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Qwerter Thetl

Die Agnofie bei BVerbrechen und Strafen.

§ 1.

Untviffenheit und Sreehum in Anfehung des Strafz
gefehes.

Q‘Scun pon Vefirafung gefetwidriger Thaten die NRebe iffy
fommt vor allen Dingen jur Frage, ob der ThHiter ben
Willen batte, die That hervoryubringen, die bas Gefefs vers
boten hat, ober ob ¢r obne feinen Willen, durdy Uebereis
lung, Unvorfichtigkeit u. fi w. gefeblt bat.

Hier entficht nun der Sweifel, ob bei jener Frage
Mangel der Kenntnif ted Strafgefeses ober Jrethum in
Anfebung deffelben in Detrachtung Fommen Foune.  Die
Nechtsgelehrten pflegen von der Unwiffenbeit und bem Srrs
thum de8 Nechtd gu lebren, beide fdhloffen Ben Dolusd
aus; bei BVevbrechen aber, bei welchen aud bie Culpa ge-
fivaft toerde, fen ber Handelnbde, der die Kenntnif des Straf
gefefses gu ertverben verfaume habe, tegen der Gulpa firafs
bar. Die Criminalifien pflegen daher die nmiffenheit und
ben Serthum, namentlic) in Anfehung ded Rechtd, gu den
verfchichenen YUrten gu rechnen, toie bie Culpa fich aufert.

Damit fiimmt ¢ uberein, was namentlich Kleinfchrod
A2




[ebre, die Kenntniff ded Strafgefesed und dbag Betwufitfein,
baf man unvecht banble, gehdre jum Wefen 6e8 Dolug.
Dicfer befehe in dem Willen, dad Gefess su dbertreten; er
fep cine vorfaglidhe Nichtachtung bed Gefetses '),

Diefe Meinung iff wenigfiensd in cinem gewifien Sinne
gegrindet.  Ndmlich dic RNdmer trdben dad nidyt dolus,
tenigftens malus genannt haben, wenn Nemand cin Straf
gefess bertritt, was cr nicht Fannte, infofern er dabei glanbt,
eine crlaubte Hanblung gu verrichten; allein auf den rémi
fdhen Sprachgebrauch Fann ¢8 hier vor der Hand nody nidye
anfommen. Wenn toir juvdrderft die Grundfise auffudyen
wollen, weldye die Natur der Sadye barbictet, dann mifien
wir dic Jrage fo fiellen: Kann bei dem Unterfchicde snvifchen
LBerbrechen, die mit Vorfass begangen find, und foldhen, dic
in ciner blofien Unvorfidhtigheit ibren Grund baben, bdic
Kenntniff 0c8 Gefeies, welchesd die Hanblung verboten obar
fic mit Strafe bedroht bat, von Cinfluf feyn?

RNach meinem Evmefien mufi dicfe Frage in der Negel
perneint werden. €8 Fann Femand, der dag Strafgefess
piiffend dbectreten hat, unter befondeven Umfduden
firaflog fepn, aber ob cv mit der vollen gefeslidhen Strafe
gu belegen oler gelinber ju befivafen fey, auf die BDeants
toortung diefer Frage iff jener Unterfchied obhne allen Eins
fluf. Und twenn auch in cingelnen Fallen durch Unfunbde
der Gefeswidrigleit dolus ausgefdyloffen wird, — in el
hen, wellen wiv im folgenden §. unterfuchen — fo Fommt
boch) ber cigentliche Unter{chied wifchen dolus und culpa
hier niemalg in Detradhtung, und Werbrechen, bie der Un:

) Slein{dytod Grundbegriffe des peinl. Redhts, 1. Theil § 11
folg., imal. §. 133,
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Funte wegen gu den durch Dolug begangenen nicht gu rech
nen find, Fomnen deshald noch nicht ju den culpofen gerech:
net mwerden.

Wenn man Sie aufqerworfene Frage vichtig beantryorten
will, fo mufi man guvdrberft ywoei Fragen von cinander ab:
fondern, ndmlicy, ob Yemand den Worfa gehabt Habe, die
That ju begebhen, bie bas Gefes verboten hat, — unbd ob
er twegen diefer That befiraft twerden fonne. Der BVorfa
Befteht in Sem QWillen, die Wirkung hHervorgubringen, die das
Gefess durd) BVerbot und Strafdrobung verbittet wiffen roill.
Dicfen Wilten Fann man bhaben, aud) foenn man nidht
tocifi, bafi fie verboten ift. Hat man dberhaupt den Willen
gehabt, bie That yu begehen, fo hat man ihn nicht weniger
gehabt, wenn man basd verbictendbe und firafdrobende GSefep
audy nicht gefannt bat.  Gin cigener auf Ueberfretung bes
Gefesed gerichteter Wille — diefer twirde Kenntnif bes
Strafgefeses vorausfesen — ift dberall nicht erforderlich.
Celbft wer dag Gefes gefannt hat, hdbereritt 8 nicht, um
¢8 gu Ubertreten, — umb felite ja in cingelnen Fallen cin
foldher Worfaks vorhanden fepn, fo tirde feine Schuld und
Gtrafbarteit dadurdy nidht vermehre mwerben; — er will nur
bic That begehen, ungeadytet ded Gefeped; dad Sefeh
hale ibn nur nicht guriick, den obue RNickficht auf diefes ges
fafiten QWillen, die That gu begehen, pur Ausfihrung u
bringen.  Damit man fagen Fdune, dafi cin gewiffed Ber:
brechen mit BVorfas begangen fey, iff nichts erforderlich, alg
ber 9Wille, bie Wirkung Hervorgubringen, bie nad) der b~
fidht des Gefeses nicht gefchehen foll.  Diefer Wille, biefer
Borfak iff von der Kenntnifi ded Stvafgefeses unabhdngig;
ev begieht fich auf die That, macht cinen Theil derfelben aus
und (46t das Gefen bei Seite liegen. Dad vorhandene




ober fehlende Bewuftfepn der Gefenstvidrigheit Fann auf bie
Strafbarkeit von Cinfluff fepn; aber bei Crdrferung der
Frage, ob die That mit oder ohne Vorfas verdbt fey, ift
¢3 cin fremdavtiged Clement, efiwad von dem Willen, Bie
verbotene That gu begehen, GSefchicdenes. Dag Dewnfitfenn
gehort dem Crbenntnifivermogen, der Wille dem Begehrungs:
permogen an.  Rurg, die Kenntnif de8 Strafgefeses und
die Unfunbe und der Jrethum in Unfehung deffelben Haben
mit Borfas und Unvorfichtigheit, Uebereilung u. f. . nidyts,
gar nichts su fchaffen.

Wer aber das verbietende Gefess nicht geFannt pat,
Dem Fann nichtd gur afi gelegt toerben; toenn er cine Hands
lung beging, von der er nicht toufite, Saf ¢8 ihm nicht ers
laubt toar, fie gu begehen. Und mwar dicjes vebictende Ges
fes ein firafdrohendes, fo Fann er nicht befivaft mwerden.
Deun ein BVerbot, wad nidht su feiner Kenntnif gefommen
ift, war far ibn nicht vorbanden und ¢3 ift gany cinerlef,
ob ihm Feine Strafe gedroht twar, ober ob ¢r nichts davon
erfabren hat.  Die Drobung mit der Strafe follte fir ihn
ein Betweggrund fepn, bie Handlung gu unterlaffen, nbers
baupt fich dem Gefes gemdf su verbalten; toeil er diefe
Drohung veradytet hat, vadht fich das beleidigte Gefes an
ihm.  MWie Fonnte aber cine Drohung auf fein BVerbalten
von Cinflu fepn, die ibm unbeFannt blich?

Ulleinyy die Entfchuldigung, er habe dag Gefess nicht gez
Fannt, witd dem Werbrecher nur in den feltenfien Fallen
o Gute fommen Eonnen.  MWiv haben gefehen, e ein
Gefes auf die verfaffungsmagige Are befanne gemadyt iff
fo fann Niemand fich mit dey Unmwiffenbeit entfchuldigen.
Nun ift ¢3 mit cinem Strafgefess gerade vie mit ¢inem
anderenn Gefess, namentlich tie mit cinem anderen vangs:




gefes.  Mane muf ¢8 Fenmen, und hat nman e8 univiffend
ubertreten, fo Fommt die Unfunde ung nicht ju Gute, um
und von ber verwivten Strafe frei gu madhen oder aud)
mie ettvad davon abjudingen.  Nach bder Negel: Tgno-
rantia juris nocet faun die Unfunde bes Gefeses nidyt
machen, dafi Semand mit der vertvirften Strafe verfchont
blicbe. Er muf vichnehr gang eben fo behandelt weys
ben, alg hatte ¢v dad Gefets geFannt. Wenn toir bie
Sache von dem Standpunct aud betrachten, dem der
Rechtdgelehrte nehmen muf, fo fehlt e felbff an der
Borausfesung, obne toeldhe die Unfunde e Gefesses den
BVerbrecher nicht entfchuldigen Fann, ¢8 fehlt — an der Un:
beFanntfchaft mit dem Gefes, indem cine vperfchuldete
Unwiffenbeit der Kenntnif gleich freht. Soll Femand nach
cinem gewifien Gefes gerichtet werben, fo toird weiter nichts
vorausgefest, ald daf das Gefes auf ihn Antvendung fine
Bet, und dief feist toieder voraus, nicht durchaus nothten:
dig) Baff er Dasg Gefers gefannt habe, fondern daff ¢8 auf
bie verfaffungdmafige vt befannt gemadht ift. Hat er
datn bie Gelegenheit verfdumt, dad Gefes Fenmen gu lernen,
biefes Fanu ihm nicht su Statten Fommen. RNur, wenn Fes
mander nicht mbglich war, dag Sefers Fenmen gu levnen,
twenn feine ignorvantia envincibilis wav, tur danu foirde
D08 Gefes — fir ihu nicht gefchrieben feym.

AWer ¢in gehorig HeFannt gemachtes ©efess nidyt Eennt,
toeil er die Gelegenbeit verfaumt hat, 8 fennen gy lernen,
Ber trdgt nur die Folgen feiner eignen Schuld, wentr ev mit
ber Entfchuldigung, er habe dasd Gefes nicht gefannt, —
die ibm fonft alierbings gu Statten Formmen miifite — nicht
gehore foird; deshalb Fann man diefen Kall nicht gu den
Sallen der Culpa rechnen uud ibn niche fo behandeln, als




geborte er Ddagu.  Man Fann, twenigfens im Allgemeinen,
nicht fagen, Dafi einer, der cin Gefes nbertritt, mwad er nicht
fannte, ¢8 aus Mangel an Borficht oder Dehutfameeit fibers
trefen habe; man fann es ihm gwar gur Schuld anrechnen,
Daf er Dag Gefess nidht Fannte, aber die Handlung der
Uebertretung ift eine fir fich beftehende Handlung,
bie er vielcidht auc) vorgemommen bhaben toiirde, twenn ey
0a8 Oefes geFannt batte. Nimmet man diefe Art von Nebers
tretung Ded Gefesses fur Culpa an, fo mifite Semand juz
gleich in dolo und in culpa fepn, gugleich wollen und
nidyt wollen Eonnen. Wer dag Gefes nicht geFannt hat,
Oer bat groar nicht den Willen gehabt, das Gefes gu fibers
treten, ev Dat abev Doch die Handlung begehen voollen, bie
0a8 Gefe verboten hat —- und darvauf fommt ¢8 an —;
er bat nicht blofi, twie bevjenige, dem Culpa jur Laft falr,
dic MWirkung bervorgebracht; er hat fie auch, wie beim Dos
lug, hervorbringen wollen. Dief ift cine gany andere Urt
ponn Sduld, al8 wad man unter Culpa su verfiehen pflegt.
€8 ift cine Schuld, die nur nebenber und nue mittelbar gur
Cprache tommt, die nicht den Grund der Strafbavfeit ent
balt und fid) fehr gut mit voller Antwendung des Gefessed
pertragé, in allen diefen Nickfichten aber von bder culpa
verfchicden ift. €8 begieht fich damit nidyt auf die firafs
bare That, fondern auf dasd Strafgefes und auf die
Srage, ob Ddiefes auf die Hanbdlung Bberhaupt angumwenden
ifft. Wenn die Frage aufgeworfen witd, ob ein gewiffes
Gefes auf cine gewiffe Handlung angurwenden fen, fo Fann
¢8 unter andern in Betrad)tung Fommen, ob der Handelnde
bad Gtrafgefes geFannt hat, und wenut v ed nidht gekannt
bat; ob ihm die Unfunbde su Gute gu halten fey. e nadys
bem die Beanttwovtung diefer Vorfrage fo oder anderd qus:




fallt, muf er enttveder oder nicht Defivaft twerden. LWenn
nun die aufgetvorfene Frage dabhin beantwortet worden, twie
Da8 Gefes auf ihn antoendbar fep, indem bdie Unmviffenbeit
thn nicht {chtigen fonne, tocil ¢8 nur an ihm gelegen, dag
Gefes Fenmen gu lernen und blof in diefer Hinficht feine
Schuld in Detrachtung gegogen iff, wird dann die Haupt:
frage aufgemworfen, weldhe Strafe er durd) feine Handlung
verivivkt habe. Und bier fann e8 nun jur Spradye Fom:-
men — nidht etwa auf’'s Newe, fondern guerfi: hat ev die
gefetstvidrige That hervorbringen wollen oder nidht, tvar
ev alfo 222 dolo ober nur 2n culpa. — Den Thater, der
i Unfebung ded Gefessed untwiffend tvar, dem aber diefe
Unwiffenbeit nicht 3u Gute gebalten toird, bden frifft die
Strafe deg Gefees, und gwar bald die volle, bald eine ver-
minderte, je nachdem die Antwort auf die julesst errvdhnte
Srage fo oder anders gelautet hat. Gt wird nicht beffraft
foegen feiner Schuld, nidht dedhalb, tweil er unterlaffen hat,
fich mit dem Gefes DLefannt ju madherr, fondern rvegen
Webertretung ded Gefepes auf cben die Ave, twie jeder
Andeve, entweder ald ciner, der o8 mit Vorfag, — oder ald
eittery der ¢8 ausd Unporfidytigheit fHbertreten, je nachdem das
Cine oder Unbdere der Fall ift. Denn die Fragen find gang
vom einander abgefondert, ob Semand dad Strafgefess Eannte
— und ob er mit BVorfas oder aud Unvorfichtigheit gegen
bag Gefess gebandelt bat.

Auf Feinen Fall 1afit e8 fich vedhefertigen, toenn cinery
ber dag Gefes unmiffend fibertreten hat, mit ciner gelindes
ren Strafe ald der gefeslichen beffraft wird.  Eine IMil-
Derung der Strafe ausg diefern Grunbde Fann niemald Stat
finden.  Gr mufi entmweder mit der vollen Strafe oder gar
nicht beffeaft. werden.  Sn Oer NRegel mufi er bie volle
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Strafe crleiden. Demn, wenn die Untwiffenbeit ibm nicht su
Gute gebalten twerden Fanny wad bleibt dann 1brig, als —
Dag Gefess auf b angumwenden? Sind aber Grimde vor-
Danden, die feine Hnviffenbeit oder feinen Svethum entfchuls
digen — und der Jrethum, twenn er glaublid) gemadit wer-
ben fonnte, follte in diefer Sphare immer und twenigfiens
viel eher, wie Ddie Olofe Unmwiffenbeit, entfchuldigen — fo
Fann ev wegen Uebertretung desd Gefesed gar niche
Defivaft terden.  Die blofe Unterlaffung aber, fich mit
dem Gefes befannf gu madyen, iff nivgendsd mit Strafe
bedroht. —

Der Grundfahs, twie die Untviffenbeit ded Gefesed von
ber Strafe nicht befreien Fonne, ift auf Fremde, wie auf
Cinheimifche amgutwenden.  Fch mogte fogar behaupten, (o
paraboy ¢8 auch im ervfien Yugenblick fcheinen mag, Odaf
einem Frembden die Unfunde ded Gefeses nod) tweniger, mwie
einem Cinbeimifchen su Sute gebalten werben fann. Denn
bem Cinbeimifcdhen mufite dag Gefes LeFannt gemadyt twers
deny und twenn dic auf cine Art gefchehen iff, die nach der
Berfaffung gennige, aber unvolifommen iff, fo (pricht doch
Billigkeit fir den, tvelcher binter der Unfunde gegen die
Strenge ded Gefesed Schups fu finden fucht; aber Oer
Srembde, der ungevufen cin fremdes Stantdgebict betritt,
fann Der ol begehren, Taf der Staat ihn mit den G-
fegen befannt mache? Mufite er fich nicht felbff damit be-
Fannt madhenn, damit er fie nidht ettva untoiffend fibertrete?
3war, wenn von Billigheit die Nede iff, Fommt ¢ auf der
anderen Seite dem Fremben toiederum gegen den Einbeis
mifchen su Gute, Daff e ihm viel {chroerer twar, die Gefese
beg fremden Landed Fennen su lernen und daf ev auf e¢ine
mal Kenntniffe einfammeln {oll, bdie der Cinbeimifche mit
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piel geringerer Miube in der Nabe baben und nady und
nach cewerben Fanns indeffen wiegt Ddiefer Billigkeitdgrund,
glaube ich, tweniger, twie der vorher angefibrte.

B2,
% Dut b odnt & M, 848

Die aufgefteliten Grundfage erleiden nach vomifchem
RNecht durch das, wasd vom dolus gilt, cine Modification.
Der vdmifche dolus begeichnet den auf Hevvorbringung der
gefestvidrigen That gerichteten IWillen, dag propositum de-
linquendi.  Gr enthalt den Grund der Hanbdlung, die causa
agendi '), gibt ibr Dedeutung und oft Sen Namen; denn
dic verfchiedene Nichtung ded AWillens veranbdert die Natur
De8 Werbrechens ).  Dabei gehort aber dag Beroufitfepn
der Gefeswidrigheit sum dolus; twenigfiens toivd der dolus
ausgefchloffen durch die Meinung ded Erlaubtfepnsd der
Handlung 2). Man fann daber fagen, ¢8 besiehe fich da-
mit nicht blof auf das, fwasd der BVerbrecher gewollt,
fondern auch, mwasd er fidh bei der Handlung vorges
ftellt, dberhaupt, wasd ev fich dabei gedbadht hat; er
ift in dolo, fvenn dag, was er fwollite, nad) feiner BVorffel-
luttg, ettvas Bdfed oder Uuerlaubted, nicht in dolo, wenn
¢8 etwad Gutes obder Crlaubtes far. Kurg, der vomifche
dolus iff der bofe Wille des Werbrechers, und gwar iff e
¢8 nicht in Hinficht auf bie That, fondern auf die Semiths:
fiimmung teg BVerbrechers. Dei Verbrechen, su deven Wefen
der dolus gehdrt, wie Diebftahl und Naub, fallt daher das

1) L. 39. pr. D. de Justis. voluntas et propositum delinquen-
2) L. 39. pr. D. de Justis. L.‘ tis distinguit.

53. pr. D. cod. — — maleficia| 3) L. 46. §. 7. D. de Juslis.
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Berbrechen tweg, weun Sep Handelnde die Meinung Hegte,
er fey berechtigt, fo gu Daudel, felbft twenn fich diefe TMeis
nung auf Redytsireehum grimdet #). €8 falt daher
der Naub und die Strafe deg Naubes hintveg, twenn bder
Raubende geglaubt hat, bie Sache gehore ihm und er dirfe
fie, obne dafi die Gefeze ¢8 ibhm berwehren, mit BVorbeige-
bung bes Richters, nehmen °), Auch dag falsum gehore
in diefe Claffe ¢). A8 Daber durdy cin Edict des Claus
Dius dag BVerbot erging, Niemand folle fich im Teftament
cineg Anderen, was er niederfchreibe, (elbfF ein Bermachenif
sufchreiben, fonft folle er in die Gtrafe ter Lex Cornelia
de Falsis perfallen fepn, batte 8 febr guten Grund, bafi
augdricflich hingugefuge oard, felbf die Unfunde des BVer-
bot8 folle den Ucberfreter Heg Gefeed von der Strafe
nicht befrefen 7). Cben (o, tyenn ein Strafgefess anddrick:
lich gegen dolus malus gerichtet iff, twie das Senatuscon-
sultum Silanianum, fird bevjenige mit Der vertvirfen
Strafe uberfeben, weldyer per imperitiam sive rustics-
tatem, ignarus Senatusconsulti, gefeblt hat ). Uber
aufier diefen Fallen, in mweldhen wegen UnFunde der Ges
festoidrigbeit das Werbrechen und mit dHem Dafepn
beffelben dic Strafe wegfallt, hat bdag romifche Recht
nirgends die allgemeine RNegel aufgefielt, Oaf Unfunde des

4) L. A1. §. 1. D. Ad legem
Aquiliam. §. 7. J. de obligat.
quae ex delicto. L. 37. D. de
usucap. §. 2. J. eod. §. 1. J. de
obl. quae ex delicto nasc. L. 1.
§. 3. D. de Justis. L. 46, §. 7.
D. eod. L. 25. § 6. D. de hLered.
pelit.

) Lo 2 §. 18 D. de vi bon.
rapt. §. 1. J. eod.

°) L. 20. C. Ad Legem Corn.
de Falsis.

) L. 15. pr. D. de lege Corn.
de Falsis.

8) L. 3. §. 18 el 22. D, de¢ Se-
naluseons. Silan.
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Gefeses, mwelches cine gewiffe Handlung bei Strafe vers
boten Bat, ein Grund fey, die Strafe audy nur g vermin
dern.  Wielmehr ift angunchmen, weun cin Gefess cine gez
wiffe That simpliciter bei Strafe verboten hat, obhue Hed
dolus malus gu gedenfenr, Daf dann in der RNegel die volle
gefeslidhe Strafe Statt finde, aud) wenn der Uebertreter
das tibertrotene Gefess nicht geFannt hat. Die Negel: Tgno-
rantia juris nocet gilt auch in der Sphare des Straf:
rechtg, und die nachtheiliger: Folgen verbotener Handlungen
wendet Nechtdunfunde nicht ab.  So bemerft Ulpian, in
dem e von der infamia fpriche, Sie denjenigen friffe, Oev
cine Wittmwe innerhalb des Trauerjahres heivathet:
Notatur etiam, qui cam duxit, sed si sciens, igno-
rantia enim excusatur, non juris, sed facti ?).
Cbhen fo crhellet aus ciner Stelle ded Papinian, daf
man Strafgefetie aunch untviffend nbertreten und unwiffend
cin Verbrechen begehen Fome 10).  Nur  ausnahmsieife
gereicht NRechtdunfunde dem  gur Entfchuldigung, bdet aug
Nechtdunfunde gefeblt hat, Wo fie gur Cntfchuldigung ge-
veicht, dient fie nicht, die Strafe su mifdern, fondern hebt
fie vollig anf  Diefe Uusdnabmen befidrFen die Negel in
ben nicht ausgenommenen Fallen.  Ulter, Sefchlecht, Stand
begriinden fie. So wird dag Weib mit der Strafe dev
Dlutfchande (infofern ihr mweiter nichts ald diefe, Eein Ehe-
bruch, Stuprum u. . w., sur Lafe fallt) uberfeben, wenn fie
errans in jure gefehlt hat, twenn fie dag Gefes nidht

9) L. 11. §& 4 D. de bis, qui|prudentium consultum, delictorum
not. infam. quae sponte, vel ignorantia con-
10y L. 1. D. de leg. Lex est|trahuntur, coéreitio communis rei-

commune praeceptum, yirorum | publicae sponsio.
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fannte, weldyed bdie Bevmifchung der Gefehlechter in diefer
RNabe verbictet, wahrend Sen Mann ohne Nuckficht auf
diefe Entjchuldigung die volle gefesliche Strafe trifft. Das
Weib twird nur dann nicht entfchuldigt, twenn fie die Hands
fung mit einem Afcendenten oder Defcendenten begangen
bat, weil dief cin fogenannter dncestus juris gentium i,
wovon ein jeder tweiff, dafi er nidht erlaubt fey, fo
baf bier auf die Cntfchuldigung, fie habe das Gefess nicht
gefannt, gar nicht gu hoven if ') Ueberhaupt findet dasd
Weib in folchen Fallen Feine Cutfchuldigung, in weldyen ein
jeder Dag Unerlaubte der Handlung einfieht, wie beim Ehe-
brud) '2).  Uuf ahuliche Avt wird aud) dasd minderjdb-
vige Alter mit der veriwivften Strafe nach Bemwanbdnif der
Umftande in einigen Fallen belegt, in anderen verfchont *3).
Und die rusticitas fommt auch nur in Betrachtung, o
rusticitas die Unmwiffenbeit entfchuldigen Fanu, ndmlichy wenn
pon Berlepung rein willEhriicher Sapungen die Rede iff,
die nicht jedem Dbefannt find. €3 Fann daher devjenige nicht
mit der Gtrafe verfdhont werben, der den Patron cigenmddh-
tig vor Gericht gefordert hat, da Ddicfem (toenigftensd nach
vomifcher Unfidht) fdyon naturali ratione Ehrerbictung
gebuibre '4). €8 fanu mithin rwsticitas bei foldhen Din
gen nicht entfchuldigen, die auch der Ungebildete Fennt, von
benen fchon der naturliche Berfand uns fagt, daf fie fich
nicht geblihren.  Yuf den Stand follte 8 freilich in diefer
Hinficht nicht anfommen, fondern feder Unbeve, der in Her
Ergichung vernachlafigt und durdy feine Lage gehindert iff,

11y L. 38. §. 2, 4 et 7. D. aﬂ! 13) L. 36. L. 38. §. & et 7. D.
legem Juliam de adult. eod.

12) L. 38. pr. et § & D. eod.‘ 14) L. 2. C. de in jus voc.




gur Cinfidht gu gelangen, diefelbe Entichuldigung geniefien,
und bag mag auch wobl die Meinung des rdmifchen Reches
getvefen fenr.

€8 ift alfo nad) romifchem Necht bdie RNechtduntunde
Fein Milderungsgrund, wohl aber in einigen ausge:
nommenen Fallen ein Grund, bder die Strafe wegfal:
len madyt. Sn der Negel rifft fie den Miffethdater, anch
wenn er dag Gefess nicdht gefannt Hat.

Nur fo viel laft fid) annehmen, daf bei unbeffimm:
ten Gtrafgefesen bdie NechtSunfunde in Detrachtung
tommt, um Denjenigen tweniger i fivafen, der, wenn ev das
Gefes gefannt hatte, mit einer f{dhivereven Strafe hatte e
legt werden maffen. Jch fehliefe die ans ciner Stelle Hed
Paulug, wonach die Blutfhande, deren Strafe ach
altevem RNecdht nicht befrimme war, twenn fie unter
Geitenvermanbdten begangen fird, weniger firafbar ift, wenn
fie durdh) Heivath und offenbar, alfo aus Sreehum, tie
ber Rechtdgelehrte fagt, al8 menn fie Deimlich begangen
ift'°). Am Weibe wird fie, tie wir gefehen baben, unter
biefen Umfianden gar nicht Befirafts denn biefed wird burd
Redytsuntunde und Mangel an Cinficht entfchulbigt; beim
Mante aber, den die Nechtdunfunde von der Strafe friche
befreit, ift fie ein Milberungdgrund, tenn man eiten
©rund fo nennen Fann, dev nicht dagu dient, ein bereits be-
frimmees Strafitbel herabsufesen, fondetns dag nod) erfe
gu Deftimmende su verminbers.

e

'5) L. 38. §. 3. D. ad legem Juliam de adult. L. ult. D. de

ritu nuptiaram,




§. 3.
Sortfesunag
Meinungen der NRedytsgelehrten uber den Cinflu
ver NRedrsunfunde auf die Deftrafung der Ver-
brechens Demerfungen dartiber.

Bu Lepfer’s und nodh ju Bohmer’s Jeiten hervfchte
unter den Nechtdgelehreen die Meimmg und fvar giemlid)
allgemein verbreitet, daf die Rechtdunfunde von der Strafe
nicht befreie; nur bei neuen Bhvgern und bei Fremben
fep fie ¢in Grund, die Strafe sn mildern '). Dicf toar die
Lebre, Die Reyfer und Bohmer, nach ihren cigenen Be-
wmerfungen; vorfanden. Lepfer felbf 2) unterfcheidbet Hand-
lungen, die fchon natirlich unerlaubt find, und andeve, die
blof gegen cin menfchliches Gefess anlaufen, an ficd) aber
gleichgultig find. Bei jenen fey RNiemand von der Strafe
su befreien; bei Diefenn aber der neue Biirger und der
Fremde, hingegen nicht, wer (chon cine Jeit lang im Lande
gewobnt hat und alfo 0ag Gefess Fennen Founte; denn ihm
falle ignorantia supina jur Cafl. Daf die Strafe fwegen
ber RNechtduntunde gu mildern ey, davon fagt Lepfer
nichtd. Die Lehre von der Milderung der Strafe wegen
NRechtsunfunde bat hauptfachlich thren Sis bei cinem Schrifts
fteller, der im Criminalvecht fir claffifc) gelten Fanm, in Dies
fer Materie aber, toie 3 mir fdheint, OSurchweg auf dem
unvechten Wege war; id) meine Joh. Samuel Bdhmer.
(Gl

1) @ie beriefen fich auf L. 9. C. de legibus und L. 12 C. de juris
et facti ign.

2) spec. 289. med. 6.




Cr unterfcheibet gemeined Necht und befondeved eingelner
Oentfcher Lander.  Sn Uufehung Ded erfieren bemerfe er:
Nac) der Lehre der Nechtdgelehreen Foune Nechtsunfunde
bie Strafe nicht mildern; denn diefe Unfunde fep grob und
gefucht und Eeiner Beachtung twerth. €3 fey auch nidht u
berfennen, daff getodhnlich und in gweifelhaften Fals
Len bdie fehre der Nechtdgelehreen su befolgen fey, Ddamit
¢8 nicht in der Macht eined- jeden Bofewichtd fiehe, unter
bem BVortwande der Unmwiffenheit dad Gefes ungefiraft gu
ubertreten.  ber damit fey das arbitrium judicis fir
folche Falle nicht audgefchloffen, in welchen Untviffenbeit
Cntfchuldigung verdiene, foie wenn Jemand von Natur eins
faltig oder obne Criichung aufgetvachfen, cin roher Menfd)
fep u. f. . Dei Handlungen, die blof gegen menfchliche
Gefetse verfiofien, fey devjenige, der dad Strafgefess nicht
gefannt habe, blof twie einer, der in eulpa iff, gu befivafen,
weil er die Gelegenheit, bdie Nechtdgelehreen zu befragen,
nicht benuge habe; ev fey folglich blof mit einer poena ar-
bitraria gu belegen. Die ignorantia Znvéncibiles Defreie
von alley Strafe, bingegen ignorvantia wencebilés mildere
fie. Bei WVerbrechen, toie Diebftabl, RNaub, Nothsudt,
Tobdtfchlag, OSeren Strafbarfeit jeder Menfch Fenne und
burch bie tdgliche Grfabrung davdber belebrt mwerde, fdune
Unwiffenbeit de8 Gefepes nidht entfchuldigen und auch bei
delictis extraordinariis fey bie exceptio ignorantiae (o
leicht nicht sugulaffen. Dicjenigen Perfonen, Denenn Die
Rechtdunfunde gu Gute gebalten werde, fvie Frauengimmer,
Solbaten, Dauern, mifiten auch hier damit gehort fwerder.
Fur bei Verbrechen, deven Strafbarfeit jedem befannt feyy,
fonnten lbfF Frauensimmer auf Eeine Schonung Anfpradye
machen.  Cnbdlich Eonne auch der Sinn des Gefefses duntel
V. 2. ' 22
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fepn und unfer den Nechtdgelehrten Eounten darnber vers
fchiedete Meinungen herrfchen; auch dann Ednue die Unkunbde
ber Strafe betvirfen, daf cine milbere Statt finden miiffe.
Su Hinficht auf die Unfunde des Particulavvedhtd unters
fcheidet Dohmer, tic Leyfer, und hat Gberhaupt in diefer
Hinficht deffen gange Lebre angenommen 3).

Kref unterfcheidet drei Arten der Untviffenbeit und
bes Jrethums, nawlicy sgnorantia facti — juris s. le-
gis — generds poenae. Ju Unfebung Ser erfeven unters
fcheidet er tveiter Unfunbde defien, wovon fdhon der natir
lidye Berftanud fagt, daf e¢8 nicht erlaubt fey — und U
funde rein willkiabrlicher BVorfchrifren. Dasd Erfiere twerde
durch die Negel evbannt: @uod tibe non vis fieri, alteri
ne feceres — und Oiefe fep jebem Menfchen in's Hers
gefchricben. Die leptere mildere die Strafe. Die Un»
funde der Aret der Strafe vermindere die Strafdarkeit
nicht. Der Berbrecher babe nicht die Urt der Strafe,
fondern dad Gefes flrdhten miffen; er habe die Dro-
bung des Gefesed aud) ohne Rackficht davauf, tvie ftark
fie, mwic grof dag ebel fey, womit gedbroht tward, nicht
peradyten miffen. Befonders Eomme in Betradhtung, dafh
oftmalg die Ridyter felbfe die Strafe nicht Fennen u. f. 1. 4),

Grundfage, wie fie Dohmer und Kref auffiellen, Hegt
aud) Weftpbhal °). Cr unterfeheider, ob die That fchon
nad) der BVernunft unerlaubt und vevboten fey, oder ob fie
¢8 erft durd) die burgerlichen Gefese geworden ift. B
Berbrechen der erfieren Avt fey wicder ¢in Unterfchicd su

) Joh. Samacel Friedr. Boch-| %) Krefs ad art. 177, reg. 1. nol. 2.

mer obseryat. ad Carpzovii pract.| 5) Wefiphal’s Criminalrecht.
rer, cvim. qu. 149, observal. 4 [&, 122, 123.
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machen, ob fie fo befchaffen find, dafi fie jedem fchon nach
natirlicher Cmpfindung und gemeinem Menfchenverftande in
dem Grade abfchenlich und unnativlich vorFommen, twie fie
port den burgerlichen Gefesen angefehen twerden — oder
nidyt.  Dei jenen fey auf Univiffenbeit feine Nuckficht su
nehmern, wobl aber bei diefen. Bei Sodomie, Ehebrud)
u. f. w. fey der Mangel an Untervicht ecin widhtiger IMils
DerungSgrund.  Wenn Feine natirlichen Gefesse vorhanden
find, toelhe die That verbieten, fondern fie blof gegen bie
biirgerlichen Gefese ded einen ober anberen Landes verftofie,
miffe man den Snlander, der fchon lange im Lanbe fich
niedergelaffen, von dem Frembden und neuen UnEommling,
fo twie von demjenigen, dem befondere Hinderniffe im LWege
franden; dag Gefes Eenmen ju lernen, unterfcheiden. Syener
babe nichtd, was ibm ju Statten Fomme, wobl aber biefer.

RNach Meifter hebt Unmiffenbeit den Dolus auf ober
bermindert ihn doch. Die Untwiffenpeit bes RNechtd dient
Dagu, die Strafbarkeit su bermindern, nicht blof bei Hands
lungen, die nur nach pofitiven Gefesen frrafbar find — fwo-
bei gugleich auf die Perfonen der hater RNuckficht su neh-
men iff —, fondern nach Umftdnden felbfE Gei Handlungen,
bie (chon naturlich unerlaube find, wenn namlich rohe und
in der Cryichung bernachlaffigte Menfchen, die nicht im
Stande mwaven, die gange Grdfie ihrer Miffethat eingufehern,
fie begangen Baben. €8 fann bem Berbrecher felbfE ber
blofie Umftand, daf ev die Art ber Strafe nicht geFanme
babe, cinigermagen sur Cntfchulbigung geveichen, ndmlich
oenn fie unverhaltnifmagig hart und befonbders, wenn fie
durd) ein Particulargefess gedrohe iff ©).

5 Meister princ. jur. erim. §. 116.

D 2
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Kleinfchrod Ilebre von der Untwiffenbeit und bdem
Jreehum in Anfehung der Gefese, dafi fie die Surechnung
nicht aufheben, twobhl aber vermindern, und der Unwiffende
und Jrrende twegen feiner Culpa su Lefirafen fen. Er be
trachtet fodann die verfchicdenen Yrten, wie die Schuld fich
bier dufern fann, und unterfucht auf das Sorgfaltigfie, in
toeldhem Grade nach Berfchicdenheit ded jedesmaligen Falls
Der Werbrecher, fwelcher aus llnmiﬁcnr)eif ober Frrthum ges
feblt bat, verfchuldet fep. Dabei nimme ev mit Necht an,
Dag Jrrthum weniger jugurechnen fey, ald Unwiffenbheit, und
drocee fich artig dariiber aud, indem ev bemerft, der Jrrs
thum fep fchwerer gu heben, toeil man ihn gar nicht merke
und er bei ber Cntbecfung ver{chwinde, aber bdie Unmwiffens
heit fible man cher, Eonne fie alfo auch eher heben. E3
fep ubrigens genug, wwenn der Verbrecher nur iwiffe, daf
feine Handlung bei Strafe verboten fey, und nicht ndthig,
baf er die Urt der Strafe fenne. Habe er die Gefese und
deren Drobung auch nur im Yligemeinen gefannt, fo muffe
ev fid) nach den Gefesen fiigen. Wenn fie ihn nidht gurdick
pielten, verachte cv die Gefese, verfalle in die HAande dev
Gerechtigbeit und untertverfe fich ftilifchroeigend durch fein
Bergehen derjenigen Strafe, bdie fber ihu crgehen werde.

‘Da er die Gattung der Strafe nicht getouft habe, miiffe

er fich alle YUrten von Uebeln vorfrelien, die ihn immer trefs
fen Fomnen; mithin habe er fich auch jene Gtrafe inshe-
fondere gedacht, telche nber ihn verhangt tvird. Ueberdicf
hange ¢8 mit der Strafe von viclen befonderen UmfEdnden
ab und die gefesliche werde darnach oftmals modificire 7).

) Rleinfdyrod Grundbegriffe des peinl. Rechts, crfrer Tyeil,
&, 14, folg., §. 135, folg.




Auch Fenerbach sablt die Univiffenheit und den Jyr-
thum in Anfehung der Gefefse unter Sen verfchicdenen v
ten auf, tie die Culpa fich aufern fann 8).

Mich bunke, in allen diefen Theovien fep durcheinander
gemengt, ag an und fir fidh) — und wag nach) den pofiz
tiven Gefesen Rechtens iff, was die RNegel mit fich bringt,
was nur Yusnahmsmeife gile, wag recht und mwas billig
ift. Und wenn auch bin und mwicder ettyas Wabhres bhier
gefagt ift, fo iff ¢8 wenigftens in der Werbindbung,
worin e8 hier fieht, nicht wabr.

Auf die Kenntnif der Strafbarkeit oder den Mange!
Derfelben Fann ¢8 Dier gar niche anfommen. Un und fii
fich toficde freilicy dev Mangel der Kenntniff ded Strafges
feses auf die Strafbarfeit von dem grdften Ginfluf ey

€3 ift fchon oben angenommen, dafi beim Mangel der
Kenntuif de8 Strafgefeses Gberall Eeine Strafe Statt fine
den fonne, daf die Strafbarfeit dadurch nicht gemilbert,
fondern aufgehoben fwerde.  Selbff fwenn der Berbredher
getouit Datte, daff feine Handlung bei Strafe verboten fen,
ev Dafte jedoch die AYtt der Strafe nidht gefannt, twnrde
felOff Diefer Mangel ju feiner Cutfchuldigung geveichen one
nen. Man wirde dann unterfcheiden maffen, ob er blof
im Allgemeinen dardber unmiffend war, welde Strafe auf
die Vevbrechen gefest fen, ober ob er die Strafe Fannte,
twomit Die Sattung ded Berbrechensd bedroht ift und nur
ber die Strafe der Yre, twoju das feinige gehdre, unmwif
fend twar.  AYuf den erfieven Fall wirde das paffen, .was

B Geuerbady, Lehrbuch ded peinl. Nedhts. §. 54 folg.
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Kleinfchrod lehet, daf er fichalle Urten von Uebeln
borfiellen maffe, die ihn immer treffen Eonnen; —
toenigftens Dat ev ¢8 auf die Gefahr, mit ciner Strafe,
‘ toeldhe ¢8 auch feyn mag, belegt ju twerden, getvagt, die
, verbotene That gu begehen, und Fann nicht fagen, ihm fey
)
|
!
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su nabe gefchehen, twenn er auch die harteffe erleiden muff;
— im lefteren Falle totirde die Strafe diefer befonderen
Art nicht State finden Edunen, toenigffensd nicht, infofern fie
Darter todre, und der Dieh, welcher 3. BD. nur die Strafe
Deg begangenen Rirchendiebftahls nicht gefannt hdtte, Fonnte
nur mit der Strafe ded gemeinen belegt tyerden. Diefer
legtere Sall tofrde grade der cingige feyn, in foeldhem tves
f gen Unfunde ded Gefessed cine Milderung der Strafe
Statt finden Founte, wenn man dag einen Grund gur Mil:
f Derung der vertvirkten Strafe nenten fann, wad vielmehr
die Strafe biefer befonderen Yrt ded Verbrechens
wegfallen macht.  Allein vermodge ded Grunbdfapes: Igno-
rantia juris nceet, fann dberhaupt die Entfchuldigung, man
babe Dag Strafgefess nicht gefannt, nur in den feltenfien
Sallen, ndmlich nur demjenigen ju Gute fommen, deffen
ignorantia invincibilis war. Boh!l aber Fann cine andere
_ Cntfchuldigung, ndmlich, man habe nicht getouft, daf cine
| Handlung diefer vt verboten fey, in cinigen Fdallen dasd
Berbredien und folglich aud) die Strafe aufbheben,
namlich in allen denjenigen, in weldyen sum Wefen ded
Berbrechens dolus gehdrt oder das Strafgefess ausdriicklich
nur gegen den doluws gevichtet iff. Denn jum dolus gehort
Renntniff der Gefesrvidrigheit — nicht aber der Strafbars
Feit, und nodh tweniger der Yrt der Strafe — und er fallt
foeg, twenn Oer Handelnde die Meinung hegte, dafi feine
Dandlung eine erlaubte fey. Nur bei (olchen Handlunger,

S

RS T

e e

==




e R

die fchon natirlich uncrlaubt find, Fann diefe Cutfchuldigung
nicht gelten, oder wenn man fie aud) wobl hier an und fur
fich winde gelten loffen mifien, fo wirde fie toenigfiens
Feinenn Glauben verdienen, ¢8 mufiten denn gang aufierordent:
liche Umftande eintveten, die fie glaubmwirdig machten. Alfo
in Hinficht auf den dolws Fonnte jener Unterfchied, noos
von die Nechtdgelehreen hier veden, gvifchen Handlungen,
die fchon natielich wnerlaubt und andeven, die 8 erft durdh
pofitive ®cfesse geworden find, in BDetracd)tung Fomumen.
Cine allgemeine RNegel, daff bei Untwendung der Strafgefese
gwoifchen natarlich erlaubten und uncelaubfen Handlungen
su unterfcheiden und dem BVerbrecher, der eine naturlich ers
laubte Handlung begangen bhat, die Unfunde ded Strafges
feed g Gute su bhalten, oder die Strafe feiner UnFunde
wegen auch nur gu mildern fey, gibt ¢8 nidht. Nur Ausd:
nahmsmweife, nur bei gewiffen Perfonen laft dasd
romifche Necht die Entjchuldigung gelten, man habe dasd Gefess
nicht gefannt, nicht, um diefe Perfonen gelinder gu befirafern,
fondern uwm fie mit aller Strafe yu verfchonen. Diefe Entfchulz
digung Eomme aber {elbff den beginftigtens Perfonen, diefen
Perfonen, denen dag BVorvecht beigelegt iff, unwiffend fepn
su dieferr, Dann nicht su Gute, wenn von Handlungen die
Rebe, die fhon an fich unerlaube find, deven Gefeswidrigs
Feit jeder Fennt. Nur inforeit iff, nach den Sefesen,
bei Antoendung devr Strafgefete gwifchen den vers
fchiedenen Arten der Hanbdlungen, gwifdyen natirs
lich erfaubten und unerfaubten, ju unterfcdheiden.
Was id) in Hinficht auf den dolus gefagt habe, befchranke
fich auf den dolus und ift cine blofie Folgerung, die man
aus demjenigen absichen Fanm, tvas im romifchen NRecht
tber die Natur des dolus gelehrt wird.
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€3 ift freilich Dart, febr hart, Semanden su firafen,
oelcher g feiner Cnefchuldigung anfithren fann, ich babe
gar nicht getoufit, daf dief verboten fep und ich ¢8 nidhe
thun durfe. Wie oft entfchlipfen nicht Schuldige der vers
bienten. Strafe, und bier foll Giner biifen, deffen Schuld fo
gut; alg gar feine ift. Und dennoch Fann ev nicht fagen,
Dag ibm i nabe gefchicht, wenn ev befiraft wird, und ihu
mit der Strafe ju verfchonen, iff etwas, was fich nad
Redytdgrundfagen nidyt rechtfertigen Iaft.

LWenn Dingegen blof von bdemjenigen die Nebe iffy
wad DBilligEeit erheifcht, welche die Umftdnde in Betrach
tung gieht und fich gegen bdie Schwvadhe ded Menfchen nach-
fidytig beoeift, Da Founen freilich bei Ynwendung ded Strafs
gefese, twenn Der Werbrecher fich auf Unfunde berufen
Fann, mandherlei Umftande in Betradhtung Fommen, tweldhe
geeignet find, ibn gegen die Strenge des Gefesed in Schup
su nehmen.  Dabin gehdrt dann auch der Umftand, daff der
Uebertreter ein Frembder iff.  Kaun e Gberhaupt ents
fchulbigen, twenn irgend ein Fehler von viclen oder gar von
allen begangen wird, fo pflegt ein Neifender fich eher nadh
aliem anderen, al8 nach den Gefessen des Landed, wag et
betreten toill, ju evPuudigen. Sn dem guten Bertranen,
Daf fie nichtd overbicten, al8 wad an anderen Otrten auch
verboten iff, pflegt er nur etiva auf Gefondere BVeranlaffung
fie eingelne Falle fich um fie su beBimmern. G Fommt
ihm audh ju Gute, daf ¢ fir cinen Fremden eine {chiwere,
nidht leicht su Idfende Yufgabe iff, alle im Lande geltenbden
Gefee Fenmten gu lernen, wenn tman auc) davon wegfehen
will, Ddaf er Dadurd) Kenntniffe cinfommelt, die ihm nur
twabrend einer febr Furgen Jeit nuslich find und nachher fur
ihn Feinen LWerth weiter haben.  Cinem Inlander Fommt




il

= P

auf der anderen Seite ju Gute, daf bdie Urt, bie Gejefse
Gefannt su machen, getudhnlich fehr unvollfommen iff. Sind
biefe Gefeie in ciner fremden ober unverfiandlichen Sprad)e
gefchrieben, vielleicht gav nicht befannt gemacht, fondern nuy
burdy den Gebraudh cingefibhre, fo wiwde e fidy felbft nach
Nechtdgrundfasen vertheidigen laffen, dad vevleste Straf
gefes nicht in Antwendung gu bringen, twenn nicht der vos
mifche Grundfass im Wege ftande, man habe die Ned)ts:
gelehreen befragen Eonmen. Sndeffen, um die Nechts:
gelebreen su fragen, muf man doch erft Vevanlafung haben,
fie gu fragen, und daber fpricht tenigfens die Villigkeit
foicder fiir den Verbrecher. Die Falle, die getwdhnlich bei
Gericht vorfommen, find tbrigens o befchaffen, daf Hauds
fungen: biefer vt fchon an fich widerrechtlichy und fie an
allen Euden und Ovten unerlanbt und mit Strafen bedrobt
find, und in Fallen diefer Yre perfteht ¢8 fich, daf fo twenig
der Fremde, alg ber Snldnder mit der Untviffenheit u ent-
fchuldigen fey. Wenn aber in cingelnent Fallen Sie Untwif>
fenbeit Cuefchuldigung vevdient, dann muf fie von aller
Strafe befreien. Die Unwiffenbeit Eann niemald ein Milz
Derunggdgrund fepn, fondern menn fie berhaupt gu entfchuls
bigen ift, muf fie die Strafbarkeit aufheben. Der Frr

thum follte Oiefe Wirkung biflig in alfen Fallen hervor-
bringen.
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S ud:
Unwiffenbheit in Thatfaden.

Hier will ich mid) nicht dabei aufhalten, die verjchics
Dement Meinungen der RNechtdgelehreen vorgutragen. Sie
bricfen fidh gum Sheil fo daviiber aus, daf man nicht foeif,
was fie cigentlich fagen wollen.

Die¢ Unfunde, weldye nid)t ignorantia juris, fondern
facti ift, wird in cinigen Fallen die Strafe gany aufheben,
in andeven wird fie dagu dienen, fie ju vermindern. Denn
bald Detrifft Oie Unfunde ecinen Umftand, der bie gange
RNatur der Handlung verdndert; je nachdem er fid) fo oder
anbers verhalt, ift die Handlung fchuldblog oder ecin BVers
brechen; bald bleibt die Hanbdlung unter allen Umftdnden
ein Berbrechen, aber diefer Umftand macht, twenn er da iff,
daf fie fchroerer, und, mwenn ¢v fehlt, daf fie gelinder ju be-
firafen ift. €8 Fommt bier blof darvauf an, gu unferfuchen,
wag NRechtend feyn wurde, twenn die Sadhe fich wirklich fo
verbielte, wie der Handelnde fie fich vorgeftellt hat, ob fie
bann gang fivaflos oder minder firafbar wwdrve. Fehlt die
Renutnif ded Umfanded, wodurd) die Handlung firafbar
wird, oder fehlt die Kenntniff ded Umftandesd, wobdurd) die
Gtrafbareit erhohet wird, fo muf im erften Fall dag Vers
brechen und die Strafe, und im gweiten diefe befonbdere Yrt
De8 Berbrechens und ein Theil der Strafe, namlich, um tvie
piel die Strafbarfeit durch jenen Umftand vermehre ivd,
bintoegfallen. Wer 3. B. cinen Menfchen t5dtef, von dem
er glaubt, Dafi er bereitd gefforben fey, begeht Fein fomi-
cédium (dolosum), und twenn er gwar mufite, daf er nod
am £eben, aber nicht wufite, Daf er fein naher VWertwandter
fey, Ein parrécidium.  Dev Mamn, weldher cin fremdes
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Srauengimmer oie feine Frau Behandelt, tweil cr glaubte, fie
fey e8, begeht Ecinen Ehebruch, tveil ev nicht toeiff, dafi er
ibn begeht; die Frau, twelche den jrveiten Mann heirathef,
fydhrend der erfie noch am Leben ift, verlest die Lreue
widht, wenn fie glaubt, er ey bereitd geftorben, da fie Dics
felbe verlet haben twiirde, twenn fie gewufit hatte, daf er
nod) am Leben fey. €8 feblt in folchen Fallen bag pro-
positum delinquendi; ¢8 fehlt Dag Dewuftfepn degd lUne
rechtd ober biefer befonderen Art Deg Unrechts; e8 feblt
mithin dad, wad den Thater frafbar madht.  Jn folchen
Sallen fann tenigftens niemald von einem mit bofem BLor
fa begangenen Werbrechen die Rede feprr.  Nur bei Vers
brechen, bei mweldhen dad Gefes auf die Dhervorgebrachte
Wirkung gefehen und gegen Odiefe feine Drohung gervichtet
bat, bei toelchen aud) die culpa firafbar iff, Fann die That
ausg dem Gefichtdpuncte der Unvorfichtigteit fivafs
bar fepn.  Man wird dann nicht befiraft, weil man univifz
fend war, fondern toeil man unbehutfam handelte und bei
Uebertretung des Gefeses verfchuldet ift. €8 lagt fid) da-
ber ein aus Unfunde begangeneg homicidium culposum
denfer, wovon die Carolina ein merfrwirdiges Beifpiel auf:
ftellt, indem fie von der Beftrafung dedjenigen handelt, der
oon der Heilfunft cin Semwerbe macht und aud Mangel an
(gelebreer) SKenntniff, tweil ev nicht die rechten Mittel ans
oendet, den Kranfen, ftatt ibu gu heilen, todtet '). Denmy,
enn Jemand etwad unternimme, dem er nicht gemwachfen
iff, ober vou ciner Kunft ein Gewerbe macht, ohne fie ges
bhorig su verftehenr, fo ift ev ohne Jweifel in culpa. Hins
gegen [aft fich cin aus Unfunde begangener Ehebrud) gar

1) &. bie Cayoling Art. 134
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nicht denfert, und eben fo fwenig eine aus Unfunde began
gene Blutfchande oder Vigamie, und daf Die lefstere unter
befonderen Umftanden firafbar ift, berubt auf befonderen

Gefessen 2).

-

2) Daf derfenige Feine Blut-
fchande, Fein crimen incestus, bes
geht, welder nicht weif, daf die
andere Perfon mit ihm yerwandt
eder vevfchmdgert ift, lehre das ca-
nonifche Recht an mehreren Stele
le. e. 6 —10. Causa 34, qus 1.
Leyser spec. 586. med. 13. Durch
blofe culpa mwird auch Fein Ehe-
brudh begangen. Gang deutlich heifit

05 L. &2, D) Ad legem Julicm
I

de adulteriis: — — adulterium
sine dolo malo non committi-
tur. — — G&. auch L. 12. cod.
Dennod) ftatuivt Koch (Princ. jur.

crim. §.307.) und mit ihm Feuer|

bady (Lehrbud) des peinl. Nechts
§. 378.) ¢in adulterium culposum.
Sie nehmen an, ein Ehebruch Enne
o gut durd) dolus al$ durch culpa
begangen werden. Diefe itrige Sbee
verdanft ihr Dafepn ciner itrigen
CrEldrung der 117ten Novelle, Hier
findet fich cap. 11. perorduet, daf
eine Ehefray, deren Mann im Kricge
ife und bie Tange Reit eine Nach-

richt won ihm erhalten, vielmehy
gehirt Dat, er fey todt, nidht {o
gleich sur gweiten Ehe (chreiten,
fondern fich nach der Wabhrheie er:
fundigen und Seugniffe iiber feinen
Zod verfdhaffen, felbfi dann aber
noch ein Jahr warten {oll.  Han-
oelt fie dageaen, {o {ollen beide, fie
und ihr weiter Mann, ., velwt
advlteris qefivaflt terden.  Die
rovelle {pricht von einem  gany
finguldven Gall, fatuirt aber qud)
in diefem Fall Fein mwahres adul-
terinm, fonbdern yerordnet nur, dap
Dic Srau und ihr sweiter Mann in
bemt angenommencn §all, al8 wa-
ren fie €hebredyer, gefiraft
werden follen. E3§ wird atch
fein Unterfchied genacht, ob dev
etfte Mann noch lebt ober wirklich)
todt twar, und hieraus, (o wie aus
dety Ausdeuck ., velut adulterd pu-
niantur, *“ erhellt Flar, daf ein culs
pofer Ehebruch ein gefesliches Un-
Ding fey.




ii.

Bom Beweife der Untwiffenheit und deg ri-
thums, imgleichen ded guten Glaubens.

(Sm Mai 1834)







L. DBeweis der Unwiffenheit und des Srrethums.

Ueber den DBetweid der Unfunde und ded Jrethums (chveis
gen die Meiffen; die Wenigen, bdie davon rveden, fimmen
ber Gadye nach fo giemlich mit einander Gbercin. Sie pfles
gen gu lehren, foie Der Untviffende ober Srrende vom Be-
teife frei fey, wenn die Gefese ihm gegen bdie Untiffenbeit
su Hulfe fommen; in anderen Fallen miiffe er die Untviffen-
beit beteifen ').  Jm Grunde ift ¢8 daffelbe, twas auch
Guanther lebrt, welder die RNegel aufftellt, daf Univiffen-
heit und Jrethum von demjenigen, der fich darvauf beruft,
beroiefen wevden muffen. RNuv bei der Untviffenbeit der Gefese
werde Univiffenheit bei denen vermuthet, welchen fie vers
sichen wird. Tgnorantia et error regulariter ab alle-
gante probari debent. Si quis tamen leges ignorasse
jure praesumitur, probatio incumbit ei, qui scientiam
objicit 2).

Jeh tourde guvdrderft Untviffenheit von Srethum fren
ten.  Die Untoiffenbeit iff der blofe Mangel der Reantnig,

1) Perex ad Cod. tit. de juris'sq. (in Ejus dissertat. p. 909. sq.)
et facti ignor. nr. 8. SHruw. syn- | Hofucker, Princ. jor. civ. tom. 1,
tagma h. t. §. 57. Klein de in-|§. 205.
noxia mulierum ign. cap. 3. nr. l.I 2) Génther princ. jur. rom. §.209.




alfo ettwad WVerneinendesd; beim Srrthum nimme cine uns
richtige BVorftellung die Stelle der twahren ein, e8 wird alfo
Dadurch ctwas bejabt ober gefest.  MWer da behauptet, e
babe fich geivrt, muf, was er Gehauptet, dag Dafepn bev
falfchen BVorfrellung, beweifen ); hingegen braucht Niemand
gu Deweifen, daf er untviffend getwefen fen, daf ihm diefe
oder jene Kenntnif gefehlt habe 4). Sein Gegner, der ihm
Die Kenntniff vorwirft, muf diefe Kenntnif beweifen. U
Negel Fann ¢8 alfo in Hinficht aufUnwiffenheit nimy
mermebr aufgeftellt foerden, daff fie betviefen mwerben muffe.
Diefe Negel muf vielmehr geradbe umgefehre lauten. Max
bat nicht ndthig, die Unwiffenbeit ju beweifen; unfer Gege
ner mufi unfere Wifenichafe bemeifen. Diefe Grundfase
liegen in der RNatur der Sache und find, aug ihr eutlehnf,
in bag romifdhe und canonifche Necht nbergegangen, twobei
¢8 dabin geftellt bleiben mag, ob ihre Urheber den Srund
De8 Unterfchiedes deutlich eingefehen oder, wie ¢ fcheint,
von cinem nativlichen Gefahl geleitet, dag Nidtige getrof
fen Haben. Den Grundfas, daf man nicht nothig babe,
feine Unmiffenheit su beteifen, finden twiv im vomifchen

Redyt nod in der Unwendung auf cinige eingelne Falle wicder.
So,

3) L. 6. C. de juris et facti | wiffe Kenntniffe vorausfersen, deren
ign. cap. 3. X. de conf. Dafepn  bei angeftellter Priifung
4) cap. 47. de reg. juris in 6lo. [ burch Gragen und Yntworten an ihs

IWohl aber Fann ¢8 bisweilen no:
thig feptr, Daf Semand dbas Dafenn
gerviffer Kenntniffe bei fich beweife.
Der Goll fritt ein bei allen, die
im Staat s gewiffen Aemtern oder
Bervichtungen jugelafien mwerden
twollen, und grar su {oldyen, die ge-

nen {elbfi evforfcht wird; mwobei aus
dem Dafepn oder Mangel yon Kenntz
niffen, wie cr fich bei dey Priifung
sfienbart, auf Dafenn oder Mangel
anderer und auf Fabhigfeit und Unfar
higkeit ein Sdluf gemacht wird,
der off febr triighich if.
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So, wenn der Crblaffer Jemanden cine frembe ober vers
pfdndete Sache vermacht hat, muf der BVermddhtnifnehmer
betveifen, wie der Erblaffer davon untervidytet getver
fen, dafi fie eine frembe ober verpfandete fey 5). Und der
Cigenthiimer muf beweifen, daf der Kaufer feiner Sache
scientiam rei alienae gehabt habe ©).

Statt cinen Unter{chied gwifchen Untviffenbeit und Jre-
thum su machen, pflegen die Nechtsgelehreen fich gu begmis
gett, auch beim Betweife eine gweifache vt von Univiffenheit
und Jrethum ju unterfcheiden, der Gefese namlidy und
dber Thatfadyen, und unter diefen twieder der cigenen
und ber fremden. Eine Unterfcheidung gtoifchen cigenen
und fremben Shatfachen iff in Der RNatur der Sadye twohl
gegriindet. Db aber aud) jwifchen Sefesen und That-
fachen gu unterfcdheiden fey, dag iff fchon cine andere Frage.
Wir haben gefehen, die Untwiffenpheit der pofitiven Gefese ift
aud) eine Unwiffenbheit der Thatfachen, und f{chon dabher twird
8 unwabrfcheinlich, daf auf die cine Grundfage Univen-
bung finden follten, die nicht auch auf die anbdere angwend:
bar fwaven.

Jn Hinfidht auf die Untwiffendeit der Sefese pflegen
Die alten Nechtsgelehrten su lehren, die Univiffenbeit der

5) L. 21. D. de prohat. Ve-
rius esse existimo, ipsum, qui
agit, id est legatarium probare
oporlere, secisse alienam remn vel
obligatam legare defunctum: non
heredem probare oporlere, igno-
rasse alienam vel obligatam: quia
semper necessilas probandi incum-
bit illi, qui agit,

Y. 2% -

6) L. 30. C: de evict. Non ex
eo quod duplum is qui a matre
lua mancipium comparaverat evic-
tionis nomine stipulatus est, alie-
nae rei scientia convineitur: nec
opinio ¢jus ex hoc lacditur, ut
malae fidei emptor existimetur.
Aliis itaque indieiis hoc si vis,

| probare debes.

¢
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Gefese mifie betoiefen fwerben; toer durch) Unfunbe Schug
und Hulfe finden toill, miffe die Unfunde betweifen; bie
Bermuthung fiveite gegen denjenigen, der Gefese nicht ges
fannt Haben twolle, bdie er hatte Eenmen miffen; ¢8 fey
cinerlei, ein Gefess Fennen miffen und 8 Fennen; die Kraft
ober MWirbung der vergiehenen Untviffenheit befiehe gerade in
ber Freiheit vom VDetveife. Denn nur, fwenn die Unmwiffen
heit vom Gefes dem Unmwiffenden su Gute gebalten tird,
tie bei Minderjdbhrigen und Solbaten und in cinigen Fal:
fen Bei Weibern und Lanbdleuten der Fall ey, frehe jene
Bermuthung demjenigen nicht im Wege, ber fich durch Un-
wiffenbheit fchitsen will.  Wenn die Geferse die Univiffenbeit
pergeiben, vermuthen fie, nady ihnen, felbige auch.

Allein, ¢8 fcheint, daf die Nechtdgelehreen hicr, obne
¢8 su bemerfen, gwei Fragen mit cinander vermengt haben,
bic toobl von cinander gu unterfheiden find.  Eine anbdere
Srage ift, ob Jemanden die Untviffenieit ju Gute gehalten
wird, eine andere, ob bdiefe Untiffenheit wivflich vorhanden
toar.  Dief Lepstere iff die BVoraus|esung von dem Crfteren.
Je nachdem Sie Untiwort auf die giwveite Frage, -bie cigent:
lich die erfte oder YPrdjudicialfrage ift, bejahend ober vers
neinend ausfallt, toivd die erfie aufgetvorfen foerden oder
gar nicht jur Sprache Eommen Edunen.  Der Geguer Fanm
dem Gegner den Cintwand madyen, du warft niche mivklich
unwifiend und folglich fann dir die Unmwiffenbeit, wenn fie
bir auch fonft ju Gute gebalten twerben mifte, nidht ju
Statten Fommen.

Die Grimbde, welche bie Nechtdgelehrten fir ihre Bes
hauptung anfibren, beruben gleicyfalig auf ciner Bermech)
felung bdiefer Fragen. Daf ¢8 cinerled fey, cin Gefess Fenv
nen miiffenn und eg Fennen, fann immerhin gugegeben werder.
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Sn ber WirFung ift beided einevlei.  Aber diefer Berveld.
grund betweil’t mebr, ald dadurd) betviefen tyerden foll. €8
sorirde Daraus folgen, daf die Untoiffenbeit dem Univiffenden
nicht su Gute su halten fey, nicht aber folgt daraus, bdafi
fiiv das Dafepn der Kenntnif die BVermuthung fireite. Und
¢ben o toenig folgt auf der andeven Seite barausd, daff
Semand nicht verbunden tvar, ein gewiffed Sefels 51 Fennen,
bafi er ¢g nicht gefaunt habe oder fir bdie UnFunde die Ver-
muthung fiveite, Die Kenutnif und die Univiffenbeit find
Shatfachen, die von der BVerbindlichfeit fehr verfchicdert find.
Man Fann Kenntniffe Haben, ohne dagu vevbunden su feyn,
fie fich su verfchaffen, und fie Fonnen ung fehlen, obgleich
wir vderbunden waren, fie ju ertwerben.  Jn der That bes
barf ¢8 aud) Feiner Nedhtdvermuthung fir da8 Eine obder
Andere, vielmehr wird fich die Sadye folgendermafien ver
halten.

Da bder RNegel nady die UnFunde der Gefese derrr it
Fundigen nicht ju Gute gehalten wird, fo Fann e gar nidht
weiter darvauf anfommen, su unterfuchen, ob Jemand in Un-
febung der Gefese woivklich unfunbdig gemwefen fen, ober fich
geiret habe ober wmicht. SJn Fdallen aber, two Semanden
ausnahmstoeife, namentlich, wenn er von eittem gemiffen
Gtande ift, Unfunde su Gute gehalten roird, iff Unfunde
nicht ju vermuthen. Wierwohl ¢8 in Fallen, da gemwiffe
Stande in diefer Hinficht beginftigt find, sugleich glaublich
ift, daf fie untiffend getvefen find, fo frecitet doch fiir die
Unfunde nicht gevade cine NecdhtSvermuthung. Die
alten Nechtsgelehren waren nur fiberhaupt su fehr geneigt,
RNechtdvermuthungen su fatuiven, two Feine find, oder fur
benjenigen eine Wermuthung freiten gu laffen, Dder nidhe
ndthig hat, gu bemeifen, tweil die Raft des bier su fubrenden

¢ 2




e e —e

- 8N

Bewweifed dem Geyner oblicgt, ald bafi wir und dardber
toundern diwften, daf fie audh bier cine BVermuthung, cine
praesumtio ignorantiae, ecinfubrten. Uber wogu bedirfte
8 ihrer, Da ¢ {dhon allgemeinen Grundfagen von der Ve
weislaft gemaf ift, dafi devjenige, tweldher fich mit der Un
Funde entfchuldigt, von feinem Geguer verlangen Fann, daf
ev ihm die Kenutnif betveife.  Die Gefese totivden hier
durch Cinfihrung ciner BVermuthung etwas fehr Ucherfinf
figes gethan haben.

Auch bier bei der Unwiffenbeit der Gefesse Fann ¢8 alfo
nicht alg Regel aufgefiellt werden, dafi derjenige, der fich
auf Untiffenheit beruft, die Untviffenbeit beweifen muffe.
Mane mogte freilich eintwenden, der Umftand, daf ¢in ges
wiffes Gefess gegeben fey, Fonne und miffe ald ettwas allge:
mein Defauntes angefehen mwerden.  Alleinr, daraus forrden
fich Solgerungen ergeben, die nber die Betweiglaft hHinaus:
gehen und die Frage uber die Vetvidlaft unndthig machen.
Soll die Frage ausgemittelt mwerden, ob bdie Unmwiffenbeit
vorhanden war, o wirbe daraus, daf ¢in gewiffes Gefes
offentlich befannt gemacht ward, nicht folgen, daf dag Ge-
fe toivklich jur Kenntniff diefes Menfdyen gelangt fey;
uberbief Founte e8 damit uberbaupt nur auf Gefesse ciner
getiffen Art besogen werden, ndmlich befonders auf foldhe
bie beim Leben dicfed Judividui und gu einer Jeit gegelbon
turden, da er in der Lage war und BVeranlaffung bhatte,
fich um dffentliche Ungelegenbeiten su beEdmmern.

