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Lib. II. Tit. XV.

De Transactionibus.

j. zaß.
Begriff eines Trans acts. Jſt der Vergleich ein bloſer

Vertrag, oder ein Contract?

ſSine Art von Vertragen ſind die Vergleiche oderC Transacte, welche auch gütliche Vertrage
genennt werden. Daher haben die Verfaſſer der Pandee—

ten dieſe Materie mit der Lehre von Vertragen verbunden.

Es iſt auch ſehr wahrſcheinlich, daß der Prator in ſeinem
Edicte de pactis zugleich von Transactionen gehandelt ha—

be. Noodt hat dieß wenigſtens ganz uberzeugend dar.
gethan.

1) In lib. ſing. ad edietum praetoris de pactis et transaetionibus
Cop. 3. Auſſer Noobt iſt die Lehre von Transacten von
mehreren Rechtsgelehrten bearbeitet worden. Unter den altern
zeichnen ſich Em. Rom. vaunnonius, Ioſ. uxcrorus, und Arn.

vinnius aus, deren Tractatus de transactionibus auch Lipt-
niui in Biblioth. reali iurid. ſub v. Zransactio anfuhrt. Unter
den neuern ſind zu empfehlen: cunDoInG D. ſingularia de trans-

actionum ſtabilitate et inſtabilitate capita contin. Malue 17 19.
rec. 1757. Franc. ALESr Diſſ. de transactione. Heideloergae

1738. (in nius diebus academ. ſ. Opuſtul. Diſput. IX. p. 275.
ſqq.) und Lebrecht Auguſt Renthe Verſuch einer ſoſte—
matiſchen Erlauterung der kehre von den Transacten. Roſtock
und Leipzig 1789. 8. Die Geſttze dieſes Titels der Pan—
decten erlautern cuiaciust, rannurus, (in Operib.) wancuu.

Glucks Erlaut. d. Pand. 7. Th. A unn,
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gethan. Unter einem Vergleiche verſteht man gewohn
lich einen ſolchen Vertrag, wodurch ein entweder. ſchon
wirklich entſtandener oder auch nur bevorſtehender Rechts—

ſtreit unter den Partheyen dadurch beygelegt oder verhutet
wird, daß beyde Theile etwas von ihren Forderungen nach—

laſſen. Dieſen Begriff nimmt auch unſer Verfaſſer an.
Allein daß ſelbiger viel zu eingeſchrankt beſtimmt werde,
läßt ſich leicht erweiſen. Zwar iſt es immer eine weſent—
liche Eigenſchaft des Vergleichs, daß die Sache oder Forde—

rung ungewiß und zweifelhaft ſeyn muſſe, woruber
tranſigirt wird und es iſt auch wohl nicht zu laug—
nen, daß ein Vergleich gewohnlich in der Abſicht geſchloſſen

wird, um entweder einen bereits entſtandenen Rechtoſtreit
aufzuheben, oder einem noch bevorſtehenden vorzubeugen.
Allein daß ſich dennoch auch ein Vergleich ganz ohne dieſe

Abſicht in einem ſolchen Falle gedenken laſſe, wo noch zur
Zeit nicht einmal ein Proceß befurchtet wird, hat ſchon
Voet bemerkt. Die Geſetze ſelbſt geben uns davon
verſchiedene Beyſpiele. So kann ja einmal mein Recht
oder meine Forderung noch von der Exiſtenz einer zufalligen

Bedingung abhangen. Z. B. es iſt mir eine Erbſchaft
unter der Bedingung, wenn der directe Erbe ohne Kinder

verſterben wurde, als ein Fideicommiß vermacht worden.

Hier
væen, (in Opuſcul. a vnorsz odit. pag. 7 10. ſaq.) und eorutra
(in Pandect. Iuſlin.) die Geſetze des Tit. Cod. de Transact.
aber cuiacius Recitat. ad Tit. Cod. de transaet. und Frauc.
noraomaxnus in Commentar. in Tit. Cod. de pactis et trana-

actionibus.
2) Ia i. DJ. h. t. Qui tranſigit, quaſi de re dubia, et lite in-

certa, neque finita, tranſigit.
3) In Commentar. ad Pandect. h. t. ſh. 10.
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Hier findet ob eventum conditionis incertum allerdings
ein Vergleich ſtatt Man ſetze ſerner, meine Forderung
hange von der ungewiſſen Dauer meines Lebens ab; in die—

ſer Hinſicht kann z. B. uber lebenslanglich abzureichenden Ali—

mente, woruber unter den Partheyen gar kein Streit iſt,
ein Vergleich geſchloſſen werden Ein Vergleich oder
Transaet iſt alſo vielmehr ein ſolcher Vertrag, wodurch
die Partheyen ein entweder unter ihnen wirklich ſtreitig
oder auch nur ſonſt zweifelhaft geweſenes und ungewiſſes
Recht dergeſtalt beſtimmen, daß wechſelſeitig etwas gegeben,

oder nachgelaſſen, oder verſprochen wird oder wie An—
ton Schulting“) ſagt: Traucactio eſt conventio, qua
res dubia vel controverſa, aliquo dato, rentento, vel
promiſſo, terminatur. Es erhellet hieraus, i) daß ein Ver
gleich in einer zweyfachen Ruckſicht geſchloſſen werden kone

ne; entweder a) wegen des ungewiſſen Ausganges eines be—

reits entſtandenen oder auch nur zu befurchtenden Proceſ—

ſes; oder b) wegen der Ungewißheit der Praſtation ſelbſt,

Ar ohne4) L. 1. L. 1G. Cod. de pactis. Man ſthe noovr de pactis et
transact. Cap. 3. ſ. Idem eſſt ete. (Oper. Tom. J. pag. a9z.)
und Ferd. Chriſtxli. nanrrnucur Diſſ. de transactione ſuper
fideieommiſſo, inter perſonas ad ſlud vocatas. (in xrusnr ar

Diſſertation. academicar. Volum. II. Nr. LIV. pag. a71 ſeqq.)

5) L. 8, D. de Transact.

6) Ueber den Begriff eines Vergleichs ſehe man wonrarn
Obſervat. iuris. civ. et Brandenburg. Faſeic. I. Obſervat. 20.
und Matth. de 1viaennrnéun Diſſ. exhib. transactionis no-
tionem, eamque ineundi modos ex iuris Rom. principiis, prae-
ſide Chriſt. Gutenain det. Tubingae 1795. 4.

7) in Enarrat. part. primae Digeſtor. h. t. S. 2.
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ohne einige Beziehung auf Proceß 2) Der Zyweck ei—
nes Transgets iſt, daß das ungewiſſe Recht gewiß gemacht,

alſo der Streit entſchieden, oder ein Proceß verhutet, oder

ſonſt die Ungewißheit einer Forderung gehoben werde; und
zwar s8) dadurch, daß gegenſeitig etwas gegeben oder erlaſ—

ſen, oder verſprochen wird; denn ohnedieß iſt kein eigentli—

cher Vergleich dentbar Zuweilen nehmen zwar die Ge—
ſetze das Wort Zrancactio in einer ſo weitlauftigen Bedeu—

tung, daß darunter jede Uebereinkunft der Partheyen, wel—
che auf die Beylegung oder Entſcheidung eines Rechtsſtreits

abzweckt, verſtanden wird. Jn dieſer Bedeutung wird da—
her auch die Eidesdelation, ferner das Compromiß, wo—
durch die Partheyen ſich vereinigen, einen Schiedsrichter

in ihrer Sache zu beſtellen, als eine Art von Transact
angeſehen??). Es ſind indeſſen beyde Geſchafte von einem
eigentlichen Transact doch immer darin weſentlich unterſſchie—

den, daß hier zur Entſcheidung des Rechtsſtreits von den
Partheyen gegenſeitig weder etwas gegeben, noch nachge—

laſſen, noch verſprochen wird.

Uebrigens iſt es unter den Rechtsgelehrten ſtreitig,
ob die Transaection nach dem romiſchen Rechte ein bloſer

Vertrag, oder ein Contract ſey)? Arn ſich betrachtet,
war

2) lo. n'aAvEzax Conttactum libr. I. eap. 2. J. Quarri autem
(in Theſ. Meeriannian. T. Iv. pag 10.)

9) Ia 38. Cod. li. t. Transactio, nullo dato, vel retento. ſeu
promiſſo, minime procedit.

10) L. 2. D. de iureiur. L. zu. de ſin. D. eodem.

11) S. de coccejt ius civ. controv. h. t. Qu. a. Pet. ꝑREi.-
i.oius varior. iur. civ. Lib. J. eap. 4- (in Theſ. Meermann.
Taom. IV. pag. 676.) FACIIiNAEUus lLaib. J. controverſiar. iur.

civ.
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war wohl freylich der Transact nur ein bloſer Vertrag; er
konnte indeſſen doch auch in der Form einer Stipulation, oder
als ein unbekannter Contract geſchloſſen, und in dem erſtern

Falle die actio ex ſtipnlatun:), in dem zweyten aber die
actio praeſcriptis verbis angeſtellt werden, wenn namlich
einer von den Tranſigenten ſeiner Seits den Vergleich bereits

erfullt hatte), Nur fand die ſonſt, bey unbenannten Con—
tracten zulaſſige Reue alsdann keine Statt, wenn der Ver—

gleich die Abſicht hatte, einen Rechtsſtreit auſzuheben, oder

einem Rechtsſtreite vorzubeugen““). Auſſerdem wurde der

Az3 Verciv. eap. 10. conasius Miſcellaneor. Lib. I. cap ag. loſ.
ernand de nEres Opuſeulor. Lib II Seet. l. Cap V. nr. ai.
(in Theſ. Meermann. Tom. VI. rag. 101) beſondbers de u.u-
12ENBRGE cit. Ditſ. g 2.

12) I. 6. Cod. h. L. 33. Cod. eodem.
13) LI. eit G6. et 3z3. C. l. t. de aErEs ecit. lor. Ioſ. arERA-

J
nius Interpretat. iur. Lib. IIl. Cap. 8 nr. 7. et B. woodr de
pactis et transactionib. Cap. XIV. S. 4. et 5. (Oper. Tom. J.
patz. 525 ſeq.) vorr in Comm. h. t, S. 1. lo. Ortiv. wr-
s1ENBERG Princip. iur. ſec. ord. Digeſtor. h. t. 3. et zo.
Die Meinung derjenigen Rechtsgelehrten, welche, wie na-
vinu in Prineip. iur. Rom. P. II. ſJ. a42. die Transaction fur
einen pratoriſchen Vertrag, oder, wie wounrarn. e. l. P. 114.
dieſelbe ſogar fur einen Quaſi-Contract halten wollen, laßt
ſich alſo wohl ſchwerlich vertbeidigen.

14) L. 39. Cod. li. t. I. i. Cod. fum. erciſc. L. G. Cod. de iuris
et Jacti ignor. L. Gs. S. 1. D. de coudit. ndeb. Cauſas
enim transactionibus legitimis ſeniel ſinitas, ne imperiali qui-
dem reſeripto reſuſcitari oportet. L. 16. Cod. h, t. de RErES
Opuſculor. Lib. Il. Seet. II. Cap. J. ar. 1o. et 11. et Seet. Ill.
Cap. I. nr. 6. Zwar iſt de cocoxni in iure civ. controv. h. 1-
Quaeſt. is. anderer Meinung; allein ich kann ihm nur in dem

Falle



6 2. Buch. 15. Tit. J. 345. u. 346.
J Vergleich als ein bloſer Vertrag angeſehen, welcher an ſich

nach dem romiſchen Rechte nur eine Exception gab, wenn
demſelben zuwider etwas verlangt wurde, aber keine Klage

begrundete, womit man direct auf die Erfullung des Ver—

Rechten jeder Vergleich, wenn er nur ſonſt auf eine rechts—

gultige Art iſt eingegangen worden, eine klagbare Verbind—

lichkeit bewirkt, iſt nach dem Zeugniß der beruhmteſten
practiſchen Rechtsgelehrten auſſer allem Zweifel

d. 3as.
Jn wiefern iſt die Scriptur beym Transact nothlg? Zeit

des Vergleichs? Betrug hindert den Transact.
Ein Vergleich erfordert nun, wie jeder andere Ver—

trag, die Einwilligung der Partheyen. Jſt dieſe auf eine
rechtsverbindliche Art erklart worden, ſo beſteht der Ver—

gleich, ohne daß die Partheyen daruber etwas ſchriftlich
aufgeſetzt haben??7). Geſchiehet es dennoch, ſo dient ein ſol

cher

Falle Recht geben, wenn von einem ſolchen Vergleiche die

In

Rede iſt, welcher ohne Beziehung auf einen Rechtsſtreit,
z. B. ob incertum ſideicommiſſi eventum, geſchloſſen worden;
wie auch uanernucur in Ditſſ. eit. de transaetione ſuper fidei-
commiſſo inter perſonas ad ilſud vocatas h. zi. ſehr richtig
bemerkt hat. Man ſehe auch adnincnaus ad Coecejum c. J.
not Kk. pag. abo.

15) L. ai. Coud. de puactis. L. as. Cod. de transact. noopu de
pact. et transact. Cap. 14. ſ. 2. et 3.

16) Io. tenirrnst praxis iuris Rom. Exaereit. IX. S. 3. in fin.
1 und Sam. rni Uſ. mod. Pandect. h. t. h. a.

T 17) L. 5. Cod. h. t. Licet millum inſtrumentum interceſſerit;

tamen, ſi de ſide eontractus conſtet, ſeriptura, quae probatio-

2

nem
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cher ſchriſtlicher Aufſatz insgemein nur zum Beweis; vor—

ausgeſetzt, daß deutlich daraus zu erſehen iſt, woruber und
auf welche Art ſich die Partheyen eigentlich verglichen ha—

ben:s). Zu—r Goltigkeit eines Transacts iſt alſo die Scrip
tur nicht nothig, wofern nicht etwa die Partheyen unter

ſich ausgemacht haben, daß ſie einen ſchriftlichen Vergleich

errichten wollen, welches im Zweifel nicht vermuthet wird,
ſondern jederzeit von dem erwieſen werden muß, welcher
behauptet, daß die Gultigkeit des Vergleichs von dem

ſchriftlichen Aufſatze abhangig ſey:“). So wenig nun die
Zeit an ſich auf die Gultigkeit des Vergleichs Einfluß
hat, ſo daß ein Transact eben ſo gultig zur Nachtzeit ?vd

1

A4 alsnem rei zeſtae continere ſolet, neceſſaria non eſt. L. as. C.
codeni. Sive apud acta, ſive ſline actis, ſeriptura intercedente

vel non, transactio interpoſita eſt; hane ſervari convenit.
18) L. 36. C. h. t. Gair Obſervat. pract Lib. II. Obſ. 13. nr. 7.

et Obſ. 71. nr. 3. vorr in Comm. ad Pandect. h. t. S. i. in ſin.
19) Renthe in dem angef. Verſuche d. 12. S. 18.
20) L. a20o. Cod. de transact. wo die Kr. Dioeletian und

Maximian an eine gewiſſe Antiſtia folgendermaßen reſeri
biren: Non minorem auctoritatem transactionum, quam re-

rum iudicatarum eſſe, receta ratione placuit. Siquidem nihil ita
ſidei congruit humanae, quam ea, quae placuerant, cuſtodiri.
Nece enim ad reſeindendum pactum ſufficit, quod hoe ſreunda
lhora nattis intereeſſiſſe proponas: cun nullum temnus ſanae
mentis maioris viginti quinque annis conſenſum repudiet. Viel-—

leicht hatte die Verordnung der 12. Tafel Geſetze: Sol oeca-
caſus ſuprema tempeſtas eſto; der Antiſtia zum Vorwand ge—
dient, um den zur Nachzeit geſchloſſenen Transact als ungul—
tig anzufechten, oder daß es damalen uberhaupt nicht erlaubt

geweſen, nachtliche Zuſammenkunfte. zu halten? Der eigent—

liche
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als an Sonn- und Feſttagen geſchloſſen werden kann?);
ſo iſt doch ubrigens die Einwilligung bey Schlieſſung eines
Vergleichs von ſo groſſer Wichtigkeit, daß alles, was den
Conſens hindert, auch der Gultigkeit des Transacts im

Wege ſteht. Hieraus folgt, daß ein Vergleich ungultig iſt,
wozu ein Theil den andern durch Betrug verleitet hat?

4.
Zwar mußte der Betrogene nach dem rom. Rechte actione
doli die Wiedereinſetzung in den vorigen Stand ſuchen,
wenn der Vergleich mittelſt einer Stipulation war einge—
gangen worden, wofern ſich der Betrogene nicht mit der
Clauſel: dolum malum abfuturum, ausdrucklich vorge—

ſehen hatte??). Allein da dieſes bloß auf die Grundſatze
des rom. Rechts von ſtricti iuris Contracten ſeine Bezie
hung hat, welche h. z. T. keine Anwendung mehr finden,

ſo iſt nach heutigem Rechte ein ſolcher Vergleich ipſo inre
nichtig, wozu der Betrug des andern Theils die Veranlaſ—
ſung gegeben, dahingegen ein dolus incidens den Trans—

aet nicht ſchlechterdings aufhebt. Ueberhaupt treten hier
die namlichen Grundſatze ein, die ſchon oben (h. 296.) von

den Wirkungen des Betrugs bey Vertragen ſind vorgetra—

gen

liche Grund, aus welchem der Vergleich angefochten wurde,
laßt ſich nicht errathen. Man ſehe ubrigens H. van wsinGa
Varior. iuris civ. Cap 9. pürrmanui Probabil. iuris civ. lib. II.
cap. 4. und Micli. Frid. auti Obſervat. iuris (Virceb. 1788.)

Obſ. 2.
21) L. Jin Coad. de feriis.
22) L. 9. ſ. 2. D. de Transact, Ger. woopr de pactis et

transaet. eap. 15. Chriſt. Henr. BREUMING Diſſ. iur. civ. de
cauſa doli in transaetione. Lipſiat 1755. Cap. IV.

a3) J. 4. La i9. Cod. li. t. God. Lud. urnonen D. de trans-
actione ex falſa cauſa. Litemb, 1717. 5. 20. ſeqq.
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gen worden. Jſt ein Vergleich durch falſche Urkunden ver—

anlaßt worden, ſo wußte entweder der Producent, daß ſie
untergeſchoben ſind, oder er wußte es nicht, ſondern hielt
ſie, ſo wie der andere Tranſigent, fur acht. Jn beyden
Fallen iſt der Transact ungultig, und er kann in dem erſten
Falle ex cauſa doli, in dem andern aber ex cauſa iuſti
erroris angeſochten werden, wenn gleich die Aufrechthaltung
deſſelben eidlich ware zugeſagt worden

9

gh. 347.
Zwang findet beym Transact der Regel nach nicht ſtatt.

Kann der Richter eine Parthey zum Vergleich nothigen?
Eben ſo gewiß iſt es auch, daß Furcht und Zwang

einen Vergleich, wie jeden andern Vertrag, ungultig
macht). Auch ſelbſt kein Richter hat der Regel nach
das Recht, eine ſtreitende Parthey zur Annehmung der
Vergleichsvorſchlage zu zwingen, welche der Gegentheil

oder er ſelbſt ihr gethan hat?“). Der Richter iſt zwar

As aller—
24) L. a42. Cod. h. t. pDonenuus in Commentar. ad h. r

25) Daß jedoch nicht jede Furcht hinreichend ſey, einen Ver—
gleich als ungultig anzufechten, lehrt L. 13. Cod. de Transact.
wo es heißt: Interpoſitas metus cauſa transactiones ratas
haberi. Edieto perpetuo continetur. Nec quilibet
ad reſcindendum ea, quae conſenſu terminata ſunt, ſufſien; ſed
talem metum probari oportet, qui ſalutis periculum. vel corporis
cruciatunm contineat. S. Car. Frid. wai.en Diſſ. de transactio-

nibus propter timorem/litis interpoſitis. Jenas 1766. S. 16.

26) Nov. 124. cap. a. L. ęt. Cod. h. t. fteceſ;. imp. de 1512.
P. 2.g. 8. Reichshofr. Ordnung Tit. a. S. 4. G. Aug.
Bern. eBERWEin D de Transactione cogenda. Alt. i7ob. Wam.
Frid. wiaiaienBEno D. de neceſſitate ad tranſigendum impoſita,

in
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allerdings befuet, ja ſogar verbunden, die Partheyen beyh
elner jeden ſchicklichen Gelegenheit zu einer gutlichen Aus—

kunft zu bewegen, und dieſe Pflicht liegt ihm beſonders
bey der erſten Zuſammenkunft der beyden ſtreitenden Theile

vor Gericht ob, weil in dem Fortgange des Proceſſes
nicht ſelten die Erbitterung unter ihnen in einem ſolchen
ojrade wachſt, daß aller weitere Verſuch einer gutlichen
Auseinanderſetzung vergeblich iſt*7). Allein ſoweit erſtreckt
ſich doch die Gewalt eines Richters nie, daß er, um einen

Vergleich unter den Partheyen zu Stande zu bringen, ſich
ubermaſſiger Ueberredungen, oder unzulaſſiger Bedröhungen,
oder anderer ungebuhrlicher Zwangsmittel bedienen durf—
te?s). Es kann daher auch die richterliche Commination,

daß der gethane Vergleichsvorſchlag, im Falle die Erkla
rung darauf in dem deßhalb beſtimmten Termin von Seiten

der

in rrus Selectis iurisprud. civ. ſ. Exercitat. Sabbathin. P. II.
Exere. LXI. JIo. Caſp. urannune D. de transactione iudiciali
invita. lenue 1746. und Sixt lac. xArr D. de transactione
imperata. LTiibing. 1761.

27) Zungſter Reichsabſchied vom Jahr 1654. d. 110.
Reichs- HofrathsDOrdn. Tit. 2. 1. 5. S. Jo. Ckriſt.
zancn D. de amieabili compoſitione et in ſpecie de transactio-
nibus. Marb. 1741. Paul. Vilſi. icnutpæo D. de offieio et pru-
dentia iudicis cirea amicabilem litium compoſitionem. len. 1747.

Ern. Mart. cnravrunirt Obſervationes de compoſitione ami-
cabili. Vitemb. 1768. Claproths Einleitung in den orbent
lichen burgerlichen Proceß 2. Th. d. 146. ff. Gmelins
und Elfaſſers gemeinnutzige juriſtiſche Beobachtungen und
Rechtsfalle 4. Band Nr. AVil. S. 239. f.

28) Hofmannsv teutſche Reichspraxis 1. Th. d. 321. Not. j.

S. 205.
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der Partheyen nicht erfolgen wurde, fur angenommen ge—
halten werden ſolle, von keiner rechtlichen Wirkung ſeyn,

indem vielmehr von demjenigen, der ſich auf einen ſolchen
Vorſchlag nicht erklart, anzunehmen iſt, daß er damit
nicht zufrieden ſey, ſondern lieber die Sache im Wege
Rechtens ausmachen wolle. Der Richter kann zwar wohl
eine ſolche Parthey, welche ihre Erklarung auf den ihr
communicirten Vergleichsvorſchlaa in dem anberaumten
Termin nicht erſtattet, in die Vergutung der Unkoſten
verurtheilen, und einen neuen Termin, allenfalls unter An—

drohung unter Geldſtrafe, beſtimmen??), allein dazu iſt
er keineswegs befugt, den geſchehenen Vergleichsvorſchlag
in contumaciam fur eingegangen anzunehmen. Nur in

den ſeltenen Falle, da der verworrenen Umſtande und man
gelnden Nachrichten halber es faſt unmoglich iſt, die Sa—
che genau zu entſcheiden, oder wo die weitere Unterſuchung

der Streitſache ſchon an ſich ſelbſt ofſenbar mehrere Koſten

nach ſich zieht, als der Gegenſtand des Streits ausmacht,

oder wo ſonſt das gemeine Beſte die Beylegung eines
Streits nothwendig macht, behauptet man, daß der Rich—
ter die Partheyen zur Eingehung eines Vergleichs nothigen,

und alſo, wie man ſagt, durchgreifen durſe??). Allein
wenn auch ein ſolches Verfahren des Richters unter den be—
merkten Umſtanden gar wohl gerechtfertiget werden kann“),

29) Claprotb in der angef. Einleitung d. 149. S. 161.
ſo

30) Strubens rechtliche Bedenken. 1. Th. Bed. 66. S. 167.

EBRWIN cit. Diſſ. Cap. II. S.5S. Claproth in der angef.
Einleitung d. 153. varr ecit. Diſſ. .7. Renthe d. 17.
31) Die L. 13. S. 3. D. de Ufufr. und L. 21. D. de reb. eredit.

worauf ſich insgemein bezogen wird, reden zwar eigentlich

nicht
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ſo iſt doch eines Theils dergleichen Entſcheidung nicht ſo—

wohl als ein Vergleich anzuſehen, weil es hier an der
freien Einwilligung der Partheyen fehlt, ohne die ſich doch
kein Vergleich denken laßt, ſöndern ſie gilt allenfalls nur
wie unſer Verfaſſer ſagt, als eine deciſio litis ex aequo
ot bono brevi manu facta??); andern Theils aber kann
auch wohl eine ſolche Gewalt nicht einem jeden Richter,
der nicht zugleich den Landesherrn ſelbſt repraſentirt, oder

nicht wenigſtens ein Landesgeſetz fur ſich hat?'), einge—
raumt werden, indem vielmehr dem Unterrichter in ſolchen

Fallen, wo um des gemeinen Beſtens willen ein Schritt
geſchehen ſoll, der von der Regel des gemeinen Rechts ab—
weicht, an den Landesherrn oder den Oberrichter, mit Ein—

ſendung der Acten, Bericht zu erſtatten obliegt?“). Er—
laubt ſich der Richter, die Partheyen zum Transact zu
zwingen, ohne daß ihm die Geſetze dieſe Gewalt ertheilen,

ſo iſt nicht nur ſein Verſahren nichtig, ſondern er kann
auch dieſerhalb von den Partheyen actione iniuriarum
belangt werden.

d. 348.

nicht vom Vergleich, wie neinuuns éeit. Diſſ. J. 37. ſeqq. ge
zeigt hat; allein ſie konnen doch analogiſch allerdings zum
Beweis gebraucht werden.

32) scuit.rex in Praxi iur. Rom. Exercit. IX. J. 25. nEinmnuRG

cit. Diſſ. h. 73.
3z) Ein Beiſpiel giebt die Celliſche Canzleyordnung

tArt, 2.

za) Mevius P. J. Deciſ. 2a4. Not. 14. Ferd. Chriſtopli. uanr
vkEeur Diſp. de transaetione iudiciali h. B. (in zjuspn. Diſſertat.
acauclem. Vol. J. Diſp. VII. p. aa9) Claproth a. a. O.
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d. 34s8.

Jn wiefern macht Jrrthum den Vergleich ungultig?

