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Vorrede
des Herausgebers.

M
Joach dem im Jahr 1795. erfolgten Tode des beruhmten
Verfaſſers d chfler na o genden rechtlichen Bemerkungen fandſich unter deſſen Papieren die ausgearbeitete Handſchrift zur
Fortſetzung derſelben, welche für mehr als einen Theil hin—
reichte. Da ſowohl deſſen hinterlaſſene Frau Wittwe die
Vortheile der Herausgabe zu genießen wunſchte, als auch der
Verleger des erſten Theils, da ſolcher nicht ohne Beyfall ge—
blieben, ſich zur Uebernahme dieſer Fortſetzung bereitwillig
zeigte, ſo ward mir, als einem Verwandten des Verſtor—
benen, die Beſorgung dieſer Fortſetzung angetragen und ich
ubernahm dieſelbe um ſo williger, als ich theils die Hand—
ſchrift ſchon faſt ganz ausgearbeitet fand, theils mir die ein—
zelnen Aufſatze ihres Verfaſſers und der weitern Betannt—
machung wurdig zu ſeyn ſchienen

Wenn dieſes alſo, wie ich glaube, wirklich der Fall
iſt, und die practiſche Rechtsgelahrtheit dadurch einigen Ge—
winn erwarten darf; ſo iſt das Verdienſt davon doch auf
meiner Seite ſehr gering, da ich nur die Durchſicht und Anord—
nung beſchafft habe, und die wenigen von mir hinzugefugten
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Vorrede.
Anmerkungen den innern Werth des Ganzen wenig erhohen
durften, da ſie weder zahlrench noch ausfuhrlich ſind, ſon—
dern nur Berichtigungen in Nebenpuncten oder kurze hin—
geworfene Zweifel enthalten, welche die Aufmerkſamkeit der
Leſer etwa zu weiterer Unterſuchung reitzen konnten. Jch
muß alſo alles wirkliche VBerdienſt hiebey dem verſtorbenen
Verfaſſer zuruckgeben; ſo wie ich mich auch megen keines
hauptſachlichen Tadels verantwortlich machen kann.

Uebrigens bemerke ich noch, daß das hohe Wismarſche
Tribunal die Handſchrift dieſes zweyten-Theils von Einem
ſeiner anſehnlichen Mitglieder durchſehen laſſen, um daraus
alles wegzuſtreichen, was durch namentliche Anführung ſtrei—
tender Partheyen oder ausdrucklichen Bezug auf die ange—
nommene Meynung und den Ausſpruch dieſes hohen Ge—
richtshofes unterſtutzt ſeyn mochte. Es komnit mir nicht zu,
in eine Unterſuchung der Grunde einzugehen, welche dieſes be—
ruhmte Tribunal zu dieſem Verſahren veranlaßt; es iſt dies
aber der Grund, weshalb die ausdrucklichen Beziehungen
auf den Ausſpruch dieſes illuſtren Gerichtshofes in gegenwar—

tigem Theile fehlen, obgleich ſie bey den mehreſten Bemerkun—
gen zum Grunde liegen, und alſo inſofern wirklich darauf
gebant ſind.

Das jetzt hinzugefugte Jnhaltsverzeichniß uber die in
beyden Theilen bearbeiteten Materien ſchien mir zweckma—
ßiger als das beym erſten Theil befindliche alphabetiſche Re—
giſter und ich wunſche hiedurch dem Leſer und Beſitzer des
Ganzen nutzlich geworden zu ſeyn, und deſſen Beyfall zu
erhalten.

Geſchrieben Gera im Marz 1798.
J
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Jnhautsverzeichnisß
des erſten Theils

der rechtlichen Bemerkungen.
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Seite.
59*9nJ. Von Verweiſen und Weifungen.

J.

Il. ueber den Vorzug des alten Pachters vor dem Neuen. 22.
IIl. Wieferne einem Frauenzimmer vey Burgſchaften ohne Renunciation

doe Soei Vellej. die vorherige Kenutniß ihrer weiblichen Ge—

rechtſaine vachtheilig ſey? a8.JV. Ob aus dem Beſis der erbſchaftlichen Guter ſicher auf eine
Junmixtion zu ſchließen ſteht.  27V. Die Erbauung, Wiederbherſtellung und Veränderung einer Muhle
auf eignem Grund und Boden erfordert gewohnlich keinen lan—

desherrlichen Conſens. 39.VI. Ueber die Befugniß eines Gerichts, den ihm wiederfahrnen Un—

glimpf ſofort zu beſtrafen. 42VII. Einem



VII. Einem Producenten ſteht frey, wenn kein Beweifitermin vorge
ſchrieben, auch nach erofneten Zeugenrotul bis zum Beſchluf
der Sache ſich auf Uckunden zu berufen.

Geite 54.VIII. ueber den Vorzug des Kindergeldes im Concurſe nach lub ſchen
Recht.

57.1X. Ob bey Teſtamenten, insbeſondere unter Eheleuten, dle Zudring—
lichkent des Erben, oder dem Erblaſſer nachhin erwieſene uble
Behandlung das Teſtament ungultig mache?

53X. Ob bey Supdhaſtationen eine addiectio in diem tacita anzuneh—
men ſey?

XI. Ausnahme von der Regel, daß jeder Zeuge beſonders zu verneh
men ſey.

71.Xll. Wann die Hofwehr eine Lehnspertinenz anzuſehen?
73.XIII. Einem Zunftgenoſſen, der in der Vorſtadt wohnt, iſt die Aus—

ubung des Handwerks nicht zu wehren.
ibid.XIV. Die zinſen richten ſich nach der Zeit der Ceſſion des Capitals. 74.

XV. Bloße Schiffsrhedereyen und Schiffsbquten ſind nicht als aus—
ſchließliches kaufmanniſches Verkehr zu betrachten.

75XVI. ueber den Gebrauch der Edictal. Citation gegen einen Abweſen
den um ihn fur todt zu erklaren nach gemeinem Recht.

7ö.XVII. Wer einem Sachwald den Projzeß ſeines Dienſtboten auftragt,
muß fur die Bezablung des erſten haften, wenn er ſich gleich
nicht dafur verburgt.

XVlIlI. ueber den Beichtpfennig und deſſen Große bey unge bujrlicher ba
Veranderung des Beichtvaters.

XIX. ueber Frachten und Kaſuten-Geld bey Schiffern. bj.
XX. Eine im gerichtlichen Protocoll feſtgeſetzte Hypothek iſt der zu Gtadt Bs

buch verſicherten gleich zu achten.
9o.XxlI. Eine offentliche Ladung iſt denen unnachtheilig, welche ihr

Recht mittelſt einer Exception gultig machen konnen.
yt.XXll. ueber die Befugniß der Schlachter mit Schlachtsieh zhan

dlen.
92.XXill. ueber die Correalitat der Mitſchuldigen in Hinſicht auf den

Koſtenerſatz.
XXIV. ueber die Anwendung des L. 13. ſ. 7. D. locati. v3.
XXV. Ob eine Ehefran mit einer Klage uber Unvermagenheit 102.

des Mannes noch zu horen, wenn die Ehe bereits einige Jah
re gedauert haben ſollte.

XXVI. ueber die Genugthuung der ob adulterium maritĩ geſchiede— 103.
nen Frau nach Lubſchem Recht.

XXVIlI. Die Kitisdenunciation iſt auch in der Appellations Jnſtan; 104.
zulaſſig.

105.

70.

Xxyni. Die



XXVilli. Die hypotheca tacita pupinſi in bona tutoris erſtreckt ſich
auf des Letztern ante tatelam contrahirte Actiua pupilſii 108

XXIX. Kann ein Sachwald in ſeinen Advocaturgeſchaften ſich ſeines
Brudens als Norarii bedienen? 109XXX. Vom luramento quantitatis. 111.

XXXlI. Zu einet Hausſuchung bey gewiſſen Perſonen und Oertern
bedarf es nicht allemal halben Beweiſes. 122.XXXII. Eine mittelbare Stadtobrigkeit kann ihren temporairen
Judenſchutz nur dey einheimiſchen, nicht bey fremden Juden
ausuben.

i27.XXXAIl. neber die richterliche Beſtimmung einzelner Zahlungster

mine. 129.XXXIV. Ein pacht  tann den Prediger wegen unſtreitiger Pfarr—

gerechtſame nicht an ſeinen Verpachter verweiſen. ibĩd.
XXXV. Auf Gewerks-Rollen iſt ſodann kein Betracht zu nehmen,

wenn oſie uberfluffige Beweiſe der Geſchicklichkeit zum Meiſier—
werden erfordern.

130.XXXVI. Nuützliche Worſicht bey Ehevertragen.
igt.XXXVII. Ob man einem FSiſcal die von ihm beygetriebene Geldbuße

mit der Wirkung einer volligen Befreyung von aller kunftigen
Anſprache auch auszahlen konne?

133.XXXViiI. Wem ſolche Concurs- Gelder aus dem gerichtlichen Ge
dwabtſam zufallen, die einem gewiſſen Glaubiger ſchon zuge—

ſprochen waren, der abernbey. der Auszahlung der Gelder
ſelbſt nicht auszumachen iſt?

136.RXRXXIX. Ob bey dem/ einem fiuchtia gewordenen Schuldner zu er

l—
theilenden ſichern Geleit der Widerſpruch einzelner Glaubiger
non Einfluß cey?

137.RXl.. Ruhliche Vorſicht beh Abhorung von Zeugen, die noch nicht
zum Abendmal geweſen.XLI. Ob der Mangel eines Lehrbriefs allein der Aufnahme

1384

Meiſters oder Geſellen entgegen ſey?
ibid.XLII. Eine verpfandete Schuldverſchreibung iſt als ein Fauſtpfand

zu betrachten.
XLiil. Qh Schutz Juden auf die Rechte eines handhabenden Pfan 140.

des Anſprug machen. konnen?
145.XLIV:Von einent Verinachtniß, wobey in Hinſicht der Religion des

Legatarii etwas bedungen iſt.
147.

c/

XLV. Die Exeeptio Agitimationis ad cauſam liberirt von der Pflicht

der Lit. Conteſt. ibid.XLVI. Wie ein Arreſt auf Schiffe anzulegen.
149.XLVIl. Einem Kaufer ſteht in!der Regel nicht frey, mehrere Sicherheit

vom Verkaufer, als bey Schließung des Kaufs bedungen, zu
deerllangen.

150.
XLVIII. Die2 J



XLVIII Die. Direction einer. Zahlenlotterie iſt. nicht verbunden einen
Gewinn zu zahlen, der auf eine vor der Ziehung geſtrurchene
Jeummer gefallen iſt.

igtr.XLIX. ueber Schaden und Zoſten die in einem rechtskraftigen Urthel
uberaangen worden.

1952L. Einige Falle, da ohne vorgängiges Jaram. in litem die Große des
Schabens ſofort von Gerichtswegen beſtimmt werden kann. 156.LI. Ob ein Brautigam der von ſeiner Braut wider ihn angeſtellten

Ehetil:ge entgegen ſetzen konne, daß ihm von ihren Eltern
noch gewiſſe Veiſprechen bey der Verheytathung nicht erfullt
worden?“.

159.LII. Von dem Unterſchied des beneßeii covipetentiae das Jemand aus

cignem und aus dem Rechte eines. Dritten Reht. 161.
LIII. Einſchränkung des ſtillſchweigenden. Pfaudrechts der Stadte in

den Gutern ihrer Adminiſtratoreii. 1462.
LIV. Folgen der Abſolution vor der Juſtan; in Civilſachen wegen

der Koſten. 163.LV. Jn wieferne das vaterliche Verbot, eine gewiſſe Perſon zu? hefp
rathen noch nach des Vaters Tode das Kind verbinde. jijpbid.

LVI. Ob eine Parthey oder Eachwaid ſich gerichtliche Acten zum
Zweck einer nachzuſuchenden Belehrung von einer Juriſten; Fa
cultat ausbitten. konne.

1 75LVil. ueber Gelebußen, die einem jeden Gericht anheimfallen.
178.LVIII. Ob es bey Verechnung der Beweisfriſt auf die erjolgte Zu—

ruückſendung der Acten vom Obergericht annkomme?.
184.LIX. Ausnahmen von der. Regel, daß zwar denj Klager, nicht abr

dem Beklagten die Führung des Peweiſes. zum ewitgen Ge
dachtniß frey zu laſſen.

192.LX. Vom Zeugniß eines Gerichtsbedienten in ziner Privat-Angele
genheit. 194.LXI. Ob eine. Kramersfrau, deren Mann nach den Concurs ent
flohen, oder die von ihrem. Nanu geſchieden, oder die Toch
ter oder Schweſter- deſſelben, oder eines Mackltxs deſſen Ge
ſchaſte fortzufuhren befugt ſey? ibid.LXII. uUeber den Vorzug der unzinnsbaren Anleihen nach Lubſchen.
Recht. 2o02.LXIII. Einſchrankung des Satzes, daß ein Ehemann nicht auf Schei-
dung wegen Ehebruchs klagen kann, wenn er ſelbſt Veran
laſſung gegeben

JXIV. Ausnahme, wo auch nach Zubſchen Recht im Concurſe mehr au t
als eines Jahres Zinſen zugebilligt zu werden pflegen.. 21a.

LXV. Nichtgebrauch der redhibktoriſchen Klage bey den Franzoſen des
Rindviehs. 214.

LXVt. Eine



LXVI: Eine Kundigung muß, wo nicht vor, doch am Tage des
vertragmaßigen Termins geſchehen. 215.

LXVII. In wie ferne die Piaſumtion wider den Pachter ſey? 218.
LXVul. Die Einrichtung der Corfmohre liegt dem Verpachter ob. 219.
LXIX. ueber Eheſcheidung und Treunung von Tiſch und Bett wegen

Lebensrachſtellung und ungebuhrlichen Betragens der Che—

leute. ibid,LXX. Faile, wo die Ignorantia facti proprii entſchuldigt. 224.
LXXI. ueber das Zeugnijz eines Deuunciantens in peinlichen oder Ru—

geſachen. 226.LXXlI. Pfatreru und andern Kirchenbedienten pflegen die Prozeßkoſten,
die ſie wegen ibrer Pfarrbebungen und amtsgebuhren verwen—
den muſſen, aus Kirchenmitteln beſtanden zu werden. 233.LXXIil. Ob und wieferne die Conaictio indebiti ſich auch auf Zinſen

erſtrecke!“ 235.
LXXIV. Der Vorjzug des unterſchlagenen Depoſiti nach Lubſchen

Recht findet beymim Depoſito irregulari nicht Statt. 249.
LXXV. Falle, wo ein Handwerk ohne Geſellen und Lehrjungen zu

treiben iſt. 250.JXXVI. Beobachtungen uber die Genngthuung geſchwächter Perſonen. a51.

LXXVll. ueber die Compenſation der Koſten bey Prozeſſen. 259.
LXXVIII. ueber Ausbeſſerungs und Erhaitungskoiten, die Prediger

und andere Kirchenbediente an ihre Pfarrgebaude verwenden. 269.
LXXIX. Von Schuldſcheinen in des Schuldners Handen und dem

Beweis dadurch der geſchehenen Zahlung 273.LXXX. Wann die Anlegung eines neuen Wirthshauſes oder einer
Schenke landesherrliche oder obrigkeitliche Erlaubniß erfordere? 2782LXXXI. Ein Vormund kann von Rechtswegen nicht verlaugen bey der

Ernennung eines Mit oder kriegeriſchen Vormunds gefragt
zu werden. 280.LXXXII. Wann ein Kind, ob translationem heredit. fur lebendig.

tu achten? ibid.LXXXIIi. Ob derjenige, der bey einem Pfuſcher hatte arbeiten laſſen,

mit dem Verlhuſt der Materialien zu beſtrafen ſey?
282.LXXXIV. Ob der Aufenthalt der Wanzen in einem Hauſe den Kauf

oder Tauſch aufheben konne.
284LXXXV ueber Geidvußen ad pias canſas.

ibid.LXXXVI. Mittel wider die Socmiſthe Cautel.
303.LXXXVIIl ueber das Gebot eines Teſtators ſein Teſtament noch eine

Zeitlang unerofnet zu laſſen.
zozLXXXVIiI. Ein Mittel zur Caution 4t iudieio ſiſti et iadicatum

ſolvi anzuhalten.
807.LXXXIX. Einige Beobachtungen uber Burgſchaften. ibid.

X XC. Ob



RXC. Ob dem Vater der Niesbrauch des Pflichttheils von der Mutter
oder mutterlichen Aſcendenten genommen werden konne? 317.

XCI. Zur Erledigung der except. laeſionis ultra dimidum bedarf es
gerade keines eidlichen Verzichts. 321.XCII. ueberidas Vorrecht des Armen-Geldes nach Lubſchem Recht. 322.

XcIII. ueber Annahme der Schenkungen von Todeswegen. 335.
XCIV. Die Erhebung der Stipendien iſt auf die Studierzeit zu be—

ſchräanken.
337.XCV. Ueber die Zulaſſigkeit der Appellation nach z conformen Urtheln. 338.

XCVI. Bey den den Aeltern gereichten Alimenten findet keine Praſum—
tion der Schenkung gegen die Geſchwiſter ſtatt. 341.XCVII. Ob und wann die unterlaſſene Verſteigerung bey Verpachtun
gen von Stadtgutern eine Nichtigkeit mit ſich fuhre 343XcVIII. Vor welchen Richter gehort der Streit uber Lehnbarkeit einer

Hufe. 347XCIX. Ob ein neuer Amtsmeiſter eine vor ſeiner Aufnahme geſchehe

J— J mne Veraußerung vom Amtsvermogen anfechten konne? 348.

genuge? 373.CVI. Ob noch jetzt aſurae centeſmae vom Vormunde zu zahlen ſeyn?. 374.

CVII. ueber den Begriff des Dienſtlohns. 376.CVIII. Ob die Uebergabe des Connoſſements iura pignoris gebe?d 877.
CIX. Gegen Bunſtverſtaudige bedarf es keiner iuram. perborreſt. J391.
CX. Von Zinſen ultra alterum tantum. 393CXI. Ob ruckſtandige Zinſen bey der Appellationsſumme zu bereche

nen ſeyn? 396.CXII. Ob ein obligatus ad evietionem ſich mit einer allgemeinen
Bekanntmachung des Projeſſes genugen muſſe? z399.

Jnhalts—
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Jnhaltsverzeichniß
des

sweyten Theils

der rechtlichen Bemerkungen.

91
1. Ueber muthmaßliche Verbrechen

Seite 1II. Ueber die Gultigkeit eines Reverſes, den ein Candidat Erhal—
tung der Pfarre an ſeinen Patron anaſtellot

Iu. Ausnah 6men von der Regel, daß eine Pfandung in continenti J14
geſchehen muſſe.

19.202 IV. Con



IV. ConventionalStrafen wegen unrichtigen Abtrags der Zinſen pfle
gen von den Grerichten nicht gebilligt zu werden. Seite

V. Einem obrigkeitlich erklarten Verſchwender verſtattet man nach
romiſchen und deutſchen Rechten nicht ein Teſtament zu
machenVI. Ausnahmen von der Regel, daß ſchon der Beſitz unbeweglicher

Guter ohne beſondere Verhypothecirung derſelben von der Cau—
tionsleiſtung befreiet.

VII. Die Stimme eines Glaubigers, wenn er gleich Kaufer eines zur
Schuldmaſſe gehorigen Grundſtucks iſt, muß beym Concurſe
und in Angelegenheiten deſſelben mitaezählt werden—.

VII. ueber die Art der Klage, die einem Kaufer wider den Mieths
mann, der bey noch nicht abgelaufener Miethzeit nicht rau
men will, zuſteht.

IX. Curanden konnen bey ihren Klagen wider ihre Vormunder unter
gewiſſen Einſchrankungen einen Vorſchuß der erforderlichen
Koſten verlangen.

X. Die Befugniß eines Pfandglääubigers, das  Jus Retentionis auch
wegen anderer, am Schuldner habenden Anſpruche auszuüben,
beſchrank ſich nur auf ein ſolches Pfand, das der Glaubiger
mittelſt Vertrages in ſeinem Veſitz hatte.

XI. ueber den Mangel des Rechtsgrundes der Schuldverſchreibung
(cauſae debendi.)

XII. Bey Srreſtverhangungen iſt es ohne Einnuß, daß derjenige, wi
der den Arreſt gebeten wird, fur ſeine Perſon ſonſt einer
Grundobrigkeit unterworfen iſt.

XIII. Die Eideszuſchiebung mag, außerhalb Sachſen, auch eventuell—
mit dem Beweiſe durch Urkunden und zwar uber eben denſel—
ben Gegenſtand verbunden werden.

XIV. ueber einige Fragen, die bey einem Fideicommiß vorkommen kon
nen, worin es dem eingeſetzten Erben zur Pflicht gemacht
worden, nach ſeinem Tode, einer beſtimmten Perſon dasjenige
zu laſſen, was ubrig ſehn werde.

XW. veber die Anwendbarkeit des Leg. unic. C. de ſtudüs libera-
libus.

XVI. Ob ein Teſtamentum reciprocum unter Eheleuten als ein eigent—
liches pactum ſucceſſorium, beſonders auch in der Maaße
anzuſehen ſey, daß die Glaubiger und die Erben des ver
ſtorbenen Ehegatten ſich darauf zur Erfullung der von Letzte—
rem dem Ueberlebenden auferlegten Verbindlichkeiten berufen

konnen?
XVII. Ob ein offentlich beſtellter Beamter oder Berechner, der eine

reine Qu ttung auf eine gewiſſe Summe Geldes gegeben, an
noch



noch zum Beweiße des angeblich entweder uberall nicht, oder
doch zu wenig erhaltenen Geldes zuzulaſſen ſey? Seite 63.

XVIII. ueber die Cautionem de non oſfendendo unter Eheleuten. 71.
XX. Ein Ceſſionarius kann ſich auch wider einen Dritten gultig

auf das Kaufmannsbuch des Cedenten berufen und deſſen

Vorlegung verlangen. 73.XX. Die Ceſſio bonorum giebt den Glaubigern an ſich kein Eigen—
thum. 75.RXXI. Wann iſt ein Kauf oder Pacht als in Pauſch und Bogen ab—
geſchloſſen anzunehmen, und deshalb der Verkaufer oder Ver

pachter nicht zur Gewährsleiſtung verbunden? 76.XXII. ueber die Unterſagung der Amtsfuhrung (luspenſio ab ollicio)

und den rechtlichen Grunden dazu. 80.RKAlIll. Handwerker und Fabrikanten konnen in der Regel zwar mit
den von ihnen vertertigten Waaren handeln, nicht aber auch
die dazu nothigen roben Meaterialien verkaufen. 99

XXIV. Ein in der untern Jnſtanz ſtraflos gebliebenes oder doch nicht
geborig geahndetes Verbrechen kann dennoch in der hohern Jn

ſtanz beſtraft werden. 102.KXXV. Einſchränkung der Regel, wornach kein Vergleich uber ein
Teſtament beſtehet, das noch nicht eröffnet worden. 103.

XXVI. Leiveigene kounen fur ihre Perſon zur Aufhebung einer Ver—
lobung ſich nicht auf den Mangel der Einwilligung ihrer
Herrtſehaft berufen. 10o6.XXVII. Ob und inwieferne von auswarts belegten Capitalien

farthsgelder in dem Foro domieciliĩ zu bezahlen ſind? 10o7.KXXVIII. Ein privilegirtes Teſtament mag nicht lediglich

Gruunde angefochten werden, weil der Teſtator ſeinen Vor—
ſatz, ſolches feverlich zu vollziehen, nicht ausgefuührt hatte. 114.KlR. Euſchrankung des Grundſatzes, daß ein bloßes gerichtliches
Zeugniß keine Gewobnbeit veweiſe.

115.LX. Ob in dem Fall, da der heres inſtitutus innerhalb der Be—
denkzeit uber eine angefallene Erbſchaft verſterben ſollte und
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122.XXlll. Der Zunftzwang erſtreckt ſich auch auf Arbeiten, die frem
den Oertern oder vom ande hereingebracht werden. 123.RXRXIV. Ob und wie ein abziehender Pachter wegen Ver—

pachter an ihn gemachten illiquiden Forderungen geborige Si—

qherheit zu leiſten habe? 124.
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nachſt aber in Petitorio unterliegt, zum Erſatz der erhobenen
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I. Bemerkung.
ueber muthmaßliche Verbrechen.

J

J Je grege: ob iberheupt ein muthmaßliches Verbre

ſilch n (Delietum praeſumtum) inder Bedeutung d ſ
o es ein Gegenſtand der obrigkeitlichen Beſtrafung werde, az
fuglich anzunehmen ſtehe? ſcheinet dem erſten Anſchein nach
im Allgemeinen verneinet werden zu muſſen. Denn ſchon ein

jedes gerichtliche Verfahren wider einen bisher unbeſcholtenen

Burger, das der Ehre, oder auch Nahmen
deſſelben auf irgend einige Weiſe nachtheilig ſevn kann,
auch ſonſt in Anſehung ſeiner Folgen von einiger Erheblichkeit
iſt, ſetzet zum wenigſten die moraliſche Gewißheit desjenigen

Verbrechens, wovon die Rede iſt, zum Die pein—
liche Gucheri tsordnung macht es daher billig den Criminal—

Zweyter Th.
A rich.
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richtern zu einer Hauptpflicht, vor allen Dingen daruber nach—
zuforſchen, ob eine Miſſethat, deren Jemand bezuchtiget wird,
auch wirklich geſchehen ſey, oder nicht, a) und ſie verbiethet
hingegen, daß irgend jemand auf bloßen Verdacht oder An—
zeigen zur peinlichen Strafe zu verurtheilen, und will, daß jede
Verurtheilung in peinlichen Fallen nur auf Bekenntniß oder
vollſtandigem Beweis beruhen ſolle b). Mit dieſen in den Ge—
ſetzen ſelbſt gebilligten Grundfatzen ſcheint es nun im Wider—
ſpruch zu ſtehen, wenn man annehmen will, daß auch ſchon
ein Delictum praeſumtum der Gegenſtand einer obrigkeitli—
chen Ruge werden konnne, und gleichwohl ergeben eine Menge
von Criminal- und Straferkenntniſſen, daß auf einen ſtarken
Zuſammenfluß von Anzeigen nicht allein das Erkenntniß einer
geringen oder burgerlichen Strafe e), ſondern auch in eigentli—
chen Criminalfallen bey einem vorhandenen hohen Grad des
Verdachts ſogar eine Leibes- oder Zuchthausſtrafe, allenfalls
auf mehrere Jahre ſtatt finden tnne Jn Anſehung der
burgerlichen Folgen eines Verbrechens pfleget gar zuweilen un
ter einem vollig bewieſenen und muthmaßlichen Verbrechen
kein groſſer Unterſchied gemacht zu werden. Denn ſo kann den
Rechten nach eine Eheſcheidung und wohl gar der Verluſt des
Brautſchatzes e) nicht lediglich wegen eines vollig bewieſenen
vollbrachten Ehebruchs, ſondern auch ſchon wegen eines vor:
gehabten oder muthmaßlich begangenen Ehebruchs, ſtatt finden,
wenn anders die Anzeigen dieſerhalb von einigem Gewicht ſeyn
ſollten?). Es vermindern ſich jedoch dieſe ſcheinbaren Wider
ſpruche, wenn man auf die naheren Beſtimmungen und Ein—
ſchrankungen Betracht nimmt, unter denen das Canoniſche
Recht die Eheſcheidung und wohl gar den Verluſt des Braut—
ſchatzes wegen eines muthmaßlichen Ehebruches zulaßt und der
Gerichtsgebrauch die Beſtrafung eines Verbrechens auf ſtar—
ten Verdacht erlaubet. Denn ſo genuget z. B. nicht ſchon ei

ne
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ne jede Suſpicio fornicationis zur Ebeſcheiduug, ſondern ſie
muß zugleich, wie es heißt, certa et violenta ſeyn. Wel—
cher Verdacht aber nun dafur eigentlich zu achten, laßt ſich
aus den, im Cap. 12. X. de Praeſumt. angefuhrten Beyſpielen
beurtheilen 6). Es ſoll namlich fur einen ſtarken Verdacht ei—
nes verubten Ehebruchs geachtet werden, wenn eine verehligte
Frau mit einer fremden Mannusperſon in einem Bett in der
muthmaßlichen Ahſicht, um Unzucht zu veruben, angetroffen
wird, auch wohl ſonſt ſchon mit demſelben an geheimen oder
einſamen Oertern einen verdachtigen Umgana unterhalten hat.
Eigentlich findet daher die Eheſcheidung und die geſetzmaßigen
Folgen des Ehebruchs in dem angefuhrten Fall nicht ſowohl
wegen eines nur muthmaßlich begangenen Ehebruchs, als viel—
mehr wegen der eingeſtandenen, oder ſonſt bewieſenen leichtfer
tigen Auffuhrung mit Perſonen des andern Geſchlechts ſtatt.
Dergleichen leichtfertige Auffuhrung iſt aber ſchon an und fur
ſich der ehelichen Treue entgegen und verdienet daher billig die
angefuhrte Ruge. Man nennt aber die bemerkte oder eine
andere ahnliche Art von Liederlichkeit, die ſich jemand, der
ſchon verheirathet iſt, zu Schulden kommen laßt, um deswil—
len ein Adulterium praeſumtum, weil ſolche eine auf die Veru—
bung des Ehebruchs abzielende Abſicht vermuthen laßt.

Unter ahnlichen Einſchrankunoen und Beſtimmungen
kann man ſich uberhaupt ein Delictum prueſumtum gedenken.
Denn ſo wie es auf der einen Seite viele Ungerechtigkeit mit
ſich fuhren wurde, wenn man bey dieſem und jenem Menſchen
ein Verbrechen ohne alle genugſame Beweiſe vermuthen
den Angeſchuldigten auf ſchwache Anzeigen zur ordentlichen
Strafe deſſelben verurtheilen, oder auch von einer unerlaubten
Handlung auf andere ahnliche oder wohl gar noch groſſere und

ganz unterſchiedene Unthaten ſchlieſſen wollte, ſo geſchiehet

A 2 gleich—



ſp

gleichwohl auf der andern Seite demjenigen gewiß kein Unrecht,
der zwar die wirkliche Vollendung der bezuchtigten Miſſethat
in Abrede ſtellet, derſelben auch durch vollgultige Zeugen nicht
zu uberfuhren ſtehet, inzwiſchen gleichwohl geſtandlicher oder
bewieſenermaßen ſolche ungebuhrliche Handlungen, die mit dem
Verbrechen wahrſcheinlich in Verbindung ſtehen und darauf ab

zwecken, vorgenommen hat, wenn er nach Beſchaffenheit ſei
ner wirklich vorgenommenen Handlungen verhaltnißmaßig be—
ſtrafet, dabey aber auch auf das angeſchuldigte großere Haupt—
verbrechen zum wenigſten einigermaßen Betracht genommen
wird. Eine Strafe aber, die wegen ſolcher ungebuhrlichen
Handlungen, die wahrſcheinlich um des vbezuchtigten Haupt
verbrechens willen vorgenommen worden, oder zum wenigſten
darauf Beziehung haben, erkannt wird, kann um ſo weniger
einiges Bedenken haben, als in Hinſicht auf jene Handlungen
ſchon ein wirkliches und zu Stande gekommenes Verbrechen
vorhanden iſt. Die etwanige Erhohung oder Scharfung der
Strafe wegen der vollig ausgemachten Ungebuhr in Mitbe—-
tracht des bezuchtigten groſſeren oder Hauptverbrechens rechtfer
tiget neben dem dadurch zu bewirkenden. ſtarkeren Eindruck,
auch beſonders der Umſtand, daß demjenigen auch zum wenig.
ſten eine Fahrlagſſikeit zu Schulden zu kommen pfleget, wider
den der Verdacht wegen eines vorgehabten:groſſeren oder har—
teren Berbrechens vorhanden iſtorn  u

uii il24

Nach dieſer Einleitung wird nummehro die Frage: worin
beſtehet denn eigentlich ein Delietum praeſumtum? gu
deantworten ſeyn. Meinem wenigen Bedunken nach kommt
alles darauf; an, ob nur lediglich von demegerichtlichen Ver
fahren und der Art der anzuſteltenden Unterſuchung wo—
gen dieſes oder jenes wayhrſcheinlich verubten Verbre—
chens gegen deſſen muthmaßlichen Urheber, oder, ob

ſchon
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ſchon von der Beſtrafung des Angeſchuldigten in Hinſicht
des gegen ihn vorhandenen Verdachts wegen eines ge—
wiſſen, entweder ſchon verubten, oder doch beabſichtig—
ten Verbrechens die Rede ſey? Jm erſten Fall genuget, um
ein Delictum praeſumtum annehmen zu konnen, wann we—
gen eines bezuchtigten Verbrechens wider deſſen muthmaßlichen
Urheber ein Zuſammenfluß von vernunftigen Verdachtsgrunden
vorhanden iſt; inzwiſchen verſtehet ſich von ſelbſt, daß die Ver—
fahrungsart ſich nach der Starke und dem Grade der Anzei—
gen richten muſſe, der bey jedem Theil des Criminal-Prozeſſes
insbeſondere erfordert wird. Jn dem andern Fall aber kann
es nicht lediglich auf einen Zuſammenfluß von Anzeigen ankom—
men, daß namlich der Angeſchuldigte das ihm bezuchtigte Ver—
brechen vrrubet habe, ſondern es wird auch erfordert, daß von
ihm zugleich eine oder mehrere unerlaubte Handlungen i) be—
wieſen oder eingeſtanden werden, die nach einer vernunftigen

Wahrſcheinlichkeit mit dem bezuchtigten Hauptverbrechen in
Verbindung ſtanden, und auf deſſen Verubung hauptſachlich
abzweckten. Allenfalls konnte man im letzten Fall das muth—
maßiliche Verbrethen ein Delictum praeſumtum im engeren
Berſtunde nennen, und es dadurch zugleich von dem Delicto
praeſumto in der ausgedehnteren Bedeutung, ſo wie ſol—
ches bereits angegeben worden, unterſcheiden.

Da meine Abſicht hauptſachlich auf die Feſtſetzung des Be
griffs eines Delicti praeſumti in der engeren Bedeutung
zu thun iſt, ſo wird auch davon!  in dem folgenden hauptſach—
ſich nur die Rede ſeyn. So wie nun aber die ungebuhrlichen
Handlungen nach Wahrſcheinlichkeitsgrunden auf einen Kin—
dermord, Giftmiſchung, Diebſtahl, Nothzucht oder ein ande—
res namentliches Verbrechen abgezwecket haben, ſo wurde un
ter ſolchen Umſtanden ein Infanticidium praeſumtum, Fur-

tum
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tum praeſumtum, Stuprum violentum praeſumtum,
oder ein anderes Delictum praeſumtum anzunehmen ſeyn.
Je mehrere zuſammentreffende Umſtande, wohin beſonders der
vorige Lebenswandel und die ehemalige Ausubung eben deſſel—
ben, oder doch eines ahnlichen Verbrechens gehoret, es glaub—
lich machen, daß zwiſchen einer bereits eingeſtandenen oder doch
bewieſenen geſetzwidrigen Handlung und dem bezuchtigten
Hauptverbrechen eine gewiſſe Verbindung oder Zuiſammenhang
Statt finde, deſto großer und ahndungswurdiger iſt dann
auch ein ſolches Delictum praeſumtum zu achten. Allein
gleichwohl kann doch auch der hochſte Grad des Verdachts es
nicht verurſachen, daß ſogar auf die geſetzliche oder ordentliche
Strafe desjenigen Verbrechens, deſſen Jemand zwar aus ge—
nugſamen Anzeigen bezuchtiget wird, deſſen er aber gleichwohl
nicht uberwieſen iſt, erkannt werde. 1)

Einige Beyſpiele durften die bisher vorgetragenen allge—
meinen Grundſatze von einem Delicto praeſumto in der en—
geren Bedeutung noch mehr aufklaren, und deren Aufuh-
rung wird daher hier nicht am unrechten Ort ſtehen. So iſt
z. B. ein lnfamicidium praeſumtum vorhanden, und nach
der Beſchaffenheit der eintretenden Umſtande nach richterlichem
Ermeſſen zu beſtrafen, wann eine Angeſchuldigte ihre Schwan—
gerſchaft gefliſſentlich verhehlet, danachſt auch heimlich und
ohne Beyſtand gebohren, und wohl gar die Frutht verheimli—
chet haben ſollte, inzwiſchen dennoch den bezuchtigten Kinder—
mord ſelbſt ganzlich in Abrede ſtellen wurde, und deſſen Voll—
bringung auch nicht anderweit zu uberfuhren ſtunde. Daß
nun eine ſolche Perſon wegen ihres ſchon an und fur ſich unge—
vbuhrlichen Betragens in gefliſſentlicher Verheimlichung ihrer
Schwangerſchaft und Niederkunft, das wahrſcheinlich auf ei—
nen Kindermord abgezwecket hatte, eine verhaltnißmaßige Lei—

besſtrafe
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beoſtrafe wohl verdiene, und dieſe um ſo geſcharfter ſeyn muſſe,
wann namlich durch die gefliſſentlich veranlaßte hulfloſe Nieder—
kunft, oder ſonſtige ſchwere Verſchuldung der Mutter, der Lod
eines vollkommenen und gliedmaßigen Kindes verurſachet ſeyn
follte, kann kein Bedenken haben k). Jn Anſehung der unier
ſolchen Umſtanden zu verbangenden Strafe beſonders werde ich
mich jedoch nur auf dasjenige bezieben konnen, was davon in
der fünften Ausgabe meines peinlichen Rechts ſ. 274. be—
merket worden. Es iſt ferner ein Crimen procurati Abor-
tus praeſamtam in der engeren Bedeutung ſodann vor—
handen, wann eine wirklich ſchwanger geweſene Perſon ge—
ſtandlicher- oder bewieſenermaßen ſolche Mittel wiſſentlich ge—
brauchet hatte, die der Geſundheit uberhaupt nachtheilig ſind,
mittelbar aber auch von ſchadlichen Folgen furs Kind, womit
die Perſon ſchwanger ging, ſeyn konnten, und nach der geheg—
ten Abficht dabey auch ſeyn ſollten, deren eigentliche Wirkung
aber gleichwohl in einem jeden einzelnen Fall ſich nicht mit ge—
nugſamer Zuverlaſſigkeit beſtimmen laßt. Daß nun wegen ei—
ner ſolchen ungebuhrlichen Abſicht eine willkuhrliche Strafe ſtatt
finden konne, leidet kein Bedenken. Es iſt jedoch bey Beſtim
mung einer ſolchen willkuhrlichen Strafe darauf beſonders Be—
tracht zu nehmen, wie weit eine ſolche Perſon in ihrer
Schwangerſchaft ſchon fortgeſchritten geweſen, und ob ſtarke
oder geringe Anzeigen vorhanden ſind, daß die wiſſentlich und
vorſatzlich gebrauchten ſchadlichen und gefahrlichen Mittel den
Tod des Kindes im Mutterleibe, wo nicht verurſachet, doch
heſchleuniget und befordert haben.

Sollte ein Angeſchuldigter die ihm bezuchtigte Nothzucht
zwar in Abrede ſtellen, derſelben auch rechtsbeſtandiger Weiſe
nicht uberfuhret werden konnen, ſo iſt er dennoch wegen eines
Stupri violenti praeſumti verhaltnißmaßig und nach richter

lichem



8

lichem Ermeſſen zu beſtrafen, wann er nicht in Abrede zu ſtel—
len vermag, oder rechtlich uberwieſen wird, daß er die angeb—
lich von ihm genothzuchtigte Perſon zur Treibung der Unzucht
zu verleiten geſucht, ferner zur Anwendung hinterliſtiger oder
gewaltſamer Mittel, um ſeine unzuchtige Abſicht zu erreichen,
Anſtalt gemacht hatte, auch in dem wirklichen Gebrauch jener
Mittel wohl gar ſchon begriffen geweſen iſt. Konnte es ein
Angeſchuldigter nicht leugnen, oder wurde er auch uberwieſen,
daß er ſich heimlicher oder gewaliſamer Weiſe zu der Zeit an
dem Ort betreten laſſen, wo der Diebſtahl, von dem die Rede,
begangen worden, ſo iſt er, bey nicht genugſamem Beweiſe in
Anſehung eines von ihm vollfuhrten Diebſtahls, des furti prae-
ſumti halber verhältnißmaßig zu beſtrafen, wenn er die wider
ihn vorhandenen Anzeigen nicht entkraften, von ſeinem Betre—
tenwerden an dem Ort des begangenen Diebſtahls, oder von
ſeiner Fuhrung gewaltſamer Werkzenge keinen. unſchuldigen
Grund angeben kann, auch wohl noch uberdieß wegen ſeines
vorigen ſchlechten Lebenswandels die Bermuthung wider ſich
hat. Unter ahnlichen Umſtanden laßt ſich auch ein Inoendium
praefumtum gedenken.

 Wurde ferner Jemand eingeſtehen muſſen, oder doch von
ihm zu beweiſen ſtehen, daß er falſche Wechlel oder Urkunden
gemacht habe, dabey aber doch eines, zum Schaden Anderer
davon wirklich. gemachten Webrauches nicht zu uberfuhren ſehan,
ſo iſt er gleichwehl wegen vorgehabter Falſcherey oder des Falſ

praeſumti den Umſtanden nach zu beſtrafen, weil ja das bloße
Verfertigen falſcher Wechſel oder Urkunden,. wenn gleith zum
Schaden Amerer davon noch kein Gebrauch gemacht ſeyn ſollte,
eine unerlaubte Handluug ſchon an ſich, oder ein Geſchaft von
dem boſeſten Beyſpiel iſt.

Sollte
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Sollte ferner bey einem verubten Todtſchlag ein Ange—
ſchuldigter nicht laugnen, oder doch rechtlich uberwieſen were
den konnen, daß er mit dem Entleibten unmittelbar vorher,
da deſſen gewaltſamer Tod darauf gefolget, gewiſſe Handel,
die demnachſt in Thatlichkeiten ausgebrochen, gehabt hatte, ſo
iſt er bey den Mangel einer volligen Rechtfertigung wegen ſei—
nes Autheils an der bezuchtigten Entleibung und in Entſtehung
einer genugſamen Ueberfuhrung wegen eines von ihm vollfuhr—
ten Todtſchlages des homicidii praeſumti halber nach der
Groſſe und dem Verhaltniß der von ihm eingeſtandenen oder
doch bewieſenen Thatlichkeiten und der wider ihn vorhandenen
Verdachtsgrunde zu beſtrafen.

Dieſe wenigen Beyſpiele werden hoffentlich zur Erlaute—
rung ſolcher Falle genugen, worin ein Delictum praeſumtum
in der engeren Bedeutung anzunehmen. Ein jeder begrei—
fet vermoge des Angefuhrten wohl ohne mein Erinnern, daß
die Frage von einem Delicto praeſumto nur ſodann ſeyn kon
ne, wann es an einem Bekenntniß oder vollſtandigen Beweiſe
in Anſehung des jemanden bezuchtigten Hauptverbrechens feh—
let. Denn nur ſodann kann wegen des Delicti praeſumti ei—
ne Strafe ſtatt finden, die wegen der bezuchtigten Hauptthat
in' Ermangelung des Bekenntniſſes oder der Ueberfuhrung nicht
auwendlich iſt. Fehlet es jedoch auch an dem haupftſachlichen
Erforderniß zu einem Delicto praeſumto, namlich an einer
ſchon an und fur ſich unerlaubten und ſtraflichen Hand—
lung, die wahrſcheinlich oder den Umſtanden nach auf
die Vollbringung eines groſſeren Verbrechens abzweckte
und muthmaßlich in Beziehung auf die Hauptthat unter—
nommen worden, ſo iſt kein eigentliches Delictum praeſum-
tum im engeren Verſtande vorhanden und die Frage von der
Beſtratung deſſelben fallt ſodann weg. Ein bloßer Zuſammen—

Aer Th. B fluß
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fluß von Anzeigen und Verdachtsgrunden wider einen Ange—
ſchuldigten wegen der wirklichen Vollbringung der bezuchtigten
Hauptthat genuget daher nicht, um ſchon ein Delictum prae—
ſumtum beſtrafen zu konnen, in ſofern anders nicht die An—
zeigen aus einer eingeſtandenen, oder ſonſt bewieſenen an ſich
ſchon unerlaubten Handlung entſpringen h. Ein bloßer ſtar—
ker Verdacht daher, der wider jemand wegen eines gewiſſen
ihm bezuchtigten Verbrechens vorhanden iſt, beſtimmt zwar die
Art der zur Hand zu nehmenden Mittel, um die Wahrheit
heraus zu bringen, genuget aber nicht, um einen Angeſchul—
digten ſchon ſofort auſſerordentlich beſtrafen zu konnen. Jn
dergleichen Fallen pfleget, wann alle andere Mittel, um
einen Angeſchuldigten zum Geſtandniß zu bringen, oder uber—
fuhren zu konnen, fehlgeſchlagen ſind, nichts weiter ubrig zu ſeyn,
als denſelben von der Jnſtanz zu abſolviren, in ſofern anders
nicht in ſchweren Criminalfallen das dffentliche Wohl deſſen
langere ſichere Verwahrung erfodern ſollte m).

Nachdem ich nunmehro hoffentlich den Begriff eines De-
licti praeſumti genugſam erortert zu haben glaube, wird nun
annoch zu bemerken ſeyn, wie ſolches ſich von einem verſuch—

ten Verbrechen Melicto attentato) und einem unbenann
ten Verbrechen (Delicto innominato) unterſcheide, auch
wie es eigentlich zu beſtrafen ſey? Ob nun gleich ein Deli—
ctum praeſumtum darin mit einem Delicto attentato und
innominato ubereinkommt, daß es, ſo wie beide letztere nur
willkuhrlich oder auſſerordentlich beſtrafet zu werden pfleget,
ſo iſt es gleichwohl von denſelben in gar vielen Stucken unter—
ſchieden. Denn bey einem verſuchten Verbrechen oder ſoge
nannten Delicto attentato iſt es vollig ausgemacht, daß die
von einem Angeſchuldigten gemachten Anſtaglten, oder die ge—
wahlten Mittel gefliſſentlich in der Abſicht gebrauchet worden,

um
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um ein vollig ſchon beſchloſſen geweſenes Verbrechen zu voll—
bringen, und daß nur der Zufall oder die eigene Reue des An—
geſchuldigten die wirkliche Zuſtandebringung des Verbrechens
verhindert habe. Dahingegen iſt es bey einem Delicto prae-
ſumto ſowohl in der einen, als andern Bedeutung zwar wahr—
ſcheinlich, allein doch. noch ungewiß, daß die von dem Ange—
ſchuldigten eingeſtandene oder bewieſene ungebuhrliche Handlung
mit dem bezuchtigten Verbrechen in Verbindung ſtehe, mithin
bleibt es, ſo viel die Hauptthat anbelanget, noch immer zwei—
felhaft, ob der Angeſchuldigte ſchuldig oder unſchuldig ſey. Bey
einem bloß verſuchten Verbrechen Melicto attentato) konnen
die etwa gemachten Anſtalten an und fur ſich und ohne Bezie.
hung auf das bezuchtigte Verbrechen gleichgültig ſeyn, und nur
um deswillen eine Ruge nach ſich ziehen, weil ſie geſtandlicher
oder bewieſenermaßen die Mittel zur Ausfuhrung eines beſchloſ—
ſenen Verbrechens ſeyn ſollen. Bey einem Delicto praeſum-
to in der engern Bedeutung ſetzet man aber vermoge des von
mir angegebenen Begtifs zum voraus, daß diejenige Hand—
lung, die wahrſcheinlich auf dieſes oder jenes Verbrechen eine
Beziehung hatte, ſchon an und fur ſich unerlaubt und ſtraflich
geweſen ſeyr 9)

Kommt gleich ein Delictum praeſumtum darin mit einem
ſogenannten. Delicto innominato uäberein, daß die Beſtrafung
von beyden der richterlichen Willkuhr uberlaſſen bleibet, ſo ſind
ſie doch darin von einander unterſchieden, daß die Handlung

B 2 dieDer wichtigſte unterſchied ſcheint dieſer zu ſeyn, dal beym Delieto at-
tentato die Vollvringung der Hauprtthat gewiß fehlt, deym praeſum-
to aber ein Carpas delieti vorhanden iſt, oder die Hauptthat als voll
bracht angenommen wird.

d. H.
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die man ein Delictum innominatum nennet, ſchon ein beſon—
deres Verbrechen onne Beziehung auf ein anderes iſt, bey ei—
nem Delicto praeſumto aber die unerlaubte Handlung nur
ein Ptuttel ſeyn ſollen, um das beabſichtigte Hauptverbrechen

zu Stande zu bringen.

Ein Delictum praeſumtum unterſcheidet ſich endlich von
einem wiederholten, fortgeſetzten und von zuſammenflief—
ſenden Verbrechen dadurch, daß es bey letzteren uber alle
Zueifel erhaben iſt, daß jemand die in Frage befangenen meh
rern Unthaten wirklich verubet habe, bey einem Delicto prae-
ſumto aber es noch einigermaßen zweifelhaft iſt, ob die an—
ſcheinlich um eines groſſeren Verbrechens willen vorgenommene
boſe Handlung mit derſelben in Verbindung geſtanden, und meh—
rere boſe Handlungen von dem Angeſchuldigten verübet oder
doch beabſichtiget worden.

Es iſt nun zwar noch die Beantwortung einer Hauptfrage
ubrig, wie namlich ein Delictum praeſumtum eigentlich
zu beſtrafen? Ecvs laßt ſich jedoch dieſelbe um ſo weniger im
Allgemeinen beantworten, als ſolches von gar vielen beſonderen

Umſtanden abhangt und das meiſte aufs Ermeſſen eines ver—
nunftigen Richters ankommt. Die Groſſe der unerlaubten und
geſetzwidrigen Handlung an und fur ſich muß auch das Maaß
der Beſtrafung derſelben am meiſten beſtimmen. Wurde daher
diejenige ungebuhrliche Handlung, die jemanden geſtandlicher
oder bewieſenermaßen zu Schulden kommt, und die nach aller
Wahrſcheinlichkeit in der Abſicht, um ein anderes groſſeres
Verbrechen zu veruben, vorgenommen worden, von der Be
ſchaffenheit ſeyn, daß um deren willen ſchon eine keibesſtrafe
ſtatt finden konnte, ſo wurde ſolche ungezweifelt zur Anwen
dung kommen muſſen, da wegen der vom Angeſchuldigten nach
Wahrſcheinlichkeit beabſichtigten groſſeren Unthat nicht fuglich

einige
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einige Nachſicht gebrauchet werden mag. Jch kann mich die—
ſerhalb auf die oben angefuhrten Falle beziehen, wotnach ein
Delictum praeſumtum wegen der beſonders beſchwerenden
Umſtande und der Beſchaffenheit der jemanden beweißlich zu
Schulden kommenden boſen Handlungen mit einer Leibesſtrafe
und vornamlich mit der Verurtheilung zum Zuchthauſe auf ein
oder mehrere Jahre fuglich zu beſtrafen iſt. Sollte jedoch die
wahrſcheinlich um eines groſſeren Verbrechens willen und um
ſelbiges zu Stande zu briugen, vorgenommene und an und fur
ſich ſchon ungebuhrliche Handiung nicht von der Beſchaffenheit
ſeyn, daß um deren willen eine Leibesſtrafe ſtatt finden konn—
te, ſo pfleget man es gewohnlich bey ciner Gefangniß. oder ei—
ner andern ahnlichen gemaßigten Strafe bewenden zu laſſen n).

Jch hoffe durch die Entwickelung des Begrifs eines De—-
licti praeſumti keine ganz uberflußige Arbeit unternommen
und meine eigentliche Meinung deutlich genug erkennen gegeben
zu haben. Eetztere gehet in keine Wege dahin, die Grundſatze
der vormahligen Zeiten, die theils auf Aberglauben beruheten,
theils aus andern unlauteren Quellen entſprangen, zu verthei—
digen und aus bloßen Anzeigen Verbrechen zu vermuthen und
darauf die Beſtrafung zu bauen, oder von einer ungebuhrlichen
Handlung auf andere und wohl gar noch groſſere Unthaten oh—
ne vernunftige und geſetzliche Anzeigen einen Schluß zu machen.
Nit dergleichen muthmaßlichen Verbrechen habe ich hier nichts
zu thun, und ſie ſind ſowohl der Vernunft, als klaren Geieten
entgegen. Dahingegen wird aber die Beſtrafung eines Deli-—
cti praeſumti nach dem Begrif, den ich davon angegeben,
unter den naher entwickelten Einſchrankungen ſich gar fualich
dertheidigen laſſen, und der Vorwurf einer ungebuhrlichen
Strenge oder Harte dawider eben nicht ſtatt finden konnen.

a) Art.
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a) Art. 6. P. G. O. „JDahu ſoll auch ein jeder Richter in dieſen groſſen

„Sachen vor der peinlichen Frag, ſo viel moglich und nach Geſtalt und
„Gelegenheit einer jeden Sache, beſchehen kann, ſich erkundigen, und
„fleißig Nachfragens halten, ob die Miſſethat darum er angenommen,
„beruchtiget und verdacht, auch geſchehen ſey oder nicht, wie hernach
„in unſer Ordnung ſerner verfunden wird.

b) Art. 22 by. Gꝗ. p. G. O.
c) Meine Grundſatze des peinlichen Rechts. ſ. 711.

d) Meiſter in den rechtlichen Erkenntniſſen iu peinlichen Fallen Th. J.
Dec. 78. n. 29. S. 349. und Decr. 86. n. 13. S. Jyi. und 392. Pu—
FENDO in Proceſſu crimin. c. 15. S. z, Von Selchow in den Rechts;
fallen B. Z. Reſp. g8. S. 222.

e) Cap. 4. X. de Donat. inter Virum et Pæorem. Boxmn ER iun Iur. Ec.
cleſ. Proteft Tom. 4. lib. a. Tit. 19. S. a9. und Tit. 2o. S. z1. de
Bonnuen ad Caurzor S. 64. obſ. 1. Meine Abhandlung, ob ein
Ehemann bey vorhandenem ſtarken Verdacht, daß ſeine Ehefrau einen
Lhebruch begangen habe, auſſer der Eheſcheidung auch auf den Ver
luſt des Brautſchatzes klagen konne? (Meine Beytrage in der neue
ſten Auflage n. 54. Si 841.)

ſ) Cap. 12. X. di Prueſumt. c. 4. C. XXVII. 4. 1. c. aq. X. de Teſt.
Nouella 117. c. 8. S. 3. 4. 5. 6G. Borumun in Iur. Eccleſ. Froteſt.
c. l

g) Es heißt namlich in dem angezogenen Sap 12. N. de. raeſunnt. folgen
dergeſtalt: „Litteris Fraternitatis tuaes receptis nobis innotuit,
„quod cum P. ab A muliere, quam in vxorem acceperat, pete-
„ret ſeparari, Aceuſatores matrimonii produxerunt Teſtes firmi-
„ter aſſerentes, quod poſcqquam mulier cum praedicto Viror contraxerat
„matrimonium, conſanguineum Firi ejusdem ſfolum cum ſolæ, nudum
„tum nuda in eodem letto jacentem, ea (vt credebant) intentione, ut eam
„agneſceret earnaliter, viderunt, muliis locis ſetretis et Latebris ad. buc
Acommodis, et horis eleotis (er infra) conſul. taliter roſpondemus;
„quod ex hajusmodi violenta et certa ſuſpicispe fornicattonis,
„poteſt ſententia Diuortit promulgari: ita quidem, vt Vir licen-
ntiam habeat, mortua illa ducendi allam, muliere ſine ſpe conjit
„tii remanente.“

hd) Da es bey der. Beſtrafung eines Delictĩ graeſumti vortuglich.auf die
dem Anaeſchuldigten zu Schuldon konintende unerlaubte. Handlung, zu
der er ſich entweder vekennet, oder der er auch genugſam uberwieſen

iſt, am meiſten ankommt, ſo konnte es das Anſehen gewinnen, daß
ſolche



ſolche unerlaubte Handlung ſchon ein fur ſich beſtehendes, mithin wah—
res Verbrechen, das eine gebuhrliche Strafe nach ſich ziehet, ausma—
che, mithin ſodann von einem Delicto praeſumto eigentlich nicht eben
die Rede ſeyn konne. So ſcheinbar nun gleich ein ſolcher Cinwurf iſt,
ſo finde ich doch darin keinen Widerſpruch, wenn man in dem Fall, da
dieſe oder jene ungebuhrliche Handlung eine Beziehung auf ein groſſeres
Verbrechen hatte und, um letzteres vollbringen zu konnen, hauptſachlich
verubet wurde, jene ungebührliche Handlung nach dem beabzweckten
Verbrechen, oder dem Verhaltniß, da es nur zu Stande gekommen,
bezeichnet und ſolchergeſtalt die boſe Thathandlung, von deren Beſtra—
fung die Rede, z. B. ein Adulterium praeſumtum, ein Falſum prae-
ſumtum nennet.

d. V.
Hieraus ergiebt ſich aber auch wohl, daß der bloße Jnbegrif der

vorhandenen Anzeigen gegen eine beſtimmte Perſon, ſelbſt nicht in aus—
gedehnterer Bedeutung, ein Delictum praeſumtum zu nennen ſeyn
dürfte, wie der Verf. meynt, wenigſtens dies als eint unnutze Vert
mehrung der Terminologien betrachtet werden konnte.

d. H.
54. 67. und 69. P. G. O. Jn wiefern
„oder bey dem Mangel des Bekennt

niſſes oder einer genugſamen Ueberweiſung das Erkenntniß auſſer
ordentlichen Strafe und wohl gar die Verurtheilung zu offentlichen Ar—
beiten zu bauen ſtehe, dieſerhalb beziehe ich mich auf die neueſte
gabe meiner Grundfatze des peinlichen Kechts von 1794. ſ. 711. und

auf den Verſuch einer Anweiſung fur Kichter, beym Verfahren
minaiſachen wider ſolche, die die Wahrheit nicht geſtehen wollen,
Landern, wo die Tortur abgeſchaft worden. Leipzig 1789.

L) Struben im fanften Theil der Rechtl. Bedenken a8g. LævstRr
Spec. 14. n. 9. Spec. Goa. Mei ſter in den Rechtl. Erkenntniſſen Dec.
58. 88. 91. von Selchow m den Rechtsfallen B. Z. Dec. 77. S. 152

e) Meiſter in den Rechtlichen Erkenntniſſen Dec. 16. 2. 13. 14. Meü
ne Grundſatze des peinlichen Rechts h. 711. der neueſten Ausgabe.

m) Jch kann mich dieſerhalb nur auf meinen angefuhrten Verſuch
Anweiſung fur Richter rc. und meine Grundſatze des peinlichen Rechts
S. 711. 750. beziehen.

n) Jn Fallen da es zu keiner Leibesſtrafe kommen kann, pfleget bey
genugſam bewieſenen Corpore delieti und bey dem Zuſammenfluß ſtar
ker Indiciorum, beſonders mehrerer proximorum, oder doch eines pro-
ximi und mehrerer remotarum wider einen Angeſchuldigten, auch
wohl ohne daß es eines vollſtandigen Biwelſes einer demſelben zu

Schulden

D IL. 25. Cod. de Probat. Att. 22.
uberhaupt auf Verdachisgrunde
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Scfulden kommenden unerlaubten Handlung bedurfte, die ſofortige
Erkennung emer poenae extraordinariae der Auflegung des Reini—
gungseydes beſonders ſodann vorzuziehen, wann letztere bey dem leicht
ſinni en Charakter des Angeſchuldigten Bedenklichkeiten haben ſollte.
de Boxnuxk ad art. 22. C. C. S. G. KnRuss ad eundem Articulum
h. a.

II. Bemerkung.
Ueber die Gultigkeit eines Reverſes, den ein Candidat

vor Erhaltung der Pfarre an ſeinen Patron
ausſtellet.

c
Da das Canoniſche Recht alle ſolche Vertrage, die dahin ab
zielen, um.ein geiſtliches Amt gegen einen gewiſſen Vortheil des
Verleihers zu erhalten, als eine Art von Simonie anſiehet und ſie
daher fur kraftlos und unverbindlich erklaret ſo pflegen da
her auch viele proteſtantiſche Rechtslehrer alle Reverſe, die
Kirchenpatrone von den Candidaten vor ihrer Berufung zum
Predigtamt derlangen, als unzulaßig nnd ungultig zu vorwer
fen, b) und ſelbige auch nicht einmahl ſodann zu erlauben,
wenn ſie ſich gleich nur auf einen anſtandigen Lebenswandel be
ziehen ſollten e). Nun leidet es freilich kein Bedenken, daß
ſolche Vertrage zwiſchen dem Patron und dem Candidaten, oder
ein von letzterem vor ſeiner Berufung gegebener Revers, ver—
moge deſſen ſich derſelbe gefallen laßt, daß die Pfarrgerechtſame
geſchmahlert und die Pfarreinkunfte entweder auf immer, oder
doch wahrend ſeiner Amtsfuhrung vermindert werden, auf kei
ne Weiſe beſtehen konnen hy. Eben ſo wenig kann ein ſolcher
Revers fur gultig geachtet werden, der mit dem Stande, oder
den Berufspflichten des kunftigen Predigers im Widerſpruch

ſtehet.



17
ſtehet e). Dasjenige, was bisher von unzulaßigen Reverſen
eines Candidaten geſaget worden, leidet jedoch ſeine Abfalle,
wenn diejenige Verpflichtung, die ein Kirchenpatron von dem
Candidaten vor ſeiner Berufung zum Predigtamt fodert, nicht
auf Neuerungen oder Erreichung ungebuhrlicher Abſichten ab—
zielet, vielmehr darauf hinausgehet, um dieſe und jene einge—
ſchlichene offenbare Mißbrauche zu heben und wohl gar ein kunf
tiges Scandal, oder unerhebliche Rangſtreitigkeiten zu verhin—
dern. Denn wenn es gleich nicht zu leugnen ſtehet, daß es
am brſten ſety, wenn auch zu ſolchen zu erfordernden Reverſen
die Beſtatigung der Obern vorher geſuchet wird, ſo pflegen
voch die Reverſe von der letzteren Art, die offenbar die Befor—

Derung eines Guten: zum Endzweck haben, auch ſchon ohne hin—
zugekommene Beſtatigung fur verbindlich und zu Reocht beſtehend

geachtet zu werden 7).

a) C. 8. X. ar partis. v. Paetiones fuetae a vobls (vt audiuimus) pro
quibuadam ſpiritaallbur obtinendis, cum- in hujusmodi omnis pa-
veio, orfinique conuantiso debeat omnino ceſſure, nulliue penitus
ſunt momenti. Quod eriain de aliis eſt dieendum, quae: obſoruatae
verunt tiu arlinae dettimeitum: Nain etiam junta legitiman ſan-
etioner partamn: turtie? vel rel curpis, aut ãimioſſibilis: de: Iure,
vei de faeto, nullum obligationem inducit.

b) Ob nnd in wiefern es einem Prediger frey ſtehe, wegen eines zuvor
mit dem Patron getroffenen Vertrags von ſeinem Amt abzudanken, un
terſucht CREI.L in Piſſert. de Clerico ob pactionem cum patrono factam ſa
cerdotio ſe abdicante, (Diſſertationet et Programmata Faſtic. q. n. 36. p.

813.)
e) Canrza in Juriiprudtut, Cönſif. Tib I. Tit. 2. Def 20. 7. g.

Balthafar in den Anmerkungen uber die Pommerſche Kirchenord
nung, Th. 1. S. zio. Dieſer Rechtslehrer bemerkt zugleich, daß dem
Prediger wider ſeinen ausgeſtellten ungebuhrlichen Revers die Lxceptio
onerandae Libertatis cauſa vtilis zuſtehe. Der veym Balthaſara.
O. angefuhrte SrxrA de Salarii, clericorum, Gryphiawaldiae 1650

Nter Th. C
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c. 7. n. go. ſchreibet von Reverſen, die am meiſten auf ungebuhrliche
Bereicherungen des Patrons abzwecken, folgendermaßen: Imo quod
horrendaum ett, audio, exhiibitas fuiſſe his annis aliquot vocatio-
nes, in quibus Paſtores ſe obligarunt, quod in futurum nihil am-
plius, quam a patronis ipſis promiſſum fuerĩt, petere velint. Quae
certa vtriusque eſt turpitudo, propter quam, licet patronus vltra
ſoluat, tamen nihil condicere potest.

e) Wenn gleich einige Rechtslehrer das Verſprechen eines Candidaten vor
ſeiner Berufung eine gewiſſe Perſon heirathen zu wollen zu den un—
gultlgen Verträgen gerechnet und wohl gar fur eine Art von Simonie
gehalten wiſſen wollen, Hommel Epitome Jaris facric. 42. 1. 2. P 1695.
ſo bemerket doch Balthalar a. a. O. S. z15. z17, daß die Verpflich
tung eines Candidaten, des verſtorbenen Predigers Witwe oder Tochter
zu heirathen, an und fur ſich ſo wenig in Pommern als in Mecklen-
burg fur ungultig anzuſehen ſey, vielmehr beſonders in erſterem ande
vom geiſtlichen Conſiſtorio darauf erkannt worden, inſofern anders die
Heirath nicht als eine Conditio ſine qua non angefuget und dadurch
ein unwurdiger einem wurdigen Candidaten vorgezogen ſeyn ſollte.

f) Wenn gleich J. H. Boehmer in Iur. Eccleſ. Proteſt. T. 3. I. 3. Tit. g.
5. ios. die Reverſe eines Candidaten gegen ſeinem Patron uberhaupt
fur unzulaſſig anſtehet und ſich dieſerhalb auf ZinauR de Superinten-
dent. c. 14. ſ. 1. beziehet, auch G. L. Boumoturn in principi Iuris ca-
nonici h. Gla, ein gleiches lehret, ſo reden doch alle dieſe Rechtslehrer
hauptſachlich nur von ſolchen Fallen, da der Patron durch einen dem
Candidaten abgefoderten Revers ſuchet, die gewohnlichen Pfarreinkunf
te zu. ſchmahlern, oder ſich ungebuhrlicher Weiſe mehreres Anſehen
und mehrere Gerechtſame zu verſchaffen, als ihm verfaſſungsm. ßig
zuſtehet, und ſie ſind daher dem von mir behaupteten Grundſatz eigent
lich nicht entgegen.

3
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III. Bemerkung.
Ausnahme von der Regel, daß eine Pfandung in conti—

nenti geſchehen muſſe.

crsxVenn es gleich die Regel iſt, daß eine jede rechtmaßige Pfan—
dung in continenti und nicht eben poſt interuallunrtemporis
geſchehen muß, wie die Rechtslehrer ſich auszudrucken pfle—

gen, ſo pfleget man doch auch diejenige Pfandung einer in
continenti geſchehenen gleich zu achten, welche gleich an—
fangs rechtmaßiger Weiſe hatte geſchehen konnen, und allererſt

bey weiterer unerlaübten Handlung erfolget b). Auch ſtehet
die Regel, daß eine Pfandung gerade in continenti geſchehen
muſſe; ſodann nicht anzuwenden, wenn die Accker desjenigen,
der den Schaden gelitten, mit demienigen, deſſen Vieh den
Schaden zugefuget hatte, grenzen, oder gar vermiſcht umterein—
ander liegen“). Unter ſolchen Umſtanden iſt es billig fur einer—
ley zu achten, ob die Pfandung grade beny der erſten Uevertrift,
vder am fruhen Morgen, oder beym Rückzuge am Mittag oder
Abend geſchehen ſeyn mogte. Man pfleget auch auf dem Fall,
daß man viele Stucke Landes auf einem Felde bey einander
liegen haben ſollte, nicht darauf zu ſehen, daß die Pfandung
grade auf dem Acker, auf dem der Schade zugefuget worden,
geſchehe, ſondern auch diejenige Pfandung fur rechtmaßig zu
halten, die auf einem andern dem Pfander ebenfalls zugehori—
gen Platz geſchiehet, wenn man darauf das Vieh, das auf ei—
nen andern Acker Schaden zugefuget hatte, antreſſen ſollte a).

a) HæuLFELD in Iurisprudentia forenſi. ſ. Go7.

b) Harptrecht vom Pfundungsrecht im Anhange S. 54.

C 2 e)
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c) SrRe ven de Iure pignerandi vom Pfandungsrecht. Francofurti 1690.
c. 4. à 17. 18. 20. Atrunneman von der Privatpfandung. Strals
ſund 1733. (Das letztere Werk wird dem ſeligen Vicepraſidenten von
Balthaſar zugeſchrieben).

d) Es iſt daher auch diejenige Pfandung billig fur rechtmaßig zu halten,
die auf einem Acker angefangen, allein wegen der Flucht des Viehes
auf einem andern demſelben Herrn zugehorigen Acker erſt wirklich vollen

det werden konnen. Srax. I. c. 4A. n. 17. 18. aj.

IV. Bemerkung.
Conventional-Strafen wegen unrichtigen Abtrags der

Zinſen pflegen von den Gerichten nicht gebilliget
zu werden.

8a alle Bedruckungen, denen ſich etwa ein Schuldner, um
eine benothigte Anleihe zu erhalten, unterwirft, ſie mogen auch
unter einem Titel vorkommen, worunter ſie wollen, von den
Geſetzen gemisbilliget werden ſo kann es auch keine Bedenk-
lichkeiten haben, daß ConventionalStrafen, die auf dem
Fall eines unrichtigen Zinſenabtrags verabredet werden, in ſo
fern ſie anders im baaren Gelde beſtehen b), hierunter eben
falls begriffen werden muſſen.

a) Meine Grundfatze des deutſchen  peinlichen Rechts. h. 4u6.

db) Daß es einem Glaubiger frey ſtehe, auf dem Fall eines unrichtigen
oder unordentlichen Abtrags der Zinſen zu bedingen, daß ſodann das
Capital fogleich als aufgekundiget angeſehen, oder dieſe und jene dem
Schuldner zugeſtandene Vortheile wegfallen ſollen, hat kein Bedenken,
und nur die Erpreſfung mehrerer Gelder, als die Groſſe rechtmaßiger
Zinſen ausmacht, es mag dergleichen unter dieſem oder einem andern
Titel geſcheben, iſt verbothen; weil auch verdeckter Wucher ausdrucklich
fur unerlaubt erklart iſt.

V. Be
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V. Bemerkung.

Einem obrigkeitlich erklarten Verſchwender verſtattet
man nach romiſchen und deutſchen Rechten nicht,

ein Teſtament zu machen.

ſc.Cinem, von Obrigkeits wegen erklarten, Verſchwender ſtehet
bekanntlich nach Vorſchrift gemeiner Rechte nicht die Befugniß
zu, ſo lange er unter der Curatel ſtehet, ein Teſtament zu ma
chen Will gleich die bekannte Novelle Leonis 39 das
Teſtament eines erklarten Verſchwenders ſodann gultig geach
tet wiſſen, wenn er feine nachſten Verwandten zu Erben einſez—
zet, oder letztere zum wenigſten dem eingeſetzten Erben beyfuget,
oder ſeinen Nachlaß den Armen vermacht, oder ſolchen zur Be
freiung armer Gefangenen, oder zu andern milden Zwecken
beſtimmet, und ſich dabey keine Merkmahle einer unrichtigen
Urtheilskraft zeigen, ſo iſt doch bekanntlich dasjenige, was in
den Leoniſchen Novelten enthalten, in Deutſchland nicht an
genommen und kann daher auch darauf nicht geſehen werden.
Dieſem ungeachtet giebt es viele Rechtslehrer, die zum wenig—
ſten ſo viel die Vorſchrift von der Gultigkeit des Teſtaments ei—
nes Prodigi betrift, die Leoniſche Novelle angewandt wiſſen
wollen, und deren Annahme in Deutſchland, was dieſen
Punkt betrift, behaupten b). Ja einige bewahrte Rechtsleh—
rer berufen ſich gar auf Praiudicien, wornach das Teſtament
eines erklarten Verſchwenders unter den ſchon angefuhrten Ein—
ſchrankungen beſtatiget worden, ob ſie es gleich am ſicherſten
halten, daß ein Prodigus zum Zweck des Teſtamentmachens
ſich die obrigkeitliche Beftatigung erbitte c; Da jedoch in kla
ren Geſetzen verbothen, daß ein erklarter Verſchwenber ein Te—
ſtament machen konne und er darnach vielmehr den Wahnſinni

gen gleich geachtet wird, die Leoniſchen Novellen auch in
Deutſch

J—
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Deutſchland keine geſetzliche Kraft haben, uberdieß ein Prodi—
gus auch nach alten deutſchen Rechten als ein der Vernunft
Beraubter angeſehen wird, auch zum wenigſten zu der Zeit,
wie die Deutſchen die Lehre von dem Teſtamentmachen von den
Romern annahmen, fur unfahig, um ein Teſtament machen
zu konnen, gehalten wurdeh, wie noch ausdrucklich unterſchie—
dene Statutariſche Rechte in Deutſchland vorſchreiben, ſo fin—
de ich es unbedenklich, mich denenjenigen beyzugeſellen, die
das Teſtament eines von der Obrigkeit erklarten Verſchwenders
ſchlechterdings fur ungultig halten e). Es finden ſich auch vie—
le Prajudicien von Juriſtenfacultaten, wodurch das Teſtament
eines von Obrigkeits wegen erklarten Verſchwenders fur ungul—
tig erkannt und dieſe Meinung durch mehrere uberzeugende
Grunde gerechtfertiget worden

a) 8. 2. Inſt quib. non eſt permiſſ. fac. Tepament. T. 18. D. qui Teſta-
ment. fac. poſſ. arg. L. 4o. de Reg. Iur.

b) CaRrrzov P. 3. Conſt 6. Pef. ii. Sonot Deeiſ. Friſec. Lib. 4. Tit.
1. def. j MEV. ad Ius Lubec. Lib. 2. Tit. 1. art. n. io. GrRotnnwWr-
GER de Legib. abregat. ad J. 2. Inſt. quib. non eſt permiſſ. Fac. Tefta-
ment. 33. Hanacceius Inus teflandi prodigo contra communem fenten-
tiam aſſertum. Viteb. 172.

c) Vorrius A Pandeet. Lib. a8. Tit. 1. S. 34. Sonor c. l.
d) WaAuen de Teftament. prodigi Iure germanico inualido ſ. deſſen Vpuſ-

cula Tom 2. Sect. 2. Ex. 4.
e) SrRven in vſu modern. Lib. 28. Tit. 1. 12. und in Cautel. Tefta-

ment cap.  ſ. 27 Husut ad Pandect. Lib 28. Rt. 1. S. J. Et.-
sENnARDr de Iure teftandi prodigo non competent. Helmſt 1749. L. G.
Mabpinu Ae Iur. teſtandi prodigis fruſtra vindicato. Hal. 1771. Einige
Recdtslehrer wollen inzwiſchen den Fall augenommen wiſſen, wenn der
Prodigus zum Beſten einer piae Cauſae diſponiret haben ſollte. BRux-
EmAVN aa Fandeect, Lib 28. Tit. i. p. i72. 173.

H) Ricuræes P. 1. Dec. 43. LvncKRER P. 1. Reſp. 6G3t. p. OZ3. Daß
jedoch das Teſtament eines Prodigi, das vor unterſagter Guterverwal
tung gemacht worden, beſtehe, leidet kein Bedenken, in ſofern der

Pro
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Prodigus eanders bey Verſtand und Ueberlegung geweſen ſeyn ſollte.
L. 18. Qui Teſlament. ſac. poſſ. S. 2. Infl. quib, non eſt permijſſ. fas.
Teſtament.

VI. Bemerkung.
Ausnamen von der Regel, daß ſchon der Beſitz unbe—
weglicher Güter ohne beſondere Verhypothekirung der—

ſelben von der Cautionsleiſtung befreyet.

ſ

Es iſt zwar bekannten Rechtens, daß derjenige, der, in einem
im Frageſtehenden Prozeß nicht befangene, unbewegliche Gu—
ter unter dem Richter, vor welchem der Rechtsſtreit hanget,
beſitzet, von aller Sicherheitsleiſtung befreyet ſey o) Die
meiſten Prozeßordnungen ſtimmen auch damit uberein b) und

verordnen zum Theil noch beſonders, daß Besguterte keine
Caution de Iudicio ſiſti et Iudicatum ſolui weder mit Bur—
gen noch in andere Wege beſtellen ſollen, und wollen auch, daß
ihnen nicht angemuthet werde, ihre Guter desfalls zu ver—
pfanden c). Allein, wenn gleich dieſes, in ſofern bloß von
der Sicherheit wegen der Koſten, der Reconvention, oder von
der Cautione de ludicio ſiſti et Iudicatum ſolui die Rede
ſeyn ſollte, keinem Zweifel unterworfen iſt, auch fur jeden Ei—
genthumer und Beſitzer in der Regel die Vermuthung, daß er
wegen Ausgangs und der Folgen des Prozeſſes genugſam ſi—
cher ſey, obwaltet, ſo leidet doch der Satz in einigen Fa en
ſeine Ausnahmen. Denn in ſofern von der Verunderung ei—
ner ſchon in einem Contraet deutlich beſtimmten Sicherheit
oder von der Abwendung eines anzulegenden, oter von der
Wiederaufhebung eines wirklich ſchon angelegten Arreſtes 9)
die Rede ſeyn ſollte, ſo pfleget nur eine ausdruckliche und
allenfalls gar unter gerichtlicher Auctoritat und Beſtati—

gung
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gung geſchehene Verpfandung der Jmmobilien fur eine
hinlangliche Caution geachtet zu werden e).

a) L. 15. pr. qui ſatid. og BERGERAn Vecon Iur. Lib. 4. Tit. 19. S. 2.
n. 5. und in Elect. Diſcept. forenſ. P. g. Obſ. a85. Dantz in den
Grundſiatzen des gemeinen ordentlichen burgerlichen Prozeſſes. Stutt
gard 1791. Th. 2. Hauptſt. Z. d. AG.

b) Die Pommerſche Hofgerichtsordnung, Th. 2. Tit. 12. ſ. 1. Die
Mecklenburgſche Hhofgerichtsordnung Th. 2. Tit. 15. 1. Die Ge
richtsordnungen pflegen jedoch bey der Befreyung eines Veſitzers von
Jmmobilien zum voraus zu ſetzen, daß er darauf nicht ubermaßig ſchul
dig ſey, ſonſten aber emen ſelchen, der fundbarlich in gutem Gewerb
und Nahrung ſtehet, demjenigen, der Jmmobilien beſitzet, gleich zu ach
ten.

c) Dieſes verordnet beſonders der bey der Stelle der Pommetſchen Bofge
richtsorduung angefuhrte Reseß u 67, inzwiſchen will derſelbe, daß
gleichwohl die Guter des unterliegenden Theils dem ſiegenden a tempore
litis motae tacite verpfundet ſeyn ſollen.

dy Cocen Praxis fori Germauiat. Liſ. 1785. c. J. S 14. F. 4.“

e) Muvrus I. 8. Dex. 334

VII. Bemerkung.
Die Stimme eines Glaubigers, wenn er gleich Kaufer
eines zur Schuldmaſſe gehorigen Grundfflicks tſt, muß

beym Coneurſe und in naelegenhetten deſſelben
mit gezahlt verden.

em erſten Anſehen nach ſcheinet zwar das Gegentheil ſtatt
finden zu müſſen, oder daß bey ausgebrochenen; Concurſen die
jenigen Glaubiger, die zugleich Kaufer von den zur Schuld-
maſſe gehorigen Grundſtucken ſins, vom Votiren ausgeſchloſ
ſen werden muſſen, oder doch zum iwenigſten ihrr Stimmen
bey Berechnung der Pluralltat, in ſofern brſonderd von! dem

Kauf



Kauf eines Grundſtucks die Rede, oder doch von Dingen die
Frage vorkame, die darauf Beziehung hatten, nicht mit im
Anſchlag gebracht werden konnten. Denn bey Annahme des
Gegentheils hat es vielen Schein, daß dergleichen Glaubiger
zugleich Kaufer und Verkaufer ſeyn, folglich in ihrer eigenen
Sache votiren wurden. Bey einer naheren Prufung durfte
ſich jedoch alles dieſes anders verhalten, folglich es auch ben
dem angefuhrten Satz im Allgemeinen nur das Bewenden be—
halten muſſen. Denn ſo kann man bey einem entſtandenen Con—
eurſe nicht ſowohl die Glaubiger, als vielmehr den gemeinſamen
Schuldner fur den eigentlichen oder wahren Verkanfer anſe—
hen a). Ueberdieß iſt auch der Satz, daß ein habendes Jnte—
reſſe den Glaubiger ſofort vom Votiren entferne, im Allgemei—
nen, oder waun beſonders von Berathſchlagungen uber Con—
eursangelegenheiten die Rede, unrichtig, und er wurde zum
wenigſten zu viel beweiſen. Denn wurde ſchon ein jedes etwa
bey der Sache habendes Jntereſſe jemand ſtets von Berath—
ſchlagungen uber gemeinſchaftliche Concursangelegenheiten eut—
fernen, ſo wurde bey Concurſen uberall nichts von dem Be—
ſchluß der Mehrheit der Glaubiger abhangen, weil ja alle und
jede Geſchafte bey Concurſen, die eine Berathſchlagung der
Glaubiger erfodern, auf deren naheres oder entfernteres Jn
tereſſe immer Einfluß haben. Nach der Analogie der Rechte
ſind auch die verſchiedenen Verhaltniſſe einer und derſelben Per
ſon gewohnlich nur dergeſtalt zu erklaren, daß das eine dem an
dern nicht nachtheilig werde b). Es iſt daher die Stimme ei—
nes Glaubigers, der zugleich Kaufer von einem zur Schuld—
maſſe gehorigen Grundſtuck oder einer audern Sache iſt, bey
Beſtimmung des Kaufpretiums, oder bey den etwa beym Ver—
kauf zum Grunde zu legenden Bedingungen nicht zu verwerfen,
vielmehr allerdings mitzuzahlen, in ſofern anders nicht von ei—
nem gewiſſen mit ihm beſonders auszumachenden und von der

Ltter Th. D Mehr—
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Mehrheit der Glaubiger genehmigten Prozeß die Rede ſeyn
ſollte.

a) Arg. L. 2. C. qui bon. ced. poſſ.

d. V.Noch treffender beweiſen dies L. 4. C. eod. (VII. 71.) und L. S. C. de
bon auct. ĩud. poſſid (VII. 72.), welche ausdrucklich beſtinmen, daß
die Glaubiger durch die Guterabtretung des Schuldners nicht Eigen—
thumer werden, mithi Jener es bleibe Man ſehe auch meine diſſ. de
concurſu creditorum lites alibi pendentes non turbante (Roſt. i789)

d. 3. d.b Arg, L. 22. de his quae vt indign. Arg. L. 26. C. de Adminifir. Tut.