Soviel vom Betweife in Anfebung der Uniwviffenheit det
Gefee.  Wasd dben Jrrehum dev Gefese betrifft, fo Fonnte
hier fiir den Jrrenden eine BVermuthung allerdings von Nupen
fepn.  AUlein auch beim JFrethum iff nivgends die Nede das
bow, Daf Diefer gum Bortheil gesviffer Perfouen pu ver
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muthen ey, Eine folche Bermuthung Fann o8 nicht fglich
geben.  Denn dag Factum, worauf fich devjenige fige, der
fich geivet bat ober haben toill, beffeht dod) nidye fomwohl
im Aligemeinen darin, daff ex fich geivet, ald vielmehyr, daf
er Diefe oder jene beftimmee falfche Borftelung gehabt habe. —

Auch bei der Untwiffenbeit und dem Jrethum in Ane
fehung der Thatfachen Fann nur dann vom Deveife
die Nede fepn, mwenn die Gefesge fie dem Univiffenden oder
Sreenden g Gute halten.  Cutfteht nun die Frage nach
dem Beweife, fo Fommen die algemeinen GSrundfase gur
Untwendung, die twir Fennen gelernt haben.  Den Jrrthum
muf der Jrrenbe betweifen.  Hingegen die Untviffenheit
braucht devjenige nicht gu beteifen, tweldher behauptet, fvie
ev Oicfert ober jenen Thatumftand nidht geFannt habe. Dev
Gegner muf vielmehr betweifenn, daf Ddiefer oder jener Vor:
fall gu feiner Kuude gelangt fep. Die Unfunde deffen; was
alfe wiffen, findet Feine Entfchuldbigung; was aber twenigen,
piclleicht nur diefem ober jenem befaunt ift, mit fwelchem
Necht will man Jemanden einen Betweid aufbiden, daff ¢3
nicht auch) g feiner Kunde gefangt fey? Die Unfunde
frember Handlungen oder #berhaupt aller Begebenheiten,
die nicht von ungd felbff ausgegangen find, wie fie der Ne-
gel nad) vergichen wird, braucht fie oudy der Negel nach
nicht bewiefen gu tverden. Entfhuldigung und Freiheit vom
Deweife fliefen bier faft in cinander. Deun toie dad Sefess
¢8 billig findet, daf uus bdie Wnbunde fremder Thatfachen
u Gute gehalten wivd, findet e8 gugleidh glaublich, daf fie
ung entgangen find. Auc fimmen davin twohl alle Hbeveity
baf Die Kenntnif der fremden Thatfachen gegen den ns
wiffenden, wicht die Unfunde von ihm, bewiefen  fwers
den mife.
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Wag enblich bie UnFunde ber cigenen Handlungen be:
trifft, fo liegt ¢8 in der Natur der Sache, Safi cine Hanbds
lung sur Kenntnif degjenigen gelangt, ber fie vornimmt,
Behauptet er dennoch, dafi er dariber unwiffend gewefen,
fo witd man billig von ibm verlangen, daf er die anfer:
ordentlidhen Umftande betweife, welche machten, daf er cine
Begebenheit, die von ihm felbft audging, nicht Fannte obder
nicht mebr Faunte.  Diefe Umftande, die feine Entfchultiz
gung enthalten, 3. B. Ublenfung von der Handlung durch
Gegenftande, die feine Yufmertfambeit befonders in Ans
fpradye nabmen, Ucberladung mit Gefchaften, Menge vers
fchicdenartiger Gindritcfe, bdie fhnell auf cinander folgten
und twovon der cine den anbern wicder augldfchte, Ulter
oder Kranfheit, die fein Gedachtnif gefchwacht haben u. f. w,
Fonmen ihm nur gu Statten Fommen, wenn er dem Nicheer
die Ueberseugung verfchafft, bdaf fic wirklich vorhanden
waren.

2, Bom BDeweife deg guten Glaubens.

RNachdem vom Bemeife der Unfunde und Hed Jrethums
bie Rede getwefen iff, Fomme ich jept auf den Beweid ded
guten und bofen Glaubens. €8 find vermwandte Materien.
Kenntnif und Untviffenheit und Serthum fommen aud) beim
Detweife Ded guten und bes bofen Glanbens in Detradytung.

€3 iff grocifelhaft, ob der gute Glaube ober bie reds
lidge Gefinnung, weldhe, den Gefesen gufolge, sur Berjah:
rung erforderlich ift, in einer pofitiven gufen Mejnung —
in opinione — beftehe ober nicht vielmehr in blofer e
wiffenbeit — in ignorantia. Die Gefese duticken fich bald
fo aug, baf man dag Eine, bald fo, Dafi man dag Undere
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glauben mufl.  Dadurd) entfieht bdie natirliche Folge, bafi
bie Nechtsgelebrten hieraber nicht cinig find.

Ru denjenigen, weldye den guten Glanben fiir nichts
Pofitives halten, gehdrt Leyfer. Lepnfer behauptet, Dor
gute Glaube beftehe nicht in opinione, fondern in igno-
rantia %), Uber dem fcheint enfgegen g ftehen, daf burd)
ben Glaubent, twenn man fich an das Wort halt, nichts
perucint oder tweggenommen, fondern vielmehr etivas gefet
wird.  Uuch gibt 3 cine Stelle 68 romifchen ANechs,
weldye qugudeuten {cheint, daf wiv ung unter bona fides
cin tivfliches Glanben, fein blofes Nidhtiiffen, su denfen
haben:

Jure civili constitutum est, ut qui bona fide ab
€0, qui dominus non erat, cem crederet, cum
dominum esse, rem emerit efe.

€8 laffen fidh) aber twicder andere Stellen aunfibhren,
welche Lepfers Meinung ju befatigen fcheinen. Befonders
gehort bieher Dev von ihm felbff fchon angefihrie Uusdfpruch
bed Modeftinug:

Bonae fidei emtor esse videtur, geé Zgnoravit,

cam rem alienam esse — 2);
¢8 gehoven aber nod) viele andeve Stellen bicher, tvelde
alg wollig gleichbedeutend gebrauchen, 2n bona fide feyn
wd nid)t wiffen, g BD. daf die Sadye cinem Y-
devw gehore, und, aufhdren en bona fide gu fepn
und erfahren, daf die Sadhe cinen anderen Heven
Habe *). Und wivd Leyfers Meinung nicht gang befonders

) Leyser spec. 435. usurpat. L. 38. D. eod. L. 43. pr.
2) L. 109. D. de Verh. Sign. |et § 1. D. eod. L. 2. § 10, 12,
3) L. 3. pr. D. de lege Fabia |13, 17, 19. D. Pro emt s 4
de plagiariis. R, 15, §. 2. D. de|§. 1. D. eod. L. 6. § 1. D. eod.
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beflatigt durdy jene fo merfrofirdige Stelle bes canonijchen
Redhts, welche in allen Fallen der Verjahrung fortdaucrnbde
bona fides erfordert? Diefe fest in den Schlufworten die
bona fides in die irnorantia rei alienae *).  Quoniam
omne, quod non est ex fide, peccatum est: synodali
Judicio definimus, ut nulla valeat absque bena fide prae-
scriptio, tam civilis, quam canonica. — Unde oportet,
ut, qui praescribit, in nuvlla temporis parte con-
scientiam habeat res alienae.

Mir fdyeint e8, die bona fides Ednne fich aufern
burd) pofitives Glauben, daf der andere Eigenthitmer und
berechtigt; e8 fep aber auch blofies Nidytwiffen pur
bona fides hinlanglich *). SMWer nicht weiff, dafi dic Sadye
res aliena fey, wem in dicfer Hinfidht auch €cine Jwei
fel anfgefiiegen find, der ift in bona fide. Und wenn Se-
mand  von demjenigen cine Gadye ermirbt, der nicht bdie
Macht batte, fie su verdufiern, fo ift et in bona fide,
enn er ed nicht wufite °). Von bdiefem Nichtrwiffen
und RNidhtstoeifeln [ape fich obuehin ¢in Glauben, daf der
Gewabrémann der Cigenthumer und jur Verduferung bes
veditigt fep, nicht figlich trennens toenigfteng pertritt basd
Cine die Stelle Bes Unbern.  Wenn Semand nicht weiff,
baf er unredht bandelt, auch nicht grocifelhaft darfiber ifty
fo glaubt er vecht gu bandelu, und ift alfo in bona fide.
Daber fdyeint e8 su vibren, Daf bie Gefesse fich bald (o,

L. 7. § & D. eod. L. 13, pr- D ift doch durch den Mangel der

de acq. vel am. possessione. L. 9. Seenntnif des wahren Cigenthuims

§. ult. D. qui pot. in pign. in bona fide. L.8. D. pro eml.
4) ‘cap. ult. X. de pracseript. SY L2 D qe usurpat. L. 7.

*) Man Fann in anderes Hin-1§. 5. D. pro e,
ficht febr unredlich bandeln, und
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bald anbers ausdriickent; und daher mag bie aufgervorfene
Frage am Enbe auf cinen Wortfiveit hinauslaufen.

E8 gibt aber Falle, in welchen ein blofed Nidytrviffen
nicht hinldnglich, fondern fchlechthin cin pofitives Meinen
erforderlich ift.  Namlich, wenn dem Criverber ¢ an fich
nicht unbefannt war, dafi die Sadhe cinen anderen Heren
habe, und ev fich dennody fWberrebete, cv habe fie auf vedyts
mafige Art ertworben, g Do er glaubte, ber BVevauferer
handle in Yuftrag des Cigenthinmers. Falle dicjer Avt hat
Modeftinusg in jener Stelle Lefonders beviickfichtigt; —
bag aber gibt der gedufierten SNeinung, in den gewdhus
lichen Fallen fep ignorantia hinlanglich, cin nod) grofe-
veg Geicht. Mobdeffinud fahrt namlich alfo fort:

— aut putavit cum, qui vendidit, jus vendendi
habere, puta procuratorem ant tutorem esse.

Hieher wurde auch der Fall gehoven, deffen Lepyfer
gedenft, da Jemand gar toohl tocifi, die Sache fey cine
fremde, fich aber durd) den Glauben berubigt, der Eigens
thiimer gebe gu der VWevauferung feine Juftimmung 7). Su
Fallen dicfer Art befteht bona fides s openione. Wal:
vend Jemand gewobhnlich nur Surch Unwiffenheit in
bona fide ift, wird bona fides Bier durch cinen Jrrehum
bervorgebracht.

Schiverer, tvie diefe Frage, mird eine andere ju beant:
worten fepn, namlid), wem vom beiden die Vetvcislaft ob-
liege  Die NRechtdgelehreen pflegten twohl gu behaupten,
bona fides fey su vermuthen, und mwer dem andeven mala
fides vortwirft, muffe die mala fides beveifen.  Algemein
fwar dicfe Meinung jedoch nicht; denn andere Rechtdgelehute

") Leyser c. L sp. 7.
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fehrten gtoar anch, baff mala fides gu betveifen ey, nidht
aber, Daf fiir bona fides Hie Bermuthung fiveite *).

Doch ift der Grund, worauf jene Nechtsgelehrten
ibre Meinung gebaut haben, nur fchivach.  Quilibet prae-
sumitur bonus, donec probetur contrarium; aug bdiefem
Srundfag leiteten fie die Beemuthung her, die filr den gu
ten Glauben fiveiten folf.

Dad bekanute Quilibet praesumitur bonus griandet
fich auf cine Stelle des canonifchen Rechtd, dic gar nidyt
einmal von fittlicher Giite, fondern von der Fabigkeit ju
geiftlichen Denefieien yedet. Derjenige, dem cin foldhyes Do
neficium evtheilt ift, foll nicht ndehig haben, feine Fabhigkeit
dagu — se esse Zduncum — s ermweifen, ocum prima
facie praesumatur idoneus, nisi aliud in contrarium osten-
datur 7). Die Stelle ift, nach Webers Meinung, nur
bon dem Dafepn beftimmtcr Hinderniffe gu verfichen, deven
Borhandenfeyn nidhe ju vermuthen fey, fondern betviefen
twerden miffe '°).  Yuf aflen Fall ift e8 fchroerlich die Mei
ming des canonifchen RNechts gemefen, eine wahre Nedyts:
bermuthung fie die Fahigkeit Desjenigen, dem ein Deneficium
evtheilt iff, aufguftelen, weun ¢8 fich audy fo ausdrricke.
Die Meinung deffelben geht wohl nur dabin, daf der Be-
neficiat wieht udthig habe, feine Jabigkeit gu beweifen,
baf ¢ oielmehr dem Segner obliege, Oiec bem Geguer
borgemworfene Unfahigkeit ju beweifen. Wir wers
ben hevnael) cine anbdere Stelle ded canonifchen Nechts Fenr
new levnen, toorin gelehre werben foll, baf Semand etivas

*) ©b beaniigt nanentlich We fi- | Wephal iber die Arten der Sa-
phal fich, su bemerfen, daf guter dhen u. . w. §. »97.
Glaube erforderlich fey, nan habe ?) cap. ult. X. de pracsumt.
aber nidyt nothig, ihn su beweifen. | 19) 2AWeber, son der Werbindz
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nicht ndehig habe gu beweifen, und dief dadurd) audgedriict
witd, ¢8 fep Dicf su vermuthen. Nod) tweniger bhat
hier cine allgemeine Rechtsvermuthung fur menfchliche Red-
lichEeit aufgeftelit twerden follen. @abe ¢ aber cine Vers
muthung fiir die Gite der Menfchen, o twirde ed eine fehr
fibne BVorausdfesung fepn, toenn man annehmen toollte, daf
nun Diefer gute Menfch) fich aud) in jedem efngelnen
Fall ald foldyer bewahrt habe. Sovicl aber Hat (feine
Nichtigeit, daf jeder, dem cin Ynderer wibervechtliche Hand-
lungen vortvicft, von feinem Gegner fordern fdune, daf er
ihm bdiefe widerrechtlichen Handlungen beweife; — und ebens
daher bedarf ¢8 biefer BVermuthung nicht, toenn fie einen
anderen Sinn haben foll, al8 diefen. —  ber auch biefer
Grundfagy fcheint bicr nidht jur Antwendung su Fommen.
Denn hier ift nidht eigentlich die Nebe davon, fidh gegen
ben: BWorwwurf dev Unredlichfeit gu vertheidigen, fondern der
Berjahrende will auf vorhauden getwefene redliche Gefin:
nung gemwiffe Redhte grinden, die ihm obhne fie nicht gue
fiehen.  Daber dirfte auch dev Ausdfpruchy ded Wipianng:
Qui dolo dicit factum aliquid, licet in exceptione, do-
cere. dolum admissum debet '), nicht bicher gehoren;
denn diefe Stelle lehrt nur, was mit dem aufgeftellten
Grundfag ubercinftimme, daf devjenige, roelcher den Andeven
be8 Dolug befchuldigt, um davaus geiviffe Nechte gegen ihn
bevguleiten — twer feine Riage oder anch nur feine Einvede
auf den Bortourf ded Dolug baut, — den Dolus beweifen
miffe. - In Anfehung des Beweifes bded guten Glanbens
von Geiten ded Bevjahrenden fcheint diefe Stelle Eein Ge-

lichEeit sur Beweisfiihrung, S 135. 11y L, 18. §. 1. D. de probat.
Note 13.
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i)t gu haben... Der twabre Grund, twedhalb der Berjap.
rende nicht nothig hat, ben guten Glauben g Betweifen,
fheint darin gu befichen, bafi feine Behauptung in einer
reinen Berneinung befreht.  AWdre e etwad Pofitioes, fich
i bona fide befinden, fo mifte diefi von Seiten deg Ber:
Fibrenden eben fo gut criviefen foerden, foie anbere Erfors
Rerniffe der Lerjdbrung von ibm ertoiefen werden mifjen.
Der Verjabrende foll ja dem Nichter die Wabhrheit feincr
Dehauptung darlegen, daf er unter dem Schub der
Berjabrung fiehe, und dagu gehort auch dag Dafeyn
Ser hona fides, Wir Haben gefehen, daf e8 cingelne Falle
gibt, in telchen gur bona fides fchlechterdings cin pofitives

Retnen gehdee, und in Fallen dicfer vt witrde der BVerjabh
vende den Beweid diefer pofitiven guten Meinung allerdings
fabren maiffen.  Alein, der Negel nach, begmigt bowa fides
fich mit Nichtwiffen, Nichegrveifeln, und dann hat der Ber
jabrende nicht ndthig su bemcifen, twas er verneint, cr fann
viclmebr von feinem Geguer fordern, daf er beteife, ev habe
gewuft, gestoeifelt.  Wenn er alfo fagt, i) habe dad nicht
gewufit, i) babe davan nidhe gestoeifelt, fo ift von feiner
Seite nidhts su beweifen, Er behauptet dann nicht fotwohl
bas Dafepn cines Erfordernifies, alg vielmebhr dic WUbtwefenpeit
eineg Hinderniffed. Wenu er aber dHen Borwourf an fich ein
raumen mufi und daun cine Thatfache anfiibre, die gu feiner
Cutfdyuldigung gereidhen foll, wie twenn et glaubte, der Bers
aufiever handle in Yuftrag deg Gigenthimers, dann fann er
fich Bev Laft nicht dberheben, den pofitiven Saps ju betweifon.
Nuf diefe vt fFimme nun alles geniaw tberein. Denn am
Enbe Edommt alled davanf guricf, wag in der porigen bhand-
lung ausgefubrt worden, Semand babe nicht nothig, feine
Unwiffenheit, mufie aber feinen Svrehum betweifen. U




tiffenbeit und Srethumy, bald die eine, bald der anbere, machen
die bona fides, und jene Negel ift auch auf fie antwendbar.
Aber ed gibt cine Stelle im Cobey, twelche auddricklich
st entbalten fcheint, daf bona fides unter alfen Umftanben
bewiefen toerben maffe. Die Stelle lautet allgemein:
L. 11. C. de praeseript. longi temp.
Super longi temporis praescriptione quae ex de-
cem vel viginti annis introducitur, perspicue jure
sancimus, ut sive ex donatione, sive ex alia lu-
crativa causa bona fide quis per decem vel vi-
ginti annos rem detinuisse probetur, adjecto sci-
licet tempore -etiam prioris possessoris, memo-
rata longi femporis exceptio sine dubio ei com-
petat, nec occasione lucrativae causae repellatur.
In diefer Stelle wollte Juftinian blof cinen Streit
entfcheiden, Der unter den Nechtsgelehreen im Schwange
ging, ob namlich auch cansa lucrativa cinen Grund gur
Berjahrung abgeben Foune. Die Stelle im Codey Handelt
gar nicht von der Betweislaft, fondern von Bet sur ordent
lichen Berjahrung erfordevlichen justa causa; bes Beweifesd
wird nun nebenher und rie bei Gelegenbeit mit gedacht;
mit Diefem Dewweife ift ¢8 hauptfdchlich auf dHag Dafepn O¢s
Defised wabhrend DHer gefeslichen Reit, alfo auf dasjenige
abgefehen, worauf 8 bei ber Berjahrung vorgiglich ans
Fommt. Bwar ift der hona fides sugleich mit ertvabat, und
wie fie jur BVevjdbrung mit gehdre, miirde, nach der Stels
lung der Worte, audy diefe mit su betveifen feyn. Sndeffen
ift e8 dody siveifelhaft, ob fie bier nicht al8 ein blofier
3wifdhenfas ober twie in parenthesi aufgefiabre ift, fo
Aamlich, daff die Grage nadh der Beweislaf in Anfe
bung dicfer bona fides bei Seite liegen blich.  LWar ¢8
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. aber bic Meitung bed rdmifdhen Nechtd, bdafi auch vom
‘ Dafeyn der bona fides dem Nichter die Ueberseugung ver
,| fhafft werden mauffe, (o iff doch gerade nicht gefagt, bdaf
: dief, und nod) tweniger, daf ¢ in allen Fallen durdy
Detoeisfithrung von Seiten dedjenigen, tweldher auf diefem
Wege ertwerben will, gefchehen muffe. €8 toird uberhaupt
genug fepn, dafi der Nichter genothigt iff, an bona fides
auf Geiten deg Werjabhrenden gu glauben. Die bona fides
geht in den mueiften Fallen, ja der Negel nach, aud tem
wag nicht ift, hervor, daraus namlicy, daf Jemand etwas
i nicht gewuft, an ettwad nidyt gegtoeifelt hat.  Hier wird
, bona fides bewicferr, menn das Gegentheil nidyt bes

wiefen wird. Eine Yusdlegung bdiefer Yrt fourde jwar
| fonft vevwerflich feyn, bier {cheint fie e8 weniger gu fepn

weil namlid) die Frage 1iber die BVertheilung der Bewcislaft
.- in Anfebung der bona fides hier gar nicht erdreert mets
; H Den follte, und tiberdief die befondere BVefdhaffenbheit
i ber dona fides mit ciner foldyen Yusdlegung wobl
| gufammen fiimme, bei ciner anderen aber dag romifche
I Necht wiberfpredhende Beftimmungen enthalten
i wirde 12). Wad aber ciner foldyen Yusdlegung gang be-
¥ fonderg gu Statten fomme, iff der Wmftand, baf in ciner
anderen Stelle ded Cobey, und gerade wieder in Bes
gichung auf sgnorantia, gang auf diefelbe vt verfabhrer,
namlich ausdricklich bemerfe wird, wie diefe dadurch beriefen
twetde, Daf Dag Gegentheil niche bewiefen wivd '3).

12) L 21. D. de probat. L. 30. [ quandam militiam adspirare ten-
. C. de evict. (Deide Stellen, oben | taverint, vel scienlibus, vel igno-
i " Not. B und 6.) rantibus dominis, praecipimus. Si
. 18) L. 6. C. Quimilitare pos- | quidem ignorantibus his eam me-

sunt. Super servis (ual postea ad | vucrint, licere dominis adire com-
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Rénute in diefer Hinficht nady romifchem Recht noch ivgend
cin erheblicher Jveifel Statt finden, fo wirde er naeh eq
nonifchent verfummen muffen. Denn ausdencklich lehre dag
canonifche NReche:
Pracsumitur égnorantia, wbe scientia aon pro-
batur '*),

Aber ¢8 Fommt in allen Rechedfallen gunachff auf dasd
Sndividuclle diefes Nechtsfalld, und befonderd in Fallen
diefer et auf die jededmaligen Umftande an.  Wenn alfo
in cingelnen Fallen die Frage vom Nichter su entfcheiden iff,
ob guter Glaube ober dag Gegentheil vorhanden fey, fo
werden dabei auc) dic jedesmaligen Umftande gar fehr in
Vetrachtung Fommen, ob fie fir den BVerjahrenden ober ges
gen ibu fprechen, ob fie die Wabrheit feiner BDehauptung
unterfisen ober Mifitrauen dagegen erwecken.  Diefe Ums
ftande twerden jedodh, infofern fie cines Betweifed bedirfen,
bald im Haupty, bald im GSegenbetveife, von demjenigen be-
wicfen toerben muffen, der darvin Entfdhuldigung finden,

petentem judicem, et suam igno- | adhue in eadem militia perseye-

vantiam (eo quod contrarium mi-

rant, licentiamm damus dominis

nime probatur) ostendere, eoque
modo spoliatos eos militia in suum
dowinum trahere. Sin vero scien-
tibus his servi militarint: cadere
quidem cos non tantum dominio
eorum, sed etiam omni patrona-
tus jure, lllos vero ingenuos ef-
fectos, si quidem utiles ad mili-
tiam eis datan visi fuerint, in ea
durarve: sin vero minime idonei
sint ea privari. Super illis autem

servis qui - jam militaverunt, et

intra triginta dierum spatium ab
€0 !('.'l]'l;l'lﬂ["‘. L"(}nn‘u"ﬂﬂl‘{ﬂid()l'uln {1110
praesens sanctio divulgata fuerit,

vel nostvam adhuc clementiam,

{ vel competentes judicesy et suam

ignoranliam commendare eosque
in suum dominium recipere, quo
tempore transfacto simili modo
tzm dominio quam omni pairona-
tus jure cadere eos necesse est.
T4) cap. 47. de reg. juris in 6to.
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oder fidh) damit gegen Berbadht rechtfertigen — ober ihn
crregen fill.

Wenn foir jest gum Schluff von pofitiven Gefesen
gamlich hinwegfehen und blof die Natur der Sache in Ver
trachtung 3ichen, fo toerben twir auf cinem anderen 2Wege
immer gu denfelben NRefultaten gelangen.  Und fann o8 ans
berd fepn, Founte foohl in Sachen bdiefer vt AWillfahr
Statt finden? Sesen wir unsd alfo an die Stelle cined Ges
fesgebers, der fiir Falle diefer Avt dem Nichter eine Antweis
fung geben twollte, tie er fid) bei Audmittelung bder hona
fides verhalten folle, er wurde etiva fo benfen. Man fann
ben Sadyen nicht anfehen, wem fie gehoren, und cben fo
tenig im tdaglichen Verfehr erfe cine Unterfuchung davuber
anftellen, auf toelchem Wege fie an den Andern, der fie und
fiberlaffen will, gelangt find.  Jm gemcinen Leben gilt ber
fiir den Cigenthimer, der fid) im Befis der Sade befindet
vorauggefest, dafi cv fich uberbaupt fir den Cigenthumer
auggibt. Jndem nun Jemand eine Sadye an den Underen
su verdufern fich bereit evblart, 5. B fie ihm su Kauf frellf
gibt er fidy fchon dadurch, fchon durd) die That, fir den
Cigenthimer und uberhaupt fur einen gur BVerduferung
Berechtigten aus.  Cine foldye Art von Verficherung ift in
Diefem Fall fogar ficherer, swie eine ausdriicfliche; denn Ddiefe
sirde nur Mifitrauen gegen die Wahrheit der Yudfage ded
Anderen ermecken.  Man onrde fehr natdrlich auf den GSes
danfen gerathen, wobher ¢8 doch twobhl fommen mdge, daf
der Undere gegen alle Seroohnbheit etivad ausddrucklich ers
Flare, tas burd) die Handlung felbff fchon fo deutlich an
den Sag gelegt fep. Man fourde in biefer Werficherung
cine heimliche Cintwirfung deg bofen Bewuftfepnsd ju erfens
nen glauben,  Hingegen wird Niemand ohne befondere
Beys
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Bevanlaffung in de durd)y die That felbfE erflarte Berfiches
rung bes Ynderen Jtweifel fegen.  Fair einen Berechtigten
nimme ibn devjenige, dem er die Sache tberlaffen will; bdies
fer tonde fich fonft mit ibm fo leicht in Fein Gefchaft cin
laffen.  Wer auch nicht aud Nechtfchaffenbeit den Criverh
ciner fremden Sache verfchmabe, dem verbictet in vielen
Fallen und namentlich, wenn die Sache gegen Vergel
fung verdufiert twerben folf, fchon die Klugheit, eine Sache
st evmerben, von der er weif, Haf fie einem Underen g¢z
hort) ober Daf Devr Vefiger nicht die Macht bat, fie 11 ver-
dufiern, ober von Ber er dicf audh nur weifelhaft findet.
Denn feinr Befif wiivde fehr unficher feprr, und jeden Augen-
blicE mufite cv Geforgen, daf er die Sadye, die er gegen
Bergeltung crtoarb; unentgeldlich gurrickgeben mifite uud die
Waave und dev Preisd gugleich verloven ginge. Diefer Ge
fabe fest fich fo leicht Niemand aus. Yber, gang abgefeben
vou Dem, was Nechtfchaffenbeit fordert und Rlugheit vath-
fam macht, fann Semand in die Ausfage ded Underen nur
dantt Eein Wertrauen feden, fwenn er vom Gegentheil un.
tevvichtet ift oder GSrund bhat, an Her Wabrheit der Ang.
fage De8 Undeven fu stvcifeln. Gg laffen fich mandyerlei
Grinde denfen, die einen Berbacht dicfer e erivecken fon.
nen. 3. B. wenn die Sadye ju Foftbar iff, al8 baf man
glauben Edunte, dag diefer BVerduferer auf rechtmagige vt
pum Befis einer foldhen Sade gelangt fep, ober wenn fie
ihm fir einen gar gu geringen Prei8 feil if, fiberhaupt,
wenn e ihm febr davum ju fhun ift, ibrer entledigt u
toerden, obne daf die Noth ihn Dagu su gtvingen fcheint,
ober tyenn frdhere Handlungen den Lerdache dev Unredlich-
Feit gegen ihn evtweckor.  Auch bie Befdhaffenbeit der Beges
benbeit, wodurd) die Sache an bden Berauferer gelangte,
V. 2. D
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witd in Befradhtung Fommen, ob fie in ber Ndbe ober
Serne, beimlich ober dffentlich fich gugetragen. Jn mandyen
Falen tird man glauben miffen, diefe fehlerhafte Criverb.
art fey gur Kennnif des8 Criverbers gelangt, in anderen, fie
fey ihm verborgen geblicben. Gefest 3. B., Jemand Fauft
¢in: Pferd auf einem Pferdemarft, etroa von cinem als reds
lichen Maun beFaunten obder doch unbefcholtenen Pferdes
bandler, tvie foll der tviffen, dafi diefe8 Pferd 70 Meilen
bon dort von der Weide geftoblen ift, ober twie Faun aud)
nur cin Berdacht der Avt in ihm entfiehen! Kann JFemans
Den nun nidht betviefen fwerdenn, daf er von der Wabrbheit
untervichtet getoefen, batte ev audy Feinen Grund, au dev
Aufrichtigheit ded BVerdufererd su giveifeln, fo rwird der Nidy
ter fich bei Der Sabrbeit feincr BDehauptung, daf ev bdie
Sadye in der guten Meinung, der Andere fey sur BVerdufies
rung berechtigt, ertworben habe, die fhon au fich fo wabhr
fcheinlich ift, berubigen muffen. Bleibt nach den Umftdnden
¢in Berdacht gegen ibu gurick, fo wird ev ihn durch feinen Eid
entfernen und dadurch) den guten Glanben beftdtigen muffen.

Auf folche Art, toird man fagen, fep die Theorie der
Ylten, twornach fir dad Dafepn de8 guten Glanbens die
BVermuthung fircitet, dodh) fo unvichtig niche gewefer.
€8 fomme am Eude immer dabhin guridy daf ¢ vou Ceir
ten Degjenigen, ter fich auf guten Glauben bevuft, Feines
Detweifesd ded guten Glaubend bedirfe, und i diefem cnd
lichen Refultat fiimme die bier vorgetragene Theorie mit
Der Lebre Der Ulten uberein. Dich twirde indeffen gar nichtd
fur die Giite diefer alten Theorie Letweifen. Was ware ¢8
Anberes, ald ¢in blofi sufalliged Sufammentreffen ded cinen,
der cinen falfdyen, mit cinem andereny, der den vecdhten LWeg
einfdhlug. €8 ift nicht genug, cinen ricdhtigen Sap aufsue




—_— D] -

fiellen, man muff ibn aud) aud richtigen Grinben herleiten
und mit ihnen gegen Unfechtungen vertheidigen Eonnen.
Die Grinde, worauf cin gewiffer Sap berubt, geben ihm
erfe Die vechte Bebeutung und verbhiten gu gleidyer Jeit, daff
er 1ber Die Gebihr ausgedehnt und auf der anderen Seite
ungebibrlich cingefchrante werben fann, Stritte fiie bona
fides Die Wermuthung, fo winde bdiefe BVermuthung
mit gleicher Starfe durdygehends vorhanden fepn, bona
fides tonirbe felOft Dann gu vermuthen fepn, swenn fie in
cingelnen Fallen — bemwiefen werden muf. Nidht bone
Sides ift su vermuthen, wobl aber sgnorantia angunchmett,
und stvar nicht, weil fie befonders glauboirdig iff, fondern
tweil durdy fie eftvas verneint tvird, wovon der Gegner das
Gegentheil betweifen muf.

Wer feinem Gegner mala fides vorwirft, — damit idh
bag Nefultat fury aungebe, vermifcht mit BDemerbungen, dHie
ich fenber gu madhen Eeine Gelegenbeit gehabt oder fie ver:
faumt Habe — muf bdie mala fides beweifen. Geradesu
lafit fie fich nicht betoeifen, e8 miiffen Nmftande betviefen
twerden, Die fie glaubmivdig machen 13). Und dem Gegner
tird ¢8 erloubt fepn, diefen Umftdnden im Gegenberveife
andere Umftande entgegen su fesen, die ihnen ein anderes
Unfehen geben ober auf gute Meinung und red
lidhe ©efinnung hindeutesn. Der Nichter fang das
Dafeyn der mala fides aud) durd) dag Geffandnif erfen-
e, Obne Jtoeifel Fann derjenige, dem der Beweid der
mala fides oblicgt, feinen Gegner aud) durch Eidedgufchics
bung sum Geftandniff ju jwingen fudhen. Denn der Eid
fann ja aud) uber unevlaubte Handlungen gugefchoben wer-

15) L. 30. C. de evict.
: D2




den und 1fiber ben Dolug 19), warum alfo nidyt auch nber
-mala fides? RNur dann ift bona fides von Seifenr H¢3
Berjabrenden gu berweifer, wenn fie nicht in blofer Unfunde
befieht, Der Verjdhrende die Kennenif vickmebr cinvdumen
muf, und er dennody aug befonderen Grinden, weil ev dief
oder jenes geglaubt hat, in bona fide gewefenn feyn wil;
in weldhem Fall er ein pofitived Factum, cinen Jrrehum
behauptet, dett ev benveifen muf. Auch in foldhen Fallen Fanu
bona ‘fides nicht geradegu betviefen fwerden, und bier Fann
sur Crlangung cines Gefianduiffed dem Gegner nicht einmal
der Cid gugefchoben werden 0ber eine im Sunern des Jw
fdhiebenden vorgegangene Begebenhyeit, wovon der Gegner
teine Renntuiff hat und haben famun.  Hier iff der Vetweis:
fubrer durdhaus darauf befchranfe, Has Dafeyn von Umftans
dert betveifen gu miffen, tweldye das Dafeyn des guten Glaws
beng angeigen ober glaubmivdig machen. Sie twerden aber
fhiwerlich ausreichen; daher wird auch Hier am Ende nichts
ubrig bleiben, alg daf Oer Betweisfiibrer die Wabhrbheit feiner
Debauptung mit cinem Cide befraftigen muf.  Sind ders
gleichen Umfdande fchon im exfien Verfahren auggemittelt;
“fo twirbe, glaube idy der Nichter, ohme crft weiteren Befweis
a1 verlangenr, fogleich auf diefen €id evfenmer miiffen, teil
¢3 ja auch beim Gelingen des Bereifes dagu Fommen molirde
Und woie, fsen er nun miglange, dicfer Dewweis? Dann wirde
der Nichter gar gendthigt fepnr, demjenigen mala fides jur
Laft su fegen und Oenjenigen alg der mala fides fchuldig su
behandelnn, von dem e8 dod) nach den Umfdnden wabhy:
fcheinlicdy ware, Daf er in bona fide getwefen fen. G hatte fich
dann felbff unfabig gemad)t, auf den €id evbennen ju fonnen.

16) Georg Ludwig Boclumer de auclor. jud. cirvca jusjurandum
delalum §. X1. (Electa jur. civ. tomn 2. p. 663 s(.)
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1. Ueber den Gsrundfas: Nemo sibi ipsi causam
7)03303.w'rmi.s- nuddare potest.

Sn dert Scriften der Alten fanden die romijchen Nechts-
gelebreen eine Nechtdregel, von welcher fie, toie e8 fcheint,
qum Sheil felbft nidht toufiterr, wag fie parvaus madyen foll-
fen. YBas Wunder, daf die Neueren ¢8 aud) nicht touffen.
Die Negel lautet fo: Nemo sibi ipsi causam possessionis
mutare potest ').

Bei der BVieldeutigheit des MWortd fragt ¢ fidh DL
berft, wad unter cawsa possidendi gu verfiehen fey. Ctwva
die Befdhaffenheit bes Befised? Nein, der Grund deffelber.
Causa possidendi ift, wie €lenusd bemerft, di¢ rafeo pos-
sédende wnd, tie er erlauternd hingufuge, die ratio, guawm
redditure sumus, interrogati, cur possideamus ., §. 2.
pro possessore, pro haerede, pro emtore, pro suo *).
Die causa possidendi twerde hier, fabrt er forf, in deme
felben Sinn gebrandyt, fworin Paulus den Ausgdruck nimm,
tenn cr lebret, befiBen fonne man ex plurébus causis, §um
Cigenthum gelangen nue aug eiuner ?).

) L. 3. 8§ 19. D. de acquir.| *) Hieronymi Elend Diatrib.

vel amitt. poss. lllud quoque a|s. Exercitat, 1ib. 2. cap. 17. (Otto

veleribus praeceptum est, nemi- | Uhesaur. tom. 2. p. 1443 sq.)
3) in 3. § & D. de acquir.

nem sibi lllblll'ﬂ cqusam POSSLS—
vel amitt. poss. Ex pluribus

sionis mutare posse.
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Jn Ber That if bief ja audy bie getwdhnliche Bedeus
tung, toorin der Yusdtuct camse und worin e namentlich
beim Griverh deg Defises, gleichivie deg Eigenthums, ges
braucht wird. Die causa possidendi bejeichnet die Urfache
Des Befies und ift gleichbedentend mit dem, tvag wir den
titulus possidendi nennen und was fchon elbft im vimic
fchen Recht fo genannt wird +), aug fwelchem foir den Auses
bruck cben entlehut haben; fie ift alfo Daffelbe, fad beim
Criverb de8 Eigenthums bdie causa dominii acquirendi iff.
it der leteren Fann Bie erfteve gufammenfallen; die causa

possidends Fonn gugleich big

causis possidere eandem rem pos-
sumus, ut quidam lmiant: el eum,
(_[tli l:.‘:‘ll{?('p()l‘ii, el pro emptore el
pro suo possidere. Sic enim et
si ei, qui pro emptore possidebat,
heres sim, eandem rem et pro
emptore, et pro herede possideo.
Nec enim, sicat dominium non
potesl nisi ex una causa contin-
gere, ita et possidere ex una
dtmlzlxat cansa I)GSS[I]]IIIS‘. .L‘V(-‘H.
c. l. Der Srund diefer BVerfchies
Denheit liegt darin, daf der Befis
eine blofe Thatfache, tag Eigen-
thum aber ¢in Redbt ift. Fiir eine
Lhatfache soer eine Handlung, dHie
man pornimme, laffen fich niehrere
Griinde anfiibren, aber ein Recht,
was wir ecrorben haben, Fonnen
iy wicht jum sweiten Mal ermers
ben. Quod semel nostrum est, am-
plus nostrum fieri nequit. Bruan-

causa dominies a(.'yeta'/'czuk'

nemann ad L, 3. D. de acquir.
vel amitt. poss. no. 8. Die yon
BDrunnemann angefiihree bes
fannte Dcgel fteht in folgenden
Gtellen: L. 14. §. 2. D. de cxe.
| el jud. — neque enim amplius
quam semel res mea esse potests
saepius aulem deberi potest. L.
150. D. de rew. jur. Pawul. Non
ut ex pluribus causis deberi no-
bis idem polest, ita ex plaribus
causis idem possit nostram  esse.

Byl e e e acquir. wvel

anutl. poss. Improba possessio
ficmum titulum possidenti prae-
stare nullum potest. Unde in-
gredientem in vacuam possessio-
nem alieni fundi non consentiente
domino, vel actore, qui ejus rei
concedendae potestatem  habuif,

causam justam possessionis adi-

pisci non potuisse certum est,
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fepn uud e8 ift gaug in ber Orduung, wenn Ddief ber
Sall ift.

Die Negel will alfo: Niemand fannt nach Belicben Hen
Grund feineg Defites verdndern, Dag heift, Niemand fantt
durch feinen blofien und gwar durch feinen einfeitigen
Willen an die Stelle ded Grunbded, vermoge deffen er uys
fpranglich sum Befis gelangt ift, einen andeven feen.

Hingegenn Fann er, obne daf die Negel verlept wivd,
den Grund feincd Defied verandern,

1) twenn er den bishevigen BDefis gang aufgibt und
einen neuen anfingt °). Dief fann nun gwar nidt Odurd)
den blofen SWillen, twobl aber durch cine Handlung gefches
Den, twodurd) ev cinen neuen Befi anfingt. Obne daf er
rothig hatte, die Sache aug den Handen su geben, Fann
diefl baburd) gefchehen, daf er fich an der ihm anvertrauten
betoeglichen Gache vergreift, oder, mit dem Ausdruck des
vomifchen Nechts, daf er in der Abficht, fie fich gusucignen,
G factum contrectationss Havan vornimmt, toogu ein
loco movere gehint ©).  Gowie namlich uberhaupt der
Defis einer beweglichen Sache verdnbdert tird, twenn man
ft:c uns ftiehlt oder raubt 7), fo gefchieht Dief auch naments
lich, twenn bevjenige, in deffen Getvahrfam fie fich bereits

T

s L. 19, 8. 1. D. de acquir. | sessione prima, ejusdem rei de-
vel amitt. poss. Quod seriptum | nuo ex alia causa possessionem
est apud veleres, meminem sibi{ nancisei velit.

Lausam possessionis posse mu- 6) L. 3. § 18. D. de aequir.
tare, credibile est, de eo cogita- | vel amitt. poss. L. 13. D. ad
tim, qui et corpore et animo | exhib.

Possessioni incumbens, loe solum| 7) L. 13. D. de acquir. vel

statuit, ut alia ex causa id possi- | amitt. poss.

devets non si (uis dimissa pos-
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befinbet, cin factum contrectationis und mithin im Sinne
ded romifchen Nechts, nach welchem beFanntlich gum Wefen
Ded Dicbftahld ein Wegnehmen aud fremder custodia nidyt
nothivendig gehort, gleichfalld ein furtom bdaran begehf.
Durch jene auferliche Handlung verliert der bigherige Bes
figer feinen Befis und der Jubaber erlangt ihn. Jum Ers
twerb bicfed Befised rotrde cin loco movere an und fi
fich nidht einmal uothig fepn; aber dief loco movere, amo-
vere, auferre gehort nothoendig su cinem an der Sache
felbft su begehenden Dicbftahl und fechlicfit sugleich cine Cr-
greifung Des Defiges in fich. Dev Fnbaber, weldher bisher
in fremdbem Namen in Vefis fich befand, fdngt nun an, fi
fich felbft (pro possessore) gu befigen ¥). Denn ber Defifs
alg cine blofe Thatfache bedarf gu feinem Dafepn Feines
rechtlichen Grundes. Ubgefehen von ben Wirkungen des
Befigesd, Fommt ¢8 yundchft nicht davauf an, o6 Femand
mit RNecht obder Unrecht befist. Defist er gleid) injuste, fo
befist er doch °). [um Criwerb ded Cigenthums und an:
berer RNechte gehdrt justa causa; der Defif wird aud)
ex causa injusta ertvorben '°),

8) L. 11. §. 1. D. de her. pet,| ben Fann. ©egen dritte Perfenen

L. 12. D. eod. L. 13. pr. ct §. 1.
D. eod. L. 14 §.2. D. Quod me-
tus causa.

9 L. 1. § 4 D. de acquir.
vel amitt, poss, — res facli jure
civili infirmari non potest — L. 3,
§. 5 D. eod. L. 16. et 24 D.
eod. L. 33. § 1. D. de usurpat.

10y Eine andere Frage iff, mie
weit ein folcher Defis gefehiiBe wer-

wird auch ecin fehlerhafter Defik,
und gegen Geralt wird er ohne
Unterfchied gefchiist. L. 1. §. 9
D. Uti possid. Quod ait prae-
tor in interdiclo, 7ec vi, nec
clam, nec precario, aller ab
altero possidetis, hoc eo perli-
net, ut si quis possidet vi, aul

clam, aul precario, si quidem ab

alio, prosit ei possessio: si vero
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Sene Negel 1ird ferner 2) fobann nicht verlest, wenn
bie Berdnderung Hed Grundes, vermodge beffert Ssemand befift,
mit Suftimmung de8 Ynberen gefchicht. Diefer AUnbdere
Faun Oer Gigenthiimer, aber, tie e8 fdyeint, auch) fonft
Semand fepn, tenigfiens Einer, bew dev Befier fiir be-
vechtigt bielte, ihm Nechte auf Dden Befit einguranmen.
Denn ¢8 Fommt hier doch nur davauf an, daf der Grund
bed Befiges, dev, wic gefagt, Fein redhtlicher ju fepn braudt,
nicht obne dufere BVeranlaffung nad WillEnhy verandert
wird, Wer auch dag Nechtgefchaft mit und fehliefit, in
Folge deffen toiv auf'd Newe gu befien anfangen, 8 wird
nicht durch den Blofien einfeitigen Willen ded Defifers
bie causa possidendi verdnbdert, {ondern von aufen Fomme
¢ite neue causa, und diefe cause extrinsecus accedens

verbrangt bie dltere causa ''). €8 liefe fich fogar denfen,

_——

ab adversario suo, non debeat
eum propter hoc, guod ab eo
possidet, vincere. Has enim pos-
sessiones non debere proficere pa-
lam est. L. 2. D. eod. Justa
enim, an injusta adversus caete-
ros possessio sit, in hoc interdieto
nibil refert. Qualiscumque enim
possessor, hoc ipso, quod posses-
sor est, Plus juris habet, quam
ille, qui non possidet, Z. 53. D.
de acquir. vel amitt. poss. Ad-
versus extraneos vitiosa possessio
prodesse solet. §. 6. J. de inter-
dictis.

11 L. 6. §. 3. D. de preca-

7¢0. Juliapus ait, eum, qui vi

alterum dejecit, et ab eodem
precario rogavit, desinere vi pos-
sidere et incipere preeario: ne-
que existimare sibi ipsum causam
possessionis mutare: cum volun-
tate ejus, quem dejecit, coeperit
precario possidere. Nam si ab
codem emisset, incipere etiam
pro emptore posse dominium ea-
pere. L. 22. pr. D. eod. Siis,
qui pro possessore possideret,
precario dominum rogaverit, ut
sibi retinere rem liceret, vel is
qui alienam rem emisset, domi-
num 1'ogavex:it; apparel eos pre-
cario possidere, nec existimandos

mutare sibi causam possessionis,
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dafi ein Nechtdgefchaft gany von Derfelbert Are, tvie Has:
jenige oar, vermoge deffen Semand urfprunglidy gum Befis
gelangte, in dev Folge gefechloffen mwiirde, und ¢8 fwdre dodh

quibus a domino concedatur pre-|incipiet fundam pro herede pos-
cario possidere. Nam et si id.!siclv:-::. Hoe amplius, si justam
quod possideas, alium precario | causam haluerit existimandi, se
regaveris, videri te desinere ('.\'Illi.‘l'l:lll'tll vel bonorum possesso:
prima causa possidere et incipere | rem domino exlitisse, fundum pro
ex precario babere: et eontra si| herede possidebit: nec causam pos-
possessorem precario  regaveril, | sessionis sibi  mutare videbilur
qui rem avocare ei posset, tenert | Cumn laeo igitar recipiantur in
eum precario, quonizm aliquid u¢l11-les persona, qui possessionem
eum per hane precarii rogationem | habet: quanto magis in colono
pervenit, id est possessio, ((nae | recipienda sunt, qui nec vivo, nec
alieva sit. L. 33. §. 1. D. de|mortuo domino ullam possessio-

wusurpat. et usucap. Quod vulgo fnem habet. Et certe si colonus

respondetar, spswmn sili causam [ mortao domino emerit fundum ab

possessianis mutare non posse, | co, qui existimabat se heredem
totiens verum est, quotiens quis|ejus vel bonorum possessorem
scirel, se bona fide non possi-|esse, incipict pro emptore possi-

dere, et lucrifaciendi causa inci- |dere. L. 1. § 2. D. Pro do-

peret pessidere: idque per haec
probari posse: Si quis emerit
fandum sciens ab eo, cujus non
erat, possidebit pro possessore:
sed si eundem a domino emerit,
incipiet pro emplore possidere:
nec videbitur sibi ipse causam
possessianis mutasse. Idemque ju-
ris erit, etiam si a non domino
emerit, cum existimaret eum do-
minum esse. lIlem si a domino
Lieves institutas fuerit, vel bono-

rum ejus posscssionem acceperit,

nato., Si inter virum el uxorem
donatio facla sil, cessal usucapio.
Item si vir uxori rem donaveril,
et divortinm intercesserit, cessare
usucapionem, Cassius respondit:
quoniam non possit causam pos-
sessionis sibi ipsa mutare. Alias
ait, post divortium ita usucaptu-
ram, si eam maritus concesserit,
quasi nune donasse intelligatur.
Possidere autem uxorem rem a
viro donatam, Julianus putat.
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eite Verdnderung mit Her causa possessionis Horgegangert.
3. B. Semand hatte die Sache von cinem Fremden gefauft;
aun Faufte or fie von dem Cigenthumer. Jn beiden Fallen
befafie ‘er pro emtore, und doc) tware der Guund deg Bes
figes vevandert. Denn nicht der Kauf faberhaupt iff der
Grund des Befiged, fondern ohne Sweifel dDiefer indivis
duelle Kauf '2).

E8 fann fich aud) unbefchadet jener RNegel cin Defiser
i cinen Olofen Jnhaber vermandeln; danw vevandert cv
aber nicht den Srund Desd Befised, am fwenigfien jum RNadh-
theil cines Underen, fondern ev vevliert den Befi, der auf
den Anderen ubergeht, in deffen Namen er fortan nur im
Defits fich befimbet. Statt den Grund feined Defifes8 fu
verdndern, hort v ganglich auf, su befigen 13). DObhuehin
faun aqud) eine folche Verdnderung nur mit Jufiimmung dHes
Ynderen; alfo nicht durch einfeitigen Willen, gefchehen.

Auf Olofie Jnbhaber Eonnte dic Negel: Nemo sibi ipsi
causam possessionis mautare potest, fpeun man 8 genaw
nehmen woill, Adberhaupt Feine Anwendung finden, tweil fie,
die nicht befisen; auch nicht den Grund ihres Befiges vers
andevn Edunen '4); indeffen Ednnen fie freilich ihr blofied

ey

12) Bur Befdtigung Fnnte Hier
t6ohL dienen: L.2. §.21. D. Pro
emilonre.

sustulerit, Idemque esse, si do-
minus ei. qui rem emisset a non
Si rem alienam emero, | domino, donasset. Eaque senlen-
eb cum usucaperem, eandem vem | lia yvera est. &. auch L. 5. D.
dominus a me petierit, non inter- | de precavio.

pellari usucapionen meam litis 18) L A8 i D

. «de acquir.
contestatione. Sed si lilis acesti-

vel amill. poss.

mationem sufferre maluerim, ail| 14) L. 3. §. 20. D. de acquir.
Julianus causam posscssionis mu- | wel amatt. poss. Sed siis, qui
tari ei, qui litis aestimationem apud me deposuit, vel commo-
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Sunchaben in Befis vertoandeln, und da fie vorher im Nas
men eineg Ynberen im Befis waren, nun fir fid) {elbff bes
fisen wollen; infofern twirde die Negel fich auch auf fie
anwenden laffen, und wirklich toird fie auch auf fie, al8
todren fie Darunter begriffen, tvad fie dody cigentlich nicht
find, angemwandt, twie wir dief auch fchon oben gefehen Ha
ben 15). Durdy blofied cinfeitiges Wollen ohne Jufrims
mung desjenigen, in deffe Namen fie befiben, fonnen fie
ibr blofies Snnchaben nicht in Befi vermandeln; mit feis
ner uftimmung fanu ¢8 wohl gefchehen.

Gin neucrer Schriftfteller lehre: it jener Negel: Nemo
sebi ipsi causam possessionds mulare polest, babe ¢8
fich auf die alte von Habrian aufgehobene usucapio pro
haerede begogen; die Mechtdregel habe den Defiser und
den Subaber gehindert, ihren Defif foil(Eafrlich in eine pos-
sessio pro haerede gu perwanbeln und dadurc) mit [eichter
Mithe dag Cigenthum von Giitern gu evroerben, Ddie, fum
Nachlaf eines Anderen gehorig, c¢in Dritter ererht batte.
G fhlieft diep aus bder Ucbereinftimmung der Ausbriice
beren fidh Gajus won Der possessio und usucapio pro
haerede, und anbere romifche Nechtdgelehree, fwenn fie von
ber Nechtsregel handeln: Nemo sibi ipsi causam posses-

davit, eam rem vendiderit mili, | 2eninem sibhi mutare posse, sic

vel donaverit, non videbor cau- | accipiendum est, ut possessio non

solum civilis, sed etiam naturalis

sam  possessionis mihi mutare,
intelligatur. Et propterea respon-

qui ne possidc:lmm quidcm.
15) L. 33. § 1. D. de usurpat.| sum est, neque colonum, negue

et usncap. in fine. (. bie vorler-|eum, apud quem res deposita,
gehende Note 11.) L. 2. §. 1. D.|aul cui commodata est, lucri fa-
Quod vulgo re-|ciendi causa pro hacrede usuca-

pro haerede.
spondetar, cawusam possesstonis | pere posse.
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sionis mutare potest, i gheien Stellen ber Panbdecten bes
Biesen 16).  Sene Regel, fest e hingy, habe feit Hadrian
ibre befimmee Bebentung grdftentheild und im Suftinianeiz
(hen Recht gdnglich verloren; audh tolrden ung in den
Pandecten meiftensd nur foldhe Falle nachgetviefer, in tweldhen
fie nicht folle gur Untwendung Fommen Fommen 7).

Sere Regel ife fchwerlich fir die possessio pro hae-
rede erfundett, fondern nur ouf fie angewandt. €8 mag
twobl feyn, daf fie gang befonders bei Der possessio pro
haerede gur Gpradye Fam, ober bdiefe gar gur Auffieliung
der Megel die erfre Gelegenheit gab, allein daf ¢8 fich das
mit auf fie allein Gegogen haben follte, glaube id) nidht.
Dief angunchmen, verbietet der aligemein lautende Subalt der
Negel, die auf die possessio pro haerede nicht cingefchrante
ift und oer Grund, tworauf fie berubt, ber fur alle Falle
bes Befises gemeinfchaftliy iff. Niemand foll aud cigencr
Macht und durch den blofen Sedanken den Grund feines Be:
fises verandern dirfen; ev fann dad Gefchehene nicht unge-
fheben madyert, nodh etwas Andered nad) Belicben gum Nach-
theil cines Dritten an deffen Stelle fefsens foll eine Verande-
rung de8 Grunded Statt finden, fo muf wirklich ¢ine BVerdn-
berung gefchehen fepn und giwar eine, dic von aufen fommt.
uch ift jee Regel {elbft im weneften vomifchen Recht als allges
mein gultig und alg nody jest gultig gegeben, die auf jeden
Defiger und felbf auf den blofen Jubhaber angewande wird '9),

YOONEL83. 81D de iisurpat.l 18) L. 5. C. de acquir. vel
ct usucap. L. R. §. 1. D. Pro hae- | 7efin. poss. Cum nemo causam
rede. sibi possessionis mutare possit,

17) o. Savigny Redht Hes Ve~ | proponasque colonum nulla extrin-

fites, erfier Abfhnitt, §. 7. &. 36 |sceus accedente causa excolendi
folg. occasione ad ‘iniquae venditionis
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Sie licfe fich noch diber den Befip hintweg auf das
Cigenthum und andere Nechte ausdehuen und twiirde nod
immer giltig feyn.  So gut man fagt: nemo sibi ipsi
cawsam possessionis mutare potest, e¢ben fo gut Fonnte
man auc) fagen: nemo sibi ipsé causam dominié acqui-
rendi mutare potest. Nur verfteht fich bei dem Cigens
thum und Obei anberen Nechten dad von (elbf, was beim
DBefis, alg einer blofen Thatfache, noch begtoeifelt werben
Fonnte.

Cine {dyeinbare Abtocichung von dem Grundfass: Nemo
causam possessionis sibi mutare potest, fanben bdie Yusg:
leger in ciner Stelle ded Papinian:

L. 47. D. de acquér. vel amitt. poss.

Si rem mobilem apud te depositam, aut ex com-
modato tibi possidere, neque reddere constitue-
ris, confestim amisisse me possessionem vel igno-
rantem, responsum est. Cujus rei forsitan illa
ratio est, quod rerum mobilium neglecta atque
omissa custodia, quamvis eas nemo alius inva-
serit, veteris possessionis damupum afferre con-
suevit. Idque Nerva filius libris de usucapioni-
bus retulit. Idem scribit, aliam causam esse
hominis commodati omissa custodia; nam posses-
sionem tamdiu veterem fieri, quamdiu nemo
alius eum possidere coeperit: videlicet idco, quia
potest homo, proposito redeundi, domino posses-
sionem sui conservare, cujus corpore caeteras
(uoque res possumus possidere. Igitur earum
(ui-

vitium esse prolapsum: prae- | dominii tui jus convelli non

ses provineiae inquisita fide veri | sinet,



quidem reruam, quae ratione vel anima carent,
confestim amittitur possessio: homines autem re-
tinentur, si revertendi animum habevent.

Diefe {cheint wiederum mit einer Stelle ded Paulug
i WWiderfpruch su frehen, namlich mit

L. 3. §. 18. D. de acquir. vel ametl. poss.

Si rem apud te depositam furti faciendi causa
contrectaveris, desino possidere. Sed si eam
loco non moveris et inficiandi animum habeas,
plerique veterum, et Cassius et Sabinus recte
responderunt, possessorein e manere: quia fur-
tum sine contrectatione fieri mon potest, nec
animo furtum admittatur.

Die Gloffographen, und mit ihnen die fpateren Anuss
leger, fudhten die Gtelle bed Papinian fo gu evélaven, daff
fie annabmen, e werbe hier vorausdgefest, daf der Snbaber
fich in den Befis der Sache gefept habe. Der blofie ver:
anderte andmus Fonne nidht in Betradhtung fommen; er
miiffe mit der Gadye ¢in factwm contrectationss Hovges
nommen baben 7).

E8 fieht aber feder auf den erfien Dlick, wie Papi-
nian felbff die Meinung nicht gehegt habe, die ihm Hier
beigelegt wird. Gr (pricht blof von dem Fall, da Femand
bei fich befchloffen hat, nicht langer fir den AUndevern,
fondern fortan fir fich felbfE su befiten, alfo blof von bder
Bevanderung ded anemars ; Hingegen von einer duferlichen
Hondlung, wodurch ev einen neuen Befis angefangen hatte,

19) Donell. Com. lib. 5. cap. 12. | manr ad L. 47. D. de acquir
lit. d. Muatthaeus de criminibus|vel amill. poss. Averan. Inter-
ad lib. 47. tit. 1. no. 4. Brarene- | pret. lib. 1. cap. 28. mo. 19

V. 2. (G
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ift mit feiner Gplbe die Nede. €S Forrtmen fogar in dey
Stelle cinige Augdriicke vor, weldye deutlich angugeigen {cheiz
new; daf Papinian Feine auferliche Handlung jum blofen
Verluft ded Vefiges, von weldyem er allein nuy fpricht, fir
ndthig gebalten habe. Denn er fucht den ARechtsfass, Ddaf
bei Geweglichen Sadyen der Defig ded bigherigen Defiserd
durdh) die Beranderung desg Willens desjenigeny der fir ihn
i Defis {ich DLefindet, verloren twird, dadurch u rvechtfer:
figen, Daf bei bemweglichen Sachen die negleeta atque
omissa custodia, gquamwvis eas nemo aliuws invaserd,
veteris possessionis damnum adferre consueyit. Cr fefit
hingu: aliam causam esse hominis commodati, omissa
custodia. Nam possessionem tamdiu veterem fieri (ber
bigherige Defi, deffen Gegenftand ber Sclave ift, daucre
audnahmsiveife fort) guawmdin nemo alivs cum possi-
dere coeperit. €8 founte alfo nur die Frage feyn, ob
nicht gur Hebung eines fonf unvermeidlicdhen AWiderfpruchs
Dag, wasd Ddie ecine Stelle — Ddicjenige deg Papinian —
nicht fagt, vermoge ciner anberen — Ddevjenigen des Paus
[ug — Dingugefest toerden miffe. Paulusg lehrt in dev ans
gefubreen L. 3. §. 18. D. de acquir. vel amitt. poss., daf
durch ein furtum im Sinn ded vomifchen Rechtd dber Befis
einer Sache nicht anderd verloven geht, ald twenn Her Fnha-
ber ¢in factum contrectationis damif pornimme; denn dicfed
gehore sum furtum; die blofie Ubficht, dem Cigenthiimer
Dag Depofitum absuleugnen — bder animus inficiandi —
fep Bagu nicht binlanglich. DBon einer Veranderung, bie
mit Sem animus possidendi vorgegangen, ift hier nicht Cie
FRede; nur pom animus inficiandi fpricht Paulusg, Diefer
avimus iuficiandi fdyeint inbefien den animus possidendi
eingubtlillen.  Hat Ciner den fefien Vorfass gefaft, absus
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leugnen, Daf ihm bie Sache in Verwahrung gegeben fey,
Dann fonnte man twohl verfucht fepn, su glauben, ep miuffe
sugleich den Willen angenominen haben, fie fir fich felbft
gu befiien.  Und die Ausleger miffen dief wirklid) geglanbe
haben, mie Eommten fie fonft auf den Gebanfen gerathen
fepm, beide Stellen alg einander twiderfiveitend und nur auf
jene Avt ocreinbarlich angufehen.  Ylein, Wwenn man dev
Gadye toeiter nachdenft, haben beide Stellen mit einander
und ber animus possidendi mit dem animus inficiandi
nichtd gu fchaffen. €8 ift freilic) leicht, fehr Leicht mbgs
liy, daff bder animus possidendi neben dem animus infi-
ciaudi porhanden ift.  Uber an fich felbff find beide von
cinander verfchicden, und der animus possidendi ift nicht
nothwendig in dem animus inficiandi enthalten.  Yud ift
Paulus teit davon entfernt, bier die Natur des Befttes
entivickeln gu toolfen; er hat e8 blof mit dem Diebftahl
pu thun.  Die fehre ded Papinian fommt alfo mit ders
jenigen des Paulug nicht in Collifion; beide Handeln von
pevfchicdencn Dingen. — Ullein ¢ erhebe fich ein nener Styeis
fel. €8 fdyeint namlich, daf die Lebre Hesd Papinianus
mit foufiigen Grandfdgen des rémifdhen Rechts #iber den
Berluft deg Befiges, den ein Ynbever fiir ung ausubt, nicht
wobl sufammen frimme. Denn wie follte ein Befiser den
Defis blof deshalb vevlicren, weil der Subaber nicht langer
fie ihn befisen toill, da er ihbn beibehalt, wenn diefer das
Leben oder den BVerfrand und damit sugleich jenen IBillen,
fiir i gu befigen, verlicr 20)? Ullein e8 ift Dicf Lestere eine
Abweichung vou den Grunbdfdgen des f firengen Nechts, etmwag,

200 L o581, D de acquir. vel amitt. poss. L.3L §. 8. D.
de usurpal. et usucap.

€2




e

twovott ¢8 Peift: Propter utilitatem receptum est ')
1nd daber Eonnte dief, wad die Lhve dHed Papinian im
erfien AugenblicE wanfend su machen fchien, am Ende dagn
Dienen, fie su befeftigen.

Die Nechtdregel: Neme sibi ipsi causam possessionis
mutare potest, al8 dad Hauptthema unferer Unterfuchung,
twoju wir juractfehren, bleibt auf allen Fall unverless,
weil i jener Stelle ded Papinian gar nicdht die Nebe
Davott ift, daf Der Befitser durch fein blofies Wolfernr den
Grund bed Defied — und damit den Befifs {elbft — ver-
andernt ober fein Sunchaben in Defis verwandeln Foune
fondernn Daf Der bisherige Vefiser feinen Befip verlicrt,
wenn der Jubaber nicht langer fiv ihn, fondern fortan fir
fich felbft Defien toill.

2) Possessio precaria.

& 1.

S der Negel hangt 8 von dem freien Willen eined
Seden ab, ob cr einen Vertrag cingehen und fich durch
Bevtrag verbindlich machen will. oder nicht.  Iudbefondere
gilt Dief von Redhtdgefchaften, die blof sum BVovtheil des
Underen gereichen, die blofe Woblthaten fir ihn enthalten,
Oeven Crrichtung er, toie diefe LWoblthaten felbft, blof un-
ferer Gute g verdanken hat.  Fft aber ecinmal ¢in folcher
Bertrag gefchloffen, dann hangt ¢8 nicht mebr von unferm
MWillen ab, ob der Yudere die Nechte, die wiv ihm fir cine
gemwiffe Zeit ober fur immer cingerdumet, die Woblthaten,
die foir ihm ermwiefen baben, ferner nod) haben oder ger

21y L. 40. §. 1. D. de acquir. vel amitt. poss.

?
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niefien foll.  Yuch wider unfern Willen fahre ev fore, fich
ibrer gu erfrewen.  Haben twir ung einmal getviffer Rechte
begebert, oder gemiffe BVerbindlichEeiten cinmal fibernommen,
fo Founen oir nicht nach WilERHr jene suracnehmen
ober diefen ung entgichen, ¢8 miufiten denn Defondere
Grinde ung dagu befugt machen.

E8 faun aber fepn, Oaff der Wertrag gleich Unfangs
fn der Art ervichtet tworden, daf ¢, nach der ausdricklichen
Gufldrung desjenigen, der dem Anderen gewiffe Rechte eins
vaumte, ober nach dem, twad nach den Umftandent anguneh:
men ift, dem Grtheiler jeden Uugenblick frei ftehen foll,
bag, mag er ung betwilligt hat, guenckiunchmen. Oft fritt
der Fall ein, dafi Semand etwas fir den Anderen thun
ober Dem YUnderen den Sebraudy einer Sache ecinvdumen
fill, er foeifi aber nicht, ob e ihm immer und twie lange
e8 ihm gelegenn fopn witd, ob ev feiner Sache nicht felbft
bebirfen mird, ob die Wmftdnde nicht eine Veranderung feiz
er Gefinnung hevoorbringen fwerden u. f. ., er will fich
alfo die Hande nicht binden. ILWasd ev fir jest gibt
ober betwiliigt, foll gegeben ober betvilligt fepn; ev twill aber
nicht genothigt fepn, ferner gu geben oder gu bewilligen,
oder in diefem Werhaltnif mit dem Undeven ferner su bLleis
bew, wenu e8 ihm nicht mehr gefallen twivd, davin gu bleiben.
In Falten biefer vt hat dev Undere, wasd ev gleich Unfangs
burch Den freien Billen Hed Uudeven erlangte, auch nach der
Crridytung ded Gefchafts in jedem folgenden ugenblick dens
guten Willen Oeffelben immer anfd Neue gu verdanfen, und
feine Rechte erldfchen mit der Veranderung diefes LWillens ).

1) Sn Begiehung auf dag Pre-| 2. de prec. Est natura aequum,
cavium besterft hlpian L. 2. §. 2. [lamdium te liberalitale mea uli,
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Dadurd) entfreht ein, feiner Dawer nach vollig unge:

wiffed und von dem guten Willen Hes Crtheilers abhangiges

Rechtdverhaltnif; s entfieht dad Frecarium.

8.9,

Dlof auf die Natur der Sache gefehen, iff dad Pre-
carium cine Art von Willendauferung und dabei cine blofie
Nebenbeffimmung andever Recdtdgefechafte, fep ¢8 im Gans
et ober in Hinficht auf cingelne Theile; denn ¢8 betrifft
blof die Daucr cines Nechtdverhaltniffes; allein, nach romi
fchem Recht, ift die Willenserlarung — unbd gwar cine
Willensertlarung der angeflibreen vt — nur ein Theil cines
Gefchafts, tvelched im Hingeben befieht; dabei behandel
die RNomer dag Precarium alg cin felbfiftdndiges und von
andeven Gefchaften, namentlich dem Commodatum, verfchies

Deneg Gefdhaft; alg ein felbfifandiges Gefchaft bringt ¢s

eine eigene RKlage Hervor und ift ihm cin cigener Titel ge
foidmet.

3twar, twenn man den RNechtdgelehrten glauben il
fatn Dag Precarium nicht blof cin felbfiftandiges Gefchaft
fepr, e8 fann auch bei anderen Gefchaften als Nebenvertrag
oorfommen, da dann ein foldhes Gefchaft sub precaria
qualitate gefchloffen fep. Diefe Unterfcheidung fcheint auf
Den evfien Anblick gegrindet su feyn; bei ndherer Betrachs
tung verliert fie allen Werth. Denn wird dad Precarium fiir
bag genommen, 10ag ¢ cigentlich iff, fir eine befondere Yve

quamdiu ego velim: et ub pos-| mam aequitalem ut eatenus quis-
slm revocare, cum mutavero vo- que mostro ulalur, quatenus el
luntatem. Und Pomponiug: L.| tribuere velimus.