So gemwiß es nun iſt, daß bey Schlieſſung eines
Transacts weder Betrug noch Zwang vorkommen darf,
wenn der Vergleich nicht ungultig ſeyn ſoll, ſo ſehr wird
im Gegentheil daruber geſtritten, ob und in wiefern

der Jrrthum dem Vergleich im Wege ſtehe?
Man darf ſich auch hieruber eben nicht wundern. Denn
bedenkt man einer Seits, daß doch zur Gultigkeit eines
Vergleichs eben ſo, wie zu einem jeden andern Vertrage,
die Einwilligung der Partheyen erfordert wird, der Jrr—
thum aber der Einwilligung offenbar zuwider iſt?“); ſo

ſollte man faſt denjenigen Recht geben, welche behaupten,
daß der Jrrthum einen Vergleich ſo, wie jeden andern
Vertrag, ungultig mache ?7). Allein erwagt man auf der
andern Seite, daß der Transact eben darin etwas beſon—

ders vor allen andern Vertragen hat, daß er jederzeit
eine

a35) Eine ſehr grundliche Abhandlung uber dieſe Frage iſt des
D. Mart. Guil. Gorra2 Commentat. iur. civ. de errore in tran«
actionibus recte aeſtimando. Altorſti et Worimbergae 1797. 4.

36) L. 15. D. de iurisdict. I. ao. D. de aqua et aquae plus.
art. L. i16. J. 2. D. de Keg. iur. L. 9. Cod. de iur. et fauli
ignor. L. 36. D. famil. erciſe.

37) S. Laurænsacn in Colleg. theor, pract. Pandectar. h. t.
g. 32. pornurn in iure Digeſtor. h.t. ſS. Z. wEsrENnRERG
Princip. iuris ſec. ord. Digeſtor. h. 35. sSconuuainc in Enar-
rat. partis prim. Digeſtor. h. t. G. 20. ſtod. anid. urneunu
Diſſ. de transactione ex falſa cauſa. itenib. 1717. S 9 et 10.
LEvsEnR Meditat. ad Pancdect. Specim XI. VII. med. 8. wai. eni
Introduet. in controv. iur. civ. Seet. III. cap. III. membr 2
g. 8. u. a. m.
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eine zweifelhaſte Sache vorausſetzt, und daher ſchon ſelbſt
die Natur des Geſchafts es nicht ſo leicht zulaßt, daß um
eines bloſen Irrthums willen, wobey dem andern Theil
keine Gefahrde zur Laſt fallt, ein Vergleich angefochten
werden konne, weil fichs kaum gedenken laßt, daß bei ei—

ner zweifelhaften und dunkeln Sache nicht ein oder der an—
dere Theil irren ſollte, und der Vergleich eben dazu dienen
ſoll, die genauere Erorterung der Sache, wodurch die
Dunkelheit gehoben werden konnte, zu vermeiden; ſo ſcheint

die entgegengeſetzte Meinung derjenigen, welche den Jrr—

thum durchaus nicht als eine Urſache gelten laſſen wollen,
aus welcher ein bona fide abgeſchloſſener Vergleich wieder

aufgehoben werden konnte, mehr Beyfall zu verdienen ?s
Selbſt die Geſetze ſagen es ausdrucklich, daß nicht in je—

dem Falle, wo ein anderer Vertrag eines vorgegangenen
Jrrthums wegen angefochten werden konnte, auch deßhalb
die Reciſſion eines Vergleichs ſtatt finde, und geben da—

bey deutlich genug zu verſtehen, daß hier der Schluß
von Vertragen auf Transacte nicht ſchlechthin anwendbar

ſey. Denn ſo reſcribiren z. B. die Kaiſer Diocletian
und Marximian?): Si non transactionis cauuſa, ſed in-
debitam, errore facti, olei materiam vos Archantico

flipulunti ſpopondiſſe, Rector provinciae animadverterit,

reddito, quod debetis, reſidui liberationem condi-
centes audiet; ſie ſetzen hier als ganz bekannt voraus,
daß, wenn Etwas aus einem errore facti ohne Schul.

digkeit
38) Dieſer Meinung ſind beſonders 1uvovrei in doetrina Pan-

.dectar. h. t. G.7. und Mich. God. wenunun in lectiſſ. com-
mentat. in Pandect. h. t. h. 1. et J.

39) L. G. Cod. de iuris et facti ignor.
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digkeit verſprochen worden, aus einer ſolchen Stipulation

keine Verbiudlichkeit entſtehe, daß hingegen ein ſolcher Jrr—
thum einem Vergleiche ſeine Kraft im mindeſten nicht ent—
ziehe; ja es wollen dieſe Kaiſer ein fur allemal nicht, daß
ein bona fide abgeſchloſſener Vergleich wieder aufgehoben

werde, wenn auch gleich hernach durch neu aufgeſundene
Urkunden der vorgegangene Jrrthum augenſcheinlich dar—
gethan werden konnte?“). Geſetzt alſo, daß der eine Theil
in der ganz ungegrundeten Beſorgniß geſtanden hatte, als

ob uber die Sache vielleicht ein Streit entſtehen konnte,
uber welche der Vergleich geſchloſſen worden iſt, ſo iſt den.

noch ein ſolcher Jrrthum, wenn er auch hernach entdeckt

wird, dem Transact unſchadlich“); genug, wenn nur
der

3a) LC. 19. C. l. t. Sub praetextu inſtrumenti noſt reperti, trans-

aetionem bona fide finitam reſcindi iura non patiuntur. Jo.
Pet. de 1vnnwac, welcher in ſeinem Paradoxo pro iure re-
tractandi transactionem novis inſtrumentis repertis. Halae 1704.

(Tom. J. Opuſcul. miſcellan. pag. 964.) das Gegentheil zu vi
haupten ſucht, will zwar dieſe L. 19. blos von den Fallen ver
ſtehen, da entweder die producirten neuen Documente falſch
ſind, oder wenigſtens dem Vergleiche die allgemeine Clauſel

beygefugt worden iſt, daß durch denſelben alle und jede
Rechtsgrunde, die auch etwa noch kunftig ſich ergeben moch.
ten, getilgt und abgethan ſeyn ſollten, folglich auf die noch
nachher gefundenen Urkunden ſchon zum voraus Verzicht ge—

leiſtet worden iſt. Allein dieſe irrige Meinung iſt ſchon langſt
von Franc. Iuſt. nonrnour in Diſſ. de reſeiſſione transactionis
ob reperta nova inſtrumenta. Gieſſae i756 Cap II.  4 ſequj.
grundlich widerlegt worden. Man vergleiche auch Aug.
Cornel. srockmaAununsi Diſſ. de transactionibus ob noviter re-

perta inſtrumenta non reſeindendis. Lipſßae 1793.
4i) L. é5. S. 1. D. de condict. indeb. I. 2. Cod. de Transac.
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der Tranſigent, den die Furcht vor einem Proceß zum
Vergleich beſtimmte, die Sache ſeiner Seits fur zweifel

haft hielt, und dem andern Theil kein dolus dabey zur
raſt fallt?“). Deſſen ungeachtet laßt ſich aber doch nicht
ohne alle Ausnahme behaupten, daß der Jrrthum auf keine

Weiſe dem Vergleich im Wege ſtehe. Denn die Geſetze
enthalten allerdings mehrere Falle, wo der Vergleich des
Jrrthums wegen mit vollkommenen Grunde angefochten
werden kann. Dahin gehort, wenn der Vergleich durch
falſche Urkunden veranlaßt worden iſt, welche beyde Theile
fur richtig hielten??); ſerner wenn bey einem allgemeinen

Transact, der uber ein gewiſſes Genus geſchloſſen worden,
gewiſſe dazu gehorige Jndividuen aus Jrrthum fur das
Eigenthum eines Dritten darum gehalten worden ſind, weil
ſich dieſelben zur Zeit des errichteten Vergleichs in ſeinen

Handen befanden *2); oder wenn man ſich mit einem

Haupt
42) L. cit. G5. Sin autem evidens calumnia detegitur, et

transaetio imperſecta eſt, et repetitio dabitur, wie Haloan
der richtiger ließt. S. woonr Obſervat. Lib. II. cap. 16.
und de pactis et transact. Cap. 3.

a3) L. aa. C. h. t. Sollte ſich nur ein Theil des Vergleichs
auf ein ſolches aus Irrthum fur richtig gehaltenes Document
grunden, ſo iſt in den ubrigen Puncten der Traasact fur un
zultig nicht zu halten, wie das angefuhrte Geſetz in den Wor

ten beſtatiget: lta tamen, ut, ſi de pluribus cauſis vel capitu-
lis transactiones initae fuerint, illa tantummodo cauſa vel pars
tetraetetur, quae ex ſalſo inſtrumento compoſito convieta fue-

rit: aliis eapitulis ſirmis manentibus. S. Putters auserle
ſene Rechtsfalle 2. Bandes 4. Th. Reſp. CCXXXVII. nr. 4o.

44) L. 29 Cod. h. t. Error eirea proprietatem rei, apud alium
extra perſonas tranſigentium tempore tranaaectionis conſtitutae,

nihil poteſt nocere. S. vonenLI.s in Comm. ad ſi. Le nr. 7
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Haupterben uber einen Erbanſpruch verglichen, ohne zu
wiſſen, daß der Erblaſſer zu unſerm Vortheil ein Codieill
gemacht hatte, welches nachher erſt aufgefunden worden
iſt:“); deßgleichen wenn ſich der Transact auf einen Rech

nungsfehler grundet?“); endlich wenn der Jrrthum die
Perſon desjenigen betrift, mit welchem der Vergleich ge—

ſchloſſen worden iſt; z. B. wenn ich mich einer Erb—
ſchaft wegen mit dem verglichen habe, welchen ich fur
einen Verwandten und Jnteſtaterben des Verſtorbenen hielt,

der
45) L. 3. 1. 1. L. 12. D. l. t. Es laßt ſich nicht behaupten,

daß dieſen Geſetzen durch die L. i9. C. de, Transact. ſey de—
rogirt worden. Denn in dieſem letztern Geſetz iſt nur von ſol—
chen neu aufgefundenen Urkunden die Rede, welche den ſtreitig
oder zweiſelhaft geweſenen Gegenſtand betreffen, woruber der
Vergleich geſchloſſen worden iſt. Allein die angefuhrten 2. 3.

u. L. 12. h.t. reben von ſolchen Codicillen, worin den Tranſigen
ten noch ein neu Vermachtniß iſt hinterlaſſen worden, welches
von dem Erbanſpruche, den derſelbe aus dem Teſtamente machte,

ganz verſchieden iſt, und worauf alſo auch der Vergleich nicht
gezogen werden kann, weil daran kein Theil gedacht hatte. S.
s oxr2z cit. Commentat. d. 21.

46) L. un. Cod. de errore calculi. Ware jedoch der Vergleich
uber die ſtreitige Rechnuug ſelbſt geſchloſſen worden, ſo kann
derſelbe wegen angeblicher in der Rechnung entdeckter Unrich—
tigkeiten nicht angefochten werden, wofern ſolche nicht etwa
durch einen Betrug des andern Theils waren veranlaßt worden.

S. vxRE2 Praeleet. in Cod. Tit. de eriore calculi. cirnanius
in Explanat. difficilior. Legum Cod. ad L. un C. de err. caleuli
P. 73. WERNuEs ſeleet. Obſervat. for. T. II. P. VIII. Obſ.
427. Hiermit ſtimmt auch das aligemeine Geſetzbuch
für die Preuß. Staaten 1. Th. 16. Tit. d. 429. 430. u.
431. uberein.

Glucks Erlaut. d. Paud. 5. Th. B
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der es aber nicht iſt, ob er ſich gleich ſelbſt bona ſide da—

fur hielt?“). Da nun alſo die Geſetze in einigen Fallen
rdie Reſciſſton eines Vergleichs aus dem Grunde eines vor
gegangenen Jrithums zulaſſen, in andern aber dieſelbe
nicht geſtattnn, ſo haben verſchledene Rechtsgelehrte ver—

ſucht, dieſe in den Geſetzen vorkommende Falle auf gewiſſe
allgemeine Regeln zu reduciren, um daraus beurtheilen zu

konnen, welcher Jrrthum dem Vergßleiche ſchadlich und
welcher demſelben unſchadlich ſey. Zu dieſer Parthey, wel
cher man den Nanien der ICtorum herciſcundorum geben

konnte, gehort nun vorzuglich unſer Autor??s). Er glaubt
namlich, daß es zuforderſt darauf ankomme, ob ſich beyde

Theile irren, oder ob der Jrrthum nur auſ einer
Seite vorhanden iſt. Jm erſten Falle unterſcheidet er
wieder, ob der Jrrthum weſentliche Stucke des Ver—
gleichs betrift, oder nicht. Zu dem erſten Fall rechnet er
1) wenn ſich beyde Theile in der Haupſache, die den Ge-
genſtand des Vergleichs ausmacht, geirrt haben. Z. B.
der eine wollte ſich uber den Cornelianiſchen Fundus ver
gleichen, der andere aber dachte an den Sempronianiſchen.
2) Wenn benyde Theile ſich darin geirrt haben, daß ſie
eine Sache fur zweifelhaft hielten, welche es doch nicht
war. Z. E. der Vergleich wurde durch ein falſches Docu—
ment veranlaßt, welches beyde Theile fur richtig hielten.
Hieraus leitet er nun folgende zwey Regeln her:

a) Wenn
a7) J. 36. in fin. D. fani. erciſe.
a48) Noch ausfuhrlicher hat unſer Verfaſſer ſeine Meinung vor—

getragen in ſeiner Diſſertation de eo, quod ab ſpecies noviter
reperias cirea transactiones iuris eſt. Jenae i759. 0. i5 18.
Hellfelbs Meinung nimmt auch Renthe in dem oben an

geführten Verſuch 9. 19. an.
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a) Wenn ſich beyde Theile in der Haupt—

ſache, welche .den Gegenſtand des Vergleichs
aus macht, oder in ſolchen Dingen, die zum
Weſen eines Veergleichs nothwendig erfor—
dert werden, geirrt haben, ſo iſt der Ver—
gleich nichtig;

b) Betrifft hingegen der Jrrthum der
Partheyen weder das Object, noch das We—
ſen des Transaets, ſo ſchadet er der Gultig—
keit des Vergleichs nicht.

IJſt ber Jrrthum nur auf der einen Seite vor—
handen, ſo hat entweder, ſagt unſer V. der andere Theil
dieſen Jrrthum durch Betrug veranlaßt, z. E. er hat die
zur Sache gehorigen Urkunden unterſchlagen, damit men
nicht hinter die Wahrheit kommen mochte, oder der ande—
re Tranſigent iſt in bona fide. Jm erſten Falle iſt wohl
freylich der Vergleich wegen des von dem andern Theile

begangenen Dolus ungultig. Der Fall gehort aber ei—
gentlich nicht hierher. Jm letztern Falle hingegen macht

unſer V. den Unterſchied, ob der Jrrthum die Exiſtenz der
Sache, woruber der Vergleich geſchloſſen worden, angehet,

oder nicht. Jſt das erſtere, ſo giebt er die Regelt: Ein
Vergleich iſt ungultig, welcher uber eine
Sache eingegangen worden iſt, die ſo,
wie ſich der Jrrende vorſtellte, und bey
Schlieſſung des Vergleichs vorausſetzte,
wirklich nicht exiſtirt. Hierher rechnet er folgende
Falle: 1) wenn der Tranſigent irrig glaubte, daß eine ge.
meinſchaftliche Erbſchaft vorhanden ſey, und in dieſer Vor
ausſetzung mit demjenigen theilte und ſich verglich, den er

Ba für
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fur einen Miterben hielt, welcher es aber doch nicht war““);
2) wenn der Vergleich uber eine teſtamentariſche Erb—
ſchaft unter der Vorausſetzung geſchloſſen worden iſt, daß

das Teſtament an ſich nicht ungultig ſey, und hernach er—
giebt ſich, daß das Teſtament mit einem Fehler behaftet

ſey, weßhalb es nicht zu Recht beſtehen kann?“); 3) wenn
ein Jerthum in der Rechnung vorgegangen iſt, und dieſer
den Grund des Vergleichs ausmacht. Denn hler exiſtirt
die Summe nicht, welche die Partheven beym Vergleich
vorausſetzten?'). Jn dem letztern Falle hingegen, da der

Jrrthum rei exiſtentiam nicht betrift, konne der Ver—
gleich des Jrrthums wegen nicht angefochten werden, weil

hier der Jrrthum hatte vermieden werden konnen, wenn
es den Partheyen gefallen hatte, den Weg Rechtens ein—
zuſchlagen. Der Jrrthum ſey alſo hier ein error volun-
tarius, qui erranti nocet.

Ob uns dieſe Theorie in Stand ſetzen wird, in jedem
vorkommenden Falle richtig zu beurtheilen, welcher Jrr—
chum dem Vergleiche ſchadlich oder unſchadlich ſey, daran

zweifle ich ſeher. Denn a) tragt hier der Unterſchied, ob
beyde Theile irren, oder ob nur ein Theil irrt, zur. Ent
ſcheidung der Sache wenig bey, zumahl da die in dem letz.

tern Falle vom Hellfeld angefuhrten Beyſpiele ſolche ſind,
wo der andere Tranſigent, wenn er nicht in dolo iſt, ſich
mit dem Jrrenden im gleichen Jrrthume befindet. b) Wollte
man mit unſern V. zur Regel annehmen, daß ein Ver—

gleich nicht gelte, wenn die Partheyen aus Jrrthum die
Sache,

49) L. 36. s. ſin. fam. erciſc.
50) L. 4. Cod. de iuris et facti ignor.
s1) I. uu. C. de err. caleuli.
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Sache, woruber ſie ſich verglichen, fur zweifelhaft hiel—
ten, die es doch nicht war, ſo wurde man in manchen Jal—

len die Reſeiſſion eines Transaects zulaſſen muſſen, wo

gleichwohl die Geſetze dergleichen Aufhebung nicht geſtatten,

z. E. wenn der Vergleich aus Beſorgniß, daß etwa ein
Proceß entſtehen konnte, welcher doch auf keine Weiſe zu
befurchten war, geſchloſſen worden, oder wenn die Sache,
woruber der Vergleich geſchloſſen worden, durch neu auf—
gefundene Urkunden, welche vorher beyden Theilen unbe—
kannt waren, nun dergeſtalt ins Klare kommt, daß wenn
dieſe Documente zur Zeit des Vergleichs vorhanden gewe—
ſen waren, es gar keines Transaects bedurft hatte. Es
komnit ja bekanntermaſſen bey Schlieſſung eines Vergleichs
gar nicht darauf an, ob die Sache wirklich zweiſelhaft iſt,
ſondern es iſt genug, wenn ſie den Partheyen zu der Zeit
zweifelhaft zu ſeyn ſchien, da es ihnen gefiel, ſtatt des
langweiligern und koſtbarern Weges der richterlichen Eror—
terung den kurzern Weg der Gute einzuſchlagen?“). Eben

ſo wenig verdient auch die Zolleriſche Theorie unſern
Beyfall. Zoller?'?) giebt die Regel: der Jrrthum
ſtehe dem Vergleiche entgegen, inſofern der—
ſelbe die Einwilligung der Partheyen ſelbſt
betrift, welche den Grund des Transacts
ausmacht; inſofern hingegen der Jrrthum
blos den Gegenſtand des Vergleichs, d. i. die
zweifelhafte Sache, angeht, woruber der
Vergleich geſchloſſen worden, ſo ſchade der—

B3 ſel52) S. cunnLin Diſſ. de transactionum ſtabilitate et inſtabilita-
te d. 39.

53) In Diſſ. quaeſtionem: an ab ertorem reſcindi poſſit transactio?

continent. Lipſiae 1765.



22 2. Buch. 15. Tit. S. 348.
ſetbe dem Transaect nichts. Allein 1) laßt ſich ein
Jrrthum in Anſehung der Einwilligung nicht leicht geden
ken, der nicht auch zugleich das Object ſelbſt betrafße. Das
von Zollert zur Erlauterung ſeiner Regel angefuhrte Bey
ſpiel kann ſelbſt einen Beweis hiervon geben. Jch ver
gleiche mich mit dem Titius, der eine Forderung von tau—
ſend Gulden an mich machte, auf eine Summe von funf
hundert Gulden. Jn der Folge ergiebt ſich, daß ich ihm
uberhaupt nie mehr, als 50o fl. ſchuldig geweſen ſey. Hier

betrift mein Jrrthum zwar allerdings den Conſens, denn
ich wollte dem Titius eigentlich eine geringere Summe be
willigen, als er meiner Meinung nach von mir zu fordern
batte. Aber betrift denn nicht auch dieſer Jrrthum zu—
gleich das Object ſelbſt? Denn daruber waren wir ja un
eins, wie viel ich dem Titius noch zu bezahlen hatte, raum—

te ich ihm nun gleich nicht ſeine ganze Forderung von
100o fl. ein, ſo glaubte ich doch, daß ich ihm wenigſtens
noch mehr als soo fl. ſchuldig ware, und ſuchte alſo durch
den Vergleich eine Minderung meiner Schuld zu bewir—
ken. Es iſt daher allerdings ein error circa objectum vor—
handen, der aber, weil er die Partheyen zur Eingehung des
Vergleichs veranlaßte, zugleich als ein error circa con-
ſenſum angeſehen werden kann. Sodann aber ſteht ja

auch 2) der error circa conſenſum nicht in jedem Falle
der Gultigkeit des Vergleichs im Wege, ſo wie im Gegen—
theil der Jrrthum in Anſehung des Objects nicht in je—
dem Falle unſchadlich iſt. So iſt z. B. der Transact ohne

allen Zweifel ungultig, wenn der Gegenſtand deſſelben
ſchon zu der Zeit, da ſelbiger geſchloſſen wurbe, ohne daß
es dis Partheyen wußten, zu Grunde gegangen; dahinge—
gen ſchadet in dem vom Zoller angefuhrten Falle der er—

ror
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ror circa conſenſum dem Vergleiche nichts, wenn gleich

Zoller das Gegentheil behaupten will?).

Aus dieſem allen, was wir bisher geſagt haben, er.
giebt ſich nun alſo, deucht mir, ganz deutlich, daß man
bey Beurtheilung des Jrrthums in Anſehung eines Trans—

acts vielmehr darauf zu ſehen habe, ob der Irrthum den
ſtreitigen oder zweifelhaft geweſenen Punct betriſt, woru—

ber der Vergleich geſchloſſen worden, oder ob derſelbe auſ

ſo etwas geht, woran die Partheyen gar nicht gedacht hat.

ten, ſondern was ſie fur gewiß und unzweifelhaft hielten.
Jn dem letztern Falle laſſen ſich die Grundſatze de errore
in pactis commiſſo vollkommen anwenden, und der Jrr—
thum ſteht hier dem Vergleiche eben ſo, wie einem jeden

andern Vertrage, im Wege?“). Allein in dem erſtern
Falle laßt die Natur und der Zweck des Vergleichs keine
Reſciſſion des Jrrthums wegen zu?s). Die Geſetze, wel-
che bereits in dem Vorhergehenden angefuhrt worden ſind,

beſtatigen dieſen Unterſchied ganz deutlich, denn in allen
den oben vorgekommenen Fallen, wo die Aufhebung eines

Vergleichs des Jrrthums wegen zugelaſſen wird, laßt ſich
kein anderer Grund der Entſcheidung annehmen, als der,
weil der Jrrthum nicht das caput controverſum, wor—
uber der Vergleich geſchloſſen worden, ſondern eine ganz
andere Sache betraf, woruber unter den tranſigirenden

B4 Par54) courz eit. Comment. h. 39.

55) Man vergleiche hier vorzuglich des Hrn. Prof. Gotz ange“
Commentation d. 20. und folgg.

56) L. 10. C. h. t. Nulllus etenim erit litium finis, ſi a
tiansactionibus bona ſide interpoſitis coeperit facile diſeedi.
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Partheyen gar kein Streit noch Zweifel obwaltete; da—
hingegen der Jrrthum in allen Fallen, in welchen die Geſetze
ſolchen bey Transacten fur unſchadlich erklaren, immer gera—

de den unter den Partheyen ſtreitig oder zweiſelhaft geweſenen

Punct ſelbſt betrift, welcher durch den Vergleich beſtimmt,
und zur Gewißheit gebracht worden iſt. Zum Beyſpiel mag

die Entſcheidung der Kaiſer Leo und Anthemius?7)
uber die Rechtskraft eines auf falſche Urkunden ſich grun—

denden Vergleichs dienen. Die Kaiſer unterſcheiden hier
zwey Falle: entweder beyde Theile hielten die Urkunden
fur acht, und nahmen ſie zur Grundlage ihres Vergleichs
an, ohne daß ihnen wegen der Unachtheit derſelben auch

nur der geringſte Zweifel beyfiel;, oder es war uber die
Aechtheit der Documente unter den Partheyen geſtritten,

und dieſer Streit durch den Vergleich beygelegt worden.
Jn dem erſten Falle erklaren die Kaiſer den Vergleich
fur ungultig, wenn ſich nachher die Unrichtigkeit der Ur—

kunden offenbahret hat. Denn hier betrift der Jrrthum
der Partheyen einen Umſtand, der unter ihnen ganz un—
ſtreitig war, und welcher uberdem den Grund des ganzen
Vergleichs ausmachte. Jn dem letztern Falle hingegen
ſoll der Vergleich, wodurch der Streit uber die Aechtheit
der Urkunden unter den Partheyen beygelegt worden iſt,
aus dem Grunde des Jrrthums auf keine Weiſe reſeindirt
werden, wenn auch gleich in der Folge ſolche Beweiſe ſich
gefunden haben ſollten, welche das vitium des ſtreitig ge
weſenen Documents auſſer allen Zweiſel ſetzen. Denn hier

betrift der Jrrthum das caput controverſum ſelbſt, und
iſt ein ſolcher, den die Partheyen nicht vermeiden wollten,

weil
57) L. a2. Cod. h. t.
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„weil ſie die Koſten und Weitlauftigkeiten einer genaueren

Erorterung der Sache ſcheueten??).

S. 349.
Gilt ein Vergleich uber teſtamentiſche Verlaſſenſchaften, ohne

daß die Partheyen vorher das Teſtament eingeſehen

und geleſen haben?
Die Frage, welche unſer V. hier entſcheidet, ob nam—

lich Streitigkeiten uber teſtamentliche Ver—
lafſenſchaften auf eine rechtsgultige Art ver—
glichen werden konnen, ehe das Teſtament
erofnet, und von den Partheyen geleſen wor—
den iſt? iſt allerdings unter den Rechtsgelehrten ſehr ſtrei—
tig. Zwar ſind darin alle Rechtsgelehrten einig, daß wenn
ſchon vor der Erofnung des Teſtaments der Jnhalt deſſel-
ben den Partheyen auf irgend eine Art, z. B. aus der
Erzahlung glaubwurdiger Perſonen, die bey der Verſer—
tigung des Teſtaments gegenwartig geweſen, bekannt ge—

worden ſeyn ſollte, dey daruber geſchloſſene Vergleich nicht
ungultig ſey??). Allein die eigentliche Streitſrage iſt, eb

der Transact vor der Erofnung des Teſtaments auch in
dem Falle zulaſſig ſey, da der Jnhalt deſſelben den Par—
theyen noch nicht hinlanglich bekannt iſt. Hier ſind nun
die Meinungen der Rechtsgelehrten getheilt. Viele, denen

Bs auch58) corrz cit. Commentat. 9. 24.
59) S. panEn in Cod. definition. for. Lib. II. Tit. IV. Deſinit. 1.

s7RvX de cautelis contractuum Sect. III. Cap. VII. ę. G. a
weRunæt ſeleet. Obſervat. for. T. Il. P. VII. Obſ. 243. rur-

rennonr Obſervat. iur, univ. T. J. Obſ. 142. Hymmeuns
Beptrage zur juriſt. Litteratur in den Preuß. Staaten 2. Sammil.

