des Bürgen begründet ist. S. 1^. 88. 0. iS. «. In

diesem Falle hatte der Bürge zwar auch, wenn das Offerirte angenommen wor

den wäre, nicht mehr in Anspruch genommen werden können; er »Zre aber dann

um den Betrag der Schuld ärmer gewordcn, insofern ihm der Regreß gegen den

Schuldner nicht hilft. Der Bürge wird jedoch auch hier geschützt, wenn das

Recht de« Regresses, welches ihn zur Zeit der geschehenen Oblation noch vor

Verlust gesichert hätte, infolge späterer Veränderungen in denVermögenSverlM-

nissen des Schuldner« werthlos geworden ist, sowie dann, wenn der offekirtt

Gegenstand später untergegangen ist, wovon später die Rede sein wird.

429) Dies wird auch gelten müssen, wenn sich die Obligation auf fungible

Sachcn bezieht, sofern der Schuldner nicht etwa durch andere Verfügungen,

welche er später in Ansehung der offerirten fungiblen Sachen getroffen hat, da-

von abgestanden ist, diese noch zur Befriedigung des Gläubiger« zu benutzen.

So wird z. B, der vereinbarte Erfüllungsort nicht in Betracht kommen tonncn,

wenn der Schuldner den offerirten Wein, vielleicht wegen der zu großen Kosten,

welche die Auflagerung am Erfüllungsorte verursacht hätte, von dem vereinbar

ten Erfüllungsorte nach seinem Wohnorte rransxortirt hat.



 

füllen , so müffe» von diesem Zeitpunkte die Folgen der Moro , wie sie

oben rücksichtlich de« Schuldners beschrieben sind, gegen ihn eintreten.

Selbstverständlich kann aber als Grundlage für die Bestimmung dieser

Kolge» nicht der ursprüngliche Werth der Forderung gelten, sonder»

nur derjenige Werth, welchen sie zu der Zeit hatte, wo der Schuldner in

Verzug versetzt wurde. Anlangend also insbesondre den Ort, «ach

welchem die Schätzung vorzunehmen ist, so kann der Schuldner fordern,

daß statt des eigentlichen Erfüllungsortes derjenige Ort zu Grunde ge

legt werde, an welchem die Sache ohne seinen DoluS zur Zeit des Be

ginn« seiner Mora sich befand. Ferner kann bei der Schätzung der

höhere Werth, welchen die Sache zu einer früheren Zeit hatte, keine

Berücksichtigung sinken, wogegen dem Kläger nach den allgemeinen

Regeln über die Mora des Schuldners die Wahl zwischen dem Zeit

punkte des Beginns dieser Mora und dem Zeitpunkte des Urtheils frei

stehen muß 42°). Ist «ach dem Beginn der Mora des Gläubigers durch

einen von dem Schuldner zu vertretenden Dolus die Leistung unmög-

lich geworden, so kann man es nicht so ansehen, als ob der Schuldner

noch fortmährend auf den ursprünglichen Gegenstand der Obligation

verpflichtet sei. Daraus, daß es an einem eigentlichen obligatorischen

43«) Wahrscheinlich bezieht sich I.. 3. z. i. v. t9. t. auf einen Fall der

«den bezeichneten Art. Dafür läßt sich anführen, daß sie von einem Verkaufe

fungibler Sachen handelt, bei »eichen eine wahre Unmöglichkeit der Leistung

nicht eintreten kann, sondern nur eine Unmöglichkeit, die bestimmte offerirte

Quantität zu leisten, welche letztere freilich, wenn sie ohne Dolus des Schuldners

eintritt, demselben eine Einrede gegen die Klage gewährt. Wenn nun dessen

ungeachtet in der angeführten Stelle nur die Zeit der Klagerhebung als Grund

lage für die Schätzung angegeben wird, so soll dies wohl weiter nichts ausdrücken,

als daß dem Gläubiger das Recht, einen früheren Zeitpunkt (vor Purgation

seiner Mora und Beginn der Mora des Schuldners) zu wählen, entzogen sel.

- Die Ausführungen der angeführten Stelle über den Ort der Schätzung findet

M o m m se n mit Recht etwas verworren. Nach dem Eingänge der Stelle soll

bei der Schätzung der Ort der Abschließung des Contractei oder der Ort der

Klage zu Grunde gelegt werden, und zwar derjenige Ort, welcher für den Gläu

biger am ungünstigsten ist. Nach der am Schlüsse der Stelle beigefügten Be

richtigung ist jedoch eine Wahl zwischen dem Orte der Klage und dem eigentlichen

Erfüllungsorte anzunehmen, indem die Berichtigung, wenn sie auch »ach den

Anfangsworten auf den Ort der Klage zu gehen scheint (»Item von oportet eins

loci preti« »necturi, in quo sgstur-), doch nach den späteren Worten (»elsi ven-

ckiti« »libi Kcls »it») auf den Ort des Abschlusses des EontraeteS zu beziehen ist.

Auch die inneren Gründe sprechen dafür; nur ist vorauszusetzen, daß die offerir-

ten Waaren nicht etwa nach dem Eintritte der Mora des Gläubigers ohne ckolu«

des Schuldners an einen anderen Ort gelangt sind. Siehe die vorige Rote, —

Nimmt man, wie oben unter Ii, i, Iii. c, geschehen ist, an, daß die Bestimmung

des römischen Rechtes, nach welcher der Ort der Klage als der regelmäßige Er

füllungsort zu betrachten ist, nicht mehr gilt, so kann auch die oben erwähnte

Bestimmung, soweit sie sich auf den Ort der Klage bezieht, nicht mehr als giltig

angesehen werden. Selbstverständlich muß jedoch die Schätzung dann nach dem

Orte der Klage geschehen, wenn der Kläger in seiner Klage nichts über den Er

füllungsort bemerkt und auch der Beklagte in dieser Beziehung keinen Antrag

gestellt hat.
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Bande fehlt, folgt eineStheil«, daß der Gläubiger den Dolu« de« Schuld

ner« zu beweisen hat, cmderntheilS, daß der Schadenersatz als der directe

Gegenstand der Obligation anzusehen Ist">). In diesem Falle kann

also eine Mora des Schuldners nicht mehr eintreten. Hinsichtlich der

Zeit der Schätzung wird hier nur die Zeit des Anfanges der Mora des

Gläubiger« oder die Zeit der Klage zu Grunde gelegt, und zwar der:

jenige von beiden Zeitpunkten, welcher dem Schuldner am ungünstigste»

ist. Ist der Werth des Gegenstandes der Obligation später gestiegen,

so kann nur der Preis, welchen derselbe zur Zeit des Beginns der Mora

hatte, von dem Glaubiger beansprucht werden^). Hat der Gegen

stand der Obligation später an Werth verloren, so kann der Gläubiger

nur den Werth zur Zeit der Klage verlangen"'). Anlangend den Ort,

so kann der Gläubiger nie mehr verlangen, als der Werth an dem Orte

beträgt, wo er die Leistung zur Zeit der Oblation hätte In Empfang

nehmen sollen. Ist der geschuldete Gegenstand ohne DoluS des Schuld»

nerS vor Eintritt der Unmöglichkeit der Leistung an einen anderen Ort

gekommen, wo derselbe einen geringeren Werth hatte, so ist nach Maß

gabe dieses Ortes die Schätzung vorzunehmen. Der Ort der Erhebung

der Klage kann als solcher nach heutigem Rechte nicht in Betracht

kommen.

2) Verpflichtung des Gläubigers zum Schaden-

ersatze. Die Mora des Gläubigers hat nicht blos Einfluß auf die

Verpflichtung des Schuldners, sondern sie hat auch eine Verpflichtung

des Gläubigers, dem Schuldner das Interesse zu erstatten, welches der

selbe daran hatte, daß der Gläubiger die angebotene Leistung angenom

men hätte, zur Folge. Dieses Interesse kann in den einzelnen Fällen

sehr verschieden sein. Hier sind nur diejenigen Richtungen hervorzu

heben, in welchen eS sich am häusigsten zeigen wird. Besonders wichtig

ist zunächst die Erstattung der Verwendungen und Kosten, welche die

Erhaltung, Aufbewahrung u. s. w. des geschuldeten Gegenstandes dem

Schuldner verursacht hat. Der Schuldner ist nach dem früher Bemerk

ten zur Vornahme positiver Handlungen zum Vortheile des Gläubigers

43t) Siehe Mommsen, Beitr. zum Obligationenrechte Abth.III, Rr.IV,

S. ZSl flg.

432) Darauf beziehen sich wohl die Worte der l.. 37. 0. 17. veuln

eoruiii trustrnli« »u» pi-vllesse ckekrt. Die Beziehung der Stelle auf einen Fall,

wo später eine den Schuldner nicht befreiende Unmöglichkeit der Leistung ein

getreten ist, rechtfertigt sich durch den ersten Theil der Stelle.

433) A. M. sind Madai, Mora S. 4«« flg. und Wolff, Mora S.48»,

Ersterer nimmt nach Maßgabe der l., 3. §, 4, Ii, 19. t, an, daß immer die Zeit

der Klagerhebung entscheide, weil durch die Anstellung der Klage eine Mora deö

Schuldners begründet werde. Diese Ansicht ist nichc zu rechtfertigen. Räch der

Ansicht des Letzteren soll der geringste Werth dcr Zwischenzeit vom Beginn der

Mora bi« zur Zeit der Klagerhebung zu berücksichtigen sein. Diese Ansicht be

ruht allein darauf, daß Wolff bei der Mora des Schuldner« den höchsten Werth

der Zwischenzeit berücksichtigt wissen will und dieses für die Mora des Gläubiger«

umkehrt.
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nicht verpflichtet ; thut er es dennoch, so entspricht eS nur der Billigkeit,

daß ihm die aufgewendeten Kosten vom Gläubiger erseht werden. Auch

wird eine solche Verpflichtung des Gläubigers in den Quellen an

erkannt^^). Zur Geltendmachung der Forderung auf Ersatz der Aus

lagen hat der Schuldner immer eine exeeptio <io>i. Der Gläubiger

kann nicht anders einen Anspruch auf Erfüllung der Obligation erheben,

als wenn er zugleich den Ersatz der Auslagen u. s. w. dem Schuldner

anbietet. Dagegen ist es eine andere Frage, ob der Schuldner den ge

dachten Anspruch auch durch eine Klage verfolgen kann. Da die Ver

weigerung der Annahme von Seiten des Gläubigers im allgemeinen

keine Rechtsverletzung enthält, so kann von einer durch die Mora de«

Gläubigers begründeten Klage auf das Interesse nicht die Rede sein.

Die einzige Klage, welche etwa dem Schuldner auf Erstattung der Aus

lagen einzuräumen wäre, ist die setio negotiorum gestorum cootrsria^^).

Der Grund, auS welchem dem bonse lillei possessor einer fremden Sache

diese Klage versagt wird, ist hier nicht zutreffend, weil der Schuldner

den Aufwand nicht in seinem eigenen Interesse, sondern für den Gläu

biger gemacht hat. Dennoch kann der Schuldner auch auf die zuletzt

gedachte Klage nicht sicher rechnen. Beabsichtigt der Gläubiger, die

Leistung gar nicht anzunehmen, den Gegenstand der Obligation zu dere-

linquiren (eine Absicht, welche wenigstens häusig durch die Art und

Weise, wie die Annahme abgelehnt ist, nicht ausgeschlossen sein wird),

so lassen sich die von dem Schuldner zur Erhaltung und Aufbewahrung

! geschuldeten Gegenstandes vorgenommenen Handlungen nicht als

,e negotiorum gestio für den Gläubiger ansehen. Der Gläubiger

wird also in vielen Fällen der sctio negotiorum geslorum cootrsri» durch

die ihr entgegengestellte Erklärung, daß er den Gegenstand der Obligation

überhaupt nicht wolle, entgehen können "6). So hat der Schuldner

wegen der nach der Mora des Gläubigers gemachten Verwendungen

keine vollständige Sicherheit, da das Retentionsrecht infolge eines späte

re« Unterganges des geschuldeten Gegenstandes oder durch andere Um-

«4) l>. 38. z. t. o. t9, 1. l.. 1. 8. 3. o. 18, «. 8. v. 23. «.

43S) Beruht die Obligation auf einem Contracte, au« welchem eine «cti«

coillrsris entspringt, so steht die sctio cooli-nrw dem Schuldner auf Ersatz des

Interesse zu; bei gegenseitigen Obligationen steht die Controcrsklage zu, z. B.

bei dem Kaufe die sctio veväiti u, s. w.; diese Klagen haben in diesem Falle aber

ganz die Natur der »cti« negotiorum ßestorum covlisris, so daß alles von der

letzteren Geltende auch auf die erfteren Anwendung leidet.

43«) Damit steht e« nicht in Widerspruch, daß nach l.. 38. §. 1. 0. «9, 1,

l. i, § 3. v. t8. S. eine Klage zur Geltendmachung der Jmpensenforderung

zulässig scheint, da eben die Klage nur durch völliges Aufgeben des Rechtes aus

der Obligation abgewendet werden kann. — Selbstverständlich gilt das oben

Bemerkte nur für die nach Beginn der Mora des Gläubigers gemachten Ver

wendungen. Die wegen früherer Verwendungen begründete Klage kann dem

Schuldner durch die Mora des Gläubigers nicht entzogen werden, l.. 12. z 9,

0. t7. 1.



4«l6 Verzug.

 

stände nutzlos werden kann^'). — Der Schuldner huit nicht blos ein

Recht aus Erstattung der infolge der Mora des Gläubiger« von ihm

gemachten Verwendungen. Vielmehr gilt der Grundsatz, daß die Mora

des Gläubigers Ihm nach keiner Seite hin zum Nachtheil gereichen soll.

Eine in den Quellen mehrfach hervorgehobene Anwendung dieses Grund-

satzeS besteht in demjenigen, was gewöhnlich als der Uebergang der Ge-

fahr auf den Gläubiger bezeichnet wird. Es ist dies nämlich nicht, wie

man gewöhnlich annimmt, eine besondere Wirkung der Mora des Glau-

bigers, sondern blos eine Folg« des Grundsatzes, daß die Mora de«

Gläubigers dem Schuldner nicht zum Schaden gereichen soll^?). I«

dieser Beziehung sind zunächst die einseitigen Obligationen zu betrachten.

Diejenigen Fälle, in welchen nach dem Anfange der Mora deS Gläu

bigers eine wahre Unmöglichkeit der Leistung eingetreten ist, kommen

hier überhaupt nicht in Betracht. In diesen Fällen bewirkt die kasuelle

Unmöglichkeit, auch wenn dem Gläubiger keine Mora zur Last fälll,

die Befreiung des Schuldners ; die Mora hat hier nur die Bedeutung,

daß nach deren Eintritt jede Unmöglichkeit der Leistung, welche nicht in

einem eiolu» oder in einer euip» lata de« Schuldners ihren Grund hat,

als eine casuelle zu betrachten ist. Es kommen also nur die Fälle in

Betracht, in welchen durch das schädliche Ereigniß keine wahre Unmög

lichkeit der Leistung herbeigeführt ist, der durch dasselbe eingetretene

Nachtheil aber den Schuldner nicht betroffen haben würde, wenn der

Gläubiger die angebotene Leistung angenommen hätte. Solche Kalle

liegen vor, wenn bei Geldschulden oder generischen Obligationen die

vfferirte Geldsumme oder das offecirte einzelne Stück der Gattung nach

Verweigerung der Annahme von Seiten des Gläubigers untergegangen

oder durch Raub, Diebstahl u. s. w. dem Schuldner entzogen ist; ebenso

bei alternativen Obligationen, wenn daS vfferirte Object nachher von

einem kasuellen Ereignisse betroffen wird, während daS andere Objett

noch geleistet werden kann. Da in diesen Fällen eine wahre Unmöglich

keit der Leistung nicht vorhanden ist, so kann auch von einer Befreiung

des Schuldners durch kasuelle Unmöglichkeit nicht die Rede sein. Der

Schuldner erhält aber dennoch Schutz, weil die Mora des Gläubigers

ihm nicht zum Nachtheilt gereichen soll, und dieser Schutz wird durch

Verstattung einer exeeiilio <I«Ii gegen die Klage des Gläubigers gewährr.