15. pr. D. eod. — Habet sum-




pon Willenserlarung, fo ift ¢3 niemalgd ein felbfifrandiges
Gefchaft; wird 8 aber im romifchen CSinn genommen, nie
etmas Auderes. € Fann freilich feinen Jtoeifel leiben,
daf auch nach vomifchem RNecht ¢8 bei allen Nechtsgefchaf-
ten hauptfachlich davauf anfommt, was diejenigen, die das
Gefchaft vornahmen, gewollt haben, und daf der Ciie ober
Undere fich Freiheit der Sinnegdnderung und willEuhrliches
Wicderaufrufen ded Contracts ausbedingen Fann, — wofur
Da8 pactim displicentiae beim Rauf al8 Beifpiel angefubhre
terben Founte, — nicht tweniger, daf auch bei Ueberlaffung
beg Gebrauchs ciner Sadye gegen BVergeltung die Daner
deg Gebrauchg in die WWillknbr deg Verleihers gefiellt roer-
den darf. Ucherhaupt fanu cin Wertrag fo gefchioffen fvers
den, daf der Gine oder Undere auf die Fovebauer des das
durch Degriubeten Berhaltniffes Feine  fichere ARechnung
madyett, e felbft pro futuro aufheben und auch den Ans
deren uwicht bindern Famn, ¢8 aufjubeben. Allein, die No-
mer, Die beim Precario uicht auf den Berrag febheun,
wietoohl cin folcher dabei obne Jtweifel jum Grunde liegt,
fondern auf den Gberlaffenen Befis, die nicht fotwohl das
Precarium, ol vielmebr die possessio precaria vor
Augen haben, bebandeln dicf Precarium niemald ald Ne-
benfache, fondern alg ein felbfiftandiged Gefdyaft, was aber
mit anderen, ebenfalid feibfiffanbdigen Gefchaften, infofern e
mit ihnen 1iberhaupt veveinbarlich ift, in Verbindung freten
Faun, obue das eiw’d in dem anderen unterginge 2).  Yudh
in Der Werbindung mit einem  andeven Gefdhaft wird ¢8
nicht ol eine Gefondere Dualitat diefes Gefchafts betradhtet,
fondern alg cin Gefchaft fir fich, fwas feinen cigenen Ge

2) L. 20. D. de pree. L. 16. §. 1 et 2. D. de poss.

-
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genftand, den Befik, bat. Daber Fann der Verkdufer, dev
bem Kaufer die Sadye in der Uvt fibergab, daf der Lentere
big gur Begahlung ded Kaufgeldes fie nur precario bes
figen folle, fie mit dem interdicto de precario guriicEfors
Dern ®).  Gft Dag Precarium mit dem Pachtcontract wers
bundett, fo iff suvdederft gu untevfcheiden, ob ber Pachter
vermoge Des Precarii blofied Snuehaben, ober wirklichen
Defis haben foll. Dad Lestere freht mit dem Pachtcontract
in Wicderfpruch; denn jener fann ja nidyt sugleich ald Padh-
ter innehaben und ald rogans befien. Dabher Fann
vont beiden Gefchaften nur dasd cine gelten, und ¢8 gilt, mit
Husfhluf des8 andeven, dad altere. Hingegen eine pre-
caria possessio, foenn fie nacd) dev Ubficht derjenigen, die
Dent Wertrag fchlieen, nichts feyn foll, ald blofes Junehaben,
ift mit dem Pachtcontract veveinbarlich, und daher befehen
in diefem Fall beide Sefchafte teben cinander. €8 ift hier Fein
bloger wieberruflidher Pachtcontract gefchloffen, fous
Derw ein Padytcontract und gugleid) ein Precarium *).

%) L. 20. D. de prec. ZFrun-|non possident, sed sunt in pos-
zemange ad h. 1
4y L. 10. §. 1. D. de poss.

Idem Pomponius bellissime tentat|§. 2.

sessione custodiae causa. quod si
factum est, utrumque procedit.

eod. Si quis et conduxerit,

R i S R

dicere, numgquid qui conduxerit
quidem praedium, precario autem
rogavit, non ut possideret, sed ut
in possessione” essel? est autem
longe diversum: aliud est enim
possidere, longe aliud in posses-
sione esse: denique rei servandac

caunsa, legalorum, damni infeeti
2 3 2

et rogaverit precario, uli possi-
deret: si quidem nummo uno
conduxit, nulla dubitatio est, quin
ei precarium solum teneat: (uia
conductio nulla est, quae est in
uno pummo: sin vero pretio,
tune distinguendum, quid prius
factum est.
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Gin Precarium ift alfo vorhanben, tvenst Femanden
die Forperliche Sache Des Unbderen, folange ¢ Ddicfem
gefallen swird, sum Gcebrauch) oder Befis hingegeber,
ober ein gewiffed Necht auf diefe Urt sur Uuginbung ubers
laffen wird. Denn nicht blof Eorperliche Sachen Fonnen
Gegenftand de8 Precarii feyn, fonderns auch untdrperliche
oder Nechfe. So lehre Pomponiug:
L. 15. §. 2. D. de pree.
Precario habere etiam ea, quae in jure consis-
tunt, possumus, ut immissa, vel protecta.
Cbent fo Ulpian:
L. 2. § 3. D. de pree.
Habere precario videtur, qui possessionem vel
corporis vel juris adeptus est, ex hac solum-
modo causa, quod preces adhibuit, et impetravit
ut sibi possidere aut uti liceat.

Und Gajus, indbem cr Ddie Nede Odeffelben fortfest,
fabet mehreve Beifpicle precario nberlaffencr Servituten an:
L. 3. D. de pree.

Veluti si me precario rogaveris, ¢ per fundwm
mewum ire, vel agere tibe liceat: vel ut in tec-
tum wvel en arcam aedswm mearwm stillicidium

vel tignum en parietem emmissum habeas.
€8 lafet fich freilich Denfen, ODaf Jemanden erlaube
wird, etvasd ju thun, waesd man ihm twehren Ednnte, folange,
big ¢8 bem Crtheiler gefallen tvird, die Criaubnif surickius
nehmen; aber ob Die von Gajusd angefibhreen Beifpiele
echte Beifpiele precario eingerdumter RNechte find, davan
tonnte nodh) wohl gegmweifelt werden. Diefe Deifpiele Eon
et auch von der Seite betrachtet werderr, daf die Forper:




liche Sache felbft, tworan die Rechee audgeubt werden folr
fer, gu cinem befiimmeen Gebrauch dberlaffen ift, und diefe
Unficht fcheint fafi die natirlichere s fepn.  Kann man
twobl fagen, Bem Nachbar fehe die Gevechtigheit su, einen
Balten feines Gebaudes in unferer Wand ruben laffen sl
durfer, foenn iv nidt cinen AugenblicE fvider unferen
Willen ndthig haben, ihu davin gu dulden 5)?

) Dag cine Serechtigheit nicht
precario beftellt werden fonne, if
im tomifchen Redht nirgends ge-
fogt. Swar behauptet Wefiphal,
fie fonne es nicht ( Westphal, de
serv. §. 826.), und Dberuft fich
deshalb auf L. penult. D. Com.
pracd.; aber Diefe Gtelle Eonnte
eher sum Deweife Des Gegentheils
gebraudht toerden. Denn der Grund,
weshalb derjenige, demt der Nady-
Par precario erlaubt Dhatte, eine
Matter auf feinem Gebiet aufyuz
flibren, nicht Flagen fann, jus sihi
esse, nvito vicine aedificatium
habere, twird nicht darin gefest,
dof einc Geredhtigleit nidht pre-
cario befrellt toerden Eann, {ondern
in ven Grundfag: Solum ad se
trabit aedificiam. Webrigens fin-
def allerdings ein Interdictum de
precario utile &Statt, twenn man
Semianden  precario etlaubt hat,
ettsas s thum, wed man ihm wel-
ven fonnte, und er, nacdhdent die
Crlaubnif juriicEgenomitien ift, da-
son Gebraudh su maden fortfahrt.

L. penult. D. Com. praed. Si
precario vicinus in tuo maceriam
duxerit, inlerdiclo, quod preca-
170 habet, agi non poleril: nec
maceria posila, donatio servitutis
pecfecta intelligitur: nee uliliter
intendetar, jus sibi esse invito
te aedificatum habere; cum acdi-
ficinm soli conditionem secutum,
inutilem faciat intentionem, Cae-
terum, si in suo maceriam pre-
cario, qui servilutem tibi debuit,
duxeril: neque libertas usucapie-
tur, et interdiclo, quod precario
habet; uliliter cam €0 agelur.
Quod si_donationis causa permi-
seris: et interdiclo agere non po-
leris, et servitus donatione tlolli-
tur.  fe eine Anlage auf unferem
Hoden angebraht, {o Fonnen it
ung der Selbfihiilfe bebienen, twas
ung in entgegengefesten §all nicht
erfaubt iff. L. 20. § 1, D. Ad
legem Aguil. Si protectum meum,
quod supra domuwm tluam nullo
jure habebam, recidisses: posse

me tecum damni injuria agere,

|
[}
b
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§. 4.

@8 ift aber su bemerben: nicht die Edrperliche Sadhe
felbft, oder dag Necht felbft, machen denn Gegenfiand Hes
Precarii aug, fondern der cigentliche Gegenftand deffelben
iff der Gebrauch oder audy der blofe Defis dev
Sache oder, bei Nechten, die udnubung devfelben.
Hiernach Fann man cin doppelted Precavium unterfcheiden;
¢itt precarvium zzsees und ein precarium possessionis. Cin
precarium usus wird Ocr Negel nach inmmer dam angus
nehmen fepn, toenn die Nede bavon ift, daf die Sadye
bem Undeven precavio uberlaffen iff und nicht de8 blofien
Defines, al8 des Gegenffanded beg Precarii, gedacht mwird.
Wie Fonnte auch fonft dag Precarium e¢in genus liberali-
tatis genannt fwerden ), fwenn nicht unter diefem Yusdruck,
im Fall cv simpliciter gebraudyt wird, ein precarium usus
su verfichen ware? Auf dad precarium uvsus oder, wie
Uipian fagt, proprietates, besicht ficdh) die Negel: Pre-
carium rei suae non consistit; beim blofen precarium
possessionis bat fie feine Gultigleit 7). Obhne Smweifel Fann
auch Beided mit einauder vevbunden fepn, Oer Gebraud)
und der Defifs, und Oief toivd der gewobhnliche Fall feyn;
Denn der Defif ift ja die Vedingung des Gebrauchs. Uber
der Gebrauch ift danun immer die Hauptfache, und twietwolhl
bor Befis aud) felbfiffandiger Gegenftand des Precarii feyn

Proeulus seribit: debuisti enim | mum trajectus erat aquaeduclus

mecum, jus mihe non esse pro- | citra servitutem, reseripsit, jure

Et

merito: interest enim, quod hic

tectum habere, agere: nec esse |suo posse eum intercidere.

aequum, damnum me pati, reci-

sis a lc meis tignis, Aliud est|in suo protexit, ille in alieno fecit.

dicendum ex rescriplo imperato-

vis Severi, qui ei, per cujus do-

O L Tagads TP hiit
7y L. A § 3. Lo6. §. % D. h. t.
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Eantr, Eommt er Docy bei einem gewobulichen Precario nyy,
alg Mittel gum Jweck, nebenher in Betracdhfunyg.
Dad, wad bei einem gewdhnlidhen Precario bewilligt twird
und dag Object deffelbert audmadht, ift der wsws. Dev hie:
ber gehorige Titel der Pandecten hebe gleich damit an, daff
Wipian lehet: Precarium est, quod precibus petenti
wutendum conceditur, tamdiu, quamdiu is, qui concessit
patitur ).

§. 5.

Dad Precarium, namlidh) dag simpliciter fo gu nen-
nende, dag precarium wsus, ift cine Schenfung, deren Ob-
ject nicht die Subftang der Sadye, fondern der blofie Ge
braudy ift; darin Fommt ¢8 mit dem Commedatum uberein.
RNach der Natur der Sadhe (cheint dag Precarium vom
Commodatum gar nicht ver{chieden, fondern eine befondere
Mobdification ded bewilligten Gebraud)d su feypn. Die No-
mer bebandeln ¢8, tvie gefagt, ald cin cigened, vom Com:
modatun verfchiedenes Gefchaft. Sie berdctfichtigen hier nicht
den Bevtrag, fondern den Befis und die Wirkungen, die
durch Bad Precavium auf den Defis hervorgebracht werden.
Dad Precavium iff ihuen cin Gefchaft, wodburd) cine
Sadye dem Underven hingegeben wmird ?). €8 iff fein

8) L. 1. pr. D. de prec. €in| 9) o. Gavigny madht die Be-
Beifpiel eines Precarii, deffen Ge- | nerfung, Hie vitiosa possessio fty
genfraud der blofe Befig ift, gibt|das Eingige, was hicr cin jurifiis
Die Berpfindung von Seiten eines | {dhes BVerhaltnif begriinde, und als
Sdhulbners, dem der Gliubiger | Vertrag twerde dagPrecarium durd)
den Defiss dDer Sache precario forts | aud nidht betrachret. v. Sapvighy
sufesen erlaubs. L. 6. §. & D. de|Recht deg Befipes. §. 42. &, 484
pree. L. 11, D. eod. Lefenswertlie Demerfungen iiber
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Glofier Bertrag, nod) twentger, was e nach ber Natur dee
Gadye iff, eine blofe Nebenbefiimmung cined Bevtrages oder
einer fonffigen Willensertlarung, fondern — cin Nealcontract
ober ein Gefchdaft, wad diefem abulidy ift. Das, wodurch
fich Dag Precavium von dem Commobdatum unterfdeidet, ift
die in ber MNatur 0ed crfieren liegende AWBidervuflichteit
nach WillEahr ded BVerleiherd. Hingegen fdeint ¢d
mie nicht gegrindet su fepn, wiewohl es die Rechtdgelehreen
s behaupten pfiegen, daf ¢ fich vom Commodatum auch
Dadurch unterfcheiden folite, daf beim Commodatum Dder
Gebraud) beftimmt iff, beim Precavium bingegen nid)t.
Auch beim Precavium fann der GSebraudy, ja fogar die Jeit
befiimme feyn, und e8 bleibt doch ein Precavium. Jfe dev
Gebrauch nicht beflimme, si me precario rogaveris, ut
per fundum meum ire vel agere tibi liceat vel ut in
tectum vel in aream aedium mearum stillicidium vel
tignum immissum habeas 19)?  S§ft der Gebrauch niche
beftimme, twenn Semanden precario crlaubt iff, fich auf
eiemt Grundftack aufiubalten oder dafelbft su twohuen '1)?
Man vermwechfelt bier cin tefentlicdhed Merfmal mit dem,
wag auf dag Dafeyn obder die Ubtvefenbeit cined wefent:
lichen Merfmald fhliefen laft. Dag Commodatum ift
nicht nach) IWillkubhr mwiedervuflich, dad Precaviwm aber iff
¢8; Davin, wie gefagt, unter{cheiden fich beibe. Ob der Ge-
brauch, su mwelchem die Sadye verlichen ward, beffimmt ift
oder nidht, dad iff untwefentlich. Aber wenn der Gebrauch
beftimme iff, wird der Negel nach eher ¢in Commodatum,

bas Precarium {iberhauit Bei@fﬁcn,] 11) L. 21. D. de prec. L. 2.
vemfelben am Enbde des §. D. eod.
Yo)y L 3. 1. ide prec. I
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al8 cin Precarium angunehinen fepn.  Denn, wenn Femand
¢inent Andeven cine Sadye gu einem befrimmeen Gebraudh
gelichen Dat, Fann er fie nicht chev surtctfordern, alg bid
Cer Gebrauch beendigt ift; ev Fanu fie alfo nicht nach LWills
Bibr guvdcefordern, ¢8 mifite denn feyn, daf ev fich ben
MWicdereuf ausdriclich vorbehalten hatte 12). Eben fo, wenn
Die Jeit beftimme iff, tvalbrend welcher der Yndere dic Sache
gebrauchen foll, verftebt ¢8 fich, Daf ber Yblauf dev Jeit

12 €8 Fann tvenigfiens aus
pem, fead fiber den Gebrauch be-
fitntmt ift, ouf Wnuldffiateit wills
Fiihrlichen Wiederrufs su {chliefen
feon. Breifellafe wiirde nur feyn,
ob Wiederruf nach WillEhhr Sratt
finde, fwenn blof die Art des Ge-
brauchs befiimme ward, und diefer
feiner MRatur nach Feine Grianzen
hat, es eben daber nicht glaublich
ift, daf Sentand auf eine {o {dhrans
Fenlofe Dauer der Zeit dem AUnde-
ren ein Recht eingerdume und fich
ves Gebrauchs feiner Sadye bege-
ben haben folite. Hier, fcheint ¢s,
miiffen fchon  Befondere  Griinde
gorhanden fepn, wenn man annel)-
men will, Daf Fein Wiederruf Sttt
finde. Wenn 3. B. Femand dem
Anderen ein Pferd geliehen hitte,
um damit eine vothebende Reife,
etwa son Berlin nad) Wien, su
machen, {o wiirde ihin nicht frei
fiehen, dag Pferd suriickiufordesn,
ehe bie Reife beendigt iff. Gefest

aber, fch Dbitte Senanden simpli-
citer erlaubt, auf meinem Gut fidy
aufsubhalten — eine Crlaubnif,
die, um es gelegentlich su bemerz
fen, v nicht blof fity feine Pers
fon benugen faun, fondern die
den Geinjgen mit ju Gute
formt, auch wenn ihrer nanents
lich nicht ermabut ift (L. 21. D.
de pi't‘{:.) — Diivfre er fich dorf
aufhalten, folange er will, oder
nur, folange ich nill? S
mochte Dag Leptere glauben. Jmels
felbafter miitde 8 fepn, wenn id)
bemt Undeven erlaubt bitte, auf
fieinem Gut ju wohnen. Denn
fenes Deutet {chon eher ctwas Lor-
libergelhendes, Diefes efmwas Dauerns
ves an. Dod) fann man fagen,
Daf auch im lesteren Gall nuy dev
Aufenthalt in Betrachtung Fomme,
und yon der Dater deffelben weg-
gefeben, fenigfrens ein Aufenthalt
gon  unbegrinster Dauer o leicht
nicht bewilligt fuird.
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abgemartet twerben muf, und fie vorber nicht jurickgefordert
twerben fannr.  Gin folche Beitbeffimmung fchlieft toar die
Moglichbeit des Precavii nicht aug; aber ¢ mufite denn
doch augdricflich beftimme fepn, bdaf twahrend Ddiefer Ieit
rogans die Sadhe nur precario befigen folle, wenn wahrend
Biefer Reit ein willubrlicher WWiedervuf Statt finden follte '3).
Weberhaupt freht der Gebraudy unferer Sache cinem Anderen
immer fo feit gu, alg er ihm wivklich perlichen ift. Wie
weit dief nun in cingelnen Fallen gefchehen fey, iff quae-
stio facti,
§. 6.

Derjenige, dem dag Cigenthum ciner Sache jufteht,
fann niber Hen Gebrauch devfelben verfiigen; ihm fteht ¢8
s, Ddiefen Gebraudh, aucy in der Geftalt cineg Precarii,
Underen su iberlaffen; dafi er die Sache befitse, iff nidht
abfolut nothiwendig. Cr, welcher nicht befit, Fann bie
Gadye {elbft precario hingeben dem, der fie bereits befist 14).
Denn diefer fangt nun au, die Sache precario yu befien.
Die causa possessionis fvird und damit gugleich der Befigs
verandert, und diefen neuen Befip crlangt ev durd) den
Berleiher deg Precarii 19). Fir denjenigen, dev die Sache

13 . .
) L. 4 § % D, de prec. L.|dere possumus: veluli cum is,

i [l pr. D. eod,

Y L. 18, D, e prec. Unus-
quisque polest rem suam, quam-
Vis non possideat, precario dare
el, qui possideat,

Loyl O, pre B. de poss. In-
terdum ¢jus  rei 111‘:851.'553m11‘n:3

cujus ipsi non habemus, alii tra-

|Iili pro herede rem ]il'lssidt'.}mi:,
antequam dominus fieret, precario
ab herede eam rogavit. Diefe
Stelle iff {o su erflaren: Der Befiss
pro hevede hirte auf, {obald der
germeintliche Erbe ihn aufealb; dief
gefchaly nun Daduteh, daf et den
wirflichen Erben anforach, ihnr die
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1 eittent Anderen precario einvdumt, iff ¢8 genug, daff er bag |
. I Recht hat, fie su befigen und su gebraudyen. Wer Ddief |
i Necht hat, Faun e8 dem Underen gur Yudubung iberlafien,

i auch) ohne Cigenthumer su feyn. De facto fann freilich

‘ auch jeder Undere, der fich im Vefif der Sache befindet, fie

| dem Underen precario hingeben. Und fwer ¢8 nun aud

’7 immer gemwefen feyn mag, der die Sadye precario hingege-

| Bent Hat, surdcEfordern fann fie nur der Geber, er uud

‘ _ Fein Andever 1°).
\[ Demjenigen g, a quo quis precario rogavit, nicht dem,
]

®Dag Interdictum de precario fteht

cujus ea res est 17).

S
Shr dag Precarium feblte e8 Hen Romern Ynfangs an

eitter Gefonderen Klage, um dem Verleiher den Befis der
Sache tvieder su verfhaffen — DHenn einer anderen Klage ]
fann ¢8 bier nidht bebiiefen — big fich Oev Prator 'S
Wittel legte und diefem Bebirfuifi durch dag Interdictum
de precario abbalf '%). Uufer dem Juterdict hat e jefit
auch eine Givilflage gu demfelben ek, cine perfonliche,
anf

Gadye precario g fiberfaffen. Bu-
gleich crmwarb ex einen neuen Befi,
eine possessio precaria, und ar
ermarh er fie durch den Willen Des
Eigenthiimers. Das, was hier ge
{chaly, Fonnte mithin filr Yebergahe
gelten. Sroar ward hier blof die causa
possessionis perdnbdert, aber dieff g¢-
niigt, unt den Befin {elbfE su cinem
anderen und nenen su machen. Die
Berdnderung Der causa ingplyirt
eine Verdnderung des Defises.

Die Gloffe mirft die Frage auf:
Wic war es miglich, daf Jemand
einem Andeven efras geben fonnte,
wag e felbff nicht Datte? Und
antisortet: Las hier gegeben mward,
war die Eigenfdaft, bdie bder
Empfanger bisher nicht hotte, Die
Sadye precario §u befigen.

16) L. 8. pr. D. de prec.

17) 1. 8, pr. D. h. t.

18) L. 2. pr. D. de pree.
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auf Abforderung ded Defied gerichtet¢ condictio incerti
oder actio praescriptis verbis 1°). 3tvar entbehre DHep
Cigenthimer fonft ber condictio, aber damit begieht ¢s fich,
toie fchon Neted bemerft hat, auf cine condictio res, unh
hier ift von ciner condictio posscssionss die Nede. Wap-
vend die Fovmel bei jener auf ein dare, twar fie bier auf
¢in facere gevidytet, und cine Conbiction diefer Yrt iff
mit dem Cigenthum febr wobl veveinbarlich. Sie iff cine
condictio incerti, tveil Gberhaupt bie condictio possessio-
nis ¢ine condictio incerti ift *°). Diefe perfonliche Rlage
ober condictio incerti entfpringt, fagen Cinige, aug dem
Precavio, infofern e8 ald unbenannter Contract angefeher
toerden fanune  Denn, twenn Femand demt Anbderen eine
Sad)e precario hingibt, um fie deveinft von ihm twieder $it
empfanger, faun dief Gefchaft ald unbenannter Contract
(do ut des) angefehen mwerben 2'). Daf dag Precarium
g den Contracten, Den unbenannten, gehdre, sum Betweife
beffen Hat man fid) ouf L. 23, D. de reg. jur. berufen,
toovin, bei Auffiellung von Regelnr (ber die praestatio cul-
pac, bag Precarium unfer den Confracten mit genannt
foird. Allein, dief Argument betweifl’t nicht viel; ¢8 Fommen
bier unfer den Confracten auch andere Ned)tsgefchafte vor,
bie feine Contracte find. Cher I3t ¢8 fich durch einent
Sdhluf aug der Wirfung auf die lrfache, aus bHer Klage,
Die aus bem Gefchaft entfpringt, Herleiten. Uleirr, auch
Dief Urgument iff nicht ficher. Demn, ¢8 twenden die Altern
eir, man miffe die actio praescriptis verbis regulares

19) L. 2. §. 2 D. de pree. L. cap. 9. (Meermann tlesaur. tom. 7.
19. §. 2. D. eod. Pawli sent.|p. 108) Weftphal iiber die Arfen
Lib. 5. tit. 6. §. 10. der Gachen §. 109,

20) Retes opusc, lib. 2. sect. 1.| 21) Wefiphal a. a. O.

V. 2. )




—_—

= 88

und 2rregaularis wnterfdheiden; jene entftehe aud den bes
Eannten vier Sormen der unbenannten Contracte, diefe aus
verfchiedenen anderen Gefchaften, die Feine Geffimmee Klage
hevoorbringen, bei denen aber dody die grofte Villigkeit ein
tritt, Daf cine Statt finden maffe. Bu den lehiteren gehore
dag Precarium. Daffelbe paffe unter feine der befanmten
Sormen unbenannter Contracte. Die Klage, die dem Ve
leiber suftebe, feny nur irregulams. Gie entfiehe nicht eigents
lich aus dem Gefchaft felbff, fondern aus der Billigeit *2).
Miv fcheint die Sache viel ju unwichtig, ald daf iy mid
langer Dabei aufhalten follte 23).

§. 8
Die {dwiervigfte Frage, tenn auch nicht gerade die
dankbarfte, betrifft die Urr, roie Der Befisftand durch das

223 L. 2. D. Praescr. verbis.
Bachov. ad Treutlerum, Vol. 2
D, 24 th. 5. lit. c. Straw. syn-
tagma ex. 45. lib. 43. tit. 26,
§. 156. Not. n. Lauterhach Coll.
theor. pract. tit. de prec. §. 4
S. fiby. Rangsdorf idiber die
pacta nd contractus fiach dem
Suftintancifchen Recht §. 31, 32
(Hugo’s civil. Magasin, BD. 1.
©. 435, 436.)

23) Daf die actio praescriptis
verbis etft nach der Einfiihrung
d¢8 Interdicti de precario beim
Precario auf die BDabhn gebracht
fen, Ddavin fiimmen alle iiberein.
Conberbay ift ¢8, daf Wipian in

folgender Gtelle ihrer gar nidy
gedenft, vielmehr von dem Inter-
dicto de precario als bem eingigen
hier sulaffigen Rechtdmittel {pridhe
L. 14 §. 11. D. de furtis. s,
qui precario servo rogaverat, sub-
replo eo polest quaeri; an habeal
farti actionem? Et cum non est
contra eum civilis actio, quia si-
mile donato precarium est, ideo-
que et Interdictum necessariam
visum est, non habebit farti actio-
nem, Plane post Interdictum red-
ditum puto eum etiam culpam
praestare: et ideo et furti agere
posse. €3 Fonnte Ddief auf den
Gedanken bringen, daf eine anbdere
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Precarium perdnbert sird. Die Alten pflegen dem Cmpfan,
gee — {o will i) Den nennen, ben man 20gans iu nennen
pflegt — natirlicyen, dem Geber (rogatus) Civilbefin
beisulegen 24). Gie legen alfo beiden Befig bei; v. Sas
pigny rvaumt ibn nur bem Empfanger ein.  Hatten die
Mlterr Unvecht? Auf Den erffen AUnblick {cheint ¢8 fo. IBie
Fann Semand befigen, was ein Anderer befit!  Subeffen,
audgemadyt iff die Sadhe tenigfiens nicht,

Dafi bei einem Gefdhaft, tweldyes, gleich Dem Commodat,
ein Hingeben der Sache erfordert, der Defiffand cine BVers
anderung evleidet, wverfteht fich. €8 fann nur die Frage
feptr, von tveldher Art der Defis ded Cmpfangers fen? Yuf
diefe Frage iff die Untivort ¢ben nidt fchiver. CEr hat der
Negel nach wirklichen Befi; hierin fimme id) mit v. Sas
bigny dberein 2°). €8 iff dann aber cine gweite Frage,
bie von der vovigen, glaube ich, abgefondert und befonders
betrachtet twerden muff, die gu beantoorten Gibrig: befist
nidht ettva der Geber neben hm? v. Savigny erennt
bier, tvie gefagt, nur cinen DBefis al8 vorhanden an, den
Defis d¢e8 Cmpfangers 29).

Was bie erfte Frage betrifft, fo Fann ¢8 nicht den ges
vingften Stweifel leiden, daf der Cmpfanger, der Regel nad),
wirklichen Defil ermvirhe.

Gtelle bdiefes Nechtsgelehreeh —
L.2. 8§ 2 D. de prec. — nidht
ungerandert geblieben fep.

*%) Borcholt tract. de poss.
cap. 6. nr. 20. Brunnemann ad
L.15.§. 4 D. de precario. Sér .
Syntagma tit. de pree. §. 156,

Nota 1. efiphal iiber die Npe
ten der Sadjcn §. 58, 59, 63.
25) v. Savigny, bdas Redt
0es Defises, an ntehreren Stellen,
befonders Abfchnitt 2. §. 25.
26) . Gavigny a. a. O.

2
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3tvar, twenn man die Grundfase in Betrachtung sieht,
telche das vomifche Necht bei abnlichen Nechtdgefchaften
gur Antvendung bringt, fweun man ertwagt, twie beim Pre-
cario dem Cmpfanger feine Nedhte auf die Sadye cinges
taume werden, fwie das Precarium im Grunbe nidis iff
alg eine Befondere Ut de8 Commodati, dafi die Wiederruf
lichEeit Ded erfteren Feinen Grund an die Hand gibt, dem
Cmpfanger den Befis beigulegen, den er bei dem unmicders
tuflidhen Gefchaft entbehre: fo follte man glauben, ¢§ werde
hice eben o fepn, toie bei allen ahnlichen RechtSgefchdften,
und namentlich beim Commodat, dem Cmpfanger twerde
nichts fweiter guformmen, ald blofied Jnnehaben, der Geber
werde alg det wabhre Befisser su betvachten, und der Empfan,
ger nur fiur ibn und in feimem RNamen im Befif fepn.
Wirklich hat ¢8 auch nicht an foldhen gefehlt, die durch eine
fo natirliche Borfrellung die Schivierigkeiten diefer Materie
st fibermoinden gefucht hHaben. So nabhmen Connan *7),
und mit ihm N. de Passeribus *°) on, e8 fwerde jivar
vom Empfanger gefagt, ev befie, aber nur wneigentlich und
mifbrauchlich; wirklich und cigentlich befie der Geber; Hom
Cmpfinger Edune vielmebr gefagt merden, er fep blofer
Snbaber, al8 daf er befifen follte. llein, fo natir:
fich diefe Worftellung audy iff, gegrumbdet ift fie nidht.

Cine Stelle ded Macer beweit nichts fiir den Defif
Des Gebers, tveil Macer gar nicht entfcheidet, sver Hou
Beiden befise, der Geber, oder der Cmpfanger. Cv befchrants
fich Davauf, die Bemerbung s machers, daf der Glaubiger,
Dem eine Sache verpfandet ift, deshalb nicht von der Caur

27) Com. jur. ciy. lib. 3. p.168.| 28) Conciliatio legum p. 60%
lit, g.

3
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tionslelffung Defreit ey, meil ihm der Befi vom Schuldner
blof precario gelaffen ift 2°).

Bou einer anderen Stelle ift ¢8 s verwundern, daf
fie die Yusleger nur cinen AngenblicE ivve Teiten, ja, nur
cinen YugenblicE befchaftigen Founte; denn nichts iff leichter
su verffehen und mit anderen Stellen in Cinklang ju brinz
gen, alg fie.

L.6. § 2. D. de prec.
Is qui rogauit, ut precarie in fundo moretur,
pon possidet, sed possessio apud eum, qui con-
cessif, remanet. Nam et fructuarius (inquit) et
colonus, et inquilinus sunt in praedio, et tamen
non possident.

€8 ift natirlich ein grofier Unterfchicd, ob Femanben
¢l GrundfincE gur Benupung bhingegeben, ob ihm Setvalt
{iber Dag Grundfiick eingeraumt, oder ob ibhm blof erlaubf
ift, fich auf dem Grundfinc aufzubalfen. LWenn
blof Das Leptere gefdhehen ift, fo verfieht ¢ ficdh ja von
felbft, Daf thm Fein Vefis jufommen Fann. Man Fann ihi
nicht einmal einen Subaber nennen; ¢8 ift aber Ddiefem in-
fofern gu vergleichen, Baf er dag GrundfincE nicht befinst,
fondern fich blof auf dem Grundftnck befindet. Judem ihm
Ulpian Defi abfpricht, {chranke er die ausd anderen Stellen
berguleitende und fchon von ihm (elbff juvor gegebene Ne-
gel, Safi beim Precario der rogans befifie, cin, und weit
gefeble, Dafi Diefe dadurd) umgeffofien twerden follte, twurde
bier eine anbeve Negel Anwendung finden: Exceptio firmat
regulam in casibus non exceptis.

29N L. 15, 8. 2. D. Qui satis-

dare cogantur. Creditor (ui

tametsi possessicnem habeat, aut

sibi traditam, aut precario debi-

piguus accvpit, possessor non est, | torl concessam.
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Der Negel nach fomme ¢8 nun davauf an, ob Jemand,
dem ¢ine Sadhe precario hingegeben iff, die Sadhe be
figen, ober ob er fie blof innehaben foll, ob die Meinung
der Contrahenten getoefen, mit den cigenen Yugdricken des
romifchen Rechts, ut roganti possidere liceat, oder: ut iz
possessione sit ). ened ift al8 beabfichtigt angunehmen;
diefed muf, folgt ¢S nicht etwa fchon ausg bev vt dev Ber
leibung, tie in dem cben angefuhreen Beifpicl Ulpiansg,
ausbriictlich ervtlart fepn 31).

Schon die vielen Stellen, die dem Cmpfinger Befify
Fein Blofies Sunehaben beilegen, die simpliciter von ihm
fagen, ¢v befige (eum possidere), ohue diefen Defifs von
befonderer Bemwilligung abhdangig su machen, die von einer
possessio precarda veden 2*), ober cine Berdnderung ded
Befises durch das Precarium gulaffen, cin Ucbergehen des
DBefises von dem Cinen jum Yuderen %), beftatigen die
Wabhrheit deffenn, was Ulpian ausdricklich fehre:

Meminisse autem nos oportet, eum, qui precario
habet, etiam possidere 2*).

Beftatigt wird 8 dadurch, daf ihm gegen alle briget,
aufier dem Geber, sum Schup feines Defies dasd Interdic-
tum: Uti possidetis jufteht, was doc) Feingm bloffen I
baber gegeben iff 2°).

Dafi dem Cmpfinger wivklicher Befig in der echten
Bedeutung des LWortd sufomme, beneil’t ferner Dag Dafenu

30) L.10. §.1 et 2, D. de poss.| 3%) L. 4. §. 1. D, de prec.

81) u. Savigny a.0.O. §$25.| 85 L. 4 D. de interdiclis.

82) L. % §- 4 L.6 §.3 L 9|L 1. §% L.3g & 8 D. U
L 12 pr. L,16. L. 17. L. 18 |poss. L.9. D, de rei vind, L. 17
L. 22. D. de prec. D. de prec.

88) Ly 22. pr. D, eod.




pe¢s Interdicti de precario, twelche§ der Prator dem Geber
gegen Dent Cmpfanger evtheilt, fwodburd) ev jenem gum Befifs
wieder gu verhelfen vevfpricht, von fweldyem gefchrieben fteht:
ffoc Interdictum restitutorium est, und twelches nicht das
pon abbdngig gemacht iff, dafi dem Cmpfanger angbdriicElich
Defis bewilligt, daf ibm bdie Sache ausdrncflich gu dan
Cnde hingegeben fey, wt eé possidere liceat *°). Gegen
bicjenigen, dle blof in unferem Namen befisen, haben wi
Feine Snterdicte, twenigftens Feine eigenen, und beburfen
Serfelben nicht, um etivasd mit Hulfe ihrer wieder su erlans
gem, ag toir uie verloven haben. Dasd Dafenn ded Inter-
dicti de precario, ja auch der condictio incerti pber actio
praescriptis verbis, aller auf Wiebererlangung deg Defifses
gevichteten  Klagen wberhaupt, beweif’t meby, al8 alles
Uebrige, Daf Der Cmpfanger befige.

Alfo der Empfanger Defist die ihm precario hinges
gebenne Sache. DBefist er mit Yusfchiuf des Sebers, obder
biefer neben ihm? Das tar Ddie jweite Frage, bdie bier
noch gu evortern ubrig iff.

Dem, bder die Sacdhe aud den Hanben gegeben hat,
twie follte der fortfabren fdumen, diefe Sadye gu befigen! —
Cin foldher DBefis fcheint mit mehr ald einer Negel des
vomifchen Rechtd in Wiberfpruch im feehen.

Dafi der Geber den BVefits fortfesen folite neben dem
Cmpfanger, ober gar mit Yusfchluf feiner, verfiofit gegen
eine Negel, die fo fehy in der Natur der Sadye gegrimdes,
fo ¢infach ift, Daf man faft BDedenfen tragen muf, ihrer
Oefonders su gedenfenn, gegen die Negel namlich, tweldhe
Ulpian gibt, daf derjenige Oen Defis vevlicet, dev den

36y L R8s A8, de prec




Befis, toenn gleich unter der Bebingtng der Juriickgabe,
aug den Hanben gibt 27).  Nicht fveniger {dyeint ¢3 mit
der vorr Paulusd anfgefrelltern, cbenfalis in der Natur der
Sade gegrundeten, davaus hevgeleiteten und gegen die abe
foeichende Meinung wenigfiend des Trebatiugd behaupteten,
auc) von €elfusd und Sulianus befiatigten Negel: Plu-
res eandem rem in solidum possidere nequeunt 28) in
offenbarem IWiderfpruch gu fiehen.

Daf der Geber twaphrend der Jeit, da Her Empfanger
bie Sadhe in Hanben hat, ded Befises crmangelt, folgt, wie
¢3 fcheint, bGefonders aud Semjenigen, feas im romifchen
Necht vom Jufammenfiigen ded Befised deg Gebers, don
Ceiten deffelben, mit dem Vefis bed Cmpfangers, um Ver
jabrung davauf su grinden, gelehrt wivd, Der Geber Fann
den Defis ded Cmpfaugers mit dem feinigen vevbindens ¢8
fritt eine accessio possessionds ¢in. Ju diefem Ende muf
Das Precarium ¢vft aufhoren, ja die Sade erft surticfges
geben wwerden 392). Denn tviv Eonnen den Defi cined Ans
Derenr, fo lange diefer fortbauert, dem unfrigen nicht hingus
fligenn.  Devjenige, weldyer den Befis 0¢8 Anberen mit dem
feinigen; ober die Reitrdume beiber jufammen vedynen il
muf cinem friiberen Defitser im Befig nahgefolgt fepn 40).

37y L. 17. §. 1. D. de poss. | cessit, quamdiu manet precavium,
38) L. 3. § 5. D. de poss. |aceessione uli non posse. Si ta-
L. 3. § 15. D. Commodati, L. 19.| men receperit possessionem rapto
D. de preec. precario, dicendum esse, accedere
39) L. 13. §. 7. D. de poss. | possessionem ejus temporis, quo
Si is qui pr{:cario concessit, ac-|precavio possidebatur,
cessione velit ull ex persona ejus| 40) L. 13, §. 12, D. de poss.
cui comcessil, an possit, quaeritur, | Accessiones in eorum persona lo-

Ego puto, eum qui precario con-|cum habent, qui habent propriam
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Die Anmyendung der accessio possessionis auf diefen Fall
fheint Deutlich angugeigen, Daff der Geber gar niche befise
fondern ihm nur der Befis ded Empfangers, twie Derjenige
eines anderen Borgdngers, ju Gute gerechnet wivd. €3
{dheint wenigfiend gang umfonft gu gefcheben, toenn mar
ihm cinen Befi beilegt, den ev nicht nothig hat und su
nichts gebrauchen Fanm.

nd dennoch, menn man dag romifche RNecht nicht ver-
Beffern, fondern fich davauf Defchranfen foill, e8 darsuftellen,
toie e ift, mufi man, glaube idy, fogen, beim Precario
befit der Geber und der Cmpfinger befit
neben ihm.

Suerft lehree, nach Paulusg, {dhon Sabinug, cwm,
qui precario dederit, ct ipswm possidere et cum, que
precards acceperit, wnd bdiefe Meinung, ald cine Ciits
{hranfung der Negel: Plures eandem rem in solidum
possidere nequeunt, with von Paulusg, bder nur, wmit
fabeo, die Untev{cheidung ded Trebatiug jswifdyn
gerecdhtem und ungerechtem Befig migbillige, nicdht
geradegu mit pevtworfen 41). v aufert fich Oaviiber niche;
vielleicht hat er ¢8 gethan, aber feine Weuferung tward vou
Senn Berfertigern der Pandectenn unterdriickt. Daun Fdunte

possessionem. Caeterum aceessio
nemini proficit, nisi el qui ipse
possedit. L. 13. §. 1. D. de di-
vers. temp. praescripl. Accessio
possessionis fit non solum tem-
poris, qued apud eum fuit, unde
is emit: sed et qui ei vendidit,
unde tu emisti. Sed si medius

aliquis ex auctoribus non posse-

derit, praecedentium auctorum
possessio non proderit: quia con-
juncta non est. Sicut nec ei, qui
non possidet, auctoris possessio
accedere potest. L. 16, D. ead.
Accessio sine nostro tempore no
bis prodesse non potesl.

41) L, 3. §. 5. D. de poss.
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ndmlich von LWibderfprichen die Nede feptr, Die jest eigent:
lich nicht vorhanden find.

Denn mit dem, wag Sabinug [ehrte, ftimme nbevein,
was Pomponiug lehre: Beim Precaréo befien beide:
L. 15 §. 4. D. de pree.

Eum qui precario rogaverit, uf sibi possidere li-
ceat, nancisci possessionem non est dubium. —
An is quoque possideat, qui rogatus sit, dubita-
tum est? placet autem, penes ufrumeque esse eum
hominem, qui precario datus esset: penes eum
qui rogasset, quia possederat corpore: penes do-
minum, quia non discesserit animo possessione.
Dief ift doch gar u beutlich, al8 daf ¢8 fich durch
Yuslegung bei Seite fehaffen liefle, und da eS8 unter dem
Eitel de precavio, nabe bei der £ehre Des Ulpian, fieht
eldyer dem Empfanger Befig beilegt, laft fid) cine Uebetrs
cilung fo Teicht nicht anuehmen, Uipian legt bem Empfans
ger Defis bei, ohne ibn dem Geber abgufprechen, ja, intem
Ulpian fid) hier deg Worts: erium, bebient, mag er wobhl
nur daffelbe, was Sabinug und Bomponius, hHaben
fagen wollen. Dick Fann um fo eher fepu, da in der Stelle
Des Pomponiug ein anderer usdruck vorfomme, der in
diefer Materie fehr ftark i's Gewiche falt. Pomponius
bedient fich) ndmlicy deg Ynsbructd: Plucer, wnd wie dich
Placet nidht auf Eingelue und nicht auf Mebhrere, fon
bern, unbeftimmet und uneingefchrants gebraucht, auf alle
begogen witd, deutet er damit an, dag der von ihm vorges
fragene NRechiSfas von den RNechtdgelehreen allgemein anges
nommen, daf man dardber einig, daf er eine aug
gemadyte RecdhtSwabrheit fey.
€8 ift wabr, der Grundfas: Plures eandem rem in
solidum possidere nequeunt, gilt und berefeht im rimis
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fchen Recht und legt (chon in der Natur bev Sadye, allein
ohue alle Ginfchranfung giiltig iff ev im romifchen DReche
fwobl nur dann, foenn bie Nede iff von Derfelben Ave
Des BVefised 42). Yud) im romifchen Pfandrecht Fomme
ja eine At von doppeltem Defis vov; neben dem Sduldtery
der in Hinficht auf BVevjahrung al8 Defier angefehen wird,
befist der Pfandglaubiger; fo fehr DefiBt ery bafi er den
porhergehenden Befis des Plandfchuldbuers mit dem feiz
nigen gufammen rechnen fann, um fich durd) Berjabhrung
gu fhigen 43). SWarum follte hicr beim Precario nidt
ettvag Achnliches, ober noch etwad mehr Statt finben?
Da8 Interdictum de precario ift dem Cmpfanger deghalb
boch von RNusen; e dient ihm sur Wicdererlangung Deffert,
a8 e verloven hat, des nativlichen Defiges, der Feine
blofie Detention iff.

Dag cingige Crhebliche, twasd gegen den gleichseitigett
Befis ded Geberd eingewandt terden Fanm, iff die Lehre
deg Ulpian, mwornac) der Geber, nachdem e die Sadye
surticerhalten hat, den Defis feines BVorgangers su dem
feinigen bingurechuen fann, um bdie Cinvede der Werjdhrung
bavauf gu bauen. Allein, fo twidhtig, fo entfcheidend Dief
Hrgument auf den erfien UnblicE gu fepn fcheint, bei nabherer
Betrachtung [afit e8 dem Jweifel RNaum. Namlich Ulpian
fpricht nur bedingt. Cr hebt gleich damit an, daf ev fagt:
Si is, qui precario concessit, accessione uti velit ex per-
sona ejus, cui concessit; an possit quaeritur. €g laft
fich Dief in dev vt erflaven, alg wolite Ulpian fagen: Ses
fest, e3 fFame Semand auf den Gedanken, sum Behuf der
Betjahrung den Vefiy ded rogatus, alg feined BVorgangers,
mit dem feinigen gufemmenvechuen gu twollen, ginge 048

42) L. 19. pr, D, de prec, 43) L, 16. D. de usurpat. et
usucap.
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wobl an? Und Ulpian antiworter fich felbft: €8 ginge allen
fall8 twobl an, nur twirde — nad) allgemeinen Grundfagen
bon der Ucceffion — ein folches Sufammenvechnen erf Statt
finden Edunen, nachdem der Geber toieder sum Befis gelangt
ift. Diefe Stelle fcheint alfo nichts toeiter gu betveifen, alg,
afi dem Geber, nach der Suriicfgabe, dag RNedht der Acs
ceffion guftehe. SWave er auf Aceeffion befchrante, bes
brirfte er ifrer nothwendig, wie hatte Nipian die Frage
uberhaupt aufrerfon Fonnen, ob ev fich ihrer Bedienen Ednme?

Uber gefesst, bier twdve cin nicht g1 [dfender Widerfpruch
— Der Doch menigfiens geradegu nicht porbanden ift — fo
toldede ic) nach affen Umanden glauben, Dbet eitier gang gez
tresten Darftellung ded rdomifchen Nedhtd, miffe die accessio
possessionis dem Doppelten Befi, und Ulpian dem Sabis
nug und Pomponiug weichen, fatt daf man jest ++) dad
Gegentheil annimmt. BVon der Lehre bed Ulpian, toenn
fie al8 abfoluter Safs su verftehen tdare, Fonute man nuy
fagen; 8 fey eine blofe UnvicheigEeit in den Golge
rungen. Der Geber miffe, nad)y Ulpian, jum Behuf der
Berjahrung, bden Befi des Empfangers mit dem feinigen
verbinden; dief habe er aber gar nidyt nothig gehabe, da ihm
aud) {chon mahrend der Davuer desd Precavii Befis guftand,
neben dem Cmpfinger. Ulpian fagt aber nicht, daf ev ¢3
mufie, fondern nur, Saf er ¢8 Ednne, bafi er Die Sadye
allenfali8 aud) fo angreifen Ednne. Bei jebem andeven NRed)tss
fyftem tyiide ich hievauf Fein Gervidyt fegen, aber, e mehr ich
dag romifde Fennen levne, um (o mehy tibersenge ichy mich, daf
man bier nie genug unterfcheiden und fich nie geting vor der
LriglichFeit der aus eingelnen Yenfierungen g su madyens
den Schliffe huten Eann.

%) v. Gagigny Redt des Befises, Erfier Abfchnite, §. 11. D.
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Die Lebre vomr Gewobnbeitsredht.
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BVormwott.

@iefr Abhandlung vom Sewolhnbeitéred)t wird viclleidyt mandyem
Lefer befannt worfommen. In der That Fann fie audy denenn nidye
gang unbefannt fenn, die meine tm Ardyiv flir civiliftifhe Prayis
abgedructte Abhandlung vom Sewolnbeitéredyt gelefen haben. R
deffert Dabe i) den Plan feitbem fehr exmweitert; verdnderte Anfidyten
fomumen gmwar nidyt vor, etwa nur abgefeberr vonr dem, ag tiber
ten Cinflufy des Jrrthums auf dic Gewobnleit und von der ein:
fiibrenden Gervofynfeit, die mit dem gefdyriebenen Gefets in Iider-
derfprud) fielht, gelelrt ift; indefien ift febr viel, jum heil in der
Gejialt von Bufdgen, bie aber dod) das Wenigite auémadyen,
hingugetommen; mandyes it umgeavbeitet, mandyes anders geordnet;
liberhaupt Habe idy midy bemiibt, das Gange viel wollfommener ju
madyen.  So wermelrt, verbeffert, verdndert, wie fie hier etfchetnt,
it ¢8 Diefelbe Abhandlung nidht mehr. Nur das Thema und man:
dyes Cingelne haben beide Abhandlungen mit einander gemetn; fonit
find fie mebyr von einander verfdyicden, alé cinander gleiy. Und
um dem Lefer volles Maaf su geben, findet fich am Cubde nod)
cine nicht gany tleine Rugabe. Jdy Ditte 3mwar diefe Rugabe in
Pag IBerf felbjt aufnchmen onnens o8 wiirde mir viel Siile ge-
madyt Daben, und am Cude nidht elnmal fo niilidy gewefen fepns
serftrent und durdy dag gange Wert vertheilt, riivde fich unter der
Menge verloren haben, mwas hier beffer beifanmen jtebt.
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Unterfdhied gmifchen Gerohnheit und Lex tacita,

Bon den Erforderniffen des Gervohnfeitsredhts.

Was sur Gewohnleit nicht erforderlich iff. Animus consue-
tudinem introducendi.

Crordert die techtliche Gemwohnheit Handlungen, die opi-
nione necessitalis porgenomten find?

Hindert Sprthum die Entfichung einer Gerohnheit?
Berfchiedene Unter{cheidungen der Gepwohnheit; allgemeine
und befondere Gewohnleitens gevichtliche, aufetgericheliche.
Bon der Kraft der Gemwobhnbheit. Im Allaemeinen.

1. Crgdngung mangelhafter Gefesgebung.  Analogie beint
Getohnheitsredt.

Sortfesung. 2. Die Gewohnleit, als Auslegerinn der Gefefse.
Sortfesung. 3. Kraft der Gerohuleit, Gefere aufjuleben.
Sortfesung der Unterfuchung tiber die Kraft der @cmobnbci-r,
ein Gefess aufsuheben. Evfldrung dey L. 2. C. quae sit
longa consuet.

Sortfesung. Vefidtigung durch das canonifche Recht.
Sortfesung.

Wie gefchicht die Abfchafiung Des Sefeses durdh Gemphnheit?
Degriff bey Enfwihnung.

Sortfesung.

Sortfesung.

Welche Geferse Eonnen durch Gewohtileit abgefchafit werdety
und son wem? Ob dief auch durch Gerichtsgebrauch gefches
hen fonne und mwiefern.

Sdhlufibenerfung su der Unterfuchung iiber die Kynaft der
Gewohubheir, ein Gefess aufiiheben.

Bon der Aufhebung einer Gerwohnheit.
Auctoritas rerum -perpetuo similiter judicatarum,
Bon. der Dbfervans.

Bergleichung der Gewshnheit mit Her BVerjdhrung.

§. 1.

|
|
| |



§. 1.
Cinleitung.

%{ucf) im Gebiet ded Nechtd Fann die Jeif, stvar nidt nach
ber Natur der Sadye, roohl aber nach den pofitiven Sefesen,
nidht nur durch BVerjabrung Befugniffe fiir den Eingelnen
gegen Den Cingelnen heroorbringen und aufheben, fondern
fie fann fogar durch Gewobnheit Sefese grinden und,
was id) cinfitoeilen al8 ausgemadht annehmen will, fie auch
wicderum abfchaffen.

Wag in hiftorifcher Hinficht GSeroohnbeiten auffommen
(aBt, Dagu twirken, beim Mangel an Gefeen, gufammen bdie,
gum Zheil aud der Tragheit des Werftandes entfpringende,
RNeigung der Menfcher, nachguabhmen und fich von dem 11¢h-
lichen nicht su entfernen, wobei die Beforgnif, Verdnderun:
gen modyten nachtheilig fepn, dem mit der Neigung fir Has
Getvobhute Eampfenden Lriebe nady Ubtwechfelung cinen frar:
Fen SBiderftand leiftet, endlich die Chrfurdht vor dem Alters
thumlichen. Freilich fann ein gewiffer Sap den Umftanden
fo angemeffer, fo nuglich, fo ndthig feyn, daf et ¢ben Des:
balb aller andeven Hilfe, sur Servohubeit su swerden, ents
behren Fann.

Vi @ &
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Au-und fir fich Faun dadurch, daf ¢8 jur Getvohubheit
geworden iff, cinen gewiffen Safs gur RNichtfchnur su nehmen
und darnach gu Handeln, Fein RNovm fir fnfige Falle, fein
Gefets entftehen. E8 [aft fich aber denfen, daf die hdchfte
Getoalt die Gewobnbeiten, die fich im BolE bilden mochten,
geachtet mwiffen tvill, tweil hier die Gute ciner getviffen Eins
vichtung durc) die Erfahrung betwahre gu feyn fcheint und
Befouders, tocil fie davin Den Willen ded Wolfs erfenn,
welches mit bdiefer Cinvichtung sufrieden fwar und fie mit
feinen Neigungen oder den Nmftanden dbereinftimmend fand,
toelches bicr felbft fiv fich forgte und die hHochfte Gewalt
Der Mithe nberhob, ¢S vieleicht tweniger gut su thun —
und in Folge dicfer Uchtung legt tas Gefes der Getoohnbheit
ein Unfehen und eine Keaft bei, die ihv an fich nicdht jus
Fommen uirden. 8 duldet die Gewwohubeit neben fidh
raumt ihr gleichen RNang mit fich ein, und trite ibr einen
heil feiner Hevefchaft ab.  Uuf folche Art und nur auf
Diefern Wege Fann e gefchehen, daf die Gewobuheit gine
Stelle unter den Nechtdquellen cinnimme.  In rechtlicher
Hinficht beruht alfo dag Unfehen der Gemwohnheit auf dem
¢in fir alle Mal im Boraugd erfldvten Willen der Staats:
geroalt, daf Gewobubeiten wie Sefese gelten follen, et
sun fie ung in den Sanctionen des vbmifchen und canoni
fhen SRechts, melche verndmftigen Setwohuheiten diefe Rraft
beilegen, enthalten ift. Gine folche allgemeine Billigung ift
Der suveidhende, aber auch jugleid) der eingig mogliche Mectss
grund der Getwobnbheit (der consuetudo legalis). Gibe der
Regent su diefer oder jener ecingeluen Gervohubheit feine Zus
ftimmung, fo mitd fie Dadurd) su cinem gefchriebenen
Gefes (nicht gu ciner consuetudo scripta, ¢8 fwdre denn
Gerohnbeit, tweldhe aufaehoet hat, ¢ su fepn, tveil fie Gefes
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getwordent iff, alfo gu nennen,) und erhalt ohne weitere Crs
forderniffe bie Kraft cined folchen. Kuty, ¢8 ift Sann fvis
fchen ihr und dem gefchricbenen Gefes Eein Unterfchicd ).

Die pofitiven Gefese felett bann aud) die Bedingungen
feft, unter denen Surch Gewobnbeit Sefess entfiehen Eanu.
Was fie aber uber Getwohubeitdrecht enthalten, ift im Srunde
fehr einfach, und lagt fid)y am Cnde in Einen Furgen Sa
bringen. €8 muf cin geviffer Sap oot Ylters her, oder
feit langer Jeit al8 Gefen beobachtet feyn, dann hat er im
Uligemeinen die Kraft cines folchen, vorausgefesit, daf er
verniunftig iff. Zu diefem Nefultat gelangt man aber erft
nach mancherlei Umivegen; geht ¢8 in’s Cingelne, fo wird
bie Sadye fchwicrig; man findet bald hier, bald dort Anftof;
befonbers ift man gendthigt, durd eine Menge falfcher Lebr-
meinungen fic) hindurd) su arbeiten. Denn, da die Scfese
fiber die Getvohnbeit theild dirftig, theild Mideutungen uts
tertoorfen find, fo bat bdiefer Stoff die Nechtsgelehreen von
jeher febr gereist, ihre Krafte daran i tiben, und bei dev
Menge verfchicdencr Schriftfteller fehit ¢8 naturlich an einer
Menge abwoeichender Meinungen nicht.

1) Daf Getwobhbeitett nut dikch
aligemeine Billigung bes Regenten
entfiehen Eonnen, lehrte auch fchon
. 9. Biohmer jus publ univer-
sale p.381. MNot. 0. Diefe richtige
Anficht findet fich auch in der Re-
cenfion von G LiicE’8 Comnt. diber
Giinther in der Fenaifchen Lit.
3tg vom 3. Nov. 1812, Jn neue-
ver Zeit hat diefe vichtige Anficht

Befondeis RIbker vertheidigt in
Der fveiter unten anzufiihrenden
Sdyrift. Daf fie auch die gefes-
lidhe fen, Fbnnte allenfalls durch
vag canonifche Recht, tnd gwar
dutdh das (i eiter folgenden Note
noch in extenso mitsutheilende)
cap. 1. de constitat: in 6to eps
twiefen mwerden.

S 2
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§ 2.
Unter{d)ied stvifdhen Gewohnbeit und Lex (acita.

m gu betweifen, daf die fpeciclle Cintvilligung ed
Regenten dad Wefen der Getvohubeit aufheben wirde, uns
ferfcheidet KIdGer ) Getoohnheit und lex tacita, fwobvon
¢r fagt; Daff man fie bigher von Ser Getwobnbeit nidht un
ferfchieden habe, meint jedoch, su den Jeiten der Nepublif
babe jede Gemobnbyeit unbedenflich alg lex tacita angefehen
werden Fonnen.

Die Theovie Fann allenfalld den Begriff ciner lex ta-
cita, d. B. ¢ine8 vom Gefesgeber rebus ipsis et factis ges
gebenen Gefeses, aufficllen; aber ob diefer Begriff cinen
practifdhen erth habe, davan iff febr su gweifeln. Blofe
Sacta modyten fchiverlich von der Art fepn, daf daraus mit
Gidyerheit gefchloffen toerben Eounte, ¢8 fey der AWille bes
Gefesgebers, bdiefer oder jener Sa folle auch fur die Jus
funft gur RNicht{chnur dienen. Und dabei will ich nicht cin-
mal gedenfert, Daf, twenn o8 auch moglich mdre, es in biefer
Gpbhare nidyt fchicklich feyn twide, den Willen anders it
evblaren; alg auf die vollfommentie Yrt.

Selbft in eciner RNepublit Faun niche fuglich von einer
toabren lex populi tacita die MNede foyn, und nur fo viel
ift ridtig, daff Julianus 2) die gefeliche Kraft der Ger
wobnbeit aug dem fHillfchiveigend erflarten Willen deg Bolfd
ableitet, ober fie Dadurdh vechtfertigt.  Sn olge dicfer
Stelle nahmen  dltere Nechtdgelehree att, bie Getvohnbeit
entbalte legem populi tacitam, woraug ibrigens nody nicht

") Berfudy eines Beitrags jur [Heitsredit, Sena 1813, &. 75 1. folg.
Fevifion der Theorie vom Gewolnz|  2) L. 32. D, de leg,
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folgt, daf fie die Begriffe beider mit einander verivec)-
felt Haben.

Die Yeuferung des Julianug paft nicht auf dew
Suftand des rdmifchen BVolfd unter Hadrian, su deffen
Qeiten Sulianusg lebte, weshalb auch KISGer 3) annimms,
Sulianug rede nicht von Getwohubeiten uberhaupt, fon-
dern von den befiimmten Gewohnbeiten, die fich nod) aus
en Reiten Ser freien Nepublif hevfdyrieben; allein Julias
nug vedet in der Shat allgemein, ev legt der Getwohnbeit
und dem bavin enthaltenen BVoltswillen nodh jest die Kvaft
bei, Gefess su madyen; was i) nabher augdeinander gu fefen
nicht ndthig finde, da die Stelle flar genug iff, ¢8 befons
ders audy fchon aug demjenigen erhellet, twad er von der
Entwobunng lehre ), und dann pafit feine Ueuferung
auch noch eben fo wenig auf die vomifche BVerfaffung su
den Beiten der freien Republif, nicht cinmal auf ¢ine veine
Demofratie, wag hier indeffen eineviei iff.

Selbft in foldhen Staaten, in weldhen die hodhfte Ses
walt und ag Nedht der Sefesgebung fich beim gangen Bolk
befindet, fann davaug, daf cine getviffe Negel bei vorfom:
menden Fallen bigher beobachtet tworden, mit Sidyerheit
nicht gefchloffen twerden, af fie auch sum Gefers fir bdie
Subunft dienen folle, foudern nur a¥enfalld, daf im Wolfe
¢ine folche Cinrichtung bigher fur nuglich gebalten foorden.
Auch laft e8 fich nicht mwobl al8 moglich denfenr, Daf eine
Oetwohnbheit mit Uebeveinfimmung  aller IMitglieder Des
Gtaats, ober alfer derjenigen, bdenen bdie Yudubung bder
gefesgebenden Gemwalt gufieh, entfichen Fonne, gumal fie erff

GV s Rl G suffragio legislatoris, sed etiam
4) Quare reclissime etiam illad | tacito consensu omnium per de-

receptum est, ut legcs non solum | suetudinem abrogentinr.
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im Berlauf der eit s Stande Fommen Fann, aud) obhnes
bin nicht alle in den Fall fommen, die Handlung vorjunchs
men, ober gar gu twiederholen, twovon eben die Nede iff, o
baf e8 Ben meiften felbff an Ber Gelegenbeit feblen twird,
ibre Cintilligung oder Mifbilligung u erflaren. E8 darf
nid)t emmal eptwdbnt twerben, daf Getwohnbeiten getwdhnlich
nicht allgemein find, fondern fich nur auf einen Eleinen Theil
0e8 Gtaats befhranfen und, wasd tas ganye Bolf betrifft,
wenn in diefem oder jenem Theil Hed8 Staats Handlungen
derfelben Ut nod) fo haufig wiederholt find, will enigficns
a8 gange Bolf deshalb noch nicht, dafi daburch ein Gefes
auch) nur fiir diefen Theil de8 Staats entfrehen folle. Bes
fonders Edmme aber in Betrachtung, bafi auf allen Fall die
blofie Beobadytung eines gewiffen Sapes immer die Yrt
nidht ift, wie Gefese in Freiftaaten, und namentlich in ciner
respublica popularis, ju Gtanbe fommen. 9Man faun ja
auch in Republifen, und befonderd in Demofration, bdie
Derrfcher von dew Unterthanen unterfcheiden. Nur infofern
bag Bolf im Gangen und auf die verfafungdmdfige Art
banbdelt, herr(cht ed; der Eingelne ift Unterthan.

€8 tommt alfo immer davauf juriick, von fwelcher Yrt
die Berfaffung eines Staatsd auch feyn mag, Gewohnheiten
al8 Gefese Edunen nicht anders gelten, alg twenn ein ges
fdhricbenes Gefess ihnen Gefepestraft beilegt, oder m. a. 2B,
bem Bolf, twer Davon ¢8 audy fepn mag, bdie Mad)t suges
fieht, duvch blofien Gebraud) Gefes su machen,

§. 3.
Bon den Erfordernifien des Gemobhnbheitsredhts.

Die Crforderniffe eined Gemwohnbeitsrechtd ergeben fich,
sum Eheil wenigfiens, ougd Dem Begriff ciner Semwophiv
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heit und — cines Gefepes, weldes — bei eigentlichen
ober Bolfdgetwohubeiten — das Volk burch) Handlungen
fidy felber gibt. Die Gewohnbeit, aud Beidem gufammens
gefest, muf audy von Beidem ctwad an fich haben. Sie,
bie ihrem Utfprung nach cine blofe Getwohnheit fvar, fwird
im BVerlauf der Jeit gum Gefes erhoben. I fchon ehe fie
Gefets tard, fchon bei ibrer Cntfichung mufte fie den €has
vafter cines Gefeses annehmen und ihn bei Feiner Gelegens
heit verldugnen.  Grfe mafite fie fich an cin Gefes su feym,
und gulest ward fie ed, weil dag Gefes, in Rickficht auf
ben SWillenr Hed Boles und auf dad Ulter dev Gewohnbeify
biefe Anmafung dulbete, ja fie enblich felbfe in Schuss nabn.

Das erfte Eefordernif einer consuetudo legalis fwurde
alfo feyn, Saf ein gewiffer Sas ald Sefels befolgt foorden,
ber e8 nicht mar, — aber dochy werden Foumte. —  Alleit,
gerade fiber dief erfie Grforderniff herefcht tiefes Sdtweigen
in den Gefessen; fie haben, toie ¢ fcheint, 8 al8 efroasd
fich von felbft Verfiehendes vorausgefest und nicht fur
ndthig gehalten, dartiber tweiter eftvasd ju fagen. Die Ers
forderniffe, deren die Gefese und die Schriftfieller gedenkern,
fiud bie Crforderniffe einer Geroohubyeit in der getwydhulichen
Dedeutunng. Die Gewohubeit befteht ausd einer Mehrheit
ober vielmehr Bielbeit eingelner Hanbdlungen Dderfelben vt
die im Werlauf ciner geraumen Jeit nadh Oerfelben MHegel
toiederholt find. Und etwas Undered erfordern, wenigfiens
in der Hauptfache, anch die Gefese nicht; fie vevordnen bice
nichts, fondernn entiwickeln blof, was aus der Nafur einer
Getwobhubeit folgt. Haben fie etivas hingugethan, fo ift 8
etiva nur die Ldnge dev Jeit, die yur Sctwobubeit evforders
lich ift, und die BVernunfemdfigheit devfelben. TMan tvirde .
oft fdhon viel friiher fagen Edmuen, dief ober jenes fey jur
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Gewobnbeit gemworden, ehe man fagen Fann, bie G
wobubeit habe Gefesedtraft erlangt, Das Gefes
nimmt nidht jede Gerwohnheit in feinen Schug, fondern nup
bie alte; nur Gewobubeiten, die der BVerlauf einer langen
Jeit befeftigt bat, find ihm beilig. €8 ift alfo sur Getvobie
beit erforderlich:

1, eine Biclheit von Handlungen, die nach berfelben
NRegel verrichtet, gleichfdrmige — alfo actus uniformes —
find. Jwei oder drei Falle reichen sur Gemwobhnheit nidy
bin; das yomifche Recht erfordert ausdriicklich sur Genvohns
beit, daf etwad freguenter ober saepe gefchehen fep ')
Gleichroohl behaupten die Practifer, daf (chon pwei Falle,
twobon i einer fehr langen Reit das Gegentheil nidyt bes
folgt iff, binlanglich find, befonders, menn Falle diefer Unt

nur felten porfommen 2).

———

) L. 1 et 8. C. Quae sit longa
consuetudo. L, 34 D. de reg.
Jurgs, Semper in stipulationibus
el in caeteris contractibus id se-
quimur, quod actum est, aut si
non appareat, quid actum est, eril
consequens, ut id sequamur, quod
in regione, in qua actum est, fre-
quentatar, Quid ergo, si neque
regionis mos appareat, quia yarius
fuit? ad id, quod minimum est,

redigenda summa est. L. 3, §. 6.