S. 87. Renthe in dem angef. Verſuche H. 34. u. a.m.
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auch unſer Verſaſſer beyſtimmt, halten dafur, daß in dieſem
letztern Falle Streitigkeiten uber dasjenige, was in einem
Teſtamente hinterlaßen worden iſt, nicht gultig verglichen

werden konnten, woſern nicht zuvor das Teſtament von den
Partheyen gehorig eingeſehen und geleſen worden ware o).

Es kann auch nicht gelaugnet werden, daß dieſe Meinung
manche, gewiß nicht unerhebliche Grunde ſur ſich hat.
Denn ſo lange das Teſtament noch nicht erofnet worden,
und auch ſonſt der Jnhalt deſſelben nicht bekannt iſt, kann
min ja nicht wiſſen, wer eigentlich Erbe ſeyh. Mit wem
rwrollte man alſo wohl den Vergleich abſchlieſſen? Man
kann ſich auch nicht fuglich denken, daß ein Streit uber
den Jnhalt eines Teſtaments entſtehen konnte, den man
noch nicht weiß, oder der nicht wenigſtens ſogleich durch
die Einſicht des Teſtaments beygelegt werden konnte, ohne

daß es eines Vergleichs bedarf. Es ſcheint ſolglich an ei—

nem
60) Man ſebe vonr Commentar. ad Pandect. h. t. d. 12. et 13.

vinunius ſelect. iuris quaeſtion. Lib. J. cap. 8. und Ebender—
ſelbe in Traet. de Transaetionibus eap. 5. JIo. sraauen ad
L. Deciſiones luſtiniani Exere. IV. cap. 5. nr. 2. ſqq. BAcuo-
vius ad Treutlerum Vol. J. Diſput. VII. Th. IV. Lit. E. nu-
nun Praelect. ad Pandeet. hit. Z. wisstnuaen Eierecit.
ad Pandect Diſput. X.  9. BoECEELMANM Exercit ad Pandect.
h. t. ſ. 6G. Heinr. Io. aRNTZEmIus Miſecellaneor. libr. (Traje-

cti ad Rlen. 177.. 8.) Cap. III. pag. 1371 ſeqq. Guil. van
xvrRsDvx Dilſ, ad L. G. D. de Transaet. (in G. oxuniens
Tli. Diſſ. Belgicar. Vol. III. pag. 117.) Io. Henr. wourakr
Tract. iurid. in qua transactionem teſtamenti tabulis nondum in-,
ſpectis initam eſſe No nens, demonſtratur. Marburgi et Ha-
novine 1747. Chriſt Henr. REUNMso,. Diſſ. iur. eiv. de trans-
actionihus ſuper relictis in teſtamento tabulis non inſpectis. Lip-

ſiae 1768. Renthe in dem angef. Verſuch d. 34. und z5.
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nem weſentlichen Erforderniß des Transacts zu fehlen.
Sodann ſagt auch Gajus?') ganz ausdrucklich: De his
controverſiis, quae ex teſtamento proficiſcuntur, ueque tran-
ſigi, neque exquiri veritas aliter poteſt, quam inſpectis
cognitirque verbis teſiamenti““). Man wendet zwar da—
gegen ein, die L.G. h. t. ſey ein lex fugitiva, und gehore
gar nicht zu der Lehre von Transacten, ſondern beziehe ſich

lediglich auf das Edict bes Prators de aperiendis teſta-
mentorum tabulis, wie aus der Vergleichung der JL. 1.
S. 1. D. Teſtamenta quemadm. aperiant. erhelle, welche
aus eben dem libro XVII. GaJt ad Edictun provinciale,

wie die L. G. h. t. genommen ſey??.) Denn da heiße es:
omnibus, quicunque deſiderant tabulas teſtamenti in-

ſpicere, vel etiam deſcribere, inſpiciendi deſeribendi-
que poteſtatem facturum ſe Praetor pollicetur. Ra—-
tio huius Ldicti manifeſta eſt. Neque enim ſine iudice
tranſigi, neque apud iudicem exquiri veritas de luis coutro-

verſiic, quae ex teſtamento proſficiſcuntur, aliter poteſt, quinn

inſpectie cognitirque verbis teſtamenti. Hieraus ſey ofſen—
bar, daß die L. 6. h. t. ganz aus ihrem Zuſammenhange

61) L. 6. D. ſi. t.
geriſ—

62) Eben ſo lautet dieſe Stelle auch griechiſch in den Baſilicis
XI. a. Tom l. pat. 771. der Fabrotiſchen Ausgabe:

IlIasol rũv ev dieuune Oikovemſuv SαÚνο odre diaeον
duværov, oüre tl alnο rciis u, un rÊονοαονο r
rnje dieijuns pnuαrνν; d. i. de] eontroverſiis ex teſtamento

venientibus neque tranſigi poteſt, neque exquiri veritas, quam
prolatis verbis teſtamenti.

63) S. Iac. Latirri uſum indicis Pandectarum Cap. II S. 13
(in Abrali. wiuianan iurispruu. reſtituta. Amſtel. 1727. P. II.

pat. ai. ſeq.)
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geriſſen worden ſey, und nur den Grund enthalte, warum
der Prator einem jeden, welchem daran gelegen ſey, ein
Teſtament einzuſehen, und Abſchrift davon zu nehmen, die

Vorlegung des Teſtaments auf ſein Verlangen geſtatten
wolle. Ueberdem bedeute hier der Ausdruck tran ſigere
nicht ſoviel, als Streitigkeiten durch gutliche Uebereinkunft
der Partheyen beylegen, ſondern vielmehr ſelbige durch An—

ſtellung der Klage aus dem Teſtamente vor Grericht ver—

handeln?“*). Allein dieſer Einwurf iſt freylich nicht von
ſolcher Wichtigkeit, daß er ſich nicht aus dem Wege rau—

men ließe. Denn zugegeben, daß die L. G. h. t. ihrem
urſprunglichen Zuſammenhange nach ſich auf das Edict des

Prators von Erofnung der Teſtamente bezogen hatte, ſo
iſt doch kein hinlanglicher Grund einzuſehen, warum nicht
dieſe Stelle auch in dem Titel von Transacten einen Platz
behaupten koune?““); da ja eben die Nothwendigkeit der

Einſicht des Teſtaments, bey Schlieſſung eines Ver—
gleichs daruber, den Prator  bewogen haben kann, jenes
Ediet zu proponiren. Es bedarf auch wohl keines weit—

lauf
a) Dieſer Meinung iſt beſonders cocceni in iure civ. controv.

1b. XXIX. Tit. 3. Qu. 3. dem auch rexnaAkp in Hermenevt.
iuris Lib. J. Cap. V. h. 172. Not.*. beyſtimmt. Allein ſchon

langſt vorher tadelte Ant. ranent in Rational. ad L. G. D. de

Iransact. wegen dieſer Erklarung den Aemil. eenk Erus ad
I. 3. D. de Transaet. und lac. cujacius ad I.. 1. D. eod. Sie
iſt alſo wohl dem Cocceji nicht eigenthumlich.

65) Eben dieſes haben auch ſchon Emund. unnixitius Obſerva-
tion. Lib. III. cap. 14. ARNTZENIuS Miſcellaneor. libro cap.
13. pag. 143. und Car. FPrid. wauen in Diſſ. de transactioni-
bus propter timorern litis interpoſitis. Lenae 1766. ſ1. VII. pag.

18. bemerkt.
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lauſtigen Beweiſes, daß die Erklarung des Worts Tran—
ſigere in jener uneigentlichen Bedeutung hier nicht ſtart
finden konne, da es vielmehr in der L. 1. D. Teſtam.
quemadm. aperiant. ganz ausdrucklich heißt: ſine iudice
tranfigi, eine facultas agendi ex teſtamento aber ſine
iudice nicht denkbar iſt Man fuhrt jeboch noch andere
Grunde an, warum das romiſche Recht Transacte uber
letzte Willensverordnungen nicht zulaſſe, ohne ſich vorher
von dem Jnhalte derſelben hinlanglich unterrichtet zu ha.
ben. Denn es war nicht nur den romiſchen Geſetzgebern
uberhaupt daran gelegen, daß die letztern Willensverord-

nungen gehorig befolgt, und von habſuchtigen Erben nircht
unterſchlagen werden mochten“?); ſondern es kann auch
vielleicht die viceſima., welche inſonderheit von Teſtaments—
Erbſchaften an den Fiſcus abgegeben werden mußte,
zu den Zeiten des Gajus unſtreitig noch im Gebrauche
war?s), mit eine Urſache jener geſetzlichen Verordnuug

geweſen ſeyn, indem auf ſolche Art der Vergleich auch ſelbſt
dem Fiſcus gar leicht zum Nachtheil hatte gereichen konnen,

wenn er vor der Erofnung des Teſtaments gleichſam auf
ein bloſes Gerathewohl erlaubt geweſen ware??): nicht zu

geden—

66) Man ſehe hier, was gegen eonnARv c. J. ſehr grundlich
wAu.gn in not. ad Eundem h. 172. pag Z36. erinnert hat..

67) L. 5. D. Teſtam. quemadm. aper.

68) S. Pet. puemanui Diſſ. de Vectigalibus populi Rom. Cap. XI.
69) Mit einem groſſen Aufwand von Gelehrſamtkeit hat dieſes

Car Frid. icnustxr in Diſſ. de iuſtitia transactionis teſtamenti
nondum inſpectis tabulis ob ſublatam viceſimam hereditatum.
Helmſi. 1749. zu erweiſen geſucht. Dieſer behauptet, daß zwar
zu den Zeiten des Gajus ein Vergleich vor der Erofnung des

Teſta
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gedenken, daß durch eine ſolche Voreiligkeit auch manche

heilſame Verfugung des Teſtirers wurde vereitelt worden

ſeyn. Deſſen allen ungeachtet aber iſt doch die Sache hier—
durch, wenigſtens der Theorie nach, noch keinesweges auſſer
Zweiſel geſetzt, denn die Grunde welche zur Unterſtutzung

der entgegen geſetzten Meinung von andern Rechtsgelehr—

ten??) angefuhrt worden, ſind gewiß von nicht geringerem

Ge
Teſtaments unerlaubt geweſen, ſolcher hingegen zuJuſtinians
Zeiten ſtatt gefunden habe.

70) Man vergleiche hier vorzuglich Ger. noonr de paetis et trans-

actionib. eap. 18. (Oper Tom. J. pag 535 ſeq.) Franc. pAI.-
puivus in luſtiniano. Lib. III. pag. 264. (edit. Argentorat.
1596 g. et Tom. J. Iurisprud, Rom. et Att. p. 1149.) Ant.
ratEn in Rational. ad L. G D. h. t. Caſp. icutrornecten ad
Anton. Fabrum (Oppenhem. 1610. f.) Lib. II. Tract. XXV.
Qu. 7. et Ant scnurriuno Ditſ. de transactione ſuper con-
troverſiis, quae ex ultimis voluntatibus proficiscuntur, etiam.
non inſpeetis vel eognitis earum verbis, recte ineunda. (in xivs
Commentut. academ Vol. J. Halac 1770. 3. Diſſ. IV. pag. 201.
ſeqqu) ic. Hieron. GunDuino Diſſ. de transactione teſtamen-
ti tabulis non inſpectis. Halae 1735. Chriſt. Lud. eonet.i. Obſer-

vationes ad L. G. D. de Transact quando efficaciter de teſta
mento tranſitatur non inſpectis tabulis. Vitemb. 1739. Bern.
lenr. REIvoLDI Orat de Legum inſeriptionibus d. G. (in Opuſe.
a iuGsurko edit. pag. 564. ſeqq. Henr. BRENKMAuNI Diatri-

ba de Eurematicis Herennii Modeſtini. Cap. XIl. io. nr. 3.
pat. 262. Ger. sciin orDuEn Obſervat. iur. civ. Lib. II. cap. 13.

Io. Aug. nacunii Diſſ. de iure transaetionis ſuper eontroverſiis
ex teſtamento, non cognitis tabulis Lipſiae i72. (in Opuſcul.
a xLorzio edit. pag. 75. ſqq.) Io. uan der LiwDeEn ad Voctii
Commentar. Seet. J. (Traject. ad Rhen. 1793. f.) h. t. pag. G4.
Io. wounexs Obſervat. eap. 7. uind Webers fyſtemat. Ent

wicke
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v

Gewichte. Es iſt vor allen Dingen zu bemerken, daß
wenn von einem Vergleiche uber einen Teſtamentsſtreit die

Rede iſt, der noch vor, Erofnung und Einſicht des Teſta—
ments iſt eingegangen worden, dabey allerdings vorausge—

ſetzt werde, daß einmahl uberhaupt bekannt ſey, wer Erbe
iſt, und dann zweytens der Tranſigent auch wenigſtens ſo
viel erfahren haben muſſe, daß er in dem noch uneroffneten

Teſtament bedacht worden ſey, obgleich die nahern Umſtande

davon, und wie viel das Vermachtniß betragt, den Par—
theyen noch zur Zeit unbekannt iſt. Run ſtelle man ſich

einmahl folgenden Fall vor. Titius hat ein Teſtament ge—
macht, und ſolches durch einen Bevollmachtigten bey einem

auswartigen Gericht hinterlegen laſſen. Jch erſahre, daß
mir in dem Teſtamente was vermacht worden iſt, allein
was und wie viel? iſt noch unbekannt, weil das Teſtament

noch in den Gerichten uneroffnet liegt. Der Jnteſtaterbe,
welcher zugleich im Teſtament inſtituirt worden iſt, laßt
ſich verlauten, daß er das Teſtament nicht werde gelten
laſſen, weil es nicht von dem Teſtirer ſelbſt, ſondern durch
einen andern den Gerichten ubergeben worden ſey. Um die—
ſem Streite auszuweichen, vergleiche ich mich wegen meines

Vermachtniſſes mit ihm, ohne die Erofnung des Teſta—
ments abzuwarten. Sollte man im Ernſte hier wohl be—

haupten konnen, daß es dem geſchloſſenen Vergleiche an

einer re dubia fehle? oder daß der Zweifel ſogleich durch
die Eroſnung des Teſtaments gehoben werden konnte? Ja

kann nicht ſelbſt die Erofnung des Teſtaments noch mir
ſoviel Weitlauftigkeiten verknupft ſeyn, daß man, um dieſe

zu
wickelung der Lehre von der naturlichen Verbindlichkeit d 6z.

Not. 5. G.asz.
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zu vermeiden, gern eine baare Summe annimmt, wenn
auch gleich das Vermachtniß vielleicht mehr betragen ſollte?

Mit welchem Rechte wollte ich nun wohl einen ſolchen
Vergleich anfechten? Habe ich dadurch Schaden gelitten,

ſo iſt es immer meine eigene Schuld, weil mich Niemand

zum Vergleich genothiget hat. Es heißt alſo hier: con—
ſentientis nulla eſt laeſio, et damnum, quod quis ex
culpa ſua ſentit, non intelligitur ſentire?). Sollte
ich aber nicht vielleicht auf den Beyfall der Geſetze rechnen
konnen, wenn ich den Vergleich anfechten wollte, weil doch

nach den ausdrucklichen Worten des Gajus ein Transact
uber Streitigkeiten, welche aus einem Teſtamente entſtehen,
nicht anders eingegangen werden kann, als wenn die

Partheyen das Teſtament geleſen haben? Jch bin noch
immer davon uberzeugt, daß die Worte des Gajus keine
eigentliche geſetzliche Vorſchriſt enthalten. Denn ſeoviel
bleibt doch unwiderſprechlich wahr, daß die J. G. D. h. t.
wenn man ſie mit der J. 1. D. Quem. teſtam. aper.
vergleicht, nur blos den Grund enthalt, warum der Pra—
tor ſein Ediet de inſpiciendis deſceribendisque teſtamen-
ti tahulis bekannt gemacht hat. Es iſt daher der Natur
der Sache und dem Sprachgebrauche der rom. Juriſten
allerdings gemaßer, wenn man die Worte bes Gajus: non

poteſt ſo erklatt: non commode oder utiliter non poteſt;
ſo wie ſich auch Paulus?) in einem andern Falle aus—

druckt. Wenigſtens laßt ſich kein hinlanglicher Grund
von

71) L. 203. D. de Reg. iur.
72) L. 24. d. 1. D. de admin. et peric. tut. wo die Worte:

quia duo tutores ſimul agere non poſſunt, nichts anders heiſſen,
als commode et ſine damno pupilli agere non poſſunt. wie Heur.

BRENCMAnM c. J. ſie ganz richtig erklart.
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von einer geſetzlichen Prohibltion angeben??). Wollte man
ſolchen von der allgemeinen Begunſtigung der Teſtamente
hernehmen, ſo wurde daraus folgen, daß der Vergleich auch
eben ſo wenig nach der Erofnung des Teſtaments geſchloſſen

werden durfte. Ja man wurde ſich nicht einmahl einer
Erbſchaft begeben konnen, wenn man an den Worten des
Paulus publice expedit, ſuprema hominum iudi-
cia exitum habere, kleben wollte. Und uberhaupt frage

ich, ob nicht Transacte, wodurch ein ungewiſſes und zwei—

felhaftes Recht gewiß gemacht wird, eben ſowohl Begunſti—

qung verdienen, zumal da ſie oft das beſte Mittel ſind,
Teſtamente aufrecht zu erhalten, welche vielleicht, wenn

man den Streit daruber der richterlichen Erorterung und
Entſcheidung hatte uberlaſſen wollen, waren aufgehoben und
fur nichtig erklart worden? —Man kann auch ferner mit
Grunde nicht behaupten, daß ein ſolcher Vergleich der
Legi Iuliae viceſimariae zuwider qaeweſen ware, wie Bach
ganz einleuchtend gegen Schubert gezeigt hat?“). Da—
hingegen laßt ſich noch ein ſehr bundiges Argument fur die
Gultigkeit deſſelben daher nehmen, daß auch ein richterli—
ches Erkenntniß, wodurch ein Teſtamentsſtreit, ohne vor—
hergegangene Vorlegung und Einſicht des Teſtaments, ent
ſchieden worden iſt, in den Geſetzen??) fur rechtsbeſtandig

erklart

73) Si hoc valere deberet, ſagt senironneiten c. J. pig. 275.
ut ea, quae pro iuris alicuius ratione ſunt auducta, pro ipſo iu-

re conſtituto accipiamus, iurisprudentia noſtra ſubvertatur ſuc-
ceſſe eſt.

74) L. 5. D. Quem. teſtam. aperiant.

75) eit. Diſt. d. 8.
76) L. 11. pr. D. except. vei inadic.

Glucks Erlaut. d. Pand. 5. Th C
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erklart wird, da doch dieſes Falles in der L. 1. S. 1. D.
Quem. teſt. aper auf gleiche Weiſe Erwahnung geſchehen
iſt. Der Gerichtsgebrauch in Teutſchland nimmt indeſſen
jene erſtere Meinung an, und erklart einen ſolchen Ver—
gleich fur ungultig, welcher uber Teſtamentsſtreltigkeiten
iſt eingegangen worden, ohne daß den Partheyen zuvor das
Teſtament vorgelegt, und von ihnen geleſen worden iſt, es
ware denn, daß der Vergleich vermittelſt eines Eides be—
kraftiget worden??).

S. 350.
Findet ein Transact noch poſt rem iudicatam ſtatt?

Ein Vergleich ſetzt immer eine ſtreitige oder zweifel—
hafte Sache voraus. Hieraus iſt nun ferner die Frage
zu entſcheiden, ob noch poſt rem iudicatam ein
Transact ſtatt finden konne?“)? Da die Ge—

ſetze

77) S. Gaiuaius lib. II. Obſ. 139. n. 9. Io. a sSannt Deeiſion.
Lib. IV. Tit. V. Deſinit. 15. p. 58. Io. sconn. run Praxi tur.
Rom. Exercitat IX. d. 9. MANTiCA de tacitis et ambiguis con-
ventionibus Lib. XXVI. Tit. 2. vinnius de Transactionibus
Cap. V. h. 8. srRuv Syntagm. ĩur. civ. Exereit. VI. Th. 57.
LauunnRsAcn Coſteg. th pract. Pandeet. h. t. S. 19 norn-
Mrx Conlſultat. T. N, P. J. Deciſ. 59. n. 10. srRvx Uſ. Mod.
Pandectar h. t. d. 10. REinuakTu Obſervat ad Churiſtinaeum
Vol. J. Obſ. 51. nr. 7. nacn eit. Diſſ. d. 9. u. scuui ric
Theſ. controv Decad. VIII. ſ. 9. (Commentat acad. Vol III.

p. 23.) Eben dies verordnet auch das neue Geſetzbuch
für die Preuß Staaten. J. Th. 16. Tit. ſ. a442. u. a43

79) Ueber dieſe Frage haben geſchrieben Zo. Nic. nenrius in
Diſſ. de transactione poſt rem iudicatam. Gieſſae 17os. Car.
xuioi. D. de transactione ſuper re iudicata. Altorſii 17a23. und

Mart.
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ſetze ſolches an dem einem Orte bejahen?“), an dem an—
dern hingegen wieder verneinen?o); ſo kommt es vor allen
Dingen darauf an, in welcher Bedeutung der Ausdruck
res iudicata in den Geſetzen genommen wird. Jm allge—
meinen Verſtande wird zer indicata fur eine jede richterliche
Sentenz genommens: welche freylich auf Seiten desRichters gleich mit ihrer Publication in ſo fern rechtskraf-
tig wird, daß der Richter, der ſie geſprochen hat, nichts
weiter daran ändern kanns?). Jn dieſem weitlauftigen
und uneigentlichen Sinne ſagt Ulpian s), daß auch noch
poſt rem iudicatam, d. i. nach erfolgter Sentenz, ein Ver
gleich unter den Partheyen geſchloſſen werden konne, nam—
lich wenn entweder eine Appellation dagegen wirklich ſchon
interponiret worden iſt, oder wenigſtens noch eingewendet
werden kann. Denn da leicht in der Appellations- Jn—
ſtanz ein reformatoriſches Erkennniß erfolgen kann, ſo

iſt hier noch immer res dubia vorhanden. Verſteht man
hingegen unter einer re iudicata eine ſolche richterliche
Sentenz, welche dergeſtalt in die Rechtskraft ubergegangen
iſt, daß kein Rechtsmittel weiter dagegen eingewendet wer

C2 den

Mart. Molder. scunor. rrRkinGE D. eiusd. tituli. Lugauni Bat.

1754.

79) L. pr. D. h. t. L. ii. D. cod.

so) L. aʒ S. 1. D. de condiet. indeb. I. 32. Cod. codem.

21) L. i1. D. de re iudic. und cicrno ad Herennium Lib. II.
cap. 13. ſagt: Iudicatum eſt id, de quo ſententia lata eſt, aut

deeretum interpoſitum. Ada. L. 14. C. de appellat. vonr
in Comment. ad Pand. T. Il. Lib. 42. Tit. 1. ſ. 2.
82) L. z5. D. de re iudicata.

23) L. J. pr. D. l.t.
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den kann; ſo findet kein Transact weiter ſtatt?“). Deun
eln rechtskraftiger Urtheilsſpruch muß als Wahrheit und
Recht gelten?5). Waes iſt alſo hier noch weiter zu ent—
ſcheiden uberig?“)? Ware ein ſolcher Vergleich dennoch ge—

ſchloſſen, und durch Zahlung vollzogen worden, ſo kann,
wie Ulpians“) ſagt, die Zahlung zuruck gefordert werden,
namlich nach Abzug deſſen, was vermoge der rechtskraftigen

Sentenz zu bezahlen war. Eine Ausnahme ware jedoch
in den Fallen zu machen, wenn es entweder noch zweifſel—

haft iſt, ob res iudicata vorhanden ſey?s), oder die Exe

cution
24) L. 32. Cod. k. t. Si cauſa cognita prolata ſententia, ſicut,

iure traditum eſt, appellationis vel in integrum reſtitutionis ſo-
lennitate ſuspenſa non eſt, ſuper iudieato fruſtra tranſigi, non

eſt opinionis incertae. Daß dies auch noch b. z. T. in der Pra
xis gelte, bezeugen urvius P. VIII. Deciſ. ao3. müruen ad
araeuvii Syntagma Exercit. VI. Th. zo. not. y. vrRGEeR in
Oeconom. iur. lib. IV. Tit. 34. Th. 3. et Not. 1. u. a. m

15) L. 207. D. de Reg. iuris. Res iudicata pro, veritate aceipi-
tur. Vit. Ant. icuuurino in iurisprud. Antejuſt. pag. aao.
Not. 13.

216) Schon in dem Gregorianiſchen, Hermogenianiſchen und Sheo
doſianiſchen Codex finden wir mehrere kaiſerliche Reſeripte, die

eben dieſes verordnen. Man vergleiche L. 3. 4. 5. 8. et 9.
Cod. Gregor. de puactis et transact. (in Ant. senur. riuc iu-
risprud. Antejuſtin. pag. Gb5. ſeq.) L. 3. Cod. Hermog. eo.
tit. (apud icuur rincium ec. J. pig. 711.) und L. a. Codd.
Thecod. l.t. (apud Iac. eornoreepun Tom. J. pag. 146.)

27) L. aʒ. d. 1. D. de condict. indeb.
88) L. ri. D. h. t. Poſt rem iudicatam, etiamſi provocatio non

eſt interpoſita, tamen ſi negetur iudieatum eſſe, vel ignorari po-
teſt, an iudicatum ſit: quin adhuc lis ſubeſſe poſſit, transaetio

ſieri
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cution der Sentenz noch Streit verurſachen, oder ſonſt
noch mit vielen Schwierigkeiten und Koſten verbunden ſeyn
kanns). Man unterſcheide ubrigens einen Transact von
einem pacto remiſſorio, welches ohne Zweifel auch noch
nach einem rechtskrafftig abgeurtheilten Proceß ſtatt findet;

z. B. ich erlaſſe meinem Schuldner die Summe, zu deren
Bezahlung er rechtskraftig verurtheilt worden iſt, ganz

oder zum Theil, ſo gilt dieß zwar, allein nicht als ein
Vergleich, ſondern als eine Schenkung??).

