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) Unvidytige Angabe des Alters oder des

Waterlandes ober der Abftammung bei Thies

ven, befonders Dbei Pferden, ift ein Grund
jur Nedvbibition,

te}
%usﬁ ein Verfaufer im Allgemeinen fagt, um feine Waare
su [oben, madyt thn befanntlich nidyt verbindlidhy '). Lau-
dat venales, qui vult extrudere merces 2). Audy das
deutfdhe Sprichroort fagt: jeder BVervbdufer [obt feine YRaare.
AWenn e8 fich damit auch nicht befidtigt, wird ed ibm ben-
nod) su Gufe gehalten, und mit dem WWunfdy, die Sache an
ben Mann zu bringen, der fidhy darin ausfpricht, entfchuldigt.
©o lange er bei allgemeinen Aeuferungen tuber die Glite der
Qaare ftehen bleibt, taufcht er auch ben Kaufer fo leicht
nicht, welcher dergleichen fchon zu wirdigen reif. Cr twoird
wenigfiens nidyt aug dem Gdict der Aedilen und audy nidyt
aug bem RKauf, al$ ey contra dictum promissumve

i Ex 19 pr. et §. 3. D. de aed.| ?) Horat. Episl. lib. 2. ep. 1
Edicto. L. A3. pr. D. de contrah.|v. 11.

emt. 9[ 2




gehandelt, verbindlich, wiewohl eine actio de dolo nady
Umftanden gegen ihn moglich iff 3). Aber anderd ift 8
bei Qobederhebungen und Ausfagen, bdie in’8 Cingelne ge=
ben. Hat namlich der Verfaufer von gewiffen befonbderen
guten Gigenfdhaften ober Tugenden audgefagt, daf fie Dbet
ber Sache vorhanden feven, odber Hat er von gerviffen Man-
geln oder Untugenden verfichert, daf die Sadye frei davon
feyy, fo muf er fiir die Iabrheit feiner Augfagen und jwar
gerade eben fo baften, al8 wenn er verfprochen hdtte, dafiiv
i baften 4). RKeine Ausrede fann ihn {dyiigen, al8 die ibhn
gegen ein Verfprechen gefchiigt haben twlivde. Lictum Halt
bier mit Promissum gleichen Schritt, Dad romifche Necht
frellt BVetbed al8 gleichbedentend, ald etiwag, wovon dag Eine
die Stelle ded Anbderen wertreten fonne, beifammen. E8
nimmet nicht8 aug, e8 bedbient fich der allgemeinften Augbdriicte,
indem 8 den Verfdufer verbindet, iberhaupt fiir alled zu
baften, wag contra dictum promissumve, begiehungsroeife,
fehlt ober da iff.
1. L. 17. §. 20. D. de aedil. Edicto.

Si quis aflirmaverit aliquid adesse servo, nec ad-
sit, vel abesse, et adsit, utputa si dixerit, furem non
esse, et fur sit, aut si dixerit, artificem esse, et non
sit, hi enim, quia, quod asseveraverunt, non praestant,
adversus dictum promissumye facere videntur,

2y L. 37. D. de dolo. Quod | nascatur adversus dictum promis-
venditor, ut commendet, dicit, sic|sumye actio, sed de dolo actio
habendum, quasi neque dietum, | detur.

neque promissum sit. Sivero de-| %) L. 18. pr- et §.1. D. de aed.
cipiendi emtoris causa diclum esl, | Edict. L. 19, §. 4 D. eod.

aeque sic habendum est, ut non




2. L.38. §.10. D. eod.

Non tantum autem ob morbum viliumve redhibitio
locum habebit in jumentis, verum eliam, si contra di-
ctum promissumve, erit locus redhibitioni, exemplo
mancipiorum.

G8 ift eben nicht erforderlich, dbaf der Hanbel unmit-
telbar nach jener Ausfage su Stande gefommen ift, vielmebr
fann, wie aug gewiffen Stellen bervorgugehen fcheint, die
Beit dber Ausdfage pon ber Seit bed ALG{chluffes bes
Handeld durch Tage u. f. w. gefchieden feyn *), ohne daf
ber Verkiufer deshalb tveniger verbunbden tvdre, fiir die
SQabrheit feiner Ausdfage su haften. Und in der That roirkt
ja fene Ausfage tmmer fort, bid der Kdufer, wasd fein Geg-
ner bGetweifen miifite, von threr Falfchheit unterrichtet wor=
ben ift; wenigftend muf fie o lange verbindlid) fetn, bis
ber Handel vollig abgebrochen ift.

SRenn die guten ober {chlechten Cigenfdhaften der Sadhe
nicht duferlich fichtbar find — wie Dhier ja vorausgefest
wird —, fo muf ber Kdufer dariiber, daf fie vorhanden
find ober DLegiehungsweife fehlen, bden Angaben bded Verfdu-
fors, ber feine Sache, bie er bem anberen verfaufen twtll,
fennt ober Fenmen mufi, ja ber burch fene Ausfage fetne
Kenntnif  verfidhert, trauen und fich auf fie werlaffen.
SQufite er, daff feine Ausfage falfchy fey, fo hinterging er
ben Kaufer; toufite exr e8 nicht, fo bandelte er unerlaubt,
baff er ettwag Dbehauptefe, twovon er nicht wufite, daf 8
fich fo vetbielt®). G8 wire gwar moglich, daf ev fich geteet

5) L. 19. §. 6. L.20. D, de aed. | et vend. Non debuit facile, quae

Edicto. ignorabal, adseverare.

8) L. 13. §. 3. D. de acl. eml.




batte, allein bdiefer hochft feltene Fall, ber obnebin getwvohnlich
auf Berfchuldung beruben twiivde, fonnte von bden Gefessen
nicht beviikiichtigt toerden und ift e8 wenigftens nicht rorden.

Befonderd fann e8 feinen Sweifel feiden, daf unrid-
tig befundene Angabe ded Altersd bei Thieren den
Kdufer bevechtige, von dem Hanbel jurlickjutreten. €8 Fann
stoar bag Ulter fo twenig su den Feblern, ald die Jugend
su Den Tugenden gerechnet tverden, aber die Jabl der bereits
berlebten Jabre ift bochy bei Thieven, jumal bei folchen, die
blof jur Arbeit gebraucht werden, die erft mit einem gervif:
fen Alter daju tauglich und nady einem gewiffen Alter mit
febem Tage weniger dagu gefdhictt find, ja die am Cnde gany
unbrauchbar roerden und allen Werth verlieven, namentlich
bei Pferden, einer der widytigften Punfte, ronady der Kiu-
fer nie unter(dft ju fragen, wonady er vor aflem anberen
fragt, ber ifn mebr, wie fonft einer, bervegt, bden Handel
su fchliefen oder davon abjufeben, und der auf alle Falle
auf bdie Grofe ded Preifes von dem groften Cinfluf ift.
Sndem der BVerfdufer dag Ulter untichfig angibt, erregt er
in Dem RKdufer unridytige Borftellungen fiber dag DObject und
beffen Befdhaffenheit; der Kdufer madht fich, durch ibhn irve
gefiihrt, Crivartungen fiber die Sadhe unbd was fie thin fepn
und leiften toird, die nicht befriedigt werden und nicht be-
friedigt twerben fonnen. Durdy diefe von ifm erregten un-
tidytigen Borfiellungen und Crivartungen betwivfe et, daff der
Kaufer einen Handel {dyliefit, den er, von bder Wabrheit un-
terridhtet, nicht gefchloffen haben, ober bdafi et mebr fir bie
Sadye gibt, al8 er fonft gegeben baben twiirde.

Unter den allgenteinen Ausdriicfen, deren fich dbag vomi-
fche Recht bedient, ift auch das Alter begriffen; ja dief ift
gevade einer ber twidhtigften Punfte, o bafi bie Untvendbar-




Feit ber NRegel faft in allen iibrigen, nicht namentlich genann-
ten Fallen eher, al8 in diefem Degtveifelt tverden Ennte, tvenn
e8 fa Jemanden einfallen follte, dad ,,que totum dictt,
nilel excludics fiiv alle Falle diefer vt nicht angutvenden,
und bdie Ausnabhme nicht vielmehr einer befonberen Begriin-
bung Dbeblirfte, al8 bdie durd) dbad Gefess einmal gegebene Re-
gel.  Man Fonnte allenfall8 eintwenden, die Beit fey nichts
Wirkliched und Fonne tweder su dem, was bda ift, nody zu
bem, wad fehlt, gerechnet werben, allein eined Theils
wiirde man fich su febr an die TWorte binden und mebr, ald
e8 Die von Ulpian angefithrten Beifpiele julaffen, zwei-
teng wiirbe dbaraus allenfalld nur folgen, dafi die Regel,
dle Ulpian gibt, auf Fdlle diefer Art nidht anzutvenden
feh; ed tolivde biefer Grund nur gegen bdie Betveigfraft der
einen Stelle (L. 17. §. 10. D. de aed. Edicto) gerichtet
fetn. G gibt aber anbdere gefeslidhe Aeuferungen, die nodh
allgemetner fauten und twenigfiens nody beffer auf Falle bdie-
fer Art paffen.
Si quid venditor de mancipio affirmaverit, id-
que non ita esse, emtor queratur, — agere potest 7).
Und mwad fann allgemeiner fephn, al8 daff der BVerfau-
fer fite alle8, wa8 contra dictum promissumve ift,
baften foll.
L. 38. §. 10. D. de aed. Edicto.
Non tantum autem ob morbum vitiumve redhi-
bitio locum habebit in jumentis, verum etiam, st con-
tra dictum promissumve, erit locus redhibitioni, exem-

plo mancipiorum.

7) L. 18. pr. D. de aed. Edicto.




Schon im Cdict der Wedifen felbft war dem Kaufer

dbie actio redhibitoria verfprodyen,
si mancipium, — adversus quod dictum promissum-
ve fuerit, cum veniret, fuisset ®).

Kury, der BVerkdufer foll iiberhaupt flir die LRabrheit
feiner Ausfage fiber die Waare baften. Dafi bdiefer Nedts-
fag namentlich auf dag Alter angurenden fep, fann deshalb
nicht begtweifelt rverden, tweil tm romifcdyen Necht bed Altersd
in diefer Hinficht nicht namentlich Crroabnung gefdhehen ift.
&8 fonnte eben fo wwenig nothig alg jwedmafig fepn, ja 8
war nicht einmal moglich, alle8, twad iber YBaaren und de-
ven Gigenf{dhaften und alled, wag fidh auf fie beztebt, nur
irgend auggefagt werden fann, angufiibren. Genug der Ber-
fdufer muf, wie errvdfnt ift, fiiv alles haften, wad ex von bder
SWaare geriihmt obder verfichert bat, verftebt fich, wenn o8
irgend auf den Handel, auf die Schliefung deffelben ober
auf die Grofe ded Preifed von Cinfluf fehn fann.  Audh
gibt e8 einige Stellen, die hier eine Crivdbnung verbienen
und telche e nody mehr beftdtigen, daff Ausdfagen iiber dag
Alter nicht ausgefchloffen find und ein BVertdufer auch {iber
bag Ulter nicht liigen bdlirfe. Nady einer Stelle muf e¢in
Gclavenbanbler, bder einen alten Sclaven fiir einen jungen,
einen veterator fiiv einen novitius verfauft hat, wie Sela-
venhandler zu thun pflegten, um einen hodheren Preig heraus-
subringen, indem ein junger Sclave, wie der Nechtdgelehrte
fagt, gur Arbeit gefchicter und gelebriger ift, al8 ein alter,
ben Sclaven auf Berlangen bed RKduferd juriidnehmen, —
e$ milfite denn der Kaufer von bem wabhren lter des Sela-
vent unterrichtet getvefen, alfo nidht wivklich irve gefiihre

*) L. 1. §& 1. D. de aed, Edicto,



fepm ©). Ferner ift ein Grund jur Redhibition, wenn Je-
mand alte Kleider beim Verfauf fiir neue ausgeges
ben '9). Nody eine andere Stelle (cheint hier gu vaffen,
bie swar nidyt unmittelbar vom Alter, aber von ettwas
Aehnlichem bandelt, ndmlidhy vom Baterlanbde. (Senes
besiebt fich auf bdie Beit, diefed auf ben Drt.) Bet Sclaven
foll ndmlich der BVerkdufer bag BVaterland fogar angeben —
und, tie fich von felbft verfteht, ridhtig angeben; denn tver
bag Baterland unvichtig angibt, hat ¢ nicht angegeben. Der
Grund ift, weil das BVaterland — gerade wie dief auch beim
Alter der Fall ift — nady feiner BVerfchicdenbeit den Kdufer

sum Handel anlocft ober davon juriicdfchredt 11).

*) L. 37. D. de aed. Edicto.
I’ruedlliunt Aediles, ne yeterator
Et hoc edi-

ctum fallaciis venditorum occur-

pro novitio venecat,

rit; ubique enim curant Aediles,
ne emlores a venditoribus eircum-
veniantur. Ut ecce plerique so-
lent mancipia, quae novilia non
sunt, quasi novitia distrahere, ad
hoc scilicet, ut plaris vendant;
praesumtum est enim, ea manci-
pia, quae rudia sunt, simpliciora
et ad

et dociliora, trita vero mancipia

esse, ministeria apliora,

et veterana difficile esse refor-
mare, et ad suos mores formare,
Quia igitur yenaliciarii sciunt, fa-
cile decurri ad novitiorum emtio-
nem, ideirco interpolant veterato-
res et pro noviliis vendunt. Quod
pe fiat, loc edicto Aediles de-

nunciant; et ideo, si qunid igno-
rante emlore ila venierit, redhi-
webilur.

') L. A5. D. de contr. emt.
Labeo libro posteriorum scribit,
si vestimenla interpola quis pro
novis emerit, Trebatio placere,
ita emtori praestandum, quod in-
terest, si ignorans interpola eme-
rit. Quam sententiam et Pompo-
nius probat, in qua et Julianus
est, qui ail: si quidem ignorabat
venditor, ipsius rei nomine teneri,
si sciebat, etiam dammi, quod ex
co contingit; quemadmodum et si
quis aurichalcum pro auro vendi-
disset ignorans, tenetur, nt aurum,
quod vendidit, praestet, — e fi~
phal oot Kauf §. 413,

1y L, 31. §: 21, D. de aced.

Edyjcto. Qni mancipia vendunt,
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E8 [ebren auch bie alten Nechtdgelehrten, dbad Alter
und nicht nur das Alter, fondern audy dag BVaterland
und audy die Abffammung miiffe der Verfdufer bei Thie-
ven, namentlich et Pferden, gleidhote dag Gefcyledht ge-

wahren und was er in diefer

Hinficht audgefagt habe, das

mitffe fich befidtigen, fonft feh der RKdufer zur Rebhibition

Devechtigt '2).

nalionem cujusque in vendilione
pronuntiare debent; plerumque
enim natio seryi aut provocalt aul
deterret emtorem, Idcirco inter-
est nostra, scire nalionem; prae-
sumtum etenim est, ([uosdam ser-
vos bonos esse, (uia natione sunl
non infamata, quosdam malos vi-
deri, quia ea natione suni, (uae

Quod si de

patione ita pronuntialum non erit,

majis infamis est.

judicium emtori omnibusque, ad
quos ea res pertinebit, dabitar,
per quod emtor redhibet manei-
piam. — Boet (ad Dig. b. t.§.1.)
erEldrt ¢8 fiir ctiwag, was nur beim
Berfauf von Selaven su bepbachten
few, fiir ein singulare in venditione
mancipiorum , bafi Der WerFdufer
das BVaterlond angeben miiffe.

12y Ponell. com. jur. eiv. 13.
cap. 3. Roevestrunck med. ae-
dil. lib. 1. cap. 5. or. 30 sq. ez
mentlicy fiber das Alter fchreibt
berfelbe Folgenbes: Vel si cerlo-
rum annorum, qui tamen dictos

annos aliquo intervallo aut non-

dum altigerit aut excesserit ea-
que propter emloris usui non sit
accommodus, in causa redhibilio-
nis erit, Ante annum enim ter-
tinm laboribus exantlandis infir-
mior, post seplimum secnescere,
post sextum decimum inulilis ae-
tatis esse dicitur. Fearro lib. 2.
cap. 7. rei rust Ideo actatis ra-
tionem habere multuin expedit.
Tamelsi vero juventulis annos den-
tes, (Aristotel. lib. 6. Listor. ani-
mal. cap. 22.) post nodi in cauda
enati demonstrent, fallere tamen
liaec indicia emenlem
%y fiihre Diefe Stelle hauptfachs
lich nur an wegen der Stelle aud
BWarro und weil man im Allges
mreinen fieht, wie der BWerfaffer Das
Alter su bden Griinden Dder Redhis
bition rvechnet. Sm Eingelnen {iff
dagegen Manches ju erinnern. Denn
1. ift in einjelnen Fallen gar nicht
danach su fragen, ob das Pferd,
ungeachtret ed alter iff, als Der Bey-
faufer angegeben, sum Gebraud

bes Raufers dennoch tauglich fey,

possunt.




genug daf das Alter auf den Han-
Del und deffen Eingehung oder die
Grife des Preifes von Einfluf ge-
mwefen iff oder vieltehr yon Ein-
flug feyn fonnte. Das Gefess er-
theilt das Recht Der Redhibition,
toenn {ich das nicht beftatigt,
was dber Werfdufer von der
Waare gerviihme hat, dabei
bleibt e8 fiehen; dabei miif-
fen audy miv fehen bleiben
und wir diirfen allenfalls hingufes-
sen, wenn ¢s o etrwas iff, was auf
ben Handel von Einfluf fepn Fann;
benn das verfieht fich.  Hingegen
haben mir Fein Recht hingusufesen,
der Kdufer miiffe dadurch jur Ein-
gehung des Handels betwogen fepn
und dich mwohl gar bemeifen; dar
durdh miirden wir aufhsren, Recdyts-
gelehree gu fepn unduns ju Gefesge-
bern erfyeben ; nebenler wiirden mwir
dadurd) sugleich beweifen, dafi wiy
Dagu nidht tauglich find, wenigftens
unfern Beruf dagu fehr verdidtig
adyen. Das Gefers hat das Necht
der Nedhibition an jene Schranfen
nidt gebundens; es unter{cheidet
nicht und fragt nicht, ob in cingel-
nen §dllen der Kdufer durch den
Glauben an das Borhandenfeyn der

11

geruhymeen guten Eigenfchaften pder
die Abmwefenbeit gemiffer Fehler jur
Cingehung bdes Hanteld bemogen
fey oder ob er ihn auch ohne das
und gang auf diefelbe Art gefchlofr
fen Daben fviirde; folglidh biirfen
auch wir {o nicht unterfcheiden und
fo nicht fragen.
guente, nec nostrum est, dislin-
2. fann e8 in Fdlen, da
et Wertaufer etwag son de Sache
auégefagt hat, nicht darauf anfoms .
men, ob das Gegentheil fichtbar iff
oder nicht.  Die Yusfage bindet

fwie ein Verfprechen, und der Eins

twand, der Kdaufcr habe dag Gegens

theil feben Fonnen, fann bagegen

gar nicht in Betradytung Fommen,

Wobl aber Fonute ¢s in Betradhs

tng fommen, tvenn er dag Ges

gentheil gefehen hatte. Davon

tann hier nidht die Rede fepn, da

vas Alter nicht fichtbar iff, fondern

nur aus gemiffen MNerfmas

len gefchloffen wetden Fann,

i, fic Noveffrunc felbf fagt,

nicht fidyer find. Uebrigens

muf man auch ein Kennevfepn,

um an den auferlichen IMerfmalen

bag Alter erfennen gu Fonnen.

Lege non dislin-

g!] €r'e.




2) Selbftbnlfe bei der Redhibition.

%enn ein Grund sur Rebhibition vorbanbden iff, und der
BVerkdufer weigert fich, die Waare, 3. B. dad Pferd, juriid-
sunehmen, dann pflegten wobl bdie alten Rechtdgelehreen dem
Kdufer den Rath su geben, er folle fie dem BVerfaufer nur
gerabesu uriiffchicfen und nothigenfal(d an bdie Thiir binden.
Anbdere forgten toieder fiir ben BVerfdufer, welchem bdie Waare
auf folche Art toieder aufgedrungen tverden foll. Damit e
ndmlidy auf Seiten feiner nicht {cheine, al8 laffe er fidh bdie
Buriicfgabe gefallen und 8 folle der Hanbel mit fetnem YBil-
fen gugeinandergebien, fo rathen fie ihm, et {olle in foldyen
Fallen auch nicht Hlode fepn, vielnehr dad Pferd jum Kdu-
fer surlicfifhren und e8 ihm twieder an bdie Thiix binben —
ober, toenn er bad nicht twill, vor Notartug und Jeugen fich
pertvabhren, obiwobl er dad Pferd nidht twieder guriickge(chickt
Babe, fen ¢8 feine Meinung Feinesmwegsd, dbem Kdufer nachge-
ben unbd die Waare guriidnelmen zn roollen, fondern er habe
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bag NPferd u. f. tv. blof an fidy genommen, damit ed nicht
umfomme u. f. w, ).

Dem Verkdufer haben die Rechtdgelehrten einen gang
guten Rath gegeben; einen befferen wird er fidh tn mandhen
Fallen felbft gebens tvag aber den Kdufer betrifft, fo hdtten
fie von bem, wasg fie gerathen haben, fogar abrathen follen.
Fur ihn, weldher davauf audgeht, daff ein erlittency Schade
wieder gut gemacht, nicht aber vermehrt toerde, ift 8 ein
grofied Wagftid, wad leidht ju feinem Nadhtheil ausfchla-
gen fann, wenn er dem Werfaufer, walbrend diefer die Ver-
bindlichEeit jur Burlidnahme befireitet, die Sache aufsudrin-
gen fucht, fie thm an die Thur bindet u. . w. E8 Eonnte
bief hochftens nur dbann rvathfam fepn, wenn er feiner Sadhe
boOllig getviff wdre, wenn er mit Gervifiheit toifite, daf er
ben Sieg bavon tragen wird. = Aber wie fann er bdas, da
fih ja dad Schidfal eined Proceffed nicht vorherfehen Idft
und bdag grofite Recht an der Cinfalt dber Ridyter, Ber{dum-
nif, Nachldffigleit Andever u. . w. {dyeitern Ffann. Und
felbft, wenn er e8 Eounte, wiicbe e3 wobl vathfam fepn, bdie
Sadye aud den Handen gu geben, wenn exr nicht fein Geld
bagegen juriicferhdft? Bwar fann e8 fehn, daf bie Sadhye
thm sur Caft wird, daff er im Befis der Sadhe 3. B. gens-
thigt ift, RKoften auf fie ju verwenbden; aber fiiv bdiefe Ko-
ften, 3. B. ben Unterbalt erfaufter Thiere, ent{chddigt ihn
ber Gebraudy, den er von ibnen madyen Fann, und in an-
beven Fdllen bleibt ihm dag Necht, Verglitung 3u fordern.
Ferner fann ed fehn, bafi ein evfaufted Thier flirht, {iber-
haupt die erfaufte Waare su Grunde geht. Allein bdief, was

') Struwii syntagma h. t. §. 8. nota 3. p. 76; Stryck usus mod.
h. t §- 20,
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audy beim Berfaufer fich batte eveignen fonnen, {chadet, wie
wir boven werden, renn er nur den lUntergang nidyt vers
fchuldet bat, dem Kdufer nidyt; e8 ift vielmebr auf das
Recht der Nedbibition obhne allen Cinfluf. IWozu alfo jene
Magregel, die Feinen Nuen verfpricht, rwobl aber fchabden
fann? GSelbft wenn der Kdufer den Sieg davon trdgt, fann
fie thm {chaben. Denn gefesst 3. B., der befiegte BVerfaufer
befinbet fich) nicht in dber Lage, bad Kaufgeld juriicfgeben ju
fonnen, bat er fich bann nicht gefchadet, wenn er die Sache
aug den Handen gab, ohue den Preid uricuerhalten? Er
bat fich felbft ded IMitteld Leraubt, roodurcdy er fich feines
Schadensd wenigfiensd einigermafien hatte erbolen fonnen, in=
bem er namlich immer nicht genothigt tverben fonnte, von
feinem Giege auch wider feinen Willen Gebrauch ju madhen.

Beffer ift e8 alfo, er flagt und wartet dag Enbe bded
Proceffes ab. Siegt er, fo wird der Veflagte, tweldher vom
Ridhter vevurtheilt ift, dad Geld juriicfyugeben, von (elbft nicht
perfeblen, die Waare jurtidjunchmen, obhne daff der Kdufer
nothig bdtte, fie ihm an dag Haud ober an bdie Thir su
binben. Ueberhaupt fcheint diefe Mafregel ecine unpaffende
BVerbinbung von Selbfthilfe und Anrufung der Hilfe bdesd
Staatd su enthalten. Vil der RKldger auf Nebdbhibition Elas
gen, fo muff er den Ausfpruch deg Nichterd ertvarten, ob
diefer Fall zur RNebdhibition geeignet feph. Der Nidhter, der
thm gu feinem Gelde verbelfen foll, muf erft urtheilen, ob
ber Bertdufer verbunben fety, die IWaare zurlicfzunehmen.
Und diefem Urtheil greift bder Kldger vor, wenn er bdie
SBaare vor ausgemadhter Sadye guriicfendet. Indeffen ift
auf der anberen Seite Folgended in Vetrachtung zu zieben.
%oraliége(ﬂgt, bafi er nur den Procefi getvinnt, fann e
thm de jure immer nicht {chaben, wenn ev dagjenige, was




im Urtheil thm auferfegt twird, fdhon vor bdem Urtheil er-
filltte. Die Pflicht und damit jugleich dasg Recht, die Sadhe
suriicfsugeben , die ber Kldger, ebe er o8 nothig hatte, er-
fullte, entfiand nicht erft dburch das Urtheil, fondern twar
fchon vormald vorhanden; nur daf ihr BVorhandenfeyn jesst
erft ausgefprodhen ift. Der Kaufer hat nur gewagt, dag jest
anerfannte Recht ju einer Seit ausdjuiiben, dba ¢8 nody nidyt
anerfannt twar ; hingegen von einem anderen Necht, twad ihm
entfchiedben und unter alfen Umftanden juftand, ndmflidy die
Gadye wabrend deg Rechtsftveits su Lehalten, fie ju befigen
und u benuBen, hat er feinen Gebrauch gemadyt. Rathfam
tft feboch ein foldyes Verfabren auf Feinen Fall, {dhon in
Ricficht auf den u flihrenden Veweis nidyt. E8 twird bier
la vorvausgefert, daf der BVerfdufer bdie BVerbinblichFeit, die
Sadye juriicksunebmen, beftreitet und der Kdufer auf AYuf-
hebung beg Hanbels geflagt hat. In Fdllen biefer Aet ift
Beweid evforderlich und su dem Gnde miiffen Kunfiverftdn-
bige berbeigerufen obder e8 miiffen gemeine Seugen aufgeftellt
wetben und ihnen muf die Sadye, tvoriiber fie ibr
Gutachten ober Seugnif abgeben follen, vorgelegt tvet -
ben. Iie nun, wenn der Kdufer fie gurlidge(chictt, der BVer=
fdufer fie nicht angenommen, dag Pferd 3. B. von der Thiiv
twicder foggebunden und feinem Schidtfal fiberlaffen Hat?
Set feblt dag Object, e8 feblt, wenn audy nicht in allen
Sallen, dody febhr HAufig, ber Betweid und mit dem Be-
weife — ber Sieg.




3) Liegt dev Inbhalt des Cdicts nber die Ge-
wabr der Mangel {dhon in der Jlatur Ddes
Kaufs?

S‘son ben Grundfdsen, weldye die Aedilen wegen Getvaby
ber Mangel verfaufter Sachen aufgeftellt baben, [aft {ich
suvorberft wobl eben nicht Gehaupten, daff fie in ibrer Al
genteinfieit fchon in der Natur der Sache dermafen gegriin-
bet todren, daf fie auch obue -pofitive Gefee vorhanden
fepn rolicden s vielmebr nach natiiclichem Recht wiivde, glaube
iy, ber BVerkdufer blof pofitiver falfcher Angaben {iber bie
Befchaffenbeit der Laare fich enthalten miiffen, iberhaupt den
Kdufer nicht committendn taufdyen und dadurdy ur Cin=
gehung bdeg Handbeld verleiten bdiirfen; und hatte er hiergegen
gefehlt, fo wiicde der Handel ungiiltig fehn und swar ohne
Unterfchied, ob ber Kdufer den Handel gar nicht ober ob
er thn nicht in Diefer Art gefchloffen haben tviirde ).

1) Die Art, wie der Handel ges | etwa annehmen will, daf dag Ge-
{ioffen ift, [Aft fich von Ddem Hans | {es fratt der Contrahenten den Cons
del nidht trennen — wenn man nicht | tract fchlicfen oder in den Handel




17 —

porbanbdener Mangel wiivde
fchroerlich von Cinfluf fepn
Vevbaufer bdie Febler nicht,

Hingegen blofies Verfdhveigen
auf die Gliltigeit des Hanbdels
Berbergen bdurfte dev
aber den Kdufer damit bLefannt ju machen, batte er eben
auch nicht nothig; wicwohl dag Gegentheil unfittlich ift,
fcheint o8 nicht gerade unerfaubt ju fepn. Man fann in
foldhen Fdllen gar nicht fagen, daff der Verkaufer den Kdufer
betrogen habe. S8enn diefer fidh von der Sache, die er Faufen
will, eine falfdye Vorftellung macht, fo twird fie nicht durd)
dent Kaufer ervegt, fondern er felbft ervegt fie fich. IBag be-
vechtigte ibmn, fich die Sache al8 eine fehlevfreie vorjuftellen?
Und welche VerbindlichEeit hatte der Verfdufer, ibm bden Sre-
thum, wenn einer vorbanden tvar, ju benebmen? Der Kdu-
fex batte fich beffer vorfehen follen. Jndem er die Sadye obne
allen BVorbebalt faufte, gab er dadurdy zu evfennen, dafi er
wmit thr, wie fie ift, sufrieden fep. C8 tolirde alfo auch hier
der Grundfafs anwenbdbar fehn: Res qualis est, talis dari
debet.

Sndeffen find die Grundfage, tweldye die Aedilen aufges
ftellt baben, twenn fie auch nicht fchon dem natiivlichen RNecht
gemaf find, wenigftend in den Hauptfiiicfen febr 3u loben;
fie belfen unter Menfchen, wie fie find, einem bdringenden

fonnen.

reden diirfe — und namentlich wird
durdy BVerdnderung des Kaufpreifes
ter Handel in feinen mwefentlichen
MevEmalen verdndert, ed mird ein
gang anderer und neuer Handel ge-
{chloffen, ein Grundfas, den das
romifche Recht {elbfi, namentlich
auch Det blofer Verminderung des

Saufpreifes aufftelit (L. 72. D. de
VI 2,

contr. emt.). OO der Kdufer einen
anderen Handel gefchloffen Haben
wiitde, danad) ift gar nicht su fraz
gen. ®enug, daf er einen andes
ren Handel nicht gefdhloffen hat und
genug, daf er diefen (wirklich ges
{chloffenen) nicht gefchloffen haben
foiirde.

B




Beditrfnif ab, entsichen der UnvedlichEeit thre Veute, fiit-
sen den Kaufer gegen unbilligen Nachtheil und befordern auf
folche Avt den Verbelir unter den Menfchen; ja man fann
wobl fagen, twag bdie Aedilen verordnet haben, fety gerade fo,
tie e8 billig {ehyn miiffe, und Eonne nicht wobl anders feyn.
Woler vithrte e8 fonft, baf Laien, tvie idy oft bemerft Habe,
bie Grundfdfze deffelben — nicht blof die Hauptgrundfase —
richtig antvenden, fo af8 Fennten fie felbige, toenn fie felbige
doch nicht Fennen? Daker twerden bdiefe Grundfise bei allem
Wedhfel der Beiten ficy auch immer exhalten. IBer eine Sache
verfaufen will, foll die Fehler und Mdngel der Sadhye dem
Kaufliebhaber offen angeigen; fiir dag, twag er von ber Sadhye
gerithmt bat, foll er eben fo Haften, al8 wenn er verfprochen
batte, dafur su baften; Hanbdelt bder Verfaufer dagegen, ol
ber Hanbel juriicfgehen, ald mware er nie gefchloffen wu. f. vo.
$Basd fann verninftiger fehn? Bei Mangeln, die nicht ficht-
bar {ind, muf der Kadufer fidh gany auf die Ehrlichfeit ded
Berbauferd verlaffen; aller Verfehr miifite aufhoren oder wiirde
tenigftens fehir gebindert twerben, twenn der Kaufer erft eine
Unterfuchung darliber anfiellen folfte, ob bdie Sache, die e
faufen will, nicht ettva mit verborgenen Mangeln Dbebaftet
ift, und fie wiirde ihn in den meiften Fdilen nicht einmal
gu etnem ficheren Nefultat flihren.

Die Grundfdse, toeldye die Aedilen aufgeftellt Haben,
find aber nicht nur {ehr vernunftig, fie fiimmen auch mit
fonftigen Grundfagen bed romifchen Rechtd ool jufanmen.
Im romifdyen Recht ift e8 allgemeiner Grundfar, daf ein
Contrahent gegen den anbderen durcdhaus ehrlich und aufrich-
tig ju TWerfe gehen miiffe; Arglift und Gefdhrde miiffen in
jeder Hinficht entfernt bleiben. Diefe Regel gilt Dei allen

Gontracten; die BerleBung derfelben bringt nur nicht Lei al



Ten biefelbe AWirfung hervor, Vet allen Confracten iff, mit
dbem  etgenen Augdrucd ded rvomifdhen Necdhtd, bona fides
ju gemwabren.  Die Jbee, von twelcher die Romer biebei
auggingen, twar oielleicht: Indem Jemand mit ungd einen
Contract fchliefit, vevtvaut er unfever Nedlichfeit; bief BVer-
trauen durfen wiv nidyt taufchen, vtelmehr muf jeder dem
BVertrauen ded Undberen zu entfprechen fudhen. Daber ol
der Augbruct: bona fides und der Grundfas, fein Contra-
hent burfe contra bonam fidem fHandeln. Diefe fpielt 11ber-
baupt im romifchen Necht, Defonbderd aber bet Gontracten,
cine febr wichtige Nolle; hier fordert fie bald efwag,
bald duldet fie etwad nicht 2). Die Contrahenten
miffen fie sur RNicht{dhnur nehmen nidyt blof bet Schliefung
be8 Contracts, fondern auch, twenn von der Crfillung bdef-
felben die Nede ift *). (Denn boma fides erfordert, daf
Jemand fein gegebenes Wort halt *), er mufi dalher aud
affes unteclaffen, wad ihn bdaju unfdabig macht ).  Mit
bona fides fichen fraus und malitia in Feindfchaft; fie find
gerade dag Gegentheil von ihr ). Bona fides iff Abtye-
fenbeit von Arglift und Gefabhrde (und wohl nody etwas
melr) und bonam fidem praestare beifit madyen, w22 dolus

?2) 3.%. L.ax D. Loe, L. 11, L.| 4) L.13. D. Com. div. L. 21. D.
24, D. Depositi. L.57. D. de reg. | Loeati. L. 22. C. eod. L. 11. D.
jar. L. 50. D. de acl. emt. L. 3.|de act. emt.

C. de rescind. vend. 1..22. C. de| °) L. 68. §& 2. D. de contrah.
locat. et cond. emt,

) L. 7.6, 7.9. 10. 11. D. de| °) L. 8. §. 3. D. Pro socio: —
pactis. L. A& C. de obl. et act.[fides bona contraria est fraudi
L.21. D. de rebus dubjis. L. 31. | et dolo. L. 85, pr. D- Loc. L. 1.
D. Depositi. C. de rvescind. vend. L. 5. eod.
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malus absit 7). — Dabet ift e3 obne 3rveifel die Meinung
bed8 romifchen Nechtd, daf Vetrug nicht blof durdhy un-
wabre Ausfage oder pofitive auf Taufchung gevichtete
Handlungen begangen twird, fondern aucdy durch Ver
fhweigen, namlich durch BVer{chreigen {olcher Umfidnde,
deren Kenutniff den AUnderen von Schliefung deg Hanbdeld
suriithalten wtivde, und tberbaupt, die obne Nachtheil ded
Anderen thm nicht verfchrotegen bletben diirfen. Die Reli-
centia ift uberhaupt eine von den Arten, wwie nach romis
fchem Necht bder Betrug fich dufert. E8 gebt dief unter
anbern aus demjenigen bervor, wasd im romifchen RNecht {ibey
Betrug gerabe beim Kauf enthalten ifl. Denn namentlich
auch beim Kauf, der befanntlich su den contractibus bonae
fidei gebort, gilt dber Grundfass: dolus malus abesse debet ;
befonderd auch bier find die Contrabenten einander bonam
fidem f{dyulbig 8). Diefe Pficht Gbertritt namentlich der
Berfaufer, menn er Gevechtigbeiten — onera servitutum —
verhehlt, von Ddenen er weiff, daff fie auf dem Grundfiiict
baften ?). Ja, er ift fogar ob dolum verantrvortlich, wenn
et bie jura servitutum, von Ddenen er weifi, daf fie dem
Grundftict juftehen — die {. g. Wctivfervituten — bdem Kdu-

7) L. 68. pr. D. de contrah: emt. | si pluris interest, quam res yalet,
*) L. 6. §.8. L. 13. §.16. D. de |vel emta est. L.6. §.9. 2. eod.
act emt. L. 35. §. % D. de con-[Si venditor sciens obligatum, aut
trah. emt. L. 43. §. 2. D. eod.|alienum vendidisset, et adjectum
L. 68. pr. et §. 1. D. cod. sit, neve eo nomine quid prae-
°) L. 1. §. 1. D. de act. emt.|staret, aestimari oportet dolum
Si res vendita non tradalur, inid, | malum ejus, quem semper abesse
quod interest, agitur, hoc est, quod | oportet in judicio emti, quod bo-
rem habere interest emtoris. Hoc| nae fidei sit,

antem interdum pretium egreditur,



fer nicht angegeigt hat 1°), Ferner, wenn ein Kdufer
im Sreeehum fich befinbet, der von der IRabrheit untervich»
tet, ben Handel nicht gefchloffen baben wiirde, und der BVers
Faufer ben Jrvvthum bemerft und thn nicht aus dem Jrvrthum
stebt — et sciens errare eum venditor passus sit — feblt
diefer burch Unterlaffen und der betrogene Kdufer ift an den
Handel nicht gebunden '!).  Cbhen fo darf der Verkdufer
nun auch in Hinfidht auf die Befdhaffenhetit der
Waare den Kaufer auf Feine Avt taufchen. Cr darf alfo
ber Sache fetne Cigenfchaften anbdidhten, von Ddenen er tveif,
bafi fie thr feblens er darf aber audy die Mangel und Feh=
lev der Sache, von benen er tweiff, baf fie damit Dehaftet
tft, nicht verfchweigen ober fich dunfel bariiber ausbriicfen,
um nicht oerfianden ju werden (obscure loqui), ober beim
Jeden eingelne Sylben oder Worter ver{chluden (obscure
dissimulare), um ben Kaufer ivve ju filren 12). Alles ift
contra bonam fidem; und alleg, twag contra bonam fidem

filicks beFannt macen, fie ihnt geis
gen, und auch ovie Urfunden mup

Y0) L. 66. §. 1. D. de contrah.

enf. Sicum servitus venditis prae-

disdeberetur, nec commemoraverit
vendilor, sed sciens esse reticue-
rit, et ob id per ignoranliam rei
emlor non utendo per slatutum
tewpus eam servitulem amiseril,
(luid:sm recte putant, venditorem
teneri ex emto ob dolum. Weberhatpt
darf er ihm nichts verhalten, was
thi in Hinficht auf den Handel ju
niffen nothig i, 3 D. die Nach-
barn (L. 35. §. ult. D. de con-
tralb. emt.), er muf ibn auch mit
ten Grengen ded verfaufren Grund-

er ihn feben und lefen laffen, aus
denen ethellet, fwelche Nechte det
Werkaufer am  Grundffuc Dhatte
(L« 35. §.ult. D. de act. emt. L. 63.
§. 1. D. eod. L. 48. D. eod.).
11y L. 11, §. 5. D. de act. emt.
12) L. 43. §. 2 D. de contlrak,
emé. Dolum malum a se abesse
praestare venditor debet, qui non
tantum in eo est, qui fallendi causa
obscure loquitur, sed etiam, qui

insidiose, obscure dissimulat.
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ift, muf duvchaud unterbletben und ift fchon der Natur bes
Kaufd entgegen '?2).

Der Vertaufer haftet aber nicht bloff fur Mangel, die
er fannte, er haftet fogar fite diejenigen, bie ihm felbf

verborgen twarven; Odie Unfunde der Mangel — bdie auf
Getten ded Kdufers, damit er flagen fonne, fogar al8 vors
banden vorauggefest witd — fommt dem Verfaufer gar

nicht ju Gute, ex fann fich nicht damit entfchuldigen; und
biefes, movon dag Edict augdriictlich nichtd enthdlt, fanden
dle romifchen RNechtsgelehreen bdarin 1%). Dad Nichtaneis
gen unbefannter Mdngel fann nun freilich nicht fiiv Vetrug
gelteny die Pflicht etner Ddeventwegen ju leifienden Gewabr
fann bier nur dadurch gevechtfertigt merden, daf der Kdus
fer fichy in Hinficht auf das Object, roenn e8 feinen geved)-
ten Crivartungen nidht entfpricht, in eincm verzethlichen Srr»
thum Defand, gegen Ddeffen nadytheilige Folgen bag Gefes ¢8
billig fand, thn in Schup su nehmen.

') L. 1. §. 1. D. de act. emt.| **) L. 1. §.2. D. de aedil. Edi-
— Omunia, quae contra bonam fi-|cto. L. 11. §. 7. D. de act. emt.
dem fiunt, yenianl in emlti actio-| et vend.

nem. —




4) BVon bdber Concurveny dber Klagen aug dbem
Cdict der Aedilen mit der Klage aug dem
Kauf.

rszgaé bie Aedifen {iber bdie Gemwdhr bder Mdngel verords
net haben, ift alfo fchon der Natur bded Kaufcontractd ge-
mif. G8 fdeint daher der Kdufer in allen Fdllen, n el
chen er mit der aclio redhibitoria und quanti minoris
flagen fann, fidy ftatt deven auch der actio emti bedienen
barf, indem ev wifchen beiden Arten von Klagen — augd
bem Gdict der Aedilen unbd aud dem Kauf — bdie freie Wahl
bat. Diefes hat die merfrviivdige Folge, daf, toenn die Klaz
gen aus bem Gbdict durch den Ublauf bder Seit, ndmlich bdie
actio redhibitoria bereitd burch den Ablauf von fechs Mo
naten, bdie actio quanti durdy den Ablauf eined Jahred
erfofdyen ift, der Kdufer denfelben Rrvect, den er bet diefen
Klagen bat, nody eben fo gut durch die actio emti ervei-
cdhen fann, die erft mit dem AbGLauf von 30 Jahren erlifcht.

Ob biefe Lelyre grade in ihrem gangen Umfange gegriin
bet fefy, das ift einigermafien giveifelfaft. Darvan Fann nidt
fliglich geswweifelt roerden, bafi bie actio emti neben den Kla
gen aug dem Gdict Statt finde.




L. 11. §. 3. D. de act. emt. et vend.
Redhibitionem quoque contineri emti judicio et
Labeo et Sabinus putant et nos 1}1‘01):11111!5.

Auf den erfien Unbli fcheint jwar diefe Stelle blof
ben allgemeinen Sap auszufprechen, man fonne mit der aclio
emli audh auf Fernidhtung ded Contracts Elageny
imdeffenn it MNedbibition ein technifcher Ausdbruct fiir alle die
Falle, deven tnmr Edict Crivdhnung gefchieht, da rwegen Feb=
ferbaftigfeit der WBaare u. f. . mit der actio redhibiloria ges
Elagt werben fann *). €8 gibt audy nody andeve Stellen, aus
benen Bervorgeht, dafi man in denfelben Fallen, in weldyen
man mit der actio redhibiloria ober quanti minoris fla»
gen fann, aucdy mit der actio emti flagen fonne 2).

S¥enn die Gerudhr der Mdngel {chon aug dem Gon-
fract und mit ber aclio emli gefordert werben fann, voels
chen Grund batten die Wedilen, neben diefer jene anderen
Deiben Klagen einjufiibren? Sie {elbft baben fich dariiber
nicht erflavt. So blich ed dbem Scharffinn unferer Nechts-
gefelirten Uberlaffen, thn su ervathen. Sie dufiern fich indef
fen barliber febr verfchieben. Der Grund feh eftwa derfelbe
gewefen, der den Prdtor betwog, gegen den Schiffer, Gaft-
wirth u. {. w. neben bder Klage aud dem Mietheontract die
aclio de receplis eingufiifrens e8 fey nichtd Neues, baf
die Draforen bloff Grundfdge deg {chon Deftehenden NRechts
wiederholt hatten; fie verbefferten nidyt Llof dag Civilredyt,
fonbern oftmal$ LeftdrEten ober Deftdtigten fie e8 nur wu. {. tv.
Mit Anderen nimmt Struv an, vor Cinfubrung jener

1) L 11, 8. 5. D.de acl. emt. el

2N NNii3s pre Do de act. eml. et
vend. [, 6. in fine D. de div. Lemp.

vend. L.19.§.2. und L.43. §.9.
D. de aedil. Edicto.

acl.




Rlagen durch die Aedilen habe man in fenen Fallen mit der
actio emli nicht flagen Fonnen, denn bdiefe Klage fey nur
auf Grfillung, nicht auf Aufbhebung ded Contractd gerichtets;
in der Folge feh aber von bden NRechtsgelehrten der Grund-
fag aufgeftellt, man fonne aucdy mit bder RKlage aug bdem
Gontract auf Auffebung deffelben flagen und bdief fey dann
namentlich auf die actio emti angetvandt, fo daf man jeBst
auch mit der actio emli auf Rebdhibition Elagen Fonne.
Dody babe jede Klage ihre eigenthumliche vt und BVefdyaf-
fenbeit beibehalten 2). Schon frither frellte Bacdhoo ) bdie
Meinung auf, ehe die Aedilen jene betben Klagen eingefiilyrt
batten, babe man aug den im Gbict angefithrten Griinden
aug dem SKauf nidyt tlagen fonnen; hernady aber habe die
actio ex emto, al8 eine actio bonae fidet unb die nicht
i enge Schranten eingefchloffen feh, auch diefe Leiftungen
unter fich begriffen, jedoch mit den Befchranfungen, denen
tm Gdict dag RKlagerecht untertworfen fe. Mit anberen
Worten will Bachov eftva fagen, e8 batten die romifdyen
Jlechtegelelirten, nachbem das Ebict exlaffen fey, die von den
Aedilen aufgefteliten Grundfdse alg eine bdurcdy das
Chict dem Kauf beigelegte Cigenfchaft auf benfel=
ben ubertragen, bergeftalt, daf die davin begriindeten Nechte
de8 Kauferg nun auch durdy die actio emti geltend gemadht
twerben Eonnten. 98dre diefe Anficht, die auch Anbdere heg-

TN 3 A
) Eranzke ad Pand. h,t.n. 99.; ] venalium vitia consulere volue-
Strecy. syntoema lilh, 2 - 5 pichemtdemdeiadilcas
et synbogma dib. 200 til. 1. | vuat, actio emtl deinde ad casum
§:2.5 Stryck usus wod. Pand. 1. | redhibitionis extensa luerit, ut ea
L. §. 50: Successu temporis ex | pariter ad redhibendum vel quanti
mterprelatione  prudentum  effe- | minorvis agi posset.
cluw, ul postquam Acdiles antea| ) ad Wesenbecié Comn. ad

speciali actione emtori ol verum | Pand. h. t. not. 10.




ten, gegritndet, fo wiirde darausd folgen, daf die aclio emti
tn Fallen bdiefer Art unter denfelben BDedingungen frehe, wie
die actio redhibitoria, wa8 BVachov aud) bebhauptet und
fich desbalb auf eine Stelle tm Coder bezieht, bdie auf den
erften Anblick gang dagu gemacht u fepn fcheint, feine Mei-
nung su befidtigen.

L. 2. C. de acd. act.

Cum proponas servum, quem pridem comparasti,
post anni tempus fugisse: qua ralione eo nomine
cum venditore ejusdem congredi quaeras, non pos-
sum animadvertere. Etenim redhibitoriam actionem
sex mensium temporibus, vel quanto minoris, anno
concludi, manifesti juris est.

Die Aedtlen wolliten bauptfddhlich twenigfiend hinter-
liftigen BVerfaufern entgegentvivfen und betrogenen Kau-
fern zu Hilfe fommen 3); e8 ift alfo Hauptfdchlich die Ab»
wefenbeit Des Dolug, worauf e8 abgefehen war, und gerade
biefe ift e8, weldye nady fonftigen romifchen Sdeen {chon
gang ent{chieden tn der Natur ded Kaufgd gegrimdbet iff; 8
bringt Dabei ber Dolug, wenn ev vorhanbden iff, diefelben
GWivkungen BHervor, wie die fehlerhafte BVefchaffenheit Dder
GBaaren u. f. w. Sbdeen diefer vt find nicht erft ausd dem
Cdict bder Aedilen entlehnt; ob aber fonftige Grundfdse des-
fefben auf ben RKauf, al8 gebdrten fie dagu, fibertragen find,
oder audy umgebebrt, dbag iff {o eine Frage. IBabhridyeinlich
verbielt e8 fich fo: Nadydem Ddie Aedilen den Grundfafs von
der Gervdbr der Mangel aufgeftellt hatten, fanden die Nedyts-
gelebrten, ober vielmehr eingele von ifhnen, was bdie Aedi-

8 L. 1. §. 20 DL de aed. Ediclo.



fen vevordnet hdtten, fep fa fm Grunde fdhon der Natur
des RKaufs, al8 eines conlractus bonae fidei, gemdf und
felbft bie MNebbibition fonne {chon nach fonftigen Grundfdsen
mit der Klage aus dem Contract gefordert tverden. ABie
wdren audy fonft die Aedilen davauf gefommen, su verords
nen, wag fie verordbneten, wenn dief {chon damalg den an-
genommenen Grunbdfdgen bes Rechtd gemdf gewefen toare
oder Dafiir gegolten hdtte. Sie hatten etrvad fehr Ueberfliifs
figes gethan. Fir ung fann ¢8 indeffen genug fehn, daf
alled, was bdie Aedifen verordneten, ald fo etwad gegeben
wird, wad fchon der Natur bdes Contractd gemdff ift und
mit der Klage ausd dem Kauf geltend gemadyt werben Eanm.
C8 fonnte swar fehn, daf die actio emti nur fo weit Staft
finben und nur fo weit an Stelle der Klage aug dem Edict
gebraucht twerden foll, alg ber Verfdufer in dolo ift
Aber e8 findet fich) Eein binldnglicher Grund, angunehmen,
bafi hier ein Unterfchied gemacht fen. Die Klage aug dem
Kauf finbet audy Statt, twenn bder Verfdaufer, desd
Teblerd unfundig, bdie fehlerhafte Sadye ver-
fauft hat; ¢8 fann twenigfiens nacdy einer von Ulpian
gebilligten Meinung deg Julianus ex emto quants mi-
noris geflagt twerden ©).  IBdAhrend nun Jultanug eine
Klage aug dem Kauf auf Nedhibition nicht eben ausdriic-
lich verwirft, fonbdern von der actio quanti minoris nue int
Gegenfas gegen vollftdndigen Schadengderfag hanbdelt, gibt
e8 anbere Stellen, die Ffeinen Unterfchied madyen, tvonad
m Falen diefer Avt uberhaupt mit der actio ex emio,
folglich audy auf Redhibition, die, toie toir wiffen, in bder

*) L. 13, pr. D. de acl. emt. et vend.




aclio emti enthalten ift 7), geflagt werben Fann 8).  Die
Rlage aud dem Kauf muf felbfi da ausbhelfen, wo das
Cbdict nicht audreicht; too nach dem Gdict feine Klage Statt
finden wiirde, fann man ex emto flagen.
L. 4. pr. D. de aedil. Edicto.
Ob quae vitia negat redhibitionem esse, ex emto
dat actionem.

Namlid) dag Cdict der Aedifen felst nach bden bavin
vorfommenden Ausdriicken morbus ober witirmn voraug.
Ao weder morbus ift, nody vetium , fann aug dem Gdict
nicht geflagt werden 2), d. . wegen blofer febhlevhafter
Befdhaffenheit der Yaare Fann aus dem Edict nicht
geflagt werben, womit nicht gefagt iff, daff nicht aus anbdes
ven Grimden, namentlich, wenn die Veriihbmungen desd
Berfdufers iy nicht beftdtigen, auch aug dem Edict
geflagt werden fonnte und, rwenn bder WVevbdufer betrogen
bat, findet aclio emli und jwar audy in foldyen Fallen
Statt, oo weber morbus, nody vitiwm vorhanden ift, alfo
aug bdem Cbict feine Klage Statt finben toiirde '°). Dad
Gbict findet nidhyt einmal bei allen vitiis Statt, fondern ed
miiffen vetia corporis {ehyn. Hingegen witia animi fom-
men, der Regel nady, nicht tn Betvacdhytung '1). Jun aber
borten toir fo eben, daf man twegen Febler, deventwwegen
man aug dem Cdict nicht flagen Eonne, womit nur vilia

") L. 11, 8. 3. D. de act. emt.|L. 19, §. 2. et L. 43. §. 9. D. de
el vend. ’ aedil. Edicto.

*) L. 11 §. 7. D. eod. Vendi-| °) L. 11. §&. 5. D. de act. emt.
torem, eliamsi ignorans vendide- | ¥3eftphal vom Kauf §. 307.

rity fugitivumn non esse, praestave| 19) [, 4, § 4. D. de aedil. Edicto.
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aneme gemetnt fepn Eonnen, mit der actio emti flagen
fonne. Die MNatur ded Kauf8 muf alfo dad audy mit fich
bringen, mwag dad Edict enthalt, und fie muf fich darauf
nicht Defchranfen. Die actio emti reicht mithin weiter,
wie die Klagen aug dem Cbdict, und jwar nidht blof in
Hinficht auf bdie Dauer der Bett, fondern audy auferdem.
GRag tm Cdict enthalten ift, alle§ dad Fann aud) fdhon ver-
moge de8 Contractd und mit der Contractdflage geforbdert
werden, e8 fann aber auflerdem nody in manchen anderen
Fdllen, da der Kaufer mit der IBaare nicht jufrieden ift,
dle actio emti angeftellt twerden, tn weldyem bdie Klagen
aug dem Cdict nicht Statt finden wiwden. Namentlich fann
auch dann nicht nur aud dem Ebict, fondern audh aus bdem
Contract geflagt twerden, toenn der BVerfaufer den Febler der
SBaare felbft nicht gefannt bat. IRAre dasd twabr, was Bax
dhoo Dbebauptet, fande bie actio emti nicht teiter Statt,
twenn die actio redhibitoria und aestimatoria verjdhrt find,
fo wiirde bag Gdict, was body auf ben Vortheil des Kiufers
berechnet ift, am Gnde gar ju feinem Nachtheil gereicyen;
er tourde fdhlimmer davan fehn, al8 er obne felbiged getve-
fen fepn wiivde, felbft dann, wenn, wie gewdhnlidy, der BVers
taufer die Mdngel feiner Sache gefannt und fie verfchtvies
gen, tiberbaupt ihn wiffentlich getdufcht, Fury betrogen hattes
denn nach bem Givilrecht hitte er, wenn ein balbes oder
begtebungsieife ganges Sahr verfirichen ift, noch Fagen Eon-
nen und nach dem Gdict fonnte er e8 nicht mehr. Schon
biefer Umftand madyt e8 mwabhrfcheinlich, dafi die Verjdhrung
ber Klagen aus dem Gbict biefenige der Klagen aus bem
Kauf nidht mit fich flihet. 8 Eommt aber nody ein andes
ver Umftand hingu. Der Grunbd jur Nebhibition ift iiber=
baupt vierfacdy. Den erfien gibt die feblevhafte Befchaf-
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fenbeit der TWaare, ben jwweiten bdie Abwefenfheit
von Tugenden w. . w., von denen bder BVWerfdufer,
Daf fie vorhanden, verfidyert hat, den britten un-
terlaffenes Verfpredhen durdy Stipulation, dass
lenige ju erfiillen, woju nady dem Edict der Aedi-
len ein Verfdufer verbunden ift '2), ben wierten end-
lih da8 pactum displicentiae an die Hand; daffelbe mwwd
i dem bievher geborvigen Fitel des Gobder de aedilitia aclione
ald Grund aufgefiibrt, roorauf ein Kaufer das BVerlangen
der Nedbibition und die actio redhibitoria bGauen Eann,
und diefer Fall rwivd der Feblerhoftigheit der FRaare, 3. B.
ber Ungefundbeit be8 Grundfiiicks, gleichgeftellt i) R €5
gar nidht wabr{dheinlich, dafi, wenn ein Vertrag diefer Art
gefchloffen ift, dag NRecht, den Hanbel aufjurufen und das
(Segebene surticfsufordern, in einer fo Ffuvgen Beit evlofchen
folltes e8 ift vielmebr glaublich, dafi, twenn actio redhibi-
toria nicht mebr Statt findet, dag Recht aus einem folchen
Bertrage nody mit der actio emti geltend gemadht werden
fann und daf Ddief in andeven Fdllen cben fo ift.

Die aclio redhibitoria und eben fo quanti minoris
ift endlich audhy fein blofer Veifak, bden bdie actio emti in
Fallen biefer Art annimmt (Feine qualitas actioni ex emto
adjecta, wie viele annelymen), fondern eine eigene Klage, die
thre eigene Quelle hat, namfich dag Gbict, und fliv fich be-
fiebt 1%), toie Deutlich daraus hervorgeht, bafi beide neben
einander Statt finden. Den nddyfien Cntftehungégrund gibt

125 1. 28, D. de aedil. Edicto.
L. 31. D. de evict.
13y [ 4 C. de aedil. act. 1

') Lauterbach Coll. eor.pract.
hevt S 0T,




freilich auch Dbet thnen bder Contract an die Hand; daber
fagt Ulpian von thnen: ex conlractu veniunt *9).

Die Stelle deg Cobder, tworauf Badyov feine abvets
chende Meinung griinbdet, bewveift, wenn man fie fchdrfer in’s
Auge fafit, nidhtd. Sie fteht bier Hlof fiir den Sag,
baf die wetio aestimatoria binnen fedhs Monaten
und die actio redhibitoria binnen einem Saht eras
lifdyt. Dafi bie aclio emti jugleich mit erlofchen fehn
follfe, folgt davaug nicht. Die AnfangSworte, aus denen
man eg {dhliefen mochte, laffen nur eftva vermuthen, daf
cder Grunbdfass, demt Kaufer ftebe zwifchen der actio emti
und den Klagen aud dem Ebdict die IBabl ju und er fonne,
twag er durch diefe erlangen fonne, audy mit Hilfe jener
erfangen, fo gar auggemadyt und allgemein Lefannt nicht
getwefen fehn mag, al8 er vernoge jener in die Pandecten auf-
genommenen Stellen aug den Schyriften der vomifdyen RNedyts-
gelehrten, bie eine folche WWabl zulaffen, fiir ung nun ift 19).
Wo frelt in der Stelle ded Coder ein IBort davon, bafl in
Fallen vorliegender Avt neben den RKlagen aud dem CEdict
auch die actio emli Gtatt finde? Ober wober wiffen tvir,
dbaf Dem Werfaffer Ded Fefcriptd bder Grundfas von bder
Concurreny der aclio emti mit den Klagen aus demt Ebict
befannt und geldufig getvefen? Beweifen Fonnte fie nue
ettvag, toenn die Stelle felbft ergdbe, oder tvir aus anbderer
Quelle mit Gewifheit olifiten, daf bdief der Fall getves

1) L. 23. § & D. de aedil.|9Meinung eingelner RNechtsgelehreett,
Edicto. bes Labeo und Sabinus, aufges
1) Snder hierher gehbrigen Haupt- | fihre, die Ulpian billigh
fielle der Pandecten wird es als eine




fen, Und felbft dann roirde nody, da wir nicht roiffen tons
nen, worin die Anfrage eigentlich beftand, die Berveigtraft
diefer Stelle unficher fepn und e8 wirde auf alle Falle, was
nach ihr ju vermuthen iff, demjenigen, wag n den Pan-
becten entfchicden und deutlich und an mebr al8 einer Stelle
auggefprodhen ift, nachfteben miffen. JIn der That fann
bie Stelle blof dagu bdienen, den Nechtsfan vor der Concurs
veny fener Rlagen — nicht umsufiofien, fondern einige Soets
fel baran ju erregen, die {chon nicht ftarf genug raven, ibn
am Gntfteben ju bhinbern, und viel ju fchwadh fepn plicden,
!ﬁ ben einmal angenommenen aug dem perjabreen Befif, forin
ev fidy Definbet, ju verdrangen.



5) VWom Jwed der actio redhibitorie.

Se@t laffet ung felhen, worauf die actio redhibitoria haupts
fadlicy gerichtet fey. Die RNedytsgelehrten driicfen fich febr
verfchieden Ddariiber aus. Die actio redhibitoria, fagen ei-
nige, geht dahin, daff der BVerfdufer die Sadye 3u-
viinehme, unb, feen andere hingu, den Preig suriid-
gebe )5 fie gebt dabin, lehren andere, daf Beibe ge=
wiffeemafien 7n dntegriom veftituirt werbden, bder
Berbaufer alfo die Sache, der Kdufer dag SKaufgeld nebft
ben Binfen und der BVergiitung fiix bie Berwendungen u. f. w.
sutlicferbalte 2). Sdymidt 2) bemerft dariiber — mit fei-
nen eigenen ABorten — Folgendes: dad Gefuch bei diefer
Klage ift, su evfennen, daf der Contract fiiv nidyt ge-
fehloffen su halten fety, — wobei er fidy auf L. 60. D.

') 8. B. Zoesius ad Dig. h. t.|pract. h. t. §.20. Guenther Prine.
§. 13. Wesenbecii paratitla Dig. | jur. rom. §. 972.
h. L. §.9. Strww. syntagma D. h.| 2) 3.%9. BVoet ad Dig.h. t. §. 4
t. §. 8. Stryck. usus mod. D. h.| *) im praft. Lelrbuch von gerichtl.

t. §. 30. Lauterbach Coll. theor. | KIagen und Einreden §. 935,
Vil 2: ¢




— 31

h.t. beruft — bdevowegen Beflagter dem Klager feine Sadye,
3 B, femn Kaufgeld mit den 3infen und wag er fonft beg-
balb aufgervandt bat, wieder suriictyugeben und ju erfegen
fchuldig ift. Hellfeld 4) lebrt twieder: — — omnia redu-
cuntur in eum slatum, qui fuisset, si emtio non fuerit
secuta; sicque venditor obligalur — ut rem recipiat
pretiumque restituat etec,

Daf ber BVerfdufer die Sache yuriictnehme, darauf Fann,
wie ¢8 fcheint, das BVerlangen ded Kldgers und feine Klage
nicht gerichtet feyn. Sbhm ift o8 blofy darum ju thun, dasd
wieder ju baben, wasd ibm in Folge bed Gefchdfts feblt; der
Kaufer will bag Kaufgeld mit den 3infen, die BVerglitung
fur dbie Vermendungen, o tweit fie nicht, wie der Unterhalt
der hiere, dburdy bden Gebraudh der Sache aufgervogen twer-
benm, w. f. 1. twicder erlangen. Seine Klage ift mit tweni-
gen Worten, die bei Paulug beildufig — doch nicht fo-
wobl in Begichung auf die Klage, als vielmehr auf dasd Ut~
theil bded RNichters, aus welchem man aber auf die Klage
surlic{chliefen fann — porfommen, darauf gerichtet:

ut, reddito mancipio, pretium restituatur °).

Dief ift bas lepte Biel feiner Klage, dief darf er for-
bern. Hingegen daff der BVerfdufer, der dad Kaufgeld juriict-
geben foll, bie Raare dagegen juriicempfange, dief gehort su
ben Fechten, nicht su den BVerbindlichEeiten bed BVerkiufers,
und fann alfo nicht durch eine Klage von ihm erzwungen
werden.  Dag Kaufgeld Hat hier, wo der Hanbel juriictge-
ben {oll, ber Rdufer zu fordern, die Waare der Verfdufer.
Der leptere macdht feine Forderung dadurdy geltend, dafi et
bag Geld nicht eher aus den Hdnden gibt, ald big er zu-

*) Jurispr. for. §. 1111, | ®) L 43, §. 6. D, h. t.
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por die Waare juriicferbalten ©) oder der Kdufer beghalb
Gaution geleiftet hat 7); etne etgene Klage ju diefem Rmwedt
ift thm nicht gegeben; die actio redhibiforia freht blof bdem
Kdufer ju. Fur jeit ift eS8 indeffen genug, twenn ber Kdu-
fer, tm Fall e8 nicht Dbereitd aufiergerichtlich gefchehen fepn
mochte, fich beveit evflart, bdie Waare bdem VerFdufer

urlictugeben.

E8 bheifit smwoar tm Cdict der Wedtlen:
Quod si mancipium adyversus ea venisset, sive adver-

sus quod dictum promissumve fuerit, cum veniret,

fuisset: quod ejus praestari oportere dicetur, emtort

omunibusque, ad quos ea

res perlinet, judicium da-

bimus, ¢ ¢d mancipiuvm redhibeatr °).

°) L.25. pr.D.de aedil. Edicto.
Aediles etiam hoc praestare em-
torem volunt, si in aliquo dete-
vior faclus sit seryvus, sed ita de-
mum , si post venditionem tradi-
lionemque factus sit; ceterum si
ante fuit, non pertinet ad hoc ju-
dicium, quod ante factum est.
§.9. eodem. Praelerea in edicto
dicitue sic: Bt quanta pecunia
pro eo homine soluta, accessio-
wisve nomine dale erit, non
reddetur, cujusve pecuniae quis
€0 nomine obligalus erit, non
§. 10. eodem. Or-

dine fecerant Aediles, ut ante

lLebherabitur,

venditori emtor ca omnia, (uae
supra sr:ripta sunt, praestet, sic

deinde pretium consequatur. £ 29.

pr. D. de aedil. Edicto. Tllud
sciendum est, si emtor venditori
haec mon praestat, quac deside-
rantur in hae actione, non posse
ei venditorem condemnari; si au-
tem emlori venditor ista non prae-
stat, condemnabitur ei.

) L. 26. D. de aedil. Edicto.
Videamus tamen, ne iniquum sit,
emtorem compelli dimittere cor-
pus, et ad actionem judicati mitti,
si interdum nihil praestatur pro-
pter inopiam venditoris, potiusque
res ita ordinanda sil, ut emtor
caveat, si inlra certum tempus
pecunia sibi soluta sit, se manci-

pium restiturum.
) L.1.§.1. D de aedil. Edicto.
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Hier hoven wiv affo, worin der Jwed der Klage be-
fiecbt, und boven e8 wnmittelbar an der Quelfe; der Kldger
will bewirfen, daf bder Verfiufer bdie Sache surlicnehmen,
ev fie thm guriicfgeben diirfe o)., Allein, fo deutlich dad
auch bier ju frehen fcheint, der Sroed der Klage befteht dody
davin nidht, e8 ift bad blof ein Ausdruct deg gemeinen Le-
beng, anjudeuten, daf ber Hanbdel nicht bel Krdften bleihts
8 wud bier blof die Wirfung angegeben, die Urfadye aber
suviidbebalten 10),

Diefe Urfadye — und gugleich der nddhfte Jwed ded Kid-
gerd — ift, wie e8 fcheint, die Aufbebung des Handele.

C8 famen, nady einer anberen Stelle, im Ebict aud
dle Worte wor, bdie verfaufte Sadhe folle, auf
Berlangen ded Rdufers, ungefauft gemadht wer-
ben; wad beifit dief anberd, als bder BVerfauf folle,
auf Berlangen ded Kdufers, wieder aufgebo-
ben werbden, oder, wie mwir e8 audyudriicfen pflegen, dev
Dandel folle juriicfgehen '), Ghen fo lebrt Ulpias
nug:

— redhibitio es venditionis resolutio By

*) Denn redhibere est facere, | vecht ju ethalten fey, driicFt er dic
ut rarsus habeat venditor, quod|fo aus, daf ev fagt, der BVerkaufer
habuerit. Et quia reddendo id | miiffe die Cadhe, 3. D. das Pferd,
ficbat, idcirco redhibitio est ap- [guriicEnehmen. Auch das Liibi-
pellata guasi redditio. L.21. pr. | {dhe Statut driickt die Sache auf
D. de aedil. Edicto. diefe Art aus (lib. 3. tit. 6. art,

%) % habe mebr al8 einmal ge- | 14. 15.). €3 muf alfo diefe BWor-
hort, Daf auch bei uns der gemeine frellung dem gemeinen Verftande
Mann fidy abnlicher Ausdriicke be- | am nidyften liegen.
dient. Wenn er fagen will, daf| **) L. 38. D. de aedil. Edicto.
ein Handel diefer Urt nidht aufz| *2) L. 13. §. 2. D. de poss.
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ferner Det etner anbdeven Gelegenbeit, bda er ben Sag aufe
felit, bem Vervfaufer miiften mit der Hauptfache die ccefs
fionen guviicgegeben werben, feit e hingu: ut uterque 7e-
suluta emtione nihil amplius consequatur, quam habe-
ret, st vendilio facta non esset 3). \

Daf der Bwecdt der RKlage nicht eigentlich davauf ge-
vichtet fevy, wt éd mancipivm recipiatur, und diefer Yusds
brud, der nur eine Folge der Aufhebung ded Hanbdeld augs
britctt, die Autbhebung andeutet, dief evhellet deutlich daraus,
baf e8, wie wir in der Folge hioren tverden, Fdlle gibt, o
der BVerfaufer, burd) bie aclio redhibiloria genothigt, das
Kaufgeld juriidgeben muf, wiewohl ev feine IBaare uriics
evhaflt und audy Feine juriiderbalten fann, wo alfo eine
Klage: wt id mancipiwmn redhibeatur , oder eine aclio
redhibiloria, wenn man bdiefen Yusbeud wortlich nelhmen
wollte, gar nidht einmal moglich rarve.