Diese Einrede stützt sich darauf, daß der Schuldner, wenn der Gläubiger

die Annahme der offerirten Leistung nicht verweigert hätte, der Schuld

ner von seiner Verbindlichkeit befreit wäre oder, wie es sich auch aus

drücken läßt, daß der Schuldner in dem gedachten Falle den offerirten

Gegenstand nicht verloren hätte, ohne zugleich von seiner Verbindlichkeil

i3«i>) In dieser Beziehung ist die Lage des Schuldner« günstiger! in de°

Fällen, wo der Gläubiger die Leistung nickt hat annehmen können, indem hin

der Annahme einer negotiorum gestio für den Gläubiger nichts entgegenstehe.

t37) Vgl. M o m m s e n , Beitr, zum Obligationenrechte ZOth. I, S. 306 flg„

wo da« hier Angenommene näher begründet wird.
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befreit zu sein«'). Dabei ist jedoch vorausgesetzt, daß der Schade ohne

6«Iu» oder «ulps ist» des Schuldners sich ereignet hat; dagegen ist, da

438) Eiche l., 84. §. 3. l> Z«. I.. 6. 0. 44. 4. und besonders I>. 72. pr.

v. 4S. 3,, wo als Grund der Verstattung der «ceptiu uoli angeführt wird: «l

«oim von est aequmn , leueri peeuni» !>iu>5«a : qui« uvo tenerelur , »i creckitur sc-

ciprre vuluissel. Auf Fälle der erwähnten Art sind wohl auch l.. 73. §. 2.

V. 4«. 1. I.. 9. §. t. I.. 3«. 0. 4S. S. zu beziehen. Ueber die Schlußworte

der l.. 72. pr. v, 46. 3. und über I.. V.4». 1. vgl. M ommsen, Beiträge

zum Obligationenrechte Abth. I, Z. 2S, R. 37, S. 307 flg. — Wenn in Fällen,

«ic der hier fragliche , hinsichtlich des vfferirten Gegenstandes eine dem Glau»

biger ungünstige Orksveränderung sich ereignet hat «der wenn der Gegenstand

zwar nicht untergegangen, aber verschlechtert ist, so trifft der Nachtheil ebenfalls

den Gläubiger, so daß er sich die Leistung an dem ungünstigeren Orte gefallen

lassen oder sich mit dem verschlechterten Gegenstande begnügen muß. Es ergiebt

sich dies r«>thwendig au« den in den angeführten Stellen, namentlich in der

!.. 72. pr, 0. 46. 3. anerkannten Grundsätzen. Zweifelhaft ist nur, wie damit

Ii, 102. v. 4«. 3, zu vereinigen sei. Nach der Ansicht von Madai, Mora

S. 4S8 soll der Schuldner in dem in der angeführten Stelle gedachten Falle den

Schaden tragen, weil da« Aufheben einer Geldsorte der völligen Vernichtung des

Gegenstandes der Obligation nicht gleichgestellt werden , mithin die Obligation

nicht aufheben könne. Diese Erklärung ist, auch wenn man davon absieht, daß

von einer Vernichtung des Gegenstandes der Obligation auch dann nicht die Rede

sein könnte, wenn die offerirte Geldsumme vollständig zu eriftiren aufgehört hätte,

weil die Obligation nicht auf die bestimmten offerirten Münzen gerichtet mar,

jedenfalls verwerflich, einmal deshalb, weil kein Grund abzusehen ist, warum

der Gläubiger nicht ebensowohl den Nachtheil der Verschlechterung, als den

Nachtheil des völligen Unterganges tragen soll, und dann, weil die Aufhebung

der Geldsorte in der That dem völligen Unkergange gleichgestellt werden muß,

indem die zu dieser Geldsorte gehörigen Münzen dadurch aufhören, Geld zu sein.

Der Ausdruck „mteremls est» beweist, daß auch Scävola, von welchem die

Stelle herrührt, die Sache in dieser Weise aufgefaßt hat. Siehe auch Savigny,

Obligationenrecht Bd. t, S. 4S2. Andere, wie schon die Glosse zu der angeführ

ten Stelle, erklären die Entscheidung durch Annahme eine« Mangels in der

Oblation; auch Gesterding, Ausbeute von Nachforschungen Bd. «, S. 2S9

sieht es als eine nicht gehörige Oblation an, da der Schuldner mit geringhaltigen

Münzen habe zahlen wollen. Allein nach dem Zusammenhange der Stelle ist

anzunehmen, daß die Münzen zur Seit der Oblation noch im Eours waren, daß

also damals noch giltlg mit ihnen gezahlt «erden konnte; ebensowenig findet

sich eine Andeutung davon, daß etwa nicht am gehörigen Orte oder zur gehörigen

Seit «sserirt wäre. S i n t e n i s , Eivilrecht Z. 93, N. 98, Bd. 2, S. 202 suppo-

nirt, daß der Schuldner auf die Erklärung des Gläubigers hin sich dazu »er»

standen habe, die Zahlung bis zu einer späteren Zeit zu verschieben, weshalb eine

Mora des Gläubigers nicht anzunehmen sei. Aber auch zu dieser Supposition

geben die Worte der Stelle keinen Anhalt, Mommsen, Mora §. 31, N. 6,

S. ZW glaubt den Widerspruch nicht anders, als durch eine Tertesänderung

heben zu können, indem man statt creo'iloris: öeditoris lese. Für diese Verände

rung spreche, daß nur auf diese Weise die Stelle einen inneren Ausammenhang

gewinn«. Im Anfange wurden nämlich zwei Fälle neben einander gestellt; der

Fall, wo der Gläubiger die Annahme des Geldes verweigert und dadurch den

Schuldner genöthigt hat, für ihn dasselbe aufzubewahren, und der Fall, wo der

Vormund eine Geldsumme für den Pupillen, um sie auf geeignete Weise zinsbar

anzulegen, aufbewahrt hat. Rücksichtlich beider Fälle werde die Frage, wer den

durch eine Aufhebung der Geldsorte entstandenen Schaden tragen solle, gemeine

schaftlich aufgestellt, ohne daß irgendwie eine innere Verschiedenheit derselben
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die Mora des Gläubigers eine willkürliche Verzögerung der Leistung ist,

nach den allgemeinen Grundsätzen eine culpa levis des Schuldner« nicht

zu berücksichtigen"'). Ferner erzieht sich auS dem Obigen, daß der

nach der Mora des Gläubigers eingetretene Verlust deS osserirten Gegen

standes nur dann den Schuldner befreit, wenn ohnedies die nachtheiligen

Folgen desselben ihn treffen würden. Hat z. B. der Schuldner das an

gebotene, von dem Gläubiger aber zurückgewiesene Geld zur Bezahlung

einer anderen Schuld benutzt oder bei einer generischen Obligation den

osserirten Gegenstand später verkauft, so kann der später erfolgte casuelle

Untergang des osserirten Gegenstandes keine Einrede begründen, da der

Nachtheil diese« Ereignisses den Schuldner nicht betroffen hat. Bei den

gegenseitigen Obligationen kommen dieselben Grundsätze zur Anwendung,

Auch hier ist dem Schuldner in dem vorher erwähnten Falle eine ei-

veplio lloli zu verstallen; bei diesen Obligationen kommt es aber zu

gleich darauf an, wie es sich mit der Gegenleistung verhalten soll. Diese

Frage ist nun sofort zu betrachten. Bisher ist die Mora des Gläubigers

vorzugsweise nur von der Seite betrachtet worden, daß sie die Befreiung

des Schuldners verzögert. Die Erfüllung der Obligation hat jedoch in

manchen Fällen weitergehende Wirkungen, indem sie zugleich zur Be

gründung eines Klagerechles dienen kann. Hier gilt nun die Regel,

daß dem Schuldner, wenn der Gläubiger die Annahme verweigert, das

Klagrecht ebenso verstattet wird, wie wenn er die Obligation erfüllt

hätte. Ja es ist zur Anstellung der Klage in der Regel nicht einmal

die vorhergehende Begründung einer Mora des Gläubigers nothwendig.

sondern es genügt die gleichzeitig mit Erhebung der Klage erfolgende

auch nur angedeutet wäre. Die« rechtfertige und erkläre sich vollständig, wenn

die Entscheidung für beide Fälle gleich sei, wenn als«, wie im zweiten Falle der

Vormund, so im ersten Falle der Schuldner von dem Tragen deS Schadens frei

gesprochen werde. Im höchsten Grade sei es aber auffallend, wenn Scävola,

wie man bei der Lesart: ci-eiüioi-is annehmen müsse, die beiden Fälle in geradezu

entgegengesetzter Weise entscheide. Ja es sei dann schlechterdings unerklärlich,

wie der Jurist dazu gekommen sei, den zweiten Fall mit dem ersten in Verbin

dung zu setzen. Unseres ErachrenS kann nur die von Mommsen vorgeschlagene

TerteSänderung den Widerspruch heben. Wenn solche auch nicht bloß die Hand

schriften, sondern auch die Basiliken (l.,I>, XXVI, Iii. ». csp. «02, >K. «.) gegen

sich hat, so sprechen doch die stärksten inneren Gründe dafür. Jedenfalls ist,

wenn man auch die vorgeschlagene TerteSänderung zurückweift, diel. 102, pr, cii,

nicht geeignet, einen Zweifel gegen die Richtigkeit des aus den im Eingänge

dieser Note angeführte» Stellen hervorgehenden Resultates zu begründen.

439) Wenn auch die Worte der I>, 72, pr, l>, 46, 2. : 6ei«6e ckebilor e, ,ine

»us culps per^ickerit ein Bedenken gegen diese Annahme erregen könnten , so kann

man doch mit Mommsen, Mora S. §. 2t, N. 7 es nicht für gerechtfertigt

achten , diese Worte zu einem srgliwentum g contrario zu benutzen. Siehe auch

vonell us, Omni. iur. civ, I>id,XVI,csp. 13. — Wenn >>^ockl, Obs, I^iK.I.esp.tS

die Worte: sme su» culps streichen will, so genügt keiner der von ihm für deren

Unechtheit angeführten Gründe : Für die Echtheit spricht noch insbesondre, da?

auch die Basiliken (l.. XXVI. 7it. ». csp. 72. lk. t.) diese Worte mit a^v ??Av-

^lac wiedergeben.
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Oblation. Eine Anwendung dieses Satzes ist bereits oben bei der setio

pißveralitis gezeigt worden. Ferner wird eS anerkannt, daß der Miether

auch dann, wenn die Zahlung des Miethgeldes infolge einer Mora des

Gläubigers bisher unterblieben ist, das interäietum äsmigrsnäo anstellen

kann"«). Angleichen hat die Ehefrau den Anspruch auf die ^ansti«

propter oupti»« auch dann, wenn der Ehemann die Annahme der 60»

verweigert hatte"'). Die wichtigste Anwendung findet sich aber bei

den gegenseitigen Obligationen. Der Schuldner kann hier, wenn der

Gläubiger die Annahme verweigert, die Gegenleistung in Anspruch

nehmen, und zwar sind ihm in dieser Beziehung alle diejenigen Rechte

einzuräumen, welche er durch die Erfüllung erlangt hätte. So wird

z. B. der Verkäufer von dem Augenblicke der Verweigerung der An

nahme an die Verzinsung deS Kaufgeldes verlangen können, ebenso wie

wenn die Tradition der verkauften Sache wirklich erfolgt wäre. Doch

wird er in diesem Falle die aus der verkauften Sache gezogenen Früchte

dem Käufer erstatten müssen, da die Verbindlichkeit des Käufers zur

Verzinsung des Kaufgeldes von der Uebergabe der verkauften Sache

nur daraus gestützt wird, daß der Käufer nicht rem et prelium zugleich

benutzen soll, dieses aber bei dem Verkäufer der Fall sein würde, wenn

er die Sinsen des Kaufgeldes in Anspruch nehmen und die Früchte der

Sache doch für sich behalten wollte. Ferner wird das Recht der Gegen-

leistung regelmäßig dadurch nicht aufgehoben, daß später eine casuelle

Unmöglichkeit der Leistung eintritt und ebensowenig, wenn nachher ein

Ereigniß eintritt, welches zwar eine wahre Unmöglichkeit der Leistung

nicht bewirkt, dem Schuldner aber nach den oben aufgestellten Regeln

eine exceptio gegen die Klage des Gläubigers gewährt. Die auf-

gestellten Regeln folgen aus dem Grundsatze, daß der Schuldner durch

die Mora des Gläubigers keinen Schaden leiden soll, und müssen daher

im allgemeinen selbst dann gelten, wenn da« ObligationSverhältniß ein

solches ist, bei welchem nach den sonstigen Regeln der Casus den Schuld

ner trifft. Es läßt sich demnach sagen, daß auch bei den gegenseitigen

Obligationen die Mora des Gläubigers einen Uebergang der Gefahr von

dem Schuldner auf den Gläubiger zur Folge hat. Es ist dies jedoch

näher zu bestimmen. Am einfachsten gestaltet sich die Sache bei den

jenigen gegenseitigen Obligationen, bei welchen Leistung und Gegen

leistung der Natur des Geschäftes gemäß Aug um Aug zu erfüllen sind,

wie z. B. bei dem perfecten Kaufe. Hier kann jeder Contrahent sogleich

aus die Gegenleistung klagen, wenn er nur gleichzeitig seinerseits die

'>^>> . ^, ^ -rrr!»Kl<>! , !>« ÄtVirWWW

440) l., 1. pr. Z. 4. v. 4S. Z2.

44t) 9t. csp. 2. Ein anderer Fall wird in l.. 1, K, 2. l.. 2. c. VII. 7.

erwähnt; doch wird hier außer der Oblation zugleich d': Deposition «erlangt,

> ma« darin seine Erklärung findet, daß in diesen Stellen ein ganz erceptionelles

Recht des Schuldners in Frage ist und man überhaupt in der späteren Aniferzeit

mehr geneigt war, außer der Oblation noch die Deposition vom Schuldner zu

verlangen.
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Leistung osserirt'"). Tritt nach Begründung derMora de« Gläubige«

ohne liulu» oder culpa Int» des Schuldners eine wahre Unmöglichteil

der Leistung ein, so wird dadurch selbstverständlich das Recht auf die

Gegenleistung nicht berührt"?); auch wenn dem Gläubiger keine Mora

zur Last fallt, wird der Käufer durch da« Eintreten einer casuellen Um

Möglichkeit nicht von der Verbindlichkeit zur Beschaffung der Gegen

leistung befreit. Dasselbe ist aber auch dann anzunehmen, wenn durch

die Art, wie der Gegenstand der Obligation, bestimmt ist, das Eintreten

einer wahren Unmöglichkeit der Leistung ausgeschlossen ist, der offerine

Gegenstand aber, welchen der Gläubiger anzunehmen sich geweigert Hai,

infolge eines später eingetretenen Ereignisses nicht geleistet werden kann.