C J. 31.
ſteri poteſt. Hierher gehort, wenn uber die Gultigkeit der

Sentenzj, wider welche keine Appellation eingewendet worden,
geſtritten wird, und es wirklich zweifelhaft iſt, ob ſie in die
Rechtskraft ubergegangen ſey, oder wenn die Frage davon
iſt, ob nicht eontra rem iudicatam noch ein Reſtitutions ſſch

ge uſtatt finde? in allen dieſen Fallen iſt der Vergleich noch zu

laßig.

89) .tvien Vol. IV. Specim. CCXL. medit. G. pag. 336. Ren
the 4. 33. GS. 6u.

9o) Daber ſagt Paulus Lib. J. Sentent. receptar. Tit. J. ſ. 5.
bey aenunrins in jurisprud. Antej. pa. a2o. Poſt rem iudi-
ecatam pactum, niſi donationis cauſa interponatur, ſervari non
oportet; und eben dieſer Paulus ſagt in der L. 7. d. J.
D. de paetis der Vertrag ſey gultig, wodurch ich mir ver
ſprechen laſſe, daß mein Gegner die actionem judiecati nicht

gegen mich anſtellen wolle. Es iſt zwar ſonſt dem offentlichen
Wohle des Staats gemaß, daß Gentenzen exequirt werden,
aber dieſes erfordert doch nur alsdann die Execution,
es der Sieger haben will. S. vorr h. t. ri. und
zACn in Exercitat. ad Pancleet. Diſp. X. h. 5.
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S. 3351.
Ein Vergleich hat vim rei indieatae; doch nicht immer.

Durch einen Vergleich wird ſo, wie durch ein richterli—
ches Erkenntniß, ein Streit entſchieden?“). Er hat daher
auch nicht weniger Kraft, als ein rechtskraftiges Urtheil

22Denn aus einem gultig eingegangenen Vergleiche entſpringt
eben ſo, wie aus einer rechtskraftigen Entſcheidung, eine
proceßhindernde Einrede??), d. i. wenn mich mein Gegner
wegen der Forderung, weßhalb wir uns verglichen haben,
dennoch belangt, ſo kann ich ihm die oxceptionem trans-
actionis entgegen ſetzen, und brauche mich, ſofern meine
Einrede ſogleich liquid iſt““), auf die Klage gar nicht ein
zulaſſen. Es kann ſerner ein Vergleich ſo wenig, als ein
rechtskraftiges Erkenntniß, aus dem Grunde angefochten
werden, daß gewiſſe Urkunden neuerdings erſt aufgefunden

worden, von denen man vorher keine Wiſſenſchaft gehabt

hat.

91) Jn den Geſetzen wird daher der Vergleich eine deeilio ge
nennt. L. J. pr. D. de conudict. furt. I. 3. i. D. ad L.
Falcid. L. 19. L. 33. C. li.t. und eben ſo wird der Ausdruck
decidere fur tranſigere gebraucht. I. 3. pr. D. de condiet.
cauſ. dat. cauſ. non ſce. G. auch L. 17. C. l. t. und Ant.
scnuririnG in Protis h. t. d. a.

92) Ia 20. C. ſi. t.
93) Cap. 1. de litis conteſtat. in Gto. Cap. 1. A. de Transact.

Cap. 2. X. de ſentent. et re iudit.

94) Mehrere Rechtsgelehrten behaupten ſogar, et komme bey
dieſer Exteption nicht einmal darauf an, daß ſie ſogleich liquid

ſey. S. wrunnnen in Obſervat. for. T. J. P. J. Obſ. 43.
scnuAumsunse prineip. prax. iurid. iudieiar. Lib. I. cap. 4. J. 10.
Not.2. sa xvx Introduet. ad praxin for. cap. 16. d. 2. Allein
man ſehe dinvius P. III. Deciſ. 225.
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hat ?5). Man darf indeſſen die Vergleichung, welche die
Geſetze zwiſchen einem Transacte und der rei iudicatae
machen, nicht weiter ausdehnen, als der Abſicht der Ge—
ſetze gemaß iſt. Denn dieſe Vergleichung hat nur haupt.
ſachlich ihr Abſehen auf den Zweck, welcher bey beyden frey
lich der namliche iſt, und in Beylegung eines Rechtsſtreits
beſteht. Daher finden ſich ubrigens noch manche Diſſeren—

zen. So z. E. kann ein rechtskraftiges Erkenntniß einen
zum ingenuus machen, der es doch nicht iſt?““); allein
dieſe Wirkung hat ein Vergleich nicht?“). Ferner ein
Transact hat auch keine ſolche paratam executionem?:),
wie ein Judicat??) u. d. m. eo).,

S. 352.
Wer kann tranſigiren?

Ein Transact iſt ein Geſchaſt, das eine Verauſſerung
in ſich begreift. Nur derjenige iſt alſo ſahig, einen gulti—
gen Vergleich zu ſchlieſſen, welcher die Freyheit hat, zu ver—
auſſern und uber ſein Vermogen nach eigenem Geſallen zu
diſponiren. Pupillen und Minderjahrige konnen daher
ohne Einwilligung ihrer Vormunder nicht tranſigiren. Auch

Ca4 nicht
95) L. 19. C. h. t. L. 4. C. de re iudic. Laurennacn in Col-

leg. Pand. h. t. 0. 27. et scuunrino in Prot. h. t. h. 16.

96) L. as. D. de ſtatu hom.

97) L. 6. L. 10. I. 36. C. de liber. cauſ. 5

98) L. as. C. l. t.
99) L. 8. C. de reb. credit.

100) Man ſehe hier beſonders To Iae wissrunacun Commen
tationes eathedrar. in lihros VII. priores Codicis Iuſtin (Fran e qu
1701) ad. L. ao. C. li. t. pig. 83.
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nicht einmahl der Vormund darf in jedem Falle fur ſich
uber des Pupillen Recht nach Gefallen ſich vergleichen

ſondern man unterſcheide, ob der Transact bewegliche oder
unbewegliche Guter des Pupillen betrift. Jm erſten Falle
kann zwar der Vormund ſelbſt den Vergleich eingehen, ohne
daß hierzu ein Decret der Obrigkeit erfordert wird
nur muß die res mobilis, die den Gegenſtand des Ver—
gleichs ausmacht, nicht von beſondern Werthe ſeyn, weil ſte

ſonſt einer unbeweglichen Sache gleich geachtet wird. Jn
dem andern Falle kommt es wieder darauf an, ob durch den
einzugehenden Transact ein unbewegliches Gut des Pupillen
an den Gegner deſſelben abgetreten werden ſoll; oder ob
ſolches dem Pupillen durch den Vergleich gegen ſeines Geg—
ners Anſpruche erhalten werden ſoll. Jn dem letztern
Falle kann der Vergleich vom Vormunde geſchloſſen wer—
den, ohne daß ein obrigkeitliches Decret razu nothig iſt,
als welches nach Vorſchrift der Geſetze nur bey eigenclichen

Verauſſerungen erfordert wird in dem erſtern Falle
hinge

1) Chriſt. IIenr. nREunIno Specim. eontin caput iuris eontro-
verſ. de trantactione tutoris in eauſa pupillari, Lipſiae 1768.

2) J. 54. S. 5. L 56. 1 4. D. de furtis. LEvsnn Meditat. ad
Pandeet. Spec. 46. med. 1.“ Der Vergleich darf nur nicht zum
offenbaren Nachtheil des Pupillen gereichen. Hieher gehort,
was Paulus ſagt in der L as. d. ult. D. de adminiſtr. et
peric. tutor. et curat. Tutoribus conceſſum non eſt, demi-
nuendi cauſa cum dehitoribus pupilli tranſigere, et ideo eum.,
qui minus tutori ſolvit, a pupillo in reliquum conveniri poſſe.
S. noodr de pact, et transaet. cap. 2a6. und vinnius in Tr. de
transaetionibus cap. III. Z.

3J) Vid. Tit. D. de reb. eor. qui ſub tut. vel eura ſunt, et Tit.
Cod. de praediis et aliis reb. minor. ſine deereto non alienand.
auch Ferd. Chriſtpn. nanrrntenr Diſſ. de tramietione in

caufis
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hingegen beſitzt entweder der Minderijahrige ſelbſt das ſtrei—

tige Grundſtuck, oder ſein Gegner hat es im Beſitz. Jſt
erſteres, ſo kann der Vormund ohne obrigkeitliches Decret
nicht tranſigiren Eben dieß behaupten auch mehrere
Rechtsgelehrte in dem andern Falle, weil doch dem Pu
pillen, wenn er auch das ſtreitige Grundſtuck nicht beſttzt,
wenigſtens eine Realklage zuſteht, vermittelſt welcher er
ſeine Anſpruche rechtlich ausfuhren und verſolgen kann; und
da dieſe zu ſeinem Vermogen gehort, ſo laſſe ſich eine Ent—
ſagung derſelben ohne eine Alienation nicht denken. Allein

da hier vorausgeſetzt wird, daß das Recht des Minderjahri—
gen noch ungewiß und zweifelhaft iſt, und die Vermuthung
doch immer fur den Beſitzer ſtreitet: ſo behaupten andere
nicht ohne Grund, daß ein obrigkeitliches Deeret in dieſem

Falle nicht erforderlich ſey Es laßt ſich alſo wohl
nicht ganz allgemein behaupten, daß ein Vormund in Sa—

chen ſeines Pflegbefohlnen anders nicht, als adhibitis ſo.
lemnibus, in alienatione neceſſariis, tranſigiren konne,
wie unſer Verfaſſer annimmt.

C5 Aus
J

ekuſis minorum d. 16. (in rjusD. Diſſert. academ. Vol. J.
Diſſ. X. pag. 386.) Jo. vorr Comm. ad Pand. h. t. d. 2.
LAbERBAOE Colleg. th. pr. Pandectar. h. t. d. 15. und Frand.
autr Diſſ. de Transtetione Cap. IlI. ſ. 25.

4) IL. 4. Cod. de praed. et aliis reb. minor. L. a2. Cod. de ad-

miniſtrat. tutor. Ant. rannn in Cod, Definit. ſor. Lib. V.
Tit. 37. Def. 1.

5) Man ſehe vorzuglich nnruninoc eit. Specim. h.'q.

6) pAcnovius ad Trautlerum Vol. J. Diſp. VII. Th. II. Lit. E.
voxr h. t. d. 2. in n. und narrrREcur ecit. Diſſ. J. 19./
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Aus dieſen Pramiſſen laßt ſich auch die Frage entſchei—

den, in wiefern ein Procurator in Sachen ſeines Princi—
pals einen Vergleich eingehen konne? Er verrichtet nam—
lich das ihm aufgetragene Geſchaft entweder zu ſeinem eige—

nen Vortheil, oder zum Beſten desjenigen, der ihm den
Auftrag gab. Jn dem erſtern Falle wird er ein Procurator
in rem ſuam, in dem andern aber ein procurator in rem
alienam genennt. Der erſtere iſt wie ein Eigenthumer des
ihm aufgetragenen Geſchafts anzuſehen 7), er hat daher
freie Gewalt uber die Sache zu diſponiren, woruber er
Procurator iſt, und kann alſo auch einen gultigen Ver—
gleich daruber ſchlieſſen. Man kann dieſe Befugniß eines
procuratoris in rem ſuam auch ſchon daraus abnehmen.
Die Geſetze ertheilen einem ſolchen Procurator das Recht
einen Eid zu deferiren daraus folgt nun von ſelbſt, daß
er auch tranſigiren konne, weil die Eidesdelation als eine
Art von Transact angeſehen wird Bey einem procura-—
tore in rem alienam kommt es hingegen darauf an, ob
ihm die Beſorgung und Verwaltung aller und jeder Ge—
ſchafte und Guter ſeines Principals anvertrauet worden, oder
nicht. Jn dem erſtern Falle kann ein ſolcher procurator uni-
verſalis oder generalis allerdings tranſigiren, wenn er aus gu
ten Grunden glaubt, daß er dadurch das Beſte und den Vor—

theil ſeines Principals befordere Denn es iſt den
ArÊ—

7) L. 13. S. 1. D. de pactis. Si in rem ſuam datus ſit procu-
rator, loeo domini habetur.

8) L. 17. S. Jin. D. de jurejur. Proeurator quoque quod detu-
lit, ratum habendum elt, ſeilicet ſi in rem ſuam procura-

tor ſit.
9) L. 2. D. codem. Iusiurandum ſpeeiem transaetionis eontinet.

10) L. i7. S. fin. D. de jurtjur. L. 12. D. ue pact. L. 88.
L. öʒ. D. de procurat.
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Pflichten und Regeln einer vorſichtigen Guteradminiſtration
vollkommen gemaß, daß der Procurator lieber etwas auf—
opfere, als daß er ſich in die augenſcheinliche Gefahr eines
ungewiſſen Proceſſes wagt, wodurch vielleicht das Ganze
verlohren gehen konnte?“). Ein procurator particularis
hingegen, dem blos die Beſorgung eines einzigen Geſchaſts
anvertraut worden, kann ohne einen beſondern Auſtrag ſei—

nes Principals nicht gultig tranſigiren?*). Eben dieß fin
det auch bey einem ſolchen Procurator ſtatt, dem ich nur
alle meine Proceſſe ubertragen habe?s). Dieſer kann ohne
beſondern Auftrag nicht tranſigiren, weil er blos ein Man—
dat zum Klagen, nicht aber einen Transact zu ſchlieſſen,
erhalten hat. Er wurde alſo die Grenzen ſeines Auftrags
uberſchreiten?

Auch keinem Procurator Caceſaris f. Principis, der
die offentliche Einnahme des Landesherrn adminiſtrirt, iſt

es

11) noodr de paet. et transaet. cap. 27. de cocerji ius civ.

controv. h. t. Qu. z. vorr h. t. z. und Renthe angef.
Verſuch 9. 25.

r

12) L. 1o. C. de procurat. Cap. 4. in fin. de procurator. in öto.

13) L. 6o. D. de procurat. Mandato generali non contineri
etiam transaetionem decidendi cauſa interpoſitam; et idea, ſi
poſtea is, qui mandavit, traniactionem ratam non habuit, non
poſſe eum repelli ab actionibus exerceendis. cujacius in Vot.
ad d. z4. J. de rer. div. will hier trancactionem deminuendi
cauſa leſen, allein ohne hinreichenden Grund, wie ſchon Cer.
NoonDr de paet. et transaet. cap. 27. pag. 559. und poruitn
in Pandect. luſtinian. Tit. de procuratoribus Nr. V. Not. a. be
merkt haben.

14 L.7. C. h.t. noovr c. l. vinnius de Transaetionibus
c. III. h.
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es erlaubt, in Finanzſachen, ohne beſondere Genehmigung

des Furſten, einen Vergleich zu ſchlieſſen?“'). Der Ver—
gleich, den ein ſolcher Procurator, inconſulto principe
ſchließt, iſt null und nichtig

Was von Procuratoren gilt, findet auch bey den Syn
dicen und andern Adminiſtratoren moraliſcher Perſonen und
Gemeinheiten ſtatt. Jſt ihnen namlich die allgemeine Ver—
waltung aller Guter und Angelegenheiten der Gemeinheit
anvertrauet worden, ſo konnen ſie auch in Sachen ihren Ge—
meinden tranſigiren, ſofern es das Beſte derſelben erſor—

dert?7?). Ware im Gegentheil dem Syndicus nur, wie
gewohnlich, die Fuhrung der Proceſſe einer Gemeinde uber
tragen worden, ſo iſt demſelben ſo wenig, als einem andern
Procurator, erlaubt, ohne einen beſondern Auftrag, in Sa—
chen der Gemeine einen Vergleich zu ſchlieſſen Es
beruhet daher die Meinung derjenigen auf keinen hinlangli—
chen Grunden, welche ſchlechthin den Eyndicen des Recht
geben wollen, in Sachen ihrer Gemeinden, auch ohne beſon

dern Auftrag, Vergleiche zu ſchlieſſen?), da denſelben nicht
immer

15) L. 13. D. k. t. Gotifr. nascov Diſſ. de procuratore Cae-
ſaris. Alt. 1724. Frane. RAmos del aAnZ Ano Comment. ad
Leg. lul. et Pap. Poppaeam J. O. (Tom. V. Theſ. Meermann.
pag. 69.)

16) L. 1. S. 1. D. offic. preocurat. Caeſaris. vinnius de
Transact. Cap. 3. 9. 10.

17) L. 12. Cod. h. t. de coccrnr ius eiv. controv. h. t. Qu. 4.

18) L. 34. h. i. De jurtjur. Renthe 8. as6. G. z1.
19) cairius Lib. II. Obſ. 72. nr. I1. naun ad Weſenbeeium

h. t. nr. 4. in fin. LaureRBaen Diſp. de Syndicie Membr. ll.
cap. 2. d. 87. LEvaER Meditat. ad Pandect. Specim. LIV.
medit. 11.
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immer eine ſo allgemeine Guteradminiſtratlon anvertrauet
iſt, welche im Rom. Rechte bey denen vorausgeſetzt wird,
welchen das Recht zu trauſigiren zuſteht; auch nicht behaup—

tet werden kann, daß Syndici ſchlechthin als Vormunder
anzuſehen waren, welches ſich wenigſtens daraus noch nicht

folgern laßt, daß Perſonengemeinheiten die Rechte der
Minderjahrigen haben, da ſie die Geſchafte ihrer Gemein—

heiten nicht vi officii, ſondern vermoge erhaltenen Auſtrags

beſorgen??).
Eine andere Frage iſt, ob und in wiefern der Vater

uber das Vermogen ſeiner Kinder tranſigiren konne? Sind
Kinder nicht mehr in vaterlicher Gewalt, ſo kann der Va—
ter, als Vater, in ihren Angelegenheiten keinen gultigen
Vergleich ſchlieſſen? Nur in ſofern das emancipirte
Kind noch minderjahrig iſt, und der Vater die Vormund—

ſchaft uber daſſelbe ſuhrt, iſt letzterer zu allen dem berechti—

get, was ein jeder andere Curator in ſolchem Falle thun
kann und zu thun ſchuldig iſt?“); und zwar ſoll ihm das
richterliche Decret de tranſigendo nicht erſchwert werden,

weil die rechtliche Vermuthung fur ihn ſtreitet, daß er
aus naturlicher Liebe fur ſein Kind das Wohl und den
Nutzen deſſelben eiffriger beſorgen werde, als ein anderer

Cura—

20) Man ſehe vorzuglich. Rud. Chriſtph. neni Dilſ. de diſſe-
erentiis inter procguratorem et ſyndicum veris et ſpuriis Erfor

diae 1770. ſ. 20. und Hr. Prof. ninGnaus ad Cocceji ius
civ. controv. h. t. Qu. a. Not. 1.

21) L. 10. D. h. t. de re ſiliorum, quos in poteſtate non habuit,
tranſigentem patrem minime eis obeſſe placet.

22) vinnius d Te ransaectionihus cap. 3. d. 11. scnuxrinc ĩn
Protis h. t. d. a.
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Curator??). Sind aber die Kinder noch in der vaterli—
chen Gewalt, ſo kommt es auf die verſchiedenen Gattun—
gen ihres Pekuliums an. Jſt dieſes Vermogen ſo beſchaf—
fen, daß dem Kinde nicht nur das Eigenthum ſondern auch
der Nießbrauch daran zuſteht, von welcher Art das pecu-
lium caſtrenſe, quaſi caſtrenſe, und adventitium irregu-
Jare iſt; ſo kann der Vater als Vater nicht daruber tran—
ſigiren, weil der Sohn in Anſehung eines ſolchen Vermo—
gens wie ein paterkamilias anzuſehen iſt, und daruber freie
Gewalt hat, unter den Lebendigen zu diſponiren““). Sollte
indeſſen der Sohn noch minderjahrig ſeyn, und ſein Be—
ſtes einen Transact in Ruckſicht dieſer Guter nothig ma—
chen, ſo kann ihn zwar der Vater, jedoch anders nicht, als
in der Qualitat eines Vormundes ſchlieſſen, inſofern ihm
namlich die Adminiſtration des Vermogens zuſteht??).
Jn Abſicht auf das peculium adventitium regulare geben
die Geſetze dem Vater ſchon freiere Hande. Die Admini,
ſtration dieſes Vermogens ſteht dem Vater nicht als Vor.
munde, ſondern vermoge der vaterlichen Gewalt zu. Er
iſt daher auch zu nichts von dem, was ſonſt den Vormun—
dern obliegt, verbunden?“). So wie nun dem Vater

auch

23) L?7. S. a. D. de rebus cor. qui ſub tut. vel cura funt. Si
pater tutor ſit alicui ex liberis, an praetor adeundus ſit, ſi ob-
ligare velit? Et magis eſt, ut debeat: pronior tamen eſſe de-
bet Praetor, ad conſentiendum patri.

24) I. 18. 1. 1. D. de caſtr. pecul. IL. a. D. de Senatusconſ.
Macedon. Nov. CXIII. cap. 1.

25) Renthe d. 27. S. 53. folgg. norAacaurs brineip. iur. eiv.

Tit. J. S. sGs. et 583.
26) uxvsnk Vol. IlI. Specim. CLXIV. medit. i. de ceAmen

Obſervat. iur. univ. T. Il. P. J. Obſ. 543. et s60o. 2cnaunm-

nunkne
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auch ſogar die Verauſſerung ſolcher Guter erlaubt iſt, in—
ſofern es entweder die dringende Noth erfordert, oder der
offenbare Nutzen der Kinder die Veraußerung rechtferti—
getZ), und hierzu nicht einmal ein richterliches Decret
nothig iſt); ſo kann auch der Vater unter dieſer Vor—
ausſetzung, daß der Vergleich nothig, oder den Kindern
nutzlich iſt, ohne Decret uber ihre Adventitien tranſigi—
ren??), wenn ſolches nur mit Einwilligung der Kinder ge—
ſchieht e)y. Waren hingegen die Kinder noch unmun—
dig oder abweſend, ſo kann der Vater den Vergleich
uber ihre Adventitien auch ohne deren Einwilligung gultig

ſchlieſſen?).
Noch

niuine in Compend. iuris Digeſtorum Lib. XV. Tit. 1. S. 11.
et 1 2.

27) B. 1. Cod. de bon. matern. L. a. in ſin. L. 8. S. 4. et 5.
C de bon. quae lib. uoracuxs Princip. iur. eiv. T. I. ſ 576.

28) L. 3. C. quando deerito opus non ſJit. aai.ius Lib. ll.
Obſ. 72. nr. 14. LaurentAcn Colleg. th. pract. Pandect.
Lib. XV. Tit. J. S. 23. wærunnen Oblſ. for. T. J. P, lIl.
Obſ. z5. LEvaER Specim. CLXV. medit. 9. Struben rechtl.
Bedenken 2. Th. Bed. 103. ade cRamen Tom. IV. obſ. 1208.
in ſin. Hoſchers Samml. merkwurdiger am kaiſerl. Reichs—
Cammergericht entſchiedener Rechtsfalle z. Th. 4. Rechtofall
d. Gi. folgg. S. 2o1. folgg. und noracuxst Princip iur. civ.

T. J. S. 576.
a9) LaurEnnacn Colleg. theor. pract. Pandectar. h. t. S. 14.

vaur in Comment. ad Pandect. h.t. S. 4. AuEr cit. Diſſ. de
Transactione Cap. III. h. a8.

30) L. g. S. 3. Cod. de bon. quae lib. Armil. ſ.ud. noninrRrGk
zu Vach Dilſſ. de diverſo iure patris in peculio adventitio pro

diverſa liberorum aetate. Marburgi 1753. d. 16.
31) Jn der angefuhrten L. 8. 8. 3. C. de honis, quae libenris

heißt es namlich: adhibeatur autem etiam ſiliorum conſenſus.,

nili
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Noch eine Frage iſt hier zu entſcheiden ubrig, namlich

ob der Ehemann uber das Vermogen ſeiner Ehefrau einen
gultigen Vergleich ſchlieſſen konne? Man unterſcheide, ob

von Dotal- oder Paraphernalgutern der Frau die Rede
iſt. Jn dem erſtern Falle iſt der Vergleich inſofern gultig,
als dadurch entweder der Ehefrau das Heyrathsgut erhal—
ten wird, oder der Ehemann ſonſt befugt iſt, res dotales
zu veräuſſern?“). Auſſerdem iſt der Vergleich nichtig, und
fur die Frau unverbindlich, wofern nicht etwa der Ehe—

mann das Heyrathsgut nach der Frauen Tode lucrirt??).

Ueber die Paraphernalguter der Ehefrau hingegen kann
der Ehemann ohne beſondern Auftrag und Einwilligung

derſelben nicht tranſigiren?“).
S. 353.

niſi adhue in prima aetate Jint conſtituti, aut longe abſint
Daß hier unter der prima aetate die Unmundigkeit, nicht aber,
wie vonr e. J. dafur halt, die Minderjahrigkeit zu verſtehen
ſey, erhellet aus der L. zo. C. de epiſcop. audi/nt. und L. io.
C. de impuber. et aliis ſubſtitut. Man ſehe hier vorjzuglich

HOMBEXGK cit. Diſſ. 11 13.
32) L. aa. D. L. 1o. C. de iure dot.

33) Arg. L. i7. D. ade fundo dot. Man ſebe bier vorzuglich
Franc. auns cit. Diſſ. de TransactionoCap. lIII. q. go.

34) L. 8. C. de pact. conu. a Leævairn Meditat. ad Papdeet.
Vol. V. Specim CCCI. medit. 5. pag. 154. mürt.n Obſervat.

pract. ad Leyſerum Tom. J. Faſe. Il. Obſ. iSS. Hymmens
Beytrage zur juriſt. Litteratur in den preußiſchen Staaten.
6. Sammlung S. a8. folgg. Dieſem iſt auch die L. 11. pr. C.
eodem nicht entgegen, denn dieſes Geſetz iſt von einem ſolchen

Falle zu verſtehen, da die Frau dem Ehemanne auſſer ihrem
Heyrathsgute gewiſſe Capitalien uberlaſſen hat, in dieſem Falle
kann der Mann freylich daruber litigiren und tranſigiren, obne

daß
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d. 353.

Ueber welche Sachen kann ein Vergleich geſchloſſen werden,
uber welche nicht?