Jady einigen Stellen fdyeint e8 fogar, daf ed jur Bers
nichtung ded Handel8 bier® einer restitwtio in entegrum
Dedlicfe. Aber von einer walren restitutio in integrum
gegen ¢in negotium stricto jure validum ift bdody Bier
nicht etgentlich die Nede, wie {dhon dad Wort quodammodo,
deffen fichy Julianug dabei bediente, und der Umftand, baf
beibe reffituirt twerden, anbeutet %), ©8 Febrt nur, unbd
soar in Hinfidht auf beide, alles in bdie Lage juriid,
worin ¢8 vor dbem Kauf war, und dief gefdhicht nicht
forwobl durdy die Rebdhibition, fondern in Folge der

) L.23. §& 1. D. de aedil.|redhibiloriae actionis utrumque,
Edicto, id est, emtorem et venditorem,
') L. 23. § 7. D. de aedil.| quodammodo in integrum resli-

Edicto. Jelianus ait, judiciom | tuere debere.
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Rebbhtbitton,

Fucta redhibitione ommia in integrum reslituuntur,

Denn o8 beifit ja:

perinde ac si neque emtio neque vendilio interces-
sit 18),

Man ird aber nody immer in Ungewifheit fepn, was
e8 Denn eigentlich feh, a8 bier gefcheben foll. &8 foll feine
restitulio in integrum bicr gefcheben und bdoch foll bder
Handel toteder aufgehoben rerden. IBie ift dieff ju evflaven?

Die Rechtggelehrten haben in der Lohre von dem Edict
ber Aedilen und der Gerwdbr der Mdingel u. f. tv, eine der
wichtigften Fragen mit Still{chroeigen iibergangen, die vot
alfen anbderven batte aufgervorfen werden follen und deren Ve-
antwortung, vorausgefest, daff fie dad RNechte getroffen bat-
ten (etne fretlich etwas EFibhne BVorausfesung), itber die gange
Materie ein grofesd Licht verbreitet haben winde. Die Frage -
ift, welchen Cinfluf hat bad Vorhandenfehn verborgen ges
wefener Mdngel oder bie Abtvefenbeit geriihmter Tugenbden
auf die Natur ded Gefchaftd; gift e8 oder gilt ¢8 nicht; und
wenn e nicht gilt, ift e8 ipso jure ungiiltig oder muf o8
wieder aufgehoben twerden?

Sch bente miv, e8 fey 2pso jure ungiltig. Das
Gefes der Aedilen toill und aud) die Natur deg Kaufs bringt
e8 {chon mit ficy, da der Berfdufer die Fehler der Sadhe
bent, ber fie faufen will, offen angeige, audh ibr feine Tus
genben anbidyte, die fte nicht hat. Dief Gefess ift fiber-
trefen und bdaber tft Hier von einer unerfaubten
Dandlung die Rede '°). IWobher riihree ed 3. B. audh

15) L. 60. D. de aedil. Edicto. | bdilen entpringen: poenales esse
e) Ulpian bemerft von den widentwr. L.23. 8.4 D. de ac-
lagen, die aus dem Edict der Yo | Jil. Edicto. Si servus sit, qui
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fonft, baf ber Verfdufer verbunden iff, dad Kaufgeld ju
verginfen '7)¢ as fonnte den Gldubiger berechtigen,
von dem Augenblict an, da er e aug ben Hanben gegeben,
obne afllen toeiteren Grund Jinfen davon zu fordern, bdie
ibm nicht verfprochen find? Sein Gegner hat ihn bdurd
eine unerlaubte Hanbdlung gebindert, fein Geld ju bes
nuggen, und bafiiv muf ev ihn entfchadigen. Tene§ Sefes
_mf aber nur der VWerfdufer tbertreten und daber ift dex
Handel jum Beften des Kduferd ungliltig; wabhrend der
Vevfdufer ihm nicht anfechten fann, der dag Gefes {ibertres
ten Bat, Fann ber Kdufer, dem nichtd jur Caft fallt, von

yvendidit, vel filiusfamilias, in do-[si quid emplionis causa erogatum

winum vel patrem de peculio ae-
dilicia actio competil; quamvis
enim poenales videantur actiones,
tamen, qumliznn ex conbractn ve-
niunt, dicendum est, eorum quo-
(que mowine, qui in aliena pole-
slate sunt, competere. Proinde et
si filiafamilias vel ancilla distra-
xit, aeque dicendum est, actiones
aedilicias locum habere: und un-
ter Begiehung auf diefe Stelle lehyr-
ten alte. Nechtsgelehrte numentlich
yon der redhibitoria, fie entfpringe
ex delicto.

Y1) L. 27, D. de aedil. Edicto.
Debet autem rvecipere pecuniam,
quam dedit pro eo homine, vel
si «quid accessionis nomine. Dari
aulem non id solum accipiemus,
quod numera'wr venditori, ulpula

pretium, el usuras ejus: sed et

1 .
est: hoe autem ita demum dedu-

cilur, si ex voluntate venditoris
dalur: ceterum, si quid sua sponte
datum esse proponatar, non im-
pulabitur: neque enim debet, quod
quis suo arbilrio dedit, a yendi-
lore exigere. Quid ergo si forle
vecligalis nomine datum est, quod
emptorem forte sequeretur? Di-
cendum, hoe quoque restituendum:
indemnis enim emptor debet dis-
cedere. 1. 29. 8.2. D.eod. Con-
demnatio autem fit, quanti ea res
erit: ergo, excedat pretium, an
non videamus? Et quidem con-
tinet condemnalio pretium acces-
sionesque: an et usuras pretii con-
sequatur, quasi quod sua inlersil,
debeal accipere, maxime cum Fru-
clus quoyue ipse vestituat?  Et

placet conseculurunt
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bem Handel juriicftreten. Gin Hanbel diefer Avt iff unghils
tig und jugleich beflebt er audy, tvie man e8 nehmen il ;
er Deftebt ndmlich al8 ein foldyer, ooran der Kdufer
nicht gebunbden tft; er Fann ibn gelten laffen, er Eann
bavon wwieder abgehen. Berlangt ber Verkiufer fiie eine
folche Waare dag Kaufgeld, flagt audy twobl degbalb, {o
Eann bder Rdufer aug bdiefem Grunde — daf bie Sadhe man-
gefbaft, fiberhaupt er gur Redhibition berechtigt fep — bdie
Begahlung bded Kaufgeldes vertveigern %), Hat der Kdus
fer bas Raufgeld Gereits besablt, fo ift e8 an ibm, su Eas
gen, und er flagt auf Juriifgabe de8 Kaufgelbed mit bden
infen w. f. 1. gegen Ruriifgabe der Waare; nebenber Lann
er nac) Umftdnden Shadengerfas begehren 12). Gin Hans

'*) L. 39. pr. D. de aedil. Edi-

¢to, Cum in ea causa venditum

Iweifel auffommen laffen: L. 13.
pr. D.de act. emt. et vend. Ju-

est mancipium, ut rvedhiberi de- | Zianaws libro quinto decimo Dige-
hual,iniqnum est, venditorem pre- | strorum inter eum, quid sciens
tium redhibendae rei cunscqui.'quid aut ignorans vendidit, difle-
Die neucren Nedytsgelehrten nen-

nen diefen Einmand bHie exceplio | emlo; ait enim: qui pecus mor-

renliam facil in condemnatione ex

redhibitoria. Mey. ad jus Lub. [ bosum aut tignum vitiosum ven-
lib. 8iitit. 6. apt. 15 L didit, si quidem ignorans fecil,

1) Sn diefer Hinficht unterfcheir | id tantum ex emio actione prae-
den Die med}tégclc{)rten, ob Dder |staturum, quanto minoris essem
Berkdufer in dolo war pder nidht, | emturus, si ila esse scissem: si
i erfreren Sall Eonne der Kéufer | vero sciens relicuit el emtorem
den Erfap des Sehabdens begehren, | decepit, omnia detrimenta, (quae
int legteren miiffe et fich mit bet|ex ea emtione emtor detraxerit,
Butiickgabe des Kaufgeldes famutt | praestaturum ei. L. 1. €. de ae-
den Binfen begniigen. &3 atiindet | dél. act. Si non simpliciter, sed
fich diefe Lehre auf gewiffe Stellen | consilio fraudis, servum tibi ne-
bes romifdien Nechts, die fo Far|scienti fugitivam, vel alio modo
su fepn fdheinen, daf fie Feinen | vitiosum quis vendidil, isque idem
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Jure, nur nicht auf beiden

Seiten, ungiltigs d. b, bier: er ift fiiv den Kaufer und KId-

fugitivus abest, non solum in pre-
tiwm seryi venditorem conyeniri,
scd eliam damnum, quod per eum
tibi accidit, competens judex, ut
jam pridem placait, praestari jube-
bit. — Fch sweifle ouch nicht eigent-
Lich an der Richtigkeit diefer Lehre,
nur mochte ich glauben, daf die
Nechtsgelehreenihr eine yu grofedAus-
behnung geben. Dicfe Stellen han-
beln nuy von Gdllen, da die verfaufte
Gadje mit perborgenenMin-
geln bebaftet mwar und der Kiufer
aus diefem Grunbde die RNedhibition
begehret. Sft daraus nun eine allge-
nieine Regel absuleiten, die auch auf
alle iibrigen Gdlle und alle anderen
Griinde der Redhibition antwendbar
t12 LBenn der Verkaufer Fehler nicht
angeigt, die er nidit Fennt, o mag
8 hingeben, wenn er son der Vet~
bindlichEeiti, den Schaden, den ey
gefiiftet hat, gu erfesen, frei gefpro-
chen tird, micrwohl er audy in die-
fem Fall das Gefess, onach ex dem
RKiufer die Fehler, momit die Sache
behaftet ift, arseigen {oll, fenn auch
unwiffend, iibervtreten bhat. Aber
verdient audh devjenige Entfchuldi-
gung, der von der Sadhe Eigens
fchaften rubmt, die fie nid)f Dat,
obgleich cv bavon untervichtet ift,

bag fie ihr fehlen? $Hier wird cs
heifen: nec enim debuit facile,
Die-
fer iff ohne Sweifel verbunden, den
Schaden su erfesen, den der Kius
fer dadurdh Ieidet, daf er die Sade
gefauft hat, die den Ermwartungen
niht entfpricht, welche der Verkiu-
fer Davon erregt hat, die das nicht
feiftet, mas eine andere, mit jenen
Eigenfchaften ausgeriifiete, geleiffet
haben wiirde. Selbjt mwenn er bona
fide glaubte, die Gadye habe fene
guten Eigenfchaften, Fonnte er nur
dann efma Entfchuldigung finden,
enn er vernunftige Griinde hatte,
Das i glauben. Auswelchem Grunde
bic Revhibitien audy gefchehen mag,
{o werden die Koften ded Unterhalts
serfaufter Zhicre nicht wvergiitet,
fondern gegen den Gebrauch aufges
vechnet. Soften, die auf die Hei-
lung evfranfter Thiere vermwenbet
find, miiffen, wie ¢8 {dheint, immer
verglitet werden, sunal devaleichen
Thiere gemwdhnlich nicht gebrauche
werden fonnen. L. 30. §. 1. D.
de aedil. Edicto.

sas necessario in eurandum ser-

(uae ignoravil, adseverare.

Quas impen-

vuum post litem contestatam emtor
fecerit, imputabit: praecedentes

ipensas nominatim comprehen-




data non esse imputanda, Aristo

ger unverbindlich, und der ndchfte Jrwedt bded Klagers it nicht
die Aufbebung ded Handelg, fonbdern fein Aoect Fann nur et
barin Dbefteben, bafi bdurdh ben RNichter ein ibm suftebenbed
Recht, von dem Handel abjugehen, als vorbanden anerfannt,
baf e8 thm wivElich juftebe, auggefprodyen tverde. Daft der
Handel ipso jure ungiiltig fety und g nicht erft einer Auf-
hebung deffelben bediirfe, erbellet, wenn man fie nur etiwas
naber unterfucht, aus der Natur der Sadye und aus allge-
neinen GrundfdBen und theild aus ben IWovten des Edicts,
worin dem Kdufer eine Klage verfprodyen wird, wt id
mancipium recipiatur , und theild aug bem Augfprud)
bed Paulug, rwonady tie RKlage darauf gerichtet iff, 2/
reddito mancipio pretiwm restituatur (bie IBorte ded
Cepteren Fonnen alg eine ndbere Veftimmung der orte desd
Ebdictd Dbetrachtet werden). In bdiefen Yusdriicten [liegt g,
baf e8 feiner Aufhebung bediicfe und der Hanbdel ipso jure
nicht gilt. Der Verfaufer foll ohne Weitered die Waare
suriiknehymen, der Kaufer gegen Surficfgabe der IWaare fein
Geld geradeju wieberforbern Eonnen, gleichwie er, wenn
e8 noch nicht begablt ift, die Besablung geradesu vermsei-
gern fann, obne daf 8 erft einer Aufhebung im eigentlichen
Sinne bediivfte, thm eine eigentliche Ginrede gegen ben fla-
genden Verfaufer ju diefem Cnbde gegeben wdre, Dief alles
fann nur fehn, wenn ber Handel ald nidht gefchloffen, alg
fiir ibn unverbindlidh angefehen wirh. IWdre ber Han=
bel nicht {chon ipso jure ungiiltig, fo wiirde e8 dem Kdu-
fer nicht eclaubt fehn, davon juriicfyutreten. Wenn ein voll=
Eommener, giiltiger Handel gefchloffen ift, ftebt ¢8 demt Contra-

dendas, Pedius: sed cibaria servo | in ministerio ejus fuil, — AGefi-

phal vom Kauf §. 529,

ail: nam nec ab ipso exigi, quod




henten ju Feiner Seit frei, wider Willen ded Mitcontrahenten
bavon abjugehen 20). E8 wiirbe erft eine restitutio in in-
tegrum gefchelyen miiffen, wovon wir gefehen haben, daf fie
(ndmlich eine twabre) hier nicht Statt finde. Eben bda-
durch, daf jeder da8 Seinige twieder evbhalt, der BVerfdufer
bie Waare, der Kdufer den Preid, wird dann die Sadye
wie ungefauft gemadyt, — geht der Hanbdel ju-
vlicf, — wird er wieder aufgeloff. Sollen diefe Uus-
dritcte aber auf eine Handlung des Ridyterd besogen
werben, fo miiffen fie auf cine Art erfldrt twerben, twie 8
der Natur ded Gegenftandes angemeffen ift (interpretatio
facienda est secundum naturam actus). Diernach bedarf
e8 einer eigentlichen Aufbebung ded Handels, wie fie gegen
etn negolium stricto jure validum erforderlich ift, tie bie
Aedilen fte in ihrem Fach, fo gut twie die Prdtoren, Hdtten
ertheilen fonnen, in Fdllen diefer Avt nicht, und wenn hiey
vort einer Aufhebung ded Hanbdeld durch bden Richter bdie
Fede ift, fann Dbavunter nichtd anbdered verftanben tverden,
alg baf ber Nichter dem Kdufer dag Recht suerfennt, von
bem Hanbel toieder abjugehen, und in &olge deffen
fein Kaufgeld guriicyufordern, und daf ev den BeFlagten fiir
fchuldig evblart, e3 gegen Wiederempfang der Waare juriict-
sugeben.  Ob nun bei den romifchen Gerichten alles biefes
sufammen gefchelen, ober ob e8 an dem Leteren {chon ge-
nug getvefen, ob alfo der RNidyter die Ungiiltigheit des Han-
belg formlich ausgefprochen Habe, ober nut thre Folgen,

#9) L. 3. C. de resc. vend. De | patitur, nec ex reseripto nostro.
| )

contractu venditionis et emtionis | Quo jure fiscum nostrum uti. saepe

juce perfecto, alterutro invito, | constitutum est.

nullo recedi tempore bona fides
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daritber geben bdie angefiibrten Stellen Ffeine fichore Austunft,
C3 fcheint fajt, dafi er auf die erbobene RKlage ded Kdufers
ben: Handel entweder ald fiir den KIdger unverbindlich vers
nichtet, oder al8 fiir ihn verbindlich befidtigt Habe.

L. 43. §.9. D. de aedil. Edicto.

Si sub conditione homo emlus sit, redhibiloria
actione ante conditionem existenlem inultililer agilur,
quia nondum perfecla emtio arbilrio judicis imperfecta
fieri non polest; et ideo, el si ex emto vel vendilo
vel redhibitoria anle actum fuerit, expleta condilione,
ilerum agi polerit 2'),

E8 Derubt mit bdiefem Augfpruch ded PVaulugd auf dem
befannten Grundfas, daf man ausd einem bedingten Hanbel
por Crfullung bder BVedingung nicht flagen Fonne. Aus e¢is
nem Wertrage diefer Art fann man nidht einmal darvauf Ela-
gen, dafl er viicfgangig twerde, da er nody gar nicht ju Stande
gefommen iff. Der Ridhter tolirde genothigt feyn, dben Aug-
foruch ju thun, entrwebder, dafi diefer Vertrag ber behaupteten
Mangel wegen (oder aug anderen Grinden) ungiltig, d. b.
ber Kldger daran nicht gebunbden, vielmehr bder Beflagte auf

21) D¢ actiones redhibitoria tnd
quanti minoris gehoren ju  den
arbitrariis, tvie diefe Stelle, {m-
gleichen L. 45. D. de aedil Ediclo
ertweiff. ©. Magni rationum et dif-
ferent. jur. civ. lib. 1. cap. 13
(Meermeanr thesaur. jur. civ. tom.
3. pag. 279. 280.). Ctatt mper-
Sfecta fieri non potest am Enbde,
lefen Haloanver und die Bulgata
perfecta fieri non potest. Dit

Ginn wird {o giemlich berfelle fenn,
man mag perfecte vder Lmperfe-
cle lefen, doch {cheint die Lesart
der Gloventing den BVotsug ju vers
dienen. Die Stelle beftitigt sugleich,
00f Die actio redhibitovia Feint blo-
Ber MNante iff, den die actio emti
in gewiffen Fdllen annimmt, fon-
bern e8 find swei ver{chicdene Kla-
gen, twelde die Ratur der Sadje
und hier bas vel trennt.




fein BVegebren fchulbig fen, gegen Nidgabe der Baare bdad
Kaufgeld w. . w. juciicfugeben, oder, daf er, der bebaup-
teten Mangel (ober anderer Griinde) ungeachtet, gultig, d. b.
fite den Kldger verbindlich fen, weldhed bei einem BVertrage,
ber noch gar nidyt su Stande gefommen ift, voveilig unbd
unpaffend fehn twiivde.

Bwedmagig und nody mebr angemeffen ift ¢8 auf
a‘len Fall, wenn von Seiten beg Nichters erft der Hanbdel
filv ungiiltig, d. b. unverbindlidy fiiv den Kldger,
erfldet und bdie VerbinblichEeit fiir den Beflagten, das
Kaufgeld u. . vo. juriickugeben, nicht nackt und blof aug-
gefprochen , fondern ber Ungliltigleit al8 eine Folge betgege-
ben twird, die dann twieder eine andere Folge hervorbringt,
namlidy, daf ber Kdufer bdie IRaare jurlicfgeben muf 220

Wollte der RNichter den Hanbel nidht flir ungiiltig
evtlaven, fonbern aufheben, fo rofivde auch ber Verfau-
fer Derechtigt fehmn, bag Object suriicfyuforbern, felbft, menn
ber Staufer feinen Sinn dnderte und den Handel nun gelten
laffen wwollte. Aber auch davon abgefelen, wiirde biefer Yug-
druct der Sache f{dhon gar nidht angemeffen fepn, tweil ein
Gefdyaft, mas ipso jure nicht beftelht, nicht aufgeho
ben werden fann. Der Handel ift fchon aufgehoben,
bag Gefes felbft bat ihn aufgeboben; e8 bat bdie Auflyebung
in den Willen de8 Kdufers geftellt. Auf der anderen Seite

%) 3 Gdllen dicfer Ast miifite| vielmelr davon absugehen berechs

nach meinem Ermeffen das Urtheil |  tigt fen. €3 iff dalher Der Bes

alfo lauten: flagte {chuldig, dem DWerlangen
%, da bas werfaufte Object,| des Kldgers gemif, gegen Sus
5 D mit yerborgenen Méngeln | riickgabe des perfauften Pferdes
behaftet gemefen, der Rdufer an| das Kaufgeld mit Finfen u. f 1.
Dicfen Handel nicht gebunbden,| juriicksugeben. V. R W.
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iirde ber Nichter ju weit geben, wenn er mit Schmibdt
ben Hanbdel fir gar nidht gefchloffen erfldven wolite. Das,
was bier gefchieht, wird daburch nidyt richtig auggedriict.

Cntfweder mufite mich alled triigen, oder, wenn Sachen
verfauft tourden, die mit verborgenen Mdngeln bebaftet find
ober weldhen die Tugenden fehlen, die der BVerfdufer von ih-
nen gerithmt bat, verhalt e8 fich gerade eben fo, tvie roenn
ber RKaufer dburd) Betrug des BVerfdufersd zur Cin-
gebung desd Hanbeld verleitet ifi. Durch dag Dun-
tel, womit diefe Materie umbiilit iff, febe ich rvenigfiens fo
viel Flar, daf beide Falle gar nidyt verfdyicden find.  Jn
betden Fallen ift das Gefehs tbertreten, aber nur von
etnem, und in beiden Fallen ift der Hanbel nicht ver:
bindlidy, aber nur fiix den anbeven nicht. Das nur
vom Berfaufer fibertretene Gefers vdcht fich nur an dem
BerEaufer.

2Was bier von bder actio redhibitoria gelebrt wird,
ftimmt auf’s Genaueffe mit den Grundfdsen liberein, bdie in
bem Fall gelten, twenn wegen deg vom Verfdufer begange-
nen Dolud — der fibrigens hier meiftens auch wicklich vor-
banbden ift, — der betrogene Kdufer flagt. Auch beim Dolus
ift ber betrogene Kdufer an den Gontract nidht gebunden;
er hat nicht nothig, ihn u erfiillen, und fann, tenn er ihn
erfilllt hat, dag Gegebene juriictfordern 23). Dag Cigen-
thum, wag er verlor, muf er durch NRetradition twieder er-
werben.  Sbhm fteht gegen bden dritten Befiger Feine Vindi-
catton, fonbern gegen bden BVerfdufer eine perfonliche Klage
3u, die actio emli 2%), Selbft in ben Yusdriicen berrfche

23) L.11.§.5.D.deact.emt, etvend. | et vend. L. 5. L. 10. C. de re-
23) L. 11. §. 5. D. de act. emt. |scind. vend,



Uebereinfiimmung.  Der Dbetrogene Kdaufer flagt ad resol.
vendam emtionem *%). Shm fieht restitutio in inlegrum
ju 2. Der Nichter hebt auf Verlangen ded Kdufers den
Berfauf auf — rescindi venditionem jubebit u. f. ty. 27),

2t) L. 11. §. 3. D. de act. emt.
et vend.

27y L, 5. C. eodem. ©. {ibyiz
geng alte und neue Serthiiner der
*¢) L. 10. C. de rescind. vend. ‘i)tccf)tﬁgclebrtcn S. 69. folg.
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6) BVon der Jovtdauer der wetio redlibitoria
beim tntergange bdes Objects; ingleidyen
bon dem Falle, da bag Object eine Wervandes
vung der Geftalt erleidet.

%enn bie Frage aufgetvorfen rolirbe, 0b der Kaufer aud
bann nody berechtigt feyy, den Hanbel aufjurufen und bie
actio redhibitoria anjuftellen, wenn bdag verfaufte Object
untergegangen, 3. B. bag verfaufte Thier geftorben ift, fo miir-
den wobl alle Laten und felbft die meiften Nechtdgelehrten
fich nicht lange bedenfen, fie ju vereinen. IWie fann, toiir=
ben fie fagen, ber Kdaufer fein Kaufgeld juriicffordern, wenn
er nicht im Stande ift, die Waare dagegen urlicfiugeben?
Sft nicht dag Crftere durch dag Leitere bedingt? E8 Fonnte
stoar fehn, baf der Grund bes lntergangs gerade in dem
Sebler ber Sadye entbalten war, woburd) das Redhyt der
Redhibition begrimdet ward; bda freilidy wiitbe ¢8 fid) von
felbft oerfteben, daf bder Untergang bder Waare dag Grls-
fchen De8 Rechtd nicht nach fich 30ge und bder Kdufer jur
Jedbibition nady toie vor berechtigt fey. ber gefesst, dag
Thier ftirbt an einer Krantheit, die mit dem Sebler, wo-
mit e8 beDaftet ift, nidyt gufommenbdngt, oder Ha8 (dyads




afte Haud tvird vom Bl entiinbet und eingedfchert, fuer
witd dann noch fragen, ob fjened ober bdiefed mangelbhaft
war? Gefund oder frank, fchadhaft oder nidht fchabbaft, eg
fodre body geftorben obder untergegangen. Und bennody —
nicht viele andere Sdge werden u finben fehn, die fo Be-
fimmt, {o entfchieben und unangefocyten im romifchen Nedht
enthalten vodren, alg diefer: IWenn nur fonft ein Gruns jur
Redhibition vorhanden wwar, ift der Untergang peg Opjects
auf das Redht sur Nedhibition ohneé Einfluf, und e8 Eann
ber RKdufer die actio redhibitoria anftellen und fein Kaufs
geld guriicfordern, obgleidh die LWaare nidht mehr vorbane
den ift und alfo, fey ¢8 gang oder gum Theil, nicht juriict-
gegeben toerden Fann.
1) L. 38. §. 3. D. de waedil, Edicto,
~— et si mortuum fuerit jumentum, pari modo red-
hiberi poterit, quemadmodum mancipium potest.
Dieff redhiberi potest foll obne Bweifel nicht blof
die phpfifche MoglichEeit bder Nidgabe eined verforbenen
@claven obder Thiered andbeuten, die an fid) nicht bejrveifelt
werden fann und mwomit dem Vevfdufer nur bei Thieven, ber
Haut twegen, gedient fepn fonnte, fondern bdie IWorte wollen
fagen, e8 findbe von Seiten bed Kduferd die actio redhibi-
toria Statt, obgletch dag Dbject untergegangen ift; twobei ¢8
fich denn von felbft verfteht, twie dasjenige, wag davon nod
etioa librig und brauchbar ift, suriidgegeben tverden muf.
2) L. 47. §. 1. D. de aedil. Edicto.
Post mortem autéem hominis aediliciae actiones
manent,
1. 48. pr. D. eod.
Si lamen sine culpa acloris, familiaeve ejus, vel

}]TOCllI‘ﬂtOl‘iS morluus Sif,.

VI. 2. D




C8 verftebt fid) von felbft, bafi burd) die Fortbauer ber
Klage die Fortdauer der Urfache, weldhe bdiefe Klage hervors
bringt, namlich ded Rechtd, weldes dem Kdufer durdy bie
Klage gegeben ift, den Handel aufjurufen und das Kaufgeld
suriidsufordern, welched durch den Untergang bder SRaate
Eeine BVerdnberung erlitten bhat, audgefprodhen ift. Der Ums
ftand, baf nach biefer Stelle, die aber vermoge einer anbes
ven, die ihr auf den Fuf folgen tvird, einer ndheren Bes
fiimmung bedarf, die Fortdbauer der RKlage durch Schuldlos
figleit bed Rduferd bedingt ift, hebt dief — jum Uebers
fluf — nody deutlicdher Hervor.

Daff dem Kdufer — fo wird der Rechtdfah nody ge-
nauer und beffer lauten — bder Untergang nur {dhabe,
wenn er ihn durch) culpa — fepy e8 audy nur levis — ver+
fdhuldet hat — twobin namentlidy gehort, wenn er Feinen
Arst ju Hiilfe rief, ald der Sclave oder dag Thier erfrankte,
ober eitien fdhlechten — Dbefidtigen audy folgende Stellen:

3) L. 31. §. 11. D. de wedil. Edicto.

Si mancipium, quod redhiberi oportet, mortuum
erit, hoc quaeretur, numquid culpa emtoris, vel fa-
miliae ejus, vel procuratoris homo demortuus sit:
nam si culpa ejus decessit, pro vivo habendus est,
et praestentur ea omnia, quae praestarentur, si viveret.

S 12. eod.

Culpam autem omnem accipiemus, non utique
latam : propter quod dicendum est, quamcunque occa-
sionem mortis praeslilit emtor, debere eum teneri:
etiam si non adhibuit medicum, ut sanari possit, vel

ad malum hibuit, sed culpa sua.
Celbft twenn der Kdufer den Untergang verfchulbet hat
— wag der Verfaufer wiirde bewveifen miiffen — findet das




Recht der RNedhibition und finden die Klagen ausd demr Ebict
an und fiiv fidy eben fo gut Statt; aber twegen bder BVers
fchulbung de8 Kaufers ift 8 fo angufehen, ald feyy dasg Ob-
fect nicht untergegangen, al8 fey e8 nody vorhanden, und
wenn  gleid) der RKaufer die Sadye felbft nidht juriicFgeben
fann, tritt dag Gleichgeltente an ibre Stelle und, fratt der
Gadye, mufy er die aestimatio rei feiften ). Freilich frebt
8 nur bet ibm, den Handel gelten ju laffen; verlangt er
aber, dafi er aufgehoben und ihm bas RKaufgeld surticfgege-
ben werbde, fo muf er audy an fetnem Theil bdarauf gefafit
fepn, bem Verfdufer, wenn bdiefer o8 verlangf, ftatt der un-
tergegangenen Sache, bdie aeslimatio rei 3u leiften. Diefe
Betradytung wird thn in vielen Fdllen, doch nicht m alfen
betvegen, von bem Begehren bder Redhibition abjuftehen, dboch
weniger al8 die vermebrte Sdywierigfeit des Beweis
fed, baf die untergegangene Sadye mit Mdngeln behaftet
gewefen, e8 thun toicd; denn audy unter jener BefchranFung
fann ihm die Nedbibition jum BVortheil geretchen; er erlangt
dbody immer fo viel, dafi ihm in Folge BHer NRedhibition 3u
Lheil toird, was, nady Abjug des Werthesd bder feblerhaften
Waare, von bem Preife fibrig bleibe, ftatt Dafi er obne fie
nichts erlangt baben, die TWaare und den Preid jugleich
entbebren twiicbe.

Wit feben alfo, twie dag Redht bder NRedhibition audh
nady dem lntergange des Dbjectd ohne Ginfdhrdnfung forts
dauert; ed finbet, wenn bdas Object untergegangen ift, gans
auf biefelbe Avt Statt, ald twenn ¢8 noch vorhanden tvdre.
Dief beftatigt auch folgende Stelle:

*) Donell. de aedil. Edicto. cap. 5. (opera priora p. 204.).
D2




= ————

-l

|
|
|
i
'
}
4
]

i
||
M

o B0 -
4) L. 31. §. 6. D. de aedil. Edicto.

Idem ait, homine mortuo vel etiam redhibilo,
singulos (heredes) pro suis portionibus recte agere.

G8 fann gefdheben, dbaf ein mangelhafted Object dem
RKdufer von einem Dritten entwdbhre wird; in einem folchen
Fall fann Gerwdbrleiftung und Gerwdbr der Mdangel sugleidh
gefordert wwerden. Die romifchen Nechtdgelehrten lehren dieh
namentlich fiir foldhe Fdlle, wo, wie der Kaufer fordern
fonnte und der Verbdufer ju thun verbunden tvar, der Mangel
roegen bag Dopypelte durdy Stipulation verfprochen war. Be
biefer Glelegenbeit werden ald CEntfcheidungggriinde folgenbde

Grundfage aufgeftellt:

quam actionem semel ex stipulatu habere coepi, eam

nec evictione, nec morte,

nec manumissione, nec fuga

servi, nec ulla simili causa amitti ?),

*) L. 16. §. 2. D. de evict. Si
servus, cujus nomine duplam sti-
pulati sumus, evictus fuerit a no-
bis ob id, quod fugitivus, vel non
sanus fuerit, an agere nihilo minus
possimus, quaeritur. Proculus vi-
dendum ait, ne hoc quoque inter-
sit, utrum tum evictus sit, quum
meus factus non esset, an tum, quum
meus factus esset: in eo enim
casu, quo meus factus est, stalim
mea interest, quanio ob id dete-
rior est, et quam actionem semel
ex stipulatu habere coepi, eam nec
evictione, nec morte, nec manu-
missione, nec fuga servi, nee ulla
simili causa amitli: at si in bo-
nis meis factus non sit, nihil ob

ea, quod fugitivus sit, pauperior
sim, utpote quum in bonis meis
non sit. Quod si sanum esseé
erronem non esse, stipulalus es-
sem, tantum mea interesse, quan-
tum ad praesentem usum perline-
ret, tametsi in obscuro esset: ut-
pote ignorantibus nobis, quamdiu
eum habiturus essem, et an fu-
tarum esset, ut eum quisquam
aut a me, aut ab eo, cui vendidis-
sem, cuive similiter promisissem,

evinceret: summam aulem opinio-

nis suae hanec esse, ut tantum ex
ea stipulatione consequar, qaanti
mea intersil, aut poststipulationem
interfuerit, eum servum fugitivam
non esse,




und fermer:
neque ex postfacto decrescit obligatio ).

E8 beftatigt fich tmmer auf’d Neue, dbaff ¢ ber Ver.
Equfer ift, der Den Schaben bavon bhat, twenn die Waare,
bie er ihrer Mangel regen oder aug anderen Grinben ju-
viicgunehmen verbunden tvar, durdy) einen Unglidsfall ju
Grunde geht. Lorin liegt nun der Grund diefed o auffals
fend fdheinenben SaBed? Liegt er eftva bdarin, daff dag Ge-
{dhaft ungiiltig ift2  Allerdings iff dag Gefchdft ungiiltig,
bochy nur in devfelben Art, roie ein Handel, ju deffen Einge-
bung ber Kaufer durdy den BVetrug deg WVerfduferd wverleitet
ift; der Kaufer ift nicht an den Hanbdel gebunden, fondern
fann begebren, daf ber Ridyter ibhn fiir ungiiltig erfldrt und
ber Berkaufer die Sache suriidnimmt, welcher fodann durdy
Retradition dag Cigenthum trvieder erfangt, twad einftrveilen
und big dabin, jufamme dem Befis und dem Gebrauchredyt,
bei bem Kdufer, auf den e8 durch Tradition {ibergegangen war,
fich Defand *). Der Umftand, dbafi die Sache mit Mdangeln
bebaftet ift oder den Crivartungen nicht entfpricht, die, nadh
ben Berfiherungen ded Berfdufers, ber Kdufer ju hegen bes
rechtigt war, bindbert den Uebergang bded Gigenthums nidyt,
fonbern Dbevechtigt nur ben Kdufer, fie surficfiugeben und den
vormaligen Cigentbiimer auf’s Neue jum Cigenthiimer 4u
machen.  Der wahre Grund (dyeint bdarin ju liegen: bder
RKadufer, bem eine mangelbafte Sache verfauft tward, oder
ber fich iiberhaupt in dem Fall befindet, auf Redhibition

) L.44.§ 2. D. de aedil. Edicto. | baf et bereditigt iff, die Sache s

*) L.16. §.2. D. de eviet. Daf|verdufern undgu perpfanden. L. 4.
ber Kaufer in der Swifdhenseit €i- | pr. D. quibus modis pignus. L. 43.
genthiiner fey, beweift der Umftand, | §. 8. D. de aedil. Edicto.
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Elagen ju Eonnen, ift Gei vorbhanbdener Ungliltigbett beg Hans
belg Devedytigt, fein Kaufgeld juriictyufordern, wogegen e
verpflichtet ift, die Waare juriicjugeben. Sn fener Hins
ficht ift er Gldubiger, in bdiefer Schulbner. A
Schuldner wird er feiner Verbindlichbeit entledigt durdy ben
unverfchuldeten Untergang des fchuldigen SInbdividui, rdbrend
die Berbindlichfeit ded Berfiufers, die fich nicht auf beftimmte
Stiie befchranft, fondern auf eine Quantitdt gerichtet ifs
deven Dbject alfo gar nidht untergeben Fann, fortbauert.
G8 tritt bier die Regel ein: Debitor liberatur interitu ca-
suali speciei debitae 9),

Unfere Rechtdgelehrten haben eine Frage aufgetvorfen,
weldhe felbft die romifchen nidht aufgervorfen baben, ndmlich,
wag wohl Rechtens fey, wenn die Sadhe nidht untergegan-
gen, ibre Geftalt nur verdnbdert ift. Carpzov entfchied, in
einem folchen Fall finde Feine Redhibition Statt, und ber
Kaufer, welcher bdag erfaufte Wobnulhaus in ein Braubaus
verwwandelt habe, miiffe ¢8 bebalten. Denn bei der actio
redhibitoria miiffe der Rdufer die Sadhe felbf gurfictgeben;
toegen der erlittenen Berdnderung fep fie ald nicht mebr vors
banden angufehen ©).  Shm widerfpricht S dyilter. Die
Redbibition fey auch fest nody moglich; man miiffe jedoch
unterfdyeiben gwifchen tvefentlichen und unrvefentlichen Ber-
anberungen. Bei tefentlichen finde Feine Redhibition Statt,
foeil dag Dbject ald untergegangen 3u betrachten fey. Hin-
gegen bei aufiertvefentlichen, wobin bdie BVermwandlung bdes
LWobnhaufes in ein Brauhaus u rechynen fey, finde fie noch
tmmer Statt, twiewobl der Berkiufer begebren fonne, daf

) Bon diefer Seite hat aud) Do-| %) Dec. P. 3. dec. 222,
nell (a.a.9.)die Eadye angefehen.



ihm bder Schade vergiitet twerbe, ber baburdhy geftiftet fep 7).
Shm frimmt Stryd bei ®).

Die aufgemworfene Frage, wenn fie audy im romifden
SRecht nidht geradesu beantwortet, fa nidht einmal aufges
werfen ift, wie fie denn audy bet den Objecten, twomit das
Gbict der Wedilen e8 urfpriinglich ju thun hatte und wovon
bie romifdyen Redytdgelehrten Bauptfadylich redben, namlich
Sclaven und Thieren, nicht vorfommen Ffann, laft fidy aus
den Grundfagen deffelben leicht entfcheiden. Cin Kaufer,
ber ben erfauften Sclaven frei lief, ihn alfo nidyt juriidges
ben fann, verliert dad Recht der Nedhibition, wenn 8 thm
auch fonft jugeftanden Haben twitrdbe ?). Hievausd Eonnen
wir {dhliefen, twie dad Recht der Nedhibition dadurdy tvegs
faltt, daf der Kdufer fich felbft — und zwar nicht durch
blofe BVerfchuldbung — unfdbhig madht, die Sadhe suriidgeben
su fonnen. @8 falt alfo tveg, twenn er dag Object verdus
fiert oder gecfiovt.  Hanbdlungen diefer Art madyen ihn bes

") Schilter praxis jur. rom. ex
34, 13.

*) Stryck usus mod. h.t. §. 20.
*) L. 47. pr. de aedil. Edicto.
Si hominem emtum manumisisti,
et redhibitoriam, et quanti mino-
ris denegandam tibi Labeo ait:
sicut duplae actio periret: ergo et
quod adversus dictum promissum-
ve sit, actio peribit. ¥Bas liefie
fich aus bdiefer Stelle nicht alles
fchliefen, wenn man o wie Ba-
chov aus jencr Stelle bes Coder
fdhliefen mwollte. Man Eounte {a-

gen: actio emti concurrire nicht
mit den Klagen aus dem Edict;
die flagen aud dbem Edict fanben
nur megen feblethafter Befchaffens
peit Der Waare Statt, hingegen
wenn fie die geriihmten Tugenden
nicht an fich habe, finde eine ei
aene Klage Statt 1. £ . So
teiiglich find Dergleichen Sdliiffe
und o fehr muf man fich hiiten,
auf eingelne Stellen, wenmn fie das
nicht geradesu fagen, mas nian
dutch fie bemweifen fvill, ein 31 gros
fied Gericht su legen. :




Techt8 ber Nedbibition wverluftig; doch ltegt in ben Hand
lungen felbft nicht der Grund, fondern in bder dbadurdy bers
beigefithrten UnmiglichEeit, die Sache suriidgeben und jenes
Jecht qusiiben ju Eonnen. Deutlich erhellet dief daraus,
bag bag Redyt der Nedbibition tvicder Statt findet (wie-
ber ermworben wird fann man nicht fagen), roenn er die
veraufierte Sache wieder einldft 1°). Blofe Befchadigungen
und Deteriorationen heben bdas Necht der Nedbibition nidyt
auf, wobl aber iff ber Kdufer verbunden, Vergtitung bafur
pu leiften 7). Bon bdiefen Grundfdgen miiffen wiv bier
auggeben.  IRenn der Kdufer bdas erfaufte Haud niederges
viffen bat, fo fann Feine NRedbibition Statt finden, nicht,
roeil dbag Object eine Verdnbderung der Geftalt erlitten, fons
bern tveil e8 aufgebOrt hat, su feyn, und jwar zerftort
burch dben Kdufer. Sonflige Beranberungen, tvelche un-
bervegliche Sadyen erleiden, roobei fie febod) der Subftany
nac) erbalten bleiben, Fonnen tveiter Feine Folgen hHaben, als
bag ber Kdufer auf feine Koften den vorigen uftand tvte-
der berfellen oder dem Berfdufer den Schaden vergliten mug,
ben diefer daburch erleidet. Die Grundfipe ber Specification
gelten nur von beweglichen Sadhyen; fein romifcher Rechts-
gelehrter bat fie jemald auf unbetvegliche angetvandt.
Aber, wenn auch von beweglichen Sadyen bie RNebe ift, ge-
bort biefe Lehre geradesu nicht bieher. Die Specification iff
eine Art, wodurch dad Eigenthum verdndert toird, tndem
ber Cine e8 burdy fie ertirht, wdbhrend der Anbere e8 vor-
fievt. Hier fteht dem Kdufer dag Gigenthunt fchon 3u und
er fann e8 nicht jum soeiten Mal errverben (quod meum

19 1. 43, 8: 8. D, de: aedil. 11y 00,23, pt. L. 25, §. 1. 2. 3.
Edicto, -, D. eod.




est, amplius meum fieri non potest). Er will e§ aud)
nidht ertvevben, vielmehr verlieven, indbem er Dbereit ift, dem
Berkdufer die Sache suriicfzugeben und ihn badurdy wieder
sum Gigenthiimer 3u machen. Va8 hier in Vetradytung
fommen fann, ift blofi der Grund, tvorauf bdie Specification
berubht, roelcher, tvenn er vorhanbden ift, madyt, daff durd
fie dbag Gigenthum verdndert tvird, twdbrend eg, wenn er
feblt, der Specification ungeachret, fortdauert. &8 wird alfo
bier auf den aug bder Lehre von der Specification befannten
Unter{chied anfommen, ob ndmlich die Sache in bder Urt
umgeftaltet ift, daf ihr die vovige Geftalt juriidgegeben tvers
ben fann, ober nicht. Jm leteren Fall, dba die verfaufte
Gache nicht mehr vorbanden, eine neue mit einem neuen
Namen aug ihr geroorden iff, wird der Verfaufer nicht nothig
Baben, dbie Sadye, die nicht mebhr vorbanden ift, juriicju-
nehuen 12), unbd dad Recht der Nedhibition tvird twegfallen;

it erfteven Fall wird, da dad Object fortdauert, auch das
Fecht fortbauern.

§.25. J. de rer. div. L. 7.|§. 1. D. de rei vind. L. 9. §. 3.
D. de acq. rer. dom. L. 24, I D. ad exh.

12)
S 7.
D. eod. L. 26, pr. D. eod. L. 5.




7) Wird die Frage erdrtert, was Redytens
fey, wenn mebreve Sachen zugleih verfaufr
find, bon denen nur die eine ober dieanbdere
feblevhafr ift, o0 und unter welden Boraus:
feBungen der Kaufer algdann beredytige fey,
mit den fehlerhaften die feblerlofen jugleid
puciicfyugeben, und der WVerfaufer verpflid)-
tet, fie gugleich guridsunebmen.

@iefe Frage Fommt alle Tage vor ober fann alle Tage
votfommen. Der Nichter, der nach Grundfdsen des romi-
fchen Rechtd dariiber ent{dyeiden {oll, tvird oftmald in nidt
geringer Berlegenbheit fich befinden. Mebrere Stellen, bie
bavon hanbeln, fdyeinen nicht mit einanbet™ fibereinguftimmen
obroohl nabe bei einanbder geftellt, {dheinen fie mit einander
in Widerfpruch su fiehen, und follte bdiefer FWiderfprud
audy nicht wirflich) vorbhanben fehu, 1oas hilft e8 ung, wenn
it nicht toiffen, wie wiv ihn bheben follen? Sft o8 fiic
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ung nicht einerfei, ob ein AWiberfpruch toirklich vorbanbden
ift ober ob tir nicht im Befip der Mittel find, bdie toider-
ftreitenben Stellen mit einander ju vereinigen? AL der
Richter {ich bei den Nechtdgelehrten RNathd erholen, er wird
bet ihnen (dywerlich etwvad finben, twad er nidht obue fie
und vielleicht beffer gefunben bdtte. Swar manchen unter
thnen fann man weber ettvasd Gutes, nody Bofed nachfagen.
Das find bie vielen, bdie fiber bdiefe Materie ein tiefed Still-
{dhroeigen Deobachten. Die aber davon reden, find fiber bdie
Sihroierigbeiten diefer IMaterie leicht hintweggegangen; tvas
fie bavon bhaben, ift durftig und mangelhaft; audy finden
unter thnen Abweichungen Statt.

Darin flimmen alle uberein, bafi e8 auf bdie Art
anfommt, wie dber Kaufpreid Deftimmet ift. Man
miiffe unterfcheidben, fagen fie, ob die mebhreren Sachen Fu-
fammen fiie einen Preid verfauft find, ober ob fiix febde
eingelne ein  befondever wverabredet iff. Jm erfteren Fall
Eonne wegen Feblerhaftigbeit eingelner Sachen auf Suriicts
nabme aller, tm leBteren aber, ber Regel nach, nur auf
Buendnabme der feblerhaften geflagt tverben. Bon bdiefer
Unterfcheidung gehen faft alle aug ). Einige reden inbdeffen

hibition nicht getrennt mwerden,
tennt Die Abficht der Contralenten
getvefen, daf fie bei einander bleis
ben follten; denn atrch diefe finden

) Gelbft Dbicjenigen vermerfen
biefe Unterfcheidung nicht, mwelche
lefren, ¢ Fomme nicht forvohl auf
Die Avt der Beftimmung des Kauf-

preifes, ald vielmehr auf die Ab-
fidht der Contrabenten an; aud
wenn fiir fede eingelne Sache ein
befonderer Preid  bedungen fey,
biirften dic Sadpen bei der Reb-

in der Einheit des Preifed eine
foldye Abfidyt. Cewjacius ad h. le-
gem Afvicani. Franzke Dig. lib.
21. tit. 1. nr. 37. 38. Poet ad h.
tit. Dig. nr. 4.




blof von mebreven Sadyen tiberhaupt 2).

3u jenen gebort

Coccejt und diefer bat diefmal nody dag Befte *).

S will diefe Lebre nicht gerade fir falfch erfldren;
fo beflimmt alg bdie Nedytégelebrten fagen, daf fie richtig
feh, will iy wenigfiens nidhyt behaupten, bafi fie unvichtig
fens ich befdhranfe mich darauf, fie sweifelhaft zu finden
und meine Broeifel vorjutragen.

Aabr ift ¢8, wenn flir die mehreren Sadyen nur ein
Preid befiimmt iff, fo iff nur ein Hanbel gefchloffen und
wie fann bderfelbe Hanbel jugleich gelten und nicht gelten,
jugleich aufgeboben tverden und bei Krdaften bleiben. Lebrt

*) Balduin de aedil. Edicto
(Heineccii jurispr. rom. et at-
tica p. 873 el 902). Brunnemann
Com. ad leg. 34 D. de aedil
Edicto. Stryck us. mod. Pand.
libo 21, it 1. & 21 5 KB
bamb NRoftiu{cherrecht Kit. 3.
casus 32. 53. (haubdelt nur wvon
Perden). Wefiphal vom Kauf.
§. 491. Lauterback coll. theor.
praet. lib. 21. tit. 1. §. 5. Straw.
syntagma h. t. §. 3. Cocceji jus
civ. controv. P. 2 lib. 21. tit. 1.
qu. 1.

*) €r {chreibt namlich: Qu. 1,
8% plures res simul veneant ot
una sit vitiosa, an tola emtio
vitietur? Resp. Siunavendilio est
plurium rerum, una re vitiosa,
omnes redhibentur, quia non pot-

est pro parte valere, pro parte

non valere: nec partibus id ac-
tum vel commodum.

Plures aulem res conjunclim
quis videtur emisse 1), si unum
preditum constituit, modo confuse
(L.34.8. 1. L. 36. 1. t.), una enim
venditio est; 2), si non facile vel
non pie separantur, ut fratres
(L. 39. bh. t.); 3), siutunum cor-
pus spectavit emtor, vel ea mens
aliunde appareat, ut si quadri-
gam emit vel comoedorum cho-
rum (L. 34 pr.h. t.) etsi in sin-

gulos pretium constitutum sit.

Okj. L. 38. §. fin. ubi tota
emtio non viliatur, elsi unum pre-
tium constitutum sit.

Resp. Ibi distincle, non con-
fuse pretium fuit conslitutum, sc.
in singulos certum, sed unasumma

comprehensum; quod ex fine ap-
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ung boch Paulug #): facta redhibitione omnia in inte
grum restitounlur: perinde ac sé neque emtio negiue
venditio intercessit. Und Ulpian lebet: redhibitio est
E8 fdyeint dbaber, daf DLel vor-
pandener Einbeit ded Preifed der Febler, womit die eine
Sache behaftet ift, fich den iibrigen, wenn idhy o fagen

darf, mittheile, den Kaufer jur Nedhibition aller bes
rechtige.

Und dennodh, glaube tch, Eann, der Natur der Sadye
nachy, die Cinbeit ded Preifed hier nicht in Betradhtung
fommen. Aud der Cinbeit ded Preifes folgt swar Cinbeit
beg Hanbeld, aber aug bder Cinheit ded Hanbdeld folgt nidyt,
dbaff die verfauften Sadyen nidht von eimnanbder getrennt und
theilwweife juriictgegeben twerben Eonnen. Der Handel Fann
jum Theil aufgeloft werden, jum Theil bet Krdften bleiben.
Da ber Preid unter allen Umftdnden theilbar ift, fann,
wenn nur dag Object theilbar ift, wie e8 hier wirflich ift,
ba e8 aug mehreven verfchiedenen Stiiden befteht, die nicht
sufammen gebhoren, berfelbe Handel jugleich gelten und
nicht gelten, namlich in Hinficht auf eingelne Stide

venditionis resolutio ®).

paret, ubi excipitur casus, si se-|terea quaeritur: si quis hominem

parari res non possunt, quod fit|venditori redhibuerit, an acces-

pretio confuse statulo; quia sciri
tum nequit, quid singulae valeant,

Si plures venditiones sint, sola
res vitiosa redhibetur, quia plu-
rium negotiorum utile per inutile

non vitiatur (L. 1. pr. D. de V. 0.)

4) L. 60. D. de aedil. Edicto.
5) L.13.§.2 D. de poss. Prae-

sione uti possit ex persona ejus?
Et sunt, qui putent non posse,
quia redhibitio venditionis est
resolutio ; alii emtorem vendito-
ris accessione usurum, et vendi-
torem emtoris; quod magis pro-

bandum puto.




Fann er gelten, wabrend er in Hinficht auf anderve
aufgeboben roird.  Die angefiihrte Stelle deg Paulug fo
wenig, al8 die angefiibrte Aeufierung bded Ulpian, freht
bem entgegen; denn biefe Stellen banbeln von einer gdiny-
lidyen Redhibition und e8 liegt bdarin nicht, daf nidht
eine anbre moglich fepn follte, die fich nur auf eingelne
Sadyen erfiredt und den Handel in Hinficht auf diefe allein
vernichtet, tworauf e8 dann blof in Unfebung diefer
eingelnen Stiide, nady deg Paulusg Lehre, fo anjufes
ben ift, ac si neque emtio, neque vendilio intercessissel,
und bloff in Anfehung diefer cingelnen Stiide, nach
be8 Ulpianug Lehre, ber Hanbel tvieder aufgeloft
wird; wabhrend er in Hinficht auf bdie iibrigen bei Krdften
bleibt, fo alg wdre er urfpringlidy nurin Anfebhung
diefer fibrigen gefchloffen. GCine partielle Nedhibition
ift ben Gefegen fo roenig fremd, daf ibrer vielmebr an
mebr alg einer Stelle augbriiclich Crwdbnung gefchieht.
Selbft da, wo der Kdufer berechtigt wadre, auf Buriicnahme
aller Sadyen feinen Untrag ju richten, fann er fich be-
gniigen, auf Burfidnahme bder fehlerbhaften ju flagen;
nichtd hindert ihn daran ¢). E8 wird dabdburdy der Unter-
f{chied zwifchen ber actio redhibitoria und aestimatoria
(s. quanti minoris) fiir Fdlle diefer Art nicht aufgehoben;
benn Lei ber actio quanti minoris (ol blof ber KRaufpreis
verringert tverden, bier aber foll dag verfaufte Dbject ju-
riifgegeben und genommen twerben, wogegen dann der Riu-
fer den Theil deg Kaufgelded juriictoerlangt, den er fiir den
suriidgegebenen Theil deg Objects erlegt hat.

¢) L. 34 pr. L, 36. L. 59. §. 1. L. 64 pr. D. de sedil. Edicto.
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Gine Hauptfielle in diefer Materie ift L. 34. D. de
aedil. Ldicto; fie vibrt von Yfricanusd her und lautet
folgenbermafen:

Cum ejusdem generis plures res simul veneant, ve-

luti comoedi, vel chorus, referre ait, in universos,
an in singulos pretium constituatur: ut scilicet in-
terdum una, interdum plures vendiliones contractae
intelligantur: quod vel eo quaeri pertinere, ut, si
quis eorum forte morbosus vel vitiosus sit, vel om-
nes simul redhibeantur. §. 1. Interdum elsi in sin-
gula capita pretium constitulum sit, tamen una em-
lio est: ut propter unius vitium omnes redhiberi pos-
sint, vel debeant: scilicet cum manifestum erit, non
nisi omnes quem emturum vel venditurum fuisse:
ul plerumque circa comoedos, vel quadrigas, vel
mulas pares accidere solet, ut neulri non nisi omnes
habere expediat 7).
Wir wollen die nddyfifolgende Z. 35. gleich damit
verbinden, weldye von Ulpian herriibrt und fo lautet:

) St Principio bdiefer Stelle
beift es: quod vel eo quaeri per-
tinere, ut si quis eorum forte
morbosus vel vitiosus sit, vel
omnes simul redhibeantur. Rach
Defiderius SHeraldus
Africanus gefchrieben is vel om-
nes und dag Wirtchen 2s iff nur
von bem vorhergehenden siz ver:
{chlungen oder verdringt. &. He-
rald. observat. et emendat. cap.
12. (Otto thes. tom. 2. p. 1325).

Hofmann fhligt vor, das sit ju

I)at'
‘ ctas diss. 19. §. 4. So hat Afris

verfesen und fo ju lefen: quod
vel eo quaeri pertinere, ut, si
quis eorum forte morhosus sit,
vel vitiosus (sc. solus redhibea-
tur) vel omnes redhibeantur, &.
Infmann Meletemata ad Pande-

canug gewiff nidht gefchricben. Er
{olite morbosus fogleid) mif vitiosus
vertau{cht haben? Der Sinn iff
fibrigens inmrer berfelbe, — felbft
wenn man bdie gewvhnliche Lesare
beibehalt.




Plerumque propter morbosa mancipia etiam non
morbosa redhibentur, si separari non possint sine
magPo incommodo, vel ad pietatis rationem offen-
sam. Quid enim, si filio relento parentes redhibere
maluerint, vel contra? Quod et in fratribus, et in
personis contubernio sibi conjunctis, observari oporlet.

Die Stefle bed Africanng und jwar dag Principinm
derfelben ift e€, tvorauf bdie Lebre bder Rechtsgelehrten fidh
fHigt. Allein die Stelle Fonnte aud) wobl den Sinn haben,
daf jwifchen dem Berfauf einer wniversitas rerwm wmd
eingelner Sadyen zu unterfcheiden fey, ba fie bann gar
nicht Dhieher gebbren titvbe. Handelte fie von bem Fall,
wovon bier die Nedbe ift, wober daun bei plures res bev
ufap cjusdem generis? Mufite nicht der Hanbdel eben
fo gut gang riidgdngig twerden, wenn mehrere Sadyen, als
wenn mehrere Sacdhen berfelben Art fiitv einen Preis
verfauft werden? G8 foll ja auf bie Cinbheit ded Pret-
fes anfommen; ift diefe nicht in bem etnen Fall eben fo
gut, alg in dem anberen, vorhanden?

Gocceji fcheint jene Stelle auch nur vom Bertauf
ciner wniversitas rerum verflanden ju baben. 2Bodurd
swird dann aber der von den Auslegern aufgeftelite Saf
bewviefen, daff bei vorhandener Ginbeit bdes Preifes bie meb-
veren Sadyen nidht getrennt toerden fonnen? IWenigftens
bie Stelfen, die CGoccefi baffir anfiihrt — L. 34. §. 1 7
36. D. de aedil. Edicto —, beweifen ihn nicht.

RNach romifdhem Necht Fann man alg Regel an-
nehmen, baf, wenn mebhrere Sadyen gufammen
pverfauft find, die fehlerhaften von den fehlers
fofen bei der Nebdhibition getrennt werben Ednnen;
nur diefenige unter ihnen, tvelche feblerhaft ift, bat ber




Berfaufer nothig suriictsunehmen; in Anfebung der ubrigen
bleibt der Hanbel bet Krdften.
L. 38. §. 12. D. de aedil. Edicto.
Si plura jumenta venierint, non omnia erunt redhi-
benda propter unius ornamenturn: nam et si vitio-
sum sit unum jugum, non tamen propter hoc cetera
juga redhibebuntur §. 13. Si forte jugum mularom
sit, quarum allera viliosa est, non ex prelio tantum
vitiosae, sed ex utriusque erit componendum, quanti
minoris sit: cum enim uno pretio ulraeque venierint,
non est separandum pretium, sed quanto minoris, cum
veniret, utrumque fuit, non alterum, quod erat vitiosum,

Die Negel leidet mebreve Ausnahmen, bie Cinbeit ded
Preifed bildet nur eine Anusnabme, wenn fie iberbaupt
eine bilbet, tie toir weiterhin unterfuchen werben, rvenn
bie NReibe fie trifft. Far jest Hanbeln twir von der fellers
lofen ebenfache, bdie mit der feblerhaften Hauptfache vers
Fauft ift; diefe bilbet die erfte Ausdnahme,

Alfo 1) eine Audnabnte von fener Negel findet Statt,
wenn die feblerlofe Sadye eine blofe Nebenfadye
ift. Diefe theilt dbas Schidtfal der fehlerbaften Hauptfache;
ber Bevbdufer, bder bdie feblerhafte Hauptfadye guriicnehmen
muf, fann fic) nidyt weigern, die fehlerlofe Nebenfache mit
puciictgunehmen *).  G8 ift {iberhaupt den Grundfisen bdes
tomifchen Nechtd gemdf, namentlich, twenn bder Hanbdel
suriifgebt, baf audy bann bdie Nebenfache der Hauptfache

) L. 33. § 1. D. de aedil.|cessit, licet nullum in eo vitium
Edicto. Si vendita res vedhibea- |sit, redhibelur.
tur, servus quoque, qui ei rei ac-.

VI 2. ¢
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folgt ©). Benn aber im umgefehrten Falle bie Nebenfachye
feblerhaft ift, wabrend die Hauptfache feblerlod ift, fo bhat
ber Verfdufer nicdht nothig, um der fehlerbaften Nebenfache
willen bdie feblerlofe Hauptfadye suriicfsunehmen 1), wierwobl
die feblerbafte MNebenfache fiir fich allein in BWetrad)tung
gommt und bdie Mdngel berfelben getvdbrt tverden miiffen.
Der Verfdufer muf die fehlerbafte Sache suriidnehmen,
auch toenn fie eine blofie Nebenfache ift; nur dafi er nidht
nothig bat, die feblerlofe Hauptfache mit juriicjunehmen '),
Nody roeniger hat er nothig, tenn mebrere Hauptfadyen
verfauft find, weil die eine fehlerbaft iff, bie anbdere febler-
Iofe mit juriidsunchmen. Sn Anfehung mebrerer Haupt:
fachen bleibt e bei ber NRegel, ober vielmehr fleht jene
Regel al8 foldye feft. Man Fann dabei, um die Augnabs
men ju verringern, die Regel auf fie befchrdnfen, nur daf
fie dann freilich etroas wweniger allgemein lauten mifte,
fo baf die Nebenfachen gleich von Haufe aud nicht darun=
ter Degriffen wdren. SBir indeffen tvollen auf bem einmal
betretenen Wege fortroandeln.

Gine anbdere Ausnabme macht alfo 2) bder Umftand,
dbaf, nady den Umftanden, anzunehmen iff, ber
Kdufer oder Berfdufer wiirbe die eine Sadye nhne
dbie andere nidht gefauft ober beziehungsdweife
verfauft haben. Der Beweid fir diefen SaB fann erft
bei Der folgenden gegeben tverben.

?) L. 31. §. 25. D. de aedil.| Edicto. Accessiones aeque ac
Edicto. efiphal vom Kauf §. 821. | ves principales integrae ac sanae
10) eftyhal vom Kauf §. 489.| praestandae sunt, bemerft BVoet
1) L. 32, L. 33, pr. D. deaedil.|ad h.t. D. §. 6.




s 67 o

Cine Audnahme von fener Regel findet 3) Statt,
wenn dte fehlerbaften Sadyen von den fehlerlo-
fen nidyt ohne grofen Nadytheil getrennt werden
Eonnen, ober wenn Ricfidhten der MenfchlichEeit
bie Trennung verbieten, wie wenn Chegatten, Cltern
und RKinder oder Briider vom Sclavenftande verfauft find.

Sn Fallen bdiefer stweiten und britten At ift e8 ohne
Bweifel dem Kdufer, tvenn bdiefer auferdem im Nachtheil
fehpn woiicde, erlaubt, die Sachen alle mit einander juriicfzu-
geben, und der Verfdufer, wenn diefer e8 ift, der den Nach-
theil davon bat, hat nidht nothig, fie anbers al8 jufam-
men guriidsunehmen. Wenigftens bei der zweiten Ausnahme
fcheint Africanus dief deutlich ju lehren (Propter unius
vitium omnes redhiberi possunt vel debent).

Jn Fallen diefer Art Eomme 8 ferner nicht darauf an,
ob fiir alle die mebreren Sachen ein gemeinfchaftlicher obder
fiit febe ein befondever Preig Ledbungen ift. Obne alle Niid=
fidht auf Cinbeit ober Mebrbeit deg Preifes bleiben die Sa-
chen Dei etnander, toenn der Kdufer, ober bejtebungsiveife
ber Berfaufer, e begelrt, wie bag rdmifdhe Recht ausdriict-
lidy lebre:

L. 34. §. 1. D. de aedil. Edicto.

Interdum etsi in singula capita prelium constifu-
tum sit, tamen una emtio est: ut propter unius vi-
tium omnes redhiberi possint vel debeant: scilicet
cum manifestum erit, non nisi omnes quem emturum
vel venditurum fuisse: ut plerumque circa comoedos,
vel quadrigas, vel mulas pares accidere solet, ut neu-
iri non nist omnes habere expediat.

L. 35. D. eod.

Plerumque propter morbosa mancipia etiam non
€ 2
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morbosa redhibentur, si separari non possint sine
magno incommodo, vel ad pietatis rationem offensam.
Quid enim, si filio retento parentes redhibere malu-
erint, vel contra? Quod et in fratribus, et in perso-
nis contubernio sibi conjunctis, observari oportet.
4) Cine oterte Ausnabhme findet Statt bet Thieren,
die twegen ihrer Gleichheit, ober vielmebr Hebns
[ichEeit im Aeuferlichen, namentlich tn der Fare
be, mit einanber vereinigt, als jufammengehorig
verfauft find, 3. B. e8 wird ein Sweigefpann oder Dreir
gefpann oder BViergefpann brauner ober gelber ober tveifier
Pferde verfauft. Diefe gehoren nun audy bei der Redhibis
tion jufammen, und twenn audy nur dag eine fehlerhaft, oder
uberhaupt auch nue in Anfebung besd einen e¢in Grund vors
banden ift, weshalb bder Kdufer zur Nebbibition berechtigt
ift, fann bder Kaufer begebren, daf der Werfaufer dad ans
bere oder die anberen zugleich suriidnimme, und audy ber
Berfaufer hat toider feinen IWillen nicht nothig, blof bdasd
fehlerhafte guriicfyunebmen. Schon dad Ebict felbft hat ben
Redhtdfas aufgeftellt und ihn eben {o deutlich ald beftimmt
unbd forafdltig auggedriicft:

Si jumenta paria simul venierint, et alterum in
ea causa fuerit, ut redhiberi debeat, judicium dabi-
mus, quo utrumque redhibeatur '?).

Und dabdurch ift, wie Ulpian bingufesst, fiie beide ges
forgt, forvoh( fiir ben BVerFdufer, tvie fiix ben Kaufer '3).

12) L. 38. pr. D. de aedil. Edi- | {ind aber unter pecus begrifien,
cto. Jumenta {ind 3ug- oder Laft- | wovon ein dem Edict angehdngtes
thiere, doch nur Pferde, Maulthiere [ Elogium befonbders handelte. L.
und Efel; Oddfen find hier nidt|38.§. A et 3. D. de aedil. Edicto.
unter diefers Anusdruet gemeint, fie| **) L. 38. §. 14 D, de acdil.
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Diefe vierte Audnahme ift Eeinedtvegd f{dhon unter bey
swoeiten entbalten, denn bie jtweite fet vorausg, daf in eine

Bei der Erfldrung des
Ausdrucks jumenta paria muf
man, glaube idy, swei Bedeutungen
unter{cheiden. Sn der urfpriinglis
chen Hebeutung find jumenta pa-
ria Pferde u. {. w., die einander
gleich ober vielmehr dhnlid find,
namlich imAeuferlichen, be-
fonbders in der Garbe. Thiere
biefer Art pflegt man ju vereinis
gett, fic alg folche yu behan-
deln, die sufammen gehoren,
befonders beimt Sebraud), - nian
fpannt fie 3 B. sufanien an den
agen, [aft fie tmmer in Gefell-
{chaft gelyen, sichen u. . to., und
et Pferde und Lagen halt und
ein Gefpann braudt, fieht fich nad
folchen unt, die tm Acuferlichen,
befonders in der Farbe, worauf man
bier haupt{achlich su feben pflegt,
etnander gleichen und sufammenge-
fbannt dag Auge nicht beleidigen,
fonbern durch dasd ebereinftintnien
ber  duferen Geftalt es ergdsen.
Weil man Thiere, tiberhaupt Sa-
chen, die einandet gleich oder dhn-
lich find, wenn ihrer nehreve erfors
verlich find, fiberhaupt das Gleis
de s dem Gleichen su gefellen
pileat, {o viihee e8 wohl daher, daf
man die mehreren Sadyen, die man

Ediclo.

wegen ihrer Gleichheit, ober viels
melyr AehnlichEeit, ald sufammnienges
hovig vereinigt haf, oder die
als foldhe gebraucht ober gebacht
wetben, ein Paatr ju nennen
pflegt, ein Yusdruck, den ntan audy
mohl bei gefellfchaftlich verbundenen
petfonen gebraucht. Dieh feheint
auch mit der lateinifchen Sprache
und der davon abgeleiteren Bedeus
tung Deg FWortes par, e. g. mula-
rum, fibereinguftimmen. Nach ei
nem Ausdruck des Wipian in els
ner Stelle, die bald nadhher tn
Text folgt:

si nondam sunt paria consti-

tula
ift angunehmen, daf Willkiihy Dder
Menfchen hier in Betrachtung Eommint
und paria biejenigen find, dbie man
Daju gentacht, O. . ald jus
fammengehdrig behandelt
fat. €3 tiitden alfo Darunter it
perfiehen feyn Sadyen, hier hice-
ve, Die man fyegen ihrer
Gleichheit, alé follten fie
3ufuttlmengebbreu,vercinigt
hat. Dief Lestere Fanu atd)
Gei’m BVerFauf {elbf hervor~
freten, & B. Seand {udt ein
Gefpann gleicher Pferde, ctoa um
ein abgegangencs su crfeken, 1nd
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selnen Fallen Griinde vorbanden find, angunebhnien, daf ber
Kaufer die Sache nidht eingeln habe Faufen, obder der Ber-

ein Anderer bietet ihnt folches yum | das Vediirfnif, fondern audy auf

Kauf an. Eines befonderen Berweir
fes dariiber, daf Ddiefe Pferde als
sufammengehorig oder ald ¢ in Paar
verfauft find, mwird e nicht bediir:
fen, fendern die Umftdnde rserden
daruber Ausfunft geben. Wie follte
audy iiber bdag, mwas ausdriicklich
nicht erfldrt mird, ein anberer Be-
1eis gefiihrt merten Fonnen? Nam-

lich den befien Beweis gibt Die|

Uebereinftimmung der Pfer=
detm Aeuferlichen, nament:
lich dieGleidyheit berarbe,
felbft an bie Hand, alfo der Um-
ftand, baf fie wirflich find, was der
AuedrucE jumenta paria ur{priing-
lich beseichnet; Diefen ausg bder
Sleidheit der Geftalt, melde
die Bereinigung heroorbringt, her-
vorgehenden Bemweis unterfiiit Die
gleiche Baphl per Pferde und
ber Umftand, daf biefe alfo geftal-
teten Zhiere, bdiefe gleichfarbigen
Pferde, in bdiefer Banl, ;. B. je
dtei oder yier oder {ed)s — Fur;
in einter 3ah(, wie fie bei ung bei
Gefpannen fiblich iff — dem Anbde-
ren vereinigt ju Kauf angebo:
ten ober von ibm gefudt
find, gumal wenn e8 cin Mann
vonn Stande ift, der nicht blog auf

bag Sdyone fieht. Denn auch det
Stand Faun hier, fen 8 auch nur
jur  Weftarfung, in  Betrachtung
fommen. Wer bdie Pferde nicht
Fauft, um fie eingeln mwieder ju ver-
faufen, mwer fie nicht feines Gemwers
bes megen anfchafit, um fie jur Ar-
beit su gebraudhen, {ondern *Pferde
und Wagen hdlt, um ju feinem
Rergniigen dbamit ju fahren, oder
su reifen u. . m., der mwird, wenn
er mehrere Pferde Fauft, nur ju-
menta paria foufen rollen. 5. §.
Behamb in feinem NRoftaufcdhers
recht Tit. 3. Rechtsfall 52. mwirft
die Frage auf: mann unter ez
nem Sug verfaufter Pferde
{ich ein mangelhafted befin-
det, ob darum alle Fonnen
anheimgefiellt merden. Er
bilbet fodbann folgenden Rechtsfall:
Mofes verfauft dem Meving
ein Paar oder fechs gleidys
farbige Pferde in einem Jug
gufammen, deren eing obder
bas anbere mit Mangeln be-
haftet gemwefen, dbaher, meis
len ibm Der 3ug nidhts nug-
set, meniger jum Gebraudh
alg jum WerFaufen Dienet,
wird gefraget, ob er fie



taufer fie nicht eingeln habe verfaufen twollen. Soldye
Griinbe find nun goar aucy im Allgemeinen bet der dierten
porhanden; aber e8 ift dod) in eingelnen Fallen nicht danady
su fragen, ob berjenige, welcher jumenta paria faufte ober
verfaufte, fie nur miteinanber Bhabe evwerben ober Begte=
bhungswetfe verdufern tollen, indem Diefe Abficht fchon
vom Gefes ald entfdyieden angenomuiien iff. Sa bag Gefes
erwibnt nicht einmal bdiefer Abficht, rwiervohl wir fie ohne
IMiihe bingudenfen Eounen, fondern o8 begniigt ficdh, ben
Gas aufjuftellen: jumenta paria find bei ber Rebhibition
nicht zu trennen; der gange Hanbdel twird riifgangig, toenn
auch nur bdag eine jumentum feplerhaft ober nur an bemt
¢inen ettwvas ausjufeen ift. G8 fann qudy feyn, baf nicht

fer, dem cine {olche Trennung gun
Nachtheil gereicht. Denn, mwenn
ot 4. B. das eine Pferd juriickaibe
und das andere behdlt, rwo findet
et gleich ein anberes ieber, 1was,
feblerfrei und ausgeriiffet mit den

fammentlich wieder suriick-
{dhlagen fonne. Er antwortet
Sa und beruft fich auf L. 34. L.
35. L. 38. § 14 L. o6x' S 1. D.
de aedil. Edicto. Dann fiibhrt er
ald Grund der Entfcheidung an:

weilen alled, was ju einem

Ding gehbrig, in einer
Gleichheit fepn muf, infon=
dberheit, wann Die ilibrigen
Pferde aufer dDiefen feinen
tusen fdhaffen. Der juverlif-

fige Ulte ermalhnt nichts yon einem |

Deweife iiber die, menn ich o {a-
gen darf, Paritas. '

Allerdings gereicht es sum Nadh-
theil Beider, wenn Ddie gepaarten
Thiere bei der Redlyibition getrennt
werden. Vefonders iff e8 der Kiu-

Eigenfchaften, wie ev fie wiinfde,
su dem suriicbehaltencn pagt, und
tenn et e§ findbet, wird er nict
nehr geben miiffen, alé er fonft ge-
than hdtte, um nur den SNangel
su erfesen? Wird nidht der BVer
Fiufer, wenn er fieht, daf €3 ihm
gerade um ein Thier diefer Art be-
fonders su thun iff, fich feine Ve
legenbyeit i Nuse machen und bei
Beftimmung des Preifes den Hogen
foler fpannen, alg fonft gefchehent
are?
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diefe su vermutbende Abfidyt dem Gefes sum Grunde liegt,
fondern ber Nadhtheil, den beide, forvohl Kiufer ald Bevs
tQufer, emvfinden, wenn jumenta paria getrennt ywerben,
iewobl freilich diefer Nachtheil ecben bei jener Abficht am
Cnbde auch jum Grunde liegt oder mit liegen Eann. Nimmt
man an, da8 GefeR babe Llof jene ju vermuthende Ab{icht
boridiichtigt, fo toilirden zwar beide Augnabhmen in bdem
Grunbde, worauf fie beruben, sufammentrefen, ja o8 roiirde die
bierte al8 ein jur jweiten gehoriges Beifpiel su betradhten
fetn, toie denn Africanug fie auch al8 ein folched auffubrt,
allein e8 wiirbe doch immer jivifchen bdiefem eingelnen Fall
und affen {ibrigen fFdllen, die unter dev jtweiten Ausnahme
begriffen find, ein merElicher Unterfchied fepn. Ndmlich in
alfen diefen iibrigen Fallen miifite der Kdufer oder BVerkiu-
fer beweifen, baf jene Abficht obgewaltet habe; er miifite
befonbere Griinde angeben, weshalb anjunehmen, daf er
alle babe Eaufen ober verfaufen wollen, alle obder Feine;
allein in bdiefem Fall, ba ndmlich jumenta paria verfauft
find, wiirde jene Abficht al8 vorfhanden anzunehmen fehn,
und, wiewsohl fie felbff in diefem Fall nady Africanus
nur plerumque twivklid) oorhanden ift, wiirde fie, dba dasd
Gefes — Bier dag Cdict der Aedilen — o8 einmal fo ver»
ordnet hat, roenigftens in allen Sallen, da jumenta
paria vertauft find, ald vorhanden angunebhmen
fepn, big ber Gegner betiefe, baf fie in diefem befonbderen
Fall nicht vorbanden getvefen.