So kann der Verkäufer fungibler Sachen, wenn die osserirten Sachen

spater ohne einen ,IoI„5 oder eine grobeFahrlässigkeit von seiner Seile unter

gegangen sind, ebenso der Käufer, wenn die von ihm osserirte Geldsumme

später ohne eine Verschuldung dieser Art ihm verloren gegangen ist, die

Gegenleistung beanspruchen, ohne die Einrede des nicht erfüllten Contractee

fürchten zu müssen. Es folgt dies daraus, daß ihm die Mora des Glau-

bigers nicht zum Nachtheile gereichen soll. Bei dem impecfecten Kaufe

trägt nach den allgemeinen Regeln der Verkäufer die Gefahr, indem in den

Fällen einer casuellen Unmöglichkeit der Leistung mit der Verbindlichkeit

zur Leistung zugleich die Verpflichtung zur Gegenleistung wegfällt^")

Im allgemeinen wird hier wegen der Beschaffenheit der Obligation eine

Mora des Gläubigers nicht begründet werden können. In den Fällen,

in welchen dies ausnahmsweise geschehen kann, wie nach dem früher

Bemerkten namentlich bei dem Kaufe sci mensursm, kann der Verkäufer

die Gegenleistung beanspruchen, wenn nach dem Anfange der Mora des

Gläubigers eine Unmöglichkeit der Leistung eingetreten ist. Hätte der

Gläubiger die Zumessung nicht verzögert, so würde der durch die ein:

getretene Unmöglichkeit entstandene Schade allein den Gläubiger bc-

troffen haben "5). Zggj ggr loegtw rerum und «persrui» wird in der

Regel die Leistung an eine bestimmte Zeit gebunden sein und deshalb

von einer bloßen Mora des Gläubigers nicht die Rede sein können.

Wo dies nicht der Fall ist, sind die aufgestellten Regeln analog anzu

wenden, nur daß wegen der Beschaffenheit der Leistung hier eine Modi

fikation eintritt. Hat ein Arbeiter seine Dienste für eine bestimmte Zahl

von Tagen vermiethet, ohne daß die einzelnen Tage, an welchen die

Dienste geleistet werden sollen, näher bestimmt sind, so kann er in der

Regel sich sogleich zur Dienstleistung erbieten. Wenn nun der Miether

ohne Grund die Annahme der Dienste verweigert, so ist hier freilich eine

«2) 13. §. 8, 0. 19. 1.
4«) Siehe auch l.. 3«. v, 19. 2., wo zwar von keinem Kaufe die Rede

ist, aber in der fraglichen Beziehung dieselben Grundsätze zur Anwendung

kommen.

44t) Bgl. Mommsen, Beiträge zum Obligatiouenrechte Abth. I, §. 28,

44S) l.. S. lin. u 18. «.
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Unmöglichkeit der Leistung nicht vorhanden, «eil auch eine spätere Lei

stung der Dienste möglich ist. Dennoch ist nach dem aufgestellten Prin,

cip dem Vermiether in diesem Falle ein Anspruch auf die Gegenleistung

einzuräumen, ohne daß ihm noch eine vorherige Erfüllung angesonnen

werden kann. Er kann die Gegenleistung aber nicht sofort beanspruchen,

wie er dies auch, wenn die Leistung angenommen worden wäre, nicht

hätte thun können z erst nachdem nach der Oblation der Zeitraum ab

gelaufen ist, für welchen die Dienste vermiethel sind, kann der Ver

miether die Gegenleistung fordern, unter der Voraussetzung, daß er

fortwährend zur Erfüllung bereit war"«). Tritt jedoch vor Ablauf

dieses Zeitraums eine Unmöglichkeit der Leistung ein, so kann der Ver

miether regelmäßig die Gegenleistung nur bis zu diesem Zeitpunkte ver

langen, weil er auch im Falle der Annahme der Leistung von Seiten

deS Gläubigers nur die bis dahin verdiente Gegenleistung hätte bean

spruchen können. Eine Ausnahme, welche sich aus den Regeln über

die kasuelle Unmöglichkeit ergiebt"?), tritt nur dann ein, wenn der

Grund der später eingetretenen Unmöglichkeit der Leistung in persön

lichen Hindernissen des Miethers lag, welche ihn an der Annahme der

Leistung verhinderten. Ja es dürfte nach Analogie der oben erwähnten

Bestimmungen anzunehmen sein, daß der Schuldner, welcher die ge

schuldeten Dienste anbietet, selbst dann die Gegenleistung (als Schaden

ersatz wegen der gehinderten Dienstleistung) fordern kann, wenn die

persönlichen Hindernisse deS Miethers, welche dem Letzteren die Annahme

unmöglich machen, schon vor der Oblation eingetreten sind, und deshalb

von einer willkürlichen Nichtannahme der Leistung, einer Mora des

Miethers nicht die Rede sein kann.

3) Mittel des Schuldner«, sich ohne Mitwirkung

deS Gläubigers von der Verbindlichkeitzu befreien. —

GerichtlicheDeposition, — Preisgebendesgeschuldeten

Gegenstandes. Die Mora des Gläubigers führt, wie früher bemerkt

wurde, eine völlige Befreiung des Schuldners nicht mit sich. Dem Schuld

ner kann aber daran gelegen sein, daß das obligatorische Verhältnis! nicht

einmal in der loseren Weise fortbestehe, in welcher die Mora deS Gläubi

gers dasselbe fortdauern läßt. Es kann dies deshalb für ihn von Interesse

sein, weil er eineStheils fortwährend für <IoIu8 und culpa Inls haftet und

andecntheils ihm die Aufbewahrung des Gegenstandes der Obligation

Kosten verursachen kann, wegen deren er nicht vollständig gesichert ist.

Bei Geldschulden kommt noch hinzu, daß der Lauf der Conventional-

44S) Räch den Umständen de« concreten Falle« richtet et sich, ob eine ein

malige Oblation hinreicht oder eine Wiederholung derselben, z. B. für jeden

Arbeitstag nithig ist. Kerner gilt selbstverständlich, wenn die Gegenleistung

nach dem Bertrage im Falle der Dienstleistung für kleinere Zeiträume gefordert

werden kann, die« auch für den oben erwähnten Fall.

447) Siehe l.. tS. 5. 9, t«. 0, I». 2. und dazu Mommsen, Beitr. zum

Obligationenrechte Zlbth, I, S. SS« flg.
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Zinsen durch die Mora de« Gläubigers nicht unterbrochen wird; bei der

seli« tulelse gilt dies sogar hinsichtlich der gesetzlichen Zinsen. So kann

es denn für den Schuldner von Bedeutung sein, daß er, wenn derTläu.

biger seine Mitwirkung verweigert, ein Mittel habe, auch ohne diese

Mitwirkung sich vollständig von seiner Verbindlichkeit zu befreien. Das

Einfachste wäre, wenn der Schuldner gegen den Gläubiger auf Annahm,

der Leistung klagen könnte; ein solches Recht steht aber dem Schuldner,

wie in Note 4 KS bemerkt worden ist, nur ausnahmsweise zu; auch

würde es wegen der mit der Führung eines Rechtsstreites möglicherweise

verbundenen Weitläufigkeiten in vielen Fällen nicht genügen. Dagegen

hat der Schuldner ander« Mittel, um sich ohne Mitwirkung deS Gläu

bigers zu befreien. DaS wichtigste dieser Mittel ist die gerichtliche

Deposition^"), welche sich namentlich auf Geldschulden bezieht.

Der Schuldner hat im Falle einer Mora des Gläubiger« daS Recht,

die geschuldete Geldsumme gerichtlich zu deponiren. Hat er dies gethon,

so Ist er vollständig von seiner Verbindlichkeit befreit; die Deposmon

unterbricht also auch den Lauf derjenigen Zinsen, welche ungeachtet der

Mora des Gläubiger« fortlaufen "«). Dem Gläubiger steht nach erfolg

ter Deposition keine Klage mehr gegen den ursprünglichen Schuldner zu,

sondern nur die actio ckepo5iti »tili» gegen den Depositar (jetzt der An

spruch gegen die öffentliche Behörde) "»). Nur wenn der Schuldner

die Deposition wieder rückgängig gemacht hat, kann der Gläubiger eine

Klage gegen den Schuldner anstellen, sowie in diesem Falle auch der

Lauf der Zinsen, insoweit er allein durch die Deposition unterbrochen

wurde, wieder von neuem beginnt"'). Die Deposition setzt zu ihrer

Wirksamkeit im allgemeinen voraus, daß die Leistung vorher in gehöriger

Weise offerirt sei; es ist aber nicht nothwendig, daß der Gläubiger will:

kürlich die Annahme verweigert, d. h. einer Mora sich schuldig gemocht

hat. Auch dann, wenn dem Gläubiger wegen persönlicher Hindernisse

die Annahme nicht möglich war, darf der Schuldner deponiren; ja selbst

dann, wenn infolge von Hindernissen von Seiten des Gläubiger« eine

Oblation gar nicht erfolgen konnte, z. B. wenn der Gläubiger minder-,

jährig ist und keinen Vormund hat oder wenn der ursprüngliche Gläu-

«3) Vgl. den Artikel D e p o s i t i o n Bd. III, S. 312 jlg.

449) t.. 7. v. 22. 1 l.. «. 19. c. IV. »2. t., 9. c. öe »olul. (VIII. 42. (4Z.)

— I.. 4. jj. 3. v. 22. 1. I., 28. §. I. 0, 26. 7.

4»«) l>. 49. Nu. c. IV. 32.

4SI) I.. 19. Im. 0, IV. Z2.: nisi lorle ess ^ceperit. — In l.. 7. 0, 22. 1,

wird der Wiederbeginn de« Zinsenlaufes davon abhängig gemacht, daß die Mora

deS Gläubiger« purgirt und der Schuldner in Verzug gesetzt ist. Diese Stell,

setzt voraus, daß der Schuldner die Sache, wie dies nach älterem Rechte zulässig

war, in seinem eigenen Gewahrsam deponirt und die Deposition nicht rückgängig

gemacht hat. In diesem Falle kann allerdings der Sinsenlauf erst dann wieder

beginnen, wenn der Schuldner sich der Herausgabe de« deponirten Geld,«

weigert.
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biger gestorben, dessen Erbschaft aber noch nicht angetreten ist"?).

Nur dann, wenn eine Oblation möglich war, hat die Deposition ohne

vorhergegangene Oblation nicht die Wirkung der Befreiung "?). Ferner

setzt die Deposition zu ihrer Wirksamkeit voraus, daß wirklich der ganze

Betrag der Obligation deponirt ist, sofern nicht etwa ausnahmsweise

der Gläubiger Teilzahlung sich gefallen lassen muß^). Die Depo

sition ist hauptsächlich von Bedeutung bei Geldschulden, und bei diesen

ist sie das einzige dem Schuldner zu Gebote stehende Mittel, um sich

ohne Mitwirkung des Gläubigers vollständig von seiner Verpflichtung

zu befreien. Sie kann aber auch bei anderen beweglichen Sachen vor

kommen und bewirkt hier ebenfalls Beendigung des ganzen obligato

rischen Verhältnisses, wird aber in dieser Anwendung selten in den

Quellen erwähnt^); ist auch hier bei weitem nicht in der Allgemein

heit anwendbar, wie bei Geldschulden. Es war daher hier ein anderes

Mittel für den Schuldner nothwendig, um sich ohne Mitwirkung deS

Gläubigers von seiner Verpflichtung zu befreien, und ein solches wird

Ihm, wenigstens unter Umständen, dadurch an die Hand gegeben, daß

er den Gegenstand der Obligation preisgeben darf. Darauf beziehen

sich I.. 12. 14. pr. ». 18. «. I>. 1. H. 3. 4. v. eoo'. l,. 8. v. 33. «.

In der ersten Stelle««) wird das Hinausstellen der verkauften Sachen

auf den öffentlichen Weg, d. h. das Preisgeben derselben, als eine be

rechtigte Handlung anerkannt, wenn dem Käufer eine Mora zur Last

fällt, ohne daß sonstige Voraussetzungen für die Ausübung dieser Befug-

niß erwähnt werden. In der zweiten Stelle wird das Recht, den ver

kauften Wein auszugießen, gegen den säumigen Gläubiger anerkannt;

im H. 3 wird es jedoch davon abhängig gemacht, daß der Verkäufer dem

Käufer das Ausgießen des Weines für den Fall, daß derselbe nicht

binnen einer bestimmten Zeit die Leistung in Empfang nehme, angedroht

habe; dieses Erfordernis) wird man wohl auch in den §. 4 hineintragen

müssen "?). In der dritten Stelle wird daS Preisgeben deS Gegen

standes der Obligation als ein dem Schuldner zum Nachtheile gereichen

des oder gefährliches Verfahren bezeichnet. Die beiden ersten Stellen

lassen sich leicht dadurch vereinigen, daß man daS in l.. 1. §. 3. v. 18. 6.

enthaltene Erfordecniß einer vorhergehenden Verwarnung (denuncisti«)

in die l,. 12. 14. pr. l). «ocl. hineinträgt. Dagegen ist die Möglichkeit

einer Vereinigung der I>. 8. v. 33. 6. mit' den beiden anderen Stellen

4»2) l.. 7. 8. 2. I). 4 4. l>. »K. §. 1. v. 17. 1. I.. 18. §. 1. v. 22. 1.

Siehe auch l.. 47. §. 2. v. 40. ». l,. 4. pr. 0. 4«. 7.

4»3) l,. 2. 5. IV. S2.

4»4) l.. 41. Z. 1. v. 22. 1.

4»«) I.. 1. § Z«. 37. v. IS. 3. 91. c,p. 2.

4S«) Sit wird ausführlicher besprochen von Mommsen, Beiträge zum

Obligationenrechte Abth. I, S. 333.

4S7) Die Nichterwähnung der Androhung des Rachtheile« im H. 4 beruht

»ohl darauf, baß der Jurist in diesem Paragraph vornehmlich die Seit, zu welcher

der Wein abzuholen sei, feststellen wollte,
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sehr zweifelhaft. ES ist hier ein zwiefacher Weg möglich, indem man

entweder annimmt, daß Pomponius in der l,. 8. eil. das Preisgeben

de« geschuldeten Gegenstandes nicht ohne weiteres als zum Schadenersatze

verpflichtend, sondern nur als gefährlich, nämlich für den Fall, daß der

Schuldner den Gläubiger nicht verwarnt oder keine hinreichende Frist

ihm bestimmt haben sollt«, hat bezeichnen wollen, oder indem man an:

nimmt, daß für die verschiedenen Arten der Obligationen verschieden«

Grundsätze gegolten haben. Beide Vereinigungsversuche sind aber miß

lich. Bei dem ersten wird dem Worte: perioul««« eine Bedeutung bei-

gklegt, welche mit dem sonstigen Inhalte der l>. 8. cit. nicht so gut

übereinstimmt, wie jede andere Bedeutung , die das Wort ebensowohl

haben kann, in welcher es ausdrückt, daß der Schuldner den Nachlheil

der fraglichen Handlung tragen müsse. Für eine Unterscheidung der

verschiedenen Arten der Obligationen fehlen aber alle inneren Gründe.