Zur Gultigkeit eines Vergleichs wird nun inſonder—
heit erfordert, daß der Gegenſtand deſſelben der willkuhr—

lichen Entſcheidung und Diſpoſition der Tranſigenten muſſe
uberlaſſen ſeyn. Daher gilt

a) kein Privatvergleich zwiſchen Ehegatten, welcher
die Trennung einer unter ihnen noch beſtehenden gultigen
Ehe zum Zweck hat. Denn eine unter dem Schutze und
Anſehen der Obrigkeit errichtete eheliche Geſellſchaft kann

ohne ihren Einfluß und Genehmiqung nicht getrennt wer—
den?s). Nach dem kanoniſchen Recht ſoll zwar ein ſolcher
Vergleich durchaus nicht gelten, wenn er auch gleich mit
Vorwiſſen und Genehmigung des geiſtlichen Richters ware
eingegangen worden?5); allein da ſich dieſe Vorſchrift aut
die Lehre des pabſtlichen Rechts vom Sacramente der Ehe
bezieht, nach welcher das Band der Ehe bey den Katholi—
ken unaufloßlich iſt, ſo kann ſolche bey den Proteſtanten
eigentlich keine Anwendung finden. Man behauptet daher

nicht

daß ein beſonderer Auftrag oder Genehmigung erfordert wird,
wie vvrenDdonr in Obſervat. iur. univ. Tom. J. Obſ. 1a. bt
merkt hat.

35) vmnnius de Transact. Cap. IV. d. 12. vorr in Comm. ad
Dig. n.. d. 15. a purtnponsr Obſervat. iur. univ. T. III.
Obſ. 45. S. 1. und Carl Wilh. Roberts rechtliche Ge
danken uber den Begriff der Ehe und die Art ihrer Stiftung
im proteſtant. Teutſchlande. Frankf. und Leipzig i7d7. 8.

83 Abth. fi. 12.

36) Cap. fin. X. h. t.
Glucks Erlaut. d. Pand. 5. Th. D
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nicht ohne Grund, daß unter Proteſtanten, auch in Eheſa—
chen zum Zweck der Trennung der Ehe ein gultiger Ver—
gleich eingegangen werden konne, wenn ſolches mit Geneh

migung der geiſtlichen Obrigkeit in einem ſolchen Falle ge—
ſchieht, in welchem uberhaupt eine Eheſcheidung zulaſſig

iſt?7). Ein Privatvergleich hingegen, welcher ohne Vor—
wiſſen der Obrigkeit uber die Aufhebung einer gultigen Ehe

geſchloſſen worden iſt, iſt ungultig, wenn er gleich mit ei—
nem Eide ware bekraſtiget worden?s). Sollte es indeſſen
noch zweifelhaft ſeyn, ob unter den Tranſigenten eine wirk—

liche Ehe vorhanden ſey, ſo iſt ein Privatvergleich, wodurch

ſich dis Partheyen auseinander ſetzen, ſelbſt nach dem kano

niſchen Rechte nicht fur ungultig zu halten?“) Es hat
auch keinen Zweifel, daß bloſe Eheverlobniſſe ohne Vorwiſ—
ſen der geiſtlichen Obrigkeit vermittelſt eines Transacts wie—

der aufgehoben werden konnen?“). Ein Vergleich von
der Art iſt auch nach dem kanoniſchen Rechte gultig?).

.Denn ſo wie Sponſalien ohne Auetoritat der geiſtlichen
Obrigkeit durch den bloſen Vertrag der Partheyen einge—

gangen

37) Man ſehe 0. Tob. cannacu biſſ. de vi transactionis eontra
matrimonium. Halae 1757. 1. 12. Lud. God. maDiud Prin-
eip. iuris Rom. P. II. 5. 243. Renthe im angef. Verſuche

d. a5. S. ios
38) Lvsen Meditat. ad Pandeet. Specim. XLVII. medit. 5.

39) Cap. 2. A. de clundeſt deſponſat. canrrzor iuriiprud. con-
ſiſtorial. Lib. II. Tit. XIV. Deſinit. ap3. J. H. pornutrn ius
eccleſ. Proteſtant. T J. Lib. J. Tit. 36. S. 4.

40) vurænpnonr Obſervat. iur. univ. Tom. III. Obſ. 45. 8. 2.
rornaunt cit. loo. Renthe d. as6.

4) Cap. æ. X. de ſpouſal.
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gangen werden, ſo konnen ſie auch mit beyder Theile Ein—
willigung, ohne Vorwiſſen des Conſiſtoriums, wieder aufge—
hoben werden

b) Zu den Gegenſtanden, woruber man, ohne Einwil—
ligung der Obrigkeit, nicht tranſigiren kann, gehoren auch
Alimente, die einem in einer letzten Willensverordnung
vermacht worden ſind. Denn die Erfahrung hat gelehrt,
daß Perſonen, denen jahrlich gewiſſe Renten zu ihrer Nah
rung, Kleidung, Wohnung, und andern Bedurfniſſen aus—
geſetzt worden“?), ſehr leicht geneigt ſind, auf ihre Forde—
rung gegen eine gewiſſe Summe Geldes, die ihnen auf ein—
mahl bezahlt wird, ewige Verzicht zu thun, ohne auf die
Zukunft zu rechnen, und hernach dem Staat zur laſt fal.
len. Deswegen hat Kr. Marcus wohlbedachtig verord—
net, daß ein Vergleich uber dergleichen Alimente nicht an—
ders, als nach vorgangiger gerichtlichen Unterſuchung und
Genehmigung ſtatt finden ſolle““). Man hat hier wohl zu

D2 bemer42) Ge. Frid. vxatinN Diſſ. de mutno diſſenſu iponſalitio ſolo
absque conſiſtorii cognitione et auctoritate valido atque eſſicaei.

Altorf. i746. loſ. Ant. a ninqons Inſtitut. iuris eceleſ. P. IV.
S. 2a5. rvBEL Introduct. in ius eecleſ. Catholicor. T. IV. Lib. ll.
Cap. xiil. 351. Ge. Lud. voruursk brincip. iur. canon.
ſ. 37.

43) L. S. S. t. D. h. t. Praetoris notio ob transactionem erit,
ſive habitatio, ſire veſtiarium, ſive de praediis alimentum lega-
bitur. S. 14. ej. L. De caleiario quoque arbitrio Praetoris
tranſigendum eſt. L. 6. D. de aliment. et cibar. legat. Lega-
tis alimentis cibaria, et veſtitus, et habitatio debebitur, quia
ſine his ali corpus non poteſt.

44) L. S. pr. D. k. t. Cum hi, quibus aliments relicta erant.
facile trinſigerent, eontenti modico praeſenti; Divus nAkcus

oras
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bemerken, daß das Geſetz ausdrucklich nur von ſolchen
Alimenten redet, welche in einem letzten Willen, namlich in
einem Teſtament, Codicill, oder einer Schenkung von Todes

wegen hinterlaſſen worden ſind““). Mit Alimenten, die man
vermoge eines Vertrags zu fordern berechtiger iſt, verhalt
ſich die Sache ganz anders. Ueber ſolche kann ein Trans ct
auch ohne Mitwirkung des Richters eingegangen werden?).
Denn hier finden nicht eben die Grunde ſtatt, welche bey
den in einer letztern Willensverordnung hinterlaſſenen Ver—

pflegungsgeldern beabſichtiget worden ſind. Hier handle
ich durch den Transact nicht gegen die Abſicht und den
Willen meines Wohlthaters; hier ſind auch die Perſonen,
welche Alimente zu fordern haben, mehrentheils nicht ſo
durftig, als bey Alimenten aus einem Teſtament. Es iſt
auch zwiſchen Rechten, die mir aus einem Teſtament, und
ſolchen, die mir aus einem Vertrage zuſtehen, ein ganz
verſchiedenes Verhaltniß. Jeder kann der Regel nach ſei—
nem Rechte, das ihm vermoge eines Vertrags zuſteht, ent—
ſagen, er kann damit nach Willkuhr und eigenem Gutbe—

finden

oratione in Senatu recitata effetit: Ve aliter alimentorum traus-
actio rata eet, quam ſi auctore Praetore facta. Sehr aus—

fuhrlich hat dieſe Verordnung des Kaiſer Marcus erlautert
Seip. oxxritaas in libro ſingul. de alimentis. Frjti. i1616. 8.

45) Ja 8. 1. 2. D. h. t. Haec oratio pertinet ad alimenta, quae
teſtamento vel cçodicillis fuerint relicta, ſive ad teſtamentum
ſactis, ſive ab inteſtato. Idem erit dicendum, etſi mortis cauſa
donatione relieta ſint: vel ab eo, cui mortis cauſa donata, re-
licta ſunt. Sed et ſi conditionis implendae gratia relieta ſunt:
adhue idem dicemus. G. wAncnuruæn in Opuſeul. pag. 717.

46) I. 8. a. D. eod. Plane de alimentis, quae non mortis
cauſa donata ſunt, licebit et ſine Praetore auctore tranſigi.
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finden ſchalten, wenn ſolches nur ohne Nachtheil eines

v

Dritten geſchieht. Hingegen bey Rechten aus einem Teſta—
ment haben dlie Geſetze ein beſonderes Augenmerk auf die Er
haltung des Anſehens letzter Willensverordnungen. Es iſt
ihnen daran gelegen, daß die wohlthatige Abſicht des Erb—
laſſers, ſo viel moglich, erreicht werde. Bey Alimenten aus
einem Vertrage tritt endlich noch der Grund ein: wie eine
Verbindlichkeit entſtanden iſt, ſo kann ſie auch wieder auf—
gehoben werden. So wie nun die Verbindlichkeit, ſolche
Alimente zu reichen, durch wechſelſeitige Einwilligung der
Partheyen begrundet worden, ſo kann ſie auch durch Ver—
gleich wieder aufgehoben werden““). Wie aber, wenn
das Recht, Alimente zu fordern, aus einer geſetzlichen Ver—
ordnung entſpringt? Ein ſolcher Vergleich muß unſtreitig
unter Aufſicht des Richters geſchloſſen werden. Denn ſolche

D3 Per
47) Hiermit ſtimmen uberein rasen in Rational. ad J. B. d. 2.

D. h.t. buARENus Disputat. anniverſ. Lib. I? cap. 44. vorr
in Commentar. ad Pandect. hit. d. 14. vinnius de Trans-
actionibus cap. VI. d. 13. noovpr de pactis et transactionih.
cap. XVIl. d. Prokibet. (Oper. T. J. pa- 533. LAurenrtAc*
in Collet. theor. praet. Pandeetar. h. t. d. ao. in ſin. cocenji

in iure civ. controv. h. t. Qu. VII. Except. a. Aurr in Diſſ.
de Transactione Cap. VII. d. 79. mAnruv Princip. iur. Rani.
P. II. d. 243. æoriiien Pandect. luſtinian. h. t. Sect. Il.
Nr. XXIV. Renthe S. 39. u. a.m. Claproth in ſtiner
theor. practiſchen Rechtswiſſenſchaft von freywilligenGerichts—

handlungen 8. 168. ar. 1. S. z6z. iſt zwar anderer Meinung;
allein ſie iſt der Verordnung des Kr. Marcus nicht gemaß,
welche de caſu ad caſum nicht extendirt werden kann, wo der
Grund derſelben nicht vorbanden iſt, wie auch ſchon Hr. Prof.

LuIinenaus ad Cocccjum h. t. Qu. VII. not. x. gegen Clap
roth ſehr richtig erinnert hat.



54 2. Buch. 15. Tit. 8. Z53.
Perſonen, welchen vermoge der Geſetze die Alimente gebuh—

ren, haben dieſe zur Erhaltnng ihres Lebens insgemein no—

thig, und wie leicht konnte daher Nachtheil fur den Staat
entſtehen, wenn der Vergleich daruber bloß der eigenen

Willkuhr der Partheyen uberlaſſen ware?)? So muß
daher z. B. der Vergleich, den der Schwangerer mit der
Geſchwachten uber den Unterhalt des unehelichen Kindes
ſchließt, gerichtlich mit Zuziehung eines dem Kinde zu be—
ſtellenden Vormundes geſchloſſen werden““). Alimente
konnen ferner entweder ruckſtan dige ſeyn, welche man

fur die vergangene Zeit noch zu fordern hat, (alimenta
praeterita) oder ſolche, die mir der andere erſt fur die Zu—
kunft zu leiſten verbunden iſt, (alimenta futura.) Ueber
ruckſtandige Verpflegungsgelder ſteht es mir jederzeit frey,

mit meinem Schuldner einen auſſergerichtlichen Vergleich zu
ſchlieſſen?“). Denn die vergangene Zeit habe ich nun
ſchon uberlebt, fur dieſe brauche ich keine Alimente mehr.
Meine Forderung nimmt alſo nun die Natur eines bloſen

Ver
a8) lo. God. maurs Ditſſ. de patre ad liberos, qui bona habent,

alendos obligato. (Lipſiae 17a7. 3. Renthe im angef.
Verſuch d. 40.

49) Lrvarx Meditat. ad Pandect. Vol. IX. Specim. DILXxXXIII.“
Coroll. 2. pat. 174. von Quiſtorp Grundſatze des teutſchen
peinlichen Rechts 1. Th. ſ. a8a. von Trutzſchler Anwei—
ſung zur vorſichtigen und formlichen Abfaſſung rechtlicher Auf-

ſatze ber Handlungen der willkuhrlichen Gerichtsbarkeit 1. Th.

2. Hptabth. 3. Hauptſt. d. 57. S. zoz. Claproth a. a. O.
4. 185. nr. 4. G. z66.

80) L. 8. Cod. h.t. De alimentis praeteritis, ſi quieſtio deferi-
tur, tranſigi poteſt. De futuris autem ſine Praetore, ſeu Prae-
ſide interpoſita transactio nulla auetoritate iuris cenſetur.

4
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Vermachtniſſes an. Der Staat und das gemeine Beſte
hat alſo von einem ſolchen Vergleich keinen Nachtheil?').
Jſt aber von zukunftigen Alimenten die Rede, ſo iſt
der Vergleich daruber in der Regel anders nicht gultig,
als wenn er nach vorhergegangener Unterſuchung des Rich—

ters beſtatiget worden iſt. Ohne dieſe obrigkeitliche Geneh
migung iſt der Vergleich, der uber zukunftige Alimente
auſſergerichtlich geſchloſſen worden iſt, null und nichtig, es
ware denn, daß er fur denjenigen, welchem die Alimente ge—

buhren, vortheilhaft ware, weil in einem ſolchen Falle we—

der dem Staate durch einen ſolchen Transact nachtheilige
Folgen erwachſen, noch auch dem Willen des Teſtirers,

welchem die Erhaltung und Verſorgung des Legatars am
Herzen lag, zuwider gehandelt wird. Dahin gehort z. B.
wenn ich durch den Vergleich erlange, daß mir von den
Verpflegungsgeldern alle Monate etwas gewiſſes ausgezah-
let wird, die ich nach dem Teſtamrnte eigentlich erſt am
Ende eines jeden Jahres erhalten ſollte““); oder wenn mir

Gettaide zum Unterhalt vermacht worden, und ich bekomme
dafur durch den Vergleich jahrlich oder monatlich ein ge—

wiſſes Geldquantum??); oder es iſt mir Geld zur Woh—
nung vermacht worden, und einer giebt mir fur das Geld
eine lebenslangliche gute Wohnung?“). Auſſerdem behaup—

tet man h. z. T. nach den Grundſatzen des kanoniſchen
Rechts, daß ein uber zukunftige Alimente auſſergerichtllch

D 4 ge51) vinnius de Transaetionib. Cap. VI. 1. vorr h. t. d. 1.
und Renthe Hh. 38.

52) L. sa. 6. G. D. u. t.
53) J. 8. ſ. 24. D. eod.
54) L. S. S. a5. h. t.
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geſchloſſener Vergleich alsdann fur gultig zu halten ſey,
wenn er mit einem Eide bekraftiget worden“); welche
Meinung jedoch darum noch vielen Zweifeln unterworfen
iſt, weil das Geſetz nicht blos den Nutzen des zu Verpfle—
genden, ſondern zugleich das Beſte des Staats beabſichti—
get, welchem durch den Eid kein Eintrag geſchehen kann,
und das kanoniſche Recht, wie wir ſchon bey einer andern
Gelegenheit bemerkt haben?s), keine einzige allgemeine
Verordnung fur die Gultigkeit des Eides bey ungultigen
Geſchaften enthalt, ſondern nur in gewiſſen einzelnen Fal—
len dem Eide eine Wirkung beylegt, die er ſonſt nach den
Grundſatzen des Vernunftrechts und der Civilgeſetze nicht
haben wurde??). Es entſteht hierbeh die Frage, wer in
Abſicht auf die gerichtliche Unterſuchung und Beſtatigung
eines Vergleichs uber zukunftige Alimente iudex compe-

tens

55) couxnkus de alimentis Lib. II. e. 8. nr. 24. ſegqq. suRrDus
de aliment. Tit. VIII. Qu. 56. nr. 42. ſeqq. vinunius de Trans-
action. eap. VI S. 17. J. H. Boxnurn lur. Eceleſ. Proteſt.
Lib II. Tit. 24. zo. srRAvK UI. mod. Pandect. h.t. h. 1i1.
cocexrji iur. civ. controv. h. t. Qu. VII. BRuUNNEMANu in
Commentar. ad L. 8. Cod. de Transget. Claproth in der
angef. Rechtswiſſenſchaft ſ. 104. Renthe g. 38. S. bo. folg.

56) S. den gaten Th. dieſes Commentars h. z41. S. 557.

57) Nicht ohne Grund verwerfen daher jene gemeine Meinung
Iac. Frid, .upoviei in Diſſ. de genuino intellectu brocardieci
vulgaris: omne iuramentum ſervandum eſſe ete. 0. 8 i0.
Franc, aAunr in cit. Diſſ. de Transactione Cap. VII, h. go.
AvnEn Diſſ. de abuſu iuramentorum q45. MALBLANe doctri-
na de iureiurando Lib. V. 9. 118. pag. 511. EnumiuG-
iiaus ad Cocceji ius civ. controy. h. t. Qu. VII. not. w.
pat 271. u. a. in.
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tens ſey? Bey den Romern mußte der Richter eine ſolche
Magiſtratsperſon ſeyn, welche legis actionem hatte?s);
alſo der Prator, eder der Praſes in der Provinz waren
dazu authoriſirt, zuweilen auch der Procurator Caeſaris,
wenn man die Alimente von dem Fiscus zu ſordern hat—
te?). Heutiges Tages iſt der competente Richter derje—
nige, unter welchem der zu Verpflegende wohnt, oder  ſonſt
fur ſeine Perſon ſteht, wenn er etwa einen privilegirten
Gerichtsſtand hat““). Sind jedoch die Alimente aus ei—
nem gewiſſen Grundſtuck vermacht worden, welches deßwe
gen geſetzlich verpfandet iſt?), ſo kann auch der Richter,
unter deſſen Gerichtsbarkeit dieſer fundus gelegen iſt, den
Vergleich beſtatigen?“). Dem KRichter liegt ubrigens die
Pflicht ob, bey Unterſuchung des zu beſtatigenden Vergleichs
die moglichſte Vorſicht und Genauigkeit zu beobachten, und
zwar hat der Richter nach Vorſchrift der L. 8. S. 8. D.
h. t. die Unterſuchung auf drey Hauptpuncte zu richten;
1) auf die Urſache des Vergleichs; 2) auf die Be—
dingungen deſſelben; und 3) auf den Character

D der
58) S. den zten Theil dieſes Commentars h. 184. Nr. V. S. 9.

59) L. 8. ſ. 18. et 19. D. li.t.

60) G. Claproths Rechtswiſſenſchaft von freywilligen Ge—
richtshandlungen d. 190. Hiermit ſtimmt auch das neue
Preuß. Geſetzbuch 1. Th. 16. Tit. d. a13. überein.

61) L. æ. 1. D. de alim. et cibar. legat. L. i. Cod, commun.
de legat.

62) Arg. L. 16. Cod. de praed. et aliis reb. minor. Jfint decreto
non alien. wo es heißt: ſine decreto praeſidis provinciae, in
qua ſitum. Man ſehe corrxus de alimentis Lib. Il. cap. 8.

nr. 45. Pat. 739.
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der Perſonen, welche den Vergleich mit einander ſchlieſ—

ſen. Jn Abſicht auf den erſten Punct hat der Richter
wohl zu erwagen, ob die Urſache, warum der Vergleich
geſchloſſen wird, gegrundet und erheblich ſey, oder
nicht, indem in dem letztern Falle die gerichtliche Einwilli—
gung ſchlechterdinas abgeſchlagen werden, und es bey dem

einmahl feſtgeſetzten Unterhalt unabanderlich verbleiben

muß??). Erhebliche Urſachen ſind, wenn der Auszahler
der Verpflegungsgelder und der Empfanger derſelben in
Anſehung des Wohnorts entfernt ſind; oder der zu Ver
pflegende ſeinen bisherigen Wohnſitz verandern will, und in

dieſer Ruckſicht bey Ueberlieferung der Verpflegungsgelder
Schwierigkeiten entſtehen; oder wenn derſelbe eine Geld-—

ſumme zu einem gewiſſen fur ihn vortheilhaften Unternehmen

auf einmahl nothig hat; oder wenn er ſich die Alimenten—
gelder von mehreren Perſonen muß auszahlen laſſen, deren
terminliche Beytreibung mit vielen Beſchwerlichkeiten ver

knupft iſt, u. d. m.““). Ohne alle Urſache muß der Ver—
gleich niemahlen zugelaſſen werden; es iſt vielmehr der
Vergleich null und nichtig, den der Richter, ohne vorher
gegangene Unterſuchung der Urſache, beſtatiget hat?“). Jn
Abſicht auf den andern Punet muß der Richter vorzuglich
in Erwagung ziehen, ob auch der Abfindungsbetrag
(modus pecuniae, quae in transactionem venit,) mit
dem Alter und der Geſundheit oder Schwachlichkeit des
Empſangers in einem billigen Verhaltniß ſteht. Denn
bey einem Kinde ſind naturlicher Weiſe andere Grundſatze

wegen

63) L. g. 9. I). l. t.
64) L. S. S. 9. in fin. D. li.t.
65) L. 8. 1. 17. D. l. t. J
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wegen der muthmaßlichen Lebensdauer und des darnach zu
beſtimmenden Abfindungsbetrags zur Richtſchnur zu nehmen,
als wenn der zu Verpflegende ein Jungling, Mann oder Greiß

iſt?s). Endlich in Abſicht auf den dritten Punct muß
der Richter zuerſt auf die Perſon desjenigen ſehen, der

die Alimente zu fordern hat, ob er ſparſam iſt,
oder zur Verſchwendung Hang hat; ferner ob er ſonſtige
ſichere Unterhaltungsmittel vor ſich hat, wovon er zur
Noth leben kann, oder ob er blos von dem hinterlaſſenen
Unterhalt leben muß: indem in den erſtern Fallen der Ver
gleich mit weniger Bedenklichkeit beſtatiget werden kann,
als in den andern. Der Richter muß aber auch auf die
Perſon desjenigen Ruckſicht nehmen, welcher die Ali—
mente zu leiſten verbunden iſt, ob dieſer ein ſiche—
rer und ehrlicher Mann ſey; aus dieſen und dergleichen
Umſtanden wird ſich leicht beurtheilen laſſen, ob hinter den

Vergleich ein Betrug ſteckt, oder nicht““? Dieſe Vor—
2

ſchriſt—

66) L. S. J. io. D. l. t. G. Frid. Aug. icnuenzer Comment.
de probabilitate vitae eiusque uſu forenſi. Goett. 1787. 8. und
Claproth a. a. O. d. i92. S. z71.

67) L. 8. d. ii. D. h. t. Jn dieſer Stelle iſt man uber dle
Leſeart der Worte nicht einig: cuius vitae ſint hi, quibus ali-
menti relicta ſunt: utrum frugi vitae hi ſint, qui alias ſufſicere
ſibi poſſint, an ſequioris, qui de alimentis pendeant. Einige
wollen namlich ſtatt ſequioris vielmebr ſegnioris leſen, wie
Russ ARbus, vuAneNus Diſputat. anniv. Lib. IIl. c. zt. und
consrANTINAEus ſubtilium enodation. L.ib. cap. 5. (Tom. IV.
Theſ. Ottonian. pag. a9i.) Andere bingegen leſen nequioris,
wie vodaAxus in Annotation. in Pandeet. (Lutetiae 1556. ſ.)
ab h. L. pag. 9a. b. und ronuxRius Selection. Lib. Il. cap. 5.
(T. li. Tueſ. Otton. pat. so.) Die gemeine Leſeart vertheidi—

gen
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ſchriften muſſen bey der Beſtatigung des Vergleichs ſo
punctlich beobachtet werden, daß wenn etwas bey dieſer
Unterſuchung verſehen worden, der ganze Vergleich, des
richterlichen Anſehens ungeachtet, nichtig iſt?s). Sollte
der uber Alimente ungultig geſchloſſene Vergleich bereits voll—

zogen ſeyn, ſo wird das, was vermoge deſſelben gegeben
worden iſt, auf die Alimente der vergangenen Zeit abge—
rechnet, fur die Zukunft aber bleibt des zu Verpflegenden
Forderung unvermindert. Jſt hingegen der zu Verpflegende
durch das, was er aus dem wichtigen Vergleiche erhalten,
reicher geworden, ſo kann ſolches auch von ihm jzuruckge—
fordert werden

Uebrigens geht das Verbot des Krs. Marcus auch
auf andere Verträge. und Geſchafte, welche dem Rechte des
zu Verpflegenden in Abſicht ſeines kunftigen Unterhalts
nachtheilig find. Dahin gehort z. B. Verauſſerung eines
zum Unterhalt vermachten Grundſtucks, oder Befreyung ei—
nes Grundſtucks, welches zur Sicherheit des Unterhalts
verpfandet worden, von der darauf haftenden Hypothec?o

c) Da

gen jedoch cujacnus Lib. J. Obſervat. cap. 3. und rorsren
oObſervat. ſueciſiv. Lib. J. cap. a2. (T. II. Theſ. Otton.) Vitae
ſequioris ware alſo ſo viel als vitae deterioris, und ſoll einen
faulen, nachlaßigen Menſchen bezeichnen.

68) L.. 8. S. 17. D. li. t. Sed et ſi non de omnibus inquiſierit,
quae Oratio mandat. hoe eſt, de cauſa, de modo, de perſonis
tranſigentium; dicendum eſt, quamvis de. quibuadam quaeſierit,
transactionem eſſe irritam.

69) I.. g. d. 22. D. li. t.

70) L. 8. i5. D. li.c.