VIII. Bemerkung.
Ueber die Art der Klage, die einem Kaufer wider den

Miethmann, der bey noch nicht abgelaufener Mieths—
zeit nicht raumen will, zuſtehet.

ca/&Bann gleich die Regel, wornach Kauf vor Miethe gehet
der dawider gemachten Einwurfe ungeachtet b), dennoch keinem
Zweifel unterworfen iſt e), ſo pfleget man doch zuweilen die
Rechtsmittel, die einem Kaufer wider denjenigen zuſtehen, der
das gekaufte Grundſtuck Mieths- oder Pachtweiſe im Beſitz hat,
um ihn zur Raumung zu zwingen, nicht genau genug von ein
ander zu unterſcheiden und gegentheils mit einander zu verwech—
ſeln. Einige Rechtslehrer geben zwar die Rechtsmittel, die
unter ſolchen Umſtanden zur Anwendung kommen konnen, im
Allgemeinen an, ohne jedoch zugleich ſich daruber zu erklaren,
wann eher dieſes, als ein anderes Rechtsmittel zu gebrauchen,
q andere jedoch, worunter vornamlich. auch der verdiente
Ayrer e) gehoret, haben ſich bemuhet, die Falle genau anzu—
geben, da dieſes und jenes Rechtsmittell zur Anwendung ge—
hracht werden konnne, und dabey diejenigen genannt, die dahin

nicht
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nicht zu rechnen. Da dieſe Ayrerſche Abhandlung vielen
Practikern nicht dergeſtalt bekannt zu ſeyn ſcheinet, als ſie es
verdienet, ſo will ich hier den weſentlichen Jnhalt derſelben kurz—
lich bemerken. Zuvorderſt bemerket nun jener Rechtolehrer
ſehr richtig

h) daß man zu den Rechtsmitteln, wodurch ein Kaufer den
Miethmann, der ihm nicht weichen will, austreiben kon—
ne, nicht die ſogenannte Prouocationem ex Lege ſi con-
tendat rechnen muſſe, und daß man bey deren Gebrauch
die Exceptionem inepti Libelli zu gewartigen habe.
Denn ſo gehe bekanntlich die Abſicht der Prouocationis
ex Lege ſi contendat dahin, daß der Provocat ad A-
gendum gebracht werden moge, damit der Provocant
Gelegenheit habe, ſeine Einreden, deren Vetluſt er bey
einem langeren Aufenthalt beſorgen muß, anbringen zu
konnen. Nun aber hat ja ein Miethmann wider den
Kaufer des gepachteten Grundſtuckes halber kein rechtli—
ches Fundamentum agendi, das doch bey einer jeden
Klage zum voraus zuſetzen, und daher iſt denn auch das
Erbiethen des Emtoris ad excipiendum in allem Be—
tracht vergeblich, folglich das Provocationsmittel ganz
unſtatthaft h). Anſtatt der zweckloſen Prouocationis
ex Lege ſi contendat, iſt jedoch

Ih) das lnterdictum vnde vi ein beſſeres Mittel, um dem
Kaufer den Beſitz des gekauften und von einem andern

pachtweiſe inne habenden Grundſtucks zu verſchaffen. Deſ—
ſen ſucht ſich der Verkaufer oder Vermiether zu Nutze zu
machen, wenn der Miethmann ſich dem Kaufer widerſez—
zen und an der Beſitznahme des gekauften Grundſtucks
verhindern ſollte s). Jm Fall jedoch dieſes Rechtsmittel
nicht anwendlich ſeyn durfte, fo unterſcheidet Ayrer

D2 uh
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Uh Ob das von Verpachter jemanden pachtweiſe uberlaſſe—
ne Grundſtück von jenem nicht allein verkaufet, ſendern
auch dem Kaufer zugleich zum Eigenthum ubergeben wor
den, oder ob uber das beſagte Gruundſtuck zwiſchen dem
Verkaufer oder Verpachter und dem Kaufer zwar ein
Contractus Emtionis Venditionis perfectus vorhanden,
die werkliche Uebergabe des Eigenthums aber von Seiten

des Verkaufers noch nicht erfolget ſeh. Jn dem erſten
Fall iſt es unbedentlich, daß der Kaufer wider den Mieth—
mann, der nicht raumen will, die Eigenthumsklage, oder
Rei Vindication anſtellen konne. Jn dem andern
Fall ſcheinet nun zwar um deswillen nicht ein gleiches ſtatt
finden zu konnen, oder die Eigenthumsklage auf Seiten
des Kaufers wegfallen zu muſſen, weil das Eigenthum
einer gekauften Sache vor geſchehener Uebergabe nicht
auf dem Kaufer zu ubergehen pfleget t). Da jedoch den
Rechten nach ſodann, wann etwa ein Verkaufer zur Zeit
des geſchloſſenen Kaufcontracts die verkaufte Sache nicht
beſitzen ſollte, der Kaufer auch ohne Uebergabe der vacuae

poſſeſſionis als der wahre und wirkliche Eigenthumer an
zuſehen iſt i) ſo folget von ſelbſt, daß ihm auch ſchon von
jener Zeit an ein dingliches Recht an der gekauften. Sache
zuſtehe, und er mittelſt der actionis realis auch dasjenige,
was ſchon als das ſeinige anzuſehen, im Wege Rechtens
fodern konne n). Dieſes leidet ſodann vollends kein Be
denken, wann Kaufer und Verkaufer, nachdem ſie auch
uber die Art der Bezahlung der Kaufſumme volllig einig
ſind, ſich vereinigen, um den Miethmann zur Raumung
des gepachteten Grundſtucks anzuhalten, oder wann auch
der Verkaufer dem Kaufer die Rei vindication beſon—
ders abgetreten haben ſollte Es bemerket jedoch der
oft angefuhrte Ayrer m), daß

W)



IV) beſonders heutiqges Tages auſſer der Eigenthumsklage,
ſchon die bloße Imploratio Officii Iudicis genuüge, um
mittelſt derſelben einen Miethmann, der dem Kaufer des
Grundſtucks nicht weichen wolle, dazu rechilich anzuhal—
ten. Sahe man etwa eine ſolche Klage fur zu allgemein
an, ſo leide es doch ktein Bedenken, daß

V) ein Kaufer den. Miethmann, der ihm nicht weichen wol—

le, entweder mittelſt der Condictionis ſine cauſa, oder
der Condictionis ex Lege 9. Cod. de Locato et Conducto
dazu zwingen konne. Jn Anſehung der erſteren konn. um
ſo weniger einiges Bedenken eintreten, als der Pacht
oder Miethstontraet durch den geſchehenen Verkauf des
Grundſtucks von ſelbſt aufgehoret habe und daher auch
dass Jus Retinendi auf Seiten des Miethmannes von

ſelbſt wegfalle oy. Und weil die Condictio ex Lege ſo—
dann immer Gtatt findet, wann gewiſſe Verbindlichkeiten
durch ein neues Geſetz zwar eingefuhret ſeyn ſollten, die
dieſerhalb zuſtandige Action aber nicht zugleich beſtimmt
feyn mogte o), ſo kdnne auch die beregte Condictio ex L.
9. Cod. de Locato conducto tein Bedenken leiden v).

a) Gtehet gleich unter ſolchen Umſtanden dem Conduetori frey, mittelſt
der Actionis ex. Conducto ſein Jntereſſe vom Vermiether wahrzuneh—
men, ſo iſt doch letzteres in Anſehung des zu. fuhrenden Beweiſes mit
vielen. Schwierigkeiten verbunden. Damit nun der Miethmann wah—
rend der Zeit, da ihm die Pacht, oder Miethe verſprochen worden, da.
bey gelaſſen werden moge, pflegen einige demſelben anzurathen, auf oie
eidliche Verſicherung des Locatoris zu beſtehen, andere aber glauben,
daß es fur jenem beffer ſey, wenn er ſich in ſoicher Hinſicht das gevach
tete Grundſtuek zur Hypothek verſchreiben laſſe. Es kann jedoch. jene
Verſicherung wider den Kaufer als einen driiten keine Wirkung hervor
bringen und die letztere kann hauptſachlich nur zu einiger Sicherheit
wegen des etwanigen Jntereſſes dienen. Andere halien es daher mit
gutem Grunde fur dem Pichter am vortheilhafteſten, wenn er es nicht
lediglich bey der Verſchreibung des Verpächters, die mit Ertheilung eit
ner Hypothek auf die vermiethete Sache verbunden, bewenden laßt, ſon

dern
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dern damit auch beſonders ein pactum de non alienando verbindet und
nur unter dieſer Einſchränkung ſich die Pachtung oder Miethe gefallen
laßt. CARPZoV Lib. q. Tit. Reſp. 17. n. o. SæRuV Ex, 24. Th. 27.

b) Die Schriſten, die uber die Materie, ob Kauf vor Miethe gehe, vor
handen ſind, fi det man vollſtandig bemerket vom Aprer in Proluſione

de genere actionis aduerſus conductorem emtori cedere molentem inftituendae.
(Man ſehe Aprers Opuſcula minora Gottingae I740. Tom. I. n. VI. p.
azo. ſeg)

c) L. 25. D. und L. 9. Cod. de Locato Conducto. d. V. wmwomit noch
L. 12. und 18. D. de vi et vi armata (XLIII. 16.) zu verbinden ſind.

d. H.d) Go bemerket zwar Hellfeld in Iurtipr. ferenſ. io62,  daß der Kaufer
wider den Reſiſtenten ſich des Interdicti vnde vi, der Rei Vindicatio-

nis, der Condictionis ſine cauſa vel ex Lege bedienen konne, ohne
ſich jedoch uüber die eigentliche Anwendung dieſer ganz unterſchiedenen
Rechtsmittel beſonders zu äuſſern.

e) Cit. Proluſione.

f) LaurTERBAC in Diſſert. de Remedio ex Lege ſi contendat c. 4. ſ. 34.
AvrnER c. p. 244.

g8) WæRAEER P. J. obſ. 3. Bopuus. Piſſ. de expellendo conducture Th.
14. Daß jedoch in dem Fall, da der Kintor unmittelbar wider dem
Conduetorem zu gewaltſamen Mitteln, um den Beſitz der Rei emtae
zu erhalten, ſchreiten ſollte, auch der letztere allenfalls wider den erſte—
ren zum Interdicto vnde vi ſeine Zuflucht nehmen konne, leidet kein
Bedenken. Wennnenr und AvRERc. c. I. l. d. V.
Beſonders vermoge der ausdrucklichen Vorſchrift der L. 12. D. de viĩ

æt vi armata (XLIII. 16.) d. H.
m Oder vielmehr nach der ſtrengen Theorie die Actionom:publietanam gegen

den Pachter als infirmiori jure poſſidentem wegen des leichtern Bewei

ſes. d. Mrh) L. 20. C. de pact. VæRER P. q. Obſ. t32.
i) L. 18. S. 1. de adquirend, vel amittend, poſſiſſ.

Kk) L. 9. D. de Rei Vindicatione.

h S. 3. Inſt. de ent. vend.

m) c. p. 242. 243.
n) Arg. L. 1. S. vlt. und I. 2. de cenaict. ſine cauſa. Muvids P. 2. Dec.

33. 3. o)



Me

31
o) L. vnic. D. de condiet. ex. Lege. BonunmæR de Actionibus ſect. a. cap.

5. h. 39.

p AvRER C. J. p. 243. 244..

IX. Bemerkung.
Curanden konnen bey ihren Klagen wider ihre Vormun

der unter gewiſſen Einſchrankungen einen Vorſchuß
der erfoderlichen Koſten verlangen.

Das Gegentheil von dieſem Satz ſcheinet zwar deutlich im T.
17. Di de Tutel; et Rat. diſtrahend. vorge chrieben zu ſeyn, als

welcher dahin lautet: „lmperatores Seuerus et Antoninus
„reſeripſerunt in haec verba: Cum hoc ipſum quaeratur, an
„nliquid tibi a. Tutoribus vel curatoribus debeatur, non habet
„örationem poſtulatio tua, volentis in ſumptum litis ab his tibi
upecuniam ſubminiſtrari“ Einige Rechtslehrer wollen daher
auch einen Vormund, der ſeine Vormundſchaft niedergeleget
und von: dem vormundſchaftlichen. Vermogen nichts weiter in
Handen hat, in keine:Wege gehalten. wiſſen, dem. Curanden
einen: Vorſchuß zu  den Koſten eines Prozeſſes wider ihn zu ge
ben.). Andere behaupten jedoch mit mehrerem Grunde, daß
das Geſetz eigentlich nur von dem Fall zu verſtehen ſey, wann

der Curande die nothigen Mittel zur Betreibung ſeines Prozeſ—
ſes wider den Vormund in Handen haben ſollte, hingegen aber
ſodann keine Anwendung finde, wenn der Curande arm ſeyn
mogte und es ihm daher an den nothigen Mitteln zu ſeinem Pro
zeß gegen den Vormund fehlen ſollte, gleichwohl aber viele
Grunde und Vermuthungen fur die Gerechtigkeit ſeiner Sache
vorhanden waren b). Unter ſolchen Umſtanden laßt ſich num
freylich nicht abſehen, woher ein. Curande, der mit ſeinem Vor—
munde prozeſſiret, gerade ſchlimmer, als eine andere arme Par
they, die ſcheinbare: Grunde der Gerechtigkeit ihrer Sache fur

ſich
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ſich hat, ſeyn ſollte, der namlich bewandten Umſtanden nach
von ihrem Gegner auſſer den Prozeßkoſten wohl gar die Alimen—
te gereicht zu werden pflegen e) Sollte vollends der Prozeß,
den ein Curande wider ſeinen Vormund fuhret, einen gemein—
ſchaftlichen Gegenſtand.betreffen. z. B. rine gemeinſchaftliche
Pachtung, dabey auch fur die Sache des Curanden gute Grun—
de, um ſolche gerecht zu halten, vorhanden ſeyn, ſo kann es
noch weniger einiges Bedenken haben, daß der Vormund einen
Vorſchuß zu den Koſten des Prozeſſes wider ihn thun muſſe h.

a2) BRuUxNNEMmAMN ad L. 17. de Tutel. et Rat. diſteakunil.

b) Sanm. SrRven Viſſ. de Decreto interemiftico. Cap. a. S. 141. 142. V.
„Sed quaeritur, an ſi pupillus tutorem conueniat pro debitis ex-
„ſoluendis, hae lite pendente, ſumtus litis ei aſſignare interim ex
„bonis Tutoris Iudex poſſit? Et hoc expreſſe negatur in Z. 17. de
Tut. et Rat. difir. quem textum. ĩta. explicat Caeſ. Vrſil. annotat. ad
„Math. de Afflict. Deciſ. Neapolitan. 10, quod ſcilicet loquatur de
„caſu, quo appareat Tutorem aliunde bona habere, quam ex admiĩ-
„„nĩſtratione tutelari, et ſie pupillus habeat praeſumtionem luris
„contra ſe, forte per Inuentarium nullis bonis pupilli repertis. Sed

AJputarem Textum illum explicandum eſſe de caſu, vbi ipſe pupillus neter-
uſaria ſubſidia habet. Si enim inops eſſet et praeſumtiones ſiſficientes pro
„ſe haberet contra Tutorem, non ieterioris eonditionis eſſe ac caetent
„pauperes deberet; ſea ipſi quoque a Tutore, cum quo litigatar, ſumptus li-
„ßtis ſuppeditandi. VESENBEC. Conſ. aq. n. zi. 37. ſeqg. LEvsER

„Spec. 4. n. 8. d. v.Beſnh der ſodeutlichen und generellen Vorſchrift des angezogenen l.
17 D. de tutelaeæet rat. diſtran. CXXVII. 3.) durften dieſer doch ziem
lich gezwungenen Jnterpretation wohl um ſo gegrundetere Zweifel ent

gegentuſetzen ſeyn, als ſelbſt in dem Fall, in welchem das Geſttz unan
wendbar ſeyn ſoll, einem Curanden geſetzlich ſchon durch Jugeſtehung
des Armenrechts geholfen werden muß, da Stroyck ſelbſt vorausſetzt,

daß deſſen Armuth vrweislich ſey und er probabilem litigandi cauſſam
habe. Aller rechtlich gegrundeten Begunſtigung der Curanden ungeach
tet, ſollte man doch auch ſo billig ſeyn, nicht zu uberſehen, daß die Vor
munder gewohnlich eine nicht erkannt noch vergolten werdende Laſt auf
ſich haben und der Regel nach kein Beklagter, ſo lange er nicht ſachfal—
lig geworden, dem Gegentheil die Prozeßkoſten im voraus zu erſtatten
angehalten werden.kann, wenigſtens ein Vormund ſeinem Mundel ſelbſt
nicht Alimente aus eignen Mitteln zu geben verbunden iſt, in welcher

Hinſicht
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Hinſicht doch nur einem Ehemann, die benyderſeitigen Koſten eines Ehe—
ſcheidungsproceſſes allein zu tragen, auferlegt wird. Es muſſen alſo
wohl, wie auch der Herr Verfaſſer vorausſetzt, noch andere beſondere
Grunde in concreto hinzutreten, wie z. B eine gemeinſchaftliche Pach—
tung, welche den Grund zu einer Alimentenreichung enthalten kann,
um dieſe Meynung annehmlich zu finden.

d. H
c) L. 27. S. 3. de inoficioſ. Teflam. LEXSFR c. n. g5.

d) BERLICR Concluſ, pract. P. I. Concl. J. u. gjj.

X. Bemerkung.
Die Befugniß eines Pfandglaubigers, das Jus Peten
tionis auch wegen anderer, am Schuldner habenden An—
ſpruche ansuben zu konnen, beſchranket ſich nur auf ein

folches Pfand, das der Glaubiger mittelſt Vertra—
ges in ſeinem Beſitz hatte.

Es gehdret bekanntermaßen zu den ausgemachten Rechtswahr—

heiten, daß das lus Retentionis, wann es gleich uberhaupt
eine gewiſſe Verhindung, oder einen beſonderen Nexum der
Foderung mit ver zuruckzubehaltenden Sache vorausſetzet,

doch, in ſofern es an einem im wirklichen Beſitz habenden
Pfande ausgeubet werden will, nicht allein wegen derjenigen

Foderung, weshalb das Pfand eigentlich gegeben, oder das
Pfandrecht verſchrieben worden, ſondern auch wegen einer je—
den andern und ſelbſt wegen einer bloß chirographariſchen Fode—
rung, dem Pfandinhaber zuſtehe a). So wenig nun gleich

daruber einiger Zweifel ſeyn kann, weil eine deutliche geſetzliche

Vorſchrift dieſerhalb vorhanden iſt.b), ich mich auch nur auf
eine unter dem Vorſitz des Herrn Profeſſor Wieſe gehaltene

Diſſertation e) beziehen kann, ſo iſt jedoch die Beatuwortung
der Frage:

ater Th. E Ob
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Ob das Retentionsrecht an einem Pfande, das un—
beſtrittenermaßen auch wegen anderweitiger und ſogar
chirographariſcher Foderungen an dem Schuldner ſtatt
findet, grade den Fall zum vorausſetze, daß das Pfand,
wovon die Rede, mittelſt Convention oder formlichen
Vertrages in die Hande des Glaubigers gekommen ſey,
oder ob dazu auch ſchon ein ſtillſchweigendes, oder geſetz—

liches Pſandrecht genuge?
nicht eben uber alle Zweifel erhaben. Nun fehlet es zwar nicht
an Rechtslehrern, die bey Ausubuna des Retentionsrechts an
einem Pfande wegen anderweitiger Foderungen an dem Schuld—
ner unter einem ausdrucklichen und mittelſt beſonderer Conven—
tion erhaltenen, und einem ſtillſchweigenden oder geſetzlichen
Pfande keinen Unterſchied gemacht wiſſen wollen d). Dieſe
Rechtslehrer halten es daher bey der Frage uber die Ausubung
des Retentionsrechts am Pfande fur gleichgultig, ob von einem
Pignore conuentionali, oder legali, praetorio, oder judi-
ciali die Rede ſey, wann anders der Pfandglaubiger ſich nur
noch im wirklichen Beſitz desjenigen Pfandes, in Anſehung deſ—
ſen er ein lus Retentionis auch wegen anderweitiger oder bloß
ehirographariſcher Foderungen auszuuben ſuchet, befinden
ſollte Ja einige gehen gar ſo weit, daß ſie ſelbſt einem blo—
ßen hypothekariſchen, dabey aber im Beſitz der Hypothek ſich
befindenden Glaubiger geſtatten, ſein ſus nudae Hypothecae

auch wegen neuer oder anderweitiger Foderungen zu behaup—

ten f)Dieſem allen ungeachtet verdient gleichwohl diejenige Mei—

nung, vermoge deren die Zuruckbehaltung eines Pfandes, das
man nicht mittelſt eines beſonderen Vertrages, ſondern vermoge
der Geſetze an einer gewiſſen Sache erhalten hatte, wegen an—
derweitiger chirographariſchen Foderungen nicht ſtatt finde,
um ſo mehr den Vorzug, als ſolche den Geſetzen nur fur ange—

meſſen
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meſſen geachtet werden kann. Denn ſo heißt es unter andern
im Leg. vnic. Cod. etiam ob Chirographarium pecunium pignus
retineri poſſe, folgendermaßen: „di in poſſeſſione fueris con-
„ſtitutus: niſi ea (quoque) pecunia tibi a debitore redautur
„vel oferatur, guue ſine pignore debetur, eum reſtituere propter
„Euxceptionem Doli mali non cogeris. lure enim contendis, de-
„bitores, eam folum pecunium, cuius nomine ea pignora obli-
„gauerunt, afferentes, audiri non oportere, niſi pro illu etiam
„Jutigfecerint, quam mutuam fimpliciter acceperunt.  Bey
einer ſolchen Vorſchrift der Geſetze, die keiner weiteren Erkla—
rung bedarf, kann es keiner mehreren Grunde fur die letztere
Meinung, mithin fur den Satz, daß das lus Retentionis ire—
gen anderweitiger Foderungen ſodann nicht ſtatt finden konne,
wenn das habende Pfandrecht ſich nicht ſowohl in einer Con—
vention, als vielmehr nur in einer geſetzlichen Vorſchrift oder
Privilegio grundet, bedurfen, und darf ich mich dieſerhalb nur

auf diejenigen Rechtslehrer, die gleicher Meinung ſind 6), und
die etwanigen Einwurfe zur Genuge widerleget haben b), be—
rufen. Das Zuruckbehaltungsrecht iſt uberdieß eine Art von
Selbſthulfe, die zu vielen Streitigkeiten und Prozeſſen Anlaß
giebet, und die Ausubung deſſelben iſt daher eher einzuſchran—
ken, als ohne genugſam dazu vorhandene Anleitung zu er—
weiteirn.

Es ſtehet demnach feſt, daß das lus Retentionis an einem
Pfande nur ſodann wegen anderweitiger oder gar neuer An—
ſpruche an den Schuldner ausgeubet werden konne, wann nam—
lich der Glaubiger ſich vermoge eines beſonderen mit dem erſte—
ren geſchloſſenen Vertrages wirklich noch im Beſitz eines Pfan—
des, das durch die Bezahlung der Schuld, weshalb es gege—
ben worden, noch nicht erloſchen geweſen iſt, befindet i), auch
dabey die neuen oder anderweitigen Anſpruche eines Glaubi—

E 2 gers
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gers in aller Hinſicht fur liquid oder ganz unzweifelhaft ange—
ſehen werden muſſen 6).

a) G. L. worxnMEs in Elect. Iur. ciuil. Tom. 2. Ex. 13. S. 12. v.
„Ob Debita, quorum nullas eſt cum Re retinenda Nexus,
„heque jare ciuili, neque Iure Praetorio datum eſt lus
„Ketentionis, praeterquam in pignore, in quo, quod huic ineſt lus
„ketentionis, ex Speriali Conſtitatione Gordiani lmp. productum
„„eſt ad alienam pecuniam mutuam, qunam idem Debitor ſimplici-
„er, hoc eſt ſine pignore aecepit.“ Mit Recht bemerket daher
ERXLEBEN in Princip de Iur. Pignorum et Hypothecarum S. 201. n G.
und 203, daß bey einem Pfande ſich die einzige Ausnahme finde, wo
den Rechten nach das lus Retentionis auch ob Debitum non con-
nexum ſtatt finde, und daß der T. 11. S. 3. de Pign. Act. zum Be—
weiſe des Gegentheils nicht angefuhret werden moge.

b) L unic. Cod. etiam ob Chirographariam pecuniam pignus retineri poſſe.

c) De Retentione Pignoris tam ob eadem quam ob diuerſa. Roſtochii 1780.

d) BERLIicI P. 1. concl. 74. n. ao. nün.ER ad srRuV. Ex. 16.
S. 42. lit, Y. n. 2. Lud. neENneK EM FPract, Synopt. Pandect. p. 287.
mEVIuS ad Ius Lubecenſe Lib. 1. Tit. 5. art. 13. n. 7. 8.

e) BERGER in. Oeconom. Iure Lib. 2. Ttt. q. Th. 14. n. 22 BERLICH
c. I..

f) FatsER Aad Codicem Lib. g Tit. 16. Def. 5. STRVCK de Cautel. con-
tract. Sect. 2. cap 4. S. 39. BRuUNnnEMAMM ad Leg. vnic. Cod.
etiam ob Chirographar. pecun. pignus retineri poſſe. MEv. tus P. 2. Dec.

LIä. n. 4.
g)h CRrREus Viſſert. de Retentione Hypothecae ob nouum Debitum non per-

miſſa ſä. J. 4. (Duſſertationes et Programmata) Faſcic. 9. n. 77.)
Wrst cit,. Diſſert. G. Jo. 31.

i) Wurde ein Debitor nur diejenige Schuld, weshalb er das Pfand
eigentlich gegeben. hatte, bezahlen wollen, und ſelbiges zuruckfodern,
ohne eine andere gleichfalls unbeſtrittene Schuld ebenfalls zu berich—
tigen, ſo wurde derſelbe bey der Wiederfoderung ſeines Pfandes do-
Jloſe handeln. Hieraus iſt es denn leicht zu erklaren, woher die Ge—
ſetze das Zuruckbehaltungsrecht an einem Pfande, auch wegen ander
weitiger Perſonalanſpruche geſtattet. wiſſen wollen. ERXLEBEN c.l.
h. 201.

KD) Da das Zuruckbehaltungsrecht wegen anderweitiger Foderungen nur
an. einem Pfande, das man Vertragsweiſe, nicht aber an. einem ſol—

chen,
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chen, das man nur vermoge der Geſetze, oder eines Privilegiums be—
ſitzet, ausgeübet werden darf. CRRLL c.l. ERXLEBEN c. J. ſ. 20o0o.
und 2ou, ſo felget daraus von ſelbſt, daß es einem Vermiether, der
ſeine Miethe und die Erſetzung ſeines Schadens, den er aus der Ver—
miethung ſeiner Sachen durch Verſchulden ſeines Miethmannes erlitten,
wirklich erhalten hat, nicht gebuhren konne, ſich wegen etwaniger ande—
rer Anſpruche an dem Miethmann an deſſen Inuectis und Illatis zu
halten, oder wegen jener Anſpruche ſich ein lus Retentionis an ſelbigeu
anzumaßen. Eben ſo wenig mag eine Ehefrau die ihren Totem aus
dem Vermogen ihres Mannes erhalten hat, deſſen Guter wegen ander:
weitiger Foderungen an jenem zuruckbehalten.

XI. Bemerkung.
Ueber den Mangel. des Rechtsgrundes (Cauſae debendi)

in. Schuldverſchreibungen.

658xVann gleich aus einer Handſchrift, der die Cauſa debendi
mangelt, in. der Regel nicht executiue geklaget werden mag
ja wohl gar dem Klager, der aus einer Handſchrift, weicher
die Cauſa debendifehlet, und die ſonſten nicht bekannt iſt, die
Exceptio. Doli. gemacht. werden kann b), ſo folget doch hieraus
noch nicht, daß ein. Klager, der aus einer Schuldverſchreibung
klaget, bey der ſich keine Cauſa debendi findet, ſofort abge—
wieſen. werden muſſe e). Denn ſodann lieget dem Klager,
nach der richtigen Bemerkung des Leyſers  in Beyſtimmung
der Geſetze, ob, die gleichwohl wirklich vorhandene Cauſam
debendi im ordentlichen Prozeß auszumachen und zu bewei—

ſen o)
So ausgemacht nun gleich alles dieſes iſt, ſo giebt es doch

unterſchiedene Falle, wo es nicht eben auf einen ſtrengen Be—
weis der Cauſae debendi ankommt, oder wo doch deren Da—
ſeyn aus dieſen und jenen Umſtanden geſchloſſen, und ſie ſol—
chergeſtalt. als genugſam: bewieſen voraus geſetzet wird.

Man.
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NMan kann dahin vornamlich rechnen: wann Jemaand eine
Schuld, deren Große die Handſchrift enthalt, bereits gericht—
lich oder doch 2) auſſergerichtlich zu mehreren Malen be—
kannt haben ſollte s). J An Dertern, wo Lübſches Recht
gilt, hat es gleichfalls kein Bedenken, daß bey einer mit Wiſ—
ſen und Willen des Schuldners geſchehenen Eintragung einer
Schuld zu Stadtbuch auf Grundſtucke, die jenem zugehoren,
aller weiterer Beweis der Cauſae debendi nur uberflußig ſey
wm). Auſſer den bisher angefuhrten Fallen, da man namlich

die Cauſam debendi fur hinlanglich bewieſen annimmt, und
keincen weiteren Beweis derſelben zu erfodern pfleget, fuhren
die Rechtslehrer noch mehrere an, namlich 4) wenn anderweit
wegen der Cauſae debendi vernunftige Muthmaßungen vor—

handen ſind i). Dahin pfleget man zu rechnen, wann der
Schuldner in der Handſchrift ſaget, daß er vom Glaubiger baa—
res Geld empfangen und in ſeinem Nutzen verwandt habe 3J;
5) wann in der Verſchreibung die Bezahlung der Schuld zwar
ohne Grunde anzufuhren, inzwiſchen doch eidlich verſprochen
oder wenn 6) Jemand ſeit mehreren Jahren auf eine in Frage
befangene Schuld die in jedem Termin falligen Zinſen richtig
bezahlet haben ſollte n). Daß jedoch ſchon die bloße Begebung
der Exceptionis deficientis cauſae debendi u), oder das An
fuhren des Schuldners in der Handſchrift, daß er ſich aus eige—
nem Wiſſen, oder aus Ueberzeugung von der Richtigkeit der
Schuld zu derſelben verſtehe, den Klager ſchon von der Fuh—
rung des Beweiſes der vorhandenen Cauſae debendi befreyen
konne 5), ſolches wurde ich bey dem Mangel anderer Grunde,
die ſonſten dem Glaubiger zu ſtatten kamen, und ſeine Foderung
glaublich machten, bezweifeln.

a) L. 2. S. 3. de doli mali et met. except. L. J. de Condict. ſine cauſa.

b) LEysen Spec. 132. 2. 2. Gollte jedoch der Rechtsgrund auch nur
durch ſolche Worte, die keine andere Auslegung erlauben, ausgedruckt

werden,
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werden, ſo pfleget ſolches auch ſchon im Executivprozeß zu genugen.
Danz in den Grundſatzen der jſummatiſchen Prozeſſe. Stuttgard 1792.

g. Z2.
e) Das Gegentheil behauptet ScoEPrER in Synopſi Pandectar. Lib. 122

Tit. 1i. n. J7.
d) c.. SrRvcx de Cautel. Contract. Sect. 2. Cap. J. S. 4.
e) L. 25. S. fn. de Probat. Cap. 14. X. de Fide Inftrument. CaRRZov

P. 1. Conſt. 17. Def. J9. HERTIuS Dec. 752. a. 2.
f) L. 1. D. und L. 1. C. de Confeſſ. CAaRFPZOV P. 1. Conſt. 17. Def. ao.

g) Srevcox oœ. J S. 7.
n) Das Lubſche Recht B. 5. Tit. 6. Art. 1. Mævrus ad cit. artic. n. 36.

ĩ) Cacitessnk Deciſiones Caſſellanae. T. 1. Dec. 124. n. 3.
k) WenrnuER Tom. t. P. 4. Obſ. 185. Struben in dem funften Theil

der recht ichen Bedenken n. 26. Sollte in einer Handſchrift nicht allein
des richtigen Empfangs des Capitals, ſondern auch der Verzinſung deſt
ſelben Erwehnung geſchehen, ſo iſt ſodann in derſelben wirklich ſchon eine
Cauſa debendi tacita, mithin auch die Vermuthung pro Contractu Mu-
tui anzunehmen. NERNHER C. l.

H SrrRvcn c. ſ G.
m) Z. 6. de Vſur. Mavrus P. 2. Dec. 318.

n) Spaven c. J. ſ. 6.
o) Arg. L. q3. de Reg. Iur. SrRvCK c. I. S. 7. Dieſer Rechtslehrer will

jedoch bey der Clauſel ex certæa ferientia vorausgeſetzet wiſfſen, daß der
Ausſteller der Handſchrift nicht in einem offenbaren Jrthum gewandelt
habe. Denn auf dem Fall, daß der Ausſteller der Handſhrift das Jn
debitum nicht gekannt und im Gegentheil eine rechtmaßige Foderung
vorausgeſetzet haben ſollte, halt Stryck die Verurtheilung des Schuld
ners lediglich vermoge der angefuhrten Clauſel fur unbillig, und
will daher den Schuldner ſodann zam Beweiſe ſeines Jrthums noch
vorher zugelaſſen wiſſen.

Xll. Be
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XII. Bemerkung.

Bey Arreſtverhangungen iſt es ohne Einfluß, daß der—
jenige, wider den Arreſt gebethen wird, fur ſeine Per—

ſon ſonſt einer Grundgerichtsbarkeit. unterworfen iſt.

MN—als eine bekannte Rechtswahrheit kann ich hier zum voraus ſe—
tzen, daß es allein aufs Forum privilegiatam eines Menſchen
nicht ankomme, oder ſolches einige Bedenklichkeiten verurſache,
wann wider ihn in Foro Contractus oder Praeſtationis auf
ſeine Perſon oder Sachen ein Arreſt nachgeſuchet werden ſollte,
in ſofern anders nur uberhaupt genugſame Grunde zur Verhan—
gung eines Arreſtes vorhanden ſeyn ſollten a). Hiernach nun
kann es eben ſo wenig einiges Bedenken leiden, daß auch dieje—
nigen, die ſonſt einer adlichen oder Grundgerichtsbarkeit ange—
horen, auch ſelbſt von einem Stadtgericht, wann ſolches an—
ders nur als das zuſtandige Forum Contractus und Solutio-
nis anzuſehen iſt, bey dem Mangel gegenſeitiger Landesgeſetze
oder eintretender Privilegien, in Auſehung ihrer Perſonen mit
Arreſt beleget werden konnen.

a) Mevrus Tract. de Arreſtis cap. 8. n. 126. und in Deriſionibus P. 2.
Dec. q. CaRrZzoVv. Lib. 2. Reſp. 29. n. 20.

XlIh. Be—
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XIII. Bemerkung.

Die Endeszuſchiebung mag außerhalb Sachſen auch
eventuell mit dem Beweiſe durch Urkunden, und zwar

uber eben denſelben Gegenſtand verbunden werden.

gtaVann es gleich kein Bedenken leidet, daß derjenige, dem
ein Beweis oblieget, uber verſchiedene Umſtande, worauf es
dabey ankommt, ſich auch verſchiedener Beweismittel bedie—
nen konne e), ſo iſt es doch eben ſo unzweifelhaft nicht, ob ein
Beweisfuhrer ſich denn auch uber ein n und denſelben Umſtand
mehrarer Beweismittel, entweder zugleich, oder doch ſucceſ—
ſive bedienen, und ſolche Beweismittel mit einander verbinden
konne? Einige Rechtolehrer wollen dieſe Frage nur ſodann be—
jahet wiſſen, wann die unterſchiedenen Beweismittel zur Ver—
ſtarkung des obliegenden Beweiſes dienen, oder wann etwa der
Beweis durch Urkunden mit dem Beweiſe durch Zeugen, oder
den Augenſchein verbunden werden ſoll; ſie verwerfen aber die
Verbindung wverſchiedener Beweismittel ſodann, wann von
der Eydeszuſchiebung die Rede iſt, oder wann man ſich der—
ſelben zugleich mit andern Beweismitteln bedienen will b). Man
glaubet den Grund zu dieſer Behauptung ſelbſt in der Vor—
ſchrift des Canoniſchen Rechts zu finden, woſelbſt die Ey—
deszuſchiebung nur bey dem Mangel anderer Beweismittel ge—

billiget wird. Es heißt namlich im Cap. 2. X. de Probat. „Sic-
„ut conſuetudo laudabilis: ſane quoniam apud vos con-
„fectum eſſe didicimus, vt cum aliquis intentionem ſuam
„fundauerit lnſtrumentis, aut Teſtibus; ei ſacramentum
„nihilominus deferatur: quod ſi ſubire noluerit, fides
„probationibus non habetur. Noe (cum tunc demum ad
„huiuæmodi Suffragium ſfit recurrendum, cum aliae legitimae
„probationes deeſſe noſcuntur) talem conſuetudinem reproba-

ater Th. F „mus.?
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„mus.“e Einiae Rechtslehrer gehen vermoge dieſer Vorſchrift
ſo weit, daß ſie uicht allein aile und jede Berbindung dieſer und
jener Beweismittel mit der Eydeszuſchiebung. uber eben denſel—
ben ſtreitigen Gegenſtand verwerfen, ſondern auch ſolche nicht
einmal auf allem Fall, oder wann vielleicht der Beweisfuhrer
durch anoere von ihm hauptſachlich gewahlte Beweismittel ſeine

Abſicht nicht erreichen ſollte, geſtattet wiſſen wollen Nach
dieſer Theorie will denn Nettelbladt 9). bey der Verbindung
anderer Beweismittel mit der Eydeszuſchiebung, beſonders auf
den Fall, da noch keines von andern Beweismitteln fortgeſetzet

ſeyn ſollte, dahin erkannt wiſſen, daß der Beweisfuhrer ſich
zu erklaren habe, ob er den Eyd, oder die andern Be—
weismittel fallen laſſen wolle Sollte es aber ſchon zum
Gebrauch, oder zur Fortſetzung anderweitiger Beweismittel
gekommen ſeyn, ſo will Nettelbladt unterſchieden wiſſen, ob
der zugeſchobene Eyd von dem andern Cheil ſchon aeceptiret
worden ſey, oder nicht. Jn dem erſten Fall heißt es, bleibe
es lediglich bey dem Eyde. Jn dem letzten Fall aber, oder da

der Enyd noch nicht aeceptiret, die Zeugen aber bereits vernom—
men, oder die Urkunden ſchon recoanoſeiret worden, falle der
End uberall weg, und bleibe es ſhdann nur bey dem Beweiſe
durch Zeugen oder lrkunden.

Da es jedoch in Beyſtimmung verſchiedener Geſetze
nach dem gemeinen Gerichtsgebrauch in Deutſchland, zum
wenigſten außer Sachſen, keinem Zweifel unterworfen iſt, daß
die Eydeszuſchiebung als ein ſubſidiariſches Beweismittel ſo—
wohl uberhaupt nach dem Ablauf der vorgeſchriebenen Beweis—
friſt 6), als auch ſodann noch Statt finde, wann es mit an—
dern Beweiſen ſchon verſuchet worden, ſolche aber wo nicht
fehlgeſchlagen, doch eben nicht nach Wunſch ausgefallen ſeyn

ſollten n), ſo ſcheinet daher von ſelbſt zu folgen, daß die ange
zogene Meinung, vermoge deren die Cumulation der Eydeszu—

ſchiebung
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ſchiebung mit andern Beweismitteln fur unzulaſſig zu achten,
und auch nicht einmal auf allem Fall oder ſucceſſive Statt fin—
den konne, fur gegrundet eben nicht zu achten ſey i). Es er—
ſcheint zum wenigſten kein verſchiedener Grund, woher erſteres
fur erlaubt zu halten, und hingegen die angeregte Cumulation
fur verwerflich zu achten ſey. Bewahrte Rechtslehrer verthei—
digen daher die ſucceſſive Cumulation der Enydeszuſchie—
bung mit andern Beweismitteln mit Recht, und halten
dieſelbe zum wenigſten in der Appellationsinſtanz fur ganz un—
bedenklich k). Andere behaupten zwar eben dieſes, machen
jedoch die richtige Einſchrankung, daß es unter den angefuhrten
Umſtanden zur wirklichen Ableiſtung des zugeſchobenen Cydes
nur ſodann kommen konne, wann ſich ergeben ſollte, daß dir
mit der  Eydes-Delation verbunden geweſene anderweitigen Be—
weismittel wirklich fehlgeſchlagen ſeyn ſollten 1).

a4a) Sonavuuunc friscip. Prax. Iurid. Iudic. Lib. J. Seet. i. membr. ꝗ.
c. l. S. G.

b) Scnavununo s.
c) REmuunr ad Scraumuu nGrI Priveip. Prax. Iurid. fudic. p. 35. und

der dort angefuhrte Knonn in Diſſert. de Prebat. et Reprobat. Oibſ. 6.

q) in ſeiner praktiſchen Rechtsgelahrtheit. Ch. 3. Tit. 4. h. 750. S. Zig.

e) Ein gleiches, oder daß der Beweiskuhrer ſich zu ercklaren habe, ob er
bey der geſchehenen Enydeszuſchiebung ſich blos dieſer, oder auch ande—
rer Beweismittel uber eben denſelben Gegenſtand bedienen wolle, be
hauptet auch ReueR ad ScnaumBunG c.l. Es bemerket jedoch
von Pufendorf Tom. 1. Obſ. 134. mit Recht, daß dergleichen vor
laufige Erklarungen uber die eventuelle Eydes-Delation ihre Bedenk
lichkeiten habe, weil ſich theils vor Eroffnung der Beweisthumer nicht
vorher ſagen laſſe, ob es nitht nach deren Beſchaffenheit zum Erful-
lungs/ oder Reinigungseyde kommen konne, theils aber auch oft da
durch uberflußige Eyde, die doch billig zu vermeiden, veranlaſſet wer
den durften.

L. 12. C. de Reb. Crid. Nonella 73. c. 4.

F 2 c)
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g) BRunvnEMAMN ad L. 12. C. de Reb. ered BorumEn in Eleet. Iur. ci-

vil. T. 2. Ex. 14. S 13. p. G70. und in Princip. Iur. Canonici 812.
S truben im eiſten Theil der Rechtl. edenkenn. 164. Kocn de Init.
Termin. probat Th, 10.

h) Danz im gemeinen ordentlichen burgerlichen Prozen. ſ. 262.

i) Daß es auch in ſolcher Hinſicht nicht einmal einer Reſtitution bedurfe,
wie Vorrius Tit. de Iurejurando, ſ. 11. behauptet, bemerket Struben
c. J.

k) Meurus P. 4. Dec. J. Struben a. O.
h PoFrENooRrE c. Damit ſcheint auch die Konigl. Tribunals-Ord

nung Th. 2. Tit. 34. h. 1. ubereinzuſtimmen. Sollte auch der Beweis—
fuhrer den ſchlimmen Ausgang ſeiner gewahlten Beweismittel nicht ha—
ben vorherſehen konnen, ſo erfodert vollends Recht und Billigkeit daß
man ſodann annoch die Eydes-Delation. frey laſſen muſſe. Struben
a. O.

XIV. Bemerkung,
Ueber einige Fragen, die:beh einem Fideicommiß vor—
kommen konnen, worin es dem eingeſetzten Erben zur
Pflicht gemacht worden, nach ſeinem Tode einer be—

ſtimmten Perſon dasjenige zu laſſen, was
ubrig ſeyn werde.

F—ie Frage: Ob und in wiefern ein Erbe, dem es der Erb
laſſer auferleger hatte. dasjenige, was dereinſt nach deſſen
Tode von der Verlaſſenſchaft ubrig ſeyn werde, einer na—
mentlich beſtimmten Perſon zukommen zu laſſen, ſich eine Dis—
pofition uber die ihm angefallene Erbſchaft anmaßen konne?
wird in der Novelle 108 Cap 1. in der nachfolgenden Maaße
beantwortet: „Sancimus. vsque ad Falcidiam ſolum ſuae
„lnſtitutionis neceſſitatem habere ſeruare eum qui onera-
„tus eſt Fideicommiſſi reſtitutione, et non poſſe aliquid
„penitus ex illa minuere ſufficiens exiſtens: Sed heredi qui-

„dem



„dem ſuperſint tres partes, illi autem quartae ſolius relinnua-
„tur ratio Non enim concedimus ei, qui granatus eſt,
„etiam donationibus. vti aliquibus, et forſan ex ſtudio in-
„teruertendi fideicommiſſi cauſa, vt etiam quarta minua-
„tur Inſtitutionis ejus: Jed boc omnino relinquere fideicommſ-
„lum. aliis omnibus in ejus poteſtate poſitis: et Licentiam ha-
„bere cum his ſicut voluerit vti, quemadmodum perfectis do-
rminis competit Si vero et ipſam quartam is qui graua-
„tus eſt, contingat: neceſſarium eſt, perſcrutari cauſam,
»ſecundum quam. hoc egit: Et ſi quidem aut dotem vo-
„dluerit dare, aut ſponſalitiam largitatem, aliam non ha—
„hens Subſtantiam, oportet ei hoc permitti agere; hoc
„videlicet quod noſtra jam continetur Lege, in qua ei
GOmnino non  negauimus talem deminutionem. Si vero
„et in. Captiuorum. Redemptionem (hanc enim excipi-
„mus et dicamus Deo cauſam) et hoc Licentiam habere
„eum facere, et minuere etiam quartam pietatis ratione,
»quod omnium  nobis pretioſius videtur“ b).

Es iſt meine Abſicht nicht daranf gerichtet, uber den gan—
zen Jnhalt der Novelle zu commentiren, ſolche mit den Vor
ſchriften des alteren Romiſchen Rechts zu vergleichen, und alle
dabey vorkommende mogliche Fragen zu beantworten. Es iſt
dieſes bereits von andern e), vornamlich aber von dem beruhm—
ten Herin Hofrath Reichardt H geſchehen, auf die ich daher
den Leſer hauptſachlich verweiſe. Die nachfolcenden Fragen
ſcheinen inzwiſchen einige beſondere Eiorterung oder Bemer—
kung zu verdienen. Jch rechne dahin:.

h) Jſt ein Erbe, der nach dem Teſtament dasjenige,
was nach ſeinem Tode ubrig iſt, einem beſtimmten

fideicommiſſariſchen Erben laſſen ſoll. dem aber die
Formirung eines Jnventariums erlaſſen worden, auch

von;
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von der Herausgabe einer jeden Sperification des
Nachlaſſes befreyet, oder kann letztere, der Erlaſſung
des Jnventariums ungeachtet, vom fideicommiſſari—
ſchen Erben gefodert werden?

Daß in der Regel ein fideicommiſſariſcher Erbe, der dasjenige,

was nach dem Tode des eingeſetzten Erben ubrig iſt, haben ſoll,
in der Regel von dem letzteren ſchon beh deſſen Lebzeiten die
Herausgabe eines ordentlichen Juventariums fodern konne,
Tann wohl um ſo weniger einiges Bedenken habeun, als er nach
einer ſolchen Verfugung geſetzlich berechtiget, zu ſeiner Zeit zum
wenigſten auf den vierten Theil der ganzen Verlaſſenſchaft An—

ſpruche zu machen. Nur durch ein ordentliches Jnventarium
erhalt er aber die gewiſſe Ueberzeugung, wie hoch ſich dereinſt

ſein vierter Theil belaufen werde, und nur darauf ſcheinet er
nauch in Zukunft ſeinen Klagegrund mit genugſamer Zuverlaſ—
»ſigkeit bauen zu knnen. Da es jedoch uberhaupt von der
Willkuhr des Teſtirers abhing, ob und in welcher Maaße. er
ſeinen eingeſetzten Erben-mit einem Fideieommiß zu beſchweren,
und ob er dabey dieſen oder jenen Dritten zu begunſtigen fur
gut fand, ſo folget hieraus von ſelbſt, daß er. die Aufnahme ei
nes Jnventariums verbieihen konne, und der fideicommiſſari—
ſche Erbe ſich hierunter den Willen ſeines Erblaſſers gefallen
laſſen muſſe. Es iſt jedoch eine andere Frage: ob denn das
Verboth eines Jnventariums ſtillſchweigend ſchon ein jedes
Guterverzeichniß, oder eine beeydigte oder ſonſt beglaubte Spe—
eification unter ſich begreife, und ob letztere ſodann ebenfalls
von dem fideicommiſſariſchen Erben nicht gefodert werden konne?
Da nach der Praxi eine eydliche Specification einem Jnventa—

rio meiſtentheils gleich geachtet zu werden pfleget edIJJdſoo ſcheiut
daraus zu folgen, daß, was von dem Jmwventario. gilt, auch
zum wenigſten von einer eydlichen Specification gelten muſſe,
umd letztere unter dem Verboth des Jnventariums mit begriffen

werde.



werde. Es laßt ſich jedoch von dieſen Grundſatzen nicht fug—
lich die Anwendung auf den gegenwartigen Fall machen, und
iſt hingegen ſowohl nach der. wahrſcheinlichen Abſicht des Teſti—
rers, als nach Recht und Billigkeit anzunehmen, daß das Ver—
both des Jnventariums nur von einem feyerlichen Jnventa—
rio, nicht aber von einem jeden Guterverzeichniß uberhaupt zu
verſtehen ſeh. Denn wann der fideicommiſſariſche Erbe, der
nach dem Abſterben des eingeſetzten Erben alles haben ſoll, was
ubrig bleibet, hierunter aber nach den Geſetzen zum wenigſten
der vierte Theil verſtanden, werden muß ty,  ſo lieget ja dem—
ſelben unſtreitig daran, die Große der ganzen Verlaſſenſchaft,
ſo wie ſie zur Zeit des Ablebens des Crolaſſers war, mit Zu—
verlaſſigkeit zu wiſſen. Sollte aber derſelbe. hierunter ohne ge—
nugſame, Kenntniß gelaſſen werden, ſo wurde ihm die Vorſchrift
der. Rechte, wornach unter dem, was ubrig iſt, der vierte
Theil verſtanden wird, wenig nutzen, vielmehr es damit auf
Vergeblichkeiten hinauslaufen, da ja. der fideicommiſſariſche
Erbe niemals wiſſen konnte, worauf er zu ſeiner Zeit. ſeine
Klage eigentlich richten ſollte. Unmoglich konnte aber ſolches
mit der Abſicht des Erblaſſers bey der Erlaſſung des Jnventa
riums ubereinſtimmen, der ja eine beſondere Zuneigunq dem
fideieommiſſariſchen Erben dadurch zu erkennen gab, daß er ihm

nach dem Tode ſeines eingeſetzten Erben alles gonnte, was die—
ſer ubrig laſſen wurde 5). Es mag daher der Unterſagung
des Jnventariums ungeachtet, die Herausgabe eines beeydig—
ten oder ſonſt beglaubten Privatpguterverzeichniſſes nicht verſa—
get werden, beſonders wenn der fideicommiſſariſche Erbe wohl
gar erhebliche Grunde; um. es zu. verlangen, fur ſich haben,
und ſich zu den erfoderlichen Koſten erbieten ſollte n). Wurde
jedoch der Fideicommittent beydes, namlich ein feyerliches Jn—
ventarium und eine jede Speecification deutlich und ohne Ein—
ſchrankung. verbothen. haben, ſo kann. auch der fideieommiſſari

ſche
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ſche Erbe, der nur das, was ubrig bleibet, haben ſoll, kein
Guterverzeichniß, es ſey von welcher Aut es wolle, von dem
eingeſetzten Erben verlangen iJ. Es kann auch uberhaupt keines
Guterve:zeichniſſes bedurfen, wann der Erblaſſer den Beſtand
des Fideicommiſſes in ſeinem letzten Willen angegeben hatte,
oder ſolcher ſonſt mit Zuverlaſſigkeit bekannt und ausgemacht
ſeyn ſollte.

Es iſt weiter die Frage:
11) Ob der eingeſetzte Erbe fur befugt zu achten, uber

drey Theile der Erkſchaft, in Abſicht deren er als Ei—
genthümer nach den Geſetzen angeſehen werden ſoll,
von Todes wegen zu diſponiren?

Diele Frage iſt billig ohne alle Cinſchrankung zu verneinen kJ.
Denn ſoll der fideieommiſſariſche Erbe alles haben, was nach
des eingeſetzten Erben Tode ubrig ſeyn wird, ſo ſtehet damit
ein etwa von letzterem errichtetes Teſtament, oder eine ſonſtige
Verfugung von Todes wegen im offenbauen Widerſpruch 1).
Die Abſicht des Erblaſſers beh der Verordnung, daß ſein Erbe
alles, was nach deſſen Tode ubrig ſeyn wurde, einer beſtimm—
ten Perſon laſſen ſoll; konnte ja keine andere ſehn, als daß der

eingeſetzte Erbe ſich nur bey ſeinem Leben des Nachlaſſes nach
Wohlgefallen bedienen, nach ſeinem Tode aber es dem beſtimm

ten fideicommiſſariſchen Erben, ohne daß ihm darunter etwas
zu verfugen frey ſtunde, laſſen ſollte. So av nig nun daruber
einiger Zweifel ſeyn kann, ob es einem Erben nicht freyſtehen
moge, urer einen Nachlaß durch letzte Willensverordnungen
etwas zu verfugen, waun es ihm dabei vonm Erblaſſer zur
Pflicht gemacht worden, dasjenige, was ubrig ſeyn werde, el—
ner beſtimmten Perſon zu laſſen, ſo entiſtehet doch eine

1Ii. Frage: Ob ein Erbe, der dasjenige, was ubrig blei—
bet, welches nach geſetzlicher Beſtimmung der vierte
Theil des ganzen Nachlaſſes iſt, einer beſtimmten

Perſon
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Perſon laſſen muß, ſo lange er lebet, uber die ubrigen
drey Theile nach eigenem Wohlgefallen diſponiren
konne?

Fehlet es gleich nicht an Rechtslehrern, die dieſe Frage
nur ſodann bejahet wiſſen wollen, wann dem Erben kein Do-
lus oder kein Animus interuertendi Fideicommiſſum zur
kaſt fallen ſolltem), ſo iſt dieſelbe doch billig im Allgemeinen, oder
ohne Einſchrankung zu bejahen n). Denn ſo laßt ſich bey ei—
nem Erben, der ſich ſeines Rechts, allenfalls drey Theile der
Erbſchaft verzehren oder daruber als Eigenthumer nach Wohl—
gefallen verfugen zu können, bedienet, kein Dolus oder kein
Animus interuertendi fideicommiſſum gedenken, oder es
kann zum wenigſten darauf nicht beſonders ankommen 9). Hier—
aus folget denn von ſelbſt, daß es dem Erben nicht zu beſtreiten
ſtehe, bey Lebzeiten von dem Fideicommißvermogen ſich gegen
dieſen oder jenen freygebig zu beweiſen, oder ihm Schenkun—
gen zu machen, in ſofern anders dadurch der vierte Theil des
Fideicommißvermogens nicht verletzet werden ſollte p). Da
der Fideicommittent bey ſeinem Vermogen und deſſen Nutznieſ—
ſung keine andere Einſchrankung machte, als daß dasjenige, was
nach des Erben Tode ubrig ſeyn wurde, einer beſtimmten Per—
ſon anheim fallen ſolle, ſo ergiebet ſich hieraus von ſelbſt, daß
ein ſolcher Erbe nach der muthmaßlichen Abſicht des Teſtirers
nicht nach dem Muſter eines bloßen Vlufructuarii beurtheilet
werden konne, ſondern ihm bey Lebzeiten alle Rechte eines Ei—
genthumers zu ſtatten kommen muſſen. Hiermit ſtimmen denn
auch die oben angefuhrten Geſetze deutlich und im Weſentlichen
uberein, und machen nur in Anſehung des vierten Theils des
Nachlaſſes die Einſchrankuntg, daß ſolcher zum wenigſten demje
nigen, der das, was ubrig iſt, haben ſoll, ohne alle Abkurzung
verbleiben ſoll, in ſofern nicht die eigene Noth des Erben, oder
andere lobliche Urſachen ihn etwa berechtigen konnten, auch

uer Th. G den
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den vierten Theil des Nachlaſſes angreifen zu muſſen Nach
dem Sinn der Geſetze und der muthmaßlichen Abſicht des Teſti—
rers bey dergleichen Fideicommiſſen mag es daher dem fideieom—
miſſariſchen Erben nicht gebuhren, ſich bey kebzeiten des ein—
geſetzten Erben dieſen oder jenen Verfugungen uber das Ver—
mogen zu widerſetzen, oder deſſen Erben demnachſt in Anſpruch

zu nehmen, in ſofern anders der vierte Theil des Nachlaſſes
noch immer unverſehrt geblieben iſt, ihm nach dem Tode des
Erben auch wirklich ausgekehret wird, auch uber den Nachlaß
vom Erben keine Verordnungen von Todes wegen gemacht wor—

den ſind. Die Worte in der Novelle: „Aliis omnibus in
„ejus poteſtate poſitis, et Licentiam habere cum his ſſe.
„tribus partibus) ſicut voluerit vti, quemadmodum per-
„fectis Dominis competit«, in Verbindung der vorhergehen—
den und nachfolgenden Worte laſſen keinen Zweifel ubrig, daß
die Befugniſſe des Erben uber die drey Theile des Nachlaſſers
ohne alle Einſchrankung zu erklaren ſind und dem Erben daher
bey Lebzeiten oder unter Lebendigen daruber eine willkuhrliche
Diſpoſition zuſtehe.

Aus dem bisher Angefuhrten ergiebet ſich die Beantwor
tung der vierten Frage gewiſſermaßen von ſelbſt, die ich darin
ſetze: Ob dasjenige, was von dem Fideicommißvermo—
gen etwa zum Ankauf von Grundſtucken, oder andern
Dingen angewandt worden, in ſofern anders der vierte
Theil demjenigen, der das, was ubrig iſt, haben ſoll,
unverkurzet verblieben iſt, dem letzteren, oder dem Er—
ben des erſten Fideicommißinhabers zu gute komme?
Jn Anſehung der hauptſachlichſten Grunde, die dazu dienen,
um dieſe Frage zum Beſten der Erben des erſten Fideicommiß—
inhabers bejahen zu konnen, beziehe ich mich auf die ausfuhrli—
chen Grunde, die dieſerhalb in der oben angefuhrten Reichard—

ſchen Diſſertation vorkommen Es ſind, hiernach die aui
drey
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drey Theilen des Fideieommißvermogens angeſchaften Jmmobi
lien als ein Eigenthum des hauptſachlich eingeſetzten Erben oder

erſten Fideicommißinhabers anzuſehen, und konnen daher auch
nur ſeinen Erben, nicht aber demjenigen, der nur das, was
ubrig bleibet, haben ſoll, anheim fallen. Denn wenn gleich, in
ſofern von Beſitzern fremder Erbſchaftsſtucke die Rede, Preti—
um in locum rei zu ſuecediren pfleget?), ſo iſt doch dieſer
ſonſt bekannte Rechtsſatz nicht auf den gegenwartigen Fall an—
zuwenden. Denn ſo iſt ein Erbe, der nur dasjenige, was nach
ſeinem Tode ubrig iſt, einem andern benannten Fideicommißer—
ben laſſen ſoll, zwar in Anſehung des vierten Theils und ſeiner
Verfugungen von Todes wegen uberhaupt eingeſchrankt, nicht
aber in Anſehung der ubrigen zur Verlaſſeuſchaft gehorigen drey
Theile. Denn in Hinſicht der letzteren iſt er nicht ſowohl als
ein Befitzer oder Jnhaber fremder Sachen, als vielmehr fur ei—
nen volligen Eigenthumer, ſo lange er lebet, anzuſchen. Was
er nun in ſolcher Eigenſchaft vornahm, konnte er muthmaßlich
nur zu ſeinem eigenen und ſeiner Erben Beſten thun. Dahin—
gegen hatte er ſich ums Jntereſſe desjenigen, der nur nach ſeinem
Tode dasjenige, was ubrig geblieben, haben ſollte, in keine
Wege zu bekummern. Es laßt ſich daher bey ermangelnder
Erklarung vom Gegentheil in keine Wege vorausſetzen, in
ſofern im Teſtament des Fideieommittenten nicht ein anderes
verordnet worden, daß der eingeſetzte Erbe bey Verwendung
der ihm zur Diſpoſition uberlaſſenen Gelder zum Ankauf von
Grundſtucken und andern Sachen gleichſam nur die Geſchafte
des Fideieommißerben, der das, was ubrig bleibet, haben ſoll,

beſorge, und ihm daher ſtillſchweigend diejenigen Vortheile aus
dem Ankauf, die ſeinem eigenen Erben zu Gute kommen konn
ten, habe zuwenden wollen Ein Fideicommißerbe,
der nach der Teſtamentariſchen Diſpoſition nur das, was ubrig
bleibet, haben ſoll, und der ſeinen geſetzmaßigen vierten Theil

G2 unverv
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kurzet erhalt, macht daher auf die aus dem Fideieommißvermo—

gen ſonſt angeſchaften Grundſtucke vergeblichen Anſpruch, indem
ſolche in der Regel nur auſ die Erben des Erwerbers ubergehen.

Es iſt nun noch die Beantwortung der funften Frage
ubrig: Ob namlich in dem Fall, da der Erbe das etwa
in baarem Gelde beſtandene Fideicommißvermogen auf—
gezehret, inzwiſchen in der Folge anderes Vermogen er—
worben und hinterlaſſen hatte, der Fideicommißerbe, der
das, was ubrig, haben ſoll, auf das erworbene Vermo—
gen Anſpruch machen konne, und wie hoch ſich derſelbe
belaufe? Dieſe Frage kann freylich von einer ſehr verſchiede—
nen Seite betrachtet und darnach auch verſchieden veantwortet
werden. Jn ſolcher Hinſicht beziehe ich mich auf den Rechts—
fall, der in der oft augezogenen Reichardtſchen Diſſertation
vorkommt. Ein Vater hatte namlich in ſeinem Teſtament die
uberlebenden Bruder einem andern Bruder in demjenigen ſub—
ſtituiret, was nach ſeinem Tode ubrig ſeyn wurde, wann er
anders ohne Kinder verſterben ſollte. Da nun dieſer Fall ein—
getreten, ſo foderten die Bruder von dem eingeſetzten Teſta—
mentserben ihres Bruders das ganze Vermogen zuruck, ſo
wie es letzterer von ſeinem Vater erhalten hatte. Der Teſta—
mentserbe leugnete, daß uberall ein Fideirommißvermogen vor—
handen ſen, behauptete, daß ſolches, oder vielmehr die baaren
Gelder, worin es beſtanden, von ſeinem Erblaſſer in ſeiner Ju—
gend im Kriege und mit den bey Gelegenheit deſſelben erlitte—
tenen Unglucksfallen vollig aufgezehret worden, und daß er
dasjenige Vermogen, worin er ihn jetzo zum Erben eingeſetzet,
in ſpateren Jahren allererſt erworben hatte und daß hierauf die
vaterliche fideieommiſſariſche Diſpoſition unmoglich gezogen
werden konne. Ob nun gleich der Teſtamentserbe erbothig
war, allenfalls ſeine Angabe in der gehorigen Maße zu bewei
ſen, ſo waren ihm doch zwey von Halle und Gottingen einge-

holte
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holte Erkenntniſſe entgegen. Die vom erſteren Ort eingegan
gene Erkenntniß lautete dahin: „Obwohl eingewandt werden
„wollen, daß nach der fideicommiſſariſchen vaterlichen Diſpoſi—
„tion No. 1. ſowohl, als nach dem brüderlichen Vergleich No.
„H. die Bruder v. S. auf dem Fall, wann einer oder der ande—
„re von ihnen ohne Mannliche Leibeserben verſterben wurde,
„nur dasjenige von deſſen erhaltenen vaterlichen Erbportion, ſo

„bey deſſen Abſterben noch ubrig ſeyn mogte, vi pacti et fi—
„deicommiſſi zuruckzufodern berechtiget, allhier aber noch
„nicht erwieſen ſey, daß der Defunctus, General von S. von
„ſeiner erhaltenen vaterlichen Erbportion wirklich etwas oder
„wie viel eigentlich verlaſſen habe dennoch dagegen in Er—
„wegung zu ziehen iſt, daß das quaſtionirte Fideieommiß in
„baarem Gelde, mithin in re fungibili, cujas reſtitutio in
„eodem genere praeſtanda, beſtanden hat, und da der De—
„„funetus General. von S. nach dem Documento No. 9 23507 fl.
„an baaren auſſenſtehenden Capitalien und ſonſtigen Effekten
„verlaſſen hat, hierbey aber nichts darauf ankommen kann, ob—

„unter dieſem verlaſſenen Vermogen diejenigen Gelder, ſo der—
„ſelbe auf ſeine vaterliche Erbportion erhalten, wirklich annoch
„vorhanden ſind oder nicht, es dahero eines Beweiſes nicht
„erſt bedarf. Wurde gleich vom Teſtamentserben dawider
ein Rechtsmittel eingewandi, ſo war doch auch der Spruch der—
Gottingſchen Juriſtenfacultat, wohin die Akten demnachſt
verſandt wurden, mit der Halliſchen Erkenntniß ubereinſtim—
mend und lautete ſolches beſonders dahin: „Dergleichen Fi—
„deicommiß, welches der Teſtator auf dasjenige, ſo der Erbe
„nach. ſeinem Tode an Erbtheil ubrig haben durfte, gerichtet,
„die Rechte gegen deſſen letzte Willen. verordnungen nicht
„„ſchlechterdings auf. den vierten Theil einſchranken, ſondern
„nur dem Erben, daſſelbe in ſeinem Leben bis zum vierten
»Theil zu verauſſern, nachlaſſen, gleichwohl im gegenwartigen

»„„Fa ll.



„Fall das auf einer Geldſumme beruhende Fideicommiß als ein
„unſtreitiges Debitum generis anzuſehen und daher, ſo wie
„ſolches aus des Erblaſſers F. H. v. S. nachgelaſſenem Vermod—
„gen zu leiſten iſt, von ihm bey ſeinem Leben hinterlaſſen wor—
„den, mithin der geordneten und zugeſagten Reſtitution unter—

„worfen ſey.“
So vielen Schein nun auch beyde Erkenntniſſe fur ſich ha—

ben, ſo iſt gleichwohl offenbar, daß wenn man nach ſelbigen
vorausſetzen konnte, daß ungeachtet der Clauſel, vermoge deren

der heres fideicommiſſarius nur dasjenige, was ubrig iſt,
haben ſoll, gleichwohl aus des heredis fiduciarii eigenem Ver—
mogen, in ſofern es dazu hinreichte, das ganze Fideicommiß

ohne Abkurzung zu leiſten ware, jene Clauſel in vielen Fallen
ganz uberflußig ſeyn. wurde, auch einem ſolchen heredi fiducia-
rio der ihm gleichwohl in den Geſetzen ſelbſt beygelegte Vortheil,
wornach er in Anſehung der drey Theile der Verlaſſenſchaft als
ein Dominus perfectus anzuſehen, nicht zu Nutzen kommen
konnte. Dieſe und mehrere andere Grunde, die den in ange—
fuhrten Erkeuntniſſen enthaltenen Satzen entgegenſtehen und wes—

halb ich meine Leſer auf die oft erwahnte Diſſertation des Hn.
Hofrath Reichard verweiſe u), geben mit auch eine genugſa—
me Veranlaſſuno, um demſelben und andern von ihm angefuhr—
ten Rechtslehrern darunter beyzupflichten, daß in ſofern einem
Fideicommiß die Clauſel, daß der ſubſtituirte Erbe davon nur
das, was ubrig bleibet, haben ſoll, bengefuget ſeyn mogte, der
letztere aus des Heredis fiduciarii Vermogen von Rechtswe—
gen nur den vierten Theil fodern konne, in ſofern ſelbiger auch
nicht gleichfalls aus Noth oder. andern loblichen Urſachen ver—
zehret ſeyn ſollte. Das vom Hn. Hofrath Reichard beygefug—
te und in der vorbemeldeten Rechtsſache von der Jenaiſchen
Juriſtenfacultat gefallte Urtheil beſtarket den vorhin ange—
fuhrten Satz mit mehreren Grunden und da die Reichardſche

Diſſer
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Diſſertation nicht in Jedermanns Handen iſt, ſo glaube ich,
Vielen meiner Leſer einen nicht unangenehmen Dienſt zu erwei—
ſen, wann ich ſelbiges hier anfuhre. Es lautete namlich fol—
gendergeſtalt: „Dieweil nach Jnhalt des von Hrn G. v. S.
„errichteten Teſtaments nicht ſchlechterdings die vollige Summe

„der 250oo fl., ſondern nur ſo viel, als von der einem jeden
„ſeiner funf Herren Sohne zugefallenen Erbportion der 25000
„fl. nach eines derſelben Tode noch ubrig ſeyn wird, den uber—
„lebenden Herren Brudern verbleiben ſoll, ſolchenFalls aber in den
„Rechten klar verſehen, daß ein mit dergleichen Fideicommiß
„beſchwerter Erbe ein mehreres, als den vierten Theil der em—
„pfangenen Erbſchaft dem Fideicommißerben zu verlaſſen nicht
„ſchuldig ſeh. Nov. 1os. cap. Anib. contra cum Cod aud
„SCrtum Trebellian. und ſogar in dem Fall, da der Erbe entweder
„durch Unglucksfalle um die Erbſchaft gekommen, oder ſelbige
„in Ermangelung andern Vermogens aus nothdringenden lobli—
„chen Urſachen dergeſtalt, daß der vierte Theil derſelben nicht
„erhalten werden können, aufgezehret hat, nicht einmal der
„vierte Theil von dem nachher anderweit erworbenen Vermoe
„„gen des Erbens gefodert werden kann, Nov: tosß. cap. r. und 2.
Auth. contræ cum Cod. ad SCtum Trebellian. maßen in der an—

„gezogenen Authentica deutlich verſehen, daß im Fall von der
„Fideieommißerbſchaft ſo viel, als der vierte Theil ausmacht,
„nicht mehr vorhanden, der an ſolcher Quarta ſich findender
„Abgang aus des Verſtorbenen mit einem Fideicommiß be—
„aſchwerten Erbens eigenem Vermogen erſetzet werden ſoll, je—
„doch dieſe Erſetzung aus dem eigenen Vermogen des Erben kei—
nnesweges gefodert werden kann, wann die quarta ex cauſa
„dotis ſeu propter nuptias donationis vel ſi non hobet,
„vnde faciat expenſas, vermindert oder gar aufgezehret wor—
„den, und dann vor richtig angenommen wird, daß der Herr
„General v. G. ſeine vaterliche Erhſchaft vollig aufgezehret,

und
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„und deſſen geſammter Nachlaß in eigenem neu erworbenem

„Vermogen beſtehe, wovon die Fideicommißerben, Jnhalts
„des oben angezogenen Geſetzes, auf alle Falle mehr, als den
„vierten Theil von den 25000 fl. vateilichen Erbe, nicht ver—

„langen konnen: und auch dieſe Quarta nicht einmal gefordert
„werden konnte, falls des Herrn Generals v. S. eingeſetzter
„Erbe erweislich zu machen vermogte, daß ſein Eiblaſſer ent—
„weder durch Unglucksfalle ſelbige verlohren, oder in Erman—
ozgelung andern Vermogens aus dringender Noth und lobli—
„chen Urſachen ſie zu verzehren gemußiget geweſen uber—
„dieß die ſonſt bekannte Rechtsregel, res ſuecedit in locum
„pretii et pretium in locum rei, hierum deshalb keine An—
„wendung findet, weil, dem Anfuhren nach, von der vaterli—
„chen Erbſchaft des Herrn General von S. weder res noch
„pretium vorhanden, ſondern alles aufgezehret, und deſſen ge—
„ſammter Nachlaß in lauter neuerworbenem beweglichem Ver—
„mogen beſtehet, auch ohnehin, nach Jnhalt der Novelle
„Iog. Cap. 1. und der Authenticae allegatae das eigene
„Vermogen von dem Fideicommißvermogen abgeſondert bleibet.

a) Ein Fideicommiß, wornach  jemand das, was nach dem Tade des he—
redis ſiduciarii übrig iſt, haben ſoll, kann ſich nur auf das eigene Ver—
mogen des Fideicommittenten erſtrecken, und nur in Anſehung des Rach
laſſes von letzterem, nicht aber in Anſehung des eigenen Vermogens
von erſterem von Folgen und Wirkung ſeyn. L. 67. S. 8. de Legat. 2.
L. 71. eod. L. ai. 3ʒ. de vulg et pupill. Subſt.

·b) Ein gleiches verordnet die Autbentica contra cum Cod. ad SCtum Trebel-
dianum, als welche folgendergeſtalt lautet: „Contra cum rogatus fue-
„„rit quis, vt ſine Liberis decedens, quod.tunc ex hereditate ſuper-
„„eſt, reſtituat, vel aliis huiusmodi fideicommiſſi verbis grauatus,
quartam Inſtitutionis ſideicommiſſario reſtituere cogitur. Super
„nhoe igitur et cautionem niſi a defuneto remiſſa ſit, exponet. Quod-
„„ſi contingat eam demĩnui, aut ex ipſius ſubſtantia ſuppletur, aut
Ja deficiente, in rem actione et hypotbecaria fideicommiſſario vti
„permittitur aduerſus acceptores. Ex cauſa tamen Dotis, ſeu pro-
apter Nuptias donationis, ſeu captiuorum redemptionis, vel ſi non

„habeat
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c) Mvuius de Fideicemmiſſo ſub clauſula quicquid fuerit, relicto. Srnue 1

J

KER de Fideicommiſſo ſub clauſula quicquid poſt mortem ſuperfuerit, re-
licto.

d) In Diſfert. de fideicommiſſo ejus quod fuperfuturum erit, cqusque differen J

tia a debitis, quibus aceepta reddenda ſunt in eodem genent ad Nouellam IO.

Ienae 1785.

e) Mevrus P. 2. Dec. ꝗ6. u. 2. P. G. Dec. 9ù. n 1.
f) Nouella Iog. c. 1. Authentic, cum reogatus fuerit Cod. ad SCtum Trebel.

lianum.

g8) LEvsER Spec. qo4. a. 6 8.

h) LAuTERBACU in Colleg. Th. pract. Lib. 36. Tit. x. 23. SrRvcx
de Cautel. Teſtament. c. 21. S. 12.

i) Honnir obſ. 659.
Kk) Purennonr Tom. 2. Obſ. g7. F.  v. Alllud facile perſpicitur,

„vſum et poteſtatem heredis ad ea demum, quae viuus alienet vel
„diminuat, pertinere, quae autem in patrimonio relinquat, reftituenda
Aeſſe, neque mortis cauſa deſuper diſponi poſe. Man ſehe auch Beun-
NEMANN ad Authent. contra cum rogatus fuerit Cod ad &Ctum Tyrebel-
lianum. HomMpELSC. lJ.

D Arg. L. a. D. ad SCtum Trebellianum.

m) WenrnnEs 2. Goſ. a52. Vorrius ad Pandectas L. 36. Tit. 1. f
54. BRUNNEMAN c. I. Honmenc. l. e

uedi

n) BeRGEK in Oeconom. Iur. Lib. 2. Tit. 4. Th. 34 n. 5. v. „Heredem
„fiduciarium regulariter alienare non poſſe: quodſi autem a Te-
„ſtatore rogatur, reſtituere id ſolummodo, quod poſt mortem ejus
„ſupererit, hereditatem ad quartam vsque pacttem alienare valet,
„modo non alienet dolo, at contrarium verius eſt, vt ex verbis Nouell.
ↄtos. c. 1. Jatis elucet, cum et is, qui Iure ſuo utitur, nemini injuriam
ufacere intelligatur.

o) REICHARD in rit. Diſſert. S. xit.
p) Sehr anpaſſend ſchreibet hieruber Facurnaxnus in Controuerſiis Iuris

Lib. ꝗ. Cap. 53, nachdem er die Diſpoſition der Nouelle 1og. e. i. ange
führet, folgendergeſtalt: „His verbis luſtinianus mandat quartam

t t ſtit fſiid ſſa ĩ hbbt e am minui
eter Th. 5 H vel
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„vel donationibus, vel' aliis cauſis, praeſertim ex ſtudio euertendi
„fideicommiſſum Deinde reliquas tres partes heredi grauato libere aſſſg-
„nat, uvt ſicut voluerit, eis vti poſſit, tanquam perfectus doniinus. Igi-
„tur donare poterit tres illas partes grauatus heres, eisque vti, ficut volue-
„rit, etiam animo ſeu ſtudio ſdeicommiſſum interuertendi. Hoc diſerimen
„enim eſt conſtitutum ab Imperatore inter ipſam quartam fideicommiſſario
„eſtituendam ac reſiruandam et caeteras partes, vt illa minui non poſſit
„aconationibus, vel aliis modis fludio euertendi. fideicommiſſum, caeterae
„tamen partes poſſint Itaque non de ſingulis verbis diſputare opor-
„tet, ſed tota Orationis ſeries contemplanda. eſt illius conſtitutio-
„„nis. Sic enim apparebit, controuerſiam iſtam plane deſinitam eſſe.
„Atque ita mihi videtur. add. PUFENDOoRE c. J. S. 1.

q) Rirræxrsrusen ad Nouellas, P. G c. 1o. n. a. GupELIXus in Iu-
re Nouiſſimo L. 2 c. 10. P. 73S. SCHARSCRMID in. Exercitat. ad No-
uellas Ex. 17. Th. 4b..

r) Cit. Piſſert. S. 12. ſeq.

s) L, 22. B. de hered. petit.
t) Richtig ſchreibet daher REienARD.c. l. „Longe diuerſa eſt conditio

„fiduciarii, vbi ex nouem vnciis hereditatis aliquid vendit. Ee,
2,quo gaudet, perfecti domini Iure, hoc feciſſe omnino cenſendus eſt, actio-
„nem, quam nactus eſt, jure uenditionis ſibi acquirit, fideicommiſſarii ne-
„gottum geſſiſſe minime intelligitur, adeoque rerum diſtractarum preti-
„um, propter negotiationem, quam ſibi. ſuoque emolumento fecit,
„perceptum in patrimonio ejus jure retinetur. d. V.

Aber iſt ein fideicommiſſum ejus quod ſupererit nicht auch ein
uniuerſalo? Warum ſoll alſo die Regel: res ſuccedit in locam
pretii hier wegfallen? Wenn mehr als ein Viertheil.der Erbſchaft ub—
vig iſt, ſo muß es doch wohl der ſubſtituirte Erbe erhalten? Die No
velle 108. c. J. verbietet es wenigſtens nicht und erlaubt nur Veranſſe—
rungen bis auf ein Viertheil. Jſt aber ein Ankauf eine Verauſſerung?

d. G.
u) in cit. Diſſert. S.ij 20
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XV. Bemerkung.
Ueber die Anwendbarkeit des Leg. vnic. Cod. de ſtudiis

liberalibus.

Pfieget man gleich gewohnlich den Satz, daß Gelehrte, beſon—

ders aber ſolche, die von der Gelehrſamkeit gewiſſermaßen Pro—
feſſion machen, es nicht nothig haben zu leiden, daß Handwer—
ker, die bey Ausubung ihrer Handthierung Larm oder Gerauſch
machen, in ihrer Nachbarſchaft ihre Wohnung aufſchlager, als
richtig und ausgemacht anzuſehen ay und ſich in ſolcher Hin—
ſicht auf den L. vnic. Cod. de ſtudiis liberalibus b) zu be—
ziehen, ſo iſt doch offenbar, daß das Geſetz nur von offentlichen
Horſaalen, nicht aber von den Privathauſern der Gelehrten
rede, wie der Jnhalt des Geſetzes ſelbſt genugſam zu erkennen
giebet. Mehrere Rechtslehrer e) haben bereits dieſen richtigen
Sinn des Geſetzes gezeiget und ich kann ihnen darunter nur
beyfallen, daß ſolches nicht wider ſeine Abſicht auszudehnen,
folglich nicht auf die Privatwohnungen offentlicher kehrer anzu
wenden ſey. Am wenigſten wird das Geſetz bloßen Privatge—
lehrten z. B. Gerichtsperſonen, Sachwalden, Notarien, Aerz—
ten und andern, die nicht im eigentlichen Sinn lehren, zu ſtat—
ten kommen konnen, um Gerauſch machende Gewerker, die ſich

in ihre Nachbarſchaft kauf- oder miethsweiſe zu wohnen bege—
ben wollen, zu entfernen, es ware denn, daß beſondere Landes—
geſetze oder Privilegien jenen darunter begunſtigen ſollten.

a) Sreyexk in Tract. de Iur. ſenſuum Diſſert. 3. cap. 2. n. I10 13.
CARrPZoV B. a. Conſt. 37. def. 23. ScuoxrrFER in Synopſi Pannect.
L. i9. Tit. 2. a. 8. u. a.m. Einige Rechtslehrer wollen das Geſetz
zum Beſten der Gelehrten, auch von Gewerkern verſtanden wiſſen, die
bey Treibung ihres Gewerbes einen Geſtank machen, oder ſonſt laſtig
ſind. Scnorprex v. lJ.

H 2 b) Dieſes
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b) Dieſes Geſetz lautet am Ende folgendergeſtalt  Habeat igitur An

ũ 2„ditorium ſpecialiter noſtrum in his primum, quos romanae eloquen-
„tiae doctrina commendat, oratores quidem tres numero: gram.-
„maticos vero decem. In his etiam, qui facundia grauitatis polle-
„re noſcuntur, quinque numero ſint Sophiſtae, et Grammatici ae-
„que decem. Et quoniam non his artibus tantum adoleſcentiam glo-
„rioſum optamus inſtitui: profundioris quoque ſcientiae atque do-
„„ctrinae memoratis magiſtris ſociamus auétores: vnum adjungi
„caeteris volumus, qui Philoſophiae Arcana rimetur: duos quoque,
„qui luris et Legam voluntates pendant: ita vt vnicuique Loca ſpe-
„cialiter deputata adfgnari ſaciat tua ſublimitas. ne diſcipuli ſibi inuicem
„vpoſſint obſtrepere, vel magiſtri: neue linguarum confuſio permixta, vel
Aααν, aures quorundam, aut mentes a ſtudio littcrarum auertat.

c) WALec in Controuerſ. Iur. p. Z92. Weber uber die Lohre von der
naturlichen Verbindlichkeit und deren gerichtlichen Wirkug S 6

20.207. n. 206. Sopfuer im Commentar uber die Heineceiusſchen Jn
ſtitutionen h. 885.

XVI. Bemerkung.
Ob ein Teſtamentum Reciprocum unter Eheleuten als
ein eigentliches pactum ſucceſſorium, beſonders auch in
der Maaße anzuſehen ſey, daß die Glaubiger und Erben
des verſtorbenen Ehegatten ſich darauf zur Erfullung der

von Letzterem dem Ueberlebenden auferlegten Ver—
bindlichkeiten berufen konnen?