. de testihus.

mere evocandi sunt per langum

Tesles non te-

iter el multo minus milites avo-

candi sunt a signis vel muneribus,

perhibendi testimonii causa., Id-

Sn einer (o Flaren Sadpe, wi¢

que Divus Hadvianus rescripsit.
Sed et Divi fratres rescripserunt?
Quod ad testes cvocandos perli-
net, diligentiae judicantis est ex-
plorare, quae cousuetudo in ca
provincia, in qua judicat, fuerit:
nam si probabilur, sagpe in aliam
civitalem testimonii gratia ple-
rosque evocalos, non esse dubi-
tandum, quin evocandi sint, quos
neeessarios in ipsa cognitione de-
prehenderit, gui judicat.

?) Carpzov P, 2. C. 3. D. 22
Gail obs. 11. 31. nr, 7. Schalter
Execcit. 2. thesis 17. Brunne-
mapr ad L, 1. C. Quae sit longa

consuctudo, S#raw. syntagma h. t,




dicfe ift, Fannt ¢ uur die Vollftandigbeit entfchulbigen, wenn
man ausdricklich fagt, Daf bdiefe Meinungen nicht bhaltbar
find. Db Falle diefer vt fich baufig oder felten gutrager,
pavauf fann e8 bier nicht anfommen. Pflegen fie fich felten
s ereignen, fo folgt darvaug nur, daff eine Getwohubheit dies
fer vt evft fpater gur BVollendung gelangt, nicht aber folgt
daraug, daff der ju ibhrer BVollendung erforderliche Jeitraum
absubiirgen fen, Dagd Gefess fchupt Feine blofe Mebhrheit
pon Handlungen, fondern eine Gewohubheit, und sur Ges
wohnheit rveichen gtoei oder drei Falle nidht bin; e8 verlangt
fogar augdunclich, daf ettwasd haufig gefchehen fey, und
diefem Bevlangen gefchieht Fein Genuge, twenn etwasd nur
swoei ober drei IMal gefchehen iff, aud) damn nidht, wenn
Balle diefer vt nur felten find. ILege non distinguente,
nep nostrum est, distinguere.

Dafi etwad haufig gefchebent miiffe, foenn cite GSetvohi-
beit entftehen foll, folgt fchon aus dem Begriff ciner Ge-
twobhnbeit. Allein, e8 [aft fich noch auf andeve vt erflaven.
Wenn eine gewiffe Negel im Werlauf einer langen et
haufig befolgt wird, fo witd fie aud) von BVielen be-
folgt; denn daf e8 immer Diefelben Perfonen find, die Saf-
felbe Rechtdgefchaft vormebmen, ift nicht glaublidh. E3
fpricht fich daber in der Befolgung der RNegel cin Sefallen
Deg BVolfs an diefer Cinvidhtung ausd, ein Wunfch und Wille
ber Menge, fich nach diefer Negel su richten und fie sum
Gefes su haben; und cben dadurd) mird die Setwobhnbyeit,

§. 20. not. E. €inige unterfcheiz| fchon swel Hanbdlungen geniigen,
den die consucludo practer jus|bei diefer ihrer mehrere erforders
oder contra jus seriptum, BHii|lid) feyn. Kemmerich de prob.

jener mwiivden nach ihrer Meinung | consuet. seet. 2. § 12.
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dief Gefets; twad dad BVolf fich felbft gefchaffen hat, ju dem
Nang eined gefchricbenen erhoben.

Bon felbff verfieht e fich ubvigend, daf die cingelnen
Handlungen, aus denen die Gervohnbeit hergeleitet toerden
foll, in dem fande, der Gegend, dem Ove felbff vorgenome
men fepn mifferr, von deffen GServohnbeit die Nede ift *).

2. Jwifdhyen den Fallen, aud Senen die Getwohnbheit
hergeleitet foerden foll, ober den Handlungen, die nach ders
felben Regel eingerichtet find, miiffen feine anbdere von gleis
cher Art fich ercignet haben, in weldyen cine andere Negel;
al8 eine foldye, Oie in Fallen diefer Art viclmehr su befols
gen fey, befolgt ward; die Gervohubeit muf nicht, wie man
s fagen pflegt, durch Handlungen von verfdicdener Geftalty
burch entgegenfichende Handlungen — durd) actus diffor-
mes, contrarios — unterbrochen fepn; die Handlungen
maffen vielmehr actus econtinad fepn.  Die BVerander
fichEeit, dev Wedhfel fichen mit der Gewohnheit i
Keindfchaft, und twenn ein gewiffer Sap in cinigen Fallen
Befolgt, in anderen mwieder nidyt befolgt ward, foenm, 1wie 8
in folchen Fallen roobhl su beifien pflegt, der Gebrand
nidyt ftandhaft ift, faun man nidyt fagen, ¢8 fey cine
Gewohubeit entffanden. Quid ergo, heifit ¢ in L. 34. D.
de reg. jur., si neque regionis mos adpareat, quiw v
rius fuwit? @in mos wvarius ift (o cigentlich gar fein
mos, und Fann Odaber nicht al8 mos erfcheinen. Fur G¢s
twohnbeit gehorvt, daf man feft bei der Negel geblieben
fep; Das vdmifdhe Necht rdume die Sefesestraft nur der
consuetudo Zenaciter servato *) ober, wie ¢8 in ciney

3) Cramer observ. jur. un.| #) L. 3. C. Quae sit longa con-
tom. 3. obs, 847. §. 34 suet,
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anderen Stelle 5) beift, der consuctudo jugiter obser-
vata ¢in,  Ferner ift aud ciner Stelle des Modefiinusg ju
erfehen, dafi o8 Sie comsuctudo semper observata iff
weldhe Bie verbinbende und gwingende Getwalt hat ©), uud
bie awctoritus rerwm similiter judicatarwm ift durd)
Dag perpetuo cingefchrantt 7).  Die Getwohnheit it angus
feben al8 eine, Gurd) ben Gtrom dev Jeit fich hingichende
fange Kette; bdie eimgelnen Handlungen, aug denen die
Getwohnbeit hergeleitet toird, find e Glicder Diefer Kette,
die, aus demfelben Stoff gebildet, feft an cinander hangen;
Feinen Qufap aud fremdartigem Stoff dulbet die Kette.

Sy irde felbff glaubenr, daff {dhon eine entgegens
fiehende Hanblung die GSetwobhnubeit unterbricht, fo daf die
Clicder der RKette in Feinem Jufommenbang fveiter fehen,
fordern audeinander fallen. E8 (dheint dicf {chon aug der
Art su folgen, toie die romifchen Nechtdgelehrten bdie gefes
liche Kvaft einer Gewobhnbeit evflaren. Sie entfteht darnach
burch einen consensus ommiwm. Bon der Entwdhnung
fwenigftend bemerft SJulianug ®), fie entfiche durch einen
consensus omnewm, und die Entwohnung ift eine Urt der
Gerwobnbheit. Ebenfo bemerft Cicero von der Getwobhnubyeit:
consuetudo est jus, quod voluntate emnzum sine lege
vetustas comprobavit ?). €in foldyer consensus omnium
ift angunehmen, wenn Biele daffelbe thun und Keiner dHasd
Gegentheil thut. Benn aber Cingelne cine andere NRegel
befolgen, fo feblt der comsensws omnium. FBahrend jene
ibren consensus durd) dic That, haben Ddiefe ihren dessern-
sus durcd) die That an den Tag gelegt.

L8 Gl de priv. Scholal‘un'l._\ 7) L. 38. D. de leg.
6) L, 32, § 6. D. de adm. et} 8) L. 32. §. 1. D. de legibus.

per. tat. | %) de invent. lib. 2. cap. 67.
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Auch nach der Lehre der Ulten hindert fchon eine cnt
gegenfichende Handlung die Getwobhubeit, fo lange fie nod
nicht eingefuhre iff ') Und ich nehme Eeinen Unfiand,
ihnen beigufiimmen.  Man wiirde stoar, fyenn der entgegen:
fichenden Hanbdlungen mehreve find, im gemeinen Leben viel
leicht immer noch fagen Ednnen, Dief ober jenes fey
Gewobhubeit, aber cine ftandhaft befolgte, cine consue-
tudo tenaciter servata, jugiter observvata, semper ob-
servata, fie die Gefepe fie ju einem, mit der Ber
jabrung  overmwandten; Gemwobhubeitsvedyt erfordern
fonute man fie immer nicht nenne, ¢ben fo fwenig toie von
¢iner -aucteritas rerum perpetuo  sinmiliter  judicatarum
die Mebe feyn Eonnte, wenn aud nur einmal ein Fall dicfer
Uvt anders entichicden mware. .

Gegen die Bemcigfraft diefer mehreven jufammentiing
menden und einander unterftigenden Yeuferungen, die mei
fiens aug Ziteln entlebut find, worin die Lehre vom S
wohnubeitsrecht ihren cigentlichen Si hat, fann cine Stelle
be8 Callifiratus im Sitel de testibus nidyt febr in's G¢
toic)t fallen, wenn fie anch fonft wol! dagu gecignet fodre ! L.

10) Struv. syntagma, tit. de|et Divi fratres rescripserunt:
lee. §. 20. nota B. Lawterhuch Quod ad testes evocandos perli-
Coll. theor. pract. b, t. §. 39.|net, diligentiae judicantis est €x-
Cramer obs. jur. un, tom. 3. plorare, quae consuetudo in ca
obs. 847. §. 14, provineia, in qua judicat, fueril:

') €8 ift L. 3. §. 6, D. de|nam si probabitur, saepe in aliam
Zestitius. Tesles pon temere evo- | civitalem teslimonii gralia ple-
candi sunt per longum iter et rosque evocalos, non esse dubi-
mullo minus milites avocandi tandum, quin eyocandi sint, quos
sunt a signis vel muneribus, per-|necessarios in ipsa cognitione de-
hibendi testimonii causa. Idque prebenderit, qui judicat, Sloser

Divus Hadrianus rescri'psit. Sed | beruft fich auf fie, um feine ents
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@8 iff in biefor Stelle die Nede Dawon, ob ber Richeer, bei
dem Rengen in Vorfchlag gebracht find, fie sur Ablegung
ibres Seugniffed von ihrem Wohnovt abrufen butrfe, uud
bie Frage twird dahin Beantworter, ¢ muffe erforfehf twers
e, ob dicf oft und in den meiffen Fallen gefchehen
und alfo jur Gewobhubheit geworden fey. Daraus
fcheint Deutlich su erbellen, baf ettwasd ur Gewohubeit ges
fyorden fepn Edpne, twenn aud) in mehreven Fallen das
Gegentheil gefdhehen iff, fobald nur die andeven Falle,
in denen Devr Nechtsdfap befolgt iff, gegen jene
fibermwicgend find. Konnen nun felbf mebhrere Falle
die Gutfiehung ciner Getwobhnubeit nicht hindern, fo Fann ¢
ein cingiger vollends gar nicht. Jnbeffen ift e8 febr Die
Krage, ob die Falle, da Jeugen in ihrem Wobhnort abgehore
tourden, al8 entgegenfichende angefehen werden Fonnter.
€3 fam Dier doch nur davauf an, ob der Nichter dag
Recht habe, bdie Iengen von ihrem LWobhnort abjurufern,
ob ¢r ¢8 fonne. Nun Founte ¢S immier ein durch Ge-
twobubeit eingefuhreer Grundfas getvorden fepn, daf der
NRichter die Befugniff habe, foenn er ¢8 nach den Umftanten
sweckmafig fand, die Jeugen von ihrem Wobnort abyurufen,
obgleic) Falle vorgefommen waren, i welden e Abrufung
nicht gefchehen war.  Actus contravii nrden e8 geiwefen
feyn, twenn die Seugen, twabrend fie in einigen Fallen der
Abrufung Folge gaben, in anderen — den actibus con-
trarviis — fidh) mit Grfolg twiderfest hHatfen.

Borvaudgefest wird immer, wenn entgegenfiehende Hand-
luhigen eine Gewobnbeit unterbrechen follen, daf man ecine

gegengefeste IMeinung dadurch gu | nes Veitrags sur Thevrie vom Ge-
unterfiigen. SIdBer, BVevfugh oi- | wohnbeitsvedit. §. 34,
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enfgegengefete RNegel befolgte, nicht aber aud Befonderen
Grimden blof eine Yusnahme von der Negel machte.

€3 Fonnen aud entgegenftehende Hanbdlungen cine G
twohnbeit twohl hindern, fo lange fie noch fchivach und im
Cntftchen iff; fie Foumen aber eben fo wenig, wie die vollens
dete Verjdbhrung unterbrochen roerden Fanm, die entfiandene
oder gu ihrer vollen Kraft gelangte vernichten. Die ents
ftandene Getvobhubeit gilt toie im Gefes, tweldyed dadurd
feine Gultigheit niche verliert, daf ¢8 tbertreten twird. Nur
fwenn dicf Uebertreten felbft wieder sur Gemwohnbheit getvor:
Den ift, tolirbe die dltere Geswohnbheit durch die jingere vers
nichtet roerden.

€3 [aft fich endlich auch Denfert, mwenn eine Gemoht
heit unterbrochen iff, bafi, gerade fwie bei Der unterbrocenen
Berjabrung, nach der Unterbrechung cine neue fid
bilden Faun. I fehe twenigfiens Feinen sureichender
Grund, warum nicht? Wenn alfo feit dem lehten actus
contrarius ¢ine lange eit verfirichen iff, uud in dicfer
langen Zeit haufig Falle vorgeFommen find, in Oenen Die
Regel fFandhaft befolgt iff, Sann ift die alte unterbrochene
und unbraudhbar gemorbene Gervohubeit micder Hergefiellty
oder vielmehr eine neue von derfelben Yt entfandet

3 diefenn Erforderniffen, wovon dag leftere Herneinen
Der At iff, muf

3. ber UbLauf einer langen Jeit fommenn. Dev
Ublauf einer langen Jeit, in toelcher man in haufig vorges
Fommenen Fallen immer Berfelben Regel getreu gebliebert
ift, Drickt der Getwohubeit S8 Siegel der Vollendung auf
und macht fie in den Yugen des Gefetsed erft recht wirdig
felbft Gefess su werden. Nur die alte, die cingerwuts
selte, Die lange Gemwobnbeit, dic Getvohuheit, nber
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wocldie bie Sahre hingegangen find, bie ihr ein fo
ehriviirdiges Unfehen geben, fchist dag Gefes und will ¢8
erhalten wiffer 12). Die Dauer der Jeit ift eben fo wenig,
wie dic Fabl ber Hanbdlungenr, befiimme; und darausg folgt
nun, daf ¢8 dem Richter nberlaffen iff, hach feinem Hers
ninftigen Crmeffen ju  entfcheiden, ob bier wivklich eine
alte, cingerourgelte, feit langer eit befolgte, ftanbbafte Ge-
wohnbeit vorhanden fey.

Dasg lefste, nun folgende Crfordernif ift ebenfalld von
dem Crmeffen e Nichters abhangig. €8 ift namlich

4. erforberlich, daff bie Gewobubeit verniunftig
fep 12). Die Gefese nehmen nur gute alte GSewohnheiten
in Schug, feine Gebrauche, wovon, nach Shatesdpeares
Ausdruck, der Bruch mehr ehre, al8 die Befolgung,
fFeine Mifbrauche, wie lange fie auch fchon beftanden
haben mogen. Schon Suftinian bemerft '4): Male ad-
inventa, malacque consuctudines, neque ex longo tem-
pore, neque ex longa consuetudine confirmantur. Yehu-
liche Acuferungen canonifcher und deutfcher Gefese liefen
fich dic Menge anfuhren. Sie beftdtigen nur [H06Liche,
vechtmagige, billige Gebrauche '5).

Cigentlich ift aucy dief Crfordernif von verneinender
Urt.  Die Getwohubeit ift verninftig, wwenn fie nicht unvers
nunftig, gut, wenn fie nicht {hlecht ift. Daf die Gervohus
beit befonbere Cigenfchaften an fich haben mafte, die fie in

Hinfidht auf Bernunftmagigeit, Sute, Wohlfabhrt des Staats

'2) Totus tit, C. Quae sit longa| 14) Noy. 134 Cap. 1. S. audh

consuet, e 3 Dist: S,
13) L 2. C. Quae sit longa con-| 1%) Beifpiele nnperniinftiger Ge-
suet. wohnheiten, die im Eingelnen ge-
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befonderd empfehlungdirdig machten, ift roenigfiens nicht
erforderlich. Bertwerflich ift cine Gewohnheit nur, fwenn fie
por dem hHochften Nichterfubhl der BVernunft {id
auf feine AYrt vertheidigen obder verantivorten
[af¢t, twenn fie auf ettvad Unfittliched, Untoiirdiges, Schads
liched, BVerdberbliches, ober auch nur auf ettwad vollig Ui
niiges und Befchroerliched gerichtet fdre. Eine dergleichen
unverninftige Gewobnbeit iff gugleich eine fchlechte;
beide Ausdracke begeichnen hier diefelbe Sache.

Unter den fchlechten Gemwohnbeiten den erfien Plab
wurde fchon die Getwobnbeit einnehmen, die mit dem ger
fchricbenen Gefes in Wider(pruch feht. Aber, ane
genotmmen — a8 fiir jest noch nicht ndher unterfudt
werden fann — Daf cine Getwohnbeit diefer Are nad)
ben Grundfasen des vbmifchen und canonifchoen RNechts, for
gar tauglich) iff, Dasd Gefes su verbrangen und fich an Deffen
Stelle ju fepen, verfieht ¢ fich, baf diefe dag Gefes abs
fchaffende Getoobubeit ehor gu guten, auf Feinen Fol 4
ben fdhlechten gu vechuen fey.

§. 4
Wag ur Seroshubeit nicdht erforderlich ift. Ank-
mus consuctudinem introducend:.

Bon der Getwohnbeit lehren die lten, ¢ ey hidht ¢t
forberlich, daf Odiejenigen, tweldhe die Handblungen pornalh
mett, aug denen die Getwohnbeit entffanden iff, Ofe Ubficht
g¢habt Daben, citte Gewohubeit ju grinden oder Gefefre 1
gebet.  Der animus consuetudinem introducendi iff nicht
erfordeclich ).  Man muf dief gugeben; o8 iff wenigfiend
_— infoz
migbilligt werden, i der €gv0-| V) Lawterbach Coll. theor.
Ling Yt 218, pract, h. t. §. 33.
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infoferr gegriinbet, alg ¢8 nberhaupt auf dag Bewuftfepn
bevr Cingeluen hicrbei nicht anfommt; e8 ift genug, daf bei
twiederfehrenden Handlungen Oervfelben vt ifms
mev dicfelbe Negel befolgt ift. Die Gefese fehen hier
blofi auf die Thatfachen, auf dagd Factum, daf die Setwobhns
beit fich gebildet hat, obue eitcr darnach gu fragen, was
die Handelnden dabei gebacht haben. Durch) bdie Gewohn:
heit entfteht cin Gefes, twenn auc) die Cingeluen, weldhe die
Handlungen vornahmen, Ecine Ahndung davon hatten, wie
wid)tig und folgenreich dag, was fie thaten, fir Andere foy
und daff fie, tweldhe blof ibhre ecigenen Angelegenbeiten su
beforgen bebacht twaven, gu gleicher [eit — vereint mit Une
Deren und mit Hulfe der Jeit — Gefepgeber waren. Ju
Diefer Ehre gelangen biev felbft diejenigen, die bei der Gefes
gebung fonft nivgends cine Stimme Haben, wie das Frauens
simmer 2), obtwohl Nomanusd fie ibnen nicht einvdumen
will *).  Jndeffen liegt beim Gewobnheitdrecht doch immer
die Sdee gum Grunde, bdaf dad Wolf hier feinen Willen
burd) die That evblavt hat, und fie fann uns in bdiefer Mas
tevie al8 Fubrevinn dienen; fie geigt und duvdh fchivierige
Gegenden den vechten MWeg und namentlich Eann fie ung
uber bie Befchaffenheit der Handlungen Wnudkunft geben, bdie
gur Gewobnbeit erforderlich find.

85!
Crforvert die redytliche Gewobnbeit Handlungen,
Di¢ opinione necessitatis vorgensiminen {ind2

Wenn die Nechtdgelehuten evfordern, die Haubdlungen,
aug denen cine Getvobhnbeit entftehen (oll, mifiten opinione

2) Lauterbache.l. §.33. Brun-| 3) Sing. A3.
nemann ad L. 2. D. de legibus. |

V. 2. H
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necessitatis povgenommen fepyn, und dief fo verfichen, bdie
Handelnden muften dic Meinung gehegt haben, ihnen licge
die BVerbindlichteit auf, alfo gu hanteln, twelched befonbdersd
an dem (vergeblichen) Widerfprucy evfennbar fepn folf, fie
gleichtoohl aber lehren, eine Gewobhubheit muffe urfpringlich
nicht auf Sreehum beruhen, fo iff ¢8 auch miv immer oufs
gefallen, was der oftermahute Schriftfieller #) rige, baf
fie mit fich felbft in Widerfpruch fiehen, tweil ja dann nie
eine rechtliche Geobnbeit entfiehen Eonute,. indem jede urs
fpranglidy auf cinem Srethum beruhen wirde. Jn der That,
fodre opinio recessitatis in dem angefahreen Cinn gur Ge
twohubeit crforderlich, fo Ednnte cine Gewobhnheit nie anders
entftehen, al8 durc) Sreehum, und folglich nach jener Eehre
niemalg gelten ober Gewohubeitdrecht werben,  Denn, war
ber Sap, worauf die Gewohnubheit gevichtet iff, fdhon jubor
den Gefesen gemdfi, fo bedurfre eg der Gemwobnbeit niche
und er gilt fortan nidyt vermodge ter Eewol nbeit, fonbern
permdge Sed Gefessed, twelches burch) bdie Gewobnheit nur
wnterfipe wird, Ciefer Seife jedod) nicht bebarf; fwar €
¢8 aber wicht, fo ivrien tic Haundelnben und folglich find
ibre Haudlungen nicht tauglich, ein Gewolhnbeitdrecht §u
begritnden.

Ucberhaupt entbebrt jener Sab, auf die angefithree Utt
verflanten, cineg hintdnglichen Grundes. Lol aber, glaube
ich, Farn man fagen, die Hanbdelnden mufien cinen
gewiffen Sap als Gefes befolgt haben, nidt, alg
fep er cin ©cfes, cher nody, ald folle er eing fepn.
@8 licgt namlid) bei dem Getvobnbheitsvecht die Sdee sum
Grinde, bafi das Vol durd) den Gebrauc) ein Sefeh

4y Klbper a. a. O. & 196.
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madyt 3), wad freilich in Nepublifen, wie in monarchifchen
Staaten, nur auf Autorifation der Staatdgetvalt gefchehen
Fann.  Sudeffern mwurde man dodh gu weit geben, toenn man
bas; was cin Princip ift, wodurd) die romifchen RedytSges
lehrten die RKraft der Gewobhnbeit erklaven, sur BDedingung
bes Gervobnbeitsrechtd machen wolite.  Die Wbficht, ein
Gefes gu granden, ift o twenig ald diejenige, cite GSetvolis
beit hervorgubringen, erforderlich; ¢8 witd roenigftens nicht
nothig feyn, baf fie befonders Dervortritt.  Die Gefesse
feben bier, wic gefagt, blof auf dag Dafepn der Gemwohus
beit und auf die Handlungen und fragen nidht, wasd Cine
gelne dabei gebacht haben. €8 fomme hier dodhy nur davauf
ai; daf eine feftftehende, in allen Fallen diefer
Avt gu beobachtende Negel, gleich, ald ware fie eine
gefepliche ober in den Gefesen gegrimbdete, befolgt mward.
Diefe Negel frelit dad BVolf nicht fowohl auf, al3 es viels
mebr nach by, ald einer beveitd vorhandenen, handelt. Da
bag BolE hier nicht fpricht, fondern blo§ Handelt, fo Fommt
bie Defdhaffenpheit der Handlungen in Betradytung, ob fie
namlich aberhaupt nad) einer Regel, bdie dabei, alg
toare fie eine gefeliche, gum Grunde liegt, — und jwar
ttach Ddiefer — eingevichtet find oder nidit. Die
Gewobhubeit foll eine in Fallen Oiefer vt auch von Yndeven,

*) §. 9. J. de jure nat., gent.
et civ. Sine scriplo jus venil,
quod usus approbavil; nam dia-
turni mores consensw wtentiom
comprobate legem imnilantur. L.
32. 8. 1. de leg. — — — Quid
interest, suffragio populus volun-
tatem declaret, an rebus ipsis et

fuclis. L. 35. D. eod. Sed ot
ea, quae longa consuetudine com-
probata sunt ac per annos pluri-
mos observata, velut tacila civium
conventio, non minus quam ea,
(uae scripta sunt, jura servantur.
©. aud) pr. J. de acquis. per ac-
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fa von Uler su befolgende Negel, fie foll cin Sefefy wors
Sen, und muf fich alfo auch darnac) anlegen.

Sndem man den Sag auffrelt, die Handlungen mifiten
opinione necessitatis porgenommen fepn, tivd jugleich be:
merft, Safi willfubrliche Handlungen, 3. B. wag per mo-
dum precarii ober aud Mitleiden, Freundichaft, Menfcen:
liche gefchehen, ober wasd durd) Bergleich obder Bevtrag be-
tilligt worden, nidyt tauglich ey, ein Sewobhnheitsrecht i
Begrunbdett.

Der angefiibhrte Schriftfteller bingegen lehre: ein Bews
trag Eonne in Degiehung auf dritte Perfonen cine Gewobu-
heit Begrimben, und gwar, wenu ich ihn anderd richtig vers
fiche, nicht, dafi dief ober jenes gefchehen mufye, fondern
daf e8 gefchehen ober unterbleiben Ednne °).

Mir fcheint e, die Lehre von der Gemwobhubeit fen auch
in diefer Hinficht noch nicht gehorig anfgefldre, bdie 2Wahrs
heit Eonne audy nur dann erfannt werden, wenn man fich
an den oben aufgeftellten einfacdhen Sas halt: sur Getvohu:
heit gehdve, daf cin gewiffer Sa al8 Gefes befolgt fey.
IWillEihrliche Handlungen totivden durch den falfchen Saby
fyotnacy die Handlungen opinione necessitatis, d. b in
der Meinung von tem Dafepn ciner perbindlicdhen Normy
porgenommen fepn mufien, ausgefchloffen feyn, aber durd)
dert wabren SaB: ¢8 muf ¢in gewiffer Sap alg Gefess ber
folgt feym, find fie ¢8 feineSroeges. Sm Gegentheil gehoren
gevabe millfabhrliche Handlungen jur Begrindung einer Ges
wobhnbeit und untillfubrliche find ausgefchloffen. Sollen
alfo Hanblungen der angefubhreen Urt nicht tauglich feym,
cin Gewobhubeitsredit gu begrinden, fo mug der Grund

6) &. Kliper a a. H. S. 200 fol~
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bavont anders tworin licgen, alg davin, bdafi fie actus arbi-
trarii find.  Diefer Grund Faun fein anbdever fepn, ald dafl
dabei Feine fefifichende, in allen Falfen diefer Art su befols
gende RNegel yum Grunde liegt.

St aber tiefe Ubficht durch die Natur jener Handlun:
gen wirflidy al8 ausgefchloffen amgunehmen? Diefe quaestio
facti witd im Ulgemeinen ju bejahen fepu.  Was indefien
ben BVertrag betrifft, fo Fanu dabei cine Getvohnheit jum
Grunde liegen, fo dafi bas Verfprechen cine Folge derfelben
ifft. M. a. W., dev Vertrag wiederholt bloff, wojsu, vers
moge der Gewobhnbeit, der eine bevechtigt, Ser anbdere vevs
pflichtet ift. €8 Ffann aber auch fepn, fo fcheint ¢8 mir
faft, daf Otic Getvohnbeit gevade davin Oefteht, BVertrags:
focife fo etivad werfprechen oder auf fo etivad BVergidyt
leiften su muffen, etva ald Vedingung jur Erlangung ges
tiffer BWortheile.  Fm evfeven Fall fubrt der Vertrag Eeine
Gemwohnheit cin, fondern cvbennt fie al8 vorhanden an; im
gtociten Fall fonnte wobl cine Getwobubeit entfebhen, el
die Geroobhnbeit, gleich dem Gefes, su etwag twingen fani
€8 tann cndlich -aud) feyn, bdafi der WVertrag blof auf die
Perfonen dev Contrahenten feine Wivfung cinfchrantt und
bag 1oird gerade ber getwdhuliche Fall feyu.

Dt ol Gaks

Die opznio necessitatis, die yur Gewobnbheit erfors
deelich fepn foll, bleibt aug den Schulen uud Schriften der
Nechtsgelebreen beffer vevbaunt.  Daf fie cingefubrt tvard,
fallt nicht Sen Rechtdgelehreen jur Laft, fondern e¢8 fheint
damit auf cinem Mifiverfiandnif Cingelner i bernjen,
o der nicht gut gemwablte Ausdruck die Selegenheit gab.
Daf die Haundelnden die Meinung gehegt haben mufiten, fic
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fepen derbunden; alfo su handeln, Fann gur € infibhrung einer
Getvobnbeit um fo weniger ndthig fepn, ald ed, wie gefagt,
gar nicht davauf anfdmme, tvag die Handelnden bei der
Handlung gedacht haben. Woh! aber Fommt ¢d auf die
RNatur der Handlung an, ndmlidy, daf cine getviffe
Regel dabei befolgt ward, die eben die Gerwohnbeit bilden
und, gum Gefes erhoben, auch in anderen Fallen gur Ridt:
fhnur dienen foll, gleichtvie fie in diefem dagu gedient hat.
RNun Fommen aber viele Falle vor, wobei Feine Negel
befolgt wird, fondern twad bie Hanbdeluben toollen oder
fich gefallen laffen, befchrantt fich auf den gegens
wartigen Fall, und Falle diefer vt find nicht fo ange:
than, daf daraus cine Gewobhnbheit hergeleitet werben fanm.
Handlungen bdiefer Urt tragen den Charafter der Willfihr
lichEeit und Weranbderlichbeit an fich, twibhrend dag Sefes
alg etasd Nothroendiged, als eine bleibende, fefiffehende
Regel erfcheint, und ecine folche hier durch Gemobhnheit bes
griindet werden foll. €3 Dhatte daber guten, wenn aud)
wicht erfaunten, Grund, wenn tie RNechtdgelehreen annaly
men, daf Feine Vertrage, uberhaupt feine actus ar-
bitrarié, wie fie e3 nannten, gur Cinfihrung ciner Ge-
wobnbheit tauglich find. Hanbdlungen bdiefer Art wollten fie
ausgfchliefien, alg fie die Negel auffteliten, die Hanblungem
aug denen eine Gerwobhnbeit hergeleitet werden folle, muften
opinione mecessitatis vovgenommen fepn. Gleichiwohl er-
fordevten die RNechtdgelehrten auch toieder freie Handlu
gen — actus spontaneos, voluntarios — sur Gemob
beit; die Handlungen mufiten, fagten fie, nicht erzroungen
fepn, nicht auf Jvethum bevuben w. . . 7). €8 ift alled

7) Lawterbach h. t. §. 37,
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vidhtig, mur nicht alle richtig audgeduiicht. Ullerdingd ge-
poven freie Hanbdlungen su ciner Gewobubeit; allers
dings find Handlungen, tvie Vertrage u. f. w. nid)t taug:
lich, cine Gewobnbeit davaug hevguleiten, aber nidht, toeil
Bertrdge actus arbitrarii find, fondern weil dag, wag ge:
fchieht, fich auf den individuellen Fall befchrantt und dicfem
angepafic iff, aber eine feftfiehende Negel dabei befolgt twird.
9Benn die Nechtdgelehrten dief fo ausddrickten, tie Hand-
[ungen miifiten opinione necessitatis vorgenommen fepn,
fo ift tief ein Grforderniff von verneinender Urt; dabei fage
ten fie meby, al3 fie fagen wollten odber doc) meby, alg fie
perantiorten fonnten. Hintweg aljo mit der opinione ne-
cessitatis!  Bad bhicr erfordevlich ift, laft fid) Deffer fo
augdricken: Soll cine Gemwobhnbeit entfichen, fo muf ein
gewiffer Sa nicht Olof in eingelnen Fallen qug befonderen
Grimden befolgt, fondern al8 eine bleibende fefiftehende
Negel fiar alle Falle diefer Art, ald cin Gefess beobachtet
fepn.  Dad ift ja uberbaupt der Character cined Sefeses.
€3 wird dadurd) eine Negel aufgeftelit, die fur alle Falle
Devfelben Art — nicht blof in diefem cinen individuelen —
befolgt mwerben foll. Bon der Hochften Getwvalt wicd diefe
Negel aufgeftellt, der ¢8 sufteht, die GSefesse gu geben, und
dicfe hat Hier ihre Function dem Volfe tbertragen, fvovon
Cingelne, indem fie die hbrigen, die fich unthatig verbalten,
pertreten, unter gewiffen Bedingungen durc die Shat Se-
fese madhenr.

. S
Dindert Srethum die Catftehung einer Gervohubeit?
Die Nechtdgelehrten pflegen, toie audy fchon beilaufig
awdbhnt foard, von der Getwobnbeit ju lebren, fie mifle
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nicht auf Jrethum beruben. Diefe Lehre grindet fidy auf
eine Stelle des8 Celfusg:
L. 39. D. de legibus.
Quod non ratione introductum, sed ervore pri-
mum, deinde consuetudine ohtentum est, in aliis
similibus nen obtinet.

Lehre Celfus in diefer Stelle nicht deutlich, twas die
Ausleger davin gefunden haben?  Gleichivohl beftreitet
Kidger ) die Nichtigheit der Lehre. Die Stelle ded Cels
fug begiche fich auf dag Erfordernif der Gerohubeit, daf
fie verndnftig fepn maffe. Wer cine unverninfrige Ges
toohnheit far verninftig halte, ivre fich, und von einem Jrrs
thum diefer Avt, bden jener Schriftfieller einen objectiven
memnt,  fep in der angefihrten Stelle nur die Nebe.  Cin
Jreehum andever Ave, ein fubjectiver Srethum, wie KIdHer
ibu nenut, fomme nidyt in Betradhtung; an diefem nehme
der Staat Eein Suterefie.

Die Crflarung, die KIdser gibt, paft, nad) meinem
Crmeffens, gu den QWorten nicht und feheint nicht befriedis
gend gu fepn; und um fo toeniger, ba man, um fie aufs
vedht gu erbalten, wvoraudfegen muifte, daf dicjenigen, aus
deren Hanblungen die Sewolhnbeit entffanden ift, fie jedors
seit fiir verninftig gehalten haben, asd nidht nothvendig
ift; man mwirde ferner bei diefer Crfldrung nicht begreifen
Eonnen, weghalb ¢in folches Geticht darauf gelegt iff, Daf
Der Jurthum beim erfien Urfprung der Gemwolhnheit begans
gen fepn muffe.

Jad)y meinem Ermeffen ift jene Stelle an fich obhne
alle Schwierigkeit; Jrethum ift hiey Srethum; Celfud wollte

oa g O & 134 folg.
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nicht mehr ober tweniger fagen, alg feine Worte nach der
natielichen und gerodhulichen Bedbeutung ausdricken. Cels
fud lehre: Wag Feinen verninftigen Srund hat — Ddief ift
ratio — fondern guerft durch Jrethum cingefubre und darn
im BVerlauf dev Jeit sur Gervohuheit getworden iff, dag ift
fir die Subunft nicht tweiter ju befolgen *).

Mnd dennoch mogte ich feibft davan pocifeln, daf der
Serthum der Cntfichung einer mit Sefeestraft vevfehenen
Getvobhubeit hinderlich fepn Fonnte.  Nad) der Natur der
Sadhe wenigftens Fanu devr Jrethum hier gav nicht in Be-
trachtung Fommen.  Geroobnbeiten entfpringen aug Bebdiivfe

2) Bmwar wird, wie es {heint,
on einer anderen Stelle dey Pan-
bectenn das Gegentheil gelehre. EBr-
ror jus facit, hemerft Paulus,
indeny er bei der Grage, ob filberne
Trinfgefchivre unter dem vermach-
fen Hausdyath oder ob fie unter
denit vermachten Silber begrifen
find, fich fiir dag Letere entfcheis
det.  Man wiiffe fich, fagt er, in
vie Denfungdart des Erblaffers ver=
fegen, wiewohl fie an fich falfch
fey; man miffe {ehen, was der
Crblaffer Gei jenemr Ausdruck ge-
dadht hat; darauf fommie 8 an;
und auf foldhe Art, fest cr hingu,
Fann Seethume ein Recht nadyen:
et ervor jus facit. L. 3. §. ult.
D. de suppell, leg. Dicfe LWorte
fichen Dier, mie jeder fieht, der die
Stelle {elbft Lief’t, in eciner gang

anberen Besichung und werden in
gang anderer Bedeutung ausges
fprochen, als tworin Celfus vom
Srethumr  fprichts Die Lebre des
Celfusg bleibt unangetafiet.

Auch das canonifche Recht hat
ben Grundfas angenomunren, daf
bie Gewohnbheit nicht auf Srrthum
betuhen miiffe. E3 fiellt den Grunds
fas auf, die Wabhrheit miiffe
porder Gewehnheit den Vo
jug bebaupten, dDie Gewnlhn-
hett miiffederIWabrheitmer-
chens febald der Srethum
offenbar gewsorden, Fonne
der Gebraudy, der fidh dars
auf filist, nicht weiter gel-
ten, f{oudern miiffe abge-
fdhafft werben. Cap. 4 sq.
Disl. 4.




-

|
:

fé
|
|
|
i

|
|
|

e

w 100

niffen und Neigungen cined Volfd; Srethum Fdmme dabei
nicht vor; tenigftens faun das, was biev unter Srrthum
gemeint fepn Eonute, auf die Giltigheit der Gemobnbeit von
Feinem Cinfluffe fepn. Beim gefchricbenen Gefes Fomme 8
ja nicdht Sarvauf an, ob irvthimliche Vorfiellungen den Ges
feigeber Dewogen haben, bdas Gefes ju geben; v hatte
nichtd deffo toeniger die Abficht, dad Gefes gu geben, wenn
auch irvthumliche Vorfielungen ¢8 twaren, die ibn daju vevs
leiteten.  MNiemand fragt, wenn dag Gefess gegeben iff, ob
der Gefesgeber toohl nicht durch falfche Unfichten sur Ees
bung bded Gefeied bewogen foy; toenigfiend grocifelt Nies
mand an der Gultigkeit cined auf falfchen Anfichten berus
Benben Gefeies. €3 tofirde audy fonft tie Giltigheit cines
jeden Gefesed in Jrocifel gejogen twerden Fdunen und bei
allen Unterfuchungen tiber dag8 Gefes bdie erfie und vor
allen gu unterfuchende Frage die aucmachen, ob dag Gefes
uberhaupt hatte gegeben toerben muiffen. Wie e§ fich nun
mit dem gefchricoenen Gefes verbalt, alfo verhalt eg fid)
mit Cer Getwohnheit, bdie ad Gefes nachahmt und wobei
pag Bolb felbft bie Nolle ded Gefesgebers wbernommen hat.

Dad romifche RNecht ift bier von den Yuslegern, trwie
ich glaube, durchaug mifverftanden werden. €4 fieht tvar
im vomifchen Necht, der Frethum hinbert dasd Ents
fiehen ciner gefeilichen Getwobhnheit, aber bdiefer,
dbem Zufammenhang entriffenc, Sap hat im romifden
Fecht lange die Debdeutung oder den Umfang nicht, den Die
Yugleger ihm gegeben baben. E8 besicht fich damit nicht
auf die Gewobhnbeit ﬁberf)aupt; fonbern — nur auf eine
befondere At derfelben, auf die auslegende Gemohns
heit, und auch mur, toie twiv in dev Folge fehen merbeny
in einer feby eingefchrantten Besichung. Nicht bei der Ser
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toohnheit fiberhaupt, toohl aber bei ber auslegenden Faun
der Srrthum von Ginfluf feyn. Wer cin Gefess gibt, bder
toill ¢8 geben, mwenn er auch unter anderen Umftdnden den
Willen nicht gehabt haben totirde, ¢8 ju geben; aber die ug-
legung — ift nicht das Gefchaft des LWillens, fondern des
Berftandes.  Sndem Semand den Sinn entwickelt, Oen ein
Anderer mit feinen Worten verband, Fann ev fehlgreifen;
bier Eann von einem falfchen Urtheil, von cinem Frethum,
die Nede feym.

Und jest lefe man einmal die Stelle ded Celfus im
Sufammenhange mit den vorhergehenden, um fich fogleich
vont Der Nichtigheit bdiefer Anficht zu abergeugen  Der
Stelle de8 Celfusd vorher gehen mehreve andeve, toorin
von ber Kraft einer Yusdlegung, die auf Getwohubeit be-
rubt, bdie NRebe iff. Iu der junachft vorhergehenden twivd
gelebre, foie die Getwohnbeit in Faller, wo der Sinn Hesd
Gefeses gwocifelhaft ift, en ambeguitatibus , quae ew le-
gibus proficiscuntur, die Krvaft deg Gefeges habe. Und
nun folgen unmittelbar jene Worte deg Celfud: Quod
non ratione introductum, sed errore primum, deinde
consuetudine obtentum est: in aliis similibus non ob-
tinet. lle8 hangt nun auf’s Befite jufammen. Neht fieht
man aud), weshalb Nachdruck anf den su Unfang vor:
bandenen Jrethum gelegt wivd. Namlich, das IMifverftand-
nifi Bomme auf die Nedynung devjenigen, bdie guerft in den
Sall fommen, dad Gefes gur Antvendung ju bringen; ibhre
Nachfolger gehen nur auf dem Wege fort, bder ibuen von
ihren Vorgangern angemwiefen iff.




— 124 —

§ 7.

Ber{dyiedene Unter{dyeidungen der Setwohnheit; alls
gemeine und befondere Gerwohnbeiten; gerichts
liche, aupergerichtliche.

Die Getvobnbeit ift auf feinen Ovt befcdhranft. Dagd
Gebiet, torin fie, gleid) cinem Gefefs, herefcht, Faun das
gange Land, aber auch ein Theil deffelben feyn. Man fann
baber, in Hinficht auf den geographifchen Umfang, allges
meine und befondere Gewohnbeiten unterfcheiden. AUl
gemeine Gemwobubeiten, bdie im gangen Lande gelten, find
felten; dagegen haben eingelne Proviugen ihre befondeven Ges
tohnbheiten; eingelne Stadte und Oerter Oie ihrigen. JIm
vomifchen Recht fommen vor mores provinciae — re-
Giones — locorum ).

Auferdem, dafi die Gervohubeit entrocder unter dem
gangen Bol€ obder einem Theil deffelben fich Gildet, Fann fie
auch in den Gerihtdfiuben, tvie in Collegien, entfiehens 8
gibt gevichtliche und aufergerichtliche Getvohnheiten. Jtwar
bat man in dicfer Hinficht Jrocifel erhoben, jedoch nicht
baran ward gejieifelt, of e8 audy gevichtliche Gervohubeis
ten, fonbern o6 e8 aufier ihnen noch andere geben
Edune, und die Nechtdgelehrten Haben ¢8 nicht fir nbers
fliiffig gefunden, angunterfen, daf aufergerichtliche Handluns
gen gur Cinfilhrung einer Gemohnbeit tauglich odber, toie fie
fich auggudrucken pfiegen, nicht ganglich daju uns

D L. 7. § 10. D. de adm. et|tis 1. L. 34 D. de reg. juris
per tulor, — L. I. & ult. D. de|L. 8. C. d¢ locat. — L. 2. C.
venlve inspiciendo. L. 1. D. de} Quemadm. testam, apet.
neuris. L. 39. & 1. D. de lega-|




tawglich (plane inhabiles) find 2). Daf eine Gewobhu-
heit aufierhalb bed Gerichts Ourch blofen Bolfdgebraud)
entfiehen Eonne, dad fann gar Feinen Jweifel leien. Wenn
man 4. D. bei dev Crbfolge und bei der Vertheilung Oed
RNachlaffes immer nach gewiffen Negeln fich gevichtet bat,
fenn von der einen Seite man vom Volf getwiffe Leiffuas
gen, alg tie permoge eines NRechtd, gefordert und von der
anderen Seite man fie, ald fwie vermoge einer Schuldigkeit,
bewilligt hat und bdiefed Fordern und Betwilligen baufig
wicderholt iff, wie follte da nicht eine Gemwobubeit entfie
her, bie durch den Ublauf ciner langen Jeit geftarft, Oas
Unfehen und die RKraft cined Sefesed erlangen Fonnte?
Biel eher Founte darvan gegmweifelt werden, ob aud Hand-
lungen ¢ined blofien Gerichtd ¢in Semwobubeitdrecht hervor:
geben fonme, und toer jucrft davon hovt, daf bei Gericht
¢in Gebraud) auffommen Fonue, der dasd Unfeben cines Ge-
feges annimmet und das GSericht auf foldhe vt die Normen
felbft geben Fanm, nach denen ¢8 handelt und Recht fpricht,
dem wird dich febr auffallend fepn und er fich juerft nidye
Davin finben fonnen. WBie fann, wird er fragen, bei Ges
vicht ein Gefes entfiehen, da ja die Gemwobubeit vom Volf
audgehen und ein Gevicht die vorhandenen Novmen antwen-
Detry aber feine neuen erfhaffen foll.  Subeffen, die Sache
ift nichts defto fweniger gegrindet. €8 gehore su den Eigens
thumlichteiten de8 vomifchen RNechtd, daf die Gerichte an
Oer Dildbung deg Nechtd Theil nehmen, und mos judicio-

2) Hahr ad YWesenbee, tit. dc[}m‘. univers. tom. 3. obs, SA7.
leg. Nro 9. Boelmer Consult. |$. 10. &. Hofacker princ. jur.
869. Nr. 15, 16, Cramer obs.|Rom. tom, 1. § 124,




|
: L
|
iy |
oy
|
b
n
|
.
i N
| MR
-
g
" JE
i
i
Id
i
e e
ity |
[
Al
i W
il
[
|
B §
T {
o
| |
| B8
1l i
(VB ¢
ARt
Ll
1
o [
|
Bl B
i
f

= s

——
PF AL =

— 126 —

rum WD auctoritas rerum perpetuo similiter judica-
tarwm find Fein geringer Sheil ded durd) Sitte und Ges
brauch entflandenen Nechtd. Der gange Geift Hed rdmis
fdhen Nechtd gebt in diefer Matervie dabin: Aled, 1as
alg gefegliche Norm, fep e im BVolf und aufergerichtlich,
fep e im Gericht, in einem Collegio u. f. . befolgt, ies
der befolgt, in Gebrauch geFommen ift, den bie Lange der
Beit befeftigt und gebheiligt hat, dag foll beibehalten twerden,
alg wenn ¢8 Gefes twave, und der Nichter foll fich nicht
daruber hintwegfesen, oviclmehr ¢8 in Schup nehmen ?).
Bei allem dem mbdgte id) glauben, nur die Volfsgetwohn:
beit fey die cigentlidhe, wabhre Gewobhnheit, und der Serid)ts:
gebraudy, den audy fchon die Sprache davon abfondert, nur
al8 ettvag Aehnliches angufehen, tad jeboch diefelben Crs
forberniffe bat und bdiefelben Wirfungen hervotrbringt.
SBenn nun cinmal der Grundfas angenommen ifty 8
Edune bei Gericht eine Geroohubeit mit gefeslicher Kraft entfies
hew, fo Eant dief hier viel leichter und viel entfchicdener gefehes
Ben, — nebenber viel leichter beviefen twerden, — alg ¢8 aufers
gevichtlich gefdyehen Fann. Nicht nur ift hier mebr Gelegenheity
Rechtdgrundidse angumwenden und fie wicderholt angutvendeny
fondern die Handlungew eines Gevichtd erfcheinen, wenn allegifty
tie ¢S fepn (ofl, al8 nothwendige, die, woenn biefelben Um
ffande mwicdevfehren, auf diefelbe vt gu wicderholen find. Cin
Gericht darf ja nicht haudeln, twie e8 ihm gerade gefallty
beute fo und morgew anderd, fondern ¢8 muf fich bei feis
nem gangen BVevhalten nach feften Regeln vichten, Oie auf
Sjeben Fall diefer Art, weun ev fid) erneuert, auf biefelbe
Weife anmwendbar find.  Daber muf immer dag fuihere

3y L. 1. L. 8. C. Quae sit longa consuet.




— 127 —

Berfahren sugleich ein Mufter fiir Had fpatere abgeben Eous
nen.  Gine BVevdnderung im BVerfahren Fann nur durd) eine
Beranderung in Sen Unfichten gerechtfertigt werden. Wenn
biefe Oiefelben bleiben — und dad follten fie billig, tveil
fonft das8 Gericht gleich Unfangsd gefehlt hat und fid) jesse
blofigeben mufl, — fo muffen fich — e fann nidht aus:
Eleiben — jeden Yugenblick Getwohubeiten bilden, Odie das
feblende RNecht evgangen, dag vorhandene beftatigen
ober, fep e8 audh) nur de facto, perandern.

€4 Fanm auch) wobl gefchehen, ja e8 twird der gerwohns
liche Fall fepn, Daf Beide, Gericht und Volf, bei Entfte-
bung und Aufhebung von Recdhtsfasen jufammen odber —-
fich cinander cntgegen wivken. Denn Beide Fomunen be-
ftandbig mit cinander in Vevtibrung; CEingelne aud dem
Bol€ fuchen bei Gericht tad Necht, Andeve vertweigern es;
bie Gerichte find nicht von Umedwegen thatig, fondern bdie
Mafivegeln, die fie crgreifur, werben auf Begehren von Ein-
selnen und gegen Cingelne ergriffen, die fich ihnen unters
terfen oder mit ober obne Crfolg widerfesen. Alfo Fann
8 gefchehen, baf Nechtdfake entfichen und verandert twer-
derr; ohune daf man fagen Fann, wem fie vorgugsmeife an:
gehdren.  Bei vielen und roichtigen Rechtdfasen, von denen
¢8 im vomifchen Necht heift, baf fie moribus ¢ingefihrt
find, lafit ¢8 fich nicht anders denfen, als baf Gericht und
BolE babei gugleid) thatig fepn muften. 3. B. heifit ¢8 von
ber cura prodigi, fie fep ihrem erfien Urfprunge nach 7zo-
rébus eingefiibrt.  Damit fie aber in Uebung Fommen
Founte, mufiten dod) Cingelne aus dem BVolf gegen Eine
gelne beim Prator Oavauf antragen, bdaf er Sem Bers
fchwender bie WVertwaltung feines BVermdgens entsog und
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eite Curatel anorbue 4) und diefer ihrem BVerlangen Gehbdr
geben.  Chen fo, fwenn Her Prator cine Klage su geben
berfprad), mufiten doch) Cingelne — und im Verlauf ber
Reit Wiele — bhiervon gegen Eingelne und BViele Gebraud
madyen.  Cin foldyed Sufammentvivfen Ffann Feiner Necht:
fectigung bebiirfen, weun ein gemwiffer Nechtsfas das
durd) entfieht, bda jebe cingelne der beiden IMdchte —
toenn ic) fie fo uennen darf — bie Wirfung audy fiir fich
bervorbringen Fain, bdie fie bier overeinigt bevoorbringen.
Wenn aber von Uufhebung gefchriebener Gefefe die
Nede ift, fo Eann die Mitwivbung ded Gerichtd, toie wiv i
ber Folge fehen merden, tenigftend ¢ine megative eyt
die fih durd) Nichthindern dufert. Ob aber audy eine
pofitive Statt finde, twird von der Frage abhdngen, ob
fich cin Sericht8gebraud) gegen bdag Gefes bilden Fonne.
Diefe Frage Fann erft in dev Folge evortert werdet, und 08
toerde id) Gelegenheit haben, noch cinmal auf den Gevichts:
gebraud) uberbaupt gurdcEubommen.

§. 8.
Bon der Kraft der Gervohnheit. Sthr llgemeinet.

Die Gemobhubeit ift dem Gefers an die Seite ju frellen.
Die Gewobnbeit, heifit e8 im romifchen Necht, ahmt dasd
Gefep nady '), fie wird wie ein Gefep beobadhtet ), fie
vertritt bie Gtelle eines Gcefesed ®). €8 ift daber nichfs
e Seltes

) Cic. de seneclute cap. 7.|gent. L. 3. C. Quae sit longa
Pawul. vee. sent. lib. 3. tit. 4. |consuel.
§. 7. L. 1. D. de curator. fu-| 2) L. 32. D. de leg.

rioso dand. 8) L. 3. €. Quae sit longa

1) §. 9. J. de jure naturae et | cons.
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Selteneg, baff man beide in Gefellfchaft bei einander fin-
bet; foenn bed Gefesed gedacht twird, twird auch jugleich
ber Getwohnheit gedadht; gewdhnlich gefchieht freilich blof
Ded Gefesed Crmvabhnung, tweldhes von Beiben das WVor:
suglichere ift und die Gewobnheit in fich fhlieft; ¢8 Fom
men indeffen auch umgetehrt Falle vor, two ftatt deg Ge-
feged bloff Der Getwobubeit ertwabhnt fwird, tweil fie allein
bicr, beim Mangel eined gefchriebenen Gefeses, die norma
agendi an bdie Hand gibt.

Die Gewobnbheit, weldhe die Natur cined Gefesesd hat,
bat aud) die Kvaft eines folchen. Die Kraft eines Sefepses
aufiert fich im Gebieten und BVerbieten, im Crlauben und
in Anordnung von Strafen 4). Nicht anderd iff ¢8 bei der
Geroohnbeit.  Fbhrem Subalt nady Eann fie, gleichvie dasd
Gefes, fepn entweder erlaubend oder gingend, gebie:
tend ober verbietend.  Beifpicle von allen Eommen im v
mijdhen Necht vor °). €3 Eonnen dadurd) Strafen gefesst
und rten von Strafen eingefihre rwerden. Yuch Savon
Fommen im romifchen Recht Beifpicle vor ). Neberhaupt
gibt ¢8 Dhier feine Schranfen.  Biclmehr iff angunehmen,
wag nur irgend der Jnbalt cines Sefepes fepn
fanm, dag fanu aud) der Fuhale ciner Gewobhn:
beit fepn. —

Jebes Gefess hat ein Gebiet; innerhalb deffelben be-
wegt ¢8 fid), gilt ¢8 und gehoreht man ibm; aber Bdie
Grangen hinaus, verliert e8 feine Kraft. Eben fo ift ¢8

) L. 7. D. de leg. Legis vir-| tut. L.8. D. de ritn nupt. L. 39.
tas haec est: imperave, vetare,|D. cod. L. 1. D. de donal. inter
pevmittere, punire. vicam el ux. ;

. 9 Lo12 §. 20 D de judiciis.|  °) L. 9. D. Ad Legem Pomp.

L.32. § 6. D. de adm. et per.|de parricidis.
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mit der Getwohnbheit. Die Kraft der GSetwohnbeit reicht,
fotveit ibr Gebiet veicht. Daber gilt die Gerwobnbeit, bdie
nicht fur dad gange Land cingefihre iff, nur fir diefe Pro-
ping, Oicfen Ort u. f. . und wenn §. B. in ciner Stadt
¢ine Getoobnbeit herefcht, ift fie doch firr Perfonen nicht
perbindlich und auf Grundfiucke nicht antwendbar, bdie von
denn Gefesen und der Gerichtdbarfeit der Stadt ausdgenom:
men find, 8 mifite denn bemwiefen werben fonnen, daf die
Gervohnbheit namentlich in Unfebung ihrer cingefibhre fey 7). —

Cin Sefes, wad nicht gebietet oder verbietet, [aft Oer
MWilkahr Ser Privatperfonen freien Spiclvaum. Daffelbe
ailt von der Getwobnbeit, von einer Gewobhnbeit diefer Avt.
&ie nimmt den Privatperfonen die Freiheit nicht, andere
Cinvichtungen gu treffen. Was ein Gefess diefer UYrt
nicht gehindert haben furde, bhindert audy die Gewobnbeit
nicht.  Feble ¢8 an bergleichen rechtsbeftandigen Einvichtuns
gett; Dann behauptet Sie Serwobhnbeit twicder ihre Kraff, mwie
bag Sefes fie behauptet haben turde 8). —

Gleichivie das gefchrictene Gefes dem  gefchriebenen,
alfo faun obne Zweifel auch die Gewobhnbeit dem Gefes,
¢8 faun auch die cine Getwobhubheit der andern, Ddie neuere
bev altern, etwas hingufiigen; gleichwie aud) Ddie eine
sur CrElarung einer andern grocifelbafren, namentlich die alls
gemeine gur Erflarung der befonderen, die in dev Nachbar-
fhaft Berefchende gur Grflarung Dder einbeimifchen, oder
die eine gur Beftatigung der anbern diewen fann, —

Spricht ein Richter ein Urtheil, wasd gegen ¢in Flares

7y Mev. P. 2. dec. 30. | und Fileftenvedht, 2. THL, Nr. 21.
) Plitters Deitrdge 5. Staats: | ©. 15.
9) Mevy. P, 2. dec, 251,

-

.
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Gefes verfidfit, cin foldhed Uneheil ift ungiiltig und ¢8 He.
tarf tagegen nicht der Untwendung cined Nechtsmittels.
Uuch Dievin iff die Gewobnulheit dem Gefes gleich. Denn
gany daffelbe gilt, roenn dag Urtheil nicht gegen dag Gefess,
fondern gegen bic Getvobhnbheit gefprodyen iff 9). —

Die Gewohnheit fahre newe Redhedfase cin, fie
befratigt und befeftigt Bie vorhandenen '9); fie
legt Gefepe auss fie fchaffe fie ab. Mit Audnahme
bev blofen Deflatigung, tworiber nicdhts weiter ju bemerfen
ift, toollen tviv bie tbrigen drei rten, twie die Kraft der
Getoohubeie fich dufiert, movon Odie lepte beftritten ift,
naber erortern.

§ 9

1. Crgdnsung mangelhafter Gefergebung. Analsgie
beim Glemohuheitgredht.

Obne Zmeifel gehdre gu ben Wirkungen der Geswohns
beit, tafi badurd) mneue Nechtsnormen eingefubre twerden
Eounen und swar folde, wodurch Lucfen ausdge-
fallr, die Mangel dev Gefepgebung ergangt wers
den. Wo ¢8 an gefhricbenen Gefeen fehit, gilt, tas
durd) Gewobhnbeit cingeflibre ift V). Die eigentliche Sphare
beg Gewohnbeitsrechts it alfo das Seld, 1ag dad Gefes
ihr nbrig gelaffen hat. €8 iff m. a. . cine Nangorduung
steifchen beiden; guerft Eduamt dag Gefes, Sann bdie G
wohubeit.

9 Mep. P. 2. dee, 268. Law-
terbach Coll. theor. pracl. h. t,
§. 43. ©. audy den 3. Theil die-
fes Werks. &. 146 folg. |

10) L. 40, D). de leg.
1)y L. 32. pr. L. 33 D. de leg.
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nun fo ein Fall vor, der in

feblt aber an einem eigenen

2y L. 26. D. de legs Non est
novum, ut prioves leges ad po-
steriores trahantur. L.27. D. eod.
Ideo, quia antiquiores leges ad
posleriores trahi usitalum est, et
semper-guasé hoc legibus inesse

132

Wenn diefi richtig ift, wie fich in der Folge beftatigen
wird, fo fonnte die Frage entfichen, wenn cin Fall vor:
fame, toeldher in Sem Umfange cines gefchricbenen Gefefsesd
nicht enthalten, jedoch dem darunter begriffenen Fall ahu-

Geroohubheitdredht vorhanden,

was fir jenen im ®efess nid)t enthaltenen Fall eine Bes
ftimmung entbiclte, was dann den Vorjug habe, die analo:
gifche Anwendung des gefchricbenen Gefered oder dad Ger
Nuf der einen Seite fchreiben die Gefelse
dem Richter vor, ein Gefes auf darunter nicht begriffenc
jeboch abnliche Falle angutoenderr, und man Fann 8 fo
anfehen, alg fey dicfe Antoendung dem Gefefs felbft gemaf,
was auf folche Art angewandt wird 2). Wllein, auf der ans
deven Seite, ift die Anmwendung eines Gefeises auf dhnlicye
Kdlle dody nur ein durd) die Gefesse gebilligter Nothbes
helf. Syene Worfchrift gilt nur in subsidium, namlid),
e e8 fir diefen Fall an cinem cigenen Gefes feblt. ¢8
founen namlich bie Gefese nicht auf alfe mogliche Fale
dic etwa vorfommen fonnen, Bedacht nehmen.

fKomm
bem Umfange eines Gefefes

i nicht enthalten ift, fo war 8 natirlich, daf jur Abhelfung
b biefed Mangeld der Michter auf bdicjenigen Gefefze hingetvies
fen foard, toeldhe von ahnfichen Fallen bHandeln ?). ¢8

Gefess nicht, twenn ¢in Ges

credi oportet, ut ad eas quoque
personas ¢t ad eas res pertine-
vent, quae quandoque similes
erunt.

3) L. 10. 11. 12, 13. D. de leg.
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foobnbeitdrecht vorhanden iff, mwelcdhes fiie Falle diefer vt
eine Beftinmang enthalt.

Subem die aufgeworfene Frage gum %ortf)e:[ bed Ge-
fyohnbheitsrechts su entfcheiden ift, gibt dief sugleicd) Seles
genbeit, bie Bemerfung gu machen, daf nicht blof bei ges
fdhricbenen Gefesen cine Cntfcheidung nach) der Analogie
Statt finde, fondbern dag Gewobubeitdrecht ihnen audh
davin gleich Fomme, daff ¢8 auf dhnliche Falle audjudehnen
ift4), verfieht fich auf folche, die das Gefes und aud) das
Gewohnbeitsrecht unbefiimme gelaffen hat.

§. 10!
S0ty eaung.
2. Die Gewnhubheit, ald Auslegerinn der Clefese.

Daf die Getoobhubeit die Kraft habe, ecinem dunteln
gefehricOenen Gefess cinen beftimmten Sinn ju geben, lehre
bas vdmifdhe Necht su deutlich, ald baf daran gegtoeifelt
twerben founte ). €8 ift dief aber cin Sa, der ung nur
beshalb nicht auffalit, tweil wic fo fehr daran gemwdhnt
find.  Unbefaunt mit dem rdmifchen Recht, wurde swohl
fchtoerlich cin Gefessgeber, gefchioeige Ddemn ein Rechtsge:
lehreey, davauf verfallen, dem blofien Gebrauch die Kvaft
beigulegen, bden Sinn cined Gefeped su beffimmen.  Auf
ben crffen AUnblick wenigftend fcheint die Auslegung gefchrics

4) L. 32. g~ D. de leg. De|consequens ei est; si nec id qui-
quibus causis seriptis legibus non [ dem appareat, tunc jus, quo urbs
utimur, id custodiri oportet, quod Rowma utitur, servari oporlet.

moribns et consuetudine induc- | Antorn Faber ad h. t. (Rationa-

tum est: et si qua in re hoc de={lia tom. I. p. 43.)
ficeret, tune quod proximum el| 5) L. 37. 38. D. de leg.
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bener Gefese durdh ungefchricbenes Recht eine feltfome Un-
vegelmagigteit Des romifchen Nechtd gu fepn.

Cin Gefes authentifch interpretiven Eann nur Serjenige,
ber ¢8 gab. Gr nur faun fagen, er nur mit Sicherheit
twiffen, wad er durch die Worte, deven er fich Oediente, augs
dracfen twollte. Daraus folgt nun, cin gefchricbenes Gefes
Fann nur durd) cin gefchricbenes Gefess interpretive werden,
fonft fallt Sdenditat bdes Cubjects, mithin interpretatio
authentica feg.

Cin Gefes auslegen Fann goar auch der Nechtdgelehrte,
nac) den Negeln der Kunft. Hicr aber Handbelt ¢8 fid)
nicht von ciner, nach den Negeln der Kuuft ju veranfaliens
Ben Yusleguug, die dann auch eciner Prafung unterlicgen
und befferer Creenntnif weichen mufite, fonbern von einer
folchen, Beren Giltigeit blof darauf beruht, dafi fie ges
braudhlich und die daber auch Feiner Berbefferung fabig ift.
Darf dag BVolf ¢in Gefes auglegen, was der Negent gaby
obue dabei an Regeln gebunden ju feyn, fo iff eg ja in
die Macht des BVolks gegeben, den toabren Sinn des Ge
feged) mithin b8 Gefes felbft, bei Seite ju fohen. €8
entftebt eine 3tvitfergattung von nferpretation, twobei man
e Lerlegenbeit i, wobin man fie bringen folf, da fie gur
authentifchen Snterpretation nicht gehort, teren Natur und
froft fie fich gleichmobl anmafit, und auf bder anderen
Crite bdie wiffenfdjafcliche fie fir ihre Schwefter nicht an-
erfennen will, fo Saff fie genothigt ift, fidh gtifchen beide
gealtfam eingudrdngen. RNur infofern Faun Ufualinferpres
fation von Werth feyn, al8 fie mit dem Gefes pon gleis
chem Ulter ifi, toenigfiens aug einer Jeit berrnhre, von
weldyer glaublich iff, dafi man den Sinn bed Gefessed beffer,
al3 jest, Fennen founte.  Dann wdve fie aber nidht forwob!
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pon LWerth, tweil fie die getwdhnliche ift ober auf Setwohus
feit berubt, alg tvegen bder Reit, toorin fie gemadyt ward
und der daber entfpringenden WabricheinlichEeit befferer Crs
Fenntnifi.  Yuch davon abgefeben, Fann e8 rathfam feym,
bie getwdhuliche Uuslegung nidht gu perlaffen, wenn man
nicht cine offenbar beffeve an deven Stelle fefen
Eaun, damit dag NRecht jum grofien Nachtheil ded Staats
nicht unficher und fchvanfend fey ©)  Uber man muf ibr
doch nicht gerade Gefesestraft beilegen, twodurch), obivohl
bic Qeit die Mdangel derfelben nicht heilen faun, auch eine
unverninftige und offenbar vertverfliche Aundlegung in Schup
genommen wird.

Sreilich, menn dev Negent der Ufualinterpretation (eine
Quftimmung gibt, twird fie dadurd) sum RNange ¢iner authen:
tifchen erhoben; aber dad Fanm bdoc) nicht gevechtfertige
foerden, twenn er ihr im Boraus und im Ulgemeinen ge-
fesliches Anfehen gibt, und davon ift hier gerade Die Nede;
denn cine fpecielle Dilligung bicfer oder jener Auslegung
it pon cinem gefchrichenen Gefes fo wenig, als die Ge
wohubheit fiberhaupt, su unterfceiden. Sudeffenn, foenn ¢8
cinmal Grundfas ift, der Getwobhnbeit die Krvaft cines Ge-
feses Deiguleger, twemn fie fogar Gefese aufheben fann,
fo ift ¢3 tenigftens confequent, ihr auch in Hinficht auf
uslegung gefesliches AUnfehen mitsutheilen.