Zwar beziehen sich die I.. 1. §. Z. 4. 1^. 12. 14. pr. v. 18.6. auf einen

Kauf, also auf eine gegenseitige Obligation, welche zugleich liov.se ii,Ie, ist,

während die l,. 8. 0.33.6. von einem Damnationslegate, also von «in«r

einseitigen und noch dazu strengen Obligation handelt. Auf gegenseitige

Obligationen kann man aber das Recht des Schuldners, den geschulde

ten Gegenstand preiszugeben, nicht beschränken; eS würde dies nur dann

zu rechtfertigen sein, wenn es zur Geltendmachung des Rechtes auf die

Gegenleistung einer völligen Befreiung von der Verpflichtung zur Lei

stung bedürfte, was entschieden nicht der Fall ist. Ebenso mangelt es

aber an jedem Grunde, warum in der hier fraglichen Beziehung für die

strengen Obligationen andere und noch überdies mildere Grundsätze als

für die freien Obligationen gegolten haben sollten. Möglich wäre noch

die Unterscheidung zwischen Vermächtnissen und Obligationen aus Ver

trägen; aber auch hier mangelt es an jedem inneren Grunde, di« Ver

mächtnisse und Verträge in der fraglichen Beziehung verschieden zu

behandelu. Auf die Aufklärung dieses Widerspruches wird man wohl

mit Mommsen verzichten müssen ; für das heutige Recht wird man

aber die beiden ersten Stellen von U l p i a n und Paulus zu Grunde

legen müssen, zumal Ulpian in I>. t. H. 4. I). 18. 6. das Preisgeben

des geschuldeten Gegenstandes ausdrücklich auch als ein von den älteren

römischen Juristen allgemein anerkanntes Recht aufführt^). Geht

4«8) Dagegen findet Madai, Mora S, 47« flg. in der l.. 8. I>. 33. S.

den Ausdruck der allgemeinen Regel, indem er das Recht des Schuldners, den

Gegenstand der Obligation preiszugeben, auf den Weinverkauf beschränkt, und

das Ausgießen des Weines als eine Nothdeposition betrachtet wissen will. Für

diese Ansicht beruft er sich namentlich auf die Basiliken , welche die Bestimmung

der Ii. 1, 3. D, 18, 6, in einem besonderen Titel: »k<ii xai

s«c «t>o« aufgenommen haben süs,il, I,ib, I.III, 7.), Diese Anficht ist aber

mit Mommsen nicht zu billigen. Es läßt sich nicht daran denken, daß die

römischen Juristen das Ausgießen des Weines als eine Nothdeposition betrachtet

haben sollten, da es in der That das Gegentheil davon ist; auch geht aus I.. 12.

14. pr. ». 18. «. hervor, daß die römischen Juristen auch in anderen Falle», alt
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man hiervon aus, so muß man annehmen, daß dem Schuldner ursprüng

lich das Recht, den Gegenstand der Obligation, sofern dieser nicht in

Gelde bestand, im Falle einer Mora des Gläubigers preiszugeben, in

sehr weitem Umfange und wahrscheinlich unbeschränkt zustand; die Ver-

anlwortlichkeit des Schuldners für clolu» und oulpa In!» beschränkte sich

also vorzugsweise darauf, baß der Schuldner den Gegenstand der Obli

gation nicht zu seinem eigenen Vortheile, nicht als über einen ihm ge

hörigen verfügen durfte. Das Recht, den Gegenstand der Obligation

preiszugeben, wurde jedoch dem Schuldner in dem späteren Rechte nicht

mehr unbeschränkt verstattet, sondern von einer vorgängigen Verwar

nung abhängig gemacht. Uebechaupt scheint nach l.. !. tz. 3. v. 1». <Z.

zur Zeit Ulpian's die frühere strenge Praxis sich gemildert und dem

damaligen Rechtsbewußcsein nicht mehr ganz entsprochen zu haben, was

in höherem Maße hinsichtlich des heutigen Rechtsbewußtseins zu be-

Kaupten ist. Unter Berücksichtigung der angeführten Momente ergeben

sich für das heulige Recht folgende Grundsätze: !) verursacht die Auf

bewahrung des Gegenstandes der Obligation dem Schuldner weder

Kosten, noch Unbequemlichkeit und bringt sie ihm auch sonst keinen

Schaden, so darf er denselben weder preisgeben, noch auch Handlungen

vornehmen, wodurch er sich desselben entäußert. Dasselbe ist wohl an

zunehmen, wenn die Kosten, welche die Aufbewahrung des Gegenstandes

verursacht, ganz gering sind. Ueberdies ist anzunehmen, daß der Schuld

ner nicht nur dann, wenn der Gegenstand der Obligation in Geld besteht,

sondern auch dann, wenn derselbe sich ebenso leicht wie eine Geldsumme

deponiren läßt, denselben nicht preisgeben darf, sondern nur zur Depo-

sition berechtigt ist. 2) Verursacht die Aufbewahrung nicht ganz un

bedeutende Kosten oder eine erheblichere Unbequemlichkeit oder bedroht sie

den Schuldner mit sonstigen Nachtheilen, so braucht der Schuldner den

Gegenstand für den Gläubiger nicht aufzubewahren; eine Verpflichtung

dazu ihm aufzubürden, würde um so unbilliger sein, als der Schuldner

kein sicheres Mittel zur Erlangung des Ersatzes der Verwendungen und

des Schadens hat. Der Schuldner muß aber regelmäßig dem Gläu

biger, ehe er sich des Gegenstandes der Obligation entäußert, den Nach

theil unter Festsetzung einer nach den Umständen ausreichenden Frist

vorher androhen und kann dann erst nach abgelaufener Frist die Hand

lung vornehmen. Nur wenn der Schade so unmittelbar bevorsteht, daß

eine vorhergehende Androhung nicht möglich ist und es dem Schuldner

nicht zugerechnet werden kann, daß er dies nicht vorhergesehen und nicht

früher eine Ankündigung erlassen hat, bedarf eS einer Androhung nicht;

ebenso wenn die Androhung wegen persönlicher Verhältnisse des Glau-

bei dem Weinverkaufe, dem Schuldner da« Recht, den Gegenstand der Obligation

preiszugeben, verstaltet haben. Die Zluctoriljt der Basiliken kann gegen da«

ausdrückliche Zeugniß der Quellen nicht in Betracht kommen, zumal es sich hier

nur um die Stellung einzelner Stellen des Justinianischen Rechte« in den Basi

liken handelt, die bei diesen auf eigenthümlichen Srundsätzen beruhte.

XII. «S
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bigers nicht möglich ist. 3) Der Schuldner muß immer das dem Gläu

biger am wenigsten Nachtheil bringende Mittel ergreifen. Er muß also,

wenn der Gegenstand der Obligation sich ohne Schwierigkeil verkaufen

läßt, den Berkauf desselben vorziehen; er kann dann daS Kaufgeld nach

Abzug seiner Auslagen u. s. w. deponiren und so sich von seiner Verbind

lichkeit vollständig befreien. Läßt sich ein Verkauf nicht bewerkstelligen,

so muß man den Schuldner unter den ermähnten Voraussetzungen für

berechtigt Kalten, den Gegenstand preiszugeben^).

4) Haftung des Gläubigers für die Moxa serner

Vertreter. — Haftung Dritter für die MoradeS Gläu

biger«. Wie bei der Mora des Schuldners, sind auch hier die Fragen

zu beantworten, inwiefern der Gläubiger für die Mora seiner Vertreter

haftet und inwiefern die Wirkungen der Mora deS Gläubigers Dritte

treffe» können. Bei der ersten Frage sind die Vertreter handlungs

unfähiger Gläubiger und die frei bestellten Vertreter zu unterscheiden.

Ist der Gläubiger handlungsunfähig, mithin auch unfähig, die Leistung

anzunehmen oder mit der Wirkung anzunehmen, daß der Schuldner

durch die Annahme befreit wird, so kann ihm auch nicht wirksam offerict

werden ; vielmehr muß die Oblation dem Vertreter geschehen, und es ist

allein darauf zu sehen, ob die Nichtannahme auf dem Willen des Ver

treter« beruht oder nicht. Obgleich die Quellen nicht ausdrücklich sagen,

daß die Folgen der Mora des Vertreters, z. B. des Vormunde«, den

Gläubiger treffen, so kann es doch nicht zweifelhaft sein, daß dies der

Fall ist. Ja es ist hier sogar eine unbeschränkte Haftung des Vertre

tenen anzunehmen, da von einer (Zession der Klage nicht die Rede sein

kann, weil durch die Mora des Gläubigers als solche keine Klage auf

Schadenersatz begründet wird^o). Dem Vertretenen steht demnach,

wenn die Mora des Vertreters Nachtheile für ihn gehabt hat, nur der

Regreß gegen den Vertreter zu. Eben dasselbe, was hinsichtlich der

4S9) Zu ähnlichen Resultaten, wie Mommsen, Mora S.Z12 flg., dessen

Ansichten oben vorgetragen sind, gelangt Wolfs, Mora S. 488 flg. Nicht zu

rechtfertigen aber ist, daß dieser seine schlösse au« dem Satze zieht, daß der

Schuldner auch nach der Mora des Gläubigers für ckows und colp» haftet.

Die Frage, inwieweit die Mora des Gläubigers von einer Handlungsweise des

Schuldners, welche unter anderen Umstände» als Dolus erscheinen würde (siehe

Ii. 9. pr. o. 1«. 4.) den Vorwurf des Dolus abwendet, kann aus den allgemeinen

Regeln über den Dolus nicht beantwortet werden. Ebenso ist es unrichtig, wenn

W o l ff a. a. O. S. 492 für den Fall, daß weder ein Berkauf deS Gegenstände«

möglich ist, noch der Schuldner ohne Kostenauswand sich desselben entledigen

kann, dem Schuldner eine Klagt auf Annahme der Leistung, d.h. auf Weg-

schaffung deS Gegenstandes verstaktet. Diese Umstände allein können eine solche

Klage nicht begründen; vielmehr ist der Gesichtspunkt, aus welchem eine solche

Klage zugelassen werden kann , ein ganz anderer (siehe oben Note 166) und ei

ist nicht nvthwendig , daß er mit den angegebenen Momenten zusammentrifft,

obgleich dies auch häusig der Fall sein wird,

46«) S. l.. 22. v. 4«. 4., welche freilich nicht von der offerirten Erfüllung

einer Obligation, fondern von der Erfüllung einer Bedingung handelt, sowie

namentlich auch t.. 4. K. 24. lin. §. 2«. II. 44. 4,
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Haftung für die Moni des Vormundes und des Vertreters juristischer

Personen gilt, ist auch in Ansehung der Mora des UniversalprocuratorS

oder eines Jnstilors anzunehmen. Dies folgt aus der Stellung, welche

diese Vertreter rechtlich einnehmen, da der Vertretene die exeevti« cloli

aus den Handlungen solcher Vertreter sich allgemein gefallen lassen, ja

sogar einen ihm nachtheiligen Vertrag derselben anerkennen muß ^').

Dieselben Grundsatze können hinsichtlich eines Specialprocurators nicht

anerkannt werden. Zwar muß selbstverständlich der Gläubiger die Fol

gen der Handlungsweise des Bevollmächtigten tragen, wenn derselbe bei

der Nichtannahme sich lediglich an die ihm ertheilte Instruction gehalten

hat. Wenn aber der Bevollmächtigte gegen den Inhalt der ihm er-

theilten Vollmacht die Annahme der ihm offerirten Leistung verweigert

hat, so können die Folgen der Mora für den Gläubiger, gegen dessen

ausdrücklichen Willen dies geschehen ist, nicht ohne weiteres eintreten.

Die Gründe, welche bei dem Universalprocurator eine andere Entschei»

düng veranlassen, treffen bei dem Specialbevollmächtigten, dessen Stel

lung eine ganz andere ist, nicht zu "2). Doch kann man die dem

Specialprocurator geschehene Oblation nicht für ganz unwirksam erklä

ren; denn wenn ein Procuracor für die Annahme einer Leistung bestellt

wird, so liegt darin zugleich ein Auftrag an den Schuldner, an diesen

zu zahlen 4«). Kann nun auch die Oblation an den Specialprocurator

keine Mora des Gläubigers begründen, so Ist derselbe doch für den

Schaden verantwortlich, welchen der Schuldner dadurch erlitten hat,

4SI) Vgl. l.. 10. z. 2. «2. o. 2. «4. I.. 4. §. 18. v. 4«. 4. Dagegen

kann man sich für die oben aufgestellte Ansicht nicht berufen auf den Ausspruch

Julians in 1^, 34, H, 3. I>, 4K, 3. : qui »mmkus nezam» suis «liqueni prvpoail,

irNeliigitur elism <Iebil«ril>us m»vckare, ut prucurotori solvsnt, Aug diesem Satze,

welcher ebensowohl für den Fall der Bestellung eines Specialprocurators gilt,

wenn auch hier nicht in Bezug auf alle Schuldner, ist nicht abzuleiten, daß alle

Folgen der Mora den Gläubiger trcffen. l) o n e I > » s , l)c,miu. iur. civ. 1.!b. XVI.

csp. 13. hat die Ansicht, daß nur dem Gläubiger wirksam offerirt werden könne.

Dieser Ansicht liegt aber, wie Mommsen, Mors z.33,N.2,S.31S mit Recht

annimmt, eine Verkennung d:r Stellung, welche im römischen Rechte dem Uni«

versalprocurator eingeräumt wird, zu Grunde.

402) Die verschiedene Stellung des UniversalprocuratorS und des Special»

xrocurators wird in 1^. 4, § 1», D. 44, 4, sehr bestimmt hervorgehoben. Nur

aus dem nach der Litiecontcstation von dem Specialprocurator Geschehenen muß

der Vertretene sich nach römischem Rechte die excenti« <I»Ii gefallen lassen, wa<

darin seinen Grund hat, daß der Procurator durch die Litiscontestation dominus

Ims wird. Nach heutigem Rechte ist dies freilich nicht mehr anzuerkennen; e«

fallen hier die einzelnen Wirkungen des «lumimum Uli,, welche mit der LitiScon-

testation eintreten, weg, namentlich die «centw ä«Ii «uS Handlungen dessen,

welcher nur Proceßvollmacht hat. Siehe den Artikel M a n d a t Bd. VII, S. 02,

Der von Mommsen aufgestellten hier adoptirten Ansicht nach römischem Rechte

ist auch M a d a i , Mora K, 4». A. M. sind viele ältere Schriftsteller und unter

den neueren namentlich Schilling, in den kric, Jahrb. f. teulsche RW,Bd.III,

S. 24» flg. Fritz. Erläuterungen Heft 3, S. 3S1. S i n t e n i S , Eivilrecht

Bd. 2, S. 219, indem sie annehmen, daß der Gläubiger auch für die Mora bei

Specialprocurators hafte.

463) Der in Note 4SI abgedruckte Satz d.r l.. 34. §. 3. v. 4«. 3. gilt,

«5*
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daß er in Gemäßheit des Auftrage« des Gläubigers die Oblation an den

Procurator vorgenommen hat. Außerdem hat ohne Zweifel der Schuld

ner In diesem Falle daS Recht der Depofition. Dagegen ist nicht an-

. zunehmen, daß die Verantwortlichkeit des Schuldners sich auf die Haf

tung für aolu» und culps Ist, beschränkt, und ebensowenig kann man

ihm in dem gedachten Falle die Befugniß, den Gegenstand der Obligation

preiszugeben, einräumen. — Die Frage, inwiefern die Folgen der Mora

des Gläubigers dritte Personen treffen, läßt sich nur aufwerfen für den

Fall der Beerbung des Gläubiger« sowie für den Fall des Daseins von

Eorrealgläubigern. Im ersten Falle ist die Entscheidung nicht zweifel

haft, indem durchaus kein Grund vorliegt, warum hier eine Ausnahm«

von der Regel, daß der Erbe die Handlungen des Erblassers zu vertreten

Hit, gelten solle. Nur dann, wenn die Forderung selbst auf den Erden

nicht übergeht, können selbstverständlich die Wirkungen der Mora des

Erblassers ihn nicht treffen; alsdann tritt aber für den Schuldner eine

vollständige Befreiung ein. Schwieriger ist die Frage zu beantworten,

inwiefern die Mora des einen Correalgläubigers dem anderen schader.