8 aß ein Teſtamentum Conjugum Reciprocum ſchon an
und fur ſich die Natur eines unwiderruflichen Vertrags habe,
folglich auch nicht bloß von einer Seite aufgerufen werden kon—
ne, und es auch nicht einmal nach dem Tode des einen Ehegat—
ten dem Ueberlebenden freyſtehe, davon wieder abzugehen, ſol—
ches behaupten bekanntlich viele Rechtslehrer a) und beziehen
ſich zum Theil zu ihrer Beſtarkung auf die Erkenntniſſe der an
geſehenſten Gerichte b). Es iſt jedoch die gegenſeitige Meinung,

ver

E]—
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vermoge deren ein eigentliches Teſtamentum Reciprocum
zweyer Eheleute, das nicht gerade in der Form eines wirkli—
chen Ehevertrags errichtet worden, wann ubrigens gleich beyde
Eheleute ſolches ausdrücklich fur ihren gemeinſchaftlichen letzten
Willen erklaret haben ſollten dennoch in Anſehung des Ueber—
lebenden nach der Natur eines jeden andern letzten Willens dem

Widerruf unterworfen ſey, mehr gegrundet, und ſie pfleget
daher heutiges Tages auch von den angeſehenſten Rechtslehrern

vertheidiget zu werden e). Ein Teſtamentum reciprocum
giebet daher dem uberlebenden Ehegatten in der Regel nur ein
freywilliges Erbrecht, deſſen er ſich, wenn ihn ſonſt kein Ver—
trag bindet, oder aus dem Teſtament ſelbſt, oder aus andern
Grunden der Wille, es unwiderruflich zu machen, hinlanglich
erhellet, nach eigenem Belieben begeben kann 9). Hiernach lei—
det es nun vollends kein Bedenken, daß Glanbiger des verſtor—
benen Ehegatten nicht ſchon allein aus dem Teſtamento reci-
proco ſich ein Recht anmaßen konnen, von dem Ueberleben—
den die Bezahlung der Schulden des Verſtorbenen zu verlangen,
zumal wann der erſtere die Erbſchaft des letzteren entweder aus—

geſchlagen hatte, oder auch ein eigentlicher Nachlaß des verſtor—
benen Ehegatten nicht vorhanden geweſen ſeyn ſollte.

Ob nun gleich nach der richtigeren Meynung beyde Ehe—
gatten, ſo lange ein jeder von ihnen lebet, ihr Teſtament ent—
weder gemeinſchaftlich, oder auch einſeitig wieder aufrufen kon—
nen, es auch dem Ueberlebenden frey ſtehet, die Erbſchaft des
Verſtorbenen entweder anzunehmen oder auszuſchlagen, ſo hat
es doch auch eben ſo wenig einiges Bedenken, daß die Verfu—
gungen des verſtorbenen Ehegatten an ſich nicht den Abande—

rungen des Ueberlebenden unterworfen ſind e). Stehet es
gleich dem letzteren frey, die Erbſchaft des verſtorbenen Ehegat—
ten auszuſchlagen, wenn die Bedingungen, worunter ſie ihm

nur
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nur zufallen ſoll, nicht nach ſeinem Geſchmack ſeyn mogten, ſo
iſt es gleichwohl die Pflicht des uberlebenden Ehegatten, die
Verordnungen des verſtorbenen Ehegatten und ſeine Obliegen—
heiten auch in Hinſicht anderer punktlich zu erfullen, wenn er
die Erbſchaſt einmal angetreten, oder ſeinen Willen dazu durch
ungezweiſelte Facta zu erkennen gegeben haben ſollte Soll—
ten daher zweh Ehegatten. ihr Vermogen gleichſam in eine Maſſe
geworfen, ſich einander zwar alles vermacht, inzwiſchen zugleich
verfuget haben, daß ihr beyderſeitiger Nachlaß nach ihrem To—
de an ihre Verwandten von beiden Seiten gelangen ſollte, ſo
verſtehet es ſich von ſelbſit, daß der Ueberlebende nur uber die
eine Halfte von Todes wegen oder unter Lebendigen diſponi—
ren s), in Hinſicht der andern Halfte der Erbſchaft aber durch
neue Verfugungen zum Nachtheil der auf allem Fall von dem
Verſtorbenen eingeſetzten Erben nichts vornehmen konne h),
vielmehr ihnen ihren Halbſcheid. als ein Fideicommiß unverkur—
zet hinterlaſſen muſſe ĩ).

a) Bornuæk Tom. 2. Reſp. GB8. Cramer in ſeinen akademiſchen Re
den Th. 2. S. 684.

b) Beytrage zur juriſtiſchen Litteratur in den Preußiſchen Staaten, Gte
Sammlung S. 73.

ec) Canrzov P 3. Conſt. 7. Def. ar. SpRven de Teftament. Conjug. re-
ciproc. Hal 1702. und im Tractat de cautel. Teſtament. c. 2a4. S. 21.
WEeRNHEK P. 10. Obſ. 88. Faunk ad Codicem Lib. G. Tit. g. def.
18. Lævsek Spec. 339. n Z. 4. SrREIT ade Teſtament conjug. reciproec.
eorumque reuocat. Deciſiones Caſſellanae Dec. 43. n. G. Dec. 44. n. 28.
BREuUNING an Teſtamentum reciprocum ſuperftiti adimat liberam teſtandi
Jfacultatem. Lipſ. 1766. MEvius P. 9. Dec. i48. BEexmMAanORuMm
Conſilia et Deciſiones P. 2. Conſ. 84. u. a. m. Ein Promiſſum de non mu-
tando teſtamento pfleget auch bey einem bloßen Teſtamento reciproco
nicht fur verbindlich geachtet zu werden. BEcKMmAnBMoRuM Conſilia
et Deciſiones c. l. Th. 2. FIcRELTAEUS Obſ. qo. a. 2.

q)
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d) Einige Rechtslehrer halten dafur, daß die gerichtliche Uebergabe eines
Teſtamenti reciproci und die angefugte Erklarung der Ehegatten, daß
es ihr beyderſeitiger Wille ſey, daß es von einer Seite unter keinen
umſtanden widerrufen werdrn ſolle, alle eigenmachtige Wiederaufhebung
des Teſtamenti reciproci, in ſofern ſolches lediglich von einer Seite
geſucht werde, verhindere. Scnirenr Ex. 39. Th. 57. 58. RicurER
Dec. 22. denen auch freylich in ſofern beyzupflichten iſt, als ſolche Er—
klarung in der Art eines eigentlichen Vertrags geſchehen ſeyn ſollte.
Siebenkees von letzten Willen nach gememen und Nurnbergſchen

Rechten. Nurnberg 1793.
e) BERGEXR in Oecon. Iur. Lib. 2. Tit. 4. Th. 22. 2. 4. Mevaus B. 9.

Dec. 148.
D) L. G9. S. de Legat. 2. L. 17. ad SCtum Trebellian. BERGER C. l.

Hommæui. Obſ. 166.
S) LExXxSER Spec. 359. 2. 5. G. und aq 2. g. 9. MEvivus c. J.

h) Homuen c. Schott im Eherecht ſh. 232. S. 555.
i) Wie es auf dem Fall zu halten, da beyde Ehegatten in ihrem Teſta-

mento reciproco gewollt haben, daß ihre beyderſeitigen Anverwandten
nur dasjenige haben ſollen, was nach ihrem Tode etwa ubrig ſeyn wer—
de und wie weit ſich ſodann die Befugniß des uberlebenden Ehegatten
in Hinſicht des Nachlaſſes des Verſtorbenen erſtrecken konne, dieſerhalb
darf ich mich auf die vorhergehende Bemerkung n. XIV. S. 44. nur ledig:

lich beziehen.

LVII. Bemrrküung:
Ob ein offentlich beſtellter Beamter oder Berechner, der
eine reine Quittung auf eine gewiſſe Summe Geldes
gegeben, annoch zum Beweiſe des angeblich entweder

uberall nicht, oder doch zu wenig erhaltenen Geldes
zuzulaſſen ſey?.

ſSs iſt nach den gegrundeten Bemerkungen der angeſehenſten

Rechtslehrer nicht daran zu zweifeln, daß die Exceptio non
numeratae pecuniae in Hinſicht der ausgeſtellten Schuldver—

ſchrei-
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ſchreibungen nur in der Uebernahme des Beweiſes fur bevorzuget
zu achten ſey a). Der Beweiß der wirklich geleiſteten Zahlung
fallt namlich auf den Glaubiger oder den klagenden Theil, ſo
lange die zur Verjahrung des Einwandes des nicht empfangenen
Geldes beſtimmte Zeit von zwey Jahren noch nicht verfloſſen
iſt. Jn ſofern jedoch derjenige, der ſich jener Einrede des
nicht empfangenen Geldes auch nach dem Verlauf von zwey
Jahren bedienet, den Beweiß derſelben freywillig ubernehmen
will, ſo kann ihm die Verjahrung nicht entgegen ſtehen b), be—
ſonders wann ſolche beſondere Umſtande zuſammenflieſſen ſoll—
ten, die nicht allein die exceptionem doli, ſondern auch wohl
gar die exceptionem vſurariae prauitatis begrunden muſ—
ſen e). Daß auch derjenige, der ſich noch nach zwey Jahren
ver Einrede des nicht empfangenen Geldes bedienet, auſſer an—
dern Beweiſen aicch der Eideszuſchiebung gebrauchen konne,
kann um ſo weniger als wider die Regel, daß wider einen ſchon
vorhandenen Beweiß keine Eideszuſchiebung ſtatt finde, lau—
fend angeſehen werden 9, da in dem Fall der Frage dasjenige,
was bewieſen werden ſoll, ſelbſt in Zweifel gezogen wird e).

Ob nun aber, in ſofern nicht ſowohl von eigentlichen
Schuldverſchreibungen, als vielmehr von Quittungen, die ſchon
dreyßig Tage alt geworden, die Rede ſeyn ſollte, eben dieſelben
Grundſatze ſtatt finden muſſen? durfte dem Anſehen nach groß
ſeren Bedenklichkeiten unterworfen ſeyn. Denn ſo ſcheinet der
deutliche Ausſpruch der Geſetze nach welchem kein Beweiß
wider eine Quittung, oder zur Begrundung des Einwandes des
nicht empfangenen Geldes weiter fur zulaßig geachtet werden
ſoll, wenn ihn gleich der Glaubiger oder der Ausſteller einer
Quittung, die dreißig Tage alt geworden, freywillig uber—
nehmen wollte, allhier alle und jede mildere Auslegung zu ver—
werfen. Weil jedoch nach den gegrundeten Bemerkungen der

Rechts
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Rechtslehrer dasjenige Geſetz, auf das man ſich gewohnlich zur
Begrundung des Satzes, daß wider eine reine Quitiung, die
ſich dreißig Tage in des Schuldners Handen befunden, ſchlech—
terdings kein Gegenbeweis zulaßig, nicht uber alle Zweifel er—
haben iſt s), ſo pflegen auch bey Quittungen, eben dieſelben
Grundſatze, die von ſolchen Schuldverſchreibungen, die ſich be—

reits ſeit zwey Jahren im Beſitz des angeblichen Glaubigers be—
finden, angenommen, und daher dem Aueſteller einer Quit—
tung, die ſchon dreißig Tage außer ſeinen Handen geweſen, der
Beweiß des nicht empfangenen Geldes freygelaſſen zu werden h).

Es iſt ſolchergeſtalt ein Schuldner, der einef Quittung, die
dreißig Tage alt iſt, zu ſeiner Befreyung vorzeiget, mit dem
Beweiſe der von ihm geleiſteten Zahlung zwar nicht weiter zu
beladen, allein auch dem Ausſteller oder dem Glaubiger der
Gegenbeweiß wegen der entweder uberall nicht, oder doch nicht
vollig erhaltenen Bezahlung nicht abzuſprechen i), und zwar
um ſo weniger, wann die Quittung vielleicht dem Contract ſel—
ber eingeruckt ſeyn ſollte 8).

Es durften jedoch dieſem allen ungeachtet ganz verſchie—
dene oder entgegengeſetzte Grundſatze bey den ſogenannten
Amts-oder offentlichen Quittungen ſtatt finden muſſen, als die
eben von der Beweißkraft der Privatquittungen angefuhret
worden. Denn ſo ſcheint der deutliche Ausſpruch der Geſetze
alle etwanige dawider zu machende Zweifel aufzuheben, da
nach derſelben der Jnhaber einer offentlichen Quittung derge—
ſtalt wider alle und jede Anſpruche geſichert ſeyn ſoll, daß dem
Ausſteller dawider auch nicht einmal der Gegenbeweiß zu ge—
ſtatten 1). Die Erhaltung und Beforrderung des offentlichen
Glaubens durfte auch dieſe Strenge der Geſetze um ſo mehr
rechtfertigen, als die vornehmſten Grunde, warum angefuhr—
termaßen der Gegenbeweiß wider eine Privatquittung dem
Ausſteller erlaubet, und hingegen wider eine offentliche Quit—

2ter Th. J tung
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tung verſaget zu werden pfleget, gar ſehr von einander unter—
ſchieden ſind. Denu ſo werden Privaiquittungen oft aus un—
zeitiger Gefalligkeit vor der Zeit gegeben, aus Unvorſichtigkeit
und Nachlaßigkeit dreißig Tage alt, und verſchaffen ſolcherge—

ſtalt boſen Schuldnein einen hochſt ungebuhrlichen Vortheil.
So ſehr daher unter den angefuhrten und oft zutreffenden Um—
ſtanden die offenbarſte Billigkeit die Zulaſſung des Gegenbe—
weiſes wider eine WBrivatquittung, die dreyßig Tage alt gewor—den, rechtfertigen durfte, eben ſo auffallend ſcheinet das Gegen—

theil ſchon aus dem Begriff der offentlichen Quittungen zu er—
hellen. Die Ausſteller der letzteren ſind namlich gewohnlicher—
maßen geſchworne Leute, ſtehen in offentlichen Aemtern und
Bedienungen, haben bey der voreiligen Ausſtellung einer
Amtsquittung kein ſcheinbares Jntereſſe, und eine ungebuhr—
liche Nachgiebigkeit oder Jrthum laßt ſich bei deren Ausliefe—
rung kaum gedenken. Die Erhaltung und Beforderung des
offentlichen Credits mußten daher anſcheinlich billig allen und
jeden Einwand wider eine offentliche Quittung entfernen, und
jener daher der Regel nach ſo wenig in Betracht der ganzen
Foderung, als eines Theils derſelben fur zulaßig geachtet wer
den. Es iſt zwar nicht ſchlechterdings unmoglich, oder der
Fall ungedenkbar, daß auch nicht bey der Ausſtellung offent—
licher Quittungen dieſe oder jene Mißbrauche oder Jrthumer
vorgehen konnen. Allein, ſie ſind einestheils nicht zu vermu—
then, und verdienen anderntheils zum wenigſten ſodann keine
Aufmerkſamkeit oder Entſchuldigung, wann ſie in dem eigenen
Verſchulden des Ausſtellers einer ſolchen Quittung ihren

Grund haben ſollten. Es iſt auch in einem ſolchen Fall immer
beſſer, daß derjenige den Schaden trage, deſſen eigene Unvor—
ſichtigkeit ihn veranlaſſet, oder wenn derſelbe dazu nicht im
Stande ſeyn ſollte, die offentliche Caſſe den Verluſt leide, als
daß der offentliche Glaube dadurch vermindert werde.

Allein,



Allein, dieſem allen ungeachtet wollen gleichwohl die be—
ruhmteſten Rechtslehrer die Lehre, daß eine offentliche Quit—
tung nicht allein ſofort beweiſe, ſondern auch dem Ausſteller

der Gegenbeweiß, daß er namlich keine Bezahlung erhalten,
ſchlechterdings nicht zuſtehe, eingeſchranket, und jenem beſon—
ders den Beweiß der Exceptionis doli unter allen Umſtanden
freygelaſſen wiſſen m). Es iſt auch dieſe Meinung der Aehn—
lichkeit des Rechts vdllig angemeſſen, und ihre Annahme kann
daher, indem ſie auf Recht und Billigkeit beruhet, keinen
Zweifel haben.

Außer der eben angefuhrten Ausnahme von der Regel
will man auch die Vorſchrift des T. 4. C. de apoch. publ. haupt—
ſachlich nur von ſogenannten Subditis tribujariis verſtanden,
und daher auf Berechner unter einander, oder wann bey ge—
haltener Einrechnung der Unterberechner eine reine Quittung
auf eine hohere Summe, als er abgetragen, erhalten hat, nicht
angewandt, vielmehr den Gegenbeweiß des gleichwohl zu we—
nig erhaltenen zugeſtanden wiſſen n)

Noch andere Rechtslehrer machen im Betracht der Zulaſ—
ſung zum Gegenbeweiſe unter eine offentliche und Privatquit—

tung uberall keinen Unterſchied. Dieſe Rechtslehrer, die ſich
zur Beſtarkung ihrer Meinung auf den Gerichtsgebrauch be—
ziehen, wollen daher auch einem offentlich beſtellten Berechner
und Verwaliter offentlicher Einkunfte wider ſeine in dieſer Ei—
genſchaft ausgeſtellte Quittung den Beweiß der entweder uber—
all nicht, oder doch nicht gehorig erhaltenen Bezahlung freyge—
laſſen wiſſen o) Dieſe Meinung durfte ſich auch anſcheinlich
von Seiten der Billigkeit empfehlen. Denn eben ſo wie der
Jnhaber einer offentlichen Quittung ſchon lediglich wegen des
Beſitzes derſelben die Vermuthung der geleiſteten Bezahlung

 vor ſich hat, und bey einem habenden guten Gewiſſen eben keine
Anſprache beſorgen darf, ſo wurde es auch auf der andern

J2 Seite
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Seite eine Art von Unbilligkeit ſeyn, wann dem unvorſichtigen
Ausſteller einer offentlichen Quittung auch ſogar der Gegenbe—
weiß, oder daß er auf ſeine Quittung gleichwohl keine Bezah
lung erhalten, abgeſchnitten werden ſollte. Es laſſen ſich uber—
dieß gar viele Falle gedenken, daß auch Quittungen unter of—
fentlichem Siegel und Unteiſchrift erſchlichen, und damit ſo—
dann ein ſtraflicher Misbrauch getrieben werden konne. Die—
jenige Meinung, daß dem Ausſteller einer offentlichen Quit—
tung der Gegenbeweis einer darauf nicht erhaltenen Bezahlung
zu erlauben, ſcheinet auch daher gerechtfertiget werden zu kon—
nen, weil ja ſogar wider gerichtliche Protocolle und andere of—
fentliche Urkunden der Gegenbeweis fur zulaßig geachtet wird p).
Zu allem dieſen kommt noch hinzu, daß die Romer bey der Ab—
faſſung offentlicher Quittungen unterſchiedene Feyerlichkeiten,
die allen etwanigen Misbrauch verhindern konnten, zu gebrau—
chen pflegten 1N Jerne ſetzet der L. 14. C. de non numeraut. pe-
cun. bey dem, den offentlichen Quittungen beygelegten Vorzug
wahrſcheinlich zum voraus. Da ſolche aber heutiges Tages nicht
ſtatt finden, ſo durften auch die romiſchen Geſetze, die allen
Gegenbeweis wider eine offentliche Quittung auszuſchließen
ſcheinen, nicht eben buchſtablich mehr anzuwenden ſeyn.

Ob nun agleich dem Ausſteller einer offentlichen Quittung
der Gegenbeweis wegen einer gleichwohl nicht erhaltenen Be—

zahlung eben nicht zu beſtreiten, ſo iſt doch die Beantwortung
der Frage, wie denn ein ſolcher Gegenbeweis zu fuhren?
nicht uber alle Zweifel erhaben. Denn, da der Jnhaber einer
doffentlichen Quittung wegen des darin enthaltenen Bekenntniſ—
ſes. der geſchehenen Bezahlung eine Rechtsvermuthung vor ſich
hat, ſo kann dem Ausſteller einer offfentlichen Quittung auch
nur ein ſolcher Gegenbeweis, der entweder durch beeydigte Zeu—
gen, die etwa gegenwartig geweſen, oder durch Reverſe und
Gegenſcheine, oder auch durch andere offentliche Urkunden zu

fuhren
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fuhren ſtehet, frey zu. laſſen r), keinesweges aber der Gebrauch
der Eydeszuſchiebung. ihm zu erlauben ſeyn s). Es iſt jedoch
nicht zu leugnen, daß zum wenigſten nach dem Gerichtsge—
brauch das meiſte hierunter dem richterlichen Ermeſſen zu uber—
laſſen, und ſolchergeſtalt dem Ausſteller beh der Anfuhrung
glaublicher Urſachen t) auf der einen, und bey dem Abgang
der Beweißthumer auf der andern Seite, und alſo be—
wandten Umſtanden nach der Erfullungseyd u) aufgeleget, oder
auch wohl gar die Eydeszuſchiebung geſtattet werden konne

a) Mrv. Pr 2. Dec. 2a. ScuiaTER Ex. 22. ZI. PuxENDOoRSE T. I.
obſ. 6a. S. 3.

b) Arg. L. i13. C. de non numerat: peeun. BoEuMEBR in Conſult. Tom. J.
P. 2. Reſp. 386. Mevius c. PEREZ au Coa. lib. 4. Tit. 30. n. 14.

c) Putter in den Rechtsfallen B. z. Th. 3z. n 202. p. 238.
d) BornmEnee. PuFENDoRr Tom, 1. obſ. 6G4. S. 7.

e) LavsEn Spec. 136. med. 7. PurenDPoRr Tom. I. obſ. Gꝗ. 1. 7. ſeq.

f) L. 14. 1. 2. C. de non numerat. pecun. v. Super caeteris vero ſecu-
ritatibus, quae ſuper priuatis debitis conſeribuntur, partem debiti
ſortis vel vſurarum nomine ſolutam eſſe, ſignificantes vel adhue
foeneratitia cautione apudi creditorem  manente, ſolidi tamen de-
piti ſolutionem faetam: eſſe demonſtrantes, vel etiam futuram eſſe
redhibitionem inſtrumenti foeneratitii promittentes, vel ſi qua alte-
rius cuius cunque contractus gratia, in quo numeratio pecuniarum,
vel datio certarum ſpecierom ſeripta eſt, ſecuritas ſimiliter data ſit,
depenſas eſſe pecunias, vel alias res, vel partem earum ſignifican-
tes: intra triginta tantummodo dies poſt huiusmodi ſecuritatis expoſitionem
connumerandos, exceptionem. non numeratae pecuniae poſſt objici: ut ſi hi
transacti fuerint eadem ſecuritas æ Iudicantibus omnibus modis admittatur:
nec ei liceat, qui ſecuritatem expoſuit, poſt exceſſum memoratorum triginta
dierum non eſſe ſibi ſolutas pecunias vel alias res dicere. Illo videlicot
ſemper obſeruando, vt in quibus non permiĩttitur exceptionem non
numeratae peeuniae opponere, vel ab initio, vel poſt taxatum tem-
pus elapſum, in his nec Iusiurandum. offerre liceat.

g) BERGEKR. in Oeconom. Iur., Lib, 3. Tit. ꝗ. Th. 4. not. 10.

K), Vor.
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n) Vorrirus in Comment. ad Pandect. Lib. 12. Tit. 1. S. 33. ſeq. LEv-

sER Spec. g30. med. 4 J. Conſilia Gryphiswaldenſia Reſp. 30. n. 4.
Es kann auch die Zulaſſung eines ſolchen Gegenbeweiſes um ſo weniger
ſodann einiges Bedenken haben, wann der Ausſteller mittelſt deſſelben
den dolum des Empfangers der Quittung beweiſen wollte. WERN-
næn Tom. 1. P. 2. Obſ. 55. und T. 3. F. 1. Obſ. 177.

i) PorxnDonrr T. 1. Obſ. Ga. ſ. 7T. BorEMER c.
k) Pürræexn a. O. B. 3. Th. Z.n. Zoi. p. 733
)L. a. C. de apoch. publ. v. Securitatibus quae publicarum functionum

gratia ſiue in ſolidum ſiue ex pacto ſolutae eſſe conſceribuntur, au-
lam exceptionem non numeratae pecuniae penitus opponi concedimus. Man

»ſehe auch den L. 14. C. de non numerata pecunia.

m) BrErRGERCI. VERNEE Tom. J. Juppl. ad P. 1. Obſ. 177.
n) BerRGER c. J. Etwas uber das Romiſche Recht, und beſonders uber

die Ausflucht des nicht empfangenen Geldes fur Rechnungsbeamte.

Erlangen 1787,
o) Hopfners theoretiſch practiſcher Commentar uber die Seinecciuſſi—

ſchen Jnſtitutionen. 856. MunLERi Fromtuarium Iuris Tom, 1.
p. 407.D c. 2. X. de fid. inſtrument. c. I1. x. de praeſumt. c. 7. X. de probat.
L. BoxnumEn in princip. fur. Canonici. S. 897.

q) BRuUNVNEMAMSN aua Cod, Lib. Io. Tit. 22.
r) PEREZC. In. i5. VoET. ad Pandect. Lib. 12. Tit. 1. ſ. 34. Coc-

ceti in Iur. controv. Lib. 12. Tit. 1. q. 9. BALTRASAR Diſſ. de pro-
bat. in continent. c. 2. n. G. p. i3.

5) Arg. L. 14. S. 3. C. de non numerat pecun. v. Illo videlicet ſemper
obſeruando, vt in quibus non permittitur exceptionem non nume-
ratae pecuniae opponere vel ab initio vel poſt taxatum tempus elap-
ſum in his nec Iusiurandum offerre liceat c. 2. x. de prohat.

t) Zu ſolchen glaublichen Urfachen kounte man rechnen, wann unter einer
offentlichen Quittung das Amts- oder gewohnliche Siegel desjenigen
Departements, wohin eigentlich die Sache gehoret, fehlen ſollte. Denn

daraus entſtehet unſtreitig einiger Zweifel wider die Richtigkeit der Quit—
tung ſelber, es ware dann, daß jener Mangel nach der an einem Ort
befonders herrſchendeun Gewohnheit gleichwohl fur unerheblich angeſe—
hen werden muſte. Boruaten in Iur. Eccl. proteſi. T. 1. L. 2. Tit.

22. F. 5.u) Levysenc l. n.] BunGER c. J.
x) de CRAmEBR Tom. ʒ. Obſ. 56. SrRvexn in vuſu modern. Lib. 12.

Tit. 1. S. 15.
XVIll. Be—



XVIII. Bemerkung.
neber die Cautionem de non offendendo unter

Eheleuten.

Daß fur die kunftige Sicherheit einer Ehefrau, die wegen
ungebuhrlicher Begegnung, die mit Gefahr ihres Leibes und
Lebens verbunden geweſen, von ihrem Mann getrennt worden,
und nun wieder zu ihm zuruckkehren ſoll, gehorig zu ſorgen,
kann kein. Bedenken haben a). Allein, worin denn dieſe Si—
cherheit eigentlich beſtehen konne, daruber iſt man ſich nicht eben
durchgangig einig. Denn viele Rechtslehrer wiſſen ſich überall
keine ſolche Art von Sicherheit zu gedenken, die eine Ehefrau
gegen alle Gefahren, die ſie von ihrem Mann etwa zu beſorgen
hat, genugſam ſicherte, und verwerfen beſonders alle eidliche
Caution b); audere aber wollen es lediglich dem eigenen Wil—
len der Ehefrau oder ihrer eigenen Entſchlieſſung uberlaſſen wiſ—
ſen, ob ſie mit einer Cautione de non Offendendo und be—
ſonders einer eydlichen zufrieden, oder von Tiſch und Bett ge—
trennet ſeyn, oder bleiben wolle e). Nach andere wollen be—
ſonders auf den vorigen Lebeuswaudel des Ehemannes geſehen
wiſſen, und verwerfen hauptſachlich ſodann die eydliche Cau—
tion, wann die Vermuthung aus dem vorigen Lebenswandel

wider den Ehemann ſeyn ſollte M. Man iſt aber ſodann mit
der bloßen Verſicherung wegen einer kunftigen beſſern Begeg-
nung zufrieden, oder halt ſchon eine Cautionem nude pro-
miſſoriam fur hinlanglich, wenn anders der vorige Lebens—
wandel des Ehemannes zu ſeinem Vortheil zeugen ſollte, und
dabey alle Umſtande ergeben wurden, daß die uble Begegnung
nur in einer aufbrauſenden Hitze geſchehen ſey, und der Mann
dennoch ſeine Frau aufrichtig liebe Dieſer Meinung kann
ich auch nicht anders, als meinen Beyfall geben. Denn wenn

dent.
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eben zur Gewohnheit geworden ſeyn ſollte, er vielmehr daruber
Reue bezeugte und Beſſerung angelobte, und man im Uebrigen,
nach allen Umſtanden zu urtheilen, ſeiner Verſicherung trauen
konnte, ſo durfte in deſſen Verſprechen auf die Zukunft eben
kein Mistrauen zu ſetzen ſeyn, und mogte zum hochſten nur eine
beſondere Weiſung und Warnung von Obrigkeits wegen hinzu—
zufugen ſeyn. Sollte ſich jedoch von allen angefuhrten Umſtan
den das Gegentheil finden, oder eine harte und grauſame Be—
gegnung der Ehefrau deren Mann gleichſam zur andern Natur
geworden und keine Hoffnung der Beſſerung auf die Zukunft
vorhanden ſeyn, ſo durfte vor allen Dingen ein Unterſchied zu
machen ſeyn, ob die ungebuhrliche Begegnung des Mannes zu—
gleich mit Lebensnachſtellungen oder Lebensgefahr verbunden
geweſen ſey, oder nicht. Jm erſten Fall kann nur die ganzli—
che Trennung des Ehebandes ein ſicheres Mittel gegen weiteres
Unheil ſeyn l), und ich wurde ſie allen ferneren Verſuchen, um
Einigkeit unter beiden Eheleute zu ſtiften, vorziehen 5). Jm
andern Fall und wenn mit der ungebuhrlichen Begegnung des
Mannes grade keine Lebensnachſtellungen oder Lebensgefahr
verbunden geweſen ſeyn ſollte, durfte nur die Trennung von
Tiſch und Bett, die allenfalls nach Befinden in Anſehung des
Termins zu erweitern, das einzige Mittel ſeyn, um vor der
Hand Ruhe und Ordnung unter beiden Theilen zu ſtiften, beſon—
ders wenn damit geſcharfte obrigkeitliche Verbothe, daß keiner
dem Andern weiter einiges Leides zufuge, vielmehr allen Um—
gang mit ihm meide, verbunden werden ſollten, und ſonſten' al—
les nothige wahrend der Trennung von Obrigkeits wegen regu—
liret wurde, damit daher keine Veranlaſſung zu neuen That—
lichkeiten entſtunde. Sollte jedoch die innere Wirthſchaft bei—
der Theile ohne groſſen Nachtheil fur Frau und Kinder nicht
erlauben, daß Mann und Frau auch nur in Hinſicht ihrer Woh—

nung
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nung auf eine Zeitlang getrennet wurden, ſo pfleget nach dem
Unterſchiede, ob der Ehemann zugleich ein Saufer und unordent—
licher Mann ſeyn mogte, oder nicht, der Frau die ganzliche
Veſorgung der Wirthſchaft, imgleichen die Einnahme und Aus—
gabe uberlaſſen, und ſonſt durch Androhung von Strafen und
andere Mittel fur ihre Sicherheit geſorget, oder es lediglich nur
bei letzteren gelaſſen zu werden.

a) C. x. X. vt Lite non conteſtata. C. 13. X le Reſtitut. Spoliat. Art. 176.

P. G. O.
b) SrRvcx in uſu moderno Tib. 24. Tit. 2. z2. Boxuatuk in Iur.

Eccl. Proteſt. Lib. 4. Tit. 19. S 31. PurENDoRE Tom. 4. Obſ. 2a3.
c) Bruenwen in Deciſionibus matrimonialibus. c. 25. n. 18S. 16. Me vius

im Commentar über das Lubſche Recht. L. 4 Tit. g. art. 7. n. J. 4.
Balthaſar in den Annerkungen uber die Pommerſche Kurchenord
nung. Th. 1. S. G44.

d) BorunEn ad CaxrZov g. 176. Obſ. 7.

e) PurxnDonr c. LEvSER Sper. j3ʒ. 2. 21.
f) Bornunxt in Iur. Ercl. froteſit. Lib. 4. Tit. i0. Zt. Sraven de

Diuortio totali vb Inſidias vitat fiructas. Erford. i751. Schott im Ehe—
Recht S. 222.

1) Jch beziehe mich dieſerhalb auf die beſondere Abhandlung n. LXIX.
im erſten Theil dieſer Bemerkungen S. 219. f.

XIX. Bemerkung.
Ein Ceſſionarius kann ſich auch wider einen dritten gul—

tig auf das Kaufmannsbuch des Cedenten berufen
und deſſen Vorlegung verlangen.

gDenn gleich Handlungen und Urkunden, die ſich nur auf ge—
wiſſe beſtimmte Perſonen beziehen, andern in der Regel weder

gter Th. K zum
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zum Nutzen gereichen, noch ichaden konnen a), ſo leidet doch
dieſer Satz unter anorrn Leſonders auch ſodann eine Ausnahme,
wann es datauf ankommt, einen Actum inter alios, wovon
jetzo die Grrechtſame der ſtreitenden Theile abhangen, zu bewei—

ſen b). So ſtehet es dem Glaubiger frei, wider den Burgen
ſich auf die Handſchrift des Hauptſchuldners, und dem Ceſſio—
nario des Glaubigers ſich auf den zwiſchen ſeinen Cedenten und
den Beklagten eingegangenen Contract zu berufen und deſſen
Vorlegung zu verlangen. Dasjenige, was nun von Privatin—
ſtrumenten uberhaupt gilt, iſt auch auf Handlungsvucher, die
eine jetzo eben nicht hauptſachlich im Streit- begriffene Perſon
gefuhret hat, anzuwenden e). Es kann ſich daher ein Debitor
ceſſus zum Beweiſe des bereits geſchehenen Abtrages der Schuld,
vor deren Abtretung wider den Ceſſionarium auf die Handlungs
bucher des Cedenten berufen q), und eben ſo wenig kann daru—

ber einiges Bedenken ſeyn, daß ein Ceſſionarius ſich des Hand—
lungsbuchs ſeines Cedenten, mit dem er in cauſa celſa fur eine
Perſon zu halten, bedienen, und daſſelbe als ein Beweismittel
gebrauchen konne, wann es von dem Cedenten in Anſehung der
Punkte, worauf es dermalen ankommt, beſchworen wird.

2) L. 27. G. 4. D. de Pactis. L. I. C. Inter alios Atia vel Iudicata alii.
non nocere.

b) Leysrk Spec. 275. 4. ScnaumBuURSG in Princip. Prax. Iurid. Iu-
aic. Lib. 1. Sect. 1. membr. J. Cap. 3 S. 1. note 4

e) MascAnd ade Probat. Vol. 2. Concl. Oo79. MuaLER ad STRUV. Ex. 28.
Th. 26. not. x. n. III. BERGER in. Oeconom. lur. Lib. 4. Tit: 24. Th.
6. 2. 14. Runde im deutſchen Privatrecht. F. 458.

d) BEck MaNmoRuUm Conſilia et Deciſiones Tom. a. Der. 68. n. Ii.

e) BERGEK in Piſcept. Porenſ. Tit. aʒ. Obſ, 1. n. G. HonEi Olſ. auxI.
J. 214.

XX. Be
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XX. Bemerkung.

Die Ceſſio bonorum giebet den Glaubigern an ſich
kein Eigenthum.

Behy der Ceſſione bonorum gehet die Abſicht des gemeinſa—
men Schuldners gewohnlich nur dahin, ſeinen Glaubigern Ge—
legenheit zu geben, durch die Verauſſerung der Guter zu ihrer
Bezahlung zu gelangen, nicht aber den Glaubigern ſofort das
unwiderrufliche Eigenthum davon zu uberlaſſen. Die Geſetze
ſtinimen hiermit uberein und ſie geben den Glaubigern nur ein
Pfandrecht in den abgetretenen Gutern und die Befugniß, ſich
durch den Weg der Verauſſerung aus denſelben bezahlt zu ma—
chen. So lange es aber dazu noch nicht gekommen iſt, verblei—
bet das Eigenthum der abgetretenen Guter mit allen davon ab—
hangenden Folgen bey dem gemeinſamen Schuldner e).

a) L. 3. und 5. D. de Ceſſivne bonorum. L. 2. und 4. C. qui bon. ced. poſſunt.
BrokMANNoRunm Conſilia et Deciſiones P. 2. Dec. ꝗ4. n. 9. p. 106. Da
die Ceſſio bonorum noch kein volliges Eigenthum auf die Glaubiger
bringet, ſie dadurch nur ein bignus praetorium und die Befugniß er
halten, ſich nuttelſt der Veräunerung ſolcher Guter aus deren Werth
be,ahlet zu machen, ſo folget hieraus von ſelbſt, daß die Ceſſio bono-
rum aus hinla iglichen Urſachen widerrufen werden konne, L. 3. und 5.
D. de Ceſfione bonorum, daß die vor der Berauſſeruna der Guter entſtan
denen Acceßionen dem Schuldner in Anrechnung zu bringen, daß die
Glaubiger ſivh in Hinſicht der adgeteetenen Guter nint als unernge—
ſchrankte Sigenthumer anſehen und daruüver nach Wohlgefallen und blo—
ſer Willkuhe diſponiren konnen, vielmehr in Anſehung ihrer Verwaltung
dem gemeinſimen Schuldner, oder demjentgen der ſeine Sielle vertritt,
und allenfalls der Obrigkeit verantwortlich bleiben, daß der etwaniae

uUeberſchuß und diejenigen Gelder, wozu ſich keine gefunden, die Anſprut
che daran haiten. nachdem geſammte Glaubiger abge unden und die Ko—
ſten abgezogen worden, nicht als ein bonum vacans, das allenfalls dem
Fiſco gebührte, anzuſehen, ſondern vielmehr dem gemeinſamen Schuld
ner oder deſſen Erben und auf allen Fall deſſen neuen Glaubigern aus
zukehren u. ſ. w.

K 2 XXl.
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XXI. Bemerkung.
Wann iſt ein Kauf oder Pacht als in Pauſtch' und Bo—
gen abgeichloſſen anzunehmen, und deshalto der Zerkaut

fer oder Verpachter nicht zur Gewahrsleiſtung
verbunden?

Rey Kaufs und Pachteontraeten kommt es auf dem Fall, da
nach der Behanptung des Kaufers oder Pachters dieſes
oder jenes an dem gekauften oder gepachteten Grundſtuck fehlet,
am meiſten darauf an, ob, wie man zu reden pfleget,. in Pauſch
und Bogen, oder ad Corpus, oder, ob vielmehr nach einer
gewiſſen Groſſe, kange und Breite contrahiret und darnach der
Werth eines jeden einzelnen Theils genau beſtimmet worden.
Jn dieſem Fall pfleget man zu ſagen, daß der Kauf- oder Pacht
eontract ad Menſfuram geſchloſſen worden. So unbedenklich
nun gleich letzteres anzunehmen in, wenn die Worte des Con—
traets es deutlich ergeben ſollten, daß nur nach einem gewiſſen
Pachtanſchlag eontrahiret ſey, ſo zweifelhaft iſt es jedoch oft in
manchen Fallen, wohin eigentlich die Aeſicht der contrahirenden

Theile gegangen ſeyn mogte. Die meiſten Rechtslehrer wollen
nun eme Pachtung ad Menſaram beſonders ſodann angenom—
men wiſſen, wann nicht allein der Jnbegrif, oder die Groſſe ei—
ner gepachteten Landerey nach deren einzelnen Theilen und Stu—
cken genau angegeben ſeyn, ſondern auch aus dem Eontract er—
hellen ſollte, wie hoch die Pacht in Anſehung eines jeden einzel—
nen Theils oder Stucks, und in ſofern von ſogenannten Gerech—
tigkeiten die Rede, wie hoch das Quantum einer jeden einzelnen
Gerechtigkeit gerechnet worden a) Dadhingegen halt man da—
fur, daß nur ad Corpus oder in Pauſch und Bogen contrahi—
ret worden, wann ear Grundſtuck, wovon die Rede, zwar na—
mentlich, auch nach ſeiner Lage und Grenzen angegeben, der

eigent—
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eigentlichen Groſſe deſſelben aber entweder uberall nicht, oder
doch nur beylaufig zur nutzkicheren Bezeichnung des Jnbegrifs
b) Erwehnung geſchehen e), zum wenignten aber vom Pachter

auf keinen gewiſſen Pachtanſchlag namentlich gepachtet und dar—
nach der Pacht insbeſondere beſtimm ſeyn ſollte d). Unter ſol—
chen Umſtanden bleibet daher allemal die Vermuthung fur eine
Pachtung in Pauſch und Bogen anzunehmen, wann gleich die
Pertinenzen eines Grundſtucks im Contraet angegeben, inzwi—
ſchen ſolches nur Erzahlungsweiſe geſchehen, oder auch zwar bei
der Verpachtung den Lieitanten eine Art von Anſchlag bekannt
gemacht, allein beim Contract ſelbſt nicht zum Grunde geleget

»ſeyn ſollte So unſtreitig es nun gleich iſt, daß, wenn be—
weißlich wirklich in Pauſch und Bogen, oder ad Corpus con—
trahiret ſeyn ſollte, das Pachiquantum ſo wenig, wenn ſich et—
wa mehr Pachtſtucke finden mogten, zu erhohen, als wenn ſich
etwa wenigere fanden, zu vermindern ſey ſ), ſo iſt es doch oft
in einzelnen Fallen ſtreittg, ob die Grundſatze, die von einer
Verpachtung in Pauſch und Bogen gelten, anzuwenden ſind.
Es fehlet darunter zum wenigſten nicht an Verſchiedenheit in
den Meinungen bei den Rechtslehrern s). Nach Anfuhrung
derſelben behauptet jedoch der beruhmte Struben b), daß,
wann im Pachteontraet eine gewiſſe und beſtinmie Zahl der
gepachteten Aecker benannt worden, ſodann niemal angenom—
men werden konne, daß man uber Pauſch und Bogen gehandelt
habe, auch daher, daß etwa im Contraet nicht ausgedruckt wor—
den, wie hoch jeder Morgen im Alnſchlag gebracht ſey, keines—
weges gefolgert werden konne, daß die Contrahenten auf deren
Anzahl kein Augenmerk genommen hatten. Struben will viel—
mehr, daß in der Regel zu vermuthen ſey, daß nur um deswil—
len eine gewiſſe Morgenzahl im Contraet ausgedruckt worden,
weil man ſelbige zum Grunde der Handlung geleget, auch das

Pachigeld nur ſo und ſo hoch beſtimmet habe, weil die Contra
hen
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henten zum voraus geſetzet hatten, daß die im Contraet benann

ten Morgen ſich wirklich ſanden, und ein jeder derſelben mit ei—
nem beſtimmten Quanto bezahlet werden ſo'le, indem es ja ſon—
ſten nur uberflußig geweſen ſeyn wurde, die Anzahl der gepach—
teten Ackerſtucke zu benennen, wenn man darauf gar kein Au—
genmerk nehmen und nur in Pauſch und Bogen handeln wollen.

Aller dieſer ſcheinbaren Grunde ungeachtet, verdienet
gleichwohl die gegenſeitige Meinunq, wornach in zweifelhaften
Fallen eher zu vermuthen, daß al Corpus, als ad menfſuram
verpachtet worden, oder daß aus einer bloß beilaufigen Erweh—
nung der Groſſe oder der Stucke, woraus die wverpachteten
Fandereien beſtehen ſollen, und aus einem in ſolcher Hinſicht den
Pachtliebhabern bei der Licitation vorgezeigten Anſchlag, in ſo—

fern anders bei erſterem das Pachtquantum im Allgemeinen
oder nur im Ganzen beſtimmet worden, keine Verpachtung. ad
Menlſuram herzuleiten ſeh i), billig den Vorzug h). Denn,
um annehmen zu konnen, daß man nach einer gewiſſen Maaße,
Groſſe und Breite, oder ad Menſuram gepachtet habe, ſetzet
man zum voraus, daß entweder ein beſonderer Anſchlag bei
dem Pachteontract ſelbſt zum Grunde geleget, jener allenfalls
von dieſem die Anlage geworden, und man ſolchergeſtalt nach
einem gewiſſen Pachtanſchlag ausdrucklich gepachtet-habe, oder
daß zum wenigſten die Abſicht, ad Menſuram pachten zu wollen,
dadurch deutlich zu erkennen gegeben ſey, daß man die Pacht fur
jedes einzelne Stuck, oder fur ſeden Morgen Acker genau und deut
lich beſtimmt hat. Jn Ermangelung des einen oder andern
entſtehet unſtreitig wider den Puchter die Bermuthung, daß er
nur in Pauſch.und Bogen gepachtet habe, folglich auch auf kei—
ne Verminderung des Pachtquanti Anſpruch machen konne,
wenn ſich bei den gepachteten Grundſtucken nicht alles dasjenige

finden ſollte, was der Pachter zwar voraus geſetzet hatte,

das
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ſtimmt verſprochen worden. Sollte nun vollends einem Pach—
ter nur dasjenige verſprochen ſeyn, was jſeine Vorfahren in
Pacht gehabt hatten, er ſolches auch wirklich im Beſitz haben,
ſo iſt ſein Anſpruch, den er aus einem bey der Licitation zwar
vorgezeigten, aber bey dem Pachtcontract ſelbſt eben nicht zum
Grunde gelegten Anſchlag herzuleiten ſucht, in allem Beiracht
vergeblich, und er mag dieſerhalb auf eine Vergutung oder
Verminderung des Pachtquanti keinen Anſpruch machen.

a) EsnAcn ad CaRrZovit Iurisprudent. ſorenſ P s Conſt og Def 10.
ku  0 oConſilia Tubingenſia P. G. Conſil. 70. n. 1o0o. de. CkAMER Tom. 2. Obſ.

J 558.. 8.
b) Jm neuen Ronial. Preuß. Geſetzbuch Th. 1. Tit. 11. im erſten Ab

ſchnitt F. 122. heißt es daher: „Jſt die Zahl der Stucke bloß zur nutz-
„licheren Bezeichnung. des Inbegriffs angegeben worden ſo weud d

J dr a„durch die Natur des Kaufs, als eines in Pauſch und Bogen geſchloſ
„ſenen, nicht vetandert.

c) HexRvu us ſchreibet daher Dec 177 n 2 Si contract
tJ J J J 35 u indcipi n„Nomine deſignante certum corpus, et poſten enunciatiue additur

At quantitas, venditionem ad corpus factam cenſeri,

d). BxRGER. in Oeconom. Iur. Lib. ꝗ. Tit. Th. a. n 4. v. „Demon-
„ſtrationem fundi, emtioni venditioni, ad corpus adjectam, ſammt
„„dazu gelegten 3 Hufen Aecker, welche der geſchworne Landmeſſer aus:
„»gemeſſen, minus efficere, vt idem ille fundut ad menſuram ven-—
„ditus eſſe cenſeatur, dixi 2. R. 210. Nanmque toties verditio ad cor-
ↄjpus ſacta intelligitur, quoties ea contracta eſt vno pretio, fimpliciter con-
„tituto. et initio, certi corporis. peſtea autem, quantitatis demum
„tio eſt injecta, quum verba initio dispoſitiue, ſequentia vero narratiue
„demonftrationis tantum gratia, adjecta eſſe cenſeantur.“ Man ſehe auche

LEvsen Spec. 2oõ.n 6.

e) Sebr richtig ſchreibet daher Uünn.en ad LuvstRUVM Obſ. 130. p. 138.
Fraeterea exhibitio Speciſicationis, eines Anſchlags, facta,
ram venditionit, per corpus poſtbaec initae, nullo modo poteſt
quantitas, in eadem expreſſa, demonſiratiue audjecta cenſeri potefſt.
Ein Anderes ware jedoch. wenn der Emtor den dolum venditoris zu
beweiſen im Stande ſeyn ſollte, welchen Fall auch MünERc. I. aus
nimmt, wenn er weiter ſchreibet: „Quodſi tamen Emtor dolum ven-

„litoris.



„ditoris probare poſſit, tum prout vel cauſam dans vel incidens ſit,
„eum audiendum eſſe arbitror.“

ſ) Arg. L. a5. S. q. 6G. de contrabend. emt. L. 4. S. 1. 2. D. de peric. et
comm. rei vend. de CRAMERc. J.

g) Emige Rechtslehrer wollen zwar den Kaufer und Pachter wegen des
Abganges, nicht aber den Verkaufer und Verpachter wegen des Ueber—
ſchuſſes ſchadlos gehalten wiſſen, weil dieſen ohne ihre Schuld die ei—
gentliche Beſchaffenheit desjenigen, ſo ſie im Beſitz gehabt, nicht unbe—
kannt ſeyn knnen. BRUNNEMAMNMN de venditione ad Corpus et menſu-
ram n, 29. Andere hingegen laſſen überhaupt ſodann keine Vergütung
iſtatt finden, ſondern vermuthen immer einen Handel in Pauſch und Bo
gen, wenn der Preis nidght ausdrücklich auf jeden Morgen, oder jedes
einzelne Stuck beſtimmt ſeyn ſollte BERGER.et LEVSER ce. Il. und
noch Andere behaupten auch ſodann ein gleiches, wenn erſt des ganzen
Guts Meldung geſchehen, demnachſt was dazu gehoret, angefuhret ſeyn
ſollte, indem die Contrahenten das letztere muthmaßllch nur Erzah—
lungsweiſe gethan hatten. Essacn und HeRTIuS cc. Il.

h) in den techtlichen Bedenken Th. 1. 2. 96. S. a25. und 226.

i) de CRAmER, de BERGER und Müm. LER ce. ll.

XXII. Bemerkung.
ueber die Unterſagung der Amtsfuhrung (Suſpenſio ab

Officio), und die rechtlichen Grunde dazu.
Eine Suſpenſionem ab Officio a) nennen die Rechtslehrer den

Fall, da jemanden entweder ſchlechterdings alle Verrichturg
ſeiner bisherigen Amtsgeſchafte, oder doch die Ausubung ge—
wiſſer mit dem Amt verbundenen Befugniſſe von Obrigkeits
wegen unterſaget wird, ohne ihn jedoch zugleich ſeines Amts
vollig zu entſetzen v). Obgleich die Suſpenſion vom Amt
ſowohl nach den Geſetzen, als nach den Meinungen der Rechts—

lehrer verſchiedentlich eingetheilet zu werden pfleget e), auch
nach dem canoniſchen Recht ſogar in einigen Fallen ipſo Iure
ſtatt finden kann 4), ſo pfleget man jedoch heutiges Tages zu

einer
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einer jeden Suſpenſion vom Amt nicht allein rechtmaßige Urſa—
chen, ſondern auch eine vorgangige gerichtliche Unterſuchung
und darauf erfolgtes richterliches Erkenniniß zu erfodern o).
So wie die Dauer der Suſpenſion entweder genau feſtgeſetzet
worden, welches jedoch heutiges Tages gewohnlich zu geſche—
hen pfleget, oder nicht, oder ſo wie einem Officianten ſowohl
die Verwaltung des Amts unterſaget, als die Einkunfte davon
genommen werden, toder etwa nur eines von benden verfuget
wird, kann man die Suſpenſion in eine beſtimmte und un—
beſtimmte, in eine uneingeſchrankte und eingeſchrankte
eintheilen k). Am meiſten pfleget jedoch die Suſpenſion ent—
weder als eine Art von  Strafe erkannt, oder:wider ſolche
derhanget zu werden, die aus. hinlanglichen und ſchon zur ſpeciel—
len Jnquiſition genugenden Urſachen eines criminalen Verbre—
chens bezuchtiget, oder auch eines groben Amtsmißbrauches,

oder einer Vernachlaſſigung. des Dienſtes beſchuldiget werden.
Dem eerſten Anſehen nach hat nun freilich der Gebrauch,

wornach man einen Officiauten, der aus gewiſſen Verdachts—
grunden in Jnquiſition gerathen iſt, von. ſeinem Amt, Wurde
und andern geſellſchaftlichen Verbindungen ſo lange entfernt,
bis erſich in Anſehung der: ihm gemachten Beſchuldigungen ge—

nugſam gerechtfertiget hat, gar vieles wider ſich. Denn ſo
ſcheinet derſelbe mit dem eben ſo vernunftigen als rechtlichen

Grundſatz, daß man niemals mit der Execution den Anfang ei—
nes rechtlichen Verfahrens machen muſſe 3), im Widerſpruch
zu ſtehen, und es uberdieß eine nicht zu billigende Strenge mit

ſich zu fuhren, wann man einen Beamten auf bloßen
Verdacht wegen eines von ihm begangenen Verbrechens von
ſeinem Amt, wenn es auch nur. vor der Hand ware, entfernt,
und ihn dadurch dem Spott und der Verachtung dererjenigen,
mit denen er bisher in Verbindung geſtanden, ausſetzet. Denn

ſelbſt die beſte nachherige Entbindungsurthel, die etwa einen

2ter Th. A— Ange—
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Angeſchuldigten von allen ihm gemachten Bezuchtigungen frey—
ſpricht, und ſolche fur grundlos erkla et, leiſtet gleichwohl fur
den mittlerweile ausgeſtandenen Kummer und Verdruß keinen
volligen Erſatz. Ueberdieß pflegen die Spor eln, oder die zu—
falligen Einkunfte demjenigen zuzufallen, der die Amtsveriich—
tungen ubernommen hat h), und nicht leicht hat ein Suſpen—
dirter, auch bey der beſten Ausfuhrung ſeiner Unſchuld, Hoff—
nung, jene wieder zu bekommen. Es iſt inzwiſchen nicht zu
leugnen, daß in einigem Betracht eine ſchon wahrend der Un—
terſuchung wegen gemeiner Verbrechen oder Amtsvergehungen
verhangte Suſpenſion vom Amt nicht eben fur ganz verwerflich
zu achten ſey. Denn ſo verhindert ſie unſtreirig bey ungetreuen
Caſſenverwaltern und Rechnungsfuhrern die Gelegenheit,
mehreren Schaden zu ſtiften, und es erheiſchet daher ſchon eine
kluge Vorſicht, ſolchen verdachtigen Beamten die Geſchafte
nicht ferner unter Handen zu laſſen. Wollte man Richter,
Prediger oder Schullehrer, welche man ſolcher groben Verbre—
chen bezuchtiget, die mit ihrem Amt einen auffallenden Contraſt
machen, ferner und wahrend der Unterſuchung bey ihren Amts—

verrichtungen laſſen, ſo durfte das dadurch zu gebende Aerger—
niß ſammt deſſen Folgen, z. B. Aufruhr und Zwietracht, oft
ganz unvermeidlich ſeyn.

Wenn daher in einer Hinſicht die Suſpenſion vom Amt
wahrend der Unterſuchung zwar hart zu ſeyn, in einer andern
aber eine vernunftige Vorſicht dieſelbe anzurathen ſcheinet, ſo
kann es nicht uberflußig ſeyn, die Falle etwas genauer ausein—
ander zu ſetzen, da eine Suſpenſion vom Amt wahrend der Un—
terſuchung ſtatt finden kann. Unſtreitig kommt dabey das
meiſte darauf an, ob von gemeinen, oder vielmehr von ſol—
chen Verbrechen die Rede ſey, die ſich auf das Amt eines
Angeſchuldigten beziehen und damit in Verbindung ſtehen. Jn
dem erſten Fall ſind die meiſten Rechtslehrer der Meinung, daß

die
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die Suſpenſion vom Amt nur eine Folge des articulirten Ver—
hors oder der Beantwortung der Jnquiſitionalartitel ſeyn, und
nur erſt ſodann verhanget werden konne, wann das Verbre—
chen, deſſen ein Officiant bezuchtiget wird, an und fur ſich,
und ſo viel zur Begrundung der Speeial-Jnquiſition erfoder—
lich, gewiß und bewieſen iſt, auch der Angeſchuldigte mit ſeiner
Vertheidigung wider die ihm gemachte Beſchuldigung genugſam

gehoret worden i) Hieraus folget denn von ſelbſt, daß eine
Suſpenſion vom Amt, bezuchtigter gemeiner Veibrechen hal—
ber, wahrend der Unterſuchung ſedann von ſelbſt wegfalle,
wann die Speeial-Jnquiſition entweder wegen Mangels eines
peinlichen Verbrechens, oder in Entſtehung genugſamer Ver—
dachtsgrunde nicht ſtatt finden kann. Wann nun gleich durch
dieſe Beſtimmung einer bloß nach richterlichem Gutbefinden zu
verhangenden Suſpenſion vom Amt einigermaßen die gehorigen
Grenzen angewieſen worden, zumal man heutiges Tages weit
ſeltener als ehedem auf vie Special-Jnquiſition zu erkennen
pfleget 8), ſelbige hauptſachlich nur in Capital- und ſehr wich—
tigen Fallen zulaßt, auch uberhaupt, wann das ſummariſche
Verhor ergeben ſollte, daß durch die Special-Jnquiſition eben
nicht ein mehreres, oder gravirlicheres herauszubringen ſeyn
durfie, die Sache durch einen ſofort abzufaſſenden und zu erdfff.

nenden Spruch abzukurzen ſucht ſo iſt gleichwohl der Satz,
daß die Suſpenſion vom Amt nur eine Folge der Special-Jn—
quiſition ſey, zu allgemein, beruhet dabei, wann man auf den
Gerichtsgebrauch ſiehet, zu wenig auf gewiſſe und allemal an—
wendbare Grundſatze, als daß er nicht verdiente, etwas naher
unterſucht und beſtimmt zu werden. Denn ſo wie auf der ei—
nen Seite der Satz, daß die Suſpenſion vom Amt nur eine
Folge des articulirten Verhors ſey, nicht fur eine allgemeine
Regel zu achten iſt, ſo pfleget auch auf der andern Seite jene
Suſpenſion zuweilen ſtatt zu finden, wenn eben nicht von An—

L2 ſtel
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ſtellung. der Special-Jnquiſition die Frage iſt. Um erſteren:
Satz zu rechtfertigen, will.ich hier. einige Beiſpiele anfuhren,
da namlich die Suſpenſion vom Amt verhanget. zu werden pfle—
get, wann gleich von. Anſtellung der Spreial-Jnquiſition. nicht
die Rede iſt oder zum wenigſten zur. Zeit nicht ſeyn kann. Denn
ſo pfleget man obrigkeitlichen Perſonen, beſonders Rathsgliedern
in den Stadten den Zugang zur Rathsſtube nicht ferner zu er—
lauben, auch ſelbige an den Vorzugen und Gerechtſamen des
Collegiums nicht ferner Theil: nehmen: zu: laſſen, .ſobald es
mit, ihrem Vermogen zum Concurſe gediehen, und beſonders
bereits zur Verſiegelung. und Erkennung einer offentlichen La—
dung gekommen ſeyn ſollte m);, wann .ſie gleich uber den Gruud

oder die Entſtehung des Concunſes noch nicht. vollſtandig ver—
nommen ſeyn mochten n). Einem Vormunde oder Rechnungs—
fuhrer, der aus glaubwurdigen Anzeigen des Diebſtahls oder
eines Caſſenbetruges bezuchtiget worden, pfleget. man nach. ge
ſchehener ſummariſchen. Unterſuchung  die Verwaitung der Vor
mundſchaff und des Rechnungsweſens zu nehmen, wann. auch
gleich der bezuchtigte Diebſtahl oder. die Betrugerey mit der—
Vormundſchaft oder Caſſenverwaltung eben. nicht in Verbin
dung ſtehen ſollte, auch jene Verwaltung dem Vormunde oder.

Rechnungsfuhrer erſt wieder anzuvertrauen;. wann ſelbige ihre
Unſchuld aufs uberzeugendſte dargethan: haben: Einer Zunft.
oden Jnnung pflegt. man es ebenfalls nicht anzumuthen einen:
Zunſtgenoſſen in ihren Zuſammenkunftem zu; dulden, den man:
aus rechtlichen. Anzeigen Diebſtahle, Betrugereien oder ahnli—
cher Verbrechen bezuchtiget, wann er gleich dieſerhalb noch
nicht uber Jnquiſitionalartikel vernommen, am: wenigſten aber:
jener. Verbrechen gar. uberwieſen ſeyn:ſollte. Prediger und df
fentliche Schullehrer, denen:man: Blutſchande, Ehebruch, So
domie und ahnliche Laſter beimißt, pfleget man: ſolange, bis
ſie ſich wegen ſolcher Beimeſſungen: genugſam gerechtfertiget ha

ben,



u

ben;, zu der ferneren  Verwaltung ihrer: Aemter nicht zuzulaſ
ſen, ob ſie gleich uber formliche Jnquiſitionalartikel noch nicht
vernommen worden.o). Das Aergerniß, das ſie bei einem fer—
nern: Unterricht leicht ſtiften konnten,durfte auch unter ſolchen
Umſtanden mit dem. Guten:eben nicht in Verhaltniß ſtehen, das
ifie etwa.immittelſt befordern;mogten p)..

So viel nun aber den Gegenſatz, daß die Suſpenſion vom
Amt nicht. grade immer nur— eine Folge der Specialinquiſition
ſeh, anbelanget, ſo laßt. ſich zwar  nicht bezweifeln, daß in dem
Fall, da ein Angeſchuldigter: bereits zu gefanglichen Haft ge
bracht ſeyn;, oder wie man zu reden pfleget, aus idem Kerker
antworten ſollte, voneder verhangten Speeialinquiſition. auf die
Suſpenſion vom Amt geſchloſſen werden konne. Allein, auſſer
dieſem Fall fehlet es eben nicht an Ausnahmen: von. der Regel,
daß die Specialinquiſition; die gemeiner Verbrechen halben wi-
der. jemand angeſtellet worden; die Suſpenſion vom Amt zur
Folge habe. Denn ſo wie man heutiges Tages Standesperſo—
nen, in ſofern nicht: von: eigentlichen: Capitalfallen die Rede,
nicht leicht wegen eines: andern: bezuchtigten gemeinen Verbre
chens gefanglich einzuziehen pfleget. a)) ſo pfleget man auch dert
gleichen  Perſonen: wahrend der: Unterſuchung nicht von ihren
Aemtern zu ſuſpendiren, im Fall ſie nicht grade ſolcher Verge-
hungen beſchuldiget: wurden; die den. Charakter eines jeden
rechtſchaffenen Mannes entehren;,. und ihn: daher der ferneren:
Verwaltung eines offentlichen: Amts ohne: geſchehene Rechtfer
tigung: unwurdig machen: ſollten. Bei Ceuten niederen Stan—
des, die zwar. gewiſſer Verbrechen: wegen in Jnquiſition gerathen
ſind, ſich aber. bei dem erhaltenen ſichern Geleit nicht im gefang
lichen  Gewahrſam befinden, muß man bein der. Frage; ob ſie
nicht wahrend drr; Unterſuchungivon ihren Aemtern zu ſuſpendi

ren? einemiUnterſchied: machen, ob das bezuchtigte Verbrechen,
in
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in ſofern der Angeſchuldigte deſſen zu uberfuhren ſtunde, von
der Beſchaffenheit ſey, daß es entweder alle Treue und Glau—
ben verietzen, ober doch die fernere Dienſtverwaltung in Hin—
ſicht der Beſchaffenheit des bezuchtigten Verbrechens zu einem

dffentlichen Scandal Anlaß geben wurde, oder, ob ſo wenig
das eine als das andere ſey. Jn den erſten beiden Fallen kann
die Suſpenſion vom Amt und die Ausſchließung von andern
burgerlichen Verbindungen r) kein Bedenken leiden und pfleget
ſolches auch in dem ertheilten Geleitsbriefe beſonders ausge—
druckt zu werden. Jn dem letzten Fall aber, oder wann der
Anseſchuldigte ſo wenig eines ſolchen Verbrechens bezuchtiget

wird, das ſchon an und fur ſich Treue und Glauben verletzet,
als ſonſten bei der ferneren Verwaltung des Amts ein Scandal
zu beſorgen ſtehet, ſo pfleget auch die Suſpenſion vom Amt
und die Entfernung von durgerlichen Verbindungen eben keine
ſtete oder nothwendige Folge von der Specialinquiſition zu
ſeyn, auch wohl das Gegentheil im Geleitsbriefe beſonders aus—

gedruckt zu werden.

Sollte jedoch nicht ſowohl von gemeinen, als vielmehr nur
von ſolchen beſonderen Verbrechen die Rede ſeyn, die jemand

bei der Verwaltung des ihm anvertraueten Amts begangen hat—
te, oder die doch mit dem eimt in genauer Verbindung ſtehen,
ſo pfleget die Suſpenſion vom Amt wahrend der Unterſuchung
nur ſodann ſtatt zu finden, wann der Officiant einer qroben
Verletzung ſeiner Amtspflichten oder eines gioßen Misbrauchs
der letzteren bezüchtiget wird s), deſſen auch aus glaubwurdigen
Anzeigen, deren Fehlſamkeit er zu zeigen nicht vermagj verdach—
tig iſt t). Andere fugen dieſem nicht ohne Grund hinzu, daß
das Verbrechen auch von der Beſchaffenheit ſeh, daß um des—
willen bei vorhandenem Bekenntniß oder vollſtandigem Beweiſe
die ganzliche Remotion ſtatt finden konne u). Unter ſolchen

Um—
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Umſtanden pflegen denn obrigkeitliche Perſonen, Prediger, Ge—
richtsſchreiber, Kaſſenverwalter und Vormuner im Fall ſie
der bezuchtigten Beſtechung oder Falſcherei bei ihrer Dienſt—
verwaltung, zum wenigtten zur Häalſte fur uberfuhret zu achten
ſind ſchon wahrend der wider ſie angeſtellten Unterſuchung
von ihren Aemtern ſuſpendiret zu werden?). Wann jedoch
auch ein ſolcher Fall vorhanden ſeyn ſollte, da ſchon wahrend
der Unterſuchung zur Suſpenſion vom Amt zu ſchreiten, ſo mag
gleichwohl ein bloßes Juſtitzkollegium darauf nur mit Vorwiſ—
ſen des Landesherrn, oder desjenigen Departements, das dem
Angeſchuldigten den Dieuſt anvertrauet hatte, und dem der Letz—
tere in Anſehung ſeines Aimts unterworfen war aa), auf Sus—
penſion vom Amt erkennen bb)y. Sollte jedoch von Sachwal—
den ee), Vormundern, oder andern Offieianten, die ihre Stel—
len von einem Juſtitzkollegio erhalten hatten, die Rede ſeyn, ſo
kann es kein Bedenken haben, daß erſtere bewandien Umſtan—
den nach von dem letzteren gar fuglich von ihren Aemtern ſus—
pendiret werden konnen.

Auſſer den bisher angezogenen Fallen, da eine Suſpenſion
vom Amt ſchon wahrend der Unterſuchung hauptſachlich um
deswillen verhanget werden kann, damit die Gelegenheit, meh—
reren Unfug und Aergerniß zu ſtiften, verhutet, und die Ver—
breitung des Seandals verhindert werde, pfleget auch zuweilen
auf Suſpenſion vom Amt als Strafe erkannt zu werden.
Eine Suſpenſion vom Amt als eine Strafe betrachtet, un—
terſcheidet ſich aber in Anſehung der Verfahrungsart und der
Folgen gar ſehr von derjenigen, die wahrend der Unterſu—
chung zur Verhutung mehreren Nachtheils vorlauſig verhan—
get wird. Erſtere ſetzet namlich allemal eine hinlangliche Unter—
ſuchung, Ueberweiſung und daß der Angeſchuldigte mit ſeinen
Entſchuldigungsgrunden genugſam gehoret worden, vor—

aus
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daß hinlangliche Verdachtsgründe zur. Specialinquiſition vor—
handen ſind. Denn untereſolchen Umſtanden pfleget die Sus—
penſion wahrend der Unterſuchung dem Jnquiſiten- entweder
bloß mundlich angedeutet, oder durch ein Dekret zuerkennen
gegeben zu werden. Eine Suſpenſion vom Amt, die anſtatt
ver Strafe dienen ſoll, erfodert hingegen einen vorgangigen
formlichen Prozeß und eine rechtskraftige Urthel ee), und hat
gewohnlich den Verluſt ſowohl des ſtehenden Gehalts, als der
zufalligen Hebungen zur Begleiterin'll). Hingegen hat eine
Suſpenſion, die nur, als eine Folge der Sprcialinquiſition. an—
zuiſehen, dieſe Wirkungen nicht und zum wenigſten nicht. in ih—
rom ganzen Umfange. Denn wenn auch gleich:imletzten Fall
die zufalligen Hebungen. demjenigen Amtsgehulfen zuge. heilet zu

werden· pflegen, der mittlerweile den Dienſt des Suſpendirten
verſehen  muß, ſo pfleget doch das: Gehalt ſelbſt ſequeſtriret und
dem. Suſpendirten davon der. nothige Unterhalt ss) verabfolget
zu werden.

Eine Suſpenſion vom Amt pfleget als Strafe nur we—
gen Amtsvergehungen, nicht aber gemeiner Verbrechen hal
ben erkannt in) und beſonders ſodann verhanget zu: werden,
wann Officianten ſich bei Verwaltung ihrer Dienſte.eine grobe

und wohl gar wiederholte Nachlaßigkeit ü) ſollten haben:zu
Schnulden kommen. laſſen. Hieraus— iſt es denn:zu erklaren; wo
her Prediger, oder Richter, die ihr Amt misbrauchen, oder .ſich
ſonſt bei demſelben nachlaſſig beweiſen, woher Sachwalde, die

ſich grobe Anzuglichkeiten in ihren Schriften, roder ſonſtin
mundlichen Antragen zu Schulden kommen laſſen, eund weher

Grundgerichtsherren, die bei VerwaltungeihrerGerichtspf ege
Misbrauche begehen, auf eine Zeitlang vonihren Amtsverrich
tungen entfernet zu werden pflegen. Es finden ſich inzwiſchen

Bei—
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Beiſdiele, daß auch auſſer Dienſtfehlein, in Fallen, wo ſonſt
wegen llebertretung eines gewiſſen Verbothes gewohnlich nur
eine willkuhrliche Strafe erkannt wird, bei Leuten, die in offent—
lichen Aemtern und Dienſten ſtehen, eine zeitliche Suſpenſion
vom Amt gewahlet oder doch gedrohet zu werden pfleget khy.

Um eine Suſpenſion vom Amt als Strafe verhangen zu
konnen, kommt es weiter darauf an, daß der begangene Dienſt—
fehler in der Nachlaßigkeit ſeinem Grund habe: denn ſollte der—
ſelbe wiſſentlich und vorſatzlich begangen, auch wohl gar mit ei—
ner wirklichen Untreue verbunden ſeyn, ſo kann bewandten Um—
ſtanden nach wohl gar auf vdllige Remotion erkannt werden h).

Jm Fall jedoch der Vorſatz an dem Dienſtvergehen nur
in einem geringen Grade Antheil hatte, daneben der ver—
urſachte Schade, oder das etwa gegebene Aergerniß nicht von
Erheblichkeit ware, und auch dem Angeſchuldigten uberdieß
ein oder anderer ſcheinbarer Entſchuldigungsgrund zu ſtatten ka
me, beſonders aber es an allen beſchwerenden Umſtanden, z.
B. der Wiederholung mangelte, und es daher nicht an Hoff—
nung der Beſſerung fehlen durfte, ſo pfleget nicht ſowohl auf
Remotion, als vielmehr nur auf angemeſſene Suſpenſion vom
Amt und wohl gar auf eine verhaltnißmaßige Geldbuße erkannt

zu werden.

Um wegen Fahrlaſſigkeit im Dienſt auf Suſpenſion
vom Amt erkennen zu konnen, pfleget man endlich zu erfodern,
daß erſtere in einem ziemlich hohen Grade vorhanden geweſen
ſeyn muſſe, oder auch dem Angeſchuldigten entweder die Wiederho—
lung des Dienſtvergehens, oder ein dadurch geſtifteter großer
Nachtheil, oder doch auch der Mangel der Beſſerung uach vor—
gangiger Beſtrafung wegen anderer Dienſtvergehungen zur Laſt

rter Th. w komme
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komme wn) Auſſer dieſen Fallen pfleget eine zum erſten Mal
bewieſene Dienſtvergehung nur verwieſen, oder mit einer ver—
haltnißmaßigen Geldbuße, Entziehung der Sporteln oder an—
derer Einkunfte geahndet, und in ſofern von Officianten der
niedrigſten Claſſe die Rede, mit einem verhaltnißmaßigen Ge—
fangniß, oder einer andern angemeſſenen Zuchtigung beſtrafet

zu werden.

Nachdem ich nun die Falle angefuhret, da eine Suſpenſion
vom Amt ſowohl wahrend der Unterſuchung, als zur Strafe
ſtatt findet, werde ich nun noch die Frage zu beantworten ha
ben: Wie lange eine Suſpenſion vom Amt gewohnlich
daure? wer mittlerweile die Amtsverrichtungen zu uber—
nehmen habe? wem die Einkunfte des Suſpendirt.n, die
er von ſeinem Amt ſonſt genoſſen, anheimfallen? und
ob die verhangto Suſpenſion vom Amt eine Art von An—
ruchtigkeit mit ſich fuhre? So viel nun die erſte Frage
anbetrifft, ſo verſtehet ſich von ſelbſt, daß diejenige Suſpenſion
vom Amt, die wahrend der angeſtellten Unterſuchung wider ei
nen Dffieianten verhanget worden, nur ſo lange dauren konne,
bis das Endurtheil erfolget und nach derſelben der Angeſchuldigte
entweder freygeſprochen, oder doch mit einer ſolchen Strafe,
womit die fernere Dienſtverwaltung nicht beſtehen kann, bele
get wird. Jnletztem Fall pfleget das Verdammungsurtheil zu
gleich die Verwirkung des Dienſtes mit in ſich zu begreifen.
Eine Suſpenſion vom Amt, die wider einen Officianten als
eine Art von Strafe erkannt wird, pfleget ſich gewohnlich, in
ſofern die Dauer nicht ganzlich ohne Beſtimmung gelaſſen wor
den, wie zuweilen geſchiehet, nur auf einzelne Monate nu), oder
etwa auf ein Viertet, halbes oder ganzes Jahr zu erſtrecken
oo). Einem Urtheil worin auf Suſpenſion als Strafe erkannt
wird, pfleget gewohnlich die Androhung einer volligen Remo—

tion
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tion bei ahnlichen Vergehungen hinzugefüget zu werden vv).
Sach- und Anwalde, die entweder wegen ungebuhrlicher Schreib—
art, gefliſſentlich geſuchten Aufenthalts, oder wegen anderer

Vernachlaßigung ihrer Amtspflichten Strafe verdienen, pfle—
gen bewandten Umſtanden nach, zumal wann die beleidigende
Schreibart das Gericht, oder einzelne Mitglieder deſſelben an—
gehen ſollte, auf ein halbes oder gar auf ein gauzes Jahr von
Treibung der Advokatur ſuſpendiret zu werden au). Wurde
aber die verhangte Suſpenſion vom Amt den Sachwald nicht
beſſern, und er ſich wohl gar gleicher oder doch ahnlicher Ver—
gehungen ſchuldig machen, ſo pfleget ſodann auf die ganzliche
Remotion von aller Advokatur erkannt zu werden. Jn ſo—
fern nun dieſeibe von dem oberſten Landesgericht erkannt wer—
den ſollte, ſo hat dieſelbe gewohulich auf alle,. und jede untergeord
nete Gerichte Beziehung.

Die Amtsverrichtung eines zur Strafe ſuſpendirten Offi—
eianten pfleget gewohnlich einem andern Amtsgehulfen, wann

ſolcher vorhanden, ubertragen, oder anderweit dafur geſorget
zu werden. Derjenige, dem die Amtsverrichtung eines ſuſpen—
dirten Officianten aufgetragen worden, erhalt fur ſeine Bemu
hung gewohnlich die zufalligen Hebungen oder ſogenannten Ac
cidenzen deſſelbenrr). Sollten jedoch letztere nur unbetrachtlich
ſeyn, ſo pfleget demjenigen, der die Amtsgeſchaffte bernimmt,
wohl ein Theil des ſtehenden Gehalts des Suſpendirten ange—
wieſen zu werden r). Auf den Fall jedoch, daß der Verluſt
der zufalligen Hebungen für denjenigen, der zur Strafe ſuſpen—
diret worden, ſchon eine betrachtliche Einbuße ausmachen ſollte,
pfleget demſelben, in ſofern er ſonſt nicht leben oder ſeine Fami
lie nicht gehorig unterhalten konnte, die Halfte ſeines ſtehenden
Gehalts wahrend der Suſpenſion vom Amt gelaſſen zu werden.
Auf ahnliche Weiſe wird es mit dem Gehalt und Einkunften ei

M a nes
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nes ſolchen gehalten, der wegen der wider ihn erhobenen Spe—
eialinquiſition wahrend derſelben von ſeinem Amt ſuſpendiret
worden. Denn auch in einem ſolchen Fall fallen die Aeciden:
zien demjenigen zu, der mitilerweile den Dienſt des Suſpendir—
ten zu verrichten hat Das ſtehende, Gehalt pfleget wah—
rend der Jnquiſition nur ſequeſtriret, nach vdlliger Rechtferti—
gung des Angeſchuldigten aber und darauf erfolgtem abſolutori—
ſchen Spruch aber demſelben wieder zugeſtellet zu werden it).
So wie einem Angeſchuldigten und den Seinigen von dem ſe—
queſtrirten Gehalt der nothdurftige Unterhalt zu reichen iſt, in
ſofern es ihm ſonſt daran fehlen ſollte vn), ſo kann jedoch davon
nicht weiter die Frage ſeyn, und der Angeſchuldigte muß ſich
mit der gewohnlichen Koſt anderer Gefangenen behelfen, wann
derſeibe eines eriminellen Verbrechens uberwieſen, oder ſolches
ohne erhebliche Vertheidigungsgrunde zu haben, bekennen ſolk—
te, und in ſolchem Betracht ſchon wahrend der Jnquiſition auf
eine ganzliche Remotion des Augeſchuldigten von ſeinen Amt er—
kannt werden mogte.

Prediger, die wegen dieſer oder jener Ungebuhr zur Strar
fe von ihren Aemtern ſuſpendiret geweſen ſind, pflegen gewohn—
lich erſt nach geſchehener Abbitte von der Kanzel, die zuweilen
von einem andern Prediger abgeleſen wird, und ſolchergeſtalt
allererſt nach geſchehener Ausſohnung mit ihrer Gemeinde wie
der zu Amisverrichtungen zugelaſſen zu werden.

Eine Suſpenſion vom Amt, die als Strafe verhanget ge—
weſen, kann der Ehre eines ſuſpendiret geweſenen keinen Nach—
theil zuziehen, zumal dieſelbe wegen eigentlicher Eriminalverbre—
chen nicht erkannt wird, und nur zu den burgerlichen Strafen
zu rechnen iſt. Eine Suſpenſion vom Amt, die wahrend der
Unterſuchung oder Specialinquiſition wider jemand, der eines

pein
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veinlichen Verbrechens bezuchtiget war, verhanget worden,
kann dem Angeſchuldigten nur ſodann einen Nachtheil an ſeiner

Ehre zuziehen, wann darauf die Verurtiheilung zu ceiner Leibes—
oder doch ehrloſen Strafe folgen ſolite v). Denn auſſer einem
ſolchen Fall und wann der Angeſchuldigte demnachſt unſchuldig
befunden und ohne Bevbingung vollig ftei geſprochen werden

J

ſollte; kann eine wahrend der Specialinquiſition verhangt gewe
ſene Suſpenſion vom Amt au und fur ſich dem Angeſchuldigten
nicht zum Vorwurf und Verkleinernug gereichen.

2) Bei dleſer Abhandlung deziehe ich mich zwar überhaupt auf die betänn;
te Diſſertation des amu t eatryck de Suſpenſſone ab oſſlcio. (Man ſehe
deſſen Piſfertationes Setect. Francefurt. Pol. q. Diſp. 4. Es werden je
doch auch gegenwärtige Bemerkungen uber die Unterſuchung der Amts—
fuhrung nicht eben fur uberflußig zu achten ſeyn, da meinem wenigen
Bedunken nach verſchiedene Gtumdſatze in jener Diſſertation bedenk—
lich ſind, andere aber eine nahere Beſtimmung und Erlauterung,ſo viel
den heutigen Gebrauch anbelanget, zu erfodern ſcheinen.

b) Stryck in der angefuhrten Diſſertation Cap. 1. vr 21. definiret die Suſ—
penſion vom Amt per interdictionem Iuris ad Tempus, ex juſta Cau-
ſa alieuĩi vel ipſo lure vel mediante ſententia dictatam, hingegen
druckt ſich J. E. Rornn æn in Brfiitut. Iur. Canonici Lib. 5. Tit. 27.
C. 8. uber den Begrif der Suſpenſion vom Amt in der nachfolgenden
Maaße aus: „Suſpenſio ab Officia-eft poena, quae ad Tempus Lx-
„ſecutionem officii et beneſieii perceptionem ſuſpendit.

c) Jn ſofern von Geiſtlichen, oder andern Kirchenbedienten die Rrde iſt,
von deren Unterſagung der Amtsfuhrung das Canoniſche Recht haupt—
ſachlich handelt und ſie als eine Cenſuram eccleſiaſticam anſiehet,c. 20.
x. de verb. Sign. c. 11 x. de Priuileg., pfleget man die Suſpenſionem ab
Offreio intotalem et partialem einzutheilen, ſo wie ſie ſich entweder
aufs Officium und Beneſcium zugleich, oder nur auf eines von beiden
erſtrecket. Ja man pfleget noch mehrere Arten davon anzunehmen. Dorn
im pe nlichen Kecht, erſten Hande, F. 42. S. 132. Nach dem Canoni—
ſchen Recht ſoll die Suſpenſion auch ad Contumaciam refractariam ca-
ſtigandam praeuio monitorio gebraucht werden, c. 26. ae Appellat.
a. 1. de Sentent. Excomm. in Gto. I. H. BosEMSR Inſi. Iur. Canon. In
5. Tit. 37. ð. 8.

ün)
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d) Dahin pfleget man den Fall zu rechnen, wann Geiſtliche nicht per or-

dines inferiores ad ſuperiores, ſondern, wie man zu reden pfleget, per
ſaltum promoviret ſeyn ſollten. SrRvcKc. l. c. 3. n. 11. ſeg.

e) Srævcxe lI. cap. 2. n. i1 Jeg.

H Srevcx e. l. c. 1. n. gʒ. ſeq.
L. q. de Re judicata. L. 1. Ced. de Except. Rei judicatae.

h) Wenrdnen Tom. J. P. 1. Obſ. 148. v. „Sportulae, quae vulgo Aeci-
„dentia vocantur, durante Inquiſitione ei cedunt, qui lnquiſiti ab
„Olſficio ſuſpenſi munus obiit, etſi is poſiea ab Inquiſitione plane
„abſolutus fuerit“ Die gegenſeitige Meinung vertheidiget jedoch
SrRvox c. l. cap. 4. F. J0, MEvius P. g. Der. 144. n. 1.

i) I. 13. S. 1. ad L. Cornel. de Falſ. L. I5. pr. ad Municip. SrRvCK c. J.
cap. Z. n. Z3. Z4. 43. 44. und bo.

x) Puäſttmann in der Referir und Deeretirkunſt. Leipzig 1785. S. 225.

h Nerreusuapr Diſſert. de Sentent. Condemnat. ſine praeuia inquiſitione
ſpeciali 12. I H. Boxnmeæu in Iur. Eccleſ. Proteſt. Lib. q. Tit. 34.
S. 28. Weſt phal im Criminalrecht S. 750. Aumerkung 143. 8. 4.