5) Die fiinfte Ausnabime twiicde die wsversitas cor-
porum madyen. Bon Ddiefer vedet, toie ich oben vermuz
thet babe, Africanus. Uber roenn et audh nicht von ibr,
fondern blog von mebreren Sachen vebete, follte diefe Yus-
nabnte nicht audy obhne Yutoritdt eineg Gefesed s ntadyen



feyn? Gine foldye universitas ift fa wnwm corpus; bdie
eingelnen Sadhen, woraug fie befteht, find Theile und Glie-
ber Dderfelbens miifte ¢8 alfo bem SKaufer nicht freiftehen,
wegen der Fellerhaftigheit eingelner Theile bdie gange Sadye
suciicfiugeben ?

Die finfte Audnabme ift, nebft der erften, in der Na-
tur ber Sadye gegriinbet; tvenn eine universitas corporum
al8 wnwm corpus yu betvadhten ift, fo muf die Mangelhaf-
tigkeit einjelner Sticfe nothwendig dag Gange fehlerhaft ma-
chengalle Gibrigen Audnabmen find e8 nicht. Nach der Natur
ber Sadye, wenn mehrere Sadhen verfauft find, finbet eine
Lrennung derfelben immer Statt. Sollten fie bei einander
bleiben, fo hétte ber eine Contrahent demt anberen dief aus-
drilictlichy evfdren miiffen. ARas geben 3. B. den Kiufer die
geheinen Gebanfen ded Berbduferdan? Audh liegt dief {chon ju-
geftanbden in den IBorten bdes Ebicts, mwenn jumenta paria per-
Fauft find, fo foll ber BVerfdufer sugletch) mit dem feblerhaf-
ten audh dag fehlerlofe jurlidnehmen. Giner folchen Berord-
mmg wiice o8 nidyt bedurft I;aben; wenn diefl eftwvad twdre,
was fich {dhon von felbft verfiiinde. Iudeffen Eomme . der
Umftand bier in Betradytung, dafi, wenn goet Perfonen ei-
nen Bertrag mit einander fdhliefen, fie ein Gefdhdft gu fchlies
Ben glauben, 1was von Beftande ift. Ste tonnen nicht fiiglich
auf alle Fdlle, die fich etwa eveignen Ednnen, und nament:
fich nicht auf dag blof mogliche Buriicgehen deg Handels,
tworan Niemand bdenft, Riicficht nehmen. G8 ift daher bil-
lig, daf bie Gefee auf die Gebanfen Ridficht nebhmen,
weldye Handlungen bdiefer Art gervodhnlich ju begleiten pfle-
gen, wie fie audy in anberen Fdllen thun, wo e8 weniger
nothig wdre.

6) Ob nun auch .die Ginheit ded Preifed, der
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filr mebrere Sadyen jugleid) bedbungen ift, eine
Ausnabme — 8 twiirbe die fechste feyn — bervorbringe,
bad iff die Frage, womit wir anfingen und ju welcher wir
jept suriidfehren. Bon allen Fallen fcheint diefer der widy:
tigfte su fehn, gleichivie er bder fchroierigfie ift, tweshallb toir
genothigt find, Idnger, alg bei den iibrigen, bet ibm 3u ver
wetlen.

BVon dem vorigen Fall ift diefer fehr verfdyieden. €8
iff ein lUnterfchied, ob mehrere Sadyen, die alg ein Gan-
je8 angufeben find, ober ob blof mebhreve Sadyen
flir einen Preid verfauft {ind. Jm lepten Fall find bdie
eingelnen Gaci)en nicht Theile eines Gangen, fondern jede
befteht gang fiir fich.  Bwar ift audy im lesten Fall nur
ein Handel gefchloffen; aber dief Eommt hier nidht in Be-
trachtung; genug, baf e8 nidht Cin Object ift, was
verfauft mward.

Der eingige Grund, audy in diefem Fall eine Ausnabme
3u machen, Eonnte nur barvin liegen, bafi ausd bder Cinbeit
deg Preifes auf den IBillen der Contvabenten ju fchliefen
fety, daf die verfauften Sachen bei einander bleiben follen.
Allein aug dem bloflen Umftande, daf fiir mebrere Sadhen
ein Preid bedungen wird, (4Gt {id) diefe Ubficht nicht mit
Sidyerheit {dhliefen. €8 Fann febr wobl fehn, daf der Kau-
fer jebe audy eingeln evtverben, der Verfaufer audh fede ein-
seln verdufern mochte und die Einbeit ded Preifed foll Lok
bagu bdienen, dbag Suftandefommen ded Gefchdfts gu bLefordern,
oder Dag Gefchaft felbft ju erleichtern. IBie oft gefdyieht o8
5 B. nidht, wenn Kaufer und BVerfdufer nidht fiber Hen Preis
einig werben Fonnen, dbaf bann bder Kdufer fidh bereit erfldrt,
ben geforberten Preid gu geben, wenn diefe oder jene Sadye,
nad) ber er audh tracytet, tn dbem Hanbel begriffen feyn folle,




ober umgebehre, ber Berbdufer erfldrt fich bereit, bdiefe oder
Jene Gache, die ihm audy feil iff, bingusufiigen, damit der
Handel ju Stande Fonume, Hier will der Kdufer die eine
Sadhe audh) obne bdie andere haben, er twill nur nidyt fo viel
bafiic geben, al8 der BVerFiufer verlangt; der Verfaufer mwill
bie eine Sadye aud) ohne die andere verdufern, nur nidt
fiite benfelben Preid.

€8 lebrt audy Ulpian mit dlirren YWorten, voenn meh-
vere Gadyen, felbft mebrere Sadyen von bderfelben Art, fiir
einen Preid verfauft find, wnius est redhebitio, non
omniwm , und bdief lebrt er nidyt ein Mal, fondern meh-
rere Male:

L. 38. §. 13. D. de aedil. Edicto.

Si forte jugum mularum sit, quarum altera vi-
tiosa est, non ex pretio tantum vitiosae, sed ex ulrius-
que erit componendum, quanti minoris sit: cum enim
uno pretio utraeque venierint, non est separandum
prelium, sed quanto minoris, cum veniret, utrumque
fuit, non alterum, quod erat vitiosum.

S. 14. eod.

Cum autem jumenta paria veneunt, edicto ex-
pressum esl, ut, cum alterum in ea causa sit, ut red-
biberi debeat, utrumque redhibeatur: in qua re tam
emtori, quam venditori consulitur, dum jumenta non
separantur. Simili modo et si triga venierit, redhi-
benda erit tota: et si quadriga, redhibeatur. Sed si
duo paria mularum sint, et una mula vitiosa sit, vel
par: solum par redhibebilur, alterum non: si tamen
nondum sint paria constituta, sed simpliciter quatuor
mulae uno pretio venierint, unius erit mulae redhi-
bitio, non omnium:nam et si polia venierit, dicemus,
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unum equum, qui vitiosus est, non omnem poliam
redhiberi oportere. Haec et in hominibus dicemus,
pluribus uno pretio distractis: nisi si separari non
possint, utputa si tragoedi, vel mimi,

(L. 39. D, cod.) vel fratres, et Paulus by

(L. 40. pr. D. eod.) hi enim non erunt separandi,

enbet Ulpian,

Bwar wno pretio verfaufen foll bier bloff bedeuten die
fiiv bie mebhreren Sadyen bedbungenen mebreven Preife
sufammengichen. Dief lehrten {chon die Gloffograpben.
Denn fie erfldrten dag wnwm pretium fiiv wunicum pre-
tiam, factum s. collectum cx pretiis singulorum ')
Allein bdiefe Grfldrung ife febr unnaticlidy. Man fieht 3
iht an, daf blof das dringende Vediivfniff ihr dad Dafehn
gab; aber voenn audy der Buftand Der oth dem Ausleger
sur Entfchuldigung gereicht, feine CrEldrung toird baburdy
umt nichtd beffer; wdabrend toir thm felbft Gerechtigleit i
berfabren laffen, fiiblen wiv ung burdy thn nicht Delebrt,
nicht berubigt. Mehrere Sachen filiv einen Preid erEaufen
und die Preife mehrerer Sachen zufammenvedhnen, find joet
gany verfchicdene Dinge. Kein verniinftiger Menfd) oird
fo vetfdyiedenartige Sachen durdy bdiefelben Worte augdriit
fen; fein verniinftiger Menfchy, der mehrere Sachen fiix meh:
rere Preife erfauft hat, wird fagen, er habe fie fiir einen
evfauft, toeil bdie Preife der zufammen erfauften jufam-
mengerechnet wurden, die fich immer zufammented)-
nen faffen und audy immer jufammengerechnet ju twerben
pflegen. Gin foldyed Bufammenvecdhnen, e§ mag vor ober
nach bemt Ab{chluf ded Handeld gefchehen, ift in ber Sphare

1) &, bie Gloffe su L. 38. D, de aedil. Ediclo.



beg Nechtd ein vollig gleichgultiger Umftand, und bdaher
wiiche dag wno pretio in biefer BVedeutung auf afle Falle
ein Zufas fehn, den Ulpian gans umfonft hingugefiigt hatte,
was fich dbodhy nicht annebhmen lafit.

Um jene Auslegung zu vehtfertigen, Dberuft man fich
anf eine Yeuferung ded Pomponiug, tweldher L, 36. .
de aedil. Edicto {dyreibt:

Si plura mancipia uno pretio venierint, el de uno
corum aedilitia actione utamuv, ila demum pro boni-
tate ejus aeslimatio fiet, si confuse universis manci-
piis constitutum pretium faerit. Quod st singulornm
mancipiorum constituto pretio, universa tanti venierunt,
quantum ex consummatione singulorum fiebat, tune
cujusque mancipit pretium, seu pluris, seu minoris
id essel, consequi debemus.

Jm Grunbde et Pomponiugd bier nur — und jwar
sum Ueberfluf — aueinanber, wag e8 bheifie, melrere Sa-
chen uno pretio verfaufen; fie find nur dann uno pretio
verfauft, si confuse universis e. g. mancipiis pretium
constitutum fuerit — wag fich von felbff verfleht — und
weldhe AWirfung Ddief in DHinficht auf den Preid eingelner
Stiide bat. E3 tommt namentlidy in foldhen Fdllen auf
bie Befchaffenbeit eingelner Stiicfe an, Wil man ausg bdiefer
Gtelle {chliefen, unter demt Ausdrud wwno pretio vendere
tonne audy der Fall gemeint fepn, da mehrere Sachen fiir
mebreve Preife verfauft und die Preife jufammengesogen find,
twagd bdie Ausdriicke ded Pomponiug nicht nothwendig mit
fidy flibren, fo tviirde daraus nody nicht folgen, daf gerade
Ulpian von beiden mogliden Bebeutungen ded Augdruds
bie lefstere, felyr uneigentliche, und nody dasu gang umfonft,
gebraucht babe. &8 iff moglich, daf in eingelnen Fdllen
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unter befondeven Umftinden nach dbem Sufammenbhange
ber Ausdrud wnwm pretiwom den Furyen Inbegriff mebres
rer Preife, die Gefammtzabl aller, ausdriiden foll, aber,
tenn dergleichen befondere Gritnde feblen, und namentlid
bier, wo fie fehlen, bebeutet der Ausdbrud wno pretio eme-
re, was Jeder tm erfien Augenblicf dabei denft, roenn er
bort, Jemand habe mebrere Sachen fiir einen Preid gefauft;
namlich) nue einen Preid fiir alle urfpriinglichy bedingen, fo
alg madyten die mebhreren Sadyen nur eine aus.

G8 gibt aber nocy anbere Stellen, weldye nicht fene
Auslegung, fondern bden Recytsfap felbft, daf ndmlich bei
vorhandener Ginbeit des Preifed bdie erfauften mebreren Sa-
chen Dbei der Nedbibition nidyt ju trennen find, zu unfer
filigen tauglich fcheinen, twietvoh! die Ausleger fie su diefem
Sroect, twenigftens beide, nicht ju benuBen pflegen:

L. 64. § 1. D. de aedil. Edicto.

Idem (Labeo) ait, si uno pretio plures servos
vendidisti sanosque esse promisisti, et pars eorum
duntaxat minus sana sit, de ommibus adversus di

ctum, promissum recte agi.
Nady bdiefer Stelle ded Pomponiug ift alfo der Kau-

fer Berechtigt, woenn von mebreven fiir einen Preig gefauf.
ten Sclaven nur einige ungefund find, alle guriiczugeben.
Allein der Werkdufer hatte verfidert, daf die Sclaven ge-
fund fepen; eine foldye Berfidyerung ift gleich einem BVerfpre-
chen; dasd eine Fonnte fiir dad anbere gefesst rverden; viel-
leicht hatte er audh toirflich verfprochen, fite bdie Gefunbheit
ber Sclaven haften ju wollen; nady den Worten Heg RNechts-
gelehreen fcheint e8 fo. IBie ed fich nun BHiermit verhalten
mag, ¢ Fonnte wobl feyn, daf e8 bier nur quf die Aus-
legung beg Bertraged anfom. Die Verficherung bded




Berkauferd, die Sclaven fepen gefund, bedbeutete, daf
alle gefund fepen — wer allgemein fpricht, fchliefit nichts
aug — unbd dieff bevodbhrte ficy nicht, weil einige Kranfe
barunter waren. Diefe einigen franfen Sclaven machten
fchon, dafi, ald fey ber Vertrag nicht erfiillt, contra dictum
promissumve verfauft, auf Buriidnabhme aller Sclaven ge-
Elagt werden founte. Aber fretfich fann einer mir dann ent-
gegenfeten, wag ich bder gerobnlichen Theorie nur fo eben
entgegenfefzte, audy Pomponiugd babe dann dasd wno pretio
vergebeng gebraucht.  Snbeffen dieff Fann nicht zugegeben
werden.  Dag wno pretio fieht hier nicht umfonft. Nue
bet vorhandener Cinbeit ded Preifed, und folglich de8 Han-
del8, Fonnte die Frage, wovon hier die RNedbe war, iberhaupt
aufgetvorfen werden und die Entfcheidung derfelben nur {iber-
baupt sweifelbaft fepn.

Mebr, alg diefe, fommt eine andere Stelle, die stvar
nicht unmittelbar von Pomponius Herriihre, fondern von
Paulug, aber die Grunbdfdne deffelben berichtet, der ge-
wobnlichen Theorie ju Gute, twiervohl bdie Ausleger fie 3u
diefemn Sroedt nicht ju benugen pflegen; nur Balduin flibyre
fie an.  Diefe Stelle ergibt wenigftens fo viel, daf, auch
abgefehen von befonberen Bertragen und BVerfprechen, Pom:-
poniug nady feinen Grundfdgen bden Kdufer fiir beredytigt
gehalten, tvegen Seblerbaftigbeit eingelner von mebreren uno
pretio erfauften Sadyen alle juriicfsugeben. Seine Grund-
fage fommen vor in der Lebre von Schentungen unter Ehe-
gatten. Benn von dem befchenften Chegatten der fchenfende
bag Gefchent juriictfordert unbd eg ift nicht mehr bei ibm vor-
banben, fonbdern aufgesehrt oder verbraudht, fo Fann ex doch,
fatt der Sache, twie bie RechtSgelehrten wiffen, fo viel for-
berti, al8 ber Befdyenkte jutr Seit dber Litigconte-
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ftatton fid) dburd) die Sdyenfung bereidyert befin-
det '%). Oefest nun, e8 ift Geld gefchenft und fiir bdieg
Geld bat der Vefdyenfte jrvei Sclaven angefauft, davon if
ber eine geftorben, ber anbere {iberlebende aber nody fo viel
werth, ald dad Gefchenf betrdgt, wie viel Fann in bdiefem
Fall der Schenfende fordern? Man miiffe unterfcheiden, lebrte
Pomponiug, ob beide Sclaven fiiv einen Preis erfauft
find, ober ob fir jeden ein befonderer erlegt ifi; find beide fiir
einen Preid erfauft, fo Eonne der Sdyentenbde ben gangen Bes
trag ded Gefchents, al8d roeldyer dem vollen LWerth ded iiberles
benden gleich fommt, fordern — denn fo weit findet fich der
Defchenfte beveichert —; find fie fiix mebrere evfauft, fo
miiffe er fich mit der Summe begniigen, die diefer beim Ans
fauf gefoftet babe. Die Cutfcheidung felbft gebort nidyt hiers
ber, defto mebr der Grund, ndmlich bderfenige, tworauf nicht
forvob!l bie Cntfchetdung, ald vielmehr die Unterfcheidung bes
rubt. Pan fieht namlich, daff nady des Pomponiusg An-
ficht, toenn mebrere Sachen fiir einen Preid erfauft find,
burdy die Cinbeit ded Preifed eine Cinbett ded Objects
— ¢8 wlirde eigentlich eine Vereinigung fepn — bhers
vorgebradyt wird. Diefe Unficht {dheint febr unnatirlich
3u feyn. — Aug bder Cinbeit des Objectd folgt dann twieder
dbie Ungertrennlichfeit deffelben und jwar, wenn man jene
sugibt, folgt biefe gang matirlicdh). — Pomponiug dadyte
namlich: ¢8 find hier jrvei Sacdhyen evfauft, fie find fiir ei-
nen Preig erfauft, tn diefem Fall ift ¢8 fo anzufeben, als
wdre nur eine Sadye erfauft, oder alg machten beide nur
etne aud; ift nun eine von beiden unfergegangen, fo folgt
baraug, daf nicdht die ganse Sache untergegangen iff, ¢ ift

“¢) L. 7. pr. et §. 3. et seq. D. de donat. inter vicum el ux.
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“pielmehr fo angufehen, ald wenn die evfaufte Sache theil-
weife gerftort ober Defchabdigt todve; man muf alfo fefen,
wie viel ift bag Uebriggebliebene werths um fo viel
ift der Befchenfte jerst nodh beveichert. It fiir jede ein be=
fonberer Preig bedbungen, fo find der Sachen fo viele, alg
Preife, und hier iirde ed unbillig fehn, daff det Schenkende
ben vollen Betvag ded Gefchents juriicferhielte, wenn von
beiben bafiir angefchafiten Sadyen bdie eine gang untergegans
gen ift; toeil ihm bann der Untergang Ddeg einen bder Dbeiden
DObjecte gar nicht nadhtheilig warve. Alfo vorbereitet, feben
wir jet die Stelle felber an:

L. 28. §. 4. D. de donat. inter virum et wzorem.

Pavlus.

Quod s1 ex decem duos servos emerit, et ecorum
alter mortuus sit, alter decem dignus sit, solet quae-
ri..  Et plerique et Pomponius (alfo nidyt alle, folg-
lidy twaren verfdyicdene Anfidyten bda) interesse putant,
utrum uno prelio venierint, an diversis: si uno, tota
decem petenda; quemadmodum si una res emta de-
terior facta esset, vel grex, vel carruca, et aliqua
pars inde perisset: si diversis, hoc solum petendum,
quanti sit emtus, qui superest,

Konnte bdie Ginbeit deg Preifed die mehreren Sadyen
su einer madyen, fo tviivde aucy be’m blofen Sufammengte-
hen der Preife daffelbe gelten miiffen, twenigfiens, tvenn e8
vor dem ALfchluf bes Hanbdeld gefchicht, 3. B. einer fagte:
ich gebe div fiix bdie Uhr 20, flir den Ring 30, jufammien
50; ober: idy gebe bir 50, davon rechnen wir 20 fiir bdie
1br, 30 fur ben RNing, willft du dag? Wenn mebrere Sas
dhen umo pretio evfauft werden, gefdhicht fa im Grunde eben
bag auch, nur in Gedanfen und nicht mit fo Dbefrimmtsr
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Abfonderung der einjelnen Grofien. Der Unterfchied ift nur,
bafi bier, wabrend beide im Stillen ibren Ueberfchlag mas
dhen, fie fid) begniigen, blof bag Facit ju offenbaven.

Cine andere Stelle, bdie von Marcianug herrihyt,
verdient bier in Vetrachtung gesogen ju werden:

L. 44. D. de contrak. emt.

Si duos quis servos emerit pariter uno prelio,
quoram aller ante vendilionem morluus esl: neque
in vivo constat emlio.

Betanntlichy gilt ein Handel nicht, der {iber ein Dbject
gefdhloffen ift, mwad jur eit des Kaufd nicht mehr vorbans
ben toar, 3. B. wei handeln {iber ein Haus, was, obne baf
ble Gontrabenten davon wiffen, Tagg vorher abgebrannt ift.
C8 licgt babei die Negel sum Grunde, ein Hanbdel fann nidyt
gelten, bem e§ am Dbject fehlt. Sine re, quac venit,
nulla est venditio '°). Sft etn Theil iibrig geblicben, o
fommt e8 davauf an, ob bdie HAlfte oder mebr tibrig geblies
ben.  Sn diefem Fall gilt der Handel, fonft aber nicht 17).

Dief bbram’ge&f)icﬂ, fteht man auch aus diefer Stelle,
bafi die Cinlheit ded Preifed bie erfauften mebhres
ten Objecte ju einem Gangen verbinbdet; daher fons
nen fie nicht von einander getvennt wwerben, und ift der eine
erfaufte Sclave vor dem Berfauf geftorben, gilt auch in Uns
f2bung de8 liberlebenden, roie Mavcianug lelirt, ber Hans
bel midht.  Unterfcheidungen, wie fie bei (blofen Sadyen
Gtatt finden, ob die Hdlfte oder melhr oder tweniger ibrig
geblieben, fonnten hier nur unpaffend feyn 19),

1¢) L. 8. pr. D. de contrah, emt.

7y L. 15. pr. L. 37. pr. D. do
C.Noodt de forma emendandi doli

contral, emt.

rmali cap. XI. Y4) %eftphal vom Kauf §. 8.
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RNach allem, wad vorbergelt, ift ¢8 1) wobl nicht ju
feugnen, daf Ulptan wirflich geglaubt und gelebrt babe,
bie Cinbett ded Vreifed berechtige bet der Nebdbibition nidht,
bie feblerlofe Sadhe u. f. to. mit der feblerhaften jugleich
gurlicfugeden.  Die Avt, wie man ihn anderd ju evfldren
und mit Africanug ju vereinigen fudht, ift geywungen und
Defriedigt nidht.

2) G8 ift felbft sweifelbaft, ob Africanug wirflich
eine entgegengefeste Meinung gehegt bhabe.  Der Bweifel
wiirdbe fich viellsicht beben Tfaffen, wenn man annebmen dlirfs
te, Africanug habe wic Pomponiug und Marvcianng
gedacht, und wicreoll er, den TWorten nachy, von der Jbdee
ber Cinbeit degd Handeld aufging, dennody, gleich jenen, eine
Cinbeit bed Objectd ftatuirt, und gerade nur bde€halb von
rebus ejusdem generis gerebet, tweil er ¢8 nur bet gleichs
artigen Sadyen fir mcglidhy gebalten, baf durcy di> Ginbeit
Deg Preifes eine Ginbeit odber Vereinigung bdor Obiecte Hers
vorgebracht werbe. Dief alles aber fann man nidht Dbowveis
fen und foum vermuthen. Bon Sachen bderfelben Aret veden
itbrigeng auch nur Pomponiug und Marcianug; obhne
thre Cehre ausdridlidy auf Sadyen bderfelben Art 3u befchrans
fen, {indb bie BVeifptele — in BVeifpielen lehren fie liberbaupt
nur — bloff von gleichartigen Sachen hergenommen. Auch
fcheint e8 gany im Geifte romifcher Redhtegelehrten ju lies
gen, twenn man ithre Lelire auf gleichartige Sachen einfchrantt,
weil die Theile, mworaud ein Ganges jufommengefent iff, -
gleichartig fepn miiffen.

3) Die Meinung ded Marcianugd gelit offenbar das
bin, baf Ginbeit bed Preifes die mehreven Objecte — namlich
gleichartige — wvereinigt, fo daf e8 fo angufchen ift, al8 fe9
nut eine Sadye verfouft, Gben bdiefe Meinung bhegte bes
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fonderd und gany entfchicden Pomponiud und tragt fie
mit ibven Folgen namentlich auf bdie Materie von der Ges
wabr ber Mangel hiniiber.  Diefe Meinung iff, toie o8
feheint, auf allen Fall dem rdmifchen NRechtsfhfiem mebr ane
gemeffen, al8 bdie, wie tvir annehmen, entgegenftebende bed
Ulpian, ber fie an fich nachficht; und iiberdicf bat fie feit
ben eiten der Gloffographen gegolten und fann ald rece-
ria sententia wobl Feiner anberen tveichen, von der twir
nicht bewveifen fonnen, dafi fie ent{chieden richtiger fet).
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8) Die Klagen aus dem Cbict, namentlich
aud)y die wectio redhibitoria, tdnunen mebhr als

einmal angeftellt werden,

o

1\511 Anfehung ber actio quanti minoris ift diefer Saf
nie Degtveifelt toorben, der aucy bem romifchen Necht volls
fommen gemdfi, ja ausbriicflich davin enthalten ift, G
Fann feyn, dafi eine Sache mit mebhreren Mingeln behafe
tet ift; wegen bded einen Mangeld ift fie fo viel tveniger
toerth, und twvegen eined anberen fo viel. Der Kdufer
batte beide Mdngel jugleich sur Sprache bringen Eonnen,
er hatte verlangen fonnen, dafi der Preid um fo viel vers
vingert werde, al8 beide Mdangel sufammien die Sadye wes
niger toerth machen; aber, toenn e nicht gefdyeben ift,
etiva, toeil er den prweiten Mangel erft {pdterhin entdectt
bat, fo binbert ihn nichtd, ald etwa bder Ablauf ber Beit,

bad Berfaumte burch eine stweite aclio quanti minoris
nadysubolen ),

') L. 31. § 16. D. de aedil.| quanti fieri condemnatio debeat?
Edicto. Si quis egerit quanto |Et quidem saepius agi posse
minoris  propler servi fugam, | quanto minoris, dubium not esi:
deinde agat propter morbum:|sed ait Julianus, id agendum
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Bon ihrer Sdywefter, der actio redhibiloria, bat man
wobl bin und rieder geglaubt, fie fonne nur einmal anges
frellt roerden, wetl der Handel nur einmal refcindivt werden
fonne. Allein, wie wir gefeben Laben, die Klage gebt nicht
dbarauf, baf bder Danbel wiedber aufgeboben, fondern, bdaf
ev fur ungliltig erflArt und renigfiend alfo bebandelt verde.
Dochy) fommt ¢8 bier davauf nicht an; denn, wenn bdber Klas
ger gefiegt Dat, fallt eine neue Klage auf allen Faill rveg.
ABenn er aber befiegt iff, wenn dber Nichter ibn mit feiner
Klage abgewiefen und er alfo das erfie Mal feinen Bred
nicht erveicht Lat, wie hier voraudgefest wird, dann
gebt ¢S gar wobl an, daf er auf’d Neue flagen und feinen
Bwed durch eine jweite Klage 3u erreichen fuchen Eann,
Sft er ald Sieger bavon gegangen, Fann ev nicht tvieder
fommen, um irgend einen neuen Sieg su erfechten, Cr
bat ja erlangt, wasd er nur einmal erlangen fann, namlid),
baf ber Hanbel rudgangig twird und er fein Kaufgeld rvies
ber erbdlt. Sft er aber befiegt, fo fann er bdie aclio red-

rsse, ne lucum emtor faciat, et|propter fugam: mox comperisse,
Lis ejusdem rei aestimationem (quod mnon esset sanus: similiter
conseqaatur. L. 32. §. 1. D. de|duobus minoris emturum fuisse,
evict. Egit, inquit (Julianus),|si de morbo non ignorasset: rar-
quanti  minoris propter fugam |sus consequi debebit duo: nam
servi, deinde agit propter mor-|et si de utroque simul egisset,
bum : id agendum est, inquit, ne | quatuor esset conseculurus: quia
acram faciat emtor et Dbis ejus-|eum forte, qui neque sanus, et
dem  vitii aestimationem conse- fugitivas esset, sex tantum esset
quatar. Fingamus emtum decem: | emturus. Secundum haec saepiud

minoris aulemn emtarum faisse |ex stipulatu agi polerit: neque

duobus, si tantum fugitivam esse | enim ex una slipulatione, sed ex
scissel emtor: haec consecutum]pluril:us agitur.
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hibitora noch einmal anfellen, swar nicht tvegen deffelben
Mangeld, twohl aber wegen eined anderen, wovon in ber
vorigen RKlage nody nicht bie Nedbe twar. Dadurd) unters
fcheiden ficdy unter anbern betde Stlagen. Wahrend man eing
jtoeite aclio quanti minoris anfiellen fann, aud) rwenn man
ben erfien Procefi gewonnen hat, fefst eine weite redhibiloria
voraug, baf man ihn verloven bat. Cr tft nur ex una
causa verloven, und e8 ift evfaubt, thn ex alia wieder
anzufangen ).

Ging verdient nody bemerft zu twerden. Befanntlich
bat bder Kdufer zwifchen DLeiden SKlagen die LWahl; ed ifE
bier, toie bie Nechtdgelehrten fagen, concursws actionumn
electivis vorhanben; hat ex aber die eine errahlt und den
Procefs verloren, fo febt thm audy in Hinficht auf die anbdeve,
wie Julianug lehrt, die exceplio rei judicatae entgegen,
fo bafi er auch mit der anderen nicht tweiter flagen Eann 3).

*y L. 48. §. 7. D. de aedil. |minoris homo, cum veniret, fuerit.
Edicto. Cum redhibitoria ac-| Nam posterior actio etiam red-
tione de sanitate agitar, permit- | hibitionem conlinet, si tale vitinm
tendum est de uno vitio agere, |in homine est, ut cam ob id ac-
et praedicere, ut, si quid aliud |tor emturus non fuerit: quare

postea apparuisset, de eo iterum |vere dicetur, eum, qui alterulra

ageretur. Wefiphal vom Sfauf.
§. 473. Daf man fich bei Der cr-
fien Slage die neue wvorbehalten,
iff gut, abet nicht nothwendig;
Weftphal a. a. O.

DL 25§ 1. D. de exe. red
Jud. Est in polestate emtoris, in-
tra sex menses redhibiloria agere

mallet, an ea, quae datur, quanti

earum egerit, si altera postea
agat, rvei judicatae exceplione
summoveri. Die Gloffe findet
swifchen diefer Stelle und L. 48.
§. 2. D. de aedil Edicto eiten
MWiderfpruch und fudht ihn gu bhes
ben. S det lepteren Stelle lehrt
Pomponius: Non nocebit em-
tori, si sex mensium exceplione

T




Auch eine Cinvebe, feit Lepfer binju, fann er dem s
genden Verfaufer nidyt entgegenfeen; bie exceplio rei
venditae et vitiosae wiirde vielmebr durdy die replicatio
rei judicatae entfrdftet werden #). Aber bicf alle verfieht
fich von foldyen Fdllen, da bder Kdufer bdenfelben Grund
ber  Nedbibition, woriber bereitd rechtsfraftig ent{chieden
ft, durdy RKlage ober Ginredbe nody einmal geltend macdhen
will, Ein neuer Grund berechtigt ju einer neuen Klage,
gletchroie berechtigt, unbd bdie
exceplio ober replicatio rei judicalac braudyt bderjenige

er 3u einer mneuen Cinvede

nicht ju furchten, ber ezr alia cawusa Verminberung ded
Kaufpreifed oder Nedbibition Dbegebrt 5). Nene NRegel, daf
vechtsfraftiges Urtheil der Anfechtung bed Hanbeld ein Fiel
fest, besieht fich davauf, daf beide Unfpriiche, namlich auf
MNedbibition und Verminberung bdes Preifed, zugleich erlos
fdhen find — im Grunde iff die eine ja fdhon dburd) die
Wabl erlofdyen, und ber Ausfprud) bes Nidyters bhat
nur der andberen ein Siel gefent, weldyed bann freilic) die

redhibitoria exclusus, velit intra Frift verfdumt hat, bem alfo M
anoum aeslimaloria agere. Allein Dinficht auf die redhibitoria bie

beide Ctellen Fommen mit einan:
ber in feinen Streit. Pomponing
foricht von feinem Sdufer, der be-
reitd mit der actio redhibitoria ge-
flagt hat und, mit der Einrede ber
Berjahrung  abgemwiefen, ju  DHer
actio quanti minoris feifte Fuflucht
nehmen till, fondern er lebrt nur,
dafl einer, der mit Det actio red-
hibitoria hitte flagen fonnen,
ber ¢4 aber binnen bey gefeslichen

Einvebe bder Werjahrung entges
genfiehen wiirde, nun Ddod
noch, fo lange Das Tahy nicht vers
fivichen ift, der Mangel wegen, die
ibn gur Redhibition berechtiget has
ben wiirden, mit der actio quanti
minoris Werminderung des Preifes
begehren Fonne, worauf et jest bes
fdhrntt fey.

*) Leyser spec. 237. med. 3.
*) Leyser spec. 237. med, 2.

’
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Folge hat, daf von jet an Heide wegfallen; und nur m

fo fern fann man, aud) nur
beide 3ugleich erlofdhen find,
mit der actio quanti minori

febr uneigentlich, fagen, baf
alg ber Nichter, toenn blof

s geflagt ift, doch nach Ums

ftanden auf Rebdhibition erfennen fann ).

°) L. 43. §. 6. D. de aedil. Edi-
cto. Aliquando eliam redhiberi
mancipium debebit, licet aestima-

toria, id est, quanto minoris, aga-

mus: nam si adeo nullius sit pretii, |

ut ne expediat quidem tale man-

cipium domino habere, veluli si
furiosum aut lunalicam sit, licet
aestimatoria actum fuerit, officio
tamen judicis continebitur, ut
reddito mancipio prelium reci-

piatur.
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Lot Der Sorge fir die Perfon und
die Eryiehung des Mindels; imgleichen
borr Ort feines Anfenthalts.

(Sm  Jebruar 1838.)
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§. 1.

S?ad) ber Lebre ber romifdyen Rechtdgelehreen ift ber FTus
tor, twad bder Name andeutet, der Befdhiiger ded Unmiindis
gen.  Cr foll ihn vor Gevicht und aufergerichtlich vertreten,
thm, roenn e felbft handelt, beifteben, ihm, bder feiner Sue«
gend toegen fich felbft nicht Helfen fann, ju Hilfe Fommen
und thn vor Schaden bewabren. Matcellus febrt, bie
vorjiiglichfie PAidyt deg Bormunbdes fey, 2e endefensim
pupillum relinquat *), und Serviusd in ber befannten
Definition ber Tutel (die aber Faum fiir eine Befdyreibung
gelten fann, fondern nur fir eine ethymologifche Grifarung
beg Wortes, womit die Rechtdgelehreen fidh {iber alle Gebiihr
viel Dbefchaftigt, fa gange Differtationen bdarliber gefchrieben
hoben) fest in ben Schus, den er bem Miindel getvabhren
follt, dag gange Umt ded Vormunbdes ?). Die natirliche
Borftellung todre wobhl, dafi der BVormund dem Bertvaifeten
ben Bater erfeen, fiir feine Perfon, feine Grbaltung und
Crjichung, tiberbaupt fiir fein Befted forgen, mithin audh

) L. 30.D. de adm, et per. tat.| ?) L. 1, pr. et §. 1. D. de tu-
telis.

e
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fein BVermogen vermwalten foll. Der Schuhs, den ber Tus
tor dem Miindel gewabren foll, ift nur ein Theil bed
vormundichaftlichen Amtes, wie ja auch der usdrud bded
Marcellusd befiatigt.

LA

Dad Widhtigfte bet der Vormundfchaft ift nun offenbar
dbie Crhaltung und Griiebung dbes Mindels. Aber,
fo reich dag romifche Vormundichaftdrecht audy an Sasen ift,
bie fich auf bdie Gntfiehung der Vormundichaft, auf bdie Perfon
beg BVormunbes und die Vermwaltung des Vermegens bejies
ben (von welchen jedoch ein grofer Thetl fiir uns einen ges
ringen ober gar feinen IWerth bat), fo wenig enthdlt es fiber
bie Derfon, Augbildung und Criiebung bdes Munbdeld, und
bief Wenige begicht fich mebr auf die Koften, die auf Crs
jiebung und Unterbalt ju vermenden find, alg auf die Cr-
giebung. Man darf desbald freilich nicht glauben, al8 ob
bie Momer diefe fiir geringe geadytet und ben Vermogengvers
baltniffen nachgefest batten; wenn fie nicht viel davon fagen,
fo ift e8, weil fie gerabe nicht nothig bielten, viel davon §u
fagen.

Buloorderft ift von eciner Pflicht ded Vormunbdes,
bent Miindel su erjichen, nirgends die Nede; aud) Marcellusg
fo wenig al8 Serviug gebenfen derfelben; benn unter dem
Schus, den der BVormund bdem Miindel gewdhren foll und
worin Serviug bag Amt deffelben fest, Fann bdie Crzichung
nicht Gegriffen feyn.  Wenn man bdiefern Augdbrud audy die
weitefte Vebeutung gibt, deven er fdabig ift, Eann barun=
ter nur Grhaltung ded fdon BVorhanbdenen, aber
nicht Sorge fiir bie Sittlichfeit und nody weniger fiir bdie
Ausbildbung der forperlichen und geiftigen Anlagen bdeg Pl




del§ verftanden werben.  lUeberbaupt Fommt im - romifdyen
NRecht nichtd vor, wasd geradeyu auf Cinwirfung ded BVore
munded auf bie BVildbung bed Mimbdel8 gerichtet tvdre; nur
gelegentlich toird an einer Stelle bemerft, bder Bormund fey
nicht blofi den Glitern, fondern audy den Sitten deg Miin«
bel8 vorgefefit 1). [n ber That ift e audy nie die PMeinung
bed romifdhen Nechtd getwvefen, dem Tutor die Pflicht der
Gritebung und damit eine Laft aufjulegen, der er vielleicht nicht
einmal gewadyfen ift. Cr felbft {oll nur auf die SittlichEeit
bed Miimdel8 Acht baben und ihn nicht eriehen, wag man
thm audy nicht gumuthen fann, fondern nur firgen bdas
flir, dafl er erjogen wird; die cura edwcationis ift 8,
tvad hm obliegt. Die eigentliche Criiehung erfcheint im o=
mifdyen NRedyt ald etrvas von dem Amt de8 Vormunbdes
Getrennted.  G8 gibt einen eigenen Titel der Panbecten,
weldher vom Ort ber Criiehung deg Miindel8 und von feis
nem Unterbalt bandelt und bdie Ueberfchrift fibhrt: Ubi pu-
pillus educari vel morari debeat et de alimenlis ei prae-
standis 2) unbd eben fo gibt e8 einen Zitel im Gober 2)
mit der Ueberfchrift: Ubi pupilli educari debeant. Beis
be8 — morari und educari — fdyeint hier, in der Uebers
fcheift und in den Titeln felbft, al8 gleichbedeutend genoms
men u fehn, und jwar fo, daf nach der Meinung ded v0-
mifdyen Rechtd derjenige, bet dem bder Miinbdel fid
auffalt, fih audy jugleich der Grziehung annebhmen
foll. Der Ort ded Aufenthaltd Lejeichnet den Ort
ber Griiehung und diefer beutet twicder auf bre Pers
fon hin, weldye evziehen foll. Jn der That ift aud in

') L.12. §. 3. D.de adm. et per.| *) Lib. 27. tit 2.
tut. 3) Lib. 5. tit. 49




defem Alter etne Verbindbung ded Drted, wo, und der Pers
fon, von welcher dev Mundel erjogen werden foll, twenn bder
Mimdel nicht etwa einem  eigenen GCryicher lbergeben iff,

_iemlich natiirlid).

$..3.

Wasd alfo den Ort betrifft, too der Mitndel, odber bie
Frage, bei roem ober von twem der Miindel erjogen tvers
ben foll, fo Fommt e8 juvorbderft darauf an, ob der Bater
im Teftament dariiber etwad befiimmt bat, ft dieff gefches
ben, {o befolgt man den JRillen bded Waterd '). JIm ents
gegenfesten Fall bat bdie Mutter vor Anderen den Beruf
sur Gryichung.  Educatio pupillorum tuetorum nwlli
magis, quam matri eorwm committenda est, beifit 8
in einem an den BVormund erfaffenen Nefeript ded Kaifers
Aferander 2). IBer tudre aud) robl ndber dagu nach dem
Tode bes BVaters, ald bdie Mutter, der man olyne Ungerech:
tigheit ibr Kind nicht nehmen "Fann und welche fchon bei'm
Reben des BVaters jur Theilnahme an der Crzichung Devechs
tigt war, die ihr in bden erfien Sabren beg Kinded aqués
fohliefilichy tberfaffen gu bleiben pflegt. TRegen bder zartlichen
Liebe, die eine Mutter fitr ibr Kind ju begen pflegt, ift fie
am meiften geeignet, ed bei fidy ju baben und fiiv bdaf>
felbe 3u forgen. Die Natur {elbft hat fie noch mebhr, ald
ben Bater dasu berufen. Denn twarum rvdre wobl den el
tern und Defonderd bder Mutter ecine fo grofe Liebe fiir dos
Kind eingepflanst, daf fie robl felbft ibr Leben daran feht,

R g R (L 1R Tl = ten erinnern Dhier an einen alten
2) L. 1. C. Ubi pupilli educari| Gprud)y: Der Mutter Treu ift
la[le Zage neu.

debeant. Die alten NRechtsaelehr-
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e3 ju fchiigen, roenn e damit nicht auf die Crbhaltung bes
bilflofen Gefchopfed abgefehen rodve. — Ldge der Grumd bas
von Olof in bder Abftammung, {o wirde biefe MNeigung mit
gleicher Stavke wedhfelfeiti fevn, was fie dody nidht iff, —
Jwar finben fidy Veifpiele genug, daf Mitter ausd zu grofer
Liebe ober Unverftand die RKinder, flatt ju erzichen, versies
ben, allein dem VWormunbe wird e8 gebiibren, ein wadhfames
Auge davauf su baben, dafi dief nicht gefchieht. Audh legt
dag vomifdye MNecht der Mutter ausdriictlich dag Necht bei,
vor Anderen verlangen su Fonnen, daf ber Munbel bei ibhr
erjogen toerde, NRenigfiens der Negel nady fteht thr bdie
Criiebung 3u, wiewobl fie tht aus befonderen Griinden, jum
Beften ded Munbdeld, entjogen werben Fann. Sdchreitet fie
aber jur andeven Ghe, fo verliert fie {dhon nach unmittelbas
ver Berordbnung ded Gefeed die Criichung, gleichrie fie
dlefem Fall die gefesliche Vormundichaft verliert, tvozu fie,
wenn fte will, juzulaffen ift. Dief ift dem romifchen Recht
gemaf 3), aber, toie die Practifer bebaupten, wird ¢8 in
praxi bievmit fo genau nicht genommen unbd, twenn bder
Gtiefoater nur fonft al8 ein rechtfchaffener IMann befannt
ift, fo bebalt die Mutter, auch) nachdem fie jur anderen

Ghe gefchritten ift, bdie Vormundfdyaft und die Cryichung

be RKinbed 4). 8 fann tvenigftend der Ridyter ober die

vormund{chaftliche Behorde fie ihr anvertrauen; er Fann auch

ben Stiefoater felbft jum BVormunde ernennen 3).

Sn ber Theorie [AfE ficdh die Fortfepung der Bormunbds
fchaft von Seiten ber Mutter, nachdem fie sur andberen Che

3) L. 1. C. cit. Nov. 22. cap. 38.‘ ¢) Perex ad hunc {it. C. nr. A

Nov. 94. cap. 2, Lawterbach Coll. h. t. §. 3.
*)  Stryck usus mod. h. t. §. 2.\
VI. 2. (6]
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gefchritten iff, nicht vechtfertigen, fo wenig toie die Fort:
feBung der Crjiehung, da jene, wie diefe, den Gefesen gerade:
su roiderfiveitet, mag fie nun gefcheben auf eigene Autoritdt
ober mit Crlaubnifi einer Behorde, die hier nidytd ju erlau:
ben bat. Bwar plegen fich die lten, um die Fortdauer der
Crjicbung und ded Aufenthaltd bei der Mutter und fomit
m Haufe bded Stiefoaterd ju rechtfertigen, wobl auf eine
Otelle tm Gober 3u berufen ©); allein diefe Stelle ward
von thnen mifverftanden. Der Streit, worin jenes Nefcript
erging, ward nicht daviiber gefithrt, ob die Mutter, wenn
fie jur anbderen Ghe fdyreitet, das Kind dber erfien Che
pur Criichung bei fich bebalten foune, fondern ob einer det
Berwandten, die um bie Eriiehung mit der Mutter fivitten,
i diefem Fall der Mutter ettwva vorzuzichen fet, der Mut-
ter, weldyer die Criiehung, bdie ibr der NMegel nach suftebt,
nach Umftanden genommen werden Fann, Ded Nedytsfaned,
bafi eine Mutter die Criiehung verliert, wenn fie jur jweis
ten Ghe fdyreitet, gefchieht blof beildufig Crwdhnung. Sum
Bormunde Fann der RNidyter den Stiefoater wohl ernenuen,
dief ift aber auf bie Frage, bei wem bder Miinbel ju erzie:
ben fey, obne Ginfluf. Dem Ctiefoater freht nach romiz
fdyem RNecht fein Hinbernif im Wege, baf er nicht sum
Bormunde bdeg Stieffindes ernannt twerden fonnte, IWenn
er gleid) von ben Gefesen nidht sum Bormunde berufen, aud
wobl eben nicht befonbers bagu geeignet ift, fo ift er boch
gerade nidyt ausgefchloffen. 8 findet fich im romifchen
Redyt ein Beifpiel, daf ein folcher jum Bormunde Leftelt
ward 7).

) L 1. C h t. ) L. 3. C. de contrario judi-
cio tutelye.
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; §. 4.

Dafi, wenn bdie Mutter dag Kind nicht erzichen Eann,
gerabe bie (GJrofimutter an bie Neihe fommen follte, rvie
Hellfeldt annimme '), mochte ich eben nicht bebaupten.
Der Schluf von ber Vormundfdyaft auf den Ort der Gr-
siebung gilt nicht und eine Stelle des romifchen NRedyts,
weldye die Grofmutter zur Criichung berechtigte fogleich
nach der Mutter, gibt ed nicht. Nady der Mutter folgen
iiberhaupt die Verwanbdten bed Kinbded und unter ihnen
bie Grofmutter, und wenn fie fich nicht daviiber vereinigen
tonnen, wem bad Kind gur Criiebung anguvertrauen fep,
wiirde e8 der vormundfdhaftlichen Behorde zuftehen, unter
ihnen ju wablen. Die Ndbhe bdes Grades allein getwdhre Fei-
nen Borjug, weder an fid), noch bei der IBahl durch bie
vormundfdhaftliche Behorde 2).  E8 Eommt hier ja nicht
auf Ausdiibung von Redyten oder auf den BVortheil der ndch-
ften Angehorigen an, fondern auf bden Vortheil des
Mitndeld, und daher hat derfenige billig den BVorsug, bei
bem Der IMimbdel am Dbeften aufgehoben ift, von dem am
meiften Guted fiir ihn ju erwwavten, am roenigften Bofed u
beforgen iff.

§. 5.

Bet wem nun auch der Miinbel erjogen werden mag,
felbft twenn e8 die Mutter iff, welcher er jur Criiebung an-
verfraut tvar, immer wicd der BVormund bei der Eriiehung ein
WBort mitsufprechen haben. Ienn ex gleich (elbft nicht den Beruf
hat, den Miindel zu evsiehen, o liegt thm dodh die PRicht

1) Jurispr. for. §.1339. [ 2L 2. Cs bt
&2
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et

aunf, fich davum ju bemiiben und dariiber ju wadyen, bdaf
der Miindel cryogen, und jrear geborig, erjogen wird, E3
liegt Diefi ju febr in der Natur bded WVerhdltniffed, ald daf
dbaran, auch felbft Getm Mangel von Stellen desd riomifdyen
NRedytd, die dief beftatigen, gejwoeifelt twerden fonnte. Jn-
deffen baben wir beveitd gefeben, daff der VBormund auf bdas
Betragen ded Mindeld ju feben und ihn jur SittlichEeit
angubalten bat. GCbhen o [aft fich aud bdem, rag folgt,
fhliefen, Daf er Cebrer fitr den Mindel anjunehmen und
su befolden bat. G8 folgt daraus, bdafi er nidht nur auf
Sittlichfeit, fonbern audy auf Unterricht ded Miinbeld
Kiinfien und Wiffenfchaften Vedacht nebhmen, mithin daff e
fitr bie Griiehung forgen foll,

§. 6. _

Einige ftellen bdie Sache fo bdar, ald fey ¢8 der Nichter
oder bie vormundfchaftliche Beborbe, rwelche dariiber die Bes
fiimmung ju madyen babe, two oder bei twem ber Miimbel
erjogen toerben foll, weldyer (Nichter) dabei auf den erfldr-
ten 2Rillen ded BVaterd u. . w. Riidficht ju nebmen bhabe ').
Hieran ift etwad Wabred. Namlidy der Nichter ober
die wormunbfdyaftliche Behorbe Fann Ddaviiber bie Beftim-
mung madyen, wenn er bdedbhalb angetreten mwird,
twad bei ben Nomern bdufig su gefdyehen pflegte 2), vom
Bormunde obder von den Wertvandten bded IMiindel8, obder,
twenn bariiber Streit entfiebt jtvifchen dem Bormunde unbd
ben Bertvandten ded Miindeld 3), er fann dann audy nad

') Hofucker princ. jur. rom.| 2) L. 1. pr. D. h. t.

tom. 1. §. 668. und Gunther princ.| *) L. 3. D. h. t. [. 1. C. h. t.
SSN7.
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Umftanben von dem AWillen de8 Vaterd abgehen unt {elbft
ber IMutter die (.rme[;mtg Ded Kinded nehmen 4). Die
Crbaltung und bie Wohlfahrt ded Miindel8 miiffen hier das
hochfie Gefers fepm. Der Richter fieht dag Alter und dad
Gefchlecht des Mitindeld und Alter und Gefchlecht, und be-
fonbers bden Charafter, desjenigen an, bei tvelchem der Miin=
bel ersogen terden foll; er forgt dafilr, baf der Mindel nidht
an einem Ort erndlrt und evzogen twerde, wo feinem Leben,
fetner Gefundbeit, feiner SKeufdhbeit, feinen guten Sitfen
{iberhaupt Gefabr drobht. Der Ort, wo bder Miindel, ober
bie Perfonen, bet denen er erndbrt unbd eryogen twerben folf,
mitffen, nadh dem Augdrud des romifchen Nechtd, fret fehn
Auch bie BVerfdhieben=
beit ber Neligion Fann ju Veforgniffen Veranlaffung geben
und biefe fonnen jur Audfchlicfung fiihren; wenn in eingéls
nen Fdlen von bem jum Cryicher ju Crwvdhlenden Gefabhr
fiie die Neligion des Miindeld ju beforgen wdre, o dlivfte
er nicht evwahlt werden ).

al omne maligna suspicione ®).

Y L. 1§ 1.D. bt L. 1. C. eod.
8y Li1.§. L. L. 3. Dbt L2. Ceod.
$) Schilter ex 37. §. 163. S

sunt; auch behaupten Fraft diefer
Stelle cinige Ausleger, daf ¢ atfz
gehoben feny.  Anbere lehren mit

Hinficht auf die Vormundfchaft
gibt nach den Gefesen dieWerfehies
denheit der NReligion Feinen Grund
sur Aus{chlicfung an die Hand. So
Fann nach einer Stelle der Pandee:
ten ein Sude Wormund eines Nidye- |
juden fepn: Z. 13. §.6. D. de ex-
cus. €8 fcheint dieg durch L. ult.
C. de judacis aufgehoben ju fepn,

wonad) den Suden omnes admini-

sirationes el dignitales interdictae

griferem Necht, es fey nicht auf-
qehoben, Brunnemann ad L. 15.
§.1.D. de excus. Unpaffend fcheint
s auf aflen Fall su feyn, den Be~
fenner einer andberen Neligion iz
et feinen Willen jumr Wormunbde
s ernennen, da bder Untervicht in
der Religion ein Hauptfiiick der Er-
siehung ausmadit. 2Wic Fann man
Semanben gunuthen, eitten Ande-
ren in einer Neligion untervichten
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Fir Leben und Gefundbeit ded Miindeld gebt, nady der
Lebre der Alten, die Veforgnif der Gefabr fdyon aug bder
naben BVerwanbdtfdyaft hervor, wobei fie fidy auf L.
2. C. h. t. berufen ). Sene Z. 2. C. 4. ¢t lautet fo:
Utrum nepos tuus ex filia apud te, an apud pa-
truum suum morari debeat, ex singulorum affectione,
et qui magis ad suspicionem ex spe successionis pro-
pior sit, aeslimabitur.

Da die nachften Vertvandten und in derfelben Drdnung,
wie fie jur Grbfchaft berechtigt find, vom Gefess jur BVor:
mundfchaft berufen find, fo fcheint eg, man fonne a majori
ad minus fchliefen, bafi die Verandtfchaft an fichy und die
baburdh begriindete Ausficht jur Crbfchaft beim Tobe ded Miin=
bel8 Feinen Grund jur Ausfchliefung an die Hand geben
fonne.  Allein der Schluf von der Vormundfchaft auf den
Ort bded Aufentbalts und der Cryiehung bat Feine Ghiils
tigfeit; audh die Alten erfennen ihn nicht fiir gultig an; denn
eine andere Vewandnifi bat e8 mit der Vormundfchaft und
eine andere mit dem Ort ded Uufentbalts und der Eryies
bung 2),  Aber bie romifchen Gefee baben Berrvandte
aud) gur Grziehung berufen und fie woiirden mit fich felbft
tm Wiberfprudy fiehen, toenn bdie Berrvandtfchaft deffen un-
geachtet einen Gyrund jur Augfchliefung enthielte. Die an-
gefiibrte Stelle beweift den angefiihrten Sas fo twenig, daff
vielmehr a8 Gegentheil daraus ju fchliefien ift. Denn un-

su laffen, bie ev felbft verwirft und| 2) Brunnemann ad L. 1. C
sielleicht verabicdheut. !h. t.
V) Lawterbach Coll. h. 1. §. 4. |
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ter mebreren Vertvandten, tveldhe Anfpriiche darauf madyen,
bafi ber Mimdel bei ibnen eryogen twerbe, foll nady biefer
Gitelle derjenige vorgejogen twerden, bei bdem, nady den Um-
fidndben, die Veforgnifi einer, aus bder Ausficht auf die Erb»
folge bervorgehenden, Gefabr geringer ift; ber Bertvanbdte
foll alfo nady diefer Stelle nicht ausdgefdhloffen feyn, er foll,
ungeachtet der naben Vermwandtfchaft, jugelaffen twerden. E8
fommt bier alle8 auf die Individualitat desjenigen an, bet
weldyem der Miindel fich aufbhalten oder erzogen tverden foll,
Sft er al8 ein vedytfchafener Mann befannt, ift Suneigung
su dem Mimdel und Gifer fiie fein ILobl, guted Beifpiel
unbd gute Grziebung von ihm ju erwarten, tenigfieng das
Gegentheil nicht 3u beforgen, fo wird die blofie nale Ber-
wandtidyaft Fein Hindernif feyn. Allein, fie fann dody in
eingelnen Fallen, wenn bdie Griinde flix und twider abgetvoz
gentverden, der Character des BVormunbdes grveideutig ift u. f. 1v.,
febr in Detradytung Fomnten, und wenn bder Nichter Fveiz
felbaft ift, ben Ausichlag geben. Der Umftand, daf Dderje
nige, bei dem der Mitnbel fich auffalten foll, fein ndad)fter
Grbe ift, nothigt ben Ridyter, behutfamer ju fepn, alg er
fonft getwefen fepn rlivde.

§. 8.

RNidht nur, daf BVertwandte ald (oldye Dbejeichnet find,
benen der Miindel sur Crzichung anguvertrauen fep, ¢8 fin=
bet fogar Bwang gegen fie Statt 1). Denn gleich-
twie bie Tutel ein munus publicom iff, ift 8 bie Laft der
Gryiehung 2), bdie al8 ein ur Tutel gehoriger Bweig ange-

Lo 1. § 2 Dbtk 1, C.| 2) Lauterback Coll. b- L 54

cod.
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feben werben fann, wenn fie gleth sum Theil davon abges
fonbert ift. Dief munus publicion ift ein munus nid
fiie alle, fondern nur fitr gerviffe Perfonens denn nur frets
gelaffenc, vermandte und ver{dyméigerte Derfonen
find 8, welche durdy die vormundichafeliche Bebirde gos
groungen rerden Eonnen, bden Miindel jur Griichung bei
fidy aufyunehmen 2),

§. 9.

Bei und wiirde der Richter ober die vormunbdichaftlicye
Beborde ald Dbervormund fdyon ex officio baviiber ju
wachen haben, daf der Miinbdel nicht an einem Ort erzogen
wird, wo er mit Perfonen in Beriubrung Fommt, die fetne
Gitten verderben mbchten, iiberbaupt wo ibm bdev Aufents
balt nachtbeilig werben Eonnte, boch fommt ¢ audy bei ung
sunddhft davauf an, ob der Bater den Uufenthaltort bes
Miindeld beftimmt bat, oder ol eine Mutter am Leben ges
blieben, roelche bie Gryichung deg Kindes fibernehmen fann,
woju fie tmmer beveit foyn wird. Auch andere nabe Bers
wanbdte, al8 Grofeltern u. f. w., pflegen ficy bicfer Caft freis
willig zu untersiehen; von einem bdedhalb gegen fie anges
tanbten SBwange, bder bier audy unztvedmagig evfchemmt und
bem tvenigftens giitliche Borftellungen billig vorhergehen miiff-
ten, babe id) wenigfiens nie etrwas gebort.

§. 10.

Ueber die Art der Crziehung und ob auch in Anfe
[)ung Deren eine Theilnahme bdes Richterd ober der vormunds

) U PR SO 5 N ER R (O (O o e




fhaftlichen Behorde Statt finde, dariiber (dhweigt bdag rb-
mifche Jecht. €3 (cheint dabher, daf die Art der Eriiehung
dem Grmeffen des BVovmunded obder dedjenigen, bei bem der
Mimdel erzogen tverden foll, fiberlaffen geblicben fet), Gleich=
wobl fiellen Cinige die Sadye fo bar, ald babe audy in bdie-
fer Hinfiht fdhyon nach rémifchem RNecht eine Mitrwirfung
dber Dbrigleit Statt gefunben; Vormund und Richter hitten
gemeinfdhaftlich bdaflic ju forgen gebalbt 1).  Dief ift bei
der grofeven Ginfachbheit der alten Beit in Sitten und Gins
vidhtungen und dbem Schrveigen des rdmifchen Nechts nict
vecht glaublich und roenigftens feblt e8 dariiber an allem Be-
weife. Aber die Obervormundichaft, bdie bei ung ber Obrigs
feit juftebt, bevedytigt fie obne Bweifel, daviiber ju wachen,
bafi Der Miinbel aucy in bdiefer Hinficht Feinen Schabden
letbe. Ienn gleidhy die Sorge fiir die Cryichung jundchft dem
Bormunde und demjenigen, dem der Miindel jur Erjichung
anvertraut ift, sufteht und fie diefelbe nady ihrer Cinficht
und threr Kenntnif der Jndividualitdt deg Miindels eingu=
richten baben, fo Eann bie vormunbdfdyaftliche Behorde ohne
Bweifel  bdaviiber Austunft vom BVormunbde fordern und,
wenn fie die Art der Criiechung mifbilligen muf, dabei ein
Cuifeben [aben. Die Obevaufficht, bdie der Obrigkeit bei
ber Berwaltung ded BVermogens jufteht, tvie follte fie ibr
nicht bet dem juftehen, wad widhtiger ift, ald8 dag BVermo-
gent  Die Anlagen, bdie fidy an dem IMiindel jeigen, bdie
Ausfichten, die fidy fliv ihn darbieten, die Umftdnde, unter
denen er {ich Oefindet, befonbderd audy die Grofe bded Ber-
mogeng, twerden bei der vt der Criziehung febr in Betrady-
ting fomumen,

1) &. Hofacker und Giinther a. d. 0. St
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& 3.

Mad bdie Koften der Cryichung und bded Unterhaltd be:
trifft, fo verfiebt e8 fiy, bdafi der Vormund nidyt nothia
bat, fie aus feiner Rafdye ju befiveiten, fondern von bdem
Bermogen deg Mimbel8 find fie ju befiveiten ).

Sie viel auf die Gryiebung und ben Unterbalt ju ver:
tenden feh, daviiber die Veftimmung ju madyen, dieff Necht
pflegen die Necht8gelebrten der vormundfchaftlichen Behorde
Allein , wenigfiend ex officio, mifdyt fie fich
Bielmebr 1valtet der
Noth-

betgulegen.
nacdy romifdhem Recht bierin nicht.
Bormund nady feinem verniinftigen GCrmeffen 2).
wendbig iff ¢8 nidht, daf er bie vormundfchaftliche Ve
borbe beshalb antritt und durch diefe die Veftimmung bdars
iiber madyen [3fit, ja er darf e8 nicht einmal, twenn der
Bortheil ded Miindeld erheifdhyt, daf bdie Lage feined Ber:
mogens verborgen bleibe 3). Aufer bdiefem Fall fann ber
Bormund bdie vormundfchaftliche Vehorde antreten und durdh
diefe die Beftimmung {iber die Grofe der auf die Erziehung
3t vertwendenden Koften und der Unferbaltdmittel maden
laffen und o8 ift fiir ibn rathfam, baf er biefen AWeg ein:
fehlage, roeil ibm fonft, tenn er in biefer Hinficht su wiel
aufgervandt und mebhr, ald redyt und billig iff, in Necdhynung
gebracht bhat, dasg lUebermaf in bder NRechnung gefirichen

bere Daburdy getdufcht werden?
Auf allen Fall muf es uns feht
auffaliend fevpn, daf ¢s Fdlle geben
fonne, o {elbft der vormund{dafts
lichen Dehorde unbefannt bleiben

13 L. 3..6::6. Dk

?) L. 2. pr. et § 1. D. eod.
)L. 2. C. de alim. praest.
Dieh fdheint Fein redht {chicklicher
Grund su feyn — Denn warum

foll bie ZLage bdes Vermogensd ein

Geheimnif fepn, etwa damit An-

biirfee, wie 6 mit bem VWermogen
ves IMiindels eigentlich freht.
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werden fann 4).  Die romifdhen BVormiinder pfegten da-
ber, um ibhrer felbft willen, jenen ABeg eingufchlagen; ndthig
batten fie e8 eben nicht °).  Denn, tvenn e8 nicht gefdhe-
ben iff, muf dbem Vormunde dag Verlegte dennoch verglitet
werdben. Wad ein redhtfchaffener Vornumd nady feiner Ein-
ficht war eigenmadytig, aber doch nicht im Uebermaf, auf
Unterhalt und Crzichung, auf bdie Studien bded Miinbdeld
vertvandt hat, dad muf thm wieder werben und gar
nicht ju evtragen ift e8, twenn der erndbrte und unterricy-
tete IMiindel fid) ded Crfafes weigern wollte, gleich als
hatte ex von der Luft gelebt ober man e8 nidyt dey
Miihe werth gebalten, ihn in freien Kiinfien obder
Wiffenfchaften ju unterridyten; toenigftens miifte ex
bann bdochy erft Detveifen, daf Anbere die Koften der Eryie-
bung und ded Unterhalts bergegeben hdtten ©).

Bei der Beftimmung der Grofe der auf Cryichung und
Unterbalt ju vertvendenden RKoften durdy den Vormund

—————

*)L. 2. § 1. D. Ubi pupillus|terdum etiam necesse est fieri,

educari debeant.

L. 2. €. de alim. pupillo
Ili'.’lf’.‘il.

VL. 2 C. de alim. pupillo
praest. Quod plerumque postula-
tur, ut arbitrio praetoris alimenta
pro modo [acultatum pupillis vel
juvenibus constiluantur, pro offi-
cio suo, qui aliena negotia gerant,
ne apud judicom controversiam
habeant, faciunt. Caeterum si
honus virv et innocens lulor arbi-

trio suo aluit pupillos (quod in-

ne secrela patrimonii et suspec-
tam aes alienum pandatur: quod
melius est inlerim taceri, (quam
cum de modo honorum (uaerilur,
ultro proferri, et apud acta jus
dicentis conlra utilitatem pupil-
lorum designari) non duobie ac-
cepto ferre debebunt ea, quae
vir bonus arbitralur merito ad
exhibitionem educationis, ministe-
ria, studiaque erogala esse. Nec
ferendus est juvenis, qui cum
praesens essel, studiisque erudi-




oder die vormundichaftliche Veborde ift auf bdie Grofe des
Bermogens, den Stand und bdag Bebdiivfuiff ded Mitndel8
Riidiicht ju nebmen 7). Der Vormunbd odber bdie vormunds
fchaftliche Veborde baben bdabei nicht gerabe bdie dufierfie
Oparfambeit anguwenden und namentlicy follen bdie Yeber
bes Mindel8 eber mit Freigebigkeit bofoldet werben, wenn
bag WVermogen o8 julife *). Do ift fo viel moglid
Ridifidht darauf ju nebmen, bafi die Ginfiinfte, bie bas
Bermogen bes Mimbdeld abwirft, nicht gang auf Criiecbung
und Unterbalt verroandt werden, fonbdern daf jabrlich etroad
bavon erfpart und fiir die Subfunft juvidgelegt rwerbe °).
E8 ift auchy Fein unniiger Aufroand ju machen und bem
Miindel 3u feinem Unterbalt nicht mebr auszufesen, alg er
nothig bat, um feinem Stande gemdf feben ju  Eonnen,
follte bag Vermogen ded Milnbdel8 auch einen grofeven
Aufrsand julaffen '), Hat der Vater die Grofie deffen bes
fiimmt, was auf Criiehung und Unterbalt bdes Minbdels
ju vertvenden fey, fo bleibt e8 bdabei und wird dem Bor-
munde i der Nechnung beftanden, e8 fen dbenn, daff bder
BVater die Krdfte des BVermogens des Miinbdeld liberfchritten
bat; denn in diefem Fall gebbrt e8 dem Bormunde, die
Grofe herabjufeen ober fich an die vormunbfchaftliche Ve-
horde zu roenden, bdbamit bdurd) fie bdie Grofe wverminbdert
werde '1).  Selbft tvenn  die vormundidyaftliche Vehorde
bie Grofe fefigefest und dabei aud Unfenntnifi der Krdfte

tus atque alitus esset, si ea pEr Y ER 3SR D). .
alium se conseculum non probet, | *) L. 12. §. 3. D. de adum. tub.
gumplus recuset, quasi venlo| °)L. 3. § 1. D. . t.