De transactionibus. 61
c) Da auch offentliche Strafen wegen began—

gener Verbrechen der Willkuhr der Privatperſonen nicht
unterworfen ſind, ſo kann ein Vergleich von keiner rechtli-
chen Wirkung ſeyn, der zur Verheimlichung eines Verbre—
chens unmittelbar uber dieſe geſchloſſen wird?“). Die of—
fentliche Straſe kann dadurch nicht aufaehoben werden, es
kann auch ein ſolcher Vergleich den Richter uicht hindern,

das Verbrechen von Amtswegen zu rugen??). Hingegen
uber das Privatintereſſe des Beſchadigten kann zwiſchen ihm

und dem Verbrechet ohne Zweifel ein Vergleich eingegan—
gen werden, weil dieſer Gegeuſtand ihrer Privatverfugung
unterworfen iſt. Ein ſolcher Vergleich hebt nicht nur die
Klage auf Schadenserſatz auf, ſondern mildert auch zuwei—

len mittelbarer Weiſe die Strafe, wenn namlich das Ge—
ſetz den Nachtheil des Beſchadigten zum Hauptmaasſtab

der Strafe angenommen hat, wie z. B. beym Diebſtahl,

Jal
71) L. 7. d. 14. D. de pact. Et in caeteris igitur omnibus ad
Edietum praetoris pertinentibus, quae non ad publicam laeſio-

nem, ſed ad rem familiarem reſpiciunt, paciſei licet. I-. 27.
a. D. eod. Item, ne experiar interdieto unde vi, quatenus

publicam cauſam contingit, paciſci non poſſumus. Et in ſum-
ma ſi pactum conventum a re privata remotum ſit, non eſt
ſervandum. L. 5. pr. D. de pactis dotalib. ne publica
coereitio privata pactione tollatur.

72) Art. 214. der Peinl. Gerichtsordnung Carls V.
zund wo der Beſchadigte nit peinlich klagen wolt, ſo ſoll den
noch die Oberkeyt den Thater nichts deſto weniger von Ampts

wegen rechtfertigen, und nach Gelegenheyt der Perſon und
Ueberfarung ſtraffen laſſen.“ Add. L. 2. C. de abolit.
S. BoximEn ad Carpægovium. Quaeſt. CXLVIII. Obſervat. 1.
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faſſchereyu. d.?). Das romiſche Recht unterſcheidet
noch inſonderheit zwiſchen offentlichen und privat Ver—

»brechen, und erlaubt zwar in Anſehung der letztern, z. E.
bey Jnjurien, Diebſtahlen, und ſolchen widerrechtlichen Be—
ſchadigungen, welche das Aquiliſche Geſetz rugt, den Privat—

vergleich mit der Wirkung, daß die Klage des Beſchadig—
ten auf die ihm gebuhrende Privatſtraſe nicht ſtatt findet?“),
weil darunter nicht das allgemeine Beſte, ſondern nur das
Privatintereſſe des Tranſigenten litte; hatte indeſſen das
Verbrechen die Jnfamie zur Folge, wie z. B. der Dieb
ſtahl, ſo vermied der Angeſchuldigte ſolche durch den Trans—
act nicht?“), weil man ihn nun fur einen ſolchen hielt, der
durch das Anerbieten des Vergleichs das ſchuldgegebene

Verbrechen wirklich eingeſtanden habe?s): wofern nicht
etwa der Vergleich unter richterlicher Auctoritat geſchloſſen

worden 7?7). Bey den offentlichen Verbrechen
hingegen ſtellt das Romiſche Recht andere Grundſatze auf.
Es unterſcheidet zwiſchen Capitalverbrechen, worauf

eine

73) Art. 112. tiz. u. 160. der P. G. O. Carls V. worn-
MEn e. l. Quaeſt. CxLVnI. ovſ. z. Kleinſchrobs ſhſte
matiſche Entwickelung der Grundbegiffe und Grundwahrhei

ten des peinlichen Rechts 2. Th. d. 89.

74) L. 54. 1. ult. D. de furtis, Si tutor tranſegit eum fure,
evaneſeit furti actio. L. 7. J. 14. in ſin. de pactis. Nam et
de furto paciſci Lex permittit.

75) L. 4. ę. ult. D. his, qui not. infamia.
76) L. 5. D. codem. Quoniam intelligitur confiteri erimen, qui

paciſeitur.
77) L. 6. 1. 13. D. eodem. Qui iuſſu praetoris, pretio dato,

pactus eſt, non notatur. S. noonr Diocletian. et Maximian,
ſive de transactione et pactione eriminum Cap. 4.
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eine Todesſtrafe ſtehet, und andern offentlichen Verbrechen,

die nicht capital ſind's). Bey den offentlichen Ver—
brechen der erſtern Art wird es fur unſtraflich gehalten, ei—

nen Vergleich zu ſchlieſſen. Der Grund hiervon, wie ihn
Ulpian??) angiebt, iſt, weil derjenige billig Verzeihung

verdient, welcher ſein Leben, ſo gut er kann, zu retten
ſuchts“). Ein ſolcher Vergleich war jedoch nur erlaubt,
ehe die Anklage angeſtellet wardsr). Denn war die An—

klage358) I. 18. Cod de Transact. Tranſigere vel paciſei de crimine

capitali, excepto adulterio, prohibitum non eſt; in aliis autem
publicis eriminibus, quae ſanguinis poenam non ingerunt, tran-

ſigere non licet, citra falſi accuſationem.
79) L. 1. D. de bonis eorum, qui ante ſentent. In capitalibus

ecriminibus a Principibus decretum eſt, non nocere ei, qui ad-
verſarium corrupit: ſed in hia demum, quae poenam mortis
continent. Nam ignoſtendum cenſurrunt ei, qui ſuuguinem

ſuum qualiter qualiter redenitum voluit.

3o) Ob auch der Anklager ſtraffrey geweſen, der ſich verglichen
hatte, iſt zweifelhaft. woodr in Dioclet. et Maxim. cap. 12.
et 13. laugnet dieſes, und glaubt, der Anklager ſey allezeit
ſtraffallig geweſen, wenn er, es ſep vor oder nach angeſiell—
ter. Anklage geſchehen, Geld genommen hatte, um von der
Anklage abzuſtehen. Allein die L. 18. C. k.t. redet ganz alla
gemein, und ſchließt den Anklager nicht aus. Es ware auch
wirklich ganz inconſequent, wenn das Geſetz dem Angeklagten
verzeihen, und den Anklager, ohne dem doch der Vergleich
nicht geſchloſſen werden konnte, deßbalb batte ſtrafen wollen.

Man ſehe ponxuius ad L. ib. C. h.t. vorr Comment. ad Pandect.
h. t. S. 19. EMMiNGIIAus ad Cocceji ius eiv. controv. h. t. Qu.
Vin. Not.z. p.273. und Kleinſchrod a. a. O. d. i. S. 2o9.

81) Jo. Iac. wissenunacnit Comment. cathedrar. in libros VII.
priores Cod. luſtin. ad L. 18. Cod. h. t. 0. 3. Ant. sonur-
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klage einmahl angeſtellt, ſo konnte der Anklager, ohne Abo—
lition zu erhalten, nicht von der Anklage abſtehen, ſonſt
hatte er nebſt der Jnfamie noch andere Strafen zu erwar—

ten?“). Es wurde auch durch einen ſolchen Vergleich
das Verbrechen ſelbſt nicht aufgehoben, wie Cujazs:) be—
haupten will, ſondern die Wirkung deſſelben beſtaund bloß
darin, einmahl daß der Anklager nun nie wieder anklagen
konnte, welcher ſich einmahl verglichen hatte?“); und
zweytens, daß man den Angeſchuldigten nicht geradezu fur
geſtandig und uberwieſen erklaren konnte“), denn man
glaubte, daß nicht ſowohl Gewiſſensangſt, als Furcht vor
der groſſen Gefahr, welche die Betrachtung des ungewiſſen

Ausgangs eines Criminalproceſſes erweckt, ihn veranlaßt
habe, ſeinen Gegner zu beſtechen, um ihn von der Anklage
abzuhalten?“). Da nun aber freylich der Anklager nur
uber ſein Recht tranſigiren konnte, ſo hinderte der Ver—
gleich keinen andern, die Auklage dieſes Verbrechens den

noch

7r in Enarrat. part, primae Dit. h. t. d. io. Kieinſchrod
a. a. O. o. Aundberer Meinung iſt jedoch vorr h. t. h. 19.

82) Ia 1. d. 7. et io L. is. pr. D. ad SCtum Turpill. L. 1. et 2.
Cod. eodim. L. G. S. 3. D. de decurion.

83) Lib. VI. Obſervat. c. 11.

84) L. 2. J. 15. h. 4. D. ad SCtum Turpillian. L. 3. C. zod.

85) L. 7. D. de praevaricator. In omnibus cauſis, praeter-
quam.in fanguine, qui delatorem corrupit, ex Senatusconſulto

pro vieto habetur. Man vergleiche hier Hubert. cipnauir
Explanat. ditlicilior. Legum Cod. luſtin. ad L. 18. C. h. t.

pag. 58.

86) wissrunacu eit. loc. ſ. 4. pag. 79.
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noch zu unternehmen??). Jn Capitalfallen konnte alſo
derjenige /nach Rom. Recht nicht geſtraft werden, der Geld
gab oder nahm, um eine kunftige Anklage von ſich abzuwen—

den, oder zu unterlaſſen. Nur in Anſehung des Ehebruchs
fand eine Ausnahme, ſtattss), weil man einen Vergleich

daruber
87) L. 5. D. ad L. Iul. de vi publ. vnoodr in Dioclet. et Ma-

xim. cap. XI. vonznI. us in Commentar. ad L. 18. C. h. t.

ur. 4. P. 97. wissentAcu c. J. S. 4. cocexjt iur. civ. con-
trov. h. t. Qu. VIII.

88) Mehrere Rechtsgelehrte wollen die Worte: excepto ad-
ulterio in der L. i8. C. A. t. fur einen Zuſatz des Tribo—
nians halten, welcher aus der L. 10. Cod. ad L. lul. do
aclulter. gefloſſen ſen. Denn man glaubt, daß der Ebebruch
zu den Zeiten der Kr. Diocletian und Maximian uoch
kein Capitalverbrechen geweſen, ſondern erſt vom Kr. Con
ſtantin dem Großen dafur erklart worden ſev. Ia 30. h. 1.
C. ad L. Iul. de adult. Dieſer Meinung ſind vorzuglich vooor
in Dioelet. et Maxim. cap. 15 19 wissennAcn ad L. 18.
C. h. t. S 5. cujacius lib. VI. Obſ i1. ponxurus ad eit.
L. 18. nr. G. Ant. scnuvurino in Enarrat. part. prim, Dig.
h. t. ſ. 1t. EcxuARD in liermeneut. iuris Lib. I cap. 6.
d. 259. wau.eit in notis ad Eunden h. l. pag. a6g. und Guil.
Otto keirz Exeurſ. XX. ad Tlieopliiti paraphr. graec. Inſtitut.
Tom. Il. pag. 1243. gliubt dieſe Jnterpolation des Tribo
nians durch eine Stelle des Scholiaſtis Bafilinöy Tom. J.
pag. 8io. dergeſtalt auſſer Zweiftl geſetzt zu haben, daß er
ſagt: neminem in poſterum eam negare auſunum eſſe. Jhm
ſtimmt auch rürrmann lnterpretat. er Obſervat. iur. Rom.

eap. XXXV. pag. i91. bey. Deſſen ungeachtet glaube ich noch
immer, daß es unnotbig ſey, hier ein Emblema Triboniani

anzunehmen. Denn es laßt ſich aus der angeſuhrten L. zo.
God. nicht erſehen, daß Conſtantin der Groſſe den Ehe—
bruch zuerſt mit dem Tode beſtraft habe. Es haben vielmehr

Glucks Erlaut. d. Paud. 5. Th. E andere
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daruber als eine ſtraſwurbige Kuplerey (lenocinium) be,
trachtete?“). Bey andern offentlichen Verbrechen, welche
nicht capital ſind, war aller Vergleich unerlaubt und ſtraf—

bar?s). Hier konnte jene Schonung, die man in Kapital—
fallen fur ſo billig hielt, nicht ſtatt finden. Man glaubte
vielmehr, der Angeſchuldigte habe den Vergleich aus Be—
wußtſeyn der ſchuldgegebenen That, und aus Gewiſſensangſt

angeboten. Ein ſolcher Vergleich hatte daher die Wirkung,
daß der Verdachtige nicht nur fur geſtandig und uberwieſen,

ſondern auch fur ehrlos gehalten, der Anklager aber mit
der poena falſi beſtraft wurde?). Jedoch galt dieß nur

in
andere hinlanglich erwieſen, daß ſchon vor ihm dieſes Ver—
brechen von verſchiedenen Kaiſern mit der Todesſtrafe belegt
worden, alſo die gedachten Worte wohl von Diocletians
und Maximians Hand ſeyn konnen. Man ſehe Car. Ann.
rArROoTTI Exercitat. ad L. 18. C. h. t. (Tom. III. Theſ. Otto-
nian. col. 1224. ſeqq.) vorr Commentar. ad Pandect. hit.

g. 18. Car. FPerd. uonmes Diſſ. de transactlone ſuper omit-
tenda criminis capitalis accuſatione actori licita. Lipſiae i730.
g. G. und αusS ad Cocceji ius eiv. controv. Qu. IX.
not. nn.

89) L. 2. ſ5. 2. L. 14. L. 33. 1 2. D. ad L. Iul. de adult.
Kleinſchrodt in der angef. ſoſtemat. Entwickelung. 2. Th.
d. yi. S. 210. Noch andere Grunde fuhrt voneuvs ad

18. C. h. t. nr. 7. an.
90) Eben dieſes gilt auch von Privatverbrechen, wenn deshalb

criuinaliter auf eine offentliche Strafe geklagt wird. S. noovr
in Dioclet. et Maximian. cap. 5. und vinnius de Transactioni-

bus Cap. VII. ſ. 29.
9i] de cocenjt ius civ. controv. h. t. Qn. X. Mehrere Rechts—

gelehrte wollen zwar die Worte citra falſi accuſationem in der
L. 18. C. l.t. ſo verſtehen, als ob das erimen kalſi eine Aus—

nahme

ZE—
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in dem Falle, wenn man dem Anklager Geld oder Goa—

deswerth gegeben hatte, um ihn von der Anklage abzuhal«-
ten“); denn war mit dem Vertrage keine Leiſtung ver—
bunden, ſo war er, wenn er nur vor angeſtellter Anklage

geſchloſſen worden, ſo unſtraflich, wie in Capltalfallen??

E2 Danahme mache, und ein Transact daruber nicht verboten ſey.
Dieſe Erklarung ſoll die L. 7. C. ad I. Cornel. de fal]. be-
ſtatigen. Man ſehe z. B. vorr h.t, 17. Allein dieſe Er—
klarung iſt der Sache nicht angemeſſen; die Prapoſition eitra
heißt ſoviel als ſine, und in keiner anbern Bedeutung haben
auch die Kr. Diochetian und Maximian ſie jemalen ge—
braucht, wie aus mehreren andern Verordnungen derſelben
erbellet. S. L. 19. C. de procurat. L. 2.. C. de rei vindic.
LC. G. C. Si certum petat. L. 15. C. de iure dot. Jn der
augefuhrten L.7. C. ad I. Corn. de ſalſ. aſt auch von keinem

Vergleiche über das Verbrechen der Verfalſchung die Rede,
ſondern die Partheyen hatten ſich wegen einer Urkunde ver—
glichen, uber deren Aechtheit Zweifel entſtanden war, und es

wrurde nur gefragt, ob der Vergleich angeſochten werden konn
te, wenn der Tranſigent ein ſallum zu erweiſen im Stande
ware. Dieſes wird verneint. Es iſt alſo hier bloß von der
Civiltlage die Rede, welche anch falſi accuſatio genennt wer
den kann. L. G. h. ult. L. J. L. i7. pr. D. de inoſſ. teſtam.
L. i4. D. de bon. poſſeſſion. L. ult. J. 2. D. ae doli muali et
met. except. wie Hub. cipuanius in cit. Explanat. diffieil. Leg.
Cod. pag. 61, ſeg. Hug. DonELLus in Comm. ad L. 18. C.
h. t. nr. 13. Eer. woovr in Dioclet. et Maxim. cap. 22. Io.
lac. wiasnnBAGn in Exercitat. ad Pandect. h. t. 18. Arn,

vinnius in Tr. de transactionib. cap. VII. ſ. 30 39. und
Ant. scuuraine in Prot. h. t. 14. langſt bemerkt haben.

9a) L. 4. et 29. pr. D. de iure fiſei. L. 18. Cod. Ex quibus
cauſ. infaum. irrogat.

93) Kleinſchrod a. a. O. d. 90. G. 206.
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Da ſich dieſe Grundſate hauptſachlich auf die Romiſche
Criminalverfaſſung und die Bemuhung der Kaiſer den Fis—
kus zu bereichern, beziehen, ſo laßt ſich davon h. z. T. kein
Gebrauch machen. Nach dem heutigen Gerichtsgebrauche er—

wachſt daher aus einem wegen angeſchuldigten Verbrechens
angebotenen oder errichteten Vergleiche kein ſtillſchweigendes

Bekenntniß. Man pflegt auch einen ſolchen Vergleich heu—
tiges Tages ſo wenig fur ein crimen falſi anzuſehen, als

denjenigen, der ihn eingegangen, deshalb fur ehrlos zu
halten?“).

S. 354.
Unterſchied zwiſchen Trans act und pactum remiſſorium.

Ein Transact iſt ein oneroſer Bilateral-Vertrag. Er
erfordert alſo, daß ſich jede der ſtreitenden Partheyen gefal

len laſſe, etwas von ihrer Forderung aufzuopfern, um auf
ſolche Art den Streit beyzulegen; es geſchehe nun durch
wechſelſeitiges Geben oder Nachlaſſen. Hierdurch unter—
ſcheidet ſich ein Vergleich von einem Erlaſſungsver—
trage (pacto remiſſorio), wodurch man ſich eines gewiſſen

Rechts oder einer Forderung unentgeltlich begiebt.
Ein ſolcher Vertrag iſt eine Art von Schenkung??), denn
meine Abſicht iſt, dem andern eine Forderung zu erlaſſen,
die ich rechtmaßig an ihm machen kann. Erlaſſe ich mei—
nem Schuldner, bey einem drohenden oder bereits ausgebro—

chenen Concurs, nur einen Theil meiner rechtmaſigen Forde

rung,

9) von Quiſtorp Grundſatze des teutſchen peinlichen Rechts

i. Th. S. 103.
95) L 9. pr. L. aʒ. pr. D. de donation. L. i2. D. de Nova-

tion. I. as. et za. Cod. de Transact. Cap. 10. A. de teſtibus.
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rung, um den ubrigen Theil derſelben deſto leichter zu er—
halten, ſo wird ein ſolcher Vertrag ein pactum renuſorium

im eigentlichen Verſtande, oder ein Nachlaß—
vertrag genennt?e). Ein Transact ſetzt ferner allemahl
ein zweifelhaftes und ungewiſſes Recht voraus, bey einem
Erblaſſungsvertrage hingegen begiebt man ſich insgemein einer

ſolchen Forderung, oder eines ſolchen Rechts, welches ganz

unbezweifelt und ausgemacht iſt?“). Hieraus erklart ſich

nun die Stelle Ulpians ?s), wenn er ſagt: Qui rranſigit,
quaſi de re dubia et lite incerta, neque finita tranſigit.
Qui vero paciſtitur), donationis cauſa rem certam et
indubitatam liberalitate remittit. Man kann zwar auch
einem ſtreitigen Rechte unentgeldlich entſagen, woruber be—

E3 reits
96) S. Freyh. von Volderndorf Etwas von Nachlaßver—

tragen. Erlangen 1788.

97) Renthe h. 5. Nr. 4. S. 8. und beſonders Mattli. de Lu-
TZENBERGER Diſſ. exhib. tranaactionis notionem eamque in-
eundi modos ex iuris Rom. principiis, praeſ. GELiNÜ, Tubin-

gae, 1795. deſ. Sect, J. pag. i0. ſeq.

98) I. 1. D. h. t.
99) So werbden die Worte ſowobl in der Taurellaniſchen,

als in der Haloandriniſchen und gemeinen Auegabe
der Pandecten unterſchieden. Allein ſchon vuanenus und
voneruus haben erinnert, daß das Comma ſchicklicher nach
den Worten aonationis cauſa zu machen ſey; und dieſe Unter—

ſcheidungsart iſt allerdings vorzuzieben, weil, wie auch wvoonr
de paetis et transactionibus cap. 3. (Oper. Tom. J. pag. a9o.)
bemerkt hat, die Worte donationis cauſa und liberalitate eine
unnutze Tavtologie ſeyn wurden, obgleich vinwitis de Trans-

act. cap. J. d. 7. dennoch fur die gemeine Leſeart ſtreitet.
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reits ein Proceß anhangig war. Denn Paulus eo) ſagt
ausdrucklich: de rebus litigioſis et convenire et tranſigere
poſſumus. Das Wort convenire, welches hier dem tran—-

figere entgegen geſetzt wird, bedeutet aber nichts anders, als

donationis cauſa paciſei ſeu debitum remittere gratis
Allein dieß iſt eines Theils doch nur ein ſeltener Fall?), an—
dern Theils aber will auch Ulpian hier nicht das Gegen—
theil lehren, ſondern, wie ihn Noodt?) verſteht, nur ſo
viel ſagen, daß man auch eine gewiſſe und unbezwelfelte

Forderung durch ein pactum remiſſorium erlaſſen konne,
dahingegen ein Transact im mer uber eine ungewiſſe Sache

oder uber ein ſtreitiges Recht geſchloſſen wird.

ſ. 355.
Wirkungen bes Vergleichs in Abſicht auf das daraus entſprin

gende Recht.

Durch einen gultig abgeſchloſſenen Vergleich erlangen
nun die Partheyen ein vollkommenes Recht, was ihnen,

ohne

too) Lib. J. Sentenl. reciptar. T. J. 5. (in scuut.riue Iu-
dVisprud. Antejuſt. pag. 220.)

1) So werden auch in der L. 25. Cod. ſ. t. tranſigere, und
donationis cauiſa debitum remittere einander ausdrucklich ent

gegenſetzt.

2) Einen ſolchen Jall hat wrknnen in Obſorvat. for. Tom, Il.
Part. IX. Obſ. 16, wo der Klager bereits den Grund ſetuor
Klage erwieſen hatte, und nachher liti renunciirte. Hierzu
kam, daß der Gegentheil den ſich angemaßten Gegenbeweis
batte deſert werden laſſen, folglich des Klagers Forderung
gauz auſſer Zweifel war.

3) c. J. pag. 490. ſeq.
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ohne offenbare Ungerechtigkeit, auch nicht einmal von dem

tandesherrn ſelbſt, wieder genommen werden kann. Nur
in dem einzigen Falle, da namlich das gemeine Wohl mit
dem erworbenen Rechte des einzelnen Unterthans in Colliſion

kommt, kann der Unterthan genothiget werden, ſein aus
dem Transact erworbenes Recht, jedoch nur gegen hinlang

liche Entſchadigung, aufzuopfern Auſſerdem bleibt es
bey dem Ausſpruch der Kaiſer Diocletian und Maxi—
mian daß die Fortſetzung eines Rechtsſtreits, der ein
mal durch rechtmaſigen Vergleich entſchieden worden iſt, auch

nicht einmal durch ein landecherrliches Reſcript zugelaſſen
werden durfe. Auch kein Theil kann ohne des and vn Ein—

willigung vom Transact abgehen, und die aufgegebene Kla—
ge von neuen anfangen wofern nicht eine rechtmaſige
Urſache vorhanden iſt, welche denſelben von dem eingegan—
genen Vergleiche zuruck zu treten berechtiget. Wer ohne
rechtmaſige Urſach den Vergleich zu halten ſich weigert, und
demſelben zuwider handelt, dem kann nicht nur die excep-

tio pacti et doli entgegen geſetzt werden, ſondern er hat
auch die auf den Contraventionsfall ſtipulirte Strafe ver—
wirkt 7); ja wenn der Vergleich zu deſto mehrerer Sicher—

E 4 heit4) S. Putters Beytrage zum teutſchen Staats und Furſten
rechte 1. Th. N. XX. G. 357. ff. und Jo Cliriſt. uatuk Ditlſ.
de regimine territoriali eiusque habitu ad iura quaefita ſubdito-

rum. Tubing. 1791. d. 13. ſeqaq.
5) C. 16. C. h. t. Cauſas vel lites transactionibus legitimis fini-

tas, imperiali reſeripto reſuſcitari non oportet.

6) L. 39. D, h.t.
7) L. 16. D. eod. L. 23. 1. 3. D. de condict. indeb. L. 37.

C. li.t. ridneEsrREsÜ in Ilermogeniano ad L. cit. 16. pat. 235.

Es



72 2. Buch. 15. Tit. g. zss.
heit mit einem Eide bekraftiget worden, ſo ſoll, nach einer
gewiſſen Verordnung des Kaiſers Arcadius e), derjenige,

welcher

Es kann jedoch nicht zugleich die exceptio pacti vorgeſchutzt,
und auch auf die verabredete Strafe geklagt werden. Son
dern iſt mir au der Erfullung des Transaets gelegen, und ich
bedlene mich deßhalb der Exception wider die dem Vergleich
zuwider angeſtellte Klage meines Gegners, ſo muß ich auf
die Conventionalſtrafe Verzicht thun; es ware denn, daß
gleich bey Errichtung des Vergleichs feſtgeſetzt worden, daß
im Contraventionsfall, rato manente transaetionis placito, die

Strafe erlegt werden ſolle. L. 10. 1. D de pact. L. 18.
DD. h. t. L. 17. L. go. Cod. eodeni. G. coccrni in jure civ.
controv. h. t. Qu. i6 wiss nBAcu Exercitat. ad Pandect.
Diſput. X. Th. 29. und Renthe 5. 88. u. 89. Man ver
gleiche auch den aten Th. dieſes Commentars 9. 3ao.

S. 533 ff.
b) L. ai. Cod. h. t. Si quis major annis viginti quinque adver-

ſus pacta vel transaetiones, nnllo cogente imperio, ſed libero
arbitrio et voluntate confectas, putaverlt eſſe veniendum, vel
interpellando iudicem, vel ſupplicando Principibus, vel non
implendo promiſſa: eas autem, iuvocato Dei oninipotentis no-
mine, eo auctore ſolidaverit: non ſolum notetur infamia, ve-
rum etiam actione prjvatus, reſtituta poena, quae pactis pro-

batur inſerta, et rerum proprietate careat, et emolumento.
quod ex pactione vel transactione illa ſuerit conſecutus: itaque
omnia eorum mox commodo deputabuntur, qui intemerata
pacti iura ſervaverint. Ueber die Veranlaſſung und geheimen
Abſichten dieſes Gefetzes, wovon Rufinus, an welchen ſol—
ehes gerichtet iſt, einen vorzüglichen Antheil haben ſoll, kann

man des Zac. Go1uorneor Commentar. in Cod. Theodoſ. ad
I. 8. h.t. Iom. J. pag. 156. (edit. Aitter.) nachſehen. Es
laßt ſich indeſſen an dem heutigen Gebrauche deſſelben nicht

zweifeln, welchen nienren Conſilior. et Reſponſor. Vol. Il.