5. 7.m) Es vfleget jedoch lediglich wegen etwa contrahirter ubermaßiger Schul

den, in ſofern nicht zugleich von einem Vergehen in Offieio die Rede,
oder ein Rathsmitglied nicht eben offentliche Gelder zu verwalten hatte,
die Suſpenſton wom Amt nicht ſofort verhanget zu werden.

n) Daß jedoch ein ſolches Rathsmitglied, dem wegen erlittener Unglucks:
falle Beneficium Ceſſionis bonorum verſtattet worden, oder das einen
anſtandigen Accord mit ſeinen Glaubigern getroffen hat, demnachſt wieder
zur vorigen Verwaltung ſeines Amtes zu laſſen, kaun kein Bedenken lei
den.

o) Weſtphal im Criminalrecht. F. 873.
p) Mit Recht lehret jedoch Purnnnonrr Tom. 4. Obſ. 250. „In Delictis

ↄextra officium commiſſis ſuſpenſio ab officio, antequam crimen
„probatum fuerit, minime procedit.“

q) L. 17. C. de Dignitat. Hoxn Claſſ. 15. Reſp. 83. n. von Selchow
in den Rechtsfalen, Ch. 2. Dec. 37. S. 93.

r) unter dem Ausdruck bürgerliche Verbindungen werden hier beſonders
ſolche Verhaltniſſe verſtanden, worin ſich jemand als ein aufgenommenes

Mitglied einer gewiſſen Gemeinde, Zunjſt oder Jnnung befunden hatte.
8)
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s) Der Hauptgrund woher wegen Antsverbrechen die Amtsfuhrung ſchon

wahrend der Unterſuchung unterſaget zu werden pfleget iſt wohl un—
ſtreitig darin zu ſetzea, daß fernere Amtsmis tränwe und die Gelegenhei—

ten dazu verhindert werden. Arg. Suult. de ſuſpert Tut. L. 7 S. 1. de
ſuſpert. Tut. VWERNHEK as PFandect. Tit. de ſuſpect. Tut S. 6.

t) Sehr richtig ſchreibet daher Van gerow in der geucchtlſchen Decretir—
kunſt, halle 2783. FaG39. „„Unzeigen, welche auf Verletzung einer
„ubernommenen Amtspflicht gehen, vewirken aegen den An g klagten
„die Suſpenſion vom Dienſt, deſſen Verwaltung bis nach geendigter
„Unterſuchung einem andern ubertragen wird.

u) SrRvcx cit. Piſſert. c. 3. a. I. v. „Modo delictum etiam tale fu-
„erit, ac tantam, ob quod, ſi fuerir probatum, penitus quis ab Offi-
„cio remoneri poſſet. Atg. L. 3. Cod. ex quib. Cauſ. Infam. Mæv tus
aa Ius Lubec Lib. 1. Tit. Art. n. 19.

x) Jn ſofern beſonders von Vormundern die Rede, die man aus ſchein—
baren wVrunden einer ſhlechten Verwaltung des Vermogens ihrer Pfle

gebefohlnen bezuchtiget, ſo pfleget denſelben die fernere Verwaltung
der Vormundſchaft ſofort unterſaget zu werden, dabei aber es auf die
Starke der wider ſie vorhandenen Anzeigen, wenn ſolche anders nicht
von allem Schein entbloßet ſind, nicht eben anzukonmen. SrRvcKk c.
l. c. J. a. 55. j6. 57.

y) Bei demnachſt ſich vollig ergebenden Beweiſe der bewieſenen Untreue,
oder einem dieſerhalb vorhandenem Bekenntniſſe kann ſelbſt die Remotion
kein Bedenken leiden L. 7. J. 3. de Suſobect. Tut. von Selchow im
dritten Bande ſeiner Rechtsfaue 88. G. 222.

2) L. 7. Col. de Suſpeet Tut. FauuR ad Codicem Lib. gq. Tit. 26. Def. 2.
Benacuk in Elect. crimin Supplement. p. T. von Seichew orm zw iten
Bande ſeintr Kechtsfale S. 27. 2a8. Henrius T. 1. Reſp. 172. n.
J.

aa) Der gegenſeitigen Meinung ſcheinet zwar Sravyexec. I. c. 2. n. G2. zu
ſeyn, wann er ſchreibet: „Caeterum non ſtatim a ſupremo ludice
„ſeu Camera opus eſt, ut quis ſuſpendatur, ſed uti correctio Officia-
„lium primo loco potius ſpertat ad ludicem inferiorem compet- i.cem,
„ita ipſa Suſpenſio, quae ad Correctionem morum tendit.“ Es
ſcheinet nun zwar, daß trvck hauptſachlich nur von einer ſolchen
unterſagung der Amtsfuhrung rede die als ein ikln St fe r—

ewrnt e ra e vehanget wird. Allein in beiden Fällen konnen nur einerlei Grundſatze
zur Anwendung kommen.

bb)
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bb) Sollte von Leuten, die in Bedienungen oder Aemtern Stadtiſcher O—

brigkeit ſtehen, oder von andern niederen Officianten die Rede ſeyn, ſo
leidet es iein Bedenken, daß Obecgerichte die Suſpenſion vom Amt be—
wandten Umſtanden nach auch ohne vorherige Anzeige bei der Befporde
verfugen und darauf erkennen konnen.

ce) Jch pflichte daher Strycken c. l. cap. 2. n. Gg. vollig bei, wenn er
ſchreibet: „Hänc quilibet Magiſtratus oppidanus Aduocatum, ro-
„ram ſe poſtulantem et ſuae lurisdictioni obnoxium ſuſpendere pos-
„ſit, nullum dubiuam; quin etſu forſan hujus jarisdictioni non- eſſet
„ſubjectus, adhuc tamen rel ideo ſuſpendere eundem poſſet, quia
„eatenus videretur competens, quatenus officium Aduocati coram
„ludicio exercetur et quatenus. Aduocatus in ſuo ludicio deliquit.

Mævius P. 5. Dec. 373. et ita delinguendo in Forum conſenſit. Me-
viusc.  Dec 274.

da) Die bloße Androhung einer Suſpenſion vom Amt, die beſonders bei
nachlaßigen Officianten. als ein gutes Mittel, um ſie zur beſſern Beob

achtung ihrer Amtspflichten anzuhalten, gebrauchet wird, pfleget auch,
ſchon bei hinlauglich dazu vorhandenen Grunden, die ſich entweder aus
den Akten ergeben, oder ſonſt keines weitern Beweiſes dedurfen, ohne
daß daruber der Officiant insbeſondere. noch vernommen worden, fur
anwendlich geachtet zu werden.

ee) Daß auch wider eine Suſpenſion vom Amt, die zur Strafe verhanget
worden, alle in Strafſachen gewohnlichen Rechtsmittel gebrauchet wer
den konnen, leidet kein Bedenken. SrRyqu c. l tap. 4. n. 40.

fſ) SreRvC c. l. cap. 4. n. 9 36.
e). Hierunter wird jedoch auch. der Unterhalt dererjenigen begriffen, denen

der Suſpendirte zu den Alimenten.gehalten iſt.

kh) Fuhret gleich Stryck c. cap. Z. n. 76. als ein Beiſpiel vom Ge
gentheil an, daß man einen zankiſchen, und grauſamen Ehemann zur
Strafe auf gewiſſe Zeit allen Umgang mit ſeiner Ehefrau zu unterſagen
und ihn wohl eine Zeitlang von ſelbiger zu entfernen pflege, ſo gehoret
doch ſolches nicht hieher, da nicht eine jede unterſagte Ausubung gewiſ—
ſer Befugniſſe eine Sulpenſionern ab Officio im rechtlichen Verſtande
ausmacht.

iĩ) Wurde jemand wohl gar aus Gefliſſenheit und mit Vorſatz etwas get
than, oder unterlaſſen haben, was ſeine Amtspflichten erfoderten oder
ihnen entgegen war, ſo kann bewandten Umſtanden nach. ſogar auf die
Dienſtentſetzung oder gänzliche Remotion exkannt werden.

kk)
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kk) So wird z. B. in einer hbarneunigichen Verordnund von 1785, die

wider die Lottocollekturen und Emſetzer in Zahlenlotterien publiciret
worden, den in Stadrdienſten ſtehenden Leuten nach Befinden Suſpen—
ſion und Caſſation, denenjenigen aber, die milde Gaben von der Stadt
erhalten, die Austilgung aus den Armenliſten angedrohet, wann ſie des
Lottoſpiels uberfuhret werden ſollten. IJm Meckienbmacchen pfleget
einer ertheilten Diſpenſation von aller Proclamation die Bedeutung an—
gefuget zu werden, daß wann ſich uber kurz oder lang fande, daß einer
oder anderer Theil zur Zeit der erhaltenen Diſpenſation in anderweitige

Sponſalien bereits verwickelt geweſen und die Diſpenſation nur erſchli—
chen haben ſollte, die zu vollziehende Ehe nicht nur zum voraus mit Vor
behalt des einem Dritten zuſtehenden Rechts fur null und nichtig erklä—
ret, ſondern auch der ſchuldige Theil auſſerdem eine Geldſtrafe verwir—
ket haben ſolle. Ware derjenige, der die Diſpenſation geſucht, ein Re
gierungs oder Canzletbedienter, ſo hat man Beiſpiele, daß die Suſpent
ſion vom Dienſt in jolchen Fallen anſtatt anderer Strafen gewählet und
angedrohei worden. Ob es jedoch in einen ſolchen Fall zur wirklichen

Sulſpenſion gekommen ſey, iſt mir nicht bekannt.

M L. 7. S. 3. de Suſpert. Tut. L. 12. C de Suſteptaribus. v. Selch ow
im 2ten Theil feiner Kechtsfalle Dec. 37. S. 1104

mm) Es kommt dabei auch einigermaßen auf den Stand der Perſon an,
die ſich dergleichen Nachlaßigkeit hatte zu Schulden kommen laſſen. Aus
dieſer Urſache pfleget man z. B. Geiſtliche auch wegen geringer Dienſt—
vergehungen. auf eine Z.itlang von ihren Aemtern zu ſuſpendiren, in ſo
fern durch jene eine großes Aergerniß geſtiftet ſeyn, folglich auch einem
Geiſtlichen ein. hoherer Srad der Moralitat zur Laſt fallen ſollte. SrRx c
c. l. cap. Z. in. 4. und: ég.

nn) Es finden ſich beim CaARvZzov in Turisprudent. Eccleſ. Lib. 3. Def.

114. 2. 14. und Sræv I. c. a. n. y5. Beiſpiele, wornach die Suſ
penſion nur auf vier Wochen erkannt worden. Jhres merkwurdigen Jn
halts wegen fuge ich die vom letzteren angefuhrte Ucthel bei, die dahin
lautete: „Anlangend die Beſtrafung des Diakoni, wenn der Klager
„auf dieſelbe dringet, und der Beklagte alſo geſtandig und uberwieſen,
„daß er beides die Anhorung der Beicht und Abſolution dem N N. ver-
„„ſaget, ſo iſt er ſchuldig, dem Beleidigten chriſtlich zu depreciren, ſeinen
„Exrceß und Praecipitantiam ludicii offentlich jedoch ſeinem Amt und
„Ehre ohne Schaden zu erkennen, und mag er hieruber andern zum Ab—
„ſcheu, willkuhrlich entweder auf vier oder funf Tage mit leidl

m prie„ſterlichem Gehorſam beleget, oder auf vier Wochen lang as Offcis ſuſi
„pendiret werden.t

2ter Th. N oo)
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ao) Wenn gleich die Unterſagung. der Amtsfuhrung auf gewiſſe Zeit,
in ſofern ſie als Strafe verhanget wird, ſich nicht leicht auf ein oder
gar mehrere Jahre zu erſtrecken pfleget, ſo finden ſich gleichwohl Bei—
ſpiele, da man zur Schonung des Verbrechers und um das Auffallende
einer formlichen Remotion. zu vermeiden, zwar nur auf Suſpenſion vom
Amt erkannt, die Dauer derſelben aber ganz undeſtimmt gelaſſen und
den Dienſt, ohne ihn anderweit zu vergeben, durch andere bis zum To-
de des Suſpendirten verwalten laſſen.

Jp) So erging im Mecklenburgſchen in Denuntiationsſachen wider den
Paſtor N. M. das Urtheil dahin: „Daß der Denuntiat ſeiner einem. Pre
„diger unanſtandigen Auffuhrung wegen auf drei Monate von ſeinem
„Amt zu ſuſpendiren, und zwar mit der ausdrucklichen Verwarnung,
„daß, wenn er ſich dergleichen unſchickliches Betragen fernerhin zu
„Schulden kommen lafſen wurde, er ſeines Amts fur verluſtig erklaret wer

den ſolle.t
aq) Pfleget man glelch einen Sachwald wahrend einer, wegen eines gemei

nen Verbrechens wider ihn  verhangten Unterſuchung nrcht von der Ad
vocatur zu ſuſpendiren, damit er Gelegenheit behalte, ſich ſeinen Unter
halt zu verſchaffen, Puren DoRs Tam. 4. Obſ. 250. ſo leidet doch die
ſer Satz ſodann eine Ausnahme, wann ein Advoeat eines Criminalver
brechens halben in Haft und Jnquiſitiqu gergthen iſt, oder wenn demſel
ben zugleich wegen ſeines geſetzlaſen Betragens“ das er auch als Sach
wald bewieſen, der Prozeß gemacht wird. Sollte uberbaupt von eigent?
lichen Advocatenſunden die Rede, und vorhergehende Weiſungen und
Geldbußen fruchtlos geblieben ſeyn, ſo pfleget die Suſpenſion von der
Advocatur auf ein halbes Jahr ein gewohnliches Strafmittel zu ſeyn,
das man nicht. leicht unverſucht laßt, ehe man zur ganzlichen Remotinn
ſchreitet.

w)· Jch kann mich zur Erlauterung alles dieſen auf eine in dem vorhin er
wahnten Fall von der Herzoglich Mecklienburg Schwerinſchen Juiſtij
Canzlei im Jahr 1773 an den Superintendenten« Zachäria zu NParchim
erlaſſene Verordnung beziehen, die dahin lautete „Wir c ommuniciren
„Euch die in Unterſüchungsſachen wider den Predjger N. N. zu M. in
„buneto diuerſopum unterm 18 Julit dieſes Jahres publicirte Urthel
„hiebei abſchriftlich und befehlen Euch zugleich, nunmehro die zuerkann
„te Suſpenſion des gedachten  Predigers Ne N. zu veranſtaltenund. für
„die mitlerweilige Beſtellung des Gottesdienſtes und ſonſtiger Amtsver
„richtungen zu ſorgen. Und wie dieſe Suſpenſton eine Strafſuſpenſion
„iſt. welche daher auch vom Beneficio, ſo wie vom Offirio aus
„ſchlieſſet, ſo haben die jedesmal aufwartende Prediger die Accidenzien
„zu einer etwanigen. Vergutung zu genieſſen, wegen des Fixi oder der

nuſtthenden
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„ftehenden Hebungen aberchabet Jhr des forderſamſten eine Deſignation
„„Jzur weiteren Verfugung einzureichen.“

is) WeRrknuRR Tom. 3. P 1. Ouſ 148.
tt) L. 1. und fu. g. ult. Cod. de Sentent. paſſ. PuEEnDoRF Tom. 4. Obſſ.

208.
un) ae CRAER Tom. 1. Obſ. aggq.

Ax) Eine Anruchtigkeit laßt ſich auch daher nicht annehmen, weil etwa
das Verbrechen, weshalb ein Officiant in Jnquiſition gerathen war,
an undfur ſich betrochtet zu den infamirenden gehoret. Denn ſo kommt

es hauptſachlich darauf an, ob jener auch eines ſolchen Verbrechens
Huberwieſen geweſenſeh, oder eſolches bekannt habe. Denn wenn gleich

die eines criminetuen Verbrechens halber vorhangte Specialinquiſition
ſchon rine Auruchltgteit mit ſich zu rubren pfleget, und daher auch ein

gleiches von der Suſpenſton wanrend jener gelten muß, ſo iſt doch mit
einerrineoingten; Freiſurechung die Reſtitutio Famae allemal verbun

eni, eine Grinnſatzt des peinlichen Rechts. h. 779.

t  2 14

XNXIII. Bemerkung.
JHaudwerker und Jabrikanten konnen

mit den vrn ihnen verferti zten Waaren handein, nicht
aber auch die duzu notligen rohen Materialien

verkaufen.
8aß ein zunftiger Handwerksmann, imgleichen aurh in der
Regel ein jeder Kunſtler und Fabrikant mit den von. ihm und
ſeinen Keuten verfertigten Waaren und Sachen Handel treiben

auch- ſolches ſowohl auf, als auſſer Jahrmarkten b), inner—
und auſſerhalb Landes thun konne, leidet theils nach allgemei
nen Rechtsgrundſatzen e), theils aber auch nach dem deutſchen
Reichs- und Landesgebrauch kein Bedenken h). Man pfleget
dergleichen Waaren und Sachen-zum Handwerkskram e) zu
rechnen, deren Verkauf, er mag ubrigens beſtellet ſeyn, oder

N 2 nicht,
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nicht, zur burgerlichen Nahrung der Handwerker gehoret, und
daher den letzteren nicht zu verwehren ſtehet. Es ergeben auch

viele Prajudizien angeſehener Gerichte in Deutſchland, daß,
wann es etwa zwiſchen den zunftigen Handwerkern und Kra—
mern, oder auch zwiſchen erſteren mit andern verwandten Hand—
werkern zum Streit uber die dffentliche Feilbiethung eines ge—
wiſſen Handwerke krams gekommen, man gleichwohl die zunf—
tigen Handwerker bei der letzteren geſchutzet habe bis das
Gegentheil oder das lus prohibendi von demjenigen, dei ſich
darauf berufen, nicht allein uberhaupt, ſondern auch, ſo viel
den ſtreitigen Gegenſtand betroffen, aufs uberzeugendſte darge—

than worden b).

So wenia nun gleich den zůnftigen Handwerkern' und
überhaupt Kunſtlern und Fabrikanten zu wehren ſtehet, mit
den von ihnen und den ihrigen verarbeiteten Waaren Handel
und Wandel treiben zu konuen, ſo iſt doch hievon auf die Be
fugniß, auch mit rohen Materialien  woraus ihr Handwerks—

kram beſtehet, oder mit den Jnſtrumenten, die ſie bei ihrer Ad—
beit gebrauchen, handeln zu konnen, kein Schluß zu machen.
Denn im Fall ſie dieſerhalb keine Landesherrliche Privilegien,
obrigkeitliche Erlaubniß, Vergleich, Verjahrung, unvordenk—
lichen Beſitz, oder ſonſt einen rechtmaßigen Titel fur ſich anfuh—
ren konnen, ſo pfleget ihnen ſolches auf Beſchwerdefuhrung der
Kramer, die mit dergleichen rohen Materialien zu hand in be—
fugt ſind, von Obrigkeits wegen unterſaget zu werden J Ja
wann gleich an manchen Oertern den Handwerkern der Handel
im Kleinen mit den. zu ihrem Handwenrk gehorigen Materialien
nicht eben beſtritten zu werden pfleget iy, ſo hat es doch bei

dem Mangel eines beſonderen von den Handwerkern hierunter
nachgewieſenen Titels zu dergleichen kleinen Handel bei dem all—

gemeinen Grundſatz, daß Handwerker nicht mit den zu ihrem
Haud
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Handwerkskram gehorigen Materialien beſonderen Handel trei—
ben konnen, das Bewenden k). Dahingegen. ſtehet es einem
Kunſtler und Handwerker nicht fuglich zu verwenren, dieſe und
jene zu ſeiner Kunſt oder Profeßion unſireitig gehorige und in
der Fremde verfertigten. Handwrrksartikel kommen zu laſſen,
und ſolche als eigenen Handwerkskram zu verkaufen !J.

2) Will gleich Runder im deutſchen Privatrecht 474. den Handel mit
verfertigtem Handwerkskram nur als ein Annexum des zunftigen Mei
ſterrechts angeſehen wiſſen, ſo lehret dorh die Erfahrung, daß aurh ei—
nem jeden Kunſtler und Fabrikanten, in ſofern er nur uberhaupt zur
Treibung ſeiner Nahrung. an einem Ort die Befugniß ſerhalten hat, er
gleichen Handel mit ſeinen verfertigten Waaren nicht pflege beſtritten zu
werden, wenn er gleich eben kein Genoſſe von diefer und jener Zunft ſeyn.
ſollte. Da Kunſte und Fabriken an jedem Ort nach Moglichkeit aufzu

dbelfem ſo beruhet ſolches auch auf guten Grunden..

b). Auf Jahrmankren pfleget man auch gewohnlich eben nicht darauf zu ſer
ben, ob dasjenige, was ein Handwerksmann zum Verkauf anbiethet,

ju .ſeinem  eigenthunilichen Handwerksokram gehore oder nicht. Stru—
benom Zten Theil der rechti. Sedenken Bed. 138. 490. Es pflegen
jedoch oft dieſe und jene einheimiſche Handwerker das Recht zu haben die
Feilbiethung: eines fremden. Handwerkskrams ſelbſt auf Jahrmarkten,
wo nicht gan;lich verhindern, doch einſchränken zu konnen. Bei der Ab
ſicht der Jahrmarrte: und der Froihrit,  die billig:auf ſelbigen herrſchen
mußi iſt jedoch  delnleichen cidermwruch in  Anſehung der Be ugniß dazu,
gehorig zu beweiſen, ſonſten aber in. der Regel:nicht. als gegrundet an
zunthmen.

e) Arg. L. 14. C. de contrabend. Emi. Vend.

d) Runde a. O. Fricke in den Grundſatzen des Rechts der Handwer
ker F. 92. Mrvrus P. 2. Dec. 187. at i. P. gq. Dec. i6g. ni ꝗ. Dec. 228.

n. 3 5.e) An ſofern dieſe oder jene verarbeitete Waare oder Sache ſchon ohne
Veroindung mit andern Diügen einen mit derſelben beabſichtigten Ge
brauch haben kann, ſo iſt ſie unſtreitig fur Handwerkskram zu achten.
Dahingegen bemerket: Struven ar O. ſehr richtig. daß z B. nicht ſo
fort fur Poſamentirerwaare zu achten, wozurn vielleicht etwas von Poſa
mentirern fabricirtes gebraucht wird.

f.)
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ſ) Mea ius P. 5. Dec. 255. Struben a. G.
g Muvios Reſp. 9. p. 84.

n) BEEn ade Oſſiin. et Taberu. Opife. e. acp. 99I. Sraæu vr Dec. qu

77
„Cr anmner in den Wezlarſchen Nebenſtunden Th 6o. Abhandl. 2. h. 4.

kd Daß diejenigen jedoch welche nicht um Tagelohn, ſondern auſ den Kauf
arbeiten, und die dazu erforderlichen Materialien ſelber anſchaffen und

aus der Fremde kommen laſſen, auch den Handel damit treiben konnen,
n ſofern derletztere nicht beſonders einer dazu an dem Ort privilegirken

Jnnung eigen ſeyn ſollte, bemerken SpRue Opife. Ih. 29. P. 198.
r rcke a. O. n. d.

h Jn Ermangelung eines beſonderen Privileglums hat jedoch der. Hand:
werker auf dergleichen von andern Orten kommenden fertigen. Dqnd;
werkskram kein ausſchließendes Recht, oder daß er den Kramern weh

vxren .konne, ebenfalls ſolche fremde Handwerksartifel zu fuhreit. Es bert
ſtehet ſich jedoch dabei von ſelbſt, daß letztere dergleichen Vefugniß. nicht
auch auf Handwerksartikel ausdehnen konnen, die unſtreitig zum Hand

dwerkskrani dieſes oder jenen Gewerks gehoren und von ietzterem atich
„an demr Ort mit eigentn Handen, oder doch mit Hulfe ibrer Leute veri

ufertiget werden.

3 5l t—t 4 0

XXIV. Bemerkung.
Ein in der untern Jnſtanz ſtrafloß gebliebenes oder doch

nicht gehorig geahndetes Verbrechen kann dennoch
in der hoheren Jnſtanz beſtrafet werden.

Hat es gleich in der Regel in Criminal und Straffacheij da

bei das Bewenden, daß die einmal erhaltene Abſolution derge—
ſialt in die Rechtskraft ubergehe, daß aus den vorherigen Be—
weiſen und dDinzeigen kein neuer Prozeß wider den Angeſchul—

digten formiret werden konne; ja pfteget ſogar das Schickſal
eines Verbrechers bei einer neuen Actenverſendung nicht.leicht

harter auszufallen, als es einmal durch das erſte Urtheil be—

ſtimmet
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ſtimmet worden a) ſo ſtehet doch alles dieſes dem angefuhrten
Satz nicht entgegen. Denn ſo laſſen ſfich jene Grundſatze ſo—
dann nicht anwenden, wenn eine Sache in der untern Jnſtanz

bloß eiviliter behandelt worden, dabei aber ein Vergehen mit
einſchlaget, das in der untern Jnſtanz entweder unbeachtet. und
daher ganz ſtrafloß geblieben, oder doch nur mit einer bloßen
Weiſung geahndet worden, das aber gleichwohl von der Be—
ſchaffenheit! iſi, daß es ſowohl wegen des Unfugs an ſich ſelbſt,
und des Vergehens wider offenbare Geſetze;, als um des Pu—
blikums willen, eine gehorige oder ordentliche Beſtrafung ver—
dienet. Unter. folchen Umſtanden mag daher ein Verbrecher
fich zu ſeiner. Befreiung von der Strafe auf einen wichtigen
Urtheitsſpruch des: Untertichters nicht fuglichberufen.

J 5 uI— 12*12nWeinei Gruudſagze des peinlichen Rechts. h. 775. 776.

.XXV. Bemerkung.
Einſchranküng der Regel, wornach tkein Vergleich uber

ein Teſtament beuehet, das noch nicht erofnet

worden.

;

Cs heißt betanntlich in Z. d. D. de Trancact. udle his contro-
„llerſut, quaer ex Teſtamento proficiſcuntur, neque tranſigi,
»neque exquiri veritas aliter poteſt, quam inſpectis, cogni-
tisquæ verbis Toſtamenti.“ Hiernach und nach mehreren an—
dern Geſetzen hgewinnet es denn das Anſehen, daß Teſta
mentsſtreitigkeiten nie gultig und verbindlich abgemacht oder ver—

glichen werden konnen, wofern nicht zuvor das Teſtament ſelbſt
vorgeleget und von den dabei intereſſirenden Theilen ſeinem gan

zen
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zen Jnhalte nach geleſen worden b). Da jedoch nach den rich—
tigen Bemerkungen anderer Rechtslehrer e) die angezogene
Stelle keine eigentliche geſetzliche Vorſchrift (Verba diſpoſiti-
va) enthalt, nicht ſowohl de Iure, .als vielmehr de Facto re—
det, oder daß man nicht ohne Gefahr, Schaden zu leiden,
dergleichen Vergleiche treffen konne, uberhaupt auch die eigent—
liche Abſicht des Geſetzes nur dabin gehet, daß Teſtamentsſtrei—
tigkeiten, non niſi inſpecetis Tabulis Teſtamenti im Wege
Rechtens, oder gerichtlich abgemacht und entſchieden werden
ſollen, welches alles ſich aus der Zuſammenhaltung des L. 6 D.
ale Transact. mit dem L. i. D. Teſtam. quemadm, aperiantur d),
deutlich ergiebet, ſo iſt es faſt uberflußig, an Ausnahmen zu
denken, da die Regel ſelbſt.auf keinem ſichern Grund beruhet.
Es ſind daher beruhmte Rechtslehrer mit Recht der Meinung,
daß Teſtamentsſtreitigkeiten uberhaupt und ohne Unterſchied
durch einen Vergleich gehoben werden konnen, wenn dieſer an.
ders bona fide und ſine dolo zu Stande gekommen ſeyn ſoll
te e) Es kann daher vollends kein Bedenken leiden, daß ein
Vergleich uber Teſtamentsſtreitigkeiten beſonders. ſodann zu

Recht beſtandig ſey, wenn entweder bei Schlieſſung des Ver—
gleichs der weſentliche Jnhalt des Teſtaments den Jntereſſen
ten genugſam bekannt geweſen ſſeyn ſoltteik), oder auch wohl
gar nicht von den Rechten aus dem Teſtament, ſondern von
den beſonderen Gerechtſamen des: eingeſetzten Erbenz vder von
der Befugniß des Erblaſſers zu diſponiren, ober ſeinen Eigen—
thumsrechten die Rede geweſen ware Ja. man ·pfleget uber
haupt die Abſicht, um gewiſſe Sxreitigkeiten, die nach vieler
Wahrſcheinlichkeit aus einem Teſtament erwachſen wurden, zu
entfernen, ſchon fur hinreichend zu achten, um einen darauf ſich
beziehenden Bergleich fur rechtsbeſtandig zu achten beſonders

wenn dabei keine Hinterliſt oder Dolus von der einen Seite
bewieſen,
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bewieſen, und die Begebung der Rechte aus dem Teſtament
wohl gar eidlich geſchehen ſeyn ſollte

a) L. 1. D. de Teſtament. quemadm ayer. L. 16. D. de Condit. et Demonfirat.

b) GumouLime de Trans act. Tab. Teftam. nen inſpert. Scnurrixe de
Transact. ſuper tontrouerſ. quae ex vltima voluntate proficiſcuntur, etiam
non inſpect. ear. verb. recte ineund. Rhente im Verſuch einer ſyſtem.
Erleuterung der Lehre von den Transakten. Roſtock und Leipzig 1789.

c) Een nano in Hermeneutica Iur. Lib. 1. Cap. q. J. 172. i73. weber
von der naturlichen Verbindlichkeit und deren gerichtlichen Wirkung.
S. a31. 2. 228.

d) Dieſes Geſetz ergiebet nämlich deutlich, daß es eben ſo, wie der Lex 6.
Ae Trausact., wie auch deſſen Ueberſchrift zeiget, aus des Caji ſiebzehn
ten Buch Aul Edictum proniaciale, wo auch dad Edictium quem admodum
Tefamenta apriautu etklutet iſt, genommen worden. Es lautet aber

der L. 1. D. Teftamenta quemadm. aper., wo auch Cagus in Lib. 17. ad
Edictum prouinciale voranſtehet, folgendergeſtalt: „Omniĩbus, quieun-
„que deſiderant Tabulas Teſtamenti inſpicere, vel etiam deſcribere,
„deſpiciendi deſeribendique poteſtatem facturum ſe Praetor pollice-
„tur g. 1. Ratiq autem hujas Edicti manifeſtata eſt. Neque

renim fiut dudite eranſigi, negue apud Iudicem exgquiri veritas, de bis cou-
ↄædrouerſs, quat ex Teſtumento proficiſcerentur, aliter poteft, quam inſpec-
añtis cegnitiiuqur verbit Teſtamenti.

e) Cunatu.i. Diſſrt. quan-o effcaciter de Teflamento eranfigatur non inſpectis
Tubulis (Crellii Diſſertationes et Pregrammatu faſtic. Gn. 41.) EcxnARn

æ. J.
J Porrunponr Tem. 1. Viſ. 142. FannR Ad Codicem Lib. 2. Tit. 4. Def.

1. SrRvcK de Gautel. Coutratt. Seet. J. Cap. J. J. 7.

CRu.Lit. Piſſert. h. j.
d) Da das nenuere Romiſche Jecht ſogar einen Vergleich in dem Fall fur

zulaig halt, wenn er ſich etma auf einen Dolum praeteritum beziehen
ſollte, J. 4. Cod ae Transact, ſo fkann es den Geſetzen vollends nicht
entgegen ſeyn, wenn man durch einen Vergleich nur kunftigen Streitig
keiten vorzubeugen, oder die Veranlaſſungen dazu zu entfernen ſucht,
in ſofern anders kein Betrug daran Antheil haben durfte.

i) CRELIL it. Viſſert. h. G.

ater Th. O XXVI.
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XXVI. Bemerkung.
Leibeigene konnen fur ihre Perſon zur Aufhebung einer

Verlobung ſich nicht auf den Mangel der Einwilli
gung ihrer Herrſchaft berufen.

So wenig gleich Keibeigene, wenn ihnen dazu die Einwilli—

gung ihrer Herren mangelt, ſich mit rechtlicher Gültigkeit ver—
loben konnen a), und darunter den Kindern, die ſich noch unter

vaterlicher Gewalt befinden und ſich ohne Conſens ihrer Eltern
verloben b), vdllig gleich ſind, ſo iſt doch hievon der Fall gar ſehr
unterſchieden, wann die Herrſchaft des Leibeigenen ſich der Ver—
heurathung deſſelben nicht widerſetzen und derſelbe gleichwohl
den Mangel der Einwilligung ſeiner Herrſchaft fur ſich anfuhren
ſollte, um ſolchergeſtalt von einem gultigen Eheverſprechen wie—
der abzukommen, oder der von ihm geſchwachten Perſon keine
Genugthuung geben zu durfen, die er gleichwohl nur durch die
Vollziehung der Ehe mit derſelben zu leiſten ſich in Stande be
findet. Ein Leibeigener verdienet unter ſolchen Umſtanden eben

ſo wenig Gehor e), als Kinder fur ihre Perſonen den Mangel
der Einwilligung ihrer Eltern zu der Verlobung, um davon wie—
der abzukommen, anfuhren konnen, wenn jene der Verlobung
ſich nicht widerſetzen a). Dergleichen Berüfung auf den Man—
gel der Einwilligung von andern, von denen man ſonſt abhan—
get, die aber ſelber davon keinen Gebrauch machen, iſt billig
als eine Exceptio de lure tertii anzuſehen, und verdienet ſo—
wohl daher, als weil ſie von dem Dolo des Beklagten zeuget,
keine Beachtung e).

a) Mevrus P. q. Dec. 129. de Serenow in Elementis Iuris Germanici

g. z80.
b) G. L. latnnauen in Peincip Iurit Canenici ſ. 369. v. „Sponfalia

„elaudeſtina, per parcutum duiſeutum improbata, ju er inualida
ſunt.
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„unt, nec inter tontrahentes vim obligandi habent; illoram Conſenſu
»rvero expreſſo vel tacito ex poſt accedente valida fiunt.«

e) de BauTRASAR Diſſ. de hominibus propriis P. 1. 2. S. 15. p. 56
„Notandum tamen, quod apſi Ruſtico ex defectu conſenſus domini non
„tompetat contra votum connubiale exceptio, ſed domino vel expreſſe vel ta-

„cite conſentiente, ipſe matrimonium inuitus conſummare tenetur.

d) I. H. BornnE in Iur. Eccleſ. Proteſt. Lib. q. Tu 2. 1. 17. Mevtus

P. g. Dec. 41.
e) Tiruu ae Exceptione Clandeftinitatis ab ipſo contrahente oppoffta.

XxXxVII. Bemerkung.
Ob und in wiefern von auswarts belegten Capitalien

Abfahrtsgelder in dem Foro Domicilii zu bezahlen
ſind?

8—a die Deutſchen Reichsgeſetze es in Anſehung des Rechts
von einem aus dem Staat gehenden Vermogen gewiſſe Abfahrts
gelder oder ſogenannte Nachſteuer zu fodern, bei dem alten Ge
brauch oder Herkommen lediglich bewenden laſſen n), es aber in
den meiſten Landern uber viele, das Abzugsrecht betreffende
Fragen an einer geſetzlichen Beſtimmung fehlet b), ſo iſt es
leicht begreiflich, woher die Ausubung des Rechts, Nachſteuer
zu fodern, in einzelnen Fallen oft vielen Zweifeln unterworfen
iſt, und woher die aufgeworfene Frage von einigen Rechtsleh—
rern verneinet e), von andern aber bejahet wird ä). Diejeni—
gen Rechtslehrer, welche die Frage bejahen, pflegen ſich zum
Theil des Arguments zu bedienen, daß, weil Nomina zu den
Mobilibus gerechnet wurden e), bei letzteren es aber nicht auf
Iura Rei ſitae, ſondern Domicilii ankame, man ſich auch dar—

nach bei der aufgeworfenen Frage richten muſſe Ja wenn

O 2 gleich
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gleich Andere ſich nicht grade dieſes Arguments bedienen, da es
auffallend unrichtig geſchloſſen iſt, daß, weil Nomina zu den
Mobilihus gerechnet zu werden pflegen, das lus Detractus
ſich auch auf alle auswarts belegte Capitalien erſtrecken muſſe,
ſo nehmen es doch die meiſten als einen ausgemachten Grund

ſatz an, daß es bei der Ausubung des luris Decimandi nicht
auf die urſprungliche Beſchaffenheit des abzufahrenden Vermo
gens, oder auf den Titel, die Art und Zeit; der Erwerbung an
komme, ſondern ſolches ſich vielmeht auf alle und jede zu dem
Nachlaß eines Verſtorbenen oder zu dem Eigenthimm des dlus—
wandernden gehorige Mobilien und ausſtehende Fodetungen er
ſtrecke, wenn letztere ſich gleich niemal unter der Landeshoheit,

oder dem Schutz desjenigen 6), der den Zehnten verlanget, be—
funden haben ſollten. Man halt auch dafur, daß Nomina
actiua mit der Perſon desjenigen, der ue angehoren, dem Foro
Domicilii, dem er unterworfen war, als wirklich inferiret  an
zuſehen und es alſo auf den Ortn vo ſich. dergleichen. Nomina
actiua etwa befinden, nicht anrommenkonne, im Gegeutheil
es ſich vielmehr von ſelbſt verſtehe, Jdaß  diejenige Obrigkeit,
der ein Auswandernder fur ſeine Perſon unterworfen war, im
Fall ihr anders das Ius Detragtus nur uberhaupt zuſtehet,
das Abfahrtsgeld auch von den auſſer Lande helegten Capitalien

fodern konne
zue jò9e9n

un
D

Bemerkensweith iſt daher bie Aeußeryug Canfrovs in Juriipr.

ſorenſ. P.ʒ. Conſt. a. Pæf. iv. n. io. a.hrobata Conſuetudine,
„Magiſtratus domieilii Ius detractionis poteſt exgreere in
„mobilibus vel Nominibuſ, ctiam ulibi exttu Territorium exiſten-
„dibus, quia haec pexſonam. ſequuntur, vt multis tuetur Raucii-
„bar. P.m quaeſt i7. Eben ſo und faſt noch beſtimmter ſchrei-
bet Mevius ad lus Lübecenſe P.æ. Tit. 2. Art. 4 n. 16. „Sub
„jacent Detractioni, dem Abſchi. ſſe, omnia, quae expor-

„tantur
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„tantur. bona Euxportari autem intelliguntur, quae ejus Io-
„ci cenſentur, vbi Defunctus habitanit, etſi eo in Loco rrt vera
„unon extſtunt; qualia funt Nomina et Mobilia, quae etiam auli-
„ti exiſtentia perſonue, vel hereditati affixa et Magiſtratus Iu-
risdictioni ſabjreta cenſentur.« Auch der verſtorbene von
Balthaſar in der Diſſertation de Jure Detractus ſ9. G. halt
die Lehre, daß auch von auewarts belegten Capitalien in Foro
Domieilüu ohne Unterſchied der Zehme zu entrichten ſey, fur ſo
ausgemacht, daß er ſchreibet: tiam Nomina alibi exiſtentia
pberſonue et herediati afixn habentur, und eben ſo unbezwei—
felt halt es der berihmte Struben daß don allen Activ—
ſchulden; ſo auſſer Landes beſtudlich, der Abſchoß ent—
richtot werden müſſe. Dinde etibollen jedoch die auſſer Lan
des befindlichen Nomina nur ſodann bei der Berechnung der
Abfahrksgelder mitgerechnet wiſſen, wenn ſtatutariſche Verord—
nungen entweder im Allgemeinen durch die Erklarimg, daß das
lus Detraetus ſich auf alle und jede Guter erſtrecken ſolle, da—
fur ſprechen) oder ſie gar beſonders uund ausdrucklich mit
darunter begreifen mogten ij.

E

Nunm leidet ed:zwar nicht das mindeſte Bedenken, daß be
ſonders ſolche auſſer Landes belegte Eapitalien, oder Foderun
gen, die aus dem inlandiſchen Erwerb entſtanden ſind, oder
aus dem inlandiſchen Vermogen genommen worden, unter dem
Abſchoß mit begriffen werden muſſen und es folglich an und
für fich eben nicht daranf ankomme, wo ſich die beſchriebenen
Capitalien zu der Zeit, da der Zehnte davon zu bezahlen iſt,
wirklich beſinden: Mit vielem Grunde ordnet auch daher das
Neue Koniglich Preußiſche Geſetzbuch im 4 Theil Tit 17
2ten Abſchnitt F. r51. 152, daß alles dasjenige, was ein Lan—
deseinwohner mit ſeinem inlandiſchen Vermogen auſſerhalb Lan—
des erworben hat, zu dem inlandiſchen Vermogen gerechnet und

dem
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dem Auswandernden bei den Albfahrtsgeldern in Rechnung ge—

bracht werden ſolle.

Es kann auch eben ſo wenig einiges Bedenken haben, daß
Capitalien, die einmal in dem Kande, wo Jemand ſein Demi—.
eilium hatte, beſtatiget geweſen, demnachſt aber auſſerhalb Lan—
des beleget worden, gleichfalls bei Berechnung der Abfahrtsgel—
der in Betracht kommen muſſen und daß eben dieſes auch
von ſolchen Capitalien gelte, die von den Revenuen der aus—
warts belegenen Guter nach und nach geſammlet worden m). Al—
lein, im Allgemeinen ſcheinet denn doch die Meinung derjenigen
Rechtslehrer, die von, den auſſerhalb Landes belegenen Capita—
lien keine Abfahrtsgelder bezahlet wiſſen wollen, den Vorzug
zu verdienen. Vollends aber düurfte dieſes der Fall ſeyhn, wenn
von ſolchen Capitalien, die einer ſchon vorher, ehe er in ein kand
oder in eine Stadt gezogen war, auswarts geerbt oder auſſer—
halb Landes beleget, niemal aber inferiret hatte, die Rede ſeyn
ſollte. Es laßt ſich zum wenigſten kein uberzeugender Grund

gedenken, woher das Abzugsrecht auch auf ſolche Capitalien zu
erſtrecken, die niemal unter der Landeshoheit oder dem Schutze
einer Stadtobrigkeit beleget; geweſen, folglich auch nicht zu dem
Vermogen eines. Landes oder einer Gemeinde im Gauzen geho—
ret haben Ein Schade, oder ein Verluſt, den ein Land,
oder eine Stadt uuter ſolchen kimſtanden litte, laßt fich nicht
annehmen, mithin mag.auch dieſerhalb keine Art von Entſcha—
digung durch die Bezahlung gewiſſer Abfahrtägelder Statt fin—

den. Mit Recht laßt daher das Koniglich Preußiſche
Geſetzhuch a. O. F. i53. dem Auswandernden, der ſeine aus—

c

war

Ja es widerſvricht. in dieſem Fall ſelbſt dem Begriff des Abzuggeldes,
 welcher eine Exportation vorausſetzt, die aber bei Gegenſtanden unmog—

lich iſt, bei weichen es an der Jmportation fehlt. d. H.
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wartigen Beſitzthumer amers woher, als aus dem inlandiſchen
Vermdgen erworben haben will, den Beweiß offen und ſpricht
ihn folglich von der Bezahlung der Aofahrtsgelder frei, wenn
er jenen zu fuhren im Stande ſeyn ſollte.

Die Verneinung der aufgeworfenen Frage dürfte inzwi—
ſchen auch um deswillen den Vorzug verdienen, weil die Ausu—
bung des luris detractus als eine große Laſt der Unterthanen
und als eine Kraakung der natürlichen Freiheit angeſehen zu
werden pfleget, folglich nach Moglichkeit einzuſchranken iſt 2),
auch uberdies die Rechtslehrer in einigen Fallen das Abzugs—
recht nicht ausgeubt wiſſen wollen, wo doch noch weniger
Zweifel uber deſſen Anwendung vorhanden ſeyn durfte als
wenn von Capitalien, die auſſerhalb Landes beleget geweſen
und die niemal zum inlandiſchen Vermogen gehoret haben, die
Rede ſeyn ſollte. Denn ſo will man in der Regel, daß ein Vermo
gen, das in einem Lande oder in einer Stadt frei hereingebracht,
auch ohne Abzug wieder herausgebracht werden muſſe und daß

folglich ein Fremder, der ſeine Gelder zum Ankauf eines Land—
guts oder Grundſtucks angewandt und nachhin wieder an einen
Einheimiſchen verkauft, oder ſeine ins Land gebrachten Gelder
gekundiget hat, keine Abfahrtsgelder bezahlen durfe o) indem
er ja in beiden Fallen nur dasjenige, was er ins Land gebracht,
wieder zuruckgenommen hatte. Eben ſo halt es ſelbſt Leyſer v)
nicht fur zweifelhaft, daß derjenige, der in einem fremden Lan—
de Guter angekaufet, oder Gelder zinsbar beleget, inzwiſchen in
beiden Fallen ſein Domicilium nicht verandert hatte, nicht ver—
bunden ſey, Abfahrtégelder zu entrichten q). Den erſtern Satz,
daß namlich Gelder, die lediglich zum Ankauf gewiſſer Grund—
ſtucke von Fremden hereingebracht worden, nach dem Verkauf

folcher Jmmobilien ohne allen Abzug wieder zuruckgenommen
werden konnen, beſtatiget auch das Nene Koniglich Preußi—

ſche
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ſche Geſetzbuch a. O. F. 148. folgendermaßen: „Haben Aus—
„vartige ohne ſich im Lande wirklich niederzulaſſen, Grimd—
„ſtucke daſelbſt angekauft, und. in.der Folge wieder rerauſſert:
„ſo konnen ſie vondem erhaltenen Kaufgelode ſo viel, als ſie zu
„dem Ankauf, und zu den an der Subſtanz gemachten Ver—
„beſſerungen, von ihrem auewartigen Vemogen erweißlich ver—
„wendet haben, frei wieder zurücknehmen.“ Da mnun durch
Geſetze nicht ausdrucklich beſtimmet worden, daß auch von Ca—
pitalien, die auſſerhalb Landes beleget, aus dem inlandiſchen
Vermogen aber nicht erwachſen und niemal in einem Lande
oder Stadt inferiret geweſen ſind, ein Abſchoß entrichtet wer—
den ſolle, im Gegentheil aberrdie Grunde, daß.ſolches nicht ge-
ſchehen durfe, nicht allein bei weitem uberwiegender ſind, ſon
dern auch von Seiten der Billigkeit und vermoge der Grund—
ſatze, die man in ahnlichen Fallen beobachtet, ſich am meiſten
empfehlen, ſo wurde ich denjenigen Rechtslehrern unter den an
gefuhrten naheren Beſtimmungen ebenfalls beitreten, welche die
aufgeworfene Frage verneinen, oder die. auſſerhalb Eandes be
legene Capitalien unter den gemachten Vorausſetzungen bei der
Berechnung der Abfahrtogelder nicht mit in Betracht gezogen
wiſſen wollen.

o) Reichsabſchied von 1555. ſ. 24. und von 1594. 8. 82. 84-

b) Jn dem Neuen Roniglich Preuliſchen Geſetzbuch Ch. 4. Tit. 17. Ab
ſchn. 2. S. 127 u. ſ. f. ſind jedoch die meiſten Fragen, die Apfahrtugel
der betreffend, geſetzlich beſtimmet worden.

c) Weſt p hal Reichsſtandiſches Privatrecht Ch. 1. 2. 4..S. 18. Aür.-
LEn Ad LavaERUM obſ. Ggt.

d) CaRrzovy ĩn Iuriiprudent. Eorenſ. P. 3. Confi. ꝗ8. Def. 19. n. 10. Mr-
vius in Comment ad dus Lubec. P. 2. Tit. 2. Art. 4. a. 16. BenGcrnu
Oec. Iur. L I. Tit, 2. Ih. 18. J. LEvsER Spec. a1o.  Beaun-
Lien P. J Conci. q2. n. 7T]). de BALERASAR Piſf. de dure Detractus.
Gryphisw. 1745. S. G. n. 4.

e)



e) Arg. L. g6. de Legat. 3. L. zj. S. 3. de hered, inſlituend.

ſ) LEvSER c. I.
g) Die Rechtslehrer ſind uber den Grund und den Urſprung des Juris De-

traectus nicht einig. Denn ſo wie ein Theil von Rechtslehrern ſolches
aus dem vormaligen Haß der Fremden gegen Einheimiſche, oder aus dem
Jure Albinagii herleitet, oder weil Fremde nur nach einem gewiſſen er—
legten Abzugsgelde zu den Erbſchaften der Einheimiſchen zugelaſſen wur—
den, Pürres in Element. Iur. Publici Fdit. nouiſſ. ſ. 3bq. ſo wollen hin
gegen andere ſoichep aus dem Pominio Reipublicae eminenti in bonis
ſubditorum, oder aus einem Jare Retorſionis, oder einer allgemeinen
ODoſervanz, oder aus der Abſicht, die Auswanderung zu verhuten und
noch aus andern Grunden hergeleitet wiſſen. Hünuek ad LEvsERUS
Obſ. G68o. Mit vielem Grunde bemerken jedoch von Selchow in Elem.
Iur. German. q. 223. und Rumde in den Grundſautzen des allgemeinen
deutſchen Ptwarrechts. Gottingen 1792. 8. Z22, daß bei der Auswan
derungsgabelle auch. ein Billigkeitsgrund zutreffe, weil ein begutertes
Mitglted des geimeinen Weſens ſich der Geſellſchaft nicht wohl entziehen
foüne, ohne einen Thell ſeiner Guter zur Bezahlung der allenfalls ge—
machten gemeinen Schulden anzuwenden. Sonſten iſt es wohl am rich—
tigſten, wenn man annimmt, daß nicht ſowohl allein der Schutz, den die
abzufahrenden Guter bisher genoſſen, wie einige wollen, zu der Einfuh—

runug des Abſchoſſes die Anlettung gegeben, dge BALTEASAR c. c. 1.
g. 7, ſondern daß es deren in manchen Landern mehrere Grunde gege—
ben, die jene gerechtfertiget haben ſ. MülLER ad LExSERUMCAë&. I.

n) Jm funften Cheil der techtlichen Bedenken 2. 143. Gleiche Grundlſa—
tze auſſert BeRGER Oecon. Jur. L. 1. T. 2. Th. 18. 2. 3.

„i) Essacii ad Canpzornii Iurispr. forenſ. c. l. p. 373.

k) Ganz richtig ſchreibet daher Münueer ad LevsERum Obſ. ggt. p. 114.
„PVatet inde, nomina, extra Territorium poſita, non ſemper, ſed tunc tan-

atum Detraetui ſubjacere, ſi quis ea ex patrimonio ſuo, quod in Territo-
rio peſſidebat, ſumſerit uel ibidem adquiaſiuerit et extra Territorium colloca-
„kerit. Nomina vero, quae nunquam illata ſunt, vegr. ſi quis ea he-
„reditate aecepta, in loeo, ubi foenori expoſita erant, reliquĩt, nun-

quum Objertum Detractus conflituere poſunt, quum nunquam ſub ſupe-
„„rioritate territoriali fuerint.

1) Daß inzwiſchen von dem auſſer Lande gehenden Brautſchatz, oder der
Mitgift keine Abzugsgelder zu entrichten ſind, wenn diejenigen, von de—
nen der Brautſchatz herrühret, im Lande bleiben, bemerken Struben
a. O. und Hortotei. in Rhapſodia Quaeſtionum Obſ. aqʒ;

reter Th. P m)
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m) Hovn ae furt Detraetus in genert it in ſpecie ſecundum Leges Pruteni-
cas Roſtochii et Lipſiae 1783. S 11.

n) Mavrvs P. 2. Dec. 16o. 8. LvnckEx Reſol. J77 BERGER Oec.
Iur. c. J.

o) EnakuuBnEcnr in Selett. Obſ Jorenſ. Obſ. 142.

D) Spec. 431. n. 6.
q) Die Roniglich Schwediſch Pommerſche Reglerung hat es ebenfalls

nach ihrem auf die Vorſtellung des Hn. Capitains von Klinkowſtroms
erlaſſenen Beſcheide vom 1. Julii 1776 fur recht und billig gehalten, zu
verordnen: „Daß wenn beſcheiniget werden wird, wie viel Vermogen
„des Supplicanten kunftige Ehefrau wirklich ins Land gebracht, derſel—
„„ben, wenn ſie in der Folge das rand wieder verlaſſen ſollte, eben ſo
„viel frei von der Decimirung wieder ausgeſtattet werden ſolle (Man
ſ. Dahnerts Sammlungen Pommerſcher and Ruaianiſcher Landes
urkunden und Geſetze im 2ten Supplementenbande. S. GZ3.)

 XXxV'II Bemerkung.
Ein privilegirtes Teſtament mag nicht lediglich aus dem
Grunde angefochten werden, weil der Teſtator ſeinen

Vorſatz, ſolches feierlich zu vollziehen, nicht
ausgeführet hatte.

cerlit vielem Grunde ſaget Ulpian im L. 3. D. de Teſtamento
miilitie, aß es dem von einem Soldaten gemachten privilegir
ten Teſtameut keinen Nachtheil zuziehen konne, daß er ſich vor
genommen gehabt, nach gemeinem Recht zu teſtiren, dieſen
Vorſatz aber nicht ausgefuhret habe. Denn ſo ſey theils aus
dergleichen Vornehmen noch nicht auf eine Begebung der Bene-
ficiorum militarium zu ſchließen und theils ſey auch von Nie—
mand zu vermuthen, daß er dieſe oder jene Teſtamentsform ad
impugnanda ſua ludicia gewahlet habe. Jm Gegentheil ſte—

he
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he vielmehr von einem jeden Teſtator zu vermuthen, daß er es
auf allem Fall bei der privilegirten Form bewenden laſſen wol—
len. Es iſt auch dieſe geſetzliche Vorſchrift nicht lediglich auf
Teſtamente der Soldaten anzuwenden, ſondern vielmehr wegen

der Gleichheit des Grundes auch auf andere Arten von privi—
legirten Teſtamenten zu ziehen

e) Wrenuenr P. g. Obſ. 248. Evnt de Interpretat. Legati ad pias Cau-
ſas in formula dubia S. 11. Beitrage zur juriſtiſchen Zitteratur in den
Preußiſchen Staaten. Gte Sammlung

JJ

XXxx. Bemerkung.

Einſchrankung des Grundſatzes, daß ein bloßes gerichtli—
ches Zeugniß keine Gewohnheit beweiſe.

S.iund ſich gleich die Rechtslehrer großtentheils darin einig
daß eine zu Recht beſtandige Grwohnheit nicht lediglich durch
das bloße Zeugniß des Richters, oder ein allgemeines gerichtli
ches Atteſtat b) bewieſen werden konne e), und daß darauf nur
ſodann zu achten ſey, wenn darin zugleich beſondere vorgekom—
mene Rechtsfalle mit Beziehung auf die Arten angegeben wer—
den q9, ſo leidet doch dieſer Satz in einigen Fallen eine Ein
ſchrankung. Denn ſo pfleget man dergleichen gerichtlichen At—
teſtaten die Glaubwurdigkeit zum wenigſten ſodann nicht abzu
ſprechen, wenn die Analogie des deutſchen Rechts das Zeugniß
des Richters unterſtutzen e), oder wenn in einem ſolchen gericht—
lichen Atteſtat nur bloß die noch fortdauernde Gultigkeit eines
nirgends aufgehobenen Geſetzes bezeuget, oder wenn endlich
auch nicht ſowohl von den Rechten der Parteien gegen einan

P 2 der
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der, als vielmehr von andern bloßen Gerichtsgebrauchen, lund
beſonders von den Gerichtsgebüuhren der Unterbedieunten die

Rede ſeyn ſollte.

a) Es iſt zwar Leyſer Spec. q. n. 9. der Meinung, daß allgemeineige
richtliche Atteſtate zum wenigſten eine probationem ſemiplenam von
der vorhandenen Gewohnheit verſchaften, allein in der Diſſertation de cen-
ſenſu principis vnico cenſuetudinis fundamento Th. 38, die ſich Vol. 12.
ſeiner Meditationum ad Pandectas Spec. 9. befindet, ſtimmet derſelbe
der gemeinen Lehre bei.

b) Bekannten Rechten nach pflegen uberhaupt Zeugniſſe, die nicht beſtimmt,
ſondern nur in allgemeinen Ausdrucken und in folle abgefaßt ſind,
nicht zu beweiſen L. 4. und Z. 9. S. 1. Ced. de Teſtibus c. 28. x. de Te-
lüb.

c) REINEARB ad CIRISTIAEAERUM Vel. 4. Obſ, GG. HARTLEXBEMN
ad LEVSERUM Spec. XI. n. 13.

d) Purxnoonrr Tem. 2. Otbſ. t38. F. 2. VERnRER T. I. P. 4. Obſ.
110. Struben im 2ten Theil der rechtl. Bedenken æ. 59. F. 4.
CocceEqt in Iur. Centrov. L. 1. Tit. 3. Qu. 15. n. q. BEc&MANMo.
Conſilia et Deciſiones P. 1. Reſp. Gan. 8. Eichmann in der Grkla
rung des burgerl. Rechts Th. 1. S. 4og. 409. Gluck in der Er
lauterung der Pandekten Th. 1. S. 475. 476.

e) Putter in den auserleſenen Rechtsfallen i Band 2 Theil Drc. 43.
Gluck a. O. a. 45.

XXX.
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XXX. Bemerkuung.
Ob in dem Fall, da der Heres iaſtitutus innerhalb der
Bedenkzeit uber eine angefallene Erbſchaft verſterben
ſollte, und ihm ein anderer im Allgemeinen ſubſtituiret

worden, die Erben des directen Erben, oder der
Subſtituirte zu Erbſchaft zuzulaſſen?

ceDieſe Frage mogte nun zwar anſcheinlich zum Vortheil der
Erben des inſtituirten oder directe eingeſetzten Erben zu beant—
worten ſeyn, weil nach der Vorſchrift des L. 1. C. de Ilur. De-
liberandi das Spatium anni, das darin einem Erben zur Er—
klarung uber die Erbſchaftsantretung frei gelaſſen worden, auch
den Erben des inſtituirten Erben in ſofern zu Gute kommen ſoll,
als es bei dem Ableben des letzteren noch nicht vollig abgelaufen
ſeyn mogte 9).

Erwaget man jedoch dagegen, daß in dem Z. 72. D. de ad-
quirend. vel omittend. hereditat. deutlich im Allgemeinen ver—
ordnet worden, daß auf den Fall, da der heres inſtitutus ſich
innerhalb einer geſetzten Friſt nicht uber die Annahme der Erb—
ſchaft erklaren, vielmehr daruber hinſterben ſollte, ſodann der
auf allem Fall Subſtituirte zur Sucreſſion gelaſſen werden ſol—
le b) ſo wird auch der L. i9. C. de Iur. delib. nur dem J. 72. de
adquirend del omittend hered. gemaß erklaret werden konnen.
Es fehlet auch dieſer Meinung nicht an andern hinlanglichen
Grunden, welche vom Crelleun in einer beſonderen Diſſer—
tation e) weiter ausgefuhret worden. Denn ſo hat der Erb—
laſſer unſtreitig fur den auf allen Fall ſubſtituirten Erben eine
großere Liebe geheget uud zu erkennen gegeben, als ſur die Er—
ben ſeines directe inſtituirten Erben. Hatte er gewollt, daß,

die
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die letzteren auf allen Fall zur Suceeſſion kommen ſollten, ſo
wurde es uberall keiner Subſtitution bedurft haben, und daher
iſt denn nach dem wahrſcheinlichen Willen des Erblaſſers nicht
anders zu vermuthen, als daß die Rechte des inſtituirten Er—
ben bloß perſonlich ſeyn ſollten, die auf keinem Fall auch auf
deſſen Erben ubergehen konnen. Da auch Crell in der an—
gefuhrten Diſſertation h. 6. mit Grunde bemerket, daß das
lus deliberandi uberhaupt als verhaßt anzuſehen ſo iſt es
vollends nicht glaublich, daß die Abſicht des Kaiſers in dem J.
10. C de Iur. delib. auch auf dem Fall zu ziehen ſey, daß der
Erblaſſer ſeinen Willen durch die Subſtitution deutlich zu erken—
nen gegeben hatte, vielmehr nach der Vorſchrift des L. J2. de
adquir. vel omitt. hered. als ausgemacht anzunehmen, daß der
ſubſtituirte Erbe unter allen Umſtanden den Vorzug vor den Er—
ben des inſtiturrten Erben haben muſſee), wann dieſer vor der
Erbſchaftsantretung, oder doch vor Annahme der angefallenen
Erbſchaft verſtorben ſeyn ſollte.

2) Es heißt in dem L. 19. C. de Iur. delib. unter andern folgendergeſtalt:
Ideoque ſancimus, ſi quis vel ex Teſtamento, vel ab inteſtato voca-
tus, deliberationem meruerit: vel ſi hoc quidem non fecerit, non
tamen ſucceſſiani renuntiauerit, ut ex hac cauſa deliberare videa-
tur: ſed nec aliquid geſſerit, quod aditionem vel pro herede geſtio-
nem inducat: praedictum arbitrium in Succæſſionem ſuam trantmittat:
ita tamen ut vnius anni ſpatio eadem transmiſſio fuerit concluſa. Lt ſi
quidem is, qui ſciens hereditatem vel ab inteſtato vel ex Jeſtamen-
to ſibi eſſe delatam, deliberatione minime petita, (intra annale tem-
pus) deceſſerit: hoc Ius ad ſuam ſuecceſſionem intra annale tempus ex-
tendat. Si enim ipſe, poſtquam teſtamentum fuerit inſinuatum, vel
ab ĩnteſtato, vel ex teſtamento vel aliter ei cognitum ſit, heredem
euin vocatum fuiſſe, annali tempore translapſo nihil fecerit, ex quo
vel adeundam, vel renunciandam hereditatem manifeſtauerit: is
cum ſueceſſione ſua ab hujusmodi beneficio excludatur. Sin autem
inſtante annali tempore deciſſerit, reliquum tempus pro adeunda hereditate
ſuis ſucceſſoribus ſine aliqua dul ietate relinquat. quo completo nec here-
dibus ejus alius regreſſus in hereditatem habendam ſeruabitur.

b)



w

119
b) Es heißt im L a. D. de adquire nd. vel omitt. hered. folgendergeſtalt:

Si quis heres ĩta ſeriptus fuerit, vt intra certum tempus adeat heredita-
tem; et ſi non ita adierit, alius ei ſubſtituatur, prior autem heres, an-

tequam adiret, deceſſerit neme dubitat, quin ſubſtitutus vltimum adi-
tionis diem exſpectare non ſolet.

c) Vetrum herede inſtituto intra annum deliberandi mertuo' ſubſtitutus admit-
latur? Vitembergae 1734. F. 5. (Man ſehe die Crelliſchen Diſſertatio—

nen und Programmen Faſcit. Z. XIX.

d) Arg. L. as. S. 13. C. de Iar. aelib.

e) Nach dem L 72. D de adquir. vel omitt. hered. kann es auch bei dem
Vorzug des heredis ſubſtituti nicht darauf ankommen, ob das ſpatium
deliberandi vom Teſtatore, oder vom Geſetz, oder vom Praetore be—
ſtimmet worden, CRELL cit. Diſſert. F. 5. und muſſen vielmehr die Er
ben des inſtituirten Erben dem ſubſtituirten unter allen Umſtäanden nacht

ſtehen d. V.
Ob die hier ausgefuhrte Meinung des Verf. allgemeinen Beifall ver
diene, ſcheint wohl um ſo großern Zweifeln unterworfen, als dabei we
der auf die derogirende Kraft des Codex gegen die Pandekten im Gan
zen ſowohl, als des beſtimmten neuern und allgemeinern L. 19. C. de
Jure delib. worauf man bekanntlich die transmiſſionem Iuſtinianeam
grundet, einige Ruckſicht genommen iſt, noch ſodann dieſem Geſetz
einige Kraft oder Sinn ubrig bleibt, da die Inteſtaterben hier vollig in
derſelben Kategorie ſtehen, wie der ſubſtituirte Erbe.

d. S.

xxxl.
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XXXI. Bemerkung.
Ob es dem Eigenthumer eines triftpflichtigen Grund—

ſtucks zu verwehren ſtehe, ſein Land zum Korubau
zu gebrauchen?

Da bekannten Rechten nach das einem andern zuſtehende lus
Paſcendi in Ermangelung einer gegenſeitigen Verabredung
oder Verfugung dem Eigenthumer des Praedii ſeruientis von
den ihm zuſtehenden Eigenthumsrechten nichts entziehen kann,
in ſofern anders die Servitut ſelbſt nicht darunter leidet a), ſo
ſcheinet zum wenigſten unter dieſer Einſchrankung die Vernei—
nung der aufgeworfenen Frage keinen Zweifel zu haben. Es
iſt ſolchergeſtalt ganz unbedenklich, daß wenn das Getreide zu
den gewohnlichen oder ordentlichen Fruchten desjenigen Feldes,
woran einem andern die Servitut zuſtehet, gehoren, auch das
Feld ſchon vor Einraumung des luris Paſcendi zum Kornbau
genutzet ſeyn ſollte, auch noch ferner von dem Eigeuthumer in
ſolcher Maaſſe gebrauchet werden, und dieſem von Seiten des
Pracdii Dominantis nicht widerſprochen werden konne b). Jn
Ermangelung des Beweiſes vom Gegentheil ſtehet es zum we—

nigſten nicht zu vermuthen, daß der Eignerdes Feldes durch
Einraumung der Servitut ſich der gewohnlichen Fruchte, wozu
etwa der Kornbau gehoret, habe begeben wollen, ſondern es
iſt vielnehr mit Grunde anzunehmen, daß beide Theile
vorausgeſetzet haben, daß das lus Paſcendi in der Maaße zu
beſchranken ſey, daß es mit dem gewohnlichen Kornbau zuſam—
men beſtehen konne und demſelben nicht hinderlich falle. Sol—
chergeſtalt muß denn derjenige, dem das Jus Paſcendi auf
Kornfeldern zuſtehet, mit der Ausubung der Weidegerechtigkeit
in einem jeden Jahr ſo lange Anſtand nehmen, bis das Getrei—
de von demſelben abgeerndtet worden.

Es

v
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Es findet jedoch von den bisher angefuhrten Grumdſatzen,

wornach ein Feld, ungeachtetdes einem andern darauf zuſtehenden
lutis paſcendi, auch zum Kornbau zu gebrauchen iſt, ſodann
eine Ausnahme ſtatt, wann von einem eigentlichen Heidelande
(oder Leede) die Rede, wo namlich die Einrichtung deſſelben
zum Kornbau mit vielem Nachtheil des Praedii dominantis
verbunden ſeyn mußte und wo auch der Bau von Getreide ſelbſt
zu den uugewohniichen Fruchten des Feldes, wovon die Rede,
gehoren wurde. Denn ſodann fallt der oben augefuhrte Ver—
muthungsgrund von ſelbſt weg, und es behalt bei dem Grund—
ſatz, woruach. der Dominus Rraedii ſeruientis nichts vorneh
men darf, was zum Nachtheil des einem andern zuſtehenden
lueis patcendi gereicht, das Bewenden d). Nach der Regel
iſt daher dem Eigner des Praedii ſeruientis wider Willen des
Praedii Dominantis nicht zu geſtatten, ſich eines Heidelandes,
worauf ſonſten kein Korn gebauet worden, zum Kornbau zu
bedienen, und es in ſolcher Abſicht umzupflugen.

a) CaRrZzov. P. 1I. Conſ. 41. De. 1.

b) HELI. FRLD in lIurispr. forenſ. S. G79.

c) Voxraus ad Fandectas Lib. g. Tit 3. S. to. v. Hae vero Seruitute
conſtituta non amplius liberum eſt, praedii ſeruĩentis domino ex
paſcuis facere Noualia; cum generaliter in Seruitutis conſtitutae
praejudicium nihil inuito praedii dominantis domino innonandum

ſit. Art. L. 5. et G. C. de Seruitat. et aqua,.

Agj. L. 14. D. de Ceruitut. praedier. ruſicor. Carzov c. J. Deſ. g.

2ter Th. Q XXXxl.
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XXXII. Bemerkung,

Der Lex Anaſtaſiana iſt nicht auf Foderungen, die im
Concurſe ſtehen, anzuwenden.

oAlach dem Lege Anaſtaſiana darf ſich bekanntlich der Ceſſio-
narius, oder der Emtor Nominis nicht mehr bei der Eintrei—
bung der Foderung geben laſſen, als er ſelbſt ſeinem Eedenten
dafur gegeben hatte. Hiedurch wird den Wucherern und An—
dern, die von der Noth ihres Nebenmenſchen Nutzen zu zie-
hen ſuchen, ein Ziel geſteckt, um nicht einen armen Glaubiger
dahin zu bringen, ſeine etwa noch gewiſſermaßen ſtreitige Fode—
rungen fur geringen, oder wenigſtens unverhaltnißmaßigen Ge—
winn einem anderm zu uberlaſſen. Ueber die Fragen, ob der
Lex Anaſtaſiana annoch heutiges Tages gelte, und in welcher
Maaße? daruber ſind die Rechtslehrer bekanntlich nicht gleicher
Meinung. Denn einige wollen den Legem Anaſtaſianam u—
berall auſſer Anwendung gebracht wiſſen 9); andere ſchranken
den Gebrauch darauf ein, wenn von deni Emtore Nominis
der Animus vexandi zu beweiſen ſtehet b); uoch andere aber

wollen, daß der Lex Analſtaſiana noch vollige Kraft und
Verbindlichkeit mit ſich fuhre und dieſe Meinung iſt auch
unſtreitig die richtigſte A)Y. Demungeachtet: iſt es nicht zu leug
nen, daß es unterſchiedene Ausnahmen von der Regeloder Fal—
le geke, bei denen der Lex. Anaſtaſiana entweder ſeiner Natur,
oder ſeiner Abſicht nach nicht fuglich anzuwenden ſtehet e). Zu
dieſen Ausnahmen kann. man mit gutem Grunde die Abtretung
ſolcher Foderungen rechnen, die im Concuiſe ſtehen, von denen
ungewiß iſt, ob und wann ſie zahlbar, und wie viel am Ende
davon noch zu retten ſeyn werde. Einen ſolchen Handel pfle—
get, man gewiſſermaßen als einen. Gluckshandel anzuſrhen, wo

bei
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bei Gewinn und Verluſt ſich im voraus nicht fuglich beſtimmen
laßt, und daher die Abtretung einer Foderung unter ſolchen
Umſtanden eben nicht.als.ein verbotenes Geſchaft anzuſehen ſ).

a) Tnomastvus Viſſert. le aequitate cerebrina et exiguo vſu practico Legi:
Anaflaſianac. Halae I7172. Honæ. Olſ. ggt.

b) LExstR Spec 203. 2. 2.
c) Arg. L. 22. und 23. C. Mandati. LaurERBAcit in Colleg. Theorei.

praet. Lib. i8. Tit. 4. S.7. MuLLERAd LEvVSERUM Spec. 203. Meu,
1. Obſ 4ag.

d) BrexMAN Tour. 1. Reſp. ab. n. g. und Tom. 2. Reſp. 9. n. 21.

e) Mevrus P. G. Dec. 22a8. Vorritus Lib. 18. Tit. 4. F. 20o. PurEx-
ponr Tom. i. Obſ. 204. Der Letztere ſchreibet ſebr richtig: Lex Ana-
ſtaſiana 22. C. Mandati ad redemtores alienarum Litium pertinet,
qui alienis rebus fortunisque inhiantes ceſſiones aliis competentium
astinnum in ſe exponi properant hocque modo diuerſis perſonas Liĩ-
tigatorum Vexationibus afficiunt. Neutiquam igitur ad eos accom-
modatur, qui exprobata non tantum, ſed et neceſſaria cauſa ſol.
vunt.

ſ) WeRrnnen D. G. Ob/. 283. und imn Commentat uber die Pandecten

J Lib. 18. Vit. 4. g. 24

XXXLII. Bemerkung.
Der Zunftzwang erſtrecket ſich auch auf Arbeiten, die

von fremden Oertern oder vom Lande herein—
gebracht werden.

7a der Zunftzwang ſich in der Regel nicht nur auf die Stadt,
ſondern auch auf die benachbarten Dorfer erſtrecket, in ſofern
nicht. dieſes oder jenes unentbehrliche Handwerk auch auf dem
kande aufgenommen ſeyn ſollte 9) ſo fallt es von ſelbſt auf, daß

Q2 s
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es rechtmaßigen und reeipirten Zunften bei Ausubung ihres
Zunftzwanges nicht entgegen.ſtehen konne, daß die Arbeit des
Pfuſchers von Auswartigen oder Landleuten beſtellet ſey. Bei
Annahme des Gegentheils wurde es einem jeden, der uberall
nicht zu einer Zunft gehoret, frei ſtehen, fur Auswartige einen
Handwerker abzugeben und mit jenen einen ſtadtiſchen Handel

und Wandel treiben zu konnen. Hiemit aber wurde die Ein—
richtung und Abtheilung des burgerlichen Verkehrs nicht beſte—
hen, und der Staat ſelbſt wurde am Ende durch unrichtige
Berichtigung der burgerlichen Abgaben leiden muſſen. Ueber—
haupt kann es auch bei Ausubung des Zunftzwanges nicht ſo—
wohl darauf, wo etwa. die Arbeit des Pfuſchers hergekommen,
als vielmehr nur darauf, wo ſie verfertiget wird, ankommen,
und iſt es ſolchergeſtalt bei der fugloſen Arbeit eines Pfuſchers
oder einer fremden Zunft einerlei, ob die nicht zuſtandige Ar—
beit fur Fremde, oder Einheimiſche gemacht ſeyn. ſollte.

a) Fricke Grundſatze des Rechts der Zandwerker h. 79. hri.enow
in Elements; Iur. Germæeh.. 332.. Sitein im. Lubſchen  Recht. Theil 3. ſ.

497

XXXIV. Bemerkung.
Ob und wie ein abziehender Pachter wegen der vom Ver

pachter an ihn gen;achten: illiquiden Foderungen.
gehorige: Sicherheit:zurleiſten habe?

c

ZVenn gleich die Vorſtandsgelder eines Pachters, die er bei
vem Antritt ſeiner Pachtung bezahlen muß, fur alle beweißliche

oder liquide Foderungen des Verpachters haften, ſo laßt ſich
dorh ein gleiches bey, dem Mangel einer andern. Verabredung im

Con—



Contraet nicht fuglich auch von illiquiden Anſpruchen behaup
teij. Denn wegen der.letzteren allein mag der Verpachter ſei—
nem abziehenden Pachter nicht einen Theil des in Handen ha—
benden Vorſchuſſes vorenthalten, ſondern muß in der Regel da—
mit zufrieden ſeyn, wanu ihm fur ſeine zur Zeit nicht gehörig
erwieſene Anſpruche, oder fur ſeine illiquiden Foderungen aus
der Pachtung genugſame Sicherheit beſtellet wird. Ob nun
gleich in ſolcher Hinſicht eine annehmliche Burgſchaft, oder eine
dem Werth der. Anſpruche gleichkommende Caution durch Pfan

der unſtreitig wohl genuget,. ſo laßt ſich ſolches dodch von dem
Beſitz der Jmmobilien a) nur ſodann annehmen, wann ſolche
zu dem Ende ausdrucklich verpfandet werden ſollten b) Nur
nachdem letzteres geſchehen, pfleget der Verpachter zur Auskeh—
rung der. wegen ſeiner illiquiden Anſpruche bisher einbehaltenen

Aſſecurationsgelder auch wider. Willen angewieſen zu werden.

a) Die Frage jedoch: ob ein Pachter, der in ſeinem Pachtcontract gewiſſe
Vorſtands: ader Aſſecurationsgelder verſprochen hatte, bei der Erwer
bungaliegender Gruünde ſe/nen Verpuchter auch wider Willen zwingen
konne, jene Art der Sicherbeit fabren zulaſſen? iſt billig ohne Ein
ſchrankungezu verneinen. Denn ſo iſt ein Verpächter bekannten Rech
ten nach bei dem Beſitz der in ſeinen Handen befindlichen Aſſecurations
geldern, deralle Praferenz anderer Gläubiger entfernt, weit mehr
geſichert, als es durch liegende Grundr und auch' allenfalls durch deren
Verhypothekirung, oder durch andre Sicherheitsmittel geſchehen känn.
Beim Antritt, oder wahtend der Pachtung kann daher von einem Sut
rogat der Aſſecurationsgelder: uberall  nicht die Frage ſeyn.

b), Mtvius. P. g. Dec. 332. x. q.

XXXV.
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XXXV. Bemerkung.
Die billige Erklarung des einen Theils in einem zum
Verſuch der Gute angeſetzten Termin iſt unter den nothi—

gen Einſchrankungen auch wider Willen des andern
Theils von Gerichtswegen zu beſtatigen.

udJn der. Regel hat es zwar nicht den mindeſten Zweifel, daß
ein ſtreitender Theil wider ſeinen Willen zu einem Vergleich
nicht genothiget werden. koune es mogen ubrigens die Ver—
gleichsvorſchlagge von Gerichtswegen, oder von dem andern
Theil, im angeſetzten Termin.oder auſſergerichtlich gemacht wor—
den ſeyn. Es. iſt jedoch derjenige Fall hievon ganz unterſchie—
den, wann etwa einer von den ſtreitenden Theilen in dem zum
Verſuch. der Gute. anberaumten Termin ſich zur Befriedigung
des andern Cheils dergeſtalt billig erklaren ſöllte, däß ein meh—

reres von ihm nach Recht und Billigkeit nicht zu verlangen
ſtunde und ſolchergeſtalt eine langere Fortſetzung des bisheriden
Prozeſſes nur lediglich zur Vermehrung der Koſten dienen wur—
de. Denn unter ſolchen zuſammenflieſſenden mſtanden pfle—
get die billige Aeuſſernng oder Erklarung des einen Theils, be—
ſonders ſodann, wann nach allen actenkundigen Umſtanden durch
Urthel und. Recht ein mehreres nicht zu erwarten ſtunde, die
Weigerung des andern Theils, die Vorſchlage anzunehmen,
nur in Chieanen ihren Grund hatte, und die langere Fortſez—
zung des Schriftwechſels lediglich zur Bermehrung der Koſten
von beiden Seiten dienen wurde, von Gerichtswegen beſtatiget
und der widerſprechende Theil auch wider Willen angewieſen
zu werden, ſich die billighefundene Anbietung des andern Theils
oder die von letzterem angenommenen gerichtlichen Vorſchlage
gefallen zu laſſen.

 Ei



uREinige Rechtslehrer wollen von der Regel, wornach Nicmand zum
Vergleich zu zwingen, Alimenten, geringfugige Sachen, beſonders aber
die Falle ausgenommen wiſſen, da bei einer laugeren Fortſetzung des
Streits Gewaltthätigkeiten, oder Unruhe inr Staat zu beſorgen ſtun—

den, oder wenn eine Streitſache ſehr verwickelt ſeyn, dabei auch ſchon
lange gedauret hadrn ſollte, oder endlich auch ſolche Leute. mit einan—
der ſtreiten mogten, dit einander Ehrerbietung ſchuldig, oder mit ein—
ander nahe verwandt waren. CARvZOV F. 1. Conſt. 1. Def. xI. n. J.
Mervius P. 1. Der. 224. 225. Mül. LER in Promtuario Iuris nouo T.
1. 346. DEiuLIN Diſſ de triplici ſalutari Remedio temerarits at
calumnioſis Litibus praecauendi. Ak. 1746.

XXXVI. BVemerkung.

Ausnahmen von der Regel, daß ein Eigenthumer ſeine
bei einem dritten befindlichen Sachen unentgeldlich

begehren konne.

Aſt gleich ein Eigenthumer unſtreitig dazu berechtiget, die ihm
von Abhanden gekommenen Sachen, ſobald er deren Eigenthum
bewieſen, von dem Beſitzer unentgeldlich wieder zu fodern
ſo leidet doch dieſe Regel in einigen Fallen eine Ausnahme.
Denn ſo behaupten bewahrte Rechtslehrer d) nicht ohne Grund,
daß ein Kaufer nach Recht und Billigkeit verlangen konne, daß
ihm dasjenige, was er ſelber fur die Sachen einem andern ge—
geben, erſetzet werde c), wann er anders nach den angeführten
ſcheinbaren Grunden nicht gewußt haben ſollte, daß ſie einem

andern ſchon eigenthumlich angehoren. Sollte auch die Sache,
wovon die Redbe, ſich in den Handen eines andern in der Maaſ
ſe befunden haben, daß fur den Eigenthumer entweder wegen
der Entfernung, oder der Schwierigkeiten einer gerichtlichen
Verfolgung, oder wegen anderer Verhaltniſſe keine Hofnung
geweſen, ſie den. Handen ihres Beſitzers zu entreiſſen und un—

eut
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entgeldlich wieder an ſich zu bringen, und ſollte dabei derder:
mahlige Einhaber die Sache nur in der Abſicht an ſich gebracht
haben, um ſie nach Wiedererhaltung ſeiner. Auslage ihremrecht—
maßigen Cigenthümer wieder zuzuſtellen, auch alles-gehorig
darzuthun im Stande ſeyn, ſo durfte der Eigenthumer von der
Wiedererſetzung der Auslagen nicht abkommen konnen. Wur—
de auch ein Eigenthumer ſeine Sache verſetzet, der Glaubiger
und Pfandinhaber aber ſelche wiederum bei einem andern zum
Pfande. geſetzet haben, ſo mag ebenfalls der Eigenthumer ſeine
Sache aus den Handen des letzteren oder. dritten Beſitzers nur
zuruckfodern, wann er ſie zuvor durch Befriedigung ſeines
Pfandglaubigers von der Pfandverbindlichkeit. befreiet haben

ſollte 9).

a) I. 23. Cod. de Rei Vindicatione.

p) We ſt phal von den Fallen, in welchen ein; Eigenthumer ſeine in eine
dritte Hand geliehene Sache entweder gar. nicht, oder doch nicht un
entgeldlich abfodern konne. Halle: 1787.

c) Artg. L. G. D. de Captiv. at Pofllimin.

d) Weſtphal a. O.

XXXV.
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XXXVII. Bemerkung.
Ob ein bei Lebzeiten des Vaters oder der Mutter abge—
fundenes, oder der Erbſchaft entſaget habendes Kind

bei der Berechnung des Pflichttheils mit zu zahlen?