Aber o8 erhebt fich ein Jmweifel! Jff e8 denn wabhr,

daf nach demr newern romifchen Recht die Setwohnbheit nody

6) Omnis mutatio in republica | blicae, Dentevft Anton Sabet ju
periculosa est, wut dicebat Plato. | feiner Stelle (Rationalia in Pand.

sed legum periculosissima, quia |lom. L. p. 40).

sunt columnae et fulera veipu-
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Oie Rraft bat, Gefese ausgulegen, fo dafi diefe Auslegung
gefesliches Anfeben hat? Davan Ednnte cinigermagen ge-
poerfelt werden. ) will mich nicht Gei cinem Nefevipt
der Raifer Valentinian und Martian aufhalten, el
ches im Coder aufbemvalhrt ift 7). €38 mwirde den Eimwand
sulaffen:  Unius positio non est alterius exclusio. ber
¢8 gibt ¢in anderes, ovon Suftinian herriibrendes, vom
Jabr 529, wag durdh feinen Subalt jenen Cintwand audyus
fchliefien fcheint.  Hier Handelt Suftinian von der Yug
legung der Gefese, die durch den Negenten gefchicht, und
Iagt fich Sartber L. 19, § 1. Cod. de legibus folgenbers
mafien vernehmen:  Cum igitur et Loc in veteribus legi-
bus invenimus dubitatam , si Imperialis sensus legem
inferpretatus est, an oporteat hujusmodi regiam inter-
pretationem obtinere: corum quidem vanam subtilitatem
tam risimus, quam corrigendam esse censuimus. De-
fininus auiem, omnem Imperatorum legum interpreta-
tionem, sive -in precibus, sive in judiciis, sive alio L
cunque modo factam, ratam et indubitatam haberi. Si
enim in praesenti leges condere soli Imperatori con-
cessum cst, et leges interpretari solo dignum imperio
esse oportet: Cur antem ex suggestionibus procerum,
sl dubitatio in litibus oriatur, et sese non esse idoneos
vel suffcientes ad decisionem litis illi existiment, ad

———

N, 9. C de leg, Leges sa-

seclentur.  Si quid yero in 1S
cratissimae,

quae constringunt ho-

dem legibus latum fortassis ob-
minum vyitas, intelligi ab omni-

scurius (uerit, oportet id ab im-
bus debent, ut universi praeseriplo | peratoria interpretatione patefieri,
caram  manilestius cognito, el duritiamque legum nostrae huma-

inhibita declinent, vel permissa

nitati incongroam emendari.
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nos decurratur? et quare omues ambiguitates judicum,
(uas ex legihus oriri evenit, aures accipinnt nostrae,
sl non a nobis interpretatio mera procedit? vel quis le-
gum aenigmata solvere, et omnibus aperire idoneus
esse videbitur, nisi is, cui soli legislatorem esse con-
cessum_est?  Explesis itaque his ridiculosis ambiguita-
tibus, tam conditor, quam interpres legum, solus Im-
perator juste existimabitur: nihil hac lege derogante
veteris juris conditoribus: quia et e¢is boc majestas Im-
perialis permisit.

Sagt bier nicht Juftinian ausdriiclich, nur der Ne
gent allein Fann gegentwdrtig nody Gefese geben, und ihm
allein fieht 8 gu, fie ausjulegen? 9Bird dabdburd) nicht
Die Gewobubeit, alg Auslegerinn der Gefese, ausdges
[chioffen? Und Famn die Lehre der Panbecten mit diefem
Ausipruch des Cobey beftehenr, muf fie nicht vielmehr als
beraltetes Redht dem neuern Gefets toeichen? Befondears
fdheint bag Princip, woraug der Sa; dem Regenten allein
ftebe bag Fecht der Auslegung su, als Folgerung gefloffen
iff, namlich, daf dem Negenten jept nur allein die TMacht
jufiche, Gefeie gu geben, mit der Fovtdauer der Gemobin
beit, alg Yuslegerinn der Gefose mit gefetslichem Anfehen,
fernerhin nicht vertraglich gu fepn. Vergebens roriede man
cinfoenden, bdie Stelle o8 Gobeg fwiide gupiel Dbevoeifen,
weil, wemn dem Negenten allein die Mache der Auslegung
puftebt, andh der RNechedgelehrte und Nichter nicht bevechtigt
fepn tonede, die Gefesse ausjulegen. Denn ¢8 perfieht fich,
Daf Suftinian nur von einer foldyenn Ausdlegung fpricht,
bie durch fich fclbft gilt, Feinen Sreifel ubrig [3fE und
aud) fite bie Jubunft sur Novm dient, wie auch) der Su
famnwenbang dev gangen Stelle deutlich genug ergibt.
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Sudeffer, bei alfem dem glaube ich doc) nicht gerade,
¢8 fep Oe8 RKaifers Meinung gewefen, der Gewobnbeit in
Hinficht auf die usdlegung dad gefeslicdhe Unfehen ju neh:
men. Die dem Negenten mit Ausfehlicfung jeder andeven
Autovitat beigelegte Macht der Ausdlegung if nicht auf dag
BolE und nicht auf die Gemwobnbheit su begichen, fondern
unter der ausdgefchloffertenn Auctoritat irgend eine andeve
(untergeordnete) obrigEeitlidhe Dehovrde zu verfiehen,
deren Ausdlegung tvenigftens an und fur fid) mit Serjenigen
Deg Herrfcherd nicht von gleicher Kraft iff.  Daf der Kais
fer die Getwobnbeit vou der Uuslegung nicht ausfchlicfen
wollte, wird fdhon dadurch) wabhridyeinlich, Oaf fein Gefes
alter ift, al8 die Ubfaffung der Pandecten, und felbft, roenn
feine Uusdriicke von der Art wdven, daf fie unter anberen
Umftanden jede Yudlegung mit gefeslichem Anfehen, Odie
nicht vom Gefesgeber felbft herrubre, ausfchlicfen wirden,
muffen fie doch nun, weil e8 mdglic ift, die miderfiveiten
den Stellen durch Cinfdhranfung ju veveinigen, mit Yug.
nahme ded Gewobnheitdred)ts verfianden werden, alg
weldyeg der nothiwendige Jufammenhang ber Gefepgebung
fo mit fichy bringt.

2 Gl T R

Die auffallende Ericheinung, daf die Gewohnheit Hen
Sinn des Gefeses mafigebend beftimme, beruht allerdings
ouf bem Grunbdfas, daf die Servohubeit fiberhaupt gefess
lidie Rraft pat. Die Getvohubheit fann cin Gefes gebew
fie fann folglich das gegebene auslegen; bdag gefchrictene
batte dief auch gefount. Sudem dic Gewobhnheit dag G
fe in einem beftimmeen Sinn befolgt, legt fie dem Gefes
dicfen Sinn Dbei; bdiefe Uuslegung hat dicfelbe Kraft, alf
et ein gefchrichenes Gefes erflavt hatte, fo foll dag Ge-
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fes perflanden twerden.  RKury, dasd allgemeine Princip dev
ufrechthaltung ded Semwobhnten fpricht auch fur die
Deibehalturg der gemwobnten Uusdlegung.

@ine interpretatio authentica ift die usualis freilich
nicht, da fie nicht vom Gefessgeber felbft herrubhrt. Sudeffen
fomme ¢8 bier audh nicht darauf an, von twem bdie Uudles
gung berrabret, fondern twelche Kraft fie hat; twenigftens,
wenn dag Crfteve in BDetradhytung Fomme, iff ¢8 nur in
Hinficht auf tad Leptere. Darin Ffomumt die interpretatio
usunalis mit Ocr autbentica 0berein, daf auch fie eine
gefesliche und von der Yuslegung ded Nichters und des
Nechtdgelehrten, die ihre Stavfe von den GSrinden erborgen
muff, worauf fie bevrubht, deven RNidhtigheit von einem anbe:
ven Richter und cinem anderen RNechtdgelehreen geprife
und immer aufd RNewe in Jroeifel gesogen werden Eann,
febr verfchicden ift. Da die Getwohnbeit gefesliche Kraft
bat, fo ift cine Audlegung, die auf Gewobnbeit beruht, an-
gufehen alg cine von der gefesgebenden Gervalt audgegans
gene oder Do ihr gleichsuachtende; fie muf daher der in-
terpretatio authentica an die Seite gefest werden. Dey
Gebrancy abernabm hier, mit Julaffung ded Gefessgebers,
bag Umt Ddeffelben.  Sonderbar bleibt ¢ indeffen immer,
dafi hier die Fuuction ded Gefegebers, wenn ich mich fo
ausdriicken Carf, gerfpaltet ift, taf Ciner das Gefes gibt
und der Undere fagen oder vielmehr mafigebend beffimuren
barfy fo ift ¢8 ju verfiehens Ddaf die Gewohubeit aus ihrer
Dahu freten und in dag Gebict ded gefchriebenen Gefees
hinaberfchweifen Eann.

Die Kraft, den Siun cined Sefesed, an deffen Ent
ftchung fie doch Feinen ZTheil genommen bhat, mafgebend
su beftimmen, Fomme der Gewobnbeit auch toch im tewe-
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ften vomifchen RNecht ju.  Die angefuhree BVevordnung Jus
fiintan’s fteht nicht entgegen.

Der Kaifer will fagen, Oaf ihm, dem dad Necht jus
fiche, Gefeise gu geben, auch dag Necht der cigentlichen
authentifchen Nnterpretation gufomme, devgeftalt, Ddaf Die
pon ihm audgegangene al8 Gefes angufehen fey und an
ber Richtigheit devfelben Eein Irocifel vociter Statt finde.
Aufer ibm Ednne Feiner Yuslegung ivgend eincr anderen
Behdrde eine (oldhe RKraft beigelegt twerden.  Aber Ddamit
ift nicht gefagt, daf eine Yuslegung, bdic auf Geroohnbeit
Beruht, nidht die Kraft einer Getwohubeit und eines Gefefes
babew follte. Nur die Auslegung des Nichters u. [ Wy
die Audlegung an und fir fich, Sie nacfte Yuslegung hat
biefe Kraft nicht, die devjenigen jufdmme, teldye vou bet
majesias imperialis auggegangen ift.

Wenn derjenige ein Gefes auslegt, der die Madht haty
¢8 ju grimbden, fo nimme die Auslegung von dem Urheber
cine RKraft an, die ihr an fich nicht gufommen toirde. Die
Yuslegung ift in diefem Fall feine AYuslegung, wenigfiens
Feine gerodhnliche; fie iff im Munbe ded Gefetsgebers Feine
Neuferuug des8 Berfrandes, bder den Sinn cined Gefefies
nach) Grinden der Wabrfcheinlicheeit entivicfelt und ihn
mehr vermuthet, al8 Dbefimme, fondern vichnuehr eine
eufierung deg Wilfens, der frlher unvolifommen an den
Tag gelegt tward und jesst vollfommener erfldrt tird.

Las nun von der Yuslegung ded Gefesgebers gefagt
ift, mug nad) dem Cyfiem ded vdmifchen Rechtd audy von
Ber Getwohnbeit gelten, woeil auch bdiefe die Kraft eined
®efesed, Defonders auch beim Auslegen hat, roietwohl vou
ihr in diefemt Augenblick niche die NRede war.

Darin fommt dic Auslegung, die auf Gemwohnbeit bes
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vuft, mit der wiffenfdhaftlichen tberein, daf fie mebr toivk
liche Auslegung und bei ihr cin Jrethum an fich moglic
ift. Sie, cine interpretatio heterothentica, unfernimme
¢8, (durch die That) den Sinn anjugeben oder ju vern:
then, den ein Undever mit feinen Worten vevband; ed iff
febr natirlich, daf Ddabei ein Feblgriff Statt finben Fanu.
Da fie aber jugleich Uusdlegung mit gefehilicher Kraft
ift, fo fcheint ¢, dafi e nicht weiter in Frage Fommen
Forne, ob Srethum dabei gum Grunde liegt oder nidt.
Walhr oder falfch, genug, man bhat dag Gefes cinmal fo
audgelegt und e ift jur Getwohnbeit getwvorden, dag Gefess
fo auggulegen.

lkein, e gilt ja der Grunbdfag, mwenn die: Gevvohubyeit
auf Jrethum bevubt, entsieht der Jrethum ihr die gefes
liche Kraft. Und bdiefer Grundfass begicht fic) geradbe auf
diec auglegende Gemwobubeit. Wenn alfo die Auslegung
unvidytig toar, muf fie nicht dev beffeven Crfenntniff, dev
Jrrthum der Wabrheit tveichen?

Sehr natirlich wird man dann aber fragen, toenn
cine Yuslegung gefesliche Kraft hat, was Fann ibr danu
eine andere Yudlegung fchaden?  Cine Semwobhnbeit Ednute
foohl durd) cine Gewohnbheit oder duvch ein gefehricbenes
©efes, aber toie Fann fie durch cine Yuslegung aufgebo-
ben twerben? IWivd die gefensliche Kraft niche daburch vers
nidytet?  Wenn die Auslegung vidhtig ift, fo bedarf fie dev
gefelichen Krvaft nicht; fie fann fid) durch ihre innere
Stavee aufrecht exhalten. Jf fie unvichtig oder tyird fie
auch) nuy dafir angefehen, fo vyt fie, ungeachtet der gez
feglichen Rvaft, fber Senw Haufen. Wogu dient ibr alfo
Die gefesliche Krvaft? Man muf der auslegenden Gewohns
Deit entweder die gefesliche Kraft oder den Jrrthum nel:
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men. Da dag rdmifche Necht BVeided neben cinander befte:
ben laft, fo wird uns ool nichts 1brig bleiben, als der
auslegenden Getwohnbeit dic gefesliche RKraft beigulegen, ine
foferne fie nicht auf Srethbum berubt.

Wllein damit iff die Cadhe immer nicht aufsd Reine ge-
bracht und das romifche Nedht nicht von dem Vorturf
befreit, wiberfprechende Beftimmungen gu enthalten. Eg
bictet fich ein Yusweg dar und grwar folgenber:

Die Meinung Hes romifchen Nechtd ging dabin nicht,
Daff Die jur Gewobnbeit gemwordene Auglegung eined dun:
Feln Gefeses geprift werden Ednne und, foenn e¢ine anbdere
ung beffer gefallt, fie Diefer anderen tweichen miffe; bie
neue Auslegung fann ja o gut, tie die alte, unrichtis
fepn, toenn auch in diefem YugenblicE das Uebergetvicht der
Grande fiir dic neue su fprechen fcheint, toas vicleicht blof
daber vihrt, daf ¢§ der alten an einem gefchickten Bertheis
Diger feblt. Wie oft gefchicht ¢d nicht, daf eine gute g
legung durdy eine minder gute verdrangt, eine vermworfene
in der Folge mwicder bervorgefudht wird, wohl gar cine ver:
fpottete im Berlauf bder Jeit mwicder gu Ehren Edmme?
Cinem foldhen Wedhfel der Meinungen fepst, indem fie cinen
feften Rechtsfag begriinbet, tie Gewobhnfeit cin Jiel. Der
Jeethum Edmme ier stoar allerdings, dod) nur infoferne in
Detvadytung, alg die Frage entfteht, ob der Sinn eines
Gefepes hberhaupt gweifelhaft mar. War bad Ger
fes Elar und bdeutlich, fo muf dag wahre Gefes den Bor
_ jug vor dem falich verfiandenen behaupten. Dasg Bolf
T toolfte in Diefem Fall fein Gefess geben, noch ein gefchricber
i nes Gefes aufheben, fondern ein vermeintlich vorhandenes
i befolgen. Die gefesliche Kraft Edmme dep auglegenden ez
obnbeit nid)t ohne. Cinfchranfung 1. Nur swenn Has

2l i
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Gefes tirklich dunfel twar, e8 mithin wirflich einer Yudle

gung Oedurfte, gilt die Auslegung, die auf Gemwohnheit bes
vubt, und Hat gefesliche Kraft; en ambiguitatibus, quae
ex legibus proficiscuntur, consuctudinem vim legis
obtinere debere, (dyich Imperator noster Severus,
nach Calliftratusd'); und in Folge deffen fann ¢ gar
nicht weiter in Frage Fommen, ob dief der wahre Sinn
ded Gcfeses getoefen iff. Genug, daf diefe Wuslegung eins
mal angenommen und Oer dadurch entftandene Nechtslas
sur- Gemwohnbheit getorden  iff.  Minime sunt mutanda,
lehrt ja Paulug, quae interpretationem certam semper
habuerunt ®).  9Bie Fonnte Ddiefe Lehre mit der BVerdnder:
lichFeit ciner Auslegung beftehen, die ald eine gefetsliche an-
sufehen ife?

Die gefepliche Kraft wirde alfo der Getvohnbeit atch
beim Auslegen nicht blof dem Namen nach sufommen; fie
twirde vorausfesen, daf der Sinn des Gefesses gweifelhafe
war, nicht aber, daf fie felbft richrig fen, — Ddantt twirde
fie e gefelichen RKraft nicht bedirfen; — o8 mwirde alfo
die Getwobhnbeit nicht icder umgeffofen mwerden fonnen,
foeil man behauptete, der Sinn des Gefesed fey ein andes
ver.  Richt, wenn bag dunfle Gefes fberhaupt unvichtis
ausgelegt mward, fondern, twenn fer Sinn deg Gefesed niche
stoeifelbaft war, Bdie Gerwvobhnpeit urfpranglich auf einem
blofenn IMifoerftanduif Eingelner — error — berubte, fvel-
cheg fich fortgepflanyt bat, ift Getvohubeit — Feine Ge-
tohubeit, Feine Sewohubeit mit gefesslicher Kvaft.

_—

) L. 38. D. de leg. [ 2) L. 23 D.de leg.
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3. Kraft der Sewohnheit, Cefese aufsubeben.

Db durch cine Getwohubheit ein  gefchricbenes Gefes
abgedndert, ober gar gany aufgehoben rwerden Edune, bag
ift eine pon Oen piclen Fragen in der Lehre von der Ges
tvohubeit, toriiber die RNechtdgelehreen heftig freiten. Wer
fic von fich ablehnte, den mwirde der BVortwurf treffen, Daf
¢t gerade Oa8 Gdhwicrigfte ovon fich abgelehnt - habe.
Kidser gehort u Denjenigen, toeldhe Ddie Frage perncinen;
die meifien bejahen fic.

Wenn tiv, bei Beantwortung der aufgetvorferen Frage
bie pofitiven Gefese einfirocilen bei Seite fesen, fo laft ¢8 -
fidy toobl hoven, wenn cin Negent den Unterehanen erlaubt,
gute Gewobnbheiten, woran fie Sefallen finden, bei fich auf:
Fommen gu laffen und baburch die mangelhafte ©efeBge
bung, twie die Erfabrung ¢8 rath, su ergangen.  Uber Ge-
wohubeiten, twelche die Gefese ju brechen fich anmagen,
Ebnnen fiir feine gute Gemobnbeiten gelten; fie find ¢8
nicht in den Yugen ded Negenten, fie find ¢8 an fic) nicht,
weil die Unterthanenpflicht dadurch verlepst fwird.

Undeve haben andere Griinde aufgeftelit. m der Ge
wobubeit die Kraft su entzichen, Gefee mifyuhedent; hat
man gefagt, OSer Eonue c¢in Gefes nidyt aufheben, bder 08
nicht geben Foune. Allein, dief Uvgument foiivde guviel bes
toetfen. SRt eben dem Nedht, ald man fagen Faun, bas
Bolt tonne durd) Gewobhnbheit fein Gefess aufbhebern; Fann
man fagen, 8 fdune durch Gewohnheit cin foldhes nic)t
geben.  ft ihm durch dasd Gefess felbft bie Macht beigelegt)
in Gewobhnbeiten Sefese su geben, o mufi dicfe fich nnter

allett
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allenn Geftalten und nach allen RNicdhtungen su erfennen ges
bet. Die Macht, Gefesse aufsubeben, iff mit der Madhf,
fie gu geben, o enge verbunden, Ddaf beide ald Aenferuns
gen Derfelbenn Kraft angufehen find. Denn, wad gefchieht,
ment ein Gefess aufgehoben witd? €8 witd nidht blof
pernichtet, foudern auch gefchaffen. Man Fehrt su dem al
ten Neche suviicE oder ¢8 fwird Soch Nberhaupt cin veran:
derter RNechtsguftand hervorgebracht. €38 iff freilich etivasd
Yuferordentliches und mehyr, ald man verlangen Lans, wenn
die hochfie Gemwalt dem Wolt erlaubt, bdie Gefete tvieder
aufsubebers, die fie ihm gegeben hat und fie hat felbff Dann
den grofiten Grund, der GSewobhubeit die Kraft, GSefesse aufs
gubebet, nicht einguraumen, wenn fie ihr aud) die Kraft
beigelegt bat, fie gu geben.  Uber an fich gebhodven beide
gufamntert.

Wenn tviv ung dann an die pofitiven Gefetse wenden,
um Antiwort auf unfere Frage su vernehmen, o hoven wit
Stimmen, die fich su widerfprechen fcheinen, swodurch arme
Nechtdgelehrte Jahrhunderte pHindurch) von Jweifeln ge-
qualt, bald bierhin, bald dorthin irve geleitet tourden.

Habe id) die Gefesse richtig verftander, fo muf bdie
aufgetvorfene Frage — bejaht toerden.  Jm  cdmifchen
Necht deutet alled davauf bin, dof die Setwohnbeit alles
ift, wad cin Gefess it und alled faun, was cin Gefess
tann, e mehr i) mich) mit diefer Materie befchaftigt
babe, um fo mehr habe ich mid) tibersengt, daf durchaus
Feine MWirkung cines Gefesed bei der Setwohubeit Hers
mift wird.

Die Nechtdgelehreen, twelche, gleich miv, bie aufgeiwors
fene Frage bejaben, pflegen fich bier auf den alfgemeinen
Grundfas su berufen: Consuctudo legalis potestate pol-

Vo W)
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let legis scriptae. Sn Ser That, o8 ift nicht su (dugnen,
nac) Oer Avt, tvie im romifchenn Recht von der Setwobnkeit
geredet foird, Eommt der Gemwohnbeit im Algemeinen Hie
RKraft ¢ined Gefeged ju. Die Getwohubeit iff dem Gefes
an Die Seite gu frellen; fie ift cine dem (gefchrichenen)
Oefes abnliche Norm — legem imitatur — fie gilt, wie
cin ®ecfen; fie verfritt die Stelle cinesd folchen '). Diefe
Yusdritcke beroeifen fchon etwas. Sm Grunde mifite hier:
nach) Der Gewobnbeit, feldher im Allgemeinen bdie Kraft
eines Gefeses sufomme, die Kraft, cin frdaheres Gefes aufs
subeben, entsogen fepn.
Dieh ift fo wenig gefchehen, dafi fie ihr durch folgende

Stelle ded Sulianug vielmehr ausdenicklich beigelegt iff.

Rectissime etiam illud receptum est, ut leges

non solum sufiragio legislatoris, sed etiam ta-

cito consensu omnium per desuctudinem abro-

gentur 2),

3war ift {chon HAufig von Ddenjenigen RNechtsgelehrten,

weldye der Gervohnbeit die Kraft, Gefese aufjuheben, abs
forachen, falld nicht Her Negent feine Juftimmung dagu ge-
geben, Defonders von Pufendorf?) bemerft, mit diefem
usfpruch 0e8 Julianusg beyiche ¢8 fich auf die frihere
democratifche Bevfaffung des romifdhen Staatd. Sn einer
Wonarchie, twie der romifche Staat fpdter gemworden fey
habe dag Bolf nidyt die Macht, Gefese aufjubeden. Aber,

Dat ¢ denn die Macht, fie su geben? Und mwenu s fie

') L. 32§ 1. L. 83. D. de| 2) Obs. jur. un. tom. L. obs.198.
leg. L.35 D.eod. L. 1.2 3. |Vinn ad & 9. J. de jure. natu-
C. quae sit longa consuet. rae et gentium nr. 2.

?) L. 32. §. 1. D. de leg. |
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nidht hat, fo mufite ihm vor allen Dingen erft die Mache,
burch Getvobnbheiten Sefese u geben, genommen fverden.
Wenn dagd aber nicht gefchieht, fo ift e8 wenigfens folge:
vecht, toenn ihm neben der Macht, Gefege ju geben, audh
die, fie aufsubeben, cingeraumt toird. Auf allen Fall wairde
aug jenem Umftande gang und gar nicht folgen, was
jene dbarausg ableiten, daff der Saf felbft verval:
tet und nicht mebhr anmwendbar fey. Fa, ev gilt
allerdings; gilt, weil Juftinian ibn alg gelten:
Deg Nedht in feine Gefesfammliung aufuahm. Der
Sabel, bder daraud bhervorgehen Founte, tonrde blof Den
Ocfesgeber treffen, e einen Sap, oeldjer der republifanis
fchen Berfaffung angepaft war, auf die Monarchie fiber
trug, aber die Gultigheit bed Sapesd wirde dadurd) Eeines:
weges aufgehoben mwerden.  Jubeffen find wiv oben ju dem
Refultat gelaugt) daf die Uenfierung de8 Fulianug, mwelde
fih aug ciner Jeit herfchreibt, da die BVerfaffung des rdmi-
fdyen Staatg Feine vepublifanifche mebr war, auch ciner
foldhen nicht und nicht einmal einer vein democratifchen ans
gemeffen fey. :

Aber freilich fcheint mit dev Rehre ded Fuliauusd eine
befannte Stelle des Cobep in Widerfprudh fu fehen wnd
nad) der Negel: Lex posterior derogat priori, fie A
ubertyinden.  Cousuetudinis, ususque longaevi non vilis
auctoritas est: verum non usque adeo sui valitura mo-
mento, ut aut rationem vincat aut legem #).

Die getwohnlichen Berfuche, beibe Stellen g1 veveini
gen, Deruben auf leeren und unbaltbaren Hyvothefen und
terdben Daber billig ubergangen. RNur fopiel fann ich im

—_—

4) L. 2. C. quae sit longa cons.
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Borbeigehen doch nicht unterlaffen, g bemerfen, Caff dev
RNachdruck, ten man auf dic Worte: sui momento, ju l¢:
gen geneigt ift, toenigfiend an ben Bafilifen feine Stige
findef, voofelbft namlich bicfe Worte ald unnify weggelaffen
find 3).

Jwar, s veveinigen find beide Stellen, dasd glaube ich
auch; aber bag Mittel daju iff gany wo anbers gu finden,
al8 two man e gewdhnlich) fudht.

Die Dafilifen fanuden beide Stellen veveinbarlich. Cie
nabmen beide Stellen unter denfelben itel auf.  Juerft
fomme Die Lebre Oes Sulianug, der hier jebod) nicht ger
nannt wird; fondern Wipianus wird ald Gemdahrsmann aufs
gefubrt. G Deifit namlich Zib. Bas. I1. XLI. 2:

s 1 7l Iy " PLTEEY
feeneg 1) Féoig 70T vouoy &Y Oaqog EOTLY 1) wyUeifos,

of \ (4 r ~ . s f i
OUT®W xal 7] avalpeolg alzTod i) Ot dyyocq oy ylveTrat VOUoY

AU O i S i ’ .
7 O ayyoaqov, TooT ETL THg ayonoiag ©).

) Basil. L. II. 51. T ovs- legi contraria und glaubt, vet
19¢les ralvijs zgiocog % cvOale | Wnter{chied befrehe darin: jur cons
Guz 2at vogobron loyter, Gguad vor|suetudo fwerde Der tacilus COR-
hoyeopdr zad vov véuoy imegriziin. | sensus omminm erferdert; jur cons
Consuetudinis ususque auctoritas | suetudo hingegen nicht; dabher fonne
tentum non valet, ut rationem |tic consuetudo legi contr aria Das
vincat aut legem, E(,;Q;e nicht aufleben, eé oy denty,

%) Sicut lex seriplo vel sinr:li‘-ﬁﬁ fie sualeich al8 desuetudo atz
seripto. constituitar, ita vel lege | gofehen metden Finne. Geine hies
seripta vel non seripta abrogatur, | fer gehirige FBorte find: — mon
id est per desuetudinem. Sald potest quidem consuetudo yincere
binterher folot die in Ser yorigen legem, sed desuctudo potest cam
Peote angefithrre anbere Stelle. | abrogare: quia cum tacitus ille
%’:H:DH (Sﬁbcr - '\fl L 32, !-‘ consensus imi’““ sil }(-_\' |I[!;ll"diiln

I i F L . N " . -
de leg. (Ration, p. 43) — unters| tacita, tantam vim habens, quan-

Clpibot desrals ) y
fcheibet df,ms(.ludo und consuetludo| tam expressa; consequens sty ul
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12.

Gpvtfepung det Unterfudhung tiber Die Kvaft Dev
Gewohnbeit, cin Cefes aufyubeben.  Erfldrung
ber L. 2. C. quae sit longa consuet.

Bertwerfen miiffen wwiv die Crfldrung bed Unton Fas
bev, swornach die Stelle ded Codep von ciner Gewohnbeit
fprechen totwbe, die nodh nicht Gefesesraft evlangt hat; fo

quemadmodum per posterioremn
legem  expressam  prior possit
abrogari, ita et possit per desue-
tudinem, quasi per quandam le-
gem tacitam. Ttaque plus potest
desuetudo ad legem abrogandam,
quam consueludo lt'gj contraria,
§i  praesupponas  desuetudinem
nullam esse, quomodo fieri facile
potest, ut lex vigeal et consue-
tudo aliqua contra legem induea-
tur,  Desueludo enim requirit
tacitum consensum totius populi,
ut lex ait, consuetndo yero non
item: nisi ea, quae yim legis ha-
beat, Denique potest vincere le-
gem ea demum consuctudo, quae
desuctudinem admixtam habeat,
(quod tamen cum fil, non tam con-

suctudo, quam desuetudo illa est,

quac vineit et abrogat legem, %)
fehe indeflen feinen gureichenden
Grund, meshalb angunehmen, die
Genohnheit, wodurdh ein Gefes
aufgehoben wird, evfordere niehy,
als nothis ifi, e folched eingus

fiibren. Auch nimmt Anton Fas
ber feine Behauptung dadurcdy su=
viicE, Daf er diejenige consueludo
(constitutiva) aughimmt, weldhe
vim legis [aben foll. Seine Mei-
nung fdheint alfo im Grunte bos
hin su gehen, die consuetudo legi
conlraria geffe nug dann nidt,
wenn fie nicht die Crforderniffe
einet gefeslichen consuetudo ot fich
trdgt. — Mach dent sulest angefiihrz
ten Borten der Bafiliten heifc 8
bm’c[bﬁ melters 1 pezod 0U1-1;0éu:
@rLl YOUOV 20T, & 0ig 0UZ iy ou—~
pos. — Diutuna consuctudo pro
lege observatur, in quibus lex
seripta deficit. 31 ben Worten:
Diatarna consuetudo pro lege
observatur, gelhort folgendes Scho-
lion. Hoc inlellige si consuctudo,
quae oblinuit, non sit juri con-
tparvia,

Enanliophan, Noli existimare
hoe adversari ei, quod dicitur in
line capitis praccedentis; ibi enim

de desucludine loquens ail, con-
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berftand fie auch Cujag'); denn diefer CrElarung freht
stocierlei entgegen, einmal mirde die Stelle dann nichts
enthalten, twag fich nicht {chon von felbfi berftanden hatte,
und befonders steitens Edunte einer Gemobnbeit, mwelde
die gefeslichen Grforderniffe nod) nicht hat, sberall Feine
auctoritas, und alfo auch feine auctoritas non vilis, beis
gelegt terden. Wenigftens miebe doch Her Kaifer, tenn
e8 feine Meinung getvefen tvdre, die gemeine Getwohnbeit
{ bon Oer gefeplichen su unterfcheiden, auf ivrgend eine Are
‘ '3 su erfennen gegeben haben, twic eg feine Meinung nidht foy,
beide auf gleichem Fuf su behandeln; er wirde, indem er
i blof der gemcinen Getwohnbheit dic gefepliche RKraft entjog,

der gefeslichen, die fonft immer gemeint wird, weun
‘11 bon Gewobhnbeit die Nede ift, die ihrige vorbehalten
: ; Habet.

Fﬂ Berwerfen miffen wiv ferner bie Crfldrung, twornad)

bie anftofige Stelle von ciner Gemwohnbheit handeln foiitde

Die fid) gegen cin gebictendes ober verbictendes Gefess auf
febut, Fein folches, tvas Der Privatwilifihe freien Spick
roum 1aft; fo evElart fie Hofacker2). Smar, die Jufan:

i menfiellung von lex und ratio, von denen gefagt wird, daf

,! die Gervobnbeit fie nicht rfibertvinden fonne, mirde diefer

I- CrElarung dag Wort veden; allein, twenn cinmal der Vol
b

1

suetudinem jus novum non indu- will, ift undeutlich und germelyt

cere, si lex proferatur: Nam fieri
quidem potest, ut per desuetudi-
nem jure seripto mnon utamur,
non eliam, ut consuetudine contra

bie Ungewifipeit. Syndefien fcheint
¢$ fafk, als ob Anton Faber's
Meinung  dadurch einigermanfen
befidtigt mwiirde.

legem utamur.

Nota igitur hoc,
uod scitu dignum sit et frequens.
(=]

Was der Sdyoliaft eigentlich fagen

1) Paratitla b, t.
%) Principia jur. civ. §. 126.
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tille machtig genug iff, ein Gefess aufheben su fonnen, fo
febe ich nicht, toie die Art ded Sefesed cinen Unterfchicd
begrinden Fann. Wenigftens wdare ¢8 fehr inconfequent,
wentt die Setwehnbeit nur diefe oder jene Urt von Gefefzen
aufheben Eonnte, da doch der Woltswille, worauf alles ans
fommt, fmmer derfelbe iff.

IMit allem dem wiffen foiv nod) immer nichts mebhr,
al8, wad ber Sinun der Stelle nicht ift. Lie ift fie Denn
nun gu verfiehen, die Stelle deg Codep? N denfe, bder
Ginn der Stelle liegt gang nabhe.  Halten wir ung dod)
blofi an die Worte ded Kaifers und nebhmen wir ung davor
in Acht, fie mit der Yufhebung vHon Sefesen in Verbindung
s bringen.  Der Kaifer fagt: eine Setwobhubeit bermvindet
bag Ocfes nidht.  Dief Ueberminden fest einen Kampf
boraug. Ulfo m. a. B, fagt der Kaifer: Wenn Sefess und
Getyohnbheit gegen einander in Kampf treten, dann fragt
Dag Oefes nber die Getwobhnbeit den Sieg davon. Nidht,
alg tonnte bie Getwobnbheit cin Sefes nicht aufheben, dasd
fann fie allerbings, wenn fie darauf gerichtet obder
Cntwohuung (desuetudo) ift, ¢ben fo twie auch das Sefess
bie Getwobnbeit aufheben fann, Ylein, ed [aft fich denfen,
Dafi ©efes und GSewohnbheit mit einander in Collifion Fom:
men, wo nicht die Nede davon iff, daf cines dasd andere
aufheben, fondern weldhesd pon Beiden in der Yn
twendung auf bden vorliegenden Fall cinander
augichlicfen foll. In cinem foldyen Fall hat dad Gefess
den Borgug vor der Semwohubeit.

Deftatigt wird dicfe Crfldrung durch den Ausfprud) des
Ulpianug: Diuturna consuetudo pro jure et lege in his,
(uac non ex scripto descendunt, ebservari solet 3). Be:

3y L. 33. D. de leg.
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fonders aber dadurch, daf Sulianugd, welder gerade der
desuetudo die Rvaft beilegt, Gefese anfyuheben, damit ans
fangt, daf er lehrt: Pe quibus cawses seriptis legebus
707 wtimuer, id custodiri oportet, quod moribus et con-
suetudine inductum cst s

Der Collifionsfall fann namentlich porfommen, foenn
Gefes und Gewobubeit vorhanden find, die den vorliegens
den Fall nicht geradesu entfcheiden, und dann bdie Trage
entfieht, ob ev nach der Unalogie deg Gefeses oder der Ges
twohubeit g1 entfcheiden fey %),

Bl Tl ofts
Daf die L. 2. C. quae sit longa consuet. mif bet
Pandectenfelle vereinbarfich fep, twenn man aud) die Dier

N3y N ead.

) Da ich mic) eben mit Diefer
Materie be(dhiftigte, frief ich ju-
fallig auf cine ©telle eines alfen
vergeffenen Schrifefieliers, die mir
den SMuth fidete, Ddiefe Erildrung
U feagen, ndmlich auf folgende
Gtelle des Stephanus Forcatulus
(Necyomantia jurisperiti sive de
oceulta Jorispradentia, Dialog. 1.
or. 23.)1 Quae habetar in L. 2.
C. quae sit longa consuel prima
facic mibi suspecta fuit. Cum
consuetudo, ut posterior, sic lege

potior esse debeat. Quare sic li-
bet d. L. 2. C. quae sit longa
COnSs intcrpretari: ut  quoties

emergit factum rvecens, de quo
lex scripta non est, neque item
consuctudo servala, tunc In'ocul
dubio a simili judicandum est;
quodsi ad tale negotium deciden-
dum lex scripta et consuetudo
pugnare inter se videntur, tunc
potius sequemnr legis vx(:mpfllmg
quam consueludinis, Hoc aperte
probatur in 1. quod non ratione
ff. de legibus, quia lex, (uae fit
consilio viroram prudentum, L. j.
ff. de leg, in dubiis pra(rsumitur
aciquior more, qui fulcitur tantum
incerto usu multitudinis; facit 1.
de quibus yersic, et si qua ff. eod.
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gegebene Crfldrung nicht anmehmen wollte, bieff, dunkt mich,
Fannt nicht den geringfien Siveifel leiden. Seit ich diefe b~
pandlung gefchvicben habe, bin ich bei mehreven anderen
Schriftfeliorn heils auf ahnliche Ideen, theild auf foldhe
geffofien, toodurdy die Stelle ded Cobepr mit dev Pandectens
fielle fich gleichfalig fehr twohl in Cinklang bringen [afit.
Ueberhaupt fanden Nechtdgelehrte vom erfien Nange, RNechts:
gelebrte aud alfem BVolf, wad nach rdmifchem Necht lebe
ober lebre, aus Niederland, ausd Walfhland, aus Frankeeid)
und aus Dentfchland beide Stellen mit cinander veveins
barlich.

Gregoriug fopes (de Madera) nimmt am, bder
Sinn der Stelle im Codey fey, daf beide, dad Gefess unbd
bie Semobnbeit, gleiche Kraft haben, Feinesd vorgtiglicher fwie
bad anbdere fey. Merito ergo dicitur, consuetudinem non
vincere legem in vigore nempe et vi; neque legem
consuetudinem, Diefe Vereinigung habe andh {dhort Duras
ven ©) dunfel angedentet 7).

Mit Contiug unterfcheidet Peves: logem wvencere
und legem abrogare.  Ylerdingd Foune Setwohnheit ein
Gefes aufleben, aber fie fonne die IMadht ded Gefeggebers
nicht fchwachen, daf er nicht duvch cin neued Sefess Oie
Betoohnbeit folite abfchaffen oder verbefferns Eommnens Ddicf
nuy wolle dag Legem wvincere fagen ®°).

Meviud ?) bemerkt, Ddas Gefes, Ddad gefchrichene,
mifle mehr gelten, al8 dic Gewobubeif, o lange beide

%) Disputat. anniversar. cap. 32.| 8) Perex Prael. ad C. tit. Quae

") @. Lopex de Madera anim- |sit longa consuet. nr. 11.
adversiones jur. civ. cap. 3.| 2) P. 5. dec. 110. no. 4
(Otto thesaurus tom. 3. p. 440 sq.)



=t

— 154 —

gultig fiud. Aber twenn jenes aufier Gebranc gefom:
men und das Segentheil sur Gemwohuheit getworden fey, dann
habe die Getwobhubeit den Vorjug. Seine eigenen Worte
find folgende: Legem aut rationem non vineit consue-
tudo, quamdiu lex vivit seu nondum abrogata est. Plus
enim valet sancitum eo, quod usu fit. L. 2. C. Quae
sit longa cousuetudo. At quando plane ex usu recedit
et contraria invalueruwit, magis consuetum, quam olim
constitutum attenditur,

Auch) verani, der feine, finnveiche Averani, fand
die Pandectenftelle mit der Stelle im Cobex fehr veveins
barlich.

Cin Gefes, bemerft er, fann durch Getvobhnheit abge:
fhafft toerden; bdief Fanm feinen [uveifel leiden.  Diefer
Grundfag hat von jeher bei den Nomern gegolten. v galt
in Athen; fo galt er auch) in RNom. (Fir Deides werden
Seugniffe aud den Claffifern beigebracht.) Die Gewohnbheit
ift an fidh nicht fiarfer, mic Sad Gefess; fie Fann durc)
eigene Rraft cin Gefes nicht Gbertwinden; aber deshalb
Fann ¢in Gefess durd) Getwobnlheit abgefchafft mwerden. Die
Gemohnbheit dbertoindet dann dad Gefers, nicht, tweil fie
Getoohubeit, fondern el fie — mneuer ift. Gleichivie
namlich das neuere Gefers dad dltere auffhebt, alfo die
neuere Getwobhubeit dag altere Gefes. Die Getwobhnheit bes
wirft diefi, weil der Ablauf dev Jeit und der perans
Derte Wille ded Gefessgebers ihr gu Hulfe Fom
men  Diefe verleihen ibr eine Starfe, die fie an fidh —
swe momento — nidht hat '9),

10) Dief ift etivg die Meinung |nes lib. 2. cap. 1.). ey glaube,
ves Aperani — (Interpretatio- [Daf id) fie vichtig getyoffen und
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13.

Socrtfepung
Beftdtigung durch das canonifde Nedt.

uch dad canonifche Necht fteht dev Behauptung: daf
Getwobnbeiten Gefese brechen, nidyt entgegen, beftatigt fie

vielmehr. Licet longaevae

consuetudinis non sit vilis

auctoritas, non tamen est usque adeo valitura, ut vel

nichts Erhebliches ausgelaffen habe.
Doch will ich die Hauptfellen mif
feinen eigenen Worten wicder ge-
ben: Contravium tamen videtur
constitutum in /. consuetudinis 2.
C. quae sit longa consuet. Con-
suctudines, ususque longavi non
vilis auctoritas est, verwm non
wusque adeo swi wvalitura mo-
mento, wt aul ratiornem vincat,
aut legem. Sed non est ita, si
verba legis accurate perpendan-
tur. Observanda sunt illa verba,
$ue momento, quae non lemere
ab Imperatore sunt adjecta Con-
stitutioni.  Consuetudo abrogat
]n‘im‘t'-m [{?gem; non tamen eam
vineit s¢ momento, suis viribus,
propria natura. Utrumque ve-
rissimum est: neque sunt haec
contraria, Consuetudo natura sua,
suisque viribus, et proprio mo-
mento non est potentior lege, sed
omnino par; itaque eam non vin-

cit, sed tamen ipsi derogal, ip-

samque tollit. Sed quomeodo eam
tollit? non (uia sit potentior; suo-
(que momento eam vincat; sed
quia est posterior. Lex vincit
legem non propriis viribus, non
ratione sui momenti; sed ratione
temporis, et mutationis volunta-
tis. Modestin. in 1, ult. if. de
constitut. principum: Posteriores
constilutiones potiores surk s,
quae eas praecesserunt. Cicer.
de Invent. lib. 2. Deinde consi-
derando wtra lex posteriis late
SeE: nany postrenii quaeqie L -
Lav. Uil 9.

contrariae leges swunt, semper

VESSEML Ube duae
anliquain abrogat nova. Quem-
admodum igitur in legibus non
est considerandum pmpritlm ip-
sarum momentum, ut sciamns utra
alteram abroget, quia omnes ean-
dem vim habent, cum eadem au-
toritate sanctae sint; sed conside-
randum est ulra sil posterior: sic

quando  lex pugnal cum consue-
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juri debeat praejudicium generave, nisi fuerit rationa-
bilis et legitime praescripta. Cap. 11. X. de consuet.

Damit Ddiefe Stelle feine Meinung  nicht  widerlege,
fucht Kloger ') fie auf folgende newe vt gu erfldven:
Unter consuctudo legitime praescripta fey hier nicht fu
oerfiehen eine perjabree Setwobhuheit, fondern cine vovges
fdhvicbene. Der Ausdruck: praeseripta, fep bier alfo nicht
RKunfausdruct, wictwobl ¢v getwvohnlich o mifoerfianden
worden, fondern dag AWort in der gemeinen Bedeutung u
nehmen.  Der Sinn der Stelle fey mithin: die Getvohubeit
fonne durch ecigene Kraft ein vorhandened gefchriebenes G
fets nicht aufbebenr; ¢8 muiffe by Ddicfe Kvaft durchs Oefes
Befouders beigelegt, oder fie in diefer Cigenfchaft vom Gefes
befonders anerfannt fepn.  Ylein id)y muf gefiehen, Ddicfe
uslegung widerfivebt gang meinem Gefuhl.  Ober vicl
mebr, o8 ift leiche, gu seigen, daf fie falfch fep. Dag canos
nifche Necht legt Ser Geohnbeit die Kraft bei, ¢in Gefes
aufjulieben, toenn fie ift rationabilis et legitime prae-
seripta.  Nun Eonnte ¢8 aber bei ciner gefeplic) anetrs
Fannten ober gebilligten Gemohubheit auf die Bers
nunftmdafigbeit nidht weiter anfommen; folglich Fann
der Pontifey eine gefeslich ancrfanunte Gewohnheit nicht
gemeint haben. Ja, ¢8 batte cine gefeslich anerfannte Ses
mwobhnbeit audh) nicht cinmal ¢ine vorgefchriebene genannt
fperden Eotimen.

tudine, considerandum est, utra|consuetudine, lex tollet consuelu-
posterior sit; nam cum idem sit|dinem: contra, si consuetudo po-
ulriusque momentum, nee allera|sterior sit, legem tollet, non suo
alleram vincere possit vi propria, [ momento, sed ratione temporis.
potior et gravior erit posterior.| 1) 9 q. O. &. 113 und folg.
Quamobrem si lex posterior sit
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SRich dinfe, toer fich viel um den Sinn Ddiefer Stelle
Bemiiht, wnd mweit darnach fucht, dem Fdunte man surufen:
Nodum in scirpo quaeris! Der Pontifep fagt, was die
9Borfe andenten: bdie Gemwobubeit, foll fie ein Gefes anf
heben, mufi verjahre, 5. h. duvch Ublauf eciner Tangen
Qeit (nicht eftwa sum RNecht, fondern) gum Sefes gervorden
fepn. nter der langen Beit verfiche ich jebody nicht gevade,
fwad in der Materie von der Vevjahrung cin éempres lon-
gum tedynifch genannt mwivd; denn, wictoohl 8 moglich iff,
dag dag canonifche Necht toivklich an die VerjahrungSseit
gedacht hat, diefed von jeher die Meinung der beviihmieffen
Civiliften und Canotnifien gewefen, foldhes fogar nidht une
wahrfcheinlich iff, tenn man die Gloffe su diefer Stelle ded
Cobep Getrachtet, find toiv doch, glaube ich, nicht bevedhtigt,
mit Sicherfheit su bebaupten, toie dad canonifche Necht
die Werjabrungsseit auf dag gang verfchiebene Tnfituf der
Getyobnubeit nbertragen habe. Dad canonifche Recht meinte
unter der vevjabrien Getwohnbeit nuy die alte, die lange
Gewobubyeit, die {chon o lange gedauert hat, daf fie twegen
ihreg hoben Ulters dem Gefes die Spie bieten Fanur.

it Ddiefer Auslegung ftebt nicht in Widerfprudy das
Dogma im Decref: Consuetudo autem est jus quoddam
moribus institutum, quod pro lege suscipitur, cam de-
ficit lex 2), weldye dhnlichen Stellen der Panbdecien nach
gebildet ift 2), Deven Bebeutung aus dem Obigen evhelet.
($are hier auch cin LWiderfprudy, otivden doch die Decve
talen, al8 weuer, dem Decret vorgehen.) Bon den tibrigen
Stellen, die Kibger aufubre +), 4t fich dieG eben fo

2V @R DL SO G Sl
3) L. 32 pr. Lu33. D. deleg.
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fenig fagen, fie wiwden immer mit derfelben Cinfchrantung:
nisi consuetudo sit rationabilis et legitime praescripta

su verftehen fepn.

§. 14.
S ot fenung

Dicjenigen Nechtegelehreen, tweldje der Getwobnheit die
Kraft abfprechen, Gefesse aufjuheben, geftehen fie ihr dodh
meiftensg in dem Fall fu, wenn dad Oberhaupt des Staatd,
von dem Dafepn derfelben untervichtet, fie nicht migbilligt.

Allein, ausd dem blofen Wiffen und Schtveigen Eann
Suftimmung de8 Negenten fchmwerlich abgeleitet werden
Gr fann ja feine Mifbilligung blof ver{choben haben.
Sa, nberbaupt folgt aud tem blofien Schveigen des NRes
gentenn nichtd toeiter, al8 daf er, weldyer die Nichtantvens
dung der Gefee fir eingelne Falle erlauben Fanu, ¢ ge
fcheben lief, daf fie in diefom ober jenem Fall nidyt befolgt
ourben.  Die  fillfchrocigende Einwilligung, mwelche die
Rechtdgelehreen ausd dem Schweigen ded Negenten ableiten,
ift daber Feine wivliche, fondern cine — nicht vom Sefess
fonbern von den Rechtsgelehreen — erdichtete.  Aber
Zictionen hHaben nur im Neich dev Phantafie ihren LWevth;
in der toirflichen Welt twird e beifion: der Negent willighe
nicht ein. €8 wirde viechnehr ndthig fepm, daf der Regent
port Dem Dafeyn der Gewohnbeit untervichtet, fie augdriick
lich billigte und gtoar in der Urt, daf fie dag Gefeh
felbft perdrangen folle. Dann ware e8 aber nicht die
Getwohnbeit, welche dasd Sefess aufhvbe, fondern depr AWille
ded Regenten und bdie Getwobnbeit gabe nur die BVers
anlaffung dazu, Oaf der RNegent diefen Willen erFlarte.
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Die Gewohubeit Eaun ein Gefes nur aufbheben, wie fie eing
geben Fann, namlich: twenn die Staatdgemwalt ihr ein fir
allemal Sicfe Kraft beigelegt hat und eine folche allgemeine
Dilligung ift nun in den angefabreen Stellen ded romifchen
und canonifchen Nechtd, welche der Setwohnheit namentlich
auch diefe Kraft beifegen, enthalten, in Folge deffen ¢8
der befondeven Dilligung diefer ober jener cingelnen, dag
Gefes aufhebenden Geroohnbeit von Seiten der Staatdge-
walt auch gar nicht foeiter bebarf.

§ 15.

LWie gefdhieht die Ab{dhaffung des Gefehses durdy
Semwohnheit. Degriff der Snirodhnung.

Wir bhaben aljo gefehen, dafi cin Sefess, twie ¢8 durdh
Gcbrauch entfreht, alfo audy durch Sebrauch feine Giltigs
feit perlicren Fann.  IWivd cin Sefess durch Gebrauch auf
gehoben; fo fagt man, 8 fey durc) Entwdhnung abge:
(hafft. Cutwbdhuung, in BDegiehung auf cin Sefes, if
nichtd anderes, als Abfdhaffung eines Gefesesd durd
Gewobubheit. Dief ift fomwobl dem Geift dev lateinifchen
al8 bdeutfchen Sprache angemeffen und wird audy durch
die Dafilifen beftatigt, die Entwdhuung mit lex non scripta
und gtoar einer folchen, twodurch ein Gefes aufgehoben
toird, fiie gleichbedeutend nehmen.

3ur Cutwdhnung gehdre, daf cin gewiffed Sefess feit
langer Seit nicht befolgt oder angemandt ift, da doch Falle
genug vorgefommen find, in fweldyen ¢8 batte ange.
Wandt werden Fonnen oder miffen. Blof Dadurch entfteht
fie nicht, daf Cingelne von ihrem RNechte feinen Sebraudh
machten und auf der andeven Seite fcheint auch dagu nidhe
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ndthig su feyn, Daf das Gefess bei Gevicht nicht befolgt,
oder gar, toie Lepfer?) behauptet, bei dem LWiderfpruc
bed Gegners vom NRichter auf den Nichtgebranc) ded G-
feses erfannt fen (desuetudo contradicto judicio firmata),
— tas auf cinen Widerfpruc) fuhvt, — eben fo Myenig, tvie
sue Ginfibrung einer confiituivenden Getwohubeit geridt-
liche Handlungen evforderlich find oder gar cine consuetudo
contradicto judicio firmata. eberhaupt iff angunel
men, daf im Ullgemeinen alles, wasd voun der Ger
wobhnbeit gilt, aud) auf diec Entwdohnung anfmends
bar fep. Star befieht die Entwdhnung in dev RNichtbeobs
adytung eines Gefees (non usus), dod) iff fie beghalb
nicht der Mangel ciner Semohnbheit; Ddas reine Gegentheil
pon Gersohnbeit oder Getwdhren wivde fepn: Nichtgewohns
heit, Nichtgerwdhien (non consuescere), oie Schmweifer 2)
vichtig bemerft bat; fie ift auch nicht Glof, toie Corafiusg ?)
lehre, Der Gervobubeit fehr abulich, fondern vielmehr —
felbft Gewobnbheit, tie fhon Sunbdling’s philofophi
fchem Scharffinn nicht entging #) und cbenfalid Schweiy

jor

1) Spec. 9. med. 10. deffen 1okl benterfen, Hat das AWort

2y De desuetudine liber sing. |nuy dann, fsenn s auf Gemwohn-
p- 58. Desuetudinem consuetu- | leit besogen wird. n det gemels
dini non ila esse oppositam, -ut, | nen Bedeutung Besieht ¢ fich imz
quod altera voce adfirmatur, al-|mer ouf Gemwolnheit, aber bei Dev
tera yoce simpliciter negelur, eo vechtlichen licgt Dicfe Beyichung
intelligitur, quod desuescerc non|ferne und ¢ liegt babei Die allges
significet mon consuescere, sed |meinere jum Grunde, {ich an

non amplius consuescere sea de- Das Gegentheil gewihnen.

sisse consuescere, Die Bedeus| 2) De jure civ. in art. red-
tung won Entwihnung, cine|Lugd. 1560. P. 3. cap. 15. p. 190.
Gewolnheit ablegen, muf man inzl  *) Guadlingiana Vil nr. 8. § 2L
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ger 5) mit Necht annimme, Ddicjenige vt von Seivohnheit
namlich, die auf Unterlaffenn gevicheet ift, und dabei untey
fcheidet fie fich von ciner consuetudo constitutiva negativa
dadurdy, daf durch fie Fein Nechtdfass eingefubhrt, (ondern
aufgehoben wird, indem fie fich auf ein gefchricbenes Sefess
besieht, auf Oeffen Aufhebung fie gevichtet ift ©). Daf die
Cntoobhnuung vt der Gewobhnbeit ey, wird abermald durch
die angefithrte Stelle der Vafilifen beftatigt: denn fie ift ja
eine Uve deffen, wag die Vafilifen durch lex non scripta
(tooburch cin Gefess aufgehoben fwivd) erflaven.

3war, wenn ein Gefes durd) Gewwobhnbeit abgefchafft
foivd, pflegt man wobl ju fagen, e fey duvd) non wsws
abgefdyafft, twie man auch fagt, e8 fep aufer SGe
braucd) gefommen, aber diefer non usus ift fein blofier
non usus, fonbdern viehnehr ¢in usus contrarius und durch
thn entfieht eine dem Gefess feindliche Getwohnheit, die sivar
nur negativer Avt, doch nichts defto tweniger Getwohuheit
ift) cine consuetudo contravia; man hat ndmlich das Gefes
in porfommenden Fallen bei Seite gefest, und dich fo oft
toicderholt, big e8 jur Sewohubeit geworden iff. Wer,
fwenn die Gelegenheit dagu gegeben iff, das Sefes nicht bes
folgt, thut dag Segentheil von dem, was das Gefes ver-
orduet und bei haufiger FWicdevholung derfelben Haudlungs:
tocife enttoohnt er fich Be8 Gefesed. Hat ¢8 an Gelegens
heit gefehlt, Das Gefess anguwenden, Has iff blofier non
usus und Ddiefer reicht unicht hiny ¢8 miflen Falle vorge:
Fommen fepn, in welchen Dag Gefes nicht Befolgt tward.
Diefe, durch Feine entgegengefesten unterbrochenen, Falle find

%) De desuetudine cap. 8. p.| ©) Schwertzer de desuetudine
58 seq: caps 3, p. 38 s(.
Ve 2 £
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bie actus continui, bdie ju ciner Getwohnheit diefer At crs
forberlich find 7).

§. 16.
AT W T T
Bisdtoeilen findet man, daf von cinem Gefes gefagt
with, ¢S fep nic gur Anivendung gefommen. Wenn Dief
daber riibrt, daf Falle der Art nicht vovgeFommen find
thut e der Gultigfeit ded Gefessed Eeinen Ubbruch). Wenn
¢8 aber an Gelegenbeit nicht gefehlt hat, dag Sefes angus
toendenn, und man ¢8 nidht angetwandt hat, daun fragt ¢8

fich, twelche Negeln auf diefen Fall anendbar find. Jm
Grunde gehdrt auch dief Lepstere sur Entrwohnung. Denn

die Entwohuung Fann von doppelter Ave fepn. Sie Fann
eint Gefers vernichten, was in Uebung und Gebrauch fwar —
und dief wird der getwdhnliche Fall feyn — fie fann aber
auch ¢in Gefes aufheben, obne ihm Feit su laffen, in G
braud) su fommen, ja tberhaupt, Gefolgt gu twerden. Ein
Gefess durch Gemwobnheit abfchaffen, (chlieft Deided eim
aufier Sebrauch und — nie gur Annoendung, nie in dev

7) Rur Begriindung einer de-
suetudo geniigt ¢8 nidht, Daf ein
Gefes feit langer 3eit nicht zur
Anwendung gefommen iff. Dief
Fann Daler tiilren, daf et im G-
fes enthaltene Fall nicht vorge-
Fommen, ober durch Wergleich ab-
gemacht iff, und Dann iff ein
bloger Nichtgebraudy — solus
non usus — yorhanden .

einen folchen mwerden Gefese nicht
aufaehoben, fondetn e muf von
benr, twas dag Gefess enthilt, das
Gegentheil aefdhehen fepn. Mew.
Com. ad jus Lub. quaest. praelim.
7. or. 16 sq. Ejusd. decis. P. 3.
dec. 60. Straw. syntagma ex 2.
§. 22. Poet. ad Dig. tit. de legi-

Durdh

bus §. 35 et Al.
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Gebrauch gefommen fepn.  Auch ein Gefels, was nie gur
Antwendung gefommen iff, witd durch Entwohnung abges
fchafft.  Wenn e nicht an Gelegenbheit gefehlt har, e8 sue
Antoendung su bringen, und man ¢8 dann nicht befolgt,
man fich alfo daran gewobut hat, ¢ nidht 3u achten, dann
ift auch dief nie in Ucbung gefommene Gefess eo ipso, 8
ift dburd) Gewobnheit abgefchafit. Die Entwodhnung, 1oo-
burd) ein Gefes abgefchafft twird, fest alfo nicht gerade
nothtwendig voraus, dafi man an diefen Suffand, an bHief
Gefes geroobhnt war. €8 ift genug, daf dad Gefess gege
ben, durch BeFanntmachung in’s Dafepn geFommen war und
folglich foieder aufgehoben twerden Fann.

S
S Devatifie sian wog

Bon dem Fall, da cin Gefes durch RNichtbefolgung abs
gefdhafft wird, Fann man einen andeven unterfcheiden, da
cin Rechtsfas durd) Gewobhnbeit aufgeffellt wird, der mit
einem porhanbdenen gefehrichenen Sefess in Widerfpruch freht.
Die Redytdgelehreen Fennen nur die Nichtbefolgung Hes Ge-
fees al8 bie cingige Avt, niie die Cnttwdhnung vor fich geht;
wenn fie von einer consuetudo legi contraria teden, fo
Daben fie die Nichtbefolgung bed Gefeked im Sinn. Dag
e8 aber neben dicfer nod) eine anbere, und giwar die bereits
evtwdhnte, geben fonme, feheint aus der Natur der Sadhe
folgen.  Kann eine negative Gewobnbeit entffehen, die dem
Oefes geradesu widerfiveitet, warum nicht auch ¢ie pofitive,
Oie einenn Sap auffrellt, der mit dem Gefes nicht vereinbars
lich iff, topdurch Ddaffelbe ipso facto aufgehoben witd? Ein

£ 2




— 164 —

Gefers bort ja auf, der Gefepgeber mag — legem obro-
gando — feinen Willen gevadesu und auddricklich, oder ev
mag ihn — legi obrogando — bdurd) ein entgegenfiehens
ded Gefets, durch die That (eloff, erbldrens twie folite ¢§ bei
der Geiwobnbeit anders feyn! Dovt wivkt dev IWille ded
Gefegeberd, bier der 9Bille ded BVolfg, und twenn dag Ges
fes Dem BolE cimmal die Macht beilegt, cin Gefess nicht
blof geben, fondern auch aufheben ju Eonnen, fo fcheint die
Art gleichgtiltig su fepn, mie bag VolE feinen Willen u
erfenmen gibt. IBill man aber aug bem Willen des Volfs
Feine Schltiffe gelten laffen, fo fiveitet auch die blofe Natur
ped ®efesed dafir. Die Gewobnbeit ahme ja fonft 0ad
®efets in allen Sticken nach, warum nicht aud in tiefem? —

Allein, tietohl man beides unterfcheiden Fann, die
iegative Getwohnbeit, die dag Gefess blof nicht befolgt, td
die pofitive, die cinen Sa cinfibhr, der mit dem Gefess in
aWiderfpruch fEebt, fo ift ¢8 doch nur die erfieve, die ein Ges
fefs aufier Kraft fepen Eann.  Die einfiihrende Fonnte Dicfe
Wirfung immer nur in o fern Hertorbringen, alsd Damif
cine Nidytbefolgung ded Gefeses ovevbunden todre; Diefe
fiirde e8 dann feyn, die dem Sefes verderblid) todre. So
fange das Gefets Gefolgt tivd, erhalt e8 fich und die cine
fabrende oder pofitive Getwohnheit, die mit dem Cefes in
Widerforudh {tande, wirde bei dev nbertoiegenden Kraft des
Gefetses dagegen gar nicht auffommen fonnen. Sie wirde
D68 Gefes nicht fberminden, fondern von ihm nberrounden
werben. , Denn wietwvohl die Gewobubeit Fein geringes
o Anfehen hat, evfivectt e fid) Doch bamit nicht fo tweif)
00 fie bag Gefes nibermwinden follte! ).

1) L. 2. C. quae sit longa consuet.




&o hat ung der Gang der Unterfuchung fchon swicder
auf die rechte Dedeutung jener Stelle ded Cobdep, bdie den
Auslegern {o viel Mihe gemacht hat, von- felbft surickgefabhrt.

§. 18.
ABelhe Gefehse Fonnen durdy Serohnbeit abgefdyafft
werden, und von wem?2 Ob Dick audy durch
Geridytsachbraudy gefhehen Fonne, und twiefern?

@8 find gtwei Fragen, die miv in der Lebre vom Ge-
wobhnbeitsrecht nicht die leichteften gu feyn fcheinen, woraber
ich felbft stweifelhafe bin, jeboch meine Gedankerr, {o gut ich
fie geben Fann, bier niederlegen toill.  Diefe Fragen find:

1) telche Gefese Fonmen durch Entwohnung ibre Siils
tigfeit vevlieren, alle ober nur gewiffe?

2) fann cine Cntiwdhnung im BVolt allein, oder aud
bei Gericht vor fich gehen?

SBad bdie evfte Frage betrifft, fo EFann ¢8 twobl Feinen
3iweifel leiden, daff Permiffivgefese durch) Enttwohnung ihre
Onltigkeit verlieven fonnen.  Gefese diefer vt laffen der
Willkupr der Cingeluen freien Spielvaum; foenn fie in
Nechtdoerhaltniffe mit AUndeven Fommen, fonnen fie beim
Ordnen devfelben eine Negel befolgen, Ddie von Dder gefen
lichen abtveicht, Die von Underen gebilligt, nachgeabmt, haufig
twicderholt, sur Gemobubheit getworden und durd) die Jeit
geftavfe, unter Julaffung der hodhften Sewalt — tweldher ¢8
siemlich gleichgnltig fepn Eamn, nad) tweldhen Negelnr die
Durger in ihren Rechedverhaltniffern it einander {ich richten,
went fie nur damit gufrieden find — am Ende dag Gefess
verdrdngt, was der Menge nicht su gefallen (chien.
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Gang anderd ift e8 nun mit abfolut gebietenden und
perbictenden Gefeien.  Kann man fagen, daf cin Gefess
Diefer Ave aufgehoben fey, tweil Eingelne dag Gefess Hbers
fraten?  Das durften fie nicht und die Handlungen, die fie
vornabmen, find ungiltig und werden vom Gefess als nicht
gefchehen behandelt 1).  IWie Ednnen nun unerlaubte Hand:
Tungen, die das Gefess nicht cinmal ald vorhanden annimme,
¢in Gefess auffheben, wenn fie mit andeven von demfelben
Gebalt, die alfo cbenfalld fir nichtd su adyten find, vers
einigt find, twie Eounen fie eine Negel bHervorbringen, bie
von Dder gefeslichen abiveicht, tvie Founen fie machen, daf
die befolgte Mayime ded Eingeluen sum Gefes fiir alle
wird? Wag man in diefen Fall fatuivt, muf man nas
mentlid) auch annehmen, menn das Gefess fiir Gefchafte
einer gemiffen Ave die Beobachtung einer gewiffen Form
porgefchricben hat.  Verliert bief Gefes dadurch, daf bie
vorgefchricbene Fovm feit langer Beit; fo oft auch) Gelegens
beit Dagu vorhanden tvar, nicht beobactet ward, feine Gils
tigheit? Dief Fonnte man, ftoie ¢8 {cdheint, Wberhaupt nur
dannt fagen, wenn Oief ungultige Gefchaft von Underen,
Deven Bortheil ¢8 twar, ¢8 nicht gelten su laffen, alg giltig
behanbelt ward. Dann Fonnte e8 entmeder aufergerichts
li) ol giiltig behandelt feyn ober bei Gericht, Ward ¢8
blof aufiergerichelich und im Bolf ald giiltig behandelt, vou
denjenigen namlich, die e§ Datten anfechten Eonnen, fo
Eounte dief theild auf Unfunde ihrer Rechte bevuben, theils

1) L.7. § 16. D. de pactis, | selner Theile des ehm. Privatredhts,
L. 5. C. de legibus, cap. 64, de|evfte Abtheilung S. 28.) Ddagegen
regulis juris in sexto. D@8 im|an, der iibrigens sifchen Dispofiz
Lert angefiihrte Argument fuhre| tiv- und Prohibitiy - Geforsen wn-
auch Seufert (Srovterungen ein- | ter{cheidet,
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wiirde bier immer der Ginwand mdglich fepn, dev Eingelne,
ber das ungiltige Gefchaft gelten lief, habe bloff von
feinem Rechte Eeinen Gebraud) gemacht. Ward e bei Ges
vicht al8 giltig behandelt, fo entfieht die Frage, ob das
Gericht sur Nichtbefolgung cines @Befcfg,eﬁ wirfenn oder aud
nur mitioicfen durfte — und diefe Frage toird jeder mit
Nein gu beantivorten geneigt fep.