Conſil.
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welcher einen ſolchen Transact betrugeriſcher Weiſe bricht,
vorausgeſetzt, daß er die Jahre der Volljahrigkeit ſchon er—

reicht hat, nicht nur ſeines Rechts verluſtig, und verbunden

ſeyn, alles aus dem Vergleich bereits Erhaltene dem an—
dern wieder herauszugeben, ſondern er ſoll auch, wenn mit
der Uebertretung des Transacts noch eine Conventionalſtra—
fe verknupft ware, dieſe erlegen, und uberdem, als ein Mein—

eidiger, mit der Strafe der Jnfamie belegt werden

Es EsConſil 176. unnMaug in Commentar. ad h. L. nr. 13.
Ferd. Cuhriſtpli. nakprnEcur in Diſſ. de remedio Legis: Si quis

major. 41. Cod. de Transaction. !Ü. 1. (DiſJrrtation. academ.
Vol. l. Diſput. IX. pag. zis. ſeq.) BEKxGE in Oecon. iuris
J.ib. IV. Tit. XXXIV. Th. 1. Not. und mehrere andere practl—
ſche Rechtsgelehrten bezeugen. Daß jedoch, wenn die Gtra—

fen dieſes Geletzes ſtatt finden ſollen, die Leiſtung eines kar—
perlichen Eides erfordert werde, wie 2acnovrus ad t rrα
Tit. de his, qui not infam. pag. 787. behaupten will, iſt aus
dem Geſetz nicht zu erſehen. Es iſt daher fur hinreichend zu
halten, wenn die Eidesformel der Vergleichsurkunde wortlich
eingeruckt iſt, welche von beyden Theilen unterſchrieben wor—

den. Man ſehe nanrenteonr Diſt. de transactione iurata h. G.
7. et 8. Diſſertat. acadeni. Vol. J. Diſſ. VIII. pag. 274. ſeq.)
sTRvK de eautelis eontractuum Sect. III. Cap. VII. d. i8. und
Frat. rCMAnNoRum Conſil. P. II. Conſ. 57. nr. 19.

9) Eine ausdehnende Erklarung laßt ſich bey dielem Geſetz nicht
fuglich annehmen, wenn gleich mehrere Rechtsgelehrten die
Verordnung deſſelben auf alle andere beſchworne Contracte
anwenden wollen, zu denen vorzuglich ununnenadu in Cam-

mentar. ad h. J. nt. 4. et ſeqq. Bacnovius ad Treutlterum
Vol. 1. Diſſ. VIIl. Th. 5. lit. k. und nanrpREeonr in bDiff. eit.
de remedio L. ai. C. h. t. d. 40. gehoren. Denn der Grund
dieſes Geſetzes beruhet, wie Hub. Gipitanius in Explinat.
diſſicilior, et celebrior. Legum Cad. ad h. I.. pag. 72. ganz rich-

tig
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Es entſteht hierbey die Frage, ob man von einem getroffe—

nen Vergleiche nicht deswegen abgehen durfe, weil der ande—

re Theil ſolchem entgegen gehandelt hat? Mehrere Rechtsge—

lehrtel) tragen kein Bedenken, dieſe Frage zu bejahen, und
beziehen ſich auch auf verſchiedene Geſetzſtellen!“). Allein die—

ſe Meinung laßt ſich, als Regel, nicht behaupten, wenn
man erwagt, wie nachdrucklich die romiſchen Geſetzgeber uber
all ihr Mißfallen uber die Erneuerung verglichener Proceſ—

ſe zu erkennen gegeben haben?“). Es kann daher die Ent—
gegenhandlung des einen Theils an und fur ſich dem andern

noch kein Recht geben, von einem gultig geſchloſſenen Ver
gleiche abzugehen, ſondern es kann deshalb nur auf die Er—

fullung des Vergleichs, oder auf das deshalb eintretende

Intereſſe geklagt werden??). Die Geſetze, welche man zur

Unter
tig bemeykt, nicht blos in religione iurisiurandi, ſondern auch
in Javore transactionis, propter lites dirimendas, und dann
laſſen uberbhaupt Strafgeſetze keine ausdehnende Erklarung zu.
Es ſind auch die Strafen ſo beſchaffen, daß ſie nur haupt
ſachlich auf einen Vergleich anwendbar ſind. S. nauw ad
IVaſenbecium h. t. nr.7. und der Gebr. Overbeck Medita
tionen uber verſchiedene Rechtsmaterien. 4. Band. Nr. 188.

S. 1. ff.
10) wissnnuacn in Exercitat. ad Pand. Diſput. X. S. zo. de coc-

cenr in lure civ. controv. h. t. Qu. XV. Claproth in der
Rechtswiſſenſchaft von richtiger und vorſichtiger Eingehung der

Vertrage und Contracte 1. Th. J. 126. S. 353. und Not. m.
GS. 355. Renthe g. go. u. a.

11) L. a7. pr. D. de inoff. teſtam. L. 14. Cod,. li. t.
12) L. G. L io. L. 16. L. 17. L. 33. L. zö. et L. 39. Cod. li.t.
13) Man ſehe loſ. Fernand. de nerus Opuſeulor. Lib. II. Sect. II.

Cap. J. ö. i10. ſeqq. (Tom. VI. Theſ. Meermann. pag. Ti9. ſeq.)

Petr.
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Unterſtutzung der verneinenden Meinung anzuſuhren pflegt,
ſind auch unſerer Behauptung nicht zuwider. Denn die an—

gefuhrte L. 27. pr. D. de inoff. teſt. ſetzt den Fall voraus,
daß der Vergleich nudo pacto geſchloſſen worden““), und
daher nach dem romiſchen Rechtsſyſtem keine Klage wirkte.
Es war alſo, um den Contravenienten zur Erfullung des
Vergleichs zu nothigen, kein anderes Mittel ubrig, als dies,
daß man die alte Klage gegen denſelben fortſetzte, als welche

dutch das nudum transactionis pactum nicht ipſo iure
aufgehoben wurde, und dann, wenn ſich der Beklagte etwa

mit der Einrede des geſchloſſenen Vergleichs zu ſchuteen ſuch—

te, demſelben die replicam doli entgegenſetzte“). Es kam
folglich immer noch darauf an, ob ſich nicht der Beklagte

hierdurch bewegen ließ, den Vergleich zu erfullen. Geſchah
dieſes, ſo mußte ihm die acquitas exceptionis, wie die

Kaiſer

Pelr. GRANGIANUS in Paradoxis iur. civ. cap 29. (Tom. V.
Theſ. Ottoniani col. Ga9.) Hugo ponerius in Comment. ad
L. z6. Cod. h. t. Aug. a LEvsen in Meditat. ad Pandect.
Specim. XLVI. meditat. 5. Jo. Baltſi. a wrnniuun Ohſervat.
ſor. Tom. J. P. Ill. Obſerv. 173. Putter in den auserleſe—
nen Rechtsfallen Band 4. Th. Reſp. CCXXXVlII. nr. 18 ff.
und EmnminGnaus ad Cocceji ius civ. controv. hit. Qu. XV.

Not. k. pag. 260.

14) Dieß erhellet aus den Worten der L. a7. pr. D. de inoſ.
teſt. de lite pacto transactum eſt, ganz deutlich, denn das
Wort pactum zeigt in den Geſetzen insgemein ein pactum nu-

dum an, wie auch Hub. cipuanius in Explanat. diſſieiliorum
legum Codicis ad L. 28. h. t. pag. Gs. bemerkt hat. Ver
gleiche auch Ant. raBrR in Rational ad cit. L. 27. ht. D. de
inoff. teſtam. und uminGuAus c. J. in ſin.

15) Man ſehe hier beſonders cirnanius ad L. ab. C. h.t.
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Kaiſer Diocletian und Maximian:) ſich ausdrucken,
noch immer zu ſtatten kommen, und die Erneuerung der
Klage bleibt daher nur gleichſam die letzte Zuflucht, wenn

kein anderes Mittel ubrig war, den moroſen Tranſigenten
zur Erfullung ſeines Verſprechens zu vermogen!“). Soviel
hingegen die noch angefuhrte L. 14. C. h. t. anbetrift, ſo ge—

hort ſie eigentlich gar nicht hierher, da ſie von einem ſolchen

Falle redet, wo ſich der andere Theil die Nichterfullung des
Vergleichs gefallen ließ, folglich der Transact mit beyderſei—

tiger Bewilligung aufgehoben wurde). Eine Ausnahme
von der Regel findet indeſſen ſtatt, wenn dem Vergleiche die

com
16) L. 36. Cod. li. t. Si malor annis viginti quinque tranſe-

gifti, quamvis dari tibi placita, repraeſentata, necdum pro-
bentur: nec offerant hi, qui conveniuntur, ne quid amplius
ab his eaigi poſſit, exceptionis proficit acquitas, naùmlich quo-
ad reus promiſſa implebit, quibus non impletis, inſtaurata ve-
tere actione, merito damnabitur, wie Doneruus in Comment.
ad h. L. nr. 3. dieſe Sielle ſehr richtig erklart.

17) Dieß ſetzt inſonderheit die L. as C. h.t. auſſer allem Zwei
fel, wie de RERxEs c. J. d. 11. pag 120. gezeigt hat. Heuti
gts Tages bedarf es nun dieſes Zwangsmittels ohnedem nicht
mehr, weil aus einem jeden verbindlichen Transact auf deſſen
Erfullung geklagt werden kann. S. wrnuuen ſelect. Ob-
ſervat. for. Tom. II. Part. IX. Obſ. 160. und wisiennAcu ad

L. as. Cod. h. t.
18) Die Worte der L. 14. eit. zeigen dieſes deutlich: Si diverſa

pars contra placitum agere nititur. aequitatis tatio ſuadet, re-
ſuſa pecunia, (cum et tu hoc deſideras) eauſam ex integro agi.
Man vergleiche über dieſes Geſetz pontui.us, Cipuanius,.
wissensacu in Comment. ad Cod. und oevits eit. loe. Siehe

auch lratr. ui.cnannonum Conſil. et Deciſion. Part. J. Re-
ſponſ. XV. Them. II. et nr. 13. Pag. 240.
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commiſſoriſche Clauſel iſt beygefugt worden, vermo.
ge welcher derſelbe ſeine Gultigkeit verlieren ſolle, wenn der
andere Theil binnen der geſetzten Zeit dasjenige, wozu er
ſich in dem Vergleiche verbindlich gemacht hat, nicht erfullen

wurde. Die Wirkung dieſer Clauſel iſt, daß wenn der an—
dere Tranſigent innerhalb der beſtimmten Zeit ſeine Ver—
bindlichkeit nicht erfult hat, ohne eine rechtmaßige Ent—
ſchadigung anfuhren zu konnen, mir nun zweyerley Rechts—

mittel zuſtehen; ich kann namlich entweder aus dem ge—

ſchloſſenen Vergleiche auf deſſen Erſullung klagen, welches
Recht mir, der commiſſoriſchen Clauſel ungeachtet, unbenom—
men bleibt'“); oder ich kann von dem Vergleiche abgehen,
und nicht nur dasjenige, was ich des Vergleichs wegen dem
andern gegeben oder uberlaſſen habe, mit der condictione
ob cauſam datorum zuruckfordern, ſondern auch uberhaupt
alle diejenigen Rechtsmittel wieder gebrauchen, welche mir

vor Eingehung des Transaets zuſtunden?“). Eine zweyte
Ausnahme, welche unſer Verf. noch anfuhrt, iſt, wen die
Contravention des andern Theils den Grund des ganzen
Transaets aufhebt. Z. B. ich vergleiche mich mit dem Jn—
teſtaterben, der mit mir zwar im Teſtament bedacht worden,

aber doch daſſelbe aus dem Grunde der Nichtigkeit anfechten
wollte, auf ein gewiſſes Abfindungsquantum. Er handelt

aber dennoch dem Vergleich zuwider, und ſtellt nicht nur
ſeine Nullitatsklage an, ſondern ſtoßt auch uberdem harte

laſte—
J

19) L. 4. 1. a2. D. de lege commiſſor.

20) Fratr. nrenmanvnonrum Conſilia et Deciſion. Part. J. Re-
ſponſ. XV. Qu. 3. nr. 12. ſeqq. pat. aao. de canncitsseRr
Deciſion. Haſſo-Caſſellan. Tom. II. Deciſ. CLXXX. arevx cde
cautelis contraet. Sect. III. cap. VII. d. aa-
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zaſterungen wider den Verſtorbenen aus. Hier bin ich
dem Contravenienten die verglichene Abfindungsſumme zu

bezahlen nicht gehalten. Denn da er, ſich durch ſeine Laſte—

rungen gegen den verſtorbenen Erblaſſer ſeines Ecbrechts
ganzlich verluſtig gemacht, in Ruckſicht deſſen ich mit ihm
tranſigiret hatte; ſo fallt hier der Grund des ganzen Ver—
gleichs weg“). Es iſt jedoch hierbey noch zu bemerken,
daß die Entwahrung der durch den Vergleich dem an—

dern uberlaſſenen Sache in keinem Falle ein Recht giebt,
von dem Vergleiche abzugehen, und den aufgegebenen Rechts—

ſtreit wieder zu erneuern?“). Denn entweder ich habe dem
andern eine Sache gegeben, um das unter uns im Streite

befangene Gut zu erhalten oder behalten zu durfen; oder
ich habe die im Streite befangene Sache ſelbſt meinem Geg

ner fur eine andere Sache uberlaſſen. Jn dem erſtern
Falle ſindet die Reivindication, deren ſich mein Gegner ein—

mahl begeben hat, darum nicht weiter gegen mich ſtatt, weil

er
a1) LEvsen in Meditat. ad Pandeet. Specim. XLVII. medit. 7.

22) L 33. Cod. h. t. Si pro fundo, quem petebas, praedium
certis ſinibus liberum dari transactionis cauſa plaguit, ner eo
tempoie minor annis viginti quinque fuiſti, licet hoc praedium
obugatum eſt, vel alienum pro parte fuerit probatum; inſtau-
rari deciſam litem prohibent iura: Ex ſtipulatione ſane; ſi pla-
cita ſervari, ſecuta eſt; vel ſi non intereelſerit, praeſeriptis
verbis actione civili ſubdita, apud Rectorem provinciae agere

potes. Si tamen res ipſas apud te conſtitutaa, ob quarum
quaeſtionem litis interceſſit deciſio, fiſeus vel alius a te vinr
dicavit: nihil petere potes. Ueber dieſes Gelſetz verdienen
vorzuglich ?/ugo. ponki.ius in Commentar. ad Cod. pag. Ii2.
ſeq. und Ger. voobr de paetis transactionibus eap. XIV.

.8. Sed transactio ete. (Tom. J. Oper. pag. 525. ſeq.) nachge
ſehen zu werden.
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er ſich nicht mehr als Eigenthumer der Sache betrachten
kann, deren Eigenthum vielmehr auſ mich per traditionem
brovis manus ubergegangen iſt. Es kann daher in dieſem
Falle der andere Theil nur von mir verlangen, daß ich ihm

die Gewahr leiſte, wenn ihm die gegebene Sache entwah—
ret worden, und deßhalb gegen mich mit der actione ex
ſtipulatu, oder actione civili praeſeriptis verbis klagen.
Jn dem andern Falle hingegen, da ich die ſtreitig aeweſene
Sache ſelbſt meinem Gegner fur eine andere uberlaſſen habe,
es ſey nun, daß derſelbe erſt den Beſitz der Sache durch
den Vergleich erhalten, oder ſich ſchon in dem Beſitz der.
ſelben befand, da ich mich mit ihm veralich, ſindet nicht
einmahl eine Verbindlichkeit zur Gewahrsleiſtung ſtatt,
geſchweige denn, daß wegen der Entwahrung die alte Kloge
wieder angefangen werden konnte??). Denn man kann
hier nicht ſagen, daß ich dem Veragleich entgegen gehandelt

habe, wenn die ſtreitige Sache, die ich vermoge des Ver—
gleichs meinem Gegner uberlaſſen, nachher von einem Drit—

ten entwahret worden; genug, daß ich ihm die Sache mit
denm KRechte uberlaſſen habe, mit welchem ich ſie ſelbſt be—

ſaß, oder mein Gegner ſie beſeſſen haben wurde, wenn nie
ein Streit daruber entſtanden ware?

—8

Ein
23) Man vergleiche hier beſonders vorr in Comm. ad Pangdeet.

T. m. J. Lib. XXI. Tit. 2. 10. Caſp. canat. awus in Traect.
de evietionibus. (Venet. 1571. S) d. IV. nr. as pag 18a. ſeq.

und Grieſinger im Commentar uber das Wirtembergiſche
Landrecht. 4. Band. h. ass S. i1os3. f. Ein anders iſt, wenn
bie Gewahrleiſtung ausdrucklich verſprochen worden. S

Juſt. Henn. norimen, in Diſſ. de uſu et eommodis pacti de
praeſtanda evietione. Halar 1736. Cap. II.  17

24) I. 75. D. de Verb. Figniſ. Die meiſten practiſchen Rechts—
gelehrten wollen jedoch dieß nur von dem Falle verſtehen,

wenn
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Ein Vergleich verbindet nun der Regel nach nur die—

jenigen, welche denſelben mit einander geſchloſſen haben, und

auch nur dieſe erwerben in der Regel ein Recht daraus?“
Es treten hier die namlichen Grundſatze ein, welche bereits
in der Lehre von Vertragen (F. 314. und 315) vorgetragen
worden ſind. Einem Dritten kann daher ein geſchloſſener
Vergleich weder zum Schaden noch zum Vortheil gerei—

chen?s). So z. B. kann ein Transact, der uber ein in
Streit

wenn der Gegner die ſtreitige Sache ſchon in Befſitz gehabt,
die ich ibm durch den Vergleich uberlaſſen habe. Sie be
haupten daher, daß derjenige, welcher ein ſtreitiges Gut, das

er ſelbſt beſaß, ſeinem Gegner, der es in Anſpruch nahm,
vermoge des Vergleichs eingeräumt habe, zur Gewahrslei—
ſtung eben ſowohl verbunden ſeh, als wenn er, um daſſe be
behalten zu dürfen, ſeinem Gegner eine andere Soche von
dem Seinigen gegeben hätte. S. cakrzov P. II. Conſtit.
XXXIV. Def. 28. mvius P. V. Deciſ. z41. LaurERrs Acu
Colleg th. praet. Pandect. Tit. de evictionibus S. 13. FRAxs-
xius Comment. ad Pandect. eod Tit. nr. a13. ſeqq. BRuNNE-
Manu in Comment. ad L. 33. C. de Transact. Struben
rechtliche Bedenken 4. Th. Bed. 114. Orth Anmerkungen
uber die Frankfurter Reformation 2. Band. S. 617. u. am.
Allein daß dieſe Meinung dem Romiſchen Rechte nicht gemaß
ſey, baben ſchon woopr und vorr eit. loc. gejeigt.

a25) vonr ad Paud. h. t. h. 22.
a6) I. 3. princ. IJ. h. t. Imperatores anronmus et vrkus ita

reſeripſerunt: Privatis pactionibus non dubium eſt non laedi
ius rurtrrorum. Quare transactione, quae inter heredem et
matrem aeſuucti facta eſt, neque teſtamentum vreſtilſum videri

poſſe, neque manunuſſis vel Iegatariis actiones ſune ademptae.
Quare quidquid ex teſtamento petunt, ſtriptum lieredem con-
venire debente qui in transactione hereditatis aut cavit ſibi

Pro
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Streit gezogenes Teſtament geſchloſſen worden, den Legato,
tarien auf keine Weiſe prajudiciren, welche an der Schlieſ—

ſung deſſelben keinen Antheil genommen haben?“). Es
hilft aber auch den wahren Erben nichts, wenn man ſich
einer Forderung wegen mit demjenigen verglichen, der ſich fur

den Erben ausgab, wenn gleich der Transact in Ruckſicht

auf die Erbſchaſt geſchloſſen worden. Seavola?s) hat
folgenden Fall: Ein Glaubiger hatte das von ſeinem
Schuldner in Handen habende Pfand eigenmachtig ver—
kauft, und war geſtorben. Mavius gab ſich fur den recht—
maßigen Erben dieſes Glaubigers aus, und verglich ſich

mit
pro oueribus hereditatis, aut, ſi non cavit, non debet negli-
gentiam ſuam ad alienaumm iniuriam referre. Man ſehe uber

dieſes Geſetz 2o. Ortuv. wes remnenrao Divum Marcum Diſſert. III.
Cap. J. pag. 42. ſeqq. L. i. C. eodem. Neque paetio neque
transaetio, cum quibusdam ex curatoribus ſive tutoribus facta,
auxilio caeteris eſt in his, quae ſeparatim communiterve geſſe-
runt vel gerere debuerunt. Cum igitur tres curatores habue-
ris, et cum duobus ex his tranſegeris, tertiuum convenire non

prohiberis.

27) L. 29. 1. 2. D. de. inoff. teſiam. Quamvis inſtituta inoſſi-
cioſi teſtamenti accuſatione, res transactione deciſa ſit, tamen
teſtamentum in ſuo iure manet: et ideo datae in eo libertates

atque legata, usque quo Faleidia permittit, ſuam habent pote-
ſtatem. Es wird jedoch vorausgeſetzt, daß der Legatar die
Gultigkeit des Teſtaments beweiſen kann; denn von einem

Teſtament, welches nie gultig geweſen, kann man nicht ſagen,
in ſuo iure manet, wie auch vorr l. c. bemerkt. Ueberdem
ſagt auch die La. 3. pr. D. de pign. et hijp. Legata aliter va-
lere non poſſunt, quam ſi teſtamentum ratum elſe conſtaret.

28) L. 3. d. a. D. h. t.
Glucks Erlaut. d. Pand.z. Th ct.

J

S JJ
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mit dem Schuldner uber die Entſchadigung um ein Billi—
ges. Bey Erofnung des Teſtaments ergab ſich, daß nicht
Mavius, ſondern Septizius des Verſtorbenen Erbe war.
Es wurde geſragt, ob ſich dennoch Septizius, wenn ihn der
Schuldner ſeines Erblaſſers mit der actione pignoratitia
belangt, auf jenen Vergleich berufen konne, den Mavius
deßhalb geſchloſſen? Die Entſcheidung fiel gegen den Se—
ptizius aus, weil der Schuldner keinen Vergleich mit ihm
geſchloſſen hatte, und Mavius von dem Septizius nicht
bevollmachtiget geweſen ſey. Es giebt jedoch auch hier Aus
nahmen von der Regel. Denn ſo konnen ſich

1) Falle ereignen, wo Jemand aus dem Transact ei—
nes andern, an dem er keinen Antheil genommen, verbun—

den wird. Dieß geſchieht a) in allen den Fallen, in wel—
chen Jemand in Sachen eines andern zu tranſigiren befugt
war, welche oben (g. 352.) vorgekommen ſind., Daher
wird die Frau durch den Transact, den ihr Ehemann in
Ruckſicht. ihrer Guter als Verwalter derſelben, geſchloſſen

hat (S. as ein Pupill aus dem Vergleiche ſeines Vor—
mundes (S. 40.), ferner ein Sohn aus dem Transact,
welchen der Vater uber ſein peculium adventitium auf

eine rechtsgultige Art geſchloſſen hat (S. as5. folg.), ver—

bunden.
b) Verbindet ein Transact auch den, welcher in die

Rechte und Verbindlichkeiten desjenigen tritt, der den Ver—

gleich geſchloſſen hat?') So wird z. B. der Erbe aus
denm Transact des Erblaſſers, ferner der Ceſſionar aus dein

Vergleiche des Cedenten verbunden. Papinian?) fuhrt
hiervon

29) rornize Pandectae luſtinian. h.t. Art. IV. Nr. XVI.

30) L. ſin. D. l.t. Chriſtfr. wancurure Oputeul. p. 723. ſeqq.
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hiervon folgenden Fall an. Es hette Jemand eine Erb—
ſchaft verkauſft, und dem Kaufer alle Erbſchaftsguter und
Forderungen abgetreten, immittelſt aber mit einem Erb—
ſchaſtsſchulbner, der von dem Verkauf nichts wußite, einen

Vergleich getroffen. Hier kann ſich der Schuldner mit der
Einrede des geſchloſſenen Vergleichs ſchutzen, wenn er von
dem Kaufer der Erbſchaſt der Schuld wegen belangt wird.

c) Zuweilen muß ſich ein Dritter den Vergleich per
conſequentiam gefallen laſſen, wenn es dadurch ungewiß
geworden iſt, wer nun von beyden Tranſigenten eigentlich

des Dritten Schuldner ſeyh, ſo daß er jetzt gegen beyde ac—
tione utin klagen muß. Zur Erlauterung kann ſolgender
Rechtsfall dienen, den Scavola) im zweiten Buch

F 2 ſeiner31) L. i4. D. h.t. Controverſia inter legitimum et ſetiptum here-

dem orta eſt: eaque, transaetio facta, eerta lege ſinita eſt: quaero
creditores quem convenire poſſunt? Reſpondit; Si iidem creditores

eſſent. qui transactionem ſeoiſſent: ſi alii creditores eſſent, pro-

pter incertum ſueceſſionis, pro parte hereditatis, quam uterque
in transactione expreſſerit, utilibus conveniendus eſt. Mehrere
Rechtsgelehrte halten dieſe Stelle fur mangelhaft, und ſuppli
ren nach den Worten: qui transactionem ſeeiſſent, folgendes:
id obſervandum de aere alieno. quod inter eos conveniſſet. So
leſen IALOANDER Und pErRuUS AB AREA BAubpoza cesrius;

und eben dieſe Leſeart ſoll auch nach des Taurellius unbd
Brenckmanns Zeugniß in einigen alten Handſchriften vor
kommen. So wird inſonderheit durch die Baſilica Tom. 1.
pas.777. unterſtutzt, wo dieſe Stelle fo lautet: E' adv oi aurot

—Q—i. e. Siquidem iidem creditores hereditarii eſfent, id obfervant,

quod inter eos convenerit. Daher g bin cujacius Lib. Il.
Reſponſor. Scaevolae ad I.. 14. cit. Ir. uunun in Eunomta

Rom.
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ſeiner Gutachten erzahlt. Titius ſetzt den Sejus in ſei—
nem Teſtament zum- Erben ein. Nach dem Tode des Ti—
tius entſteht ein Streit zwiſchen dem Jnteſtat, und jenem
eingeſetzten Teſtamentserben. Erſterer behauptet, das Te—
ſtament ſey nicht zu Recht beſtandig, und ſolglich kame
ihin die Erbſchaft ab inteſtato zu. Der Sttreit würd je—
doch durch einen Vergleich beygelegt, und jeder erhalt eu—
nen Theil der Erbſchaft. Nun ſind Schulden des verſtorb
nen Erblaſſers da, es entſieht alſo die Frage, von wem
die Glaubiger ihre Bezahlung fordern konnen? Scavola

iſt der Meinung, daß ſie gegen beyde klagen mußten, und
zwar hafte jeder fur die Schulden des Verſtorbenen nach
Verhaltniß ſeines Erbtheils, den er durch den Vergleich
erhalten hat. Der Grund iſt: propter incertum ſfucctſſio-
nic, d. i. weil man nicht weiß, wer eigentlich von beyden
der rechte Erbe iſt?“). Denn da der Streit durch einen

Ver

Rom. pag. 123. Gir noopr Lib. II, Probabil. cap. 2. Ant.
scuvurino in Enarrat. part. prim. Dig. h. t.  17. pag. 221.
lo, Ortun. wesraxneno in Divo Marco Diſſert. III. Cap. II.
d. 5. pat. 5o. Frid. Gotlofr. acnrecrennat. in Diſſ. qua,
controverſia inter teſtamentarium et legitimum heredem orta,
eaque transactione ſopita, quem ereditores convenireè poſſint, ad

L. 14. D. de Transact. disquiritur. Duisburgi ad RKhen. 1764.
d. z. u. a. m. dieſer Leſeart den Vorzug vor der Florentiniſchen.