DOa es mit Recht ſcheinen konnte, daß eine nahere Unterſu—
chung der aufgeworfenen Frage faſt fur uberflußig zu halten,
wenn diejenige, ob ein rechtmaßiger Weiſe enterbtes Kind bei
der Berechnung des Pflichttheils mit zu zahlen )7 mit Zuverlaſ
ſigkeit zu beantworten ſtunde, ſo will ich hier die Meinungen
der Rechtslehrer uber dieſe letztere Frage zuvorderſt kurzlich be—
merken. Einige derſelben ſind der Meinung, daß ein Enterbter
uberall nicht bei der Berechnung des Pflichtiheils mit zu zahlen
ſey, und zwar ohne zu unterſcheiden, ob durch eine ſolche Mit—
zahlung der Pflichttheil der ubrigen Kinder veigroſſert oder ver—

mindert werde b). Diejenigen, die dieſer Meinung zugethan
ſind, beziehen ſich zur Beſtarkung derſelben darauf, daß ein
ſolches Kind, das aus geſetzmaßigen Urſachen enterbet worden,
den Rechten nach fur todt zu halien ſey verſtorbene Kinder
aber bei Erbtheilungen nicht mit in Berechnung kommen tonn
ten, und daß man den Grundſatz im Allgemeinen als ausge—
macht bei dieſer Materie anzunehmen hatte: quicunque con-
currere non poſſunt in ſucceſſione, illi nec connumeran-
tur in legitima 9).

Allein, die gegenſeitige Meinung, wornach ein rechtmaßi—
ger Weiſe enterbtes Kind bei Berechnung des Pflichttheils der
ubrigen Kinder in der Regel mit zu zahlen iſt, verdienet gleich—
wohl unſtreitig den Vorzug. Es ſtehet derſelben nicht allein ein
deuntlich redendes Geſetz e) zur Seite, ſondern auch die Aehn—
lichkeit des Rechts und viele vernunftige Gründe, die am voll—

ater Th. R ſtandig:
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ſten von dem Profeſſor Weſtphal!) vorgetragen worden, be—
ſtakken die Richtigkeit des Satzes, daß ein Enterbter bei Be—
rechnung des Pflichttheils der ubrigen Kinder ſtets mit zu zahlen

ſey, und der großte Theil der aufgeklarteſten Juriſten ſtimmet
dieſer Lehre bei 6)

Es iſt jedoch eine andere Frage: ob denn auch ein bei
Lebzeiten des Vaters oder der Mutter durch erhaltene
Ausſteuer oder ſonſt abgefundenes Kind bei Berechnung
des Pflichttheils der ubrigen Kinder mit zu zahlen ſey?
n) Bei den Romern konnte dieſe Frage eigentlich nich vor—

kommen, weil alle Vertrage, die ſich auf kunftige Erbſchaften
bezogen, ſie mogten nun adquiſitiua oder renuntiatiua ſenyn,
nicht für zulaßig geachtet wurden i). Da es ſolchergeſtalt an
einer deutlichen Beſtimmung im romiſchen Recht daruber feh—
let: ob ein bei Lebzeiten der Eltern in Anſehung deren Erb—
ſchaft abgefundenes Kind bei der Berechnung des Pflichitheils
nach dem Tode der Eltern mit zu zahlen ſey, ſo iſt es leicht be—

greiflich, woher die Rechtslehrer in Hinſicht der Fragen, ob
auch der Pflichttheil eines abgefundenen Kindes mit in Anſchlag
zu bringen? und wem er zu Gute komme? ſehr unterſchiedene
Meinungen hegen. Denn einige wollen ein abgefundenes Kind
eben ſo wenig, als ein enterbtes Kind mit gezahlet wiſſen, und
behaupten, daß deſſen Antheil am Pflichttheil den ubrigen Kin—
dern von ſelbſt zuwachſe Andere hingegen unterſcheiden, ob
ein Kind, das ſich bei Lebzeiten ſeines Vaters oder ſeiner Mut—
ter des Antheils an ihrer Erbſchaft begeben, ſolches ohne alle
Vergutung, oder vielmehr nach vorgangiger Abfindung gethan
habe. Jn dem'erſten Fall wollen ſie ein ſolches Kind mit, in
dem andern aber nicht mitgerechnet wiſſen I). Noch andere
Rechtslehrer wollen jedoch ein abgefundenes Kind bei Berech—
nung des Pflichttheils ſodann mit gezahlet wiſſen, wenn dadurch

die
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die Groſſe des Pflichttheils uberhaupt vermindert, nicht aber,
wenn er vergroſſert werden ſollte m). Noch andere verwerfen
dieſe Lehre und wollen ein Kind, das ſich nach vorgangiger Ab—
findung bei Lebzeiten des Vaters oder der Mutter der vaterli—
chen oder mutterlichen Erbſchaft begeben hatte, bei Berechnung
des Pflichttheils der ubrigen Kinder ohne Unterſchied mitgerech—
met wiſſen, es moge ubrigens jener dadurch vergroſſert oder ver—
mindert werden n). Dieſe letztere Meinung verdienet nun un—
ſtreitig den Vorzug. Denn ſo kann es bei Berechnung des
Pflichttheils nur darauf ankommen, wie groß derſelbe, ohne
auf dieſe und jene Facta, die etwa von andern Kindern, die
auch Antheil am Pflichttheil hatten, vorgenommen worden, Be
tracht zu nehmen, an und fur ſich in Anſehung aller derjenigen
geweſen, die dem Erblaſſer ab lnteſtato ſuccedirten, oder den
Pflichttheil fodern konnten Mit dieſen Grundſatzen ſtimmen
auch die meiſten Rechtslehrer uberein, und es ſcheinet daher
nach dem heutigen faſt allenthalben angenommenen Gerichtsge—

brauch keinen Zweifel zu haben, daß ein bei Lebzeiten ſeines
Vaters oder ſeiner Mutter abgefundenes Kind bei der Berech—
nung des Pflichttheils der ubrigen Kinder allezeit mit zu zahlen

ſey r).

Es herrſchen jedoch ſelbſt unter den Rechtslehrern, die
das ketztere behaupten, noch daruber verſchiedene Meinungen,
wem denn der Antheil eines abgefundenen Kindes eigentlich zu
Gute komme. Einige wollen q), daß man unterſcheiden muſſe,
ob die Begebung des Pflichttheils hauptſachlich zum Beſten die—
ſes und jenes von den Geſchwiſtern geſchehen, oder ob ſolches
nicht der Fall, auch ſolches genugſam zu erkennen gegeben ſey.
In dem erſten Fall legen ſie demjenigen den Antheil des entſa—
get habenden Kindes bei, zu deſſen Beſten die Entſagung ge—
ſchehen iſt. Jn dem andern Fall aber wollen ſie den beregten

R 2 Antheil
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Antheil den geſammten Geſchwiſtern zu Gute gerechnet wiſſen
Diejenige Meinung ſcheinet jedoch billig den Vorzug zu verdie—
nen, wornach der Antheil des abgefundenen Kindes dem von
dem Vater begunſtigten, oder auſſer dem Pflichtheil eingeſetzten

Haupterben zu Gute kommen muß, und dieſes beſonders in
zweifelhaften Fallen zu vermuthen ſtehet. Denn da ein bei Leb—

zeiten ſeines Vaters oder ſeiner Mutter abgefundenes Kind nur
zu Gunſten des einen oder andern feinem Antheil an dem kunfti—
gen Nachlaß entſaget, ſo kann es keinen Zweifel haben, daß es
auch unter ſolchen Umſtanden einem Vater oder einer Mutter
freiſtehen muſſe, den Titulo oneroſo erworbenen Antheil des
abgefundenen Kindes dem von ihm eingeſetzten oder am meiſten

begunſtigten Haupterben zuzuwenden. So wie nun dieſes bei
deni Mangel einer beſtimmten Erklarung des Erblaſſers im zwei
felhaften Fall billig anzunehmen iſt, ſo laßt ſich auch dabei um ſo
weniger einige Unbilligkeit gebenken, als bei der Pufendorf:
ſchen Lehre, wornach der Pflichttheil eines abgefundenen Kin
des bei dem Mangel einer deutlichen Aeuſſerung des Erblaſſers
geſammien ubrigen eingeſetzten und ſouſt vorhandenen Juteſtat—
erben anheim fallen ſoll, der Pflichttheil des abgefundenen Kin—

des gewiſſermaßen gedoppelt gerechnet werden mußte. Denn
einmal wurde ſolches durch die Vergutung geſchehen, wogegen
das abgefundene Kind der vaterlichen oder mutterlichen Erb
ſchaft eutſaget hatte, und zum andernntal dürch die Berechnung
des Antheils, den das abgefurdene Kind am Pflichttheil hatte
und der allen uhrigen zuwachſen ſoll.

Bb unnn gleich viele Rechtslehrer mit ven angefuhrten
Grutddſutzen in der Maaſſe ubereinſtininren, vaß die Abfindung

eines Kindes nur immer nach der Abſicht des Vaters voder der
Mutter, von welchen jene veranlaßt worden, mithin auch zum
Deſten des eingeſetzten oder doch bevorzugten Erben anzuneh

men
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men ſey und demſelben der Autheil des abgefundenen Kindes zu—
wachſe, ſo wollen ſie doch zum Theil dieſe Grundſatze nur ſo—
dann in Anwendung gebracht wiſſen, wenn durch die Abfindung
des einen Kindes die Große des Pflichttheils uberhaupt vermin—
dert, nicht aber wenn er dadurch vergroſſert werden ſollte. Denn

im letzteren Fall halten dieſe Rechtslehrer dafur, daß die bei
Lebzeiten eines Vaters oder einer Mutter geſchehene Abfindung
des einen Kindes den ubrigen Kindern nicht zum Nachtheil ge—
reichen konne, mithin ein abgefundenes nicht in der Maaſſe mit—

gerechnet werden durfe, daß dadurch die Große des Pflichttheils

ſogar bis zur Halfte anwachſe

Es iſt jedoch vermoge der angefuhrten Grundſatze billig ant
zuuehmen, daß ein abgefundenes Kind bei Berechnung des
Pflichttheis der ubrigen Kinder unter allen Umſtanden mitzu—
rechnen, es moge nun der Pflichttheil dadurch im Ganzen ver—

groſſert oder vermindert werden), daß aber der Theil des ab—
gefundenen Kindes dem Vater oder der Mutter, ſo die Vergu—
tung geleiſtet, und in Ermangelung einer beſonderen naheren Er—
klarung von jenen Bem eingeſetzten Haupt- oder vorzuglich be
gunſtigten Erben zu Gute gerechnet werden müſſe u).

x) Dau Its Diſſert. an jufle riteque exberedatus in computationem legitimat

ſit connumerandus fFrancofurti 1774.
b) Cakpzov P. 3. Conſt. 1o. Def 12. 13. Gari. Ib. 2. Obſ. 112. n. i8.

Sraæveox de Cautel. Teflament. ce. 17. membr. 1. F. a2. MunRLIN de
Legitima L. i. Tit. 4. Qu. 3. n. 12. 13. 33. 37. Z9. Horv in Comment.
ad Inſtitutiones Lib 2. Tit. 18. P. 486. Cörppeu in uſu praci. Inſtitu-
tionum Imperialium Obſ. 121. n. 17. u. a. m.

c) L. 10. S. 4. de bonor. poſſeſſ. contra Tabulas. L. I. J. 5. de conjungend.
cum emancipat. Lib. ej, Nouellæ aau. cæp. 21.

d) Hopr c.

e)
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E) L. S. S. 8. D. de inoſic. Teſtament.
Jn der Theorie des ramiſchen Rechts von Teſtamenten. Leipzig 1790.

Cap. 4. Abſchn. z. membr. 2. h. 392. S. 2go. u. ſ. w.

g) Sreuv Ex. 10. Tb. 32. Vinxius Select. quaeſt. L. I. e. al. Wig-
sTERBERG in princip. Iur. ſecund. Ord. Pandectar. L. s. Tit. 2. S. qt.
HustEn aa Fandect. Lib. q. Tit. 2. S. 14. Cocexii in Iur. Controuerſ.
Tit. de inoſſic. Teſtament. Qu. 18. n. 19. ScnonRcn de inufficioſo Taflam.

J. 4. 5
zh) Der Fall, da ein Kind nach dem Tode ſeines Vaters oder ſeiner

Mutter ſich der Erbſchaft des einen oder andern freiwillig begiebet, ge
horet.eigentlich nicht hieher. Denn im Fall eine ſolche Begebung nicht

ausdrucklich zum Beſten von dieſen und jenen geſchehen ſollte, ſo kann
es kein Bedenken leiden, daß der Pflichtheil des Kindes, das ſich der
Erbſchaft begeben hatte, allen ubrigen Kindern zuwachſt. L. 1. C. quan-

no non petent. part. petent. accreſe. Einige Rechtslehrer wollen inzwi—
ſchen ein ſolches Kind, das ſich der vaterlichen oder mutterlichen Erb
ſchaft nach dem Tode desjenigen von deſſen Erbſchaft die Rede, begie

bet bei Berechnung des Pflichttheils mitgerechnet wiſſen, SrRu v Ex.
10. TA. za. Andere aber behaupten mit Recht das Gegentheil, CaRr-
Zzov c. Def. 15.

ĩ) L. 94 D. de adquirend. vel omittend. hercel. Bacnow ad TRuuTIXI-
RuUm Vol. 1. Dijſ. 13. Ti. 14. Iit. c. d. BAVER de pacto hereditatiiere-

nuntiatius. 1 4.
Kk) Arʒ. L. 1. C. quando. non petent. part. petent. accreſe. Hopr und

SrRuv ce. dl.

D BrRGEK in Oeconom. Iur. Lib. 2. Tit. 4. Th. 16. n. 4. 5.

“m) CaARrZov P. J. Conſt. 1o. Def. 14. SrRuv Lib. 2. T. ai. f. 1.

n) Gaii. Lib. 2. Obſ. iI12. n. I7. BrRLiICR P. J. Dec n. 72. Maxrz
de Teflament. valid. vel inualid. T. 12. 4. 4. n. 39. ScuörreEn in Syn-

.opfi Pandect. Lib. 5. T. 2. P. 146. KLEI in Aunotait. ad Schöpræ-
RuMP. 164. n. 29.

o) Vriu tus, Husen und Coccrnrt ec. li.
p) Purennonr T. 1. Giſ. 2a88. S. 2. Hortatxi. Obſ. 199.

g) kurnunnone o. l. S. 4. und 5. und die von ihm angefuhrten Rechts
lehrer.

„r)
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z) Dieſes wird auch von J. C. CLAaPRorTn in Piſſert. de Computo Legitimae
ſecundam perſonas S. 28. behauptet.

s) Facurnaxkus in Controuerſ. Iuris L. a. Tit. ʒt. Conel. 4. welcher fol-
gendergeſtalt ſchreibet: „Filia excluſa ab hereditate paterna juxta-
„formam c. quamuis de paet. L. G. non eſt referenda in ĩüliorum nu-
„merum ad augendam aliorum filiorum, quiĩ non renuntiarunt, por-
„tionem, ſed ad minuendam inter ſiltios repatanda eſt. Probatur
„utraque pars Concluſionis hoc modo: ubi filia renuntiat hereditati
ↄpaternae, illa Renuntiatio cedit in fauorem et commodum patris: quia pa-
„ter dote ei data non tenetur amplius caem inſtituere. Ergo ſi v. g pater ha-

„beat tres flios et filiam caque renuntiauerit, jam pater ejus portionem
„conſequutus eſt, et conſequenter in numero filiorum eſt habenda, aud hoc,

„vr triens diuidatur in quatuon partes, quarum vuna cedat patri vigore re-
nuntiationis, aliae tres cedant. aliis tribus filliis. Non habetur autem
„in numero ſiliorum ad augendam aliorum Legitimam; quia ſe pa-
„ter damnum ſentiret ex renuntiatione. Et quia ſi verbi gratia ſint
„quinque filii et inter eos filia renuntians, ſoli quatuor inter ſe di-
„nidunt Trientem.“ CaRrzove. J. Def. 14. SrRuv Ex. 10. Th. ꝗ2.

t) Voxr. ad Pandectas L. Tit. 2. S. 49.
u) Gati. Lib. 2. Obſ. 112. n. 17. Scnörprex in Synopſi Pandectarum L.

5. Tit. 2. n. 23. ſeg. v. „Repudiantis vero perſona connumeratur,
„et ejus portio reliquĩs acereſeit liberis: Si autem repudians dotem
„vel alia bonaob renuntiationem acceperit, eum connumerandum
„eſſe ad Legitimam minnendam, ſed non ad augendam vult CaRp-
2.ZOV. P. ʒ. Conſt. i0. Deſ. 14. Melior. tamen opinio, quod Renun-
„tians quoque connumerandus ad augendam legitimam v. g. ſi quin-
„tus viĩuo patre Legitimam accepit adhue connumerandus, quo re-
„liquorum Legitima ſit. ſemis, portio vero Renuntiantis ex ſemiſſe
„„remaneat penes heredem a patre ſeriptum. ne alias Renuntiatio
„omnes reliquos laedat Liberos. Kunix ad Schöprent Synopſin p.
164. 2. 29. BRUNNEMAN: ad: Authentic. Nouiſſima Cod, de inoffic. Te.

ſtamei ti

XxxxViu.
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XXXVIII. Bemerkung.
Von einigen Handlungen, woraus auf die Antretung

der Erbſchaft und deren Folgen kein Schluß
zu machen.

5La den Glaubigern eines Verſtorbenen, die deſſen Erben in
Anſpruch nehmen wollen, vor allen Dingen oblieget, im Leug—
nungsfall die geſchehene Erbſchaftsantretung zu beweiſen a), ſo
pfleget zu ſolchem Endzweck oft zu dieſen und jenen Vermuthun—
gen und Grunden der Wahrſcheinlichkeit die Zuflucht genom—
men zu werden. Dahin gehoret nun, daß der angebliche Erbe
kein Jnventarium von der Verlaſſenſchaft binnen der ihm nach
den Geſetzen obgelegenen Friſt errichtet habe. Die Unterlaſſung
der Errichtung eines Jnventarinms ſehen viele als einen offen—
baren Beweiß der Erbſchaftsantretung an und wollen daher in
ſolchem Fall den angeblichen Erben mit der Einrede, daß er nicht
ſo viel aus der Verlaſſenſchaft erhalten habe, als zu der Befrie—
digung der Glaubiger erfodert werde, uberall nicht weiter geho

ret wiſſen. Hommel ſchreibet daher in ſeinen Rhapſodien
ob 78. „lnuentario haud confecto heres ſimpliciter et
„in ſolidum ſolnere cogitur I. 22. ſ. 14. C. de Iur. delib. I. J.
„D. de adquir. vel omitt. hered. L. a3. ſolut. matr. Nou. i. Cap.
»a. J. 2, etiam hodie Mev. P. 2. Dec. o. et P. G Dec. aui. ſe-
„cundum illum ab Het rio in Opuſt. Vol. 2. P. 3 Pasas. ex-
„plicatam paroemiam: wer einen Heller erbt, muß einen
Thaler bezahlen, quocum aliae Leges conueniunt. Vt au-
„tem non ſufficere hereditatem, heres demonſtrare poſſit,
„opus eſt Inuentario. Eſt enim, non ſufficere, propoſi-
„tio negatiua praegnans, quae in affirmatiuam ſic conuer-
„ti poteſt: plura paſſiua in hereditate fuiſſe, quam actiua;
„ergo id heres probare tenetur. Non ſolum igitur utile

„eſt,
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„eſt, ſed etiam neceſſarium, vt intra annum heres eredi-
„toribus ant ludici declaret ſe cum beneficio iuratae ſpe-
„cificationis hereditatem adire.« Dieſem allen ungeachtet
aber laßt es ſich jedoch nichi bezweifeln, daß eine angebliche Crb—
ſchaftoantretung aus der unterlaſſenen Errichtung des Jnventa—
riums allein nicht zu beweiſen ſtehe. Denn ſo iſt die Nichter—
richtung des Jnventariums nur die Unterlaſſung einer gewiſſen
Handlung, die man billig zum eigenem Beſten vornehmen ſollen.
Dieſe Unterlaſſung kann aber dem Erben nur die Wohlthat be—
nehmen, die er ſonſt hatte, namlich nicht mehr bezahlen zu dur—
fen, als die Erbſchaftsmaſſe zuließ Hierauf abet kann es
nicht ankommen, ſo lange ſonſt noch nicht ausgemacht und be—
wieſen worden, daß eine angefallene Erbſchaft auch wirklich fur
angetreten zu halten ſey.

Es gehoret zwar zu den ausgemachten Rechtswahrheiten,
daß Handlungen, die ein eingeſetzter oder naturlicher Erbe ledig—
lich aus Liebe und Hochachtung gegen ſeinen Erblaſſer, oder
um den Nachlaß zu erhalten, oder doch aus andern Grunden
und nicht grade als Erbe unternimnit, keine Aditionem oder
pro herede geſtionem beweiſen e). Auch heißt es wohl im
L. 2o. I1 De adguirenda vel omitt. nda hered. „æt ideo ſolent
„teſtari Liberi, qui neceſſarii exiſtunt, non animo heredis ſe ge-
rere, quae gerunt: ſed aut pietatis, aut cuſtodiae cau-
ſa, aut pro ſuo. Es konnen jedoch dieſe Worte nicht fuglich
anders, als von einem gutem Rath oder Vorſicht verſtanden
werden, oder daß es von Kindern zu geſchehen pflege, oder fur
ſelbige rathſam ſey, in Fallen, wo ihre actus pit leicht fur
Handlungen eines wirklichen Erben angeſehen werden konnten,
ſich durch eine Proteſtation zu verwahren, um kunftigen Streit
zu verhuten. Es iſt aber die Abſicht des Geſetzes nicht dahin
gerichtet, daß ſolche Proteſtation grade von Nothwendigkeit lieyn
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und die Unterlaſſung der Einlegung derſelben von der Abſicht,
ſich als Erbe betragen zu wollen, zeugen ſolle. Es hat daher
nicht allein bei Kindern, ſondern noch vielmehr bei heredibus
extraneis hei der allgemeinen Regel, daß bloße Actus pii noch
keine Aditionem, oder pro herede. Geſtionem beweiſen,
ſchlechterdings das Bewenden, und ſtehet daher das Gegen—
theil lediglich aus der unterlaſſenen Proteſtation in keine Wege
zu folgern q).

a) Nach dem Vſu fori pfleget zum wenigſten in dieſem Stuck inter here-

des ſuos et extraneos nicht mehr unterſchieden zu werden. SrRkven
in Vfu moderno Lib. 29. Tit. 2. 0. 4.

b) Daß jedoch aus einer ohne allen Vorbehalt geſchehenen Erbſchaftsan—
tretung nicht ſofort auf eine Begebung des Beneficii Inuentarii zu
ſchlieſſen ſey, wird bemerket in BeEckMAnNBmoRum Conſiliis und Deci-
ſionibus Tom. 2. Conſ. ꝗ2. n. 1I2.

c) L. 20 D. de adquirend. vel omittenu. hereaitate. Voxvrus b. Tit. S. 7.
Struben im erſten Theil der rechtl. Bedenken 2. 107. S. 251.

q) Es iſt in gleicher Maaſſe von der Koniglichen Hannoverſchen Juſtitz.
eanzlei erkannt worden. ſ. Struben a. O.
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XXXIX. Bemerkung.
Ob die mit einem entfuhrten Frauenzimmer durch prie—
ſterliche Einſegnung bereits vollzogene Ehe mit dem Ent—
fuhrer auf Verlangen der Miutter der erſteren nach ge—

meinem oder Lubſchem Recht wiederum zu
trennen ſey

Pvrach der unnumſchrankten Gewalt, die dem Vater nach dem
alterein Romiſchen Recht uber ſeine Kinder zuſtand, hing
die Bergeirathung derſelben bekanntlich dergeſtalt von ſeiner
Willkühr ab, daß er ſie wohl gar zwingen konnte, dieſe oder jene
von ihm gewahlte Perſon zu heirathen b) in ſofern er nur, be—

ſonders ſeiner Tochter, keinen offenbar laſterhaften oder nichts—
wurdigen Mann aufzudringen ſuchte c). Da auch die ſpateren
Romiſchen Geſetze es zum wenigſten in Anſehung der Noth—
wendigkeit der vaterlichen Einwilligung in die Verheirathung
der Kinder bei den vorhandenen Vorſchriften bewenden laſſen 9),
ſo laßt ſich nicht bezweifein, daß auch eine ohne Willen. des Va—
ters bereits vollzogen geweſene Che nach dem Sinn des romi—
ſchen Rechts uberhaupt fur nichtig und unverbindlich angeſehen

worden ey.

Diejenigen Grundſatze, die nach dem Romiſchen Recht
in Anſehung der Nothwendigkeit der vaterlichen Einwilligung
zu den Verheirathungen der unter vaterlicher Gewalt befindli
chen Kinder ſtatt fanden, laſſen ſich jedoch nach ſolchem Recht
nicht auch in Anſehung der Mutter annehmen. Denn da ſich
die Mutter ſelbſt unter der Gewalt des Vaters als ihres Ehe—
mannes befand, ſo konnte es auch auf deren Einwillig ung nicht
eben ſchlechterdings ankommen, wann gleich die Kinder zur
Rachſuchung der mutterlichen Genehmigung vermoge der natur
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ichen Pflichten der kicbe uno Ehrerbietung verbunden waren f).
Mogte es nun gleich nach dem JL. 20. Cod de Nupt s) das
Anſehen gewinnen, daß zum wenigſten in dem Fall, da ein Mad—
chen minderjahrig und dabei des guten Raths ihres Vaters be—
raubt geweſen ſeyn ſollte, das Gegentheil ſtatt gefunden habe,
ſo erhellet doch aus dem ganzen Zuſammenhang des Geſetzes,
beſonders aber aus den Schlußworten deſſelben b), daß eigent—
lich nur von einem ganz beſonderen Fall, oder wann ein Mad—
chen ſich etwa aus ubertriebener Schamhaftigkeit uber die Wahl
ihres Geliebten nicht erklaren knnen, die Rede geweſen. Jn
einem ſolchen Fall hatten jedoch die Anverwandten gleiche Rech—
te und konnte es daher bei einem Madchen, das keinen Vater
mehr hatte, bei der Wahl ihres Ehegatten, nur am meiſten auf
ihre eigene Entſchlieſſung i) nicht aber eben durchaus auf die
mütterliche Einwilligung ankommen R).

Wenn gleich das Canoniſche Recht in Anſehung der
Nothwendigkeit der Einwilligung der Eltern bei den Verheira—
thungen der Kinder ſich. am meiſten aufs Romiſche Recht bezie—
het, und daraus auch nur hauptſachlich zu erklaren iſt, ſo wird
gleichwohl darnach die Einwilligung beider Eltern zu der Ver—
lobung der Kinder erfodert l).

Die Geſetze der alten Deutſchen Volker pflegten gleick—
falls die Einwilligung beider Eltern. zu den Verlobungen der
Kinder zu erfodern, inzwiſchen doch im Eolliſionsfall die Ein—
willigung des Vaters dem Widerſpruch der Mutter vorzuzie—
hen m).

So wenig nun gleich nach den bisher angefuhrten Rechten
daruber einiger Zweifel ſeyn kann, daß beſonders nach dem Ca
noniſchen und Deutſchen Recht beider Eltern Einwilligung

zu
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zu der Verheirathung ihrer Kinder erfodert werde, ſo iſt es
doch eine andere Frage: Ob denn eine ohne der Eltern Ein—
willigung durch prieſterliche Einſegnung bereits vollzege—
ne Ehe der Kinder auf gerichtliches Verlangen ihrer El—
tern wieder aufzuheben und zu trennen ſey n)? Dieſe
Frage pfleget heutiges Tages ſowonl von Catholiſchen, als
Proteſtantiſchen Rechtslehrern verneint zu werden v), ſo—
wenig auch die Grunde, die zuerſt am nieiſten zu der Vernei—
uung der Frage die Veranlaſſung gegeben, mit den Grundaaz—
zen des Proteſtantiſchen Kirchenrechts ubereinſtimmen. Denn
ſo beruhen ſolche Grunde unſtreitig auf der kLehre von dem Sa—
crament der Ehe, wornach es den Eleern nicht frei ſtehen konn—
te, aus dieſemoder jenen Grunden ihres Widerwillens das Sa—
erament der Ehe zu verletzen, oder die einmal vollzogene Ehe
ihrer Kinder wiederum zu trennen. Fand gleich anfanglich
dieſe kehre nur auf ſolche Kinder Anwendung, die bereits das
achtzehnte Jahr ihres Alters zuruckgeleget hatten, und denen
die Eitern unbilliger Weiſe ihre Einwilligung verſagten v), ſo
wurde aleichwohl dieſelbe von der Tridentiniſchen Kirchen—
verſammlung im Allgemeinen.fur richtig anerkannt und ohne
weitere Einſchrankung, als daß die Kirche daruber, ob dieſes
oder jenes Matrimonium pro Rato zu achten, zu urtheilen
habe, beſtatiget, zugleich aber denen der Fluch gedrohet, die le—

diglich wegen des Mangels der Einwilligung der Eltern eine
mit prieſterlicher Einſeqgnung bereits vollzogene Ehe bezweifeln
wurden 9). Hieraus und aus dem Anſehen, das die Schluſſe
der Kirchenverſammlungen jederzeit gehabt haben, iſt es denn
fuglich zu erklaren, woher die Canoniſten zu behaupten vfle—
gen, daß nach den Zeiten der Tridentiniſchen Kirchenverſamm-.

lung die Einwilligung der Eltern zu den Verheirathungen der
Kinder nicht unumganglich nothwendig geblieben, ſondern nur
des auſſeren. Anſtandes halben fur nothig geachtet worden, folg
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lich auch eine Ehe allein aus dem Grunde, weil dabei der El—
tern Einwilligung gefellet, nicht getrennet werden konne rd

7

Verwarf gleich Luther bei der angefangenen Kirchenreforma—
tion unter andern Misbrauchen auch die Lehre von dem Sacra—

ment der Ehe 5), und bedarf es gleich keines Beweiſes, daß
die Schluſſe der Tridentiniſchen Kirchenverſammlung, in—
dem ſie hauptſachiich von Mannern abgefaßt worden, die die
pabſtlichen Hierarchie auf alle Weiſe begunſtigten, bei den Pro
teſtanten nicht verbindlich ſind ſo hat man gleichwohl auch
hierin, da ein allgemeines Proteſtantiſches Kirchenrecht bis hie—
her noch immer ein frommer Wunſch geblieben, die Schluſſe
oder Folgernngen aus faiſchen Vorderſatzen beibehalten. Es
ſind daher auch die meiſten proteſtantiſchen Rechtslehrer darun—
ter einig, daß auch bei den Proteſtanten eine einmal durch prie—
ſterliche Einſegnung vollzogene Ehe lediglich aus dem Mangel

der Einwilligung des Vaters oder der Mutter, oder beider El—
tern nicht wieder zu trennen ſey u). Es fehlet zwur nicht be—
ſonders an alteren Landesgeſetzen, wornach eine ohne der Eltern
Einwilligung, obwohl durch prieſterliche Einſegnung bereits
vollzogene Ehe auf Veilangen der erſteren wieder aufzuheben
iſt und mehrere theologiſcher und juriſtiſcher Facultaten Aus—
ſpruche ſtimmen damit ebenfalls uberein Allein dieſem allen
ungeachtet empfiehlet ſich gleichwohl die durch den Gerichtsge—
brauch beſtatigte Meinung, nach welchem eine Ehe, die zwar
ohne Willen der Eltern, inzwiſchen mittelſt prieſterlicher Einſeg—
nung und wohl gar durch den hinzugekommenen Beiſchlaf voll-
zogen worden, auf bloßen beharrlichen Widerſpruch vom Va—
ter oder Mutter, oder von beiden Eltern von Obrigkeitswegen
nicht wieder anfzuheben iſt?), auch von Seiten der Billigkeit,
in ſofern anders eine ſolche Ehe nicht durch einen beſonders ho—

hen Grad von Boßheit und Hinterliſt bewerkſtelliget ſeyn, im
Gegentheil vielmehr beide Hauptheile die Fortſetzung der einmal

geſchloſ—



143
ſenen Ehe ſehniichſt wunſchen ſollten. Unter dieſen Einſchran—
kungen kann ich auch nur denjenigen Rechtslehrern beifallen,
die es einer Geſchwachten von ſonſt gutem Leben und Wandel
geſtatten, wider ihren Schwangerer, der ſich mit ihr, wiewohl
ohne Einwilligung ſeiner Eltern verlobet hatte, auf die Ehe zu
klagen und ſodann den Widerſpruch der Eltern nicht weiter in.
Betracht ziehen wollen aad

2

Die angefuhrten milderen Grundſatze, wornach eine oh—
ne Einwilligung der Eltern, wiewohl durch prieſterliche Einſeg—
nung zu Stande gekommene Ehe nicht wieder zu trennen iſt,
verdienen um ſo mehr Beifall, als ſie ohnehin gute Grunde
zu ihrer Unterſtutzung haben. Denn ſo iſt eines Theils die
Nothwendigkeit der Einwilligung deri Eltern zu den Verheira—
thungen der unter ihrer Gewalt ſtehenden Kinder nur eine bur—
gerliche Einrichtung, laßt ſich aber aus dem naturlichen Zwangs
rechte und aus dem Recht zur Erziehung nicht unmittelbar her—
leiten, oder beweiſen bb) und andern Theils wurde in den mei—
ſten Fallen die Trennung, beſonders die Frau und vielleicht
auch gar ihr Kind hochſt unglucklich machen und beide dem
Verderben ausſetzen. Man wurde erſtere als eine Entehrte
anſehen, die, wenn jene eheliche Verbindung mit ihrer Ei—
willigung zu Stande gekommen ſeon ſollte, ſich gewiß
keine Hofnung zu einer ſonſt angemeſſen geweſenen Verbindung
machen kann, und die im Gegentheil nun der Verachtung, oft
auch wohl gar dem Elende und der Verzweifelung Preiß gege—
ben worden. Es iſt freilich nicht zu leugnen, daß Kinder, die
ſich ohne Rath und Einwilligung ihrer Eltern verheirathen,
den Pflichten der Ehrerbietung, die fie ihren Eltern ſchuldig
ſind, gar ſehr entgegen handeln und auch deshalb eine ange—
meſſene Ruge wohl verdienen. Allein, eine andere Frage iſt
es denn doch, ob grade wegen verſaumter Nachſuchung der Ein
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willigung der Eltern eine ſchon vollzogene Ehe wieder zu trennen
ſey, die ſelbſt nach verſchiedenen Stellen im alten Teſtament
und den Beiſpielen des Eſau, Jacobs, Joſephs und Davids
zu verneinen iſt ec). Ja wollte man auch auf alle dieſe Gegen—
grunde nicht achten und dei den ſchwankenden Vorſchriften des
Canoniſchen Rechts, auch der Richtanwendung der Schluſſe
der Tridentiniſchen Kirchenverſammlnng nur darauſ ſehen, was
das Romiſche Recht von der verſaumten Einwilligung der El—
tern bei den Ehen ihrer Kinder vorſchreibet, ſo wurde doch zum
wenigſten eine Ehe, die ohne der Miutter Einwilligung zu
Stande gekommen, nicht wieder getrennt werden konnen da),
wie aus den oben bereits angefuhrten Beweisſtellen zur Genu—
ge erhellet ee). Da inzwiſchen nach dem Romiſchen Recht eine
Ehe, die von einem Kinde, das noch unter vaterlicher Gewalt
ſtehet, ohne des Vaters Einwilligung geſchloſſen worden, auf
des letzteren Verlangen nicht beſtehen kann f), ſo mogte der
Zveifel entſtehen, ob nicht eine Mutier, wenn ſie gleich aus
eigenem Rechte die ohne ihre Einwilligung wvollzogene Ehe ihrer
Tochter nicht vernichten konnte, doch zum wenigſten ſodaun mit

ihiem Widerſpruch zuzulaſſen ſey, wenn ſie ſich etwa aus dem
Rechte ihres Mannes, oder des Vaters widerſetzte und bewei—
ſen wollte, daß auch letzterer bei Lebzeiten mit der in Frage ſte—
henden Ehe unzufrieden geweſen ſeyn und ihr den Befehl gege—
ben hatte, ſolche nimmer zuzugeben, und auch in dieſen Geſin—
nungen verſtorben ſey. Jſt es nun gleich nicht zu leugnen, daß
der gehorig bezeugte Widerwille eines Vaters wider die Verlo—
bung ſeines unter vaterlicher Gewalt ſich befindenden Kindes,
unter den nothigen Einſchrankungen auch noch nach dem Tode
des Vaters alle Aufmerkſamkeit verdiene 68) ſo iſt es doch ein

ganz anderer Fall, wenn aus dergleichen Verlobung ſchon eine
wirkliche Ehe geworden und die prieſterliche Einſegnung bereits
erfolget ſeyn ſollte. Denn auſſerdem, daß nach dem oben An—

gefuhr-



n

145
gefuhrten und dem Zeugniß vieler Rechtslehrer eine Ehe, die

ohne Betrug und Hinterliſt durch prieſterliche Einſegnung ein—
mal zu Stande gekommen iſt, bei dem Mangel beſonderer Lan—
desgeſetze nicht lediglich aus dem Grunde, weil des Vaters Ein—
willigung fehlet, wiederum getrennet zu werden pfleget, ſo
kann man ja auch nicht wiſſen, wie vielleicht der Vater gedacht
haben wurde, wenn eiwa ſein Sohn, oder ſeine Tochter die
ihm ſo unangenehm geweſene Heirath gleichwohl wirklich voll—
zogen hatte und ob nicht zum wenigſten auf dieſem Fall das va—
terliche Mitleid rege geworden ſeyn mogte. Es iſt zum wenig—
ſten im Zweifelsfall eher dieſes, als ein fortwahrender oder hart—
nackiger Widerſpruch des Vaters billig zu vermuthen bh),

So wenig nun dieſemnach eine durch prieſterliche Einſeg—
nung bereits vollzogene Ehe an Oertern, wo das gemeine Recht
gilt, in der Regel aus dem Grunde wieder getrennet zu werden
pfleget, weil dabei die vaterliche oder gar nur die mutterliche
Einwilligung gefehlet hatte, ſo kann doch an Oertern, wo das
Lubſche Recht angenommen worden, die Frage entſtehen, ob
hiernach andre Grundſatze anzunehmen ſeyn? Dieſe Frage
muß ich deun mit den vornehmſten Commentatoren uber das
kubſche Recht ebenfalls verneinen ii). Denn will gleich letzte—
res, daß eine Witwe oder Jungfrau ſich ohne ihrer Freunde
Rath nicht in die Ehe begeben ſolle kk), ſo verbindet es gleich—
wohl dieſes Verboth nicht mit der Strafe der Nichtigkeit, wenn
jenes demungeachtet geſchehen ware, ſondern will nur, daß die—
jenige Perſon, die dieſer Vorſchrift zuwider handelt, von ihrem
Gute nichts weiter, als ihre taglichen Kleider haben, ihr ubri
ges Vermogen aber ihren nachſten Erben anheim fallen ſolle.
Nach den Bemerkungen der Rechtslehrer kann jedoch dieſe
Harte, oder der Verluſt des Vermogens nur ſodann ſtatt fin-
den, wenn die Eltern ganz offenbar gegrundete Urſachen gehaht
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haben ſollten, um ihre Einwilligung zu der Heirath zu verſagen,
nicht aber, wenn hieruber noch Zweifel vorhanden waren, und
zum wenigſten daruber noch erſt eine weitere Unterſuchung nod
thig ſeyn durfte

Allein, auch ſelbſt unter jenen Umſtanden durfte doch die—
ſe Vorſchrift an Oertern, wo das Lubſche Recht nur vermoge
einer beſonderen Aufnahme gilt, nicht fuglich zur Anwendung
kommen konnen. Denn da der im Lubſchen Recht angedrohete
Verluſt des Vermogens unſtreitig einer Leibesſtrafe gleich zu
achten iſt uin), das Lubſche Recht aber an Oertern, wo es nur
vermoge einer beſonderen Aufnahme gilt, in Strafſachen nicht
zur Anwendung kommt nun), ſo kann auch jenes Recht in Anſe—
hung der Strafe, die den Kindern gedrohet wird, die ſich ohne
Einwilligung oder ohne Rath ihrer Freunde verheirathen, an
ſolchen ODertern nicht fuglich zur Anwendung kommen.

Das bisher Angefuhrte wird anſtatt einer Einleitung die—
nen konnen, um nunmehro die bisher vorgetragenen Grundſatze
auf die Beantwortung der Frage anzuwenden: Ob namlich
eine Mutter, beſonders an Oertern, wo Lubſches Recht
gilt, nicht die Trennung der Ehe,des Entfuhrers mit ih—
rer Tochter verlangen konne, wenn letztere zwar. einge
williget hatte, inzwiſchen gleichwohl der erſteren gerau-
bet, oder wider deren Willen um die Ehe mit der Toch
ter zu vollziehen, entfuhret ſeyn ſollte? Um nun dieſe
Frage zum Beſten der Mutter bejahen zu konnen, dazu fehlet

es eben nicht an mehreren ſcheinharen Grundeii. Denn ſo ver
bietet bekannilich das Juſtinianeiſche Recht die Ehe zwiſchen
dem Entfuhrer und der entfuhrten Perſon ſchlechterdings und
ohne alle Ausnahme oo). Da nun auch Kaiſer Karl der
Funfte bei Gelegenheit, da er die Strafe der. Entführung in
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der veinlichen Gerichtsordnung beſtimmet, befiehlet, daß
der Entfuhrer nach Satzung der Vorfahren und den
Kaiſerlichen Rechten dariim geſtraft werden ſolle er), ſo
iſt es nicht ohne Schein, daß nach des Kaiſers Abſicht auch

das im Juſtinianeiſchen Recht enthaltene Verbot der Ehe zwi—

ſchen dem Entfuhrer und der Entfünrten beſtehen ſolle. An
Oertern, wo Lübſches Recht gilt, wurde auch dergleichen
Ehe zum wenigſten ſodann nicht beſtehen konnen, wenn die Ent—
fuhrte noch unter ſechszehn Jahren ſeyn ſollte 1). Dieſem al—
len ungeachtet durfte denn dock eine Mutter, die angefuhrter—
maßen ſonſt eine bereits vollzogene Ehe ihrer Tochter allein
darum, weil ſie wider ihren Willen geſchehen, nicht vernichten
kann, lediglich in der Entfuhrung ſchwerlich einen Grund
zur Begrundung ihrer Abſicht finden, mithin die aufgeworfene
Frage nur zu verneinen ſeyn.

Es iſt namlich noch uberhaupt zweifelhaft, ob eine Ent—
fuhrung, die lediglich wider Willen der Mutter der Ent—
fuhrten und mit freiem Willen der letzteren geſchehen, fur
eine wahre Entfuhrung im rechtlichen Sinn zu halten ſey, und
ob ſolchergeſtalt diejenigen Grundſatze, die ſonſt von der Ent—
fuhrung aelten, ſodann anwendlich werden konnen. Nach dem
Caneniſchen Recht leidet es zum wenigſten tein Bedenken,
daß die heimliche oder gewaltſame ſSegbrinqung eines Frauen-
zimmers, die aber mit deſſen Einwilligung und um die
Vollziehung der Ehe zu erleichtern, der ſich die Eltern et—
wa widerſetzten, geſchehen iſt, fur keine eigentliche Entfuhrung
zu achten ſey rr). Eben dieſelben Grundſſtze ſcheint auch die
peiniche Gerichtsordnung zu billigen, wenn es im Artikel
118 heißt: „So einer jemanden ſein Eheweib, oder eine un—
„verleumdete Jungfrau wider des Ehemanns, oder des eheli-
»„chen Vaters Willen, einer unehrlichen Weiß entfuühret e.
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Aus den Worten unehrlichen Weiß ſcheinet ſich namlich ſo
viel ohne Zwang zu ergeben, daß, wenn die Entfuhrung nicht
ſowohl aus unzuchtigen Urſachen, als vielmehr nur um die
Vollziehung der Ehe mit einer gewiſſen Perſon zu erleichtern,
geſchehen ſeyn ſollie, ſodann keine eigentliche Entfuhrung vor—
handen ſey, womit denn auch die bewahrteſten Rechtslehrer
ubereinſtimmen 8).

Scheinet gleich der L. vnic. Cod. de Raptu Virg. i)
bei dem allgemeinen Verbot zwiſchen dem Entführer und der
Entfuhrten darauf eben keinen Betracht zu nehmen, ob man
eine Verlobte, oder eine andere Perſon entführet habe, ſo
kann es doch darauf, wenn man auch die Meinung, daß in
dem Geſetz haupiſachlich nur von der Braut eines andern die
Rede ſeh un), nicht aunehmen will, nicht ankommen, weil ja
angefuhrtermaßen die peinliche Gerichtsordnung eine ganz
ungezwungene Anleitung giebet, um eher die Vorſchriften des
Canoniſchen Rechts, die auf die Beforderung der Ehe abzwek-
ken, in dieſer Materie zu befolgen, als das Ronuſche Recht
darunter zur Richtſchnur anzunehmen.

Auſſer dem eben angefuhrten Zweifel daruber, ob die Ent
fuhrung eines ledigen Frauenzimmers, die mit deſſen Einwil—en

ligung und in der Abſicht, um ſie zu ehlichen, geſchehen, für
eine eigentliche Entfuhrung zu achien, iſt es ferner bedenklich,
ob auch eine Entfuhrung der Tochter, die nur wider Willen
ihrer Mutter geſchehen, fur eine wahre Entfuhrung zu hal-
ten ſey ). Denn ſo wird zum wenigſien dieſer Fall in dem
Art. 118 P. G. O. nicht mit begriffen, und es laßt ſich da
her auch nicht fuglich von ihm annehmen, daß unter ſolchen Um
ſtanden die Ehe zwiſchen dem Entfuhrer und der En fithrten,
die das Romiſche Recht misbilliget, in der peinlichen Gerichts-

ord.
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ordnung durch das Berufen aufs Romiſche Recht verworfen
worden y). Da auch das Lubſche Recht) in Hinſicht der
Mutter denſelben Begrif von der Entfuhrung annimmt, den
ſowohl das Canoniſche Recht, als die peinliche Gerichts—
ordnung voraus ſetzen, ſo ſcheinet auch hiernach keine ei—
gentliche Entfuhrung vorhanden zu ſeyn, wenn ſolche mit Ein—
willigung der Entfuhrten und lediglich nur wider Willen der
Mutter der entfuhrten Perſon geſchehen ſeyn ſollte.

Geſetzt inzwiſchen, daß es auch fur eine eigentliche Ent—
fuhrung zu achten ware, wenn ein lediges Frauenzimmer zwar
mit ihrer Einwilligung und um die Ehe mit ihr zu vollziehen,
inzwiſchen gleichwohl wider Willen ihrer Mutter entrühret
ſeyn ſollte, ſo erlaubet gleichwohl das Canoniſche Recht die
Ehe zwiſchen dem Entfuhrer und der Entfuhrten ſchlechterdngs,
womit denn auch das Lubſche Recht, wenn anders die Ent—

fuhrte uber ſechozehn Jahre alt iſt, ubereinſtimmet. Nun aber
behauptet bekanntlich das Canoniſche Recht in Eyeſachen einen
Vorzug vor dem Romiſchen und es kann daher auch. nur bei er—

ſſterem, ſo viel die Zulaſſung der Ehe zwiſchen dem Entfuhrer
und der Entfuhrten betrift, das Bewenden behalten.

Heißt es gleich in dem Art. 118. der peinlichen Gerichts—

ordnung: „Und ſoll der Thater nach Satzung unſer Vor—
„fahren und unſer Kaiſerlichen Rechte darum geſtraft,
„und deshalb bei den Rechtsverſtandigen Rath geb auchet wer—
„den? und mogte es daher das Anſehen gewinnen, daß ſelbſt in
der peinlichen Gerichtsordnung das Verbot der Ehe zwiſchen
dem Enifuhter und der Entfuhrten ſtillſchweigend beſtatiget
werde, ſo  durfte doch auch jene Vorſchrift einer ſolchen Ehe
eben nicht entgegen ſeyn.

Denn.



Denn ſo ergiebet ſich aus dem ganzen Zuſammenhange des
angeſuhrten Ariikels, daß daſelbſt lediglich von der eigentlichen
Strafe der Entführung die Rede ſeh. Man wird hiebon da—
durch noch mehr uberzeuget, weil auch in dem beregten Artikel
nichts von der dem Anverwaudten zuſtandigen Priva iache, dem

Verluſt des Vermogens und des luris Aſyli vorkommt, da
doch alle dieſe Folgen nach Romiſchem Recht mit der Entfuh—
rung verbunden waren, die aber heutiges Tages unſtreitig weg—
fallen aaa). Da nun ſolchergeſtallt ſogar die eigentlichen Stra—

fen der Entfuhrung, die doch der Kaiſer Karl der Funfte
durch das allgemeine Berufen aufs Remiſche Recht zu beſtati—
gen ſcheinet, zum Theil nicht mehr in Anwendung kommen, ſo
tann noch weniger uber die Zulaßigkeit der Ehe zwiſchen dem
Enutfuhrer und der Entfuhrten, beſonders aber in dem Fall, da
nur die Mutter der letzteren widerſpricht und die Ehe zwiſchen
dieſer und dem Entfuhrer vernichtet wiſſen will, einiger Zweifel
vorhanden ſeyn. Denn ſo fehlet es ja nicht an einer ausdruck—
lichen Vorſchrift des Canoniſchen Rechts, wornach die Ehe
zwiſchen dem Entfuhrer und der Entfuhrten, nachdem die letz—

tere ihre Freiheit wieder erhalten und ſich die Ehe mit dem erſte—
ren gefallen laßt, nicht nur fur unſtatthaft geachtet, vielmehr ſo—
gar gebilliget wird bbb), und hiemit pfleget denn auch der Ge—
richtsgebrauch an den meiſten Dertern ubereinzuſtimmen ecee).
Ja wenn auch einige Rechtslehrer dem Romiſchen Recht und
der ſich darauf nur beziehenden peinlichen Gerichtsordnung ge—
maß behaupten wollen, daß die von dem Entfuührer etwa in
Vorſchlag gebrachte Ehe denſelben nicht von der Lebeneſtrafe be—
freie add), ſo kann doch auch ſelbſt dieſe Meinung den von mir
angeführten Satzen nicht entgegen ſeyn. Denn ſo raumen je—
ne Rechtslehrer ſelber ein, daß die Praxis gleichwohl emgegen,
die Ehe zwiſchen dem Eutfuhrer und der Entfuhrten zugelaſſen
werde, und jene einen wichtigen Grund zur Milderung der

Strafe
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Strafe wegen der Entfuhrung abgebe eee), Ueberdieß beruh—

ren jene Rechtolehrer gewohnlich nicht den Fall, da die zwiſchen
dem Entfuhrer und der Entführten zu Stande gekommene Ehe
lediglich auf Verlangen der Mutter wieder getrennt werden ſoll
und ſie konnen daher auch nicht zum Beweiſe der gegenſeitigen
Meinung dienen. Scheinbar mogte inzwiſchen eine Mutterz
wenn ſie auch gleich der bereits vollzogenen Heirath ihrer ent—
fuhrten Tochter mit dem Entfuhrer nicht widerſprechen konnte,
doch in Gemaßheit der Vorſchriften der Tridentiniſchen Kir—
chenverfammlung fft), wornach die Entfuhrie nach einem von
dem Entfuhrer abgeſonderten Ort zu bringen iſt, damit man zu
bemerken Gelegenheit habe, ob ſie ſich freiwillig zur Ehe ent—
ſchlieſſe, verlangen tonnen, daß ihr ihre Tochter zuruckgegeben
werde, damit letztere ſich uber den Veſtand ihrer Ehe freiwillig
nochmal erklaren moge. Es kann jedoch deſſen nicht berurfen,
wenn die Entfuhrte bei Gelegenheit des Widerſpruchs der Mut—
ter ſich gerichtlich erklaren haben ſollte, daß ſie auch noch jetzo
mit der mit dem Entfuhrer vollzogenen Ehe zufrieden ſey und
darin zu verbleiben wunſche.

Durfte nun gleich nach dem bisher weiter Ausgefuhrten als

unzweifelhaft anzunehmen ſeyn, daß die bereits durch prieſter—
liche Einſegnung vollzogene Ehe zwiſchen dem Entfuhrer und
der Eutfuhrten, in ſofern anders die letztere, nachdem ſie ihre
Freiheit erhalten, ſich die Fortſetzung der Ehe gefallen laßt, nicht

auf den gerichtlichen Widerſpruch von Seiten der Mutter der
Entfuhrten wieder zu trennen ſey, ſo leidet es dennoch kein Be
denken, daß gleichwohl hauptfächlich der Entfuhrer Strafe ver—
diene, beſonders wenn er durch die Entruhrung geſucht hatte,
die mutterliche Einwilligung zur Ehe gleichſam zu erzwingen.
Worin nun aber ſolche Strafe beſtehen ſoll, darin ſind die
Rechtslehrer ſehr verſchieden in ihren Meinungen. Einige

ſchlagen
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ſchlagen unter ahnlichen Umſtanden die Landesverweiſung vor,

sss) andere wollen auf die Große der gebrauchten Gewalttha.
tigkeiten und auf beſchwerende Umſtande geſehen und nach ſol—
chem Berhaltniß auf eine Leibesſtrafe, oder Landesverweiſung,
oder auf dem Fall, da die Entfuhrte vollig vorher eingewilliget
haben ſollte, auf eine willkuhrliche Strafe, die etwa in einem
vierzehntagigen Gefangniß oder verhaltnißmaßigen Geldbuße zu
milden Sachen meinem Bedunken nach beſtehen kann, erkannt

wiſſen uhh),

Daß inzwiſchen auch eine Mutter, der man wider ihren
Willen ihre Tochter entfuhret und ſich mit ihr verheirathet hat—
te, eine angemeſſene Privatgenugthuung ſowohl von dem Ent—
fuhrer ihrer Tochter, als von letzterer, die zwar freiwillig, wie—
wohl ohne mutterliche Einwilligung, jenen geheirarhet, verlan—
gen kann, leidet kein Bedenken, und kann nur noch davon die
Frage ſeyn, worin ſelbige am zweckmaßigſten beſtehen konne.?
Von den bekannten Arten durfte nun wohl unſtreitig die gericht—
liche Abbitte, allenfalls bei offenen Thuren der Gerichtsſtube,
die angemeſſenſte ſeyn. Noch zweckmaßiger wurde ich jedoch
eine Privatgenugthuung halten, die etwa darin beſtunde, daß

die Eutfuhrte ſich auf eine kurze Zeit wieder zu ihrer Mutter
begeben, den Entfuhrer formlich um ſie werben laßen mußte,
und demnachſt das Ehebundniß von einem Prediger in Gegen
wart der Mutter und einiger Zeugen oder Anverwaudten in der
Mutter Hauſe beſtatiget wurde üü).

a) Wann gleich die Frage: Jn wiefern die verſaumte Nachſuchung der
Einwilligung der Eltern zu der Verheirathung der Zinder letztere ungul
tig mache? von vielen andern Rechtsgelehrten, z B. von G. L. Boxn-
nER in Diſſert. de neceſſario parentum conſenſu in Nuptiis Libererum
(Electa Iuris ciuilis T. i. Ex. 16. p. 642.) THon As Ivs de validitate con-
jugii inuitis parentibus contracti et per benedictionem ſfacerdotis depoſiti. con-

ſummati Lipſ. 1689. de LuDwuũ de Pifferentiis Iuris Romani et Germa-
nici
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niei in connubiali imperio tonſenſuque Parentum, und andern mehreren
beantwortet worden, ſo hoffe ich doch keine ganz vergebliche Arbeit zu
unternermen, wann ich die Frage in Beziehung auf die Mutter, be—
ſonders bey hinzugekommener Entfuhrung der Tochter beantworte, und
anſtatt einer Einleitung einige damit in Verbindung ſtehende allgemeine
Grundſatze vorangehen laſſe.

b) L. a22. D. de Ritu Nuptiarum.
Mc) L 12. S 1. D. de Sponſal. v. „une antem ſolum diſſentiendi a pa-

„tre Licentia fliae conceditur, ſi indignunm moribus, vel turpem Sponſum
„xei pater eligat.“

d) L7 S 12. und L. 20. Cod. de Nupt, L. vlt. Cod. de Repud, et dinort., L.
vnic. Cod. de Rapt. Pirg.

e) Weber An der ſyſtematiſchen Entwickelung der Lehre von der natur—
lichen Verbindlichkeit. und dexen gerichtlichen Wirkung in der 2ten Ab

theilung S. zo4. m. Zui. Vey demſelben findet man auch die Grunde
vöGbni Gegentheil anigefuhret.
H G. L. Roruoagen in. cit. Diſſert. F. 25. v „Iandem quoniam nec

matris Jure Romano erat poteſtas, ratio ciuilis impetrandi conſen-
„ſus materni in Liberorum nuptias ceſſabat, nec ille neceſſario de-
„liderabatur. Jn der Noie g ſchr ibet are dieſes berühmte Rechtsteh—
»rer: Quamuis obligatio oruilis hoc loco deeſſet, illud tamen pietati et Re-
„verentiae erga matrem deberi credidgerunt Romani, huius conſilia in eli-

gendo matrimonio nun penitus contennere.“t
g) „Sed ſi ſui Iuris puelia ſit intra quintum et viceſimum annum con-

„iftituta, ßus quoqus eonſenſus exploretur. Si patris auxilio de-
„ſtituta.. vratri: ęt. prapinquorum, et ipſius quoque adultae requiratur Iu-

uiciumet
„Si puella cultu Verecundiae propriam noluerit voluntatem depromere, co-
„ratm poſitis propinquis, Iudici deliberare permiſſum eſt, cui me-
„lius adulta ſoeietur.““

i) Vorrros ad Pandectas Lib. 23. Tit 2. ſ. 1o.

Kk) L I. C. de Nupt. v. „Cum de Nuptiis puellae quaeritur, nee ĩn-
„ter Tutorem et matrem et propinquos de eligendo futuro marito
onuenit: arbitrium praeſidis Prouinciae neceſſarium eſt,“«

HDe n. 3. 4 C. xxX. 1. 5. d. V.
Nach dem neuern kanoniſchen Recht, insbeſonderel nach der Vorſchrift
des Concilii Tridentini Seſſf. XXIV. c. 1. de reform. matrim. kann
eine ſchon vollzogene Ehe wegen Mangel des vaterlichen Conſenſes nicht

2ter Th. n ange—
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angefochten werden. Meine Grundſatze des gemeinen in Deutſchland

ublichen Kirchenrechts ſ. 267. d. H.
m) Heinrcortos in Element. Iur. German. T. 1. ſ. 138. de Sut. crow

in Element. Iur. Germanici G. 4a904. REtwnanoD ae arbitrio patris et Iure
matris in Nuptias filtarum Erford. 1732. de LuDnwis de adifferent. Iur.
Rom. et germanici in connubiali Imperio conſenſuque parentum Hal. .721.

n) Daß es jedoch einem oder andern Theil von den Verheiratheten oder
Verlobten nicht gebhuhren konne, den Mangel der Einwilligung der jen—
ſeitigen Eltern anzufuhren, um von dem Andern wieder abzukommen, wenn
anders jene nicht auf die Aufhebung der Verlobung dringen, leidet kein
Bedenken. Bornorte in Iur. Ecrcleſ. Proteſt. Lib. 4. Qit. 2. ſ. 17.
Mevius P. 8. Dec. ar. Da nach Sachſiſchen Kechten iolche. Kinder,
die ſich ohne Willen der Eltern verloben, enterbet werden tonnen,
Guinvun de Exheredatione Liberorum ſine parentum iConſenſfu ſponſulia
contrabentium S. 9. ſo will man nach ſolchen Rechten einem Veriobten/
deſſen Vater oder Mutter dem zuſtandigen Rechte nicht entſaget hatte,
annoch freylaſſen, den Maugel der elterlichen Einwilligung tur ſich an:
zufuhren, uni von der eingegungenen Verlobniß wieder abzukommen, ſ.
Kino quaeſiliones forenſes. c. 82. P. 320. BERGERR in Supplement, ad
Elect. Proceſſ. matrimon g. 9.

o) Cap. G. X. de Raptor. Concil. Trident. Seſſ. aa. c. 1. de. Reform. matrim.
G. L. Bounmuüi in Princip. Iur. Canonici ſ. 3b68. G. Wieſe in den
Grundſatzen des gemeinen in Deutſchland. ublichen Kiichenrechts.
g. 267.

p) G. L. BoænuEt cit, Diſſert. S. 5i. 5u.

q) Jn ſolcher Hinſicht heißt es denn in den Schluſſen der Tridentiniſchen
Kirchenverſammlung a. M. folgendergeſtalt: „Tametſi dubitandum
„non eſt, clandeſtina matrimonia, libero contrahentium conſenſu
„facta, rata et vera eſſe mitrimonia, quamdiu eceleſia irrita non
„ferit, er proinde Iure damnandi ſunt illi, vt eos ſantta Synodus Ana-
„themate damnat, qui ea vera ac rata. eſſe negant, quique falſo aſftemant,
25matrimonia a fliisfamilias fine conſenſu purentum contracta irrita iſſe,
adet parentes ea rata vel irrita facere poſſe. nihilominus Sancta eccleſia
„ex iuſtiſſmus canfis illa ſemper deteſtata eſt atque prohibuit.

r) CorRvInus in Iure Canonico Lib. 2. Tiut. 13. G 29. v. „Si nuptias
„contrahentes, parentes habeant, eorum conſenſum bolim ex neceſſi
„Jate c. non omnis 12. C 32. q 2.,. hodie ex Concilio Tridentino Seſſ.
2224. c. i. ex honeftate tantum debent adhibere.“

5) SECRENDOR in biſteria Luther aniſmi L. 3. Seet,. za. S. 126.

t) G. L.



195
t) 6G. L. BoxnnE in Princip. Iur. Canonici. S. 208. b.

u) Boxnun in Iur. Eccl. Proteſfi. Lib. 4. Tit. 2. 24. 25. G L. BoExn-
MER c. IL.  368. Rumnde m den Erundſautzen des deutſchen Prwat—
rechis. ð. 564. u. a.m.

x) Dergleichen Verordnungen finden ſich im Hannoverſchen, Purne-
vboRrr Tom. J. Obſ. 43. und Standenburaſchen Bornuek in Iur.
Ecel. Proteſi. c. Sleiſcher im geiſtlichen Kecht 2ten uch, Hauptſt.
7. F. 47. und in andern Landern. Merkwurdig iſt auch dieſerhalb eine
ſtrenge Verordnung in hollaiddi ſ. Putter im Zien Wande ſeiner
Rechtsfalle im erſten Th. 247. 248. os pfleget jedoch in den mei—
ſten Landern heutiges Tages die mildere Meinung in der Regel den Vor
zug zu behalten.

y) Benst Qecen. iat. Lib. 1 Tit. 3. Th. S. n. 4.

32) Reichsn ied non 1548. Tit. 21. Fo. Runde a. O. Anderer
Meinnng ſind a uter anch in Colleg. Zheoret. pract Lib 23. Tit 1.
g. 14. aa.  ethott itir Bhetecht. I8. 1507 SEGLE de aecqui-
tatu. Iuris flxtaturli Francofurtenſis circa validitatem Matrimonii ſine pa-
renhum canſenſfu contracti. Goettngae 1750.

aat CaRRZOVv Iurięspr. Eccleſ. Lib. 2. Tit. 3. Def. Go. n. io. 11. VrRN-
urR P. 2. Obſ. 21. G. L. BornoEB in frincip. lur. Canonici.
369. Eait. otae, welcher letztere folgendergeintort ſwreibet: „Spouſalia
„clandeſtina, per illorum (Parentum) diſſerſum improbarta, in-
ajuſta vt inualida ſunt, nec inter contrahentes vim obligandi ha-
abent; illorum eqnſenſu verö expreſſo vel tacito ex poſt ccedente
„vanida ſont Quod N eis aeceſſit concubitus. et vitiata ac ſeducta ad
tonſunmindam matrimöônium agit; tauſa redit ad conflictum Iuris paren-
tum et juris vitiætae, in quo, quaad ea de re jure particulari nihil cau-
„tum eſt, buius jus potius habetur eb laeſſonem et fatisfactionem, non niſi
„honeſto matrimonio praeſlandam. Anderer Meinung ſind Vorrrus ad
Pandectas Lib. ag. Tit. a.n. 1.. GRoxn weGuEM de Legibus abrogatis
Iab. i. Iit. 1I0. n. BRücENER in Deciſ. matrimon. c. 2. n. 95.
Hortdtet, Obſ. 244. Schott im Khetecht S. 185. not. vn
Wieſe a. a. O. 8. at8g.

bb) LEvsre Spec. 291. n. 2. 3. HitrxR ad Pandectas Lib. 23. Tit. 2.
n. 4. Coccust in Iur. Controuerſ. Lib. 28. Tit. 2. q. 4.

ce) i. B. moſ. XXVI. 35. XXVIII. q. XLI. a5. 1 Sam. XVIII.
26. WMicha elis von den Ehegeſerzen Moſis S. Z59. Coccarjie,
J. 4. J

e dd) G. J.
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dd) 6G. L. Bornuen eit. Diſſert. S 64. v. „Liberorum vero nuptiat pa-

„tre jam defuncto, ſine matris conſenſu peractae ſecundum Ius commune
Ahaud ſunt dirimendae. Nam et in nac ſpecie legibus patri:s genera-
„libus deſtituimur. Et Raomanae leges ne matris quidem conſenſum
„in Liderorum nuptiis neceſſariam habuerunt, tantum abeſt, vt
ↄeas dem injuſtas nullasque efſe ſtatuerint. Quanquam vero in co a
„ÔÊukomanis Legibus diſceſſerimus, quod matris conſenſus ad Liberorum con-

œæααανν ex Iure patrio omnino ſit requirendus. quantam tamen tum patrit
„tum peèregrini Iuris Sanctio de eiusmodi coniugiis dirimeneis deficit, illa
aſecundum Ius commaune nec dirimi poſſt ua anifeftuni tfi,te

ec) Arg. pr. Inft. de Nupt. L. 20. C. de Nupt.

f) Pr. Inſt. de Nuptiis. L. 22. de R. N. L. 12. S. 1. de Sponſal.

88) ſ. Meine Abhandlung uber die Frage: Jn wiefern das werliche Ver
bot, dieſe oder jene Perſon nicht zu heirathen, noch nach des Vaters
Tode das Kind verbinde (KRechtliche Bemerkungen 2. TV. S. 163.“

u. ſ w).
hh) Arg. L. 5. D. ad 1. Pomprjam de Parricid. in ſine: „Nam patria.

„Poteſtas in pietate deber, non atrocitate conſiſtere.“

ii) Mevius ad Ius Lubecenſe Lib. t. Tit. J. Art. 2. n. 16. v. „Num re-
ſriſſioni mattimsnii poſt Coheubitum toens ſit? viſceptatur. Si
„ſtrictüm Ins reſpicias, dubicuta vix eſſe poteſt, illegitimai et tur-

„dpem̃ ab initio cönjuntrionerm euntubitu non poſſe conualicati, ne-
„dum parehiribus lus ſunm aufetri. Tappecta vero uqnitate et publixa
vVtilitate, quatenus patriae potetatis rigore bene concordantia matrimonia
turbanda non ſunt. L. 1. in ſin. de Lib. exbhib. pudori jam vitiatae conſfu-

nlendum. pro turbis et ſtandaàlis vitandis, non tanta celeritute ià difſol-
„vendum, quam ud impedienduim ea ves profctre, debet.

kk) Das Lüb che Recht B. 1. Tit. 4. art ei „Wanun eine Wittfraw
„odet Jnigfraw ohne ihrer Freunde Rothy dirdich deſſen aus wichti
zrgen erheblichen Urſachen verweigern welches doch bey Erkenniniß des

„Raths oder Conſiſtorii ſtehen ſoll, ob die Urſachen wichtig genug ſeyn
„oder nicht, ſich in die Ehe begiebet, dire foll van allem ihrenm Gut
„nicht hiiben, dann ihre taaliche Kleider, von ihrem Gute gebuhret
„dem Rathe zwanzig Mark, das abrige ſollen ihre nechſte Erden haben.

h.Stein in der Aohand ung des Lubſchen Rechts, B. 1. Tit. 4. 94.

min) Me iſt er im Peinlichen Proceß. S. 31.

nn) Maunr2zet in Iur. Nechlenb. et Lübecenſ. illuſtrato. Cent. 3. hd. ib.
Select. Inrid, Rofochienſia faſciq. 1. Spte. 2.7. 8. 9. Mavius ad Ius

Lubecenſe
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Labecenſe quas praelimin. JT. Hænwic de non vſu Iur Lubec. in Ter-
ris Pomeran S. 2. F. 2. Von Balthaſar vm en in Vor uno Hin—
terpeminern geltend gewordenen Rechten, beſonders dem Lunſchen.

g. 71..
oo) L. vnic. Cod de Raptu vire C. 1. v. „Nec ſit Facultas raptae vir-

„gini vel viduae, vel eculibet mulieri raptorem ſuum ſibi ma itum
„expoſcere, ſed cui parentes voluerint Cexcepto Raptore  eam
„legitimo coputent matrimonio: quoniam nullo modo nulloque tempore

„gatur a noſtra Serenitate licentia eis conſentite, qui heflili more in noſtra
republica matrimonia fludent ſibi conjungere. Oportet etenim, vt qui-
»Cunque vxorem ducere voluerit, ſiue ingenuam ſiue l-ibertinam:
„ſecundum noſtras Leges et antiquam conſuetudinem, parentes, vel
»„alios quos decet, petat, vt cum eorum voluntate fiat legitimum

„conjugium.“
pp) Art. 118. p. G. O.
qq) Denn ſu heißt es im Lubſchen Recht, B. 4. Tit. 7. art. 2. „Wird

eineem Mann ſeine Tochter, Schweſter oder Freundin mit ihrem Wil-—
leſi enttuhret, da ſie anders kein Gut mit ſich nimmt, dann ihre tag
„liche Kleider, ninnnt dann der Entführer ſie zur Ehe, iſt ſie ſechs—

„zehn Jahr alt und daruber, ſo konnen ſie an reib und Leben nicht ge—
osſtrafet werden. Jſt ſie aber unter ſechszehn Jahren, ſoll der Thater

„znmit dem Schwerdt gerichtet werden.“

tr)  6. X. de Raptor. v „kReſpondemus, quod eum ibi Raptus dica-
tar admirti, vri nil ante de Nuptiis agitur: iſte Raptor dici non de-

yböœe, cum hbabuerit vulieris æaſſenſum, et prius eam deſponſauerit, quam
oxeogneouerit, licet parentes reclamarent, a quibus eam dititur rapuiſſe.““

is) Kocn in Inſt Iur. crimin S. 364. Schol. druckt ſich unter andern
hierüber folgendergeſtalt aus: „Sed quid, ſi Raptus matrimonii rauſa
„ſite diſtinguo, aut vxor rapitur, aut femina ſoluta. In illo caſu
„matrimonii praetextas per ſe ceeſſat In boc vero vel femina ſoluta
„ecenſentit, vel non Si prius, raptum non flatuo, licet abaucatur filia inuitis
Parentibus, quoniam abductio non fit ur hriicherweißß.“ Man ſehe auch
Meisrus ſen. in princip. Iur. Crimin. S. 319. Sch. a.

tt) v. Raptores Virginam honeſtarum, vel ingenuarum fiue jam deſpon-
ſatæe fuerint. ſiue non, vel quarumlibet viduarum feminarum, licet

libertinae, vel ſeruae alienae ſint, peſſima criminum peccantes,
„Capitis Supplinio plectendos decernimus weiter unten heißt es:
25quibus connumeramus etinm eum, qui ſaltrm ſponſam ſiuam per vim ra-
Pere auſus futrit. ve

uu)
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uu) Hexue Diſſert. de Raptu Sponſae Erferd. i77Ib. MæisrEn Iun. in
princip. Iur. Crimin S. gog.

xx) Arg. Art. 118. P. G. G. Plürr amu in Aduerſar. Iur. Lib. 2. cap.
28. 199. 200. und in Element. Iur crimin. 667.

Yy) Denn ſo heißt es nur in dem Art. 118. P. G. O. „So einer jeman—
„„den ſein Eheweib, oder eine unverleumdete Jungfrau wider des Ehe—
„manus, oder des ehelichen Vaters Willen, einer unehrlichen weiß ent—
„fuhret, darum mag der Ehemann, oder Vater, unangeſehen, ob die
„Ehefrau oöder Jungfetu ihren Willen dazu giebt, peinlich klagen.“

2z) Das Lübſche Recht, B. 4. Tit 7. Art. 2. in den Worten: „Wird
„einem Mann ſeine Tochter, Schweſter oder Freundin mit ihrem Wil
„len entführet.““

aaa) de BornorER ad Art. 118. C. C. S9. MEISTER Iun, in Princiv. lur..
crimin. d. JOj.

bbb) Cap. 6. X de Raptu.

cec) de BorniER ad art. 118. C. C. S. SrRvox iu vſu mbderno Lib.
48. Tit. 5. S. I1 LaAuTERBAC coll. Th. pract, L. 48. Tit. 6. S.
19. Kunitu Viſſert. de fauore matrimonii contracti

teet  ifddd) J. H. BoniMER in Iur. Eccl. Proteſt. Lib. 5. Tit. 17. ſ. Aaü. 14
eee) de Baunnen in Obſeruatt. al CaRPZoV q.. 4o. Obſ g. Dieſer! »7

Rechtslehrer ſchreibet daher. folgenderg. ſtalt: „Praxis vero communiter
„rectamat, et ex coera luris Canonici adoratione benigniorem ſenten-
„tiam, fecundum quam ſublequens matrimonium capitale Supplicium eum
„Kelegatione commutat, probat. Léhmer bezwhet ſich. zugleich zur
Beſtarkung dieſes Catzes auf mehrere von ihm angefuhrte Rechtolehrer.

J

ftt) Seſſ, 24. ae Reformat. matrim. c. G.

see) Ka Ess ad Art. I18. C. C. 7T. S. de BoEnMER Ad CARPZOV c. I.

hbh) Ius Meckleb. et Lübec. illuſtrat. cent. q. Iud. 100. Seletet. Iurid Ro-
ſtochrenſia faſcic. 1. Spec. 1.4 7. und Spec. 4.7. 2. BEVvER aud Art. 118.
C. C. 7.

iii) Dieſe Beſtutigung der Ehe durch einen Prediger in der Mutter Gegent
wart geſchiehet jedoch hauptſachlich nur zur etwanigen Genugthuung
der Mutter, indem auch die bereits von einem fremden ordinirten Pre
diger nach der Entfuhrung geſhehene Trauung, zum wenigſten.bey den
Proteſtanten, alle Rechtsgultigkeit hat. BoruneRr in Iur Parochiali,
Sect. 4. cap. Z. ſ. 14. v. „In noſtris, ni fallor, Kcceleſiis vbique

v„„feren
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„fere Locorum res aliter ſeſe habet. Nihil ibi frequentius, quam
„vt Liberi metuentes, ne parentes eorum ſint diſſenſuri, elanculum
„Parochos Ruri compellent, eo que ad hierologiam iis impertien-
„dam inducant, vbi matrimonium ex ea ratione, quod ab alieno parocho
„benedictio ſuſcepta fuerit, non eft nullum.“ Man ſehe auch de CRAMER
Tom. 2. Obſ. 15. S.2. Dadb jedoch ein Prediger, der fremde Leute
ohne vorhergegangene Kundigung und ohne Landesherrliche oder Con—
ſiſtorials Diſpenſation in der Stille trauet, eine angemeſſene Strafe ver—
diene, leider kein Bedenken. Gewohnlich pfleget ſolche in einer halbjah—
rigen Suſpenſion vom Amt, bei beſchwerenden Umſtanden aber wohl
in der ganzlichen Amtsentſetzung zu beſtehen.

XL. Bemerkung.
Von Alimenten, die einer Wittwe wahrend dem Con—
curſe, der uber ihres Mannes Vermogen entſtanden,

gebuhren.
n

Gs lehret zwar der ſelige Vieepraſident von Balthaſar in ſei.
nem bekannten Tractat de Claſſſcatione Creditorum P. 2. Sect.
2. p. 2., daß neceſſaria Alimenta der Witwe des Debitoris
Communis, auch pendente Concurfo aus der Concursmaf—
fe gereichet werden muſten, und hiernach konnte es denn das An
ſehen gewinnen, daß zum wenigſten nach dem Gerichtsgebrauch

in Pommern! es fur ausgemacht anzunehmen, daß eine jede
Witwe vhne Unterſchied, ob ſie aus dem Concurſe ihres Man—

nes etwäs zu fodern und zur Hebung zu gelangen Hofnung ha—
boe oder nicht, auf ſolche Alimente Anſpruch machen konne, in
ſofern anders ihre Armuth ſie nur uberhaupt berechtigen mogte,
werhieichen Unterſtutzung zu ihrem und der Jhrigen nothwendi—
gennterhalt begehren zu können. Wollte man nun aber hier—
ntich eine jede Witwe ohne Einſchrankung begunſtigen, ſo

wurde'ſolches oft mit itngerechtigkeit fur andere Glaubiger ver—
bunden und daher in Anſehung derſelben von den nachtheilig—
ſten und ungebuhrlichſten Folgen ſeyn, die Mevius P. 7. Pec.

dë.



138. ſehr wohl bemerket, wenn er ſchreibet: „Eſt mulierum,
„quae ex lure Retentionis in bonis mariti commorantur,
„ea perſuaſio, ſibi alimenta, et quidem eorum nomine,
„id omne deheri, quod in ſe familiamque ſuam conſumunt.
„Vnde plerumque contingit, nihil omnino redituum cre-
„ditoribus euenire, omnia in domum ejus impendi, ali—
„quando et eo nomine debita contranhi. Nontamen mi.
„rum eſt, ſeu auaritiam ſeu luxuriem mulſicbrem hoc in—
„tendere, atque deſiderare, quam etiam ex ICtis eſſe.
„qui ipſis faueant et omnes reditus bonorum alimentorum
„velut loco cedanti Quod jure ac indefinite conſtitutum
„non reperi, ſicut nec rationem, ex qua uxor vel vidua
„iſtos ſibi arrogare queat. Etſi enim maritus ipfi ud alimen-
„ta teneatur, haud tamen ad aliq guum quue æongrua. ſunt. In
„quo f ad ſolum maritum reſpiciendum eſſet, forte latior fieri
Apoſſet definitio. At poſtquum eo res mariti deueneruni, pt.gre-
„clitorös ag ſig reciperane danino vitando certent. vijgue ub-
nſonum eſt, tuin houm deprinnienta buonbn ãliguid vltiu, quanm
„debeu.n ucraùri, et,. ſun commoda aliurum inconnodis cupare.
AAModus itgque in co ſeruundus eſt, quem deſumere. et deßnire
»ilportet gx nado illorum, quue vxor ad marifum attulit vt quun-

1„tum uſurarui gro iis, debetur. rapctenti, tantum ulinientorums,
oco deducrium ſt vetturntite- Es pnag dahet eine Frau obexy
Witwe nlennſi auf Koſten ver Glaihiger ihres Manjies aif
Alimente wahrend dem Eoucurie Auſpruch macheinj, in ſofern
anders nicht zugleich ugrh ber, hchten Weohrſchei ulichkeit erhei—

letydaß ſie ihr Eingebrachtee, wgdon ſie die verfungten Alimente
nur erhalten kann, retken wrrde.

l

 4 I
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XLI. Bemerkung.
Was eigentlich bei Bermachtniſſen unter dem allgemei

nem Titel von Mobilien zu begreiſen ſeh?

Sime gewiſſe Dame in Niederſachſen hatte zum Beſten einer
Freundin in ihrem Teſtameut folgendes verordnet:

„Neine ſamtlichen Mobilien mit Jnbegrif der vier
„ſchwarzen ledernen Koffer und des darin befiudlichen Leinen—
„Zeuges, jedoch mit Ausnahme. der Kleider, ſollen der verwit—

weten N. N. zufallen“

Es fragt ſich daher, was hiernach die Legataria nach der
muthmaßlichen Abſicht der Erblaſſerin, die in einer Stadt ge—
wohnet hatte, und darin verſtorben war, und beſonders auch
den Rechten nach eigentlich begehren konnte? Die Beanimwor—
tung dieſer. Frage hatte fieilich keine beſondern Schwierigkeiten
haben tonuen, wenn man dabei ledigtich aufs Romiſche Recht
ſehen, Mobitien uberhaupt fur bewegliche Sachen annehmen
und folglich zu denenſelben alles dasjenige rechnen wollen, was
beſonders nach dem Rodiſchen Recht zu letzteren gehoret. Denn
hiernach hatte der Kegataria alles dasjenige gebuhren muſſen,
was unbeſchadet ſeiner Subſtanz von einem Ort zu dem andern

gebracht werden konnte, ohne auf die eigeniliche Beſchaffenheit
der Sachen, ihre Große oder Koſtbarkeit und ohne auf den
Zweck, wozu ſie beſtimmet worden, irgend einigen Betracht zu
nehmen 5)J. Ja man hatte der kegataria wohl gar die vorhan
denen nutzbaren Hausthiere, die nach dem Romiſchen Recht
ebeufalls zu den Rebus mobilihus gehoren b), imgleichen die
vorrathigen baaren Gelder zubilligen muſſen e). Daß nuunnaber
der deutſche Ausdruck Mobilien auch noch heutiges Tages eben

2ter Th. æ ſo
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ſo viel, als Res mobiles bedeute, und daß dieſes gewohnlich da—
fur gehalten werde, ſolches mogte ſich aüch unter ander aus
dem Neuen Preußiſchen Geſetzbuch ergeben, wo namlich im
erſten Theil Tit. 2. J. 10. und i8. der Romiſche Bearif von
den Rebus mobilibus auf den deuiſchen Ausdruck Mobilien
angewanot wi d. Denn ſo heißt es an der erſten Sielle: „Un
„ter dem Ausdruck: Mobiliar oder bewegliches Vermogen,
„ſind alle bewegliche Sachen, in ſofern ſie nitht als Pertinenz
„ſtucke zu einer unbeweglichen Sache gehoren, zu verſtehen—,
und an der andern Stelle heißt es: „Der allgemeine Aus—
„druck: Mobilien, begreifet Mobeln, Hausrath und Gerath—

„ſchaften unter ſicht“ Hiernach gewann es num das Amſehen,
daß, da Mobilien gewohnlich eben ſo viet, als Res mobiles zu
bedeuten ſchienen, auch die kegataria befugt ſey, ihren Anſpruch
aus dem Vermach niß auf alle dieſenigen Sachen erſtrecken zu
konnen, die nur irgend zu den beweglichen Sachen zu rechnen,
und hievon zum hochſten nur diejenigen ausgenommen werden
konnten, die entweder als wirkliche Pertinenzſtucke zu einer un—

beweglichen Sache gehoren, oder die auch im; juriſtiſchen Sinn
als unbewegliche Sachen angeſehen werden, und die Rechte der—

ſelben genieſſen. ue
Es ſchien daher das Vermachtniß uberall keine Dunkelheit

oder Unbeſtimmtheit zu enihalten; woraus denn vhu .ſeibſt ſich
ergeben mußte, daß die der Legataria am vortheilhafteſten fal
lende Erktarung unter allen Umſtanden?hen Votzug behalten
muſſe und fle daber vermoge ihdes Vermuachtniſſes alles
dasjeniqge verlangen konne; wäs man im weiteſten Verſtande zu

den Rebus mobilibus rechnen konnte.