Diefi find indeffen blofie rationes dubitandi, bie gegen
bie rationes decidendi, die nun folgen follen, fich nicht be
haupten Eonnen.  Denn mit philofophifchen Grundfagen und
blofem Nafonnement ausg der Natur ber Sache veidhen wir
hier, glaube idy, nicht aus. Julianug lehrt, dasd Gefess
fann durch Cutwodhuung aufgehoben werden; ev unterfcheidet
nicht gvifchen den verfchicdenen Gefesen; unbefiimme fpricht
er, und folglich aligemein; jeves Gefes — ohue RNickficht
auf den Subalt — mwird durch Entwdhnung abgefchafft.
Yus feincm Standpunct muffen twir die Sacje und ivar
fo betrachten. Die hochfte Gewalt ift bei dem Volf, von
bem alle andere Gewalt nur ausdgeht, und vevrmoge devfels
ben fann Dag Bolf, tic ¢8 Gefee geben fann, fie and
aufficben.  Gefest alfo, ¢8 tivd vou Denen, Bdie an der
Spitse dev Vevwaltung fiehen, cin Sefes beFannt gemadt
und Niemand befolgt dad Gefes oder nady einiger Jeit
Niemaud mebr, o haufig audy dagu die Gelegenheit geges
bew ift, und diefer Juftand crhalt fich ecine lange, lange
it hindurch, o hat das BVolf durch die That fein IMif
fallen an dem Gefes gu erfennen gegeben; ¢8 hat fo deuts
lich, alg man durd) Thaten fprechen fannm, evflave, diefem
Gefeg wollen wir ung nidt nnterwerfen, Wiv
wolleaw dief Gefes nicht ober wollen ¢8 nun nicht
langee, — und dasg Gefe iff eo ipso aufgehobern.
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Hier hat Eein Cingelrrer die Magime feined Handelns Un.
Deren aufgedrungen, fondernt ein allgemeiner Bilfle — Doy
tacitus consensus omnium — hat fich) bier in den Hand:
lungen Gingelner su Sage gelegt. — Das Volt im Gangen
foricht nie auf eine andere Art. Der Wille, der Geiff cines
Bolts ift immer nur duvd) die Handlungen Eingeluer, denen
Andere Feinen Widerfpruch oder Feine Handlungen entgegens
fegen, fvornber fie auch Eeine Mifbilligung, twenigffens feine
anbaltende, aufern, gu evfennen. — RKein Unter{chied iff
bier unter den verfchiedenen AYvten der Gefese und Fu
ltanug, ber bdie Gultigeit der Entrwohnung aus dem
AWillen ded Volkd herleitet, Founte audy feinen machen,
Der Wille ded Wolfs ift eben fo fraftig, twenn 8 davauf
anfomme, abfolut gebietende oder verbictende Gefesse aufs
subeben, al8 twenn e8 gilt, Permiffivgefepe bei Seite fu
fesen. Wevmodge dev ihm beivohuenden Lochften Gervalt
batte Dag Volf Gefetse aller vt geben Fonnen, fo Fann ¢8
auch) Gefesse aller Avt aufheben. SBrwar find bei abfolut
gebietenden oder verbictenden Gefesen die Handlungen, aus
Denen die Getwobubeit hervorgehen folf, contra legem uts
ternommen — fwag fie bei Permiffiogefetsen im Grunde and)
find — und folglich in vechtlicher Hinficht alg nicht vor»
Banden u betrachten — was bei Permiffivgefesen freilic
nicht Dev Fall ift —. Ullein, bdie Handlungen, twelche die
Cingeluen gegen dad Gefes begehen, Fommen bier nicht in
Betradhtung ald foldhe, mwodurch Hag Gefers Hbertrefen
wird — nur in diefer Hinficht find fie unghiltig und I8
nicht porbanden gu betradyten, — fonbdern ald folcdye, wos
durch bag Bolf feinen IWillen offenbart; wodurdy dad Gefes
vou  Cingelnen, tm RNamen aller — overnidyter swird
Wer fiber dag Gefers exhaben iff, tvas er verlent, mwer o8
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pevnichten fann, und ¢d gevade in Ddiefer Ubficht nicht be-
folgt — von bdiefomn Standpunct des Fulianug muf man
die Sache anfehen — der Fann nicht mit demjenigen auf
gleichem Fuf behaudelt twerden, der dem Gefess untermworfen,
fich gegen daffelbe auflehut und dem AWillen Ddes
Herrfchers ungebhorfam if.  Der Cingelne evfdeint hier
nicht ald Untevthan, fondern — ald Hevvfdyer; vereinige
mit Anderen, beim Schrweigen der Uebrigen, bdie eben das
durch ihre Buftimmung geben, ubt er eine Handblung der
pochften Gervalt aug. —

€8 ift alfo moglich, Daf ein Gefes durch Entivdhuung
aufgehoben swerden fanm, aber o gang leicht, wie e8 {cheint,
iff e8 nicht, Oaf cine Cutrodhnung, und jwar cine gu
Necht beftandige, su Stande Eomme. Selbfe bei Permif
fivgefesen Fann Dief fo leicht nicht gefcheben; nody e
niger bei abfolut gebietenden ober verbietenden. €8 fefst
bovausg, daf in langer Jeit Feiner dad Gefes befolgt bat,
wenigftens in diefer Abtheilung des Staatsd, in diefem £leis
nen Staat im Staat, in diefer Proving diefer Stadt u. f w.
Uber gefchehen Fann bdie Yufhebung des Sefeses durdh
BoltSgervohnbheit bei allen Avten dev Gefese. €3 genﬁgt'
bagu fchom, dafi ein getiffed Gefes feit langer Jeit, fo oft
auch Gelegenbeit dagu vorhanden fwar, von Niemanden be-
folgt ward. €8 wird nidyt nothig fepn, daf bei vernad
laffigter Gorm Die dabei Betheiligten dag Sefchaft augdeiicks
lidy fuv gualtig anerfannten; genug, daf fie e gelten liefen,
Dent unghiltigen BVevtvag evfullten, dag Sefchaft tberhanpt
nicht bei Gericht anfochten und diefes es nicht als ungultig
behandelte.

AWard aber dag8 Gefess von Sinigen befolgt und von
Anbderven ubertreten, Sa Fann fich Feine Sewobhubeit bilden,
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und tvenn dad Gefes im BVolf ganglich bei Seite gefest,
bei Gervicht aber darnach gerichtet tard, cben fo
fenig.  Viclmehr toird dann dad Gefess burd) Neaction
pon Seiten desd Staats — durch das Medium bed
Gerichtd — oder von Seiten der Cingelnen, die dag Gefes
befolgen ober gegen bie Nichtbefolgenden den Schufs deg
Gtaatd aufrufen und das Gefess vor Gevicht geltend mas
chen, oder von Beiden overeint, aufred)t evhalten
Die Fdlle, da dasg Gefes von Cinigen befolgt oder bei Ges
richt geltend gemacht oder von Seiten ded Gerichts dars
nach gerichtet toird, find dann die actus contraris, twilde
bie (abfchaffende) Gervobuheit unterbrechen und ihre Entfies
bung bindern.

Goviel pon der erfien, nun ju der ghoeiten Frage.

Daf nach Grundfasen ded romifthen Nechts fich bei
Sericht ein Gebrauch bilden Edume, der fir die Folge beis
subehalten ift, toeil er bisher befolgt ward, habe ich fchon
oben angenommen und daran fann im Ylgemeinen nicht
gestoeifelt mwerden. Mehreve Stellen ded rdmifdhen Med)s
seigen dief Ddeutlich an2). Man muf aber hicr mehrere
Unterfchiede machen:

Soviel Fann twol Feinen Itweifel leiden,

1) ¢ fonne fich, fwenn von Ergangung dev mangelhafz
ten Gefegebung bie Sebe, cin giiltiger, fir die Folge beir
subehaltenter Gevichtdgebraud) bilden. Dag Gerid)t, g
udthiget, nach Negeln und fefien Regeln gu verfahren und
ftveitige Nechesfalle su entfcheiden, ift auch gendehigt, toeun

2) L. 1. C. Quae sit longa|12. §. 1. D. de judiciis. L. 7. pr
cons. L. 12. & 5. C. de rebus|D. de officio proconsulis.
ecred. L 11. C. de injuriis. 'L.l
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bicfe Negeln fehlen, wenn die gefchricbenen Gefese ihm des
ven Feine, tenigfiens Feine ausveichenden, Davbicten, fid)
feloff gu Delfen und jeme Negeln aufjufinden, und da cin
Gericht nicht fchmwanfen darf, fo iff e3 natarlich und ju
billigen, twenn die fraher befolgte Negel bei twicderfehrenden
Tallen derfelben Ut mwiecdevum befolgt und am Ende jur
Getwobubeit fwivd, von weldyer dad Gericht nun felbff nicht
wieder abgehen Davf, indem fie die Stelle ciner gefeslichen
pertritt.  Snfonbderheit fann audy in Hinfidht auf dag ge-
richtliche Lerfabren fich cin mos judiciorwm ober, twag
unfere Rechtdgelehrten den stylues curiae nennen, bilben 2).
Ueberhaupt fann man dem Gerichtdgebraudy den ABerth
nicht abfprechen, tvenn e¢in gewiffer Say lange beobad-
tet ift, foodurch dag NRechtdfmftem overvollftandigt und e
foeitert fwird, Dder gwar durd) Fein gefdhricbened Gefess eins
gefiibre ift, mwovon aber aucdh) Fein folches dag Gegenthyeil
berorduet bhat, twodurdy alfo ecin gefchricbenes Gefes niche:
eigentlic) ubevtreten toivd, bdev blof praeter legem, nid
condra legem ift.  Jc) febe twenigftensd, daf, wenn man
biefen Grundfafs nicht gelten [afe, Dder von den Nechtsge-
lebreen immer im Stiffen befolgt ift, ein grofer Zheil
unferes Nechtsiyfiems alle Haliung vevliert.  Befonders
fann fich

2) cin gultiger und auch fir die Folge unverbriichlich

3) L. & C. de accusat. L. 15.|C. de priv. fisci. L. 50. D. de
C. de excusat. tul. L. 10. C. de | manumiss. testam. L. 4. C. de in
proe. L. 14 C. de pactis. L. 2.|litem jur. L. 3. C. de injuriis.
C. de probat. L. 3. C. si quis|L. 14 C. Ad legem Jul. de adult.
alteri vel sibi. L. 4 C. Ne de|L. 8. C. Ad legem Jul. de in
statu defonit. L. 7. D. de rest.|publ. L. 3. §. 6. D. de testibus.
in int.. L. 1. C.'de serv. L. 3.
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Beigubehaltender GerichtSgebranch bilden, twenn cin Gericht
in Fallen, da die Unwendung eines gewiffen Gefeses 3wl
felhaft war, bdad Gefes nicht angervandt hat, uberhaupt, ‘
tenn fich dber stoeifelhafte Nechtsfragen cine gevviffe Meis
nung bei cingm Gericht gebilbet hat, toeldhe in tiederfeh,
renden Fallen Berfelben Ave bemwahre gefunden, aufd RNeue
befolgt und immer toieder befolgt und deven Befolgung am
Cnbe jur Getoohnbeit getvorden iff. Daf in ambiguitati-
bus, quae ex legibus proficiscuntur, bder ftandhafte Ge:
richt8gebrauch bie RKraft eined Gefesed erlangt, hat Die
ausdriickliche Stimme ded rdmifchen Nechts fir fich ).
Bon Ddiefem gweiten Fall twerbe ich foeiter unten gu reden
Gelegenheit haben.

Hb6 nun aber

3) der Gerichtdgebrauch auch dann feinen Werth be-
Baupten Eonne, toenn das Gefess Flar und deutlich und die
Antwendung ded Sefeses in Fallen diefer vt Feinem Bveis
fel untertyorfen iff, a8 Gericht aber dag Gefehs dentod)
nicht befolgt bat, dag ift die Frage. Diefe Frage Wird jer
ber mit Nein gu beanttworten geneigt feprr. Sn der hat
fiivde bie Bejabung derfelben das Gericht dber das Gefel
und fber die hodfte Gewalt im Staat erheben. Dag O
richt, beauftragt, das Gefes gu befolgen und ihm Achtung
bei YUndeven su verfchaffen, darf e nicht felbft gering
fchagen und dbereveten. Hier fann man mit RNecht fager
baf unerlaubte Handlungen Eeine rechtlichen Wirkungen Has
benr Eonnen und am twenigfien find fie tauglich, dag fbers
tretene Gefes su verdrangen und die fm Uebertreten bes
folgte Regel an deffen Stelle ju fesen.

4) L. 38. D, de legibus.




©8 186t fich mobl denfen, Saf die hochfte Getvalt im
Staat dom Bolf, von dem Ddoch am Ende alle Gemwalt
ausgeht und um deffentroillen alle Gefesse nur da find, ver-
frattet, fich der Gefetse, toelche die allgemeine Stimme ver-
foivfe ober nicht Idnger tauglich findet, allmdablig su ent:
wobhuen und auf foldhe Yve ein Necht wwieder ausdsuiben,
tag ihm urfpringlich suffand und, nach der Anficht Ddes
vomifchen Nechtg, vielleicht nicht einmal gang werloven iff;
aber daff bem Olofien Gericht die Macht beigelegt fepn
follte, die ®efese, die ¢8 nicht tauglich findet, bei Seite fu
fegen und anbere an deven Stelle gu fepen, bdad laft fich
fo fwenig glauben, alg e8 fich mwurde vechefertigen laffen.
Nuch findet fich feine Spur Ddavon, daf nach romifchem
RNecht dem Gericht ein fo aufierordentliches Necht beigelegt
fepn follte. Die cingige Stelle, bdie pon der Eutiwdhnung
banbelt — fo Fuvg fie iff, o inhaltsfchtver iff fie, — foriche
blof von ciner Cutwodhnung, die durdy den ubereinftimmen:
Oen Wilfen ded Bolfs gefchehen fann und ermwahnt desd
Gerichts mit Feiner Sylbe.

Nichtd defto tweniger haben unter den Ulten Cinige die

veinung gebegt, cine Entwohuung Fonne gar nicht anders,
alg bei Gevicht, su Stande fommien, Undeve bevichtigten
Dief dabin, bdaf aufergervichtliche Handlungen sur Herpors
bringung einer Entwohnung doch nicht gamlich fir untaugs
lich gu balten fepn murben. OO ¢8 uberhaupt moglich fey,
Daf cin Gejes durd) Getvohubeit cines blofen GSerichts ab-
gefchafft twerden fonne, bdavan gu giveifeln fiel ihnen nidyt
eir.  Die Bejabung biefer Srage Fonnte ihnen, nach ihren
Grundfasen, nidht einen Augenblick sweifelbaft fepn. Der
consensus principis tacitus, den fie fur jede eingelne Ge
toohubeit annabmen und Oev bei ihnen in Ddiefer Materie
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toie ein Gefpenft umgeht und fich in alleg mengt, half ihnen
nber alle Schiierigbeiten ghicklich hinhber. Mit der grify
ten Trenbergigbeit verfichert Kemmerich, der Fivf bils
lige alled, wad in feinem Gericht gefchieht?).
Nun, fvenn das iff, fo iff e8 eben fo gut, ald ob bie gange
gefesgebende Gemalt mit der rvichterlichen verbunben tdre
und nebenbei find die Gerichte, wasd fie auch thun oder un
terlaffen mbgen, aufer afler Vevantwortung. Cine folde
ftillfchiveigende Cinwilligung von Seiten ded Regenten tourde
alferbing8 tauglich fepn, jebe Getwobhnheit gu rechtfertigen
und jebe aufrecht ju erhalten. Uber Jeder fieht leicht, daf
¢S eine gang willtahrliche BDehauptung ift, der Furft billige
alled, was im Gericht gefchieht und namentlich jede Ges
wobnubeit. €3 iff ja erft dic Grage, ob ¢r dag alled und
befonderd die Gewobnbeit billigt. Sm Ullgemeinen [aft
fich diefe Frage nicht, fondern nur in eingelnen Fallen, und
sar nady Berfchiedenbeit derfelben verfchicden, beantivorten.

Selbft, twenn von Ieit gu Jeit die Gerichte vifitive und die
gevichtlichen Schriften durchgefehen twerden, folgt daraus

daf avf diefe Veranlaffung feine Mifbilligung erfolgr nid)t

Daf Der Fieft Diefe ober jene Gemohnheit gebilligt habe.

@8 Bleibt fchon imner ungemif, ob gerade diefer Gebraud)

sur Kenntnif deg Fhrfen ober auch nur gur Kenntnif det

Beamten gelangt fep, benen dag Gefchaft der Bifitation

ubertragen fvar.

So wabr ¢$ nun auch iff, dafi ein an ficy Elaves G-
fes durch) Nichtdefolgung im Gericht feine Giltigkeit nid)t
perlieren Eonne, fo, glaube ich, Fann doch auch bier Hem Ge
richtdgebrauch nicht aller Werth abgefprochen werben. Durd) |

5) Kemmerich de probatione consuetudinis scet. 2. §. 12.




blofie Nichtbefolgung ded Gerichtd Fann dad Gefess nicht
anfgehoben mwerden, fwenn aber e¢in gewiffed Gefes vHom
BolE nidht befolgt tvard, fo Fann ¢in Gebraud) deg Ge-
vicht8, welched in vorFommenden Fallen cin Gefess gleich:
falld nicht ur Untwendung bringt, der Entwohnung in-
fofern gu Hualfe fommen, aol8 e8 eben bdadburd) an jener
NReaction von Seiten ded Staatd, twodurch, wie ich oben
angenommen bhabe, dag Gefes aufrecht erhalten wird, —
mag fie nun mit Necht obder Unrecht unterblicben fepn, —
doch imumer fehlt. Dem Negentern blicbe bdann  nichts
nbrig, ald dag Gefes, — wenn ¢8 ihbm o gefiele, — ties
der hevsuftellen und nebenher fich wegen der durch Nichtan:
fvendung des Gefetses verfchuldeten Entrodhnung an feine
Beamten su Halten und fie wegen Verlepung ihrer Amts.
pflicht su befivafen.

Pe Jacto gefdhieht ¢8 fonft alle Sage, Daf Sefese bei
Gericht aufer Gebrauch fommen, aber, ob diefi gefchehen
Darf, ob ¢8 ein gultiger modus fey, Gefesse aufsubheben, ob
fie nicht wicder hervorgefucht toerben mufiten, wenn e
mand fich davauf Geviefe, dag ift freilich cine andeve Frage.

Jdy wafire tndeffen noch eine Wvt, tvie der Serichtsge:
braud), der ficdy uber e¢in Flaved Sefes hinwegfent, auch de
jure geredtfertigt merden Eonnte. Dief Eounte gefchehon,
e ¢v durd) Die BVolfdgewohubheit getragen
urdbe, twenn e§ namlich erlaubt wdre, die Sache von
ber Geite ansufehen, alg billige dbasg Bolf, unter deffen
Augen dod) dagjenige gefchieht, wasd bei Sevicht vorgenom:
men foird und wag dabei jum Theil felbff bethei-
ligt ift) ja mithandelt, — und grar find e8 nicht Einige,
fondern, wenn dev Fall, fvie hier vorausgefest twird, oft
micberkehre, viele, die Dabei betheiligt find oder mithanbdeln, —
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die Handlungen ded Gerichtsd, die ¢8 nicht mifis
billigt, denen 8 fich nicht widerfenst, toornber ¢8 Eeine
Defchiverde fuhre, an denen 8 gum Theil felbfe Theil
nimmt.

§. 19.

@cbiuﬁbemetfung' st Der Unterfudyung uber Die
Kraft der Gerohnbeit, ein Cefes aufuheben.

Wag Gefesen Kraft und Lebenddauer verleiht, iff nicht
fotvohl Ddas AUnfehen bded Negenten, ald ihre inmere
Starfe V). Cin Gefes, was der BVernunftmdfigkeit ers
mangelt, tvas die Crfabrung nicht ald gut und jwecFmapig
betoabre, ift gar leicht der Gefabr ausdgefenst, aufer Ger
brauch su Fommen, indem Diejenigen, toelche 8 befolgen
ober antwenden follen, fe mangelhafter fie ¢8 finden, um (o
mebr geneigt find, fich daraber hinweg ju fepen. Aber fo
naticlidy diefer Gang der Sache auch iff, fo twenig Faun
boch bie Staatdgemvalt einen foldhen IMifbrauch, sumal int
voraus und ausdriucklich, billigen und gutheifen, und foen
Die im vomifchen Recht dennoch gefchehen, [afit 8 fich nut
aus der befonderen vt erflaven, tie fich das romifche

Necht gebildet Hat.
§. 20.

V) Die Kraft cines Gefeses muf, | Unterthanen iff eine Kunfi der Ke
fwenn es von Dauer {fepn {oll, in|genten; Ddenn fwer gut leitet, demt
dem Gefess felber liegen. 9Man ge- |folgt man gern. Plutard i
horcht denen nicht, die niche ju res | Leben des Locurgus.
gieren verfichen; der Gehorfam Der
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§. 20.
Bon der Aufhebung einer Serwohnbeit.

Sn den Sdhriftenn der RNedytSgelehrten habe ich nidhe
gefunden, daf fie von der Aufhebung der GSetwohnheit und
Dert vtens Derfelben hHandelten, twenigfiens nidht ex pro-
fesso, und will nun gu verhiten fudhen, daf nach miv Ses
mand diefelbe Klage fubhre.

1) Gine Geroohnheit wird obne Itweifel durch ein
entgegenfiehendesd Gefes aufgehober. Deun, gleich
wie der Grund ihred Dafepnsd am Ende nur auf dem GSe-
fes Gerubt, alfo gilt dief namentlich qud) von ihrer Fovts
dauer. Dabei toird eine frihere altere Sewobhnbeit durch
ein fpateres allgemeines &efes aufgehoben, auch wenn s
nicht ausdrnctlid) gefagt ift. Eine befondere Ortdgesyobn:
beit wird aber durd) cin allgemeines Gefes nur dann auf
gehoben, wenn ¢8 ausdbricklich gefagt ift ')s

2) Ebent fo Fann eine alfere Gewobnheit durch eine
entgegenfichende neuere aufgehoben werben. Hier Eampft
alfo Getwohnheit gegen Geiwvohnheit, und bdie neuere frage,
gleich dem neuern Gefes; den Sieg davon. Ja; wenn auch
eie GSetoohnbeit cin gefhriebenes Sefes nicht aufhe:
ben fonnte, twovon foiv doc) dad Gegentheil geseigt haben,
todre damit nicht gefagt, Daf fie eine Sewohuheit nicht

V) Cap: 1. de constlitutionibus
in 6fo. Licet Romanus pontifex
constitutionem condendo poste-
rioremy priorem, (uamyis de ipsa
mentionem non facia(', revocare
noscatur, (uia tamen locorum spe-
cialium el personarum singula-
et slatuta,

rium consnetudines

Y. 2.

cum sint facti et in facto consi-
stants polest probabiliter igno-
rave: ipsis; dum rationabilia, per
conslilutionem, a se noviter edi-
tam, (nisi expresse caveatur in
ipsa) mnon intelligitur in aliquo
derogare. - Perex ad tit. C. quae
sit longa eons. no. 13 et 14,

DI
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follte auffyeben Ednnen, toie denn tiberhaupt nid)td natins
licher ift, al8 daf gefesliche Normen auf diefelbe vt qufs
boven, toie fie entfiehen. Dody todrde ein eingiger ent:
gegenftehender Borgang (actus contrarins) dagu nidht hins
[dnglich fepn, al8 telcher die Gewobubeit jwar am Ents
fichen  binbern, aber die entftandene nicht vernichten
fann 2).  ©8 muf oielmehr, wenn cinmal etwwag durch
Getoohnheit gum Gefes geworden iff, gur Gewohnheit
geworden feyn, davon abjumweichen und furg, ¢%
muf cine Gewobnheit mit den gefeplichen Erforderniffen
porhanden fepn, gevichtet auf die Nichtbefolgung
ber Gemobhnbheit oder auf dasd Gegentheil deffen
wad man bigher ald Gewobhubeit befolgte.

€3 liche fich dann auch denfenr, daf eine Getwohnbheit
dutdy eine Gemobhubeit nicht vollig aufgehoben wirde, four
Sern nur gum Theil, alfo, daf fie durd) felbige ¢ingefchrankt
foiivte, gleichivie e auch moglich ware, daf die neucre Ges
toobnbeit die dltere evioeiterte. Denn die Gemwohuheit
abmt dag Gefes nady ?) und daher fann fie dic altere
Getoolnbheit, gleich dem Sefes, gany abfchaffen (consuetu-
dinem abrogare), sum Sheil (consuctudini derogare), fi¢
pevmehien (consuetudini subrogare). Befannte Kunfiauss
britcfe Dei Wevanderungen der Gefesse *).

(S A
Auctoritas rerum perpetuo similiter judicatarum.
,,dmperator noster Severus rescripsit, in ambigui-
tatibus, quae ex legibus proficiscuntur, consuetudinem,

2) &. auch Reinhardt de jurc] ) L. 8. C. quae sit longa con-
consueludinario &. 19.; tmgleichen | suet.

Klsger a. a. H. &. 176. l %) L. 102. D. de V. S.
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aut rerum perpetuo similiter judicatarum auctoritatem,
vim legis obtinere debere,” f{pricht Callistratus L. 38.
D. de legibus.

Rein Nicheer ift verbunden, rechtsrifiige Cuefeheiduns
genr andever Gerichtdhofe oder feiner BVorgdnger sur Nichts
fchnur gu nehmen, um Falle devfelben vt darnach auf dies
felbe SWeife su entfcheidben. Jm Gegentheil teifen die Ge:
fee ibn an, fie su verlaffenr, wenn fie nicht mit feinen Yns
fichten ubereinfimmen. Legdbus, non - cxemplis, jude-
candum esi ).

Die Gefepe find e8, twelche dem Richter bei feinen
Ausfprichen gur RNorm Ddienen, nicht die Entfcheidungen an:
Dever Nichter. Bielmehr muf jeber RNichter (einer cigenen
Ueberseugung folgen, und, wenn ich) dahet fese, cin Obers
vidyter Datte die Cntfdheidbung cined Unterrichters geftern
aufgehoben unb Heute twiirde demfelben Untervichter ein Fall
gatig von derfelben Avt sur Cutfcheidbung vorgelegt, fo glaube
ich, Fonnte, ja mufite der Witerrichter den Fall eben (o
entfdyeiden, fwie er vother gethan, e dirfte auf Hen
abandernben  Ausdfpruch bdes8 Oberrichters Feine Nuckfiche
nehmen, e8 mugte denn feyn, daf fich in Her Swifchenseie
feine Uebersengunig twirtlich geandert hatte.

Mit diefen Sagen fteht die Stelle desd Callifiratus
in gar Feinem Widerfpruch, fondern fie twerden Dadurch al-
fenfallg nur cingefchrante. €8 ergiebt fich namlich daraus,
daf Prajudisien, oder vielmehr die Nechtsfdne, die bei
ibnen gum Grunde legen, unter Gefondeven Umftanden jum
Gcfess erhoben toerden, oder vielmehr nur die Kraft eines
folchen evlangen Edmnen, fo daf fle dann in diefer neuen

1) L. 13. C. de sent. et inlerlocut.




Pl

- iy

T

— 1680 —

Cigenfchaft aud) fur fanftige Falle sur Norm dienen. Cal-
liftratusg nennt dief die awctoritas rerum perpetuo si-
militer judicatarwm.

Dagu gehort, daf von einer gucifelbhaften Nechesfrage
dic Nede fey. Und gtoar muff der Itweifel Daher vihren,
Dafi ¢in Gefes vorhanden ift, wasd fich dunkel, jweidentig,
unbeftimme, Ffury unvollfommen aqugébrncke.  IMit einem
Worte, ¢8 iff hier von der Yusdlegung gweifelhafter
®efense die Nede. Denn nur 2n wmbeguitatibus , quae
ex legibus proficiscuntur, gilt bdie auctoritas rerum
perpetuo similiter judicatarum und hat fie gefessliches An-
fehen. Diefe Worte Ednnen, ertvdgt man fie genau, Feinen
andeven Sinn haben, als den angegebenen, und niber allen
Btveifel wird dicf durch die Nachbarfchaft oder den Jufans
menfang evhoben, worin die Stelle ded Calliffratus mit
Der vorhergehenden fteht 2). Die auctoritas rerum perpe-
tuo similiter judicatarum bat alfo, gleich der consuetudo,
die Kraft, Gefese audgulegen, auf cben die Art, ald wie 8
vom Gefepgeber gefchicht. C8 iff blofe Anwendung Des
Grundfagesd, daf die Gemwobnbeit ein gefchricbenes Gefeh
auslegen fann. Diefe Anslegung Fann vom BVolf, fie fann
auch vom Gericht audgehen; im letern Fall entfteht dutch
die getwobnte Auslegung dag, wovon bhicr die Nebe iffy
anctoritas rerum perpetuo similiter judicatarum.

Bou Diefer auctoritas rerum perpetuo similiter ju-
dicatarum lehre KIdKer 2), 1) fie fey Feine AYrt der Ses

2) L. 37. D. de leg. Si de|usa fuissel; optima enim est le-
interpretatione legis quaeratur, in | gum interpres consueludo.
primis inspiciendum est, quo jure| 3) &. 295,
civitas retro in ejusmodi casibus |
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wohnbeit, 2) die Lange der Jeit fep Fein Erfordernif dey
auctoritas, 3) die auctoritas miffe auf Feinem Srethum
beruben.

Sch eriviedere bieranf: Die auctoritas ift Yrt der Ge-
twobhnbeit und iff ¢S audy nicht, je nachdem man den Bes
griff Der Getwobubeit ertveitert oder vevengt. Werfieht man
unfer Getvobnbeit cine RNovm, bdie vim legis Hat und
uberhaupt durd) den Gebrauch ober twicherholte Beobadh-
tung eingefubre worden, fo ift die auctoritas ohne Rmweifel
vt der Gewobhnubeit. Dad Gevicht ift gemwohnt, ¢in
gewiffes Gefes auf eine gemwiffe Ave ausgulegen.
Berfteht man aber Ddarvunter eine dergleichen Normy, bdie
pom Bolf oder cinem Theil deffelben ausgegangen
ift, fo ift fie e8 nidht, indem dag Gevicht al8 foldhes jum
Bolf nicht gevedynet werden Eann, fondern i den Beamten,
die im Dienft des Staated fiehen, ed wenigfensd bei der
Boltsgefepgebung feine Stimme bat, tworauf dody die urs
fpringliche Idee Der Gewohubheit beruht. Callifiratus
nimmt dag Worf in Ddiefem engern Sinne, twelcher auch ges
wdhulich gemeint wird, wenn von SGewohubeit ie Rede if,
und unterfcheidet daher von der consuetudo Hie anctoritas.
Swar die MWorte: ewt rerum perpetuo similiter judicata-
rum auctoritas, gleich nach consuetudo, Edunten auch
einen blofien evflarenden 3ufas, was unter consue-
tudo Dier su vevftehen fey, in fich faffen; indeffen lagt
¢8 fich Denfen, dafi aufier den Sevidyten eine beffimmee
Huslegung von Sefessen fid) bildet und diefe wave daduvd)
‘audgefchloffenn. Consuetudo und auctoritas find anf allen
Fall nabe vertvandt und gtvar iff die auctoritas etiyag dev
consuetudo interpretativa Yehuliches, tweshalb aud) atgu-
wehmen, Daff beide tm Aligemeinen gleichen Schrite halten
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Sie unterfcheiden fich hauptfachlich nur durch bad Subject;
von toelchem die Norm mit gefeslichem Anfehen, oder mit
Cinem Worte die Yusdlegung, audgeht. Die auctoritas,
al8 Unterart, und auf allen Fall al8 Unalogon, der consue-
tudo interpretativa, ird, gleich diefer, Ublauf einer lan:
gen eit gu ibrem Dafepn, al8 ciner gefelichen RNorm, e
fordern, tvag audh fchon die gemeine Bedeutung von Ges
tohnbeit mit fich bringt, bdie beiden gleich gum Grunde
liegt. Wom Srrthum Fann bei der auctoritas nicht figlich
bie Nede fepn;, ebenfo twie quch bei Her consuetudo in-
terpretativa nidyt, twobl aber mwivd ein jtweifelhaftes
Gefes vorausgefest. Sft dag Gefes nur gwweifelhaft, fo
Fommt ¢8, wie wiv gefehen haben, nicht teiter gur Frage
ob bie Auslegung richtig oder unvichtig feys; die Gerwohns
beit fchisst auch die unrichtige Auslequng, tvie dag Gefesy
beffent Kraft fie bat, fie gefchiigt haben mirde. St aber
ein ungmeifelhafted Gefers urfpringlich migverftanden und
bief Mifverftandniff hat fich fortgepflangt und ift endlic)
sur Getoohnbeit getworden, fo Fann der bigherige Gebraud
und bdie Lange der Jeit das Mifiverffdndniff nicht fchupen;
bie auctoritas ift in dicfemn Fall Feine auctoritas. Nue
infoweit Eomme der Srrthum bier in Betradhtung. Dages
gen wirde dag Wort perpetum andeuten, daf fdhon cin
eingiged contrarium, namlicd) cin eingiger Nreheilsfprud,
Der 0a8 Gefets anbers auslegt, bie erft im Cntftehen be-
griffene - Getwobubeit auch in diefemn Fall bindert und die
auctoritas nicdht auffommen lagt.




§ 22.
Mo, DeE b lervanil)

Obferpang wirde eigentlich ey, ahnlic)y der GSetwohn
heit in Der gemeinen Bedentung, bdev Umfand, daf etwag
gebrauchlich, oder swenigfiens fonft fo gehalten ifi. = Jn
vechtlicher Hinficht verfiecht man jest davunter eine RNorny,
die durch Beobachtung in cinem Collegio eingefahree ift.
fage jest; bdenn twas die Ulten betvifft, verfianden fie jum
Sheil dag Herfommen davunter (jus traditum), Aubere,
fcheint ¢8 mir, verftanden barunter cin Nedht, wmag durd)
Beobachtung entftanden, twobid fie Defugnif und Gefess
nicht unterfchicden, fondern unter dem Yuddrucke Neche
Peides durcheinander mengten.  Daff man Obfervany aud)
mit Semwobhubheitdredt gleichbedeutend nimme, ift su bé
Fannt, alg dafi e8 hier ju bemerfen mware.

IWas die Obfervany in dber jeht gewdhnlichen Bes
deutung betrifft, fo besieht e fich damit, nach der- gewdhus
lichen Rehre ), auf die Macht ¢ined Collegit, tn den gefells
fchaftlichen Angelegenbeiten Defchliiffe gu faffen. Dergleichen
DBefchlnffe Eonnen nicht nur durch ausdvickliche BVerabres
dung, fondern auch durch {till{dhtveigenden Bevtvag

1) Der Ausdruck: Observantia
ift nicht barbarifch, fondewn romifch

noch gefunden §. 7. J. de salis-
dat. und L. 2. §. 24 D. de ovi-

und fommt in mehreven Stellen
al8 gleichbedeutend mit observatio
por.  Aufier den Stellen, die
Briffon bereits angefilbrt bat,
nimlich L. 12 C. Theodos. de
decurion. L. &4 §. 3. D. cod. L.
1. D. de test. mil. mird er auch

gine juris. _

2y & L. Boehmer Princ. jur.
can. §. 235.236. Hofucker Princ.
§. 12,  Nettelbladl Sy-
stema elem. jurispr. pos. Germ.
& 889, Guenther Princ. jur.
Rom. §. 146.

jur. civ.
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su Stande Fommen, und cin foldyer fillfchiveigender BVertrag
ift in Der Obfevvang enthalten. Sie ift eine Norm, twelche
durch Beobachtung in einem Collegio ervichtet worden. Sur
Cinfubhrung ciner Obfervang in diefer Dedeutung bedarf ¢8
nicht der Juftimmung ded NRegenten, noch ded Ablaufs
einer langen Zeit; cin eingiger BVorgang ift hinlanglich,
fie su begriinden,

Sieht man blof auf dad, twasd getwobhulich von der
Obfervang gelehre twird, fo follte man glauben, dafi ubers
baupt {chon aug dem Umftande, daf ¢8 frubher ecinmal fo
gehaltenn tworden, cine folche abjuleiterr.  Sndeffen twiirde
man doch Dden RNechtdgelehrten fu nahe thun, foenn man
diefe Lebre fir allgemein evflaren wollte. €8 fehlt nidht
an foldhen, die ein factum concludens erforbern, bie cine
folche Defchaffenbeit der Cinen Handlung vorausfesen, dbaf
Darausd ein ftillichivcigendes Uebereinformmen abgeleitet Mers
ben Fann.  Dabin gehodrt namentlich Meurer ),

Eben fo lehrt Gdnner 4), welder gleichfalld bie Meir
nung hegt, Cine Handlung fep hinlanglic, eine Obfervang
41 begriinben, 8 toerde ein fireng bindender Schluf
aug der Handlung auf die Cinwilligung erfordert. Aus
ber Handlung fonne nur die Moglichfeit Heg Seynd oder
Nichtfepng (lieri posse, non fieri posse) gefchloffen tvers
ben; nur daun dricfe eine Hanblung die Nothwendigs
Eeit Deg Sepusd oder Nidhtfepnsd (feri dehere aut
fieri plane non posse) aus, fenn in der Handlung oder
Unterlaffung nod) eftwas Befonderes liege, toelche zum

3

3) Bon der Obfervang §. 6. (in]| %) Dentfdhes Stanteredht §. 27.
Deffen jur. Abhandl. und Beobach-

ungen, 1fte Sammlung S. 187). l
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Schluffe auf diefe Nothwendigheit bevechtige, wogu eite, der
Hanbdlung oder Unterlaffung vorausdgegangene, BDehattps
tung ibrer Nothwendigfeit (in contradictorio) von
befonderer Wivkfambeit fey. Er bemerft auch noch: Was
nur unter befondern Umftanden und fwegen befonderer Beys
haltniffe gefchehen, begriinde nur fir gleiche Berhaltniffe
¢ine Obfervang.

Dief lafe fidy fchon Beffer hdven; dody die Wabrheit
fdheint mir auf folgenden cinfachen Sdgen su beruben.

€8 ift vieleicht mdglich, daf eine Gefellfchaft ihren
Willen, cinen gewiffen Sas alg bleibend aunfiufelien, durdh
DHandlungen obder Thatfachen offenbaret. Unter diefer Vot
ausfesung 146t fich aud) bie IMoglichbeit nidyt Gefiveiter,
bafi fdhon ein cingiger BVorgang den Schlug rechtfertigen
Eonnte, ¢8 {olle ein gemwiffer Safs gur beftandigen NRegel fir
bie Jufunft dienen. Dod) werden Falle diefer Yrt
auf allen Fall nue fehr felten vorfommen. G
wdhulich wird cin Borgang tweiter niches bemweifen, ald —
Dafi ¢8 friher einmal o gehalten tworben.

Sft aber ein Borgang von der Avt, daf darausd mit
Sidyerbheit gefchloffen swerden ot Der Sas, dev bei dies
fer Gelegenheit aufgeffellt mworden, folle fich nicht auf diefen
SOl befchranten, fondern allgemein gelten, fo iff e8 freilich
¢ben o gut, al8 mwenn die Gefellfchaft ihn augbricklich alg
RNorm aufgeftellt Hatte. Unter diefer Borausfesung bedarf
¢8 freilich Dev Wieberholung nicht; dam ift ¢8 freilich vich:
fig) twag Meuver bemerkt, Ddaf die Hanbdlung durch fie
Feinen 3utvads an Starke gewinne, daf die Wiederholung
stoar, Ded Betweifesd twegen, nuslidy feyn, jedoch Fein prin-
cipium essendi, fonbern mur cognoscendi an bdie Haud
geben totrde.  Alein cin foldher Schluf wird fehiverlich
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aus der Hanblung {elbft, fondern aus den Umftanden, ja
aus bem, tvad bei diefer Gelegenheit geaufert iff, absuleiten
fepn.  Ueberbaupt twird e8 bei diefer quaestio facti immer
auf die individuellen Umftdnde und alled daranf anfommen,
ob die Gefellfchaft toivElich den Willen offenbart habe, dies
fer oder jener Sap folle al8 aligemeine Norm dienen. BDes
fonderg aber verdient ertvogen su toerden, Daf in cinem
folchen Fall ¢8 nicht die Deobacdhtung ift, was den Sap
grindet, fonbern der Wille der Gefellfcdhaft, daf man
alfo gar nicht fagen fann, ¢g fey dicfer Sa durch Hb»
fervang cingefibrt. Soll cin gewiffer Sap durd
Beobadytung in ciner Gefellfchaft entfiehen, fo
Fann dief goar gefchehen, doch nicht anderd, ald
wenn die Crforderniffe ded Gewobhnbheitdredts
vporhanden find. Dagu ift dann freilich Ein Vorgany
nicht hinlanglich, fondern bhaufige LWiederholung im Berlauf
ciner langen Reit erforderlich. Was im Bevlauf einer lans
gen Reit gleichmafig gefchehen und beibehalten tworder,
dbavon [4f¢t fich) bann aud) glauben, daf ¢§ durd
Erfahrung ald gut erprobt fep. Der Juftimmung
bes Negenten bedarf ¢8 nidht; fie iff fchon gegeben
burd) das rdmifche RNecht und namentlich durd
folgende Stelle Ded Codep: Leges quoque ipsas an-
tiquitus probata et servata tenaciter consuetudo imita-
tur, et retinet: et quod officiis °), ecuriis, civitatibus,
principiis vel collegeis praestitutum fuisse cognoscitur,
perpetuae legis vicem obfinere statuimus °).

L. 7. §& 2. D. qui satisdare cog:
Paul. sent. 1. 13. 1.
%) L. 3. C. Quaesit longa cons:

5) Ynter officienn {deint hier
eine Gerichtsfrelle su verfiehen fu
fepn. L. 17. D. de in jus voc.
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PBergleihung der Getwvohnheit mit der Verjdhrung.

Die Gerobhubeit und die BVerjabrung find vermwandte
Materien '). Beide Fommen darin nberein, daf bei beiden
der Yblauf der Jeit su ibrver Cntfiehung erforderlich iff.
Diefe Jeit ift bei der BVerjahrung der Negel nach von einer
befiimmeen, bei der Getvohnbeit ift fie cine lange Jeit von
einer unbeftimmeen Dauer. Wabhrend Ddiefer Jeit muf, wenn

1) 2Wegen der Vermwandtfhaft,
morin beide mit einander frelhen,
batf es nidyt auffallen, daf im 1o~
mifchen NRecht bisrweilen der Aus-
Drusk consuetudo gebraudyt mird,
wenn von WVerjahrung die Rede ift.
Li1. § ult. D, de aqua et aquae
plav. are. act. L. 1. C. de serv,
floser ¢ . O. &. 301, Hinge-
gen in folgender Stelle {cheint der
Ausdruck consuetudo in getwbhn-
licher Bedeutung gebraucht su feyn.
L.13. §. 1. D. Com. Praed. S
constat, in tuo agro lapidicinas
esse: invito te, nec privato vel
publico nomine, quisquam la-
pidem caedere potest, cwi id fa-
clends jus non est: wisi talis
consuetudo in ullis lapidicines
consistat, wt st quis voluerdt
ex: lis caedere, non aliter hoc
Saciat, nist prius solitwm sola-
tium pro hoc domino praestat:
1ta tamen lapides caedere de-

bet, postquam satisfaciat domi-
20 Wl neque uSUS Necessarii
lapidis inlercludatur ; ‘neque
commoditas rvei, jure, domino
adimgtur. Dafielbe dlirfte auch
gelten von L. 6. C. de serv. Prae-
§es provinciae usw aquae, quamn
ex fonte juris tui profluere al-
legas, contra stalutam consue-
tudavs formam carere te non
permittet: cum sit durwm et
crudilitate proxinwm, ex tuis
praediis aquae agmen ortum,
Setientibus agris twis, ad alio-
U USUIM VICEROY W INJer i
propagari. €3 {deint hicrnadh,
dag Die Gerohnheit, wie dasg Ger
(e, audy eine Art von Geredhtig
feit oder Dienftbarkeit hervorbrin-
gen fonne. Und dabei i merk
fiirdig, daf der Grundfas: Ser-
vilute civiliter est utendum, atich
auf drefe Art yon Gevechtigleit an-
gesandt mirod.
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auc) in Iwifchenraumen, immer daffelbe gefchehen oder un
terblieben fepn.  Der Ablauf der Jeit und cin rdbrend
derfelbenr unverandert fortdauernder Juffand vevanbdern den
Nechtssuffand; fie machen, daf dadjenige, tvad bidher de
facto gefchal, fortan de jure gefchicht ober unterbleibf.
Aug dem thatfachlichen Suftand twird im Vevlauf dev Jeit
ein gefesmagiger.

Aber beide find auch wicder fehr verfchicden. Die Ges
wobnheit ift ein Gefes, weldjes alle im Staat oder i die-
fem Sheil Hed Staatd verbindet. Die Verjahrung madht
fein Gefess fir alle, fondern verandert nur dasd NechiBver:
haltnif, toovin Cingelue su Cingeluen fiehen.  Wenu man
dag, worin alle eingelne rten der BVerjahrung sufammen
freffen, ausdricken will, ift fic Berluf cined Nechts, der
fich davauf grindet, daf Jemand eine Jeit lang von [einem
Recht Feinen Gebrauch gemacht hat. Defis licgt nidht bei
aller BVerjahrung sum Grunde, fondern nur bei dev eriver
Benden. Die ermerbende tilgt Nechte Eingelner, indem fie
sugleich fiie andere Gingelne dergleichen begriindet. D
der Getoohnubeit bringt Dder Ablauf Ser Reit ein Gefeh
heroor; die Berjahrung fann nur fir Eingelne Befugniffe
hervorbringen; wie fie dergleichen auch nur tilgen fann.

Die Geroohubeit, die ald ein Gefes filr alle gelten
(oll, bedarf gu ibrer Cutftehung nidht der ThHasigheit bes
frimmter Sudividuen, und eben dief iff Oer Fall, weny fie
aufhoren foll. Sie hiovt auf, wie cin GSefes, durch cin
neuered Gefels ober burch cine andere Gewohnheit, UL
ift, gleid) dem ©cfes, dem Willen dedjenigen unterforfety
bem die bochffe Gemwalt im Staat gufieht 2). Dev Ciwe

2) &, . Bohuner, der dic Ge [wohnheit mic dey Berfdhrung, no-
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selne, Dem Die bigherige Getvohubyeit sum BVortheil geveidyte,
der in Folge der Getwobhubeit bisher gemwiffe Rechte genof,
die nicht feiner Perfon ankleben, fondern ihm nur als cinem
Birger des Staatd, fo lange dad Gefess fortbanerte, fu-
ftanden, bhat dabei Feine Stimme und fann die Uufhebung
der Gemohubeit durch ein Gefess —nicht hindern. Die BVerjah-
vung hingegen gefchieht unter gewiffern beffimmeen Perfonen
und nad) gang andeven Negeln; Ddag durch fie ertworbene
Recht Fann dem Criverber twider feinen Willen nicht twieder
entgogen twerden; der Werlievende Fann ¢8 nicht wieder er
langent, ald auf eben die AYvt, twie ¢8 aberhaupt erivorben
oerden fann.  Darin fomme die BVerjahrung tvieder mit
der Getwohnheit uberein, daf beibe Feine Unterbrechung dulden.

DObiwohl an fich verfchieben, Eonnen beide in ibren Wir-
Fungen sufammen freffen.  Uber die Wirfungen der Veys
jabrung reichen niche fo foeit, ald diejenigen veichen, welche
die Gemwobhnbeit evsengen fann. Die Gewobnbeit fann mit
einem geringevert Auftwand von Mitteln grofere Wirfungen
herporbringen. IWabrend die Verjahrung uur Nechte fir
Cingelne gegent Eingelue bervorbringen fani, bat die Ge-
wobnbeit, nicht blof in- Hinficht auf Eingelne, auch eine
swingende Gewalt. Sie Fannr nicht nur fu Unterlaffun
gen, fondern auch gu pofitiven Handlungen verpflichten.
Die BVerjahrung wirde fich moglichermeife auf den Sriverb
eineg jures prolibends befdyranten; die Sewobnheit Fann

mentlidy dev unwordenklichen , ver-| werben und ey dett arbitrio
gleicht, (Ex tom. 5. ex 83.) be- | supremi legislatoris untermpt -
merft von Dder Gewobnbeit, fie|fen. & aucdh Kisper a. 0. O.
Fonne, twie cine andere Lex pu-| &. 301 folg.

blica, abgeindert und aufoehoben |
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audy ein jus cogend: mit fich fibren. Denn, twie twir Qs
bort haben, alles, mas cin Gefets fann, Had Fann, ungleidh
der Berjabrung, auch die Gewohnheit.

Cine Fleine Jugabe

Auch ohne Gefess gu feyn, hat die Gemwohnbheit, renn
RNechtdoerhaleniffe dadurch georduet tverden, fchon an fidh
ihren Werth; o8 feblt ibr, wwenn ¢8 auch Fein gefepliches
ift, nicht an Unfehen. Obne alle Kraft batte fie gar nidy
Gewobnheit twerden Fonnetr und iff fie ¢8 getwordén, fo
wAdE ihre Kraft mit ibren Sahren. AUngerne foird man
fich entfchlicBen, von eincr alten und guten Gemwohnheit
tieder abgugehen. Sft e8 nicht wunfchenswerth, in Fallen,
o Gefee feblen, eine fefte Negel su haben, fwornach jeder
fich rvichten Fann? AUnd bhat fich eine folche durdy Getwohns
beit gebildet, foll man fie, die vicleicht einem dringenden
Bedurfnif abhalf, bei Seite fesen und die Erivartungen
desjenigen taufchen, der fich nach der bigherigen Negel ridhs
tete und feine Ginvichtungen darnach traf? Muf man ¢8
nicht bedenktlich finderi, von ¢iner alten Gewobubeit, twent
fie fonft nicht gu tadbelt ift, abjuweichen? Nein; bdi¢ Ges
wohnbeit wird bei Fefiftellung von RNechtsverhaltniffen
in Fallen, wo Gefese fehlen, two ¢d Feine gibt ober geben
fanu, immer ihren Serth behaupten; ¢ wird, menn ¢8
audh) nicht nothiwendig iff, leicht gefchehen, daf man ju ibr
feine Juflucht nimme und fie fich) geltend macht.

Aber in der Getwobnbeit ift aufier ibrer innern Starke
und dem Unfehen, wad ibr dag Alter gibt, nidyts, was fie
aufrecht evhalten fonnte; ftoie groff ihr MWerth und ihr At
feben feyn mbdgert, die Kraft eined Gefened hat fie immer
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nicht; foll fie biefe erlangen, fo muf fie ibr von aufen
mitgetheilt fwerden.

Hicrnach ift leicht g evmeffen, 1va8 e8 mit dem (oge:
nannten BVolfergetwobhnbheitdredht cigentlich fir cine
Bewandnif hat. Unter den BVolfern in ihrem Verhaltnif
gu cinander Fann wohl von Getvobnbeiten, aber nicht von
cinem Gewobhubheitdrecht die Nede fepn, nidht von Gebrau:
chet, die, toeil fie bisher befolgt find, ferner befolgt swerden
mufiten.  Nichtd deffo tweniger hat man aus Gewohnheiten
ber Volfer ein Volfergetwohubeitdrecht — ¢in jus gentium
consuetudinarium — fergeleitet. Unter Undeven lehre Vat-
tel, nady Wolf, daff die Setwohnheit, toenn fic an fich
felbft gleichgtiltig, noch mebr aber, twenn fie niglich und
perniinftig ey, fie die Nationen vecbindlic) fey, die, ald
ob fie ihre Cintwilligung dagu evtheilt hatten, geadhtet tver
et und fie fo lange gu beobachten {chuldig feyn follen, bis
fie ausbracklich evtlart hatten, fie nicht [anger befolgen ju
twollen '),

Was fdon Hobbes und Pufendorf lehrren, es
gebe uberbaupt fein vom Naturvecht verfchiedenes BVolFers
vecht, ift su offenbar gegriindet, ald daf ¢$ einen Augen-
blicE begtocifelt woerden Eonute. Wo ift hier ein Dberer,
auf deffen Stimme gu hodven, deffen Sefesen die Bilfer ju
gehordhen verbunden tyaven? a8 man BVdlferrecht ju
nennen beliebt, befteht aug natirlichem Necht, angervande
auf tag BVerhaltniff der Volter gegen einander, ober qug
Gebraudyen im Krieg oder Frieden, die unter gefitteten
Bolfern mehr oder tweniger fiir heilig gehalten twerden, in
Ynfebung deven der eigene BVortheil eines jeden Bolfes er-

1) Battels Volberredht, erfier Theil, & 26.
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heifcht, daf fie nicht verletst twerden, die aber Hedhalb Feine
Gefese find und Feine gefesliche Kraft Haben 2).

Darausd, daf cin BVolE bisher getviffe Handlungen vor
genommen hat, folgt nicht, Ddaf ed verbunden feyn twolle
ferner o gu handeln, und rvad augd der cingelnen Hanbdlung
nicdht gu fchliefen iff, ©as8 Fann auch aus viclen Serfelben
Art nicht gefchloffen twerden; tvdre aber ja in cingelnen
Sallen cine fiill{chiveigende Cinwilligung alg vorhanden ar
sunehmen, fo rourde Ddiefe, in ihren Wirfungen auf die Pers
fortert der Pacideenten befchranfe, den Grund der Verbind:
lichEeit enthalfen und e¢8 ber Deftdtigung durd) die Ger
oobnbeit nicht evfi beburfen. Beide, die fHillfchroeigende
Cinwilligung und die Gewvobubeit, werden hicr nngebubrlich
mit cinander vermengt.

Ueberhaupt Bhat die gange Lebre por bem BVolferge
mobnf)eitﬁred)t‘ Feine Haltung und Feinen inneren Jufome
menbang; Ddenn, tyenn die Getwohnbeit toirflich perbindlid)
toare, fo wiirde fie nicht nach Willkihr ticder aufgerufen
fwerdert Ednnen. S fie Das aber nicht, fo bebarf ¢8 Feis
ner Aufrufung. €8 ift freilich fehr su tadeln und ervegt
allgemeinen Unwillenr, twenn gute Getvohnheiter unter bett
Bolfern verlest twerden, da man fic) vielmehr bemihen
follte, dag Werhdltnif unter ihnen immer frieblidyer wnd
freundfchaftlicher und ovolfommener su machen, aber Hon
Berlesung ciner BVerbindlichFeit Fann hier dod) eigentlich
nicht die Nede fepn, c¢ben fo wenig wie uberhaupt Hou
cinem Gemohnbeitsrecht. Wie Fann dasd ein Gerwohnheits:
recht genannt toerderr, twad nur fo lange Reche iff, als der
Cine

2) Hobbes de cive, cap. XIV.[rac et gentium Lib. 2. cap- 3
4, 5. Pufendorf de jure nutu—l§. 23,
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Eine oder AUnbderve e8 dafur ' gelten laffen will? Selbft bie
Auftundigung, die dem Bruch der Getwolhnheit vorhergehen
foll, iff mebr eine Forderung dev Billigheit, ald ded ftren:
gent Nechts.

Wenn uur gleich die Gewohnheit nach aufen Ecine
gefepliche Kraft hat und fie nicht haben fann, wicivohl
¢8 leicht moglich iff, Daf fie tvie cin Gefes befolgt toird,
fo Fann fie Doch) im Snuern cingelner Staaten tach bdem
Willen desjenigen, dev dad Heft in Hanben Hhat und dem
¢8 gufteht, Die Gefese ju geben, die Kraft cines Gefesesd
erfangenr, nachdem fie viclleicht {chon lange vorher dasd Ane
feben eines folchen bebhauptet hat.

E8 ift febr nativlich und die Gefchichte befratigt eg,
baf beim Mangel von Gefesen fiber dffencliche und Pri-
vatangelegenbeiten Getwohubeiten entftehen; ble chue gefess
liche Rvaft eben fo trew ober vielmehr trener, foie Gefese,
befolgt merden. Wenn fich jest ein neucr Staat bildete,
fo wicde man im Staude feyn, mit einem vollffanbigen
Gefesbuch den Anfang su machen; an dev Wiege der -alfen
Staaten gab e8 der Gefege nur meuige'f Getwvohubeiten
muften fberall deven Stelle vevtveten. Die Sabrbhunderte
batten nod) nicht ihre Schase aufgehauft, die gur Entfcheis
bung ovon Nechesfallen aller Ave bie egeln dargeboten
battens man fourdbe fie auch nicht su benusen verftanden
und bei cinfaden Sitten ihrer aud) nidyt bedurft Haben.
Die Sammlungen der alrdeutfchen Gefete find Sammlungen
der altdbeutichen Getvobhubheiten; dad Longobardifche Lehu-
vecht Dbefteht grofiten Kheil8 aus Gebraudhen. Auch bdie
Nomer lebten ju Anfange mehr nach Gemwohubeiten, als
nach gefchricbenen Gefegen ®).  Noch jest enthalt dasg ro:

3) L. 2 & L. 3. D, de origine juris.

V2, N
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mifihe Necht viel, toad feinem erfien Urfprung nach nichts
alg Gevoohubeit iff. Pleraque in jure non ]ugihus; sed
moribus constant, bemerft Duinctilian ).

Dasd romifche Necht aufiert uberall die grofte Adytung
por Der Getwohnheit. Ungablige Stellen reden von dan
Gebrauchlichen, tvie von dem Gefeplichen. €8 raumt ber
Gemwohnbeit die volle Kraft des8 Gefesed cin. Sie fann
nicht nur die Lacken der Gefesgebung ausfillen, . fondern
auch dag gefchricbene Gefess verdndern, e¢$ aufheben, bden
Sinn deffelben beftimmen. Ueberhaupt, alles twasg das ge
fchricbene Gefess Fann, tag Fann auch das ungefchriebene

und fwas von jenem gilt, gilt auch von diefen.

Dent Grund der gefeslichen Kraft der Getvohnheit leis
ten die rdmifchen Nechtsgelehrten aus der Gewalt bes
Bolfs her, twelches bier feinen MWillen durch Handlungen
tacite cvfldrt; in der That aber berubt diefe Kraft in den
pofitiven Gefesen. SBenn man ¢8 genau nehmen willy fann
man felbft nicht cinmal fagen, bas Bolf gebe Bier das
Gefets; nein, auch dort, wo Gefepe alg Gemohnheiten geb
tenn, gibt nicht das BVolf dag Gefers; die hochfte Staatége
talt gibt ¢8 audh in diefem Fall, inbem ¢ ciner bisher
de facto al8 Gefes befolgten Novm unter gemwifjen Bedir
gungen die RKraft cined Gefesed im vovaus beilegt, Man
Fann nur fagen, Dag Gefes fey urfpranglid vom
BVolE ausdgegangen; aber Gefes tward es Sody off
burch biejenige Gemwalt im Staat, ber ¢8 guffeht, die G
fese su geben. Sie benuBite den vom BWolf gelieferten
Stoff, um dag jum Gefes ju erheben, wag bigher ald Ger
fes befolgt ward. Auf abuliche Aret wird ein frembdes Ges

4) lostit. orat. L. 5. cap. 10.




gibt ¢3 ung nicht, die wit ¢8 aufnehmen, — tietwohl man
fich fo ausdriicfen Eounte; — ftviv geben das urfpringlich
fremde ung felber.

Sn Eeinem Lande, von tweldher st die Werfaffung defs
felbern auch fepn mag, Fann Oefess durdy blofe Gewohnheit
entftehen, uberbaupt Feine Verdnderung im Rechtgsuffande
de jure durch fie herbotgebracht werben. Naumt aber die
podhfte Gewalt der Getwobuheit die Kraft e¢in, Gefese ju
gebenr und fogar Oie von ihr gegebenen gu vernichten, fo
entfteht citte Ave von Doppelherefchaft. Bwei Madhte ar
beiten unabhangig von cinander an bder Gefepgebung und
jede Eann bie Werke der anbeven gerfidbren.  Snbdeffen, von
bem Gtandpunft blofer Speculation ausd gefehen, fiebt die
Sadye viel gefaprlicher aus, als fie in der WicklichEeit iff.
Dei allen Gewohnbeiten iff immer davauf gerechnet, daf
nichtg sur Getwohnbeit mwerben wird, ald was allgemeine
Dilliguntg Hat und daf die Sadhe an fich gut 1ud bernunfs
tig fey, bat dag Gefes ohmehin gur Dedingung gemadyt.
Nachtheilige Folgen find alfo wnicht su beforgen. €8 gez
fdyiche auch fo leicht und fo Haufig nicht, daf Gervohubeis
e fic) bildenr, tenigfiens foldhe; twodurch Gefesse gegeben
mwerdett.  Dicf pflegt nur da gu gefcheben, o die Gefess
gebutig fir ein vothandenes Bedbfirfuif nicht odey wenigs
fiens nid)t geborig geforgt bat. Daber fchreiben fich bie
Getvohnheiten meiftens aus alter, febr alter Reit bevs bdaf
jest mod) wiel dergleichen entfeehen follten; iff Eaum s ers
watten; an cin planmagiged Sufanimentyirken Mebrever gu
Diefem Broeck ift ohnchin niemals gu denfen:  Nirch behalt
bi¢ hochfte Gewalt immer dag Heft in HAnden: fie fann
nicht nur die Setwohnheit aufheben und hat dabei viel 1we-
N2

fes durch Aufuabhme ¢in einheimifched. Der fremde Staat
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niger Mube, ald in gleichem Fall bie Gerwohnheit hat, fous
dern fie fann auch jeden Yugenblick, indem fie die Gevalt
surnicEnimme, Oie fie der Getwobnheit eingeraumt hat, ihre
Nebenbublevinn ausg dem Wege raumen.

Reichter, alg Gefese durch Gemwohnbeiten entfichen, frage
e8 ficdh g1, daff gefchrichere durch fie aufgehoben roerden,
Dief gefchicht noch alle Tage. Die Lehrbuicher, befonders
des8 Criminalvedyts, begengen auf jeder Seite, Ddaff diefes
oder jenes Gefes aufier Gebrauch gefommen fey, nach dem
Geridytsgebrauch cttwvasd Andeves gelte u. f. 1.  Dev Grund
diefer Cridheinung liegt in der Mangelhaftigeit menfchlicher
Ginvichtungen und in der VevdnderlichEeit dev Umftande, der
Menfchen und ihrer Gefinnungen. Wenn dag Gefess fur
Antvendung gebracht twerden folf, wenn der Fall vorkomms
fiie Den e gegeben iff, dann fieht man exft vecht, foie UM
ausfihrbar, wie unzweckmafig, tvie untauglid) das Gefefs
fep. Dem RNichter, bder den individuellen Fall vor ugen
bat, erfcheint dag Gefess oftmals in cinem gang anberent
Bicht, al8 dem Gefepgeber. Und fwenn auch dag Gefes 047
malg, al8 ¢8 gegeben tward, gut und goecmdfis gemefen
ity fo fann ¢ leidyt feyn, daf e8 im BWerlauf der et feis
nent SWerth vevliert, daf ¢8 ju dem Juffand, §u toelchemm
bie Gefelifchaft fpaterhin fortgefchritten iff, nicht mebr paph
baf e8 Dden Forderungen einer folgenden Seit Eein Geniige
mehr leifiet. 9Babrend danm eine frage Staatdgemalt ¢
faume, die Mangel der Gefepgebung su verbeffert pilft
bag Bolf fich felbft, indem ¢ das unpaffende Sefed nicht
mehr befolgt und andy die Nichter find geneigt, fich bars
fiber intoegsufesen. " Und iff dief nur erft cinmal gefchehen
von einem Richter, nehmen leicht folgende RNichter ein PHeiz
foiel Davan, fwed die Schew vor der Berlepung deg G
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fefse8 tiberwindet. Dann ftivdt dag Gefes an inneren Ges
bredhen oder vor hohem Alter.

Die Nlten Haben darnber geftvitten, wasd twohl ben
Borgug verdiene, das Gefes, dag gefchricbene, oder die Ge-
twehnbeit.  Cinige loben die Getwohubeit auf Koften bdes
Gefesed, fie preifen dag Volf glicklich, wasd nur nacd) Se-
wobhubeiten lebt; Unbeve crheben dag CGefes und adhten bie
Getwohubeit dagegen fir gevinge.  3u ihuen gehort Lep:
fer, weldyer den Sa auffiellt: Jus scriptum longe prae-
stantius est jure mon scripto, und dicf Thema toeitlauftig
su betweifen fich Gemnbet 5). Miv gefallen beide, twenn fie
¢8 ibres Snbaltd tvegen verbienen. Wenn man aber pon
bem Snbalt bintwegfieht, wenn dev ARangfiveit swifchen beis
den entfchicden mwerden folf, dann [aft fich freilich manches
sum Lobe de8 Gefesed und manched jum Lobe der Ge-
twobnbeit fagen, im Ullgemeinen fcheint aber dag Gefes den
BVovsug vor der Getwohnbeit su behaupten, bder ibhm pon
NRechtdwegen gebribrt.  Die Gewobubeit pfiegt 3war aus
Beburfuiffen und Neigungen ¢ines BVolfg, aus den Umftan.
den, twovin e8 fich befindet, bhervor fu gehen uud ¢8 ife
glaublich, daf fie ihnen entfpricht, weil fie fonf nicht fug:
lich Datte entfiehen Fonmen, €38 iff ouch naturlidh, daf
man licber einen Gebraud) befolgt, ald fich dem Willen
¢ines Underen unfervoivft. Die Liebe Dder Freibeit twird
nicdht verlest, wenn man dev Gemwobhubeit folgt, wobl aber,
toenn man dem Gebot eineg Obern gebhordhen foll.  Die
alte, aus dem Wolf felbf DHervorgegangene Getwohnbeit
ourgelt ftavker, toie a8 Gefes. Ja, unter cinem Bolf,
wad am Alten hangt, Fann fie (o madtig werden, daf der

5) Leyser spec. 9. med. 1.
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: Regent ¢3 oftmald nidye tagen durfte, fie angutaftern, aud
i Surcht, fein Anfehen blof su geben. Aber bie Getvobnheit
ift doch eigentlich nur ein RNothbehelf; fie fann das Gefes ’
nie verdrangen, fondern nur bei Her Oefersgebung cine s
tergeordnete Nolle nbernehmen. G2 liegt in ihrer Natu, 1
M Dag Dadurd) Fein vollfdndiged Syfem ber Gefetsgebung
| aufgebaut rerten Fanm; nur cinfache — und idy mogte
beinabe fagen, Furye — Negeln, bie bden Berftand ber
; Menge. niche Aberfreigen, RNegeln, tvie dag Spridyvort fie
_ su geben pflegt, Fdunen baburch tfiber gemdhnliche Ungeles
| genbeiten ded gemeinen Lebens aufgefellt twerden,  Die
Getwohnbeit erfiveckt fich auch felten fiber ein ganges Land;
fie bat getodhnlich nur in einer Proving obder in cinem ioch
Eleineren Besivt, ciner Stadtu. . 1v., ihren Sis. Befteht nun bie
Getvohubeit neben dem gefchricbenen Gefess, fo bringen bers
gleichen befondere Gebraudhe cine Berfchicdenpeit der gefes
lichen Normen in demfelben Lanbe hervor; in Dem einen
- Ort ift Recht, was vielleicht cine Stunde won dort Unrecht
1 _ iff. Selbft dasg Dafepn der gefeslichen Norm iff bei dev
| Gemwohupeit ungemis. Daf ¢in Gefes von diefem Fnhalt
gegeben fey, ift felten ober niemals stoeifelhaft; bei ber
Getwohubeit entfteht faft immer ober doch febr paufig ein
. Streit dartiber, ob fie wirflich vorbanden und ob und wors
E - auf fie eigentlich gerichet fep, und e2 muf baviiber erff ein
Detweis gefhre moorben, che man ju der Sache felbft Foms
f men Fann, twordber gefiritten fwird.




V.
Vom Beweife einer Sewohnbheit.

(Sm November 1834.)







§ 1.
Bom Deweife ciner Sewohnheit tm Allgemeinen.

)

~'i¢ Geroohubeit muf — davin fimmen olle uberein, aud
erhellet e8 aug mebreren Gefesfiellen 1) — Dbetviefen tyers
Den.  Und wenn die RNechtdgelehrten ¢S auch nicht lehrten,
und auch) Feine Stellen ded vomifchen und canonifchen
Nechts Dafir angefibre werden Eonnten, twirde e fehon
aug allgemeinen Grundfagen folgen. Dem Ridyter, tweldher
in den Stand gefest werden foll, #ber die fireitige Sache
vidhtig urtheilen gu Fonnen, muf, aufer gemeinen uud
Redytstenntnifien, namlich Kenntniffen gefchriebener Ges
fefie, alles Ucebrige gegeben twerben, twas gur Befidtigung
Oer Behauptungen eined fiveitenden Theild dienen fann,
wenn ev nicht ettva im Stande iff, 8 fich durch Anfchanung
felbft su over{haffenn. Namentlich miffen alle Lhatfadyern
betviefen mwerbenn, und das Dafepnt eciner Gemwohnbheit iff
eine Thatfache. Die Gerwobhnbeit gilt swar wie cin Gefes,

D) L. 3. §. 6. D. de testibus. L. 1. C. Quae sit longa consuet.
L. 3. C. de aedificiis priy.




baf aber cine Getwohnbeit eingefibrt, — ecin foldes Ges
fes gegeben fey, — iff res facti.  Selbfi jener Pontic
fex, Der alle Gefepe im Hevsen frug, der von fich felbff
rafmt: se omnia jura in scrinio pectoris sui habere,
raumt ein, die Gerwohnbheiten eingelner Oerter, da fie ,, et
sunt et in _jfacto consistunt,* fonne cr nicht fennen ?), —
Gubren muf den Veteis bderjenige, dev fich auf die Ges
wobnbeit beruft und Sadurch vortheilhafte Wirbungen fus
fich Heroorbringen will. Des Betveifed bedarf ¢8 nur dann
nicht, toenn die Getwohnbeit bereits in anderen Fallen bes
fivitten, betieferr, vom Nichter ald vorhanden ancrfannt )
oder tenn fie uotovifch ift.