3- 3. D. eod.

vixerit, aut nullo liberi hominis| '°) L. 3. §
studio imbul meruerik NGB8 DY evils



— 109 —

beg Wermogens dad Maf tber{chritten hat, wird dem Vor»
munde dag Uebermaf in dev Nechnung gefivichen, wenn er
die BVehorbe nicht von bder twalren Lage ded BVermigens in
Kenntnif gefeit und dadurdy bervivkt hat, dafi nidyt fo viel
sum lnterbalt audgefeit ober bdas Ausdgefeste vermindert
tward 2

|':) | L § 2. D. eod,
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1) Uebev den Grundfas: Contumacia non ac-
ciusale non 1nocel.

%
'%nm Ungehorfam [ehren bie NRechtdgelehrten, baff der

fireitende Theil, tvelcher vom lUngehorfam bed Gegners
Borthell iehen will, ihn ded Ungehorfams befchulbigen
miffe und daf, o lange dief nicht gefcheben fety, der Uns
gehorfame den Ungehorfam roieder gut madyen und aquf
folche Avt ben nachtheiligen Folgen des Ungehorfams entge-
hen Fonne. Die FRechytdgelehrten fagen daber: Contumacia
non accusata non nocet; fie fagen auch, daf beim Un-
gehorfam, toie Det bder mora, eine purgalio contumaciae
Statt finde, — tvovon man noch unterfcdheiden fann bdagd
se purgare a contumacia, gleidie man bei der mora
diefen Unterfchied machen fann, —

C8 find biet eigentlidy zwei Sdfe, bie von einander
unter{chiedben twerden miffen, deven Grengen aber in einan-
der faufen.

Der crfte Safy lautet fo: Der ungehorfame Geg-
nev muff von dem gebhorfamen des Ungehorfams
Defchuldigt werden. Nun mufi freilich ein  fiveitender

VL 2. - H
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Thetl, der vom lUngehorfam deg Gegnerd BVortheil jiehen
will, den Gegner bdes Ungeborfams regen anflagen, d. b,
unter. Begiehung auf ben begangenen lUngeborfam  beim
Richter darauf antvagen, daf der bdem Ungeborfamen gebro-
bete Nachtheil iiber ihn verbangt twird, bdaf er ibn fil
ubertoiefen annebme, ibn mit fetnen  Ginveden ausfdylicfe,
thm ein ewiges Stillfchrveigen atflege, bdie UrFunden fii
anerfgnnt, ben Gid fiiy bertveigert annebme, ibm bei gebro-
chenem Avreft die wertvirkte poena dupli auffege u. f. w,
Ueberbaupt, tvenn bder gefepliche (GGang bded Contumacialz
Berfahrens rvichterliche Mafregeln nothig macht, muf der
ficeitende Theil gegen den Gegner, der ded lngehorfams fidy
fduldig machte, darauf antragen. Diefer SaB fdyeint nur
eine Antwendung einer beFannten Megel ded Proceffes zu fehn,
ndmlich, daf der RNichter nicht von Amtdregen thatig iff,
fonbern ber fireitendbe Theil ihn anrvufen und jur Thatigkeit
aufrufen muf.  Audy bebauptet e8 Mevius, weldyper
fehreibt: Vulgatum juris axioma est, conlumacem non
haberi, nec condemnari, nisi accusata contumacia. Quod
in civilibus obtinet. Nec enim judex officium suum
imperlitur nisi imploratus ). Snbeffen ift ber angefiifrte
aligemeine Grund nicht augreichend; er gibt feine Beleh-
tung fiber dag, wad man bier etgentlich wiffen till, nam=
lich twarum ber gebrobte achtheil den Ungehorfamen nicht
fdyon ipso jure trifit; diefe fann fich aber erft in der Folge
und wird fid) bann gany von felbft ergeben.

Der ptoeite Sat ift, daff cine purgatio contumaciae
Statt finbe. Dasd tomifdye Hecht enthdlt nichts, rvodurd)
biefer Sap begriinbet tverden Eonnte, Sn den gangbaren

') Mew. P, 8. dec. 357.



Compendien pflegen ein Paar Stellen ded canonifchen Nechtd
dafiir angefiibrt su terden, von denen wenigftens die eine —
cap. 6. X. de dolo et cont. — nidyt8 Detweift; die andere

fdhon eber in Betradhtung Fommen, da ber Nichter ju nichts
bevechtigt fepyn Fann, woiu er nicht audy verpflichtet twdre.
Inbeffen will ich midy bierbei nicht aufbalten. Denn an
und fiir fidhy hat die Sache in meinen Augen nicht den ge-
vingften Q8erth und, wag bdie Anwendung Dbetrifft, audy in
Hinficht auf diefe Feinen. Die purgatio contumaciae, tyenn
fie audhy nicht fchon durdy dag canonifche Necht Begriindet
fepn follte, ift e8 auf allen Fall durcy den Gerichtdgebraud.

Den Termin, bi8 wohin purgalio contumaciae Moge
lich ift, vfiegen die Nechtégelehrten verfchieden angugeben.
Wabrend einige fie nur bid jur Ungehorfamsbefchuldigung
julaffen, gemwabren anbeve fie big jum Urtheil ded Richters.
Aenn emmal der Grundfa bei Gevicht angenommen iff,
baff die Avt von Milde und Schonung, die in der purga-
tio contumaciae enthalten ift, gegen den Ungeborfamen qug=
juiiben fey, fo fdheint ¢8 an einem guveichenden Grunbde ju
feblen, ¢8 damit auf die Zeit vom Ablauf der Frift bid jur
Ungehorfamsbefchuldigung zu befchranfen, Bedbarf ¢S eines
Urtheils, fo fann man fagen, daf der NRichter denjenigen
mit der Strafe verfchonen miiffe, der feinem Befehl in bder
Hauptfache geborfam getvefen iff, obgleich er fich damit verz
fpdtet bat. Ungehorfam iff bdev ftveitende heil nun doch
fchon  getwefen; ungeborfam tvar er vor dem Urtheil und
chen fo ungehorfam war ex {chon vor der accusatio contu-
maciae. Die romifchen Grundfdge von der mora find hier
gar nicht antwendbar; und wdven fie e8, fo twivbe die Vers
gleichung der accusatio conlumaciac mit ber Litigconteftas

H 2
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tion noch cben fo unpaffend fepn, al8 bdie LVergleichung ded
Praclufiodecretd mit der Litiscontefiation. Anuch der Gerichtd-
gebrauch fcheint die purgalio contumaciae 0i8 sum Uvtheil
bed Midyterd jusulaffen. LWenigfiens {chreibt Mevius A
Potest purgari contumacia usgue ad senlentiam.

€8 entfteht aber cine anbeve Frage, bdie fiiv bdie Lebre
bon der contumacia und deren Folgen eine Prajudicialfrage
tft, o0, toenn der Nichter dem Ungeborfamen Strafen, na
mentlid) in Anfebung der Sadhye {elbfi, angedroht bhat, e3
etner Crfldrung bes Fichterd, twodburd) die gedrobte Strafe
fiie verroivft evfldrt wivd, hedarf, Dag vomifche INecht er:
forbert eine folche Grfldrung nicht.  Sft an ben Veklagten
eine pevemtovifdhe Ladung ergangen, fo trifit den Ungeborfas
men der Nachtheil, womit er bebroht ward; ed bebarf nidht
erft einer Créldrung bes Richterd, woburch die gedrohte
Gtrafe {iber den Ungehorfamen verhingt wird 9).  Dief
fiimmt auch, woie o8 fdyeint, mit der Natur der Sache {iber-
ein. Nicht dag Snterlocut Hes Jichters, fondern der Ablauf
ber Zeit macht den lngehorfamen bed Rechts verlufiig, bie
Handlung vorsunchmen, rwovon bdie Rebe ift. 2Wenigftens,
wenn dag Gefes 3u einer Handlung ded ftreitenden Theild
eine Frift vorfdhreibt, ift mit dem Ablauf der Friff bas
Redht su der Hanbdlung berloven, 3. B. cine vom Gefes vor-
gefchriebene Botweisfrift ift ein terminus ipso jure perem-
torius, und daffelbe muf auch wobhl gelten, twenn ber Nidh-
fet eine Frift vorgefdyricben at, indem swifchen Geiden Fil-
fen, wie e8 fdyeint, Fein toefentlicher Unterfchicd beftebt.
Db berfenige, der bie Frift vorfdhreibt, bas Gefess ober
ob ¢8 ber Nidyter ift, ber durcy bag Gefers die Macht

2
) P. 1. dec. 134 not. 3. | *) L. 73. pr. D. de judiciis.
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dagu Bat, twas Pann bad hier flir einen lnter{chied begriin
ben 4)2  Giner befondberen Gréldrung bed Nichterd nad
dem Ungeborfam, daf dief Nedyt dem Ungehorfamen nun
nicht toeiter jufieben folle, fcheint e8 alfo nicht su Gediivfens
ba dief ja fchon im voraus erfldrt ift; twenigftend nicht in
allen Fdllen. Denn e8 wiivde wobhl immer in Vetrad)tung
fommen, a8 der Nichter gedroht, wie er {ich in einz
selnen Fdallen ausgedritct hdtte. €8 tviirde einen
Unterfchied machen, ob er 3 B. gefagt hdtte, wenn du did
nicht meldeft, foll die Klage fiix abgeleugnet angenommen
terben und du mit deinen Ginveden auggefchloffen feyn, oder
0b er fid) fo auggedbriicft hatte, toenn du dich nicht meldef,
fwerde iy bdich mit deinen Ginveben audfdyliefien, did
beiner Cinveben fiir verlufiig erfldrens in jenem Fall
wiirde der gedrobte Nachtheil mit demr Ablauf der Frift von
felbft einfreten, in diefemn Fall erft mit der gedrohten Cr-
flarung de8 Nichterd. Daraud wiirde indeffen nicht folgen,
baf Der Ungehorfame auch nur im leteren Fall big ur
Augfchlicfung obder CrflArung bded Nichterd die Handlung
noch) vornebmen tonne, die der Nichter von ithm verlangt
batte. Dag RNecht, die Handlung vorunehmen, hHatte er
fchon oermoge der blofen Undrobung overloven, und rvenn
der Nichter ihn bLigher nidht audgefchloffen bat, twiicde cr
diefe Ausfdhliefung noch su jeder Jeit nachholen Eonnen, ohne
baf der Ungehorfame e8 hindern fonnte. Yenn diefer auch
jest die Handlung vornimmt, hat er fie dbody nicht binnen

) Terminus praefixus el commi- | cum peremlorius  est, qualis est
nalio judicis conlinel exclusionem. | omnis probatorius seu ad docen-
— Conslat ex jure, terminum ha- | dum de jure suo praefixus; Mev.

bere vim praccludendi, nempe | P. 1. dee. 134




— Hf —

ber vorgefchriebenen Frift vorgenommen und fite Hies
fen Fall war ibm die Strafe gedrobt,

Man Eonnte daber im Allgemeinen fagen: ABenn dex
ftreitende Theil dem BVefeh! bdes Nidhters nicht geborcht, fo
muf gefcheben, wag ibm fiir diefen Fall gedrobt iff, oder,
nod) allgemeiner, er muf fo behandelt twerden, toie ¢8 ber
Drobung gemdf ift. Mit dem Adlauf ber Beit bat er die
Gtrafe verwivft, fo baf er obne ben Willen bed Segners
fid) b nicht mebr entgichen Eann, wenn er bdas Rerfawmte
aud fet nod)y nadhbolen wollte, Giner Grfldrung des Nich-
terd, welcher nady BVegebung bdes Ungehorfamg die Strafe
1iber den Ungehorfamen verhdngt, Eann 8, wie 8 fchewt,
nur bediivfen, tvenn gevade mit einer folchen GrElarung dem
Ungehorfamen gedrobt ift. Vebarf e8 nun feines Prdclufiv-
becrets, fo Fann ¢g aud) feiner auf diefen Swed gerichteten
accusatio contumaciae bebiivfen. Nur benadyrichtigt oon
dem Ungehorfam mitfite dor Richter doch tmmer 1werben,
3 B. burd) Beibringung eines Beteifes liber die gefchehene
Cinbdndigung der Labung, fo weit bdie gerichtlichen Schrif-
ten bariiber nicht fchon Augfunft geben. Dief find die
Grundfdge, tveldhe, 1oie o8 fcheint, bdie Natur der Sadhe
mit fich bringt,

Aber — bdie gange Lehre vom Ungehorfam hat fich durch
ben Gerichtggebraud ausgebilbet und man muf davan nidht
viiden,, fonbdern affes faffen, wie e ift. Der Gerichtdge:
braudy entfdheidet biet fiber alfe8 unbd man fann fich nicht
bariiber I)iﬂmi‘gfegen; man fonnte e8 felbft bdann nidt,
oenn er audy tweniger guten Giruns bdtte, twie er ihn in
biefem Fall bodh wirklich bat. SBenn eine atctatorifche La-
bung ober dhnlicye Berfiigung bdes RNichterd evgangen ift,
und berfenige, an den fie erlaffen ift, binnen der porgefchries
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Betten Frift nidyt Folge geleiftet bat, dann tvird in allen Fdls
len von Seiten ded Gegners der Ungehorfame ded Ungehors
fams angeflagt und von Seiten bed Nichterd die gedrohte
Strafe flur vertwickt erfldrt. Und beide, Ungehorfamdantlage
und Gtrafurtheil bed NRichters, bdie beiden Factoren bder
Strafe, find hier etwad Nothwendiges, die Bebingun-
gen, obne eldye feine Strafe Statt finden Fann £). Auf die
Ausdriicfe, deven der Nichter bei Androhung der Strafen Hed
Ungehorfams fidy bedient hat, Eommt e8 dabei nicht an,
Mogen fie auf bdie Subunft geftellt feyn ober fich auch auf
Gegentvart ober Bergangenbeit deuten laffen, dag ift gleich
giiltig. Die Nidhter madyen hier Feinen Unterfchicd. Solf
den Ungehorfomen die Strafe treffen, fo bebarf e8 in allen
Fallen eined Decretd nach bem Ungehorfam, twodurch dem
Ungehorfamen die vormal8 gedrolhte Strafe jeiit aufgelegt
tvird.

Wober riibre e8 nun aber, daf, wenn cine gefeRlidye
Frift verftrichen, e8 Ffeiner accusalio contumaciae Bbebarf
und Feineg Prdclufivbecretd — twiewohl die Nichter auf
Berlangen auch hier cine desertoria u forechen pflegen —
toohl aber, twenn eine ridhterliche? Dagd ift bie Frage. Seh
denfe mir, ber Grund der Berfdyiebenheit liege darin, wenn

®) Ciner wirElichen Prdclufion Eann | ger, der fich nicht gesteldet hat, it

es nur gur Noth gleidy geachtet nes- '@tiilfcﬁmeigeu fibergelt, mithin ihn
den, twenn der Richter ben Ungehors | ipso facto yon der Concursmafie
famen, ohne ibn dafir ju evfldren, | ausfchlieft; Mev. P. 1. dec. 134
toie einen folchen behanbdelt, 5. B.| Die accusatio contumaciae MUf
wenn er im Concurfe der Glaubi- | dann in dem Antrage um Erlaffung
get, indent er das Locationsurtheil | des Locativnsurtheils gefucht fer-
fpricht, den aufgeforderten Glaubiz |den.
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bag Gefes ecine Frift borgefchrieben, unterl@fit der fiveitende
heil, wad er ju thun berechtigt, tenn dey Nidyter, rwas
e ju thun verpflichtet ift. Sm leteren Falle ift er, woie
nicht im evferen, jugleid ungeborfam. Darin ge-
rade liegt e3, Die Alten fahen obne Steifel den Unge-
borfam des fireitenden T heils gegen den Vefehl ded Nichters
file ein Vergehen an, wasg er in der That auch iff, und den
thm gebrohten Nachtheil fiir eine Strafe, — fo wird fie
aud) genannt — die ifm nidyt blofi gebroht, fondern, wie
bie durch bas Gefes gedrohte Strafe, durdy den Nidyter gu-
ecfannt erben miiffe. Bu dem Gnde bebiirfe ¢8 einer ac-
cusatio contumaciae, die fie der Klage gleichftelliten — Der
Gegner de8 Ungehorfamen fiihrt Befdyrverde 1iber dad Un:=
recht, wag diefer durcy den Ungeborfam begangen hat —
und eines rtheils, wodurch) in Folge diefer Klage, ober
vielmehr Anflage, der Fichter dem Ungehorfamen die wer:
irtte Strafe auflegt. Der Verluft bdes Rechtd ift nun nicht
Solge des Ablaufs ber Reit, fonbern Folge besd ln-
geborfams; eine bem Ungehorfamen gedrobte unbd jeBt 3u=
etfannte pocna prevata. Die Strafe trifft den Ungebor-
famen nidyt dpso jure, fondern ber Richter muff fie ihm
auflegen und da bier von ciner poena privata bie Rede
ift, fann er fie ibm nur auf den Antrag ded anbderen
Theils auflegen, dem fie ju Gute fommt. Big bie Klage
barauf erhoben, obder nod) weiter, big ihm die Strafe vom
Richter suerfannt ift, Fann der Ungeborfante, twie bei ber mora,
bie ebenfall8 al8 Strafe (ber niche beobachteten Beitfrift)
angufehen ift, fein BWergehen baburch gut machen, dafi er
fpdter nody thut, wag er fdhon feither su thun (chuldig wat,
und wird dann mit der Strafe liberfehen,

Nody tmmer gift der Sals: contumacia non acci-
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sata non nocet — und ift, wie man ju fagen pflegt, in
viridi observantia. Diefe Nachficht fommt wenigftend den
Advocaten gut ju Statten; fie rechnen davauf und e8 wird
wobl fo leidht Fein Proceff gefiihrt, worin nidyt die fireiten=
ben Theile, oder vielmebyr ibre Advocaten auf ibre Redynung,
fidy eines, audy roohl wiederholten, Ungehorfams {dyuldig
madyten, den ihnen der Nichter wvergibt, rwenn nicht unter
ber Hand Giner dem Anderen — sub oblatione ad reci-
proca — biefen Liebesdienft {chon evtviefen haben follte.

Da8 Contumacialverfahren fann nady meinem Crmef=
fen immerhin Geibehalten werden; o8 iff wenigfiens eine
stemlich natiicliche Borftellung, dafi man bei Strafen bei der
blofen Drohung nidht frehen bleiben Eann, daf der Nichter die
gebrobte flir verrvivft exflaven und der andere Theil bief be-
gebren mufi; aber die purgatio contumaciac [afit fich nicht
vechtfertigen. G8 tvivd dadurch bder einen Partet ein {chon
ertvorbened RNedht enfjogen und gegen die andere eine unverz
diente Schonung audgeiibt.




2) Webev restitutio in inlegrum gegen begans
gene contumacia,

Gine febr getoohnliche Vorftellung ift o8, ald ob bie Nicht-
befolgung eines tidyterlichen Befeh(8 und in Folge deffen vom
Ridyter verhdngte Strafe des Ungeborfamg nur bdurdy 7e-
stetutio in integrum ungefdyehen gemacht tverben Fonne.
Diefe Borfellung ift, wie idy glaube, falfdh.

Wenn Semand, vom Gericht geladen, nicht vor Gericht
er{dyienen war, oder fiberhaupt einem Befehl bdeg Nichters
nidyt Folge geleiftet hatte und beshalb ob contumaciam
praesumtam vom Ridyter jur Strafe verurtheilt wardy fo
find nidht weniger af8 fiinf Fdlle u unterfcheiden, und unz
ter diefen findet restitatio in integrum in ben erften vier
Sallen nidht Statt und nur der fiinfte bleibt fiix fie 1Hbrig.

Die funf Falle find folgende:

1) Jemand tvar nicht gehorig geladen, 3. B. an einent
Setertage ober auf einen foldhen, ober bdie Ladung war ihm
tm fremben Gerichtdbesive unmittelbar jugeftellt.

In Fdllen diefer Art Hatte ex nicht nbthig, bder Ladbung
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Folge su leiften, und Fonnte fie ungefiraft vernachlaffigen ).
Alles, twas gefcheben iff, ift ungliltig 2).

2) Ghen dief gilt, wenn die Ladung nicht jur Kennt-
niff de8 Geladenen gefommen ift. €8 verfiebt fidy ja, daf
ein Befehl, der nicdht jur Kenntniff ded Befehligten gelangt
ift, fur ihn nicht verbindlicy ift 2).

Hingegen der blofe Umftand, daff der Nidhter, der bie
Ladbung erlaffen Hat, nicht der gufiandige twar, ift fein Grund,
um bdie Ladbung ganglich zu vernadylaffigen. Man muf auch
oor den unjuftandigen Nichter fich fellen, ey e audy nur,
um ithm die Vefugnif, fiber und obder doch tn bdiefer Sadye
Recht su fprechen, fiveitig su machen.  Ibhm felbft geblibre
bann gunddyft dbag Urtheil bariiber, an sua sit jurisdictio 4),

1) L. 20. D. de jurisdict.

2) Cap. 7. X. de app- Mev. P.
6. dec. 19.
jur. can. §. T4l

)l bl

sine app. rescind. Item cum ex

G L. Bijluner princ.
RQuae sent.

edicto peremtorio, quod neque pro-
positum est, neque in nolitiam per-
venit, absenlis condemnatio fit,
nullins momenli esse sententiam
conslitutiones demonstrant.

4) L. 2. pr. D, Si quis in jus.
L. 5. D. de judiciis. Der
an diefen beiben Stellen fo ent=
fchieden ausgefprochene Grundfas,
baf man atich die Labung eines un-
suftdndigen Richters nicht vernach-
liffigen diitfe, wird ticderunt wanz
fend gemadht durch gwei anbdere

YocC.

Gtellen, ndmlich L. 53. §.3. D.de
re jud. und L. ult. D. de juris-
dict. Die Ausleger {uchen den Wi
verfpruch dadurch aufiubeben, daf
file annehmen, man habe nidht ni=
thig, einemr Nichter su gehorchen,
pon dem ¢ ausgemacht if,
Daf ihm feine Jurisdiction
juftehe; wenn diefaber gmeis
felbaft fep, miiffe man fich
einftellen und ewceplio fori
potf{chiigen. Blof auf die Natuy
ber Sacdhe gefehen, wilvbe man fei-
et anderen Nichter gehorchen Ddiirz
fer, als dem wivElich sufrdndigen.
aQer nichts su befehlen hat — und
i dieferm Fall befindet fich ber un-
suftdndige Nichter — Ddem braudhe
ntan nicht ju gehorchen. Anton
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PRenn nun aber an der Labung fein Mangel, fie audy
sur Senntnif ded Geladenen gefommen ift, fo Fann ¢8 dod)

fetm,

3) baf ber Geladene wu. f. . an der begangenen Ber-

faumnif unfchuldig if.

Die nachtheiligen Folgen bder con.

tumacia fonnen nur durdy die Schuld Degjenigen gevedytfers
tigt werden, tweldher vor Gericht geladen war; ihm muf
dolus ober culpa jur Laft falten; um nichts fann er nidyt

beftraft tverden.

Aug bdem bLlofien Umftande, daf e dem

Befehl bed RNichters nicht Folge leiftet, folgt nicht, dafi ex

verfdyuldet fey.

AWenn er nicht gehorcht, muf er dody, um

ficafbar gu feyn, vor alten Dingen erft baben gehorchen

fonnen.

Alle Hinderniffe, die e8 ihm unmiglidh madyten,

bem Befehl des Nichterd su gehorchen, alle Griinde, roeldhe
toenigftens nady den Gefesen von bder Art find, daf fie ibm

sur ganglichen Cntfchulbdigung

Saber lehrt, die jurisdictio ers
fotdere die duo extrema — ein
dgens und ein patiens, nimlid
einen, der die Jurisdiction augjus
fiben labe, und etnen, tiber den fie
ausgeiibt werde — und mwenn es
an einem von beiden fehle, fey bie
jurisdictio nulla; 4. Fuaber Rat.
ad L.20. D. de jurisdict. Gleich-
bl migbilligt er den angefiihrten
Unter{chied smwifchen Ddem Richer,
et offentar feine Surisdietion u-
fieht, und dem Richter, von dem
bich sreifelhaft iff, niche, fagt audy,
daf die Pragis ihn angenvmmen

gereichen, alle f. g. impedi-

habe; A Faber Rat. ad 1. 2. pr. D.
Si quis in jus vocatus ele. i
{cheint ¢$ ohne allen Unterfchicd
twenigfiens rathfam gu feyn, die La
dung audy bes unguftindigen Nidys
ters nicht hintenangufesen. Wenn
er gegen uné ju verfahren fortiahre,
werden wir am Ende {mnier geni
thist fenu, ung bei ihm eingufinden
unb exceplio fori entgegensufesen.
2Woliten wiv uns fogleich an den
Obervidhtey fwenden, (o riivbe uns
diefer vor der Hand an den Unters
vichter suriicfweifen; Mew. P. L
dee. 131,
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menta legitima Dbefreien nidyt Glof von allen nadhtheiligen
Folgen bder contumacia, fondern von bder contwmacia
felbft und e8 bebarf Feined Gefuch8 um restitutlio in inte-
grum.  Mag immerhin der Nichter ibn ob conlumaciam
praesumtam Dereitd jur Strafe verurtheilt haben, o tvar
er doch) nidht contumax; ihm fiel weber conlumacia do-
losa gur Qaft — bdie eigentlich nur contumacia genannt
terden Fanng dbenn jur conlumacia im echten Sinn ded
Worts gehort Geringfdydsung, Veradytung ded Nidy-
terg °), bder Ungehorfame muff nicht baben gehordhen
twollen, ba er o8 hdtte follen ) —, nody contuma-
cia culposa; mithin feblt aller Grund jur Strafbarfeit,
und twenn der, teldher alg ein Ungehorfamer vevurtheilt ift,
dief Dewweift, fo muf die ihm juerfannte Strafe von felbft
wieder tegfallen, Bu tveldyem Ende bediivfte 8 hier ol
etner befonderen Nadhficyt, einer Nedytdwolhlthat, der
restituiio in integrum? Hier foridht nicht BVilligkeit fur
den Unfolgfamen; fondern der nicht unfolgfam Getvefene fann
nach der firengften Gevechtigfeit Dbegebren, er fann for-
bern, dafi er mit aller Strafe verfchont bleibe. Da Feine
Sdyuld an ihm baftet, hat er nicht nothig, um Cntfchuldiz
gung u bitten. Dad Urtheil, wad bder Nichter gegen ihn,
quasi contumacem, gefprochen Bat, dief Uvtheil ift, tveil
ed auf falfcher Boraugfesung beruht, indem 8 ihn, dber diefe
Gtrafe nicht verfchuldet hat, sur Strafe ungehorvt verurs
theilt, wie jebe§ anbere contra éndefenswm et inawditum
gefprochene Urtheil ipso jure ungiiftig. Daf ein 1in con-
tumaciam gefprochenes Urtheil ungliltig fey, wenn der quasi

O L5815, 1. D de re jud. | 9) L 58, §.3, D. eod:
Leyser spec. 33. med, 1.
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contumax Berurtheilte ficy in ber Folge vom llngef}or(um
veinigen fann, bat auch die Stimnie ded romifchen, wie ded
canonifchen Nechtd fur fich. Denn Paulusd Ilebrt, daf
ein Urtheil, wad gegen einen Beblagten gefprochen ift, der,
durch Krantheit gehindert ober tvegen dffentlicher Angelegen-
beiten abberufen — morbo impeditus aut ree publicae
causa avocatus —, nicht yur Stelle feyn Fonnte, nicht voll=
jogen werden Fonne,”). Bon einer restitulio in integrum
fagt Paulud nichtd; man muf alfo annebhmen, daff er fel-
bige nicht fir nothig gebalten babe. Dief wird auch da-
durdy beftatigt, dbaf derfelbe Vaulug die absentia rei pu-
blicae causa an einer anberen Stelle ald Grund anfiubrt,
teshalb die erlaffene peremtorifche Ladung afle Kraft ver:
ltert — nikil momenti fabet — *). Und nacdy einer
Stelle ded canonifdyen Nechtd twar Jemand vor Gericht ge-
faden und, da ev nicht erfchienen tvar, um fich u verthet
digen und feine Rechte wabrsunehmen, bad Urtheil gegen
thn auggefallen.  Hievauf beifit e8 nun: archicpiscopis
abbatibus dedit en mandatis, wt, si justam absentiac
causam ¢lle ostenderet coram eis, praedictam senten-
tiam decernerent nullivs esse valoris °).

Aufer der Kranthett '°), und jwar morbus sonticus,
bie {dhyon nady den Gefeen ber 100lf Tafeln entfchuldigt 1 1),
und der Abberufung in offentlichen Angelegenbeiten — tvor-
unter ofne Breifel eine foldhe ju verfiehen ift, die nady G-
laffung ber Labung gefdjieht — find im tomifchen Recht

) L. 75. D. de jud. ') L. 33. §. 2. D. de re judi-
*) L. 54 D. de re judicata. cata.

%) Cap.. 18. X, de sent: et ve| 22) L.2..6.34D) S quis caut.
jud. &. auch cap. 10. cod. |




noch einige andere Creigniffe angefiibrt, die denfenigen, der
bem Vefehl ded Nichterd nicht nachgeFommen ift, von aller
Schuld reinigen.  Namentlich gehort dabin, wenn bder Ge-

fadene — obne Bweifel twiederum nady Crlaffung bder
Ladbung — in LWabnfinn verfdlt, und bei Perfonen anbde-

ren Gefchlechts, wenn fie fdhwanger find '2).  Befonders
geboren bierber alle Hinberniffe, die durch IVeg und Wet-
ter und durd)y Naturbegebenheiten entftanden find,
twelche die Antretung ober FortfeRung ber NRNeife verhindert
ober verjogert baben, fo bdaf Jemand entweder gar nicht
ober doch nicht jur rvechten Ieit an Ort und Stelle eintref-
fen fonnte; 3. B. ein mebreve Tage anbaltender Sturm er-
faubte nicht, die Ueberfabrt {iber den Meevedarm ju machen,
ber von ber Jnfel, 1o der Geladene feinen Wolmort Hatte,
bag fefie Land fremnf, wo bad Gericht gehalten mwerden
folite — ober bie Strome, fiber die ber Geladene fesen mufte,
um an Ort und Stelle ju gelangen, tvaren auggetreten,
batten wobhl gar bdie Briien eggeriffen, e8 war bda audy
tein anbdever 2Beg, anf bdem der Gelabene zur rechten Jeit
cinfreffen founte %), Selbft die Befdhdftigung mit
anbderen widhtigeren Dingen — majorss causae oc-
cupatio — tedynet Hermogenion su den Grinben, bdie
von der poena contumaciae Defreien 14),

In allen bdiefen und abnlichen Fdallen Haftet EFeine
Schuld an bem, welcher dem Vefehl ded Nichters nicht
Solge geleifiet hat; twenigfiens bhat, wenn ja einige Schuld
an ihm baftete, dag Gefers fellbft fie fchon versielen.

€8 fonnte biebei die Frage entftehen, toenn der Gela-

12) L. 2. §.4 et 5. D. Si quis{ **) L. 2. §. 6. sq. D. eod.
caut, 143 L. 53. §. 2. D. de re jud,
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dene auch unterlaffen bat, die Tagefahre absufagen, wicrwohl
er dazu tm Stanbe tvar, ob er nicht dann verfchuldet und
al8 contumax ju behanbeln fey? Iy glaube nein. Diefe
Unterlaffung ift auf die Sadye felbfi obne GCinfluf. Dasd
Dafeyn ded Hinderniffed, weldyes nichts bdefo weniger vors
banden war, wenn e8 audy nicht angegeigt ward, befreit den
Geladenen u. f. . vom Ungeborfam, nicht die Anzeige defs
felbens foll bie Unterlaffung bder Anjeige firafbar fepn, fo
muf bas Gefess ihm erft eine foldye Angeige jur Pflicht ma-
chen, und wenn er dann unterldft, dasg Hinberniff anjusels
gen und um Auffdhyud der Tagefabhrt ju bitten, fo fann biefl
nur die Folge haben, daf er dem Gegner die unniifers
weife ibm verurfadyten Koften erfeen muf. Der
Koftenerfan ift eigentlich Feine Strafe des Ungehorfams, 0b-
twobl et al8 poena contumaciae generalis babin gerechnet ,
su werden pflegt, fondern gehort jum Schadenerfafs, woju
die twidervechtliche Unterlaffung verpflidytet.

Gigentlich miifite berjenige, weldyer dem Befehl bed Nidy-
terd nicht Folge geleiftet hat, vor der BVerurthetlung
mit feinen Cntfchuldigungsgriinden gehort werden; e miifite
ihm Gelegenbeit gegeben twerden, fich gegen bdie Strafe ju
vertheidigen , ebe fie itbm guerfannt toird; er mifite, wie in
anberen Straffdllen audy gefdhieht, nach dem Yugdrud, bef-
fen die Gerichte fich bier gu bebienen pflegen, ad awdien-
dim, se declarars in poenam, gelaben werden. Dadurd)
oicde nun aber ein Procef im Procefi entfrelien und der evfie :
burch dDen jmweiten, vielleicht auch dritten und vierten u. f. 1.
febr aufgehalten tverben. Denn, wie, wenn der Geladene
immer auf’@ teue bem Wefehle bded Nidhters nicht Folge
[eiffete? De8 Laben8 unbd Gtreitend wiirde ja fein Enbe
feyn und man mit der Hauptfache nidht aug der Stelle Fom=



en,  Daber toird der Geladene, tvenn er nidht erfdyeint,
sur Abirgung ded Proceffes einftrveilen fir ungebhorfam
angenommen und guasé contumaz audy ungehort
perurtheilt, indbem e8 ihm freigeftellt bleibt, feine Ent-
fdhuldigungggriinde nadhtraglich vorzutragen und
fich daburch von bder ihm juetfannten Strafe twieder fret ju
madyen.  Diefe Verfchiedenbeit m der BVerfahrungsart tann
i bder Sadhye {elbft Eeinen Unterfchied begriinbden.

G8 fann nun fepn:

4) dafi ber Geladene u. . . dem NRichter nicht gebor»
chen wollte. Dief ift contumacia dolose und im echten
Ginne ded ABortd bdie eingige wabre contumacia. Diefe
finbet Giberall feine Cnt{chuldigung, felbft bei Minderjdhrigen
nicht, nach dem Grundfa: wbe non est delictwm ., non
laeduntur '?9).

&8 Fann endlich fetns

5) bafi derjenige, teldyer quasi contumax verurthéilt
tft, ben Befebl desg Nichters jrwar nidhyt vor{dnlich fibertreten
bat, aber dody bet ber Nidytbefolgung bdeffelben verfchulbdet
ift.  $Hier ift dag vorbanden, rwag bie Nedhtdgelehrten con-
tumacia culposa nennen, und bier Fann nun von zre-
stitutio in integrum Hie Rebde {ephn und iff 8 wicklich,
wenn der Nidhter ftriftige Grlinde findet, dem Ungebhorz
famen bie Schuld zu ervlaffen. Diefer muf jwar ge:
febit Haben, aber auf eine verzeibhliche Art. Dann
fann ex gu dem Nichter fagen: ich bitte dich, entfchuldige mich.
Und diefer erhort ihn und nimmte die Schuld von thm,
wenn er Grinde findet, derentivegen man thn twohl mit

15) L. 9. pr. D. de jaris et facti ignor
VI 2. RS
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ber Strafe iberfehen fonne. Der Grund jur Criafs
fung der Schuld fann aqud perfonlidhen Verbaltniffen bded
Ungeborfamen entlebnt fehn, namentliy aus feinem Alter.
So ift bet'm Minderjabrigen {chon fein blofes Ulter ein hin-
langlicher, ausreichender Grund gur LWiedereinfeung in den
porigen Stand '¢). Vet Volljabrigen Fann dagd Alter, na-
mentlich dad Hobe Alter, nur allenfal(d bei anderen Grin-
den ju Hilfe genommen tverden.

Sonftige Grunde jur Criaffung der Schuld gibt e€ m
grofier Menge. Dad romifdye Recht rechnet aufier dem min-
berjdbrigen Alter namentlich den Umftand biecher, daff derjes
nige, weldyer vor Gericht erfcheinen follte, fich) blofi um ef-
tag verfpatet bat '7). €8 liefie fich auch roobl denfen, baf
Griinde, die jur Vefreiung von der contumacia nidyt bine
langlidy erfunden {ind, doch bei ber restitulio in Betrady
tung fommen fonnten. Die Nechtdgelehrten, die in Anfelung
dber Grunde jur Reftitution febr genugfam find, und nod
wobl etivad datliber, pflegen jede causa, modo non sit fa-
tua, fur binldnglich su erflaren. Sa e8 fehlt nicht an fol-
chen, die fich auch mit einer causa, guawnvis sit falua,
begniigen faffen, und nadh Meviugd und Lepfer foll dief
fogar die gervohnliche Lebyre fehn, die der Lehtere jeboch nur
gelten [4ft, wenn von Nachtheilen in Anfebung der Sadye
felbft die RNede ift, die durdh Wiebereinfegung in den wori:
gen Stand aqufgehoben twerden follen '#).

Cin febr etheblicher Grund jur Wiedereinfegung in den
vorigen Stand ift bag Vergeffen der angefepten Taz

16) L. 8. D. de minor. '*) Leyser spec. 33. med. 1.
'7) L. 7. D. de rest. in integr. | Mev. P. 3, dee. 160. nota 1.
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gefahrt 19). IRie leicht. gefchielit 8 nicht, daffi der Gela-
dene, Defonder8 tvenn er fdhyon bei Sabren ober bag Ge-
dachtnifi fdhyroadh iff und ev nody dagu um bdiefe Beit durdhy
anbdere Gefchdfte oder Sorgen [lebbaft in Anfpradye genom:
men war, den Tag vergifit, da er vor Gericht erfdheinen
follte. G8 gibt freilich Vorfichtdmafregeln, twodurd) man
ber Grinnerung su Hulfe gu Fommen fudyt, 3. V. wir mer-
fen ben Tag im Kalender an ober bitten Anbdere, und darvan
ju erinnern, ung, twie man wobl im gemeinen Leben fagt,
dbenten yubelfen, allein auch diefe Mafiregeln betwirfen lange
nicht tmmer, wag fie follen. Iie wir den Tag vergeffen,
bergeffen wir aucy, im Kalenber nachiufeben, die Freunde
erinnern ung nicht, weil fie e8, gleich ungd, vergeffen ba-
ben w. . o, Auf allen Fall ift dbad Vergeffen etrvasd fehr
Bergeibliches. Jeder muff su fich (elbft fagen: basg hdtte mir
aucy begegnen fonnen.  Nidht bag firenge Necht, aber bdie
Billigkeit, die auf Schrwddye ded Menfchen und bdiefed Men-
{chen infonderbeit fieht, Nadhficht gegen fie 116t und die Um-
ftanbe in Betracdhtung zieht, unter denen {ich Jemand befand,
foricht flix ben’, ber fid) durch Schuld beg Geddchtniffes
perfdumt hat; und auf Billigheit Lerubt — alle Wiederein-
feung in ben vorigen Stand. J[n Fdllen bdiefer Art foll
ber Nidyter Fein fivenger Richter, fondern ein nadyfichtiger,
glitiger fepn.  Doch o weit darf e8 fidy damit nicht er-
ftrecfen, baf audy eine causa fatua Grund genug sur Refti-
tution feyn tonnte. Ueberhaupt f{cheint e8 mir dag Vefte ju
fepn, twenn man fowobl die causa fatua, al$ aucdy) non fa-

19) L. 25. D. Ex quibus causis majores.  Leyser spec. 33.

med. 1.
S
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tua bet Seite liegen [aft und dem Nichter, der um restitu-
lio angegangen tird, bloff die Negel gibt, er folle fich bdie
Jrage vorlegen, ob dagd BVegehren auf Billigleit ge-

grindet fey, dann miiffe er e8 erhoren, fonft aber wver-
toerfen,




iVv.
ARechtsverhaltniffe in Desiehung  auf
fremoe Thieve.

(Im Auguft 1830.)







1) Uebev den Crfas des Schadens, weldyen
frembde Thieve ftiften.

§. 1.

Allgemeine Vetradytungen.

o allen Dingen, ehe i evforfhen, was in gewiffen
Fdllen den gegebenen Glefepen gemdf fey, ift e3 der natiiv-
fichen Ovdnung angemeffen, wenn eg irgend wweifelbaft fehn
fann, 3u unterfuchen, wad obne fie Rechtens fepn twiirde.
Mehr, alg alles Andeve, Hilft diefes ung oftmald, den wah-
ven Sinn ber gegebenen Gefese Fennen ju fernen, indbem o8
ung auf diefelben Ideen flihrt, von twelchen bdiejenigen, wels
che biefe Gefese gaben, ausgingen, denn, twer wef ¢3 nicht,
yoie dag pofitive RNecht fich meiftend bHegniigt, die Borfdhrif-
ten bes natiiclichen gu ticderholens und o biefe3 aud nidt
ift, ba ftellt e8 ung wenigftens gleidy anfangs auf den Hod)-
fien Gtandpunft, von weldyem toiv einen Blic auf bie Ge-
gend umber werfen und evfennen fonnen, ob bie gegebenen
Geferse mit den Geferen der Natur Hbereinftimmen ober da-
pon abweidhen, ob fie Liden iibrig gelaffen haben, ob und
wad an ihnen aussufesen fey; wibrend wir bei einem ents
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wenn wiv etmmal wiffen, wag bdie Gefee, jumal diejenigen
eined fo angefebenen, und befonders aucdy tm Fache der G-
feBgebung fo augdgeseichneten Bolfed, toie bdie Nomer, ver-
ordnen, o mifitrauen tir leidyt unferer eigenen Ginficht,
und {iberreden ung, das fey Naturgefes, was blof Sasungs-
redht ift5 ja mir Detvunbdern twobl gar afs wetfe und vollfom:
men, was wir, vom Schimmer des Anfehens feiner Urheber
nicht geblendet, al8 thoridyt verfpotten wiivben,

Aber bdie Fragen aus dem Naturrecht find nicht minber,
tvie Dicjenigen aus dem pofitiven, befivitten, unbd die Cnt{chei-
bung jener ift oftmald nocy mebr, wie diefer, sveifelbaft.

3u folcdhen jweifelhaften Fragen gebort unter andern,
ob bder Cigenthiimer verbunden (e, den Schaden 3u erfeien,
ben fein Thier geftiftet hat. Grotiug verneint diefe Frage,
dle Pufendorf bejaht. Ilud quoque mnotandum, Dbe=
merft Grotiug, mancipium aut animal, quod damnum

gegengefesten Berfabren die Wabrheit leicht perfennen; benn

aut pauperiem fecit, noxae dedatur, itidem ex jure ci-
vili esse. WNam dominus, qui in culpu non est, na-
tura ad nikil tenetwr ). $Hingegen fann e$ nady Pu-
fendorf feinen Bweifel feidben, baf der Gigenthiimer
ben Schaden erfesen miiffe, ben dasg Thier geftiftet bat,
Id porro dubium non habel, quin dominus reparare de-
beat damna, quae a suis animalibus per suam culpam
aut se instigante data sunt; aut si ex naturali el usi
tata ferocia animal ipsius alterum laeserit, aut per or-
dinarium instinctum alteri damnum dederit. Debebat
entim dominus vel talia animalia non alere, vel ita ea-

') Grotius de jure belli et pacis lib, 2. cap. 17. §. 1.




dem custodire, ne alteri damnum dare possent ?). ~ Di¢
fodteren Nechtdgelehreten bdenfen faft alle twie Pufendorfy
boch feblt o8 nicht gdnslich an folchen, die wie Grotius
denfen, twolin namentlich BVarbehrac gehort.

G8 fdhyeint aber allerdingd bdie Meinung, die Pufen-
borf Hegt, den BVorjug ju verdienen, weldye die Melhriahl
der Mechtdgelebreen ihr vor derjenigen ded Grotiug gibt,
AWer Thieve balt, ift nady natirlichem Recht allerdings ver-
bunben, ben Schaden ju erfeien, den fie fliften. v hanbdelt
fchon dadurch unerlaubt, daf er Thiere, alfo Gefchopfe, bdie
fidh nach AWilEiibr Lewegen, wahrend fie ded Gebrauches bder
PVernunft ermangeln, fich felbff Gberlaffen, tn die Nabhe
Anderer oder ihrer Sadyen bringt; denn eben dadurdy
bat er den Schaben verurfache. UBiv erfennen diefi am BVe-
fien Dei wilden Thieven, Un fich tff Riemanden vervehre,
toilde Thieve su haben. Aber wiirde e wobl Jemanbden gut
gebeifien twerben, toenn ev fie, ungebitet und nicht auffer
Ctand gefest su fchabden, durdy Stdadte und Lander filihree?
QRiede nicht Jeber fagen, er feh verbunden, den Schaben
su erfefen, den fie gefiiftet batten? Nicht anberd ift e bei
sabmen Thieven, Vet diefen ift guvorberft eine Art von
Schadensfriftung eben fo getwiff, tote bet wifden, ndmlid,
dafi fie tberall, voo Gelegenbeit dagu ift, fich ernabren, obne
swifchen dem eigenen Futter thred Hevvn und frembem ju
unterfcheiden,  Andere Arten von Schadenftiftungen find
pwar bei thnen nicht fo feicht gu beforgen, aber dody, nad)
ben Umftdnden, mehy ober tveniger leicht moglich, und wenn
man fie ungefeffelt und obne Aufficht geben [aft, viihre e
baker, tweil man ihnen wegen ihrer Schrvdache ober fanftmi-

) Pufendorf de jure naturae et gentium lib. 3. cap. 1. §. 6.
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thigen vt nicht sutraut, daf fie Schaden fhiften twerden,
und der Cigentbiimer unterfaft fjenes auf feine Gefabhr.
Gr iff verbunden, den Schaden ju erfepen, den fie, fid
felbft tiberlfaffen, fiiften. Cr bat die Verbindlichett bdaju
ibernommen, tnbem er die Thiere in unfere oder die Nabe
unfereg Grundfiicts fubrte, obne jugleich Anfralten ju tref-
fen, ung gegen Schaden von ihrer Seite ficher su frellen.
Selbft twenn er dergleichen Anftalten getroffen hat, wenn ex
3. B. feine Thieve biiten [Afit, toird er wverantwortlich feyn,
wenn fie Schaden fiiftens man twicd ithim dann fmmer den
Bortourf machen fonnen, er babe {ie nody nicht {org:-
faltig genug gehiitet. eferst Jemand hatte in der Nabe
unfere8 Gebdubdes ein Feuer errvegt, und die Flamme, fich
felbft Uberlaffen, bdtte fich nach unferem Gebaubde bin ver-
breitet, und e§ gang ober jum Theil gerflort, twer wiirde twobl
ben Unftifter des Feuers von Schuld und von der BVerbind-
lichEeit freifprechen, den Schaden ju erfeBen?  Diefelben
Griinde, welche ihn verbindlich machen, trefen audy bier ein,
Auch hier hat der Cigenthiimer Gefahr und Schaden bher-
beigefiihre, und muf fiiv die Folgen feiner Handlung auf:
fommen,

§. 2.
Die Gefese bder Alten, namentlidy der NRomer,
uber Crfag bed dburch Thieve geftifteten Schadens.

Die aug dem Alterthum iibrig geblicbenen Gefee iiber
ben Grfa ded Schadens, den frembde Thieve geftiftet Haben,
find, wie gerwohnlich, nidhtd, alg die erfien unvolfommenen
Berfuche, iiber diefen Dunft ju einem redhtlichen Buftande
su gelangen, von benen der alfefte fid) den Grundfdsen ber
Gerechtigteit am meiften gendhert hat, So fieht man, daf
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nad)y mofaifdyem Redyt der Cigenthiimer ded Thieres nux
bann alg fchuldig sur Strafe oder Schadenerfas angefehen
twird, renn dber Ochfe — von diefem ift fiberhaupt nur die
Jebe, nicht von anbderen Thieravten — ftofig gen.oe['en, er
dief gerwufit und ibn, nach Luther’s UeberfeRung, nidht ver-
wabrt bat '), Dagegen fleht Solon mit feiner Weisheit fehr
im Schatten. Von Solon erydhlt in deffen Leben Plu-
tarcdh: Gr habe ein Gefes gegeben, wonach ein Hund, der
einen Menfchen gebiffen, demfelben an einer vier Elien lan-
gen Kette fibergeben werden mufite 2). Die Gefese der XII
Lafeln enthielten jroeierlei; einmal, daf, wenn ein vers
nunftlofed Thier aug Wildheit, Muthrvillen oder Scheubeit
gefchadet babe, der Cigenthiimer eben fo auf Schabenerfas
belangt toerben fonne, alg ber Herr aud dem Verbredhen bes
Gclaven — noxalis actio lege XII Tabularum prodita
est — bafi alfo der Schade 3u erfegen, ober dad Thier
bem Befchddigten gum Schadenerfas hingugeben fey; 5wei-
teng, daf dev Cigenthiimer den Schaben erfesen miiffe, den
bag Lhier duvch Abweiden geftiftet hat ). Dag Cbhict bdesd
Pratorg gab den romifdyen Nechtsgelehrien Gelegenbeit, die
Gadhe ettvag tweiter audeinanderjufesen, aug den IWorten
De8 Gefesed Schliiffe abjuleiten, die Fdlle anjugeben, bdie
unter dem Gefes Degriffen find, und bdiejenigen, bdie bavon
auggunehnen find; doch hat die Gefesgebung nichtd Neues

') Exodus 21. v. 28. et seq. olwral ve tovy wEdus, RETH TUTTE

%) Die cigenen Worte des Ge-
feses finden fich bet Plalo lih. 11.
de legibus und lauten folgender-
mafen: zw ey tmoliyuor, 1) inmos,
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pauper. fecisse dicetur. — pr. J.
eod. — L. 14 §. 3. D. de prae-
seript. verh.

D. Si quadrupes
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bingugefitgt, tiberhaupt nichtd verdnbdert, fondern im Grunde
ift alled geblichen, tvie o8 urfpringlich war. Man begniigte
fich mit.bem, wagd die XII Tafeln angeordnet und die
vomifchen Rechtdgelehrten entrwicelt batten. Nur einer
Polizeiverordnung der Aedilen iff noch ju ertvabnen, ronad
temand an offentlichen Plagen oder Strafen (qua vulgo
iter fit) wilde Thiere und andere Thiere, weldye Schaden
fitften Eonnen, dergeftalt baben folle, dafi fie einen Menfchen
befchadigen ober fonfligen Schaden fliften Eommen.  Ueber-
baupt ift die Gefegebung iiber bdiefe Materie nur bdiirftig.
Cin furger Titel der Panbdecten, groff genug, wenn er, fiaft
eingelne Fdlle OLerithrender Vrudhftiicke, allgemeine Grund-
faBe enthielte, und ein noch Elirgerer in den JInftitutionen ift
nebft einigen twenigen jerfiveuten Stellen in den Pandecten
und im Goder allegd, wag dbag romifdye Necht ungd darbietet.

. 3.
Nahere Cntwidelung der Grundfdne ded romi-

{dhen Recht8 iber Crfap ded dburd) fremde Thiere
geftifteten Sdyadeng.

Dag Halten von Thieven ift im Allgemeinen nicht ver-
boten. Selbft wildbe Thiere darf man halten, und fogar an
offentlichen Plagen und Strafen; nur dag iff, wie wir eben
gehort haben, nicht erlaubt, fie dafelbft in der Avt su haben,
baf fie Schaben ftiften fonnen. Befonder8 hat ¢§ die ro-
mifche Gefesgebung mit Hausdthieren ju thun, diefen niipli-
dhen Gefdhopfen, die dem Menfdhen fo tvidytig, ja unent-
bebelich find, die thn mit ihrem Leibe, ihrer Milch, erndhren,
thn befleiden, flir thn arbeiten, feine Laften tragen u. f. w.
Bon diefen Thieren vedeten bdie Gefee der XII Tafeln, und
swar nur von vierfilfigen; dbenn bie sweifiifigen find mindet
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widhtig und pflegen twenigfiens nidyt leicht 3u fchaben ).
Selbft in den Ueberfchriften der hierher gebovigen Titel bder
WVandecten und JInftitutionen iff nur von vierfifigen Thieren
bie Mebe. Jndeffen iff gegentvartig swifchen beiden Fein Unter-
fchied. G8 finbet ndmlich, wenn zabme Thieve anderer Yt
gefchadet haben, eine aclio de pauperie utilis Statt 2).

Aber nirgends baben bie romifchen Gefese den allge-
memen Grundfas aufgeftellt, daff, wenn Thiere Schaden fHif-
ten, die Handlung ded Thieves *) dem Herrn jur Schuld an-
guvechnen und er verbunbden fet), den Schabden ju erfesen,
weil er ibhn Hatte verbiiten fonnen. Vielmehr find die Grunds
fage bed romifchen Nedhtd diefer Anficht gerade entgegen.
Nadhdem iy, nadh) meiner Getwobnbeit, die romifdhen Ge-
fese mebr, al8 bdie Schriften ihrer Ausleger, gelefen und
wieder gelefen, fdyeint e8 mir, ¢8 Fomme, nady der An-
fidyt dbed vdmifchen Rechtd, bei Thieven auf hnliche
Art, toie bet Meufchen, davauf an, ob dem Thiere Schuld
beigemeffen terden Eonne, und unter biefer Voraus-
fepung fey sundchft dem Thieve felbft die Handlung auf bdie
Recdhynung ju feen; der Eigenthlimer ded ver{chulbeten oder
alg verfchuldet anzufehenden Thiered Hafte nur, el er der
Cigenthliimer ift. : '

Buobrderft ift su Gemerben, die actio de pauperie fin-
bet Statt nady romifchem Redyt, toenn e¢in bogartiges
Thier gefchadet hat, 3. B. ein Pferd, twad hinten audjufchla-
gen pflegt (equus calcitrosus), hat Hinten ausgefchlagen,

1) Vinndus ad princ. J. h. t. | des Thieres, man muf ibn aber
)10 7 O B0 U {chon aus Noth gebroushen, weil
3) DerAusdrucE Handlungpafic | Ecin anderer mit gleicher Kraft su
sar nidt auf die Thatigkeit| haben if.
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ein fiofliger Ochfe (bos cornu pelere solitus) bat Jeman-
Den geftofien, oder ein unbindiged Maulthicr (propter ni-
miam ferociam) Jemanden Gefchadigt +). G fcheint bier-
nach, daf eine Fehlevhaftigheit bded Thieres vorausgefet
wird *). Bugleich jdheint fich der Grund ju entbhiillen, wes-
Bald der Herr ded Thieved jum Schadenerjak verbunbden ift,
Man modyte namlidy glauben, e8 werde ihm jur Schuld an-
gerechnet, wenn er bogartige Thiere hdlt, und fie nicht hin-
Dert , Anderen ju {chaden. Allein, die Sadye verhdlt fich
anbers. Nicht blof, twenn ein bodartige8 Thier gefchabet
bat, fondern tiberhaupt, renn ein Thier einen Febhler beging,
findet die actio de pauperie Ctatt. So lebrt Juftinian
tn den Jmftitutionen: Animalium nomine, quae ralione
carent, si qua lascivia aut pavore aut feritate paupe-
riem fecerint, noxalis actio lege XII Tab. prodila est.
Hier iff alfo nicht gerabe bdie Nebe von bder fehlerbaften WVe-
{chaffenbeit deg Thieved, fondern o8 werben blof die ndchften

NiL: 1. 804 Dbt fel ife bie Lesart ber Florentina jes
®) L. 43, pr. D. de aedil. Edi-| nen anberen vorjugichen. Mauls
cto. Dovem, qui cornu pelit, vi-| thiere mit dem Gehler, nach Art
tiosum esse plerique ‘dicunt: item | Der & vebfe viicErodrts su gebhen,
mulas, quae cessum dant:ea quo-|fommen in der Natur niche vor,
que jumenta, quae sine causa tur- |und eben {o twenig folche, weldhe
bantar, et semet ipsa eripiunt, vi- [§#t Grunde gefhen. FWobl aber
tiosa esse dicuntur. 208 cessum |wird 5 Maulthicre geben, bdie,
dant ift die Lesart der lorentina. | gleich feetifchen Pferden, nidht vor-
$Haloander lieft cessim oder cessum | wirts geljen twollen, fondern ous
eunt, weldes riickwdrtd gehen be- | hohem Grad yon Scheuleit jurtick
deutet. Wefiphal vom Kauf§.377. | weidjen, renn fie angetricben mets
billigt diefe Lesart. Die Bulgata | ven, und foldhe werden bier gemeint
quae pessum dant. Dhne Jwei- | ey,
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Urfachen der Schadenftiftung angegeben, namlicy lascivia,
pavor , feritas. Man fonnte gwav fagen, e8 laffe alles
diefes auf feblerhafte Befchaffenheit ded Thieved surlictfchlie-
fien; indeffen fann auch ein Thier, toasd fonft einen getviffen
Sebler nicht an fich bat, wobl einmal einen Febler diefer Ave
Begeben: namentlich fann ein fonft nicht fcheued Thier roobl
einmal in Schrecten gefest werden; nur dasd sine cowsa
turbars wivd ju den Febilern und gwar nur bet Lafithieren
gevechnet ©), Auf allen Fall wird hier darauf feine Niidf:-
ficht genommen, ob das Thier, welched den Febler Dbeging,
brefen Febler an fich hatte oder nicht. Nicht bdie fehler-
bafte Gewobnbheit ded Thiered fommt in BVetradytung,
fondern ber tm etngelnen Fall begangene Febltrite, und,
wenn bodarfiger Thiere evtvabnt wird, gefchicht ¢8 nur, tweil
bergleichen Thiere ¢8 getwvdhnlich find, tweldye durdhy ihre Un-
arten Sdyaben anvidhten. Der Grund der BVerbindlichEeit ift
bochy tmmet die eingelne Handlung ded Thicres, oder,
twie 8 von ben Veifpielen von bodartigen Thieren geftifte-
ten Schadend tm Allgemeinen beift: cum commota fere-
tate nocuwit aymsz?‘w/)es 7).

Ueberhaupt tvalten in diefer Materie, wenn i) o fa-
gen darf, bdie Anthropomorphidmen, die man getwohnlich auf
bie Goftheit antwendet, diefimal aber in einecr entgegengefess-
ten Nichtung angetwendet findet; e8 ift hier von Thieren, wie
von Menfdyen, die Nede; man hat den Vegriff einer uner-
laubten Handlung, der nur unter verninftigen Wefen Gil-
tigheit bat, welche Necht von Unvecht unterfcheiben fonnen,
auf die Thievwwelt Ubertragen. MPan wird bdie wabre Met-
nung des romifchen Nechts nicht verfehlen, twenn man an-

°) L. 43. pr. D. de aed.Edicto. | 7) L« 1. S IDAhSE
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nimmt, der Herr bded Thieves foby filr den Schabden verant:
wortlich, den das Thier geftiftet hat, wenn bdiefer Schabde
dadburd) entftanden ifi, dbafi jenes Thier gefehlt hat,
wenn man fich die Sache fo vorftellen fann — ettva, n:
dem man dem Thieve beilegr, asd e8 nicht bat, ndmlicy Ber-
ftand — bdaf man fagt, ¢8 bafte Schuld an bdem
Thieve. Da bag Thier felbft den Schaben nicht erfeten
fann, fo ift der Herr dafiir auf dbhnliche Avt, wie fiiv die
Bergehungen ded Sclaven, verantrortlicy.

Si quadrupes pauperiem fecisse dicetur, bemerft
Ulpian %), actio ex lege XII Tabularum descendit:
quae lex voluit, awt dari id, quod nocuil yid est, id
animal , quod noxiam commisit; aul acstimalionem
noxiae offerre.  Hier {ind, toie e8 fcheint, die eigenen
Worte des Gefees beibehalten; dag nocere wird durdy 20-
xiam committere exflQrt und auf diefen Auddrud bHernach
toetter fort gebaut. Noaia awtem, bemerft Ulpian tweiz
ter, est epsum delictum. Chen fo Dbemerft Gajug ?):
Noziae appellatione omne delictum continetur. 1nd
Juftintan in den JInftitutionen *°): Noxa autem est ipsum
corpus, quod nocuit, id est servus; nozia ipsum male-
fictwm , veluti furtum, rapina, damnum, injuria. MNan
fonnte jtoar fagen, der nady bden Worten bed Gefesed, duri
wd, quod nocwit, folgenbe exfldrende Bufats: id est, id
animal, quod noxiam commisit, {ey urfpriinglich nicht
vorhanben getvefen, fondern erft fpdter eingefchoben; bdiefes
ift um fo mebr roabrfdheinlich, tweil e8 ju der IWiirde cinesd
Gefesgeberd und befonders su der Cinfachheit fenier alten

)ikei1. pr. D, h. & 19) §.1. J. de nox, act.
®) L.238.§.3. D. de verh, sign.



Beit nicht fonderlich su paffen {dyeint, twenn demjenigen, twad
bag Gefes vevordnet, erflavende Spradybemerfungen
hingugefiigt werden, aud)y dag Wort nowxia gleich hin-
terber tn etnem anbdeven Sinne gebraucht wird, ndmlich fiiy
den geftifteten Sdyaden, fo daf man alfo annchmen miifite,
wenn jener 3wifchenfas die eigenen YRorte ded GefeRes ent-
bielte, in demfelben Gefee, fa in derfelben Beile, fey bdaf-
felbe QBort bald in dem einen, Lald in bdem anberen Sinne
gebraucht: ndmlich guerft fiir die betwivFende Urfadye und
gletch hinterher fiiv die YWRivFung; wosu nody fomme, daf,
nach einer Vemerfung ded Feftus, bdie alte Beit den Ausdruct
nozia nur fiir Sdyaden, alfo nur in der leteren Bebeutung
gebraudyte ' 1), Allein, eg fonnte auch {chon an dem LWorte 20-
cere genug feyn, weldhed, roenn audy nur von Ulpian, durdh
noxiam commitliere extldrt wivd, IBir feben wenigfiens fo
biel, dbaff die romifchen Nechtdgelehrten nach den Ausbdriicken
beg Gleferses fich fiiv bevechtigt bielten, die Sache von biefer
Geite aufjufaffen und der alten Beit eine BVorftellung beizu-
legen, bie biefer alten Beit angemeffen tvar. &8 darf ung aud
nicht tere machen, daf gleich hinterher gefagt tvird, ein un=
perniinftiges Thier fonne fein Unvedyt begehen 12);
benn biefe Vetrachtung gebort einer fpdateren Beit an, und
wird hier blof gemacht, um den Gebrauch ded Worted: paue-
peries ju vedhtfertigen; auch davon abgefehen, [Afit fich dief
fo erflaven, alg wollte Ulpian fagen, ein twivflidyesd Un=
vecht Eonne tbrigens dem Thier nicht jur Laft fallen. Sehon

11) Noxa ponitur pro peccato aut | significat, sed a poetis ponitur pro
pro peccali poena, quum lex ju- | culpa.
bet, nozae dedere pro peceato.| *?) L. 1. §. 3. D. h. t.

Nozia apud antiguos damnum
VAT, f
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ber Dblofe Umftand bdtte bier auf bdie twabre Meinung des
romifdyen RNechtd fiibren Eonnen, daf man, wenn Thieve
Schaden geftiftet baben, diefelben Nedytdgrundfare angerwandt
bat, wie wenn ein Sclave ein delictum begebt; indem ndm-
lich in jemem Fall, toie in diefem, gegen den Herrn eme
actio noxalis Statt findet, damit er dag, mwasd gefchabdet
bat, bingebe, roenn er ben Schaden nidyt lieber erfesen will;
tworaus dann auf Gleichheit der Urfache juritdgefchloffen wer=
ben fann, namlid), dag man die Handlung deg Thieves gleich-
fam al8 ein delictum ober al$ eine diefem dbnliche anz
gefeben und auf bdiefe Vorftellung die gange Theorie vom Cr=
fas ded burdy Thiere geftifteten Schadend gebaut habe. Und
dieff toird man audy (berall Leftdtigt finden: man toird feben,
baf auf dbnliche Avet, wie bei Menfchen, unterfucht twird,
ob dem Thier dabei eftwvad sur Laft gelegt werben Fann, daf
ber Schabde gefdyeben ift. Namentlich gefchicht dief in dem
Fall, den Alfenusg entfdyeidet (1.52. D. Ad legem Aquil.),
ba jtwet von Maulthieven gejogene Iagen ben Capitoliniz
fchen $Hiigel binanfubren, rovon bden voranfabrenben bie
Zreiber, um den Thieren bdie Laft ju ecleichtern, unterfiiin-
ten.  Cr toid) aber juviic, fiirste fich auf den folgenden
ABagen, und {o gefchab e, dafi ein junger Sclave von bdie-
fem iibergefalren toard. Der Herr de8 Sclaven fragte an,
gegen toen er Elagen fonme. ©8 fomme auf bdie Umftdnde
an, antwortete ber Redhtdgelehrt: nam, si muliones, qui
superius plostrum sustinuissent, sua sponte se subduxis-
sent et ideo factum esset, ut mulae plostrum relinere
non possint, alque onere ipso retraherentur: cum do-

mmo mularum nullam esse actionem; cum hominibus,

qui conversum plostrum sustinuissent, lege Aquilia agi
posse: nam nihilominus eum damnum d

are, qui, quod
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suslineret, mitteret sua voluntate, ut id aliquem feriret:
veluti si quis asellum, cum agilasset, non retinuissel:
acque si quis ex manu lelum aut aliud quid Immisis-
set, damnum injuria davet. Sed si mulae, quia ali-
guid reformidassent, et muliones timore permoti, ne
opprimerenlur, plostrum reliquissent, cum hominibus
actionem nullam esse, ecwm domino mularum esse.
Quod, si neque mulae neque homines in cauwsa es-
sent , sed mulae retinere onus nequissent, aut, cum
connitlerentur, lapsae concidissent , et ideo plostrum
cessim redissel, atque hi, quo conversum fuisset, onus
suslinere nequissent: neque cum domino mularum, ne-
que cum hominibus esse actionem. Illud quidem certe,
quoquomodo res se haberet, cum domino posleriorum
mularum agi non posse, guoniam non sua sponte, sed
percussae retro redissent. @ogar die Grundfdse von bder
Bertheidigung und Nothroehr gelten unter Thieven, und,
toenn bag eine Thier dad anbdere getodtet und auf folche Art
gefchadet hat, fo muf man fehen — fo feltfam os auch Flin-
gen mag — ter guerft angefangen hat. Sft dag an-
greifende Thiev getobtet, fo findet Feine Klage gegen den
Hevrn ded angegriffenen, weldhes fich nur vertheidigt hat,
Statts ift aber bag angegriffene tm Kampf gefallen, fo
fann gegen ben Heren bed angreifenbden, teldyes Schuld
am Tode deg andeven ift, mit dber aclio de pauperie alfer-
bingd geflagt wwerben. Alfo febrt Ulpian L. 1. §. 11.
D. si quadrupes pauper. fecisse dicitur: Cum arie-
tes aut boves commisissent et alter alterum occidit,
Quint. Mucius distinxit, ut st quidem is perisset, qui
adgressus erat, cessaret actio; si is, qui non provocave-
rat, competeret actio. Quam ob rem eum aut sibi no-
K 2




xam sarcire, aut in noxam dedere oporlere. $at ¢in
Thier dad anbere gereist und dag gereizte bat gefchadet, fo
falit die Schuld auf dasdjenige, roelched dag andere geveizt
bat, und deffen Cigenthitmer fann auf Schadenerfas belangt
werben '3).  Wenn ein Lelabenes Maulthicr feine Yaft auf
Semanden abgeworfen bat, {o findet die aclio de pauperie
nicht Statt, wenn dieff rwegen Ungleichheit des Vobens, oder
toegen BVer{dhuldung ded Maulthicrtreiberd, odber tvetl ed ju

fchroer beladen twar, gefdyelen ift '4). Seben toiv nicht, daf

in allen diefen Fdllen bdie Klage nidyt Statt findet, rveil das
Thier nicht verfdyuldet ober ju entfchuldigen ift¢
Man muff fich vielmehr wegen der Entfdhddigung an bens
jenigen toenden, toelcher Schuld daran ift, daff jenes Thier
gefchadet BHat,

Hat ein Menfcy dag Thier in Thdtigleit gefest, § B
Semand bhat den Hund auf den andeven gehent, fo findet
abermal8 die actio de pauperie nicht Statt ' #), fondern der
Menfd) muf den Schaden erfesen. Man Fonnte bief fo
evflaven, daf fenes Thier in einem folchen Fall swar auch
verfdhuldet fey, dem Menfdyen aber, alg einem verniinftiz
gen Gefdyopfe, eine grifere Schuld jur Laft falle. Jn=
beffen Haftet der Menfcy auchy, vwenn ibm eine gans andere
Aet von Berfchulbung, ndmlicdy Glof eine Unvorfichtigleit,
ober ein fonftige8 Unrecht, sur Laft faue, 3. B. Jemand hat
einen bofen Hund am Stric geflirt und biefer fich lo8ge
viffen, bann halt der Vefdhddigte fich an den Fiibrer, toenn
ein Anbever ihn hdtte fefter halten fonnen, obder er ihn fiber
Derter flihrte, toorliber ihn u flibren or Fein Necht hatte.

50918 8D it ") L. 1. § 6. D, h, t
28 s 4, & DRt
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Ueberbaupt ift angunebmen, daff in alfen Fallen, tvenn ein
Thier gefchabdet hat, und man dabei an einen Menfdhen Fom-
men, einem Menfchen den geftifteten Schadben jur Laft legen
fann, baf man bann von der BVerfchuldbung ded Thiered hin-
wegfieht, und Olof die Schuld bes Menfchen in Betrachtung
sieht, und fidy an thn halt.

§. 4.
Fortfepung.
BVBon bdem Unter{dhiede zwifdhen Sdyaden contra
unbd secundum natwram.