Dieſem allen ungeachtet kann ich denn doch nur denenie—
nigen Rechtslehrern beiſtimmen, die namlich bei dem Mangel

beſon—
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beſonderer Landesgeſetze, die etwa das Gegentheil vorſchrieben,

beyaupien. daß man den Romiſchen Begrif von Rebus mobi—
libus nicht ſchlechterdings auch auf das deutſche Wert Mobi—

lien auwenden konne, vielmehr die letzteren in der Regel weni:
ger enthalten, als man unter erſteren zu verſtehen pfleget. An—

ſtatt mehrerer beziehe ich mich auf Str yck in Vſu moderno J.
t. Tit. iöʒ als welcher daſelbſt foigende Beſt mmung macht:

Vlſus enim Germaniae et Voci der Mobilien ſtrictiorem
„ſignificationem concili iuit, vt ea amplitudine non pate-

G„at, qua Res mobiles in lure Romano. Galliciſſant enim
vin non paueis Germani, et pro eo, quo in peregrinam

vnationein feruntur amore, et Linguae genium in Ger-
maniaim traducùat. Vnde cum MAeubles ad Supellecti-
„lem domeſticam vſu recepto reſtringant Galli, idem vſu
„venit Germanis in Vocabulo Mobiſien, vt ita omnino
„latius pateat appellatio der beweglichen Guter, quam der

„Nobilien.er

Hat es zwär dennoch ſeine Richtigkeit, daß der deutſche Aus—
druck Mobilien ein mehreres enthalte, als was man unter Mo—

beln zu begreifen pfleget, wohin man namlich alle ſolche bewegliche

Sachen rechnet, welche zum bequemen Gebrauch oder Verzie—
rung einer Wohnung oder eines andern Aufenthalts beſtimmet

ſind e) ſo mag er ſich doch angefuhrtermaſſen nicht eben aufs
geſammte bewegliche Gut erſtrecken l) es ware denn, daß die Mei—
uung dererjenigen, die daruber contrahiret, oder ſonſt daruber diſpo—

uiret hatten, das Gegentheil ergeben ſollte. Dergleichen durfte
in zweifeihaften Fallen ſodann anzunehmen ſeyn, wenn ſich ein
Schenkungsbrief, oder Vermachtniß nicht ſowohl auf Mobilien
einſchranken, als es vielmehr darin heiſſen ſollte, daß man einem

andern ſein geſammtes Mobiliar- oder bewegliches Vermo—
gen uberlaſſen wolle

X 2 So
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So weit meine Exfahrung gehet, pfleget man unter Mo—
bilien nicht allein geſammte Mobeln, oder ſoiche Sachen, die
zum bequemen Giebrauch, oder zur Zierde einer Wohnung oder
andern Aufenthalts gereichen, zu verſtehen, ſondern auch dar—
unter beſonders den ſogenan. ten Hausrath zu begreifen. Zu
letzterem gehoret nun alles daejenige, was zu einer ordentlich
eingerichteten Haushaleung erfordent wird, oder zum Gehrauch
in einer gewiſſen Haushaltung beſonders angeſchaft worden,
und dabei nig t zu einer andern Clafſſe von Sachen, die eintn
beſondern Namen hat, gerechnet werden kann n). Sind min
aber die Haushaltungen in den Stadten von denen auf
dem Lande ſehr unterſchieden, ſo ergiebet ſich von ſelbit, daß
auf dem Lande andere nund mehrere Dinge zu den Mobilien ge
rechnet werden muſſen i), als in den Staoten, und daß umge—
kehrt wiederum in den Stadten, beſonders nach Verſchiedenheit

des Standes, mehrere Dinge für Mobilien gelten muüſſen, als
auf dem Lande

9RNach dem bisher Angefuhrten muß man daher zu den Mo

bilien mnicht allein alle Mobeln rechnen, die zur Zierde eines

Zimmers. oder einer Wohnung dienen, als z. B. Schklaq und
Wanduhren, Kron- und Armleuchter, Statuen 1), Gemalde,
Schilpereien, Toilette Spiegel, Tiſche, Stirhle  Schranke,
Canapee, Commoden, Gardin n, Clavier u. dal., ſondern es
gehoren auch dahin alle diejenigen Sachen, die ubherhaupt zum
Hausrath zu rechnen. Hieher gehdret.alles Silberzeug, das
wirklich ſich im Geprauch. derjenigen Haushaitima,  wovon die
Rede, beſindet, oder dazu beſtimmet iſt; es mag auth im ubri
gen eine Foim haben, welche es will. Ferner kann man dahin
rechnen alle kupferne, zinnerne, meßingne, eiſerne, holzerne,
irdene, Steine und andere Gerathſchaften, in ſofern ſie anders
zum Gebrauch derjenigen Hauehaltung, woven die Rede ge

weſen
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weſen, wirklich gedienet haben, und nicht zum Betrieb eines
gewiſſen Geſchafts oder Gewerbes inner- oder außerhalb der
Wohnung beſiimmes geweſen w) Unter dieſen Einſchrankun—
gen gehoren noch weiter zu den Mobilien, außer eigentlichen

Mobeln, Betten, Bettſtellen, Banke, Glaſer zum Trinken
Bouteillen, Schwenk: und andere Keſſel, Kuchen- und
Braugerathe n), Leinen. und Bettzeug, und uberhaupt alle
diejenigen Sachen, die zu einer ordentlichen Haushaltung ge
horen, und zum wenigſten in derjenigen, wovon die Rede, ent—
weder wirklich ſchon gebrauchet woiden, oder doch dazu beſtim
met geweſen waren.

Dahingegen aber ſind nach dem vorhin Angefuhrten untet
dem Titel der Mobilien folgeude Sachen nicht zu begreifen, in
dem ſolche weder fur Mobeln, noch fur Hausrath angefehen
werden konnen, namlich ſogenannte Pretioſa, Juwelen, Per—
len, ſie mogen eingefaßt ſeyn oder nicht, ferner Ringe, Me—
daillen, ſeltene Munzen, baare Gelder und Capitalien, Da—
mes? und Taſchenuhren, Kutſchen, Wagen, Portechaiſen,
Drangerie  Statuen im Garten, dier zur Unterhaltunig der Ge
baude, Beſtellung eines Luſt- Obit. und Kucheiräuttens erfor
derliche Materialien, Gerathſchafren, Geſame ind Barme in
der Baumſchule. Man kann lerner nicht zu den eigenilichen
Mobiltien nach dem heutigen Gebrauch iechnen, das etwa vor

handene Brennholz, die vorrathigen Vietnalien, vom Felde
oder Garten eingeſammelte Fich e, nützliches Haus- und
Schlachtvieh, das noch nicht zum wirklichen Gebrauch gekom—
mene und verarbeiteie Flechs, Garn und Leinwand. Ein
gleiches gilt von muſicaliſchen Jnſtrumenten, inſofern ſie nicht
zur Verzier-ng eines Zimmers dienen, folglich ſchon als Moö
beln anzuſehen ſund, ferner von Buchern, Bucherbeholtniſſen
Naturalienſammlungen, Wollen Bett- und Buhren Zeuge,

inſofern



166

inſofern ſolches noch nicht zu einem gewiſſen Gebrauch in der
Haushaltung beſtinimet und in der Arbeit geweſen ſeyn ſollte,
auch uberhaupt von allem demjenigen, was ſo wenig fur Mo—
veln zu achten, als zum eigentlichen Hausrath zu rechnen ſtehet.

Jn dem angefuhrten Rechtsfall konnte es um ſo weniger
einiges Bedenken haben, daß die angefuhrte Erklarung von
Mohilien billig anzunehmen, als ſie einestheils, ſo viel ich
weiß, die gewohnlichſte iſt, anderntheils aber auch die Teſtatri—
cin ſich daruber, was ſie denn eigentlich unter dem Ausdruck
bey ihrem Vermachtniß, meine ſammtlichen Mobilien,
verſtanden wiſſen wolle, nicht deutlich geaußert hatte, folglich
guch die Auslegung des Legats billig in ſolcher Maaße gemacht
werden mußte, daß ſie dem eingeſetzten Crben, deſſen Vor—
theil der Erblaſſer wahrſcheinlich nicht unbeherziget' gelaſſen
hatte, am wenigſten zum Nachtheil gereichte o). Darferner
oben angefuhrtermaßen die Teſtatriein bei dem Vermathtniß
ausdrucklich die Worte hinzugefuget hatte, mit Jnbegliff der
4 ſchwarzen ledernen Koffer und des darin befindlichen Leins,
an einer andern Stelle ihres Teſtaments aber, noch einer an—
dern Perſon alles Lein- und Tiſchzeuqg, ſo im Gebrauch war,
insbeſondere vermacht hatte, ſo ließ ſich auch nicht anders ver—
muthen, als daß ſie es als ſich von ſelbſt verſtehend vor—
ausgeſetzet habe, daß alles ubrige kein, beſonders aber alles
vorrathige Flachs und Garn nicht ſowohl der Legataria, als
ihren eingeſetzten Erben anheim fallen ſolle. Die bekannte Re—
gel, daß eine unrichtige eder uberflußige Demonſtration einem
Vermachtniß an und für ſich nichts von ſeiner Kraft entziehe v),
konnte auch nicht von Einfluß ſeyn, da hier nicht das Ver
machtniß an und für ſich, ſondern nur deſſen Erklarung und
Umfang den eigentlichen Gegenſtand des Streits ausmacht.

a) Vor-
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a) Vorrius a4 Pandectas Lib.:, Tit. g. S. i1. 13.
b) L. 9ʒ. D. de Verbor. ſignificat.

e) Nouells a2. cap 45 S. 2. CARPZov ix Iurisprudent. forenſ. P. J.
Couſt. 23. Def. 7.

q) L. 3. D. de Tritico, vino vel oleo legat. L. Go. pr. de Legat. 2à. FaAcnr-
nAtus in controuerſ. Iuris L. 13. c. 73. P. 780.

e) Das neue Preußiſche Geſetzbuch, a. O. F. 14.

H Daö jedoch der Ausdruck Effecten, alle bewegliche Sachen, außer dem

baaren Gelde, und dem Capitals vermodgen, unter ſich begreife, beſtimmt
das neue pPreußiſche Geſetzbuch a. O F. 13.

8) Hiemit ſtimmet das neue Preuiſche Geſetzbuch a. O. t. 10. uberein,
in ſofern nicht von ſolchen Dingen, die ſonſten zwar zum ieooriar—
oder Mobilienvermogen gehoren, die Rede ſeyn ſollte, die aber derma—
len als Pertinentzſtücke zu einer unbewegligen Sache zu rechnen ſind.

h) Sommel im Pertinentz und Erbſonderungs. Regiſter (deſſen Khapſo-
aia Quaeſtionum in foro quotidie obuenient. neque tamen Legib. deciſar.
ouſ. a38.).

N) Hieruber verweiſe ich den keſer auf Stryckens Lſum modernum, Lit.
30 Z2. h. 43

x) Daß jeðoch bey Beſtimnung derjenigen Sachen, die zu den Mobilien
 zu rechnen, gar vieles auf die Gewolnheit eines jeden Laudes ankomme,
uefrſtebet. ilch von ſelbſt. So werden z. B in Sachſen no h andere

Baringe zu den Mobilien gerechnet, als man in andern Landern dahin
ihletelonrnn c. Gerrimann im oyſi. lur. ciuil. Lib. 1. Tut.
SBa ge 44 22
H Es iſt jedoch nur von ſolchen die Rede, die zur Verzierung eines Zim:

mers dienen. Denn diejenigen, die un Garten ſtehen, ſin als Perti—
uentzſtucke deſſelben anzuſehen.

an):Sioße Gerathlchaften, das iſt ſolche bewegliche Sachen, welche zum
Betrieb eines gewiſſen Geſchaäfts oder Gewerbes, in oder außer der

 Wohnung, beſtinimt ſind, will das Neue Preußiſch Wejetzbuch a. O.
S. 16 18 zwar auch unter den Mobilien begriffen wiſſen. Jen zweifele

jedoch, or veh dem Mangel einer ſolchen beſonderen Vorſchrift ſich ſol
ches im Ullgemeinen behaupten laſſe, und kann daher den Satz nur un—
ter der gema vten Einſchrankung als einen ſolchen, der allentpalven an
wendlich, annehmen,

n) Jn
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n) Jn ſofern jedoch von riner Brauereygerechtigkeit oder Nahrung die
Rede, verſtehet ſich von ſelbſt, daß Böangen athe nicht fur gemeine Ro
bilien geabtet werden konnen, ſondern als Pertinentzſtucke vom Brau
weſen zu achten ſind.

o) L. 34. S. j. und L. G7. S. ʒ. de Legat. 2. FrxceeuTEAuss Odſ.
121. n. 9

p) L. 17. pr. L. 34. pr. L. jo. G. 4. de Cond et Demonſirationibus.

XLII. Bemerkunge

Eine Pfandung, die lediglich zur Erhaltung unndb Ver
theidigung habender Rechte vorgenonmen wird, darf

ſich nur auf ein oder anderes Haupt GStüuck) Dieh
einſtchranken

Mi Reckt ſchreibet Uevws P. PoDee3. h. i7. „ltumo-u4

„derata Pignoratio ſemper improba eſt, inde quae pro
„lure tantum conſeruando gel Praciudicio auertendo vſur-
„patur, contenta eſt mödiko, Neuri ex grege pecoris
„vnum velnalterum caput tantum netinetur, non totus
„Grex Si pro damno fit pignoratio, non vltra iſtius ae-
„ſtimationem, et quodin alimenta fumtusque exigitur.
„fit retentio.“ Wann es daher gleich: einem. Pfanduuhmer
e.laubt iſt, nach der Eroſrnihes: von oines. luderir Vith enitte
nen Schadens untkimffigen Pfandoelpes; auch. nach  demieni
gen, was dem Gericht. gebuhret, etliche Hunpter Birh· ju
pfanden ſo aniftiſich jedoch die Nſanſeug: inſpfernſie le
diglich zur Berhütung: Lines gewifſeir Nothrheils  und zur Er
haltung bey haender ervchtienurn hugebet werden ſell, nur
auf ein vder anderes htuuptfachlich einſrhranken, und gewbhu
lich genuget ſchon die Pfandumg eines einzigen Hauptes. Be
wahrte Rechtslehrer ſehen die Pfandung des Biehes ines  An

dern als eine Art von Nothwehr an, die nicht weiter ausgeu
bet
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bet werden darf, als es die Grenzen einer rechtmaßigen Ver—
theidigung erfodern b). Fande ſich daher das Gegentheil, ſo
iſt dem Pfandnehmer alles Futter- und Pfandgeld wegen des
unndthigerweiſe gepfandeten Viehes billig abzuſprechen, beſon—

ders wenn es nur auf die Abwendung eines Nachtheils und die
Erhaltung bei gewiſſen Gerechtſamen ankommen ſollte e).

a) Dieſe Beſtimmung findet man gewohnlich in den Landesgeſetzen. (Man
ſehe die Pommeriſche Zund Bauer Geſinde: Taglohner und Schafer
ordnung Tit. i7. (Dahnerts Sammlungen, Th. 3. S. 840. 841.)
Die Mecklenvurgſche Lande und Hofgerichtsordnung, Th. 2, Tit

4.
 W) Lauvank. rt. g95: q. G.

c) Brunne manun von den. Privatpflndungen. Daß uberdieß wegen

einer ſehr ungebührlichen Prandung eine willkuhrliche Strafe ſtatt fin
cden konne, leidet kein Bedenken.

Jue

XLII. Bemerkung.
ver eine verſprochene Zahlung nach Bequemlichfeit.

4

In einem Vergleich war unter andern beſtimmt: „Die 400
„Thlr. Capital, welche A. dem B. reſtiret, werden von erſte—
zrem, ſobald es ihm bequem fallt, und nach ſeinem Tode
„ſogleich aus deſſelben Nachlaß an den B. oder deſſelben
Erben entrichtet.“ Hier entſtand die Frage: Wann nun
der A. nach dieſem Vergleich eigentlich zur Zahlung angehalten.
werden konne? Kann es nun gleich keinen Zweifel leiden, daß
der Ausdruck, ſobald es ihm bequem fallt, zum Beſten eines
Schuldners mehr ſage, als wann die Bezahlung etwa nur ſo—
hald als moglich ware verſprochen, weniger aber gleichwohlh
als wenn die Bezahlung etwa lediglich dem Gutbefinden des
Schuldners ;ware uberlaſſen worden; ſo bleibt es dennoch eini

Ster Th. Y ger

5
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germaßen zweifelhaft, welchen Sinn man eigentlich jenen Wor—
ten im Vergleich beizulegen habe, ohne dem einen oder andern
zu nahe zu thun. Denn ſo iſt es zwar unbedenklich, daß in,
dem Fall, da die Bezahlung lediglich der Willkuhr oder dem
Gutbefinden, oder dem Gefalten eines Schuldners uberlaſſen
ſeyn ſollte, der letztere bei Lebzeiten dieſerhalb uberall nicht be—
ſprochen, oder zur Bezahlung angehalten, und ſolche nur nach
ſeinem Ableben von ſeinen Erben gefodert werden konne b), daß
aber in dem Fall, wo die Zeit der Aötragung der Schuld nur
nach Moglichkeit geſchehen ſollen e), der Zahlungstermin nach
vichterlichem Ermeſſen zu beſtimmen ſey d). Allein ein anderes
iſt es, wenn geſaget worden, daß die Bezahlung, ſobald es
bequem falle, geſchehen ſolle. Nun kann es zwar auf der ri—
nen Seite ſcheinen, daß die Abſicht mit dieſer Clauſel eigent—
lich nur dahin gegangen ſey, daß der Schuldner mit der Bezah—
lung nicht ubereilet, und ihm eine geraumige Friſt zur Bezah—
lung gelaſſen werden ſolle, er aber demnachſt, inſofern er keine
noch fortdauernde Unbequemlichkeit wurde zeigen, oder einen
Zuwachs ſeines Bermogens erwarten konnen, zur Brzahlung
anzuhalten ſey. Auf der andern Seite kann es aber auch das
Anſehen gewinnen, daß die Bezahlung lediglich in dem Gutbe
finden des Schuldners verſtellet worden, weil es im Veraleich
heißt, daß auf den Fall, daß er bei Lebzeiten keine Bezahlung
leiſten wurde, ſolche nach ſeinem Tode ſoaleich aus ſeinem Nach
laß geleiſtet werden ſolle. So viel hat nun unſtreitig. zwar ſeine
Richtigkeit, daß die Elauſel im Vergleteh, daß die Zahlung ge
ſchehen ſolle, ſobald es dem Schulduer bequem fatlt, zu ſei
nem Beſten geſetzet, und daher die erſere Ertlarung nicht fug
lich ohne Einſchrankuung ſtatt ſinden konne; allein gleichwohl laßt

ſich denn doch auch nicht behaupten, daß es ſchlechterdings dem
Gutbefinden des Schuldners uberlaffen ſeyn ſolle, ob und wann
er die Bejahlung leiſten, und ob er noch bei ſeinem Eeben dazu

Auſtualt



Anſtalt machen wolle. Ware letzteres die Meinung der Tran
ſigirenden geweſen, ſo hatten ſie die Bezahlung nicht grade von
der Bequem: oder Unbequemlichkeit des Schuldners abhangen
laſſen durfen, ſondern es vielmehr lediglich ſeiner Willkühr
riberlaſſen müſſen. Naturlicherweiſe kann man daher der an—
geregten Stelle im Vergleich mur die Deutung geben, daß der
Schuldner, ſobald es ihm bequem fiele, zahlen ſollte, und
wann dieſer Fall bei ſeinen Lebzeiten nicht eintrate, die Schuld
aus ſeinem Nachlaß berichtiget werden mußte. Hiernach kommt
nun alles darauf an, wie man denn eigentlich den Zahlungster—
min nach der Clauſel, ſobald es ihm bequem fallt, beſtim—
men ſoll? Die Geſetze haben nun zwar dieſe Frage eben nicht
ganz unbeantwortet gelaſſen. Denn .ſo heißt es im L 79. S. 1.
D. de lur. Dotium folaqenderaeſtalt: „Pater filiae nomine cen-
ntumdoti ita promiſit cum commodiſſimum eſſet, Atejus ſeri-
„pſit, Seruium refpondiſſe, cum primum ſine turpirudine et
vinfamia duri poſſit, deberi,  und im L. i2s. de. Verb. ſignificut.
aAb co, qui ita dotem promiſit: cum commodum erit, do-

utis iliue meae tibi eramt aunei centum, putasne, protinus
„nuntiis factis dotem peri poſſe?. quid, :ſi ita promiſiſſet,
xum poturro, aloti ærunt? Quod ſtaliquam wim habeat po-
aiſterior  abligatio, poſſt rerbum quomodo interpretaris?
arvtrum aere ulieno. deducto, an extante? Proculus: cum
„dotem. quis (ita) promiſit, cæm potuero, dari Tibi erunt
centum. euiſtimo, ad id, quod actum eſt, interpretatio.-
nem redigendam eſſe; namqui ambigue loquitur, quod
Aox ihis, quae: ſignificantur, ſenſit: propius tamen, vt
hocæum fenſiſſe  exiſtimem, deducto aere alieno potero:
ipoeſttetiammilla:accipi ſignificatio, cum ſalua dignitate
tnen quotero: quaerinterpretatio eo magis accipiendaæeſt,
uſi  ita promiſſum eſt, cum comnmodum. erit, hoc eſt, aum
ſine inconmundo: menpatero ſ

R Es
9



Es bemerket jedoch ein jeder leicht, daß dieſe Geſetze in
keine Wege alle Zweifel uber die richtige Erklarung eines Ver—

ſprechens, wornach man nur nach Bequemlichkeit zahlen
ſoll, heben, und daher Leyſer e) eben nicht unrecht habe,
wann er von dem L. i25. de verb. Sign behauptet. daß Procu—
lus darin ein Obſcurum per magis obſcurum erklare. VMei
nem Bedunken nach iſt jedochein zweifelhaften Fallen nicht ohne
Beiſtimmung der angefuhrten Geſetze eine verſprochene Zah—
lung nach Bequemlichkeit dahin zu erklaren, daß man ſodann
die Bezahlung leiſten wolle, wann man ſolches ohne Schaden
und Unrecht anderer Glaubiger, und ohne Nachtheil ſeiner
eigenen und dererjenigen, denen man dazu verpflichtet jſt,
nothigen Unterhaltung thun konne. Wann man inzwiſchen
auch dieſe Erklarung annimmt, ſo entſtehet jedoch eme neue Frage,

wem denn eigentlich der Beweis der vorhandenen Bequem-
oder Unbequemlichkeit obliege? und worauf ein ſolcher Beweis
eigentlich zu richten ſey? Da jedoch die Elauſel,daßuder
Schuldner nur nach Bequemlichkeit Zahluüg leiſten ſolle, ſie
mag ſich ubrigens in einer Verſchreibung oder in einem mund—
lichen Verſprechen grunden, unſtreitig zu Gunſten des Schuld
ners gemacht worden, ſo ſcheinet daraus von ſelbſt zu folgen,

daß nicht ſowohl demſelben, als vielmehr dem Glaubiger der
Beweis obliegen muſſe, daß erſterer öhne ſeine Unbequemlich
keit zahlen konne. Es fallt jedoch von ſelbſt auf, daß ein ſol—
cher Beweis beſonders ſodann mit vielen Schwierigkeiten ver—
bunden ſey, wann der Erwerb oder bir Vermpogenßum danbe
des Schuldners ſeit ſeinem. Verſprechenoder der erha tenen
Erlaubniß, nach Bequemlichkeit zahlen zutunnen; dieſelben
geblieben, und ſeit dieſer Zeit keinen Zuwachs gehabt haben
ſollten. Denn wahrſcheinlicherweiſe haben da die Contrahen
ten auf eine ſolche Ereigniß ihr Augenmerk gerichret gehabt, weil

ja ſonſt nicht abzuſehen, warum ſie den Zahlungetermin zur

Ver
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Verhutung unndthiger Streitigkeiten nicht ſofort beſtimmet und
außer Zweifel geſetzet haben ſollten. Billigerweiſe wird daher
der den Glaubiger treffende Beweis, daß ſein Schuldner nun—
mehro ohne Unbequemlichkeit zahlen konne, dahin naher beſtim—
met, daß namlich die Vermogensumſtande des letzteren ſeit der
Zeit des gethanen Verſprechens, nach Bequemlichkeit zu zah—
len, einen Zuwachs und Verbeſſerung gewonnen haben H.

a) Der Ausdruck, daß es mit: der Zahlung Zeit genug habe, iſt mit dem
jenigen nach Gutbefinden von gleicher Wirkung. Luvsrk Spec. 528.
n. 18.

b) Arg. 1. 4. Locati. BrncaxR in Oeconomia Iuris. Lib. 3. Tit. 1. Tu.
8. i. ν n T. 1. P. g. Oobſ iig. LEvsenR c.  Eben ſo
beißt es im Neu.n  Preußziſchen Gejetznuch, Ch. i. Tit. 5. h 238.
„Wann die Zeit der Erfullung der Willkuhr des Verpflichteten aus—
„brücklich äberlaſſen int, findet die Anſtellung einer Rlage darauf erſt

„ouhach:. dem Jodr des Verpflichteten ſtatt.“

o) Daß auch derjenige, der nur ſobald moglich, oder nach guier Gele—
genheit.zu zahlen verſprochen hat, alltrerſt nach geſchebener Jnterpel-
lation in Mora verſetzet werde  leidet keinen Zweifel. Honuen Obſ.

1g7. und 215.
h Wrnnnun Terz. q Paa. orf. ꝗg. Rlap ro the von Contracten, Th.

 g: tãc. Daß auch ſodann der Zablungstermin von dem!richterlichen
Ermeſſen aäbhange, wann entweder uberall kein Termin zur: Jahlung

Dvom Schuldner geſetet worden. oder auch der lentere ſich nur dergeſtält
erklaret hatte, daf er zahlen wolle, ſobaid er konne, leidet kein Be
denken.

e)ycl.
O Daß jedoch dem Schuldner der Gegenbeweis daruber, daß entweder der

angebliche Zuwachs oder die Verbeſſerung ſeiner Umſtäande ungegrundet
eſeh, vder dem ungeachtet noch fortwahrend es ihm nicht bequem falle,

t die. verlangte Zahlung zu leiſten, ftrey bleiben muſſe, leidet kein Be
denken. 14

XLivV.
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XLIV. Bemerhkung.

Ein Sachwald, der die gerichtliche Beſorgung der Ge—
ſchafte ſeines Clienten einem Procurator aufgetragen

hatte, wird in der Regel wegen der Procuratur—
gebuhren nicht gehalten.

S—cheinet gleich dem erſten Anſehen nach das Gegenthril von
dieſem Satz ſtatt zu finden, zumal wenn vielleicht gar von ei—
nem Clienten, der auſſer Kandes gewohnet tind dem Procura—
tor ganzlich unbekannt geweſen, die Rede ſeyn ſollte, und mog—
ge ſich dater der letztere zur Erhaltung ſeiner Gebuhren von dem
Advokaten, der ihm die Sache aufgetragen hatte, auf den J.

6. 95. Mandati und G. v. Inſt. eod. berufen konnen, ſo gehoren
doch diee Gejetze nicht hieher, und es hat bei dem angefuhrten

allgemeinen Satz das Bewenden, wie von dem Koniglichen
Ober-Appellationsgericht zu Celte a) dafur gehalten wor
den b). Eslleidet jedoch der angeflihrte Satz, wie ſich ſchon
von ſelbſt verſtehet, ſodann eine Ausnahme, wenn der Advokat
bei Uebertragung der Sache doloſe gehandelt e) oder die Sa—
che als eine eigene dem Procurator aufgetragen, oder demſelben

der Sicherheit und Bezahlung halben iſich verpflichtet haben
ſollte d). Da jedoch dieſe Ausnahmen nicht zu vermuthen ſte—
hen, auch aus einer bloßen Empfehlung der Geſchafte eines an—

dern keine eigene Verbindlichkeit erwachſet e), ſo lieget dem Pro
eurator. zur Begrundung. ſeines Klagerechts gegen den Advoka
itrnivb, cdie von cdem letzteren ubernemmene Werbindlichkeit zu

ſeiner Schadloshultting, vver iandere Vaitreder Auenahme zu
beweiſen l).

a) Purenoonr Tom. 1. Obſ. 128.

b) Es iſt jedoch in dem gemeinem Beſcheide des K. G. Tribunals von
/1621. 2. 15. zum Beſten der Procuratoren verordnet, daß wenn etwa

Advo
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Udvolaten den Procuratoren gewiſſe Sachen fur ſich allein recommen
diren, und nicht die Purteien an dieſelben verweiſen; damit ſie ihrer
Gicherheit halber ſich mit ihnen vergleichen konnen, und Procuratoren.
lediglich der Advokoten guten Glauben, weil ſie die Parteien und deren
Umſtande am beſten kennen, folgen die Advokaten auch ſowohl der Ar-
rhorum und Salarien, als auch der vorgeſchoſſenen Gerichtsgebuhren
halbed gehalten ſeyn ſollen.

ao) Dabin gehoret auch der Fall, wenn beweislichermaßen der Advokat die
Gebubrene des Procuratoris ſeiner Partyei in Rechnung gebracht, ſol he
auch bereits bezahlet erhalten und nicht wieder gbgegeheri haben ſollte.

q;) Mevius P.  Dec. 72. PuFENDoRE ce. ll.

e) L i2. 12. Mandati, L. fin. Cod. qued cum to qui in alien peteſt..

f) Pureuhbont c. l.

XLV. Bemerkung.
Der Beweis eines Vermachtniſſes oder Fideicommiſſes,
das ſich auf mundliche Erklarung des Erblaſſers gegen
den gegenwartigen Erben grundet, inag auſſer der

Eideszuſchiebung auch durch andere Beweismittel
gefuhret werden.

Jt es gleich entſchiedenen Rechtens, daß zwar Vermachtniſſe

zu ihrer Gultigkeit die Gegenwart von funf Zeugen erfodern a),
inzwiſchen es darauf eben nicht ankomme, weuyn der Erblaſfer
ſeinen Willen, dieſer oder jener Perſon ein gewiſſes Vermacht
niß zu hinterlaſſen, dem gegenwartig geweſenen Erben mundlich
ertlaret haben ſollte b), und iſt man ſich gleich nach dem deurli—
chen Ausſpruch der Geſetze auch daruber einig, daß in ſolcher
Hinſicht vom Legatar dem Erben der Eid zugeſchoben werden
konne e) ſo fehlet es doch nicht an unterſchiedenen Meinungen
daruber, ob denn grade die Eidesdelation das einzige Mirtel ſey,

deſſen
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deſſen ſich der kegatar bedienen konne, um dadurch die Sache ſelbſt,

oder daß der Erblaſſer ſeinem Erben mundlich ſeinen Willen,
ihm ein beſtimmtes Vermachtniß auszukehren, erklaret, zu be—
weiſen? Odbgleich die bejahende Meinung h in den angefuhr—
ten Geſetzen ſelbſt ſcheinbare Unterſtutzung findet, ſo iſt ſie jedoch
der Analogie der Rechte, wornach dem Beweisfuhrer die Wahl
unter mehrern uberhaupt nach den Geſetzen zulaßigen Beweismit—
teln gebuhret e), entgegen, und ſelbſt die Geſetze, die dem Lega—

tar erlauben, zum Beweiſe, daß der Erblaſſer dieſes oder je—
nes ſeinem gegenwartig geweſenen Erben mundlich aufgetragen
habe, ſich der Eidesdelation zu bedienen, ſchlieſſen andere Be—
weismittel nicht aus. Mit Recht vertheidigen daher verſchie—
dene Rechtslehrer auch den Gebrauch anderer Beweismittel,
und beſonders den Beweis durch Zeugen, oder Urkunden in
dem angefuhrten Fall k), und der mneuere Gerichtsgebrauch pfle—
get damit ebenfalls ubereinzuſtimmen 8).

a) L. 22 Ced. de Fideicommiſſ. I. vlt. Cod. de Teftamem. I. vlt. Cod. A&
mort. Cauſ. donat.

b) L. 32. Col. de Fideicommiſſis ſ. vlt. Inſt. de Fideicommiſſar. heriditat.

e) Cit. L. 32. C. de Fideicommiſſ. und ę. vult. Inſt. de Pideicommiſſar. here-
aditat. CaRrZzov P. 3. Conſt. S. Def. 40. BRUMAB au legem
32. C. de Fideicommiſſis.

.d) WrRnuER Cemment. ad Pandect. L. 6. T. i. G. Vauæn in Cen-
erouerſ. Tur. civii. S. J. C. 4. m. 2. 1. 49. uuis

e) Danz in den Grundſatzen des gemoinen ordentlichen burgerlichen

Prcozeſſes. C. 238.
Wentuen P. 3. Obſ. 2.

4) Kino in Quarſtionibus forenſibus Obſeruationibus at paſſim Deciſionibus
Elect. Saxon, Supr emi Prouocat. Tribunalis colluftrat. Lipſ. 1792. Cup. Ga.

288.
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XLVI. Bemerkung.
Kirchenproviſoren konnen eigenmachtig kein Pacht—

oder Miethungsrecht auf Lebenszeit des Conductoris
geſtatten.

Da Kirchenbeamte, oder ſogenannte Kirchenproviſoren nur
als bloße Verwalter des Kirchenvermogens anzuſehen ſind und
ſich daruber keine willkuührliche Diſpoſition anmaßen konnen
ſo folget von ſelbſt, daß eine Verpachtung oder Vermiethung,
in ſofern ſie auf ungewohnliche, oder gar auf Lebenszeit desje—
nigen, an dem fie geſchiehet, ertheilet werden ſoll, nicht ledig—
lich don ſolchen Kirchenbeamten abhangen, ſondern, beſonders
in proteſtantiſchen Kandern nur mit Bewilligung des kamdes
herrn, oder desjenigen Gerichts, dem der Landesherr ſeine Be—
fugniſſe ubertragen, geſchehen konne. Es ſind daher auſſer ei—
nem ſolchen Fall, dien von Kirchenptoviſoren einſeitig auf Ke—
Benszeit bewilligten Vermiethungen als Alienationes prohibi-
tae anzuſehen und konnen daher ſowohl von dem Alienante als

deſſen Nachfolgern widerrufen werden b). Dasß uberdem ſol
che. Kürrhenbeamte auf allein Fall zum Schadenerſatz aus eige
nen  Mitteln! wrgen ihres ubedeilten Berſptechens angehalteu
werden krnenz leivet kein Bedenken:

y) Wie ſerlit den Gtundſatzen des gemeinen in Deutſchland tiblichen Kir

chenrechts.  441.

v)  E L,. Boxitixux in Prturly. Iivis Caninnet Euit. Cta . Gaa.

rter Th. 3 XxLil.
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XIII. Bemerkung.
Ob derjenige, der vorhin in Poſſeſſorio obgeſieget hatte,
demnachſt aber in Petitorio unterlieget, zum Erſatz der

erhobenen Nutzungen gehalten werder
Die altere und neuere Praxis beim Reichskammergericht
ſtummet in Beantwortung dieſer Frage nicht uberein. Gail
ſcheint die Frage zu verneinen und denjenigen daher, der in
polſſeſſorio aewonnen, hingegen im petitorio verloren hatte,
zum Erſatz der Fructuum nicht gehalten wiſſen zu wollen. Lu—

dolf v) iſt hingegen der entgegengeſetzten Meinung. Er bemer—
ket, daß ein Beklagter in Petitorio ſich zwar darauf berufen
habe, daß er vorhin im Poſſeſſorio obgeſieget hatte und daher
a Reſtitutione Fructuum frei ſeyn muſſe, daß man aber da
fur gehalten habe, daß die Erkenntniß im Petitorio die vorher
gehende im Poſſeſſorio ungultig mache, der Beklagte ſich ſo—
dann auch nicht mit einer probabili litigandi cauſa ſcbutzen
konne, und im Gegentheil vielmehr als ein Poſſeſſor malae fi-
dei zum Erſatz der erhobenen Nutzungen gehalten werde. Lau—
terbach e) will unterſchieden wiſſen, ob von fructibus ante li-
tis Conteſtationem, oder poſt litis Conteſtationem in Pe-
titorio die Rede ſey. Die erſteren gebuhrien demjenigen, der
in Poſſeſſorio geſchutzet worden, die letzteren aber demienigeu,
der in Petitorio eine obſiegliche Urthel erhalten. Lauterbach
bemerket zugleich, daß die Meinung, vermoge deren dem Kla
ger in Petitorio nur von der Zeit der im letzteren geſchehenen
Litis Conteſtation die Fructus gebuhrten, die billigſte und
die richtigſte ſey, und daß damit die tagliche Praxie beim Reichs—
kammergericht urereinſimme. Der Reichskammerge—
richtsaſſeſſor von Cramer 9) gehet vom Berlich, Gail,
und Ludolf ab, ſtimmet am meiſten mit Lauterbach uberein,
und ſchreibet uber dieſe Materie, nachdem er die Ludolfſche Theo

rie
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rie angefuhret, folgendergeſtalt: „Allein wie kann derjenige,

„welcher autore Praetorum im Beſitz ſich befindet, und fkructus
„percipiret, pro poſſeſſore malae fidei gehalten werden und
„eben deswegen Sententia in petitorio, praecedentem in
„poſſeſſorio irritam machen, die wie jene cum cauſae cogni-
„tione ertheilet worden. Man laſſe es auch ſeyn, quod mul-.
„ta, vt ait Vir beatus, hujus rei iudicata ſint in imperia-
„li Camera. Praxis Camerae iſt diesfalls nicht gleichformig.
„Jn Sachen Georg Philip v. Fleckenbuhl contra weiland
„Chriſtian Albrecht Mullern modo deſſen Erben iſt das Ge—
„gentheil beobachtet worden. Das Poſſeſſorium war 1689
„decidirt, und das Petitorium Anno izii, alſo 22 Jahre
„hernach inſtituirt, und tructus ausdrucklich von Zeit erlang—
„ter Poſſeſſion begehret, jedoch nur a die litis in Petitorio
„coeptae zuerkannt.“ Die neuere Praxis beim Reichskam—
mergericht ſcheinet inzwiſchen doch von der Cramerſchen Theo
rie zum wenigſten in dem Fall abzugehen, wenn das Petitori-
um nicht beſonders angeſtellet ſeyn ſellte, ſondern die Sache
nach und nach in denſelben Verhandlungen ins Petitorium
ubergegangen ware. Denn ſodann pfleget man den Beklagten,
der im Petitorio verloren, als einen Poſſeſſorem malae fidei
anzuſehen, und ihn daher zum Erſatz der Fruchte ſchuldig zu
erkennen. Jch kann mich dieſerhalb auf die Hoſcherſche
Sammlung merkwurdiger am Kaiſerlichen Reichskam—
mergericht entſchiedenen Rechtsfalle mit ausfuhrlicher
Erorterung wichtiger Rechtsfragen beziehen, als woſelbſt
es in dem 1794 herausgekommenen ſechſten Theil 5. 117.
heißt: „Jn einem Fall, wie der von Cramern angefuhrte
»war, da zwiſchen dem entſchiedenen Poſſeſſorio und angeſtell

„ten Petitorio ein ziemlicher Zwiſchenraum verſtrich, wo alſo
„Victor in Polſſeſſorio ſich in b. f. zu befinden berechtiget iſt,
„bis der Klager petitoriſche Grunde bringt, wurde die Cramer

32 ſche
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„ſche Meinunq ehender einleuchten. Jn dem vorliegenden Fall
ꝓaber iſt das Petitorium nicht ſeparatim angeſtellet worden,
„ſondern die Sache iſt nach und nach in den namlichen Verhand-
„lungen ins Petitorium ubergegangen. Man kann daher den

5
»Appellantiſchen Lheil m ſo weniger von den a morte vltimi
„Valalli zu erſetzenden fructibus frei ſprechen, als derſelbe bei
»„den in Handen habenden Teſtamente und Ehepacten nicht an
„ders als in mala fide ſeyn konnte.« Ein zugleich vom Jahr
1789 beim Reichskammergericht geſprochenes U. theil ſtimmt
auch mit dieſen Lehrſatzen uberein, und ich mag die letzteren auch
nicht anders als ein ſehr angemeſſenes Temperament in dieſer
Materie finden.

a) LTib. 1. Obſ. 63. Gail ſaget an dieſer Gtelle ganz beſtimmt: „Et quod
„Victori in poſſefſorio fruetus percepti debeantur, etiamſi in erdem
„ſententia in petitorio ſucrrumbat. Man ſehe auch BrRLICH E. 2.

Tem. 4 vrſ. zai.
In Callegio Fheoret. pract. Lib. ait. Tit. 1. S. at.

Jn den Wetzlarſchen Nebenſtunden Ch. 113. J.g. 1. 2. P. S7.

XLVlli. Bemerkung.
Ausnahme von der Regel, daß die Aufforderung zur
Vertretung (Liris Denuntiatio) dem nachſten und unmit

telbaren Urheber geſchehen muſſe.

c—DQer Satz, daß die Aufforderung zur Vertretung oder die
Streitsverkundigung (Litis Denuntiatio) dem unmittelbaren
Urheber, von dem man eine gewiſſe Sache, worauf Jemand

J Anſpruch
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Anſpruch macht, oder weshalb man doch Streit beſorget, ge—
ſchehen muſſe, iſt zwar der Natur der Sache und auch bekann—
ten Rechten gemaß. Denn ſo iſt es ja nur derſelbe, mit dem
man den Contract geſchloſſen hatte, und mit dem entfernten
Urheber, von dem die im Streit befangene Sache urſprunglich
herkommt, hat man hingegen eigentlich nichts zu thun, da der—
ſelbe zum wenigſten gewohnlich nicht mit in dem Contract auf—
genommen wird, und daher ſich auch auf allem Fall nicht eben
ausdrucklich zur Vertretung und Schadloshaliung gegen den
jetzigen Beſitzer verbindlich gemacht hat. Die Rechtslehrer
pflegen jedoch von dem Satz, daß die Streitsverkundigung dem
entfernten Urheber nicht geſchehen konne, ſodann eine Ausnah
me zu machen, wenn derjenige, von dem man unmittelbar die
Sache, woruber man jetzt beſprochen wird, erhalten hat, ſeine
Rechte dem Beklagten cediret und abgetreten haben ſollte
So wenig ſich nun dieſe Ausnahme bezweifeln laßt, ſo fidet
auch dieſelbe ſodann uberhaupt Start, wann der nachſte UN. he
ber verarmet, oder es doch ſonſt offenbar ſeyn ſollte, daß damit,
oder wenn man ſich nur an ihn halten wollte, nur Zeit und Ko
ſten vergeblich wurden verſplittert werden, und der entferntere
Urheber doch auf allem Fall den Schaden erſetzem mußte b).
Denn unter ſolchen Umſtanden kann der entfernte Nrheber die

dvon ihm verlangte Vertretung nicht fuglich ablehnen.

a) Wrnnurxn Tem. 2. P. ꝗ. obſ. a8.

by Brne un in Elect, Piſtept. ferenſ. Tit. 14. Obſ. 1. n. J.

XLIX.



188

XLIX. Bemerkung.
Ueber die Frage, ob ein Blinder bei einem mündlich

ausgeſprochenen Teſtament Zeuge ſeyn konne?

—o richtig auch die Verneinung dieſer Frage dem erſten Au—
ſehen nach zu ſeyn ſcheinet, ſo fehlet es doch, um ſolche bejahen
zu konnen, eben nicht an allen ſcheinbaren Grunden Denn
ſo pfleget man uberhaupt einen Blinden als einen vollgultigen

Zeugen anzuſehen, wenn es eben nicht grade auf Dinge, wozu
das Geſicht erfodert wird, ankommen ſollte b), und dieſes durf—
te doch bei einem Teſtamento nuncupatiuo in alle Wege der
Fall ſeyn, indem er ja bei letzterem, da es hauptſachlich aufs
richtige Horen ankommt, alles dasjenige anſcheinlich leiſten kann,
was die Geſetze zu einem Teſtamentszeugen uberhaupt erfodern.

JIm 9. o. Inſt. de Teſtament. ordinand. heißt es auch im Allge—
meinen: „JIeſtes autem adhiberi poſſunt ii, cum quibus Teſta-
„Jmenti factio eſt, und dieſes ſcheinet denn auch in dem ange—
nommenen Fall auf Blinde zu paſſen. Wollte man etwa dage—
gen einwenden, daß gleichwohl im L.9. C. de Teſtament. vor-
geſchrieben worden: „di non ſpeciali priuilegio patriae
„tuae luris obſeruatio relaxata eſt, et teſtes non in Conſpectu
„Teſtatoris teſtimoniorum oſficio functi ſunt: nullo Iure Teſta-
„mentum valet,“e ſo gehen doch die Worte, in Conſpectu Te-
ſtatoris allem Anſehen nach nicht ſowohl auf die Beſchaf—
fenheit der Zeugen, als vielmehr nur auf den Teſtirer e). Muß
gleich der eingeſetzte Erbe im keugnungsfall durch zwei vollgul—
tige Zeugen beweiſen, daß er in dem Privatteſtament, wovon
die Rede iſt, vor ſieben Zeugen zum Erben wirklich eingeſetzet
worden, ſo findet ſich doch nirgends daruber eine geſetzliche

Vorſchrift, daß auch bei mundlich ausgeſprochenen Teſtamen—
ten das Geſicht zur Fahigkeit eines dabei gebrauchten Zeugens

nothig
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nothig ſen. So wenig in dem Fall, da ein Fremder an einem
Ort teſtiret, wo man ihn nicht kennet, erfoderlich iſt, daß er
grade den geſammten Teſtamentszeugen bekannt ſeyn muſſe,
wenn anders nur zwei Zeugen mit Gewißheit behaupten kon
nen, daß der Teſtirer derjenige, wofur er ſich ausgiebet, auch
wirklich ſey, eben ſo wenig durfte es auch darauf ankommen,
daß bei einem mundlich ausgeſprochenen Teſtament die Zeugen
insgeſammt den Teſtirer ſehen mußten. Bei einem Teſtament,
das mundlich ausgeſprochen worden, folglich bloß dem Gedacht—
niß der Zeugen anvertrauet iſt, kann es auch, wie ſonſt freilich
erfoderlich iſt, eben nicht auf Anerkennung von Hand und Sie—
gel ankommen 9), und fallt daher auch aller Grund weg, um
bei einem Zeugen, der nur die Richtigkeit des vom Erblaſſer Ge.
ſagten bezeugen ſoll, das Geſicht als etwas Nothwendiges zu
einem beim mundlich ausgeſprochenen Teſtament gebrauchten
Zeugen zu erfodern. Hiezu kommt endlich noch, daß es nach
den von mundlichen Teſtamenten handelnden Geſetzen zwar al—
lerdings darauf ankomme, daß die Zeugen den Willen des Te—
ſtirers in einer denenſelben verſtandlichen und bekannten Spra—
che verſtehen, und ſich daher im Stande befinden muſſen, die
Gewißheit ſeines ihnen bekannten letzten Willens bezeugen zu
konnen e), ſonſt aber es ganz gleichgultig ſeh, ob ſie auch grade
die Sprache, worin das Teſtament abgefaßt worden, verſte—
hen k). Daß nun aber auch ein Blinder das erſtere bezeugen
konne, iſt uber alle Zweifel erhaben, und ſolchergeſtalt durfte
denn die Blindheit allein kein hinreichender Grund ſeyn, um
bloß dieſerhalb einen Zeugen von einem mundlichen Teſtament
zu entfernen.

Dieſer ſcheinbaren Grunde ungeachtet, weshalb auch ein
Blinder bei einem mundlichen Teſtament als ein gultiger Zeuge
anzuſehen, wurde ich dennoch denſelben in der Regel doch nicht

fur
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zulaßig achten. Denn ſo gilt in Anſehung der Feierlichkeiten
von mundlichen Teſtamenten eben dafſelbe, was von ſchriftlichen
letzten Willensverordnungen' Rechtens iſt und die Geſetze erfo—
dern bei jenen auſſer den gemeinen Feierlichkeiten keine beſondern
und ſetzen im ubrigen beij ihnen nur das voraus, was die
Natur der Sache an die Hand giebt 83. Jſt aber dieſes, ſo
folget dann von ſelbſt, daß im zweifelhaften Fall fur diejenigen

Erfoderniſſe in Abſicht der Eigenſchaften der Zeugen zu vermu—
then ſey, die bei ſchriftlichen Teſtamenten vorgeſchrieben worden.
Wenn nun gleich einige Rechtoslehrer auch die Eigenſchaft des
Sehens bei einem Zeugen, der zu einem ſchriftlichen Teſtament
erfodert wird, eben micht fur nothwendig halten, und den ent—
gegenſtehenden Geſetzen einen andern Sinn beilegen wollen h),
ſo durfte es gleichwohl ſchon der Natur der Sache gemaß ſeyn,

daß blinde Zeugen, um Be rug und Jtthumer in der Perſon
des Teſtirers zu vermeiden, bei keiner Art von irgend einem Te
ſtament und daher auch nicht bei einem mundlichen zugezogen.
werden konnen i), .um allein ſchon in dieſem Betracht ſcheinet
mir die Verneinung der aufgeworfenen Fuage ganz unbedenk
lich zu ſeyn, welches auch ſelbſt diejenigen erkennen, die der ge
genſeitigen Meinung zugethan ſind, als welche es doch als das
ſicherſte anrathen, daß man keine blinden Leute zu Teſtaments
zeugen wahle

Lehr uber die Frage, ob ein Blinder bei Teſtamenten Jeuge ſeyn
konne? 1788.

b) Hoxnu xi. obſ. art. p. 214.

c) Coccxit in Iur. Controuerſ. Lib. 28. Tit. 1. Qu. 11. Lehr a. O.
d) L. 4. D. Teftament. quemadm,. aper.

e) S. 14. Iufſi. de Teflament. ordinand. L. au. pr. qui Teflam. fat. peoſſ. L.
ai1. D. und C. de Teſtament.

f)
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f) L. 20. 1. 9. qui Teflam. fac. poſſ. v. „Non tamen intelligentiam ſer-

„monis exigimus: Hoc enim diuus Marcus Didio Iuliano in teſte,
„qui latine non nouerat, reſcripſit: nam ſi vel ſenſu percipiat quis,
„cuĩ rei adhibitus ſit, ſufficere.

t) Ernſt Chr. Weſt phal Theorie des Ramiſchen Rechts von Teſta
menten. Leipzig 1790. Kap. 1. Abſchn. 1. Sect. J. h. aob. S. 146.

h) Coccriie.l. Lehr a. O.
ĩi) LauTERBAC in Colleg. Th. pract. I. 28. Tit. 1. S. Go. WrsTEæN-

BERG a4 Pandect. Lib. 28. Tit. 1. jo.

L. Bemerkung.

Das den Pupillen in Anſehung der Sachen, die mit
ihrem Gelde angekauft worden, zuſtehende bevorzuügte

Pfandrecht, iſt billig von allen und jeden Min—
derjahrigen zu verſtehen.

Bekanntlich billigen die Geſetze den Pupillen ein bevorzugtes

Pfandrecht in Anſehung derjenigen noch vorhandenen Sachen
zu, die von den Vormunde. oder einem andern in ſeinem eige—
nen Namen e) mit ihrem Gelde angekauft worden b). Da
nun ein Pupill im L. 2 de Verb. Signiſicat. folgendergeſtalt
beſchrieben wird: „Pupillus eſt, qui cum impubes eſt, de-
„ſiit in patria poteſtate eſſe aut morte aut emancipatione-,
ſo konnte es ſcheinen, daß das den Pupillen in den Geſetzen zu—
gebilligte Pfandrecht in Anſehung der Sachen, die mit ihrem
Gelde angeſchaft worden, nicht eben auf Kinder zu ziehen ſey,
die ſich noch unter der vaterlichen Gewalt befinden. Es be—
merket jedoch Hellfeld e) unter Beziehung auf mehrere Geſetze
nicht ohne Grund, daß nach dem wahren Sinn der hier zur An—

2ter Th. Aa wen
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wendung kommenden Geſetze, und da nicht lediglich von Sa—
chen, die vom Vorununde oder Curatormit dem Gelde der Pu
pillen angeſchaft worden, ſondern uberhanpt  don allen ſolchen
vie Rede ſey, die in eigenem Namen mit dem Gelde der Pupil—
len angekauft worden, im gegenwaurtigen Fall unter Pupillen
alle diejenigen zu begreifen ſeyn, die ſich überhaupt nur noch in
pupillari oder minori aetate befinden q̊, und in Vorausſez
zung deſſen daher auch die Kinder in Hinſicht ſolcher Gelder
ſich ein bevorzugtes Pfandrecht anmaßen konnen, die vom Va—
ter mit ihrem Gelde angekauft worden e).

2) L. 7. pr. D. de his, qui pot in Pign. L. 2. D. quando ex fact. Tut. L. 6.
C. de Serv. pign. dat. manum. I.. J. pr. D. de Reb. eor. qui ſfub. Tut.
Weſt phal vom Pfandrecht 100.

b) Man pfleget jedoch das bevorzugte Pfandrecht nicht auch auf ſolche
Falle zu erwe itern, wenn eines Pupillen Geld ausdrucklich zur Erkau—
rung einer aewifſen Sache jemanden angelehnet und damit etwas erkau
fet ſeyn folite. Gmnelin Ordnung der Glubiger Cap. g. B. 7. S.

200. d. V.Der Herr Verf. ſcheint hier den Unterſchied zu uberfehen, ob der Vor
zund ſelbſt ader ein Dritter mit oes Pupillen Gelde eiwas gekauft ha
pe? Am erſten Fall hat der Pupill nach L. 2. D. quando ex fact. tut.
Xxy und L. 3 C. arbitr. tutel V. q1.) nicht blos ein Pfandrecht,
ſondern ſelbſt ein Eigenthum und Abſonderungsrecdt; im letztern aber
nur ein privilegirtes Pfandrecht. Erſteres ſcheint auch nicht auf Kine
der die noch in vaterlicher Gewalt ſind, ausgedehnt; werden zu konnen,
da ihnen bierin beme gus drucklichen Geſetze zur Seite ſtehen, und nur
nach der Unalogie und Billigkent allenfalls ein Pfandrecht wegen Veru
nengelder eingeraumt wird D. Strubeen techtl. Bed. B-54. J. Claproihs
Eim. in fnti. ſuniinar. Vroc. h. Zts.

d. G.
e):Dit. de luerſo plęniria: Ine EBborie lu“ parvutum bonis cowpeteute y7.

ruſcuœlu v. VII. p. uu)

4) T. 141. 1. 2. D. de Verber. Olligat. T. u. 4. Cud e lur. dulide-
ræanui.

e) Andeter Melnung iſt Gunel in a. Or, weil es aneincw ausbrueklichrn
Geſetz, um dergleichen Euweiterung des Vorzugsrechts in Auſehung

der
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der Sachen, die nit eines Pupillen Gelde von einem Andern in ſeinem
eigenen Namen angeſchaffet worden, fehlet. Auſfſer den bereits ange—
fuhrten Rechtsgrunden verdienet jedoch die angefuhrte Meinung auch
aus offenbaren Grunden  der Billigkeit den Borzug.

Lk Pemerkung.
Demienigen, deſſen Vermogen mit Arreſt beſchlagen iſt,
müſſen daraus die Koſten, deren er zu ſeinem nothwen

digen Unterhalt bedarf, verabfolget werden.

8ie Richtigkeit dieſes Satzes erkennen Mevius a) und meh
rere Rechtslehrer, und ſie wollen, daß eine jede Anlegung des
Arreſtes nur unbeſchadet der nothigen Alimente zu verſtehen
oder zu erklaren ſey. Man pfleget auch wegen der Angabe, daß
der Arreſtant nur von ſeinem bekümmerten Vermogen ſeinen
Unterhalt haben konne, keinen ſtrengen Beweis zu erfodern,
ſondern auf dem Fall, daß die Umſtande die Behauptung des
Arreſtanten glaublich machen ſollten, ſolche ſchon fur genugſam
gegrundet anzunehmen, ober doch mit  deſſen eidlichen Erhar
tung zufrieden zu ſeyn. Dasjrnige. was von den Alimenten
gilt, iſt guch billlg auf die Prozeßkoften anzuwenden, und zwar
ohne zu unterſcheiten, ob von ſolthen, die ſich grade auf die
bekunimerten Guter beziehen, oder von andern die Rede ſeh.
Denn auch dergleichen Prozeßkoſten ſind dem Arreſtanten billig
von ſeinem mit Arreſt beſchlagenen Vermogen zu verabfolgen v).

an. Mrv rus. A J. Dec. 2hi. und F. 4. Dec. 38.

Urviusc. l.

Aala Iil.
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LII. Bemerkung.
Ueber den Unterſchied inter condemnationem ad opus

publicum und poenam operarum publicarum.
a

—eeber dieſe Materie hat Kleinſchrodt in einer beſonderen Ab—T

handlung, die den Titel führet: Ueber die Strafe offent—
licher Arbeiten. Wurtzburg 1789, ſehr wohl geſchrieben.
Nach demſelben begreifet die condemnatio ad opus publi-

J cum beſonders diejenige Arbeit unter ſich, die von den Miſſe—
thatern an dffenilichen Platzen und im Angeſicht des Publicums
verrichtet werden muß, und die auch ſchon bei den Romern ge—
brauchlich war. Bei den offentlichen Arbeiten kann man fug—
lich folgende Stuffen annehmen, namlich ſolche Arbeiten, die
N) mit Lebensgefahr verbunden ſind a), 2) die zwar nicht mit
eigentlicher kRebensgefahr, aber doch mit beſchimpfenden Zeichen
und Umſtanden verknupfet ſind b), J) die zwar ohne beſchim—
pfende Abzeichnung aufgeleget, auch zuweilen wohl gar Salua
Fama erkannt werden, inzwiſchen doch mit vielen kaſten und
Beſchwerden verbunden ſind c) 4) die ohne ſchimpfliche Ab—
zeichen, Beſchwerden und Laſten verrichtet werden konnen,

f und ſich daher nur in dem Mangel der Freiheit von dem ge—
wohnlichen Arbeuen eines geſchaftigen Menſchen unterſcheiden.
dq) Ob nun gleich die offentlichen Arbeiten gar wohl in der

angefuhrten Maaße claſſifieiret werden können, wenn gleirh
diejenigen von der erſteren Claſſe bei unſern heutigen gemilder—
ten Grundſatzen eben nicht viel mehr zur Anwendung kommen,
ſo iſt es auchei lil des bill d Gb chna er ing zu inigen er e raun, mornachdem Befinden nach die Verurtheilung zu offentlichen Arbeiten,
beſonders aber zum Zuchthauſe, theils mit Willkommen und
Abſchied verbunden wird, theils aber ohne beide Statt finvet
und wornach man die Zuchtlinge eniweder monatlich oder jahr—

J ich
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lich an einem beſtimmten Tage mit der Karbatſche oder Ruthen
insgeheim oder offentlich peitſchet, um das Andenken an ihre
verubte That zu erneuern. So wie nun der Willkommen und
Abſchied ſowohl an und fur ſich, als in der Ait und Weiſe,
wie ſie ertheilet werden, den richterlichen Spruch und obrigkeit—
liche Aufſicht voraus ſetzen e), ſo pflegen auch ſolche uber—
haupt nur ſodann Statt zu finden, wenn das Verbrechen mit
einer beſonderen Gefliſſenheit und unter beſchwerenden Umſtan—
den verubet ſeyn ſollte. Auch pfleget man nicht leicht auf
Willkommen und Abſchied zu erkennen, wenn die Zuchthaus—
ſtrafe nicht zum weniagſten auf zwei Jahre Statt finden ſollte.
Denn auf dem Fall, daß jene nicht einmal ſo lange dauten
kann, wurde es eine Harte ſeyn, die Strafe noch durch Will—
kommen und Abſchied ſcharfen zu wollen Es verſtehet ſich
jedoch von ſelbſt, daß. dieſe Grundſatze ſodann keine Anwendung
finden, wenn die Landesgeſetze gleichwohl ein anderes vorſchrei—
ben. Ein Schlagen oder Peitſchen mit der Karbaiſche oder
mit Ruthen an einem gewiſſen Tag im Monat oder Jahr, und
zwar an demjenigen, da das Verbrechen begangen worden, pfle
get gewohnlich nur ſodann Statt zu finden, wenn der auf Le—
benszeit zu offentlichen Arbeiten verurtheilte Verbrecher die lUn—
that, beſonders aber einen Todtſchlag mit vieler Grauſamkeit
und Gefliſſenheit oder beſchwerenden Umſtanden verubet haben
follte, und die verdiente Todesſtrafe entweder auf Landesherr—
lichen Befehl in diejenige zum Zuchthauſe verwandelt werden
ſollte, oder ſolche auch aus andern Urſachen nicht Statt finden

konnte.

2) Zu dieſer Art von Arbeiten will Kleinſchrodt a: O. beſonders
Muorder, Räuber und Brenner, wenn es nicht zur Todesſtrafe kommen
kann, vernrtheilet wiſſen.

p)
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b) Dieſe keſtimmet Alie in ſchiro d mit Archt den Betrugern, wohlu nje:

doch daher. Die be, Muntfalſcher, falſche Wechsler, Banaueroutirer und

dgl. gehoren.
e). Dieſe wird gewohnlich ver ſtanden, wenn auf Zuchthaus, als eine Lel

bes oder peinliche Strafe erkannt wird.

d) Dieſe findet bei Weibsperſonen, jungen und andern keuten Statt, die
nach ihrer Leibesbeſchaffenheit keine ſchweren Arbeiten ertragen konnen.

e) Meine Grundfatze des peinlichen Rechts hr 78. funfte Ausgabe von

1794.
N) Der Eindruck den die Zuchthausſtrafe machen ſoll, ſcheint in einem

ſolchen Kall ſchon erccicht zu ſeyn ohne daß dergleichen Schärfungen,
due gewohnlich mit der Art und der Dauer der Zuchthausſtrafe in Ver—
haltniß ſtehen, erfodert wurden.

Lill. Bemerkung.
Ueber die Exceptionemnan impleti contraetus.

ſCis wurde uberflußig ſehn, hier die Lehre von der Einrede ei—
nes nicht:erfullten Contracts umſtandlich abzuhandeln, da ſol—
ches bereits von ſo vielen Rechtslehrern, theils beilaufig, theils
in eigenen und beſonderen Abhandlungen geſchehen iſt. a). Jch
beſchranke mich daher nur auf einige Bemerkungen, die ſich
auf die Eiurede des nicht erfullten Contraets beziehen. Hier
gedenke ich nun zuvorderſt und hauptſachlich derjenigen  Diſtiue
tion, die. einige Rechtslehrer. inter Exoeptionem non adinpleti
et non rite adimpleti contractus in Hinſicht des entweder
dem Klager, oder dem Beklagten obliegenden Beweiſes anneh—
men. Denn ſer will; man, daß zwar. hei einer. in Anregnug ge
brachten Exceptione nen impietti: contractuænicht dem Vuklag:
ten der Beweiß ſeiner Einrede obliege, ſondern vielmehr dem
Klager gebuhre, die ſchon von ſeiner Seite geleiſtete Erfullung

des
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des Tontraets zu beweiſen, dagegen aber bei der angeregten Ex-
ceptione non rite impleti contractus es bei der gewohnlichen
Regel, vermone deren der Beklagte ſeine Einmeden beweiſen
muß, das Bewenden behanlte Mit Recht verwerfen jedoch
andere Rechislehrer dieſen willkuhrlich angenommenen Unter—
ſchied und bohaupten im Allgemeinen, daß der Klager in beiden
Fallen, oder es moge von der Kkxceptione vn impleti oder
non rite adimpleti contractus die Rede ſeyn, die von ſeiner
Seite geſchehene Erfüllung aller und jeder Contractsverbindlich—
keiten zuvor beweiſen müſſe 5), in ſofern auders von Bilateral—
contracten, bei denen namlich die Einrede des nicht erfüllten
Contraets hauptſachlich nur die bemerkte Wirkung hat 9), die

Rede ſeyn ſollte.

Denn ſo iſt die Erfullung des Contracts von Seiten des
Klagers deſſelben eigentlicher Klaggrund, und nuß daher auch
auſ dem Fall des kKeugnens von Beklagten, vom Klager be—
wiefen weroen. Hieraus flieſſet denn von ſelbit, daß aus ei—
nem Bilateralcontract ſo lange uberall kein Klagrecht erwach
fen konne, als der klagende Theil ſeine ubernommene Verbind
lichkeiten noch nicht insgeſammt erfullet hat, und ihm in ſoicher
Hinſicht Einwurfe gemacht werden konnen e). Es in auch
vaher em Beokragter mit dem Einwande des nicht erfullten Con
traets ſelbſt nach der Krieqgobefeſtigung, ja ſelbſt zu der Zeit,
da die Sache ſchon zur Exeecution ſtenet, billig zu horen
Ern Berkaufer kann nicht auf die Auszahlung der Kauffumme
gertchtliche Autrage machen, wenn er ſelbſt ſeine geſammten
Contvacisverbindlichkeiten noch nicht erfullet hat, und zum wve—
migſten bei Auszahlung der Kaufſumme dazu nicht erbothig iſt.
Eben ſo woniqg kann auch ein Kaufer gegen den Verfauter auf
die Uebergabe kiagen, wenn er den Kaufſchilling noch nicht ab

vetragen, oder ſich zum eibtrag deſſeiben nicht gehorig erboten
haben
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haben ſollte l), es ware denn, daß ihm der Verfaufer freiwil
lig ECredit gegeben hatte 8). Dem Pachter ſtehet eben
ſo wider den Verpachter auf dem Fall einer von letzterem wider
ihn erhobenen Klage der Einwand des nicht erfullten Contracts
zu, ſo lange derſelbe die miethsweiſe uberlaſſene Sacke noch nicht
ubergeben, oder den verſprochenen Dienſt noch nicht geleiſtet
hat h). Es kann auch unter ſolchen Umſtanden von keinem
Einfluß ſeyn, daß etwa der Kauſer oder Miethmann die ver—
langten Praeſtanda nicht ſofort genau und vollſtaundig angeben
konnen, inodem es ſchon genuget, wenn der Kaufer oder Pach—
ter die vom Verpachter oder Verkaufer nicht geſchehene Erful—

lung des Contraets durch ſcheinbare Grunde wahrſcheinlich
macht i) Da jedoch ein Verpachter zuerſt erfullen muß, ſo
kann derſelbe ſich auch der exceptioni non impleti contractus
nicht fuglich wider den Pachter, der die Pacht nicht vorauebezah—
let hat, bedienen, wenn der Pachter auf die Uebergabe dringet,
im Fall die Vorausbezahlung der Pacht nicht beſonders be—
dungen ſeyn ſollte. Beim Geſellſchaftscontraet kann jedoch die
Einrede des nicht erfullten Contracts gegen einen ſolchen Ge—
ſellſchaftsgenoſſen von Nutzen ſeyn, der den Gewinn nicht mit—
theilen, und den Verluſt nicht mittragen will h).

Jn allen Fallen daher, oder wenn zwei Contrahenten
ſich zu wechſelſeitigen Verbindlichkeiten gegen einander anhei—
ſchig gemacht haben h), muß ein jeder, der daraus klagen will,
vorher den Beweiß ubernehmen oder doch ſofort beibringen, daß
er von ſeiner Seite den Contraet vollſtandig, unb in der ver—
tragsmaßigen Art und Weiſe erfullt habe m), und zwar ohne
zu unterſcheiden, ob von weſentlichen oder minder weſentlichen

Dingen die Rede, ob es auf die Erfullung unbeſtrittener
Contractsverbindlichkeiten an und fur ſich, oder auf die Art
und Weiſe, wie ſolche zu leiſten, ankomme. Bis daher der

Klager
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Klager alles von ihm verſprochene erfullet hat, oder zu erful—
len erbothig iſt, ſtehet es dem Beklagten in Bilateral-Contra—
eten niemals anzumuthen, dasjenige zu erfullen, wozu er ſich
nur auf jenem Fall anheiſchig gemacht hatte.

Des bisher Angefuhrten ungeachtet gebuhret es doch auch
einem Beklagten, der ſich bereits im Beſitz der gekauften oder
gemietheten Sache befindet, nicht, wegen angeblicher Nichter—
fullung des Contracts auch ſogar die Zinſen vom Kaufgelde,
oder die ganze Pacht, oder den ganzen Miethzinß zuruckzube—
halten 2), da ja ſelbſt ein aufs Capital gelegter Arreſt den
Lauf der Zinſen nicht zu hemmen pfleget Sollten ferner
diejenigen Foderungen, die der Mit-Contrahent aus einem
Contract macht, aus demſelben nicht deutlich erhellen, mithin
ſelbige auf illiquide Pratenſionen hinauslaufen, ſo leidet die
Regel, vermoge deren derjenige, der ad implendum contra-
ctum klagen will, vor allen Dingen ſeine eigene Obliegenhei—
ten aus dem Contract erfullet haben, oder doch dazu bereit ſeyn
muß, keine Anwendung, weil ja die Auskehrung des Liquidi
nach der Aufklarung des Jlliquidi nicht aufgehalten] werden
darf, und wegen des letzteren die Beſtellung einer ange—
meſſenen Caution gewohnlich ſchon zu genugen pfleget v).

 Sollte ferner nicht ſowohl von gewiſſen namentlich im
Contraet enthaltenen Verbindlichkeiten, als nur von einigen
dem Beklagten nutzlichen Cautelen, z. B. daß ihm zuvor die
Grenzen des gekauften kandguts in Gegenwart aller Grenz—
Nachbaren angewieſen werden muſſen, oder daß vor allen Din—
gen die Landesherrliche oder gerichtliche Beſtatigung des Con
traets nachzuſuchen, wenn dieſe dort nicht weſentlich
nothwendig, die Rede ſeyn, ſo kann der Beklagte mit
der Exceptione non impleti vel non rite impleti contra-
ctus nicht abkommen, oder den Klager dadurch nothigen, der

zzter Th. Bb gleichen
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gleichen Praſtanda vorher zu erfüllen, ehe er zu ſeinen Con—
tracis-Ooliegenheinen angehalten werden konnie, hondern er.
muß vor allen Dingen den Beweiß der Reichuigkeit ſeiner Be—
hauptungen und Anmakungen fuhren, mittlerweile aber das—
jenige, wozu ihn der Buchſtabe des Contracts anweiſet, er—
füllen.

Die Lxceptio non adimpleti vel non rite impleti
contractus unterſcheidet ſich im ubeigen jedoch gar ſehr von der
Exceptione non numeratae pecuniae, von der Fxceptione
praeſtandae Euictionis ind der Exceptione modi non im-
pleti J). Die erſtere en ſpringet bekanntlich aus einem einſei—
tigen Contract, macht als eine zerſtorliche Einrede dem ganzen
Streit ein Ende, und kaun ſelbſt gegen das Geſtandniß des an
geblichen Schuldners in der Cont acts-Urkunde gebrauchet
werden, inſofern anders die anerkanute Handſchrift noch nicht

zwey Jahre alt ſeyn ſollte. So virl nun aber die Exceptionem
praeſtandae Euictionis anbetrift, ſo unterſcheidet ſich joiche da-
durch gar ſehr von der Exceptione non impleti contractus,
weil es in Hinſicht jener bei der bekannten Regel, daß ein Be
klagter allemal den Beweiß ſeiner Emrede fuhren muß, ledig-
lich das Bewenden behalt. Es ſtehet auch einem Beklagten aus
dem Grunde der etwa imminirenden Eviction nicht frei, ſich
von ſeinen Contractsverbindlichkeiten los zu machen, oder doch
deren einſtweilige Erfullung zu verweigern. Denn wann auch
gleich einem Beklagten aus dem Grunde der nach Wahrſchein
lichkeir zu beſorgen habenden Eviction die Zuruckbehaltung der

Kaufſumme, ſo weit ſolche zu ſeiner Sicherheit nothig, nicht
beſtritten werden kann, ſo findet doch die Ausubung des Juris
Retentionis zum hochſten nur ſo lange ſtatt, bis der Verkau
fer für die etwa zu beſorgen habende Eviction genugſame Si
cherheit beſtellet hat

57



79 g Ja, SenwenrR de Exceptione non impleti contractus (Diſſertationes ejus T. ihnnu

I. 2. 7. P. 36. Z80) WrissannTæu PDiſſert. de Exceptione non ad- lun

hf
impleti contractus. Erford. 1790. L

b) HeLLFELD in Iurisprudent. forenſ. 1I043. u. Alias agenti obſtat Uit

Exceptio non adimpleti contractus, quae in omni lugdicii parte, un
umn

omnique proceſſus genere, etiam executiuo eo eſſectu actori objici ju
poteft, vt tamdiu actio non habeat locum, ac contractus imple- j

in

J

ſ

mentum ex parte actoris doceri nequit. Differt tamen ab Exceptione J

non adimpleti contrartus non debito modo, aut non plenarie adimpleti, ad vnL
eujus prebationem extipiens tenetur. Gleiche Grundſatze außert Schmidt emn
im Leytbuch von Klagen und Einreden. Fu125.

c) LEvSER Spec. 513. a. 12. CARFZOV P. 1. Conſt. X. Def XVIII.

d) Bey dem Contractu Mandati, Depoſiti, mutui und pignoris kann die
Einrede des nicht erfullten Contracts die bemerkte Wirkung nicht ha—

ohlben, weil bey denſelben ein Sei in der Regel zuerſt den Vertrag erful—
ldn muß, eht der andere ſeiner Verbindlichkeit nachkommen darf, ve) BRuxnEMAu ad Fandect. Lib. i9. Tit. 1. ſ. 26. 27. SrRven n

vſu meodern. Lib. i9. Tit. 1. 1. PurEwnoRre Tom. 2 Obſ. 163. Es jn
L

Liſt jedoch ein anderer Fall, wenn etw.n der Beklagte ſelbſt daran Schuld
geweſen ſeyn iollte, daß die Contractsverbindlichkeiten vom Klager nicht
in der gehorigen Maaße erfullet werden konnen, indem er etwa ſeiner
Sejts nicht erfullet hatte, was ihm zuerſt zu erfullen obgelegen. Denn
in einein ſolchen Fall, oder wenn der Klager beweiſen kann, daß er wirk—
lich. alles darjenige geleiſtet habe, was er leiſten ſollen, daß es aber der
Beklagte ſelber verhindert habe, daß er, eder Klager, ſeine Contractsver
bindlichkeiten nicht gehorig habe erfullen konnen; ſo pflegen dieſelben
fur wirklich erfullet und geleiſtet angeſehen zu werden. PurENDoREc.l.

4) Die Exceptio non ſecuti implementi gehret ad Exceptiones liquidas J
hun

wann zugeſtandlichermaßen von der Gegenſeite nicht erfullet worden. J
LEvseR Spec. ñig. 2. 12. Dieſer und FRANZK Ius ad Pand. Lib. 19. a

Tit. t. n. is. laſſen die exc. non ſecuti implementi in Terminis exe- im

S) L. 13. S. 8. D. de actione emti v. Ofſerrĩ pretium ab emptore debet, hun

cutionis zu. Allein nach dem jungſten R. Abſchied iſt dieſes ſehr zwei— ban
felhaft. SrRevex D. M. cod. Tit,. ſJ. 2. n. 2.

fn

cum ex empto agitur, et ideo ſi pretii partem offerat, nondum eſt

J

J

J

in
ex empto actio. Venditor enim quaſi pignus retinere poteſt eam kun

rem, quam uendidit.

8) L. 19. D. da contrabend. emt, vend. LIn
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h) L. 24. h. 4. Locati conducti.

i) Nach dem Romiſchen Recht kann die Einrede des nicht erfullten Con
tracts bey einem unbenannten Vertrage eigentlich nicht gebrauchet wer
den, weil bekanntlich aus letzterem nur ſodann allererſt eine Klage ent—
ſpringet, wenn er von dem klagenden Contrahenten erfullet worden.
Dieſem ſtehet ſodann die Condictio cauſa data cauſa non ſequuta zu,
im Falle der andere Theil ſeine Verbindlichkeit nicht ebenfalls erfullen
ſollte. Da jedoch nach deutſchem Kechte ſchon aus einem jeden Vertrage
eine Verbindlichkeit entſpringet, ſo kann darnach auch die Lxeceptio
non adimpleti contractus bei unbenannten Contracten ſtatt finden.
WissAnTE rit. Piſſert. Kluber in der Juriſtiſchen Bibliothek
im 2iſten Stuck, S. q2.).

x) Bihig muß man dem Herrn Prof. Kluber darunter beipflichten, wenn
er a. O. die nach folgende Regel feſtſetzet „So oft beide Contrahenten
„gleich ſtark verbunden ſind, den Vertrag zu gleicher Zeit wechſelſeitig
„zu erfullen, ſo oft kann die Verbindlichkeit desjenigen, der dieſer Ver—
„bindlichkeit nicht nachkommt, durch den Einwand, er habe ſelbſt noch
„nicht geleiſtet, was ihm zu leiſten obliege, gehoben werden.“

h Es ſtimmet auch mit dieſen Grundſatzen, vermodae deren der Klager al
lezeit wenn ihm die Nichterfullung des Contracts entgegengeſetzet wird,
vohne inter Exceptionem non impleti et non rite implèti contractus zu uns
terſaſeiden. beweiſen muß, daß der Contract von ihm in allen ſeinen
liquiden Puncten erfuüllet worden, Mevius P. 7. Dec. 102. uberein.

m) Wann dleich einige Rechtslehrer bei der Exceptione non adimpleti
contractus inter eſſentialia und aecidentalia unterſcheiden/ und in
Anſehung der Erſtern dem Kläger, in Aufehung der Letztern aber dem
Beklagten. den Beweis aufgelegt wiſſen wollen, BerLicn P. 1 Der.
174. 2. 10. ſo iſt jedoch nach der richtigern Bemerkung des Stryck. a.
a. O. G J. auch dieſer Unterſchied ungegrundet. Es iſt vielmehr ein
Klager der auf die Erfullung des Contracts klagen will die von ſeiner
Geite geſchehene Leiſtung aller und jeder Contracts-Obliegenheiten zu.
beweiſen verbunden wenn ſolche von dem Beklagten auch' nur in Anſe—
hung minder weſentlicher Dinge gelengnet werden ſollte, ſoferne anders
nur die letzteren wirklich im Contract enthalten ſind.

n) Audh ſelbſt eine rechtmauige Ausubung des lurir.retentionis in Hinſicht
der Kaufgelder ob non impletum conttaetum kann gleichwohl den Lauf
der Zinſen und deren. Bezahlung nicht verhindern, inſofern der Retinent
nicht erweislich noch ſonſt einiger Unſicherheit dergeſtalt ausgeſetzt blei
ben ſollte, daß er ſelbſt die Ziuſen zu ſeiner Gicherheit zuruckbehalten
muſte.

e) Mærvius P. J. Decr. 5z. P. 7. Dec. 368..
n)
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p) Axvruvs P 2. Dec. 16 P. J. Dec. ior2.
q) Daß die Exceptio modi non impleti auch bei einſeitigen Vertragen

und Vermachtniſſen Statt finde, bemerkt WuissAnTEL c.l.

Canrzov P. 2. Conſi. J4. Def. 31. J2.

LIV. Bemerkung.
Ueber den heutigen Gebrauch des L. 17. ſ.5. D. de Vſuris.

teCas heißt im LeiJ 9. 5. D. de LſJur. Fiſtus ex ſuis contractibus
uſuraus non daut; ſed inſe accipit, und hiernach ichemet es denn
keinen Zweifel zu leiden, daß der Fiſcus, zum wenigſten in der
Regel, zu Veizugszinſen nicht gehalten, und tolglich auch nicht
dazu zu verurtheien ſey. Es fehlet j doch nicht an Rechtoleh—
rern, die heutiges Tages das angefuhrte Geſetz entweder uber—
all nicht mehr, oder doch nur unter verſchiedenen Einſenrankun—

gen in Anwendung gebracht wiſſen wollen, und zu dem Ende
einige Beiſpiele anfuhren, da das angefuhrte Geſetz nicht zur
Anwendung kommt. Zu den erſteren gehret Groenwegen a),
der namlich dem Geſetz allen heutigen Gebrauch abipricht; zu

den letzteren aber Struben b), der das beregte Geſetz beſonders
ſodann nicht in Anwendung gebracht wiſſen will, wenn Landes—
c ſſen mit der Bezahlung ſaumig ſeyn ſolien. Denn ſodann.
hatt Struben unter Beziehung auf Noodt e) dergleichen Ciſe
ſen zu Zinſenzahlungen verbunden. Nach klaren Geietzen leidet
es nun zwar auch keinen Zweifel, daß in Fallen, da der Fiſcus
in die Stelle eines Schuldners tritt, und deſſen geſammte Ver—
bindlichkeiten ubernimmt, er auch die darunter mit begriffene
Zinſen ubernehmen und bezahlen muſſe d., oder, da ein Ande—
rer die Geſchafte des Fiſcus vtiliter geriret hat, dem erſteren
auch die Zinſen auf ſeine gemachien Vorſchüſſe zu verguten

ſind
v



ſind e). Da nun einem jeden Negotiorum geſtori die Zinſen
auf ſeine Vorſchuſſe zu verguten ſind, ſo leitt Balthaſur H
daraus mit Grunde her, daß auch einem Pachter auf ſeine im
Kriege gemachten Lieferungen undran den Feind bezahlte Con—
tributionen die Zinſen gutgethan werden muſſen. Es iſt jedoch
eine andere, und von dem bisher Angefuhrten unterſchiedene
Frage, ob namlich auch der Fiſcus beſanders ſodann zur Zin—
ſeuzahlung gehalten ſey, wenn kein anderer Grund dazu, als
deſſen Saumniß; vorhanden iſt, und ob folglich ein Domanial
Pachter auf ſeine Contractsmaßig gegen Vergutung ubernom—
mene Baukoſten und ſonſtige Auslagen Verzugszinſen zu berech—
nen, oder zu begehren befugt ſey? Dieſe Frage iſt nun vermdge
des oben angefuhrten T. 17. C. D. de vſuris in der Regel zu
verneinen. Da jedoch die deutſchen Reichsgeſetze die Ver—
zugszinſen vhne Einſchrankung billigen 8), die buchſtabliche An.
wendung des L. 17. 5 de lſur., wornach der Fiſeus zu kei—
nen Verzugszinſen. gehalten iſt, in. manchen Fallen eine große
Unbilligkeit miit ſich fuhren. wurde, ſo pfleget man bei vielen
Gerichten, wann ein ſolcher Fall der Unbilligkeit vorhanden,
auch die Verzugszinſen dem Glaubiger einer furſtlichen Kam—

mer zuzubilligen. Wann daher der Fiſcus oder eine Kammer
ſich ungebuhrlicher Weiſe mit eines andern Schaden bereichern,
Rem und Pretium zugleich beſitzen, und'von eines Andern Vor—
ſchuſſen und Auslagen, den Gewinn gezogen haben ſollte, ſo
kann es kein Bedenkenhaben, daß der Fiſcus oder die furſt—
liche Kammer. außer dem Hauptſtuhl, auch zur Bezahlung der
Verzugezinſen zu verurtheilen ſey, und gtehet auch nicht zu ver—
muthen, daß das oft angefuhrte Geſetz einen ſolchen Fall unter
ſich begreife Ein gleiches muß auch billig ſodann ſtatt fin—
den wann der Fiſeus ſich in einer offenbaren Temeritate li—
tigandi befunden, folglich zur. Ungebuhr rechtmaßig befundene
Foderungen beſtritten, und duich grundloſe Einreden nach ge

hobener
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hobener Klage die Bezahlung des Vorſchuſſes oder der Ausla—
gen aufgehalten haben ſollte i). Es ſehlet daher auch nicht an
Beiſpielen, da unter den angefuhrten Einſchranknngen wider
eine furſtlche Kammer auf Bezahlung von Verzugszinſen er—

kannt worden.

a) Jm Tactat de Legibus abrogatis Lib. 22. Tit. t p. 194. v. Hodie Fis-
cus lure commani vtitur, adeoque ex ſuis contractibus Pfuras non ma-
gis Atcipit, quam dat, et contra.

b) im veerten Theil der rechtl. Bedenken 1. 16.

c) de foenore et uſuris Lib 3. cap. 8.

d) L. 2. C. de fiſcalibus vſurft. PEREZ ad cit Legem.

e) J. i9. S. q- D. und L 18. C ue uegot. geflis.
H in dem rechtl. Bedenken uüber die Liquidation u. Erſtattung der Rriege

ſchaden. Gottingen 1786. S. 63.

g) Reichsabſchiede von 1600. h. i52. und von 1654. 174.

h) Arg L. i0. D de Iur. Fiſett. Mrvrus P. G. Dec. 3z3. BRuNAV
in conſiliis Conſ. 6. n. oo. ét. Conſilia Halenſia Lib 1. Conſ. 47. n 49-

ih Sollte der. Fiſcus, oder die Kammer ſelbſt unter dieſen Umſtanden zu
keinen Verzugszinſen gehalten ſeyn, ſo durfte ſich ſchwerlirt einer fin
den, der fur eine Kannmer Vorſeduſſe oder Auslagen uberunuhme, wo
ben er nach vielleicht Jahre lang gedauerten Proreſſen zum wenigſten die
Zinſen auf demnachſt liquide erkannte Foderungen entbehren muſte.
So wie demnach die offendvarſte Billigkeit die angefuhrte Einſchrän—
kung des L. 17. h. 5. D. de vſuris zu erheiſchen ſchemet, ſo durfte
auch ſelbſt dem Domanio eine buchſtabliche Strenge oder Anwendung,
des oft angezogenen Geſetzes eben nicht vortheilhaft ſeyn.