Daraus, daß der Schuldner berechtigt ist, demjenigen unter den Correal-

gläubigem, welchen er wählt, giltig zu zahlen, folgt, daß er ihm auch

giltig offeriren kann; es folgt aber daraus nicht, daß auch die eigen-

thümlichen Folgen der Mora des einen Correalgläubigers die übrigen

treffen^"). ES wird sich dieS auch nach der Stellung der Corres!:

gläubiger zu einander nicht annehmen lassen. Dagegen sind diejenigen

Folgen, welche sich auS der Oblation ergeben, z. B. die Berechtigung

der Deposicion, auch hier anzunehmen^). Ferner wird, wenn die

Obligation des einen Correalgläubigers nur eine accessorische ist (sci-

slipulsli«), der Hauptgläubiger den Schaden, welchen die Verweigerung

der Annahme von Seiten des scl«tipul»l«r dem Schuldner verursacht

hat, zu erstatten haben; und zugleich wird in diesem Falle, wenn der

»äslipnlstor auch im Interesse des Schuldners zugezogen war, das

Interesse berücksichtigt werden müssen, welche« der Schuldner daran

hatte, lieber an den Nebenglaubigec als an den Hauptgläubiger zu

zahlen. Die aufgestellten Regeln ergeben sich aus dem Kinsichtlich des

SpecialprocuratorS Bemerkten. Bestritten ist, ob dieselben Grundsätze

ohne Einschränkung auch dann zur Anwendung zu bringen seien, wenn

wie in dieser Note bereits bemerkt ist, auch für den Fall der Bestellung eine«

Specialprvcurators, nur hier nicht in Bezug auf alle Schuldner, sondern allein

in Bezug auf den Schuldner, um dessen Schuld es sich handelt. Deshalb muß

auch dasjenige, zu dessen Begründung der erwähnte Satz in der gedachten Stelle

angeführt wird, ohne Zweifel auch hinsichtlich desSpecialprocurators anerkannt

werden. Dies berücksichtigt M a d a i , Mora §. 40 nicht hinreichend,

4«4) I.. 27, pr. V.2, «4. beweist such, daß die Folgerungen aus dem Satze,

daß jedem Eorrealgläubiger giltig gezahlt werden kann, nicht zu weit ausgedehnt

werden dürfen. Siehe zu dieser Stelle Savignv, Obligationen««)! »d. «,

S. «7Z flg.

4«») Vgl. Savigny a. a. O. S. IKS.
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Ae verschiedenen Correalgläubiger einander gleichstehen, es sich also nicht

um eine »il»tirml»li« handelt^). Steht eine Forderung mehreren Glau:

bigern pro rstg zu, so kann die Verweigerung der Annahme von Seiten

des einen Gläubigers, auch wenn diesem der ganze Gegenstand der Obli

gation osserirt war, den Eintritt der Folgen der Mora zunächst nur

gegen diesen einen Gläubiger und nur hinsichtlich des ihm zustehenden

TheileS der Forderung bewirken. Eine Ausnahme tritt nur dann ein,

wenn der ablehnende Glaubiger zugleich Vertreter der übrigen Gläu

biger war, indem dann die vorher hinsichtlich der Vertreter aufgestellten

Regeln anzuwenden sind.

III. Beendigung der Mora. Beendigung der Mora

des Schuldners. 1) Beendigung ohne gleichzeitige

Aufhebung der Obligation. Die dem Schuldner durch seine

Mora zur Last fallende Rechtsverletzung ist keine vorübergehende, wie

in den Fällen der durch llolus und «ulps I»ls herbeigeführten Unmög

lichkeit der Leistung , sondern eine dauernde. Der Schuldner verletzt

nicht nur in dem Momente der Begründung der Mora das Recht des

Gläubigers, sondern er verletzt dasselbe auch fernerhin, so lange als er

die Leistung dem Gläubiger vorenthält. Die Mora kann fortwährend

neue Wirkungen hervorbringen, so daß zu untersuchen ist, in welcher

Weise die Mora beendigt werben kann. An die Spitze ist hier der Satz

zu stellen, daß die Mora nickt von selbst aufhört, sondern daß es viel

mehr zur Beendigung derselben einer bestimmten Handlung bedarf.

Dieser Satz wird mit Bezug auf eine der wichtigsten Folgen, die Ver

zugszinsen, in I.. 87. h. 1. v. Zt. ausdrücklich anerkannt. Das Auf

hören des Laufes der Zinsen, welche minderjährige Gläubiger vermöge

des ihnen ertheilten Privilegiums beanspruchen können, mit der Voll

jährigkeit des Gläubigers erklärt P a u l u s in der angeführten Stelle

daraus, daß hier eine wahre Mora nicht vorhanden sei und setzt aus

drücklich hinzu, daß in den Fällen einer wahren Mora nur eine ein

malige Begründung erfordert werde, damit eine dauernde Verpflich

tung zur Zahlung der Zinsen entstehe (,,q»sm »uklieit 8«mel inlervenisse,

ul perpetu« ,iebesntur"). Obwohl der Ausspruch des Juristen sich zu

nächst auf die durch Interpellation begründete Mora bezieht, so ist er

doch nicht auf diese zu beschränken. Ebenso entschieden ist der aufgestellte

Grundsatz hinsichtlich der durch Delict begründeten Mora änerkannt.

Da bei dem Diebstahle die Annahme einer Mora ohne vorhergehende

466) Mommsen, Mora S.S18 erklärt sich für die unbeschränkte Anwen

dung dieser Grundsäge in dem gedachten Falle. Modai, Mora S. 472 flg.

nimmt an, daß die Mora des einen Correalgläubiger« auch den übrigen schade,

und führt daher den alleinigen Grund an, daß die Zahlung an den einen der

Evrrealgläubiger den Schuldner gänzlich befreit; ein Grund, welcher ebensowohl

in Betreff de« Specialprocurotors gilt, hier aber noch Madai nicht in Betracht

kommt. Dagegen hält Wolff, Mora S. 496 flg, die Oblation in dem in

Krage stehenden Falle den übrigen Corrralgläubigern gegenüber für gänzlich

wirkungslos.



t«Z0 Verzug,

Interpellation wohl auch dadurch begründet wurde, daß in den meiste«

Fällen dem Gläubiger durch die Art und Weise der Begehung de« Dieb

stahles zugleich die Interpellation unmöglich gemacht wurde, so märe

allerdings ein Zweifel möglich gewesen, ob nicht mit Beseitigung der

Hindernisse der Interpellation auch die Mora des Diebes aufhöre, so

sern nicht jetzt der Bestohlene eine Interpellation vornehme. Es wird

aber sehr bestimmt gesagt, daß dies nicht der Fall ist"?). Hiernach ist

der über die Fortdauer der Mora aufgestellte Grundsatz als allgemeiner

zu betrachten und auch auf diejenigen Fälle einer ohne Interpellation

eintretenden Mora zu beziehen, für welche die Quellen ihn nicht aus

drücklich anerkennen, also namentlich auch auf den Fall, wenn die Mora

ohne Interpellation gegen einen abwesenden Schuldner begründet ist^»).

Die AufhebungSgründe der Mora zerfallen in zwei Klassen. Einescheils

kommen nämlich die Thatsachcn, welche die Obligation selbst aufheben,

zugleich als Gründe der Aufhebung der Mora in Betracht, andernlheils

giebt es auch selbstständige AufhebungSgründe der Mora, indem di«

Mora beendigt werden kann, ohne daß zugleich die Obligation selbst

aufgehoben wird. Zunächst ist die letztere Art der Beendigung der Mora

zu betrachten. Hierher gehören zwei AufhebungSgründe der Mora:

s) Verzicht von Seiten des Gläubigers. Wie der Gläubiger

die ganze Schuld erlassen kann, so kann er auch auf die Folgen der

Mora verzichten, was in sehr verschiedener Weise geschehen kann. Der

Verzicht kann so erklärt sein, daß man es rechtlich so ansehen muß, als

ob dem Schuldner überhaupt keine Mora zur Last falle, oder der Erlaß

bezieht sich nur auf die bisherigen oder nur auf die zukünftigen Folgen.

Ein Vertrag, nach welchem der Schuldner für die Zukunft unter keinen

Umständen, auch wenn er von neuem interpellirt wurde, für die Mora

haften soll, ist ungiltig, wie jeder Vertrag, daß ein künftiger a°olus nicht

prästlrt werden solle. Der Verzicht kann ausdrücklich oder stillschweigend

erklärt sein. Ein stillschweigender Verzicht liegt in der dem Schuldner

von Seiten des Gläubigers geschehenen Bewilligung einer Frist. Ist

eine solche bewilligt worden, so müssen für die Dauer der Frist noch-

wendig die Folgen der Mora wegfallen, weil für diesen Zeitraum die

467) Bgl. I.. 20. v. «3. i. Dasselbe wird in Bezug auf de« Dejicienten

«««gesprochen in l.. 19. v. 43. IS.

468) Abweichend von Mommsen, dessen Ansicht oben dargestellt ist,

nimmt Madai, Mora S. 224 flg. an, daß die gegen einen abwesenden Schuld

ner eingetretene Mora mit dessen Rückkehr von selbst aufhöre. Er beruft sich

theilt auf die Analoqie der Mora ei re zu Gunsten Minderjähriger, theil« auf

I.. 32. z. 1. lin, v. 22. il , indem er die Stelle an diesem Orte so versteht, als

ob nach derselben im Falle einer dem Abwesenden wirklich geschehenen Mahnung

eine spätere Wiederholung erforderlich sei, und daraus folgert, daß es derselben

im Falle einer fingirten Mahnung gleichfalls bedürfe. Der erste Brund bemeift

deshalb nichts, weil die Mora e,i re zu Gunsten Minderjähriger nicht eine wah«

Mora, sondern ein Privilegium ist. Die I.. 32. D. t. l). 22. t. läßt sich aber

auch ohne die Annahme Mo da i 's, welche mit den allgemeinen Grundsätzen in

Widerspruch steht, erklären. Das Nähere siehe in einer späteren Anmerkung,
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Verzögerung in dem Willen des Gläubiger« beruht und also eine Rechts

verletzung zu sein aufhört. Daß für die Vergangenheit die Folgen der

Mora nicht aufgehoben «erden, menn der Gläubiger eine weitere Frist

bewilligt, nimmt Mommsen««) an, insofern nicht aus den Umstän

den hervorgehe, daß durch die Bewilligung der Frist der Gläubiger auf

alle Vortheile verzichte, welche die rechtzeitige Erfüllung für ihn gehabt

hätte. Man kann dieser Meinung nicht beitreten. Denn menn nach

Eintritt der Mora des Schuldners der Gläubiger demselben eine weitere

Frist zur Erfüllung der Obligation bewilligt, so läßt sich dieser Frist-

gestattung nur die Bedeutung beilegen, daß der Gläubiger überhaupt

den Eintritt der Mora erst mit der Nichterfüllung der Obligation nach

Ablauf dieser Frist geschehen lassen wolle. Es würde mit einander in

Widerspruch stehen, wenn der Gläubiger dem säumigen Schuldner eine

weitere Frist zur Erfüllung der Obligation gestatten und doch die Folgen

der früheren Mora geltend machen wollte; ja es würde selbst ein bei der

Fristbewilligung von Seiten des Gläubigers gemachter Vorbehalt der

Geltendmachung der in der Vergangenheit liegenden Folgen der Mora

für wirkungslos unseres Erachtens gehalten werden müssen, indem darin

eine nrote-8lsti« Ket« vootrsris erblickt werden müßte. Ebenso scheinen

die römischen Juristen im allgemeinen einen stillschweigenden Verzicht

angenommen zu haben , wenn nach erfolgtet Mahnung der Schuldner

sich zur Einlassung auf einen Rechtsstreit bereit erklärt und der Gläu

biger sich bei dieser Erklärung längere Zeit beruhigt, ohne die Klage zu

erheben"«). K) Oblation der schuldigen Leistung von Sei

ten desSchuldners. Die Beendigung der Mora des Schuldners

durch Oblation wird in mehreren Stellen anerkannt"') und vorzugs-

4«9) Mommse», Mora S. 32t.

470) Bgl. l>. 47. l>. 22. 5.: psrstum inckicium »ccipere, »i «b söverssrio

eessslum est, morsm iocere n<m via'en s8c»er«I»). 1^. 32. H, 1. v. eock. : «um

elism, »i ipsi, ivquil, ckomino ^enullciiitum est, celerum posle», cum is suipotesls»

lern sscerel, «im»»» esset repeteno'i ilebili inslnrilis, von proliaus per ckedilorem

mora lscts inleMgitur (warcignus). Diese Stellen lassen sich nicht wohl ander«

verstehen, als e« oben geschehen ist, da sonst die Berufung auf die cessslio und

die omisss ckeb!ti repetenöi wslsnlw keinen Sinn haben würde. Uebrigens kann

aus den angeführten Stellen nicht« weiter gefolgert werden, als daß im Zweifel

in den fraglichen Fällen ein Verzicht angenommen wird. Ein Verzicht kan«

also nicht angenommen werden, wenn die Verzögerung der Anstellung der Klage

von Seiten des Gläubigers erweislich in einem anderen Umstände, z. B. Krank

heit, ihren Grund gehabt hat. Uebrigens ist die gedachte Präsumtion bei der

durch Deliet begründeten Mora völlig ausgeschlossen. Vgl. l.. 2«. v. 13. 1.

l.. 19. 0. 43. 1«. — Wie in dem oben erwähnten Falle, wird unter Umständen

auch dann ein Verzicht anzunehmen sein, wenn der Gläubiger später wiederholt

mit dem Schuldner über die Schuld gesprochen hat, ohne der erfolgten Mahnung

zu gedenken oder irgend anzudeuten, daß er die baldige Erfüllung der Obligation

erwarte u, s. w.

471) 72. §. 2. l.. 91, § 3 v. 4«, 1. I..17. v,18, «, l., 2«. 1) 24.3.

I.. 72. z, 1 «n. V. 4«. 3. — I>. 8. pr. v. 13. 1. I.. 72. §. 3. v. 4«. 3. 1. 2.

l?. IV. 8, Die letzten Stellen ergeben, daß auf diese Art auch die durch Delict

begründete Mora beendigt wird, daß also die in l.. 20. v. 13. 1. und I.. 19.
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weise als purgsiio oder s„ien,i«»n mnrse in den Quellen bezeichnet

Die Gründe für diese Anerkennung sind folgende. Da die Mora die

verschuldete Verzögerung der Erfüllung ist, so müssen konsequenter Weise

auch die Folgen derselben aufhören, sobald eS klar ist, daß die Verzöge:

cung der Erfüllung nicht mehr auf dem Verhalten des Schuldners de,

ruht. Dies ist aber dann der Fall, sobald der Schuldner dem Gläubiger

die Leistung offerirt. Erfolgt jetzt die Erfüllung der Obligation nicht,

so liegt am Tage, daß die fernere Verzögerung dem Schuldner nicht zur

Last fällt, hiernach bedarf es zur Beendigung der Mora nur der Obla

tion. Es wird nicht erfordert, daß der Gläubiger seinerseits durch die

Oblation in Verzug versetzt sei; es kommt nicht darauf an, daß die

fernere Verzögerung dem Gläubiger zuzurechnen ist, sondern nur darauf,

daß sie nicht dem Schuldner zur Last fällt Dagegen muß dieObla-

tion, damit durch dieselbe offenbar werde, daß die fernere Verzögerung

nicht am Schuldner liege, alle die Erfordernisse haben, welche nach dem

früher Bemerkten nöthig sind, um unter Hinzutreten des früher erwähn

ten subjektiven Momentes eine Mora des Gläubigers begründen zu

können. Die Oblation des ursprünglichen Gegenstandes der Obligation

allein genügt daher nur dann zur Beendigung der Mora des Schuld

ners, wenn die Mora noch keine nachtheiligen Folgen gehabt hat. In

den Fällen, in welchen durch die Mora die Verpflichtung des Schuldners

bereits erweitert worden ist, z. B. durch Früchte, Zinsen oder das Hin

zutreten eines sonstigen Interesse, muß sich die Ol'lation auch darauf

erstrecken , damit die Folgen der Mora beseitigt werden. Kann der ur

sprüngliche Gegenstand der Obligation nicht mehr geleistet werden, so

muß der Schuldner das Interesse offeriren, wie er eS infolge seiner

Mora zu leisten schuldig ist. In manchen Fällen kann hier übrigens

von fortgehenden Folgen der Mora nicht die Rede fein, nämlich dann,

wenn der Gegenstand der Obligation auch im Falle einer rechtzeitigen

Leistung untergegangen wäre, und nur wegen des unterbliebenen mög

lichen Verkaufes desselben noch Entschädigung geleistet werden muß.