Ulpian gibt eine allgemeine Negel ober ein Merfmal,
foran wir evfennen f{ollen, ob fiir Schaden, den ein Thier
geftiftet bat, Grfap ju leiften fey. It generaliler, fchreibt
Ulpian, haec actio locum habet, quotiens contra natu-
ram fera mota pauperiem dedit '). Unfere NechtSgelehr-
ten Deglehen bdiefe Negel auf zabhme Thieve, fligen den IBor-
ten contra natwuram BHinyu: swe generis — ein 3ufaf
und eine Grflarung, welcdhe die Nechtswiffenfchaft den Glof=
fographen verdbanft — und fagen sum Theil auch twobl, 8
foy cine Subtilitdat bed romifdhen Nechtd, daff nur dann
eine Klage Statt finde, roenn ein dergleichen Thiev mit vier
Fiifien, unbd gwar contra naturam sui generis, gefdadet
habe. Sie fehren sugleich die Megel um und lehren, wenn
bag Zbier secundam naturam swi generds gefdhadet
fabe, fo habe bie actio de pauperie nicht Statt gefunden.
Sedochy finde, lehrt Hellfeld ), gegentvartig tvegen etnes
Schadend, den ein roeifiifiges Thier geftiftet, eine actio
utilis Statt, und, twenn ein Thier secundum natluram sui

1y Lo 10§ 7 D0he | 2) jurisprud. forens. §. 695.
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generis gefchadet babe, fo fonne mit der actio de pasta
ober in factum geflagt werben. Diefe Klagen fepen jedoch
von der actio de pauperie in der 9Birfung nidyt verfchie-
ben.  Hopfuer 2) fiellt die Sadye ettwasd anders dar. Gr
lebrt namlich mit feinen eigenen 2Worten: ,,die actio de
pauperie directa feft ferner voraug, dafi bdas Thier auf
eine bet diefer Thierart nicht gewdbnliche Avt Schaden ge-
ftiftet fmbe,; 5 B. bad Pferd bat gefdhlagen, der Hund bat
gebiffen, der Oy geftofien. Thut ein Thier auf eine foldhe
Art Schaden, bdie bei dergleichen Thieren gerwdbnlich iff, und
goar a) durd) Abweiden, Wegfreffen, fo bat actio
de pastu ober aclio in factum Statt; actio de pastu,
wenn mein Thier auf ein frembed Grundfiiid gebt und dort
toeidet; actio in factum, wenn dag Thier auf feines Heven
Grund, 3. B. in feiner Scheune, feinem Hofe, Sachen frift,
Dle mir geboren. Sft b) der Schaden nicht durdy Abrvei-
ben, Tegfreffen gefchehen, 3. V. cined anderen Hund beifit
mir mein Kanindyen todt, fo mag wobl actio de pauperie
utilis Statt gefunden haben, daf mir beutiges Tags cine
Klage guftebe, letbet feinen Bweifel.”/ So weit Hopfuer.
Lhibaut %) lebhrt, dbaf, wenn ein Thier secundum natu-
ram sui generis gefchadet habe, nur dann eine Stlage Statt
finde, toenn e8 in fundo alieno durch Abretden gefchabet
babe; in anderen Fallen finde Feine Klage gegen den Cic
genthiimer, und namentlich feine actio in factum Ctatt.
Sbm flimmt SBeber 5) bei.

*) Comment.iiber die Fnfitut. Ste| 4) Berfuche, gweite Yufl. Theil 2,
Auflage, herausgegeben von We- |G. 183, folgd.
bey, §. 1170. °) BuHopfner’'s Comment. fiber
bie Jnftit. §. 1170, in der Mote.
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Nady meinem Crimeffen verhalt fic) die Sache (iberhaupt
anbers, al8 fie von den Rechtsgelehreen dargeftellt wird, unbd
woenn gleich in bem angefiibrten Fall feine actio in factum
gegen den Gigenthiimer alg foldyen Statt findet, ift bier doch
in der Gefesgebung Feine Liide. AWare hier feit den XII
Tafeln jemals eine foldye vorhanden getwefen, wwie Fonnte e
fetn, dafi fie im BVerlauf der Ieit unausgefiillt geblicben tydve?
Pratoren, romifdye Necdytsgelehrte, Jmperatoven, Kaifer Juz
fiintan endlich, alle, die fich angelegen fepn [liefen, die
Mangel der Gefese yu verbeffern, tvie hatten fie die Gele-
genbeit dagu nur bhier vorbeigelaffen?

FortfeBung.
BVerwerflicdhFeit diefed Unterfdyieded bei zahmen

i

T hierven.

Mit dem Unterfchiebe 3wifchen Schabden con-
tra und secundum natwram begieht ¢8 fidhy auf
Thieve fiberhaupt, nidht auf gahme Thiere; twenn
aber diefer Unterfchied auf bdie leteren Dbefonder8 anjutven:
ben wdre, fo geben die Nechtdgelehrten thm tvenigftens eine
su grofie Bedeutung. IWenn twilde Thieve fdhabden, fo ban-
beln fie, wie e8 ihrer wilben Natur gemdf ift; man Fann
ihnen babher, nady vomifdyer Anfidht, nidyts gur Laft
fegen und ¢8 findet gegen den Cigenthlimer feine actio de
pauperie Statt, obet tvie 8 L. 1. §. 10. D. h. t. beifit:
in bestiis propter naturalem feritatem haec actio locum
non habet ).  Hingegen, tvenn zahme Lhieve fich twie

) Einige Nechtsgelehrte fagen, | twobl aber utilis Statt, und beruz
¢s finde swar feine actio directa, | fen fich) auf dad, was Suftinian
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twilde betragen, fo ift dief eine Unart, wofur auf abnliche
Art, wie wenn der Sclave ein delictum begebt, der SHerr
verantwortlich ift. Ulpian lebrt joar:

Et generaliter haec actio locum habet, quotiens con-

tra naturam fera pauperiem dedit;
aber wer fagt bdenn, baf e8 mit diefen Augfpruch nur auf
sabme Thiere ju begichen fey?  Fera ift bier jwar Fein
wilded Thier, aber eben fo wenig augfchliefilich ein zabmes,
fonbern {iberbaupt ein Thier. Die Betfpiele find jedoch
vbon jabmen Thieren bergenommen, woraus nicht folat, daf
die Negel nur auf fie s begieben fep, Exempla illustrant,
non restringunt. BVielmebhr begieht 8 fich damit auf Thieve
uberbaupt und ¢ foll hauptfdelich dadurdy angedeutet wer-
ben, baff Schaben su erfegen fety, den zabme Thiere
fitften, und berjenige nidt su erfeBen fey, den
wilde anrichten. Sur Beftatigung deffen Eann Lefonders
bie Avt bienen, wie Suftinian in den Jnftitutionen und

—

(8- 1. J. h. t) lelhrt, es Fonne ge- len, wo gegen ben Eigenthitmer
gen den Eigenthiimer wilder Thiere | rilder Zhicre ex edicto Aedilitio
nicht blof ex edicto Aedililio, {on geflagt twerden fann, in denfelben
dern auch mit der actio de pauperie
getlagt werden. Yllein Sufinian
fogt mit Feiner Gylbe, daf {iber
baupt, wenn ein ildes Zhiet ges
fchadet habe, eine actio de paupe-
rie gegen Den Eigenthiimer Stagt
finde; su {olcher DemerFung war
hier der Ot gar nicht, und ex wiirde
damit gugleich etwas behaupten,
wovon er nur o eben das Gegen-
theil gelehrt hattes fondern in Gl

Sdllen fann gegen ihn atch mit der

aclio de pauperie — nicht ulilis,

{onbetn (]Et‘l:f:la; es ft pon der aclio
de pauperie (chlechtreg die Nede —
geElagt werden, alfo, wenn der Eis
genthiimer jene wilden Thiere dort
achalten bat, whi vulgo iter fit.
Daf diefe Auslegung richtig few,
ergibt der gange Bufaminenhang
ber Stelle ynd befitigt bas Bors
bevgehende, nimlich vas principium.
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Theophilug in der griechifchen Parvaphrafid derfelben fich
baviiber ausbviifen. Juftinian lebrt: Haee autem actio
in iis, quae contra naturam moventur, locum habet.
Ceterum, si genitalis sit feritas, cessat aclio *). Nody
grofiere Veftatigung erhalt jene Anficht durch die Paraphra-
fis de8 Theophilud: Xdpe & éore 10 volaiip Jdvw
dexadéltp éal éxelvwv 1oV (ov, ¢ Twa mapa glow
ayorovueve €regov [Flamrovewyt € yap Eupurog qu-
70l éowv 1) aypLoTNg, agyel 0 dvwdexadedrog. Nady der
Ueberfesung von Neifs: Locus autem est noxali ex
XII Tabulis in iis animalibus, quae praeter naluram
efferata aliquem laedunt; nmam si naturalis illis inest
feritas, cessat lex XIL Tabularum. RKeine Spur bda-
von, dafi jener Unterfchied auf zahme Thiere ober auf fie
infonderheit su OLegiehen fey.  Ulpian felbft thut, bGald,
nachdem ev jene Negel gegeben, indem ev fortfahrt, su veden,
den Ausfprudy: in bestiis propter naturalem feritatem
haec actio locum non habet ). Bunddyft und unmittel-
bar nady jener Jegel handelt er freilich von jabhmen Thie-
vens bie Veifpiele ndmlich, die er anfiibrt, {ind, wie gefagt,
von gahmen Lhieven Hergenonumen. Uber bdiefe Beifpiele ge-
horen nur infofern bievher, al8 von geveizten Thieren bdie
Febe ift, toelche gefdhadet habens ober vielmebr fie gehdren
infofern gar nidht hievher. Ulpian hat bier einen
fravfen IMifarifi gethan; unfeve guten, in diefem Fall febhr su
ent{chuldigenden Rechtgelehrten ﬁnb; durch thn irre geleitet,
auf einen Holzroeg gerathen; — o8 ift febr ju beforgen, daff
fein Anfeben fie hindern toird, auf die rechte Strafe juriict-

#) princ.J. Si quadrupes pauwp.| ) L. 1. §. 1. D. L. t.
fecisse dic.




gufehren. Wenn ein gereizted Thier gefchadet bat, fo ift
die actio de pauperie auggefchloffen, nicht, weil das Thier
secundum naturam gefchadet hat, fondern, weil dann bdie
Schuld auf einen Menfehyen fdllt, auf denjenigen ndamlich, der
dad Thier geveit bat, und der den Schabden fich felbft juzu-
fchreiben bat, wenn er {elbft befchddigt iff, und dafiir verant-
wortlich ift, roenn ein Anderer den Schabden erlitten hat. ARill
man aber audy auf jabme Thiere ben Unterfchied jroifchen
Schabden contra und secundum naturam anwenbden, fo mug
man die Gache anderd anfangen. Man muff den Sak, daf
Schaden nicht ju erfesen feoy, weldhen zabhme Thieve secun-
dum naturam fiften, auf einen Schaden befdyranten, wel=
dher ungereizt gefiiftet wwivd.

Miv {dyeint indeffen, twenn vom Schaden bdie Nebe iff,
Den ein gabhmes Thier gefiiftet bat, fey jene Unter:
{cheibung gang entbehrlidy. Seber Schade, bden ein jabhz
mes Thier (ungereizt) ftiftete — oder die Handlung, rvel:
che den Schaden verurfacht — ift contra naturam, ift bei
diefer Thierart eine. Unart, unbd wird alg ein Augbrud) von
lascivia, befonber8 von feritas dbem Thier, oder, fatt fei-
ner, dem Heven auf die Redynung gefesst, wie fehr die Hand-
fung iibrigen8 secundum naturam fepn mag. IBenn ein
geftreicheltes Thier hinten ausfchldgt, fo ift diefed secundum
naturam, und bennody wird e8 alg Unart angefelyen, und
e8 fann gegen den GCigenthiimer auf Schabdenerfap geflagt
toerden ). Pan wicd fagen, ein Betragen Diefer Art feh)
bet gahmen Zhieven ungewdhnlidy, und deshalb dem T hier
nicht su Gute ju Halten. Aber wir Haben gehort, dafi aud
filr Schabden, toeldyen zabme Thieve pavore ftiften, Grfafs

M 1. 5 7, D bs e s D G
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ju leiften fey. €3 ift aber eftvad fehr Gerwdhnliches, daf
gabue Thiere tn Schredien gefeit und aufgefcheucht mwerben.
So find 3. B. alle Dferde fcheu, dag eine weniger, das an-
bere mehr. Cbhen o foll e8 eftvag febr Getwobnliches fepn,
dafp die Stute die Licbedantrdge bed Hengfted, wenn fie nidht
bavauf eingeben will, mit der Ferfe juriictroeift, und dennody
tann, wenn fie bdaduvrd) gefchadet bat, mit der actio de
pauperie geflagt werben °).  Ueberhaupt Fomme e§ auf
bag Gewobnliche oder Ungewobnliche gar nicht an, fon-
bern e$ ift obne Unterfchicd die aclio de pauperie begriin-
bef, tvenn dag Thier, feh e auch nur aus Schwddye, tvie
wenn e8 fich gefurdhtet hat, gefehlt hat.

§. 6.
FortfeBung.
Actio de past.

Jchy Eomme jet auf die aclio de pastu. Gin eingiges
Bruchftiict in den Panbdecten evrodhnt diefer Klage, und audh
nur gelegentlich:

1. 14. §. 3. D. de praescriptis verbis Ulpianus.
Si glans ex arbore tua in meum fundum cadat, cam-
que ego immisso pecore depascam, Aristo scribit,
non sibi occurrere legilimam actionem, qua experiri
possim: nam neque ex lege XII Tabularum de pa-
stu pecoris, quia non in tuo pascitur, neque de pau-
perie, neque de damni injuria agi posse: in factum
ilaque erit agendum.

AWiv feben aug diefer Stelle, daff bdie aclio de pastu
bemjenigen juftehbt, auf deffen Grundfiud ein frem=
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ded Thier geweidet, alfo durdy Abtweiden ihm gefchadet
bat. OO bdie Klage Statt finde, twenn dbas Thier von felbft auf
bie frembde Reide gefommen, oder ob fie Statt finde, wenn ein
Anberer e8 dabin gefithrt bat, wird nicht gefagt. Allein o8 Eann
Eeinen Sweifel (eiden, dafi die Klage vorausfet, dafi bag Thier
von felbff dben Schaden angeridytet habe. €8 ift bier gevade,
wie Det der aclio de pauperie. Nur, wenn die Handlung
bem Thier felbft beigemeffen ober beigeleat wwerden Fann, finz
bet Ddiefe Klage Statt; wenn aber ein Menfdy o8 iff, wel-
cher dag Thier banbdeln madhte, fo ift diefer verantwortlid,
und der BVefchadigte forbert Crfas nicht von dem Herrn des
Thiered, wenigfiend nicht alg foldyem, fondern von dem
Ber{dyulbeten. Die Stelle felbff, wenn man fie naber be-
tracytet, gibt dief su erfennnen; denn, wenn Vaumfriidye
auf de8 Nadhbars Gebiet gefallen find, und er fein Bieb fie
aufgebren madyt — bdenn [dfit wiivde jroeideutig feyn — fo
finbet gegen ihn eine actio in factum ex lege Aquilia,
nidyt aber de pauperie und nicht de pastu, Sratt. Uebet
baupt ift ¢8 damnum injuria datum, twenn Jemand auf
eigenem ober frembem Gebiet Bieh mit fremdem Futter er-
nabrt.  Denn allgemein heifit e¢d: De his, quae per inju-
riam depasla contendis, ex sententia legis Aquiliae agere
minime prohiberis !).

Die actio de pastre fand alfo nur Statt, tvenn ein
Lhier auf fremdem Gebist, tvelches ¢d von felbft Detreten
batte, burch Abtweiden gefchadet atte. Denn augbriicklich
toird in jener Panbectenfrelle gefagt, dafi die actio de pastu
tn bem dort errodhnten Fall nicht Statt finde, weil dag T biet
nicht in fundo alicno gefchadet babe. Aflein ich fann mich

") L. ult. C. ad legem A quiliam,
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degbalb nicht fiberreden, dafi im entgegengefesiten Fall, ndm=
fich, wenn ein Thier, indem o8 dem Naturtriehe folgte, frem=
bes Futter, jedoch nicht auf fremdem Gebiet, versehrt batte,
gar Feine Klage Statt gefunden bhaben follte. Man rechnete
dief sur pauperies, und lief audy in diefem Fall actio de
pauperie Statt finben, bdie nur bann iyt Statt Ifand,
wenn dag Tbier i fundo alieno geveidet batte, fliv twel-
chen Gefondeven Fall die Gefege der XII Tafeln eine befon=
bere Slage gegeben batten. Swar twird in jener Pandectens
frelle dem BVefchabdigten eine aclio de pauperie abgefprochen;
aber diefe fand Bbier um deSwillen nidyt Statf, twetl ein
Menfch dabei in Schuld war, daf dad Thier gefdhabdet hatte,
welcher 2mmisso pecore auf frembem Gut den Schaden
geftiftet batte. Jch wiifite dann audh nicht, wesdhallb die aclio
de pauperie in bdem angeflifrten Fall nicht Statt finden
follte.  Man wicd fagen, weil ein Thier, roelched frembesd
Futter versebrt, secundum naturam fchadet. Allein, hier
mufi idy davauf guviictfommen, toie Dder gange Unterfchied
swifchen Schaden contra und secundum naturam fidy haupt=
fachlich nur auf den Unterfdhied zwifchen zabhmen und wilden
Thieven Degieht; auf jabme Thiere infonderbeit ift er gor
nicht und wenigftens nicht in der Ausdehnung, wie die NRechts-
gelefrten annebymen, antvendbar. WWenn gahme Thiere frem=
bed, flir fie nicht Deftimmtes Futter vevzehren, fo ift diefes,
obgleich 8, toie tiberhaupt alled Schabenfiiften der Thiere,
gar febr secundum naturam ift, eine Unavt, und wiivde,
fanbe bei ihnen Surechnung Statt, ein delictum fephn. Man
twird audy feine Stelle nachroeifen fonnen, tworin dag Ver=
sebren von efibaven Sadyen, die Anbderen gehoven, yum Scha-
denftiften secundum naturam gevechnet, ober, dafi die actio
de pauperie in einem Fall biefer Avt gar nicht Statt finde,
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gefagt wdve.  Geborte bag Berjehren von Nabrungdmit-
teln, die einem Anberen geboren, jur Schadenfliftung secun-
dum naturam, und fanbe bdesbalb feine Klage Statt, o
batte audy beim Abweiden 2 Jundo alieno nidyt
die actio de pastu Statt finden mii ffen, bie nur ein
befonderer Name su feyn fcheint, dben die actio de p:mp[‘ric
tn einem Gefonbderen — und dabei dem romifchen Landmann
befonbderd twidytigen und daber befonderg aufgefiibrten —
Sall annabm. Wober Edme o8 audy fonft, daff von bder gan-
sen Stlage in allen Sammlungen beg romifchen Nechts nidht
dag Gevingfie tweiter vorfémmt, als bdie stoet oder dret 2orte,
bie Ulpian bdavon falfen [agt, fo daf tir von der ganien
Rlage gar nichts wiffen wiirben, wenn nicht diefer Nechtdges
lebrte gelegentlich ibrer ertwdbnt und bemerft batte, daf
fie in einem gewiffen Sall nicht Statt finde. Iie foll
man fidy dief Schrveigen des romifchen Rechts fiber bie actio
de paslu erfldren? Gg war nidyt nothig, threr be=
fonders zu erwdbnen, da fie nichtd Befonderes
an fich batte, und fchon bll'l‘d_) ble actio de paupe-
ree in Hinfidyt auf alfen durch frembde T hiere ge=
ftifteten Sdyaden und beffen Crfas binldnglid
vorgeforgt war,

a7
SortfeBung.
GBozu ift, wenn ein Lhier gefchadet hat, ber Gi-
genthiimer gegen den Befdhadigten verbunbden?

Sunddyft ift der Gigentbiimer perbunden, den Schaben
su erfefien, wenn ein jabhmes Thier gefchadet hats 8 ftebt

thm aber bag Necht su, das (febendige) Thier pur CEntfchd-
bigung bingugeben, und fich badburdh) (dburdh noxae dedilio)
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pom CrfaB frei ju machen ). Der Grund toird ohne Jwei:
fel brer derfelbe fepn, toie bel den Noralflagen, twovon Ju-
ftintan 2) bemerft: Summa autem ratione permissum
est, noxae deditione fungi. Namque eral iniquum, ne-
quitiam eorum ultra ipsorum corpora dominis damno-
sam esse ?). lrfpringlidh twar e8 robl die Meinung ded
Geferes, daff ein fdhabdended Thier felbft fiix den Schaden-
erfaBs mit fetnem Leibe Baften folle, und wie der Gigenthiimer
verbunden fepy, g dem Vefchadigten ju diefem Cnde audzu-
fiefern, nur folfe der Gigenthiimer das Recht Haben, durch
Berglitung ded Schadend dag Thier von bder Schuld und
fich von bder Verbindlicheit, e8 ausdsuliefern, frei ju machen;
bie eigenen 2Worte der XII Fafeln deuten davauf bhin #).
Mit diefer urfpriinglichen Jdbee flimmet dad Folgenbde iiber-
ein.  Namlidy nicht devjenige Eann in Anfprache genommen
twerden, dem dag Thier gehorte zu der 3eit, ald e8 fchadete,
fonbern bem e8 jest gehort, da geflagt wird. Die BVerfchul=

1) L. 1. pr. et & 14 13. 16. D. |judicati decem agitur: his enim

he t. — L.6. §.1. D. de e jud.
Decem, aut noxae dedere con-
demnatus, judicati in decem tene-
tur: facultatem enim noxae de-

At is,

qui stipulatus esl, decem aut no-

dendae ex lege accipit.

xae dedere, non polest decem pe-
tere, quia in slipulatione singula
per se veniunt, eaque singula*se-
paralim siipulnri possumus: at
judicium solius noxae deditionis
nullam est, sed pecuniariam con-

demnationem sequitur, et ideo

solis condemnatur: noxae deditio
in solutione, est, (uae ex lege
tribuitur.

2) 8. 2. J. de noxal. act.

*) Giehe auch L. 2. p. D. de
noaal. act. Si servus scienle do-
mino oceidil, in solidum dominum
obligat: ipse enim videlur domi-
nus occidisse: si aulem nesciente
noxalis esk: nec enim debuit ex
maleficio servi in plus teneri, quam
ut noxae eum dedat.

&Y Lao 1 i Ds i b
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bung ded Thieved begleitet o8 iiberall bin, wo ¢ fich aud
befinben mag, und gebt von ibm auf den jedegmaligen Gi-
genthiimer in fo weit biniiber, dafi er dem Befchddigten bda-
fur gevecht roerden muf, wenn er fich nicht durdy Ausliefe-
rung de8 Thieres [Ofen will. Der Grundfas: noxa caput
sequitur, findet audy bier Anwendung ).

Diefe GrundfdBe finden fberall Anwendung, wenn ein
sabmes Thier gefchadet hat, nicht bloff, rwenn mit der aclio
de paupcerie geflagt wird, fondern audy bei der actio de
pastu. Wetbe Klagen, durd) daffelbe Gefes eingefitbrt, unz
terfcheidben fich Olof daburdy, baf fie verfchiedene Arten, wie
Thicre {chaben, betreffens fonft find fie nicht wverfchieden.
Folgende Stelle aug Paulug °©) bewweifet dief: Si quadru-
pes pauperiem fecerit, damnumve dederit, quidve depa-
sta sit, in dominum actio dalur, ut aut damni aeslima-
tionem subeat, aut quadrupedem dedat: quod etiam lege
Pesulania de cane cavetur. 98iv fehen jugleich, wie allex
mogliche, durch Thiere su fiiftende Schabde tm Gefes enthalz
fen twar.  Namlidy, wenn ein geveizted Thier Schaden thuf,
fo fallt die Schuld auf den Menfchen, der e8 gereiyt bat
und Ddafiir verantwortlich ift. Hat e ungereizt, tberhaupt
obne Schuld eined Menfdyen, der 8 in Thdtigleit gefest
bat, gefchabet, fo gebort der Schade jue pauperies, felbft
wenn e8 durd) Abtveiden in alieno fundo gefchabet hat,
in weldyem Fall actio de past Statt finbdet.

9Wir feben alfo, daf in bdiefer Matevie bag romifche

3 s
) L1, §.12. D./h.t. Et, cum | quadrupes, cum noceret, sed cu-

etiam in quadrupedibus noxa ca- jus nunc est. §. 13. D. eod.

put sequitur, adversus dominum £) recepl. sent. L, 1, tit. 13

Liaee actio datur, non cujus fuerit
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Recht nur die Schuld ded Thiered, nidht ded Herrn, in Ve-
trachtung sieht, und daff diefer fiir den Schaden verantrvort-
fich ift, weil er Gigentbiimer ift, nicht, weil er den Schabden
verfdyuldet bat.  Nur i einem Fall fieht dag Gefess auf
bie Schuld deg Herrn, namlicy, wenn er einen Hofen Hund
nicht an der Kette liegen batte 7).  Aber felbft in diefem
Fall fdyeint nach dem Jufammenbange nur eine getwdhnliche
actio de pauperie Statt ju finben, und der Cigenthiimer
baftet fiiv den Schadenerfars, nicht, tveil er den Schaben
verfchuldet bat, fondern feine Unterlaffung macht nur, bafi
er ben Schabden, den bdag Thier geftiftet hat, erfesen” mug,
ba er, nad)y Vetvanbdniff der Umiftande, in diefem Fall fref
bavon getwefen tvare, wenn v e8 nicht etroa felbft, wie thm
audy in diefem Fall frei fieht, sum Schadenerfats hingeben
toill,

§. 8. _
Urtheil diber die Vefrimmungen bdHes romifdyen
Rechts, nebft Bemerfungen fiber die Grundfige,

von benen der Gefeigeber auggehen mufi.

Dasg romifche Recht evfiillt gang und gar nicht die ge-
vingen Anfpritdhe, die man tn diefer Materie an eine gute
Gefesgebung machen fann.  Jn Kurgem enthdlt ¢8 nichts
toetter, al8 Folgendes:

1) Niemand bdarf Thieve auf frembed Gebiet fchicken,
bamit fie dort weiben; — bder Cigenthiimer, telcher frembe

?) Si quis aliquem evitans, DMa- | canis nomine, quidam putant; at
gistratum forte, in taberna proxi-|si solutus fuisset, contra. Z. 2.
ma se immisisset, ibique a cane|§, 1. 2. 4 ¢
feroce laesus esset,non posse agi

VI.2: £
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Thiere auf feinem Gebiet findet, davf fie jebody nicht fangen
und einfchliefen *); — bderjenige Fann mit einer aclio in
factum ex lege Aquilia Delangt werben, weldyer feine ober
frembde Thiere mit fremdem Futter ernabret *). Das find lauter
Dinge, die fidhy fo siemlich von felbfi verfiehen. Die Haupt-
fache ift, dbafi Schabe verbiitet ober wergiitet roird, welchen
Thiere obne Mitwirfung eines Menfchen anvichten.

2) 3In bdiefer Hinficht fieht dag romifdhe RNecht, wenn
sabme Thiere fchaten, nicht auf Sen Herrn bed Thiered; ¢d
fragt nicht, ob er den Schaden aus Mangel an Auffidt ver-
fchulbet babe, ihm liegt alfo audy Feine Werbindlichteit ob,
bergleichen Schaden durch Aufficht u. f. w. ju verbiten,
fonbern dag Thier felbft ift gleichfam {chuldig, und s finbdet
eine actio de pauperie Statt, twenn ¢ ungeveiyt ober von
felbft gefdhadbet hat, und infonderbeit eine actio de pa-
stu, wenn bdief durd) Abrveiden in fundo alieno gefchehen
ifft. Beide Klagen findben gegen den Cigenthumer Statt,
mweldher filr dag Thier sablen muf, und gwar haftet der je
besmalige, ber fich von bder BVerbindlichFeit, den verurfachten,
oielleicht febr grofien, Sdhaden ju vergliten, dadurdy frei ma-
dyen fann, daf er dag Thier bem Befchadigten bingibt, fiir
ben e8 vielleicht feinen YWerth hat, wenn 8 iiberhaupt einen
bat. Und toenn bdag Thier gefiorben iff, bder Cigenthiimer
fein Cigenthum daran aufgegeben hat u.f. w., muf nach bies
fen Grundfagen jede Anfpracye auf Cntfchdbigung mwegfallen.
Auf folche Act ift freilich fchlecht fiir den Befchabigten ge-
forgt; nidyt minber fdhlecht fiir den mneuen Griverber bdes

‘) _L.39. §.1. D. ad legem Aquil. | verb. L. ult. C. de lege Aquil.
‘) L.14 §. 1. D. de praescript. [ Cap. 4, X, de injuriis,
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Thiered, dem ¢ einen Procefi mitbringt, unbd der einen Sdhas
ben erfesen foll, den er micht verfchuldet hat.

©o ift e85 fo follte e aber nicht feyn. Die Vorfchrif-
ten beg natiiclichen RNechts find hier febr einfady, und Fein
Grund ift vorbanbden, ficdy dbavon su entfernen; fie find viel-
mebr in bas pofitive aufyunchmen, und nur noch allenfallg
su erwoeitern.  Ueberbaupt muf der Gigenthiimer, obne 1n-
terfdhied gwifchen jabmen und wilden Thieren, in allen Fal
fen den Schaben erfesen, den feine Thiere geftiftet baben,
toeil er am Gnbde al8 bderjenige angufehen ift, ber ibhn ver-
fehuldet bat; e8 fery benn, daf ein anberer Menfch, der Be-
fchabigte, ober ein Dritter Sdhuld dbaran ift, dba dann bder
Dritte, al8 welcher den Schabden jundadyft verurfachyt hat,
ibn ju vergiiten, ber Befchddigte ithn fich felber juzufchreiben
bat. — Dem Leteren tviirde og fchon gur Schuld anjuredy-
nen fepn, wenn er widerrechtlich das frembde Gebiet betrat, —

Infonderheit ift ¢8 mit bden Niifichten, die man ber
Gefellfchaft f{chuldig ift, nicht su bereinigen, tvenn ntan
Lhiere, fich felbft fiberlaffen, umberlaufen [aft, und, tvenn
fie von freien. Stiidfen Schaden friften, muff der Cigenthii-
mer billig den Schaben evfeen, roeil er bas Thier nidyt,
ober nicht forgfdltig genug, gehiitet Hat. Snfonbderheit
gebithet dem Gigenthitmer, e8 ju verhiiten, bafi feine Thiere
auf ein frembed Grundftiicf geben und dort burchy Abtveiden
Schaden fiiften.  Ge muf daher die Plde, auf bdenen fein
Bieh weidet, durdy Sdune ober Graben befriebigen ober 8
burdy Hirfen Biiten Iuﬂen’, dbamit e8 auf bdie Felber ded
Nachbarn nicht fibergeben und fchaden Fonne. Wenn fene
Mafiregeln ihrem Swede nicht entfprechen, bdas Bieh auf
frembegd Jebiet Bhintbergeht und fremded Grag, Getreide
u. f. . abweidet, {o ift wiederum der Cigenthiimer verbun-

L2
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|
:;f den, ben Schaden ju erfeRen, ald der e8 nicht forgfaltia genug
|

| gebiitet hat. Falt dem Hirten Schuld jur Laft, fo lehren bdie
’ i NRedytdgelebreen, der Hirte fey auf Schabenerfas ju belangen;

i ber Gigenthiimer , ber den Hirten beftellte, fey roeder fiir bdie
: Handlungen, nody fur die Unterlaffungen ded Hivten vevant:
4 wortlid) 2). Jch toiirde, wenn idy blof die Natur der Sache
| su Rathe 30g¢, glauben, der Vefdydbigte Fonne, rvenn bder
Hirte durch Unterlaffung gefchadet bat, den Crfas feined Scha-
deng von dem Cigenthilmer und nur von bdiefem forbern,
" welcher jeboch auf den Hirvten zuriidgehen und von ihm die
Wiebererfattung begebren Fonne. Denn die lnterfaffungen
feined Beauftragten Eommen auf feine Nechnung. Aenn,
wie id) annebme, ber Cigenthilmer verbunben ift, ju ver:
biiten, dag feine Thiere Schaden thun, fo liegt ibm ob,
diefe Picht felbft su erfiillen; in fo fern exr aber feine Perz -
fon buvcy Andere vertreten [Afit, muf er fiiv deren lnterlafz
fungen auffommen, felbff, wenn ihm nichts dabei jur Caft
gelegt toerden fann, bafi er bie Hut der Heerde gerabe einer
foldhen Perfon anvertraute.

Der BVefdhddbigte Fann zu dem Hirten nicht fagen: , etz
fese mir ben Schaden, den du ver{dhuldet Haft”/, Diefer hatte
sroar durd) Anwendung von Sorgfalt den Schaben verbiiten
Ednnen, aber er hat Feine BVerbindlichfeit gegen den Ve-
fdhadigten, ibm bden Schaben u erfesen, den ev batte
verhiiten fonnen, toeil er gegen ben Befdhdbigten Feine
Berbindlidyfeit hatte, jene werbiitende Sorgfalt anzutvenden.

*) Struw. Syntagma ex. 14. L. 9. | melcher L. 11, pr. D. Jocat. und L.
:. tit. 1. — Franc. Viriz decisiones| 50. de vegul. jur. dafiir anfiihrt. —
regni Neapolitani lib. 2. dec. 280. |8 ilow und Hagemann pract
nt. 1. — Rickter dec. 5, nr. 22, @rﬁrtgrungen! 7. Band S. W7
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Die obigatio ad diligentiam lag ibim Dblof gegent benfeniz
gen ob, ber ibm den Auftrag gab, dag Vieh ju hiiten. Anz
berd ift e8, twenn er durch Thdtigeit {chadet, indem er bagd
Vich auf ein fremded Gebiet auf die Weide flihrt. Fiiw diefe
unerlaubte Hanbdlung muf er den Cigenthiimer bdeg Weibde-
plages entfchiadigen; denn bier iff nicht die Rebe von Schabden,
ben er burdh Anwendung von Sorgfalt batte verbiiten
fonnen, fondern, den er angervidytet hat. ABenn ich
aber bie Grundfdne des vomifchen Nechtd in Vetradytung jiehe
und an bdie Lebre ded Ulpian denfe *), wonach, twenn JFe-
mand einen Hund am Stride fiibrt, und er fich lodreifit,
da ein Andberer ihn hatte fefter balten Fonnen wu. {. tv., die
actio de pauperie nicht Statt finbet, unbd berjenige fiir
ben geftifteten Schaden baftet, ges canem tencbat, fo muf
ich, mag ich wollen ober nidht, ben Rechtdgelehrten, deren
Griinde nichyt die meinigen find, dennody betpflichten,

) L. 1.8 5. D. h. t. — &. auch L. 8. §. 1. D. ad legem Aquiliam.




2) Wie foll man fidy gegen Vienen {dyiisen,
bie der MNachbar Hale?

®?98n biefe Fleinen Nduber verfagt Pufendorf ung alle
Hiilfe; er nimme fie in feinen Schup, und legt ibnen bdas
Necht bei, fiberall umbersufchweifen, audy in den Gebieten
ber RNadhbarn ihrer Nabrung nachyugeben, und bie fremben
Gdrten, wie bie cigenen ihred Herrn, nady Belicben ausju
pliindern. Cum omnibus constet, apes esse genus ani-
mantis vagum et quae nulla ratione adsuefieri possit,
ut ex certo loco pabulum petat: igitur ubicunque illas
habendi jus est, ibi quoque omnibus vicinis quandam ve-
lut servitutem injunctam intelligi, ut apibus passim citra
ullius prohibitionem vagari liceat '). feffer will ihm
nidyt gang beiftimumen ; man babe nidyt nothig, fich von frem:-
ben Bienen berauben ju laffen; 8 gebe ein Mitte, fich vor
thren u {dyiigen. Dief Mittel — man twir fich ounbern,
wenn idy e8 nenne — ift nidyts Anberes — afg bie Pfin-
dung. Ja Lephfer Iebhrt, man Fonne Bienen, wie anbere

) Pufendorf de jure naturae ct gentium lib. 3. cap. 1. §. 3.
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jabm gemachte Thieve, twenn fie auf unfer Gebiet Fommen
— pfinden. Die Pfdndung fep leicht zu bewerEftelligen,
wenn fidy ein ganger Bienenfchroarm bei uns eingefunden
habe. Aber audy eingelne, auf unferem Gebiet umberfiies
gende, BVienen fonnten gepfindet tverden. Man diivfe nur
einen Bienenforb mit Honig ausfesen, und, wenn bdie Bies
nen fich darin verfammelt hatten, ein Tuch dariiber ausbreis
ten. Dief Mittel gibt dbu Fresne 2), auf den Lepfer fid)
beruft, an bie Hand.

An und filir fich rofirde die PfAndung, rwenigftens bder
Bienen, die eingeln auf unfer Gebiet Fommen, goar nidyt
vertoerflich feyn; fie erfcheint aber al8 eine unniife Hands
lung, da fie nur Sdyadenerfa sum Jred haben fonnte; dber
Sdyade aber, den bdie Bienen friften, twenn fie Honig aus

dben BVlumen faugen, ift fiir nichtd ju vechnen 3).

%) Glossarium ad scriptores me-
diae et infimae latinitatis wvoce
Arna: Si apes fecerint damnum,
paret iis in horto aut in vineo
arnam cum melle et unum canta-
rum, et cum apes fuerint ibi con-
gregatae, cooperial eas panno, el
sic teneal eas pignoralas.

3y AWenn ein ganjer Bienen:
fchwarm feinen bisherigen Wohn:
fis verlaffen und fich auf dem Ges
biet bes Nachbars nicdergelaffen
hat, {o fragt es fich, ob hier dibers
haupt von Pandung Diec Rede
feyn fonne, gong abgefehen von
ihrer BroecEmifpigbeit vder UnghecE-
mifigkeit. Die Dienen rerden be-

fanntlich nach romifhem NRecht,
ohue Unterfchied ihres Aufenthalts,
als Thieve wilber Art angefehen,
und ¢ finden bei ihnen in Hinficht
auf Ermwerd, Gortdauer und BVerluft
des Eigenthums bdiefelben Grund-
fige Anwenbung, die von tilden
Thieren tiberhaupt gelten. IMan er-
twirbtbas Eigenthum der{elben durch
Decupation, fest ed fort, {o lange
fie in unferer Gewalt, und verliert
e8, fo bald fie uns entflohen find.
Wenn dabher bder Bienenfchrarmt
entflolen oder ausgerandert ift, {o
wiitde der Machbar, bei Ddem er
eingemwandert iff, auf deffen Gebiet
ot fich wenigftens einfieilen niez
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Wie foll aber bder Giger

ithiimer fein Gebiet und feine

Dflangen gegen diefe Eleinen Nduber fhiigen?  Darf er fie

bergelaffen Dat, ihn als gute Beute
betrachten, ihn in den Korb cin-
faffen und fich dadurch felbff sum
Eigenthiimer machen Founen, fatt
feinem bisherigen Heren su erlans
ben, ihn juriicubholen und auf
foldhe 2Art das Cigenthum nicht
fortsufesen, fondern das Werlorene
aufs Neue ju erwerben. Das ri-
mifde Recht et jwar die Ein-

fdhrinfung hingu, mwie entfiohene |

Thiere nod) o lange die unfrigen
yerbleiben, als fie noch in unferem
Geficht und dabei leicht wicder ein-
subolen find (5. 12.J. de rer. div.
L.5. pr. D. de acquir. rer. dom.)
und wendet dief namentlich auf
entflohene Bienenfchwirne an (§.
14. J. de rer. div. L. 5. §. 4. D.
de acq. rer. dom.); allein, dief Fann
wobl bei wilden Thieren, und na-
mcnt[id;%ime_n, dieauf ein frem:
Des Gebict, jumal cin befriedig-
tes, mit Schranfen verfehened, die
nady bem Willen bes Eigenthiimers
nidht dber(dhritten merden follen,
ja Diefen Willen durrch ibr Dafepn
felbft su erfennen geben, entfiolen
find, Feine Anmwendiing finden, da es
bei folcher Lage der Dinge nicht
von ung abhingt, uns der entflohenen

oo der Herr des Gebiets ung dasd
I’l‘nrtrrtcn deffelben und die Wegr
filhrung der Thiere, menigficns de
facto, vermehren fann, wenn orts
liche Hinderniffe ¢s nicht thun. Den
NRechtsgelebrien jufolge, wiirde bicr
u unterfcheiden f{enn, ob fie in Ge=
genwart ded Herrn oder in feiner
Abmwefenheit entfiohen find. Sind
fie entflohyen, als der Hoerr 3. B. im
Garten war, hat er fie flichen fe
hen, und fie verfolat, dann geho=
ren fie ihm fortwabrend, unbd ber
Nachbar Fann ihm nicht wehren,
{ein Giebiet, werin die entflehenen
Bienen fich nicberaclaffen haben, in
ver Berfolgung su betreten, um die
Dienen, die noch imner die feinigen
fmb, abjubolen (Locam quaest.
Just. 122. P. Miiller diss. de jure
apum, cap. 2. th. 8.). &ind fie aber
in feiner Abwefenbheit entfiohen, fo
haben fie ihre natiivliche Freiheit
fogleich wieder erlangt, und follte
ouch ibr hisheriger Hoerr fie hernach
auf dem fremden Gebiet fehen, fo
behalten fie doch die einmal erlangte
natiirliche Freiheit bei, bis fie al8
ves nullius einem neuen Heren 34
Zheil werden, demienigen nimlich,
bev ficdh ihrer guerfi bemdchtigt

Zhiere mit Leichtigfeit und nad)
Gefallen wicder su bemddytigen, in-

|<P' Miiller diss. de jure apum,
Lcap. 2 the 7.). @ dic Rechtsges



in gevechter Nothroehr verbrennen, twenn fie ju feinen Vies
nen binuberfliegen? — Dag romifche Recdht fagt: Jein.

L.27.§.12. D.

Ad legem Aquwiliam:

Si cum apes meae ad tuas advolassent, tu eas

exusseris, legis Aquiliaec actionem competere, Celsus

ait,

Darf er fie mit Nauch verjagen oder todten? Dad ro=
mifche Necht fagt, toie e8 fcheint, abermald: Nein.
L. 49. Pr. D. eod.

Si quis fumo faclo

apes alienas fugaverit, vel

eliam necaverit, magis causam morlis praestilisse vi-

delur, quam occidisse: et ideo in factum actione te-

nebilur.

lehreen. Wenigftens der Unterfchied
stoifchen Gegenmart und Abmefen-
beit fcheint bier nidht in Betrach-
tung su fonmmen, und wenn man
auch sugeben wollte, daf wir Thicre
und Bienen auf dag Gebiet des
Nadhbarn  verfolgen  diirften und
bas Eigenthum derfelben fitr uns
nicht verloren fev, {o lange twir fic
auf dem angrenzenden Gebiet fes
hen, und ung verfelben auf dicfem
Gebiet, wenn nur der Nachbar, wie
er nicht thun diirfe, ung den €in-
griet nicht verfogt, wicder bemdd-
tigen Eounen, fo ldfe fich doch nicht
siaeben, daffi wir das Eigenthum
vhne Weiteres verlieren, wenn wir
bei der Fludt nicht gerade jur
Gtelle find.  Jm  rdmifden
Redht wivd jur Gortdauer

bed Cigenthums diep IJur-
ftellefepn nicht geradbe etr-
fordert, und, wenn der Eigens
thitnrer auch erft daritber jufdmmt,
wenn wilde Thicre fchon entfiohen
find, er fie jedodh) nicht aus dem
Geficht verloren Dat, fie vielmehe
fogar in feiner Nahe noch ficht
und leicht mwieder einbholen fann,
miifite man fein Eigenthum als
fortdatiernd anerfennen. Wenn man
annimme, daff die Flucht auf cin
fremdes Gebict der BVerfolgung und
demm Cigenthum Fein Jiel {est, (o
hat man weiter Eeinen Grund, dent
bigherigen SHerrn die Berfolgung,
mwie Das Cigenthum, abjufprechen,
wenn ein Thier in feiner bnwefens
heit auf tas Gebiet bes Nachbarn
entchen ift.




Aber er darf dodh feine Blumen und Blatter mit Gift
beftreichen, tworan bie Bienen, wwenn fie davon faugen, frers
ben?  $Hier fagt dag romifche Necht nichtd, Lepfer binge:
gen, unfer Veziehung auf bdie Leiden eben angefiibrten Stel-
len ded romifchen Nechtd, wiederum: Nein.  Allein ich febe
nicht, wag den Cigenthiimer Hinbern fonnte, fetme Vlumen
mit einer Subftany ju beftreichen, woran bdie BVienen frerben.
$Hat er ihnen body nidyt gebeifen, auf fein Gebiet ju foms
ment und an feinen BVlumen ju faugen. Jene Stellen febren
nur, er diirfe die fremben Bienen nicht todtens in dem anz
genommenen Fall hat er aber die Bienen nidht getobtets fie
haben fich vielmehr felbft getddtet. Jch wiifite
felbft nicht cinmal, wad den GCigentbiimer abbalten follte,
frembde Bienen, da er fie auf andere Art nicht verfcheucdyen
fann, mit Raudy su verjagen. Hat er nothig, fich der Crz
requng eined Raud)d auf feinem Grund und Voden ausd
Sdonung gegen feine Nachbarn und die fremben eindringen-
ben Bienen ju enthalten? 1Und felbff, twoenn er bden NRaud)
blof beshalb erregt, um bie fremben Bienen ju verfcheuchen,
wer fann e8 ihm roehren? BVraudyt er fich fiber feine Abficht
s erfldren, und fann e8 {iberhaupt an fich bei einer erlaubten
Handlung auf diefe Ab{icht anfommen? Jcbh nenne fie etne
erfaubte Handlung; denn auf feinem eigenen Boden Raud)
3u ervegen, ift an fidy feine widerrechtliche Handlung; fie 1ft
nur in fofern nidyt erfaubt, alg bder Rauch auf
bag Gebiet bed Nadhbarn hindberdringt, und (elbff,
wenn diefed gefdhieht und dem Nachbar dadburdy Schabde gez
fdhiebt, Eann berjenige, der den Rauch erregt, nur fiir den
Sdyaben verantwortlich feyn, der auf dem Gjebiet des
Nadybarn durdy den hiniibergedrungenen RNaudy
entftanden ift.  WMuf ibm nicht auf aflen Fall der Um:
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ftand ju Statten Fomuten, daf er fein Gebiet, feine Pflangen
u. . . vor Gindrang frember Thieve fchiien, fid) gegen fie
nur vertheidigen will? Jch wiirde daber glauben, es8 fep an
jener Stelle die Nede davon, bdaf Jemand nidht auf eigenem,
fondern auf bem ebiet ded Herrn der BVienen Nauch er-
regt und bie BVienen aud ihrem IWobnfis verfdyeudyt Hat,
twenn die Stelle nidyt allgemein rebete, und befonbders, wenn
e nicht gany unglaublidy rdre, daf Jemand fich auf ein
frembde8 (Sebiet begeben und Nauch ervegen follte, um Bie-
nen ju verfcheuchen; roeshalb der Nechtégelehree einen Fall
biefer Avt, wenn er auch nidyt gerade unmoglich ift, dodh
nicht jur Aufgabe gewdblt haben wird. IBohl aber Fann
bier der Fall gemeint fepn, da Jemand auf feinem eiges=
nen Gebiet RNaudy ervegt bat, weldyer auf dag Ge=
Diet ded Nachbarn fidhy verbreitet und die Vienen
vbon dort verjagt hat, fo dbaff fie nidyt suriickge-
Fehrt, wobl gar durch den RNaudy getddtet find,
und alfo ein Schade fiic den Nadhbar entftanden ift. Unbd
fo ift ed aud). G8 ift nidht von Abhaltung frembder Bie-
nen durd) Naucy, fondern von ewmer dmmissio fumi und
einer in Folge diefer wibervedytlichen Handlung,
wietwohl e8 Dabet auf Todtung bder frembden Bienen nicht
abgefelen getvefen, vorhandenen BVerpflichtung jum Schaden-
erfay bie Mede. Jener zuvor ermdbnte Fall, da Jemand
ben Raudy auf dem frembden Gebiet erregt hat, ift dba-
mit eben nicht auggefchloffen, wiemvohl der Nechtdge-
lebrte hier baran nidyt, wenigfieng nidht an eine dadurd
beabfidytigte Berjagung oder Befchadigung bder Bienen,
aedacht baben wwird.

Snbdeffen find biefe IMittel, twodurcdh bder Eigenthiimer
fich felbft bilft, vielleicht nicht nach feinem ®efchmact, babet




aber geeignet, ibn mit feinem Nachbar in  verdrieflidye
Handel ju verwideln, audy fithren fie thn nicht gevadegu zu
feinem 3iel.  Veffer wave ed, wenn e ibm erlaubt ware,
burd) Hiilfe der Dbrigleit ju bewivfen, daf gar Eeine Vie-
nen auf fein Gebiet fommen diiften. C8 entftebt alfo bdie
drage, ob der Nachbar dem Nachbar de jure webren fonue,
BVienen ju balten.

- Auf dem Lande wird wobl Keiner ecin Necht, rorauf
er felOft Anfprache macht, dem Anbderen fireitig machen, auch
ift auf dem Lande dasd Halten der Vienen dem Nachbar wes
niger [dftig; aber in den Stadten, wobhin bdie Bienenzucht
iberbaupt nicht gebort, wo bdie Gdrten hinter den Hdufern
gerodbnlich nur Elein find, verhdlt ¢8 fich anberd; biev ift
e§ feine geringe Befdhrwerde, wenn ber Nachbar Bienen balt.
C$ Dbat dief die unangenehme Folge, dbafi, befonderd an tvar-
men Tagen und roenn die Somne fdheint, ober wenn o8
auch nur nidhyt vegnet, alfo gerade ju folcher Beit, tenn
der Vefiger felbft vielleicht Luft bat, fich in dem (Garten zu
ergeben, er ibn voll von {dywdrmenden Bienen findet, fo
baf er fberall, wo ev fich aud) befinben mag, von ibnen
umfummt wird, fich {iberall vor ibuen in Acht nebmen muf,
und fiberall in Gefabr ift, befonders, wenn er ihnen, fev
¢8 audy nur unverfehend, su nabe fommt, von ihnen gefioz
dhen 3u toerden.  Und wie leicht Fann o8 gefchehen, daff jur
Beit, twenn die Bienen fchwdrmen, gange Schwdrme in den
Garten und auf dag Gebiet deg Nachbarn einbringen. €8
fcheint, baf e fiberbaupt nidht erfaubt fethyn Eonne, in ben
Ctadten BVienen 3u halten. Stdnde dem einen Nachbar dieh
Redyt su, fo hdtte ja bder andere bdaffelbe Recht, und dief
wiirde, wenn jeber, wie ihnt nicht gervehre twerden fonnte,
oo feinem Redyt Cebraud) madyte, die Folge haben, daf
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man fich vor BVienen nicht ju laffen twifte, und am Cnbe ——
wie wetland die Abderiten vor den Frofchen der Lafona - -
vor den Bienen entweichen, und thnen Haud und Hof bers
laffen miigte.  SRAC aber eine (fchlechte) Polizei Vienen in
ben Stabten dulben, o entfrebt weiter bdie Frage, ob der
Nachbar nicht in eimem folchen Fall gegen den Nachbar fein
Cigenthumsredyt geltend machen und von ibm wverlangen
tonne, daf er die Vefdyrverde, weldye die Vienen ihim verurs
fachen, abftelfe.  Kann ev ihm audy an fich nicht webren,
Bienen ju halten, fo hat ev dody nicht nothig, ju dulden,
baf fie auf feinem Gebiet umberfliegen.  Sundchft Eonnte ex
freilich von ihm nur verfangen, daf er ben Thieren nicht
exfaubt, ju thm binibersufliegen; in fo fern dief aber auf
andere Art nicht ju verbiiten wdre, tvie ¢8 denn fdyoerlich
ift, Eonnte er, wie o8 {dyeint, rwobl begebren, dafi er fie ab-
fdhaffe.  ABivklich Haben auch die Hanndverfdyen Gerichte
biefen Fall, fogar durdy drei Inflangen gleichméfig, alfo ent-
fchieden ), nur fief ba8 Hidyfte Gericht dom Nachbar bden
Cinwand ju Gute fommen, er habe fidy f{chon zehn
Jabre lang im Befip eciner BVienenftelle an diefem
Plak befunbden.

Allein roeder die IRegel, noch die Ausnalhme flaffen fich,
glaube ich, nady den Gefesen, wonady bier entfchicden mward,
namlicy den romifdyen, vechtfertigen. Sollte die Sadye blof
nach allgemeinen Grundfagen beurtheilt werden, fo glaube
iy, toiicde allerdings bder Cigenthiimer forbern Eonnen, baf
der Nachbar ihn nidht mit feinen Bienen beldffige, er fonnte
wobl verlangen, dbaff die fremden Thiere gehindert tviirden,

1) Biilow und Hagemann practifche Crorterungen B, 2. AbY. 7.
§. 2. Note.
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auf fein Gebiet ju Fommen, wnd, wenn dieff auf anbdere Art
nidyt verbiitet toerden fonnte, daf er fie gar nicht Halte,
Allein, nad) Grundfagen bdes romifdyen Nechtd darf, twie
wir gebort haben, Jedber Thieve, audy wilde, halten; er darf
fie stwar nidht auf ein frembdes Gebict auf die Weide filhren,
thm liegt aber feine Verbindlichfeit ob, ju verbiiten, baf
fie von felbft auf ein fremdes Gebiet iibergehen.  Hitte
ev eine foldye VerbinbdlichEeit, fo miifite er verbunden fepn,
ben Schabden ju erfesen, den fie auf fremdem Gebiet durd)
Abroeiben fiiften. Allein eine folche BVerbindlichEeit liegt ibm
nur ob, tvenn er die Thiere auf dasd frembde Gebiet getrie-
ben hat, nidyt aber, tvenn fie von felbft bdorthin geFommen
findb. Jn bdiefem [leteren Fall bat er jwar gleidyfalld die
Berbindlichfeit, twenn er dag Thier felbfi nidht jum Scha-
denerfaB bingeben will, den Schaden ju erfeien, aber bdief
ift etne Verbindlichfeit gangy andberer und gang eigener Art;
fie entfieht nicht aug widbervechtlicher Unterlaf-
fung, und [dft nidhyt auf eine BVerbindlidyFeit,
Sdyaden abguwenden, jurid(dliefen, fondern fie
liegt thm ob, weil er Gigenthiimer ded Thieres iff,
weldyed er nidyt banbdeln madyte, fondern welches die (dyad-
lidje Handlung felbft beging.

Wie nun dem RNadhbar jur Geltendbmadhung feined Ciz
genthums feine Klage gegen bden Nadybar jufteht, fo tvird
biefe aud) nidht durd) Berjdhrung ausdge(chloffen. Bon BVer=
jabrung fann bier gar nidyt die Rede feyn, roeil ja bdas
NRecht, Bienen 3u balten und die Bienenfisde auf (feinem
Gebiet an jeber Stelle, wo ¢8 ihm gefallt, aufyuftellen, demt
RNadhbar, vermoge feined Eigenthums, von felbft zuftebt, unbd
toie thm diefes Recht an und fiie fich nicht beftritten tvers
ben fann, fo ift Davon bdag Redyt su unterfcheiden, feine
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Bienen auf dag fremde Gebiet fliegen su laffen. Cin Necht
diefer Arvt bat exr dadurch nicht evtvorben, daf bder Nachbar
bigher gedbuldet hat, baf die fremben BVienen, ald fie ibren
Honig einfammelten, auch auf feinem Gebiet herumfchwdarm-
ten. Bon Verjdhrung Eonnte nur eftva dann die Rebe feyn,
twenn der Nachbar ald ein folcher anjufeben mave, der dem
Nachbar die Bienen jufchicfte, {ie bet thm gletdhfam auf
bie Yeide {chidte. Bu dem Cnde mufite man fich in
biefern Fall die Sadhe fo vorfiellen, al8 hatte der Nacybar
burch Aufftellung be§ Bienenforbed in ber Nabe unferes
Grundftuds eine Anftalt gegrimbdet, gleichfam eine Mafchyine
aufgeftellt, die nach mechanifchen Gefeen auf unfer Gebiet
hinuberfchroeifte. Allein bdiefe Anficht wilrde bier nidht ju-
treffen.  ABir miffen tberhaupt jedes Ding nach feiner be-
fonberen Art betradhten; wir fonnen bdie Thiere FeineStveges
al8 blofe Mafdyinen anfeben, und bLelebte Gefchopfe
ben leblofen Dingen nicht gleichfellen; wir miiffen
thnen vielmehr eine Avt von Willkihr, ein arbitrium, twenn
auch nue brutwm , beilegen. ABenn bdie Bienen auf unfer
Gebiet Eommen, o gefchiebt e8 nicht, reil der Nachbar fie
ung jufchicte; fonbern fie fommen, angelodt durd) den Ge-
ruch unferer Blumen, wenn i) fo fagen foll, auf eigenes
Gebheifh. Von dem Herrn fonnten tir blof verlangen,
bafi er fie bindere, auf unfer Gebiet su fonmmen. Yllein ein
folches NRecht frebt ung nicht su und fann alfo auch das
burch nicht verloren tverden, daf ber Nachbar ein enfgegen-
ftebendes Recht durch Verjahrung ertvirht,







V.

Bon detwr Recht dev ObrigFeit, Lintmin-
Dige fegen WVergehungen 3u ftrafen.

(3m Mary 1838)
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Qgetm toiv juvdrberft die gegebenen Glefese bei Seite lie-
gen laffen, fo miifite die fRegel, weldye, geftiigt auf eine Stelle
beg romifchen Redyts 1), die Alten geben: aetas delictum
non reddit impunitum, modo non impediat rationis
usum *), wenn fie in ihrer wabren Bebeutung, wie die
Worte fie an die Hand geben, gebraudyt wiivde, an die Spige
blefer Materie geftellt roerden. Allein bei ihnen ift fie eine
blofe Folgerung aug eingelnen Sdpen, tvelche fiber den Ginz
fluf be8 jugendlichen Alters auf die Strafbarfeit dag rdmis
fche NRecht aufftellt; die Regel foll nicht8 ausdriicken, als
twag bem romifdhen Recht gemaf ift, und bat einen viel be-
fchranfteren Umfang, al8 bie Worte haben. Nadh vomifdyem
Recht Fommt e8 nicht darauf an — twietwohl man e8 nadh
jener Regel glauben modyte —, ob Ddiefe§ Individbuum bden
vollen Gebrauch feines BVerftandesd batte, fonbdern bag romiz

Y) L.7. C. de poenis. Impuni- | quam crimen, quod intenditur, ca-

tas delicti propter aetatem non |dere potest.

datur, si modo in ea quis sit, in| 2) Lauferback Coll. tit. de de-
lictis §. 17.

m 2
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fche Necht nimmt ein gewiffed Alter an, mit weldyem Bu-
rechnung und Strafbarfeit anfangt, obne daf weiter danach

gefragt toird, ol diefer junge

Verbrecher nicht fchon friiber

bas Unerlaubte der Handlung einfah, oder ob er ed jehit ein-

fiebt.

Nach romifchem Recht ift e ald8 Negel angunehmen,

bag nur Crivadyfene ein Verbrechen begeben Fonnen und Un-

mindige ftraffog find.
an, daff e8 dem Unmundigen

Dag romifche Necht nimmt namlidy

an dem jur Strafbarkeit er-

forberlichen dolus feblt, er miifite denn ber Mimbigkeit febr

nabe fteben 3),

) L.22.pr.D. Ad legem Corn.
de falsis. Impuberem in hoc Edi-
ctum incidere, dicendaom vix est:
quoniam falsi crimine vix possit
teneri, cum dolus malus in eam
L. BS D,
de injuriis, Sane sunl quidam,

aetatem non cadit.

qui facere non possunt, ulpulta fa-
riosus, et impubes, qui doli ca-
pax non est: namque hi pali in-
juriam solent, non facere: cum
enim injoria ex affectu facientis
consistat, consequens erit dicere,
hos, sive pulsent, sive conyicium
dicant, injuriam fecisse non videri.
L.1. §.6. D. Ne vis fiat ei, qui
2. poss, missus est. Hoe ediclo
neque pupillum, neque fgriosum
teneri constat: quia affectu carent.
Sed pupillum eam debemus acci-

pere, qui doli capax non est; ce-

terum si jam doli capax sit, con-
tra erit dicendum. Ergo elsi tu-

Dag romifche Necht unterfcheidet jwar mit

lor dolo fecerit, in pupillom da-
bimus actionem: si modo solvendo
sit tutor. Sed et ipsum tatorem
posse conveniri, Julianus seribik
L. 3. 8 1. D. de sepulchro vio-
lato. Prima verba ostendunt, enm
demum ex hoc plecti, qui dolo
malo violavit; si igitur dolus ab-
sit, cessabit ejusdem poena. Igi-
tur doli non capaces (ut admodum
impuberes, ilem omnes, (ui non
animo violandi accedunt) excusati
sunt. L. 26. pr. D. de Jurejur.
Qui jurasse dicitur, nihil refert,
cujus sexus aelatisye sit: omni
enim modo custodiri debet jusju-
randum adversus eum, qui con-
tentus eo, cum defevret, fuit : quam-
vis pupillus non videatur pejerare:
quia sciens [allere non videatur.
L. 1. §. 15. D. Depositi. An in
pupillum, apud quem sine tutoris
auctoritate depositum est, depo-
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RNecht Unmiindige, die ded dolus fdbig, und andere, bdie 8
nidht find; allein e8 fieht dody die Unmiindigen bder NRegel
nach fiir folche an, bdie bdeg dolus nidyt fahig find, und
nimmt nur die geringe Sabl berfertigen aud, bdie der Min-
digfeit fehr nabe fiehen. Auch diefe Leiteren, twelche e§ bed
dolus fite fdbig erfdre, find e8 bdesbalb, beildufig gefagt,
nicht in eingelmen Fdllen, noch ift aug dem Umftande, daf
Semand der Miindigkeit fehr nabe fiebt, dolus ju vermu=
then *). GSie Eonnen nur 7z dolo feyn, was nad
Annahme ded romifchen Nechtd jungere Unmindige nicht
fepn Ednnen. Man mochte nun glauben, der Unmiindige
fonne gwar nidyt twegen des dolus, alfo twegen foldjer Ber-
brechen gar nicht Deftraft twerben, ju Deren SRefen der dolus
gehort, bamit fep aber nidht gefagt, daf er bei denjenigen,
bei oelchen audy die culpa beftraft toird, nidyt wegen bdev
culpa Dbeftraft twerben fonne.  Allein ¢8 findbet tiberhaupt
feine Surechnung bei ihm Statt 3). Cr, der flir dag gro-

sili aclio detur, quaeritur. Sed |veniendum (pupillum), si puber-
probari oportet, si apud doli mali | tati proximus est: — L. 206. D. de
dolé malé et melus exve. — De-

jam capacem deposueris, agi posse,

si dolum ecommisit; nam et in|nique Julianus quoque saepissime

quantum locupletior factus est, seripsit, doli pupillos, qui prope
pubertatem sunt, eapaces esse.

4) Vinn. ad §. 18. J. de obl,
quae ¢x delicto, nr. 2.

5) @ Fann daler, wenn cv nicdht
pubertati proximus esf, tiberhatpt
nicht. ex lege Aquilia belangt foers
ven. L. b 8§ 2.D. Ad legem

Aquiliam. — Quodsi impubes id

datur actio in eum, et si dolus
§. 18. J. de ol

el del. — impubes, si proximus

non intervenit,

pubertali sit et ob id intelligat,
se delinquere. L. 111, pr. D. de
reg. jur. Pupillam, qui proxi-
mus puberlati sit, capacem esse

¢t furandi et injuriae faciendae.

L. 13. & 1. D. de dolo malo, —
Ego arbitror, et ex suo dolo con-

fecerit (damnum dederit), Labeo
ait, quia furli tenetur, teneri -et
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fere Unrecht nicht verfchuldet ift, wweil er ¢8, mwie bad ro-
mifdye RNecht annimmt, nicht fiebt, weil er nicht weiff, twas
er thut, ift aus demfelben Grunde anch nicht fiiv bag ge-
ringere verantwortlich und wie er folbff filr beabfichtigte
Folgen feiner Hanbdlungen nicht baftet, fann er noch weni:
ger fiir unbeabfichtigte verfdyuldet feyn.

Wenn e8 alfo nacy romifchem Necht gebt, fo Fonnen
Unmiindige faft 68 jum Alter ber Miindigleit bin bdie fehrver-
fren Berbrechen begehen, obne daf man fie degbalb befiras
fen fann. Sie fonnen Dorfer und Stddte in Brand fesen,
Menfchen ums Leben bringen u. f. w., und, abgefelen wvon
bem, 1wa8 de facto barauf folgen mochte, de jure fann
man ibnen deshalb nichts anbhaben. So lange der Unmiin-
bige noch Kind ift, fann er {iberbaupt Eein Unvedyt begehen;
bad romifche Redht fpricht ibm in bdiefem Alter fogar den
Berftand ab unbd vergleicht ihn mit den IWabnfinnigen. €8
baftet feine Schuld an ihm und neder jur Strafe, nod
sum Schabdenerfap ift er verpflichtet ©). Aber audy der Un-

Aquilia eam, et hoc puto verum, [nec ope impuberis furto faclo te-
8i sit jam injuriae capax. L. 23.|neri eum,

D. de furtis. Impuberem far-| ) §. 8. et 9. J. de inuiil. sti-
tum facere posse, si jam doli ca- pul. L. 5. D. de fideicommiss.
Pax sit, Jwlianus libro XXIIL. |libertate. L. 12. D. ad legem

e

Digestorum scripsit. Item posse

cum impubere damni injuria agi
guia id furtum ab impubere fit:
sed modum esse adhibendum ait:
nam in infantes id non cadere:
nos putamus, cum impubere cul-

pae capace, Aquilia agi posse.

ltem verum est, quod Labeo ait,

Corn. de sicariis. L. 111. pre D.

o| de reg. Jur. Sdhon unter den als

ten Rechtsgelehrecn gab ed iiber dies
fen Punct Andersdenkende, und dent
romifchen Recht drohte hier yon eis
ner Seite Gefahr, von der man o3
wohl nicht ermartet hitte. €8 bes
9ab fich ndmlich, daf einmal ein
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miindige, der die Sabre ber Kindheit surlicfgelegt bat, ift
noch immer eben fo firaflo8 und eben fo wenig sum Schaz
benerfas verpflichtet; nur tvenn er ber Miindigkeit fchon
febr nabe fleht — tvenn er pubertati proximus ift —
findet Burechnung bei ihm Statt; fo dafi, obwohl das ju:
gendliche Alter a8 Milderunggdgrund in Betrachtung fommt ),
felbft bie ovbentliche auf bag Berbredyen gefeste Strafe ur
Anwendung Eommen fann 8).

§. 2
Die Grundfdse, die dag canonifdye Redyt auffellt, laf
fen fich mit dem romifchen febr toohl pereinigen, ohne daf

man mit den Redytdgelehreen

Kind von finf Jahren, welches be-
ftandig Blasphemien ausfticf, aus
den Armen feiner Eltern, pon wem
errdth man, geholt ward. Die Al
ten jogen daraus den Schluf, dafh
fcdhon in Diefem Alter eine
Art von Burchnung Statt
finden miiffe, und diefer Schluf
— mat nach allen den Worderfasen,
bic man leicht Hinsubenfen Fann,
fo iibel nicht. Die Qelyre Ded o
mifchen Nechts fhien dadurd) fehr
in’s Gedrange su gerathen und es
widre beinahe dahin gefommen, daf
cin tsichtiger Nechtsfos durch Das
stvifchentunft des — {iber Den Haus
fen gefallen tire. Alein bei nd-
perer Erfundigung ergab fich, daf
bie Hinmegfiihrung Des Kindes jur
Strafe dev Eltern mehr, als

nothig hatte, eine in sroeifel

bes Kindes, gefchehen fen, weil
jene unterlaffen hatten, das Kind
su gichrigen, und fo tlieh das 107
mifche Necht um o mebr bei €
ren, als man gugleidy auch errog,
baf cin fo hochit feltener Jall gu
feinen Solgerungen Weranlaffung
geben fonne. Farinacius qu. 92.
nr. 48. sq. Carpzov pr. rer. erim.
p. 3. qu. A3. nr, 13. 14, — 2Die
gquten Alten find in folchen Fillen
ben Wahnfinnigen su vergleichen,
die auch immier richtig febliefen,
wenn man ihnen die Worberfdse
sugibt, von denen fie in ihrem TWahn
auggehen.

7) L. 108. D. de reg. jur.

#) L. 14 D;
Silan.

de Senatuscons.
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haften Fdllen befanntlidy nicht angunebmende Beranderung
de8 romifchen ju fratuiven. @8 erbellet baraus, baf audy
Knaben befiraft twerden fonnen, wenn fie auch nicht vier-
3ebn Jabre alt find; fie find nur nidht fo firenge, wie Gy-
twachfene, 3u befirafen '). Unter bden Knaben find, wie ¢g
mir fcheint, folche Unmiindige gemeint, die dem viersehnten
Jabr nabe find.  Theil§ erbellet dief baraus, dafi bas ca-
nonifche Recht nur von pueris grandiusculis fpridyt, theild
aber gebt e8 qug dem nachffolgenden Gapitel hervor, mworin
eine Todtung, bdie ein sebnjabriger Knabe begangen batte,
al8 firaflog und babei als Regel aufgeftellt wird, die Ver-
aebungen der Unmiindigen miifiten den Gefelsen jufolge un-
geradyt bleiben,

. 3.