LV.
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LV. Bemerkung.

Ob unter einer Erbenseinſetzung von Brudern und
Schweſtern und deren Kindern auch Halbbruder und

Schweſtern und deren Kinder ſtillſchweigend
begriffen werden.

J q vn einem Teſtament, das zwei Eheleute mit einander gemacht
harten, hieß es: „Was der, oder vie letzt Lebende von uns
„nachlaſſen wird, es beſtehe daſſelbe in wohlerworbenen, in
„geerbten, in beweglichen oder in unbeweglichen Gütern, oder
„worin es wolle,nichts uberall davon ausgeſchloſſen; in dem
„allen ſetzen wir unſere beiderſeitigen Bruder und Schwe—
„ſtern Bruder-und Schweſter-Kinder, ſo viele derſelben
„alsdann am Leben ſeyn werden, zu Erben ein, dergeſtalt, daß

„ſie ſolches alles nach Haupter Zahl, oder in capita unter ſich
udheilen, und ein jeder. uber ſein Erbtheil als ſtin wahres Ei—

9 „genthum ſchalten und walten konne und ollet
Nach dem Abſterben der beiden Ehegatten ward nun die

Frage aurgeworfen: ob nach dem Sinn des Teſtaments auch
die. Halbſeſchwiſter und allenfalls deren Kinder mit den

9
Vollgeſchwiſtern und deren Kindern gleiche Rechte haben
ſollten?

Nrun iſt zwar bekaunt, daß, ſowohl nach gemeinem,, als

4
beſonders auch nach Lubſchem Recht, volle Bruder und Schwe
ſtern, und allenfalls auch deren Kinder bei Erbfolgen ab inte—

n ſtato allemahl einen Vorzug vor. Halbgeſchwiſtern und deren Kin4

die Erblaſſer bei ihrer Erbenseinſetzung nur auf die gewohnliche
ĩJ dern haben a), und in dieſem Betracht konnte es ſcheinen, daß

J Erbfolge geſehen, und daher unter den Ausdrucken: unſere
beiderſeitigen Bruder und Schweſtern, Bruder- und

Schwe.
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Schweſterkinder nur die vollburtigen verſtanden, die Halbge—
ſchwiſter und deren Kinder aber. ſtillſchweigend ausgeſchloſſen
haben wollten. Die bewahrteſten Rechtslehrer ſehen auch die—
ſes um deswillen als die Regel an, weil in zweifelhaften Fallen
von einem Erblaſſer billig zu vermuthen ſtehet, daß er bei Be—
ſtimmung ſeiner Ecbfolge ſich am meiſten nach den Vorſchriften
des gemeinen Rechts gerichtet habe Bei Erbenseinſetzun—
gen und deren Erklarungen iſt auch nicht lediglich auf die Wor—
te e), ſondern auch auf die muthmaßliche Abſicht des Teſtirers
zu ſehen d). Bei Vermachtniſſen beſonders, die den Geſchwi—
ſterkindern vermacht werden, bleibt man auch bekanntlich genau
bei den Werten des Teſtiters, und dehnet ſolche auch nicht auf
Geſchwiſterkindeskinder aus, im Fall anders nicht der gegenſei—
tige Wille des Erblaſſers aufs uberzeugendſte bewieſen werden

konnte e).

Bei genauerer Erwagung der aufgeworfenen Frage ſchei
net jedoch die Bejahuung derſelben kein erhebliches Bedenken zu

haben, oder daß auch Halbgeſchwiſter und deren Kinder
unter der allgemeinen Erbenseinſetzung von Brudern und
Schweſtern, Bruder- und Schweſterkindern zu verſtehen
ſind. Denn ſo iſt es zuvdrderſt ein ausgemachter Rechts
grundſatz, daß man bei der Erklarung eines letzten Willens am
meiſten auf die vom Erblaſſer gebrauchten Ausdrucke und deren
gewohnliche Bedeutung ſehen muſſe. Sind daher die letzteren
deutlich und laſſen ſie ohne Zwang keinen Misverſtand oder
verſchiedene Erklarung zu, ſo findet auch keine Erklarung, die
dem gewohnlichen Wortvetſtande entgegen, Statt k). Die—
ſes aber ſchien in dem Teſtament grade der Fall zu ſeyn, indem
nicht abzuſehen ſtand, daß die Teſtirer ſich der allgemeinen Aus—
drucke von Brudern und Schweſtern, Bruder- und
Schweſterkindern bedienet haben wurden, wenn die eigentli—

2ter Th. Cc che
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che Abſicht damit nur auf die vollburtigen Geſchwiſter und de—
ren Kinder, mithin auf eine ganzliche Ausſchlieſſung der Halb—
geſchwiſter und deren. Kinder gegangen ware. Denn ſo wuſten
ja die Teſtirer, daß ſie noch Halbgeſchwiſter und deren Kinder
hatten, und ſie wurden daher nach aller Wahrſcheinlichkeit nicht
verfehlet haben, ſich deutlicher zu erklaren, wenn ihr Wille ge—
weſen ware, die Halbgeſchwiſter und deren Kinder von aller
Erbfolge auszuſchlieſſen. Bei einer ſolchen muthmaßlichen Ab
ſicht der Erblaſſer kann es nicht darauf ankommen, daß bei
Vermachtniſſen, die Brudern und Schweſtern und deren Kin—
dern hinterlaſſen worden, die Erklarung nur dahin auszuneh—
men ſey, daß jene ſich nicht auf Bruder und Schweſterkindes—
kinder erſtrecken konne. Denn ſo iſt dieſer Satz gleichſam als
eine Ausnahme von der Regel, wornach bei Erklarung eines
Teſtaments die erweiterte oder ausgedehnte vorzuziehen e),
anzuſehen, die nur bei vorhandenen erheblichen Vermuthungen
vom Gegentheil Statt findet. Jn Ermangelung derſelben hat
es bei dem angefuhrten allgemeinen Grundſatz das Bewenden,
und werden vermoge deſſelben unter der allgemeinen Benennung
von Kindern in grader kLinie auch Enkel und alle weitere De
ſeendenten, denen kein naherer vorgehet, verſtanden werden h).
Schlieſſen gleich bekannte Rechte die Halbgeſchwiſter und deren

Kinder, wenn noch volle Bruder und deren Kinder vorhanden
ſind, von der Erbfolge aus, ſo iſt es doch offenbar ein anderer
Fall, wenn Jemand ſeine Bruder und Schweſtern und deren
Kinder ohne genauere Beſtimmung zu Erben eingeſetzet haben
ſollte. Denn dadurch giebet er ja dentlich zu erkennen, daß er
es in Anſehung ſeiner Erbfolge nicht bei der allgemeinen Vor
ſchrift der Geſetze laſſen, ſondern davon gewiſſe Ausnahmen,
oder andere nahere Beſtimmungen machen wolle. Denn wenn
es ihm darum nicht zu thun war, ſo konnte es keiner teſtamenta:
riſchen Verordnung bedurfen, weil ja auch in Ermangelung der

ſelben
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ſelben die Halbgeſchwiſter und deren Kinder nicht zur Erbfolge
kommen konnten, wenn noch vollburtige Bruder und Schwe—
ſtern, oder deren Kinder vorhanden waren i). Dieſes aber
ſuchten ja die Erblaſſer in dem angefuhrten Teſtament zu ver—
meiden und es ſtand daher nur zu glanben, daß ſowohl nach den
Worten, als der wahrſcheinlichen Abſicht der Teſtirer die Halb—
geſchwiſter und deren Kinder mit den pollburtigen Brudern und
Schweſtern und deren Kindern auf gleiche Weiſe zur Erbfolge
zugelaſſen und mit den letzteren gleiche Rechte haben muſten, da
zumal der gkmeine Sprachgebrauch zwiſchen vollburtigen und
Halbgeſchwiſtern nicht unterſcheidet.

Es iſt jedoch ein anderer Fall, wenn ein Teſtirer, bei der
Benennung. ſeiner Bruder und Schweſter gewiſſe nahere Unm—
ſtande und-Beſtimmungen hinzugefuget haben ſollte, die deſſen
nur auf volle Geſchwiſter gerichtete Abſicht deutlich zu erkennen
geben. Jch kaun auch dieſen Satz durch ein Beiſpiel erlautern.
Es hieß namlich in einem gewiſſen Teſtament: „2) Gebe ich
„nach meinem Tode an meine alsdann noch lebende Geſchwiſter
zu gleicher Theilung ein tauſend Thaler, ſtatt alles Erbes,
„das ſie ſonſten  nach mir, als einem, der unwerheitathet
„geſtorben, begehren konnten.“ Hier ſchiene namlich. der
Teſtirer bei ſeiner Vorſchrift auf die gemeine Erbfolge geſehen
zu haben, und die Halbgeſchwiſter:konnten daher, da noch:volte

Geſchwiſter vorhanden waren, die uur auf einen Erbtheil ihres
Bruders Anſpruch machen durften, nicht verlangen, daß mau
auch ſie bei der Vertheilung der tauſend Thaler zuließe. Denn
hier ſtand nicht anders zu vermuthen, als daß der Teſtirer ſeine
Halbgeſchwiſter ausgeſchloſſen wiſſen wolle, und unter ſolchen
Nnmſtanden muß man billig den Rechtslehrern Beifall geben,
die unter der allgemeinen Benennung von Brudern und Schwe
ſtern niemal Halbbruder und Halbſchweſtern verſtanden wiſſen

wollen V.
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a) Koen in Tractat. le Sutreſſione ab Inteflato Claſſ. J. .7). Stein

in der Abhandlung des Lubſchen Rechts im 2ten Cheil S. 401. u. ſ. f.

b) SrRvecn Tr. de Cantel. Teftament. c. a. S. Jp.,
c) L. 15. C. de Teflament. (Bonnukn de verö. dirett. et ebliquis ſ. 17.

19. Tom, 1. Exerciratt. ad Pandect. p. I1) PurEnDoRE Ton, J. Obſ. 2.

i) I. a4. de reb. dub. v. Cum in Teſtamento ambigne, aut etiam per-
peram ſeriptum eſt, benigne interpretari, et ſecundum id', quod
oredibile eſt cogitatum, eredendum eſt. ConkAbi Viſſ. de volunta-
te teſtatoris dubia ob errorem in nomine vel demenſtratione heredis commi ſum

g. 19. von Selchow im dritten Bande der Rechtsfalle 66. S. 72.
73. Einige Rechtslehrer wollen unter ſolchen Umſtanden auch auf die
Gewohnheiten des Orts, wo der Teſtirer gebohren und erzogen worden,

geſehen wiſſen.
„e) Purrporr Tom. ꝗ. Obſ. q.

S LI. Go. pr. de Legat. J. v. Non aliter a ſignificatu verborum recedi
oportet, quam quum manifeſtum eſt, aliud feciſſe Teſtatorem. Man

ſehe auch L. 137. in n de V. O LEvsSER Spec. qoi. a. 1.
ꝑ C. 6. x. de denai. Bornrinn Tom. 1. Reſp. 45. 2. 9o. 213. und

Neſßs. bj. n. 27. p. Zog. von Se lchow in den Rechtofallen im erſten
1. Wnude aruu. Se lan
 Eliaos. und ao. e Verò. ſign. L. 89. de R. N. BrenAnοRn

Conßſilia et Deciſiones Tom. 2. Dee. qi, a. 10. von Zangen in der
Sammlung einiger practiſchen Kechtserorterungen. Wetzlar 1783.
wid. 3. n
Nenct irß q. 3. ſtoenc.

1) Puexiianun in cenſi. rot. 2. n. 7. ſeqs Kätruntertr m countk.

Gruphifu. heſp. 9o. n. 8. 9. 298.
1 21 e et—“J J J
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LvIJ. Bemerkung.
Ein Schutzjude bedarf dennoch auch der Erlaubniß der
Stadtiſchen Obrigkeit zum Ankauf eines Hauſes, wenn
er gleich von der Landesregiernng bereits eine Conceſſion

zur Erwerbung gewiſſer Grundſtucke erhalten
haben ſollte.

eDOa ein Jude vermoge des ihm ertheilten Schutzbriefes nur
in die Gemeinſchaft derjenigen Rechte tritt, die allen andern
Unterthanen, ohne Ruckſicht auf einen beſonderen Stand in
der burgerlichen Geſellſchaft zuſtehen, keinesweges aber dadurch
ein eigentliches Burgerrecht erhalt, ſondern nur als Schutzver—
wandter ſich derjenigen Rechte zu erfreuen hat, bei deren Ge—
nuß weder Jndigenat, noch eigentliches Burgerrecht vor—
aus geſetzet wird a), ſo iſt er auch in der Regel unfahig, zu
dffentlichen Aemtern und Wurden zu gelangen und Grund—
ſtucke zu erwerben b). Die Landesgeſetze ſtimmen hiemit an
den mehrſten Oertern uberein und ſchlieſſen gewohnlich auch die
Schutzjuden von der Erwerbung der Jmmobilien aus e Da
jedoch bewandten Umſtanden nach hievon diſpenſiret und den
Juden die Eilaubniß, dieſes oder jenes Grundſtuck zu kaufen,
oder ſonſt zu erwerben, ertheilei zu werden pfleget, ſo entſtehet
die Frage: Ob ein Jude veimoge der ihm von der Landesregie—
rnng gegebenen allgemeinen Erlaubniß, gewiſſe Grundſiucke er—

werben zu konnen, daher ſchon fur befugt zu achten, ſich in die—

ſer oder jener Stadt ohne Anfrage bei der Stadtſchen Obrigkeit
ein Hauß zu kaufen? Dieſe Frage iſt nun billig, wenigſtens
ſodann zu verneinen, wänn die Rede von ſolchen Stadten iſt,
die mit dem Lubſchen Recht bewidmet ſind d), indem es nur
der Stadtſchen Obrigkeit ſelber zuſtehet, von der Vorſchrift des
kubſchen Rechts, wornach nur Burger Stadtſche Jmmobilien

nnh
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und zu Burgerrecht liegende Grundſtucke erwerben konnen, eine
Ausnahme zu machen, oder davon in einzelnen Fallen zu diſpen-
ſiren e).

a) Runde in den Grundſatzen des allgemeinen deutſchen Privatrechts.

Gottingen 1791. ſ. 641. Die Rechtslebrer pflegen von einem Schutz
juden zu ſagen, daß, wenn er gleich in ciuitate, doch nicht de eiuitate
ſey. ſ. Cramers Nebenſtunden Theil Z. S. 94. oder deſſen rechtliche
Ausfuhrung, daß die Schutzjuden in Teutſchland zwat in ciuĩtate, aber
nicht ude eĩuĩtate ſind.

de Sri.cnow in Element. Iur. Germanici ſ. ↄ1q. Rundeæ a. O.
FrRAMmKEMSTEIn de Iuribus ſingularibus ludaecorum in Germunia, Lipf.

1722.
æ) Jn Pommerrn iſt dieſerhalb die beſondere Conſtitution von 1777 vori
handen, und in Mecklenburg iſt vermoge des Landesgruudgeſetzlichen

Erbvergleichs h. 3z77. den Juden unterſaget, liegende Grunde eigen—
thumlich an ſich zu bringen.

Es heißt im Lubſchen Recht B. 1. Tit. 2. Art. 3. „Es ſoll kein Bur
„zger ſein Erbe, Rente und Eigenthumb, eineni Gaſt, oder Frembden,

„oder andern welehe unſer Burger nicht ſeyn, vorſetzen oder porpfan-
nden, vortauffen, vder zu trewen Handen, demſelben zum Beſten, zu

aſchreiben lafſen, es geſchehe auch durco was Weis oder Unterſchleiff es
„wolle ic.

æ) Mevius in Comment. ad Jus Lubec. Lib. 1. Tit, 2. Art. g. u. i1t.

114. ſeq. J  d. V.Es tritt hiebei auch noch die beſondere Ruekſicht ein, daß nach dem ge
meeinen teutſchen Privatrecht, wie die Landesordnungen und Stadtſta—

uten allenthalben beſtimmen, das Eigeiithum von Grundſtucken nur get
Elchtlich ubertragen werden kann, mithin aueh deswegen die Einwilligung

Aer unmittelbaren Obrigkeit von dem Schutziuden beim Erwerb eines
Euundſiuchs nachzuſuchen iſt.  d.. S5 fuuò

iIòæêDe



207

LVII. Bemerkung.
Ob ein Pachter befugt ſey, Zinſen auf ſeinem Vorſchuß
zu berechnen, wann er ſich gleich ſolche ſo wenig im

Nachtcontraet ausbedungen hatte, als dem Verpachter
eine Saumniß in Auskehrung der Vorſtandsgelder

zu Schulden kame?
14inter dem Vorſchuß oder unter Vorſtandsgeldern Ehecunia
Aſſeeurationis), die ein Pachter beim Antritt ſeiner Pachtung
an ſeinem Verpachter zu bezahlen pfleget, verſtehet man gewohu
lich diejenige Summe baaren Geldes, die ein Pachter nach ſei—
nem Pachteontraet. bei dem Antritt der Pachtung zu dem Ende
an den Berpachter zahlen muß, damit der letztere auf dem Fall,
da erſterer entweder vorſatzlich, oder doch aus Fahrllaßigkeit
dem Grundſtuck Schaden zufugen, oder die bedungene Pacht
Contractsmaßig in den feſtgeſetzten Terminen nicht bezahlen ſoll—
te, ſich daraus allenfalls ſofort und ohne Gebrauch einer ge—
richtlichen Hulfe bezahlt machen konne a) Wann gleich die
Große der von dem zuziehenden Pachter zu bezahlenden Vor
ſtandsgelder am meiſten von der Uebereinkunft der beiden Con
trahenten abhanget, und daher auch im Pachteontraet nament:
lich beſtimmet zu werden pfleget, ſo betraget gleichwohl der Vor
ſchuß, indem er ſowohl zur Sicherheit des Berpachters wegen
der richtigen Bezahlung der jahrlichen Pacht, als der etwani
gen Schadensanſpruche dienen ſoll, gewohnlich ein mehreres,
als eine einjahrige Pacht b), und unterſcheidet ſich daher auch
von einer bloßen Vorausbezahlung der Pacht e).

Seo viel nun aber die Frage insbeſondere betrift: Ob
namlich ein Pachter auch ohne beſondern Vertrag oder
ohne Saumniß auf Seiten des Verpachters auf ſeinem
Pachtvorſchuß ſich die jahrlichen Zinſen zu gute rech

nen
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nen und allenfalls am Ende der Pachtung auf die zu be—
zahlende Pacht abrechnen konne? ſo iſt nicht zu leugnen,
daß die Bejahung dieſer Frage, die auch voön'einigen Rechts—
lehrern veriheidiget wird e), gar vieles fur ſich habe. Denn
wenn gleich die Hauptabſicht, woher von dem Pachter bei dem

Antritt der Pachtung gewiſſe Vorſtandogelber zu bezahlen ſind,
dahin gehet, damit der Verpachter nicht allein wegen richtiger
Erhaltung ſeiner jahrlichen Pacht, ſondern auch wegen des
Schaden- und Koſtenerſatzes, in ſofern jene in dem Verſchulden

des Pachters ihren Grund haben, genugſam geſichert bleiben
moge, ſo ſcheinet doch damit die Befugniß des Pachters, auf
ſeinem Vorſchuß landubliche Zinjen zu rechnen, nicht im Wi—
derſpruch zu ſtehen, und im Gegentheil vielmehr der Natur ei—
nes Pignoris frugiferi, wofur der Vorſchuß eines Pachters
dem Anſchein nach billig zu achten, in alle Wege gemaß zu ſehn.
Denn ſo werden die Aſſecurations- oder Vorſtandsgelder dem
Verpachter nicht eigentlich angeliehen, ſöndern nur zum Pfan
de hkſenet;und daher ſcheint es denn, daß in Anſehung jener
Gelder eben dasjenige, was im Alllgemeinen von einem jeden

Pfäande gllt, gleichfalls gelten muſſe Wenn uun aber ſol-
ches der Foll ſeyn durfte, ſo folget von ſelbſi, daß der Voryach

ter in Anſehung der Vorſchußgelder ſich nur den Befttz zu ſeiner
Sicherheit anmaſſen konne, den etwa davon gezogenen Nutzen
aber dem Puchter als dem Eigenthumer zu gute kommen lauen
muſſe s.“Ja wollte man auch das Gegentheil wider die Na—
tur eints Contraetus pignoratitii frugiferi:annehmen ind
den Verpochter, nicht vbrhnnden achien, ſich die  Zinſen des
Vorſchuſſes in Anrechnuug brlugen zu laſſen, ſo wurde doch
ſolches dem AUnſehen nach mit den bekannten Gruüdſutzen, die
von einem Bilateraleontract, als einem Contractu bonae ſidei
gelten, ſtreiten, wornach es in der Regel nicht zu vermuthen iſt,
daß ein Eontrahent ſich mit dem Schaden des andern zu berei.

chern
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chern Macht haben ſolle. Eine ſolche Bereicherung des Ver—
pachters mit dem Schaden des Pachters iſt aber ſodann wohl
unſtreitig vorhanden, waun es dem erſten erlaubt ſeyn ſollte,
auſſer ſeiner bedungenen Pacht ſich auch die Zinſen des Vor—
ſchuſſes anzumaßen. Es ſcheint uberdies in Anſehung der Nutz—
nieſſung der Vorſchuſſes billig daſſelbe, was gewohnlich bei
Geldanleihen der Fall iſt, namlich daß ſich dabei nach dem Zeug-
niß bewahrter Rechtslehrer die Zinſen von ſelbſt verſtehen h),
gelten zu muſſen. Da auch in zweifelhaften Fallen allemal
wider den Verpachter zu vermuthen i), ſo ſcheinet er auch da—
her verbunden zu ſehn, ſich die Zinſen des Vorſchuſſes, die er
ſich im Pachtcontrakt nicht vorbehalten hatte, in. Anrechnung
bringen zu laſſen. Dieeiniige Ansnahme von der Regel, wor
nach der.Pachter auf keine Zinſen von ſeinen Vorſchußgeldern
Anſpruch zu machen, fur befugt zu achten, mdgtie die ſeyn,
wann die Vorſchußgelder dem Verpachter in einem verſiegelten
Beutel zugeſtellet ſeyn ſollten, auch derſelbe ſich hatte gefallen
laſſen, daß ſie auſſer dem Fall, da er ſich ihrer zur Bergutung
ſeines Schadens bewachtigen konnte, uneutſiegelt blieben.
Denn ſodann fallt treilich alle Berechnung ver Zinſen von ſelbſt
weg, üenn die veruegelt geweſenen Vorſchußgelder dem Pach—
ter unentſiegelt wieder zuruckgegeben werden.

durfte jedoch die aufgeworfene Frage: Ob ein Pach.
tor fur befugt zu achten, auf ſeine dem Verpachter ubergebene
Vorſchußgelder Zinſen zu berechnen 7 uberhaupt und in der Re
gel zn verneinen ſeyn, es ware denn, daß im Pachtcontraget ein
anderes verabgeredet oder bedungen ſeyn ſollte d Zur Ver-
meibung kunftiger Streitigkeiten iſt es unſtreitig raihſani, wenu
die Frage, wie es mit den Zinſen des Vorſchuſſes zu halten,
ſchon im Pachteontract ſelbſt entſchieden, und ſolchergeſtalt auf—
ſer Zweifel geſetzet wird. Sollte jepoth in Anſehung der Zin—

ſenZter Th.
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ſen wegen des Vorſchuſſes im Pachtcontraet nichts beſtimmet
ſeyn, ſo mag auch der Pachter in der Regel ſolche ſo wenig be—
gehren, als ſich zu Gute rechnen, oder von der Pacht abziehen

Es iſt jedoch unſtreitig ein anderer Fall, wenn nach vollig
geendigter Pachtung, auch geſchehener Ablieferung, der Ver—
pachter bei ermangelnden rechtlichen Anſpruchen an den Pach—
ter ſaumen ſollte, die Aſſecurationsgelder wieder zuruckzugeben.

Denn unter ſolchen Umſtanden kann es kein Bedenken leiden,
daß die Zinſen vom Vorſchuß dem Pachter von der Zeit der ein

getretenen Saumniß von Seiten des Verpachters allerdings
zu Gute kommen muſſen m). Unter der Saumniß des Ver—
pachters in Zuruckgebung der Aſſecurations- oder Vorſtands-
gelder kann jedoch der Fall nur verſtanden werden, wenn die
Pachtung bereits vollig abgelaufen ſeyn ſollte, der Pachter ge—
ſammte Pachtſtucke richtig abgeliefert hatte und keine gegrun—

dete Anſprache weiter wider ihn vorhanden ware. Denn von
dieſer Zeit findet ſich der Berpachter in Anſehung der Zuruck
zahlung der Vorſtandsgelder in Mora und muß daher bis zu
dem Zeitpunkt, da er ſelbige wirklich ausbezahlet, die Zinſen
verguten n

Auſſer einer beſonderen Verabredung oder einer Saum—J

niß in Zuruckgabe der Vorſtandsgelder findet daher keine Be
rechnung der Zinſen auf letztere ſtatt. Denn wenn man auch
darauf nicht ſehen wollte, daß nach bekanuter Vorſchrift der
Rechte eine jede Zinſenfoderung entweder ein Verſprechen oder

eine Saumniß von Seiten des Schuldners oder doch eine geſetz-
liche Verordnung voraus ſetzet, ſo wurde doch eine dem Pach—
ter auf ſeinen Vorſchuß freizulaſſende Berechnung von Zinſen
der eigentlichen oder Hauptabſicht des Vorſchußcontracts, die
nur auf Sicherheit und etwanige Schadloshaltung des Ver—

pach—
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pachters gerichtet iſt, folglich am meiſten zum Beſten deſſelben
abzwecket, zuwider ſeyn. So lange namlich der Pachtcontract
dauret, iſt der Verpachter nicht ſowohl als bloßer Pfandinha—
ber, ſondern gewiſſermaßen auch ſchon als Eigenthumer der
Vorſchußgelder anzuſehen, und er muß daher auch die Gefahr
der Vorſchußgelder ubernehmen o). Hieraus erklaret ſich denn

bei dem Mangel gegenſeitiger Verabredung die Nusnieſſung
der Aſſeeurationsgelder auf Seiten des Verpachters beinahe

ſchon von ſelbſt. Dazu kommt noch, daß der Pachter auf
dem Fall, daß er entweder die jahrliche Pacht in den feſtgeſetz—
ten Terminen nicht gehorig abtragen, oder Schaden verurſachen
ſollte, ſeinen Verpachter gewiſſermaßen ſchon im voraus auf
den geleiſteten Vorſchuß angewieſen, auch unter ſolchen eintre—
tenden Umſtanden ſich der Wiederfoderung deſſelben begeben
hat. Man kann daher nicht ohne Grund ſagen, daß die Rech-:
te des Pachters auf ſeinen Vorſchuß, ſo lange die Pachtung
dauret, ohne alle rechtliche Wirkung ſind, und ſodann eigent—
lich erft wieder aufleben, wenn die Pachtung ihre Endſchaft er-
reichet haben, auch die Ablieferung in der gebuhrenden Maaße
geſchehen ſeyn ſollte, und der Verpachter ſodann wegen Scha—
den und Koſten keine gegrundete Anſpruche an den Pachter
machen konnte. Die bekannte Rechtsregel, vermoge deren in
zweifelhaften Fallen die Erklarung wider den Verpachter zu
mächen, kann auch dem Pachter nicht zur Anleitung dienen,
um die nicht ausbedungenen Zinſen von den Aſſecurationsgel—
dern ſich anmaßen, oder auch dem Verpachter in Abrechnung
bringen zu konnen. Denn ſeo ſetzet jene Regel zum voraus,
daß der Verpachter irgend etwas verlange, das nicht ſchon zu
den Naturalibus Contractus Locationis Conductionis ge—
hore, und ſich daher in der Regel nicht ſchon von ſelbſt verſte—
het. Dieſes iſt aber bei der aufgeworfenen Frage nicht der
Fall, da die Vorſtandsgelder dem Verpachter zur Sicherheit

Dd2 wegen
o
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wegen ſeiner Schaden. und Koſtenanſpruche dienen, mithin als
ein handhabendes Pfand angeſehen werden, und daher in der
Regel, oder wenn keine Verabredung, Saumniß oder geſetz:
liche Vorſchrift vorhanden, keine Berechnung von Zinſen ſtatt
findet. Da es nun auch an einer geſetzlichen Vorſchrift feh—
let, vermoge deren es dem Pachter fur erlaubt geachtet werden
konnte, auf ſeine Vorſtandsgelder Zinſen zu berechnen und ſol
che ſeinem Verpachter in Abrechnung zu bringen, im Gegen—
theil vielmehr dem erſteren eine ſolche geſetzliche Befugniß man
gelt, ſo kann derſelbe ſich auch ſolche Zinſen nur ſodann anmaſ.
ſen, wenn ihn entweder ſein Pachtcontraet dazu berechtigen ſoll
te, oder auch der Verpachter nach geendigtem Pachtcontraet
und geſchehener rechtlichen Ablieferung des gepachteten Grund—
ſtucks und deſſen Zubehorde mit der Auskehrung der Vorſtands
gelder ſaumig befunden werden ſollte.

Nach den bisher angefuhrten Grundſatzen ſind daher die
ſögenannten Aſſecurations oder Vorſchußgelder der Pach
ter. in Anſehung ihrer Nutzunie ſſung ſo wenig nach der Natur ei—

ner Anleihe, oder eines Pignoris frugiferi, als vielmehr nach
den Grundſatzen, die von einem Dominio interemiſtico et vtili
gelten, zu beurtheilen. Weil nun hiernach der Verpachter die
Zinſen des in ſeinen Handen befindlichen Vorſchuſſes, als Fru-
etus allenfalls zu genieſſen berechtiget iſt p), ſo kann es darauf

uberhaupt nicht weiter ankommen, was fonſt etwa von Zinſen
bei einer gemachten Anleihe Rechtens ſeyn indgie. Selbſt der
oben als. Wertheidiger der gegenfeitigen Meinung angefuhrte
von Balthaſar betennet a. O. g. 18, daß ſeine Meinung nicht
eben durchgehends angenommen und vielmehr in Anſehung der
Zinſen des Vorſchuſſes auch wider den Pachter geſprochen
werde q).. ketzteres ſcheinet auch um ſo weniger unbillig zu
ſeyn, als ſich ja der Pachter die Zinſen ſeines Vorſchuſſes im

Con
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Contrakt, oder doch zum wenigſten bei der Anszahlung ausbe—
dingen ſollen, wann er darauf in der Folge Anſpruch machen
wollen. Hat er aber ſolches unterlaſſen, ſo hat er es auch nur
ſeinem eigenen Verfchulden beizumeſſen, wann man ihm in der
Folge die Zinſen abſpricht. Eben ſo wenig laßt ſich auch auf
Seiten des Verpachters, der ſich die Zinſen des Vorſchuſſes
außer der Pacht anmaßet, eine ungebuhrliche Bereicherung an—
nehmen. Denn, inſofern davon im Pachtcontract nichts be—
ſtimmet worden, iſt ja bülig zu vermuthen, daß auch darnach
die Pacht. und deren Bedingungen beſtimmet worden, und der
Pachter ſich der Berechnung der Zinſen auf ſeinem Vorſchuß
ſtillſchweigend begeben habe 5).

a) Dergeftalt beſchreibet Boctor Vehm in ſeiner unter Beckers Vorſitz ge
haltenen Diſſertation de Indole centraetus Locationi Conductioni adjecti
Aſſecurationis, vulgo ſic aieti (vom Vorſchuß der Puchter) ejusque pecu-
niae in Cencurſu Creditorum lure ac fauori. Roſtochii 1757. den Vorſchuß
Contraet, meinem Bedunken nach, richtig: „Contractus Aſſecurationis
„eſt contractus Locationi Conduetioni adjectus, vi.oujus Conductor
„certam Sortem foluit, ex qua in cafum, quo Praedium locatum
„ſua culpa aut dolo deteriorat, aut Penſionem ner ea qualitate, quan-
„titate, loco, nec tempore debito ſoluit, Locator ipſo Iure ſe red-
„det indemnem.“e

b) ade BauraAs an de Pecunia Aſecurntionis in Locatione Canductione Prat-
aiorum ſoluta ejusque in concurſu Creditorum Iurt. Gryphiswaldiae 1735.

eap. 1. 18. Perunia Aſtecurationis non ſeeuritatem mercedis
Alolum, fſed aliorum etiam damnorum indemnitatem reſpieit, ideo-

„que vt plurimum annua mercede major eſt.““ Nach der Oeconomia
ſorenfi im gten Bande gten Hauptſt. F. 366. heißt es jedoch, daß die
Große der vom Pachter zu bezahlenden Vorſtandsgelder gewohnlicher

weeiſe auf die Halfte des Pachtgeldes beſtimmet zu werden pflege.

e) Die Vorausbezahlung der Pacht geſchiehet gewohnlich in der Abſicht,
damit der Verpachter auf alle Falle zum wenigſten wegen der bedungenen
Pacdt geſichert ſeyn moge. Dahingegen beziehen ſich die Aſſecurations
gelder, oder die baare Caution, die der Pachter bei dem Antritt der
Pachtung zu bezah en hat, nitkt lediglich auf die Pacht, oder daß die
ſerhalb der Verpachter auf alle Falle geſichert ſeyn moge, ſondern auch

auf alle durch die Fahrlaßigkeit des Pachters dem Verpachter verurfachte
Schaäden



Schaden und Koſten. Hieraus ergiebet ſich von ſelbſt, daß die Vorr
ſtandsgelder, oder der eigentliche Vorſchnß nur lediglich den Vortheil
des Verpachters zur Abſicht haben. Dahingegen kann die Vorausbe—
zahlung einer eimährigen Pacht auch dem Pachter zuweilen einige Vor
theile gewahren. Denn wann der Pachter ſeine einjahrige Pacht ſchon
vorausbezahlet, und ſolchergeſtalt die Fruchte des Praedii eines gan
zen Jahres ſchon gekaufet hat, ſo mag er auch bei einem mittlerweile
uber des Verpachters Vermogen ausgebrochenen Concurſe unter keinen
Umſtanden aus ſeiner Pachtung eher. geſetzet werden, als bis er die von
ihm ſchon bezahlten Früchte auch wirklich erhalten hat. gde BaLTHASAR

c.  S. 5. LEvseR Spec. 494. n. 5.
d) So wenig gleich daruber Zweifel ſeyn kann, daß bei dem Ende des

Pact tcontracts, wann namlich der Pachter alles richtig abgeliefert, und
der Veipachter aus der Pachtung weiter keine rechtmäßige Anſpruche an
ihn hat, der Vorſchuß ohne alle Kurzung und in der Maaße, wie er be
zahlet worden, wieder ausgekehret werden muß, auch der Pachter bei
entſtandenem Concurſe uber das Vermogen des Verpachters bekannte
Vorzuge genießet; de BAaLTRASAR de Claſſiſßcat. creditorum p. 14.,. ſo
iſt gleichwohl die Frage: ob ein Pachter bei entſtandenem Concurſe uber
das Vermogen ſeines Verpachters das ruckſtandige Pachtgeld mit den
dem letzteren gele ſteten Vorſchußgeldern eompenſiren konne? nicht eben
uber alle Bedenklichkeiten erhaben. Die mehreſten wollen dabei unter
ſchieden wiſſen, ob der Pachtcontract vollig zu Ende, das Pachtſtuck

autch bereits abgeliefert worden, und der Pachter nichts an den ihm ob
gelegenen Verbindlichkeiten habe ermangeln laſſen, oder ob von allem
dieſen das Gegentheil ſey. Jm erſten Fall pfleget man die Compenſa—
tien dem Pachter zuzugeſtehen, nicht aber im andern ae WinnkLxRr
de Iure compenſandi in Concurſu creditorum. Lipſ. 1786 S. 9. Freiherr
von Hoym in dem Verſuch uber die Claſſification der Vorſtandsgel
der bet entſtehendem Concurſe des Verpachters. Roſtock u. Leipzig

127886. 8. v. Der Herr Pref. Da below vom Coneurs der Glaubiger.
Halle 1792. im erſten Theil h. 135. S. go. unterſcheidet jedoch mit vie—
lem Grunde ob die Pachtung ſchon vor ausgebrochenem Concurſe zu
Ende geweſen, folglich auch ver geleiſtete Vorſchuß zurückgefodert wer
den konnen, oder ob die Pachtung allererſt wahrend dem Concurſe zu
Ende gehe. Jm erſten Fall halt Hetr Dazbe low die Compenſation un
bedenklich, nicht aber im letzteren. Er fuget jedoch SG. 32 die nachfol—
gende Bemerkung hinzur „So lange jedoch der Pagter nicht alle Oblie—
genheit des Pachtcontracts erfullet hat, ſo fallt auch die Zuruckfode
„rung der Vorſtandsgelder weg. Der Pachter muß daher die ruckſtandi
„gen Pachtgelder zur Concursmaſſe zahlen, und ſich wegen des Vorſtan

„des claſſificiren laſſen, wenn er nicht andere Grunde zur Compenſation
„haben ſollte.““

e)
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e) de BALTILASAR cit. Piſſert. cap. 1. J. J. 13. 18.

D BauTRASAR c. I. c. I. S. 10.
6) L. 3 Coun. de Pignoratit. Act. L. 35. S. 1. de pignoratit Act.

h) „Fſurae regulariter inſunt Matuo ex lurls Pracſumtione de Luero
„inde quaeſito, et non promiſſae etiam debentur a Tempore factae
„Numerationis,“ ſchreibet ScmiaTEK Ex. 22. 1. 14.

i) I. 39. de Pact. v. „Veteribus placuit, Pactionem obſcuram vel am-
„biguam Venditori, et qui locauit, nocrere, in quorum poteſtate
„fuit, legem apertius conſcribere.“

L) Der beruhmte Verfaſſer der Oeconomiae forenſis im zten Bande glen
Hauptſtuck ſ. 367. will vorzuglich darauf geſehen wiſſen, ob das be—
dungene Pachtgeld von der Große und Beſchaffenheit ſey, daß es mit
dem Pachtanſchlage und dem darin aufgefuhrten wahrſcheinlichen Er—
trage bes Guts im Verhältniß ſtehet, und demſelben zum wenigſten

nahe komme/ oder ob der Pachter eine leidliche und wohl gar weit un
ter dem Anſchlage gehende Parht zu bezahlen habe. Jn dem erſten Fall
hält er dafür, daß der Verpachter zur Verzinſung der Vorichußgelder
gehalten ſey, weil ja der Pachter ſo zu reden mit doppelten Ruthen ge
zuchtiget werden wurde, wann er rei einer ſchon an ſich hohen Pacht
auch noch die Zinſen von ſeinem baaren Vorſchuß entbehren ſollte. Jn

denm andern Fall halt er es hingegen fur billig, daß die Vorſchußgelder
denm Verpachter ohne Verzinſung gelaſſen werden. Sodann muſſe man

namlich dieſen kleinen Vortheil des Verpachters als eine Art von Ver
gutung des zu wenig bedungenen Pachtgeldes anſehen.

h BroxmaAnmonumt Conſilia et Deciſiones P. 2. Dec. 50o. p. 85. Oece-
nomia forenſis c. J. h. 368. BEno cit. Diſſert. J. 16.

m) Arg. L. 17. J. 8. de Vfur. et Fruet.
m) OVeronomia forenſise l. F. 368. ESollte der Verpachter bei Gelegenheit

der Ablieferung mit dem Pachter in Prozeß gerathen, und es daher noch
von der richterlichen Entſcheidung abhangen, ob die Vorſchußgelder.

nicht allenfalls zur Entſchadigung des Verpachters zu verwenden, ſo
mag der Verpachter den Zinſenanſpruch auf die Vorſchußgelder von Zeit

der Ablieferung nur durch eine gerichtliche Niederlegung derſelben ver
mnieiden.

o) Bænna Diſert. ſ. 16.
p) BEnun cit. Diſſert. g. 16. Coroll. 1. auch ſ. 3. und 17., wie auch h. 24.

n. 3. 25. n. 2.
q)
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q) Es heißt namlich jn einer vom Balthaſar a. O. vom Jahr 1648
angezogenen Roſtockſchen Belehrung folgendergeſtalt. „Auf die dritte
nund letzte Frage iſt unſere rechtliche Meinung, duß der Muller a Tem-
nbore Combuſtionis Molendini, und zwar. a tempore Morae, von den
„gezahlten Aſſecurationsgeldern Zinſen und Jnutereſſe zu fordern wohl
Abefugt, jedoch aber ſolche ex Aequitate und geſtalten Sachen nach zu
moderiren und zu mildern ſey.“ Balthaſar macht dabei die An—
merkung: „Ratio huias. Deciſi indubie, quod vſurae promiſſae  non
„debeantur, etiamſi alter pecunia commode vſus fuerit.“

Leconomia forenſis a. O. B68., allwo es heit: „Man muß uber—
ahaupt, wann man die Sache außer vorigen Rechtsſatzen, auch nur
„nach der bloßen naturlichen Billigkeit in Erwagung ziehen will, die
nubergangene Verzinſung der Caution als einen Theil des Pachtgeldes

eannehmen, und daß deren nur aus dieſer Urſache nicht gedacht wor
„den, vermuthen. uUnd in der That pflegen auch die meiſten Pachter
„bei ihrem Pachtgeboth auf die durch die Caution verlohren gehende Zin
ſen Rechnung zu machen, und ſolche daher deſto geringer einzurichten.“

LVIII. Bemerkung.
Meber die Regel: Anweiſung.macht keine Zahlung; auch

wieferne eine Novation aus bloßen Handlungen zu
ſchließen ſey?

iUnter einer Schuldanweiſung Aſſignatio) verſtehet man

gewohnlich die vom Schuldner geſchehene Benennung einer ge
wiſſen Perſon, von welcher der Glaubiger ſeine Befriedigung
erhalten foll a). Es iſt daher eine bloße. Schuldanweiſung
don einer Delegation gar ſehr unterſchieden, indem bei der
tetzteren allemahl eine vollige Veranderung. mit der Perfon
des bisherigen  Schuldners vorgehet, ſo daß der eigentliche
Schuldner außer aller Verbindung mit ſeinem Glaubiger ge—
ſetzet wird, und ein anderer an ſeine Stelle kommt:b), bei dor
erſteren aber eine ſolche Veranderung in der Perſon des Haupt
ſchuldners in der Regel nicht vorgehet, und dieſer vielmehr bis

zur
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zur wirklichen und volligen Bezahlung, die der angewieſene
dritte leiſtet, in ſeinem vorigen Verhaliniß gegen ſeinen Glau—
biger bleibet e). Hieraus folget nun von ſ lbſt, daß die bloße
Schuldanweiſung gewohnlichermaßen ſo wenig die Gefahr der
Schuld auf die angewieſenen Glaudiger bringe, als den eigent—
lichen Schuldner von der zu leiſtenden Evietion befreie H, und
es daher bei der bekannten Paromie: Anweiſung macht kei—
ne Zahlung in der Regel das Bewenden behalte Jn Ent—
ſtehung der wirklichen Bezahlung von Seiten des neuen Schuld—
ners und in Ermangelung einer beſonderen zwiſchen dem Glau—
biger und dem Schuldner geſchehenen ausdrucklichen Verab—
redung, vermoge deren der erſtere ſich gefallen laßt, anſtatt
ſeines bisherigen Schuldners einen andern anzunehmen, und
jenen auſſer aller Anſprache und Verbindlichkeit mit ihm ſetzen
zu wollen, und es ſolchergeſtalt keinem Zweifel unterworfen iſt,
daß die Abſicht des Schuldners auf eine Delegation gegangen,
t) behaupten die Rechtslehrer mit Recht, daß die bloße Schuld—

anweiſung niemal die Wirknngen einer Delegafion oder volli—
gen Befreiung haben.konne 8).

Es gehen auch unterſchiedene Rechtslehrer gar ſo weit,
daß ſie bei dem Mangel einer mit ausdrucklichen Worten geſche—

henen Erklarung eines Glaubigers, ſeinen bisherigen Schuld—
ner ganzlich zu befreien, oder auſſer aller Verbindung mit ihm
zu ſetzen, der Schuldanweiſung auch nicht einmal ſodann die
Wirkung einer Delegation beigeleget wiſſen wollen, wann die
gegebene Aſſignation gleich formlich vom Glaubiger aceeptiret
ſeyn ſollte h), oder der letztere viele Jahre durch ſeine Zinſen
von dem angewieſenen Schuldner erhalten, oder wohl gar eine
neue Handſchrift von ihm angenommen, oder ſich von demſel
ben einen Theil der Schuld bezahlen laſſen, oder ihn wegen
der angewieſenen Schuld gerichtlich belanget und ſeine Sachen
mit Arreſt beſchlagen hatte

aAler Th. Ee Die
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Die Falle, da. die Rechtslehrer von den angeflihrten

Grundſatzen eine Alusnahme gemacht, oder da ſie einer Schuld:
anweiſung die Wirkung einer Delegation beigeleget wiſſen
wollen, ſino, wenn die offenbarſten Handlungen, die nach der
Vernunft keiner andern Erklarung Raum laſſen, die Abſicht,
den bisherigen Schuldner ganzuch zu befreien, deutlich und
gauz ungezweifelt zu erkennen geben. Dahin iſt denn unſtrei—
tig zu rechnen, wenn der Glaubiger ſeinen bisherigen Schuld—
ner nach geſchehener Anweiſung an einen andern ſeine ausgeſtell
te Handſchrift zuruckgiebet, oder dieſelbe zerreiſſet, uberſtreichet
ober verbrennet k) oder wohl gar uber den Abtrag der Schuld
von Seiten des bisherigen Schuldners eine unbedingte Quit:
tung ertheilet!).

Die bisher angefuhrte Meinung vieler Rechtslehrer, daff
umr eine ausdruckliche Erklarung, oder durch die offenbarſten
Handlungen zu erkennen gegebene Einwilligung eines Glanbi
gers, mit dem angewieſenen Schuldner zufrieden zu ſeyn und
dagegen den eigentlichen und unmtittelbaren befreien zu wollenm,
die Schuldanweiſung in eine Delegation verwandeln konne m),
ſcheinet auch dem wahren Sinn der Geſetze ganz angemeſſen zu
ſeyn. Denn ſo heißt es unter andern im L 9. C. de. Nouut et
Delegat. „Nouationum  nocentia corrigentes volumina
„et veteris ſuris ambiguitates reſecantes, ſaneimus: Si
„quis vel atiam perſonam adhibuerit, vel murtauerit, vel
»ꝓignus acceperit, vel quantitatem augendam vel minu-
„ernidam æſſe crediderit, vel conditionemriſeu tempus ad-
»ʒdiderit, vel detraserit;, vel cautionem minorem accepe-
„rit, vel aliquid fecerit, ex quo veteris luris Creditopes
„introducebant nouationes: nihil penitus prioris Caure-
„lae innouari, ſed anteriora ſtare, et poſteriora incremen-
tum illis accedere: niſi ipſi ſprciuliter remiſerint quidem

„flri-
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vpriorem obligationem, et hor exproſorint, yxrod Jocnnduim,. pro
»onterioribus elegerint. Et generaliter definmmus, Voluntate
„olum eſſe, non lege nouandum etc. m).

Ob nun gleich das eben angefuhrte Geſetz hauptſachlich
nur von einer Nouatione in ſpecie, oder einet Nouatione objectiud,

wo nur die bisherige Verbindlichkeit an und fur ſich, over die
Form derſelben verandert wird, wo aber gleichwohl eben der—
ſelbe Glaubiger und Schuldner bleiben, zu reden ſcheinet, ſo
ſuchen doch unterſchiedene Rechtslehrer aus der Abſicht und dem
Zuſammenhange des angefuhrten Geſetzes zu bewerſen, daß in
beiden Fallen, oder ohne Unterſchied, ob von einer Nouatio-
ne objectiua, oder einer eigentlichen Novation, oder vielmehr
von einer Nouatione ſubjectiua, oder von einer eigentlichen
Delegation die Rede ſey, allemal die ausdruckliche Erklarung
eines Glaubigers, ſeinen Schuldner außer allet Verbindlichkeit
und Anſprache ſetzen zu wollen, erfodert werde o). Eine ſol—
che ausdruckliche Erktarung des Glaubigers wird nun nicht al—
lein nath unterſchiedenen kandesgeſetzen zur Befreiung eines
Schuldners, der einen andern an ſeiner Stelle angewieſen, et
fordert vy, ſondern ſeheinet auch der Aehnlichteit des Richts
vollig angemeſſen zn ſehn. Denn nach derſeiben ſtehet eine
gechtsobegebung nicht zu vermuthen, ſondern niuß allemal be—
ſouders bewieſen, demungeachter aber doch auch im engſten
Verſtande genommen, oder ſtrictilſlime enklaret werden q).

RNach dieſen Grundſatzen ſtehet deher vön einem Glaubi—
ger ebrn niche zu vermuthen, daß er daönrch, daß er etwa den
arige wirfenen Dehuldner an der Steltle ſeines eigentlichen odeu
Hauptſehuldners angenommen, ſich ſofort auch aller ſeiner Au—
ſprache wider den letzteren haber begeben urndi ihn außer Berr
bendung mir fich habei ſetzen. wollen; Konnte von der Annnh

Ee 2 me
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me einer Schuldanweiſung ſofort auf eine vorgegangene Dele—
gation geſchloſſen werden, ſo durfte anſcheinlich bald aller Un—
terſchied zwiſchen der letzteren und der eiſteren wegfallen, weil

ja nichts leichter iſt, als einen Glaubiger, den man vielleicht
ſchon lange aufgehalten, dahin zu bewegen, daß er ſich die An—
weiſung auf einen Dritten, in der Hoffnung, von demſelben
ſeine Bezahlung zu erhalten, gefallen laſſe. Es ſcheinet viel—
mehr, daß es mit dergleichen Anweiſungen, wo nicht eine glei—
che, doch eine ahnliche Bewandniß, als mit Wechſeln habe.
Denn dadurch, daß der Ausſteller des Wechſels auf einen an—
dern traſſiret, und dieſer ſich ſolches gefallen laßt, wird bekannt—
lich jener noch nicht befreiet. Solches geſchiehet namlich nur
allererſt ſodann, wann der Einhaber des Wechſels auch wirk—
lich ſeine Bezahlung darauf erhalten hat ). Eine Schuldan—
weiſung geſchiehet uberdieß meiſtentheils zum Beſten des Glau—

bigers, oder damit derſelbe deſto geſchwinder ſeine Bezahlung
erhalten moge. Auch in dieſer Hinſicht durfte es unbillig ſeyn,
wann der Glaubiger ſeiner Hauptabſichtzbei der angenomme—
nen Schuldanweiſung verfehlen, und ſeine Willfahrigkeit ihm
wohl gar zum Schaden gereichen ſollte Hiezu kommt, daß
uach der Natur der Sache und nach den Bemerkungen der
Rechtslehrer in zweifelhaften Fullen um ſo mehr fur eine bloße
Schuldanweiſung, und wider eine Delegation zu vermuthen
iſt t), als der Animus nouandi bei dem Mangel gehoriger
Beweiſe davon nicht vorausgeſetzet zu werden pfleget J.

Allein dieſem ungeachtet durfte gleichwohl diejenige Mei
nung, wornach zu einer Delegation nicht. eben eine mit aus—
drucklichen Worten geſchehene Erklarung eines Glaubigers, ſei
nen bisherigen Schuldner frei zu laſſen, und einen andern an
ſeiner Stelle nehmen zu wollenf erfodert wird, ſondern dazu
auch ſchon ſolche Muthmaßungen genugen, die im gemeinen Le—

ben
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ben einen hohen Grad der Wahrſcheinlichkeit verſchaffen, billig
den Vorzutg verdienen Denn ſo ergeben es ſowohl die
Worte, als der ganze Zuſammenhang des zum Beweiſe des
Gegentheils gewohnlich angefuhret werdenden L. 8. C. de No-
vat., daß in demſelben vornamlich von einer Novation in enge—
rer Bedeutunag, oder einer ſogenannten Nouatione objectiua
die Rede ſey Es ſcheinet aber kein genugſamer Grund vor—
handen zu ſehn, um dasjenige, was die Geſetze von einer No—
vatione objectiua, oder einer eigentlich ſogenannten Nova—
tion vorſchreiben, auch grade auf eine Nouationem ſubjecti-
vam oder eine eigentliche Delegation anwenden zu wollen, be—
ſonders da nach den Bemerkungen beruhmter Rechtslehrer
der L. C. de Nount. gewiſſermaßen als ein Lex correctoria
anzuſehen, »weil es namlich nach dem alteren romiſchen Recht
zu einer Novation eben nicht erfodert wurde, daß der Ani—
mus nouandi grade mit ausdrucklichen Worten zu erkennen
gegeben worden aa) Hieraus folget nun von ſelbſt, daß der
oft angezogene L. 8. C. de Nouat. billig Rricte zu erklaren, und
daher nur von einer eigentlichen Novation zu verſtehen ſey.
Allein auch ſelbſt ſodann, wenn von einer eigentlichen Nova—
tion die Rede, wollen unterſchiedene Rechislehrer ſolche aus
ſtarken und dringenden Muthmaßungeu, und beſonders wenn.
eine Handlung mit der andern nicht beſtehen kann, gefolgert
wiſſen. Dieſe Rechtslehrer wollen ihre Meinung ſelbſt ver—
moge der Vorſchrift des L. C. de Nouat., und beſonders der
darin vorkommenden Worte: Voluntate ſolum, non Lege no-
vandum, gerechtfertiget wiſſen, weil namlich hiedurch keine
Vermuthungen, denen der wahrſcheinliche Wille der Contra—
henten zur Seite ſtehe, verworfen wurden bb)y.

Wann nun aber zum wenigſten nach dem Sinne der Ge—

ſetze nicht allein ausdruckliche Worte, ſondern auch Handlun—
gen,
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J gen, die fuglich nicht anders erklaret werden konnen, als daß
i

ku
ſte auf eine Veranderung der bisherigen Verbindlichkeit abzwe—
cken, ſchon eine eigentliche Novation zu erkennen geben ee),
ſo muß eben daſſelbe von einer eigentlichen Delegation um ſo

J ausdrucklichen Worten zu erkennen gegehene Erklarung des
Animi nouandi zu einer eigenthichen Vovation zu erfodern

J

J ſeheinen, der Delegation nicht einmal beſonders oder ausdruck—

lich erwehnen ee). Ja wenn man auch den Grundſatz, daß
zur Delegation eben ſowohl, wie zu einer eigentlichen Novation
eine ausdruckliche Erklarung des Amimi nouandi erfodert
werde, undedingt annehmen wollte, ſo wurde doch billig unter
der Art und Weile, wie eine Delegation zu Stande kommen
konne, und den Mitteln, wodurch ſie allenfalls im kReugnungs—
fall zu beweiſen, ein Unterſchied zu machen ſehn. Denn das
letztere kann nach den gegrundeten Bemerkungen der Rechtsleh—
rer ſh) unftreitig anch durch Handlungen, die keiner zweideuti
gen Erklarung fahig find, folglich eine Deiegation auffallend
zu erkeunen geben, geſchehen, und durfte daher ſelbſt die An—

J nahme der Meinung, daß auch zur Delegation der mit ausdruck—

1J
J lichen Worten erklarte Animus nouandi erfodert werde, ohue

Einfluß ſehn.

Ob es mun gleich vermoge desjenigen, was bisher von
mir angefuhret wordem, fur ausgemacht anzunehmen, daß
eine Delesation auch durch ſtarke und eindringende Muth
maßungen, woraus man auf die Abſicht, ſeinen bishetigen
Schbulduer befneien, und arien Vanbindirug mit ſich ſetzen zu
wollen, ſchließen kann, bewieſen werde, ſo entſtehet dennoch
beſonders die Frage: ob eine Delegation ſchon daher fur
wirklich geſchehen anzuſehen, weil die Schuldanweiſung
ſeweohl von denn angewiefenen Schuloner, als dem Glaur

biger
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biger ohne Vorbekalt des Rucktritts oder des Regreſſes
angenemmen worden? Dieſe Frage durfte nun nach dem
Zeugniß beruühmter Rechtslehrer, die ſich auf rechtskraftige
Crkenntniſſe der hochſten Landesgerichte berufen, keinem Zwei—

fel unterworfen:ſenn. Denn ſo ſchreibet Mevſos P.J Der r.
„Eſt delegare vice ſua alium reum dare creditori vel cui
„jufferit. Cuius sratia duo veluti diuerſi actus interue-
„niunt, prior eſt inter delegantem et eum, cui fit delega-
Atio, qui conſiſtit in mutuo conſenſu debitorem ſuum
„pro ſe liberando cedentis, alter inter creditorem et de-
„bitorenr delegatum., qui conſiftit in ſtipulatione et pro-
„miſſione. Ad vtrumque non requiruntur expreſſa verba, ſed
velufficit rem ipſum interueniſſe et apparere. Qubocirca ad pro-
bantum delegationem oportet allegare primo mentem adebitoris
„cleleguntis, gquod liberationis cauſa voluit nomen cedere, quae
vprauſumitur ex permiſſione exactionis et receptionis preuniae a
tdebltore ſuo. Deinde voluntatem treuitoris in ſatigfactionem
„olium vice illius recipientis Tertio promiſſionem delegati
„debitoris. In quue omnia cum ſonarunt grauamina ad impe-
„irandos: proceſſus viſa funt fufficientia. Narratum enim eſt,
»quod cum Appellans debuiſſe mille Appellatis, ipſius
„tutores ſuo. debitori mandaſſe, vt illis ſolueret idque il-
„los aeceptaſſe. In quo omnia ea concurrunt adeoque perfecta

„eſt delegatio ideoque et nouatio.“

Mit dieſen Mevianiſchen Grundſatzen ſtimmen nun an—
vere beruhmte Rechtelehrer uberein 86), die namlich eine von
Eeiten des Glaubigers und des neuen Schuldners unbedingt
genehmigte Schuldanweiſung zur Befreiung des erſten oder
Hauptſchuldners fur hinreichend halten.

Noch weniger kann jedoch daran zu zweifeln ſeyn, daß
durch die vom Schuldner geſchehene Anweiſung an .einen andern

die
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J die vollige Befreiung des erſteren erwachſe, wann der Glaubi—

1 ger ſich mit dem neuen oder angewieſenen Schuldner in einen
beſonderen Vergl.ich eingelaſſen haben ſollte, wodurch die vori—
ge Verbindlichkeit, wo nicht ganzlich aufgehoben, doch in eine
andere verwandelt, oder zum wenigſten die Art und Weiſe, wie
die Zahlung zu leiſten, naher beſtinmet worden ung Wann
nun gleich ein ſolcher Vergleich nach romiſchen Rechten nur

mittelſt der Stipulation zu Stande kommen konnte ii), ſo pfle—
get man doch heutiges Dages darauf nicht zu ſehen, wann der
Vergleich an und fur ſich ſeine Richtigkeit hat und zu beweiſen
ſtehet Eine Ausnahme hievon, oder daß aus einer von
Seiten des Glaubigers und des neuen Schuldners genehmig—
ten Anweiſung eine vollige Befreiung fur den Hauptſchuidner,
der die Anweiſung gegeben, erwachſe, mogte ſeyn, wann der
angewieſene Glaubiger ſich gleichwohl den Rucktritt auf allem
Fall vorbehalten, oder denſelben wohl gar wirklich genommen,
und der Hauptſchuldner, der die Anweiſung ausgeſtellet gehabt,
ſich'dieſes entweder ausdrucklich oder ſtillſchweigend gefallen
laſſell hatte.

Weniagern Schwierigkeiten iſt jedoch die Frage: ob eine

bloße Schuldanweiſung, der es an einer ausdrucklichen
Genehmigung von Seiten des angewieſenen Glaubigers
fehlet, die Wirkung einer Delegation, oder einer volli—
gen Befreiung in Änſehung des eigentlichen oder Haupt—

ſchuldners haben konne? unterworfen. Denn die Pernei—
nung dieſer Frage hat nicht das mindeſte.Bedenken, beonders
wenn der angewieſene Glaubiger ſich wohl gar auf allem Fall
den Rucktritr an ſeinen unmittelbaren und eigentlichen Schuld
ner ausdrucklich vorbehalten, auch ſich nachhin mit dem ange—
wieſenen Schuldner nicht im Vergleich eingelaſſen hatte, oder

auch ſonſt keine vernuuf.ige Muthmaßungen wegen einer gleich—
wohl vorgegangenen Delegalion vorhanden ſeyn ſollten.

Zu
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Zu den Fallen aber, da aus den auffallenden Handlungen

eines Blaubigers zu ſchlieſſen ſteher, daß er ſeinen unmittelba—
ren Schuldner ganzlich befreien und auſſer Verbindunag mit ſich
ſetzen, folqlich mit dem angewieſenen neuen Schuldner allein
zufrieden ſeyn wolle, ſind beſonders zu rechnen, wenn der Glau—

biger ſeinen bisherigen Schuldner ſeine an ihn ausgeſtellte Ver—
ſchreibung zurückgiebet, oder dieſelbe zerreiſſet, verbrennet oder
uberſtreichet, oder jenem uber den volligen Abtrag der Schuld
rein quittiret, oder gar von dem neuen oder angewieſenen
Schuldner deſſen beſondere Verichreibung annimmt U) Dieſe
Falle werden ſeibſt von denjenigen Rechtslehrern mm), die
ſonſt der gegenſeitigen Meinung zugethan ſind, als Ausnahmen
von der Regel, daß auch ſchon auf ſtarke Vermuthungen eine
Delegation anmzunehmen, anerkannt. Allein auch auſſer dieſen
Fallen durfte es unbedenklich ſern, daß eine bloße Schuldan—
weiſung fur Delegation zu halten, muhin der Haubtſchuldner
dadurch auſſer Verbindung mit ſeinem vorigen Glaubiger geſe—
tzet werde, wann namlich der Glaubiger von dem angewieſenen
Schuldner viele Jahre durch die Zinſen von ſeinem Capital er—
halten, oder von demſelben wohl gar ſchon einen Theil des Ca—
pitalg ſelbſt entgegen genommen, oder den angewieſenen Schuld
ner gerichtlich belanget, oder deſſen Sachen wohl gar mit Arreſt
beſchlagen, oder ſich von mehreren ihm ſchuldigen Miterben ei—
nen beſondern zu ſeinem Schuldner ausgebeten haben ſollte nn).
Hatte ſich nun in dieſen und andern ahnlichen Fallen der ange—
wieſene Glaubiger demungeachtet nicht ausdrücklich den Rirck—
tritt, oder ſonſtige Gerechtſame an ſeinen vorigen unmittelbaren

Schuldner vorbehalten, ſo laßt ſich daben unmoglich eine andere
Abſicht gedenken, als daß der Glaubiger mit der erhaltenen An—
weiſung zufrieden ſey und ſich dadurch als abgefunden anſehe.
Eine ſolche Vermuthung iſt auch um ſo mehr gegrundei, als nach
der Analogie der Rechte in zweifelhaften Fallen billig fur den

ter Th. Ff Be—
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Beklagten, oder den eigentlichen Hauptſchuldner zu vermuthen
und fur ihn zu ſprechen iſt o). Zum wenigſten wurde unter
den angefuhrten Umſtanden ein Glaubiger ſich es ſelber zuzu—
ſchreiben haben, daß er ſich auf allem Fall nicht ſeine Gerecht—
ſame wider ſeinen erſten Schuldner vorbehalten hatte und mit

der bloßen Schuldanweiſnng zufrieden geweſen war. Sollte
jedoch im Gegentheil ein Glaubiger ſich uber eine ihm geſchehe—
ne Schuldanweiſung uberall nicht erklaren, ſich. auch in keinem
Vergleich oder Verbindung mit dem angewieſenen Schuldner
einlaſſen und auch ſonſt nichts vornehmen, wodurch man an—
gefuhrtermaßen auf eine Begebung ſeines Rechts an den erſten
oder Hauptſchuldner mit Grunde ſchlieſſen konnte, ſo kann es
kein Bedenken haben, daß es bei der bekannten Regel: An—
weiſung macht, oder heißt keine Zahlung, das Bewenden
behalten muſſe.

So wenig nun die Anweiſung eines Schuldners, auſſer
dem Fall, daß der Glaubiger ſolche ausdrucklich angenommen
haben, oder doch nach den eintretenden Vermuthungen damit
zufrieden geweſen ſeyn ſollte, anſtatt wirklich geſchehener Be—
zahlung gelten kann, eben ſo wenig ſtehet ſie auch einem Glau
biger wider Willen aufzudringen vp), im Fall nicht von Ge
richtswegen zur Auseinanderſetzung der Glaubiger eine Schuld-
anweiſung fur unumganglich nothig, der Lage eines Debitwe—
ſens gemaß befunden und nach vorgangiger hinlagglich unter—
ſuchter Sache verfuget werden ſollte

2) Scuminr Inſtitutiones Iuris ciuilis. 46G2. 126.

b) L. 11. D. de Nouat. et Delegat. v. Delegare eſt vice ſua alium reum
dare creditori, vel cui juſſerit.

c) Coccrit Diſſert. de Aſignationibus. Francof. i7poʒ3. RHARPRECHT de
Alſignationibus, Tubing. I703.

d)



L. 4. E. a Eurct. BECKMANS ORUM Deriſiones et Confilia Tom. 1.
Reſp. 13. 2. 11.

e) Sraven in NVſu moderno Lib. 18. Tit. 4. ſ. I9
1) L. 49. de Solut.

g) HaRpREcur ad G. 2. Inſt. quib. mod. toll. obl. Canpzov Lib. s.
Reſp. 1o5. BeunnEMASN ad L. 8. C. de Nouat. GROENWEGEM
ad ꝗ. 3. Inſt. quib. mod. toll. obl.

l) WERNUERT 2. P. J. Obſ. 181.
HD Lævses Spec. 927. 2. 2. J. Hootuex obſ. 6Ggo.

k) Homorer. c.. Levsnn c. J. med. 4 und g.
h Vorrivus in Comment. ad Pandect. Lib. 46. Tit 2. S. 13.

m) Wann lediglich von Kaufleuten unter einander die Rede iſt, ſo pfleget
man jedoch von der ſonſtigen Strenge vieles abzulaſſen und einer bloſſen

Aſſignation weit eber die Wirkungen einer Delegation beizulegen. Hoot-
MmEI. c. SrTRveK Viſſ. de Alſignationis inter mercatores Iure. Hal. 1708.

n) Eben daſſelbe iſt auch in dem F. 3. Inſt. quib. mod. toll. obl. vorgeſchrie—
ben, worin es unter andern heißt: ldeo noſtra proceſiit conſtitutio,

quuae apertiſſime deſiniuit, tune ſolum nouationem prioris obligationis
feri, quoties hoc ipſum inter contrahentes expreſſum fuerit: quod prapter

nouationem prioris obligationis conienerunt: alioqui et manere. pri-
kilnam obligationem, et ſecundam ei accedere, vt maneat ex vtraque cauſa

obtligatto fecundum noſtrae conſtitutionis definitionem, quam lieet ex ip-
ſius lectione apertius cognoſcere.

9) CAanrzov P. 2. Conft 19. Def. 16.

p) Cenft. Elect. Saxonica 6GG. BERGER Elect. proc. Ex, 559. Honrtittr.

c. J.

q) L. 27. ſh. q. und L. 47. S. i. de pact. CaRPZOV P, 2. Conſt. qG. Def.

12. n 6.
r) SrRæex de tamb. litt. acceptet. 4. F. 72. Ludovie i Einleitung zum

Wechſeiproze Cap. 4. h. 57.

u) Sramexn in Vſu Medern. Lib. 18. Tit. 4. h. 2i.

t) SrRven in Vſu Modern. c. l. 25. und Lib. ꝗ6. Tit. 2. 1. 3.

u) L. fn. C. de nouat.

sf2 x)
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I x Mev. P. 2. Dec. 240. und P. b. Dec. 12. BERcun in Oecenom. Iur.
I Lib. 3. Tit. i5. Th. 6. n. 3.

y) BERGERc. I. n. 2.
In 2) Hustek ad Tit. Inſt. quib mod. tol. obl. n. Vorr. ad Panuect. Lib.
J J 46. Tit. 2. F. 2. et BRuUNNEMAMM aua L. vlt. C. de Nouat.

aa) Obgleich aus dem L. z8. de Verb. Obl. und aus dem L. 29. unb Z.
Zi. h. 1 de nouat. das Gegentheil. zu erhellen ſtheinet, ſo durfte es
doch nach den Bemerkungen beruhmter Rechtslehrer kaum zu bezweifeln
ſeyn, daß diejenigen Stellen in den angefuhrten Geſetzem die män zum
Beweiſe gewohnlich anführet, in e ner vom Tritonien gemn chten Jn
terpolation iheen Grund haben. Husrn und Vo r. ce. lt.

bb) GaAix Lib. i. Obſ. zo. n. Z. 4. 5. Menochu de praeſumt. Lib. 8.
praeſ. 134 m. 35 J. Hanu ad WESsENBES Tit. de nouat. an. g. VoBrT.
c. I. n. 3.

ec) ScuiuuER Ex. q. S. 24. und Eu. 37. o igt. LEvsxn Spee gapJ.
med. 4 5.

dd) Andere Rechtslehrer wollen jedoch ſowohl zur eigentlichen Novation,
als zur Delegation die ausdruckliche Erklarung des Animi nouandi fur
nothwendig geachtet wiſſen und ſie halten ſolches beſonders dem Sinn
des L. 8. C. de nouat. und dem ganzen Zuſammenhange deſſelben gemäß
zu ſeyn. Cujac. Lib. 19. Obſ. z6. Canpzov P. 2. Conft 19. Def. 16.

ee) Hosenc l. Tivius ad LaurenzAcn Otſ tiq4 Coccrjus
Vol. 2. Reſp. 468. Stru ben in dem gten Cheil der rechtl. Beden
ken n. 194. S. gjoa.

ſf) Mev. P. 2. Dec, 241. P. q. Dec. 295. P.7. Dec. I1. 12. 13. 14

.4 e uee JeenJ 0

g8) LaurEnBACI in Colleg. Theoret. pract. Lib. 46. Tit. 2. S. 20. v.
Sed ſi Cajus mandauerit Titio, vt ſoluit Meuio, Titius hunc deſuù-
per certiticet et libro ſuo inferat, quod et Meuitt ratificet vel ae-

coptauerit, Cajus plane liberatus erit, quod vorat Vire nouationem
MHen ine de fadejuſſ. c. ao. J. 8. n. 3.

l e4
hy. Eatnn  Cpa. Lib. 2. Tit. 4. Defe a.  LEvAER c. J. n. gʒ.

L. ir. S. 1. D. de Nouat. et delegat. v. Fit autem delegatio vel per
ſtipulationem, vel per litis conteſtationem L. 1. C. de Nouat. et de-
legat.

Kkk Vorr. c.  S. 3.-

wM



I) Mev. 2. 7. Der. 13. et 14.
min) Vorxrius c. J. Lib, 46. Tit. 2. 1I3. LEvSER Spec. 527. med. 4.

5 Honmmemc.!

nn) Mkv. P. 7 Dec. 13.. d. V.
Ob die wiederholte Annahme der Zinſen von einem Miterben des Schuld—
ners allein an und fur ſich ſol dhe Novation involvire daß die ubrigen
Witerben eo ipſo liberirt ieyn? dies mogte doch noch geohen Zwei—
feln unterworfen ſeyn. quum nomina paſſiva ſint ipſo jure diviſa, und
der Glaubiger die Zinſen vom Miterben als vom Mandatae ſemer Mit
erben angenommen haben kann, mithin hierin keine praeſumtio praeg-
nans liegt. d. H.

oo) L. 125. de Reg. Iur. L. i7. C. de probat. c. x. de Except. c. G. æ. le
fid. Inflrument.

np) SrRvex. de Aſignat. inter mercatores Iure. Halae 1708. Muſaus
in den Grundſatzen des Handiungsrechts. Hamburg 1785. ha Z5.

gq) ScruALe AaLpER Diſſert. de Iudiciali bonorum Oboerati aſſignatione.
Tubingae 1749. Siſcher im Camertal, und Poltzeitecht im zten Vian
de 9. 381.

4 22

LIX. Bemerkung.
Vom unbeeydigten Zeugniß der Adlichen.

5enn gleich das Zeugniß adlicher Perſonen bei vielen deut—
ſchen Volltern auch ohne eydliche Beſtarkung. eine vdllige Be—
weißkraft hatte, ſo finden doch dieſe Grundſatze nach der rich—

tigen Bemerkung des Herrn Geheimen Juſtitzrath Walch 5).
nicht mehr Statt, in ſofern daruber nicht beſondere Geſetze
oder Gewohnheiten an dieſem oder jenem Ort vorhanden ſeyn
ſollten. Man kann es daher als eine ausgemachte Rechts-

wahrheit anſehen, daß auch das Zeugniß adlicher Perſonen, ſie
mogen im ubrigen vom hoheren oder niederen Adel ſehn, nur

ſodann
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muttelſt Eydes beſtarket worden.

2) Diſſert de Teſtimonio Nobilium injurato 7. (Man ſehe die Walchſchen
Opuſcula Tom. 2. Ex. 4.)

LX. Bemerkung.
Ein Kanfmaun fann ſich wider ſeinen Geſellſchafter zum
Beweiſe einer an ihn habenden Foderung micht fuglich

auf ſein Handlungsbuch berufen.

59„nach der richtigen Bemerkung der Rechtslehrer kann ein
Kaufmann ſich nicht auf ſein Handlungsbuch beziehen, oder zur
Beſchworung deſſelben gelaſſen werden, wenn er' ſich mik dem
Beklagten in einer Art von Societat befunden haben und aus
der Fuhrung gemeinſchaftlicher Geſchaffte zur Verantwortung

und Rechnungsablegung verbunden ſeyn ſollte a).

a) Mrvius P. 1. Dec. 241. E. 2. Dec, q2. und im Commentar ad Ius Lu-
becenſ Lib. . Tit b. art. q. n. ip. Kunix Hiſſ. de pnohativne, quae
fit pe: Libros mercatorum cap. 2. n Ga. ſeq. ö. V.

Dorzuglich durfte der Rechtsgrund hiervon wohl in der Regel zu ſez
gzen ,ſeyn, daß ein Privilegirter gegen einen gleich Privilegirten ſein Pri

vilegium nicht anwenden konne.. d. H.

uueie nueeo 22 atte 2t ee 2etr eeeet  —4

ſodann eine zu rechtsbeſtandige Wirkung haben konne, wenn es
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LXI. Bemerkung.
Ueber die Verbindung der Provocation ex Lege Ditſfa-

mari mit einer Jnjurien-Klage.
So viele erhebliche Einwurfe auch, die in der Natur der be—
kannten Provocation ex lege diffamari gegrundet ſind, dem
Gebrauch, daß man gemeiner Jnjurien halber jenes Rechtsmit—
tel anſtellen konne a), gemacht zu werden pflegen, ſo muſſen
doch eben dieſelben Rechtslehrer, die jene Einwurfe am meiſten
machen, zugeben, daß gleichwohl nach dem Gerichtsgebrauch,
beſonders ſodann, waun von ſolchen Jnjurien, die in bloßen
Worten beſtehen, die Rede ſeyn ſollte, das Gegeutheil ſtatt fin—
det b) Hiezu geben zum Cheil ſelbſt diejenigen Rechtslehrer
Anlaß, die jene Verbindung als uberfluſſig, und daher als ganz
unzulaſſig verworfen wiſſen wollen c). Denn nach der Mei—
nung dieſer Rechtslehrer hat der vorher angeſtellte proceſſus
prouocatorius in Jnjurien: Sachen zum wenigſten den Nutzen,
daß, wenn darin dem Diffamanten ein ewiges Stillſchweigen
aufgeleget worden, er nun nicht weiter exceptionem veritatis
machen kann, und Ludovici q) iſt der Meinung, daß das lu—
dicium prouocatorium in Jnjurien-Sachen hauptſachlich
demjenigen vortheilhaft ſey, deſſ.en Jnjurien-Klage bereits ver—
jahret worden, oder, der auch wider die Erben eines Jnjuri—
anten klagen will. Ob nun gleich die prouocatio ex lege
diffamari als eine Vorbereitung zur Jnjurien-Klage leichter
zu dulden und weniger bedenklich iſt, ſo ſcheinet gleichwohl die
Verbindung beider Rechtsmittel wegen der Verſchiedenheit der
Zwecke, die man dadurch zugleich zu erreichen ſuchet, in allem
Beiracht ganz unzulaßig zu ſeyn e).

Dieſem allen ungeachtet hat gleichwohl diejenige Mei—
nung in den meiſten Gerichten den Vorzug, nach der die be—

meldete



meldete Verbindung. nicht eben ſchlechterdings fur unſtatthaft
zu achter, ſondern vielmehr zum wenigſten ſodann zu dulden
in wann der gerichtlicke Antrag darauf gehen ſollte, daß nam
lich a. f den Fall, da der Provocat die Diffamation eingeſtun—
de, um der Beweis der Richtigkeit derſelben aufgeleget, bei

dem Prangel genugſamer Beweisfuhrung aber ihm nicht allein
ein ewiges Stillſchweigen anbefohlen, ſondern er auch wegen

der ſorchergeſtalt genugſam gegrundeten Jnjurien-Klage zu der
verwirkten Strafe und Keiſtung der Privaigenugthuung verur—
theilet werde 7). Weil auch nach den Bemerkungen angeſehe—
ner Rechtslehrer das Remedium prouocationis nicht towohl
aue dem Ly. C. de ingen. manumiſſ. herzuleiten, als vielmehr
letiglieh in dem eingetuhrten Gerichtsbrauch ſeinen vornehm-
ſten Grund hat s), ſo ſcheint die Berbindung des Provoca—
tionsmittels mit der Jnjurienklage, wenn ſolche in der bereits
angeführten Maaße geſchiehet, zu Verwirrungen eben keinen
Anlaß zu.geben. Die Cunmulationes actionum ſind uberdies
cheutiges Tages ſo ungewohnlich nicht mehr, als ſie es bei den
Romern waren b), indem ſolche, wenn ſie auf eben dieſelben
Zwecke gehen, auch keine Widerſpruche enthalten, zugelaſſen
zu werden pflegen

a) a us P. 1. Dec. 144. ScerautnuRs in princip. Prax, Iurid. Iu-
diciar. Lib. 2. cap. G. S. q. α

b) Mevrus c. I. n. 14. v. Poſtquam autem conſuetudine et ſtylo eu-
riae ſie inualuit, vt ĩnjuriarom cauſa ex lege diffamm ĩ agatur, etſi
id primum per errorem et abaſum contigerit, tamen ſequi oportet,
donee lege corrigetur. Quam condere ſicut non eſt judicis ita

necconſuetudinem tollere. Praeualere debet apud judicem confuetudò
ſuae opinioni.

c) Cakpzov Lib. 2. Reſp. 57. n. 4. FincurrrEAus obſ. g;
ScunaAumBuRG c. l.

q) in der Einleitung zum Civil Proztß Cap. 5. J. 25.

e)
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e) Wenvnen P. 5. vbſ 12. v. Regulariter injuriarum actio eum ju-

dicio diffſamatorio in eodem libello eumulari nequit, quia nempe di-
verſus vtriusque finis et ſcopus eſt, Illa ad reuocandam injuriam-
aut asſtimationem ſoluendam tendit; hoc vero id intenditur, vt
diffainator ſub comminatione perpetuĩ ſilentii agat et veritatem pro-
bet. Ceſſat autem haec ratio, quando vtriusque Iudicii diuerſum

efſt abjeetum; tunc igitur cumulationi eitra ineptitadinem locus eſt.