Aber auch wenn die Leistung des ursprünglichen Gegenstandes der Obli

gation noch möglich ist, ist unter Umständen die Oblation desselben, sei

es allein oder mit den Früchten, zur Beendigung der Mora nicht hin

reichend. Dies gilt insbesondre dann, wenn der Zweck, welchen der

Gläubiger durch die Obligation erreichen wollte, durch die Verzögerung

der Leistung ganz oder im wesentlichen vereitelt ist. Der Gläubiger

braucht sich solchenfalls mit der Oblation des ursprünglichen Gegen

standes der Obligation nicht zu begnügen; er kann vielmehr fordern, daß

Ii. 43. tg. gebrauchten Ausdrücke nicht auf eine wahre Mora des Gläubiger« z«

beziehen sind.

472) Die meisten der in der vorigen Note angeführten Stellen erwähnen

nur die Oblation ; in der Regel wird aber freilich in dem gedachten Falle »u-

gleich mit Beendigung der Mora de« Schuldners zugleich eine Mora de« Glau:

bigerS eintreten. Hieraus erklärt sich z. B. 17. u. t». 6.
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ihm das Interesse geleistet werde. Insofern es sich für den Schuldner

darum handelt, bei gegenseitigen Obligationen durch Purgation 5er

Mora die Geltendmachung des Rechtes auf die Gegenleistung zu er

möglichen, muß übrigens auf dasjenige verwiesen werden, was früher

in diesem Artikel über das Recht des Gläubigers, vom Vertrage zurück-

zutreten, bemerkt worden ist, indem eS in manchen Fällen dem Gläu

biger freisteht, die nach dem Beginn der Mora osserirte Leistung de«

ursprünglichen Gegenstandes der Obligation »der eines Aequivalents

desselben zurückzuweisen und so dem Schuldner den Erwerb des Rechtes

auf die Gegenleistung unmöglich zu machen. Macht der Gläubiger von

dem letzteren Rechte Gebrauch, so kann selbstverständlich auch von wei

teren Folgen der Mora des Schuldners nicht die Rede sein. Das An

geführte ergiebc, inwieweit die Zulässiqkeic der Purgation der Mora auf

den Fall sich beschranken lasse, wenn noch re» inte^r» ist. Das gedachte

Erforderniß hat, abgesehen von den zuletzt erwäbnten Fällen, nur in

sofern Bedeutung, Hls in Frage steht, ob durch Oblation des ursprüng

lichen Gegenstandes der Obligation oder durch Oblation dieses Gegen

standes allein die Mora purgier werden kann. Diese, nach den Um

ständen des concreten Falles zu entscheidende Frage hat Paulus wohl

vor Augen, wenn er in l,. 91. §. 3. l). 45. 1. sagt: eum, qui morsm

f««it in solvent« 8ti<:K«, posss emeniisre esm moram postes «Lereodo:

«sse eviiv, Ksno czusestionom eis booo et seciu« : in quo genere plerum-

que «uk suctoritsle iuris pernieio«« «rrstur^). Z)ie Wirkungen der

purgstio warne ergeben sich von selbst. Sie ist auf die bereits ein

getretenen Folgen der Mora ohne Einfluß; zur Beendigung der Mora

bedarf eS der Oblation alles dessen, was der Schuldner infolge der Mora

leisten muß Dagegen kann für die Zukunft von weiteren Folgen

der Mora nicht die Rede sein. Die strenge Haftung für den Gegenstand

473) Frühere Schriftsteller haben au« der I.. 91. Z, 3. D.cit. gefolgert, daß

die Purgation der Mora nach strengem Rechte unzulässig und nur durch die sequi-

lns eingeführt sei. Sie haben sich zu dieser Annahme besonders dadurch bewegen

lassen , daß die angeführten Worte die Antwort enthalten auf die aufgeworfene

Frage: 8i v«r« moriUus sit liinluni lpwmissvr) , Ksesilutue, «v, »i p«sl«s in mves

nun luerit , «liozuntur superwr mora, Paulus hat aber in diesen Worten ei

wohl nicht als zweifelhaft hinstellen wollen, ob überhaupt die Mora purgirt werden

könne, sondern nur, ob eine Purgation der Mora auch ohne eine positive Thäligkeit

des Schuldners erfolgen könne. Dicse Frage wird nun dahin beantwortet, daß

es einer Oblation bedürfe, während die ferneren Worte der Stelle auf die oben

hervorgehobenen Umstände bezogen werden müssen. Siehe über die angeführte

Stelle auch W olff, Mora S. 499 flg.

474) Früher hob man besonders hervor, daß die spätere Oblation nicht von

der einmal verwirkten Conventionalstrafe befreie. Nach I.. 23. pe. l>, 4. 8. ist

der Satz selbst richtig, (Rur ausnahmsweise fällt die Conventionalstrafe weg,

wenn der geschuldete Gegenstand kurze Zeil nach Lerwirkung der Strafe offerirt

wird (s. l.. 8 II. 2. 11. i.. 13», >Z, 2, l). 4S. 1). Die Vermirkunq der Eon-

vrntionalftrafe und sonstiger vertragsmäßiger Nachtheile ist aber nach dem früher

Bemerkten nicht als eine Folge der Mora zu betrachten.
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der Obligation hört auf "5). Edcnso hat der Schuldner von diesem

Zeitpunkte an keine Verpflichtung zur Leistung des Gebrauchsinkeresse;

er haftet für die Zukunft nur so, wie er nach dem Inhalte der Obli

gation gehaftet haben würde, wenn er sich nie eine Mora hätte zu

Schulden kommen lassen ^). Bisher ist von den nothwendigen

Folgen der Mora die Rede gewesen. Weitere Folgen können eintreten,

entweder infolge einer Deposition oder wenn der Gläubiger durch die

Oblation jetzt seinerseits in Verzug kommt. Ueber die alsdann ein-

tretenden Folgen ist unter II. K. gehandelt worden. Noch ist einer de-

sonders in früherer Zeit sehr verbreiteten irrige» Ansicht über das Wesen

der Purgation der Mora zu gedenken, welche auch noch auf die Dar-

stellung der Lehre in neueren Schriften nicht ohne Einfluß gewesen ist.

Man betrachtete nämlich die Purgation der Mora als ein Keuelicium

des Schuldners und nahm, von diesem Gesichtspunkte ausgehend, mehrere

Beschränkungen der Mora an, welche sämmtlich unbegründet sind. So

soll daS Recht des Schuldners auf die Purgation der Mora namentlich

durch einen Verzicht ausgeschlossen werden können; ferner wird die Un-

läsfigkeit der Purgation behauptet nach der Litiscontestation, bei eidlichen

Versprechen, endlich bei betagten Forderungen, wenn sie nickt kurze Zeil

nach Ablauf der ErfüUungszeit erfolgt. Einige bezweifelten sogar da«

Recht der Juden auf Purgation der Mora Alle diese Beschrän

kungen beruhen mehr oder weniger auf der Auffassung der Purgation

alS eines Vorrechtes des Schuldners; am entschiedensten tritt diese Auf

fassung hervor in der Ausschließung der Purgation durch Verzicht.

Viele ältere Juristen , denen auch Madai beigetreten ist ^) , halten

den Verzicht auf daS Recht der Purgation der Mora für wirksam, wenn

er speciell ausgesprochen ist; die Purgation der Mora soll aber durch

einen allgemeinen Verzicht des Schuldner« auf seine Vorrechte und

Wohlthaten nicht ausgeschlossen sein. Es hätte aber niemals bezweifelt

werden sollen, daß ein Verzicht auf die Purgation der Mora ein Unding

ist. Wie die Erfüllung der Obligation, so ist auch die zu diesem BeHufe

vorzunehmende Oblation kein Vorrecht, sondern eine Verpflichtung des

Schuldners. Auf eine Verpflichtung kann aber der Verpflichtete nicht

verzichten. Die Sache läßt sich auch nicht so ansehen, als ob der Gläu

biger durch den Verzicht das Recht erhielte, durch Verweigerung der

47») ^ 2«. I). 2t. s. I.. 72. z. «. r>. 4«. z. I.. 2. c. IV. ».

476) Hiernach fällt namentlich die Verbindlichkeit zur Zahlung von Ver

zugszinsen , sowle die zur Leistung von Früchten , soweit sie nicht durch die Obli

gation selbst begründet ist, von dem Augenblicke der Oblation an weg: dagegen

tritt in der Verbindlichkeit zur Zahlung von Conventienalzinsen durch die Pur

gation der Mora keine Veränderung ein. Eine Ausnahme von der Regel, daß

durch die Purgation die Verbindlichkeit zur Zahlung von Btrzuaszinsen in Weg

fall kommt, tritt nach dem früher Bemerkten hinsichtlich des Vormundes ein,

indem cS hier außer der Oblation noch der Deposition bedarf.

477) Ausführlich handelt über diese Beschränkungen Madai, VoraS 492

—498, »elcher sie theilt annimmt, theil« verwirk.

478) M a d a i a. a. O, S. 497 flg., welcher auch ältere Schriftsteller anführt.
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Annahme, auch wenn der Schuldner offeriren würde, die Fortdauer der

Mora zu bewirken. Ein solcher Vertrag ist nämlich, als den guten

Sitten zuwiderlaufend, als ungiltig zu betrachten. Ebenso unrichtig

ist die Behauptung, daß die Purgation der Mora nur bis zur Litis-

contestation zulässig sei. Zur Rechtfertigung dieser Beschränkung beruft

sich Madai darauf, daß die Litiscontestation die frühere Forderung

novire und an die Stelle der ursprünglichen Obligation jetzt eine Obli-

gation trete auf «mv« iä, quock oktioi« iuciioi« cleketur. Deshalb könne

die Oblation des ursprünglichen Gegenstandes der Obligation nicht mehr

genügen, weil darin nicht eine Oblation alles dessen enthalten sei, was

der Gläubiger fordern könne. Allein, wenn diese Auffassung richtig

wäre, so würde, wie Mommsen bemerkt, eine Purgation der Mora

niemals zulässig sein, weil die Mora ebensowohl wie die Litiscontestation

ja in noch größerem Umfange dem Gläubiger einen Anspruch auf Zin

sen, Früchte u. s. m. gewährt. Aus dem angeführten Argumente folgt

aber nichts weiter, als daß in vielen Fällen zur Purgirung der Mora es

nicht genügt, daß nur der ursprüngliche Gegenstand der Obligation offe-

ritt werde. In der That ist auch anzunehmen, daß, so wie nach der

Litiscontestation die Obligation durch Erfüllung getilgt werden kann,

ebensowohl auch nach der Litiscontestation wirksam osserirt und dadurch

die Mora purgirt werden kann. Die Stellen, welche Madai für seine

Ansicht anführt, können dieselbe nicht beweisen. In der l.. 84. 0. 4S. l5

wird nur gesagt, daß der Schuldner de! der slipulsti« tseievili nach der

Litiscontestation sich durch Vornahme der ursprünglich geschuldeten Lei

stung nicht mehr befreien könne. Diese Stelle, welche sich auf die

Purgation der Mora direct nicht bezieht, enthält aber nur eine An

wendung des Grundsatzes, daß bei den Eondictionen die Verurtheilung

sich streng nach den Verhältnissen zur Zeit der Litiscontestation richten

müsse, ohne Berücksichtigung der später eintretenden Umstände, lieber-

dies war gerade die hier fragliche Anwendung schon unter den älteren

römischen Juristen bestritten und ist im Justinianeischen Rechte ganz

aufgegeben ^). Die dessenungeachtet erfolgte Aufnahme der l.. 84. «it.

in die Digesten beruht wohl nur auf einem Versehen der Compilaroren;

für das heutige Recht ist sie selbstverständlich ohne Bedeutung ^°). —

Ferner sind die Worte der I>. 17. II. 13. S. : m Kclum arlori» (d.h. die

Verweigerung der Annahme) usque tempu» iullicii ipsi v«ee»t nicht

so zu verstehen, als ob der Gläubiger sich nur bis zur Zeit der Litis

contestation die Purgation der Mora gefallen zu lassen brauchte ; denn

es handelt sich ln dieser Stelle lediglich darum, inwiefern der Schuldner

durch eine Oblation dem Gläubiger das Recht zur Erhebung der setio

peeuni« «uvsliluis entziehen kann; und eben deswegen kann selbst

verständlich nur von einer Oblation »nie tenip,,» die Rede sein.

Nicht weniger unbegründet sind die weiter angenommenen Beschrän-

479) «gl. K. 2. Inst. IV. 4Z.

48«) S. Wächter, Erörterungen Hcst 3, S. 2U, 40 flg.
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kungen der Purgation der Mora. Bei eidlichen Versprechen wuroe o>,

Beschränkung auf verschiedene Gründe gestützt, nämlich darauf, daß der

Eid die Wirkung der Litiscontestarion hatte, nach dieser aber die pur-

Mio morse unzulässig sei , theils darauf, daß die Purgation sich auf

Billigkeit gründe, der Meineidige aber den Schutz der Billigkeit nicht

verdiene, theils darauf, daß sonst der Eid ohne besondere Folgen bleiben

würde, theils endlich darauf, daß der Eid die Wirkung eines Verzichtes

habe. Die Unhaltbarkeir aller dieser Gründe leuchtet von selbst ein.

Die bei betagten Obligationen angenommene Beschrankung beruht bloS

auf einem Mißverständnis einiger Stellen des römischen Rechtes^').

2) Beendigung derMora des Schuldners durch Auf:

Hebung der Obligation. Durch die Aufhebung der Obligation

wird immer zugleich die Mora beendigt; von einer rechtswidrigen Ver

zögerung der Leistung kann nicht die Rede sein, wenn eine Verpflichtung

zur Leistung nicht mehr vorhanden ist. Mit Aufhebung der Obligation

fallen regelmäßig auch die bereits verwirkten Nachlheile der Mora weg,

weil der Gläubiger kein selbstständiges Rechtsmittel mehr hat, um die

Surch die Mora des Schuldners begründeten Ansprüche geltend zu

machen. Von einigen Aufhebunqsqründen derOdliaalion ist bereits unter

ll. nr. 3. 4. die Rede gewesen; von den anderen bedürfen mehrere

keiner weiteren Ausführung tzs sind nur die Erfüllung, die No-

481) Thibaut, Pandekten §. 104 beruft sich namentlich auf I.. 23. pr.

0. 4. ». und l.. IZS. §. 2. II. 4». 1. In beiden Stellt» ist aber nur von der

Verwirrung dcr Convenkionalstrafe die Rede. Nach der zweiten Stelle kann der

Schuldner die Verwirrung der Convenkionalstrafe nur dann rückgängig machen,

wenn er kurz nachher den geschuldeten Gegenstand offlrirt, sofern der Gläubiger

durch die Verzögerung noch keinen Schaden erlitten hat. Diese Bestimmung

hat aber mit der Lehre von der Purgation der Mora nichts zu lhun. Vgl.