Mit dem romifchen Redyt ftimmt die Carolina theild
iiberein, theils toeidyt fie bavon ab'). Junge Diebe Fon-
nen danach felbfi am Leben beftraft toerden, wwenn fie bdem
Alter von vierzehn Sabren nabe find und bder Diebftabl grof
odet unter fo befchrverlichen Umftanden begangen ift, baf
die Bosheit deg Dicbes dag Alter erfiillt, d. b. ergdnst, was
ihm an Sabren feblt. $Hierin fiimmt bdie Garofina mit bem
tomifchen Fecht liberein, tvonad) gegen pubertati proximos
nicht nur Strafe Statt findet, fondern nady Umftdnden felbft
bie orbentlidye dem Berbrecher gebrohte Strafe Statt finbden
fann.  Die Garoling driictt bie Beftimmungen beg romifchen
Recht8 bier nur mit anderen Worten aug,  Gelbft dasd
Crfilllen bdeg Alters burd) die Bosheit iff aug dem

') cap. 1. X. de delictis puero- | 1) vt 164,
rum‘




vomifchen Necht entlehnt, twenn e gleich auf eine bdem
Sinn ded riémifchen NRNechtd frembde Avt angetwvandt twivd.
Der Minderjabrige, der fich fir einen Voljdbrigen aus-
gegeben bat, fann feine Anfprache madyen auf reslitutio;
er, ber in dolo ift, ift feiner YRoblthat wiirdig; das Gefen
fommt Dbetrogenen Mindberjdbrigen ju Hiilfe, nicht Letriigen-
den.  Dief wird nun diefmal mit einem nicht Hiolzernen
Auedrud durdy malitia actatem supplet ausgedriit 2).
Wag nun aber funge Diebe Detvifft, die bdem viergelnten
Jabr noch nicht nabe find, bdiefe (Gt die Gavoling nidyt,
twie dag romifdye Recht, gany fivaflod; fie follen nur ge-
linber, al8 dltere, und jwar am Leibe, DLefiraft twer-
ben.  Die Carolina hebt gleich damit an, daf fie die Negel
auffteltt, der Dieb und die Diebin unter vierzehn Jabhren
miiffen am Qeibe Defiraft tverben (Sie unterfcheidet alfo bef
ber Unmiinbigkeit nidyt die Gefdylechter 2).  Sodann han-
belt fie von Unmiindigen, die dem Alter von wierselhn R{UE
ren nafe find, und was fie in Anfebung deren verordnet,
ift alg Alngnahme von dev eben erwabnten Regel angufeben.
Denn bdiefe Fonnen felbfi mit dem Tode, ald bder bochften
Strafe des Diebftahl8, Defivaft werden, todhrend bder NRegel

2) L. 3. C. Si minor se maj. | Gtirfe des Werftandes doch immer

3) Und die Nedytégelehreen loben
fie darum und fiihren fir dag Hin-
wegfallen des tnterfchiedes verfhic-
dene Griinde an, namlich, taf es
nicht erlaubt fey, in Straffachen
bas fchwdachere Gefchlecht hirter ju
behandeln, als das fidrfere, und
befonders, daf Weiber, wenn fie
attch feiiber veifen, den Minnern an

nachfcchen. o bemerft Stryek
(de poenis infantium cap. 1.
nr. 36.): Denique concedendum
foret, foeminam ecilius masculo ad
deliberatum animi judicium per-
venive: ubi e conlrario eliamn per-
fectae actatis mulier semper im-
becillioris ingenii veputatur, quam

Und o verhalt es fich aud.

Vin.




e o

Pe— 186 —

nach Unmiindige nur am Leibe ju befirafen find, Die o-
desfirafe, wenn fie fberbaupt nody Statt finden foll, follte
wenigftens gegen Unmiindige nidhyt angervandt werden, auch
wenn fie fchon der Miindigfeit nabe find; aber den Grund-
fai, dafi Unmindige iiberhaupt, wenn fie ein BVerbrechen be-
geben, 3u befirafen find, ift eine Verbefferung bded romiz
fdhen Rechtd, die vielleicht von einer, tvie ich glaube, irriz
gen Auslegung ded canonifdyen herviihrt. Die Carolina fpricht
groar den LWorten nachy nur von jungen Dieben, aber o8
LGBt fich nicht glauben, daf nur Diebe unter viersebn Jabh-
ren beftraft, und Anbdere, bie irgend ein anbderves Werbrechen
begangen baben, vielleicht gar ein {dywereres, firaflos bleiz
ben, baf 3. V. junge Diebe Strafe leiden, und junge
Morber, Brandfiifter verfdyont werden follten.

§. 4.

Den Rechtdgelehreen jufolge findet bei Unmiindigen, die
demmt Alter bder Miindigkeit nicht nabe find, swar Feine
Strafe, wobl aber eine Blichtigung Statt, die mah den El
tern, Bormiinbern, Lehrern {iberldfit, die aber nady BVervand-
nig der Umftdnde, ndmlich wenn ein {dhwereg Verbrechen
begangen ift, ober bder Unmiinbige cine Gefonbere Bosgheit ges
seigt bat, felbft an einem Kinbe unter ficben Sabren, audh
tm Gericht durdy bden GSerichtsdiener vollzogen twird. €3
foll bief nicht Strafe fetyn, fondern nur bagu dienen, daf
der Unmiindige fid) 3. B. an bdag Steblen nicht gewobhne ').

') Stryck usus modernus Pand. | 3. §-4 sq. Wefiphal Grintinalz
tit. de priv. del. §. 10, Carpzov | redt Ynm. 11. §. 1. Duiffory

practica rer. crim. P. 3. qu. 143, Grundfige des peinl. Rechts §. 50.1L.
Schulz de deliclis puerorum cap. |



§. 5.

Die Beftimmungen der fremben Gefese {iber dag jur
Strafbarfeit exforberliche Alter laffen dieles, ja alled ju wiin-
fchen fibrig. Die Grenjlinie, twelche, durd) dag Alter gzjo-
gen, die Zeit der Straflofigteit von derjenigen der moglichen
Strafbarfeit fcyeidet, ift fiir die eine Periode ju enge und
filr die andere ju weit; denn fiiv die Antwendung der vollen
gefeslichen Strafe fcheint bdag Alter bder Miindigkeit nicyt
Alter genug, um alle Strafe der Negel nady augsufchliefien,
die Unmiindigtett, mit us{chluff der Jabre der Kindheit,
nicht Jugend genug ju fehn; und jene Grenslinie ftefit nicht
einmal feft, fonbern toird durch den Bufas, daf audy {dyon
bet pubertati proximis Buredhnung Statt finbe, roanfend
gemacht; babet halt dbag Gefess fich blof an bas Algemeine
und nimmt Feine NRiidficht auf den vorliegenden Fall und
auf dbag Jnbdioiduunt.

Die Vorwiirfe, die man biernady dem rdmifchen Recht
machen fann, wiirden jum Theil ver{dyrvinden, tvenn bdie
Lefyre der Nechtdgelebreen uiber den Unter{chied jwifcdhen in-
fantiae und pubertati proximis fo gegriindet twdre, al8 fie
falfch ift. Die ju lange Dauer ded Seitraums, twihrend
beffen nach romifchemn Recht feine Buvechnung Statt findet,
bie Unmimdigeit, roiirde fretlich fehr abgefiirst und die Straf-
lofigfeit tn beflimmte Grengen etngefchloffen, tvenn ¢8 erlaubt
twdre, die Beit von der Miundigleit bid jur Kinbbeit in jwei
gleiche Hdlften ju theilen unbd bdie eme jur Miindigkeit, die
anbere jut Kindheit u rvechnens allein von bdiefer Ginthei-
lung, telche die gemeine Meinung in Schu nimmt '), weif

1) &. Stryck diss. de poenis impub. cap. & nr. 16. sq.
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dag romifche Necht nidytd, — GB ift faft Schade darum;
benn jene Unterfcheidung ift eine Verbefferung ded romifchen
Redhtd, wenn audh) nur eine jufillige. (Und bdiefer Fall tritt
nicht gang felten ein, da ndmlich dag Gine echt vomifdy ift,
bon dem Anderen, wasd durch irrige Auélequng bdafiir aus-
gegeben toird, modyte man wimfdyen, daf e$ echt wdre)
Sy mochte fogar glauben, daf man bier durch ufall, in
bem man ben Seitraum von bder Kindheit big zur Miindig-
Feit in ber Mitte durchfchnitt, alg ey dief bem rdmifchen
Recht gemdff, wdbrend die Garolina durch die Art, wie fie
fich fiber die junge Diebin ausdriicfte, ju der Annabme
beredytigte, daf in Straffachen in Hinficht auf Miimdigkeit
sroifchen ben Gefdylechtern Eein Unterfdhicd Statt finden folle,
gerade den redhten Punct getroffen habe. — IRdre eine folche
Unterfcheibung dem romifchen Rechtsfhfiem gemdf, fo wiir-
ben die RNomer fie fchon felbft gemacht, ja gar nidyt von
Unmitnbigen geredet haben, wenn fie fKnaben unter 105 und
Madchen unter 9L Sabhren fiir firaflos erfldren wollten ?).

Snobem Alter eine Unmiindigen I[iegt der triftigfie
Grund, die Strafe berabjufeen, nidht aber, fie vollig qug-
sufchliefen. Die Unmimbdigeit ift, gleich der Minderjdhrig-
feit, nur in einem foheren Grade, afg biefe, ein Miilbde=
rungsgrund; fie ift ein felhyr erheblicher Milberungs-
grund, wvielleicht von aflen der erheblichfte, der fmumer
um fo mehr in BVetracdytung Eommen mu§, je mebr fich der
Unmiindige dem friiben Alter bdey Kindbeit ndabhert, wo das

?) %Bas ¢8 mit dem Unterfchiede | mich {chon friither erflare. &. ten

jmifchen infantize und pubertati | sweiten Theil bder Ausbeute von
proximis cig,cntlic[)_fiir eine Bez | Nachforfhungen iber perfchicdene
wandnig Dhabe, tariiber habe id)‘

Rechtsmaterion S. 20. u. folg.
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Ceben ein Traum ift und alle Surechnung aufhort. IRagd
Gei einem Grwvachfenen ein BVerbrechen fepn toitrde, finfe
burch dad unmiindige Alter ju einem Wergehen Lerab. Aber
Gtrafe muf fehn; mit einer volligen Straflofigfeit der 1n-
mimb'gen fann die Sicherheit der Gefellfchaft nicdyt beftehen.
Unmoglich fonnen Cigentbum, GSefundbeit, Leben der Men-
fchen bem Muthwillen oder der Bosheit der Buben Preis
gegeben werben. Strafen {ind bier noch ndthiger, ald Oei
Crivachfenens denn warum unterlaffen twobhl Kinder und
iberbaupt Menfchen, bdie nicht gebildet {ind, und in denen
bag Thier vorherrfcht, Handlungen, ju denen bie Neigung
fie treibt, wenn bdie Furcht vor der Strafe fie nicht juriict-
hatet  Wollte man Unmiindige nicht firafen, fo riivde man
fle — einfperren miffen. Denn auf irgend eine Are toiivde
ber Staat dboc) Sovge fragen miiffen, die Gefeli{chaft gegen
ben Unfug ficher ju ftellen, toomit fie von diefer Seite be-
broht wird. Unmiindige miiffen eben fo wohl beftraft werden,
twie Crivachfene, man muf fie nur nidyt mit thnen auf glei-
chem Fuff behandem. Beide find cinander nidht gleich, da
jene in etmem unentroickelten und unvol(fommenen SBuftanbde
fich befinben, diefe nicht; daber find beide unter gleichen Um-
fianben nicht in gletchem GSrade verfchuldets audy triffe die-
felbe Strafe beide mit ver{chiedener Starfe. IBas Unmiin-
digen bauptfachlich su Statteg Fommt, ift die Schivdche bdes
Berftandes, der thre Handlungen Tleifen, und ded Leibes, bder
bie Strafe erdbulden foll. Dad Lehtere Eann nur nebenher
und nur in fo fern in Vetradhtung Fommten, alg der Unmiin-
dige gleich jet Dbeftraft twerben foll5 da er mit den Sahren
ftdrfer wicd, wiivde bdiefe Riudficht tn der Folge twegfallen.
Die Annahnte ded romifcdhen RNechtd, daf der Unmiindige des
dolus nidht fahig fehy, er miifte denn pubertati proximus
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fepn, fiebt mit der Grfabrung in Widerfprudh. Cine befon-
bere Bosartigeit der Gefinnung, ein hober Grad von Bos-
beit ift sum dolus nicht erforderlich. Aber um NRecht vom
Unvecht ju unterfcheiden, um ju wiffen, daf 8 nicht elaubt
fepy, pu fieblen, ju todten, HAufer in Brand ju fesen w. {. w.,
braudyt man nicht miindig ober der Miindigkeit nabe u feyn;
bag Crwachen aud dem Traum, worin den Unmiindigen bie
Kindheit befangen bielt, findet fchon friiher Statt und basd
Bewuftfehn ded Unvedytd und ber Strafbarfeit wartet nicht
auf bdie Fabigkeit, dag Gefdhlecht fortsupflanzen. Unmiinbdige
wiffen nidht nur Recht und Unvredyt, fondern auch das Fleiz
nere von dem grofieren und, in fo fern man grifchen beiden
feinen Unter{dhied von Graden julaffen will, das minber
firafbare Verbrechen von bem mehr firafbaren 3u unterfdet=
den. Uber e8 feblt ihnen an Cinfidyt; fie fehen bie entfern:
teren Folgen ihrer Hanbdlungen nicht und vielleicht felOft die
ndachften nicht, ober fie denfen nicyt baran; obne Neife bes
Berftandes unterliegen fie, von ber Begierde fortgeriffen, ber
Gewalt ded finnlichen Reizes leichter, ald Grrvachfene. E8
fommt bier indeffen auf dag Alter und roag im Allgemetnen
in biefem Alter gu fetn pflegt, allein nicht an, fonbern haupts
fachlich Eommt ober follte dody der Gefonbere Fall und
bag Individuum in Betradytung fommen ?). €8 fommt
alfo darauf an, ob in biefem Fall Gei biefemn Unmiindigen
bag Beroufitfeyn bdes8 Unrechtd und in welchem Gradbe o8
vorhanden, wie tweit er durcy feine That ver{chulbet fet).

*) Dick lebren audy Schulz de matifhen Entwickelung Hes peinl.
delictis puerorum eap. 1. §. 10. Redits, der {ibrigens bei Unmiindiz
und Kleinfdyrod in feiner f‘)ffef’, gen die halbe Suredynung sulift.
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Db ber Unminbige mit dem Beroufitfeyn bded Unrechtd ge-
hanbelt hat, dief wird am Beften aug der BVefchaffenbeit der
Handlung, ob fie offentlich oder heimlich begangen ward,
0b der Unmiindige gegen Cntdedfung obder nachtheilige Fol=
gen fich 3u ficdhern gefucht, tiberhaupt au$ dem Vetragen bdes
Unminbdigen bei ber Handlung, vor und nady derfelben
Bervorgehen,

Bon fdyrseren Strafen Fann bei Unmiinbigen nicht bdie
NRedbe fehn — und felbft bei foldhen, die pubertati proximi
find, follte nicht die Nede davon feyn — aber doch von ei= -
ner durd) die Obrigleit ju verbangenden, der IBilfiihr
der Gltern, Griieher u. f. . nicht ju iiberfaffendben Strafe,
bie nicht Biichtigung ift, aber eine gervohnliche in diefem
Alter gebraudhliche Biichtigung nicht fiber(dyreitet und
nacy ber Grofe ded Bergehend und der BVer{dhuldbung abiu-
meffen, bdem Alter und der Leibedbefchafenheit des RKindes
gemdf etngurichten ift. Die gefesliche Strafe wird hier fel-
ten ober nie, aud) nicht einmal in einem verjiingten Maf-
ftabe, Statt finden Eonnen, 1wohl aber eine Strafe fiber-
baupt, bie fiiv den Eleinen Uebelthdter audh nue eine Eleine
feyn fann.  Bu ziichtigen hat die Obrigheit Fein Redht,
wobl aber ju firafen; fie hat audy fein Necht, die Gltern
3u groingen, gu Fuchtigen ober ju firafen, ober gar, toie 4u
Hommeld Jeiten, die Schulmeifier ded Ortd mit der
Bollziehung einer dem Unmiinbigen juerfannten Strafe su
beauftragen, tvoftiv biefe fidy auch gegentvdrtig bedanfen
wiicben; fie felbft muf firafen und Eonnte Hichftens den Gl
tern erlauben, twenn fie dbarum anfudhten, bdie Strafe ju
vollziehen. Dad von bdbem Unmiindigen iibertretene Gefess
mufi an bem Unmiindigen — twenn gleich mit alfer Milde
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und Sdyonung, die dem Alter und dem Suftande ded Un-
mimbdigen gebiibrt — von bder DObrigkeit geradyt twerden,
Sie darf firafen, nicht um diefen jungen BVerbrecher ju beffern,
fondern um dag Anfehen des Gefered aufrecht zu erhalten,
um 31 eigen, dafi 8 von Niemanden ungeftraft itbertreten roer:
ben darf, dafi Eein Alter (aufier dem der eigentlichen Kinbheit)
gegen die Strafe fdhiist. Dad HNedht, den Unmimbdigen 4u
firafen, um ibm ju beffern, mit cinem Wort, ihn ju siichtiz
gen, fieht nur den Gltern zu, denen bdie Criiebung juftebt,
und fann noch neben dem Strafrecht der Obrigleit ausgeibt
werden.  Wollte die Obrigleit iichtigen, fo wiirde fie fich
cinen Cingriff in dag Necht der Cltern erlauben; hingegen
ein Necht ju firafen, was ihr nacy romifchem NRecht n bie-
fem Fall nichr jufichen rofivdbe, Fann bder Nechtdgelebrte, ge=
fiiist auf die peinliche Gerichtdordnung, toenn nicht
auch auf dag canonifche Necht, ihr Dbeilegen; denn fene erz
theilt ja der Dbrigleit die Madyt, 3. B. junge Diebe, bie
noch nicht miindig, auch nicht ber Miindigkeit nabe find,
am Leibe ju firafen, tvobei fie jwifchen den Gefchled)-
tern nicht unterfcheidet, fondern bei beiben bie evflen vierzehn
Sabre jur Unmindigleit rechnet.

Da bag romifche Necht bdie Unmiinbigen einmal fiir
folche exflart bat, bie de8 dolus nicht fahig find, und Feine
Burecdhnung bei ihnen Statt findet, vielmehr bder Beitraum
von der Geburt big jur Miindbigkeit, roenn ich fo fagen bdatf,
ber Sugend frei gegeben ift, fo miifite in Lindern, bdie in
Straffachen nady romifdhem Recht leben, dem nachgegangen
werben und bder Unmiindige, der cin Berbrechen beging,
Eonnte dafiir nicht befiraft werben, {olite er auch den aller=
bofeften SBillen geseigt Habens allein bie Sanctionen der Caz
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rolina Derechtigen ung, eine Strafe, wenn gleich nicht bdie
ordentliche de8 Berbredhens, hier anzuwenden. Eine That,
bie am Crwadyfenen befiraft fehyn twiirbe, und jwar fo ober
anderd, fe nachdem ev fie mit bofem Borfap odber aus lUn-
vorfichtigeit beging w. . w., muf audy bier fo oder anders
befiraft tverden, nur daf bdie unmiindige Jugend febr wviel
milder behandelt werben muf, al8 dagd reifere Alter. Sie
muf e8 felbff dann, wenn bdbag Vergehen nicht fogleich, viel-
leicht nicht einmal in der Mindigfeit, fondern erft fpdter
befannt und folglich auch erft dann befiraft twird. Denn
audy in fpdterer Jeit wiirde der Nidhter fidy evinnern miiffen,
dafi e@ ein Unmiinbiger twar, ber dag Berbrechen Dbeging,
und feine Strafbarfeit toiivde iiberhaupt gang nady dem Jeit-
punct, da er bdag Verbrechen beging, abgenteffen werden miif-
fen, nady ber Negel, bie dad romifdhe RNecht auffrellt: In poe-
nis irrogandis tempus delicti spectandum, non senten-
tiae *). Bon einer blofen Biidytigung wiirde nicht rveiter
bie Mebe fehn Eommen, nadydem ber Unmiindige bder Budyt
enttvachfen ift.

Vet Kindern unter fieben Jabhren Fann von Surechnung
nicht, und folglich auch nicht von einer durdy die Obrig-
Eeit bem Kinde juzufiigenden Strafe die Nebe feyn. Die
Alten, die hier eine Blichtigung dburdy die Obrigleit zulaf-
fen, Eonnten fretlic) unter bdiefem Bortvande leichter daju ge-
fangen, bag Kind fchon in einem fo frithen Alter su firafen.
W etnem Vedlivfniff absubelfen, wofiiv, wenigftens nady ih=
ver Meinung, die Gefegebung nidht geborig geforgt hatte,

%) L. 1. pr. D. de poenis. Brunnemann ad h.l. Sckhdx de deli-
ctis puerorum cap. 3. §. 3.

VI 2. R
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legten fie ber Obrigbeit, ftatt bed Strafredytd, ein Recht
su suchtigen bei und in Folge deffen zuchtigten ober viel
mebr fivaften {ie audy da, wo gar feine Werfdhuldbung
vorbanden twar, ziemlicher Mafien, ober vielmebr un-
stemlicher Mafen, und madyten fidy auf diefe Art felbf
firafbar.
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1) Bur cura prodigi.

(&. ben erften Theil ©. 45.folg.)

a) Finden gegen den Ver{dywenbder fhon twdahrend

dber geridhtlichen Unterfuchung Mafivegeln Statt,

die auf Sicherftellung ded Vermogensd gegen BVers
ringerung beredynet {ind?

@Bnner 1) bejabt bdiefe Frage. Allein von Rechtdtvegen
tonnen, nach meinem Crmeffen, Mafregeln diefer Art nicht
Gtatt finden, fie miifiten bdenn, toie tm preugifchen Lands
recht 2), burdy cin befondered Gefes eingefiihre fepn.

Gonner flihre eine Griinbe anj er leitet alfo die Bus
[Gffigkeit jener Mafivegeln aus der allgemeinen Sulaffigbeit
proviforifcher her,

Diefer Fall hat aber feine ecigene Natur; e hanbelt
fich hier nicht um Crhaltung fchon fefst vorhanbdener ober
al8 fchon fept vorbanden in Anfprache genommener Rechte,
fonbern um eine Mafregeln, bie sunddhft sum Beften bdess

1) im Handbucy des Proceffes | 2) Theil 1. Fit. 38. §. 2. der
Kheil 4. S. 362 folg. prenf. Gerichtsordnung.
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fenigen, gegen ben ber Antrag gerichtet ift, evft jept dburd
ben Ridyter ergriffen werden foll und nur nady der
allerfirengften burcdhy bden Ridhter angefteliten Unterfudyung
Gtatt finden fann. Derjenige, gegen ben ber Antrag gerid:
tet wird, toie febr diefer Antrag unbd die BVefchulbigung der
Berfdyroendung gegriindet feyn mdgen, ift jur Jeit in sensu
juris fein Berfdymwender; er foll erft durdy den Nichter daju
gemadht tverben, und, fo lange bdief nicht gefdyeben ift, Fann
v aud) nidyt einfioeilen al8 Berfdyroender bebanbdelt rvers
ben.  Dief twiirde gefdyehen, wenn man fchon rodbrend bes
Proceffed Mafivegeln gegen ihn ergrife, rwodurdy er an der
freien Bermaltung feines BVermbgens auch nur jum Theil
gebinbert twiirde,

Der blofle Umftand, daf Semand eine verfchroenderi
fehe Rebengart fithrt, hat auf fein Rechtsverbdltnifi nicht ben
geringften Ginfluf. ©8 ift ein grofier Unterfchied rvifchen
bem Berfdywenbder und bdem erfldrten BVerfdymwen:
ber, stoifchen bem prodigus und dbemjenigen , exe (0b pro-
di'genti'am) 3) bonis interdictum est. Dag Gefes ents
sieht dem Ber{dyrvenbder bdie Fdbigkeit, {iber fein Bermogen
su verfiigen, nur durdy Dagwifchentunft deg Nichterd, von
bem Augenblict an, da biefer ihn fiir einen BVerfdhroender ers
ElGrt und unter Guratel gefeit hat.

Aabrend bed Proceffed bebdlt er freie Gewvalt iiber
fein Bermogen,  enigftens bag rémifche Recht berechtigt
3u Feinen Mafregeln, woburch der BVerfdywender fdhon 1wdb-
rend ber gerichtlichen Unterfuchung an der Bermvaltung fei-

%) P?'tsz"geflitas ift fdhmwerlich ein I e8 baber lieber nicht brauchen rwollen,
ed)te’ﬁ lateinifches Q'Gnrt‘, es Flingt | {o gemwihnlich es den Rechtégelehr:
wenigffens febr verdichtig; ich l}abelten fonft audh ift.
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ne8 Bermogens gebindert tolivbe. €8 (dhrveigt bavon. Mit
welchem Recht find wiv befugt, fie hinguzufeen und fie da=
bet fiir folche auszugeben, die fdyon den Gefersen gemdfi find?
G8 legt vielmehr demjenigen, twas bder Verfdyrwender in An=
febung bdes BVermogens vorgenommen bat, ehe denn der Pras
tor ihm bie Gervalt {iber fein BVermdgen entjogen und ihn
unter Guratel gefest hat, Giiltigbeit bei ). So fann 3. B.
berjenige, cui bonis interdictum est, Fein Teftament ma=
chen, und folglich audy nicht Beuge fepn beim Teftament,
wag ein Anbderer madht, aber rwasd ein foldyer vorher, ju eis
ner Seit gemadyt hat, da er ein blofer prodigus twar, bad
gift 5).  Den BVer{dymwender f{dhon todbhrend ded Proceffed
an Didpofitionen {iber fein Vermdgen hindern, weil e8 mog=
fidy ift, baf der Ausgang 3u feinem Nachtheil gereicht, dagu
gibt e8 Feinen vechtlichen Grund; bdag beifit, eine verhafite
Mafiregel weiter ausdbdebnen, ald bdag Gefes gervollt hat.
Fiiv den Berfchroender fpricht die Iegel, die dag romifche
Recht in eingelnen Veftimmungen, 3. B. bei der novi ope-
ris nunciatio, imgleichen Dbei ber restitutio in integrum ),
bas canonifche Recht aber al§ eine allgemein gliltige aufges
fielltt bat, dbaf bi8 jur ausgemachten Sache Alles betm Al=
ten bleiben miiffe (pendente lite nihil innovandum). Selbft
wirflidyes Ver{dhwenden fann dem Berfchroender eben
fo wenig pendente lite, toie porher, getehrt toerden, und
noch weniger Eonnen ibm alle Berfligungen {iber fein Ber=
mogen getvehre terden, blof tweil e moglid) ift, bafi fie

) L. 10. pr. D. de curat. fuar. |facere testam. L. 18, pr. D. Qui
dand. L.40.D. de reg. jur. L. 6.]testam. fac. poss.

de verb. obl.  L.3. D. de novat. | ¢) Cod. Lib. I tit. 50

5) §2:3. Quibus non est perm, '
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Berfchwendbung entbalten. Dann gefchiebt fa fdhon wabrend
be8 Proceffed, mwag nady den Gefeen erft beim Ausgang
de8 Proceffes gefcheben foll, wenn ndmlichy diefer fiberbaupt
sum Nadytheil ded ber LBer{chwendung BVefdhuldigten aug-
fallt. SKonnen proviforifche Mafregeln, felbft roo fie suldfiig
find, fih fo weit erfirecton?

Man michte einenden, o8 foyy miglich, daf ber BVers
fhroender nody wdibrend bdeg Proceffed fein ganzes BVermo-
gen durdybringe und dann — ywiirbe bder Srvedt des Antrags
nicht erreicht twerden; dief su verbiiten, miifiten Mafregeln
sur Sidyerfrellung des Vermogens fdyon wodbhrend des Procef:
fe8 ergriffen tverden. Sch fonnte ertviedern, der Frved bed
gerichtlicdhen Berfabhrens tiivde auch dann nicht gany verfehlt
werben; bder Vefdhuldigte Eonnte nody immer fiir einen
Berfdywender erfldret werben, wenn er audy in biefem
Augenblict Fein Bermbgen befdfie, was ex dburdybringen Fonnte.
Allein man mddyte mir roeiter eintwenden, dief fep nur ber
nidyfte Srvect, der entferntere fet, ibn gegen BVerarmung ju
fhiigen.  Dief rodve Hocdyftens ein Grund fitr den Ges
fegeber getvefen, fchiigende Mafiregeln dagegen fchon wabh-
rend bed Proceffed ju ergreifen. Allein bie blofe IG5~
lihEeit, bafi ber Berfdyroender {chon twibrend bes Proceffes
verarmen fonne, Fann {iberhaupt gar nicht in Betradytung
fommen, eben fo toenig, al8 bdie Miglichteit, daf cr fhon
twdbrend bed Proceffed frerben fonne, in teldhem Fall der
Broed der gerichtlichen Unterfuchung gerwif und gang unbd
gar verfeblt tvirb.

Die von Gdnner ermwihnten Mafregen, wodurdy der
Berminderung ded Vermbgens wabrend bes Proceffed vorge
beugt werden foll, find biejenigen, die im preufifchen Landrecht
borgefchrieben find. Sie enthalten, nady meinem Grmeffen,
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ju viel und docy auch twieber nicht genugs ju viel, weil
fie einen Gingriff in bie freie Gerwalt fiber dag Bermogen
mit fich fiibven, nicht genug, weil bder vorgefete Froect
badurch nicht erveicht wird; ja, fie haben jum Theil gar
Eeinen Nupen, Fonnen wobhl gar fchabden.

Dief wird fidy befidtigen, wenn twiv fie eingeln befrachten.

1) 8 f{olf dbie Verduferung und BVerpfdandung
von Grundfifidfen dburdy Bermerfung einer Protes
ftation im Hypothefenbudy gebindert werdben. Jft
¢8 denn eine Aeuferung bder Verfchtvendung, roenn man
Grundftiicfe verdufiert oder verpfandet?  Rird dem Bers
fchtoenber nicht dadurdy cben fo gut bie Gelegenbeit entjo-
gen, fein BVermbdgen ju vermehren, ald e$ ju vermindern?

2) MWegen ausdfiehender Capitalien Fonnen Jn=
hibitionen an die Schuldbner exlaffen werden. IBie
aber, wenn ber angebliche BVer{dhroender bdag Geld hodyft
nothig gebraudyt, um dringende Schulden zu tilgen, e8 dem:
jenigen hingugeben, dem er ein Darlehn verfprodyen bat, eiz
nen vortheilhaften Handel ju fchliefen? Unbd wer entfchadigt
ben angeblichen Berfchrvender, wenn die Schuldbner immittelft
unfabig twerden, su sablen?

3) Suwelen, Koftbarfeiten, Staatdobligatios
nen fonnen in geridytliche Verwabhrung genom:=
men werben, Dem Verfchwender diefe Sachen nehmen,
um fie einfhweifen bei Gericht in Vermwabhrung u legen, Heift
immer, bdenjenigen tvie einen Ver{chroender behandeln, bdet
sur Beit blofi der Berfchwendung befdhulbigt wird. IBenn
man ibm feine Koftbarfeiten, SJurvelen u. f. w. ntmmt, {o
nimmt man ihm dadurdy jugleidy die Gelegenbeit, biefe Sa-
dyen 3u gebraudyen, mit den Staatsobligationen Schul=
ben gu tilgen, fie mit Bortheil ju perfaufen u. f. .
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Moglicy ift ed inbeffen, daf er bdiefe Sachen durchbringt,
moglidy, dbaf er die Suwelen an eine Freundin verfdyenke,
die Perlen aufgeloft in cinem Glafe Wein austrinft, mit den
Ctaatdfchuldfcheinen die Pfeife anziinbdet — aber dergleichen
blofe Moglichfeiten fonnen fo barte Mafregen nidht
rechtfertigen.  Gnblich:

4) in eingelnen Fdllen Fonnen biefenigen,
bon denen befannt wird, daf fie mit ibm in Con
tracte fich einfaffen wollen, wegen der wider ihn
fdyoebenden, auf Prodigalitdtserfldrung geridy:
teten Unterfudhung gerwarnt werden. Abgefeben da
von, daff e8 ju bem Umte degdjenigen, welcher Necht fpres
dhen foll, nicht ju gehdren fcheint, vor Handlungen zu wars
nen, wodurd) man Schaden leidben Ffann, febe idy nidy,
weldye Gefabhr von Rechtdwegen damit verbunbden ift, mit
Jemanben cinen Gontract gu fchliefien, reldyer ber Ber:
fdhwendung befdyuldigt wird. Gefesst, das Grgebnifi ber Un-
tecfudyung falt gegen den angeblichen BVerfdymwender aus, er
toird fiir einen Berfchroender erfldrt und unter Curatel gefest,
fo fann diefe Mafiregel doch feine riidwdrts wirfende Kraft
baben ; bdie Gefchifte, die er vor diefem Beitpunft gefchloffen
bat, find und Oleiben giiltig. Mit welchem Recht Eonnte
alfo ber RNichter gegen bdie Singehung folcher Gefchdfte tar-
nent - Man modyte biernach auf den Gedanten gerathen,
alg wenn bdie Berfaffer bder bierher gehirigen Stellen bes
A &R fid) die Sache fo vorgefrellt haben, ald mache ber
Sebler, ein Berfchroender 3u fepn, Jemanden unfibig, fein
Bermogen 3u verwalten, und e8 fomme bier blog darauf
an, baf bdiefer Fehler durch ben Nidhyter qusgemittelt und
tm Urthetl al8 vorhanden anerfannt werbe; aber, wenigftens
nachy tomifchem Recht, muf man fidy die Sadye fo nidt



— 203 —

vorftellen, fonbern jener Febler — tvenn man ihn fo nens
nen bdarf — Fann blof den NRidyter berechtigen, den ald
Berfdywender Crfannten bder Verwvaltung feines Vermogens
su entfesen.  (UAnch roird fene BVermuthung durch dagd preu-
filfhe Landrecht nicht beftdtigt, 1. Theil Tit. 5. §. 15.,
dbie vorgefchriebene YRarnung aber erflarbar bdburdy §. 16.)
enn ich nun aber jene Warnung in Hinficht auf den BVers
fchwender betradyte, fo erfdheint fie nidyt nur unniifs, fon=
bern fogar fdhadlidy. G8 fann fidy dem Verfchroender bdie
Gelegenbeit darbieten, fein BVermogen bdurdy einen vortheil
Daften Gontract ju vermebren, foll der Nidhter, der gegen
Gingebung von Contracten wwarnen foll, ihm bdiefe Gele-
genbeit entyichen biirfen? Und felbft, wenn bdad Gefdaft
von ber Art ift, dbaf e8 dem angeblichen Ver{dhwender zum
MNachtheil gereicht, ift ¢ deshalb eine Aeufierung von BVer-
fhroendbung?  Dief liefe fidy modylichertveife nur dann be-
baupten, wenn Jemand ohne Vevgeltung, oder, 3war
gegen eine Bergeltung, doch gegen eine, die dem ABerth bder
Sadye nicht angemeffen iff, und von der er bief aud
weifi, etwvad von feinem BVermogen aufopferte, fury, wenn
er fchentte oder wiffentlidhy Sadjen unter ihrem
wahren Werth wverfaufte oder Sachen, die er Ffaufte,
iiber ibren walhren Werth Desahlte. Nur in den fel-
tenften Fdllen enthdlt ein Gefchdft wirkliche Verfchendung,
nur in bden feltenften Fdllen fann e8 fie enthalten. IBie
viel feblt nun nidyt daran, daf von einem jeden Gefchdft,
wag ein angeblicher Verfchruender eingelht, ju beforgen fepn
follte, ed liege WVerfchwendung bdarin verborgen? E8 fann
fogar Habfudyt bdabei jum Grunde liegen. Man Fann
wenigftens ein grofier BVerfchroenber fehn und dody auch gern
erwerben. Freigebige Leute fehen ed recht gern, wenn ibe
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Bermogen wdidhft, ja fie find oft febhr banady aug, ihre Cins
nabme ju vermebren, bamit fie nur recht viel twegsugeben baben,

Sollen fa Mafregeln gegen den BVerfdywender ergriffen
werden, toburd) fdhon rdhrend des Proceffed moglicher
Berringerung de§ Vermogens durdy Verfdhwendung vorges
beugt wird, {o wiirde cin ecinfadyes Gebot ded Nidy-
ters an ben BVerfdyrenbder, fidy einfiweilen allet
Gefdydfte, die dbasd VBermogen betreffen, obhne Crs
laubnif ded Geridhts ju enthalten, beffer feyn, ald
alleg Anbdere,

b) MWirffamEeit der ProdigalitdtSerbldrung aus
ferbalb Landes.

Die angeordnete cura prodigi muf Offentlich GeFannt
gemacht roerben und ift, unter der Boraugfesung, baf dies
fe8 gefcheben, felbft im Auglande von bdenjenigen, ju bderen
Kenutnif fie gefommen, ju berfidfichtigen, roienvohl bdief dody
nicht aufer Streit ift 7). Bwar, wenn man fie in Hinfidyt
auf den Ber{dyrwenber ald BVerbot betrachten und blof an
ben Ausdriicfen, deren dag tomifche Recht fich hier bedient,
al8 welched von demjenigen fpricht, cui bonis interdictum
est, — Eleben wollte, founte bdie Kraft cines foldhen Verz
bot8 fich nicht in das Ausland, ja felbft nicht {iber den ez
vidyts{prengel verbreitens allein Bier ift von bemjenigen bie
ede, was die Perfon und bdie Fdbigeit ju rechtlichen e
fchdften angebt, und bdiefes ift, wie alleg, was den slalus
betrifit, al8 etrvas der Perfon Anklebendes angufelen, wasd

fie fiberall hin begleitet und folglich audy im Yuslande fie
nicht verldge.

") Foet ad tit. Dig. de cur. fur., dand. § 1L
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Aber ich fese vorausd, daff der fur einen Verfchrvender
Grfldrte Biirger ded8 Staatd geblichen ift, der ihn fitr einen
Berfdyrender erfldrt hat. IWenn er aber feit bem audges
twandert ift — und idy fehe nicht, wad ihn daran hindern
folltte — fo ift er ber Gervalt bes Staats, dem er bidher an-
geborte, entogen, folglich Eonnen audh die Gefese und Anord-
nungen deffelben, in Anfebung feiner, Feine Kraft weiter Haben.
€8 fonnte nur etwa alg ausgemadyt angenommen twerden,
dafi er ein BVer{dywender feh, und wenn in dem neuen
Gtaat ebenfal(8 eine cura prodigi eingefiibrt todve, biefer
fic) dadurch veranlafit fehen, ohne IBeitered eine folche fiber
ibn ju verhangen, aber tweiter fonnte e8 nidyt geben. Ge-
fet, exr wanberte {dhon ywdhrend deg Proceffed aug — und
id) febe abermal8 nicht, wag ihn davan hindern follte — fo
Eonnte gar feine cura {iber ihn angeorbnet werben; e8 tviirde
mit dem Fwed audy dag Mittel hinwegfallen und die ange-
fangene Unterfudyung eingeftellt twerben miiffen.

Jdy babe midy fdyon einmal gegen die cura prodigi
erfldrt. Cinen freien Menfdyen bder Gewvalt iiber fein Bers
mogen bevauben, thn al8 einen Unmiindigen behandelnn, ihn
unter Guratel feBen und ihn bdadurch vielleiht bid in dad
tieffte Leben vertvunbden, tveld) eine barte, entfessliche Maf-
vegel, sumal mit allen den bei ung nicht einmal paffenden
Folgen, die nach romifchem Recht damit verfnlipft find, da
ber flr einen Verfdhwender Crflarte nicht einmal ein Tefta-
ment machen Fann, er alg ein folcher behandelt twirhb, der
Peinen Billen fHat #), ¢ ihm an Dber persona standi in

#) L.%0. D. de reg. jur. ®leicy- | L. 6.D. de verb. obl. — fibetlattt
wohl Fann er efwas erwerben — | feine Sage werbeffern, 3. B, durdy
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judicio feblt ?), er felbff nicht einmal jum procurator fiir
einen Andberen vor ericht beftellt roerden Fann u. . w.
Modyte dochy die preufifche Negierung, die den BVeruf bhat,
burch ibre Staatdeinridhtungen und Gefese bem iibrigen
Deutfdhland ald Mufter vorjuleuchten, fidy bdie Chre nidyt
nebmen laffen, durcy Abfdyaffung der cura prodigi audy in
biefem Stid mit gutem Beifpiel vorangugeben!

RNovation; L. 3. D. de novat, &.| °) L. 1. D. de cur. far. dand.
ben erfien Theil &. 52



2) Nody etwas uber die WVermuthung des
Tobes der Berfdyollenen.

(S. ben erfien Theil S. 338. folg.)

um ba wieder anjufangen, wo idy aufgebort Habe, fo habe

idy die vorige Abbandlung damit gefchloffen, daf idh fagte:
Bon dbem Augenblid der Tobdederfldrung ift dann
audy dber Tod ded Verfdyollenen zu datiren; der
Ridyter, tann man fagen, feh e8, dber thn durd
feinen Audfprudy todtet — e8 feh denn, daff von
ithm, der jeBt ceveliter mortuus ift, erwiefen
wird, er fey fdhon frither geftorben — und nadh
ber Negel: viventis non est hereditas {uccebiren
ihm Diejentigen Berwandten, bdie ihm fest die
ndadyften find.

Dief habe iy gefagt und bleibe dabei, Die Griinbde,
die auf dasd ermwdbnte Nefultat fiihren, habe idy jrwar fchon
feiiber angegeben, fo baf idy mid) begniigen Eonnte, auf bie
blofen priora sum Urtheil 3u befchliefen; indeffenn, um bder
Sdywachen tillen, Febre ich nody einmal gu dem alten Thema
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suritdd, wm die Wabrbheit bdeffelben nody cinleudytender ju
machen.

Nummt man an, daf der Ver{chollene von dem Augen:
blicE an al8 todt ju Debandeln fep, da bder Michter ihn fiir
todt evflart bat, o roird die ganse Sache febr einfady, fie
fommt badurdy in dad redhte Gleid, toird mit den Nechts-
regeln in Ueberemfiimmung gebracht, alle Schrvierigteiten
und alle Streitigkeiten verfchroinbden,

I habe fchon friber erwwabnt, daff ¢8 eine von ben
Gefesen anerfannte Vermutbung ded erfolgten Todeg, na-
mentlich eine, die mit dem Alter von 70 Jabren eintritf,
nicht gibt; bie Wermutbung, wovon bhier die Nede iff, it
eine blofe einfache BVermutbung, eine f. §. pracsumtio ho-
minis. Daff audy die alten Recdhtsgelehrten, teldye die Ver
muthung auf die Babn bradyten, die Sache von diefer Seite
angefelien baben, gebt deutlih daraus hervor, bdafi fie eine
Lodegerfldrung fdhyon vor dem fiebzigfien Jabr juliefen, wenn
Defondere Umftdnde den frither erfolgten Tod glaublidy ma-
chen.  Gine gefepliche Vermuthung fonnte Feinem Qechfel
unterworfen feyn; fie Fonnte nicht nach Ril(Eiibr geandert
werben.  Hingegen bdie blofe einfadye, die von den Um-
ftdnden an bdie Hand gegeben wird, mufite auch nach den
Umftanden eine verfchiebene Geftalt annehmen. €8 fonnte
aud) an einer blofen cinfachen Vermutbung genug fepn; eine
gefeiliche oar in diefem Fall etrvad Ueberfliiffiges. Denn
bie Vermuthung allein, felbft wenn fie eine gefesliche wat,
fonnte bier dbod) nie ausreichen; fie Fonnte blof sum Bebhuf
eined gegen den Ubtvefenden einuleitenden, auf Todegerfld-
rung gerichteten Berfahrend benuBt toerdben und daju twar
alfenfal(8 auch fchon eine einfache hinldnglich. Gine gefess
liche Bermuthung nimmt einen gewiffen SaB einfiweilen fiir




wabr an, big bad Gegertheil ertviefen ift. Sie Fommt
unter fireitenden Theilen in BVetrachtung bet der Frage, wem
bie Beweislaft obliegt; fie befreit denjenigen, fiix den fie
fiveitet, vom Beweife, der ihm obne fie obgelegen Haben
wiirde, und wdlst die Caft ded Veweife8 auf den Gegner,
Gegen den Abtoefenden, der Feine Gelegenbeit hat, fich ge:
gen Mafregeln, bdie ihm unbefannt find, ju vertheidigen,
fonnte fie nidyt in Betradytung Fomtmen, ber Nichter Fonnte
toenigftens nie auf eine blofe Bernuthung dem nddyften
Bertvandten dag Vermogen deg Abwefenden jufprechen, tnb
pear um fo toeniger, da et nidht wiffen fann, ob nicht der
Abroefende i feinem Leben fich felbft einen Grbeh érnannt
und dadburdy die nur in subsidium eintretende gefensliche Grb-
folge ausge{cdhloffen hat. Der Nichter, wenn et fidh et~
haupt ‘in bie Sadye mifdyenn burfte, fonnte hodftens durdy
eine proviforifche Mafiregel dem ndchften Grben bdds unter
fetnem Geridytéfprengel befindlidye Bermogen einfiweilen ju-
erfennen, miifite aber suvot auf bdie Sidherheit ded Abtves
fenben ober des Deffer berechtigten Grlben — und auf feine
¢igene gegen Werantrvortung — Bebadyt riehnien; nit gegen
eine geniigende eautio de restituendo Eonnté bag Bey-
mogen be8 Abwefenden — ber Nachlaf ded Abwefen-
ben fann man nidyt fagen, weil man nicht tweifi, daf et
berforben ift, tenn man 8 auch vermuthet — dem vers
muthlichen Grben big auf weiter fiberlaffen werben

Dem uftande Ber Ungewifibeit ein Enbe su mddyert,
8ibt ¢8 Fein andereg Mittel, ald wagd man in dnberén Fal:
Ien, i foeldyen mtan fich nicht anderd su helfen rweif, auch
antvendet uUnd ywovauf man bie nadhtheiligfien Mafivegeln
baut, bie Gbictal-Gitation bdesjenigen; an bden eine Privat:
labung s erlaffen nicht moglich ifts Und bdief Mittel Hat

VL 2. S
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man bier angetvandt und wendbet e8 nody tdglich an, Ges
fiugt auf die lange Dauer der Abtvefenbeit, den Mangel an
Nachrichten, dad bobe Alter ded Abrvefenden, ladet ber Nidy
ter den Abwefenden, drobt thm, wenn er fidh nicht melden
otirde, daff er ibn fiir todt erflGren twerbe, und wvolljiebt
feine Drobung, wenn er fich nicht meldet *). Jch febe bier
nidhtg, ald die gervobnlichen Beftandtheile eines Contumacialz
verfabreng: Befebl bded Nichterd, Drobung von
Strafen fir den Fall desd Ungeborfams und Aus-
fitbrung bdiefer Drobung.

Die Mafiregel ded Nichterd, welcher den Abrvefenden,
nachbem die ibm gefesste Frift verfivichen ift, fiir todt erflart,
ift ein getodhnliched Contumacialdecret, mithin eine Art
von anomalifdyem Strafurtheil; toie denn bdie NRichter m’d}f
nut in diefem Fall, fondern auch in anderen, wo ein Pra-
clufiodecret ju erlaffen ifi, audy ber Form nady ein Urtheil,
eine . g. sententia declaratoria, ju fprechen pflegen ?)

1) Aufer dem Wbmwefenden miiffen
billig, wenn der NRichter fich in die
Gadhe mengen {oll, auch alle die-
jenigen geladen werden, die im all
feines Todes auf feine Erbfolge An-
foriidye su machen Haben.

*) Schaumburg prine. prax. jur.
tom. 1. pag. 108. Der Yugdruc
wird noch in anderer Hedeutung ge-
braudyt. TMan verfieht ndamlich ein
Urtheil darunter, wodurch ein an-
deres erldutert wird. 1lebrigens ift
jeder Ausfpruch, wodurch der Rich=
ter einen Streit entfcheidet, febe

sententia ift declaratoria. O
Richter erkldrt dadurch nur, masd
in diefern Gall den Gefesen geméf
ift; er {chafit dadburch nichts, fons
oern erfennt etrwad ald {chon vors
handen an; er befiellt 3. . feine
@erechtigeit, fondern erfldrt, dof
fie nad)y ben Gefesen befiellt feb:
L.8.§.4 D. Si serv.vind. Hier
evFlirt er, baf die Strafe vermirft
fey, daf ber Abmwefende egen feis

nes Ungehorfams nun als todt §u
behandeln fey.
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Bon welcher Seite man auch dieff Urtheil anfehen mag,
im Wefentlichen tird dadurch nidhts gedndert. Der Nidhyter
fpricht in der Tobederfldrung boch blof bie Folge bded Unge-
borfams aus unb wenn er jugleich dem nddhften Berwandten
bag Bermogen jufpricht, ift dad nur eine (fich von felbft ere
gebenbde) Folge der Todeserflarung; ja, audy diefe Folge pflegt
angedrobt u werden, gebort alfo {chon an fich ju den Stra-
fen beg Ungehorfams 2).

Wenn der Nichter erfldrt hat, daff er den Abrvefenbden,
m Fall er fich binnen einer gewiffen Frift nicht melden
twiirde, filr tobt erfldren werde, und der Ridyter, nachdem
bie Frift, von bdem Abtvefenden unbenust, verfirichen ift, ihn
wirklich, mithin in Folge der jenen Nadytheil drohen-
ben Ladung und feined Ausdbleibens, fiir todt erflare,
fo Fann bief verniinftigerroeife Feinen anberen Sinn haben,
al er foll von jeRt an alg todt betradytet twerden,
Dieff war die angedrohte Strafe ded lUngehorfams und Stra=
fen bdes Ungehorfams Eonnen den Ungehorfamen erfi nach
bem Ungehorfam treffen, fie Eonnen ibn nicht {chon
vor dem Ungeborfam getroffen haben, fie Fonnen der
Handlung ober Unterlaffung nur folgen, nicht thr vors
hergehen. Soll der Abroefende {dhon vor der Ladung fodt
getwefen fehn, mwad wenigfiens in der Ladung ausbridilicd
hatte bemevft toerden miiffen, woju hat dann die Ladung ge-
bolfen? Sa, wenn dief bie Meinung ded Richterd twar, fo
perftort et offenbar bdurch die Todbeserkldrung

) Die Frage, wettt nadh der To- | Mehrere darauf Anfpradhe madhen,
deserfldrung das SBermogen des Ab- | unter ihnen befonders Daritber ents
mefenden gu fiberlaffen fev, ift eine| {chicden werden.

Grage fiir fich, unbd 8 muf, wenn
O 2
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fein eigened Werf. Sugleich mit einer Todeerblarung
diefer Avt verliert ja die Ladung ihre Kraft — und folg.
lidh audy die Tobdederflarung. Denn, wenn bder
Abtwefende {chon vor der Ladbung gefiorben war
und der RNidyter in dem Urthetl ausdf{pricht, daf
dbieff Dber Fall gewefen fey, {o fonnte er ja gar
nicht geladen, — folglidy aud)y nidht, wenn er {id
nicht melbdete, itn Folge dber Yadung und feined
Ausbleibensd fur todt erflart werdben. Und roeldyer
®efabr und Berantwortung bat fich bier der Nidyter ausge-
fegt? Gefest der Abtwefende Febrt juriid, fo wird er, rwemn
ihm toeiter nichts im Iege ftand, al8 eine BVermuthung,
und der Richter blof bdiefe befidtigt bat, fein Vermogen obne
SFReitered von dem Vefier wicderfordern Fonnen. Dag BVer-
mogen ift ja dad feinige geblicben und Fonnte ihm auf eine
blofie BWermuthung nicht fiiv immer entjogen toerden, Biel:
mebr wird e8 beifen: Praesumtio cedit veritabi. Der
abtvefend Getvefene wird fagen: Jdy lebe noch, und die LVer-
muthung, dafi idy geftorben fey, bat fich nicht bewabrt, idy
fonnte alfo audy bigher nicht beerbt twerdben; vivenlis non
est hereditas. Der Nichterfprudh, der den Abtvefenden fiir
todt erfldrt hat, fann ben BVefiser nidht fchiigen; er erfdyeint
al8 eine iibereifte Mafiregel, die, ofhne innere Kraft,
gang von {elbft fiber den Haufen fallt. Hat nun
ber Befier bad Vermogen gang oder yum Theil durdhgebradht,
fo wird ber Suriidgefehrte den Ridyter auf Entfchddigung
belangen Eonnen, weil bdiefer auf eine blofe Bermuthung iiber
fein BWermogen verfiigt Hat.

Gang anders geftaltet fich die Sache, wenn man an-
nimme, baf ber Richter den Abtvefenden twegen feined lnge-
borfams fiie tobt erbldvt, b. b. auégefprochen bat, baff er
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nicyt bereitd geftorben, fonbern von jefit an ald todbt ju bes
bandeln fey. Hier wird ber Abwefende, wenn er juriidfebhrt,
erft jeigen miiffen, daf ev nicht wicflich contumax getwefen,
3 B, weil die Ladung gar nicht ju feiner Kenntniff gefoms
men fey) 3 aber felbft, wenn er ficdhy auf folche Art vom Una
geborfam reinigen fann, wird auf allen Fall der NRNidyter
aufer aller BVerantwortung fepn.  Jhn {dyiist dag Gefes,
weil ¢8 ihn befugt madyt, denjenigen, der feinem Befehl
nidyt Folge letftet, ald einen Ungehorfamen zu behanbdeln und
die thm gedrobten Nadytbheile in’d Aerf su richten; bdiefer
mug exft zeigen, daf er nidht ungehorfam gerefen fet), twenn
fie wieder wegfallen follen 4).

*) cap. 18, X, de sent. ¢t re jud. eap. 7. §. 1. de sent. excom.
in Glo.




3) 3u der (im gweiten Theil der Nachforfchungen
entbaltenen) Abhandlung fiber das jugendlidye
Alter.

a) Gegen bie venia actatis findet Eeine restitutio in
integrum Statt,

24

8"'“)“ babe idy bebauptet, dbaf gegen bie venia actatis
feine restitutio in integrum Statt finbe ').  Sn bdiefer Bes
bauptung babe idy nicht nur bie Gloffograpben, fondern aud)
die fpdteren Augleger gegen mich. Denn beide lehren, gegen
dle venia aetatis finde allerbings restitutio in integrum
Statt, body fonne fie ibre Wirfungen nur fiiv bdie Jufunft
bewdhren 2). Diefe Behauptung bhat fid)y bid in bdie neue
ften Beiten erhalten, und wdbrend fo viele andere Lehren mit
wenigevem Necht befivitten find, fteht biefe unangefochten da.

Iy gebe meinen Wiberfprudy deshalb nicht auf, wunz
bere mid) vielmebr, toie ¢8 nur moglich war, dbaff man eine

—

') &. ben 2ten Zheil diefes MWer- | h. tit. C. nr. 2. Struy. syntagma

fes ©. 66. lib. & tit. 4. §. 33. Cocecesi jus
*) Brunnemann ad L. 1. C. de | civ. controy, lib. 4, tit. 4 qu. 3.
his, qui veniam aetalis. Perex ad |et 4,
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folche Behauptung aufftellen fonnte, War o3 pielleicht dag
grofie Anfeben der Gloffograpbhen, wad bdiefer Behauptung
urfpriinglidy Gingang verfchafite und fie fpaterbhin aufrecht
erhiclt? So viel tweiff iy wobl, renn fie feit erft aufges
flellt toiivbe, woiirde fie {chwerlich die geringfte Aufuertfans
feit erregen, ja, o8 tofirde fchroerlid) Jemand auf ben &e=
danfen gerathen, fie aufjuftellen. I roenigftend, wenn iy
einer aufierordentlichen Lebre, wie die Gloffographen und
mit ibnen die fpdteren Ausleger bier auffiellten, Detftinumen
foltte, miifite Griinde dafily angefiibrt feben, die gar Eeis
nen 3weifel auffommen liefen. Alfein daran feblt
piel; die Griinde, die dafiir aufgeftelit tverden, bebeuten fo
gut, alg gar nichts; hingegen laffen fid) evbebliche Grinbde
bagegen anfiibren.

Fuvdrderft fieht ein Jeder leicht, bafi ¢8 untergeordneten
Behorden nicht gebiihren Eann, die Handlungen der hodften
Gewalt ju vernidhyten. G8 fonnte daber eine bier ju ertheis
fende restitutio nur von bder hodyften Gewalt im Staaf ers
theilt werben 2). Diefelbe Behorde, von wweldyer die venia
actatis augging, miifte den Schritt suriidthun. Jwar bdie
Ausleger bebaupten dief audy nur; ber Fiivft, dev die venia
actatis ertheilte, foll, ihnen sufolge, die restitutio dagegen
ertheilen. Allein einer restitutio miifte boch eine causae
cognitio vorhergehen; diejenigen, ju beven Nachtheil bdie
restitutio geveichen toficde, mitfiten mit ihrem Fiderfprudy,
mit ihren Griinden, ihrev Bertheidigung dagegen gehort twers
ben; e miifite ein Urtheil evfolgen und — unfere Fiirfren
Befaffent fich nicht mit der Fechtdpflege. Dag ift nun ein
Grund, bder die Crtheilung der restitutio Det ung, tvenn

) L. 3. C. Si ady. rem. jud,
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auch nicht gerade unmoglich madyen, tenigfiend fehr o
fdhroeren toiirde,

Inbeffen will ich Hievon bintoegfehen; 8 bleiben nody
anbere Grinde {ibrig:

1) Die restitutio in integrum fest befanntlicy voraug,
daf ber Minberjdbhrige burdy dag (efchaft, roovon die Nede
ift, und pwar durdy dief Gefdydft felbft, auf irgend eine
Art befdhddigt ober berlest ift 4), Nun ift aber die venia
actatis ein reines beneficium und an fich" felbft Fann fie
dem Minderjibrigen niemals nachtheilig fepn.  Stann der
Minderjdbrige iiber Berleung flagen, wenn er vor Anbderen
begiinftigt ifi2 — Mit der Berlepung falt audy der Grumd
sur restitulio in integrum bintweg. Die blofen nadytheili-
gen Folgen ciner an fidy nidyt nachtbeiligen Mafregel fon-
nen auf restitutio in integrum  feine Anfprache geben.
Bwar fann man eintoenden, ber Minderjahrige habe fich
dburd) bas Anfuchen um die venia aetatis beg Mitteld bes
raubt, von feinem beneficio aelatis GJebrauch machen ju
fonmen; aber bief rdre doch nur ein Grund fiiv bie bochfte
Gervalt gervefen, feinem Anfudyen fein Gebhor ju geben, obet
biehmehr — fiberbaupt Feine venia actatis einjufiib
Few.  Wenn ed ein vom Gefers anerfanntes Mittel gibt,
bie Minderjdbhrigheit 3u vertilgen, wenn bdie hochfte Staats
beborde einen Minberjdhrigen fiir einen Bolljdhrigen erflaven
fann und fie diefen dafiie ecfdre bat, fo Eann dief IMittel,
felbft wenn og fhadlidy rodre, body nur alg ein unfchabli:
hes behandelt wevden, g ift nun einmal ein gefenslidyes

) L1, pr. L. 11, & 8, ¥, %,
D. de minor. L. 9. S0P de
jurejur, L, 3. C. de rest. ip iu-l

tegr. minor. cap. 8. X, de in in-
tegr. rest,
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unb von der Hodhften Gewvalt nidyt nue tm Allgemeinen, o
bern auch in diefent befonberen Fall gebilligtes, fogar von
thr audgegangened Mittel, wogegen Niemand etwasd eingu-
wenbden baben fann.

2) Stonnte dem Minderjdbrigen deffen ungeachtet resti-
tulio in integrum evtheilt roerden, fo miifite dody irgend ein
suteichender Grund daflic angefiihre werben Eonnen.  IVel-
dyer Grund Fonnte das wobl feyn? Konnte er etiva baraus
bergenommen werden, dafi e8 an den Grforderniffen, woran
bie Grtheilung ber venia aelalis gebunben ift, gefehlt Dat,
baf iiber bag Alter unbd die guten Sitten ded Minderjdhri-
gen nidyt der gebhorige BVeweid geflihrt worden ift? Wenn
blef audhy In concreto bder Fall wdve, fann e8 doch Feinen
Grund abgeben jur restitutio in inlegrum; denn Mdngel
biefer Art machen, daf die venia aclatis fchon ipso jure
ungiiltig ift 5). Aber vielleicht liefe fihy barausd bder
Grund herleiten, daf, ungeadytet der beigebradhten Beugniffe,
diefer Minderjdhrige nicht fihig getvefen, fein BVermdgen
felbft ju verwalten und feinen Angelegenbeiten felbft voryu-
ftehen?  Auch diefer Grund riivde fiir die Srtheilung einer
restitutio in integrum nicht tauglich fepn.  Srrtbum in An-
febung ber Fdbigbeiten bes Minbderjdhrigen ift allerdings
moglich, fann aber feine restilutio in integrum techtferti-
gen.  AWenn alles dag gefdyehen ift, was dag Gefes ju beob-
achten vorge(chricben hat, fo ift fein Grund vorhanden, eine
barauf gebaute obrigleitliche Mafiregel, weldye, twie die Sache
ftand, vorgenommen roerben mufite, wieder aufjulyeben; 8
fann bief am toenigfien dann gefchehen, wenn, twie bier,
dritte Perfonen dabei betheiligt find, su deven Nadytheil diefe

) L. 2. C. de his, qui veniam aetalis.
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SWieberaufhebung gereichen twiirde, Ober follen alle diejeniz
gen, die im Bertrauen auf die von der hodyften Gewalt aus:
gegangene Grflarung mit dem Minderidbrigen Gefchafte ge-
fchloffen haben, durch die hochfte Gervalt getdufcht unbd in
Sdyaden gefest werden diirfen? Daff von diefer Seite dem
romifdyen Recht Fein BVorwurf gemadyt rerden fonne, fiellt,
wie wir fogleich feben werden, die bieher geborige Stelle
beutlich vor Augen. Dem Minderjdbhrigen, rwelcher veniam
aetalis erflangt bat, woird juvorderft die restitutio in infegrum
abgefprodhen ; bdief allgemein lautende Gefers fchliefit auch bdie
restitutio gegen die venia aetatis und bdiefe vor allen ein
Sollte eine Ausnahme Statt finben, und fogar in Anfebhung
ber ertheilten venia aetalis, fo wiirbe ihrer, felbft in emem
Refcript, wenn auch nur beildufig, ermdabnt fepn, und dief
ifft um fo mebhr angunehmen, bda, obne eine ausdriicliche
Grfldrung, fein Menfdy auch nur einen’ Augenblid auf den
Gedanfen gerathen toird, daf in Anfebung bder venia aelalis
eine Ausnabhme Statt finden, fie felbft, rveldhe die Neftitus
tion ausfchliefit, ein Giegenftand ber Neftitution fepn fonne.
Nicht genug, bdaf einer folchen Ausnabme nicht ermvabnt
wird, ift aqug den Yusbriifen des Gefeses ju fdhliefen, dap
fie nicht Statt finben Fonne:
L. ). C. de kis, qui veniam actatis impetraverunt.
Eos, qui veniam aetatis a principali clementia
impetraverunt, etiam si minus idonee rem suam ad
ministrare videantur, in integrum reslitulionis auxi-
lium impetrare non posse, manifestissimum est, ne
hi, qui cum eis contrahunt, principali auctoritate cir-
cumscripli esse videantur.
Schreibt Der Kaifer hier nidht augdriidlich, baf nadh
Crtheilung der venia aetatis ¢8 nidyt tweiter bdarauf anfom-
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mien Eonne, ob der Mindberjahrige wirflich fabig gerwefen fe,
fein Bermogen felbft ju verwalten? Schreibt er nidyt, daf
thm nun nody eine restitutio ju ertheilen unmoalich ey, ze
liy qui cum eis contrakunt, principali auctoritate
circumseripti esse videantur? Berben biejenigen, bdie
mit dem Mindevjdbhrigen Gefchdfte {chloffen, weniger Hinter
bag Licdht gefiibrt, wenn fogar {dyon gegen bie venia acta-
tis felbft restitutio in integrum erthetlt twird?

Broar die Ausleger lebren, die gegen bdie venia aetalis
su ertbeilende restitutio fonne nur auf foldye Gefchdfte von
Cinfluf fepn, bdie nady der restitutio gefdyloffen find; allein
biefe Ginfchranfung Fann neben bder Bebauptung nicht befres
ben, ober, wenn fie neben ibhr befteht, ift dief nur moglich,
tvenn fie eine von bdem, wag bdie Iorte andeuten, gani vers
fchiedene Bebeutung annimmt; die Behauptung muf evft eine
gang anbdere werden, wenn fiberhaupt die Ginfdyranfung in
Betradytung Fommen foll. G find nur groei Fdlle moglich.
Cntweder wird der Minderjdhrige gegen bdie venia aelatis
gar nidyt reftituirt, odber, roenn er ¢8 wird, wird er o8
ohne Cinfdhrdnfung. Denn wird er reftituirt, fo tiicde
8, in Folge der Neftitution, o angufehen fephn, ald feh ibm
nie venia aetatis ertheilt, er folglih) minor geblieben; mit
ber reslitutio gegen bdie venia aetatis roiitden bie Iirfun-
gen, bdie fie bervorgebracht, binwegfallen miffen. Jn den
vorigen Stand verfest wird Jemand, wenn e o angefehen
twerden foll, al8 fep das gar nidht gefdhehen, wad gefdyehen
ift, bier, al8 feh nie eine venia aetatis ertheilt mworben,
Gine foldhe restitutio fonnte man nur meinen, al8 man Die
Behauptung, der Minberidhrige, weldyer vensam aeta-
tis exlangt hat, Eann gegen die venda aectatis veftiz
tuirt werben, ald eine Yusnahme von der NRegel, Wo=
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nady ein foldher Minderjdbriger nidyt refituirt
wird, anfiielite. Gine foldhe reslitulio Fonnte man nur im
Sinne baben, ald man jum Vewveife der angebfichen Aus:
nabme fich auf L. 1. §. 1. D. de minor, berief. Sn bder
That dachte man fidh bier eine gewodbnliche restitulio in
infegrum, allein bdie Ungerechtigheit derfelben war ju auffal-
lend, al8 baff man nicht gefucht baben follte, fie augjuglet-
chen; man feste alfo cine willkiihrlich angenommene Aug-
nabme hinsies die restitutio follte gegen ihre fonftige MNatur
nur auf die Sufunft wirfen. BVon der wewia actatis rlicbe
dief gelten, diefe fann fo wenig, wie ein Gefes, ricdwdrts
wirfens aber nidyt gilt ¢8 von der restitulio gegen bie ve-
nia aetatis. @Gine restitutio hHat e8 in der Art, daf fie
riichiodrtd wivfen muf.  Hingegen cine restilulio, bdie ihre
ABivbungen blof auf bdie Sufunft befdyrdnft, iff im eigent:
lihen @inne gar feine restitutio; fie wiirde weiter nichtd
un Munbde fiihren, ald: der Minbderjdbrige foll forfan roieder
fepn, wad er war, ndmlich nicht volljabrig; eine folde
Crfldrung mwdre nidyt&, al8 ein blofer Widerruf der venia
aelatis; {ie fonnte allenfall8 zestitutio minorennitatis,
aber nicht restitutio gegen die weniw aetatis genannt
werdben, Sie twiirde an fidy unbedentlich fepn, obroohl Fein
Gefers ibrer ertvdbnt, und fie fidhy auf nichts griindet, ol
auf bloBen Jrethum bder Redytsgelehrten, aber weldye Bu-
muthung madht man bamit der Hodhfien Getwalt! Heute
foll fie fagen: 2Bir erfldren den Titiug wegen feines
Wohlverhaltensd u. . w. fiir volljdhrig, und mor-
gen: Nein, Titiug foll minderidhrig bleiben, und
vielleicht fibermorgen: Nein, Titus {oll nun dod
wieder al8 vollidhrig angefehen werden u. f. 1.
Gliidlichertveife bebarf e8 einer {oldyen restitetso nidt und
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tberbaupt Feiner thatigen Cinmifchung der hochfien Gewalt.
Bielmehr, damit der Minberjdhrige der venia aclatis wicder
entledigt twerde, wiivde o8 roeiter nidyts Ledlivfen, alg etner
Bevyichtleiftung von Seiten ded Minderjabhrigen
auf dasg thm ertheilte beneficzum, wodurd)y dann bder
vorige Juftand in Hinficht auf die Jufunft von felbff 3u-
radEehrt, y

b) Bon ber Nefritution der Minderjahrigen gegen
Berlobniffe.

Die Frage, ob audy gegen vin Verl[obniff reslitutio
i inlegrum Gtatt finde, gehort su ben vielen, worlber
die Nechtsgelehrten nicht einig find. Iy babe fie mit
3. H. Bohmer, der an jroeien Orten ausfihrlidy davon
gehandelt Bat '), bejabet. Red ich damald nur Fury be-
ribrt, will idy bier weiter ausdfiibren. Aufer BVohmer
find viele Andere flir die Vejahung, namentlich fann Lep-
fer ?) dabin gerechnet wwerden, audy Voet 3), rweldyer, un-
ter Berufung auf Lemwen #) und Gronewegen °), hinz
sufest, die Neftitution gegen ein BVevrlobnif fep etwad fehr
Gervohnliches.

Dafi eine restitulio gegen ein Verlobnif an fidy juldffig
fep, Fann nach meinem Gemeffen nicht geldugnet wwerben,

) nidht blef in den Ex. ad Pand.| ?) spec. 203, med. 8.

in einer cigenen fdou friber von| 2) ad tit. D. de sponsal. §. 17.
mir angefiihrten Abh. de restitu-| *) censura for. libs 1. cap. 1L
tione in integrum contra sponsalia | nr. 13.

minorum (Ex. ad Pand. tom. 2.| %) ad L. 1. C. de Slmtisal. in
ex. 34.), fondern auch im Jus ecel. | fine.

Prot, lib. 4. tit. 1. §. 73, seq.
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man miifte denn der Crfahrung jutvider behaupten tvollen,
baf die Cingehung einer Che unter allen MUmfianden und mit
etnem Jeben etwas vein Vortheilbafted und IRinfdyendroers
thes fep. SBie viele ungliidliche Ghen gibt eS8 nicht, wie
viele werben nicht durdy BVerlaffung de facto getrennt, toie
vicle miffen nicht durcy den Nidyter aufgeloft werden! Durdy
die Cingebung der Che tibernimmt der Minderjabhrige, befon-
derd der mannliche, {chroere PAichten, und nicht eine Caff,
fondern eine gange Neibe von Laften, und dief fiir fein ganyes
Leben, und durch dad Werlobnif macht er fich jur Cinge
bung der Ghe verbindlich. Die allgemeine RNegel will, daff der
Minderjdbhrige gegen alle Gefchdfte, die su feinem Nachthetl ge-
reichen, Wiedereinfesung in den vorigen uftand fordern tonne,
und e fehlt an einem gureichenden Grunde, BVer(dbnif und
Ghe davon augsunchmen. b habe fchon frither ervodbnt, (
baf ber Minverjahrige nicht blof reftituirt toird, tvenn er
Schaden an feinem Vermogen erlitten hat, fondern audh e
gen fonftiger Nachtheile, und mich deshalb auf L. 6. D. de
minor. berufen. Allein wie fehr bdag romifche Necht bden
Minberidbrigen begiinftigt, rie tvenig e$ geneigt ift, blof
auf Berluft deg Bermdgensd ju fehen, tvenn von NReftitution
bed Minderjdbrigen die Nede ift, erhellet nod) aug einer anz
beren Stelle, aug L. 35. D. de minor. Nach bdiefer Stelle
wird bder Minderjdbrige in den vorigen Suftand gefeRt, roenn
er ein Grundftiict fabren lief, wobei er Feinen anderen Nad)~
thetl Bat, al8 daf e8 feinen Ahnen gehorte, ein Umz
ftand, ber dem Grunbdftiict Feinen YBerth geben, fondern Llof
o8 Diefem Befiger lieh und werth machen fann. Die alten
Redjtgelehrten sichen daraus den Schluf: Propter inter-
esse affectionis restituitur minor. Gie feen bhingu, daf
biernach der Minderjabhrige auch dann twiivde refrituivt wer=
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bent tniiffen, twenn ex ein Grundfiiid verfaufte, wag eine be-
fonders gefunbde Lage hatte °),

Ueberbaupt hat dad Gefers in ben allgemeinfien Aug-
dricfen dem Minderjabrigen Hillfe verfprochen; gegen Gle-
fchafte iiberbaupt, obne alle Cinfdyranfung auf gewiffe Ge-
fchafte, will thn bder Prdator in Schup nehmen 7).