Der Berweis ciner Sewohnbheit pflegt aber vergiweifelt
(chtwer su fepn. Un fich iff er e3 noobl fo febhr eben nidyf.
€8 ift nur Seshalb fo f{chroer, Baf der Beweid ciner Gies
foohnheit gelingt, toeil ¢8 fo fdhver ift, daff ¢ine ich
bildet.

Co (dhtver ¢ ift, eine Gemwohnbeit gu beseifen, {0
leicht ift ¢€, su fagen, wad muf betviefen fwerben. Dasd
thema probandwm ift bag Dafepn der behaupteted
Gewobubeit, in fo fern fie tauglich fepn toiirde, bei
ber Cnt{cheidung bed gegenmartigen Streitd cine Norm a2
sugeben.  Da bas Dafepn ciner Getwohnheit ¢in allgemeiner
Saf ift, bder ausd der BVercinigung mehrerer eingelnen hevs
vorgeht, fo iff ber Betweid auf dag Dafepn biefer eingelnen
Sae oder Mevfmale gu vichten; die eingelnen Crfor
Serniffe de8 Gemwobhnheitsrechts miffen bemwiefen

2) cap. 1. de constilut. in sexto.| 3) &. bden fiinfren ETheil biéff.i
| erts.
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werben. Jm Ullgemeinen muf davgethan tverdenr, bdaf
ein gemwiffer Saf ald eine gu beobadytende RNegel fir alle
Falle diefer vt haufig und feit langer Jeit befolgt worden.
€3 fcheint indeffenn su gentigen, twenn nur die hdufig und
feit langer Jeit gefchehene Defolgung ded Saged bewiefen
toird; Daf Oiefer Saf alg cine ju beobachtende Negel fur
alle Falle Diefer Art befolgt fey, it ausg der Natur der
Handlungen gu beurtheilen fepn und e wird in diefer Hins
ficht fchon hinlanglich feyn, twenn die Handlungen nuy
nid)yt den Chavabeer bdev WillEahrlidhEeit an fich
tragen. €8 foird geniigen, twenn die Wielheit der Hand-
lungen — bie frequentia actuwwm — wnd die Linge dev
verfloffenen Zeit, in weldyer fie, durd) Jmifchenrdume g¢s
trennt, fid) eveignet haben, — die temporis divturnitas —
beroiefen fwird. 9INehr evfordern auch die Wlten jum Bes
focife ciner Getwohuheit nicht; e8 fey genug, fagen fie, twenn
frequentia actuum und temporis diuturnitas eviviefen twers
ben #).  Daf die Getwohnheit nicht durch entgegenfiehende
Handlungen unterbrochen roorden, braucht Derjenige nicht su
beweifen, der die Getwohnbyeit betweifen foll. Dief gehore
sum Gegenbeweife.  Endlich, die Bernunftmagigleit der Ge-
wobhnbeit iff Fein Gegenffand des Detoeifed, fondern fteht
pur Deurtheilung ded Nichters. BVon der Wvt, twie Has
Urtheil Ded Nichters in diefer .@ittﬁcfjt augfallt, foird es,
gleichivie von einer BVorfrage, abhangen, o ¢8 hier fbers
Daupt des Dewwveifes bedirfe und der freitende Theil gum

%) Strav. syntagma tit. de le-|§. 27. Lawuterback Coll. theor.
gibus §. 21. not. a. Berger oeco- | pract. h. t. §. 42, Mev. P. 2.
nowia juris p. 4  Cramer ob-|dec. 3.

sery, jur. un, tom. 3. obhs. 847,
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Betweife gugulafien fen; Obeim Betweife (elbff Fann fie nidt
toeiter in BDetracditung Fommen.

Wasd nun von der GSemwobhnheit gefagt iff, gilt aud
von Der Cntwdhnung. Die Cuttwdhnung ift eine At
der Gemobnubheit und bhat diefelben Erfordernifie, toie diefe.
€8 muf alfo Letwiefen twerden, toic dad Gefes feit langer
Seit haufig antwendbar getvefen und cben o Haufig nid
angemwandt fey. €8 miffen, m a, 8., haufig Kalle vorges
Fommen fepn, o Bdas hatte gefchehen miffen, 1as basg
Gefes verordnet hat, twenn man ¢8 jur Nichtfchnur genoms
men hatte, und ¢8 muf dag Gegentheil gefchehen fepn; bas
bei miffen jene Falle Ourch cinen langen Feitvaum bevs
theilt fepn.

8. 2.

Berfhievenheit diefes Beweifes von dem Benweife
in Unfehung der Sadye felbft.

Durch den Betweis einer Gemwobnbheit mwird dad Dafenn
einer in Fdllen diefer Art gu befolgenden Normy, cined Ges
fees, bewieferr. Su ben getwdhnlichen Fallen, die bei Gies
ticht vorfommen, ifi cin Beweid nber dasg angufvendende
Gefes nicht ndthig, fondern bdag Gefess iff da und bor
Streit betrifft blog die Thatfachenr, die den Uebergang de8
Rechtd aus dem Gefers vermittelun; fwenn daher PBetyeid U
fibten ift, fo Gefvifft ev Shatfachen diefer Yrt, Ddie Dev
Gegner beftritten bat.  Hier aber ift 8 anders. Hier fol
suodrderft Detviefen ftwerben, Daf ein Gefes und war vou
diefemn SSubalt — cine Getwobhnbeit diefer vt — pier voL»
banden fen. Cin folcher Detweid Eann nur cin vorlaufig 4
fabrender feyn. €8 bandelt fich Hicr blof von der Frage '




nach toelcher RNegel diefer Fall su beurtheilen fep, ob nadh
der Getvohnbeit oder nach anbdeven Negeltr, denjenigen naums
lich, welche antvendbar find, fwenn die Getvobhubeit niche
vorhanden iff. Die Entfcheibung if cine andere, je nachdem
die Hier jum Grunde gu legende Norm einne andere iff. Die
Srage alfo, ob die Getwohuheit vorbanden fey oder nidh,
mufi vor allen Dingen evft abgemadht werden. Sie iff der
Oberfas in dem Schluf, Dden der Nichter machen foiI'uub
fteht daber billig voran. Wenn daber, aufer der Setwohn-
beit, noc) fonfi etwad an Thatfachen, twas in naherer Be-
siechung auf den gegenvvartigen Fall fEeht, gu Dbemweifen iff,
wenn aud) Oer Unterfa des Schluffed dem Nichter durdh
Deweisfuhrung gegeben merden muf, twie dic in Fallen,
ba diber Dag anjumwendende Gefess Fein Streit iff, alle Lage
evforderlich ift, fo mafte diefer Vetweid ecigentlich big sur
Cntfcheidung jener Praliminarfrage ausgefest bleiben, soeil
man gur Jeit nod) nidht tweif;;, ob ¢8 uberhaupt von Nusen
fepn Eanny Diefen gtociten Beweid ju fithren, ob Miahe und
Koften, dic davauf vertwande fwerden, nicht vicleicht unnis
verfchmendet twerden.

MMup die Getwohulyeit specifice betwiefen twerden?

Jach) der Lehre dev Ulten muf die Servohubeit spe-
cifice bevicfen twerben 1). €3 ift nidyt genug, su beteifer,
Oaff tiberhaupt cine Gemohnbeit, fondern ¢8 muf bemwiefen

1) Kemmerich de probatione | lati inter se debent esse confor-
consuetudinis sect. 2. §. 8. Non|mes, sed et intuitu causae con-
solum actus probationis loco al-|[troversae. Unde aliud emergit
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erden, dafl eine Setwohnbeit diefer befonderen Art vorhans
ben fey, twie Der fireitende Theil, der fich auf fie bevuft, fie
gevade nothig hat, damit diefer Streit einen ihm vortheils
baften usgang gewinne. Dief twird ¢ fepn, tvad bdie
Alten meinen, twenn fie fagen, ¢ine GSetvohnheit muffe spe-
cifice bewiefen toerden. Communis est doctrina, bemerft
fepfer, consuetudinem specifice probari, hoc est, ostendi
debere, illum ipsum casum, de quo nunc controyertitur,
eundem prorsus in modum alio tempore extitisse. Con-
suetudo, inquiunt DD.; non tantum plene est probanda,
sed et in specie specialissima demonstrari et probari
debet. fepfer felbft halt dief nicht immer fiir nothtwendig
fondern glaubt, e fey fhon hinlanglich, twenn die Getwohn:
heit nur in genere Bericfen mird *). RNach meinem Er-
meffen muf dev frveitende Theil, i fonft, alled beweifer,
wag in diefer Dinficht sur Begrindung feined Berlangens
nothig iff, nicht mehr und nicht tweniger. LBie viel nun in
diefer Hinficht jedesmal ndthig fey, muf der Nichter nach
Dent jedesmaligen Umftanden ermeffen. Bielleicht founte fols
gendes cinfache Mittel Ddagu beitvagen, ihm auf bie Gpur
s helfen. Dad Gefes; twornach Streitigbeiten gu entfceiden
find, fennt der RNichter, wenn 8 cin gefchriebenes ift. Hier
ift aber von cinem ungefchricbenen, von ciner RNorm bie
Rede, twelche die Stelle ded Gefesed wertvitt und beven
Dafeyn und Jubalt dem Nidyter jur Beit noch unbekannt "
find. Dev Richter darf fich daher nur die Frage votleger
won focldhem Snbalt mifte ein Sefes und fwag rirde

requisitum, priori affine, consue- |agitur, concernat; si quidem alias
tadinem specifice esse proban- | probatio  hujusmodi foret frd:
dam, ita, ut actus, quibus inva-|stranea.

luit, praecise speciem, de qua 2) Leyser spec. 9. med. 8.
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diefer Hinficht evforderlich und hinlanglich fepn, wenn diefer
Sall nach dem BVerlangen ded fFreitenden Theild entfchieden
erden follte. Hievnach Fann e8 fich rvichten, wenn der Be-
weigfa beftimme twerden {oll, biernach, — fu fo fern bdie
Saffung ded vechtstraftig getwordenen Bemweisinterlocutd nidy
im Wege fieht, — wenn nber die Frage su urtheilen iff, ob
ber freitende Theil den aufgelegten Beweid vollfubre Habe.
Getoohulich witd e8 fdhorr geniigen, twenn dag Dafeyn
eineg allgemeinen Saged beiviefen mwird und e8 wird niche
nothig fepn, dag Dafepn cineg befonbderen, dem gegentvar
tigen Fall fich mebr annabernden, gu beweifen, da ja dag
Ulfgemeine dad Befondeve unter fich begreift. So gentigte
¢8 allerdings, um bei dem von Leyfer angefubreen Beifpiel
su Dletben, tvenn bewiefen tward, 0ad Sad)fenredht fen
uberhaupt in Cebfdhaftsfallen in Magbeburg durch
Getvohubeit cingefibhrt, und ¢ fwar feinestweges nothig, su
Betweifen, daf in Falfen der Gefonderen Are, wovon bier die
ede fwar, namlich, da Mutterbruderfinder mit Kindernt der
Halbgefchivifter concurviven, wan fich fonft imuner nach Sach-
fenvecht gevichtet Dabe. ey will nicht gevabe behaupten,
baf nicht Falle vorfommen Fonnen, in toeldhen e8 ndthig
ifty su betveifen, daf gevade unter Wmfidnden, tvie diefenigen
find, unter denen bder gegenmwdvtige Fall fteht, dief obder
jenes friaber alfo Geobachtet fey, in welchen m a. 6. fuii-
heve Handlungen oder BVorgdnge, di¢ gevade fwie dev jesige
befchaffen find, Dewicfen mwerben muffen; aber im Ylges
meinen fcheint dief nicht erforderlich su feym.

3 u i a 6
Die gange Lebre, oder, man Fann wobhl geradesu fagen,
den gangen Sreehum, bdie Gewobhubeit mufle fpeciedl be-
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wiefent fwerden, bhat Kaifer Aleyxander veranlafit, el
cher in ciner Stelle ded Cobey fich fo ausdrickt: Praeses
provinciae probatis his, quae in oppido frequenter 2»
eodem conitroversiarum genere servata sunt, causa
cognita statuet ®).. Diefe Worte: in codem controver-
siarum genere, f{dhiecnen irgend einem NechtSgelehrien von
befonberer Bedeutung u feyn. Cr legte cin grofes Gemidt
und wenigffensd cin grofieres davauf, ald berjenige, von dem
fie bervtihren, davauf gelegt wiffen wollte. €8 foll ja bes
wiefen twerden, twad friber 2 eodem controversiarum
genere beobachtet ift.  Ulfo muf, dachte er, der jest u
entfcheidende Fall gerade o befchaffen fepu, tvie jene foaven,
in Denen die Getwobhubeit friiher befolat ard. Der gegens
wartige Fall muf alle die Cigenfchaften an fic) haben, bie
jene Batten, aus denen die Gewohubheit fich gebildet hat.
Die Gemwohnheit muf alfo specifice oder in individuo ,
betviefenn foerben. Audere fprachen dicf nach, und die ANechts:
wiffenfchaft — war um einen falfchen Sahs reicher gervorden.
Gegen die Wabhrheit deffelben mufite {chon der Umftaud
miftrauifch madyen, daf beim Beweife nidhtd vorFommen
fatin, twovon nidht fchon unter den Erforderniffen der Ges
wobnbeit die Nedbe gemefen if. IWare jened twivklich erfors
Derlich, mifte betwiefen fwerden, daf bdie frnher vorgefom:
menent Falle dem gegenmartigen vollig gleich find, ober ume
getebrt, o Eonnte nberhaupt nie eine Getvohuheit bemwiefen
ferdett und gunadyft {chon gar Feine entftehen. Sm Grunde
find die Falle, aud denen die Getwobhubeit entfieht, einander
nie vollig gleich, fonderm, toie alled Fndividuelle, muff jeder
feine Gigenthumlicheiter an fich baben. Davauf Fomme ¢8
bice

3) L. 1. C. Quae sit longa consuel. Mev. P. 4. dec. 3. nota 7.
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biet anuch gar nicht an, daf Die Falle einander gleich find;
fie Fomutent bier nberhaupt nur in {o fern in Defrachtung,
alg bei ihnen cine gemiffe Reael befolgt mward. Diefe Falle
Eounten unter einander oder von dem gegenwartigen (o vers
fchieden fepn, foie fie immer twollen; e8 wurde genug fepn,
Daf in allen Diefelbe Jegel befolgt ward. Getwohulich twers
den fie einander abulich fepn, toeil fonft dev Fall nicht eins
trefen tonnte, daf Oiefelbe Negel auf fie angewandt ward,
Uber ein Crforderniff iff dief nicht. Yuf die Falle Fomme
¢8 bier nicht an, fondern auf dad, durch fie mebhr vevanlafite,
al8 begrundete, Gefes. Die Gewwobhnheit foll ja einen alls
gemeinen Sap auffiellen, der blof bei individuellen Fallen,
twobei nach ihm die Frage feyn fonnte — 2z codem con-
troversiarum genere — befolgt ward,  Nidt nothig i
¢8, Oarnach su forfchen, ob der gegentodrtige Fall mit den
fenberen vou gleicher oder abhnlicher Befchaffenbeit fen, twes
nigfteng im Ullgemeinen nicht, swohl aber ift nothig, daf bdie
Getwohubeit der Frage, wie dasd gefchriebene Sefes, auf Falle
dey vorliegenden Urt antwendbar fep. OO dief der Fall
fey, frebt sur Deuvtheilung ded Nichters. Yuf den Betweis
fcheint dief obne Cinfluff gu fepn.

§. 4
Qon den Mitteln des Betveifes. UrFunden und

Seugert.

Die Mittel, wodurch man dem NRicdhter die Wabhrheit
einer Shatfache glaubiviirdig macht, find Jeugen und Ues
Funden ). Beide find aud) anmwendbar, swenn som Bes
tweife eines Gewohubeitsrechtd die Dede ift.

1) Probatio —testibus eifide tabular. constat, ¢, 10. X. de Verb. Svgn.

V. 2. D)
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Den erfien Nang unter den Betweidmitteln nehmen die
Seugniffe dev Obrigfeit ein. €8 iff aber nicht genug,
wenit darin dad Dafepn der Getwohnbeit im Allgemeinen
beseugt wird, vielmehr muffen, twic die Nechtdgelehrten eins
ftimmig Iehren, die eingelnen Falle, in twelchem ecin gemwiffer
Rechtdfan beobachtet tworden, unter Besichung auf die Acs
ten angefubre fepn 2). Unter diefer Vorausfegung folf, nad
Der Lebhre Der Nechtdgelehrten, durch ein dergleichen Jeugs
niff eine Gewobnbeit voliftandig betviefer foerden.  Allein,
o audgedriickt, ift diefer Sats su allgemein geffellt und e,
nigfiens ift ¢8 an Oer blofien Aufidblung eingelner Falle
und an der Besugnabme auf die Ucten allein nicht genug;
¢8 fommt bier vielmehr Ddarvauf an, daf die eingelnen
Crforderniffe ciner rvedhytdbefiandigen Getwohns
beit ausd dem Jeugnif i) ergeben, dergefialt, Daf
dem RNichter, bei rocldhem der Betveis gefihre roird und der
mithin 4iber die Quldanglichteit deffelben urtheilen folf, die
Weberseugung verfchafft with, die behauptete Gewohi
beit fey mwirflich) vorhanden. G8 iff ja nicht Hbers
baupt genug, einigermafien glaublich su machen, Daf eine
Gerwohnbeit vorhanden fen, fondern fie muf nad) allen
ibren Crforderniffen volfiaudig bemiefen twerden. Dev
Richter muf alfo aus den Seugniffen erfehen, daff die Jes
gel, toopon die Nebe iff, twie cine gefesliche, fo oft und feit
fo langer Jeit fhon befolgt tworden, daf man fagen Fanty
¢8 fen ecine cingerourselte, rechtsbefiandige Gemwobhubeit §¢s
foorben.

?) Mev. P. 4. dec. 2. Struw. | Hert. responsa, Vol. 1. resp. 336.
syntagma Ex. 2. §. 21. Gtruben | no. 2. Reinhardt ad Christinaeum
rechtl. Dedenfen Theil 5. Bed. 90. | Vol. A obs. 66,
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Dad giweite IMittel, cine Gemobhnheit su bewweifen, find
Seugen.  Fhr Bevuf in diefem Fall i nidht, das Dafeyn
der Gefvobubeit im Ullgemeinen s begeugen, fondern die eins
selnen Handlungen, aug denen die Gewobnbeit hevsuleiten iff,
miiffen von ihnen begeugt werden, aud) die Jeit, da fie fich ers
eigtieten, uberhaupt alles, mwas fie aus cigener Erfabrung, ohne
bem Nichter in'd Umt gu greifen, wiffen Eonnen und was diefen
berechtigen Eanny auf das Dafenn der Gewohnheit su fechliefen.
Denn dad Dafeyn der Semwohnbeit ift ein vom Nichter aus den
hatfachen berguleitender Schluf.  Seder eingelite Thatums
ftand, den ber Nichter, wenn er jenen Schluf madyen foll, als
tabhr annehmen und Dbenugen foll, muf iwenigftens von
pweien Seugen, bdie Daruber mit einander Gbeveinftimmen,
begeugt werden, wobei ¢8 fich von felbft verfebr, Dafi der-
felbe Zeuge mebreve eingelne Thatumfdnde jugleich begengen
fann.  Da in anbderen Fallen stoei hinlanglich find, fo find
auc) bier nicht mebr erfordeclich. Die Wlten begniigten
fich bicr sum Theil nicht mit diefer Jabhl, fondern t:erfang:"
fen gum Demweife ciner Getvohnbeit cinen gangen Hau-
fen von Feugen und bei vielen Seriditen, namentlich in
Srantreid) und in den RNiederlanden, war 8 gur Gemoh-
heit gewordener Grundfas, bdaf c¢in foldyer Haufen von
eungen gum Beweife einer Gervohnbeit erforderlich fon.
Wenigftens mufiten ihrer gebn fepn und diefe yurden nicht,
toi¢ fonft, eingelnn, fondern Haufenteife befragt, wwobei
Ciner den ANeduer machte und Namend Aller verficherte,
dafi Diefe Gcetwvohnbheit fdhon lange Beobadtet
foerde. Man nannte dief probatio per turbam 3).

Wie bier nun theild gu vicl, theild8 doch auch tvicder

3) A. Faber ad §.9. J. de jure nat. et gent. Peres ad C. h. t. nr. 5.

D2
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nidht genug gefordert tward, 1afe ¢8 fich, glaube ich, anf der
aunderen Geite nicht rechefertigen, wenn man beim Detveife
einer Gewobnbeit und Ddevenn eingelnen Handlungen mit |
testibus singularibus gufrieden ift. Was dberhaupt von |
biefen gu Dalten fey, Ddaviber babe id)y meine Meinung
fdhon fruher vorgetragen. Die Lehre dev Nechtdgelehrten
ftimme Dier mit den RNechtsvegeln nicht wohl sufammen,
wornad) jum Detveife twenigfiens swei Jeugen erforderlich
fiud und Ciner o guf iff, fwie Keiner; auch rourden testes
singulares in Hinfidt auf das Gewobhnfeitdredht fchon won
ben alten RNechtsgelehreen nicht einfiimmig fiie hinlduglich
gehalten.  Bielmehr vertvivft fie Gail *), &Gt fie jedoch in
dem Fall toieder gu, twenn die mebhrevren Seugen infofern
ubereinftimmen, daf fie im Ulgemeinen dag Dafepn der
Getwohnbeit behaupten und nur davin von einander abiveis
dyenn, Dafi jeder jur Veftdtigung feiner Behauptung fich auf
andere Deifpiele beruft. Judeffen find boch Jeugen bdiefer
Art in Hinfiht auf die eingeluen Thatfachen, tworauf ¢8 ges
rade anfomme, eben fo gut singulares, wie anbdere; daher
muf auc) von foldhen Seugen daffelbe gelten, mie von at
Deren, die feinen Nebengeugen haben. Die allgemeine Vers
fiherung ded Seugen, dief oder jened fen Getwobhnbheit, bhat
nid)t den allergevingfen IWerth; fie hat ihu ol6fF dann nichty
wenn er viele cingelue Beifpicle sur Veftatigung anfiht.
So lange man nicht weif, ob fie wirfiich vorgefommen
find, onnen dicfe Beifpicle cingelnn nicht, und alfo auch nidt
in ihrev Wielbeit, in Unfehlag Fommen; weiff man dief abety
danun bedarf man jener allgemeinen Berficherung dHes Jeus
gent nicht mebr. — Cher, ald testes singulares fyerden hict

4) 2. obs. 31. nr. 16.
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gegen die fonfiige Negel, testes de awditee yum Beteife
beitragen.  QBir wiffen ja, dafi uberhaupt, wenn das ju
Deweifende fich in alte Jeiten verlievt, — on antiquis, —
auch testes de auditu nicht ganglich su verterfen find.
€8 woird alfo jum Bemweife beitragen, infofern dad Jeugs
niff nber die Reit des Jeugen hinausgeht, wenn
diefer, twad feiner cigenen Crfabrung feblt, aus den Erfafhs
vungen Andever erganyt, indem ev begeugt, e¢r habe von
feinen Lorfahren gehort, daf dief ober jenesg fchon
su ibver Beit im Gebraud) getwefen fey.

Da bier eine alte, cingewurselte Getwobhnheit betviefen
terden foll, bhat dad Jeugnif der Ulten cinen befondern
Werth. Auch pflegen die Nechtdgelehreen beim Setvohubeits:
vecht ein foldyes Beugnif befonbders werth su Halten und
eine Yusfage, tveldhe Sage und Ueberlicferung sum Sns
balt hat, suo modo gelten 31 laffen °).

3 wia s
Cin allgemeines Jeugnif uber dad Dafenn ¢iner Gee
tvohubeit hat in der That Feinen Werth und am twenigfen,
tenn e8 nackt da ffebf. Wenn aber der Jeuge ausd feiner
Crfabrung eingelne Deifpicle sur Defidtigung bingugefigt,
fo find ¢S Oiefe Deifpiele, nicht jenes abgesogene Urtheil,

5) Straw. syntagma tit. de le-
gibus §. 21. Kemmericl de prob.
consuet. sect. 2. §. 17. Hofucker
prine. jur. cive tom. 1. §. 125.
Ein merfolitdiges Beifpiel eines
durch SJeugen gefiihrien Benmseifes
einer Dsnabriickifchen Gemphnieit,
worliach) die Sohne den Nadhlap

ver Eltern it Yusfehlug der Toch-
ter erben und diefe gegen den €
pfang einer Ausfener auf fweitere
Anfpriiche an den Rachlaf Wergidht
leiften miiffen, bei Piitfer Beis
trige sum Staatd- und Flirftens
recht, Theil 20 Nr. 39,
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mag gum Betveife dienen Fann. Dasd allgemetne Jeugnid
uber bas Dafenn eciner Getwohubeit Fdnute hochFens infos
ferne cinigen erth bHaben, al8 man daraud (chliefien
tonnte, Daf ber Feuge nicht anderes wiffe, ald daf diefe
Getwohubeit vorhanden fey, dafi er von entgegenfiehenden
Handlungen nicht untervichtet fen; aber felbfF su diefem
Cude fdeint ¢8 nidht fauglich su fepn. Befragt twerden
Fanne Der Seuge wohl auch im Yllgemeinen, und 8 wird ges
rade ber befte modus procedendi feyn, tyenn man ben
Seugen suvdrderft im Ullgemeinen fragt. Man frage ihn
alfo, ob die ®emwobnbheit vorhanden und laffe dann auf
eine gtveite Frage den Jeugen die Grinde felber angeben,
tworauf er feine BDehauptung fiist. Dann fann man durd)
eitte Dritte und ovierte Frage u. . w. nach den befonderen
Grunden forfdhen, aus bdenen man glaubt, dafi der Jeuge
bie Getwobhubeit behaupten tird, twenn ev fie nicht etrwa Hon
felbft angegeben Haben mogte. Die Grinde jur Bejahung
Eonnen fepn:

1) bafi Der Qeuge aus cigener Crfabrung toeiff, daf ein

getvifier Sap in gemwiffen Fallen beobadhtet {en;
2) daff er von Ynderen gehdrt bat, daf bergleichen Falle
feiiber vorgeFommen find und ¢8 cben fo gehalten iff;
3) baf ihm Feine Fale befanut find, in welchen eine ents
gegengefete Regel befolgt ift; er dief audy nicht von
Anderven gehort hat. Ulesd dief, und dad Erfte am
WMeiften, tragt dagu bei, dem Nichter vom Dafentt
der Getoohnbeit die Ueberseugung su verfchaffen; ¢8
hilft sum Betveife oder, begichungsmeife, sur Entfedfs

tung Ded ettva ju fubrenden Gegenberveifes.

Die Ausfagen vou Reugen find ibrigens beim Bemweife
ciner Gemohnbheit Fein fo guted Mittel, wie die Jeugniffe




ber Obrigheit; toenigftens find fie ¢d nicht in alfen Ballen,
Gine Gerwohnheit durch Seugen ju beweifen ift {chroerer, alg
burc) obrigleitliche Jeugniffe; die Schivicrigleit ded Detveis
fe3 todchft in demfelben Maafi, wie dag Gebiet der Ges
wobnbeit fich ermeitert. Denn die Erfahrung des Cingels
nen befcheante fich gewdhulich auf einen Eleinen Rreig. €8
fann Dabdurch betviefenn toerden, Dafi cine Getwohubeit an
biefem Ovt herefchte; und hier roiicden fchon jtwei Seugen
sur Fibrung eined voliftandigen Beweifed hinlanglic) feyn
Ednnen ). Die Moglicheeit Iafe fich gerade nicht ldugs
mens alfein ein Fall diefer Art wird fo leicht nicht vorfoms
men. Denn das wiirde vovausfesern, daf gerade bdiefelben
Qeugen bei vielen und denfelben Begebenbeiten gugegen ges
toefers und aus cigener Crfahrung dariiber geugen Ebuntern.
Soll aber die Gewobhubeit ciner Proving ober gar eined
gaugen Landes bemwiefen werden, tie fdytver twivd ¢8 nidy
fepn, diefen Beweid durd) Jeugen gu fubhrenl MWie viele
Reugen aud verfdyiedenen Gegenden der Proving oder Hed
Candes twerden hier nicht erforderlich fepn!

§ 5.
Cidessufchiebung, alg Hulfsmittel beim Detveife.

Neberr den Urfunden und Jeugen iff hier nod) der
Gidedgufchicbung su gedenfen. Sie if givar fein Detoeiss
mittel, toobl aber cin Mitel, wad die Stelle Des Berveifes
perfreten Fanm,

E8 entfreht nun die Frage, ob dief Mittel Hier ats
foendbar fep. Kann derjenige, bev eine Gerwobhuleit beweis

6) Pyfendorf obs. jur. un. tom, L obs. 230.
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fen foll, vou feinem Gegner pevlangen, daf er 1ber dag
Nichedafepn Sevfelben fehrodre? Manche fdhweigen dayon,
indeffen vermverfen fie dief Mittel fchon Dadurch, bdaf fie
nur Oer Urfunden und SJeugen bier gedenfens Andere vers
toerfen  Cidesgufehicbung jum Beweife einer Getvohnheit
augdractlich '); noch Andere laffen fie S

Su denjenigen, toelche die Cideggufdhicbung vermwerfen,
gehdrt namentlich Malblant  Conswetudo wnd obser-
vartia EFounen, bemerfe ev, in feinem Fall durch Cidessus
fdhicbung betiefen werden, Beim Detweife einer unvors
bentlichen BVevjahrung mwide Diefi SNittel in eingelnen
Sallen anwendbar feyns denn bei der Bevjahrung fey blof
von Rechten der Privatperfonen, und swar der fireifenden
Lheile, die RNede. Uber cine betwiefene Getwohnbeit, folle foie
ein Gefes; auch Undere verbinden, Daber muffe, um diefe
AWirfung Hevoorgubringen, der Beweid durch andere Mittel
gefiibrt mwerden. Neque contra me ipsum, fefst er hinmgw,
Jurisjurandi delatione econsuetudo legitime probata est.
Quod enim respectn ad alios legis qualitate destituitur,
id nec adversus me efficax esse potest *).

Rad) meinem Crmeffen, findet it allerdings Cidedgu
fhicbung Statt; gwar nicht dber das Dafeyn der Gemohin
beit uberbaupt, wohl aber dber eingelne Shatfachen, aus
benen die Gemwohubeit hHevguleiten ift.

Wie folite dev Bemeisfihrer wbes eingelne Handlungen,
bic Der Geguer Fennen mufite, wenn fie gefchehen find, die

V) Claproth Einleitung in den [ mann’s Theovie des gerichel. Vet
ord. bifrserlidien Procef. §. 321.5fa1)ren§ §. 92.
Kemmerich e probatione con- %) Malblane doctrina de jure-
suet. et obs. sect. 2. §.17. Gtol-|jur. & 44,




diefer wobl gav felbff vorgenommen bat, ibm, twenn er fie
laugnet, nicht dag Getiffen vibhren diirfen?

Die Griinde, bdie Malblant dagegen anfuhre, (deis
nen nicht von Crheblichfeit su fepn.

Uud) wenn uber GSemwohubeit, und fberhaupt iber dasd
angutendende Gefess, gefivitten twird, betrifft dey Streit,
wenn- ev gleic) gunachft allgemeine Wabhrheiten sum Snbalt
bat, am Ende doch blof Hie Havaus hersuleitenden NRechre
Der freitenden Sheile. Diefe find ¢8 auch nur, fber weldye
ibnen vor Gevicht su fiveiten erlaubt fepn fann. Die Cr-
loubnif, niber dag Yllgemeine s fiveiten, iff blof eine noth-
noendige Folge davon, daf ibnen vergdunt iff, wber das
Defondere gu fireiten. — €8 davf daber diefes immer nue
in befonderer Besichung auf den gegentvartigen Fall gefche:
Den. — Bon weldyer vt die angutyendende RNorm auch
fepn mag, bden fireitenden Theilen ift febr menig daran ge
legen, twenu fie tber das Dafeyn derfelben ftreiten, ob biefe
PNorm auch fiie Undeve giiltig fep; fie twollen blof twiffen,
wag unter ihnen Nechtens if. Befonders Hill dev Detveis
fubrer feinen Beweis nicht gum Beften Unbderer ober gegen
Undeve, fondern blo§ ju feinem cigenen Bortheil und jum
Sdhaden feineg Gegers fabren. Dief will er audh in die
fem Sall und dev Unterfchied stoifchent Diefem und anderen
Jallen befteht blo Oavin, daf Dev Veweis, deffen Wirkung
fich gewodbnlich auf die frreitenden Theile befchrankfe, Dief-
mal audh) Underen gum Bortheil oder Schaden gu gereis
dhen pflegt.

Und diefer Umftand gerade ift ¢8, der bier einen fal
fchen Sehein erregt. Denn, wenn man die Sadhe ndher
befrachter, wird man bald getwaby, baf Die Hervorbringtng
etner folchon Wirfung auch bier Fein nothoendiges Erfor
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Oernifl und cin Mittel ded Detoeifed deshalb nicht verterfs
lih fep, tveil ¢8 bdiefe Wirfung nidht Hervorbringt. Ein
Detweis, der durch Cidessufchicbung gefuhre oder aud) nue
gum Theil gefupret iff, muf wegen der befonderen Bewands
nif, die ¢8 mit diefem Berveidmittel hat, in feinen Wirfun:
gen auf Oie freitenden Sheile befchrante f{epn. Aber dars
aus folgt nicht, daf Cidbegsufchicbung hier gav nicht Statt
finden follte.

Der Gid ift, toie gefagt, Fein tirliches Demcigmittel
fondern er vertritt nur die Stelle ¢inesd foldyen. Der Beiveis,
Oer Dadurch gefiibre werben foll, ift gelungen, toenn der Gegs
ner die Leiffung des Cides verteigert, Dann iff er einem
Geftehenden gleich gu achten 3). Daber ift die Frage 0b €i»
desjufchicbung bier Statt finde, gans von eciner anderen abs
bangig, namlich von der, ob ein ftreitender Theil Dem anberen
bas Dafepn der Gewohnheit ober mwenigftend eingelner Hands
lungen sugefichen Ednne. Gilt Geftandnif bier, fo gilt aud
Gidegsufchicbung. SKeinen Irveifel Fann ¢§ ol leiden, daf
ber Gegner dem Gegner nicht nur die Geroohuheit nbers
baupt, fondern auch eingelne Thatfachen, ausd denen die Ges
foohnbeit herguleiten iff — und fwenn jene, tvie viel mehr
diefe? — einrdumen und ihn dadurd) der Bemweislaft uber
Beben Eomme. SBenn fberhaupt ein Theil dem anbdern That
fachen einrdaumen Fann, mwarum nicht diefe, o guf foie At
dere? @8 bedarf obne Rneifel Ded Beweifes nicht, Nt
ber Gegner bie Gemohubeit gugefieht. Wenn die fireitens
ben Theile daviber cinig find, dafi die behauptete GSemwohns
beit vorhanden fey, fo ift gav Fein GSrund porhanden, 1008+

3) L. 38. D. de jurejur. Ma-|nis est, nolle nec jurare nec jus:
nifestae turpitudinis et confessio- | jurandum referve.




— 219 —

halb der Nichter Hem Cinen von ihnen gumuthen follte, dad
Dafenn der allgemeinen RNorm  bei Ddiefer Gelegenbheit gum
Beften Anderer su berveifenn und wedhald der Gegner, bder
bag Dafenn der Semobubeit einvaumt, fid) der Laft unters
sichen mufite, cinen Gegenbetveid gu fihren, von dem ohmnes
bin su beforgen iff, daf er ihun, ungerne und tvider LWillen,
foie er ibn fibre, nicht mit der groften Sovgfalt fithren
mogte. S nun ein devgleichen Geftandnif bier julaffig
wnd von Wirfung, fo iff e8 audh dem fireitenden Theil bhier,
twie i anderen Fallen, erlaubt, durd) Eidesyufchicbung, —
burch diefe an bas Gewiffen gelegte tortura spiritualis, —
¢in (olches Geftandnif gu ergwingen, und ed hat daffelbe
wenigftens cinen eben o grofien Werth, toie dad von freien
Gtiickent abgelegte, twenn nidht einen groferen. Der durch
die Cidesgufchiebung und deffen BVeriveigerung gefuhree Bes
weid ift aber fein toahrer Deweid. Der Sas, den der Bes
teigfihrer betveifen follte, iff nicht betviefen, fondern
sugeftanden, und in Folge deffen ift er blof unter den
fireitenden Theilen ald betviefen angunchmen.

Dabher find nun auch die Wirkungen verfchieden, wenn -
die Gewohnbeit betoiefen und toenn fie blof gugeftanden
ober ber jugefchobene €id vevtveigert iff. Wird die beftrits
tetie Getvohnbeit bewiefen, fo iff der Beweid fur einen
jedenn und gegen einen feden gefubrt. €3 ift nidyt nothig,
dafi cine Gewobnbeit fur jeden Streit immer auf's Neue
betviefen itd; ¢8 ift genug, wenn fie einmal betviefen ift
gegen denjenigen, dem an dem Nichtdafepn der Gerwohnbheit
gelegen war und der dafir gefivitten hat, um dann fur immer
alg vorhanden su gelten. G8 ift dief einer befannten Re-
gel gemdfi, an die nur nidyt jeder immer gleich denkt und
die o loutet: Man beweif’t nichty um den Segner gu bers
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seugen, fondern wmn den Nichter.  Judici fit probatio. 8
wird auch nicht nothig fepn, daf ed gevade derfelbe Nicheer
ift, bei bem bie Gewobnbeit wicder sur Sprade Fomme;
denn der ecine Nichter fieht fo gut, foie der andere, im
Dienft deg Staats, bder bei diefer Gelegenheit dag Dafepn
der Gerobhubeit ein fitr alle Mal erforfcht hat #). Wird
aber bie Getwohnheit blof gugefianden, fo miffen ans
dere Grundfase gelten. Die gugeftandene Getwolhnheit dient
por der Hand nur jur Novm, um die NechtSverhaltnifie
diefer fireitenden Zheile Sarnach 3u (chlichten. AWie nbers
paupt das Geftandniff ecinem Dritten nicht nadytheilig iff,
alfo fann ¢ auch einem Dritten nicht fhaden, toenn die
Getwobnbeit von Cinem dem Underen jugefianden twird.
Dadurdy entfteht Feine Getwohnheit und dadburd) wird dad
Dafeynt einer Gemwobnbeit nicht beiviefen, daf JFemand fie
sugefteht. v muf aber das Bugeftandene gegen fid) gele
ten laffen.

Wie mit dem Geftdndnifi, fo verbdlt ¢8 fich auch mit
der Cidesyufchicbung und — bder Surickichicbung deffelben.
Deide tonnen die Stelle ded Betveifes vevtreten; fie dufern
ibre Wirfung aber nur unter den fireitenden Theilen, Der
burfte ¢8 alfo deg Berweifes derjenigen Hanbdlungen, fvors
uber der €id sugefchoben ward, nothivendig und man fonnte
nicht auch obne fie fagen, die Gewobubeit fep betviefen, [0
wiurde der durc) Eidesgufchicbung gefibree Berveis der Gz
wobubeit fir und gegen Undeve von Feinem Werth
fepn; ¢8 mufte wenigfiens uber die Handlungen, woriber

befonders mwenn der friipere con-
tradictor die Mittel Des Gegenlbes
mweifes nicht gehirig benust itee.

4) €ine Ausnahnie mbgte 3u
macdhen fest, wenn Senand bereit
wire, dag Gegentlyeil su Bemeifcu,'
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ber Cid jugefchoben tward, wnody ein andever und twirklicher
Detweis gefiihre fwerdein.

Wir fehen alfo, bdie Cidedsufchicbung, ein vom Gefess
sunt Beften bed Beweidfuhrers eingefihreed Mittel, welches
bie Stelle des Detweifed vevtritt, fann auch beim Beweife
¢iner Gewohnbeit angeiwvande werden. Dev freitende Theil
davf bdiefed IMitteld nicht bevaubt twerden. v hat niche
ndthig, fich dev Cidesgufchicbung i enthalten, weil der
durch Bdiefes Mittel gefiihrte Beweis nicht aucy fir Undere
braud)bar ift.

Diefe Deantvortung der aufgetvnrfenen Frage Bhalte
i) wenigfiens fir fbeveinfiimmend mit unferem RNechtsfy-
ftem. Cinigermaafien gtvcifelbaft bleibt ¢S indeffen noc) im:
mer, ob Cidedsufchicbung hier ein taugliches IMittel fey, su
beweifer, — ober viclmehr fich der Betveiglaft su uberhe-
ben. — Yufer den Grimden, die Malblant Dagegen atiz
gefiibrt bat, lieflen fich noch wobl andere dagegen anfiahren.
Man Fann dagegen cintwenden, ey Aichter Lonne feine ges
feliche Norm bei feiner Entfcheidung gum Grunde legen,
bon deven Dafeyn er nicht — durch den Gebrauch ik
licher Betweigmittel — bersengt fens er twerde dadurdy der
Gcefabr ausgefest, nach Gefegsen gu vichten, die nicht da
find, und von dem, was e jest Dafur evflavt hat, sur an:
Deven Jeit das Gegentheil fiiv echt evflaven gu nuiffen.
Aber, batten nicht die frreitenden Theile fich uber die Grund:
fate vereinigen Eonnen, bdie bei Cntfcheidung ihrer Sache
gum Orunbde su legen find?  Kbnnen fie ¢8 nicht noch jepe
thun? Unbd liegt e8 nicht im Geift unfever Gefese, bag
alles, twas gu den Shatfachen gehout, sugeffanden werden
Eann, und daf Feine Veweisfiibrung Statt findet, swenn die
Pavtheien dber die Thatfachen cinig find?  Die Gemobuheie




entfernt fich gerade in ber Sphdre bded Betweifed vom ges
fhriebenen Gefess und ndhert fidh Ddagegen gewohulichen
Dehauptungen fireitender heile fber Thatfachen. Das
Gefes iff Fein Gegenftand Hed Veeifed; die Gemobhnheit
aber muf, ¢ben fo twie andere Thatfachen, betvicfen rwerden.
Ales nun, mwad Gegenftand bdes Beweifes iff, bdag Faun
auch, tie ¢8 fdycint, Gegenfland bes Geftdndniffes fepi.
Ja, Eomite man aud) denjenigen, der ausd der Getvohnheit
ginftige Nefultate fir fich herleitenn will, jtwingen, Ddie sus
geftandene i Beveifen, indem man ihm Gehor und Hulfe
verfagte, bis er Dicfen Betweid gefiihrt hat, mit weldhem
Recht und durd) welched Mittel toill man den Gegner nos
thigen, gegen dag, twad er felbff einvdumt, einen Dereis gu
fubren und 3. B. bie Unterbrechung der Gemohubeit durd
entgegenfiehende Handlungen darguthun? €8 fdheint alfey
baf bie Gewobhnbeit im Gangen, eben fo toie andere ThHats
fachen, gleichivie fie ndthigen Fallg bLetviefen foerden mufy
alfo auch sugeftanden oerden Fonne. Kann aber Die e
wohnbeit im Gangen gugeffanden swerden, fo bedarf ¢8 Feiv
ne8 DBetveifed tociter, daf cingelne Vegebenheiten, die gur
Geroohnbeit gehoren, sugefianden toerden Fonmen und baf
¢8 folglid) auch erlaubt fey, dem Gegner einen Eid dariber
susufchicben.  9Man Ednnte Das Letere felbff dann 1od)
behaupten, twenn man das Crftere laugnefe °).

®) Daf 8 des BVetweifes der Ge-|ur. 8. p. 202 sq. DM} Hands
wobnbeit nicht bedarf, wenn die Ge- [ budhy des heutigen deutfchen Pris
tsohnbeit sugeftanden wird, nelnten | vatrechts, 1. Bd. § 56, &. 203.
audhy an J. H. Bockmer jus ec-| Daf Eidesufchicbung hier nicht
cles. Prot. Tom. Lib. 1. Tit. IV.|Statt finde, lehren Hofucker
§. 45. p. 242. Beckmann Con-|Princ. jur. civ. tom, 1. §. 125
silia et Decisiones P. I Dec. IL | Dang a. 0. O. . 207. Doy Lot
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§. 6.

Juramentum suPpIe'torium.

—

Nuch Den crgangenden Cid ded Veweidfihrers pflegen
die Mechtdgelehrten gu vermwerfen, fenn cine Seivohnheit
Bewiefen twerden folf 1). Die NRechtdgelehrten fibhren bier
Feine Grande an, fvie diejenigen doch thun muften, die eine
Abmweichung von dem Setwdhnlichen, eine Yusdnahme von
ber Negel behaupten. Wielleicht hat man geglaubt, dafi ein
Juramentum suppletorium bhier aus denfelben Srimben,
tie Der jugefchobene Cid, veriverflich fep. Aber, (felbf
tenn der gugefchobene Cid vertverflich) mare, wurde deghalb
noch nicht der ergangende vertwerflich fepn; ift jener ¢S aber
niche, fo ift Diefer ¢ vollends gar nicht.

Auch bier verfieht e fich guvorderft, daf der Eid niche
bag Dafepn der Getwohnbeit im Gangen jum Segenftande
haber, fondern nur auf eingelne Handlungen gerichtet fepn
Fann, von Denen der Vetweidfuhrer aus eigener Crfabrung
Renntnif hat. Wenn nun der Bewweis in Anfebung bdiefer

teve benrerft: Cidedsufchiebung Fann, | 423. nr. 5.
Da eine ermwiefene Gemwohnbeit, als

Carpxov dec. illustr.
L. dec. 3. nr. 22, sq. Malblanc

Gefes, wviele verbindet, Niemand
aber durdh feinen €id den Rechten
eineg Dritten ju nabe su freten,
oder einem Dritten eine Werbind-
lichEeit aufjubiivden im Stande iff,
bier unmioglich suldffig feyn, und
aus Demfelben Grunde darf auch
der Richter, in dem Fall eined un-
wollffandigen Beweifes, auf den Er-
fillunggeid nicht erfennen.

V) Mascard de probat. Concl.

doctr. de jurejurando §.76. Cra-
mer obs. jur. un, tom. 3. obs. 847,
§. 33. Der Leptere verrvirft das
suppletorinm nut dann, fvenn vom
DHeweife der Gewobnbeit eines
Ortd die Rede ift, in nelchem der
Betweisfihrer lebt, meil dann dey
Omftand, daf er nur einen Seus
gen aufftellt, feine Behauptung fehr
unwahricheinlich mache.




eingelten Handlungen nicht vollffandig gefabre iff, twenn
noch ettwad daran fehlt, oder der Michter givcifelbaft ift, ob
er Darvan glauben f{oll, ober nicht, twarum follte dann nidht
bier, tvie in andeven Fallen, ein folcher ergangender Cid ju-
laffig feyn? €8 wird immer vovausgefenst, daf die Bedins
gungen des8 Cides vorhanden find, und wenn fie e hier
find, iff audy der Gid beim Betveife der Getwohnbyeit nidt
su vertverfen.  Cv iff Eeine Blofe Wohlthat firr den Kldger
ober Beflagten, fondern ein wirfliches, durch Gefess und
Gebraudy anerfanntes, Mittel, die Glaubmwirdigheit
¢cines Sages gu erhobhen und cinen mangelhaften Bes
foeid su einem oolffdndigen ju erhebenm.  Fwar wird bie
Wirkung des geleifteten Cides in bicfem Fall audh YUnderen
s Gute Fommen, alg dem Beweigfihrer, und aud Anderen
nachtheilig fepn, al8 bem Geguer deffelben; aliein, toent
dief fberhaupt in Betrachtung Fommen Eonnte, tourde (8
¢ine blofe naticliche Folge des gelungenen Bemeifes feyn.
Die Getvobnbeit iff ¢8, die Underen Nechte gibt und Pidh
ten auflegt, und diefe twird durch den Eib nidyt hervorges
bradyt, fondern er tragt blofi dad Seinige daju beiy
dag Dafepn devfelben glaubiwirdig su maden.
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Bon der BDedingung uberhaupt und dem Cinflug
derfelben auf vedtlihe Gefdhdfte; audh von dem
Surtictredhnen derfelben.

%irh einem vechtlichen Gefchaft eine auffchicbende Bedins
gung Dingugefigt — fo ift ein foldhed Sefchaft unvolfom,
meny fo weit ¢8 bedingt ift; — erft dureh dic Cefiillung der
Dedingung gelangt ¢8 sur Lollendung '). o lanige Die
Bedingung fchroebe, iff nichtd verfauft, nichts verfprochen,
nichtd verfchentt, nichts vermadht . f- .5 Der Gine iff
nicht3 fdhuldig, der Undere Hat nichtd g fordern.

Die Bedingung verfchiebt Hag Cntfteben von Necht
und BerbindlichEeit 2); Recht und BerbindlichEeit fchrveben
(suspenduntur), fo lange die Bedingung (chivebt 2). E3
bangt von den Creigniffen ab, o6 dag eine und die andere
su Stande fommen foird; i jest iff dHas Necht, wasd an

') L. 43. D. de Acdilit. Edicto. | aliquem casum differtur obligatio,
L. 1. pr. D. de donat. L. 7. pre|§. 6. J. eod: L. 100, D. eod.
D. de contrah. emt. ?) L. 5. D. de fidejussor. L. 19,
*) §. 4. J. de Verh. Ghl. Sub | C. de constit, pee. L. 37. D. de
conditione stipulatio fit, cum in [rebus cred.

P 2
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eine Bedingung gebunden twar, noch nicht yum Dafenn ges
langt, fo wenig alg die Verbinblichfeit, und noc) mweniger
fann auf Nealifivung deffelben geflagt werben. Pendente
conditione dies neque cedit, neque venit *). Sa, ber
Bertrag fel6ff ift fir jest nicht ju Stande gefommen. Und
nicht nur, Safi die Dedingung dagd Gefchaft felbft im Schtves
ben erhalt, dem fie bingugefiigt ift, bangt bisweilen auch
bag Schickial anderer von ihr ab, Dderjenigen namlich, bdie
mit jenem in unjertrennlicher Berbindung ftehen, da dann
bald audy in Anfebung ihrer der vovige Suffand perandert
toird, bald fich erhalf, je nachbem die Bedingung in Crfuls

Tung geht ober augbleibt °).

4) L.213. pr. D. de Verb. Sign.
L. 13. §. 5. D. de pign. et hyp.
L. 9. pr. D. de rebus ered.

5) L. 36. D. de rebus cred:
Alle diefe Sase find reich an Fol-
gerungen. D der unter Bedbins
gung gefchioffene Wertrag, {o lange
dic Bedingung im Schweben iff,
noch nicht sur Perfection gefom-
men ift, {o folgt davaus, daf, wenn
die verfaufte Sache pendente con-
ditione untergeht, der Schade den
SBerFdufer trifit, da e {onft, nach
Der Regel: Perfecta emtione em-
toris est periculum Dden faufer
getrofien Daben tolivde. L. 8. D.
de per. et com. rei vend. — Da
derjenige, et etmas tinter Bedin-
gung verfprochen hat, vor Erfiils
lung derfelben nichts {duldig ift,
{o folat daraus, daf, wenn er pen-

dente conditione das Berfurochene
per errorem (eta, weil et glaubte,
bie Bedingung fep bereits in Ere
fiillung gegangen), besablt hat, ev
{o lange die Bedingung nod) nicht
in Erfiillung gegangen, das e
sablte suriicEfordern fonne. L. 16.
L. 17. D. de cond. Indebiti. L,
48, D. eod. Eine Golge Ddabvom,
baf bie Bedingung das Entfichen
der WerbindlichFeit verfdiebt, und
bas Juftandeformmen Des Gefchafts
gon Demt Eingreten der Bedingng
abldngt, betrifft den all, o4 die
alte BerbindlichEeit aufgehoben i)
eine neue an deren Gtelle gefest
wird. YWenn dann die alte ABWers
bindlichEeit cine reine twat, und
nun mwird (novandi causa) unter
Bebingung wverforochen, 0O

wenn ummgefehrt, die alte Verbind
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DBei allem demt ift doch fhon ettvas bﬁ, was bindet,
— i fo fern ndmlich ba8 Dindende ober Verbindende
fiberhaupt in der Natur ded Gefchaftd liegt. — Jn Bes
sichung auf bebingte BVertrage pflegten die Alten u fagen,
bier fey eine obligatio conceple, quac tanguam in utero
latet, sed nondum edita ©). Sgndeffen iff mit einem hine
Eenden Oleichniff nicht viel getsonnen. Um hier aufsd Aeine
und su ciner vollig flaven Einficht in Ddiefe Matevie su ge-
fangen, muf man, glaube idy, gwei verfchicdene Vertrage
unter(cheiden, die bier in Derfelben Handlung vereinigt find
und daher nur fir Einen angefehen und von den Nechts:
gelebreen nicht unterfchieden twerden, namlich den von den
Contrabhenten beabfichtigten, von devr BDedingung
abhangigen BVertrag, 3. BD. den Kauf, dev erft mit dem
Cintreten der Bedingung ju Stande fomme und dann cin
veiner iff — und den Dedingten, der ald f{olcher in diefem
Augenblick fchon da iff, mobdurd) zu jenem der Grund ges
legt ift, tweldher mit Dem vovigen in der engften und ungers
trennlichften BVerbindung fteht und das Subfivac deffelben
ift. Wenn gleid) dev Geabfidytigte BVertrag fiir jest nodh)

lichFeit cine Gedingte war, und|dodh nach dent Wefen einet Novas

nun wisd cine newe ohne Bes
Dingung an deren Stelle gefent,
gebt Die Movation erf wor {ich,
wenn die Bedingung in Er-
fiiltung gebht. L. 14 D. de
novat. &g fehlte ndmlich in bei-
ben Fallen, fo fange dic Bedin-
gung nicht erfiille war, an der Ve~
bindlichFeit, und swar im lesteren
Tall an einer alten, und im ep-
freven Sall an einer neuen, da

tion Deide sufanumen erforderlich
find. ©eht in erfieren Fall bie
Bedingung nicht in Erfillung, (o
dauert bie alte Verbindlichieit fovt,
§- 3. J. Quibus modis toll. obk;
i festeren Gall wiirde cine alte
nicht entfiehen, und fokglidh attch
ticht in eine neue pertuandelt fwers
ven Eonnen,

) Lauterbech collegium theor.

pract. lit, de paclis. §. 79.
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nidht vollig gu Stande gefommen iff, fo iff hier doch immer
ein BVertrag gefdhloffen, und goar ein bebdingter,
Oer fich), toenn ein gemwiffed Creignif eintritt ober ausbleibt,
in einen unbedingten und jiwar von felbfF vertandelt; ber
jenige, dem etwas verfprochen ward, bat fiir jest ettwas
unter Debdingung su fordern; — er twivd felbff fchon ju
ben Glaubigern gerechuet, mit den eigenen Yusdricken des
vomifchen Rechts8 ift ev ereditor conditionalis s. sub
conditione 7). Bon dem, obgleich bedingten, Vertrage
otefen die Contrahenten nicht einfeitig suriickereten; fo tyenig,
wi¢ pon einem anberen ®); ihuen gebuihre ¢8, den Gang der
Creigniffe und dag Cintreten oder YUnusbleiben der Bedins
gung absutvarten. RNach dev Yrt, twic dag romifche Necht
fich i biefer Hinficht, in Begichung auf Bertrdge, auss
brickt, iff wahrend des8 Schrebend der Bedingung cine
Hoffnung gu ciner Einftigen orderung begrindet — spes
est, debitum ére — weldhe auf den Grben ubergeht, fo
baf, fwenn die Bebingung erft nach dem Tode des Cinen
oder Uuderen erfillt tivd, die Forderung geltend gemadyt
werben fann von dem Crben und gegen ben Crben, die
nun fchon gleich Anfangs alg entftanden ju betrachten iff °).
— WBorausgefest wird ohne Jweifel hierbei, daf ein Bers
trag bdiefer Urt fberhaupt auf bdie Crben dbergeht. Die
Reinbeit ober Vedingtheit ded Bertrages faun in Ddiefer
Dinficht Feine BVerdnderung hervorbringen. — Sn dem Jus
ftande ber Ungewifheit, der durch das Schtweben der Bes

I En 10k B, de Vel Sign. [de Verb. ObLL L. 8. D. de per.
L. #2. D. de obl. et ael. et com. rei vend, L. 2. §. 3. D.
2) L. 5. C. de obl. et act. de donat. L. 9. § 1. D. de jure
) §. 4. J. de Verb. Obl. &. 4. |dotium. L. 23. D. de paclis dotal,
J. de inutil. stipulat, L. 57. D, |
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dingung entffeht, darf der states guo nicht verandert
werden; e8 darf nidhtd gefchehen, wodurch sum Nachtheil
beg Glaubigers und des ihm cingerdumten Recdhts den Ep-
cignifien vorgegriffen swurde '°).  Wenigfiend wirden ders
gleichen Handlungen ebenfalld von der Bedingung
abhangig feyn; fie twvirden beim usbleiben der Bedin:
gung von Beftande bleiben, aber mit dem Eintreten ders
felben tourben fie al8 widervechtliche Cingriffe in dag Alteve
RNecht eines Andeven und im Ullgemeinen o su be-
handeln feyn, ald wave dagd Nedht ded Underen
gleich Aufangd ¢in unbedingtesd getwefen ).
Wenn die Bedingung in Erflillung gebt, fo wirde mit
biefem Augenblick Dag Gefchaft ju Stande gefommen fepn,
al8 toare e8 erff jest gefchloffen, und RNecht und Verbinds
lichEeit tolirden erft jest ibren Anfang nehmen. Yllein, in
eingelnen Fallen toivd der Jeitpunfe dev erfullten Bedingung
mit Demjenigen des gefchloffenen Gefchaftd an einander ge
fnupft und von dem Bwifchenvaum, der fie trennt, hintvegs
gefebens fobald bie Dedingung in Erfullung gegangen iff,
it ¢8 fo angefehen, al8 fep dag Gefchaft gleich Unfangs
vein und vollfommen gewwefen '2). - BWon Bertragen gilt die

10y .. 36. D. de rebus cred.

D) Diefe Sdke gelten von BVers
madhtniffn — ndmlich im Wer-
paltnig ded €rben 3u dem Vers
madhtnifnehmer, — wie von Wer-
trdgen, und das Suriicrechnen der
Bedingung Fomme hier alfo nicht
in Detrachtung. L. 69. §. 1. D.

de leg 1. L. 100. D, eod. L. 105.
. de cond. et demonstral. L. 4,

D. Ad legem Fale. L. 29. D. de
Ueberhaupt
muf Dderfenige, mwelcher et-
was su geben oder gu leiffen
hat, {ich billig {o perhalten,
Daf er der Forderung des
Anderen, menn die Bedins
gung in €rfiillung geht, ein
polliges Gentige leiften Eann.

12) L. 8. D. de per. et com.

aet, eml. et vend.




contractus.

rel vend. Necessario sciendum

est, quando perfecta sit emplio.

‘Tune enim sciemus, cujus peri-

eulum sit: nam perfecta emplione

pericu]um ad emptorem respi-

- ciet. — Ei, si id, quod venierit,

appareat, quid, quale, quantum
sit, sic et pretium, et pure venit,
perfecta est emptio. — Quod si
sub conditione res venierit, si

quidem defecerit conditio, nulla

est emlio, siculi nee slipulatio.
’Quod si exstiterit, Proculus et

Octavenus emptoris esse pericu-
lom ajunt. Idem Pomponius li-
bro nono probat. — Quod si pen-
dente conditione emplor, vel ven-
ditor decesserit, constat, si exstir
terit conditio, haeredes quoque
obligatos esse, quasi jam gontracta
emplione in Pll‘a(*.l_(.‘l'ilum. Quod
si pendente conditione res tra-
dita sit, emplor non polerit eam
usgcapere pro emptore, et quod
pretii solatum est, repetetur, et
fructus medii lemporis venditoris
sunt: sieunti slipulationes, et le-
gala conditionalia perimuntur, si
pcndcnte conditione res exstincta
fuerit. Sane si exstet res, licet
deterior effecta, potest dici, esse
damnum emtoris.

232

Negel: conditio existens retrahitur ad initium celebrati

Dief Jurnickrechnen Hev

Dedingung iff nidyt

L. 16. D. de solut. Sub con-
ditione debitori si acceptum fe-
ratur, postea conditione existente
intelligitur jam olim liberatus, Et
hoc, etiam si solatio re fiat, ac-
cidere, Aristo dicebat: secripsit
enim, si quis, qui sub conditione
pecuniam promisit, dedit eam ea
conditione, ul si conditio exlitis-
set, in solulum cederet, existente
condilione liberari eum. Nee ob-
stare, quod ante ejus pecunia fac-
ta est,

L. 78. pr. D. de verh. OUL.

Si filinsfamilias sub conditione

stipulatus, emancipatus faerit: de-
inde extiterit conditio, patri actio
competit: (uia in stipulationibus
id tempus spectatur, quo contra
himus. —

L. 18. D. de reg. jur. Quae
legata, mortuis nobis, ad lieredem
nostrmm transeunt, eorpm commo-
dum per nos his, quorum in po-
testale sumus, eodem casn adqui-
rimus; aliter atque quod stipu-
Jali sumus, Nam ¢t sub condi-
tione stipulantes, omnimodo eis
adquirimus, etiamsi liberatis no-
bis potestate domini; condilio exi-
stat. Bermbge diefes Grunbdfases
ift Das unter Bedingung von, Gefells
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Negel, fonder eher ald Ubtweichung von der Negel an-
sufeher. €8 folgt dief aud Dder Natur einer BDedingung,
welche das Cntfiehen des Nechtd verfchiebt, indemr ¢ Ddage
felbe oon dem Cintreten eines FEinftigen und ungeifjen
Creigniffed abhangig macht. Daf auch die romifchen RNechts:
gelehreen die Sache von diefer Seite angefehen haben, folgt
ang der YUrt, wie fie fich 8ber die Wirfung der erfullfen
Dedingung ausdriicken 12), befonders aber darausd, daf
toene Die Bedingung ausdbleibt, bder WVertrag nicht wieder
aufgehoben wird, fondern nie einer gefchloffen ift 4).
Subeffen besieht e8 fich mit allem dem nur auf dag beab-
fichtigte Gefcdhafe, welched mit dem Cintreten der Be-
bingung cin veined geworden iff, g B. auf den (unter Be-
dingung gefchloffenenr) Kauf, nicht aber auf dasd bedingte
weldyes (chon gleich) Unfangs wirklih da war und nidhe
ungefcheben gemacht werden fann, und obne daf hier von
Negel oder Uusnahme die Nede wave, muf man die Sache
pielmehr von der Seite anfehen, daf dag JuriicFrechnen der
Bebingung bei Verfragen der Sadye o angemeffen iff
alg 8 Dbei einfeitiger, nach AWWiMERHy wiederruflicher, Wil

{chaftern BVerfprochene alg eine twdh-| 12) L. 7. pr. D, de contrah.

rend der Dotter der Gocietad conz|emt. L. un. §. 7. C. de cadueis
trahivte Scdhuld angufehen, wenn|toll. L. 8. D. de per. et com.
atichy bie Bedingting erft nach Aufr | vel vend.

hebung der Gefelifchaft in Erfiils
lung gegangen iff. L. 27, D. Pro
Socio, Die Anmwendung des Grund-
fases auf Dag Pfandrecdht madhen
L, 908, 1t 2.8 1) (Qur pok: an

pign. L. 11. § 1. eod.

1) L. 8. D. de per, et com.

L. 37. D. de conlrah.
emt. L. 43. pr. D. de jure do-

rei vend.

tium. L. 36. D. de rebus ered.
§. 6. J. de Verb, OLL. L. 120. D,
cod,




lengerElavung unpaffend fepn fourde,  Worin befteht nun
Oer Grund, weshalb die Vedingung bei Bevtragen s
vucfgerechnet toird, und in anderen Sallen  nicht?  Dep
Grund des Juricfrechnens befteht twohl nicht gerade davin,
daf ¢3 dem Gontrabenten nicht gebiihree, in der Smifchens
seit gum Nachtheil dedjenigen gu handeln, dem etwas, wenn
auch) nur bedingt, verfprochen fwar; dief darf auch bei Bew
madytniffen pon Seiten des Grben nicht gefchehen; audy
tourde diefer Grund, o richtig er an fich iff, felbf bei BVers
tragen nur auf cingelne Falle paffen. Der Grund
fcheint allgemeiner gu fepn und darin gu befiehen, Ddaf vou
dem Augenblick an, ba der Contract, wenn gleich unter Dedin
gung gefchloffen ift, Fein cinfeitiger RN cktritt evlanbe
ift, die Contrabenten vielmehr unter der BVorausfesung, die
mit der evfiliten Bebingung eingetreten ift, von Anfang her
an den einmal gefchloffenen Contract auch wider ihren
Willen gebunden find. Wer fich auch nur unter Dedins
gung verbindlich gemadht hat, von deffen Willen Hangt 8
nicht toeiter ab, ob er Schuldner fwerben fwolle ober nicht;
ev wird ¢8 obue fein Suthun, blof dadurch, daf die Vs
dingung in Crfillung gebt, permdge feiner su YUnfange abs
gegebenen Willensderfldrung.  Damit ftimmt ¢8 nun fehr
wobl uberein, dafi biejenige Bedingung nicht suriickgerechnet
wird, quae invito debitore impleri nequit '3), wag bz
geng aud) fdhon aus fonfigen Grundfagen folgt ).

23) T 908 ! Qui pot. in 1) &. meine Lehre v. Pfand-
pign. recht §. 4. S, 25 und folg.
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Boen e Vertheidigung Des Blirgen gegen den
Gldubiger und den Mittelw, die auf diefen Stveck
gevidhtet find.

Die Cinveden, die der Biwge bem Glaubiger entgegen-
fefst, find von doppelter Avt. €8 find entroeder Cinveden,
Oie Dem Dauptfchuldner gufiehen und diefer dem Kliager
entgegenfesen fanm, oder e8 find Einreden, die dem Birgen
suftehen und von denen nuv diefer, nid)t aber der Haupt,
fchuldbner Gebrauc machen fann. €8 fann 3. B, fepn, daf,
wabrend die Hauptfchuld vollgultig ift, die Biirgfchaft niche
befteht, ober ber ©ldubiger hat dem Drirgen Frift gege:
bew, ihn vielleicht gar der Buvgfchaftdpflicht entlaffen, oder
ber Durge hat Gegenfordevungen u. . w. €8 riifhren
alfo Bie Cinveden des Duvgen, nach dem Kunftausdruck, ent
oeder hev ex persona debitores, odev fidejussorss. Ge-
foohulich, twenn c¢in Divge fich gegen den Flagenden Glaue
biger vertheidigt, muf cv dbie Mitcel dagu von Hem Haupt:
fchuldner entlehnen; die Cinveden, voomit fich gegen den
FHagenden ®laubiger dev Durge fdhngse, find getwdhnlich die
Cinrcden des Hauptfchuldbners. Der Birge, bder fiir den
Hauptfchuldner gahlen foll; twas diefer su gablen fhulbig iff,
fann Dem Glaubiger die Cinveden entgegenfesien, twodurdh
Diefer gegen die Unfprache deg Klagers gedeckt iff. Dief
ift sugleich cin benefictum figr den Hauptfchulducr und —
fir den DBurgen. Und fweil ¢8 cin bewelicium aqudhy fip
den DBirgen iff, fo folgt davaus, was bie romifdhen Rechts-
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gelehreen an mebr al8 an einem Ovt lehren, baf die Cine
reden Ded Hauptfchuldnerd, auch mwider den Willen
Deffelben bem DBirgen juftehen. Obwohl die Einveden
ex persona debitoris herriihren, Fann der Hauptfchuldne
(in Der Meinung, daf der Burge gablen und dann von ihm
wicderfordern foll,) bdem Biivgen nicht vertvehren, davon
Gebrauch su madyen — interest enim, bemerft Fulios
nug, fidejussoris, pecuniam retinere potius, quam solu-
tam stipulatori a reo repetere !). Ravrcianus lehrt
gang allgemein:

Omnes exceptiones, quae reo competunt, fide-

jussori quoque, etiam invito reo competunt *).