Note 474. In der ersten Stelle ist nur ausgesprochen, daß die spätere Oblation

die Verwirrung der Convenkionalstrafe nicht aufhebe, daß aber die später erfolgte

Annahme der offcrirten Leistung als Verzicht auf dieConventionalstrafc bctrachr.r

werde. Die von Thibaut aufgestellte Meinung kommt schon bei älteren Schrift

stellern vor; häusiger findet sich aber bei Kiesrn eine andere Regel, daß da, wo

ein ckie, und eine p„cni> beigefügt seien, jede Purgation der Mora unzulässig sei;

dabei faßte man die Verwirrung der Conventionalftrafe ebenfalls als eine Folge

der Mora aus.

482) Dies gilt besonders von der Eonfusion und dcm Erlasse. In

der Natur der Sache liegt es, daß der Erlaß die Mora beendigt. Ueber die Ver

einigung der l.. S4. l>. 2. 14. mit dieser Ansicht herrschen Zweifel, indem es dort

heißt: !5i p«t»>i sim, »e Lticdum , qui iniki aebebstur, >>etg»i, o»v inlellißilur

murs miki tieri, »lortuoque Üt^Ko pul« nun loneri r«um, snle psctum morsm

»«ll feeers,. M o m m se n ,-Mora Z. 3», N. 1, S. 32» flg. bczieht die Stelle

nicht auf einen völligen Schulderlaß, sondern auf eineFristverstattung, und zwar

habe der Jurist durch die Beiiügung der Worte: <im »nte ,,»clum mursm non

s«c«r<it. wohl andeuten wollen, daß der Schuldner, wenn er vorher einer Mora

sich schuldig gemacht halte, unter Umständen verpflichtet bleibe, nämlich dann,

wenn der Tob des Sclaven in der Zwischenzeit zwischen dcm Beginn der Mvca

und der erfolgten Fristgestattung eingetreten war, — Was die Cvmpensation

betrifft, so hat die Berufung darauf zur Folge, daß die Mora mir ihren Rach-

rheilen nicht erst mit dem Zeitpunkte der Geltendmachung der Compensatio«,
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vation, die Litiscontestation und das Urtheil hervorzuheben. ») Er

füllung. Erfüllt der Schuldner die Obligation nicht nur ihrem ur

sprünglichen Inhalte nach, sondern leistet zugleich Alles, maS er ver

möge seiner Mora schuldet, so wird selbstverständlich die Obligation

völlig aufgehoben und auch die Mora beendigt. Dasselbe muß auch

dann angenommen werben, wenn der Schuldner den ursprünglichen

Gegenstand der Obligation allein offerirt und der Gläubiger diesen ohne

Borbehalt annimmt, indem in einer solchen Annahme ein Verzicht aus

die Geltendmachung der Folgen der Mora liegt. Behalt sich der Gläu

biger bei der Annahme die Geltendmachung der Folgen der Mora vor,

so kann er, wo es thunlich ist, die Zahlung sich zuerst auf das anrechnen,

was er aus der Mora zu fordern hat, also bei Geldschulden auf die

Verzugszinsen; den alsdann verbleibenden Schuldrest kann der Gläu

biger einklagen sowie in Bezug auf diesen Rest auch eine Forldauer der

Mora anzunehmen ist. Ist eine solche Abrechnung auf das wegen der

Mora Geschuldete nicht thunlich, so kann der bloße Vorbehalt dem

Gläubiger kein Klagrecht zur Geltendmachung der bereits eingetretenen

Wirkungen der Mora gewähren; die Annahme eines Verzichtes ist aber

in diesem Falle wegen des Vorbehalte« unzulässig und eS wird deshalb

die Forldauer einer Naturalobligation anzunehmen sein. Zur Erhaltung

des KlagrechteS in dem fraglichen Falle ungeachtet der Annahme deS

Gegenstandes der Obligation bedarf es eines darauf gerichteten Ver

trage«, welcher aber schon dann angenommen werden muß, wenn der

Schuldner sich mit dem Vorbehalte einverstanden erklärt, ihm wenigstens

nicht widerspricht. Selbstverständlich kann in diesem Falle von ferneren

Folgen der Mora nicht die Rede sein b) Novation. Durch die

Novation wird die frühere Obligation vollständig aufgehoben und daher

nothwendig zugleich die Mora beendigt, so daß für die Zukunft keine

Wirkungen derselben mehr eintreten können^). Infolge der völligen

Aufhebung der früheren Obligation ist sogar der Wegfall der bereits

eingetretenen Folgen der Mora anzunehmen, sofern nicht bei der Be

stimmung des Gegenstandes der neuen Obligation auf dieselben Rück

sicht genommen ist^). Die Novation hat die erwähnten Wirkungen

sondern schon mit dem Zeitpunkte aufhört, wo der Schuldner durch das Ein

treten der BorauSseHungen der Eompensalion das Recht auf dieselbe erworben

hat. Dies ergicbk sich aus den in I.. 1«. Z. 1. I.. 11. 0.1». 2. l.,4. c.IV.ZI.

und I.. 7. «. de 8«Iut. (VIII. 42. (43 )) aufgestellten Grundsätzen. Vgl. Dern-

burg, Compensation Abth. II, §. »t.

483 > Vgl. Wolff, Mora S. S<1» flg, Mommsen, Mora S. 33« flg.

484) Vgl. 8. pr. V.46 2., wo die auf diese Art eintretende Beendigung

der Mora als eine quasi pur«sliv bezeichnet wird. Auch die durch Delikt begrün

dete Mora wird durch Novation beendigt, l,. 17. v. 13, 1.

485) Sine solche Berücksichtigung der schon eingetretenen Folgen der Mora

ist vorhanden, wenn die neue Obligation nicht schlechthin blo« auf den ursprüng

lichen Gegenstand der früheren Obligation, z. B. bie geschuldete Sache, sondern

allgemein auf das gerichtet ist, was der Schuldner aus der früheren Obligation

zu leisten halte, z. B. quog « onus» eooclieliollj, (kurti,»«) ä»re Kcere oportet.
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nicht blos dann, wenn der Schuldner selbst bei der Novation mitwirkt,

sondern auch, wenn der Gläubiger die Novation mit einem Dritten

vornimmt, weil auch in diesem Falle die Novation die ursprüngliche

Obligation aufhebt"«). Die Sache gestaltet sich sehr einfach, wenn

durch den neuen Vertrag die frühere Obligation unmittelbar aufgehoben

wird, so daß es in dieser Beziehung keiner weiteren Erörterungen bedarf.

Schwierig ist dagegen die Bestimmung der Wirkungen, welche der de-

dingten Novation beizulegen sind. Tritt die Bedingung ein, so ist

es allerdings unzweifelhaft, daß die Novation nunmehr nach allen Sei:

ten hin wirksam ist. Ebenso muß umgekehrt angenommen werden, daß,

wenn die Bedingung demnächst vereitelt wird, die Klage aus der alten

Obligation angestellt und damit die bis zur Eingehung der bedingten

Novation verwirkten Folgen der Mora geltend gemacht werden können.

Es fragt sich aber, ob die Wirkungen der Mora für die Zeit von der

Eingehung der bedingten Novation bis zur Entscheidung über die Be

dingung fortgehen. Hier liegt folgende, von M o m m se n aufgestellte,

Ausfassung nahe. Der Gläubiger, welcher sich zur Eingehung ein«

bedingten Novation versteht, giebt dadurch freilich die Klage aus der

Obligation nur für den Fall auf, daß die Bedingung eintritt; die No

vation kann also, wenn die Bedingung vereitelt wird, keinen Einfluß

auf die Mora äußern. Die bedingte Novation bat aber noch eine andere

Bedeutung. Der Gläubiger verzichtet nämlich durch Eingehung der

bedingten Novation auf sein Recht, die Erfüllung der alten Obligation

zu fordern, bis es sich entscheidet, ob die Bedingung vereitelt wird. In

der Eingehung der bedingten Novation liegt also eine stillschweigende

Fristbewilligung, welche zwar nicht auf die früher eingetretenen Folgen

der Mora Einfluß haben kann, aber für die angegebene Frist jeden

Vorwurf der schuldvollen Verzögerung von dem Schuldner abwendet.

Daraus folgt aber, daß für die in Frage stehende Zeit die Folgen der

Mora wegfallen müssen. Geht also der Gegenstand der Obligation in

der Zwischenzeit ohne eine nach dem Inhalte dieser Obligation vom

Schuldner zu vertretende Verschuldung unter, so wird nach der gedachten

Auffassung die alte Obligation dadurch aufgehoben; zugleich kann aber

in diesem Falle auch die neue Obligation nicht entstehen, weil das Zu

 

ge ist im letzteren Falle zur Bestimmung des Gegenstandes der neuen Obligatio«

zu untersuchen, was der Schuldner zur Zeit der Novation au« der früheren Obli

gation schuldete, und dazu gehört auch das, was er infolge seiner Mora zu leiste»

hatte. Mit Recht erklärt stchMommsen, Mora 8. 3», N. 4 gegen die Ansicht

von Liebe, Stipulation S. 28« flg,, welcher annimmt, daß in dem gedachten

Falle eine Beendigung der Mora überhauvt nicht eintritt; es muß auch hier die

strengere Haftung des Schuldners, wie sie eine Folge der Mora war, durch die

Novation für die Zukunft aufhören und es bedarf, um dieselbe von neuem her

beizuführen , der Begründung einer Mora in Ansehung der neuen Obligation.

In diesem Sinne ist wohl auch der Schluß der I,. 29. §. t. v. 4«. t. zu vtrftehe».

Siehe auch l>. 72. H. 3. 0. 46. 3.

48«) l.. 72. §. 2. 0. 4S. I.
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standekommen der Novation eine bestehende Obligation voraussetzt"?).

Hiernach ist anzunehmen, daß die bedingte Novation immer eine Pur-

gation der Mora zur Folge hat. Die römischen Juristen hatten jedoch

in dieser Beziehung verschiedene Ansichten. BenulejuS und Ju

li an us nahmen an, daß die Mora durch die Eingehung einer beding

ten Novation nicht beendigt wird, daß also der Schuldner namentlich

auch für den spateren Untergang der geschuldeten Sache ganz so haftet,

wie es die Mora mit sich bringt. Beide Juristen stimmen darin über

ein, daß sie die in der Eingehung der bedingten Novation liegende Fcist-

gestattung nicht berücksichtigen. Dagegen scheinen sie in einem anderen

Punkte von einander abzuweichen. Venulejus hat nämlich die Ansicht,

daß der inzwischen erfolgte Untergang der geschuldeten Sache für den Fall

der Erfüllung der Bedingung das Zustandekommen der Novation nicht

hindert, weil der säumige Schuldner durch diesen Untergang nicht befreit

wird, mithin es nicht an einer Obligation fehlt, auf welche die Novation

sich beziehen kann "«). Dagegen scheint I u l i a n u s anzunehmen, daß

der inzwischen erfolgte Untergang des aus der alten Obligation geschul

deten Gegenstandes das Zustandekommen der Novation hindert, indem

er dem Gläubiger jetzt daS Recht «erstattet, sofort aus der alten Obligation

gegen den Schuldner zu klagen "«). Man braucht jedoch einen Wider

spruch zwischen den Ansichten beider Juristen nicht anzunehmen, indem

der Ausspruch des Venulejus auf eine zwischen dem Gläubiger und

dem bisherigen Schuldner, der Ausspruch des Julianus auf eine

mit einem Dritten eingegangene bedingte Novation sich bezieht. Bejahte

man auch für den ersten Fall das Zustandekommen der Novation un

geachtet des inzwischen erfolgten Unterganges des geschuldeten Gegen

standes, so konnte e< doch für den zweiten Fall verneint werden, indem

man die Auffassung , daß der Untergang des Gegenstandes nicht zu be

rücksichtigen sei, nur in Bezug auf den Schuldner, welchem eine Mora

zur Last fiel, nicht aber in Bezug auf den Dritten, welchem keine Ver

schuldung zuzurechnen war, gelten ließ. Die späteren römischen Juristen

haben die eben dargestellte Ansicht aufgegeben. Marcellus und

Ulpian nahmen an, daß der inzwischen erfolgte Untergang des geschul

deten Gegenstandes auch dann, wenn der Schuldner vorher im Verzuge

war, daS Zustandekommen der unter einer Bedingung abgeschlossenen

neuen Obligation verhindert und daß in diesem Falle auch die Klage

aus der alten Obligation (wenigstens unter Umständen) ausgeschlossen

ist. Ulpian sagt nur , daß nach der Ansicht des Marcellus durch

die Eingehung der bedingten Novation die Mora purgirr werde"").

Einen Grund für diese Ansicht giebt er nicht an; dagegen haben wir

487) S. Wölfs, Mora S. «09 flg. Mommsen, Mora K.ZS, S.3Z2flg.

488) l.. 31. pr. 0. 46. 2. von Benuleju«.

489) I,. »g. Z. 8. 0. 4«. 1. von JulianuS.

49«) l.. l4 pr. v. 4«. 2. von Ulpian.
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von Marcellus selbst eine ausführlichere Stelle Dieser Stelle

zufolge scheint aber Marcellus die Beendigung der Mora nicht als

Folge der in der Eingehung der bedingten Novation liegenden Frist:

gestattung angesehen zu haben; er erklärt dieselbe vielmehr auf andere

künstlichere Weise. Er betrachtet nämlich die Bereitwilligkeit des Schuld

ners zur Eingehung einer neuen Obligation als eine Oblation und kann

deshalb eine Beendigung der Mora durch die Eingehung der bedingten

Novation nur dann zugeben, wenn zugleich eine Bereitschaft zur Er-

füllung vorhanden war. Er behauptet demnach, daß die Mora des

Diebes, welcher zur Realoblation verpflichtet ist, durch die bedingte No

vation nicht beendigt wird, insofern nicht der Gegenstand des Diebstahles

gegenwärtig, mithin auch die Bereitschaft zur Erfüllung vorhanden

war '«2>. So hat fich auch Marcellus nicht zu der oben erwähnten,

der Natur der Sache entsprechenden Auffassung der bedingten Novation

aufgeschwungen. U l p i a n erwähnt zwar bei Anführung der Ansicht

des Marcellus nicht die von diesem gemachte Beschränkung; da er aber

auf den Letzteren sich beruft, so bleibt es jedenfalls zweifelhaft, od

er über dessen Auffassung hinausgekommen ist. Bezweifelt kann wer:

den, ob man auch jetzt dabei stehen bleiben muß; doch ist es gewiß der

heutzutage zur Anerkennung gelangten freieren Auslegung der Verträge

angemessener, der bedingten Novation in der fraglichen Beziehung die

Wirkungen einer Fristgestattung beizulegen, also auf die Bereitschaft

de« Schuldners zur Erfüllung keine Rücksicht zu nehmen ^^). c) L i t i S -

contestation und Uctheil. Der Litiscontestation lasse» sich hin

sichtlich der Beendigung der Mora nicht die Wirkungen der Novation

beilegen, weil dann die Lage des Gläubiger« durch die Litiscontestation

verschlimmert werden würde, was nicht der Fall sein soll'^). — Anders

verhielt es sich hinsichtlich des Urtheils. Nach dem zur Zeit der Pan-

dektenjucisten geltenden Formularprocesse war die Cvndemnalion regel

mäßig auf Geld zu richten. Die meisten Folgen der Mora mußten daher

mit dem Urtheile wegfallen. Bon Früchten konnte nicht mehr die Rede

4»t) l.. 72. 8. 1 Z. v. 46. 3. von Marcellus.