Man fann nur etwa einrdumen, daff ed, rie Lepfer
gegen BVobhmer einwendet, aucdy bier mit dem blofen Veru-
fen auf fein jugenbdliched Alter von Seiten bded Minderjdh-
vigen nidyt getban fey, fondern daf audy hier al8 causa
restitutionis eine BVerlewng vorhanden fepn und, in fo fern
e8 in bdiefer Hinficht ecined Vewveifed von Thatfachen, aus
denen auf nachtheilige Folgen su {dyliefien fehpn mochte, bes
biirfen fann, bdiefer BVeweid von Seiten des Minberidhrigen
gefiihrt tverden miiffe. Dad BVerl6bniff gebort nidyt ju ben
Gefchaften, die man nur ju nennen braudyt, um fogleich auch
su wiffen, dbaff fie {chablich find, e8 ift Eein negotium sua
nalura damnosum, wie Schenfung und Biirgfchaft odber das
Berfaumen gerichtlicher Friften; in diefen Stiicten hat Ley-
fer obne Broeifel Recht. E8 wiicben triftige Griinde fich
ergeben miffen, weshalb angunehmen, daf die Gingehung bder
Clhe, wosu der Minderjahrige durdy dag BVerlobniff fich ver-
bindlich gemadht, su feinem Nachtheil gereichen twerde. Mit
Sicherheit 1afit fid) dief freilidy nidyt vorber wiffen, man
toiicde fich mit demjenigen begniigen miiffen, was nach den
Umftanbden glaublich ift. Die Hiilfe, die dag Gefess bdem
Minderjahrigen im grofiten Umfange verfprodhen hat, muf
fidy bier nady dev befonberen Natur bed Gefchafts, wogegen

$) Brunnemann ad L, 35, D.| 7) L. 1. § 1. D. de minor.
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die Hiilfe ju loiften i, bequemen, Finde der Nichter, daf
der Minderjdbrige regen feiner Gebrechlicheit, oder tvegen
de§ Juftanbes feiner Gefundheit, oder, weil er nidyt im Stanbde
feh, eine Frau ju erndhren, oder aug andeven Griinden fidy
ber Che tberbaupt entbalten wmiiffe, ober bdaf die Perfon, mit
der er fich verlobt bat, wegen ihtes Charafters, ibrer ros
ben Sitten, Mangel8 an Criiebung, Vetfchicdenheit des Al
ter8 . f. . ju feinem Gatten nicht geeignet fey, bdaff die
Umftanbe fein glitcliched Ghebiindbnifi evwarten liefien, ber
Minderjdbrige leidhtfinnig su Werfe gegangen fey, fich beins
BVerlobnif mit diefer Perfon {iberedt babe, durch Cingebung
ber Ghe dag Gt feined Lebend ver{dyergen, in fein BVer
berben rennen twoiirde, fo febe ichy nicht, wie der MNicyter ibm
bie Neftitution, die ibm in weit weniger widhtigen Fallen ju
Theil wird, hier verfagen fonne, bier, wo ibm Hiilfe gegen
bie nachtheiligen Folgen des Leichtiinng und der Unerfabhren:
beit am nothigfien iff. il man eimwenden, daf in Fallen
biefer Art nody Eein Schade gefdyeben, fonbern nur gu bes
forgen fen? Sy glaube eben nicht, daf bdie Metnung bed
ebmifchen Recytd dabin gegangen fep, bafi ber Schade
{dyon gefdsehyen fepn ntiiffe.  Die Reftitution nberhatpe erfor=
bert Feinten Dereits gefdyehenen Schaden, tvietvobl man 08
flacy ber Avt, tvie bie Nechtsgelehreen fich ool aussu-
briicken pflegen, glauben modyte, €8 iff genug, wenn bad
sum Nachtheil bde§ um Neftitution Bittenden geveicht, wad
vermoge bes gefchloffenén Gefchdfts gefcheben ober tnterbleiz
bert foll, woag er dburdy dag Glefdhaft tibernomiien, aufgeges
Bent, toogu ¢t fich verbinblidy gemacht bat. Dann gereicht
bag Gefchaft su feinem Nachtheil und ift er durcdy dag Ge-
{dhdft verlest, wierwohl ex nody Eeinen Nachtheil erlitten hat.
So wiirbe derjenige, der fein Grunbdfiii verfauft ober fid




perbilrgt hat, Reftitution forbern Eonnen, obgleich der Bers
faufer bag Grundftiid nody nicht ibergeben, der Biirge aud
ber Blirgfchaft nody feine Rahlung geleiftet hat. IRad nun
von der Reftitution im Allgemeinen gilt, daffelbe gilt auch von
ber Neftitution der Minberjdbrigen. Iie dagd romifche Necht
ben Minderjdbhrigen {iberbaupt in Schus nimmt, will e8 ihn
eben forvobl gegen Devorftehenden, al8 gegen {chon etlittenen
Schaben gefdhiint wiffen. €8 will den Minderidhrigen {iber-
baupt vor Schaden bewabren. Darunter ift dag BVerbiiten
forvobl, al8 bad UBiedergutmadyen Degriffen, und Erfieres
muff billig obenan ftehen. Ja, twenn angunehmen ift, baf
ber Minderidbrige durd) die Che Nachtheil leidet, ift auch
angunchmen, daff er fchon durd) dag BVerlobnif verlest twird.
Gercicht die Che ju feinem Nadytbeil, fo geveicht auch fcyon
bagd Verlobnif dazu, wodburd) er jur Cingebung der Ehe fich
perpflichtet hat. €8 ift genug, daf der Minberjdhrige durch
bag Werlobnifi eine BVerpflichtung cingegangen ift, deren Gr»
fillung gu feinem Nadytheil gereichen wiicbe. Schon bann
fann man fagen, ewm captum esse. Lenn er einer ver-
fdhminten Vublerin in dag audgefpannte NeR ging, wenn
er, durch den Neiy eined {dhonen IWeibed geriihrt, ihr leicht-
finnig die Ghe verfprad), obgleich er nicht sum Chemann,
fie twenigfteng nicht 3u feiner Frau fich fchidte, if er dann
nicht — fety e8 audy nux swa facilitate — captus? ollte
man tvarten, big die Che gefdhloffen iff, fo wiirde res nidyt
mebr integra fehn, und tvollte man gar dad Eintreten ber
Uebel und ded Ungemachd abwvarten, twomit der Minberjdh-
rige bebrobt toird, fo toiirde felbft eine Neftitution, twenn fie
noch moglidy todre, das Gefchebene hier nicht wieder gut madhen
unb alfo nur einen unvollfommenen Erfolg getwdhren fonnen,
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4) u der AbHandlung fiber die Macht des
Richters, der die Ausfpriche eines anderen
pollgieDt.

(Bmweiter Theil &. 307. folg.)

%ei diefer Abhandlung bdtte ich eine Stelle bed Julias
nusg im Titel de judiciis benugen fonnen, unbd roiirbe 8
audy gethan Haben, toenn ich bdie Stelle damals fchon ges
Fannt hdtte. Die Stelle ift merfroiirdig; fie lautet folgenders
mafien:

L. 75. D. de judicits.

Si Practor jusserit eum, @ gquo debitum peteha-
tur, adesse, et ordine edictorum peracto, pmmmcia-
verit absentem debere, non ulique judex, qui de ju-
dicalo cognoscit, debet de Pracloris sentenlia cogno-
scere: alioquin Jusoria erunt hujusmodi edicta et

" decreta Praclorum. Marcellus notat: Si per dolum
sciens falso aliquid allegavit, et hoc modo consecu-
tum eum sententia Praetoris liquido fuerit adpro-
batum, existimo debere judicem quereclam rei admit-
tere. Pardus notat: Si autem morbo impeditus, aut
reipublicae causa avocatus, adesse non potuit reus




puto vel actionem judicati eo casu in eum denegan-
dam, vel exsequi Praetorem ita judicatum non debere.
€8 erbellet hieraus, wie der Grunbdfas, dbafi dem Richs

tet, der bag Urtheil su vollzichen hat, fiber bie Rechtmdgigs
feit bdeg ju vollziehenden Urtheil8 Fein Urtheil jufommt, {chon
bem rémifchen Recyt gemdf foy, wad audh aus einer andes
ren Gtelle ') hervorgeht. Julianug wendet diefen Grunds
fa namentfich auf den Fall an, dba dag ju volljiehende Ur-
theil gegen einen Abtwefenden in contumaciam gefprodyen
ift. G8 fann aber, nady biefer Stelle, der Ridyter, ber {iber
bie Rechtmdfigkeit ded Urtheils nicht urtheilen darf, fiber die
Gliltigteit urtheilen, namentlich audy in dem eben errodhnten
&all, da bag su vollzichenbde Urtheil in contumaciam gefpros
chen ift.  G8 wird fdyon dadurdy gewiffermafien befidtigt,
wag id), ohne bdie Stelle deg romifchen Redhtd u Fennen,
in fener Abhanbdlung angenorimen babe. Ich nabm namlidy
mit Bobhmer an, judex requisitus biitfe iiber bie Giiltig
Feit beg Urtheil8 in fo fern urtheilen, dafi, wenn er quf bder
Otelle fieht, bdag Urtheil fey ungiiltig, er bdie Bollziehung
bertoeigern miiffe; wenn aber bie Behauptung bded Befiegten,
bas Urtheil fey ungiiltig, altioris indaginis iff, dann f{dhien
¢8 ber Drdnung gemdf ju fehn, daf judex requisitus bden
Befiegten an den Richter surficfroeifen miiffe, der das Urtheil
gefprodhen hat.  Bwar bdag romifche Recht geht tweiter.
Nady jener Stelle ded Julianusd wiivde der volliehende
Ridyter fiber die Giltigkeit urtheilen Eonnen, auch twenn fie
nicht auf der Stelle Elar ift. E8 fann {iber die Giiltigkeit
eine Unterfuchung bet ihnt angeftellt werben und eine Berveids
filhrung bei ihm Statt finden, Der Ridhter, ber bdas Urs

') L. 6. C. de execulione rei judicatae.
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thetl vollzichen foff, wagd ein andberer Nichter gefprodyen hat,
foll alfo bdie Giiltigfeit ded Urtheils erft priifen biirfen, che
denn er o8 vollzieht; ergibt bdie Unterfuchung, dafi e8 ungil:
tig fen, fo vollyieht er 3 nicht. Die Ungiiltigkeit Fann,
nady der Stelle dbed Julianug, namentlich daber rithren,
baff der Sieger bag giinfige Urtheil burch Anfubrung bder
Thatfacdhen auégewicft bat, von denen er twufite, daf fie
falfchy feven.

Gin jweiter Grund, ber, nady der Stelle bed Julias
nus, den judex requisilus betvegen fann, dag Urtheil nicht
su vollzichen, ift dem in contumaciam gefprochenen Urtheil
eigenthtimlich. SRenn 8 fid) ergibt, dbafi der alg contumax
Verurtheilte nicht wirflich contumax gewvefen iff, dbann Fann
ber Nichter, der um die BWolljichung angegangen tird, bad
Urtheil eben fo toenig vollsichen, alg der Nichter, ber ¢S ges
forochen bat. Diefe Ausnahme fallt mit der vorigen gufams
men, denn audy ein folches Urtheil ift ungiiltig. Folglich Eann
audy in biefem Falle judex requisitus fiber bdie Gultigkeit
bes Urtheil8 urtbeilen und, wenn er ¢8 ald ungiiltig evtennt,
bie Bollziehung vertweigern.

Befferer Ordnung gemdf ift eq, daf der blof jur BVoll=
siebung berufene RNichter fiber ben Ginwand, dag Urtheil {ef
ungiiftig, fich des Urtheild entbhdlt, wenn diefer Ginwand al-
tioris indaginis ift, bafi er aber, wenn die Ungiiltigfeit auf
der Stelle flar ift, die VolGiehung verweigert.

Daf bdief auch den Regeln unfered Proceffed gemdf fey,
lagt fich, sum Theil tenigftens, aug dem canonifdyen
Redyt ertveifen. Dasd canonifche Fecht 2) frellt den allges

meinen Grundfap auf, der blof sur Bollgiehung des Mreleil

%) cap. 5. X. de sent. et re jud.
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berufene Nichter diivfe auch tber die Gliltigleit ded Urtheild
nicht urtheilen, fondern miiffe tiber den bei thm angebrach-
ten Ginmwand bder Ungliltigfeit dem Nicdyter bdag Urtheil
wberlaffen, der dag Urtheil gefprochen hat.

Sn ber Bieher geborigen Stelle bded canontfchen NRechtd
ift ywar nicht ausdeiictlich die Nebe davon, dafi der Richter
tber die Gultigbeit des Uvtheild nicht urtheilen fol(y ¢S ift
aber von einem Fall die Nede, wo dag Urtheil ungliltig war,
wenn die BVebauptung bdes Veftegten fich betoahrte, Der
Beftegte machte namlich den Cintvand, dasd Uetheil fey durdh
Betrug hervorgebradyt, und der Papft {chreibt dem mit
ber Vollziehung beauftragten Nichter jurlick, in einem folchen
Fall, — si fraus intervenerit — fe) ¢8 nicht bie Sache
beg mit der Vollziehung beauftragten RNichterd, in die Sadye
felbft fich su mifdhen — de toto negolio cognoscendi —,
fondern itbhm gebithre ¢8, dag Urtheil dariiber dem Dberrich-
ter u dberlaffer.  Man fieht wobl, wie dad canonifdye RNecht
die in der L. 75. D. de jud. enthaltene Lehre bes romifchen
Rechtd gefannt, aber Feinen Gefallen bdaran gefunden hat.
Bugleich fann man aug jener Stelle ded canonifchen NRechts
a majori ad minus fdliefien, daff der RNichter, der nicht
einmal fiber die Giltigheit ded Urtheild urtheilen darf, nod
weniger {iber die Gerechtigbeit deffelben, iiberhaupt, daf er
{iber Feine Ginveden, welche die Sadye felbft betreffen (im
Gegenfas derjenigen, teldye die Avt ber Bollyiehung ange-
ben), urtheilen bdiirfe. Ueber bdie Gevechtigeit Des Urtheils
darf ja felbft der Ricyter nicht tweiter uvtheilen, dev fiie bie
Sadye der guftdnbdige war und al8 foldyer das Urtheil gefpro=
dhen hat.

it jener Stelle bed canonifchen Rechts ife e8 fehr
ool veveinbarlicy, daf der Ridhter dag Urtheil nidt voll=
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sieben bdarf, wenn er auf der Stelle ficht, ¢8 fey
ungiiltig. SRemn bei ihm der Ginmwand vorgetragen rvitd,
dag Urtheil fey ungiiltia, e8 fey 3. B. durch Vetrug hervors
gebracht, von rveldyem Fall, wie gefagt, im canontfdyen Necht
nur bdie Rede ift, fo foll bei ibm fiber die Tabrheit deg
Cinwanbdes feine Unterfuchung angeftelit werden; non est
Jacultas execulors, wie dag canonifdhe Necht fagt, de
toto negotio cognoscendi. Aber wenn ¢8 dariiber feiner
Unterfudhung bebarf, wenn ber Richter auf ber Stelle ers
fennt, bas Urtheil fey ungiiltig, fo darf der Nichter das Urs
theil, diefe sententia nulla, felbff wenn ber Befiegte bdie
Giiltigbeit nidyt beftreitet, nicht volljichen. Schon won Amtss
wegen muf der Nichter einen Mangel diefer Avt beriid{ichs
tigen.  Gin von ibm fiir ungiiltig erfannted Urtheil barf
ber Richter eben fo tvenig vollichen, alg ein Urtheil, von
bem er fiebt, bafi e8 nody nicht rechtstraftig geroorden iff;
er barf e cben fo tvenig, wie der Nichter e8 gedurft hatte,
der bag Urtheil gefprochen hat.




5) Ueber Werbrecdhen, befonders Todefchlag
ang reebum in Anfebung der Perfon.

(3ufa au einer im dritten Theil S. 301. und folg. unter diefemt Tis
tel erfchienenen Abhandlung.)

6d)on im Sahr 1820 it neuen Yrchiv ded Criminals
rechtd habe ich diefen Gegenftand jur Spradye gebracht. Iy
habe bdie verfchicdenen Fdlle, bdie hier von bden Alten vers
mengt toerden, von einander abgefondert und auf bden wid)-
tigen Unterfchied aufmerffam gemadht, der hier sroifchen un=
beabfichtigten Wirfungen Hlof verfudhter Verbrechen und dem,
was eigentlich nur homicidium per errorem genannt twer=
ben fann, ju madyen ift; ich habe audy auf den Grund bin-
getviefen, toorauf ber Bier zu machende Unterfchied berubt,
und der eine Ver{chiedenleit der anzutvendenden Rechtdgrunds
fdte Derbeifiihren mufi; i) babe iiberbaupt fchon damald
alles fiber diefe Materie gefagt, wad bdaviiber in der Haupts
fache su fagen nothig feyn fann. Das GRBenige, wasd eftva
{ibrig geblieben, bietet Feine Schrvierigeiten bar — benn wenn
man nue etft jenen Unter(chied gefunbden, und thn, famme et
@runbde, worauf ev berubt, gehorig aufgefaft hat, fo ift al-




leg Uebrige leicht — und dief LWenige (ARt fich aud bemjes
nigen entuehmen, wag idy im finften Theil diefes IRerfs
itber ben Ginflufi, den bdie Unwiffenbeit in Anfebung der
Thatfachen auf die Strafbarfeit bervorbringt, gefdyricben;
ba bdie Grundfige, die von der Umwiffenbeit gelten, auch auf
ben Jrethum anwendbar find, fo ergdngen und vervollfidn:
digen beide Abbandlungen einander. Die lefitere Abbanblung
banbdelt von dem Cinfluf ded Jrrthums im Allgemeinen und
die erftere vom Cinfluf ded Jrrthums bei einzelnen Berbres
chen und befonders beim Todtichlag. URenn ich daber bie-
fen Gegenfiand bier aufd Neue jur Spracdye bringe, fo ges
fchieht e8 theild, um den angefitbrten Unterfchicd noch beut:
licher, nody einfeudhtender ju machen, theil8, um von bet
Antwendung der aufgeftellfen allgemeinen Grundjdse auf das
Befondere ju reden.

Beim Todtfchlag aud Jrrthum, fdhien ¢8 mir, Eomme
e8 suvdrberft davauf an, baf man folgende beide Falle uns
terfcheide, ndmlid:

1) da Semand einen Menfchen todten will und den ans
beren todtet, indem er 3. B. fehlfchldagt;

2) ba Jemand einen Menfchen todtet, weil er ihn mit
einem anbderen wvermwedfelt.

Daf swifdyen beiben Fdllen ein Unterfchicd Statt finde,
fieht ein Jebers ob aber in beiben Fallen ecine Berfchicben-
beit ber redhtlichen Grundfdge Statt finden fonne, dag fann
febr wobl bestweifelt und febr twohl beftritten werben; 8
laffen fid) Griinde bagegen aufftellen, bie foenigfteng auf den
ecfien Blick fehr erbeblich u feyn {cheinen,

Sm ecfteren Fall ward groar ber erfolgte Todt{chlag
nicht beabfichtigt; im sweiten ward er 8. Aber ¢8 tvard
bod) audh im erfleren Fall Todtfcdhlag beabfichtigt, und
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Todt{dhlag ift erfolgt. Die Abficht und der Crfolg find
im erfleven Fall nur durch dad Object getvennt; der Abficht,
Dieff Inbdividuum zu todten, fehlt die IVirfung, und ber
bervorgebradhten AWirfung roiederum bdie ALficht, dief In=
bividuum gu todten. Aber bLebdburfte e8 der ALficht,
dieff Individuum ju todten? — Dief gerate war e8,
wag bdie Alten verneinten, und diefe Verneinung rvar der
Grund, warum fie jwifcdhen beiden Fallen Eeinen Unterfchied
guliefien. — 9Rar e8, um einen Todt{chlag annehmen und
ben Thater al8 emed vorfaslichen Todtdhlagsd fdyuldig fira-
fen ju Eonnen, nidyt genug an bder ALHficht ju todten?
WBar 8 nicht genug, daf ALficht und Crfolg durdy dies
felbe Handlung verbunden twaren, daff die Handlung, die
tobdbten follte, todtete? Titiug ift getodtet und Me=
viug twird angeflagt, daf er den Titiug getodtet habes
er entfchuldigt fich bamit, nidyt den Fitiug, fondern den
Cajug habe er todten wollen. Kann das wobl eine Cnt-
{dhuldbigung fepn? AWird der Richter nidht einwenden, o8
war eben o unerlaubt, den Titiug zu todten, ald ben
Cajug? Du bhaft einen Menfdyen getodtet, du baft
einen Menfdyen todten twollen, du bift folglicdh eined vor=
faslichen Todtfdhlagd fdyuldig. Das Gefers befchrdnft fich
nicht auf bdie Todtung eingelner Perfonen, e8 lautet allge-
mein: Du {ollft nicht todten, nnd bdief Gefers haft du mit
Borfak libertreten. —

Nein, wiirbe der Verbrecher eintvenden Fonnen, dief Ges
feg habe ich nicht mit BVorfafs dbertreten; ich war nur
auf dem Wege, ¢8 su ubertreten; der Crfolg entfprad
meiner ALficht nicht; Cajusd, bden idy todten wollte, lebt
ia noch; daff ich aber den Titiug, ber, ohne baf ich thn
Demerft Batte, binter mix ftand, durd) den Schlag obd-




ol B

tete, wodburdy ich ben Gafug todten twollte, dbaff Mevius
ben Gdiftbecher feerte, den idy fiir den Titiug beveitet hatte,
. f. w., das raren blof jufdllige Folgen meiner Hand:
fung, Folgen, bie fie nur nebenber gany wider meinen
SiRunfchy und Willen hervorgebradyt hat und die nuv in fo fern
auf meine Nechnung Fommen, al8 ich in Anfebung ibrer
dburdy Unvorfichtigheit verfchuldet bin, 2Bag in diefer Hins
ficht gefcheben ift, find unbeabfichtigte SQRirFungen
einer blof verfudyten Miffethat. Cinen porfaglicen
Tobtfdhlag toiirde ich begangen baben, wenn bder Menfch
von meiner Hand geftorben todre, den ich durd) meine Hand-
lung todbten roollte. G¢ ift wabr, daf der Todtfdhlag im Al
gemeinen verboten ift, aber Niemand wird deshalb beftraft,
dafi er einen Menfdhen getodtet bat, fondern dbafi er bDief
Sndividuum getodtet hat; daf er diefen individuellen
unter dem allgemeinen Gefes begriffenen Tobt-
fdhlag begangen hat, deshalb roird er beftraft, und foll nun
biefer inbdividuelle Todtfdylag al8 aus femer DI
hervorgegangen, alg ein von ihm vollbradyted homicidium
dolosum angefehen werden, fo muf er dief Snbividbuum
nicht nuv getodtet fondern audy den LWillen gebabt haben,
bief Jnbdividuum ju todten. Der IWille oder bie Ab-
fidht, bief Snbdividuum su tddten, gehort jwar im
Allgemeinen nidyt, aber body in den eingelnen Fallen
sum Dolus.

SBag nun ben jrveiten Fall betrifft, fo hat der Thater
nicht nur getodtet, fondern auch tobten rollen, und zwar,
wie iy annehme, dieff Inbdividuum. Und gerade dadurd)
unter{cheidet fich biefer Fall von dem vorigen. Im vorigen
toolfte ber Thdter bag getdbtete Indivibuum nicht todten, in
biefem wollte ev ¢8. Hier find dolus und Grfolg beifamnien,




e N

ber bofe AWille hat den beabfichtigten Grfolg bervorgebradht,
und hier Fann er vom homicidio doloso nicht frei gefpro=
chen toerben.  Gr till fich zwwar damit entfchuldigen, daf
¢r den Cinen fir den Anbderen genommen habe,
allein Bat er deshalb weniger bdie Abficht gehabt, dief Sn-
dividbuum u todbten? IRard durch feinen Jrrthum der Ges
genfrand beg BVerbredhyend verdndert? — Aber o gang fann
biefe Entchuldigung body audy nicht vertvorfen wwerden; twenn
fie audy ben Dolugd ded Thdters nidyt vollig auffebt, iff o8
boch moglidy, bdaf feine Strafbarfeit bdadurdy vermindert
wird.  ARie bei BVevbrechen nicht blof die dufiere That, fons
bern audy die Gefinnung bdes Handelmben in Vetradytung
Fommt, unbd biefe 8 ift, welche die That eigentlich nur firafs
bar madht, fo muf audy die falfche Borftellung, bdie der
Lhater ficy in Anfebung der Thatfachen gemadht bHat, da,
wo fie auf feinen Willen von Cinfluff war, in Betrachtung
Fommen. Ste fann madyen, daf der Dolus baburch ver-
mindert toird, twenn fie ihn nidyt ettva gany aufhebt. Denn
twer 3. B. denjenigen durdy) Hieb oder Stidh u. {. 1. tods
tet, von bem er glaubt, er fey bereitd geftorben, oder twer
in bder Winternadyt, fratt bded Bdren, den er ju exlegen glaubt,
ben Jagbgefdbhrten ums Leben bringt, der begeht Ffein homi-
cidium dolosum, e8 fehlt bder BVorfak, einen Menfchen ju
todten, und bdad BVewufitfepn bded Unvedhts. EB8 ift audhy
nichyt genug, dafi Jemand uberhaupt dag propositum delin-
quendi und dag Vewufitfepn ded Unrechtd bat; damit man
tbm ein beftimmtes Berbrecdhen vorwwerfen Eonne, darf bet
ithm bie Abficht, ein Verbrechen biefer beftimmeen Art ju bes
gelyen, und bas Bewuftfepn bdiefer beftimmeen Avt ded lUn-
vechts nicht fehlen. Mt einem Frauenzimmer, von tweldhem.
man nidhgt weifi, daf e8 verbeivathet ift, Fann ein lediger.
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Mann bdie Che nicht brechen, fonbdern nur ein gervohnliched
sluprum begeben wollen. 1lnbd tver ben Bater tobtet, von
dem er nicht roeifi, dbafi er e8 ift, fann immerbin ein homi-
cidium dolosum begeben, ein parricidium begebt ev nidh.

Diefe und andbere Beifpiele, deven ich in jener Abhand-
lung, weldye die aligemeinen Grundfige iiber bden Cinfluf
beg Srethums auf die Strafbarfeit enthdlt, evwdbnt babe,
seigen flar, bdafi bie Bertvedhfelung der Perfon und itbers
baupt ded Syndividbui die Strafbarfeit vermindern Eann.
Ueberbaupt fommt 8, roenn vom Cinfluf des Jrrthums auf
bie Strafbarfeit die Nede ift, wwie ich fchon in ber eben ers
wabnten Abhandlung angenommen babe, dbavauf an, ju unz
terfuchen, wie fich dbie Sadye geftalten wiirde, wenn
bie falfdhe Borfiellung, die bder Hanbdelnde fid
madyt, wabhr wdre. Alle bdie mildernden Umfidnde, bie
bemt Todtfchldger unter diefer BorausfeBung ju Gute
gefommen feyn wiivden, miiffen ibm audy fest ju Gute fom-
men.  $RGre er, um bei dem in ber erften Abhandlung an=
gefiibrten Beifpiel ju bleiben, von bem entflobenen Feind
sum bodyften Sorn gereizt und Hitte dann im duntlen Bim=
mer, ftatt deg Berfolgten, den er ju tobten glaubte, etnen
Unfchuldigen getodtet, fo miifite ibm der Suftand bded Borng
gerabe eben fo ju Gute Fommen, ald er thm ju Gute ges
fommen feyn toiirbe, wére der Getodtete wivklich fein Feind
gewefen. An bem Thiter oficde dann wenigftens Fein Mord,
fondbern nur ein einfadyer Todtfdhlag su beftrafen feyn, und
tann ber Zorn, obgleich dag Glefep ihn durdy Yufftellung
diefeg Unterfdyieded bei Beftimmung der Strafe fchon be-
viidfichtigt Hat, nody befonders ald Milderungdgrund in Be-
trachtung Fommten, twenn er gevecht twar, Semand 3. B. durch
barte Mifhandlungen gum Zorn gereizt ward und der Jorn
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einen befonbers Hohen Grad evveicht bat, tvie bie Necytdge-
(eheten angunehmen pflegen, fo miifiten Mifhandlungen und
Zorn audy in diefem Fall alg mildernde Umftande in Bes
trachtung gesogen tverden. Denn bafi der Getobtete e nicht
fwar, ber den Miffethdter sum Born gerveist batte, wasd Eann
dag fiir einen Unter{chied machen? Die Gemiithgbetwvegung,
bie den Grund enthalt, weshalb dad Verbrechen etnen milberen
Gharacter annimmt, toar, twenn fie audy durd) den Getodtes
ten nicht erregt ward, nicht defto tweniger vorhanden. War
ber Miffethater einmal evglient, und war fein Sorn gervecht,
fo erfcheint er toeniger firafbar, wenn er benjenigen todtete,
ber, wenn audy nur in feiner BVorftellung, auf teldye 3
bier ja eben anfommt, bfefcn Sorn erregt batte,
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Kleinere Abbandlungen







1) Bom Aufboven einer dinglidhen Geredy-
tigfeit duvcd) Untergang des Grundftncs.

L d

@)ei}t bag Grundfitick ju Grunbde, demt als bdem Herrfchen-
ben die Gevechtigheit jufteht, fo muf die Glevechtigeit noth-
wendig aufhoren. Daffelbe gefchicht, wenn dad Grundfitick
su Grunbe gebt, auf weldyem, al8 dem dienenden, die Ge-
vechtigbeit baftet '). Sn jenem Fall feblt e dem Necht am
Gubject, in diefem am Dbject, und ohne Subject und
Object fann ¢8 Fein Necht geben.

ABied aber dag Grundftiict wicder Hergeftellt, {o lebt,
twie die Yudleger zu lehren pflegen, die Geredytigbeit
wieder auf. Wird alfo 5 B. dad abgebrannte Gebdude
wieder aufgefubrt, mit dem Gebdubde twird auch die Gerech-
tigfeit twicder hergeftellt.

Allein ein Necht, twad etumal erlofchen ift, ff nach Dder
RNatur der Sache flir tmmer evlofdyen, twieder aufleben fann
fein Redht, o8 Eonnte nur etwa ein neued ahnliches Recht
entftehen, an Stelle ded erlofchenen, aber daju wiirde o8

1) L. 2. D. de usulr.
VI. 2. O
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etmed neuen Gntfiebungdgrunded bebiirfen. Konnte eine er-
[ofchene Gerechtigbeit roieder aufleben, arum lebt die burd)
Confolidation erlofchene nicht roieder auf, wenn die Deiden
Grundfiiicfe wiederum aufboren, demfelben Herrn ju gehos
ren 2)¢  Gelbft in der finnlichen Belt finbet Fein AWie-
beraufleben Statt; lebt etrvad wicder auf, fo fdhien das Le-
ben nur erlofchen, obne e8 wirklich zu fepn.

Gdefest indeffen, ein Necht und eine Gevechtigkeit onn
ten toieder aufleben, fo toiirden fie boch durch 2Wieders
auffiibrung des Gebiudes nicht wieder aufleben. Das
neue Haug ift ja dad Haus nicht, fiir welcdyed odber an el
chem die Gerechtigbeit Deftelit warb; o8 fiebt ein anberes
Haug, mithin ein anbdered Subject oder Object, an ber al
ten Stelle.

Indeffen, wad nach firengem Recht nicht ju perthetdi-
gen ift, wird bdurch Billigkeit in'8 Gleiche gebracyt. Die
Gevechtigbeit lebt zrvar nidyt wieder auf — miifite fie wies
ber auffeben, fo toiirde fie nicht ju retten fepn —; aber fie
bat nody nie aufgebort. Man muf fich ndmlich die Sache
fo vorftellen, daf die Gerechtigleit durch bdie arca, al8
twelche al8 ein Theil bes Haufes angefelen roerden Eann,
erhalten geblicben ift und nur einfiweilen nicht auggeiibt
werben fann?). IBird dag Haug wieder aufgefiibhrt, fo Fann

?) L. 30. pr. D. de sery. pracd.|nf\mnf)l fie einftoeilen — bI8 bie
urb. Quelle durdy jufliefendes FWaffet
?) ©o dauert die Wafferleitungs- | mieder gefpeifi rird, der Fluf i
gerechtigkeit fore, mwenn gleich die | (ein Bott suriicEgetreten ift — nicht
Duelle ausgetrodnet ift, und die | ausgeiibt werden fann. G5 muf
Sugpfreigserift, %al}l'l‘m?gf‘gcred)tigs nur nicht die Reit dariibet perftris
feit Dauert fort, wenn ein Sluf | chen ﬁ'ml; IIG(}) beren Ablauf eine
die Gegend uberfhmwemme pat, Geredhtigheit durdy Nichtgebraud




fie nun von dem und an dem neuen Haufe twieder auggeiibt
werden.  Strenge genommen fonnte fie dad nidyt, aber hier
ift e8, wo die BDilligleit fich ing Mittel legt. Dad neue
Haus tritt hier an die Stelle deg alteny thm fteht nun das
Jus servitutis ju oder, Degiehungsiveife, tragt ¢ dagd onuws

servetitis.

Die Hauptftelle flr diefe Materie — ober vielmehr die
eingtge — ift folgende Stelle ded8 Paulusg:
L. 20. §. 2. D. de serv. praed. wurb.

Si sublatum sit aedificium, ex quo stillicidiam

cadit, ut eadem specie et qualitate reponatur: wulili-

tas exigil, ut idem inlelligatur.

Nam alioquin, si

quid strictius interpretetur, aliud est, quod sequenti

loco ponitur.

Xt 1deo, sublato aedificio, ususfruclus

interit: quamvis area pars est aedificii #).
Paulud fpridyt zundchfi nur von bdem Fall, da bdasd
Berrfchende Gebaube niedergeriffen und ein neued an bdeffen

Stelle aufgefubrt wird.

gerloren geht. ¢t dicfe verfivichen, |
fo mug die Gerechtigheit erft durd
restitutio ieder hevgeftellt werden.
&. L. 34 8 1., L.35. D. de serv.
praed. urh., L. 14. pr. D. Quem-
adm, sery. am.

4) Meftphal (de serv. §. 912.)
flihrt aud folgende Stelle hicr an:
Si testamento damnatus heres, ne
officeret vicini luminibus, seryitu-
temque pr:nfrsl:u't't, (1('[1()5{]][, aedi-

ficium: concedenda erit legatario

utilis actio, qua prohibeatur he-

Lom URiederaufleben einer bdurch

res, si postea extollere supra prio-
rem moduam aedificium conabitur;
L. 31. D. de serv. praed. urb.
Diefe Stelle beneift nichts. Weil
gerade durch Auffiihrung des nevent
Gebdudes diber die Holhe des alten
von Seiten des Crben eben {o gut,
als wenn e bas alte ethihet hitte,
dent Willen des Teftators entgegen-
gehandelt ward, o hatte der Wers
midtnifnehmer {chon gegen dicAufs
fiiprung ein jus prohibendi.

Q. 2
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den Untergang ded berrfchenden Gebiuded erlofdyenen Geredy-
tigeit ift bGei thm fo roenig, al8 bei fonft einem romifchen
Rechtdgelebrten, die Nede.  Nur vom wsisfructus bemerkt
er, dafi er durdy den lUntergang ded Gebdudes erlifchts er
erlifcht, audh) wenn dad Gebdude toieder hergeftellt twoird *).
Die dingliche Gerechtigbeit bHingegen bdauert fort, und bdad
neue Gebaude tritt an die Stelle ded alten, ift mit thm alg
idem anjufeben; daber fiebt die nicht erlofdyene Gevedhtig:
feit Dem nenen Giebdubde an Stelle ded alten ju. Alasd nun
von bem berrfchenden Grundftiick in diefer Hinficht gilt, baf
felbe muf obne 3weifel von dem bdienenden gelten. Aud
bier wird die Gerechtigheit durdy die area crbaltens audy bier
wird dad newe Gebdude gany an die Stelle ded alten freten
miiffen,

) Siehe audhy L. 1.4.7. D. Quibus modis usnsfr.




2) Pecunia in folle alg Kaufpreis,

(9
r\_Sll ber Qefre vom Kauf fioft man nicht felten auf die
Behauptung, wenn fitr die YWaare, die der Eine geben twill,
ber Andere jwar Geld verfpricht, aber in feiner beftimmten
Summe, fonbern pecuniam in folle, fe 8 fein Kauf, fon=
bern ein Taufd). Ginige lehren diefi, Anbere {chroeigen dat-
fibers beftritten toird ¢8, meines IBiffens, von Niemanden.
Hopfuer, der su den Crfteren gehort, lehrt wortlid) Fol-
genbdes: ,,Auch algdbann, wenn die Summe nidyt beftimmt ift,
wenn idy 3. B. fagte, ich gebe dir eine Hand voll Ducaten
fiiv diefe Sache (si pecunia in folle datur), ift 8 etn
Taufcdy und fein Kauf’ 1).

Hier berrfcht cine siemliche Bertvireung der Begriffe,
wie fich fogleich geigen tvird, wenn toiv dag, was fier be-
fauptet twird, auseinander legen.  Aug bden SQBorten Fann
man nicht toiffen, fondern nur aug dem Umftande, daf bas8
Gefchdfe sum Taufdy gehoren foll, {chliefen, wwag man wobhl
gemeint habe, und warum.

1) Hiopfner, Com. §. 868.
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Wenn Jemand fiir die Sache, 3. B. fiir dag Ge-
malde, ded Anderen diefen Veutel mit Geld bietet, wie
viel ober toie twenig darin entbalten feyn mag — bdief Eann
bod) nur pecunia in folle genannt werden —, fo ift ber
Kaufpreid beftimmt, wenn auch die Contrabenten in bies
fem Augenblict nicht rwiffen, wie body er fich belduft, und
wenn der Verkdufer mit dem Gebot jufrieden ift, fo ift der
$Handel ju Stande gefommen. Daf dief Gefchdft ein Kauf fey,
Eonnte nur aus bdem Grunde beyrveifelt roerden, el bier
fiic die Iaare ded Ginen ber Anbdere feine quantitas, fons
dern beftimmte Geldftiicte ju geben verfpricht; indeffen Eommt
¢8 bodh in einem folchen Fall dem Verfdufer auf die species
nicht an; nidht um diefe Geldfiiicte ift e8 ibm ju thun, die
er fa nicht einmal gefeben bat, fondern um eine Grofe, roie
bie ift, woelche in dem Veutel enthalten iff. Gin Kauf ift ¢8
und bleibt e8 immer, wenn er audy auf eine nidht febr ges
wobnlidye Art gefchloffen ift. Sezen wir den Fall, Jemand
geigte bem nderen ein Goldfifict ober legte ¢8 vor ibhm
hin ober briicfte ¢8 ibm gar in die Hanbd, und fprdde
34 thm: Deine Ubr gefdlit miv, {off {ie mein biefiix feyn?
und der Anbdere ertviederte: Nun ¢8 mag feyn; nimm fie
bin.  Wdre dief nicht ein Kauf? Sch bdenfe, man toird ja
fagen, und bann Hat man die aufgeworfene Frage jugleich
mit befabt. Denn ob Jemand dem Anbderen dief Gold-
feiit ober ob er ihm diefen Veutel mit Geld bietet,
wag fann bag in Hinficht auf dag Iefen bdes Glefchdfts fiir
einen Unterfchied machen? Der eingige, bier nicht erhebliche
Unterfchied beftdnde darin, baf der Berfdufer bder Ubr toiifite,
twie otel er fiir feine 1k erbhielte, ber Berfdufer aber, dem
ber Beutel mit dem Gelbe geboten tward, wiifite e8 nicht,
big ber Beutel geoffnet und dag Geld gesdblt wdre, und, ba
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er auf dasd Ungeiffe den Handel gefchloffen, mifte er mit
bem Subalt des BVeuteld sufricden fepn, mocyte er bem
GBerth des Gemdlded angemeffen fepyn und feinen Crivartunz
gen entfprechen obder nicht.

Sy will einmal annebimen, e8 tdre dem Verfaufer um
biefe Geldftiicte u thun und e wiirdbe hier wirklichy, nidht
blof fcheinbar, eine species fite eine species verfprodyen,
fo wiirde der Berkdufer diefe beftimmten Geldftiice al8 Preis
forbern Eomnen, ich aber dennocy fagen, dag Gefdyaft fey
ein Rauf. Denn bdie species, bdie fiiv die Waare perfproz
dhen toiirde, wdre dody tmmer — Geld, und bdiefer Ume=
ftand toiirde bas Gefdhdft, was, wenn ¢8 cine andere Sache
ware, Taufdy ober vielmebr placitum permulationis feyn
wiicde, 3u einem Kauf madpen. Bum Wefen deg Kaufs
gebort ein Kaufpreid, deffen Grofe beftimmt feyn muf, aber
ift e8 benn erforderlich, daf gerabe eine quantitas pecuuiuc
verfprochen tird, Eonnen nidht audy Deftimmte Geldftircte
verfprodyen werden, ift ¢8 nicht genug, daff Geld vers
fprochen wird? Jft nicht in dem eingelnen Gelbftud eine
quantitas, § 2. in dem Goldftiict der Werth von 5 odet
10 Thalern enthalten? Der Kauf entftand ja urfprimglich
badurch unbd I[offe fich bdadurch vom Taufdy ab, bdaf man
Metal(ftiicke mit einem Geprdge verfaly und ihnen einen be-
fiimmten 8erth beilegte, damit fie bie Stelle der gegen die
IWaare gur Vergeltung bdeffelben ju gebenden Aaave vevfres
ten foliten.  2Benn affo fite bie Waare deg Cinen ber An=
dere nur Geld gibt, fo Fann dbas Gefchdft nicht mebr sum
Taufch gevechnet toerdens daf ed gerabe eine quantilas
pecuniae fepn miifite, ju diefer Befchrdnfung tear fein
Grund vorbandens e8 ift dief audy nivgends gefagts 8 ift
{ibevall nux die Nede davon, baf ein dn pecwnia nume-
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rata beftehbender Kaufpreis, beffen GSrofe  beftimme
febn mug, jum Wefen ded Kaufs gebore. Die Stellen, tvo-
burdy jene Bebauptung  erwiefen werden foll 2), berveifen
fo offenbar nidytsg, daf ich mich nicht entfchlicfen fann, dieh
teiter auseinander ju fegen.  Hingegen twivd meine Theorie
durch folgende Stelle beftatigt:
L. 7. 8§ 1. D. de contrak. emt.
Hujusmodi emtio, quante Lt cwm emisti: quan-
tum pretium in arca habeo, valet: nec enim incer-
tum est pretium, tam evidenti venditione: magis enim
ignoratur, quanti emtus sit, quam in rei veritale in-
certum est,

Welcher Unterfdyied ift tohl, ob Kaufer alles Geld bie:
fef, wag er in diefem Kaften — oder alles Geld, wasd
er in diefem BVeutel hat?

ARag bag von Hopfner sur Crlauterung feiner Lebre
angefiihree Beifpiel betrifft, o gebort e8 gar nidyt bierber.
Wenn der Kdufer eine Hand voll Ducaten Dbietet, fo roill
er Die Hand erft mit Ducaten anfiillen, und e8 bhdngt von
thm ab, wie voll er fie nebmen will, mithin ift die Grofe
be8 Preifed in feine 2BiEahr geftellt, und folglich gilt bet
Handel nidyt, rveil g uberhaupt Grundfas ift, daff bie Grofe
bes Preifed von Eeinem ber Contrabenten abbdangen darf ?);
e8 ift fein Rauf, — aber audy fein Taufdy, ja nod
biel weniger ein Taufdy, als ein Kauf; — bdenn
auch bier wiirde der Bolfommenbeit des Contracts im Wege

G C deriar: permut. L.
ult. D. de cond. causa data causa
non sec.

®) L. 35. §. 1. D. de contrah.
emt. L. 7. pr. D. cod. L. 13. C.
bh. t. L.108. §. 1. D. de verb. obl.




fiehent, bafi bdie Grofie ded im Taufdy su gebenden Dbjectes
nicht der ABilEihr ded einen Contrabhenten iiberlaffen bleiz
ben darf. 2¥dve, um bei dem von Hopfuer angefiihreen
Beifpiel ju Oleiben, die Hand mit Ducaten fchon fo angefullt,
toie fie e8 erft werden follite, fo wivde der Preid beftimmt
feyn und an der Vollfommenheit deg Handeld nidyts fehlen.
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§ 1

1[1vianu€3 befinirt Defanntlich die Rechtdgelehrfambeit auf
folgende Avt: Jurisprudentia est divinarum atque huma-
narum rerum notitia, justi atque mjusti scientia '), Dex
erfte Theil diefer Crflarung, namlich: fie fey devinariom
atque humanarwum rerum notitia, ift bie Definition,
weldye die Alten, infonderheit die Stoifer 2), von der Phi-
fofophie gaben. Durd) den BufaB: juwste atque enjuste
scientia wivd angedeutet die differentia specifica oder tvo-
durch fich diefer Bweig der Philofophie von anbderen Itwei
gen unterfchetdet. G lehrt alfo Ulptanug m. a. W.: Juris-
prudentia, ein 3weig der Philofopbie, ift die Kenntnif deffen,
was recht und unvedht, d. h. den Gefezen gemaf oder u-
roider ift ).

1) L. 10. § 2. D. de just. et]J. de just. et jure; Walch ad

jure. Eclkharde hermeneut. jur. §. 1345
2) Senece cp. 89. Hallefche Deitrage jur furiftifchen

) &. Heineccius ad Vinn. §.1. | Gelehyten=Hifforie &. 243,
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Sebr ver{chieden von bder jurisprudentia ift justitia,
Mit fener beyieht e fich auf dag Grfenntnifoermogen, fie
ift ein habitus intellectus: aber justitia nach der Art, 1oie
Ulptanusg fie definivt 4), da fie ift constans et perpetua
voluntas jus suwm cuique tribuendi, begiebt fich aif
bag Vegehrungdvermogeny fie ift ein habitus voluntatis #).

Beide Definitionen haben die alten Nechtegelebrten au-
fierordentlich viel befchdftigt; eigene grofie Differtationen has
ben fie dariiber gefchricben. Mir fcheint e8 faft, al8 hatten
bie guten Ulten ibre SJeit beffer anwenden, und toir und
allenfal(8 auch obne diefe grofie Differtationen tiber o Eleme
Definitionen bebelfen Fonnen; twenigfiens ftebt die auferors
bentlich viele und von fo vielen angervandte Miibe, um an
fenen einfadyen Definitionen ju Elauben, fie mit Stellen aus
ben Alten ju vergleichen, ju erforfchen, wober bdie Veffand-
theile derfelben urfpriinglich genommen find, dag Hin- und
Wieberveben, dag Streiten bdariiber, alles dief ftebt mit dem
Gegenftande in gar Feinem Verhdltnif. LQenn jene betden

~ Definitionen nicht gut waren, warum nicht lieber obne Um-

ftanbe ein Paar bLeffere an deren Stelle fefzen?

Befonderd find die Alten mit der Definition ber ez
rechtigteit twenig jufrieden. Sie fep ben Megeln der Cogif
nicht gemaf, und eine justitia diefer Avt gebe bdie Nedytgges
lebrten gar nicht an, fie ety nicht der et der Nechtervif-
fenfdyaft — twag Ulpian auch gar nicht Gebauptet hat —
unbd bdief erbelle fdyon bdarvaus, daf fein verniinftiger Menfd
fich einen Bwed vorfegen twerde, den er ju erveichen Feine
Hofinung bhabe. Der Jwed bder Juviften fey bdie justitia,

) L. 10. pr. D. de just. et juve.| ) Pinpn. ad §. 1. J. de just. et

jure,
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unb die Mittel, die ihnen ju diefem Stwect ju Gebote ftan-
den, al8 ba find gefesslidye Bor{dhriften, Getwalt der
Obrigbeiten, 3wang und Strafen, fepen nicht geeigs
net, auf den Willen einjurvivfen, und ihn gut oder beffer ju
madhen.  Der Swed der Nechtdwiffenfchaft ey die Ueber=
einfiimmung der Handlungen mit dem bilirgerliz
chen Gefes, und bdief ber wabre, fiir die Nedytsrviffen-
fchaft allein nur braudybave, Vegriff ber Geredytig-
Bedhin?).

Dief ift aucy die Stimme bder neueren Nechtgelehrten,
bie dabei einen Unterfchied machen jrvifchen der duferlichen
und tnnerlichen Gervechtigbeit. Alle Gerechtigbeit ift etwasd
ANidytfinnliched, ein blofer Begriff; folglichy fann e Feine
aufierliche und mithin, im Gegenfans bderfelben, auch Feine
innerliche Gevechtigbeit geben. Jndeffen fieht Jeder tvobl,
twie 8 mit diefem Unterfchiede gemeint fey, und daf 8 fich
bamit auf den Unter{chicd ded8 Gefesed bejicht, twonach bie
Gevechtigbeit der Hanblung beurtheilt werden, und deg Nich=
ters, der dariiber urtheilen foll, ob e8 der dufierliche, biirger-
lidhe, ober der innerlidye ift. —

§. 2.

Die Yusdriide geredyt und ungerecht, Geredytig-
Eeit und Ungervedytigbeit toerden in doppelter Bedeutung
gebraucht,  Man bedient fich threr

1) um bdie Uebereinftimmung ober Nidytiiber-
einfiimmung einer Handlung mit dbem Gefe ju be-
jeichnen.  Kury man hat dabei dbag Gefesmdafige oder

°) Giehauer diss. de justitia et jure §. 4.
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die Gefesmafigbeit dber Handlung oder dad Gegenthel
tm Sinne.

Man braucht jene Augdriide aber audh

2) um die CLiebe jur Geredhtigbert dadurcy anju
dbeuten. Man fagt 3. B., dasd ift ein gerechter Mann; man
foricdyt von der Tugend der Gerechtigheit. Gine Tugend Fann
doch nicht in ben Handlungen liegen, fombern nur in bder
Gefinnung ).

Auf die Gerechtigheit in diefer jweiten BVebeutung beyicht
fih die Definition, die Ulpianug von bder justitia gibt.
Sie ift nach ihm die Tugend, die fidy fcheut, die Nechte
Anderer ju verleen. Dag cingige Crhebliche, wasd an biefer
Definition augjufeen feyn modyte, ift, daf fie nicht in das
Rechtdfvfiem, fondern jur Gthif gebort; allein diefer Borz
wurf, tenn et nicht fchon dadurdy entfrdftet toiirde, baf
bier von einem Punct die Nedbe iff, in dem Dbeide Q8iffen-
fhaften fichy febr mnabe berithren, trifft auf allen Fall nicht
den Ulpianug und nidyt feine Definition, fondern bdiejeniz
gen, die fie in dag NRedytdfhftem aufnabmen,

. 3
Ghe ich nun ju der Billigheit iibergehe, bote fich mir
bie Gelegeneit dar, fiber die Gerechtigbeit (im jrveiten Sinne)
Betradjtungen angufellen. Ich Fonnte unterfuchen, ob twir

) €5 baben audy {dhon Hobbes| werden. S. Hobbes de cive cap. 3.
und mit ibm Pufendorf benterft, | §. 5. und Pufendors de jure nat.
baf jene Yusdriicke bald in Bejies | et gent. lib. 1. cap. 7. §. 6. Die
bung auf die Handlungen, bald in| Griechen unterfcheiden Veides ald
Besiehung auf viePerfonen gebraudt [ Dixn und dixasoavyy,
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Menfdyen fiir bdie Gevechtigleit da find, twie Cicero Ilebr
— bdenn was foll man fich ander8 darunter bdenfen, als
bief, wenn er fagt: nos (homines) ad justitiam esse no-
tos ') —, obder nicht vielmebr die Gevechtigbeit fliv ung;
ich fonnte fagen, ber Sinn fur die Glevechtigeit fety eing
pon den Mitteln, weldye die Natur antwende, dag Gefchlecht
su erbaflten, gang feble er in Feinem Menfchen, alle hatten
ibn, mebr ober tweniger, ¢S aiehe jebodh Diefer Lrieh tm
Sampf mit der Selbfifucht, twelcher er entgegensutvivken bes
flimmt fep, oft den RKiirzeren; die Selbftfucht gehore gur thie
tifchen Natur deg Menfchen und feyy wm o fidvfer in dem
Gingelnen, je ndher er dem Thier fiehe, der Sinn flir Ge-
rechtigheit Lingegen entfpringe aug bder verninftigen Natur
bes Menfchen, je fchwdacdyer jene, je fiavfer bdiefer feh, fe eb-
fer fep der Menfch, je edler handle er; er beftrebe fich, Un-
recht su verbiiten und, wenn eg gefchehen, e8 augjugleichen
er dufere fich 3. B. in der Begierde, den Uebelthdter beftraft
su feben, der ung perfonlidy nicht beleidigt babe; er richfe
burch die Hoffnung der Vergeltung bden Leibenden auf und
erfchrecte durch die Furdht davor ben Uebelthdter; er madhe,
bafi ber Schuldige fich ber thm zuecrfannten Strafe unter-
irft und der Unfchuldige dadurch emport twivd; er erfcheine
nicht immer in fetner eigenen Geftalt, fondern bald in diefer,
bald in jener Verhiiltung, und werde daber nidht inumer fiie

VY Cicero de legibus cap. 10.|inter ipsos societatem conjunctios
Nihil enim praofecto est prestabi- | nemque perspexeris. Nihil enim
lins, (uam plane intelligi, nos ad | unum uni tam simile, tam par,
justiliam esse nalos, neque opi- [ quam omnes inter nosmet ipsos
nione, sed natura constitum ess |sumus.

jus. 1d jam patebit, si hominum

VI. 2. <N
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bag erfannt, wagd er ift, er erfcheine 3. B. als Danfbar:
Feit, die dad empfangene Gute durdy etrwad Guted ju ver-
gelten firebt, al8 BVefcheidenbeit, die nicht mebr begebrt,
alg ibr jufommen fann, u. . w., ja, er liege wobl felbft
binter Feblern verfiectt, 3. B. ey der Stol; und bie Be-
gterde nach Nache oftmald nichts anderes, alg eine Aew
fierung de8 Sinnes fiir Gerechtigfeit, das Nedytsgefiibl,
und bei ber Nache dad geFrdntte, babe tvenigfiens fei-

i 3 nen grofien Antheil daran — twobei denn roobl det
L’- J eigene Werth ober das ung roiderfabrene Unvecht iiberfchapt
! werde —, auch der Neid, und fogar die Schabden:

freude, riibrten nicht blof aud der Selbftfucht ber, fone

j dern gingen au$ ber Vermifchung Deider Quellen berver,
|__-.-_ der Neidifdye finbe o8 ungerecht, daf bdem Anderen ein
? | Gut ju Theil wird, auf reldyed er felbft ein eben [ Gro°
L :{ fie8, ja, viel grofere8 Nedht, su haben glaube, er beforge

i | auch wobl, daf der Andere dadurd) ein ju grofies leberge:
‘ icht iiber ihn erlangen werde, und der Schabenfrobe
werde nicht blof durch ben Gebanfen beg eigenen ungeftort
geblicbenen IBoblfeynsd ergont, fondern er finde in bem ln-
glif deg Anderen eine Art von Gerechtigbeit besd S dhictfalg,
teldye8 dag lUngemadh fiber alle ergeben faffe und Jiemans
ben verfchone, 8 freue ibn, ju fehen, daff e8 Unberen nicht
beffer ergelie, wie e8 bei anderer Gelegenheit ihm ergangen
fep und in Bufunft ergeben rerbe; — per Sinn fiir G
redytigleit feyy endlich fo ftarf in ung, baf er felbff e et
nem blofen Spiel, felbft auf der Biihne, nichyt verleft Wers
ben biirfe; ber Dichter miiffe am Sehluffe deg lepten Aufs
puges, tenn nidht cin fchmergliches Gefiihl in ung surfics
bleiben folle, Geredytigbeit fiben; — alfein alleg bief und
mebr nody, wag id) fiber bdiefen reichhaltigen Stoff bhdtte
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fagen fonnen, mufi ich fchon fiic mich bebalten, denn tvag
wirden bie Nechtsgelebrten fagen (jumal die holzernen, deven,
wie man {agt, eine nicht gevinge abl ift), die ¢8 fchon bdem
Ulptan fo G0el bdeuteten und fo viel Auffebengd davon ma-
chen, daff er fidy durch eine 3eile, ober vielmehr nur durd)
toet ober drei Worte in diefer Beile tiber die engen Sdyran=
fen der Nechtdwiffenfchaft hinaus wagte und einen Sas der
Cthit in dag Heiligthum ihrer Wiffenfechaft einjufchrodrzen
fuchte. Iy fcpoeige alfo davon und wenbde mich ju bdem,
wag billig ift.

Aber die Liebe sur Gevechtigbeit sieht midy nody fiir ei-
nen Augenblick jur Gevechtigleit juriif. I muf wenigftens
nochy eined Augfpruches gedenfen, den idy neulidy bei Lef=
fer fand und der mit viel Cmypbafid dag Mufter cines Ge-
vechten alfo Degeichnet. Ghe muf, fagt Leyfer, die Sonne
aus threr Vabn weichen, ehe denn ein gevedhter Mann fidh
oon ber Gerechtigbeit entfernt. Facilius sol a cursu, quam
vir justus a justilia dimoveri debet ?). Das8 tware et
goldener Sprucy, ber in feinem Tempel bder Gerechtigheit
feblon blicfte, wenn er nidyt faft ju empbatifch audgedriice
todre und badurdy an dag Komifche fireifte.

S 4
Der Gerechtigheit freht die Villigkeit, man Eann nicht
fagen gegeniiber — benn da fteht fchon Dbie Ungerechtig-
feit —, twobl aber jur Seite, wenigftens follte fie thr juv
Seite ftelyen.
Neber teifi, wad er fich bei den Worten billig und
unbillig su denfen bat, man muf ihn nur nidt danad)

2) Leyser spec. 434 med. 19

R 2
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fragen. In der That, fo leicht g iff, die Merfmale der
Gerechtigheit anjugeben, fo fdhwer ift e, dag rdtbfelbafte
SWRefen der Willigbeit u ergriinden.

Urfpriinglich ift billig, wie ich glaube, mit recht gletdy
bedeutend. Man fagt nody jent die Unbill fiir dag Un-
recht '), Gewobnlich unterfdyeidet man Beides und verfieht
unter dem, mwag billig ift, etrwag, rasd bem JHecht pertvandt
ift, ibm aber an Rang und Stdrfe nachfiebt, was wents
ger ift. IRasd ift dief nun aber? HUlorin befteht eigentlich
bag Billige ober die Billigkett ?

Dicjenigen fcheinen mir u irven, weldhe dasd SRefen der
Rilligkeit in die Crfiilfung unvollfommencr ober natiirlicher
Qicbespflichten feen 2), die Dillig mit bdemjenigen gleichbe-
beutend nebmen, wag bdie Pflichten bder Menfchenlicbe wnd
FRoblthdtigleit erfordern 3). Eben fo unrichtig ift s, foent
man bag Willige fiir, wad bdem natiirlichen Recht
gemdf ift, erfldrt 4). Db nady romifchem RNecht unter
aequum wnd aequitas bag Eine ober Anbdere 3u perftehen
fey, dag ift eine Frage, die wir hernach unterfuchen wollen,
aber ber deutfhe Sprachgebrauch verfieht unter dem, wad
billig ift, weber wasd fittlich ift, nody wag bem natiirlichen
Recht gemdf ift. Wer 3. B, Armen Guted thut, Nothleir

1) Sn der altdeut{chen Spradye | fprichdrelichen Nedensart: ,as
das Unbilde, weldhes Sdhersy|dem Einen recht ift, ift dem Ans
im Glossario medii aevi fiir ‘eri- | deren billig”.

men erflirt, was {dhmerlich die| 2) Sdhymaly Handbuch des rom.
edyte Dedeutung des IWovtes aus- | Privatredyts §. 47. Giinther princ.
briicEt, auch nicht durch die beiges | jur. eiv. §. 31.

filgten Deifvicle beftatigt wird. Yn| 3) &. Weber ju Hopfuer
eben diefer Dedeutung Fomme das| Com. §, 27.

Wort nody alle Tage vor in der| 4) Weber ju Hipfrer a. a. O.
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dbenden bilft, ift woblthdtig, aber nicht billig. €8 fann eine
Aeufierung der Sittlichfeit fepn (nur nidht die etnzige), tvenn
man biltig Handelt, und fie ift e8 wirflich, wenn der Cin=
jelne billig handelt, blof weil er e$ flir billig ers
Eennt, doch ift fie e felbff dann nur unter bder Lorausd:
feung, dafi durch die Handlung Feine hohere Pflichten ver=
lest werben, und die Billigleit, in fo fern fie einer Perfon,
um ihre Gefinnung su begeichnen, beigelegt wivd, iff etne
Tugend, in cben dem Sinne, wie bie Gevechtigeit eine iff,
aber toenn von dem Billigen und von der BVilliglett
an {idy und ohne Hinficht auf die Perfon, Eury, roenn vou
dber Villigeit in Handlungen bdie Rede ift, diefe Eann audh
aus blofier Klugheit, ja aus fehlerhafter Gefinnung hervors
geben, wie 3. B. wwenn der G(dubiger dem bdurd Ungliics-
falle bedrdngten Schulbner Frift gibt und dariiber den eige-
nen Gldubiger unbefrisdigt laffen muf. €8 twivd aber,
wenn von der Villigheit in Handlungen die NRebde iff, vou
der Quuelle der Billigleit und von dem, was fittlich, odber un=
fittlichy ift, binwoeggefehen. Die Villigkeit hat tmuer
eine befondere Begiehung auf dag Redyt, bem fie
pertvandt ifi; man findet fie gewdhnlidy tn dev Ndhe
deffelben. Ginerlei mit dem NRecht, in dem poraliglichen
Sinne des Wortes, ift fie nicht, auch nicht it dem natiivs
lichen; tir unterfcyeiden bdag Necht, audy dagd natiivs
liche, von dem, wag bHlof billig tff.

§. 5.

Die Schyvierigheit, die ed hat, den Vegriff des Billigen
und dor Billigheit ju beftimmen, witd, toie icy glanbe, durch
eine boppelte Urfache vermebre, wenn nicht fervorgebradt.
Ginmal dadurch, daf diefe Ausdriicte, wenigftens das Bort
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billig, audy dba gebraudyt werben, wo gar nicht vom Recht
und von deffen Befdhranfung die Nede iff, wo man nur damit
andeuten 1will, dafi etwasd bdas vecdhte Maf bat, nidyt fiber-
tricben wird. Befonders aber baburch, daf man, audy in
ber Nechtdfpbdre, e8 mit fenen Ausdriicken {iberall fo genan
nicht nimme§; man fdyiebt mandyes in das Fach deg Bulliz
gen, obne tmmer erft ju unterfuchen, ob ¢8 audy dabin ge-
bort. Das ift nidyt immer BVilligheit, was dafiir auggegeben
wird. Wenn man nun von bder Billigeit alles dag abfons
dert, wag bdiefen Namen nicdht verdient, und dag Glebiet ders
felben auf folche Avt Eleiner wird, fo wird e8 audy feichter
werden, thm die Grenzen ridytiq abiufiecten.

Diefl mwdre eigentlich ein Gefdhaft nicht fiiv den RNedhts-
gelebreen, fondern fiir den Gprachforfcher und Philofophen.
Die Rechtswiffenfchaft Eonnte fich begniigen, von den andes
ven Wiffenfchaften, die den BVeruf baben, den Vegriff der Vil
ligkeit feftzuftellen, ihn ju entfebuen.  Renn e ibnen aber
felbft dbaran fehlen follte, dann toiivden wir Nechtégelehree, um
einem practifchen Vebiivfnif abjubelfen, gendtbigt feyn, uns det
Sache angunehmen und damit ju thun, wag, fivenge genoms
men, unfereg Amtes nicht iff. Denn bdie Villigkeit gebort der
Redytdwiffenfchaft nicht eigentlich an, am twenigfien ausz
fehliefilich; roenn fie fich damit befchiftige, fo gefchicht o8
nur, um von bdem eigentlichen (Jegenftandbe, twomit fie ¢
nur u thun bat, einen vermwandten abjufondern. Defto hiu-
figer fudyt diefe fich bei der Ghefesgebung, und Gefonders bei
Geridyt, geltend gu machen, dag Recht ju verdrangen und
fich an beffen Stelle ju fepen; e8 gelingt ibr bigweilen, be-
fonbers wenn fie bie Geftalt des Rechts tdufchend nachsu-
abmen verftebt,
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$Hioven woir nun guvorberft, was die Philofophen iiber
Billigkeit lehren.

§. 6.

Arviftoteled in der Gthif fiinften Buches funfzehutem
Rapitel handelt siemlich ausfitbrlich von der Villigkeit. Die
Stelle fdheint mir merfroiivdig theil8 wegen ihreg Inbalts,
theils degballb, weil fie auf bie Lebren bder Rechtdgelebhrten,
befonders bevjenigen, die zu einer Beit fchrieben, da die periz
patetifche Philofopbie bdie hervfchende war, nidht ohne Cin=
flufi geblieben zu fepn {cheint,

Aviftoteles lebrt von bder BVilligeit in der Hauptfache
etina Folgendes: ,,Dag Necht und bdie Villigkeit find nicht
verfchiedenen Gsefchlechts; beide find einerfei, nut paf das
Necht gut, bas Biltige beffer ift. Obgleicy dag Billige ein
Redyt ift, entfpringt e8 doch aus Feinem Gefes eg ift fein
gofesliches Necht; e iff aber eine Werbefferung Ded gefefs-
lihen Mechts. Und bdief BHingt fo gufammen. Jede Gefess
ift ein allgenteineg, <denn nun ein folches allgemeines Ge-
fefs gegeben ift, fo Fann ein Fall vorfommen, auf ben bdas
Gefes nicht pafit, in weldhem alfo eine Ausnabhme hatte ge-
madyt terden mitffen. Denn dag Gefens fieht bIOF auf das,
wag gewohnlich su fepn oder ju gefchehen pflegt, und ¢8 fann,
vermige ber Natur der Dinge, nicht roohl anders fepn. JIn
einem foldhen Fall ift ed vecht, wenn der Febler bes Gefeses
nady der Vefchaffenbeit diefed Falles perbeffect twird, in der
Avt, twie der Gefegeber thun roiivde, wenn er Richter rodre,
und fchon im Gefers gethan haben tofivde, wenn er biefen
Fall vorhergefehen bdtte. Das Gefefs ward durdy feine A=
gemeinbeit fehlevhaft, und biefen Febler macht die Billigtett
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wieder gut.  Dick ift alfo die Bedeutung ded Billigen; 8
tff eine Berbefferung de8 Gefetses. Das efes bat nicht
fiir alfe Ftte borgeforgt, weil man nicht alle vorberfehen
fann; bier muf fich die Billigkeit ing Mittel legen’” '),

e e e

') Die gange Stelle lautet in der | Billiakeit (irisixesar) gebrauchen,
Ucberfesung  von Garype (die!um Dden tugendhaften CEharafeer
€rhif des Ariftotele $, tiber>|uberbaupt audsubriicken. Bon der
fest von Garve, By B> K ap.|anderen fdyeint cé, die Sadhe in
15.) folgendermaten: rlr.‘alr;n'ln betrachtet, feltfam, baf

(Inbalt ded Kavitels.) die DilligFeit, wenn fie etwad ven
Wie Gereditigheit und Bil- | ber Gerechtigfeit Berfchicdenes fepn
Ligkeit fich gegen einanbde r||'vl{,. etivag Lobendmiirdiges feon
verbalten. Die Billigkeit|Fonne. Denn entweder miifte das
modificirt bdie anemciuvuf(ficrfcf_trr eber bas VDillige elmwad
Sorderungen der Gereditigs | Feblerhaftes fepn, wenn beide von
feit nach) den bei eingelnen|einander verfchicden finds ober

Sallen vorfommenden Um=s | wenn beide gleich lobenemiirdig mis
fianden, ren, fo miiften fie auch eing umd
TNit ben bisherigen Unterfuchun- | daffelbe fepn. Dich iff ungefabe
gen hangt die iiber die "u[[rrf—u: die Hauptfchiwierighe't, welche M
und den billigen Mann und die hm‘.‘am.c von der Dilligferr vors
Erirterung  des Berhaltniffes ju-| femmst.
fammen, in welchem beide mit Lcr| Die Sachen bingen aber feby
Geredtigheic und dem gerechten | wohl jufammen und der anfdeis
Manne frehen. [nmba Wiberfprudh ift nicht vors
Man erfennt , wenn man ubcr[lmnbm Wenn wir fagen, daf 0
die Sache nachdentt, vbaf billig | billige $Handlung beffer, alé die ges
und geredyt nidit volifommen dafs | rechte Handlung ift: {o verfichen
felbe, und vaf es doch auch nidpt-tawir hicr nur eine befondere Art
der 2Art nach von einander verfchies | von gerechten  Hanblungen, und
den fcy. Won ber cinen Seite lo- | liuanen desmegen nicht, daf die

ben poir bie billlae Handlung und
den billigen Pann, und [oben fie
o febr, baf miy {elbff Daz Wort

billige Handlung in einer anbderen
Riickichtsugleich eine gerechte Hand
fung feyn Enne. Die Urfache des




Mifverfiandniffes aber lieat darin,
baf die billige Handlung swar an
fich gerecht, aber nicht gerecht nach
bem Duchfiaben bes Geferes, fon-
bern eine Werbefferung und BVer-
polifomnmnung bes Gefeked ift. Nam=
lich alle Gefense geben ihre Entfcheis
dungen immer im Algemeinen, €3
gilbt aber einige Saden, iiber fvelz
che e unmbglich i, im Allgemeinen
vichtig 3u entfcheiden. Sn Sadhen
al{o, o dad Gefes su einer aligemeis
nen Entfcheidung gendehiat, und wo
doch etne allgemeine, volifommen
richtige Deftimmung unmoglich ift,
da nimmt dag Gefes dad, was in
Den meiften Fallen juteifit, fiiv das
allgeniein Nichtige an, und gebie-
tet oder verbieter allgemein, toobet
es roohl weiff, dafi cg Uusnabhen
gibt. Und desweaen fann doc) das
Gefes untadelhoft fenn, Der Febs-
ler Lieat nicht im @efes, noch im
Gefesgeber, {ondern in der Natur
bes Gegenfianded.  Und beinabe
find alle practifchen Gegenfidnde von
Der Ure, Feine allgemeinen Regeln
ohne Ausnahme susulaffen.