So gang allgemein gultig iff der Sas aber dod) wid)t;
bennt Cinreden, die nicht die Forderung felbf angehen, fon
Dern auf individuelle BVerhaltniffe Her Perfon des Haupt
fchuldners fich grimden, mwie die Ginrede, twodurch dasg be-
neficium competentiae geltend gemacht foird, — exeepleo-
nes personae cohaerentes, nad) dem Yugdruck deg romi
fdhen Rechtd, — ftehen dem Bitvgen, auch felbff mit dem
MWillen de8 Hanptfchuldnerd nicht ju, ald welchem nur die
{. 8. exceptiones reales yu Gute Fommen *).

Die Cinreben, toomit fich der Hauptfchuldner decen
Fannn, fommen alfo getwdhnlich audy dem Bivgen it
Gute. Denn was man vom Biirgen fordert, das fordert
man, toie Wipian lehre, der That nadh vom Hanptfchuld

1) L. 15, pr. D. de fidejussor.] 2) L. 19. D. de exc.
©. audy L. 32. D. eod. L. 19. D.| 3) L, 7. D, de exc.
de exe,
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mer 4), twelcdher, durch den Brirgen mit der actio mandati
dagu gendthigt, am Gude doch gablen muf, wasd diefer nuy
fur ibn verlegt hat 5). Findet ein foldhed Necht, twieders
sufordern, nicht Statt, ettwa, weil der Dirge awemo donande
in'g" Mittel getreten ift, dann fiehen dem Birgen audy die
Cinveden, voomit der Hauptfchuldner fich fchugen Fann, vie
pacti de non petendo, nicht su ¢). €8 verfeht fid), Ddaf
e8 bievmit nur auf dasjenige begogen tverden fann, was
cigentlich im Sinne des romifchen Nechtd unter CEinvede
perfranden foird, nicht aber auf BDebauptungen, die wir
gleichfalls Ginreden nemen, bdie aber nicht {orwohl Bertheis
digungsmittel find, twodurd) die an ficdh gegrindete Klage
serfiort foird, fondern die vielmehr Darauf gerichtet find, daf
gav fein Necht u flagen mehr vorhanden, 5. B. die Haupt:
fchuld durch Zahlung getilgt, mithin aud) die accefforifche
LBerbindlichfeit des Biirgen erlofchen fey. Cinveden diefer
vt frehen dem Birgen ohne Jweifel felbfF dann s1t, soenn
¢r aud) donandi animo w8 IMittel getreten iff. Denn
aug ciner Unfprache, die gar nicht mebhr vorhanden if,
Fann fberhaupt gegen RNiemanden geFlagt twerden, eben fo
wenig, al8 ¢twad, was nidht da ift, cine Wirkung Herpor:
bringen fann. Dev Biwge fchust fich in folchen Fallen
nicht cigentlich mit Ciuredben, die dem Hauptfcbuldner gu-
ftchert, fondern e leitet nur aus gewiffen Creigniffen Fol
gevungen ab, die ibm gunfiig find. So viel iff flar, Ddaf
einer, der donandi animo iw'g Mittel getreten ift, Eeinen

4) L. 29. D. de receptis. §. 3. D. de Senatuscons. Maced.
5) & 4. J. de replicat. Vinn. ad §. 4. J. de replicat.
$) L. 32. D, de pactis. L, 9.
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Beiftand wurde fordern und der Hauptichuldner nicht
fur ibn al8 Sntervenient wirde auftreten Eonmen.  Wenn
ev aber Defugt ift, auf Sen Hauptfchuldner suricEsugehen,
Dann befchrante fich bie Hulfe, su der er den Hauptfchuldner
aufrufen fann, nicht gevade auf cigentliche Einveden im rd:
mifchen Sinn, fondern ¢8 begieht fich damit tberhaupt auf
alle Grunde, aug denen die Ubtweifung deg Kldgers gefors
Dert twerden Fann. Nodthig hat der Viirge gerade niche, den
Hauptfchuldner jum Veiftande oder sur Wertretung aufjus
fordern; er vevliert durch diefe Unterlaffung nicht dasd Necht,
auf den Hauptichuldner suvickugehen. s iff nur rathfam,
Dag er e8 nidht unterlaffe 7). Gr hat (elbff nicht cinmal
nothig, mit Sem Glaubiger vor Gericht ju gehen, fondern
fann ibn gutoillig befriedigen, obne daf er deshalb bdas

7) Mev. P. 3. dec.341. nota 10. | Fanttr, won diefen Beiftand, fiatt
Nach rveinenr romifchen Necht ife [ Vertretung, fo Fann die nur i
bas, was der belangte Biirge vom | {o fern gerechtfertiat merden, als
Houptfchuldner begehren Fann, wobl [er fich dann mit TWenizerens bes
nidt eigentlich, daf er mit ihm |gniigt, als er su fordern berechtist
fiveitenn obey ihm fiveiten helfen, | wive. €r, welcher begehren Fonne,
fondern Daf er fiir ihn fiveiten, | Daf Der Dritte den Streit fil thn
ben Streit filr ibn aufnehmen | aufndhme, befchrankt fich daranf,
foll; mwobei er fich nue etiva vorbe- | su begehren, baf er ihm su Hilfe
balt, was ihm ohne Jmeifel frei| Fomme, und madht wvon feinem

fieht, fortmwibhrend auf dem Kantpf-
pla gu bleiben, um, wo 8 Notl
thut, st Delfen oder fein Sutereffe
wahrsunehmen.  Gordert bder firei-
tende Theil, welcher, wenn cv un-
terliegt, feiner Entfchidigung e~
gen auf bden Dritten suriickgehen

Recht Feinen vollen Gebrauch. Abet
wenn man o genau nepmen mwill,
iff bag, wad er begepre, nicht unker
Demjenigen enthalten, tyad et fors
dern Fanng es ift nicht tweniger,
fonbetn im Grunde etiwag Andes
ves; er Fonnte fordbern, bdaf ber
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RNecht verliert, fich gegen den Hauptfchuldner su wenden
und von ihm Crfas ju verlangen. Jbhm Fanu nichtd sur
Raft gelegt werden, fwenn ev erfullt, was er su exfillen fich
verbindlid) gemad)t hat. Warum foll er fich erft durch den
Nichter su etwas verurtheilen und gwingen laffern, was ep
port felbft su thun fchuldig iff? ®) Sogar, wenn er vor:
¢ilig gesablt hat, che die Sdhuld fallig ward, fann er Has
Besablte vom Hauptfchuldner toiederfordern, fobald die Jeif
gefommen iff, da fie fallig ward ). Do) muf er Cin-
veben, pom Demen er weif, daf fie dem Hauptfchuld:
ner guftehen, Oem Gldubiger entgegenfesen und folglidy
auc) die Klage deffelben in folchen Fallen abivarten; unter:
fafe er bief und befriedigt den Sliubiger, fo verliert er
ag Aecht, das Verlegte von dem Hauptfchuldner wicder:
sufordern.  Wufite er nichtd von diefen Einreden — Hber:
Daupt von Diefen Guinden; aus denen die Ubtweifung ded
Rlagers gefordert toerden fonnte, — fo Fann ihm niches sue
Laft gelegt twerben: potwit cnim atque debuit rews pro-
mitlende certiorare fidejussorem swum, ne forte egna-

Andete fiir ihn, und er fordert,
dag der Andbere mit ilhm frreite.
Auf folche At hat dann der Geg-
ner fortan mit jtoeien Gegnern den
ungleichen Sampf su beffehen. Aber
freilich mochte Dief nicht gang ju
vermeiden feyn. Denn gefest, daf
ber Bifrge neben den Guiinden, die
der Hauptfchuldner dem Gliubiger
enitgegenfesen Fann, sugleich aus
eigener Perfon Einreden gebrau-

dhen will? Dann twiitde er doch
ant Streit nidht nur Theil neh-
men Ennen, fondern audy miiffen.
Oder follte er ihn dann gar nicht
sur BWertrettng auffordern ditrfen?

8) L. 10. §. 11. D. Mandat:.
Fidejussores et mandatores, etsi
sine judicio solverint, habent ac-
tionem mandati.

9) L. 31. D. de fidejussor.
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rus solvat indebitum '0), Dem Schuldner gebihrte ¢8
alfo, den Biirgen von foldhen Granden in Kennt
nif su fesen. Jnfonderheit gebibree ¢8 ihm, wenn der
Glaubiger befriedigt ward, den BDurgen davon
su benachrichtigen t1). UmgeFehre gebiihrt e8 auch dem
Durgen, den Schulbner davon gu benachrichtigen, Ddaf e
den Gldaubiger befriedigt habe, fobald dicf gefdhehen iff
damit der Schuldner nidht sum gweiten Mal gable, a8
ber Glaubiger nur einmal su fordern hat. Unterlafit der
Durge, dem Schuldner cine foldhe Yngeige gu machen und
Diefer gablt sum wveiten Mal, fo fann er dad Berlegte vom
Schuldbner nicht wiederfordern; er muf dann fchon sufricden
fepn, toenn der Schuldner, der ja durch die gweite Jah
lung ¢in Indebitum begahlte, ihm feine Nechte und die
condictio indebiti cedivt 12),
€8 ift jedoch noch einer Stelle ded Ulpianusd g ges
benfen; die — mas unfruchtbare Stellen dfters am meiften
thun — den Yuslegern viel su (haffen gemadyt hat, und
Die o lautet:
L. 10. §. 12. D. Mandate.

Generaliter Julianus ait, si fidejussor ex sud

persona omiserit exceptionem, qua reus uti non

potuit, si quidem minus honestam, habere eum

mandati actionem. Quod si eam, qua reus uti

potuit, si sciens id fecit, non habiturum mandati

actionem, si modo habuit facultatem rei conve-

niendi desiderandique, ut ipse susciperet potius

judicium vel suo, vel procuratorio nomine.

e

19) L. 29. pr. D. Mandati. {22 B 29,108 80 Dseod.
TN 29, §. 2 eod.
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Miv fcheint der Sinn der Stelle nidht fo fchwer
s fepn. :

€8 ift hier von Cinveden die Nebe, die ausd der Petfon
0e8 Hauptfchuldnerd hergenommen find. Sulianus unter:
fcheibet unter biefen gtoei Avten.  CEinige find fo befchaffen,
Daff e8 Dem Haupt{chuldner nicht gesieme, fich ibrer su be-
Dienen; Diefe Fann der Diivge unbenust laffenn, obne Has
RNecht gu verlieren, auf den Hauptfchuldner juricsugehen.
Cinveden anbever Urt, diejenigen, guibus debitor wie po-
tudt, muf ber Biwvge, wenn ev fie Eennt, dem Flagen:
den Glaubiger enfgegenfesen, fonft Fann er dag Vegablte
pom  Hauptfhuldner nicht  wiederfordern.  BVorausdgefenst
wird fedoch nac) Julianusg und Ulpianusd, daf der
Dirge im Stande war, den Gldaubiger jur Vertre:
tuttg aufsufordern. Dief Lestere fcheint deshalb sur Be-
dingung gemacht gu feyn, sweil der Schulduer dadurch Ge-
Iegenbeit erbalten baben twurde, Ddiefe Cinveden dem fla-
genden Glaubiger felbft entgegengufesen, eine Gelegenbeit,
die ihm nun entsogen iff, fo Daff ev blof twegen der Unter-
faffung de8 Birgen sablen muf, was er auferdem s thun
nicht ndthig gehabt hatte. €8 (cheint namlich Dey Shlug
it befondever DBegichung auf folche Einveden su fiehen, die,
vort der Perforr ded8 Hauptf®uldnerd bergenommen, auf
dic Perfon ded Hauptfdhuldners befdheanke find.
Gonft hatte ja der Barge fie {elbfE entgegenfesen Fonmen —
und maffen, audy wenu ev Feine Gelegenhyeit Hatte, den
Hauptfchulduer sur Vertretung aufiufordern.
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3.
Deitrag u der Lehre von der Delegation ).

.

Bei der Delegation ift ¢8 febr gemwdhnulidy, dafi der
Sduldner (als Delegang) dem Glaubiger (ald Deles
gatar) feinen Schuldner (als debitor delegatus) fub:
fiituivt. BVoet 1) nimme die Uebermeifung feines Schulbuers,
von Geiten ded Schuldners, an den Gldubiger fogar in
ben Degriff auf und nennt eine Delegation diefer Atk eine
Delegation in der engeven Vedeutung. Jn tweiterer Bedew
tung fey ¢8, fet er hingu, aucy Delegation, wenn Dder
Schuldner ¢inem anderen, al8 feinem Schuldner, den Anf
frag madye, den Glaubiger an Stelle feiner gu befriedigen.

Weber in der Sprache, nod in der Berfchicdenheit der
Rechtdgrundfase liegt ein Grund, der ung berechtigen Eonnte,
ben DBegriff der Delegation quf den Schultner des Schulds
nerg, ald debitor delegatus, cingufchranfen und auf cine
Dochft entbehrliche Weife swifchen Delegation in engerer
und fueiterer Bedeutung gu unterfcheiden.

Die Gefese Fennen diefen Unterfchicd nicht; der Schulds
ner, alg Delegant, Fanu feingn Schuldner dem Glaubiger
fubftituiven 2), er fann ihm aber auch cinen andeven, ber
fein Schulbner nidht ift, an Stelle feiner jum Schulbner
cinfefsen 2).  Beider Salle evrwdbhuen die Gefese und behans

) Diefe Abhandlung erfdhien| ') ad tit. Dig. de novat. et de-
suerft im. Archiv fitr die civil.|legat. & 11 el 12.
Prapis, BHo. 2. AbY. 19. &. 227.| 2) L. 3 ¢t 6. C. . t. Ein Fall
Sie erftheint hier fafk unverdndert. | der Art L. 36. D. de jare dotiam.
Die Jufise find nidht erheblich. 3) L. 5. C. eod.
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el fie auf Ddiefelbe MWeife, und tvie aberhaupt bei der De-
legation aller drei Perfonen Wille nbereinfiimmen und na-
mentlich der debitor delegatus einilligen muf, Schulduer
be8 Delegatariug werden ju swollen, an Stelle ded Deler
ganter, bemerfen fie nuy, fvie {el0f in dem Fall, wenn Hey
Schuldner feinen Schuldbner fubftituivt, ¢8 an der Cinwillis
gung de8 Cubftituivten, Schuldner (degjenigen, Oer fein
Glaubiger bigher nicht war, fondern nuv feines Glaubigers
Glaubiger) fepn su fwollen, nid)t fehlen divfe )

809,

Die Delegation involvivt cinen doppelten Vertrag,
namlich einen BVevtrag swifchen dem Deleganten und Hem
debitor delegatus, weldyer fich gegen detr evfteren verbind:
lich macht, an feine Stelle frefen ju fwollen, und danm einen
Bertrag gwifdyen dem Delegivten und dem Glaubiger, wo-
burch jemer die Berbindlichteit de8 Deleganten, an Stelle
Deffelben, twivElich abernimme, und ibn auf folche vt frei
dapon macht. Der leftere BVertrag obder die Crpromiffion )

4y Ly 6. . C. cit.

5) Der AusdiucE Eppromifs
fion wird in den Gefegen {o all-
gemein. gebraucht, daf er feden
Bertrag, wodurd) an die Stelle
einer Hovigen WerbinblichFeit eine
nete gefest wird, unter fich Legreift,
alfo nicht blof, tenn einte frembe
BerbindlichFeit o8 iff, teldhe Fe-
nmand dibernimmet, foas twir aus-
feplieflich  Crpromifiion  nennen,
fondern auch, fenn eine eigene
durdy bas Suprogat einer neuen

erfest und verdndert wird. L. fao.
D. ad Sctum Maced. S. Averanis
[nterpret. Lib. 2. cap. 13. nr. 1
et 2 J. H. Bockmer ad §. 3.
J. quib. med. toll. obl. Yperani
und mit ihm Bohmer unterfdheis
e Drei Yefen einer folchen (G
promiffion in diefer allgencinen
Bedeutung, ndmlich 1) Sppromif:
fion, wobei bie Perfonen des Schuld-
ners und Glaubigets unverandert
bleibens 2) tenn der Glaubiges
werdndert wird; 3) fwenn  der
D 2
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gefchieht nach rvomifchem Recht beFanntlich durch Stipulas
tion, toeil cin fimpler Wertrag Feine Flagbare VerbindlichEeit
Detoirkt; hingegen erfordert der erfiere Feine befondere Forny,
fondern e8 ift an der blofen Cinmwilligung genug, denn er
pafit unter die Form Sed8 Mandats. Der Delegant tragt
namlicdhy dem debitor delegatus auf, er erfucht ihn, al8
Schuldner an feine Stelle su tretem, und diefer verfpricht eé.
Boet druct fih o darniber ausd, ald fep Ddiefer Bertrag
¢in blofed mandatum de solvendo ©); aber sundachft ift ¢8
nicht die AUbficht ded Contrabhenten, dafi Delegatud die Vers
bindlichteit tilge, fondern daf er fich gegen den Glaubiger
verbindlich madye, mwodurd) danu folgetweife der big:
herige Schuldner feiner Verbindlichfeit [ebig toird. Deles
gatus foll fur jest gerade nicht zablen, fondern an Stelle
deg bigherigen Schuldners gu sablen verfprechen. Der
Auftrag, fich verbindlich ju machen und der Uuftrag
su sablen, find febr von cinanber vevfchicden. Beim ers
fteven Dangt ¢8 vom Glaubiger ab, ob ¢r, an Stelle ded
porigen, diefen Schuldner haben twill; wiber feinen LWillen
Fann ibm Fein anderer Schulbner aufgedrungen werden.
Deim grociten muf er auch twider feinen Willen fich befries
bigen loffen. € muf die Zablung annchmen, und went
ev fich toeigert, fesst er fich den Folgen widervechtlicher Bers
sogerung im Cmpfangen und gerichtlicher Depofition aus.
Goll indefferr Dad Zablen blof die su bewirfende Des
freiung des Deleganten von der Verbindlidyteit
andeuten, fo Fanu man den Yuftrag, den Delegansd dem

Sdyuldner gerdndert mivd. Aber | und Erpromifiion im gewshnlidhen
die Deiden Tegten Arten gelv-! Ginne.
ren sufammen sur Delegation| ) Foer c. 1, §, 12.
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Delegatud macht, allerdings ¢in mandatum de solvendo
nennen, und in diefem Sinn mag wobhl Voet den Yus:
druck gebraudht haben,

§ 3.

Grft durdy bie, in Folge Ddiefed Vertrags, gefdhehene
Cypromiffion oder denw Verfrag gwifchen dem debitor dele-
gatus umd dem Glaubiger, wodurdy jener ficd) gegen diefen
perbindlich madht, gefchieht beFanntlich die Novation und
wird der bisherige Schuldbner feiner BVerbindlichEeit entledigt.
Die Cppromiffion iff ¢8, foelche bdie Werbindlichteit des
bigherigen Schuldners tilgt; Oer vorhergegangene Bertrag
bed CSchuldnerd mit dem debitor delegatus ift bievbet
gleichgultig und enthalt nur bdie BVevanlaffung der Erpro-
miffion, foeldye, aud) twenn fie obue einen folchen vorberges
gangenen BVevfrag, auf cine blof cinfeitige Art, ja felbf,
toenn fie tider Willen ded bidhevigen Schulduers gefchicht,
immer gang diefelbe Wirkung hervorbringt, daf namlich die
vorige Berbindlichfeit getilgt twird und eine newe an deven
Stelle tritt 7).  Aber die nach dem Willen Se8 Schulduers
gefchehene Uebernahme feiner LerbindlichEeit, oder die De-
legation, bringt doc) cine Wirkung Bhervor, die ihr eigens
thtumlich ift; e8 wird dadbuvdy getilgt nicht blof die Wer-
bindlichecit Des Deleganten gegen den Delegatar, fondern
sugleich audy die BVerbinbdlichFeit Ded debitor delegatus ge-
gen Dent Delegantent ®), vorausdgefest, daff, tvie getoohnlich,
der Schuldner, als Delegant, feinenn Schulbner, al8 debitor
delegatus, dem Glaubiger delegive, und an Stelle diefer

™) L. 8. in fine. D. L. t. ‘ 8) L. 8. C. de noval. et deleg.
Foet ¢. 1. §. 13.




Doppelten erldfchenden BerbindlichFeit tritt dann Cine eins
fache newe, Biejenige namlich, die bei der Delegation der
Delegatus gegen den Gldubiger ded Deleganten contrabivt.
Judem der Delegatar den Schulbner foechfelt, toechfelt dep
Delegatugd den Gldubiger; der Delegant aber hovt auf, fo
Schuldner, als Slaubiger gu feyn.

§ 4.

Da dag Gefdhaft givifchen dem Deleganten und dem
Delegivten cin Yuftrag ift, fo fdheint fich daraus die Folge:
rung gu ergeben, dafi, fo lange der Delegivte die Berbind
lichFeit Ded Schuldners niche tirklich (bernommen bat, der
Delegant feinen Willen dndern und den Auftrag wiederrufen
Ednne; mas aber vorausfest, daf der BVertrag svifchen beis
ben von Sem Bertrage des Delegivten mit dem Gldubiget,
der Crpromiffion, auch der [eit nach getrennt crfcheint.
Richtet er den Yuftrag nicht aus, oder twill der Glaubiger
ihn nicht jum Schuldner annchmen, o bleibt cr Schuldner
be8 Delegivenden, fwenn ¢r es namlich vorher (chon war;
benn ¢8 moard fchon bemert, daf erff durch die Crfillung
beg Yuftrags, . h. durdy die twirkliche Crpromiffion, die
BerbindlichEeit Hes Schuldners, als Delegivten, gegen dett
Delegivenden erlifcht. 8 leidet twobl Feinen Rroeifel, daf
der Delegivende aus dem Mandat auch gegen den Mitcons
trabenten fordern und Flagen Eomue, daff er fich gegen den
Glaubiger, an Stelle feiner, verbindlich, und ibu auf folde
Urt von der BVerbindlichEeit frei mache.

§. 5.

Bag die Cntfchadigung des Delegivten betrifit, o hat
bev Delegirte cigene Sculdner de8 Delegivenden fchom,
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wasg ihm gebubre. Cr {olf namlidhy mit Hem, wasd er dem
Delegivenden fchuldig iff, Eunftig dem GSlaubiger Ddefielben
vethaftet fepn, ober vielmebhr, dafir, daf e fich dem Gldus
biger Des Delegivenden perbindlich madht, folf die Lerbind-
lichFeit, Die ihm gegen Den Lesteren bigher oblag, durch eine
At von conventioneller Compenfation verfchyinden. Nicht
felten, 3. B. bei Crbtheilungen, wird dem Delegivten im
LBoraus su Gute gerechnet, mwasd er ald Schuld ubernoms
men bat, 0. h. ehe Denn ev fich gegen Den Glaubiger fvivke
lic) vevbindlich gemacht und dicfer ihn ald Schulbner anges
nommen hat. Einem Ddelegivten Nichtfchuldner gebubhrt bdie
Entfchadigung, die ihm verfprochen iff 2); ja audy obue bes
fonderes BVerfprechen Fanm o fie, nach meinem Crmeffen,
vermodge Ded von ihm ausdgevichteten Mandats, wodurd) er
den Schulbner von feiner Verbindlichkeit frei gemadht haf,
fordern;, al8 fo efmas, was er bei Ausrichtung des Manbdats
aufgetsandt hat, — twobei e einerlei iff, 06 ¢r {chon wirk
lihy gesable hat, ober fo oiel fchuldig getworden iff, — ¢8
foare dem, daf die Abficht Ded Delegivten dabin ging, dutch
Uebernabhme feiner Werbindlichfeit, dem Delegivenden ein
Beneficium qu evtoeifen. Der Delegivte mag nun Ents
{dyadigung su fordern Habett, oder nicht, e¢r mag die gebiihs
vende erbalten haben, ober nicht, fie erhalten Eonnen, oder
Widht: unfer alfen Umftdnden ift v verbuuden, dag Bers
forechen, wag ep dem Gldubiger geleiffet, gu erfiillen, und
cine Sehuld gu tilgen, welche durch die vorgegangene BVers
dnderung die feinige getworden ift 1°).

®) Perex ad b, tit, C. pro. 10.| 19) L.3. €. cit:




T W T T W

— =

— 248 —

§. 6.

Yeltere Nechtsgelehree, 3 B. Fadhinens 1), Pes
veg 1), Vinniug '3), Huber 14) und viele anbere,
toorauf fie fich berufen, lehren faft einflimmig, bei Her De
legation fep ¢8 nicht nothiwendig, Safi der animus novandi
ausbrictlich erflave twerde, und Suftinians befanute Ve
orduung '°) fen auf felbige nicht su begichen; denn wenn
ber Schuldner cinen andern dem Gldubiger fubftituirt, Fonne
Der animus novandi nidyt stoeifelhaft fepn.

Die berudt auf ciner petitio principii. Freilich, bei
einer wirklichen Delegation Faun der animus novandi nict
gtoeifelbaft fepn, aber e8 foll eben erfi auggemacht twerden,
ob ¢8 Delegation und alfo Erpromiffion ober ob ¢8 nicht
vielmehr Adpromiffion fey. So viel ift vichtig, Dafi, tfvent
Der Gchuldner cinen andern an feine Stelle fest ober nbers
baupt cin YUndever fich, ffatt feiney verbindlich madyt, ¢8
Dann nicht noch befonders erfldrt mwerden darf, ie porige
BerbindlichEeit olle aufhdren und eine newe an deven Stelle
frefenn; aber immer iff e8 ausdpumittelnde quaestio facti,
nic)t blofi, ob der bisherige Schuldner Hem itiug aufges
tragen, fic) an Stelle feiner erbindlich su madhen, founders,
ob, im Berhaltnif beider su Hem Glaubiger, wirflid) cine
Epromiffion orgegangen fey, alg morauf ¢g in Hinficht auf
bie MNovation allein nur anfdmme, alfo, ob Titiug fich an
Stelle ded Schuldners dem Gliubiger verbindlich gemadty
Diefer ihu, fatt Des bidherigen Schulduers, sum Sdulduet

11 Controv. lib. 2. cap. 54, 143 Prael. in J. p. 352.
12) Ad h. tit. C. nro. 12. 18) T, ult. C. de novat. et de-
'3) Ad & 3. J. quibus modis legat,

toll, obl, n, 7.
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angenommen hat und, in Folge deffen, dev bidherige Schulbner
fetner Berbindlicheeit ledig getworden ift. €8 fann fich ja ein
Dritter gegen den Glaubiger verbindlich machen, obne daf
Die Abficht obmwaltet, der bigherige Schulbmer folle feimer
Berbinbdlichteit entledigt fenr, — entmeder alg correus, ober
a8 Blirge, “alfo neben dem bigherigen Schulbner, — und
mithin ift ¢8 febr wobl mdglich, daf, wenn ein Dritter ald
Schuldner  Hingutriet, teifel Ddaviiber entffehen Eoumen,
toeldye Abficht dabei obgemaltet Habe, ob dief Crpromiffion
und alfo Novation getwefen fey, folglich der Glaubiger fein
Mecht gegen den bisherigen Schuldier aufgegeben habe,
oder niht; fa id) modhte beinahe fagen, devgleichen Snyeifel
Ebunen in Fallen diefer Avt eher entfieherr, ald bei eimer
fonfigen oder fchlechthin fogenannten (cinfachen) Novation.
I 1oill dann nicht einmal ertvabuen, daf Suftinian in
jener beFannten Berordnung (L. ult. C. de novat.), fwors
nad) der AWille, bdaf cine Novation vor fich gehen foll,
ausdriicklich offenbart merden muf, und im entgegengefestert
Sall die vovige BVerbindlichbeit fortdanern und die newe
Dingutreten foll, swifchen der cinfachen Novation und der
Delegation niche untevfcheidet; aber hochft feltfam, tounders
bar und gav nicht su entfchulbigen ware ¢S, tenn Juftiz
wian, indem cr in den SJuftitutionen 1) Diefen Sas i
derholt und fich dabei auf feine eben ermdahute Berordnung
beruft, nicht ermdbhne batte, dof fie auf bie Delegation
nicht antoeudbar fey (twenn dief namlidh feine Meinung ge-
toefen todve), nachdem ev nur fo eben beider vten Her Nos
pation und befonders der Delegation gedadht, und von dep
lestern fogar haupefachlich gehandelt hatte, fo daf niche

16) §. 3. J. quibus modis toll. obl,




anderg angenommen toerden fann, ald feine Lehre von Hem
nicht su vermuthenden, fondern ausdeiicklich su offenbaren
Den anmimus novandi begiehe fich auf beide Yrten
der Novation.

Dag Vorhandenfepn einer twirflichen Delegation obder
Crpromiffion, alfo eirter wabren Novation, wivd nidht sreis
felbaft fepn, twenn auddeticlich su erfennen gegeben iff, daf
ber nreue Schuldner fid) an Stelle deg alten verbindlich
mache, oder Dafi die vorige BerbindlichEeit aufhoren folle,
ober wemn, tvie getwdhnlich, dem vorigen Schulduer ein Lis
berationgfcein vom Glaubiger evtheilt iff.

4.

Ueber Sdyeidung der Proteftanten von Katholifen.

W3 audgemadht nehme id) an, daf nach Fatholifchem
Rirchenvecht feine ganglicdhe Ehefdheidung, fondern, als
Gurrogat derfelben, nur ¢ine separatio a thoro et mensa
und gwar perpetua Statt finde. Befanntlich find bLeide an
fich felbft und in thren Wirkfungen febr verfchiedenr. Denn
durd) jene, die Chefcheidung, mird Had Band der Ehe adngs
lich getrennt; Ddiefe, die separatio, gefchicht salvo conjugée -
venculo. Dot ihr dauert die Ehe fort; die, — wenn aud)
in perpetuum, — getrennten Cheleute bleiben Ehelente;
RKeiner von ihnen darf beim Leben ded anderen Ehegatten
beivathen; er bricht die €he, wenn ev fich mit ciner dritten
Perfon vermifcht.  Gefest nun, daf die u trennenden Che-
leute verfdyiedencr Religion find, der Cine iff Karholifch,
Der Andere Proteffant, dann entfieht die Frage, was ift in




= G =

Reckicht der Chetrentiung Rechtend?  Findet eime gag.
lidhe Scheidbung folcher Chelente, oder nur eine sepa-
ratio a thoro ct mensa Staft?

Diefe Frage baben fdhou Undere vor mir aufgemworfen,
namentlich Schnaubere ) und Wiefe 2), fie aber, twie
¢8 miv {cheint, nicht richtig entfchieden.

€he ich meine Meinung ausdeinander fefse, toill idy die
Meinungen meiner BVorganger, jum Theil mit ihren eigenen
Worten, bier aufuehmen. Die Meinung, twelde Schnans
bert hegt, tragt der Beurtheiler deffelbest in der allgemeinen
Deutfchen Bibliothek 2), gugleich mit {einer eigenen; anf fol-
gende Art vor:

nDeim Ehebruch und andern dem proteffantifchen Kivs
ndhenvechte gur Ehefcheidung binreichenden Urfachen, meint
i der Berfaffer, daf die gangliche Scheidung nue dann erfols
ngen Fonne, wenn der Eoangelifche der unfchuldige Theil ift;
pund daf auch in diefem Falle dev Katholif nicht fiv gang:
nlich gefchicden gu achten. Obue die wider dew leten Punke
pftveitenden Grande angufiibren, evinnern wiv nun twider die
nhouptfachlichfte Meinung deg Bevfaffers, daff, wenn audh
ndie von ihm felbfF gemachten weifel su heben find, doch
phoch ein et widytigever tbrig blicbe. Klagt der unfchuls
ndige Profeffant auf die gangliche Ehefcheidung, o hat Her
nfchuldige Katholif die gefesliche Cinvede, daf die gdngliche
nSdyeidbung  nady feinem RKirchenvechte nidht ftatt finde;
ntlagt der unfdhuldige Katholit nach diefem feinem Kirchen
ntechte, und alfo nur auf Oie immerivabhrende Srennung

D) in den Veitrdgen sum deut-|  2) im Hanbbuch des gemeinen
fchen Stants- nnd Kivchenvedht. | Kivchenvedhts, 3. Theil. S. 115 {olg.
3) Band d7. S. 106 folg.
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phon Kifch und Bette: o hat der fchuldige Protefant die
ngefesliche Cinrede, daf nach feinem Kivchenrechte Eeine im:
pmertvahrende Svennung von Tifch und Bette, fondern an
nOcren Statt die gangliche Scheidbung Statt finde. Dem
pperfen Anblicke nach, waren alfo beide Klagen angebradhter:
pmafen abgutveifen. Und fvollte man cintvenden, diefe Ein
nreden, fo gegrandet fie aud) von Seiten der BeFlagten
nfind, beben dag in ber Klager Kivchenvechte gegrindete
nRlagevecht nidht auf: fo iff doch fo viel Flar, daf die Cut:
nfcheidung der Sache nicht nach Unterfchicd der Klager ver
pnfchieden ausfallen fonne, fondern daf auch bier beide Nes
nligiongpavtheien gleich su behandeln find. LWenn man aber
nden Sat gum Grunde legt, daf die gangliche Scheidung
nbei den Profeffantert an die Stelle der immertvabhrenden
n<rennung von Tifdh) und BDette der Katholifen getreten iff:
nfo folgt, Daf des RKatholifen auf lestere gerichtete Klage
neben fo gut von Ceiten des Profeftanten eine gangliche
n Sdyeidung toivkt, alg ded Proteffanten auf diefe gerichtete
pRlage bei dem RKatholifen nur die etvige Trennung von
n<ifch und Bette betvivkt. Die Widhtigleit der Frage wird
puns entfchuldigen, daf twir ungd dabei fo lange vermeilt
nhaben?

Mit Schnaubert fimme Wiefe nberein.

nUeber die Chefcheidungsdgriinde, bemerkt er, hegen bes
nEanutlich beide Rirchenvechtsdfpfteme verfdhicdene Grunbdfase
poud dag fatholifche Rirchenvecht lift da hochfiens cine
nbeftandige Sdeidung von Zifch und VBette ju, wo Has
nyroteftantifche die Ehe ganglich aufhebt.  Hier muf alfo
nauf die Religion ded unfchuldigen beleidbigten Theils, ¢¢
ntodhulich Hed RKidgers, gefehen toerden.
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na) e der evangelifche Chegatte die ehelichen
nPflichten duvch) Ehebruch, bosliche BVerlaffung, Lebensdnach:
ufteliung und dergl. m. guoblich verlet und dev Fatholifche
nalfo tagt: o fann dicfer doch nach feinen Neligiondprin.
peipien nur anf Sdyeibung von ifch und Bette antragett,
pand fel6ff der evangelifche geiftliche Nichter Hes Deklagten
phue Davauf evfennen, weil ev Gberhaupt nicht mebr al8 ge-
nbeten (ultra petita) erBennen fann, . und bierdurdy felbfE
ndag Getwiffen ded Kidgers befchiveren fonnte. Der fchuls
ndige evangelifche Ehegenoffe Fann fobanft auch nicht twie-
nder beim &eben ded Andeven heivathen, weil er ald fchulz
ndiger Theil gar Fein Recht hatte, auf irgend cine Sclyei-
ndung u dringen, am tyenigften auf gangliche antragen Fan.
nb) Jft aber dev Fatholifche Ehegenoffe der fchuldige
nTheil, fo fann nun der Protefiant feiner Seitd auf gangz
nliche €hefeheidbung Elagen. IMuf er gleid nach den, Hievin
punverdnderten Grundfdgen ded gemeinen Red)td in dem
| ngeiftlichen Geviche feines fdhuldigen Chegatten Elagen, soenn
pfoldher nicht aus cinem befoudern Rechtsgrunde cinem
i profeftantifch - geiftlichen Gevicht untermorfen ift, und ers
nEennt jened auch nue auf beftandige Sdheidung von ifch
nund Bette, fo hat diefe in RNickficht des unfchuldigen pro-
p teftantifchen Ehegatten doch) die Keaft einer ganglichenr Ehes
nfcheidung, weil vermodge feiner Neligiondprincipien und
pirchenvecht die Ehe al8 vdllig getrennt betrachtet mwerden
pmufy und ev fann mit allem Recht gur smeiten Ehe fdyreis
nteny  wenn gleich fein abgefchicdener Eatholifcher Ehegatte
nhad) feinen Religionsprincipicn, fo lange jener lebt, Dievsu
#- pwicht beredhtige ift. !
RNach meinem Crmeffenn Eomme ¢8 biey gar nicht davauf
am twer dev unfchuldige Theil ift und alg folcher Rlage er-
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hebt, fondern wwer, auf erhobene Klage Hed Einen ober Yn:
Deven, mit dem gefesslichenn Deruf, in diefem Fall fein UYmt
s verwalten, su Geridht fist, ob ein Fatholifcher oder
profeftantifcher Nichter. €8 Eann hier nidht anders fenn,
tie in anderen Fallen, da Dder Nichter vorFommende Falle
nach Gefesen beurtheilt, die ihm jur Norm bdienen, wah:
rend ecin andever, auf anbere Gefese angetwiefener, Nichter
ander8 daruber urtheilen wurde. IWasd gehen den Aichter
die Grundfase der Partheien an, wenn ¢8 doch nicht die
feinigen find? Nach feinen Grundfasen foll er urtheilen,
nicht nach den Grundfagen bder fiveitenden Theile, feine
Ueberseugung uber das, wad in gegebenen Fallen gefchehen

~ barf ober muf, foll er, nicht dicjenige der Partheien, aus:

forechen. AWird alfo bei einem proteffantifchen Nidter
auf Chefcheidung geflagt, fo twird dicfer Fein Bedenfen fins
ben, auf Chefcheidung su erfennen, tvenn trifftige Grinde
Dagu vorhanden find, obtvohl der eine von beiden Ehegatten
Fatholifch ift. Dem Getiffen ded Fatholifchen Ehegatten
wird dadurch Fein Jwang angethan, — toenn diefes ubers
haupt cin Grund fiir den Nichter fepn Fonnte, anders u
urtheilen und anders gu fprechen, ald ev ¢8 flir Nedyt
balt, — da ¢8 ihm ja frei frebt, fich auch ferner nod) fue
gebunden gu balten, feine neue €he beim Leben Be8 nderen
cingugehen, fich Gberhaupt mit einer dritten Perfon nicht s
vermifcher.  SRdve der fatholifche Ehegatte der unfchuldige
Theil und Flagte er auf Ehefcheidung, fo wirde cin
proteftantifcher RNichter cin foldhes Begehren nach fet
nen Grundfasen fiur julaffig balten miffen und ¢8 ers
boren, mwenn Grinde dagu vorhauden find, twie Hag profes
ftantifche - Rivchenrecht fie darbietets Der RKatholif twiirde
gar nicht cinmal auf etivad Undeved, folglich, twenn ev Has

l




nicht wollte, gar nicht Flagen Edunen. Dentr, befchranEre
ev ficdh barauf, feine RKlage auf separavio perpetua 4
richten, fo mirde der proteffantifche Richter gendthigt feym,
ibn fchon mit feiner Klage, inmagen fiec angebradt ift,
abjutveifen, teil nach dem Rivchenvecht der Proteffanten
feine separatio perpetua Statt findet.  Giine Ehefcheidung
wide alfo in Hiefem Sall wegfallen, nicht deshalb, tweil
ber Nichter nid)t darauf evfennen Fonnte, fondern tweil fie
nidht von ihm begehrt iff. Gefest aber, ¢8 toitd bei einem
Fatholifdhen RNichter RKlage erhoben, bdiefer Fann toeder
bie Cheleute beide, noch den Proteffanten allein — und da-
mit gugleich den Katholifen mit — fcheiden.  Gingedenk des
Grundfases: Quod deus conjunxit, lomo ne separet,
ber Gacramentseigenfchaft dev Ehe und der Concilienfdhliffe,
toelche Die UnaufldslichEeit der Che und gegen anders Lol
rende dag anathema ausfpreciers, namentlich des Iriden
fifchen, wivd er den Proteffanten, der auf Ehefdyeidung
tlagt) mit feiner Klage, inmafen fie angebracht iff, abiveifen.
Rlagt aber ber unfchuldige fatholifche Chegatte auf sepa-
ratio perpetwa, wnd der Nichter erfennt Darauf, ober er
thut dief in Folge 0es auf Chefeheidbung gerichteten s
trags des Proteffanten, — iwas fich, fivenge genonumen,
nicht vertheidigen 1466, — roeil ep annimme, Sev Kldger bes
gebre damit gugleich dag minus, fpas bier nur verlangt
werden fann, fo woirde ich glanben, ¢8 perfiehe fidh) gamg
von felbft, daf die €he guovad vinculum fortSauern miiffe.
Jest ift nicht mehr die Frage Davon, a8 der Gine oder
Undere batte begehren Edunen, fondern g entfieht quae-
stio facti, wag der Nicheer fir Nedht erfannt baf.
Diefer hat nun einmal nicht auf Ehefcheidbung, fondern
nue auf Srennung der Chelente erfannt, und beiben,
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namentlich auch dem Protefianten, fieht exceptio rei judi-
catae entgegen. Sy fann unmoglich glauben, Saf ein s
theil, tooburch die Cheleute blof fur immer gefrennt
twerden, nad) der verfchicdenen Denfungdare der Eheleute,
feine Natur, ja den Jnbalt felbff verandern und fich fur
dent Ginen in ein Urtheil vermwandeln follfe, wodurd) das
Band der Ehe aufgeldft wird. Auf folde vt wide
ja dem RNichter ein Urtheil untergefdhoben, fwas er gar
nicht fprechen toollte und nach feinen Grundfagen gar
nicht forechen Eonnte, was er gevade vermeiden wollte.
Gin Urtheil fpricht die Meinung ded RNichters aug uber
bag, wad im gegentodrtigen Fall den Gefesen gemdf iff;
hingegen roag die fireitenden Theile meinen obder glaw
bew, oder fiir guldffig ober unguldffig Halten, alled das fann
bicrauf von Feinem Ginfluf feyn. Welch eine feltfame Urt
vort Schluf ift dief! Die Proteffanten laffen cine Ehe-
fcheidung tegen Chebruchg u. f. w. gu, folglich — bat
auch der Fatholifche Nichter, der den Proteffanten pon dem
RKatholifen @ thoro et mensa gefdhieden hat, ihn nidyt
a thoro et mensa gefchicdenr, fondern in Hinficht auf den
Protefanten ift dag Band der Ehe vdllig aufgeldft. Das
Urtheil des Michters Fann ja nicht fiw jeden er freitenden
Sheile anderd lauten; ¢8 iff fiir beide Sheile dDaffelbe und
muf auch filr beide diefelben TWirfungen Herporbringen.
Die pom Nichter erfannte separatio perpetua Faun nicht
sugleich fiie Der cinen Sheil Scheidbung — dissolutéo
matrimonii quoad vincwlwm — und fur Dden anderen
rennung — separatio, salvo conjugds vinculo — feyi.
Dief enthalt einen LWiderfpruch; denn die Ehe swiirde davs
nach sugleich aufhdren und fortdaucrn. Gine einfeitige Schei-

dung ber Ehe ift etiyad Unmbdgliches; wird der Cine durdh
den
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pent Nichter gefchieden, fo iff der Undere yugleich mit ge-
fchieden, gleich toie beim Todbe deg Cinen auch der Audere
pom Chebande befreiet wird. War der proteftantifche Ehe-
gatte mit dem Urtheil Ded Richters nicht gufrieden, fo hatte
er ¢8 anfechten muffen, und twenn auch in einem Eatholifchen
fanbde Feine Ubanderung ded Urtheils und Eeine Scheidung
mbglic) war, (o fwirde dief nur eine natirliche Folge da-
pon fepn, Daf cin protefiantifcher Ehegatte fich mit einem
Eatholifchen in die €he begab, und ein Fatholifcher Richter
iber den Scheidungsantrag su urtheilen hatte.
Wi fehen alfo:

1) ber proteftantifche RNichter fdyeidet, auf Begehren des
unfchuldigen Eheils, wegen Ehebruchs u. . w. auch
dent Katholifen. Yuf separatio perpetua Eann er
gatr nicht erfennen.

2) Umgekehrt ift e3 mit dem fatholifchen.

Diefer tann nid)t fheiden, fondern nur auf
separatéio perpetua exfennen.  Cr fdyeidet alfo

auch nicht, anch den Proteftanten nicht, folglich bleibe

diefer inn dev Ehe, Darf nicht wieder heivathen u. f. 1.

Nach alfgemeinen Grundfasen verfieht e8 fich enblich
von felbft, toie Dag Urtheil cines jeden RNichters, dem ¢8
von Nedhtstoegen guftand, in der Sadye RNidhter su feyn,
uberall al8 Gefess gilt, nicht blof in dem Rande, worin s
gefprochen ift, fondern an allen Cnden und Orten der gan.
sen gefitteten SBelt, und toollte man ja in einem Fatholifchen
fande dem RKatholifen nicht erlanben, fich twieder su verheis
vathen, fo lange der durch c¢in protefiantifches Sericht von
ibm gefdhiedene Chegatte Iebt, fo tonde doch hier fo tvenig,
mwie in Odem entgegengefessten Fall, da ndmlich ein fatho:
lifcher Nichter den Profeftanten nicht gefchieden, fondern in
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perpetuum a thoro et mensa gefrennt Hat, Oie Gereits
vormalgd erorterte und abgeurtheilte Sache aufd Neue bei
cinem andeven Gervicht jur Unterfuchung und Entfcheidung
gebracht moerden Eonnen, in der ULficht, ein andered Urtheil
ju erlangen; wad den Grundfagen diefed Gerichtd gemdf
fep. Wielmebhr twivde ¢8 in alle Wege bei dems
jenigen dad BVewenden haben muffen, twad uber
Die Folgen ded Chebruchs u. f. w. von dem guftan
Digen Geridht cinmal rvechtdfraftig entfchicden
worden iff.

5.

Weuer und befferer Derveis in der Appelationss
inftang.

€ine RNofe unter den Dornen nennen die alten Nechts:
gelebreen, — dodh) nur in Bergleichung mit den brigen
Stellen dicfes itels, — cine BVerordnung d¢es Juftinian,
foornach e8 dem Uppellanten und feinem Gegner erlaubt
fepn foll, Bei dem Hdheren Nichter durch Ynfihrung mneuer
Zhatfachen und neuer Einreden, die fich auf den bigherigen
Streit begichen und darauf von Cinfluf find, feinen ek,
¢it gunftigeres Urtheil gu evlangen, gu verfolgen, folglich
newe factifdhe Behauptungen aunfjuftellen und bdie
aufgeftellten, mweun o8 ndthig ift, ju beweifen, — nidy
toeniger; Wber Thatfachen, die er chon in der vorigen Sne
frang su Deroeifen vefucht hat, nemen und befferen Des
weid gu fuhren ). €8 find gwei Woblthaten, weldhe

V) L. & C. de tempor. app. | cernimus, ut licentia quidem pa-

Per hane divinam sanclionem de- | teat in exercendis consultationi-




bie Nechtdgelehrten in dem beneficio nondum deducta de-
ducendi und nondum probata probandi gu perennigen
pflegen.  Der fiveitende Theil foll einmal neue Dehaups
tungen aufffellen dirfen, um dag vovige Urtheil umguftofen
und, begichungsmeife, anfrecht su evhalten; — Diefe newen
Behauptungen divfen freilich Feine Berdnderung dev Klage
ober Des fivcitigen Gegenfianded enthdlten, uberhaupt den
Streit nicht u einem anderen machen; — nebenber foll er
fie auch Betwcifen ditvfens er foll goeitens den fruber bes
veit8 gefiibrten Deteid dev alten Thatfachen, Ddev fenberen
Behauptungen vermehren, evgangen drfen.  Die Berords
nung macht dem guten Willen Oes Kaifers mehr, alg feiner
Cinficht Chre. Seine ALficht war ohne Jrweifel guf. ¢3
follte verhiitet werden, Safi feinem fireitenden Sheil in dev
Sadhe felbft su nahe gefchieht, und babev follten That-
fachen, Sie frtiber nicht benuft worden, jest nod) jur Spradye
gebracht, Betweife, die friiher nidht gelungen, jest noch) vevs
beffert toerden divfen. Subeffen foll doch bei cinem Obers
gericht nicht eigentlich unterfucht twerden, ob cinem fiveiten-
ben Theil der Sache nacy u nabe gefchieht, foudern, ol
ber Untervichier ihm su nahe, oder vielmehr, ob er) — nach
bent, was ihm gegeben war, — uurecht gevichtet habe. Dex

bus tam appellatori, quam adve:-
sae parli novis ctiam adsertioni-
bus utendi, vel exceplionibus,
quac non ad novam capitulum
pertinent, sed ex illis oriuntur,
et illis conjunctae sunt, quae apud
anteriorem judicem noscuntur pro-
positae. Sed ersi qua dicta qui-

dem allegalio monslrabitur, vel

instrumentum aliquod prolatum,
probationes tamen illo quidem
defuerint tempore, verum apud
SACros cngnitm-os sine ppocr:-sl.i-
natione pracberi potuerunt, id
quocue eos admittere, quo exer-
citalis jam negotiis plenioxe sab-

veniatur veritatis lumine. -

N 2
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Richter in der Uppellationginftany foll fiber die Nechtmdfig
Feit Ded Ausfpruchs des Unterrichters, er foll fber Has Ut
theil cin Urtheil fallen, und dabei Eann nur die Defchaffen:
beit Ded Streits bei dem Untervichter berncEfichtigt twerdens
e8 fann nid)t davauf anfommen, ob nicht bder Untertichter
aug anderen Grinden ein andeved Urtheil batte fallen muf
fer, foubern, ob das Urtheil aus den Grinden, die er dabei
beriictfichtigen Founte, gevecht war 2). IMuf nun gleid)
sum Behuf ded neuen Yusfpruchd die Sache aufd Neue
unterfucht werden, fo muf dody Hedhalb Her Procefi nicht
bon porne wiecder anfangen. Die ndthige Orduung bes
gevichtlichen Bevfahrens wird verlest, bdie gefepliche Stus
fenfolge ber Nidyter bleibt unbeachtet und Nachldffigkeit

und BVerfanmnif erden begiinfligt, fwenn man dag, was

bei Dem Untervichter oorsutragen it und Ort ar
nad) dem Gprud)y — bei dem Oberrichter nachholen
barf. Der BDeweisd der neuen Thatfachen Founte freilich
bem nicht verfagt werden, dem ¢8 erlaubt ward, fie in dics
fem Streit jesst noch gu benusen; er mufite ihm vielmehe
freigelaffen mwerben, — was nicht einmal augdricflich ges
fdheben ift, fich aber gang von felbf verfieht, — nur die
Auffteliung neuer Thatfachen felbft [afit fich nicht vechtfers
tigen.  Auf allen Fall taugt fie fo twenig, tvie die wies
berholte Beibringung von BDeweifen fiir dltere Behauptuny
gen bei Dem Oberrichter, fiur unfern Procef; denn

*) L. Y. pr. D). de appellatio- | ve corrigat, licet nonnunquam bene
wibus et relationibus. Appel- ]lnias sentenlias in pejus reformel.
landi usus quam sit frequens, | Neque enim uiique melius pro-
(uamque necessarius, nemo esk|nuntiat, (qui novissimus senten-

qui nesciat, quippe cwm iniguila- | Lam lataras est,

fem judicaniium, vyel imperitiam
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Ginreben, twomit man einmal ausdgefchloffen ift, sur Strafe
ausdgefchloffer iff, womit man dem Untervichter nidht tweiter
Fommen Oarf, mit Denen darf man auch bei dem Obervichter
fich Feine DHoffnung machen, Sehor su finden.  Fch febe
wenigftens nicht, toie die blofe BVeranderung der Gerichts-
ftelle und Nechte surnickgeben famu, die tvir einmal verloren
baben. Und Dewoeife Faun man nidht fweiter beibringen,
wenn  die Beweisfrift, Ddie der romifche Procef ubrigens
nicht Fannte, verfivichen ift; wenigftend muf man erff, aus
triftigen Geiindert, gegen den Ablauf der Vetweisfrift in den
porigen Stand surackoerfetst fepn. Nichtd Ddefto tweniger
bat ber SJungfle NeichBabfchied bdie Wevordnung Jufti-
nian’g, die aud) im canonifchen Nedht ihre Beftatigung
findet, — denn nuv bei der Uppellation von cinem Jtviz
fchenurtheil und bei der aufergerichtlichen Appellation find
Jacta nova oder de novo probanda nid)t gulaffig *), —
angenommen und fie fogar noch ervtveitert.

Jndem ich nun meinem cigentlichen FwecE naher ju
Eommen fuche, febe ich mich gendthigt, bei jener groeiten
Wobhlthat, vermdge deven namlich ein fireitender Theil beo
rechtigt ift, bei Dem hoberen RNichter uber altere Behaup-
tungen, bdie ev fchon fruber gu betveifen gefudht hat, neien
und befferen Beweid gu fubren, einen ugenblick su vers
oeilen. Jn diefer Hinficht ift das romifche Sefess dunkel.
€8 fdyeint faft, daf dem Uppelanten und feinem Segner
nicht der Gebraud) aller Detveigmittel obhune Unterfchied,
fondevn nur folcher vevfrattet ey, die ihm fruber nidht su
Gebote ftanden. Und vieleicht folite dag Necht, mit new

3) elem, 3, de appellat.
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anfgefundenen Mitteln newen Vetveid su fubren, fich gar
sur auf Urfunbden befdhranfen, von fweldhen nur nament:
lich die Nebe ift. i §. N. U 4), der fich hier ausdrinck:
lich auf dag gemeine RNecht beruft und die Vorfchrift defs
felben toiederholen wollte, ift von folchen Cinfechrantungen
nicht die Nede; er hat ¢8 allgemeiner verfranden.

€8 ift wobl fehr die Frage, ob bie hieher gehodrigen
Gtellen ded §. RN. U. auf Falle angewandt werben Fonnen,
oo durcd) dad Gefes oder den Nichter cine Vetweisfrifi vors
gefchricben war; nach &. & Bobhmer rird dag benelicium
novae prohationis durch den Yblauf Ser peremtorifchen De-
weisfrift, die das Particulargefes vorgefcdhricben
bat, nicht aber durch den Ublauf der pom Nidhter vor-
gefdhrichenen ausgefchloffen ;. Aber, tvenn man aud
bem fireitenden Theil jene Woblthat obhue Unterfchicd eins
raumt, Fann ¢8 bdod) damit — bdief ifi das eigentliche
Thema meiner jesiigen Unterfuchung — nie fo toeif aues
gedebhut werden, daf, wenn in der porvigen Infiang
Deweid durd) Seugen gefihret worden und diefer
miflungen ober unvollftdudig gefiihre iff, daf ¢8
dant dem Uppellanten oder feinem Gegner ¢
Laubt fepn follte, durch Jeugen den befferen Des
weid su fihren oder den gefibhreen und mangels
Daften vollffdndiger ju madhen. Man hat gwar wobl
bag Gegentheil behauptet und fich dabei auf den §. 73.
Bes8 5. M. Y. berufen; allein (chon Pufendorf sweifelte
an der Nichtigheit diefer BDehauptung ¢). Yubdere und c°t_If€!‘€

) 8. 78, 4 | ©) Pufendorf obs. lom. 1. obs.
5) 6. L. Boeluner prine. jur. | 1537. €lbeafo Diilow und Hages
can. §. 840. mans pr. Erivr. Thy., 2. Ervre. 22
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Nechtsgelehete fpracdhen dem  fiveitenden Sheil ein foldyes
Recht gevadesu ab. Der Negel nach nicht, fondern nur qus
befondeven und rvechtmifigen Granden Fomme Oem fiveitens
Den Sheil, der duvch Seugen Beteid su fubren verfucht
bat, dag Recht newer Bemweisfihrung durch Seugen gu )
Getwifi ift ¢8 nie die Meinung ded deutfchen Gefefzs
gebers getefen, Das gemeine Recht und nantentlich dag cas
nonifche, deffen Sanction von der Unguldffigheit Desd gtvciten
Qengenverhord uber diefelben Yvtifel, nad) gefdhehener Pu-
blication des erften, neben Derjenigen ded romifchen nber
dic Julaffigeit neuer VDeweisfubrung in der Uppellations-
inftang beftand, aufgubeben; ware dief die Meinung geves
fen, twurde e8 ausdriicklich gefchehen feyn. C€r twollte viels
mehr uur dag, wasd dem gemeinen Necht, tworvauf er fich,
wie gefagt, ausbrucklich beruft, gemaf fvar, beftatigen. Ber
mdge oer Negel: Lex posterior generalis non derogat
priori speciali, muf der allgemeine Sa, daff ¢ine neue
oder Deffere Deweisfubrung in der Uppellationdinfians gu-
laffig ift, dev fpecielfen fweichen, Daff, fwenn der vovige De-
toeis durd) Beugen geftihre ward, cine twiederholte Betweis-
fihrung gleichfalid durch Seugen danu nidt toeiter Stat
findet, woenn dag erfie Jeugenverhor den fireitenden Sheilen
fdhon GeFannt getoorden iff. Dief su bestweifeln, mogte viels
leicht erlaubt fepn, wenn das canonifdhe Necht die Julaffigs
feit eines folchen gioeiten Jeugenverhors blof im Allges

") Struv. syntagma Ex. 50, back Coll. theor. praet. Lib. 49.
Lib. 50. tit. 6. §. 16. — novis|tit. 7. §. 6. Hew. P. 3. dec. 314,
probationibus uli, non tamen alios | &. L. Boehmer prine. jur. can.
lestes super iisdem vel contraviis|{§. 840. Mehlen, von der Ap-
articulis producere licet. Lauter- | sellation §. 23.
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meinen oertworfen hatte; ¢8 fagt aber mit durren Worten,
ein dergleichen groeites Jeugenverhor findet, unter den ange:
fibreen Umfidnden, auch in der Uppellationsginfiang
nicht Statt, teil Subornation nicht tveniger in der Appel:
| lationsinftany, tvie in Der unteren, gu beforgen iff; — twas
nun freilich, wwenn Subornation uberhaupt su beforgen iff
cine gang treffende Bemerbung iff. —
it | clem. 2. de testibus.

Testibus rite receptis, et eorum attestationibus
i publicatis, sicut non licet super iisdem vel di-
recto contrariis articulis alios vel eosdem testes

in principali causa producerc, sic non debet in

i appellationis causa licere. Cum non minus in
! appellationibus, quam in principali causa subor-
natio sit timenda.

$Bag hier gmweifelhaft feyn Fanm, ift blof bie Bebdews
2 fung, toorin bas canonifdhe Necht von Senfelben At
'Z tifeln fpricht. Nur uber diefelben Nptifel iff cine
'f gtocite Betoeisfihrung durd) Jeugen fire ungulaffig erElart,
1 nicht fiber andere. €8 fragt fich alfo, was unter ben v
'_ fifeln su verfiehen fep. Obhne weifel find nicht die Fursen,
'; gerftickelten Glicder ded c¢inen, den Seugen fragoeife vors
E{ sulegenden, langen Saed — nidhe dag, wasd wir Artifel
4 Betweidartifel su nennen pflegen, — dbavunter ju perftehen
Sennt foad Eommte und wobl bevechtigen, unferen Sprady
. gebraudh) dem canonifchen RNedyt untersufchicben? €8
b totirde audh) in der That fehr leicht feyn, andere Artifel
bt in diefem Sinn su bilden und auf folche vt dag Ge

(et su umgehen. Man durfte jo nur den Jnubalt dev

!'_ votigen in anbere TWorte ¢infleiden. Gleichmwohl ift jener
’ g
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Ausdruck ovon Cingeluen fo verffanden ) und, tvie id)
glaube, fo mifverffanden forden.

BViel eher Fonnte man den Ausddeuck Avtitel fur face
tifche Umftande nehmen. Man Eonnte glauben, nuy nbey
diefelben befouderen Umftande durfe Fein meued Jeugen:
perhor angeftellt toerden, tiber andeve f{en e8 erlaubt. Yud)
auf diefe Art hat man die Stelle ded canonifchen Nechtsd
perffanden °).  Alein, auch hier haben die Yusleger, mwie
¢8 miv fcdheint, den wwabren Sinn der Stelle ded canonis
fdyen Nechtd verfeblt. Dieg (dyeint (hon aud folgendem
Umftande hervor gu gehen. Dasd canonifche RNecht fagt aus:
dractlich, ¢8 fep nidht erlaubt, testes super iisdem arti-
culis abguboren, und jwar nicht alios testes und nicht
eosdem.  Fun fonnte ¢8 aber von felbfi Niemanden eins
fallen, obue Defondeve WVeranlaffung diefelben Jeugen
gang Gber diefelben Umftande nodh) einmal abhoren
su laffen.  Jd) fage: obue befondere BVevanlaffung;
Dieff wird bier vorausgefesst; denu, ift diefe vorhanden,
darf 8 auch jept gefchehen.

Jene articuls bedeuten bier, nadhy meinem Ermeffer,
diefelben Thatfachen, die das cigentliche thema
probandwm qusmadyten, die allgemeinern Behauptungen,
die ald Grinde von Klagen und Einveden aufgeftellt waren,
bie beveitsd gebraud ten fundamenta agendi wd ex-
cipeends , und fiehen bier im Gegenfals von neuwen Beo
bauptungen, bdie fraber nod) nicht aufgeftellt und Fein
Gegenfrand ded Beweifed waven, nun aber nadygeholt, folg:

8) Pufendorf obs. jur. un. um..‘ 9y Pufendorf obs. jur. ww
I. obs. 157. Mehlen, vonm Dder|tom. 3. obs. 109.
Apvpellation. §. 23. l
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lich auch ndthigen Fald betviefen toerden durfen, und grvar
auch durch Seugen betiefen fverden durfen, obgleid) in dies
fer Sache uber die alten Thatfadyen fchon einmal ein Jeus
genverbdr Statt gefunden hat.  Der Furge Juhalt der Cle
menting ift alfo: der fireitende Theil davf aud) in der Ap,
pellationginffang denfelben, von ibm bereitd durd) Seugen
perfuchten, Betoeid nicht aufd Neue durch Jeugen gu fihren

e

[! fuchen, noch der Gegner dag Directo-Contrarium, alfo
{ — cinen Gegenbeweis. Dag canonifche Necht Beforgt
ndmlicdh), daf der fireitende Theil, welcher cinmal foeifi, was
||L bie abgehorten Jeugen ausgefagt haben, Ddiefe Kenntnif
i benugen fyerde, bie abguhorenben gu unterrichten, fvas
:1 und tie fie ausfagen follen, Odamit Ddie mneue Nusdfage mit
der alten gufammenftimmen und ein ihm portheilhafted Nes

fultat gewdbren mbge. Sft diefe Beforgnify e bas canos
nifche Recht nun cinmal annimme, Eeine leere, fo ift fie
toenn auch in werfchicdenen Ubftufungen, vorhanden, nid)t
blofi, toennt ¢8 diefelben befonderen Umftdnde find, fonder
wenn ¢8 auc) nur diefelbe Shatfache uberhaupt, 3. B, bie
geleiftete Qaplung iff, toorauf beide Yusfagen fich besiehery
nicht aber, wenn jede eine gang neue, frembartige gum Jn
balt Hat.

©8 geht mich bier nichts an, dafi die blofe Beforgnif
einer mbglichen Subornation Fein gureichender Grund feph
fann, ein Seugnif ju vermwerfen, ober viclmehr den Zeugen
gar nicht absuhdren, fondern dag Dafepn einer poirflichen
_ Subornation mifite dody erft behauptet und die behauptete
@ bewiefen swerben, und felbff dann twiide ¢8 nody fehr die
I Frage feyn, ob in biefem Fall bie Subornation auf 048 1
abgelegte Beugniff von Cinfluf  gewefen fep; Ddenn ich

i
]
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fchreibe Feine Upologic ded canonifchen Nechtd, fondern bes
fehranfe mich Oavauf, ¢8 darsuftellen, twie ¢8 ift.

6.
Uceber Dag Mecht, unter mebreren Strafen ju twdblen.

Eepfer ') behauptet, nach dev allgemeinen, Feinen Uns
ter{chicd ftatuivenden Negel: In alternativis debitoris est
electio ), habe unter mehreren alternatim vorgefchrichenen
Gtrafen der BWerbrecher die AWahl. Er habe fie nur dann
nidht, wenn die Worte ded GSefeses an den NRichter gerichtet
find. Gind fie an den Nidhter gevichtet, fo habe der Nidh-
ter su wablen, und cben Oicf gelte auch, wenn bdie Worte
cines eingeholterr, mebhrere Strafen alternatim vorfchreiben-
den Urtheild an den Nichter gerichtet find.

Die Meinung Leyfer’s fdheint nicht gegrindet ju feym.
Sind die Worfe des Gefetses oder Urtheils an den Nichter
gevichtet, fo hat der Nichter freilich die Wahl; allein, aud
wenn fie nidht an ihn gevichtet find, hat er fic gleichfalig.
Cr bat fie nur dann nicht, wenn dem Verbrecher ausdrick-
lih die Wabl beigelegt ift, wie in Dem Veifpiel, wad Loy
fer anflibre, gefchehen mwar, tweldyed Fein guter Sefesgeber
nachahmen wivd.  IMit jener Negel: In alternativis debi-
toris est electio, Degicht ¢8 fich bloff auf Berhaltniffe des
Privatrechtsd, da namlich derjenige, welcher {chuldig iff, das
cine Object ober dag andere ju geben, feiner BWerbindlichFeit
cin Gennge leiftet, fenn cr cing von beiden gibt, ¢8 fey,

1) spee. 644 med. 6 sq. | 2) cap. 70. de reg. jur. in 6lo,
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welches ¢8 wolle.  Auf die Strafe [aft fich dief nicht an
twenden.  Hier Fann man nicht fagen, der BVerbrecher fey
fchuldig, die cine oder die andere Strafe su leiden, fondern
der RNichter durfe ihm die cine ober die anbdere gucrfennen.
Strafe ift etroas, wobei nichtd von der MWillfiihr des Miffes
thaterd abbangen Fann; fie ift ein vom Berbrecher mwider
feinen Willen gu erbuldendes Uebel, was ibm vermoge des
Gefeses der RNichter auflegt, deffen Defchaffenheit und Grofe
nidyt der Werbrecher, fondern der NRichter befiimmen (oll.
9Benn dag Gefes mehrere Strafen anorduet, von denen
cine angewandt tverden foll, fo till ¢8 ohne Btveifel nidt
baf Der Werbrecher fich cine Darunter ausdfuchen foll, bie
unter den verfchiedenen Uebeln fir ihn dag Fleinfte iff, und
er daber am twenigfien ungern erleidet, fondern dev Nichter
foll dicjenige austodhlen, von welcher e glaubt, Ddaf fie
nach den jedesmaligen Umftanden am angemeffenfien fey.

Berlin, gedrudt bei A W. Hapn,
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und drregularis unterfdyeiden; jene entfiehe aud den be: Precarium perdndert wit. Die Alten pflegen dem Cupfarns
Eannten dier Formen der unbenannten Contracte, diefe aud ger — fo #oill icy Den nennen, den man 7ogans yu nenten
verfchicdenen anderent Gefchaften, die feine beftimmee Klage pficgt — natirlichen, dem Geber (rogatus) Civilbefif
bervorbringen, bei Cenen aber dod) die grofte Billigheit eins Seisulegen 2%). Gie legen alfo Beiden Befis beis; v. Sas
tritt, Dafi eine Statt finden maffe. Su den lesteren gehore pigny vaumé ihn nue bem Cmpfinger ein.  DHatten die
bag Precarium.  Daffelbe paffe unter Feine ber bekannten Nterr Unrecht? Auf Sen erften UnblicE (cheint ¢8 fo. WWie
Jormen unbenannter Contracte. Die Klage, die dem Vet fann Semand Befigen, wag ein Anderer Befist! Subeffen,
leiber guftebe, fep nur irregulars. Gie entftehe nicht eigent: ausgemacht ift die Sadhe wenigffens nicht.
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