492) In dem K, 3 der l.. 72. l>. 46. 3 ist nicht blos von einer singulSren

Ausnahme in Ansehung der Mora des Dicbes die Rede, wie aus den Worten:

,el pr«m!s»ur hervorgeht. Der S. 1, der I.. 72 ist daher in GemZßheit der im

K. 3, enthaltenen Ausführungen zu verstehen; auch beruft sich Marcellus am

Ende des Zj. 1. auf die Grundsätze über die Oblation.

493) Diese Ansich! theilen mit Mommsen, Mora S. 336, auch Koch,

Recht der Forderungen Bd. 1, §. 3S. Puchta, Borlesungen §. 27«. Wolff,

Mora S. «11 flg. Sintenis, Eivilrecht Bd. 2, H. 93, R. 137. Indessen

beruft sich Wo lfs mit Unrecht für diese Ansicht auf l.. 17. 0. 13. 1.; denn diese

Stclle Handeik nicht von einer bedingten, sondern von einer unbedingten Novation.

M a d a i , Mora S. 491 giebt der Ansicht des B e n u I e z u s den Vorzug größerer

Consequenz.

494) l., »6. l>. »».17, Eine Anerkennung des Satzes, daß durch die Litis

contestation die Mora nicht beendigt wird, enthält l., 3. >>r, l>. 22. 1, Siehe

auch i.. 3«, v. 22, 1. und dazu Madai, Mora S. 369 flg.
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sein, da die Schuld durch da« Urtheil in eine Geldschuld verwandelt

wurde; ferner konnte der zufällige Untergang des ursprünglichen Gegen

standes der Obligation nach dem Urtheile überhaupt nicht mehr in Betracht

kommen, weil die Obligation nicht mehr auf diesen Gegenstand gerichtet

wac^). Die einzige Folge der Mora, deren Fortdauer hätte angenom

men werden können, wäre die Verbindlichkeit zur Zahlung von Verzugs

zinsen gewesen. Allein nach dem früher Bemerkten wurde jeder Zinsen

laus mährend des lempus juckest, sistirt; nach Ablauf dieser Zeit begann

die Verbindlichkeit zur Zahlung der Urtheilszinsen. Im heutigen Rechte

ist diese letztere Verpflichtung nicht anerkannt; vielmehr wird jetzt der

Beklagte verurtheilt, Verzugszinsen bis zur wirklichen Erfüllung der

Obligation zu zahlen. Noch weniger sind die übrigen Bestimmungen

heutzutage anwendbar, da sie lediglich auf dem jetzt vollständig auf

gegebenen Grundsatze de« römischen Rechtes beruhen, daß die Kondem

nation aus Geld zu richten sei. Es ist demnach anzunehmen, daß die

Wirkungen der Mora in keiner Weise durch das Urtheil gehemmt wer

den. Der Schuldner, welchem eine Mora zur Last fällt, hat also auch

nach dem Urtheile ebenso wie vorher, für den Untergang des geschuldeten

Gegenstandes sowie für Erstattung der Früchte und der etwaigen Acres-

fionen zu haften. Hinsichtlich der letzteren Gegenstände muß aber, da

der Gläubiger keine besondere Klage wegen derselben hat, eine ausdrück

liche Clause! in das Urtheil aufgenommen werden.

K. Beendigung der Mora des Gläubigers. — Gleich

zeitige Mora des Gläubigers und des Schuldners. Die

Mora des Gläubigers hört ebensowenig wie die Mora des Schuldners

von selbst auf, sollte auch später ein Zustand eintreten, welcher, wenn er

schon zur Zeit der Oblation da gewesen wäre, die Entstehung der Mora

verhindert haben würde. Es ist also auch hier zur Beendigung der

Mora der Eintritt eines bestimmten Aufhebungsgrundes nothwendig.

Die Mora des Gläubigers wird immer beendigt, sowie das Recht de«

Gläubigers aus dem obligatorischen Verhältnisse vollständig ausgehoben

ist, z. B. wenn der Schuldner später von neuem die Erfüllung anbietet

und nun der Gläubiger die Leistung annimmt, ferner infolge einer No

vation, Confusion u. s. m. Außerdem ist aber die Beendigung der

Mora des Gläubigers möglich, ohne daß zugleich die Obligation völlig

aufgehoben wird. Aufhebungsgründe der letzteren Art sind :

1) Verzicht von Seiten des Schuldners. Hinsichtlich

der möglichen Wirkungen eines solchen Verzichtes gilt dasselbe, wie in

Ansehung des Verzichtes des Gläubigers bei der Mora des Schuldners.

49S) Dagegen scheint Ii. <4, §. ti. lt. 4, 2, zu sprechen, indem nach dieser

Stelle, wenn die durch Gewalt erlangte Sache während deS lempus iuckcsli durch

Zufall untergegangen ist, das Aequivalenc für diese Sache nicht gefordert werden

kann, sondern nur das triplum, welche« der Zwingende außerdem zu leisten hat.

Man kann aber mit Mommsen in dieser Entscheidung nur eine fingulöre Aus

nahme erblicken, wie dieselbe denn auch durch die Worte motivirt wird: quin

lripli poen»e prupler ksciuus sslislscere cogiwr.

XII. v«
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Einen stillschweigenden Verzicht enthält die Vereinbarung über eine

spätere ErfüllungSzeit sowie die Eingehung einer bedingten Novation.

2)Jnterpel4ationvonSeitendesGläubIgers. Die

Beendigung der Mora des Gläubigers durch Interpellation stützt sich

auf dieselben Gründe, wie die Beendigung der Mora des Schuldners

durch Oblation. Die Interpellation soll darthun, daß, wenn nun doch

die Erfüllung der Obligation unterbleibt, die Verzögerung nicht mehr

am Gläubiger liegt. ES ist daher zur Purgation der Mora des Gläu

biger« auf diese Weise nicht nöthig, daß der Schuldner jetzt durch die

Interpellation seinerseits in Verzug versetzt werde; wohl aber muß die

" Interpellation alle die Erfordernisse haben, welche nöthig sind, um

durch sie unter dem Hinzukommen der subjektiven Voraussetzungen eine

Mora dcS Schuldners zu begründen. Insbesondre muß daher der

Gläubiger bei der Aufforderung zur Erfüllung der Obligarion auch

wirklich zur Annahme der Leistung bereit sein und. wenn zur Annahme

gemisse Vorbereitungen nothwendig sind, diese getroffen haben. Auch

muß oer Gläubiger, wenn durch dessen Mora der Schuldner bereits

einen Schaden erlitten hat, zugleich den Ersatz des Schadens und,

wenn er dessen Betrag infolge einer Verschuldung des Schuldners nicht

erfahren konnte, Cautionsleistung wegen desselben anbieten Uebcr-

dies kann selbstverständlich von einer Purgation der Mora des Glau-

bigers nicht mehr die Rede sein, wenn der Schuldner sich durch Depo

siten vollständig befreit hat, wenn der Gegenstand der Obligation

später untergegangen oder vom Schuldner preisgegeben ist"?) gger

endlich wenn der dem Schuldner durch die Mora des Gläubigers zu

gefügte Nachtheil nur dadurch aufgehoben werden kann, daß eine völlige

Befreiung des Schuldners angenommen wird und dem Letzteren auS

diesem Grunde eine ?ieeplio doli zusteht (siehe oben II. K. 2.). Auf

diese Umstände wird von Pomponius in l.. 17. l>. 18. 6. durch

die Worte: cum omni» in integr« «üsent hingewiesen. Daraus ist

aber nicht zu folgern, daß jede, auch die geringste unterdessen eingetre

tene Veränderung der Sachlage die Purgation der Mora ausschließe.

. Insofern die Veränderung nicht eine völlige Aufhebung der früheren

Obligation herbeiführt, kann sie rlur die Wirkung haben, daß der

Gläubiger durch die Interpellation allein seine Mora nicht purgiren

kann, sondern sich zugleich zum Ersätze des dem Schuldner zugefügten

49K) Kann sich der Schuldner durch einen Abzug wegen seiner Gegenforde

rung bczahlt machen, so genügt die ausdrückliche Erstattung deö Abzuges von

Seiten des Gläubigers bei der Interpellation.

497) Die« gilt auch, wenn der Gegenstand der Obligation durch einen

Dolus des Schuldners untergegangen oder unbefugrer Weise von ihm preis-

gegebrn worden ist. Die ursprüngliche Obligation, hinsichtlich welcher dem

Gläubiger eine Mora zur Last fiel, ist auch in diesem Falle aufgehoben, so daß

von einer Beendigung der Mora in Bezug auf dieselbe nicht mehr die Rede sein

kann. Wohl aber entsteht durch die dolos« Handlung deS Schuldners in diesem

F-ille eine neue, direct auf Schadenersatz gerichtete Obligation.
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Schadens erbieten muß. Die Wirkungen der hier in Frage stehenden

Beendigungsact der Mora beziehen sich immer auf die Zukunft; die

bereit« eingetretenen Folgen der Mora des Gläubigers werden durch

dieselbe nicht aufgehoben. — Noch ist zu untersuchen, ob eine gleich

zeitige Mora des Schuldners und des Gläubigers vorkommen kann.

Die für diese Frage in Betracht kommenden Stellen sind 1^. 51. pr.

». 19. 1. und l.. 17. I). 18. ö.. elftere von Labeo, letztere von

Pomponius. Die erste Stelle ist häufig auf eine gleichzeitige

Mora des Gläubigers und des Schuldners bezogen worden. Eine

gleichzeitige Mora beider Theile nahm man in dem Falle an, wenn

die Obligation zu einer bestimmten Zeit an einem bestimmte» Orte

erfüllt werden soll und keiner beider Theile zu der bestimmten Zeit dort

sich einfindet. Ueber die Entscheidung dieses Falles giebt eS zwei ver

schiedene Ansichten. Nach der einen, welche sich auf l>. 51. pr. eil.

stützt, ist, wenn beide Theile sich im Verzuge befinden, nur die Mora

des Gläubigers wicksam; nach der anderen Ansicht compensiren die

gleichzeitige Mora des Gläubigers und des Schuldners sich gegen

seitig"»). Bereits früher (siehe II. v. 3.) ist bemerkt worden, daß

in dem erwähnten Falle eine Mora des Gläubigers nicht von selbst

entsteht, daß vielmehr, um in diesem Falle eine Mora des Gläubigers

zu begründen, diejenigen Erfordernisse vorhanden sein müssen, welche

nöthig sind, um einen abwesenden Gläubiger ohne Oblation in Verzug

zu versetzen. Wenn man dies annimmt, so kann in dem fraglichen

Falle eine Mora des Gläubigers nicht entstehen, wenn auch der Schuld

ner am Erfüllungsorte sich nicht angefunden hat. Die Behauptung,

daß in dem erwähnten Falle eine gleichzeitige Mora beider Theile ent

stehe, muß mit M o m m s e n als unrichtig bezeichnet werden. Ja man

muß sogar weiter gehen und eine gleichzeitige Mora des Gläubigers

und des Schuldners geradezu für einen Widerspruch erklären. Die

Mora des Schuldners setzt voraus, daß die Verzögerung allein am

Schuldner liegt; ebenso setzt die Mora des Gläubigers voraus, daß

die Verzögerung allein in dem Gläubiger ihren Grund hat. Eine

Mora des Gläubigers, wie des Schuldners ist demnach nothwendig

ausgeschlossen, wenn die Verzögerung der Erfüllung nicht allein an

dem einen Theile, sondern zugleich auch an dem anderen liegt. Es

könnte nur die Frage entstehen, ob nicht der Ausspruch des Labeo in

I.. 51. pr. 0. 19. 1. die Annahme einer anderen Ansicht nöthig macht.

Zur Beseitigung dieser Stelle ist gesagt worden, der Jurist habe in der

gedachten Stelle nur die Frage entscheiden wollen, ob dem Schuldner

4M) Die erste Ansicht hat namentlich Fritz in einer besonderen AbHand,

lung im Archiv f. civil. Praxis Bd. X, S. IKti flg. verlheidigt; die letztere An«

ficht haben Wenrn, ^««'triv» i»r!» exs>I. principior. et esnssr. <I»moi s>r»e»i>licki

p. ZZ« sq,, Glück, Erl. der Pand. Bd, 4, S. 42i flg. u. A. Erstcrer will

jedoch, wenn dem einen Theile eine dolose, dem anderen eine kulpose Verzögerung

zur Last fällt, nur die Mora de« ersteren berücksichtigt missen, «as nach dem

oben über da< Wesen der Mora Bemerkten unrichtig ist.
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eine Mora zur Last gelegt werden könne, wenn der Gläubiger zugleich

die Verzögerung veranlaßt habe; diese Frage habe der Jurist verneint,

sich aber darüber nicht ausgesprochen, ob in diesem Falle eine Mora

des Gläubiger« anzunehmen sei"«). Die Worte der Stelle („per-

in<I« e»8«, lzusgi per emlorem »olum stelltet") unterstützen diese Er

klärung nicht; zudem ist der Ausspruch des Labeo von Pompo-

nius in l.. 17. l>. 18. 6. ohne Zweifel anders verstanden worden'««).

Dagegen ist eS sehr zweifelhaft, ob Labeo überhaupt von einer gleich

zeitigen Mora oder ob er nicht vielmehr von einer successiven Mora

gesprochen hat. Aus diese letztere scheint nämlich PomponiuS den

Ausspruch des Labeo zu beziehen. Auch ist es an sich nicht un

wahrscheinlich, daß Labeo und die älteren römischen Juristen der

Interpellation von Seiten eines im Verzug befindlichen Gläubigers

keine Wirkung beigelegt haben. Da durch die Mora des Gläubigers

das eigentliche obligatorische Band aufgehoben wird, so lag allerdings

die Annahme nahe, daß eine Mora des Schuldners in diesem Falle

nicht durch eine bloße Interpellation begründet werden könne, sondern

daß dazu eine Thalsache nothwendig sei, welche ein obligatorisches Ver

hältnis) von neuem herstellen kann, d. h. die Litiscontestation. Es

möge dies nun sein wie eS wolle, so muß dem Ausspruche des Labeo

wegen der entgegenstehenden 1.. 17. v. 18. K. für daS heutige Recht

die Bedeutung abgesprochen werden, und die Aufnahme desselben in

die Digesten läßt sich nur durch ein Versehen der Compilatoren er

klären. Wie nach l.. 17. v. «it. anzunehmen ist, daß es auch in den

Fällen, wo dem Gläubiger eine Mora zur Last fällt, der Litiscontesta

tion zur Purgation der Mora des Gläubigers und zur Begründung

einer Mora des Schuldners nicht bedarf, so muß auch nach derselben

Stelle angenommen werden, daß der Satz: posterior mors nocet, jetzt

allgemein gilt. Dieser Satz reicht auch vollkommen aus, da eine gleich

zeitige Mora beider Theile nicht eintreten kann. Dieselbe Ansicht haben

die neuesten Schriftsteller über die Mora'«!), Und im praktischen

Resultate stimmt damit auch die oben ermähnte Ansicht überein, da die

gleichzeitige Mora beider Theile sich gegenseitig compensirt. Nur in

sofern kann die letztere Ansicht nicht gebilligt werden, alS sie durch den

gewählten Ausdruck die Möglichkeit einer gleichzeitigen Mora still,

schweigend zugesteht.

499) In dieser Weise legt die l.. St pr. l). eil, aus S ch ö m a n n , Schaden

ersatz Bd. 2, S. 27 flg. Fragmente §. 22.

SO«) Pomponius hat den in t,. St. nr. 0. cit. enthaltenen Ausspruch

des Labeo vor Augen gehabt; es geht dies au« der übereinstimmenden Bezeich

nung des Falles, auf welchen sich die Entscheidung bezieht, hervor,

S«t) Maoai, Mora§. 70. Mommsen, Mora §, ZK, S, 34Z.

Heimbach se».

Druck von O t t o W i g a n d in Leipzig.
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