S@enn nun alfo das Gefes im
Allgenteinen gevebet bhat, jest aber
ein Gall vorfommt, telcher untev
jenes Yllgemeine nicht su bringen

SRag Aviftoteled fiber BVilligleit gefagt hat, fithrt we-
tigftens, toie ich glaube, auf Len vechten 2Weg.

Gr trrt in=

ift, bann ift e recht, dag, fyes der
Giefesaeber audgelaffen, und worin ev
gefeblt bat, indenr er su allgemein
{prach, su erginzen und das ju thun,
twas der Geferaeber {elbfF, enn er
gegenmirtig wdre, gebieten fuiirde,
und reag er, wenn er den Fall pors
audgefchen hitte, in fein Gefes; wiirde
atfgenommen  Dhabens und gerade
dief thut die BDilligfelt. Dasd Bilz
{tge (ft daber gevecht und ife yugleich
boch auch beffer, als ein gemifjes
Gerechte; — nicht beffer, al8 bdie
Gierechrigleit im Aligenieinen, abet
beffer, als bad, um des allgemeinen
Ausbrucks willen, feblerhafte Gefes.

o [dfit fich alfo bie Patur det
Dilligkeit ant beften beftimmien, daf
fie in einer Werbefferung ves Ge-
{ecs beftehe, Da, mwo Diefe§, megen
der Allgenteinheir feiner Entfcheir
dungen, mangeltaft iffs

Eben dief (ff die Urfache, mars
um e nicht iiber alle Gegenfiinve
Geferse qibt, weil e8 bet einigen
unmeglich ift, im Allgemeinen Bors
febriften 3u geben. n folchen Fal
fen find nut Decrete (Vr@icpara)
nothig. BWon einer unbefiimniten
Sache Fann die Negel felbfi nicht
beftimmt fepns fo fwie das bleierne

Winkelmaf bei dem lesbifchen Ge-
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deffen darin, 1) bdafi er das Villige nur von dem, wag dem
pofitiven (Sefes gemaf ift, unterfcheidet; 2) bdafi er ef alg

| i 4 = = ~ il P 3
l 1 etme Crgdniung und Verbefferung des pofitiven NRechtd dar-
i #‘ ftellt, woju, wie g fcheint, nady ibm der Nichter berechtigt
I ' . - I o - " - - «
i und - notbigt fevhn witrde; 3) dafi er Rudficht dbaraut nummt,

1 ad bder Gefegeber, toenn er diefen Fall gefannt batte, ver:

] j] orduet baben toiirde. Man fann, obne wifchen natirlidyen |
| und pofitivem Recht einen Unterfchicd ju machen, dag Billige |

,l von dem unterfcheiden, was die Nechtsregel mit fich bringt.

J'i'.: I Dagd Billige ift auch an fich felbfi Feine Grgdnzung oder

_i: { RVerbefferung der Nechtdregel, fonbern befteht neben by, foie-

Y | wobl ¢8 jur Verbefferung derfelben angewandt werden tann

von benjenigen, dte ju dergletchen BVerbefferungen beredhtigt
find, wosu aber der Nichter nidht gebort. Auf dasd, ag
der Gefesgeber thun toficde, voenn er den Fall ju entfceis
ben badtte, ober verordnet baben tufirde, wenn er thn vOr-
auggefeben bdtte, fann e8 nicht anfommeny dief Fann man
nicht wiffen, und der Gefesgeber {elbfi toirde ¢8 uns bin:
terher nidyt fagen Eonnen, wenigftens nicht mit Sicherbeit;
dbavon muf man gany bimwegfehen. Yuf diefem Llege rolirde

s

T

i

baude gebraucht wird. Das Nidhts | von einer gemwiffen Art ber Geredy
maf namlidy muf fich nach Dder [ rigleit ver{chieden und beffer als
Sorm bes Sreins richten und mit | diefelbe feyn Fonne. Es iff ferner
derfelben abwedhfeln: und fo miif= | flar, wer der billige Mann fep:
fen fidy aud) die Schliiffe (Ln@io- | ndmlich derjenige, melcher gu Hands
paze) cines Regenten mit bden |lungen der Art entfchloffen und
Gegenftinden abdindern. aufgelegt ifi; ber, weldher nicht fein

$Hieraus wird nun bhinlinglich | Necht jum Scaden Anderer aufs
flor fepn, was Billigheit fep, in|duferfie treibt, fondern fich licber
wie fern fie mit der Gerechtigfeit | (elbft etras entsicht, wenn et gleich
eincrlel und in twie fern fie Doch | vas Gefes su feinem Beifiande hitte.

T
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bie Villigbeit am Gnde mit bder Audlegung zufammentreffen,
oovon fie dody felhr verfdhieden ift.

§. 7.

Kant lebrt von ber Biltigkeit, fie fep Feinedreges ein
Grund jur Aufforberung biof an die ethifche Phicht Ande-
vev (thr Woblwollen und ihre Giitigheit), fondern der, rwel:
cher aug diefem Grunde etrwad fordert, fufe fich auf fein
Recht, nur daf ihm die flir den Nidhter erforderlichen Ve
dingungen mangelten, nach roelchen bdiefer beftimmen Fonnte,
ie viel ober auf weldye Art dem Anfpruche deffelben genug
gethan voerben fonne ).

Dte Unmoglichfeit, die Grofe der Forberung audzumit-
teln, macht dbas8 Necht eben fo twenig sur Billigkeit, als
im  umgefebrten Fall die Mbglicheit, fie auszumitteln,
bag, wag Olof biltig ift, jum Neht erhebt. G ift of¢
febr leiht moglidy, bdbie Grofe bdeffen, ras einem Anbe-
ven nady der Billigheit gebiibrt, augzumitteln, und o8 bleibt
dody nur billig und wird nidyt erpwingbar. IWenn Semand
b B. fiiv ben abwefenden Freund, in der Grwartung, er
twerde fie erfesen, Auggaben aufgemandt Hat, die diefer,
tenn er gur Stelle getwefen twave, {elbft hatte machen miif-
fen, fo ift 8 blof billig, dafi fie ilm verglitet werden, ob-
gleich) der Betrag derfelben nicht sweifelhaft ift. Obder wwollte
Kant vielleicht fagen, die Villigkeit ety cine unvollfonmmene
Dflicht, und e8 fey dem Gewiffen cines Jeden dberlaffen,
ob und tvie viel dem Anbderen aug dem Grunbde der Billig-
feit ju bewilligen feyy, fein Richter onne daviiber entfchei-

') & Metaphyfifche Anfangsgriinde der Rechtslehre von Fmnranel
Rant &. 39.
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den?t — Gleichoobl [affen feine LRorte Feine andere Augle-
gung 3w, ald die vorber angegebene, befonder§ twenn man
die von ihm angegebenen BVetfpiele bhingunimme.  Allein die
SRorte am Schluf, wo er vom Gewiffenggeridyt fpriht,
an welches die Cntfcheidbung tiber Billigkeit gebove, geben
wicder dem Gebanfen Raum, daf Kant fidy vielleicht nur
nicht ricdhtig auggedriict habe.

§. 8.

Klein, der nody friher, ebe Kantd metaphbviifche
Anfangggriinde der Nechtslebre erfchienen warven, eine eigene
Abbondlung fiber die Billigleit bei Enticheidbung der Rechte
fille fdyrieb 1), lebrt, daf beide IBorter: ,, Nedyt und
Billigbeit etroas moralifch Guted bedeuteten; nur bie
Grenlinie, welche fie trennt, feyy fchrer ju beftimmen. Dad
Mort: ,, geredyt’” fchliefe, in allen feinen Vedeutungen,
ben Vegriff der vollEommenen RNegelmdafigteit i fich
SRenn die BVilligleit auchy etrwvas moralifdy Gutes fepn folle,
fo miiffe fie feine Abweichung von einer verbinbdlichen HNegel
entbalten. Keine Ungevechtigbeit fénme mit dem f{chonen Jia-
men der BWilligeit ausgefchmiicft rerden. Solfe bdaher cin
Unterfchied jroifchen Necht und Billigbeit Statt finden, fo
miiffe die Gerechtigfeit der Villigfeit noch einen gewiffen
Wirkungstreid 1ibrig gelaffen haben; und diefer fey in dev
ZThat vorhanden. Die Gerechtigleit beftehe in ber genauen
Befolgung der Pflichten gegen Undere. Nun gebe ¢8 aber
etne Plenge von Handlungen, roodurd) jrvar feine Srvangs-
pflicht verlet roerbe, bdie aber dody aucdy nicht gut geheifien
erden fonnten. BVon bdiefen wiirben nun bdicjenigen unbiflig

1) Kfeinsé Unnalen Band 1. & 457,
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genannt, weldye fidh auf unfeve Nebenmen(dyen bezdgen. Cin
billiger Mann miiffe alfo jum Beften Anberer ein WMehrered
thun, ald woiu er mit RNecht geywungen roerden Fonme.
Allein diefer Begriff fep noch zu weit. Cin wobhlthatiger
Mann thue aucy yum Veften Anderer mebr, al8 die Gefefze
befohlen, aber billig nenne man ihn erft dann, wenn feine
MWobithaten bder IR{rdigfeit und den Webiirfniffen derer, welz
dyen er foldhe erieige, angemeffen fepen. Die RNadficdht
auf bdie befonbderen BVerbaltniffe, Umfrande unbd
Bebiirfniffe der Verfonen fey eine Cigenfchaft, tvelche
von der Billigleit nicht getrennt tverden fonne. Die flrenge
Gerechtigbett febe allein davauf, dafi die allgemeine Jiegel,
von bderen Veobadhtung bdag AVohl ded menfdhlichen Ge-
fchlecht®, bes Staatsd ober irgend einer befonberen Gefellfchaft
abbange, nicht verlest werbe. Dbgleich bdie BVilligkeit von
einem nicht geringeren Cifer fur dad allgemeine Befte belebt
fepn miiffe, fo nehme fie doch dabel jugleich auf dag Lefondere
IBohl der Cingelnen Niicficht, roelche die zu diefem Frvect
gegebenen Negeln beobadytet ober verlenst hatten. Die Ge-
rechtigbeit Balte fich Furjroeg an ibhre allgemeine Negel, olhne
fich febr um bie Folgen ju beflimmern, roelche aud der Veob-
achtung oder Berlepung derfelben entfprangen. Diefe begniige
fich oft an dem abgesogenen Vegriff, wdabrend jene den allz
gemeinen Vegriff auf die Individuen, von welchen exr genom:-
men tworden, mieder juriictfiihre.

Dann roendet fich Klein zu der Frage, wagd unfer der
Bifligfeit ded Nichterd zu verfiehen fep, wenn Ddiefe
dem firengen Necht entgegengefeit wivd, Hier fey der ln-
terfchicd aoifchen firenger Gerechtigbeit und Villigheit nicht
melr in feinem gangen Umfange braudhbar.  Der Richter
babe die Berhdltniffe dev Parteien nicht gegen fich, fonbern
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unter ibnen felbff ju Geurtheifen. Doch werbe von dem an:
gegebenen Unterfchiede nody {ibrig bleiben, dafi die Strenge
de® Mechtg fich an die allgemeine Negel balte, die Billigkeit
aber jugleich auf die gute obder {dhlimme Wirfung
Riictficht nebme, weldhe die Anwendung der NRegel im ge-
gebenen Fall baben wiivdbe, Dedrwegen feiten diejenigen
Rechtegelebrten, die von bder Villigheit gefchricben bitten,
bie Villigbeit de8 Nichters voryiiglich in die verniinftige Cr-

wagung ber ju Geurtheilenben Thatfachen. Ste verlangten

4 ferner, dafi ein Gilliger Nichter die durdy pofitive Gefese ein-
L8 gefithree Ungleichbeit fo viel moglich mildern und {iberall auf
ble menfdhliche Schroachbeit Niickficht nebmen folle. AWelchen
}; Begriff aber aucy die Nechtdgelehrten mit der BVilligkeit vers
t. Eniipfen modyten, fo fdmen fie doch faft alle bavin tiberein,
i' L daf bdag firenge Necht in einer fieifen Anbanglichfeit an bdie
3 J Theorie, die Billigkeit aber in einem verniinftigen Crmeffen

e

g & ber Folgen Deftebe, tvelche bdie Anwendung  derfelben auf
' bag Wobl bde8 Staatd und die einzelnen Mitglicder bhaben
| g Eonnte.

“ So tweit Klein. Dafi e§ bdiefem Schriftfteller nidht
gelungen fep, etrvag Befriedigendesd iiber Billigleit ju fagen,
bedarf Feiner Yugeinanderfesung und wird die Folge lebren.

A
y
¥

L

i DObroobl iy den von Kant angefiihreen Grund, wars
B um dag Billige nicht evsoingbar fey, nicht fiir vichtig ober
body nidyt fiir ridytig ausgedriictt erfennen fann, (o ift doch
J:ri tn dem Jlenigen, wag er fiber Billigheit lohrt, audy einiges
"t | Walre.  Cr bemerft gleich su Anfange: ,Mit jebem Reht
“ | in enger Bebeutung (jus strictum) ift die Befugnifi su jroinz
' gen verbunden. Aber man benft {id nody ein Redyt
by

H

o
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im oeiteren Sinne (jus latwm), wo die Befugniff su
soingen durch Fein Gefer befiimmtwerden Fann’ 1),

Diefe Jbdee fiimmt mit der Cthmologle bded Alorted
fiberein. Daf die Villigheit ein zwweited Necht fep, darauf
dbeuten die werwandten Augdriicte bin, deven fich jur Begeich)-
nung der vermsandten Vegriffe die Sprache bedient, die deut=
fche nicht allein, fondern audy die romifche, wie die gries
dyifche. Ja, man denft fidh) bier ein gweited Nedht, neben
dem gefesslichen, toas an feine fefte MNegel gebunden ift, ein
Recht, ag bei Gericht nidyt durchgefet werdben fann, nidyt
begbalb, weil e8, wie Kant lebrt, sweifelhaft iff, fondern
el ed uberhaupt bei Gericht nicht gilt, ein Necht gleichfam
von einem untergeorbneten Nange, wag fdhwadyer, ald dad
gefeliche, tm Kampf gegen diefed nicht befieben Fann. Nedyt
und billig find nur verfchiedene Brveige, die auf demfelben
Stamm gewadhfen find.  Man unterfcheidet dad Billige auch
nicht eigentlid)y von bdem, tvas recht ift, fondern von dem
firengen NRedyt.

§. 10.

Aviftoteled hat e8 robl evfannt, dafi der eigentliche
Grunbd des Unterfchiedes jwifchen dem, wad vecht, und dem,
was billig ift, in der Natur ded Gefeed berult, weldyes
eine allgemeine Regel aufftellt, die nicht fir alle darunter
begriffenen Fdile gleich paffend ift. (So weit ift vichtig, wasd

V) Rant {est nodh hingu: ,Die | annimme, und man wird leidht ges

fer mahren oder vorgeblichen Rechte | alhr, daf ed Fille eined besweis
find nur jroei: die Billigkeit|felren Nechts gibt, su deren Ents
und dag Nothredt, von denen|{dheidbung Fein Nichter aufgeficlle
die erfte ein Necht ohne Bwang, | werden fann’ . Fant 6.4 D.
Das gweite einen Swang ohne Redyt | S. 38.
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Arifioteled lebrt) G fommen bdufiy Fdlle vor, die fo
geartet, von folchen Umfidnden begleitet find, daf die An:
wendung ded Gefered auf fie hart, firenge, ja, ju bart,
su firenge erfcheint, fo dafi eben in diefer ju grofien Harvte
oder Strenge eine Art von Unredit ju liegen {dyeint;
Salle biefer Art find e8, in weldhen jwifchen dem, wag bem
firengen Jecht, und dem, wasd der Billigkeit gemdf iff, unz
ter{chieden tird. Die Sprache bejeichnet diefe Art von Un:
vecht, die ein gelindereg ju feyn fcheint, mit dem gelinderen
Jtamen bdes Unbilligen und unterfcheidet davon bdas gefeslide
ober eigentlich fo 3u nennende Unvecht. Der OHlofie Umfiand,
daf ein gewiffed Gefers in gewiffen Fdllen ju bart ober ju
firenge erfcheint, ift fein Grund fiir den Nichter, ¢d in fol
chen Fallen nicht angurenden, twictwohl Avifioteles ed ju
glauben {dyeint, — wdve dag, diirfte der Nichter bdie Mangel
deg (Jefezed verbeffern, fo wiirde bder Unterfchied jroifchen
vecht und billig fo gut al8 gar nidht vorbanben feyn —
wobl aber iff e8 ein Grund fiir den Gefesgeber, dagd ju
allgemeine Gefess einjufchrinten, und fir den Cingelnen, feiz
nen Gebrauch davon ju machen. It der Fall einmal unter
bem Gefers entbalten, fo mufi dbag Gefes darvauf angervanbdt
werben, wie bart und driifend bag Gefes in bdiefemn Fall
immer fepn mag. Quod quidem perquam durum est,
fagt bet einer folchen Gelegenheit der romifdye Nechtdgelebrte,
sed ita lex scripla est '), o ift bag Gefes, daff Jeder
fein Verfpredhen erfiillen muf, in der Antwvendung auf einz
gelne Fdlle oft fehr bavt, namentlich tenn bdie Umftdnde
fich gednbert baben, unter denen bdag Berfprechen gegeben
ward. Die Verdnberung der Umftdnde ift aber fein Grund,

1) L.12. §. L. D. Qui et a quibus manumissi.
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wedhalb der Andere von bder BerbinbdlichEeit, fein BVerfpre-
chen ju erfiillen, frei gefprochen werden Eonnte 7). LBon
Ungevechtigbeit Fann bier nie die Nede fevn, wobl aber in
manchen Fallen von Unbilligeit.

Die Gerechtigheit will, daf gefdhebe, twas dem Gefess
gemdf ift, fie ift bart und unbeugfam, halt fidy firenge an
bag Gefes und roendet ¢8 auf alle darunter Degriffene Falle
an, obne auf die befonderen Umftdnbe Nictficht su nebhmen,
twomit fie begleitet find. Hingegen die Villigleit toill ANie
manden ju nabe thun, woiewohl fic o8 Eonnte, da fie das Ge-
fes auf ibrer Seite bat: in biefem allgemeinen Veftreben und
an Feine fonftige Negel gebunden — denn bie Billigbeit vichtet
fich nady Eeiner allgemeinen egel, aber fie begieht fich auf
eine —, nimmt fie, wenn von bder Antvendung deg Ge-
feed auf eingelne bdarunter begriffene Falle bdie Nede ift,
Ridfidt auf die Shwddye des Menfchyen, Gefondersd
biefes Menfdyen, fiberbaupt auf die Individualitdt
beg Cingelnen, ieht fie die befonderen Umftanbde
in VBetradytung, womit der individuelle Fall begleitet ift,
verfedt fie fich gern in die Lage de§ Anbderen ——
Dief Vehtere ift eigentlidy an fich felbft Fein Grund jur Bil=
ligkeit, fondern nur ein Mittel, Griinde sur Villigeit und
beren Stavfe ju ecvmeffen — und verdndert jwar nicht dag
Recht nach der Lefonderen Natur des vorfiegenden Falleg —

2) SRierwohl die Alten ed, unter|desinit, si facies verum prorsus
Herurung auf jwei Stellen des 1o~ | immutetur. &, Leyser spee. 40,
mifden Recdhts, ndmlich L.38. und | med. 4. Weber widerlegt diefe
L. 82. D. de solut. 3t behaupten | Behauptung in der Lehre von der
pflegten. Unter Anderen lehrt Ley- | natiirlichen Berbindlicheeit §. 90.
fer: ,Pactum obligatorium esse

VI 2. &




benn, Dad Necht ju verdndern, gebt iiber ibre Madyt —,
fie ift aber geneigt, wenn ¢8 nach ihr gelyt, das Giefes, wenn
fie e8 fitr diefen befonderen Fall nicht angemeffen, ju bart,
ju firenge findet, fitr diefen Fall, und folglich audy fir ale
Falle derfelben Art, gany ober jum Theil bei Seite ju feen.
Sie beurtheilt den Fall auf ibre Art, prift dag Gefes
und tvenn fie 8 der befonderen Natur diefed Falled nidt
angemeffen findet, fest fie fidy daviiber himwveg. Die Vil
ligkeit, die fich nach den Umftdnden bequemt, [dfit (Sriinde
gelten, die auf der Yage der Gerechtigleit nicht in's Ge-
wicht fallen wiivden; — fie nimmt o8 {iberbaupt nicht fo
genau, wie die Gerechtigheit, — verfangt auch feine fo firen-
gen Veroeife, wie diefe, fonbdern begniigt fich auch in diefer
$Hinficht mit dem, twad nach bden Umfidnden zu baben ift.
Die Gviinde fitr die Villigeit, tvie fie fich aus den Umftan-
den ergeben, Fonnen mebr oder weniger bdringend, mebr ober
weniger einleuchtend feyn, ed ift daber bald von Villig:
Eeit, baldb von grofer BVilligfeit, bald von der grof-
ten bdie Nede, aud) wohl von offenbarer Villigkelf
w . w. Die Billigleit rdumt e ein, tvenn man e genau
nebmen twollte, fonne bag nicht gefordert tverden, wag fie
begebrt; fie Eonme ihre Forderungen nicht firenge rechtferti-
gen; m. a. 8. dag Gefes und die daburd) aufgeftellte allge
meine Regel fpreche nicht fiie fie; — aber wenn man Niictficht
nehme auf die Umftande, auf die Schroddye beg Menfchen, be-
fonberg bdiefeg Menfchen, wenn man nicht mebr von ihnen ver-
lange, alg man ifnen obne Ungerechtigbeit, Harte, Graufameeit
u. f. to. jumuthen fonne, fo werde man ihre Forderungen nicht
fo gang verwerflich finden. Dad Riicd{ichtnehmen auf die
Umftdnbe, die bad Gefen nidht beriictfichtigt hat, auf die
Shwdche bed Menfdyen u. f. tv. ift bas Characteriftifche
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ber %i[[igfc‘i‘t, tworin twobl Alle {ibereinftimmen, 2Wagd die
firenge Gevechtigheit durch Antvendung der firengen Rechts:
regel auf Falle vorliegender Art verderben rviivde, dag be-
miiht die Billigkeit fich, wieder gut ju machen. Ibr ift o8
mebr um die Sache, alg um die BVefolgung der Nedytsregel
3w thun, oder vielmelyr an diefer iff ihr nichtg, an der Sadye
alleg gelegen,  Sie erfcheint tiberhaupt im GCharacter bder
Milde, Schonung, Giitigbeit, gang wverfchicdben von ibrer
firengen Sdywefter, die thren Blid frare auf dag Gefes gez
ridytet, nichts Andeves fieht, al8 dicfes, der 8 fchon genug
ift, wenn nur die Bedingungen des Geferes tiberhaupt vorhan=
den find, um e8 ohne weitere Nictficht darvauf anguwenden ).

Alle die Cigenbeiten, wobdurch ficy diefemnady die Vil
ligkeit von bey Gevechtigbeit unterfdyeidet, find in der Natur
dev BVilligleit gegriindet — und tworauf Eonnten fie audy
fonft gegriindet fepn? —, fie ergeben fich alg eine Folge dar=
aug gang von felbft. Die Billigkeit will die ju grofe Strenge
de§ Glefetses in eingelnen Fdllen mdgigen; ibr Gefchaft ift,
ble Avt won Unredyt ju verbiiten, relche bdurch Antwens
bung beg fiir cingelne Fdlle su bavten Gefeses in bdiefen
Sallen gefehehen toiirde; fie halt {ic) daher an den Dbez
fonberen Fatl, nimmt bie Griinde ihrer Entfdyei-
dbung aus der jedbesmaligen BVefdyaffenheit deffel=
ben, fiebt folglich auf bie individuelle Perfon und
auf die individuelle Sadye, 3ieht mithin die befon-
deren Umftdnde in Betradytung; wihrend dag Gefed

°) Die Villigeit Fann fich auch ‘ pon er nicht will, daf es ihm ges
tm Unterloffen Gufern. Der Vil | fchelye, er serdamme Fehler an Az
lige fordert vom Anbderen nicht, | deven nicht, wovon er fich beruft
was cr dem Ynderen vermeigern |iff, daf er fie {elbf on fich habe
tiivde, er thut Anderen nidy, mn:l

S 2
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fich darauf befchrdnft, auf diejenigen Merfmale ?u fefyen, bie
dlefer Fall mit anderen gemein bat, nimmt fie Nadfidyt auf
die ecigentbiimlichen Merfmale deffelben; — dabei wird fie
blofi durdy dag allgemeine Vefireben geleitet, Niemanden ju
nabe ju thun, und ifi, wie gefagt, an Ffeine andere Negel
gebunbden; fie hat daber viel freieve Hdnbde, ald bie
Geredytigfeit. Sie befleidet, fann man fagen, ein anbe:
ve8 Amt, als die Gevechtigheit, ober — twenn man lieber
Will — ein Nebenamt Lei der Gerechtigteit.

Bigroeilen fiimmen bdie Auefpriiche der Gevechtigheit und
Billigeit mit einander {iberein; bdann pflegt e ju beifen,
dief oder jenes — 1was e8 nun gerabe iff — fep recht und
billig; in anderen Fdllen wweichen beide von einanbder ab.

ORenn 3. B. die Frage entfiebt, ob der Schiffer bag
thm jur Fiibrung anvertraute Schiff verlaffen bdarf, reemn
e8 in Gefabyr gevdith, untersugehen, 3. B. vom Gife jertriin:
mert ju werben, fo werden beide tenfelben Fall auf gans
verfchiedene Art entfcheiden. Die Gevechtigheit wird fagen:
et darf o8 nidyt,” unbd bdie Billigheit wird ihn in Schup
nebmen, wenn er o8 thut. Jene roird fagen: ,er hat fich
verbindlidh) gemacht, dbas Schiff in ben Hafen su fiibhren, und
mu  fein BVerfprechen erfiiilen ;4 diefe wivd fiir ibn anz
fithren: ,,man fonnte ihm nicht jumuthen, um bdag Schiff
3u erhalten, fein Leben in Gefabr ju femen.

Seien tir ferner, ein Schiff auf der See gerdth in
Gefabr, untersugehen, und, um s su erleichtern und baburd
oom Untergange su vetten, miiffen gewiffe Giiter auggetvors
fen werbens in biefem Fall rolirbe obne pofitive Gefepe jure
perfecto nidyt gefordert werben Eonnen, baf der bdurc ben
Seewurf entftandene Schabe von allen benjenigen, benen et
sum Veften geveichte, ndmlidy von den Gigenthiimern bHed
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Schiffs und der durch ben Seervurf geretteten (Giiter gemein-
{haftlich getragen werbde; denn die Pflicht daju fonnte nur
aud einem BVertrage hergeleitet werden, und darvan feblt e83
aber bie grofite Villigheit fpricht bdafiir, daf bderjenige, bdeffen
Giiter fiir Alle audgetvorfen wwerden mufiten, den Schaden
nidht allein  fibernehmen miiffe, wabrend bdie Anderen den
Bovtheil davon alfetn einernten, daf vielmebr etn Opfer,
was sum BVeften Aller geveicht hat, auch von Allen mit gleis
den Gehultern getvagen werde. Die Uebrigen, die fich wet=
gern wiieden, ibren Antbeil jum Crfar des Schadend bei-
jutragen, rofivden bemjenigen, dev ben Schaden erlitten bat,
3 nabe thun.

Die Niictfichten, weldhe die Viltigheit nimmt auf die be=
fonberen Umftande, auf die Schywddye des Menfchen u. f. w.,
Detvegen fie nur in fo weit jur Nadyficht, alg aug jenen
Wmftanben bHervorgeht, daff dem Anderen zu nabe gefcheben
wiirde. Die Nechtsregel muf auch unter diefen Umftanden an-
wendbar fehns aber dbie Billigkeit et fie bei Seite, well fie th=
rettwegen finbet, dafi dem Anderen der Sache nadh su nabe ge-
fcheben woiivdes fie twiderfest fich ben fbevtriebenen Forderun=
gen ber Gervechtigheit. Geht fie iiber diefe Schranten hinausg,
ift e8 nicht die Furcht vor dem Unvecht, was fie jum Hanz
deln Gewegt, fo fann bdas, wasd fie thut, OOl feyn, billig
ift e nicht. Die blofe Niickficht auf die Folgen, welche die
Beofolgung ber Rechytdregel fiir den Cingelnen haben twiirde,
bic Sorge fiir die Wohifahrt des Staates und der Cingelnen
machen den Ghavacter ber Bifligkeit nicht aus, €8 iff nicht
dag Gefchdft der Billigheit, Wobhlthaten gu evwveifen, fondern
Unvecht 3u perhiiten , twagd aug ber Antoendung ber NRechts=
veget auf einjelne Fdlle Hervorgehen tvitrde.

Auch twird man nicht von Unbifligfeit veden, wenn Je=




— 218 —

manden Schuld jur Laft fallt, deventroegen bdie Antwendung
be8 efeed auf Falle diefer Art, die man unter ande-
ren Umftanden mifbilligen toiicde, ald eine vervbdiente
Strafe, mithin ald fein Unvecht exfcheint. Wenn 3. B,
Jemand fich mit einem veichen Frauenzimmer verlobt bat,
wasg nach der BVerlobung verarmt, und nun bdie Frage ent-
ftelit, 0b er ungeachtet diefer Verdnderung der Umftdnde fein
gegebeneg Rort balten miiffe, fo wird vor dem Gerichies
hofe der Billigbeit biefer Fall nacy Verfchiedbenbeit der Um:
ftande ver{chicden beurtheilt rverden. Hat der BVrautigam
auf dag BVermogen der Braut geredhnet, weil er obhne bad
nicht im Stande war, die Laften bdes Eheftanded ju tragen,
fo wird man e8 jwar nidyt unrvecht, aber unbillig finden,
wenn fie ihn joingen wil(, fein unter anderen Umfidnbden
gegebened Uort ju erfiillen. Anderd wird man urtheilen,
wenn dev BVerfobte nur dem Gelde nachgetrachtet bat, und
bie Ghe mit diefer Verfon fiir ibn ein modus acquirendi
wars wird er nun gendtbigt, die verfprodhene Ghe ju vollz
siehen, babei wird man nidyt8 Unbilliges finden.

Da basd Villige Eein gefensliches Anfehen bat, und folg:
lih bei Gericht nicht gift, und nicht erstwungen twerden fann,
fo ift e8 Giite, wenn der Gingelne billig bandelt, aber feine
veine Giite, fonbern eine von ber allgemeinen Gerechtigleit
gebotene. Der Gingelne, der auf bdie Stimme ber Villigkeit
nidht hovt, thut feinem Gegner ju nabe.

§. 11.
Billig fann der Cingelne gegen bden Gingelnen,
billig der Gefemgeber, billig det Ridhter fepn.
Der Cingelne handelt billig gegen den Gingelnen,
wenn ex Anfpriiche, die er an bden Anbderen ju machen hat,
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obgleich fie nadh firengem RNecht gegriindet find, um dem Ande-
ren nicht unter dbem Schu der Nechtdregel ju nahe ju thun,
aufgibt ober mdfigt; nicht tweniger, toenn er in anberen
Fallen Forberungen besd Andeven, beventwegen bdiefer nach
firengem Necht nicht Elagen fann, die blof auf Villigleit
beruben, befriedigt.

Billig fann der Gefegeber fehn, wenn er bet feinen
Gefeen auf Villigheit Niickficht nimmte, die Vorfdyriften dex
Billigkeit su Bwangsgefesen erhebt, oder bie Aangdgefefie
ber Billigleit wegen einfdyranft. Der Geferigeber Fann nidt
nur auf Billigheit Niickfichr nebmen, fondern in vielen Fdl-
fen muf er e8 audy. UWenn feine hobere Ridfichten ihn
baran Dinbern, gebiihrt e8 ibhm, bdas ju firenge Necht ba,
o dag summum jus witflich summa injuria fehn toiirde,
dburd) Villigkeit ju mildern.  Obme alle Riicficht auf Bil=
ligheit Eann e8 bei ber Gefelgebung gar nicht abgelhen. Das
blofe fivenge Recht ift fitr Menfchen, wenigftens fiie Men-
fchen, bdie fich jur Vefdrberung ihrer PWRoblfabrt in Gefell=
fdhaft vereinigt baben, bdie tohl gar buvch bdag bdoppelte
Band ded Staated und der NReligion mit einanber veveinigt,
in Frieden und Freundfchaft neben einander roohnen, fich
etnander beiftehen und bdag Leben eher evleichtern, ald er-
fchtoeren follten, viel ju fivenge. Die Gefesfammlung Ju-
feinian’g, bdeven Beidheit fich im Laufe fo vieler Sahr-
bunberte bewdbrt hat, iff voll von Beftimmungen, die auf
Billigkeit beruhen und theild evft bei ndherer Unterfuchung,
theil8 fchon auf ben evften Bficf fiir folche evfannt werden.
Befondbers liefen bdie Prdtoren fich angelegen feyn, Billigkeit
in die Nechtdpflege eingufiibren. So ift e8 namentlich in
alfen Fallen der restitutio in integrum, ingleichen bet den
Ginveden im vorsliglichen Sinne bdes romifchen Rechts, be-
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fonder8 auchy bet der exceptio doli generalis barauf abge:
feben, dag firenge Necht durcy Villigkeit ju mildern, ndmlicy
demjenigen, dem durch Anwendung der an fichy anwendbaven
Nechtdregel auf Falle der vorliegenden Art — occasione
juris civilis — ju nabe gefdyehen wiirde, mit mgebung ded
Gefezes ju Hiilfe ju fommen ).  (Denn wad ift restilu-
io in integrum anders, al8 ecine Avt, dag Gefes ju um:
geben?  Statt dad Gefchdaft als ungiiltiq su bebanbdeln, wird
der Berleite in den vorigen Sufiand juriickverfent. Das beifit
bas Gefes {dheinbar unangetafiet laffen und e in ber Wirk:
lichEeit verfegen).

Billig fann dann audy, wenigfiens de facto, der Ridy-
ter fepn, und cv ift e8, wenn er bei feinen Urtheilen und
Berfligungen, fratt fich genau an dag Gefes ju balten, auf
Griinde der BVilligheit Niickiicht nimme.  Aber mit der Vil
ligbeit ded Nichters bat ¢8 cine gany andere Vervanbdnifi, ald
mit derjenigen des Cingelnen und ded Gefesgebers. Vet dies
fen, namentlich) bei dem Grfteven, ift Villigkeit etrwas Il
Eiibrliches, wenigfiens etiwvas, wosu fie nidht gendthigt wers
den Fonnen.  Aber twenn bder Nidyter billig feyn darf, fo
muf e e8 auch feyn; er verfest feine Amtspflicht eben fo
gut, roenn er ungerecht, alg wenn er unbillig ju Lerfe
gebt.  ARie Fonnte e8 einem Nichter erlaubt fevyn, nacy Lill=
Eihr 3u banbdemn! — Der Nidyter darf jedody nicht billig
fepn.  Die Bilfigleit, die fiir den Gingelnen eine Tugend ift,
fiiv ben Richter ift fie ein Febler. Die Billigkeit fucht jwar
ben Mdngeln des ju allgemeinen und, wie Yviftoteles fich

) L. 1. §. 1. D. de doli mali et [maj. L. 1. 2. 3. 7. D. de in in-
melus f_-xcepi. L. 12. D. cod. tegr. rest,
L. 26. §. 9. D. Ex quibus c:uusis\
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augdriict, durdy feine Allgemeinbeit feblerhaften Geferzed ab-
subelfen, aber e8 ift nicht der Veruf ded Nichters, den PMan-
geln der Gefepgebung abgubelfen.  Ein Nichter ol fich
fitenge an bdie Gefese binden, an die Gefese, wie fie {ind;
et foll Jedem jufprechen, wasd er nady den Gefezen fordern
tann, Jedem auflegen, wad er nady den Gefesen fdyuldig ift.
Grv fann nicht billig fevyn, ofme fich von dben GefeRen zu
entfernen,  Cin  billiger Nichter ift ein ungervechter Nich=
ter. Gelbft, wenn ¢8 an Gefeen feblt, muff der Nichter
nicht billig, fondern gerecht fepn. VWilligeit Fann der Nidh-
ter nur iiben, wenn dag Gefer 8 ihm erlaubt hat. Dann
tritt der Nichter aug den engen Schranfen, bie dad Gefes
gesogen hats er ift gugleich MNichter und Gefegeber.  Aber
feine Billigleit artet leicht in ABillEibhr aud; ¢8 Fomme nun
auf bdie Perfonlichteit ded Nichters, ja auf die augenblictliche
Stimmung an, in der er fich gerade befindet, auf dad Glick
beffen, ber vor ihm fieht.  lngleiche Nechtdpflege ift un-
vermetdlich.  E8 modyte nochy hingehen, wenn der Nichter
in Straffachen  {dhonend und milde iff, ndmlich, wenn
wirfliche Grimbe der Billigheit dewr Strafbaven ju Stat-
ten fommen — Dbigweilen ift die Milde bdeg Nichterd in
Straffachen nidytd anbered, ald eine Begiinftigung der
fchlechten auf Soften ber ehrlichen Leute —, aber wwenigftens
in Privatrechtdverhaltniffen muff firenged Necht walten, ein
Jecht, weldyed fo feft ift, daff Jeder mit Sicherbeit darauf
Dauen und feine Cinvichtungen bdanach freffen Eann, weldhed
nicht beute RNecht und morgen Unrecht ift.

Cnbdlich Eann auch der Augleger ded Gefenes Bil
ligbeit 1iben, aber bie Villigheit ded Auslegers ift ecine gang
andere, af8 Ddicjenige, wovon hier die Rede iff. Der Aus-
feger {ibt DWilligkeit, wenn ev nicht firenge an den Worten
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be8 Jefesed flebt, wenn er mebr das beriidfichtiat, wag
der Gefesgeber fagen wollte, af8 was er gefagt bat, der
Kern ithm mebr gilt, al8 bdie dufiere Schale der Worte.
Diefe Art von Villigkeit gehort gar nicht bierher, wenn man
nicht nach dem Veifpiel der alten Nechtsgelebreen bdie Aus-
fegung nach der Abficht des Gefengeberd mit der Billigkeit
vermengen will, wovon idy toeiterhin mebr ju fagen Gele-
genbeit baben werde,

S. 12.
enden tir uns jeRt ju dem, was dag romifche Nedyt
itber Willigkeit enthdlt.

Hier fiofit ung juvorderft in der lateinifchen Spradye
biefelbe Gricheinung auf, die wir in der bdeutfchen walrge:
nommen bhaben. Die Vorftellungen recht und billig wers
ben durcy baffelbe UBort auggedriictt, jum Veweife, daf die
Vegriffe, wie bdie Worte, am Ende jufammentrefen. Die
Ausdriide aequwmn und aequitas bebeuten nicht blof bil-
lig und Villigkeit, fondern audy, was gleich, gerabe,
vecht ift; fie fiimmen in ihrer Grundbedeutung mit unfeven
Ausbdriicten billig und BVilligkeit, die urfpriinglich audh
mit vedyt gleichbedbeutend find, fiberein, Iy Fann mich
nicht dabei aufbalten, dief ausfiibrlich augeinanderyufeien.
Wer nur alle die Rebenarten, die unter wequws und weyui-
tas bei Vriffon vorfommen, nadylieft, wird finden, daf
jene Ausdriide fidy bald durch recht und bald durch billig
wicdergeben laffen und bdaf 8 bisweilen jrweifelbaft ift,
toeldhe Bedeutung den Vorsug verdiene. Daf weqres und
acquitas nidyt blof bedeuten, mwas wix billig nennen, daf
fie audy mit vecht und Gevedytigleit gleichbedeutend find,
gelit fa audy aug dem Gegentheil hervor, nfmlicy aus dem,
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a8 Znzqacs \md iniquitas bedeuten. Die lefsteren Aus-
driicfe toerden voohl webr in bder Vebeutung von ungeredyt
und Ungevedytigfeit gebraucht, ald von unbillig und
UnbilligEeit; 3 B. werden fie haufig in Beziebung auf
bag feblerbafte Urtheil gebraucht; die sententia 2niqua fteht
der sententia zwlla entgeqen. An manchen Stellen fchyeint
¢8, al8 wiirben fie ald ein etwad milderer Ausdrud
fiiv Zzjustus und injustitia gebraudyt. Iy begiehe mich
aucdy bier oicder auf die bei Vriffon unter enigue, ini-
greus \nd éniguitas vorfommenden Stellen,  Fiiv das blof
Billige bat dag romifche Necht einen eigenen Ausdrud:
aequum et bonwm, gleichfam etwas, wag aus Redyt
und Gute gufammengefeit tft.

9Qag ift nun aber acquwm bda, wo 8 nidyt fiir ge=
vedht gebraucht wird? Gang daffelbe, wad toir mit dem
QRorte: billig Degeichnen. Daf natiivliched Nedyt, im
Gegenfap dbed Sagungdredytd, davunter verftanden tvet-
ben follte, daran sweifle ich febr. G ift nicht einmal ein=
sufeben, wie ein folcher Sprachgebrauch fich bhatte Dbilden
fonnen.  Sft denn immer ein Unterfchied zruifchen dem mna-
tlirlichen und dem Sapungsrecht? Dag Sapungsrecht, 3u-
mal dag romifche, ift in fehr vielen Fdllen, ja in bden meiften,
nichts alg natiivliches, durch Nachdenfen fiber die Natur der
Sache gefunbenes Recht.  Warum alfo dem natiiclichen
Recht ein Pradicat beilegen, wad mit eben dem Recht aud
bem Sapungsredht nicht nur jufommen fann, fonbdern in
ben meiften Fdllen wivklich jufommt? Selbft aug dem i
berftreit bed natiivlichen RNechtd mit dem pofitiven geht Feine
Billigheit Hervor. Das natlivlidhe Recht, vevdrdngt burd
bas pofitive, hat fiir diefen Staat aufgehort, Redht su fevn,
ift aber beghalb nicht BilligEeit geworben, Und toie pafit
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fiir dad8 natiicliche Necht, tm Gegenfas ded pofitiven, der
Auadvud: aequrm et bonwnz Man wird wenigfiens den
BufaB: e bonwm beim natiiclichen Necht febr entbebrlid
findben. Die Stellen endlich, die den Sprachgebrauch) berveis
fen follen '), beweifen nichts, Aequilas wird in biefen
Stellen gany im gewobhnlichen Sinne fur BVilligkeit gebraudyt.

§. 13.

@8 fommen mebrere Aeuferungen im romifchen Necht
vor, die fich auf wequitas besichen und auf dag Verbdltnif
derfelben zum firengen Mecht. Unter den Nechtsregeln fin-
den wir folgenbe Stelle ded Paulug:

L. 90. D. de reg. jur.
In omnibus quidem, maxime tamen in jure, acqui-
tas spectanda esl.

Sft diefi eine Marime, Leftimmt fiir den Glefesgeber obet
flir den Nidyter? ch bdenbe, fiir den Nichter. €8 folgt
bief {chon aud dem Orte, o man fie findet. In den
Schriften eined Nechtegelehrten Fonnte fie freilich auch Wa-
rime fiiv bden Gefesgeber feym; bier aber in einer (efef
fammlung, mithin in einer Unterweifung, die den fdhon ent-
{dhiedenen SRillen bes Gefengebers ausfpridhyt, und Befonbders
sur Untermeifung fite den Nichter dienen foll, twad fann fie
bier anberg bedeuten, ald baff der Nichter auf Billigkett
Ridficht nehmen fol(? —

Wichtiger, alg diefe, find zrvei Stellen im Cober:

1) £.1. C. de leg.
Inter aequilatem jusque interpositam interpreta-
tionem nobis solis et oportet et licet inspicere.

') L. 14 D. de condict. inde-|8§. 5. D. de aqua et aquae pluv.
biti. L. 32, D. de peculio. L.2. |are. act.
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Der Sinn diefer Stelle Fann fein andever fehn, alg:
dem Aucleger fieht e8 nicht ju, yu beurtheilen, ob bag (e
fors gevecht oder ob ed ungerecht und ald ungerecht bet Seite
su fesen feps das Uctbeil dariiber iff dem GefeBgeber vorbes
balten; der Nichter muff dag Gefes nehmen und antvenden,
toie e8 ift ).

2) Die yweite Stelle, die, gleich der vorigen, von Con-
ftantin berrubrt, fdheint hrermit m Wiberfpruch ju ftehen:
L.8. C. de judiciis.

Placuit in omnibus rebus praecipuam esse justi-
tine acquilalisque, quam stricti juris rationem.

Fuobrderft ift au bemerfen, was die Yusleger tberfehen
su baben fdyeinen, tafi nicht 6lof aequitas alfein und stri-
clum jus einanber entgegengefest wevben, fonbdern justitie
el acyuitas,

Unter ber acquilas ift, ben Gloffograpben jzufolge,
acquitas scripta gemeint.  Affein bief ift ein offenbaver
Srrthum, der jedochy den Gloffographen nicht zur Laft fallt,
benn gu ihrer Beit war diefe fehlerhafte Legart die gewohn-
lidye 2). Gonnan bemerft, e¢ine aequitas scripta fonne
e8 gar nicht geben 3).

) & audh L.9. C. eod. AUndere
Crldrungen der im Text angefiihr
ten Stelle {0 bei Fimn. select.
quacst L. 2. und bei Iofucker
prine. jur. eiv. tom. 1. & 155.

2) Die alten Handfchriften haben

polest, sed eam intelligamus, quae
seripto juri subministrat naturae
et
nan. Com. jur. civ. lib. 1. ecap. 11
Auch Donellus vermirft die ae-

Nam si aequitas

honilalem clementiam: Coz-

(uitas scripla.

Dad Veiwott serdpte nicht, bemerkt
Duaten und halt ef flir einen
ufa unmiffender Ausleger.

- : i
) Aequitas scripta esse non

VI, 2,

est juris seripti emendatio et quast
interpretatio legis, legis senten-
liam retinens, et in re aperte scri-
pta non est opus inlt-rln‘elutimw,

T
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Cine aequitas scripta fonnte o8 allerdings wobl geben,
toenigfiens eben fo gut, toie 8 eine ratio seripta geben
fann, aber cine Billigheit, die jum (efes erboben ward,
wiirbe aufboren, Villigheit zu fevn, wenigfiensd aufboren,
alg Billigheit in Vetradytung ju Fommen; die  Villigheit,
felbft Gefers geworden, Eonnte dem Gefes nicht entgegenge-
frellt werden und jene Stelle, die ferst verfianden trverden
fann, toiivde, wwenn unter ber aequilas cine acquilas seri-
pla in diefemn Sinne gemeint twdre, unverfiantlich werben,
um nicht ju fagen, finnfos.

S. 14

Die fpateren usleger begiehen die Stelle auf bdie Audle-
gung de§ Gefees. Der Nichter biivfe yrvar das befonbere
Gefes nidhyt bei Seite feen, weil e8 bart, ungerecht ober
unbillig fep; bdavon handle die vorige Stelle — L. 1. C. de
leg. —; allein ein allgemein lautende8 Gefes miiffe nadh der
Billigbeit auggelegt werdben; man mife folche Falle
bavon ausnehmen, in weldyen bdag Gefets bart, ungeredhf,
unbillig fey; ein fivenges Gefess miiffe firenge befolgt werben,
aber, twenn bdie allgemeine Faffung ded Gefersed den AWillen
be8 efeigebers tveifelbaft madhe, fep anzunehmen, baf
diejenigen Fdlle auggunehmen, in weldhen das Gefes unbillig
erfcheine.

Befonderd lehrt Doneau 1), die Billigkeit fen, gleich
bem Hinwegfallen bdes gefesslichen Grundes, ein Grund, das

non potest ulla ae(uilas scripta

tionem aequilalis seriptae: guasi
intelligi.  Sed, ut concedamus,

non seriplae rationon sit habenda.

aequitlalem seriptam aliquam recte Quo quid magis falsum est?

') Com. jur. ¢iv. lib 1. cap. 13.
fendi, ut dicamus, habendam ra- §. 6.

dici: tamen illad non potest de-
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Glefes in eingelnen Fallen, die darunter enthalten fetm toiixs
den, nicht angurvenden,  Cine foldye Auglegung fet) dem DIt
fen des Gdefesgebers gemdfi; denn vom Gefegeber feh anz
sunebmen, daf er, wasg vecht und Dbillig ift, gevoollt babe.
Daber heifie e8 in der L. 18. £. de leg.: Benignius le-
ges interpretandae sunt, quo volunlas earum conserve-
tur. Den eigentlichen Beweis jenes Saies, daff Gefee
nach ber Billigeit eingufdhyranfen und eingelne Falle davon
augzunehmen entbiclten, aufier der eben erwabhnten L. 18.
D. de leg, bdie (vorber angefiibrte) L. 0. D. de reg. jur.
und bdiefe (eben angefiibree) L. 8. C. de judiciis, Der Sinn
diefer Stelle feyy wenn dag Gefes allgemein laute, e8 wiirde
aber in aewiffen, den YWorten nady darunter enthaltenen,
Fdllen ungevecht odber unbiflig feyn, dann miiffe man mebr
auf Gevechtigleit und Billigleit fehen, ald auf bdie Worte ded
Gefezes; man miiffe Fdlle diefer Art vom Gefes audnehmen.
Die romifchen Gefese enthielten ungilblige Beifpiele der Ve-
folgung bdiefer Negel, 3. B. L. 40. pr. D. de hered. pet,
L. 91. § 3. D. de verb. obl.  Die Jtegel feide nur daun
cine Ausnabme, wenn aud dem Gefers evhelle, dag Gefess
folle in allen bavunter begriffenen Fdllen befolgt werden,
felbft {n Denjenigen, in welchen o8 ungerecht fcheinen modte,
wovon L. 12. D. Qui ¢t a quibus manumissi ein Beifpiel
enthatte. Die L. 1. C. de leg. fep mit L. 8. C. de judi-
ciis nicht im Wiberfpruch. In jener feh bdie Rebe vom
ganglicher Auflhebung ded Gefepes; biefe ftehe Dem
Richter nicht su, fondern nur dem Gefesgeber; der Stichter
diivfe bag Gefers al8 unbillig nidyt bei Seite fezens in die
fer fey die NRede davom, ein beizubehaltendes Sefess ber Bil-
ligfeit wegen eingufchranten, b. h. gewiffe Fdlle dbavon augs
T2
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auncbmen: dief fiebe dem Richter ju; denn eine folche Gins
fhranfung fey dem Gefess gemaf.

Wag Domneau lebre, daffelbe lebrt audy Badyov 2),
ngleichen Brunnemann ), ferner Vinniug ). Dua-

ren balt fogar Villigfeit und milde Auslequng fiir einerle,

und er ift nicht der Gingige,
gen alle tibvigen bdiefelbe Anficht ).

der fo bdenft; im Grunde be-
Namentlich denft aud

Hofader fo, der aber unter Billigbeit natiivliches Necht

verfieht ©).

§.

15.

Man fdyeut fich billig, Mannern ju widerfprechen, die
in die Gebeimniffe ihrer Wifenfchaft o, rie bdiefe, einge-
wetbt find, jumal, wenn alle fo einftimmig und alle ibrer
Cache o gewiff find; aber wenn eine Cehre doch fo gar

) ad Treutlerwm Vol. 1.
1. thesis 2. lit. b,

*) ad L. §: C. de }udiriis.
%) ad § 9. J. de jure nat.
et civ, nr, 7.

disp.

genl.

*) Duaren. disllulal. anniversa-
riae lib. 2, cap. 18. de aequitate
seripta: Cum cerlo cerlius sit,
aequitalem sey aequum el bonum
nibil alind esse, (quam benigniorem
et humaniorem interpretationem,
quae scriplo comprehensa non esl,
quam Avistoleles EmIEizEiny (Hil-
ligkeit) vocat ete. ele.

®) Prine, jur. vom, tom. 1. §.12::
Quae jure civili non sunt defi-

nita, velicta sunt juri s, aequilali

natarali (absolutae, suppletoriae).
Sed et quae jure civili sunt con-
stiluta, interpretationem non nisi
congruasm juri natu rali habere pos-
sunt, (‘]Iltlllhi itaque ;nf]n”v::ll(ln
regulam juris civilis ceneralem ad
casum singularem, deveniendum
esset ad (?l]il."il‘l!lil‘!lli.'ls jm'i nalu-
rali contrarias, ex praesumta le-
gislatoris civilis voluntale mi-
nuenda ac temperanda est oratio
legis absoluta; eaque juris civilis
(legitimi, stricti, summi, rigoris
juris) correctio s, emendatio de-
sumlba ex praeceptis juris natura-
lis, aequitas (applicata, correcto-
via) dicitur,
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feine Haltung bat, wie die ihrige, die Veweife fo gar nidyts
Berveifen, die triftigfien Grimbde by entgegenfiehen, dann ift
o8 Deffer, felbft auf bdie Gefabr, fich su ivven, durdy ihr An-
feen fich nicht irve madyen fu laffen, den Pfad, den fie
einfchlugen, 3u verlaffen und bdie Wabhrheit auf einem ande-
ren ABege su fuchen,

Buvorderfi fann bder Unterfdyied, den fie jwifchen bdem
allgemeinen und befonderen Gefes madyen, bier gar nidht in
Betrachtung Fommen.  Mit diefem Unterfchiede begieht od
fich ja Olofi auf den groferen oder gevingeven irfungsfreis
bed Gefersed, fonft find betde nicht verfchieden., Auch das
befondeve (efers fiellt, gleich dem allgemeinen, eine allge-
meine Negel auch fiir alle darunter begriffene Falle, und
baran Fann e8 Dhier genug fevpn; dag allgemeine umfafit nur
eine grofere Menge von Fdllen, ald dad befonbere, worauf
eg bier aber nicht anfommt. Denn wwenn dad Lefondere
nicht geradbe ein Gefes ift, worin casus en terminis ent:
fchieden ift, fo fonnen auch bet dem Defondeven Gefes unter
den darunter begriffenen Fallen foldye Falle vorfommen, bie
mit Umftanden Degleitet {ind, auf weldye der Gefersgeber Feine
Nictficht genonumen hat, die aber dag Gefes fiir diefen Fall
su bart, su firenge madhen.

Daff nun ein Gefes — obne Unterfchied stvifchen dem
allgemeinen und befonderen — in eingelnen davunter begrif-
fenen Fallen bart, ungerecht, unbillig fepn tonne, lafit fich
nicht [dugnen; aber bdagegen fann auf bdem Wege bdev
Auslegung nicdyt geholfen werden, eben fo wenig, ald
bief gefchehen fonnte, wenn dad ganze Gefes bart, unge
vecht, unbillig wdre. Hdrte, Ungerechtigleit, Unbilligfeit ha-
ben mit der Auslegung bed Gefeses nichts gu fchaffen. Die
Auglegung nimmt dag Gefes, wie e8 ift; fie will blof wif:
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fen, wag der Gefensqeber verorbnen wollte; aber die Billig-
feit befimmert fich darum nichts ihr iff e eher darum ju
thun, dag Gefess g verbefferns fie fiebt auf dag, wasd der
Giefegeber fiie Fdle diefer Art, fir Falle, die mit Umftin-
den begleitet find, wie dor gegemvartige, hatte verordnen fol-
len. Gie fest dag Gjefes, was fie auf Falle diefer Art sroar
anwendbar, aber fiir fie nicht paffend findet, bet Seite und
fusht fich anbdere Negel ihres BVerbaltens, wie fie felbige
fiir Falle diefer Avt meby angemeffen findet. Dag arbilrium
judicis  trift bier an bdie Stelfe ded Gefenes. Die (Fefess-
geber pflegen jwar in mandhen Fallen auf Viltigleit Niict-
ficht ju nebmen, und thun reob! davan, aber bdegball find
wir nody nicht bevechtigt, anymnehmen, dafi dief audy in bdies
fem Fall gefchehen fey, und nody weniger, bafi ber (efess-
geber, ungeachtet der allgemein lautenden Faffung beg (o=
fefies, biejenigen Fdlle Habe ausfchliefien wollen, in weldyen
die Antoendung deg Gefesed auf Unbilligeit fithren wiirde.
Cin allgemein fautendes Gefes muf aucy aflgemein ange-
wandt werdens follten eingelne davunter Gegriffene Félle eine
Ausnabme begriinden, fo bhatte o8 dem Geferigeber gebiibrt,
fie augpunchmen. Der bloflen Billigeit wegen Fann ein
Gefes nicht eingefchrantt woerden. Die BVilligleit iff ein viel
3u fdywadyer Beweggrund, al8 daf man bdavausd auf ben
Willen bdeg Gefegebers (cdhlicfen Eonnte. Und bat bdenn
auch der Gefesgebier das file billig gefunden, wag dem Richy-
ter oder vielmehr bdiefem eingelnen Richter biflig su feyn
fdheint2  Denn die Anfichten bder Cingelnen {iber Billigleit
vflegen fehr von einander abgurveichen, und dem Ginen fdyeint
bilfig, wa8 dem Anderen unbiflig gu feyn fcheint. Vei dem
Sdheigen bdes Gefergeber8 muf man vielmebr annebmen,
entweder, daff er bag Gefe audy in Sallen bdiefer At
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fiie bilfig bielt, oder, bafi er auf Villigkeit bier Feine Nid-
fidht nebmen wollte. 8 ware freilich moglich, dafi der e-
fesgeber an Falle diefer Avt nicht gedacht batte. Aber two-
ber weifi man, daf dieff bier der Fall ifi? Man feht hier
etivad voraug, wasd man gar nicht wiffen fann. G-
fest indeffen, der Gefegeber hatte fie wivklich nicht bedacht,
bag tware ein Grund fiir den Gefezgeber, fobald er dar-
auf aufmerffam gemacht wiivde, dasd Gefes ju dndern,
fein Grund fur den Nidyter, e auf Fdlle diefer Avt, bdie
unter bem Gyefes enthalten find, nicht anjuwenden. Der
Richter muf fich an dag Gefes balten, toie 8 iff. Gelit
er daruber binausd, urtheilt exr, ob dad Gefers in eingelnen
darunter begriffenen Fallen gervecht ober billig fey, fo fallt
er aug Dder thm jugetbeilten INolle und dem Gefesgeber
m’s Amt,

Der Ausforud) ded Celfusd: Benignius leges inter-
pretendae sunt, quo voluntas earum conservetur '),
enthalt Fein 2Wort davon, daf Gefeze bder BVilligleit twegen
eingufchrdnten find; man Eonnte eben fo gut dadurch bervei-
fen, daf fie nad) der Villigfeit ju ermeitern find, was Gi-
nige auch tivklich Dbebauptet haben. Und in bder That,
dlicfte die Villigkeit sur Auslegung ded GefeBed benuht tver-
ben, warum follte fie blof sur Cinfdhranfung ded Gefezed
bevechtigen, warum nicht auch jur Crrveiterung? Und mufite
nan die Auslegung nacdy bder Billigfeit, wenn fie bei Ge-
fesen Statt fande, nicht eben fo bei affen anderen Arten
von Willengerfldrungen in Anwendung bringen? Yber bdie
Stelle hat lfiberhaupt mit der Villigleit nichtd u fchaffen.
Sie lehre blof, wad aucy andere Stellen [ehren, daf der

') L. 18. D. de legibus.




Ausleqer nicht firenge an den IRorten bded GSefesed Fleben,
fondern auf bden Willen des Gefersgebers feben foll.  Dief

wird beftdtigt durch die nddhft vorbergebende Stelle, die eben=
fall8 von Gelfug berrithbrt und fo lautet:
Scire leges non hoe est, verba earum Lenere,
sed vim ac potestatem *).

Die anderen beiden Stellen betveifen eben fo tvenig.
Ste fonnfen OLlof bdann eftva DenuBt twerden, tvenn Jener
Sai, dafi Gefesse der Villigheit wegen einzuichranten find,
Bereitd anbders wodurdy bewiefen wdre.  Cnblich die Vei-
fpicle, wodutch Detviefen roerben foll, baf bie romifchen
Rechtsgelehrten beim Auslegen die angefitbrte Negel befolgt
Baben, befiatigen nicht einmal diefe BVebauptung, rorauf
fibrigens nicht viel anfommen twiivde.  Jene L. 40. D. de
hered. pet. — bie von bden beiden angefithrten Stellen bier
nur allein in BVetvachtung Fommen fonnte — jeigt roetfer
nichts, ald gevabe durch ibr Veifpiel, wie verfchicden bie
nfichten der Gingelnen tber Gerechtigleit und Villigkert
find, befonderd tenn von bder Anwendung ded allgemein
fautenden Gefezed auf ecingelne darvunter begriffene Falle dte
Rede ift. Geferst aber, die romifchen RNecdytdgelebreen batten
jene Regel befolgt, fo rodre fie deshalb nochy fiir ung feine
Regel; die Art, wie fie beim Ausdlegen zu IWerfe gingen,
biirfte ung nicht gerabe gum Mufter bdienen; fie tvdre tve-
nigftens nicht bindend flir ung.

Gine Cinfdyranfung de8 Gefesed aug dem Grunde bder
Unbiligkeit hat alfo nichts fiic fich: fa, fie twlivbe mit fener,
ebenfallg von Conftantin herefihrenten L. 1. C. de legi-
bus in Widerfprucy fiehen, weldye, ohne jrwifchen dem all

2y L. 17. D. de legibus.
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gemeinen und befonderen Gefers su unterfcheiden, eine Aug-
fequng, die aud dem Grunbde der Unbiligkeit dag Gefes bei
Seite ferst, mibilligt.

8. 16.

Die fleine Stelle, die den Auslegern fo grofe Miibe
gemacht, und worauf fie ibre Theovie von der Villigkeit,
al8 einem Hitlfsmittel bei ber Auslegung, bauptfadlid aufz
gebatet haben, die L. 8. C. de judiciis, ift eben nicht fcher
s verfiehen.  Die Schwierigleit, die fie bem Ausleger erz
reat, viibrt mebr daber, dafi ber Sinn, bden ble Stelle su
baben fcheint, auffallend, alg bdaf er bunfel iff. Sie tolirde
ung nicht einen Augenblict Lefchaftigen, wenn i 8 nuy
mit der Vernunft wverveinigen fonnten, daf s in den Augen
ded Gefersgebers noch eine Iegel geben follte, die dem Nich=
ter fiber das Giefes ginge.

GRdbrend die L. 1. C. de legibus, twovon frilber bie
Rede tvar, fich auf die Auslegung beg Gefepes be-
sieht, Dbesieht biefe fich auf bie Anroendung deffelben,
ndmlicdy auf bie Entfcheidbung des eingelnen Rechtefalles. Ves
s0ge fie fich gleichfalls auf die Auslegung, fo hdtte fie fchon
gav nicht in ben Litel de judiciis gehort; benn bie Ausz
fegung ift nicht das ausfchliefliche Gefchft des Michters,
fonbern auglegen muf das Gefes liberhaupt etn Npder, Dev
8 Dbefolgen folf. Dite Stelle banbelt nicht Olof vou det
Billigkeit, fondern audy von Sor Gevechtigbeit; von diefer ift
primo loco, von jener nur secundo loco und, toie jur Ges
fellfchaft, mit bie Nebe,  Sie fhreibt dem Nidyter —
nicht dem Augleger — VO, bafi ev bet Cntfcheidung bes
Rechtsfalles auf Gevechtiglett (D Villigkeit fehen foll umd
swar nody mebr, alg auf bas firenge NRecht. Hat Con=

VL 2. i
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ftantin — benn von ibm viihrt die Stelle ber — bder Ges
rechtigheit und Billigkeit eine Lobrede balten, bat er blof
fagen wollen, der Michter milffe Gerechtigheit und Billigteit
itben, fie mifiten thm tn Fallen, wo ¢8 an (Sefezen feblt,
sur Nichtfchnur dienen, er miiffe fie dem Nange nad
nody hober fiellen, alg felbfi dag gefchriebene GSefes?
Ober bat er nicht vielmebr fagen wollen, wenn der Nichter
in eingelnen Fdllen bdas (gefchriebene) Gefers ungevedyt oder
unbillig finde, miiffe er fich dariiber binwegfeen und dem:
jenigen, was er fiir gerecht und billig exfenne, den BVorjug
geben?  Die Stelle fann nicht fiiglich anbders verflanden
werben, afs fo, sumal fie mit dem Ausfpruch in L. 90. D.
de reg. jur. iibeveinfiimmt und bag Anfangsroort Placuit
biefe Auglegung unterfilint. Dann aber hat ber Kaifer emen
febr gefdbrlichen Grunbdfa aufgeftellt — oder, roenu nicht
suerft aufgeftellt, doch gut gebeifien. . Gr hat bdem Richter,
ber Glof den Beruf Hat, nach den Gefesen gu urtheilen, ein
Urtheil beigelegt tiber fie, dag ganje Gebdude bded Nedtd
wanfend und unficdher gemacht und den Veamten zum (Fe-
feBgeber erhoben. Pafit dad Gefers nicht auf alle darunfer
begriffene Fdlle, fo gebiihrt ed ber bodyfien Gewalt, welde
bie Gefee su geben Bhat, e8 einjufchrdnfen odber abzuandern;
night aber dem Nichter, 8 Lald anzurvenden, bald bei Seite
3u fegen. Sene Negel ift vortrefflich, renn blof die Mede
bavon iff, dem Nidyter Gelegenbeit ju geben, alle VBififiibr,
ble er fidy erlaubt, mit dem Anfehen de8 Geferesd ju bedecten.
€r barf nur fagen: Jch finde e geredht, ich finde e8 billig,
bag Gefes auf Falle diefer Art nicht anjuwenden — und et
toird e8 in vielen Fdllen mit Necht fagen —, iy bin folg-
fidy genothigt, bdavon tﬁmubeicﬁ}en; benn Gonftantin
fchreibt vor: Placuit in omnibus rebus praecipuam esse




justiliae acquilalisque, quam stricti juris rationem. Ja,
mit diefer Negel Fann man viel audrichten. Kein Wunbder
daher, baf man fdhon friih bdurch BVerdnderung deg Terted
einen anbderen Sinn bineingubringen fudyte; man fdyob hin-
ter aequilas scrépta ein und veranderte den Lert, um ibhn
unverfidndlich ju madhen '),  Die Yusleger bejogen die
Gtelle auf die Auslegung, obgleich fie Eein Wort von Aug-
fegung enthdalt und bdiefe bier nur einen blofen BVorwand
abgeben fonnte. Auslegung deg Gefesed fann bdag tmmer
nicht genannt werden, was beffer Crgangung und Verbeffe-
rung beg Gefees su nennen tvdre. So allgemein, wie die
Stelle fautet, wiivde fie auf jeden Widerftreit zwifchen dem
Gfefers und der Glerechtigheit und Billigkeit Antvendung fin
ben; wenn jened auch nodhy fo beutlich und ein fo Gefonbderesd
dre, toie nur eing fepn fann, fobald nur ein fleiner Um:
ftand, ber im Gefes nicht Derlihrt rodre, dag Gefes un-
billig erfcheinen liefie, Hhitte dag Gefer fiir diefen Fall feine
Kraft verloren. Dabin flihrt der Grundfan, daf der Nich-
ter mebr auf Gevechtigbeit und Billigkeit, ald auf dag firenge
Recht fehen follte. Einen foldyen Grundfay miifite ein Se=
fesgeber boch) tvenigftend nidht laut augfprechen. Die NRich=
ter find obnehin fchon geneigt, ihre IBil(fubhr an die Stelle
bes Gefensed su feen, und e8 thut mehr noth, fie tm Jaum
su Balten, af8 ibnen bdie Biigel fchiefen su laffen.

1) Richts defto mweniger ging diefe BVerdnberung in cinige Handfhrifz
tenn und in die Haloanverfche Ausgabe iiber.




Berlin, aqebrucke bei A . Hapn.
















h‘\"‘—-.__ b y—
=
balaT .

S &terding
L . |

Sk fiarf
X
o ',"’1.1.
oA
ig:(). r:-:'

o TIMENTO DI
pIP2Cr0 PRIVATQ

D RI
’/,;.ﬁ\ N’ I

F

2,5. 6!2»

P—

ita Padova




— 116 —

tion noch cben fo unpaffend feyn, al8 die Vergleichung bdes
Praclufivdecretd mit dev Litisconteftation. Auchy der Gerichts-
gebrauch fcheint die purgalio contumaciae big jum Urtheil
ded Richterd gugulaffen. Lenigfiens {hreibt Meviug ;):
Potest purgare contumacia usque ad sententiam.

€38 entftebt aber eine anbere Frage, bdie fiiv die Lehre
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dag Bat, twad Fann dag bier fir einen Unterfdied begrin=
den 4)%  Giner befonberen Crfldvung bded NRichters nach
dem Ungehorfam, daf dief Necht dent Ungeborfanmen nun
nicht weiter guftehen folle, fcheint eg alfo nicht 3u bedlirfen;
da dief ja fchon im voraus erfldrt ift; twenigfiens nicht
alfen Fdlten. Denn ¢8 twiivde wobl fmuter in Betradhtung

o det_contumacia und deven Folgen cine Prdjudicialfrage fommen, tvad der Nichter gedroht, wie er fid) in einz
G e g oot L _fdtte.  E8 tiirde einen
¢, wenn du dich

et angenommnien

bloffen fehn, oder

dy nidyt meldeft,

chliefien, bdid)

s in fenem Fall

uf ber Frift von
gedrofhten Crz
ffen nidht folgen,
en Fall big zut
erd die Handlung
pon ihm perlangt
nehmen, bhatte er
brforen, und toenn
et fat, tolivde cr
holen fonnen, ohne
SiBenn diefer auch
boch nicht binnen
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