Brnreen in Oeconom. Iur. Lib. a. Tit. 32 n. 3. v. ludicio diſfama-
torio locum eſſe in injuriis verbalibus, quae conjunetam habent
cauſam debendi, in aliis minus. Nec cumulari actio illa praepara-
torĩa poteſt cum aetione injuriarum, ob contrarietatem earum, niſi
petatur, in caſum ſecutae a reo reſponſionis affirmatiuaſ, proba-
tionem reo injungi, eaque vel plane intermiſſa, vel minus rite fa-

cta, eidem non ſilentium perpetuum modo imponi, ſed et injuria-
rum eum condemnari. Neque actio injuriarum extinguitur, eum
aectĩo ex lege diſffamari eſt inſtituta ab injuriato, vt injurians pro-
bet veritatem iniuriarum, mado injurians intra annum eomparuerit
et in juriam connteatur; alioquin mota ab injuriante aetione diffa-
matoria, praeſoriptio minus interrumpitaur.

g) Voxr. in Comment. ad Pandect. Lib. . Tit. 1. ſ. 21. EERGER. in
Eiect. proc. prouocat. q. BrexAMm Conſ. 33. n. J.
I. 6. D. de except. rti judicatae.

ã) Bornurnnr de actionibus Sect. ʒ. F. S. Mexcken de art. ſorinſ.
J. g9)o. d. V.Als ein wichtiger Grund fur die Zulaſſigkeit ſolcher Cumulation verdient
auch das, wobl jetzt allaemein angenommene, Princip betrachtet zu

werden, daß der Richter ſoviel moöglich alle Vervielfaltigung der Pro—
zeſſe zu hindern ſuchen muſſe, wovon doch das Gegentheil.erfolgen wur
de, wenn die Cumulation verworfen, und der Klager alſo gezwungen
wurde, erſt die Provocation und demnachſt die Jnjurienklage anzuſtel
len. Die Richtigkeit jenes Princips durfte aber arg. c. J. de reſtripti.
in G. undnach Gründen der Moralitaät wohl. nicht zu bezweifeln ſeyn

d. Ba.

2ter Th. Gig LXll. Br
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LXII. Bemerkung.
Etwas uber Anſtandes- und Accords-Bewilligung von

Seiten der Glaubiger.
aaCinen Anſtand in der Bezahlung oder eine geraumige Zah
lungsfriſt, die ſich weiter erſtrecket, als die Gerichtsordnungen
in jedem Lande erlauben, hanget, beſonders bei liquiden Fode—
rungen, nicht von einem Unterrichter, ſondern von dem Lan—
desherrn, oder dem den letzteren etwa repraſentirenden Regie
rungscollegio ab a) GEs fallt jedoch von ſelbſt auf, daß wenn
gieich die Anſtandsbewilligung oft nur aus Landesherrlicher
Nacht und Gewalt ertheilet zu werden pfleget, es jedoch außer
dieſem Fall von den Glaubigern nur abhange, ob und in wie-
fern ſie ihrem gemeinſamen Schuldner einen Anſtand bewilligen,
und ob ſie ſolchen auf kurze oder langere Zeit ertheilen wollen b).

Jm Fall nun aber ein Schuldner ſich mit ſeinen Glaubigern we—
gen eines gewiſſen Aufſchubs in der Bezahlung vereinbaret,
oder daß ſolche ihm gewiſſe Zahlungsfriſten geſtatten, ohne je—

doch von ihren Foderungen ſelbſt etwas fallen zu laſſen, w nen-
net mameinen ſolchen Vergleich einen Jndult, Anſtandsbe—
willig nng (Pactum moratorium). Ein ſolcher Vertrag iſt
jedocbh von einem eigentlichen Accord, wann namlich ein ge—
meinſchaftlicher Schuldner mit ſeinen Glaubigern dahin uber—
einkommt, daß ſie einen Theil ihrer Foderungen zu ſeinem Be—
ſten ſchwinden laſſen (Pactum remiſſorium), gar ſehr. unter
ſchieden.e). Jch will zuforderſt von dem bloßen Anſtande,
demnachſt aber von dem Accorde hier einige, zum wenigſten
fur einen Theil meiner Leſer nicht ganz uberflußige Bemerkun—

gen anfuhren.

Ein Anſtand, inſofern er nicht aus landesherrlicher
Nacht ertheilet wird, ſondern von der Bewilligung der Glau—

biger
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biger abhanget, wird entweder gerichtlich, oder außerge—
richtlich, oder insgeheim bei den Glaubigern geſuchet und zu
Stande gebracht. Wann erſteres, wie gewohnlich, der Fall
iſt, ſo kommt es dabei auf unterſchiedene Dinge an, die Van—
gerow  ſehr richtig bemerket, wenn er ſchreibet: „Ein nach—
„geſuchter Jndult ſetzet, wenn er nicht an ſich verwerflich,
„voraus, daß er bei einem Geruchtshofe nachgeſucht werde,
„unter welchem der gemeine Schuldner unmittelbar ſtehet, daß
ubei det erſten Prufung der ubergebene Vermogenszuſtaud zu
nuberſehen iſt, wie derſelbe den Glaubigern die nothige Sicher—
„heit gewahren konne, oder die Einkunfte davon zur Bezah—
„lung des jahrlichen Zinnsabtrags zureichen werden, daß der
„Schuldner erlittenr nglucksfalle anzufuhren vermag, wodurch
„er unvermuthet in Verfall ſeiner Guter gekommen, oder daß
uderſelbe ſich auf fluchtigen Fuß nicht ſchon begeben habe, und
zyfolglich durch die Geſtattung der gebetenen Nachſicht der
„Schuldner wahrſcheinlich erhalten, und ſeine Glaubiger zu be
ufriedigen in Stand geſetzet werde. Wann dieſe Erforderniſſe
„„uſammen nicht angetroffen werden, da erfolget eine Abweiſung
ades Antrags, und die Bedeutung, ob und auf welchem Wege
ader Suchende nur zu ſeinem Zweck gelangen konne.“ Jm
Fall nun gegen den Wunſch eines gemeinſamen Schuldners,
ihm einen Anſtand oder Jndult auf gewiſſe Zeit zu bewilligen,
nichts erhebliches zu erinnern iſt, ſo hanget jedoch die Bewilli
gung ſelbſt von dem gemeinſamen Beſchluß der Glaubiger ab.
Es iſt aber entſchiedenen Rechtens, daß es hiebei nur blos auf
die Mehrheit der Stimmen ankommen konne, ohne eben unter
Bevorzugte oder hypothekariſche und andere einen Unterſchied
zu machen e). Denn wenn gleich einige den L. vlt. C. qui bou.
ced. poſſ. nur von der Wahl inter Ceſſionem bonorum et
laducias erklaren, und nur ſodann die mildere Meinung; die
auf Bewilligung des Anſtandes gerichtet iſt, vorgezogen wiſ—

Gg?2
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ſen wollen ſ), ſo zeigen doch andere das Jrrige dieſer Meinungz
und nehmen es daher als einen allgemeinen und ausgemachten
Grundſatz an, daß, ſo oft von der bloßen Bewilligung einer
Zahlungösfriſt auf ein oder mehrere Jahre die Rede iſt, es le—
diglich auf die Einwilligung der mehrſten Glaubiger ankomme,
und ſich daher auch die hypothecariſchen hierunter demjenigen
gleich bezeigen muſſen, was uberhaupt: die mehreſten Glaubi—
ger beſchloſſen haben 6). Nur verſtehet ſich von ſelbſt, daß fur
die Sicherheit der Glaubiger uberhaupt und der widerſprechen—
den beſonders gehoria geſorget werde h). Jn ſolcher Hinſicht
pfleget denn ſelbſt auf dem Fall „daß dem gemeinſamen Schuld—

ner kein Curator oder Aufſeher, wie oft geſchiehet, zur Seite
geſetzet werden ſollte, bedungen zu werden, daß, wann der
Schuldner wahrend der Anſtandsjahre ſein Vermogen auch nur
zum Theil veraußern, oder nicht gehorig wirthſchaften, oder
die Zinſen nicht in beſtimmten Terminen bezahlen wurde, die
Glaubiger Macht haben ſollten, des hewilligten Anſtandes un
geachtet, auf die Bezahlung der Capitalien. und der Zinſen zu
klagen, und ihnen darunter. von Gerichtswegen. die prompteſte
Hulfe geleiſtet werden ſolle Was hierunter von allen Glau
bigern insgeſammt gilt, iſt, auch von einem jeden einzelnen der-
ſelhen beſoubers zu ſagen. Ein unter den beſchriebenen Um—
ſtanden bewilligter Anſtand oder Jndult aber pfleget auf Anſu—
chen der Glaubiger von Gerichtswegen beſtatiget zu werden,
und den Schuldner gegen alle zur Zeit des eihaltenen Jndults

hekannte Glaubiger in der Regel zu-ſchutzen, oh;gs gleich nicht
an einigen Ausnahmen fehlet, die zum Theil ihren. guten Grund
habein, ziüin Theil. aber nur auf. Meinungen der Rechtslehrer
beruhen y.

Ob nun gleich ein Jndult oder Anſtand allenfalls wohl
gar aus Landesherrlicher Macht und Gewalt ertheilet. werden

kann,
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kann, oder doch die Ertheilung deſſelben von der Mehrheit der
Glaubiger den Summen nach abhanget, ſo laßt ſich doch nicht
ein gleiches von einem Accorde oder Erlaſſung der Schuld zu
einem gewiſſen Theil behaupten. Denn ſo wurde der Landes—
herr die heiligen Rechte des Eigenthums verletzen, wenn er die
Glaubiger wider Willen zwingen wollte, ihrem Schuldner die—
ſen oder jenen Theil ihrer Foderung zu erlaſſen, oder wider Wil—

len mit ihm ſich in einen Aecord einzulaſſen. Die Mehrheit
der Glanbiger, die ſich einen Accord gefallen laßt, kann dem
Schuldner daher nur unter verſchiedenen Einſchränkungen be—
hulflich ſeyn. Es iſt auch der Grund der Verſchiedenheit bei
einem Accorde und bei einem bloßen Anſtande ſehr einleuchtend,
da ja angefuhrtermaßen bei letzterem ein Glaubiger weder an
ſeiner Foderuug ſelbſt, noch an den Zinſen einigen Verluſt lei—
det, und ſeine Sicherheit zum wenigſten eben ſo groß, als ſie
vorher war, bleibet. Dahingegen iſt es bei einem Aecorde,

den die mehreſten Glaubiger beſchloſſen haben, und den ſich da—

her auch die ubrigen widerſprechenden gefallen laſſen ſollen, ganz

anders. Denn bei einem Accorde ſoll ja ein jeder Glaubiger
etwas von ſeiner Foderung  verlieren, und wenn dieſer und je—
ner ſich dergleichen ſogar wider Willen gefallen lafſen ſoll, ſo
ſtehet ſolches gewiſſermaßen mit dem rechtlichen Grümdſatz, daß
vas jenige von Allen und Jedem genehmiget werden muſſe, was
Alle und Jede angehet im Widerſpruch. Ein jeder Eigen
thumer kann zwar mit dem ſeinigen machen, was ihm beliebet,

nicht aber darf ſolches auf Koſten anderer geſchehen m). Oft
kann es dem Anſchein nach ſogar wider alle Billigkeit laufen,
wenn z. B. ein Glaubiger, der oft nichts weiter im Vermodgen
hat, als was er aus dem Concurſe fodert, entweder zum Be—
ſten eines muthwilligen Schuldners, der etwa durch uppige und
verſchwenderiſche Lebensart das Seinige durchgebracht hat,
oder. nach dem Wunſch anderer Glaubiger, dvie vielleicht durch

unzei—



236

unzeitiges Mitleid ſich zum Aecord bewegen laſſen, oder wohl
gar durch ihre unvorſichtige Anleihen, den Schuldenſtand ver—
großert haben, ſich einen gewiſſen Rabbat wider Willen gefal—
len laſſen, und dem gemeinſamen Schuldner einen Theil ſeines
Vermogens gleichſam ſchenken ſollte. Oft erlauben ſich boſe
Schuldner auch mancherley Arten von Colluſionen mit dieſem
und jenem ihrer Glaubiger, und es würde ſodann vollends hart
ſeyn, wann die niedere Zahl der Glaubiger wegen eines dem
gemeinſamen Schuldner zu bewilligenden Rabbats ſich ſchlech-
terdings den Beſchluß der Mehrheit gefallen laſſen muſte. Der
bffentliche Credit, der doch zur Beforderung von Handel und
Wandel ſo nothwendig iſt, leidet auch unſtreitig darunter, wenn
ein Glaubiger, der mit aller ihm moglich geweſenen Vorſicht
ſein Geld ausgeliehen zu haben glaubt, ohne ſein Verſchulden
und lediglich um deswillen, weil es die mehreſten Glaubiger ſo
wollen, oder dem Schuldner einen Rabbat zugeſtehen, um ei—
nen Theil des Seinigen gebracht werden konnte. Kann gleich
ein dem Schuldner bewilligter Accord zuweilen dazu dienen, um
denſelben bei Ehre und Brod, und zum Beſten ſeiner Familie
zu erhalten, oder in ſeiner geſunkenen Nahrung wieder aufzu—
helfen, oder um den jungeren Glaubigern dazu, daß ſie nicht
grade alles verlieren, behulflich zu ſeyn, ſo konnen dergleichen
Betrachtungen freilich in einzelnen Fallen Anleitung geben, um
dieſen nud jenen Glaubiger, der fich zu einer Nachlaſſung nicht
bequemen will, dazu zu bewegen, nicht aber auch dazu, um
dieſen und jenen Glaubiger grade wider Willen zu einem Ac—
eorde zu zwingen. Es durfte daher die Meinung derjenigen
Rechtslehrer, welche bei der Frage: ob die Mehrheit der Glau—
biger die mindere Zahl derfelben auch wider Willen zwingen
konne, ſich den von ihnen dem gemeinſamen Schuldner bewil—
ligten Rabbat gefallen zu laſſen? ſolche in der Regel vernei—
nen m), ſowohl der Aehnlichkeit des Rechts, als der Billigkeit

am

nui
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am angemeſſenſten ſeyn, zumal wenn der, oder diejenigen Glau—
biger, die ſich den Rabbat nicht gefallen laſſen wollen, viel—
leicht eben ſo vermogenlos, als der Schuldner ſelber ſeyn
mogte o). v

Dieſem allen ungeachtet kann es gleichwohl unter gewiſſen

Einſchrankungen kein Bedenken haben, daß die geringere An—
zahl der Glaubiger ſich den von der Mehrheit derſelben bewillig-
ten Aceord auch wider Willen zuweilen gefallen laſſen muſſe.
Es kommt aber bei einem ſolchen rechtmaßigen Accorde, der

dieſen Namen mit Grunde verdienen kann, darauf an:

J. Daß zur volligen Befriedigung geſammter Glaubiger
kein Zugang oder Gelegenheit vorhanden ſeyn muſſe,
und dies durch Aufnehmung eines legalen Jnventa—
riums erwieſen ſey v). Denn wenn hieruber noch einige
Ungewißheit vorhanden, oder der Fall der Unzureichlichkeit
des Vermogens des gemeinſamen Schuldners nicht außer al—
lem Zweifel geſetzet ſeyn ſollte, ſo iſt die Frage: ob einer
oder anderer Glaubiger fich den Rabbat, den die mehreſten
andern Glaubiger bepeits bewilliget haben, wider Willen

gefallen laſſen muſſe? vergeblich. Denn unter ſolchen Um—
ſtanden iſt dieſelbe der Regel nach um ſo mehr zu verneinen,
als bei Aunahme des Gegentheils ein boſer Schuldner grade
die gewunſchte Gelegenheit haben wurde, durch dieſe und
jene Cabbalen ſeine Glaubiger um einen Theil des Jhrigen

HZJuu bringen, und ſich ſolchergeſtalt mit deren Schaden hochſt
ungebpuhrlicherweiſe zu bereichern. Die Geſetze, welche die

Frage betreffen, und ſie unter gewiſſen Einſchrankungen be
jahen 9), ſetzen auch die Gewißheit der Unzureichlichkeit des
Vermogens zur Abburdung der Schuldenlaſt voraus, oder
daß zur volligen Befriedigung geſammter Glaubiger keine
Ausſicht vorhanden ſey. Außer dem Fall der Unzureichlich

keit
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keit des Vermogens zur Befriedigung geſammter Glaubiger
ſetzet man noch weiter bei einem rechtmaßigen Accorde
voraus:

Il. Daß die mehreſten Glaubiger nach der Große ihrer
Foderungen gerechnet, ſich den vorgeſchlagenen Ac—
cord gefallen laſſen, und dabei mit den widerſprechen—
den oder abſtimmigen Glaubigern zum wenigſten
gleiche oder gar eben dieſelben Gerechtſame haben. Ju
ſolcher Hinſicht iſt es nun unbedenklich, daß blos chirogra—
phariſche und uberhaupt ſolche Glaubiger, die blos perſon—
liche und keine dingliche Rechte haben, ſich denjenigen Rab—

vat auch wider Willen gefallen laſſen muſſen, den die:meh—
reſten Glaubiger nach der Große ihrer Foderungen gerech—
net ſich haben gefallen laſſen Es iſt jedoch ein ganz an—
derer Fall, wann die Einwilligenden blos perſonliche oder

Buchglaubiger, die Widerſprechenden aber hingegen Pfand
glauhiger, oder gar ſolche, die aus den Rechten des Eigen—

thums das ihrige verlangen, ſeyn ſollten. Denn daß die
letzteren und die Pfandglaubiger uherhaupt ſich den Beſchluß
der mehreſten chirographariſchen oder perſonlichen Glaubiger
wider Willen nicht gefallen laſſen durfen, iſt ausgemachten

Rechtens a). Ein Gleiches pfleget auch von ſolchen Glau—
bigern zu gelten, die mehr in den Rechten begunſtigte Fode—
rungen haben, oder wie man zu reden pfleget, perſonlich pri—
vilegirte Glaubiger ſind D, oder Arreſte auf das Vermogen
des Schuldners erlanget haben mogten Jm Fall jedoch
die mehreſten alteren Pfand- und bevorzugten Glaubiger,
was den Accord aubelanget, mit den perſonlichen Glaubi—

 gern oder deren Mehrheit ubereinſtimmen, ſo dürfte an einer
allgemeinen Verbindlichkeit des Aceords nicht zu zweifeln

ſeyn, beſonders wenn die Claſſification der Glaubiger erge—
ben ſollte, daß die widerſprechenden Glaubiger, entweder

uberall
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uberall nichts, oder zum wenigſten nicht ein mehreres wur

den retten konnen, als ihnen aus dem Liccorde zufallt

Sollten auch bei einem in Vorſchlag gebrachten Accordr
vdie Stimmen. für und wider denſelben gleich ſehn, ſo pfleget
der Vorzug der Glaubiger zu entſcheiden, und wenn ſolcher
nicht auszumachen oder anzunehmen, ſo wird gewohnlich
fur den Aecord, den die Mehrheit der Glaubiger nach der
Große ihrer Foderungen genehmigen, entſchieden aa). Auf
gleiche Weiſe iſt es auch zu halien, wann diemehreſten Glau
biger ſich zwar den Accord uberhaupt gefallen laſſen, allein
in Anſehung der zu erlaſſenden Summe nicht ubereinſummen

ſſollten, und durch zwetkdienlithe rithterliche Boiſtellungen
mithtizu vereinbaren iſtinrden vb)

Ob zwar nach gemeinem Recht zum wenigſten perſou
liche oder Buchglaubiger ſich den Aecord auch wider Willen
gefallen laſſen muſſen, den die Mehrheit dorſelben entweder
allein oder veuneint mut den Pfandglaubgeun ſich hatte gefal
len. laſſen, o haben gleichwohl mach Liurbſchem Rerht ce)
ſchon alle und, jedereinzelne Buchglaubiger die Befugniß, dem
in Vorſchlag gebrathten Aecorde zu widerſorechen, und dur
fen ſich daher in der Regel ainen Rabbat nicht bios darum,
weil die mehreſten Glaubiger damit einig ſind, gefallen laſ
ſen, und zwar ohne zu unterſcheiden, ob ſie Pfand-oder
Buchglaubiger ſeyn mogton, ob Der Accord vor oder nach
eroffneter Erſtigkeitsurthel auf die Bahn gebracht werden
ſollte al), ob von Kaufleuten oder andern Leuten die Rede
ſeh ee) Die Commentatoren des Lübſchen Rechts wollen
jedoch ſodann die Vorſchtift deſſelben eben nicht buchſtablich
angewandt wiſſen, wenn ein Buchglaubiger etwa lediglich
aus Chicane, oder zum Verdruß anderer bevorzugten Glau—

2ter Th. Hh biger
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biger mit denſelben nicht ubereinſtimmen wollte. Denn ſo
habe das Lüubſche Recht bei der bemerkten Vorſchrift fein
Hauptaugenmert auf ſolche Glaubiger, die beſonders wegen

ihres Handlungsverkehrs zu fodern hatten, und ſich im Ue—
brigen vollig gleich waren, gerichtet, und ſolchergeſtalt
konne denn auch unter den bemerkten Umſtanden auf einen
Widerſpruch;, der blos auf Chieane beruhe, nicht geachtet
werden E). Nach den Bemerkungen neuerer Schriftſteller
ſoll zwar heutiges Tages dieſe Bemerknng vermoge eines be—
ſonderen Statuts in Lubeck befolget werden, inzwiſchen da—

bei das meiſte dem richterlichen Ermeſſen uberlaſſen ſeyn 6k).

Außer den bisher bemerkten Erfoderniſſen pfleget man
u einem rechtmaßigen Aecorde, den ſich unter den angefuhr-

ten Einſchrankungen die mindere Zahl der Glaubiger gefal—

fen laſſen.muß, zu erfodern,
m Daß der Accord ehrlich, folglich ohne hinterliſtige
Beredungen oder Colluſionen mit dem gemeinſamen
Scchiildner zu Stande gekommen ſehn muſſe, und be—

ſonders auch die nahmhaft gemachten Foderungen ins—
geſammt ihre Richtigkeit haben. Denn im entgegenge—

ſetzien Fall kann die Mehrheit der Gläubiger“die fur den
Rabbat ſtimmet, in Hinſicht anderer, die widerſprechen,
keine Verbindlichkeiten, ſich einhleiches gefallen zu taſſen,

hervorbringen ik). Es iſt vielmehr dergleichen Vereiuba
rung als geſetzwidrig und fur null und nichtig zii haltenz die

Cheilnehiner daran aber verdienen uoch uberdieß eine ange
meſſene Beſtrafung.“ Außer dem Fall einer wirklichen Col
luſion zum Nachtheil anderer Glaubiger iſt jedoch derjenige
Aceord nicht eben fur ungultig und unſtatthaft anzuſehen, der
etwa von einem muthwilligen Banqueroutirer in Vorſchkag
gebracht worden. Man pfleget weiter

IV.
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IV. bei einem Aecorde, dem unter den angefuhrten Einſchran—

kungen der mindere Theil der Glaubiger auch wider Willen
beitreten: muß, vorausſetzen, daß ein Glaubiger vor dem

andern nicht ungebuhrlich gefahrdet, oder an Capital
oder Zinſen einen hoheren Verluſt leide, oder harter

mitgenommen werde, als andere, oder auch altere
derjenigen Claſſe, wozu er im Vergleichs- oder Ae—

cordsplan gleichwohl gerechnet worden. Zu einem gul—
tigen Pacto remiſſorio wird endlich noch

V. die gerichiliche Beſtatigung beſonders in der Hinſicht
erfodert. um ſolche Glaubiger, die ſich ungebuhrli—
cherweiſe weigern, demſelben beizutreten, dazu an—
zuhalten üz. Sollten daher die Glaubiger uber die Frage:
ob ein Rabbat uberhaupt ſtatt finden ſolle, und in welcher
Maaße er zu bewilligen ſey? pollig einig ſeyn, ſo iſt die ge
richtliche Beſtatigung auch noch rathſam, ſie mag aber nicht
dergeſtalt fur nothwendig geachtet werden, daß aus ihrer
Unterlaffung allein ein Grund zur Anfechtung des Accordes
hergenvnmen werden kdnnte ke).

Zu den. Falen, da die Schließung eines Aecords oder
Vergleichs, zum wenuügſten unter Czlaubigern unter einander, al—

lemahl rathſam und villig iſt, kann man rechnen, wenn man
mit den Erben eines Schuldners zu thun haben, oder dieſer ab—
weſend, oder auch ein formlicher Concurs entweder ſchon an
und fur ſich, oder doch in Anſehung ſeiner Dauer, geſammten
Glaubigern zum Nachtheil gereichen ſollte il).

Waun auch gleich im ubrigen die Lxceptio Pacti remiſ-
ſorii zu ſolchen zerſtohrlichen Einteden gehoret, die mit und bei
der Kriegsbefeſtigung in Anregung gebracht werden mußen mm,

Hhe und
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und daher in der Regel darauf von Amtswegen kein Betracht
zu nehmen iſt, ſo pfleget jedoch ein Accord alle diejenigen hode
rungen gewohnlich unter ſich zu begreifen, die zur Zeit der
Schließung deſſelben gerichtlich anhangig. gemacht worden, oder
woruber bereits die richterliche Entſcheidung;erfolget iſt an)n Jn
Hinſicht dar Frage: ob die Glaubiger, die einen: Accord geneh—
migen, oder wider Willen ſich denfelben gefallen. laſſen. muſſen,
auf dem Fall, daß. der gemeinſame Schulvner mit der Zeit zu
beſſeren Glucksumſtanden kommen durfte, fun befügt zu ach—
ten, dasjenige wieder zu fodern, was ſie im Accorde verlohren
haben? ſcheinet diejenige Meinung, wornach die Frage inder
Regel. zu verneinen, den Vorzug zu vendionen oo), Sollte
ſich jedoch ein. arcordirender Glaubiger ſelbſtebeim Accorde ein
anderes ausdrücklich. vorbehalten haben, welches gewohnlich
den wider Willen: dem Accorde beigetretenen Glaubigern eben
nicht zu verwehren:ſtehet vp), ſo laßt ſich nicht liezweifeln, daß
unter ſolchen Umſtanden jene Frage zu bejahen: ſey an.

Da nach  Lubfchenn Nocht einzelnen Glauhigern uber
haupt nicht freiſtehet, einem Rabbat oder Accorde, deu die
Mehrheit der Glaubiger bereits genehmiget hatte, zu widerſpre
chen, ſo. kann die Frage entſtehen; ob die widerſprechenden
Glaubiger ſogar auch auf  dasjenige Anſpruch machen konnen,
was die fur den Schuldner geſtimmten Glaubiger demſelben mit
gutemWillen erlaſſen: hatten?· Dieſe Frage wirb vonn Meviorr)
nach der Analogie des Lubſchen Mechts  und beſonders aus dem
Grunde bejahet, weib es ja den:;beim. Eoncurſe ausgefallenen
Glaubigern freiſtehe, ſich an dem Vermogen zu halten, was
der gemeinſame Schuldner nach dem Concurſe erworben hatte,
oder den Schuldner in Anſprache zu nehmen, wenn er demnachſt
zu beſſeren Gluckrumſtanden gelanget ſeyn. ſollte Andere
machen jedoch hiebei die der Billigkeit gemaße Einſchrankung,

wenn
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wenn anders der Schuldner nicht dasjenige, was ihm andere
Glaubiger erlaſſen hatten, zu ſeinem nothdürftigen und unum.
ganglichen Lebensunterhalt gebrauchen ſollte i.

a) Putter in den Rechtsfallen, Band 2 Reſp. 238 n. 172. CnAmrR
T. 2. P. 1. Obſ. aby. Die beſondere Meinung des Luvsnns Spec. 12.
n. 4. iſt vom MüllLErR ad LEVS M cel. Gbſ.. G unterſucht, und
das fehlſame derſelben gezeiget worden. d. V.Man ſehe auch Roth Staatsrecht der deutſchen Reichslande. Frankf.
u. Leipz. 1792. 2. Ch. S. 26. und die daſelbſt angezogenen Schriften.

d. G.
b) Obgleich der L.  Cl gui binʒ ced, poſſ nur von einer quinquennali di-

latione redet, ſo leidet es dennoch kein Bedenken, daß die Mehrheit der
Glaubiger dem Schuldner den Anſtand auch noch uber den Zeitraum
von funf: Jahrem bewilligen konne: D.. V.
Und eben ſo zeiate der angeführte L. g. deutlich, daßonicht:eigentlich die
großere Kopftahl der Slaubiger, ſondern: die groößere Summe der Fode

drungen entſcheidr
E

cy WAGLER de Pactis Remiſſoriis eum Debitore obaerato. Altorf 1785.

o) in der Theorien der gerichtlichen Deeretirkunſt. Halle 1783. S. 418.

S. 268.e). Canrrav Ri Conf. 22. Mif 2qi Muv tvs ininiſtuſſ. Leuam Inop.
ertd, cap.  n. 187. 188. GtRDIS de majere. parte ejugaque. Praerogatiua
cap. 3. TI. 2. n. 15. PurenDonE Tom. 2. Vbſ. 164.

 BRrRumu v is Geuument. ad. Pandect. Lib. 2. Tit. 14. n.. I0. BrR-
1acn KR 2. Dee. 289

z) Purxxnnorme: Ii.

k) PurenDoRF. J. S. a.
i) Purenpoxnx in. Animauuerſionibus Iuris. Tom: 1. Obf. I21. pr 166..

x) Man ſebe Müuen in Fromiuarie Iuris nouo Tom. J. p. 1464. n. 9. ſeq.

D I 11. de Seruitut. pratd, ruſt. L. 75. de Reg, Iur. c. 29. de Regt luris.
in Gto.

m) L. 27. S. 4-. de puct.
n) BuRuten Pi Concl Ga n. 1. Concl. Gg. ingleichen Dec. 285: 243.

2. Lit.
ſeq. Canrzov J., 2. Cenß. 22. Pef, a8. Vorrius ad Pandectas Lib.
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2. Tie. 14. 23. GERDES Ade majere parte ejusque Pracrogatiag, c. 8.
Th. 2. g. 15.

a) BeRuxnEmaxece. La 7 BrRLicn cit. Deciſ. azj. a. 43. FABER
Aaaua Codicem Iab. i. Tit 9. Def. 20.

p) Mevivus in eit. Tract. n. 159. und 160. BoxnuER de pacto remiſſorio
h. 8. Ex. ad Pand. 89.)

 L. 7. S. 19. L. 10. D, de pactis.
r) Wann gleich zur Schließung eines Accordes ein jeder bekannter Blau

biger in Perſon, die unbekannten oder abweſenden aber zu der vorhaben?
den gutlichen Behandlung allenfalls edictaliter vorzuladen ſind. Mr-
vius in Diſcuſſ. Leuam, Inop. debitorum p. 129. 2. 119., ſo pfleget es

doch nach dem Gerichtsgebrauch nicht eben fur ganz unumganglich nor
thig geachtet zu werden, daß ſammtliche Glaubiger zur Beſchließung ei
nes Pacti remiſſorii formlich zuſammenberufen werden, indem es ge
wohnlich ſchon genuget, wenn auch nur die großere Anzahl der Glaubi
ger allenfalls abweſend dem gemeinſamen Schuldner den nachgeſuchten
Rabbat oder Accord bewilliget haben ſollte. CannæGiusstR Detiſ.

Caſſelan. Tom. 2. Dec. 172. n. 19. ſeg. BrceMABMMORDM Confilia et
Detiſionea F. 1. Dec. 18. 2. 3. P. 271.

ch Daß bei Berechnung der Große der Foderungen auch auf die Zinſen ge
ſehen werden muſſe, bemerket evius c. A. g. 1or.

t) L. 10. D. Je pact. Nach dieſem Geſetz muß ſich ſogar der Fiſcus den
Beſchluß der Mehrheit gefallen laſſen, wenn es ihm an ejner beſonderen
Hypothek fehlen ſollte.

n) L. 10 pr. D. de pact. Vinius de pact. c. 17. a. 3. CaARoZov P. 2-
 Eunft. 22. Deſ. aB. n. 9. BaRGER an Oeconom. lur. Iib. 4. Tit. 34.

Hhurq. not., und in Supplement. ad Elect, Diſcept forenſ. k. 2. Tit. 52.
S. 1. 2. 965. I. H. BoEnMER de pacto remiſſorio S. ge

Xx) Mevius in Piſcuſſ. Leuam. Inop. Debitor. t. ꝗ. 170. ſeq. Schro
ter in den vermiſchten Abhandrungen zur Erlaurernunng drs veutſchen
Privat Kirchen/ und penlichen Rechte. Halle 1286 imn aten Sande
1. ãs. 37.

y) I. H. BonnuæxR c. J. h. y-
2) Andere Grundſatze hierunter heget Borntinne. J.

aa) I. g. D. de pact. Majorem eſſe partem, pro modo debiti, non pro
numero perſonarum placuit. Quod ſi aequales ſint in cumulo debiti,
tunc plurinm mmerus creditorum praeferendus eſt: in aumtro au-

Iæem
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tem para creditorum auctoritatem ejus ſequetur Practor, qus dignitate in eos
praecellit. „Sin autem omnia vndique in vnam aequalitatem concur-
„rant, humanior ſententia a Praetore eligenda eſt: Hoc enim ex
„Diui Marci Reſcripto colligi poteſt.“ Man ſehe auch BARGER in
Oeconom. tur. Lib. q. Tit. 34. Th. q. n. 1.

bpb) Wann gleich ein Accord, oder ein Pactum Remiſſorium, ſowohl vor,
als wahrend dem Concurſe, und ſogar noch nach Eroffnung der Erſtig
keitsurthel ſtatt iinden kann, ſo kann doch im letzten Fall, beſonders
nach eingetretener Rechtskraft, der Beſchluß der Mehrheit keinem der

Giliaubiger mehr einigen Nachtheil verurſachen. 1 H. Bornu ek de
pacto remiſſorio. q. 1I8.- LAuTERBAC de pact. praejudicial. Remiſſor.

WAGLEK c. l.
ecc) Denn ſo heißt es im dritten Buch im erſten Titel Art. 13z. folgender:

maken: „Wurde einer in Schulden vertieft mit ſeinen Creditoren ſich
avergleichen, und etliche der Creditoren darin nicht begriffen ſeyn woll—
nten ſo ſtehet denſelben frei, den Schuldner mit Recht zu verfolgen.“

dd) Nviosin Comneunt. ad. Ius Lubec. cit. loco a. t. ſchreibet daher fol
gendergeſtalt: „Noſtro lure Lübecenſi alud ſtatuitur, nee adſtrin-
„guntur Creditores ſequi Placita majoris partis, fiue hypothecarii,
liue Chirographarii, ſiue privilegiati, ſiue non. Textus indefinĩte,
„loquitur, et communem rationem ſequitur, quae non finit, paeta
„et facta tertio non conſentientibbeſſe.““

ee) LænmBenx in Diſſert. de Pacto remiſſorio quoad ereditorem non cenſin-
tientem ad Art. 1ʒ- Eib. J. Lit. 1. lurist Lubecenſis. Ien. 1734.
ff) Stein in der Abhandlung des Lubſchen Rechte. Ch. 3. Tit. 1.

S. 85.
z8) Lexnexse cit. laco.“ Wenn 'es gleich im Allgemeinen bei dem Satz,

daß minor purs creditorum nach Zubichem Xecht eben nicht verbunden
iſt, ſich dem Beſchluß der Mehrheit zu unterwerfen, oder ſich den von
ber letzteren beſchloſſenen Accord wider Wullen gefallen zu laſſen, das
Bewenden behualt. Gunrors de major. part. ejusque Praerogatiua Th. 2.

i7. 5. J. (Conf. opera ejus Toni. 2. p. 189.), ſo fuhrtet doch Me vius
ſelbſt ſchon in ſeinein Commentat 44 Ius Lubee. Art 13. Lit. 3. Tit. 1.

Addit. ad 15. einige Ausnahmen von der Regel an, die bei dem

ſelben weiter nachzuſehen ſend. Jn dallen, da nicht von der Schlie—
Red iſt pfleget es auch nach Lubſchem Gt—

fung eines Accordes die. egewohnlich nur bei dem Veſchluß der Mehrheit der Glaubiger

das Bewenden zu behalten. Mevius P a. Dec. 169.
nh) Mevrus rit. Tract. q J. n. i56. 166. 167. Es hat jedoch außer dem

Fall einer Colluſion bei den angefuhrten Grundfatzen, wornach nach ge
meinem
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meinem Recht bei einem Accorde zuweilen die Mebhrhelt entſcheidet, das
Bew.nben wean aleich von Banaueroutirern, die ſonſt aller Rechts
wohlii,aten unwürdig ſind, die Rede ſeyn ſollte. Mevivs s. I. n.
162  164.

ii) L. 7. S. 19. D de pactis. Bani. icu-Der 336. 10. Jeq. Brer An-
ORUnM Cenſilia et Deciſiones c. p. a72. n. S. WaGLER  S. 1j.
14. I. H. BoEnM Ae pacte remiſſorio S. 12.

kk) Ax vius eit. Tract. n. 192. Even fo wenig findet eine Unfechtung
und Foderung eines Nachſcuſfes ſtatt, wenn auch der Echuldner in
beſſere Umſtande gekommen, da eureptio paeti vbſteri, talis jenes  nicht
re fervirt iworden. Arg. æ. 16. X. cde eloct c. 2. de R. T. in G. Clap
rot ho ſummar. Proeeß, 417. Jn Sachſen verhält es ſich anders.

Kion quaceſtiones forenſis. cap. 7q.

Ih Mevnos al us Libecenſe c. I. n. I1I.

mm) Der neueſte Reichsaliſchied Z7. J8.

inn) CænS ESSR -in Weciſ. Caſſol m. aa. BRoxA οα
Conſilia:et Leciſiones c. d. ui. æadq

oo) Vorrius. ad Pandeet. Lib. 2. Tit. 14. haag. Das Gegenthell behaup
tet BERLiCn F. a. Dec, 245. 1.

pp) CaRrZzov P. 2 Conft. 2a. αν. B  lνα. L. 2.
Tit 14. 2. 16. 17. Schrocter a. O. im aten Rande S 32.

qq) Jn Vnſchungaber Creditarum. diſſentiemtium. will Aaanu in cit.
Dilert G.ag. die Frage ſchon im Allgemeinen bejahet wiſſen, und es

ſcweinet, daß er darunter Beifelll verdiene.
xr) AMcvaus ad Ius Lubec. c. n. 21. 22. 43.

us) 4. und 7. W. ae Ceſsene. bonor. Ia. C. us hen. autt. uß. pfind.
tt) Lauiuexæ it. Diſſtrt womit.auch Nuytus. l uubereinſtimmet.

3 Ditjenjgen Grundſutre wornath Jnhatts geureiner techte r uin Auſtand
oder Arcord Ju vewillegen, ſind. auch nvrhrheuteger Eanes im Gebrauch,

nundb gffeget variiath ein workonmienðen allen  unbeozweiftit geſprochen

unrd geurtheüler grrwerden  Ae Oakeni  i. α. Sö. CAE-
Grragen V.a. Der. a7qa. Moſer vom Serithaſtandilchen  Schulden
weſen Th. 1. S. bz6. Bruon xe ohſ. 95. Ci ap rot h in der Win

leitung jum Concursproceß.S. 18.

4

LXlli.



LXllt. Bemerkung.
Wann es oinem Verbrecher zu einiger Entſchuldigung
gereiche, daß.anfanglich ſeine Obſicht gut, oder doch un

ſchuldig geweſen?

*8Qa die Große der Verbrechen am meiſten anſ den hoheren
Grad der vorhergegangenen Uekerlegung und des Voibredachts
beruhet, ſo folgzet hieraus von ſelbſt, daß ein Verbiechen, auf
deſſen Ausführung die ganze dibſteht des Thaters gleich vom An—
fange an gerichtet geweſen iſt, in der Regel auch fur gibßer zu
achten ſey, und wenigere Nachſicht verdiene, als ein ſolches,
worauf es der Thater bei ſeiner urſprunglich guten Handkung
nicht angeleget hatte. Selbſt die Geſetze ſtimmen damit ubsr—
ein, indem ſie bei honeſte Coeptis keinen Dolum vermuthen,
und einen Exrreß bei der. Zuchtigung oder Beſtrafung, den ſich
etwa obrigkeitliche Perſonen oder audere Vorgeſetzte in Auſe—
hung ihrer Untergebenen zu Schulden kommen laſſen, gewohn—

lich gelinder geähudet wiſſen wollen a). Man pfleget auch be—
kanntlich denjenigen,/ der eine ihm zum Gebrauch vom Eigen—
thumer geliehene Suche wider die Abſicht des letzteren zu einem
andern Zweck in ſeinem Nutzen verwendet, eben nicht alseinen
gemeinen Dieb. zu behandeln b). Cs erinnert jedoch der be—
ruhite Crell e) in einer dieſer Materie beſonders gewidmeten
Diſſertation mit Recht, daß ein honeſtum IJnitium nur de—
nenjenigen —n einiger Entſchuldigung oder Milderung ihrer
Straffe gereichen konne, die anfanglich bei einer vorgenommenen
Handlung an das daraus entſprungene Verbrechen nicht ge—
dacht, und nur:aus Jrthum und Leichtſinn ſelbiges demnachſt
verubet haben, oder. ſich einen geringen Enceß zu Schulden
kommen laſſenz dahingegen aber denenjenigen nicht zu ſtatten
kommen konne, die gefliſſentlich und mit Ueberlegung ihren an—

2tur Th. Ji fanglich

245)
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fanalich guten Vorſatz verandert, und doloſe das demnachſt
verubte Verbrechen begangen haben, und daher. diejenigen eher

mit Strenge, als mit Nachſicht behandelt werden mußten, die
vorſatzlich ihre Gewalt, die ſie uber einen andern hatten, miß—
brauchten, und zu ſeinem Schaden anwandten 9), oder bei Ge—
ſchaften, die ihnen im guten Vertrauen ubertragen waren, die
gelobte und verſprochene Treue vorſatzlich verletzten e).

2) I. 13. G. G. L. 15. S. 38. de Injur. L. 13. ð. 4. Locati. I. 5. 5. 3. L.

9. S. 4. ad L. Aquil.
b) L. a6. 7. de Fart, St ru hen im 2ten Theil der rechtlichen Beden

ken n. 99. PAvi. Wiinuun Senutipr de Efrctu poſſeſſ. et euſtod, cir-
ca Furt. ad illullrand. art. i70. C. C. fen. 1746.

c) Diſſ. de Delictis, quibus. honeſium Initium fuit. (CRELLII Diſſertationes
et Programmata faſcic. g. a. 72).

ü) Arg. L. q. D. ud. Leg. Pompej. de Parrieid,

e) CRELX cit, Diſſert. ſ. . G.

LXIV. Bemerkung.
De—Ein Erkenntniß auf Schadenserſatz berechtiget nicht zu—

gleich, auch auf die zugebilligte, oder zuzubilligende
Summe Zinſen zu berechnen.

Sieſer Satz kann um ſo weniger. einiges Beiten haben,
weil ja dasjenige, was einem unter dem Titei des Schabener
ſatzes, entweder im allgemeinen, oder unter Beſtimmung des

Quanti zugeſprochen wird, zum wenigſten bis zu dem Zeit—
punkt, da daruber rechtskraftig erkannt wird, als ein Jlliqui
dum zu betrachten iſt, worauf bekannten Rechten nach keine
Zinſen gerechnet werden. Es iſt auch uberdieß bei einem Er

kennt
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kenntniß, das nur Schadenseiſatz zuſpricht, in keine Wege an—
zunehmen, oder vorausſetzen, daß es auch das Luerum ceſſans
habe zubilligen wollen. Dieſes würde aber der Fall ſeyn, wann
einer, dem Schadenserſatz nur ſchlechthin zuerkannt worden,
ſofort befugt ſeyn ſollte, auf dasjenige Quantum, was ihm un—
ter dieſem Titel zugebilliget wird, allenfalls wohl gar von der
Zeit an, da der Schade geſchehen, Zinſen zu berechnen. Ein
anderer Fall iſt es jedoch, wann einem die Schadenserſetzung

unter gerichtlicher Beſtimmung der Große derſelben aufgeleget
worden. Denn daß ſodann derjenige, dem der Schadeneerſatz
in der beſtimmten Maaße gebuhret, von der Zeit der eingette—
tenen Rechtskraft auf das Entſchadigungsquantum Zinſen be—
rechnen konne, leidet kein Bedenken

J 2) 1I. 1. c. ae vſur. Kei jndicatat.

LXV. Bemerkung.
Die Entſchadigungsklage darf dem Provocationsproceß

nicht eingemiſcht werden.
a die Aufforderung zur Kiage weqgen einer nachtheiligen Aus—

ſprenaing (Prouocatio ex Lege diffamari) nur dahin gehet,
daß der Provocat in An ehung ſolcher Ausſprengung oder Dif—
famation, Klager werden moge, nicht aber, daß ihm auch er—

laubt ſern ſolle, eine Wiederklage, oder eine zwehte von der
Diffamatien unterſchiedene Klage anzuſtellen a), ſo darf daher

pie Entſchadigungsklage dem Provocationsproceß nicht einge—
miſchi werden ſondern iſt billig zur beſonderen Ausführung zu
verwelſen.

BenorR in Elect. rroceſ. Prouotat. g. 38. z9— Madros p. ß. Dec. g3.

Dan; in den Grumdſatzern ver ſummatiſchen Peozeſſt. Hauptſt. VII.

8 71. zi. LXVI.Ji2



XVI. Bemerkung.
Einſchrankung des Sates; duß dem Eeſſionario der Be—

A“]
weis obliege, wann ihmn die Exceptio Legis Agaſtaſianae

gemacht wird.
XVI.7Aer beriihmte Struben im vlerten Theil Hirnei rechtlichen

Bedenken, Bedenken 19o. halt uch von der Alldefüeinhrit
des angefuhrten Satzes mit andern Rechtslehrern a) dergeſtalt
uberzeuget, daß er fotgendergeſtalt ſchreibet: Es iſt kein Be
„trug tnoch eine Verſtellung zu vermuthen, daher ju folgen
uſcheinet, als muſſe der Schuldner den Beweis ubernehmen,
zwenn er vorſchutzet, die Ceſſion ſey falſch, und deni Cedenien
aweniger bezahlet, als das lnſtrumentuin ceſſionis beſaget.
„Allein t aß es auf die Angabe deſſelben nicht ankommt, erivei—
nſet der L. 22. C. Mandati, worin verſehen, vt ſi quis, datis
apecuniis ſubierit ceſſionem, vſque ad ipſam tantummo.
„do ſolutarum pecuniarum quantitatem et vſurarum ejus,
actiones perinitti, licet inſtrumento ceffionis venditionis
„nomen inſertum ſit. Es iſt nicht moglich, daß der Schuld.
„uner Beweis fuhren mag, er mußte es denn auf ſeines Geg—
nners, Egd ankommen laſſen, welcheg hart iſt. Vielmehr lie

aget alſo dem Eeſſionario ſelbigey ob, weil er ſich in einem  facto

grundet, welches, eben angefuhrteu nach, die bloße. Ceſſion
„nicht beweiſet.“ Da jedoch der Leèx Anaſtaſiana, wunn er
gleich zu einiger Verhutung des JVughersudienet,. vorh un
ſtreitig zu vielen Chicanen uud Prozenen Anlaß-giebet, der
Sicherheit im Handel und Wandel nachtheilig iſt b), und da—
her die Anwendung deſſelben eher einzuſchranken, als auszu—
dehnen iſt e), ſo verdienen diejenigen Rechtelehter vi. len Bei—
fall, die nicht ſchon eine jede Einweudnng des Legis Anaſta-
ſianae fur/hinreichend halten, um den Kaufer oder Ceiſſiona—

rium
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rium in Ermangelung genugſamer Bewelſe vom Gegeniheil, oder
daß er die abgetretene Foderung nicht fur eine geringere Sunmme
erdiret erhalten, zu verurtheilen, oder doch zur eydlichen Jei—

nigung anzuhalten Denn auf dem Fall, daß die Angabe,
daß die Ceſſion wider den Legem Anaſtafianam anlaufe, le
viglich in der Augabe des Schuldners ihren Srund haben ſollte,
und ſonſten weder durch Beweiſe, noch durch aubere genugſam
beſcheinigte Umſtande oder Vermuthungen dargethan werden
konnte, daß die Ceſſion, von der die Rede fur eine geringere
Summe, als die Foderung war geſchloſſen, und auch wirk—

lich zu Stande gekommien ſey, iſt die Erklarung des Cedenten
im Ceſſtoursinſtiuinent billig fur richtig anzunehmen, und dem
Ceſſionario dit Leiſtung des Reinigungseydes nicht anzumu—
then, indem letzterer ohne vorhandene Verdachtsgrunde nicht
aufgeleget werden mag und unnothige Beweiſe billig zu
vermeiden ſind.

a) SpRvæn in uſi muderno Lib. 18. Tit. 4. it. EaureRRAe Cel.
L. pract. Lib. i. Tit. 4. S. 72. u. a. m.

Tönνs. Pſfrre. dt corcbhrinu Aequitate e exigus. uſu. Liis Anafta-

flanae; Hali. 1717. J vdlte) es iſt jedoch der Gebrauch des Legie Aniiaſianae in Deutſchland uber

haupt nicht zu bezweifeln. Levsen Spee 203. med. i. Cobcrit in
Iur. controuerſt Tib is. Tit. 4. 4. 2. Ja man will, daß auch die Ge
richte ſogar von Amtswegen darauf zu ſehen haben. Meynus P, Z.
Dec. 1.
Mevius P. g. Dee. 444. imd Dec. aig. 4.

e) Muvius P. 4. Dec. M4aq n. 1. ü
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LXVII. Bemerkung.
Ob und wann ein Nachbar, dem andern den Weg uber

ſeinen Acker zu geſtatten, angehalten werden konne?

6*5xBann gleich in der Regel Niemand wider Willen angehalten
werden maqg, dem andern gewiſſe Rechte auf ſeinem Grund und
Boden zu geſtatten a), ſo iſt jedoch billig der außerſte Nothfall
auszunehmen, und auch nur in dieſem die aufgeworfene Frage
zu bejahen b)y. Jnusbeſondere hat dieſelbe der beruhmte Erell
in der Diſſertation de Seruitute neceſſaria compendii cau-
ſa praedio vicini imponenda e) unterſucht, und ſie unter
Beziehung auf mehrere geſetziiche Beweisſtellen d) dahm beant—
wortet, daß nur ſodann ein Nachbar dem andern gegen eine
verhaltnißmanige Vergutung den Weg uber ſeinen Grund und

Boden zu geſtarten, rechtlich angehalten werden koune, wann
dieſer entweder ſonſt uberall nicht, oder doch nicht ohne die

großten Beſchwerden und großeren Ummeg gzu ſeinem Arker ge—
laugen konnte, dabei auch die Uebenfahrt nur uber wüſte Feld—

ſtueke des Nachbarn begehren. wirde e). Denn unter ſolchen
Umſtanden erheiſchet eine offenbare Billigkeit daß der  Nach
bar ſich eine ſolche nothwendige Setvitut gefallen laſſe, und
daß er dazu allenfalls per implorationem officii Iudieis an—
gehalten werden konne Es macht jedoch Crell 8) bei die—
ſer Gelegenheit noch verſchiedene Bemerkungen, die unſtreitig
bei Feſtſetzungeineraſolchan Str vitut gleſe Aufmerkſamkeit ver
dienen. Solche ſind vornamlich, daß man von Gerichtswegen
vor allen Dingen bemühet ſehn mliſfe, im Wege der Gute beide
Nachbarn zufrieden zu ſtellen; daß man bei Ausmachung.des
Platzes, wo die Ueberfahrt zu geſtatten, eher einen wuſten und

magern, als einen fetten und eintraglichen Ackerplatz wahle;
daß der Nachbar der die Ueberfahrt uber ſeinen Ackerplatz ge—

ſtaiten
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ſtatten ſoll, nicht mehreren Schaden dabei leide, als der andere
Vortheile gewinnen kann, z. B. wann der Nachbar die Ueber—
fahrt nach ſeinen magern Feldſtücken uber des andern fetten
Acker begehren ſolltt. Endlich ſetzet man bei einer ſolchen Ser—
vitut allemal voraus, daß die Vergutung, wozu derjenige,
der die Ueberfahrt wunſchet, bereit iſt, und die er entweder zu
gewiſſen Zeiten, oder ein fur allemahl zu geben erbothig, oder
wozu er rechtlich angewieſen werden ſoll, den Vortheilen, die
er dadurch gewinnet, und dem Nachiheil, den der andere da—
bei leidet, gemaß ſey, und damit im Verhaltniß ſtehe b).

a) L. ꝗ. D. de Act. Rer. amotar. L. 11. Cod, de contrabenda emtione ven-

ditione.
Jb). WaanERr Tom. 1. P. 5. Obſ. 87.

e) Man ſehe Crellens Diſertatienes et Pregrammata Faſtic. 9. n. 7ꝗ.

d) L. 14. h. Cod. de Seruitut. et aqua. L. 1. S. 1. 2. ſi ujuafruet. pet.
L. 10. de Seruitut, praed. vrban. I. 15. S. i. de uſu et vſufruct. legat.
L. 23. 1. ſin. nud L.. 41. de Seruitut. Praed. Ruft. J. J. comm, diuidun-
do. L. a2. 1. i. æ. j. und L. 55. Famil. erciſcundae.

22e5 Crell berienet ſich zur Beftarkung dieſer Satze auf einen Ausfpruch

der LWirrenbertger Jueriſten Fatultat.
t A.r. n. kelltiafs et Sunulli. fom.

—S—n) Wænanunr. CRuIA. Lit. Diſfert. ſô. 8.

LXVII. Bemerkung.
In—

1*Auch einem Fiſcal ſtehet frei, pro Arrha anzuſetzen.

8 lLa ein Fiſcal nicht lediglich nach dem Beiſpiel anderer Sach

und Anwaide zun beurtheilen iſt, indem er ja ein ordentliches
Gehalt ziehet, anpere Voriheile genießet, und ſeine Amtspflicht

mit
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mit ſich briuget, ſich von allen denjenigen Dingen, die zu ſei—
nem Fach gehoren, die nothigen Kenntniſſe zu verſchaffen, ſo
konnte es freilich daher einigermaßen bedenklich geachtet werden,
watimn man einem Fiſeal auch noch die gewohnliche Arrham an—
derer Advocaten und Procuratoren zuſprechen wollte. Es mag
jedoch alles dieſes nicht hindern, um den angefuhrten, Satz uber—
haupt zu bezweifeln. Denn da. ein Fiſcal unbeſtrittenermaßen
die Gerechtſame anderer Sach- unnd Auwalde genießet, ſeinen
Gehalt, der noch dazu ſelten mit dem Umfang der ihm unter—
gegebenen Geſchafte in Verhaltniß ſtehet, als ein bff ntlich an
genellter Bedienter des Staats genießet, um auch unaufgefo—
dert) und allenfalls unentgeldlich ſein Amt wahrzunehmen,
ihm daher auch ſeine Bemuhungen bei den gefuhrten fiſealiſchen
Prozeſſen, wann anders der Beklagte in die Koſten verurthei—
let.worden, und zu deren Aufbringung im Stande iſt, eben ſo
gut, wie andern Sach- und Anwalden bezahlet, und. ſeinean
ſolcher Hinſicht anfgeſetzte Rechnung nicht verworfen zu werden
pfleget, ſo laßt ſich auch nicht abſehen, woher  denn grade bei
der gewohnlichen Arrha eine Aucnahme gemacht, und auch dieſe
dem Fiſcal nicht zugeſtanden werden ſollte. So wie hiemit num
die Praris bei vielen Gerichten ubereinſtimmet, ſo verſtehet ſich
jedoch von ſelbſt, daß von Bezahlung einer Arrha ſodann keine
Frage ſeyn konne, wann die fiſcaliſche Klage entwever übernll
nicht angenommen, odber: doch in der Folge des Prozeſſes ver—
worfen werden ſollte. Denn unter ſolchen Umſtanden pfleget
ſelbſt Procuratoren; keine Arrha zugeſtanden Ju werden.

2) Nach  der Kon. Schmed. Tteibunalsoidn Th. 1. Tit;J. h. q. iſtekoch
der Fiſkal angewieſen, bei Klagen, die in erſter Jnſtanz beim hieſigen

Joniglichen Ober-Appellationsgericht anzubringen ſind, zuvor bei ſelbi-
gem zu denuntiiren, darauf Verordnung zu erwarten, und warmer zur
Beobachtung ſeiner Amtspflicht angewieſen. wird, die Klatevorzubrin
gen, fortzuſetzen, und alles darin zu thun, was der Sochen Rezhturft
erfodert. Es heißt jetoch daſelbſt norh weiter, daß er nichts darn an—

ſahen
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fahen ſolle, er habe es denn dem Vicepraſidenten angemeldet, und aus
dem Obergericht darauf Verordnung erhalten. Es iſt dieſes unſtreitig
eine heilſame Verordnung, die vielen Chicanen vorbeuget, und auch in
andern Landern Nachahmung verdienet.

LXIX. Bemerkung.
Einſchrankung der Regel: llliquidi cum Liquido non eſt

Compenſatio.

agLyiele Richter und Sachwalde pflegen dieſes Brocardicon un
richtig zu verſtehen, und vermoge deſſen zu glauben, daß auf
die bloße Anregung der Compenſation von Seiten des Beklag—

ten im Fall ſolche anders nicht noch vor der Urthel oder der
Hulfsvollſtreckung zur kiquiditat befordert wurde, von Ge—
richtswegen nicht durfe geachtet werden Zunm hochſten pfle
get man unter ſolchen Umnanden die angeregte Exceptionem
Compenſationis ad Separatum zu verweiſen. Es iſt jedoch
dieſe Meinung im Grunde irrig, und vermuthlich aus der un—
richtigen Erklarung der Gloſſatoren, die ſie in Anſehung des
wahren Sinns des L frn. C. de compenſat. hegen, entſtanden.
Denn ſo wie bei einer in Anrequng gebrachten Exceptione ſo-

lutionis dem Beklagten der Beweis der angeblichen Bezahlung
billig frei zu laſſen, ſo findet ſich auch nicht der mindeſte Grund,
woher nicht eben daſſelbe bei einer in Anregung gebrachten Ex-
ceptione compenſationis ſtatt finden ſollte. Wann daher

gleich der Beklagte die gegen ihn eingeklagte Schuld rein einge—
ſtanden haben mogte, und zur Zeit der zu fallenden Erkenntniß
die von demſelben angeregie Exceptio compenſationis auch
noch ſo illiquide erſcheinen mogte, inzwiſchen doch noch eine
Moglichkeit vorhanden ware, daß ſie zur kiquiditat gebracht
werden konnte, ſo darf ſolche, zum wenigſter im ordentlichen

rzter Th. Kt Prozeß,
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Prozeß, nicht verworfen Werden, ſoldern es iſt vielmehr zu de—
ren weiteren Ausfuhrung der We air verſtatten, und auf Be

weis der Exceptionis compenſationis zu erkennen b).

a) HruLiEXLb in Iurigprudent. forenſ. t.
A.b) Rrinnann ad Canisrivauunm Vol. J. oudſ Gy9. Zavaun de Ex-

z. ẽ. a. 103-- rog. h tu ſeltetan Quatſiones Lib.

r aeνονν:;tt  h  ettc t.J J—DDeDeoDeeée 4  24d.4
n

3

do
LXX. Bemerkung.

e—Aus der bloßen Ueberſendung der verlangten Waaren iſtJ ü

die Gebung des Eredits noch nicht zu folgern.
J NHiett. tzio inſtreitig auch der gegehene Eredit daher anzunehnieu,
daß ggelviſe Zablungsiermine verahtebet irorden dher Verrau—
fer Bürgen oder Pfander für die Kaufiumme. angenommei,
oder ſich gewiſſe Zinſen verſprechen laſſen a), ſo ilt jeboch ſo—
dann, wenn pon der Bejahlung des Kagfpretinjns michte vor—
her beſtinimet warden, aus her! hloßen Ueberüleſernig vder Ue

a

berſendung aewiſſer Waaren auf diiefliches vder hillüouicheg Ver
langein nicht ſofort auf die Gebuug von Credit, mithul aiif die
Uebergehung des Eigenhums dez Waareij ili guitiger ghlgß

 2 110 1  2zu machen h). ν: a niναανq. nait-
—t t Ê 4 J —eee 5

21  e—H Broxnas decopenia eli Lis. nii
ufinutlene. Lull. vi. i g H lοÚ Lib. à. Ni. i.

22272g. 4n.  dt nt  et Ie—Inſt de Rer. D Tiaqè')  dt eontrabrnda tnipfione L. 1o.
de abn numeratæa pcunia. ſen urER Es. Zo0. S. 3. Ft Est Oiſſart.

ae pact domin. in Emt, bend vsque ad prętii Selutionem æſeruat. ig iJ.
Jibdeſondere hat Babnn in Frogr, de Pinlivatiant ili bhenaitaetet ara-

ait.ae
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ditae (Obuſculæ Tom. 2. u. 23. p. 272. dieſe Materie erortert und den
das Gegentheil behauptenden ScanEIDXeWIN aad S. 4u. Inſfl. de Rer.

Dinutſ widerleget.

LXXI. Bemerking.
Es iſt fur keinen Eindrang in die burgerliche Nahrung
zu halten, wann man ſich dieſe oder jene Moblen an
einem andern Ort machen laßt, die auch von den Hand—

werkern der Stadt, worin man wohnet, gemacht
werden konnen.

Ein Einwohner einer gewiſſen Stadt hatte ſich in einer andern
Stadi im Eande einen Kleiderſchrank machen, und ſelbigen auch
daſelbſt ſofort von einem dortigen Schloſſer mit Eiſen beſchlagen
laſſen. Wie nun ſolches das Amt der Tiſchler und Schluſſgr
erfuhr, widerſetzten ſie ſich gemeinſchaftlich dem Einbringen des
beſagten Kleiderfchränks, und bedienten ſich beſonders der nach

folgeiipen Brunde: Es heiße namlich in der Schloſſer: Rolle:
.Eo wie dus: Amit von uns ünd unſern Nachkommen inn Amte
„alle Weje bei lhrem wohldergebrachten Gerechtfamen geſchu.
tet und beniſelben durch Einbringen fremder Schmiedearbeit
Eindranjg in ihte Reahrung zir khun nieinanden vergdunet ſeyn
aſolle.“ Konnte es nun gleich ſcheinen daß der in der Rolie
vorkommende diusdruck fremder Schmiedearbeit nicht eben von

ſolchen Handwerksartikeln zu verſtehen ſey, die in andern Stab
ten im Lande gemacht worden, ſo rede gleichwohl die Rolle von
aller und gehen tremden Arbeit, wodurch Eindrang in ihre Nah
rung geſchehe. Denn ſo gehe ja die Abſicht der Rolle unſtreitig
dahin, doß ſie bei ihrer burgerlichen Nahrung erhalten werden
ſöllten. Nun aber ſey es augenſcheinlich, daß es derſelben

gleich nachtheilig ſeyn muſſe ob dieſer oder jener Handwerksar—

Kke tikel
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tikel aus einem auswartigen Lande, oder aus einem einlandi—
ſchen Ort in die Stadt gebracht werde. Aehnliche Vorſchrif—
ten mit der Schloſſer-Rolle fanden ſich auch in der Rolle der
Tiſchler. Es hieß darin, daß Niemand Eindrang in ihre Nah—
rung und Gewerbe thun ſolle, im Fall anders die Tiſchler tuch—
tig und fur civile Preiße arbeiteten. Man wollte auch darnach
unter Eindrang das Einbringen fremder Arbeit uberhaupt und
ohne Unterſchied verſtanden wiſſen. Ueberdießglaubten beide
Gewerker ſelbſt in den Landesgeſetzen, worin. die Einfuhr aller
fremden Handwerks- und  Manufaetur:; Producte, die ineden
Stadten tuchtig und fur billige Preiße fabricirt wurden, verbo—

then waren, eine Unterſtutzung in ihrem Verlangen zu finden.
Nebenher behauptete man noch, daß die Gewerker in der Stadt
bei der Nahe eines angrenzenden Landes ohnehin keine genug—
ſame Nahrung hatten, und bei dem dermahligen Fall, der noch
dazu eine obrigkeitliche Perſon angehe, zu beſorgen ſey, daß
auch andere Einwohner dieſem Beiſpiel folgen, und daher am
Ende eine vollige Nahrloſigkeit der Gewerker entſtehen wurde.

Allein es ſchien doch zuvdrderſt den beſagten Handwerkern
an einem gegrundeten Klagerecht wider denjenigen zu fehlen,
der ſich den Kleiderſchrank an erinem andern Ort im Lande hatte
machen laſſen. Denn ſo erſtrecket fich der: ſogenunnte Zunft
zwang bekanntlich nur auf Pfuſcher, nicht aber auch auf ſolche,
die nur bei einem Pfuſcher haben arbeiten laſſen 2) i Wan
ſehe dieſe rechtl. Bemerk. im i. Th.un LAXti.ycrueeiber
dieß iſt der Zunftzwang außer  dem Drr/ravo ·ſich die klagende
Handwerksinnung befindet, ohne Wirtung v) Verbothen
gleich die beſagten Rollen allen Eindrang in die Nahrung und
das Einbringen fremder Arbeit, ſo konnte doch das Verboth
nur von ſolchem Handwerkskram verſtanden werden, der etwa
auf den Kauf gemacht, in die Stadt gebracht, und ſodann von

Frem
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Fremden oder Einheimiſchen feil gebothen werden mochte.
Wollte man hingegen dergleichen Rollen auf alle und jede an
einem andern Ort und wohl gar in demſelbeun Lande gemachte
und überdieß auf beſtellte Handwerke artikel anwenden, ſo wurde

ſolches einestheils alles Kommerz oder Verkehr einer Stadt mit
der andern ſtoren, folglich die naturliche Freiheit ungebuhilich
einſchranken, anderntheils aber zu einer Art von Handwerks—
deſpotismo Anleitung geben, der zu unendlichen Streitigkeiten
den Weg bahnen muſte. Denn ſodann wurde faſt eine jede
verarbeitete Waare, oder Handwerksartikel, der von außen in
die Stadt gebracht wurde, wann ſolche auch gleich nicht eben
offentlich feil gebothen werden mogte, doch einer Cenſur von
dieſer oder jener Zunft vorher unterzogen werden, ob er entwe—
der uberhaupt, oder doch in gewiſſer Ruckſichtzum Handwerks—
kram gehore. Unmoqlich kann aber irgend eine Rolle derglei—
chen begunſtigen. Ja wann auch dieſe und jene Worte darin
eine der Zunft etwa vortheilhafte Deutung zu ergeben ſcheinen
mogten, ſo ſind ſie doch billig in einem jeden. einigermaßen be

denklichen Fall dahin zu erklaren, daß ſie der naturlichen Frei—
heit am wenigſten entgegen ſind e). Der etwa der Zunft ent

gehende Gewinnſt kann dabei in keinen Anſchlag kommen, Der
Widerſpruch der Handwerker in Anſehung der in die Stadt zu
bringenden fremden Handwerksartikel, oder ihrer Zunft ange—

horigen Sachen mag ſich daher nur auf die Falle einſchranken,
da ſolche widerrechtlich q) von Leuten, die dazu nicht befugt e),

feeilgebothen werden, oder da fremde Handwerker die von ihnen
verfertigten oder beſtellten Sachen an Ort und Stelle zum Ge—

brauch einrichten ſollen nicht aber und bei vem Mangel ein
anderes perordnender Landesgeſetze auf anderwarts beſtellte

oder außer Lundes aufgekaufte Haundwerksartikel erweitert

werden.

a) Hom-
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a) Hon tb gj33. Sri ſchitr iim Cuunetnt ſund Polizeyrecht. S. z.
z. 523. ti oαοννtn art des

b) Buinn de Iure prohibendi quod couipetit Opificibucin Opifues. cap. d.

ule) oluck in der Ausfuhrlichen  Etlauterung der Hallfeldſchen. Paudecten

la— Lit. 1; S. au2.. g. a0.

—eIeD zar affentzichen Marktze lien pfitget die Einhringung frcunder daudwerls

urtiket gewotunlich nicht verwehret zü werden.
Neatdo und in wiefern Kaufleute und. Kramer freindeß Dandwertkskram fuß—

ten, oder danin handeln'konnen/ ſolches hanget vbonn den Prwilegien,
tr ungleechen der Stadt und Landes verfaſſung ab.
H fleſjetes daher gleich einein jeden Stadtbewohner freizuſtehen, ſich
WDeſen vund Fenſter von einem andertz Ort bringen zu laffen ſo geſtatiet

man gleichwohl fremden Toprern und Glafern. Zewohnlich nicht, auch
an einem andern Ort, wo ne keiit Zunft? und Burgerrecht haben, dit

veon ihnen gekauften Oefen ju ſetzemn Eder. die Fenſter zum nothigen Ge
DWrauch einzurichten.

»t 1 J 44 C

LXxxt Bemnerkung.
Wann ein Dritter oder bloßer Pfandbeſitzer des einem
andern unterpfandlich verhafteten Grundſtucks, bei eintr

iawidersihn angeſtellten hypothecariſchen Klage, die auf
vedie Reparatur und Ausbeſſerung verwandten Koſten

verlangen. konne?
Uevber die Frage: vb ein dritter Beſitzer des einem audern aun2

terpfandlich haftenden Grundſtucks angehalten werden konne,
ſolches  abutreten, ehe ihm. ſeine Koſtennerſetnt; worden, welche
etwa die neue  Erhaunng des Hauſes. auf. deſſen Grunde eine
Hypothek haftete, oder die Bebauung einer leeren. Statte,
oden die ganzliche Beranderung eines Grnudſtucks in eine
beſſere Geſtalt, inſofern die Statte oder das Grundſtuck einem
andern pfandweiſe verſchrieben war erfoderte? kann kein Be

denken
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denken fſeyn, weil ſolche in einem deutlichen Geſetz zum Beſten
des dritten Beſitzers entſchieden wird a).

J

Es iſt jedoch eine andere und hievon ſehr unterſchiedene
Frage, ob dem dritten Beſitzer auch ſodann eine gleiche Befug
niß zuſtehe, wann nicht ſowohl das einem andern unterpfandlich
verhaftete Gebaude von Grund aus neu erbauet, oder. auch
das jemanden hypothecariſch verhaftete Grundſtuck ganzlich,
wiewohl in eine beſſere Geſtalt verandert werden ſollte, als
wann vielmehr daran nur blos Ausbeſſerungen eder Melio—
rat onen gemacht ſenn ſollten. Denn. in dieſem Fall iſt nach

der Memung des Africanus im Z. a. S. t. D.de damno infecto
zu uuterſcheiden; vh jemünd wider ſeinen Willen und gleichſam
gezwungener Weiſe, z. B. durch Jmmiſſion ob damnuin in-
fectum, oder vielmehr durch einen Kauf oder ahnlichen Ver
trag zum Beſitz des Gebaudes oder Grundſtucks gekommen ſeyn
ſollte. Ju dem erien Fall. ſind die Beſſerungs- oder Repara
turkoſten dem Dritten oder Pfandbeſitzer allemal zu verguthen,
und er iſt von Rechtswegen nicht eher anzuhalten, die Hypo—
thek zu ranmen, nis bis ihm ſolche Konen inegeſanm; vergu—

whet wWoirden:.  Ja den andern Fall:abet will Africanus uberall
keine Beſſerungs und Reparaturkoſten vergutet. auſſen, weil

es ja des Kaufers eigene Schuld ſey, daß er ſich im Kaufcon
traet nicht beſſer vorgeſehen, und ſolchergeſtalt ſeinen Schaden
ſelber veranlaſſet habe b).

Dercheruhmte Weſtphal e) verwirft jedoch dieſen ganzen

Unterſchied, und erlaret den Grund des Africanus, woher
die Beſſernnags imd Reparaturkoſten einem dritten oder bloßen

Pfandbeſitzer ſodaun nicht zu verguthen ſeyn ſollen wenn er durch
Kauf oder ſonſtigen Vertrag zum Beſitz des Gebaudes oder des
Grundſtlicks gelanget ſeyn mogte; fur ſehr mittelmapig. Denn

ſo
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ſo muſſe ja jeder Eigenthumer, der ſeine!Sachen vindiciren
wolle; dem Beklagten die gemachten Verbeſſerungen verguthen.

Det Grund, weshalb die zur Reparatur eines Gebaudes na—
mentlich geliehenen Gelder emen ſo großen Vorzug hatten, ſeh

kein cinderer, als: quĩa ſaluam fecerunt pignoris cauſam.
Dieſen Gkund abet treffe ſo gut zurz wann die Verborgung na
guentlich zu der Ausbeſſerung geſcheheu ſeyn ſöllten äls wann
diefes zidar nicht die eigentliche Abſitht:? geweſen ivare, inziwi—

ſchen die Verwendung dazu doch wirktich erfolget ſehn mogte.
Es muſſe daher ein Pfandglaubiger dem dritten Beſitzer auch die
Ausbeſſetungskoſten billig verguthen. Nahme man an, daß
die Aürbeſſerung nicht zu verguthen, ſo konne aurh felbſt die
neue Erbauung eines Gebandes nicht vergurhet werden/ weil
ja der Grund immer eben derſelbe feh. Paulus aber habe im

L. 29. J. t. D. de pignorib. gar recht behauptet, daß die letztere
Art von Koſten wieder erſtattet werden muſſe, und dieſes ſey

uch ddn der erſten Art der Koſten villig zu verftehen. Des
Africani Weinung ſey daher. durchaus verwerflich.

ar

aAnein, ſo ſcheinbar auch alle dieſe Grunde ſind, ſo ver
dienet doch die gegenſeitige Meinung, wornach demjenigen, der
nur mittelſt Kaufs oder Vertrags zum Weſitz des einem: andern
verpfandeten Gebaudes oder Grundſtucks gekommen, die Beſ.
ſerungs- und Reparaturkoſten nicht zu verguthen ſind, n alle
Wege, den Vorzug 9), indem ſolche, wie ſelbſt von Weſtphal
nicht verkannt wird der deütlichen VBorichrift des a. av G. 1.
de damno infeeto gemaßziſt. Denn ſo hotßt es in hieſern Geſetz
ausdrucklich: „Danini infecti nomine än poſſeſſionem miſ-
„ſus, poſſidendo dominiom Sepit? deinde ereditor eas
(aedes) „pignori ſibi obligatas perſequi vult; non fine ra-
„tione dicetur, niſi impenſus, quus in retectionem fecerim, mibi

vptueſtare ſit paratus, inhihendam aduerſus me periecutionem.

 au, Cur
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„lur ergo non eniptori quoque id tribuendum eſt. f forte quis
„inſulan pignoratam emerit? non recte haee inter ſe compura-
ꝓbuntur, quando is, qui. emit, ſua voluntate negotium gerat
„ideoque diligentius a venditore ſibi cauere et pollit et debeut:
„Quocd non aeque et de eo, cui danmi infecti non promittatur,

»vllici non poteſt.“ Nach dem Jnhalt dieſes Geſetzes, das auch
der Analogie der Rechte, wornach die auf Reparaturen ver—
wandte Koſten gewohnlich mit dem gehabten Nutzen und Ge—
brauch der Sache compenſiret zu werden pflegen o), gemaß zu
ſeyn ſcheinet, hat man ſchon in vorigen Zeiten beim Konigli—

chen Tribunal dafur gehalten, daß ein dritter Beſitzer, der
durch Kauf und ſonſtigen Vertrag zum Beſitz des einem andern
pfandweiſe verhafteten Grundſtucks gekoinmen iſt, eine Vergu—
tung der anf daſſelbe verwandten Reparatur- und Beſſerungs

koſten nicht begehren knne JJJ. 11
J

 e
a) E. 29. S. 2. D. de pignorib. verb. „Domus pignori data exuſta eſt,

eamque aream etnĩt Lucige Titins et exſtruxit. Qukeſitum eſt de
Iure pignoris? Piuitus reſpotidit, pignoris perſecutionem perſeue-
rare: et ĩdeo Ius ſoſt fuperſicriem feeutum videri, id eſt eum Iure

pignoris: ſtu touu fulfjulſaſares uon aliter cogendor preditorrbus aediftium
rvftituere, quam ſunttus in euſfpuetiane ereatas, Quatenut pretieſior res

faota eft, recipereut. nue
b) L. 44. 5. 1x. D. de damno infecte.

o) Jn der Erlquterung der tomiſchen Kehre vom Pfandrecht. 5. 184.

S ige- Jq coiac.  ican. Nact. d. 6o7. Sanor in Detiſ. Friſe. Lib. 8.
Vir. 15. dif. G. PAuen Lib. g. Tit. G. Def. 19. n. 1.
e) Vorrivus ad Pandect. Lib. 20. Tit. 1. 1. 4.

H Auvivs 5. Dec. 96. n.

Aer Th. ei LLRXlll.
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LXXIII. Bemerkung.
Wider ungelehrte Gerichtsbeifitzer findet wegen Amts—

fehler bei ermangelndem groben Exceß keine Entſchadi—
gungs-oder Jnjurienklage ſtatt.

Iſt es gleich entſchiedenen Rechtens, daß ſolche Richter, die

vorſatzlich oder doch aus grober Nachlaſſigkeit und Unwiſſenheit
ungerecht verfahten und geurtheilet haben, von denenjenigen
dieſerhalb in Anſoruch genommen werden konnen, die dadurch
Schaden und Nachtheil gelitten haben 2), und leidet dieſes
gleich an und fur ſich auch in Anſehung der Gerichtsbeiſitzer
ebenfalls kein Bedenken b), ſo pfleget man doch ungelehrten
Beiſitzern und gewohnlich auch ſolchen Unter-und Patrimo—
nialgerichten, die mit keinen bedeutenden Rechtsgelehrten (z. B.
bloßen Notarius) beſetzet ſind, am wenigſten aber ſich dafur,
daß ſie die apices luris wußten, ausgeben, kleinere Fehler bei
der Jnquiſition, oder bei dem gerichtlichen Verfahren, inſo
fern es vabei auf Rechtskennthiſſe ankonimt, nicht zur kaſt zu
legen, vielmehr dieſerhalb ſolche Gerichte und Beiſitzer zu ab

ſolviren Ob es nun gleich auch im Gegentheil unbedenklich
iſt, daß ungelehrte Gerichtsbeiſitzer und Patrimonial- und Nie—
dergerichte uberhaupt wegen aller groben Fehler bei der Unter—
fuchung und dem gerichtlichen Veyfahrenn inſofern ſolche auch
ſchon ohne Rechtskenntniſſe zu beſitzen, eingeſehen werden kon—
nen, imgleichen wegen einer jeden wnurhiſchvn wiber deas natlir
liche Recht laufenden Ungerechtigkeit und umellligkeit ihren
Obern verantwortlichj und dem Befeidigten zur Leiſtung geho
riger Genugthuung gehalten ſind, ſo pſteget man dieſelben doch
wegen anderer geringeren Fehler und wohl gar ſolcher, die ſich
von verſchiedenen Seiten beurtheilen laſſen, nicht verantwort
lich zu halten vielmehr die in ſolcher Hinſicht etwa wider

den
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den ungelehrten Beiſitzer, oder wider ein Unter. oder Patrimo
nialgericht angebrachte Jnjurien- oder Entſchadigungsklage ſo—

fort abzuweiſen e).

a) L. G. D de. extraord. cegnit. L. 2. D. quod quisque Iuris. L. 15. S. 1.
D. de Iudic. Struben im 2ten Theil der rechtlichen Vedenkennen.
124. Andere wollen jedoch einen Richter von dem Beleidigten wegen

eines! unzerechten Urtheilsſpruchs nur ſodann erſt in Anſpruch genom
men wiſſen, wenn derjenige, dem Unrecht widerfahren, ſich auf andere

Weiſe nitht helfen kann. Tnomaszus Piſſert. de vſu practico actionis
aduerſus Iudicem. S. 1o.

D) L. 2. D. quod quiique Iuris. v. Hoc edicto dolus debet Ius dicentis
puniri nam fi adſeſforis imprudentia lus aliter dictum ſit, quam
oportuit: non debet hoc-magiſtratui officere, ſed ipſi Auſeſſori.

oy. Lrvsnn Spec. Gßo. . a0o. Struben a. G. Sſchmidt im Lehr
vbuch von gerichtlichen Klagen und Einreden ſ. 1299. n, 7.

d) Mevius P. 8. Dec. ago.
e) Sollte es jedoch eine Grundherrſchaft an einer gehorigen Beſtellung

ihres Gerichts haben etmangeln laſſen und dadurch jemanden bei ſei?
nem Prozeß Schaden und unnothige Koſten:verurſachet haben, ſo iſt
dergleichen fur keinen. geringen Fehler.zu halten, vielmehr die Entſchä—
digungsklage, wenn anders der durch die Unterlaſſung einer gehori?

gen Jeſtelluna des Gerichts entſtundene Raththeil zu beweiſen, ſtehet
in der Regel fur wohl gegrundet zu halten.

1

LXXivV. Bemerkung.
Nach geſchehener Einkindſchaft ſtehet keinem von den El

tern frei, einem Kinde mehr, als dem andern zuflieſſen
zu laſſen.

Es ſind zwar Rechtslehrer, die das Gegentheil, zum wenig-
ſten unter der Einſch rankung behaupten, wenn dergleichen Be—
gunſtigungen nicht mit einer Verletzung oder Verkurzung des
Pftichtthells ber ubrigen Kinder verbunden ſeyn ſollte a). Es

ver
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verdienet jedoch diejenige Meinung unſtreitig den Vorzug, wor
nach Eltern nach geſchehener Einkindſchaft nicht mehr frei ſtehet,

zum Beſten dieſes oder jenes von ihren Kindern zu verorduen,
wenn dadurch gleich den ubrigen in Hinſicht ihres Pflichttheils
nicht zu nahe geſchehen ſollte b), um ſo mehr den Vorzug, als
ja dergleichen Verordnungen unſtreitig der ganzen Abſicht, war—
um die Einkindſchaft von beiden Eltern beliebet worden, zuwi—
der laufen wurde. Jm Fall daher nicht vertragsweiſe ein an—
deres feſtgeſetzet ſeyn ſollte, ſo verſtehet es ſich meinem wenigen
Bedunken nach von ſelbſt, daß alles Teſtamentmacheñ, alle
Schenkungen und Verordnungen, die zum Beſten eines oder
andern Kindes abzielen, nach geſchehener Einkindſchaft von ſelbſt
wegfallen muſſen. Mit vielem Grunde erkannte daher die Kö—
niglich Preußiſche Geſetzcommißion: „daß wenn ein zur
»„zwoten Ehe ſchreitender Vater zwiſchen ſeinen noch lebenden

„und den in der bevorſtehenden Ehe zu erzielenden Kinder eine
„uneingeſchrankte unionem prolium geſchloſſen, ein ſolcher Va
„ter nicht berechtiget ſey, per teſtamentum in Anſehung des
„in die Ehe gebrachten Vermogens eines ſeiner Kinder vorzug—
„lich zu begunſtigen e).

a) Rxurnu Diſert, de Iure teflaudi vnientibas vxoſt init. vnion. prol. com-

petent.
b) BrRGER In oecon. Iur. L. 1. Tit. g. T. 14. n. 9. Sruveon le Suc-
coeſſ. ab Inteſt. Diſſ. G. n. 29. Homætxi. Oiſ. gooo.
c) Aleins Anuaglen im G6ten Baude. S. Za7. .1
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