Es laßt ſich indeſſen die Florentlniſche Lefeart ohne jenes
Supplement vollkommen rechtfertigen, und ſehr gut erklaren,

wie ſchon Anton Contius bemerkt, und Jacob. voonnDa
Electorum libro ſing. Cap. J. pag. 7. ſeqq. ſehr grundlich ge

zeigt hat.
z2) Konnten freylich die Glaubiger die Gultlgkeit des Teſtaments

Haulſſer Zweifel ſetzen, ſo wurde ihnen unverwehrt ſeyn, gegen
den
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Vergleich beygelegt wurde, ſo blieb es unentſchieden, ob das
Teſtament gultig oder ungultig ſey, und weder der eine
noch der andere konnte mit Gewißheit ſagen, daß die Erb
ſchaft ihm von Rechtswegen zugehore. Da nun alſo nach
dem ſtrengen Civilrechte keiner von beyden Tranſigenten ve—
rus heres geworden, ſondern jeder den Theil der Erbſchaft,
welchen er durch den Vergleich erhalten, nur pro herede
beſitzt, ſo konnen die Glaubiger auch nicht actionihus di—
rectis, ſondern nur utilibuc klagen. Denn nur gegen ei—
nen wahren Erben finden actiones directae ſtatt??). Ue—
brigens bemerkt Scavola, es ſey in Anſehung der Credi—
toren kein Unterſchied, ſie mochten entweder dieje—
nigen ſelbſt ſeyn, die den Vergleich geſchloſ—
ſen hatten, oder fremde. So lieſſe ſich, deucht
mir, der Sinn der ſo ſehr beſtrittenen Worte: Sinidem ere:
ditoret eſſent, qui transuctioneni feriſſent, ß allii ereditores

eſſent, mit Voorda?“), ganz naturlich beſtimmen, ohne
daß es des oben bemerkten Supplements bedarf. Denn
das verſtand ſich ja von ſelbſt, daß es bey der getroffenen
Verabredung verbleiben muſſe. Hieruber war kein Streit.
Es beburfte alſo auch keiner Entſcheidung. Scavola
mußte vielmehr die ihm vorgelegte Rechtsfrage: quem con—

venire creditores poſſint? ohne Ruckſicht einer mit den

F3 Glau—
den Teſtamentserben allein auf das Ganze zu klagen. E. vorr
h. t. ſ. aa. Verb. Caeteruni, et transactio non nocet ete.

33) L. ñ9. D. de lteg. iur. Gegen denjenigen, qui heredis loco.
nabetur, kann man nur actione utili klagen. d. 3. et Jeq. J.
ui fideicomm. heredit. L. at. d. ult. D. Quad me. ecauſ.

urrianus Fragm. Tit. XXVIII. S. 12.
24) c. J. pat. 8.
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Glaubigern der Schulden wegen getroffenen Verabredung
entſcheiden. Naturlich mußte er alſo auch auf beyde denk—

baren Falle Ruckſicht nehmen, namlich 1) wenn die Glau—
biger diejenigen ſelbſt waren, die den Vergleich geſchloſſfen

hatten; und 2) wenn es fremde Glaubiger waren. Auf
beyde Falle paßt nun auch die Entſcheidung des Scavola:
propter incertum ſucceſſionis pro parte hereditatis,
quam uterque in transactionis expreſſerit, utilibus con-
veniendus eſt; und es iſt bey den klaſſiſchen Schrift—
ſtellen, wie Voorda gezeigt hat, gar nicht ſelten, daß

die Conjunctio Si ſoviel als Sive badeutet. Wenn alſo der
Teſtaments- oder Jnteſtaterbe ſelbſt eine Forderung an den
Verſtorbenen hatte, ſo mußte ihm der andere Mittranſigent
die Schuld zu ſeinem Antheil bezahlen; weil auch der wahre
Erbe dasjenige, was ihm der Verſtorbene ſchuldig war, von

dem andern Miterben pro parte cius hereditaria mit
Recht ſordern kann?“). Es konnen ſich nun aber auch

2) Falle ereignen, wo ein geſchloſſener Vergleich ei—

nem Dritten zum Vortheil gereicht. So kommt z. B. der
Transact, welchen der Schuldner mit ſeinem Glaubiger
ſchließt, auch dem Burgen deſſelben zu ſtatten Man

J

kann
35) L. 7. Cod. de negot. geſt. Si ab eo, qui negotia tus gelſit,

heres ex duabus unciis inſtitutus es: etiamſi adeas hereditatem,
in reliquis decem unciis adverſus coheredem competit tibi pe-
titio, ſi quam adverſus defunctum habuiſti actionem.

36) L. GS. 9. ult. de fideiuſſor. Non poſſunt conveniri ſide-
iuſſores, liberato reo transactione. Ja Ulpian ſagt ſogar in
der L.7. S. 1. D. de transact. Si ſideiuſſor conventus, et
condemnatus fuiſſet, mox reus tranſegiſſet eum eo, eui erat
ſideiuſſor eondemnatus; tranaactio valeat, quaeritur? et puto

Valere
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kann aber auch den Vergleich abſichtlich zum Vortheil eines

Dritten ſchlieſſen. Hier iſt eben das Rechtens, was oben
(F. 343.) vorgekommen, wenn man zum Vortheil eines

Dritten paciſcirt.

S. 356.
Von den uUrſachen, aus welchen der Transact ſeine Gultig-

keit verliert.

Es glebt nun mancherley Urſachen, aus welchen ein
gultig geſchloſſener Vergleich wieder aufgehoben werden kann.

Dahin gehort
1) wechſelſeitige Einwilligung der Partheyen. Denn

ſo wie der Vergleich durch den Willen der dabey intereſſir—
ten Theile errichtet wird, ſo verliert auch derſelbe ſeine ver—
bindliche Kraft, wenn beyde Theile in die Aufhebung willi—

gen. Eben dieſes findet
2) ſtatt, wenn dem Vergleiche das pactum diſplicen-

tiae auf den Fall angehangt worden, da einen oder den an—
dern der Vergleich gereuen ſollte. Die Ruckgabe des Sei—
nigen fordert der Reuende dieſer Verabredung zu Folge mit

der conditione cauſa data; oder er ſetzt den Proceß
fort. Jn wiefern ohne dieſes pactum die Reue beym
Vergleich ſtatt finde, iſt ſchon oben (S. g. folg.) geſagt

worden.
z) Wenn Minderjahrige, und ſolche Perſonen, welche

die Rechte der Minderjahrigen haben, einen Vergleich ſchlieſ—

ſen, und es ergiebt ſich nachher aus neu vorgeſundenen Do

F4 cumen
valere, quaſi omni cauſi et adverſus reum, et adverlſus ſide-
iuſſorum diſſoluta. Vid. Jo/. avuRanIus in Interpretat. iuris
Lib. III. cap. 8.
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cumenten, daß ihnen der Vergleich zum Nachtheil gereicht,

ſo konnen ſie dagegen die Wiedereinſetzung in den vorigen

Stand ſuchen?7); wenn gleich kein Betrug von Seiten
des andern Theils, auch keine auſſerordentliche Verletzung
erwieſen werden kann ?s). Eben dieſes Recht ſteht auch
dem Staate zu??), als welcher bekanntermaſſen die Rechte
der Minderjahrigen zu genieſſen hat

Ob

37) L. et 2. Cod. Si adverſus transact. Es muß jeboch die
von dem Minderjahrigen erhaltene Reſtitution ſeinem Gegner

wenigſtens in ſofern auch zu ſtatten kommen, daß dieſer ſich
der vorigen Klage nun wider den Minderjahrigen bebienen
kann, eben ſo, als wenn gar kein Vergleich ware geſchloſſen
worden. S. wissennacn in Comment. ad L. 4. C. ſi adv.
transact.

38) Jſt indeſſen der Vergleich von dem Minderjahrigen vermit-
teiſt korperlichen Eides beſtarktt worden, ſo findet dagegen in
Gemaſiheit der Autli. Sacramenta puberum Cod. ſi aduerſus
venditionem die reſtitutio in integrum nicht ſtatt; vorausge—
ſetzt, daß der Minderjahrige weder betrugeriſcher Weiſe in
ductrt, noch mit Gewalt dazu gezwungen worden ſey. G.
wrRrRNnER Ohſervat. ſor. T. J. P. J. Obſ. ai7. uArRPpRECHRT
Diſſ. de transactione iurata d. 44. (in tjuasn., Diſſert. academ.
Vol. J. pas. zoir.) von Quiſtorp Beyttage zur Erlaute
rung verſchiedener Rechtsmaterien S. z7o. und Hymmens
Beytrage zur juriſt. Litteratur in den Preußiſchen Staaten.
Vn. Samml. S. 70. ſolg. Man nimmt jedoch den Fall aus,
da der Minderjahrige laeſionem enormifſimam zu beweiſen im
Stande iſt. S. Hannpnecnr Diſſ. de transactione in eauſis
minorum d. 32. (in xjus Diſſert, academ. Vol. l. p. a98. ſeq.

39) L. 35. D. de re iudic.

40) L. 3. Cod. de iurè rripublicat.
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Ob nicht auch ſolche Perſonen, denen die Rechte der

Minderjahrigkeit nicht mehr zu ſtatten kommen, einen gultig

abgeſchloſſenen Vergleich aus dem Grunde einer er—
littenen unmaſſigen Laſion anſechten konnen? iſt
eine ſehr ſtreitige Rechtsfrage, die von den Rechtsgelehrten

ganz verſchieden beantwortet und entſchieden wird. Einige

bejahen dieſelbe geradezu, und halten mit Bartolus“')
eine Verletzung uber die Halfte Caeſio enormis) fur eine
gerechte Urſach der Aufhebung eines geſchloſſenen Ver—
gleichs Andere machen einen Unterſchied zwiſchen einer
lacſio cnormis, und enormiſſima, und glauben, daß ein
Vergleich wenigſtens in dem Falle, wenn die erwieſene Ver—

letzung eine laeſio enormiſſima ſey, nach der Billigkeit wie—
der aufgehoben werden konne“?). Noch andere behaupten,

5*E es41) ad L. 2. C. de reſeind. vendit. nr. 7.
42) Auſſer cakrzov und nicurun, welche ſchon uuſer Verf.

Not.r. ſelbſt anfuhrt, vertheidigen dieſe Meynung auch srnuv

in Syntagm. iuris eiv. Exercit. VI. d. 67. AciiAEus Con-
troverſ. iuris Lib. II. cap. a6. J. l. Linex Diſſ. de trans-
actione ob enormem laeſionem reſcindenda Argentor. 1727.

u. a. m. Allein man ſehe hier Chriſt. Heinr. Gottl.
Kochy Meditationen uber die intereſſanteſten Gegenſtande der
heutigen Civilrechtsgelahrtheit. 1. Band. 16. Betrachtung, wo

man dieſe Meinung binlanglich widerlegt finden wird.
43) xLocx Tom. II. Conlſil. 57. Qu. 2 nr. 17. ſeqq. coruuanu

Vol. J. Reſp. 36. ur. 265. et Vol. Il. Reſp. 28. nr. 206. srRvx
Uſ. Mod. Pandectar. h. t. d. ult. anryREcnr Diſſ. de trans-
actione iudiciali d. 3a. nr. a24. ſeqq. de CamnEGIESIER De-

eiſion. Haſſo- Caſſellan. Tom. II. Deciſ. CL.xXXxIX nr. J. Die
Meinung dieſer Rechtsgelebrten haben jedoch ſchon 1cniuaer
in Praxi J. R. Exercit. IX. d. 15. und vurenDons in Obſervat.
iur. univ. Tom. J. Obſ. 143. widerlegt.
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es ſey bey Entſcheidung der gegenwartigen Rechtsfrage dar—

auf zu ſehen, ob der Vergleich gerichtlich oder auſſergericht—

Uch abgeſchloſſen worden ſey; und wollen zwar in dem lez—

tern Falle die Reciſſion eines Vergleichs wegen einer Ver—
letzung uber die Halfte zulaſſen, im erſtern Falle aber
nicht““). Endlich glauben die meiſten und beruhmteſten
Rechtsgelehrten, daß ein Vergleich wegen keiner, auch der
großten Verletzung nicht, angefochten werden konne; dieſe thei

len ſich jedoch wieder in zwey Claſſen. Einige behaupten, daß

auch in der Praxis nach dieſer theoretiſch richtigen Meinung

zu ſprechen ſey?“). Andere hingegen geben zwar zu, daß
dieſe

44) wrRrnuEn Obſervat. for. Tom. Il. P. VI. Obſ. 474. und
Tom. J. P. l. Obſ. 177. de cæAmeR Obſervat. iur. univ.
Tom lil. obt. 877. Chriſt. Lud. REDEexun DPiſſ de trans-
actione iudiciali ob laeſionem ultra dimidium non reſemdenda.
arderovici /759. Alleln man ſehe dagegen Renthe uber
die Lehre von Transacten S. 64.

45) vinuius in Tract. de Trantactionibus Cap. VIII. nr. 11. ſeqq.
et in ſelect. iuris quaeſtionib. Lib. IJ. cap. 57. nustn in Prae-
lect. iur. civ. h. t. d. i0. vorr Commentar. ad Pandect. h. t.
d. 24. LauTERBACU Colleg. theor. pract. Pandectar. h. t. d 33
Mrvius P. IV. Deciſ. 30. raABER de errorib. Pragmaticor.

VDecad. VIII. Err. 10. vurenvons Tom. J. Obſ. 143. Rrin-
naurn in ſelect. Obſervat. ad Chriſlinati Deciſiones Vol. J.
Obſ. z1. vin.bvooe. Diſſ. de transactione ob enormem lae-
ſionem non reſeindenda Ienae 1704. GunDLiNG Dilſſ. de trans-
actionum ſtabilitate et inſtabilitate 42. ſeqq. AuLær Dilſt. de

transactione cap. X. d. 119. et 120. münt.nausen Diſſ. de

transactione propter laeſionem enormem noan reſeindenda. Maor-

burgi i?40. xNouRt Diſſ. de transactione non reſeindenda
propter laeſionom ultra dimidium. Halae 1756. PFratr. Buc-
Maunui in Conſil. Tom. II. Conſil. LVII. Qu. 1. nr. i1. ſeqq.

pog.
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dieſe Meinung uach der Theorie gegrundet ſey, ſie meinen
aber, daß man in der Praxis davon abgehen durfe
Unter dieſen ſo verſchiedenen Meinungen ſcheint mir diejenige

die richtigſte zu ſeyn, nach welcher behauptet wird, daß
nicht nur nach der Theorie ein Vergleich unter dem Vor—
wande einer, wenn gleich noch ſo groſſen Verletzung, keines—

weges angefochten und reſcindiret werden konne, ſondern daß

man auch heut zu Tage der Regel nach immer darnach zu
ſprechen habe, ſo lange nicht in einem Lande entweder durch

Geſetze oder durch rechtliche Gewohnheit etwas anders verordnet

oder hergebracht iſt. Es iſt 1) dieſe Meinung ſchon in der
Natur der Sache ſelbſt gegrundet. Denn ein Vergleich
hat immer eine an ſich ungewiſſe oder ſtreitige Forderung
zum Gegenſtande, die nach der Natur der Sache keinen an—

dern Werth hat, als der durch den Vergleich beſtimmt

worden
pag. 157. Putter in den auserleſ. Rechtsfallen e Bandes

4. To. Reſp. 237. nr. 20. Claproth in der Rechtswiſſen
ſchaft von richtiger und vorſichtiger Eingehung der Verträge
und Contracte 1. Th. ſ 56. G. 128. wauen in Controv. iur.
civ. Sect. IiI. eap. IIl. Membr. II. h.7. Gebr. Overbeck
Meditationen uber verſchied. Rechtsmaterien 1. Band 7. Me
ditat. nütuen Obſervat, pract. ad Lagſerum Vol. J. Faſe. Il.
Obſ. 166. wæesreEnBeRG in Digeſt. n. t. F. zs. Renthe
von Transacten h. 62. ff. Weſt phal vom Kauf. ic. Big.
und 816. und beſonders Mich. Frid. Auxi. Diſſ. de reſciſſione
transaetionis tam in genere, quam in ſpecie reſpectu laeſionis
enormis. Erlangae 1785. und Kochy in den angefuhrten Me
ditationen 1. Band. 16. Betracht.

46) G. acniuræen in Praxi iur. Rom. Exereit. IX. h. i9. wiui-
sENBAen in Comment. ad L. a. Cod. de reſcind, vend. p. 317.

LEvsER Meditat. ad Pandect. Specim. XLVI. medit.?. Da
below Syſtem der heutigen Civilrechtsgelahrthtit ſ. 2460.



92 2. Buch. 15. Tit. F. 356.
worden iſt. Bey einer ſolchen oneroſen Convention aber,
deren Objeet keinen beſtimmten Werth hat, iſt eine Ver—
letzung uber die Halfte nicht zu gedenken. 2) Soll ein
Vergleich eben ſo unverletzlich ſeyn, als ein Urtheil, welches

die Rechtskraft beſchritten hat?“). Ja er wird einem abge—
legten Eide gleich gehalten, welchem die Geſetze eine noch
groſſere Kraft beylegen, als einem rechtskraftigen Urtheil?

Nun aber kann ein rechtskraftiges Urtheil ſo wenig, als
ein Eid wegen einer Verletzung wieder aufgehoben wer—

den““). 3) Wollen die Geſetze, daß ein Vergleich, welcher
einmahl ehrlich abgeſchloſſen worden iſt, nicht einmal unter
dem Vorwande neu aufgefundener Urkunden ſolle reſcindirt
werden konnen?“). Da nun der Beweiß einer erlittenen
Laſion ſchwerlich geſuhrt werden kann, wenn die neu aufge
fundenen Urkunden gegen den einmal abgeſchloſſenen Ver—
gleich nichts gelten ſollen?'); ſo geben uns jene Geſetze
einen neuen unwiderleglichen Beweiß, daß nach dem Geiſt
derſelben auch wegen einer Verletzung kein Transart reſcin—

dirt werden ſolle. Sodann 4) fehlt es auch nicht an ei—
nem ganz deutlichen Geſetz, worin ausdrucklich geſagt wird,
daß wenn auch der Tranſigent in der Folge durch neu auf—

geſun

47) I. a20o. Cod. li. t.

48) L. 2. D. de Iurejur. lusiurandum ſpeciem transaetionis con-
tinet, maioremque habet auetoritatem, quam res iudicata.
L. 1. pr. D. quar. rerum actio non datur.

49) L. 4. Cod. de re iudicata. L. 2. Cod. Sentent. reſcindi non
poſſe. L. y. pr. DD. de jurejur. L. 2r. D. de doto niaio.
L. 56. D. de re iud. L. 1. Cod. de reb. eridit. et jurijur.

so) L. iy. et L. ay. C. l. t.
51) Cap. 1. X. h. t.
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gefundene Documente erweiſen konnte, daß er uber das
Vierfache verletzt ſeh, dennoch der Vergleich deßfalls nicht
aufgehoben werden ſolle?“). Wenn nun zwar 4) dagegen
eingewendet werden will, es ſey der Billigkeit und der Ana—

logie der J. 2. C. de reſcind. vendit. gemaß, daß ein
Vergleich eben ſo gut, wie ein Kauf, oder ein jeder auderer

oneroſer Contract, wegen einer ubermaſſigen Verletzung re—

ſcindirt werde; ſo iſt hierbey wohl zu erwagen, daß zwi—
ſchen einem Kaufcontract, worauf ſich doch die L. 2. Cod.
de reſc. vendit. bloß einſchrankt, und einem Veigleiche
ein ſehr auffallender Unterſchied ſeh. Denn bey einem
Kauf laßt ſich der Werth des einen, gegen das, was dahe—

gen geleiſtet wird, genau feſtſetzen, und nach einen gewiſſen
Verhaltniß beſtimmen. Allein bey einem Vergleiche laßt
ſich weder ein ſo genaues Gleichgewicht der beyderſeitigen

Praſtationen feſtſetzen, noch iſt auch dieſes erforderlich,
weil der Gegenſtand deſſelben immer ungewiß, unbeſtimmt

und zweifelhaft iſt, mithin keinen gewiſſen Werth hat.
Eben ſo wenig ſteht auch 6) die von den Vertheidigern der

gegen—

52) L. 78. J. ult. ad SGtum Trebell. Ileres eius, qui poſt
mortem ſuam rogatus erat, univerſam liureditatem reſtituere,

minimam quantitatem, quam ſolam in bonis fuiſſe dicebat, his,
cjuibus ſideicommiſſum debebatur, reſtituit: poſtea repertis in-
ſtrumentis, apparuit, quadruplo amplius in hereditate fuiſſe.
Qnaeſitum eſt, an in reliquum fideicommiſſi nomine conveniri

polſit? Reſpondit, ſecundum ea, quae proponerentur, ſi non
transactum gſſet, poſſe. coccrji in iure civ. controv. h. t.
Qu. 17. will zwar dieſes Geſetz blos von dem Falle verſtehen,
da der Vergleich erſt nach den aufgefundenen Urkunden ge
ſchloſſen worden iſt; allein der ganze Zuſammenhang dieſer
Gtelle widerlegt ſchon dieſe irrige Erklarung von ſelbſt. Man
ſehe iuminenats ad Coccejum c. l. Not. m. pag. asi. ſeq.
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gegenſeitigen Meinung insgemein angefuhrte L. 5. C. de
dolo malo unſerer Behauptung entgegen, indem darin ganz

offenbar von einem ſolchen Falle geredet wird, wo die Ver
letzung durch einen Betrug des andern Theils entſtanden

war, wie die Schlußworte: non de dolo propter pater-
nam verecundiam, (denn der Vater hatte ſeine emancipirte

Tochter durch boßlichen Betrug zum Vergleich vermocht)
ſed in factum actio tibi tribuenda eſt. ganz deutlich zu
erkennen geben. Es laßt ſich alſo 7) wohl nicht mit
Grunde behaupten, daß die oben angefuhrten Geſetze der
Pandecten durch neuere Geſetze im Codex ſeyen aufgehoben

worden, indem ſich vielmehr aus der J. ult. in fin. Cod.
de plus petit. nicht undeutlich das Gegentheil beweiſen

laßt. Mit dieſen Grundſatzen des Rom. Rechts ſtimmt,
nun auch 8) das alte teutſche Recht uberein, wie die be—

kannten teutſchen Spruchworter lehren: ein magerer
Vergleich iſt beſſer, denn ein feiſtes Urtheit;
desgleichen: wer will hadern um ein Schwein,
der nehme eine Wurſt, und laß es ſeyn??).
Endlich wird auch 9) nach der von uns behaupteten Mei—
nuug bey den vornehmſten Dikaſterien, z. B. beym Reichs—
Cammergericht??), beym Koniglich. Preußiſchen Tribunal
zu Berlin'?') und andern mehr geſprochen.

Eine
53) S. Eiſenharts Grundlſatze der teutſchen Rechte in Spruch

wortern 6 Abth. Nr. VIiI. S. z16.
54) eAiLd. ib II. Obſ. 7o. n. G ſqq. de caeAmER Obſervat. iur.

univ. Tom. Ill. Ohſ. 926. und Hoſchers Sammlung merk—
wurdiger am K. Retchs-Cammergericht entſchiedener Rechts

falle 1. Th. 3. Rechtsfall S. 104.
55) S. Hymmens Bentrage zur juriſt. Litteratur in den Preuß.

Staaten 6. Samml. S. 87. u. Kle ins Annalen. 1. Th. S. zu7.
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Eine mit jener verwandte Frage iſt noch die, welche

unſer Verfaſſer am Schluß dleſes Paragraphen entſcheidet,
namlich, ob nicht ein allgemeiner Transact (trans—
actio generalis) aus dem Grunde wieder aufgehoben wen—

den konne, daß ſich nachher noch Species gefunden hei—
ben, die zu dem verglichenen Genus gehoren? Man
verſteht unter einem allgemeinen Transaect eintn
ſolchen Vergleich, der uber einen Gegenſtand geſchloſſen
worden iſt, welcher mehrere Jndividuen unter einem ar—
meinſchaftlichen Namen begreift'“). Dahin gehort z. 8B.

wenn der Vergleich uber einen Erbanſpruch, oder uber eine
Societat, oder Vormundſchaft iſt einzegangen worden.

Ein ſolcher allgemeiner Transaet faßt nun ſeiner Natur
nach alle Species d. i. alle Jndividuen in ſich, die zu dem

verglichenen Genus gehoren, und kann daher auch un ter
dem Vorwande, daß man an gewiſſe Species, welche ſich
erſt nachher geſunden hatten, nicht gedacht habe, keinesrve—

ges angefochten werden?7). Es wird jedoch billig voraus—

geſetzt, daß die Tranſigenten bey Schlieſſung des Transa cts

an dieſe Speties denken konnten, und auch von keiriem
Theile ein Betrug begangen worden ſey. Hierher gehort

der

56) Die Begriffe von allgemeinen und beſondern Vergleich ent—
wickelt ſebr gut Hr. Hofrath Gonner in den iuriſtiſchen Ab
bandlungen 1. Th. GBamberg 1795. 8.) Nr. IV. S. G. ſf.

S. 82. ff.
57) L. a9. C. l. t. Sub praetextu ſpeeierum poſt repertarum

generali transactione ſinita reſeindi, prohibent iura. I. 13.
D. h. t. Non eſt ferendus, qui generaliter in his, quae te-
ſtamento ei relieta ſunt, tranſegerat, ſi poſten cauſetur de eo
ſolo cogitaſſe, quod prima parte teſtamenti, ac non etiam,
quod poſteriore legatum ſit.
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der Fall, den Modeſtin im zweyten Buch ſeiner Gut—
achten entſcheidet??). Drey Geſchwiſter, Titius, Ma—
vius und Seja vertheilten unter ſich die mutterliche Erb—
ſchaft, und errichteten einen ſchriftlichen Erbvergleich, worin

es heißt: daß die Erbſchaft der Mutter vollig
vertheilet worden, und nichts mehr int Ge—
meinſchaft geblieben ſey. Jn der Folge erfahren
zwey dieſer Geſchwiſter, Mavius und Seja, welche zur
Zeit der Theilung abweſend waren, daß ihr Bruder gewiſſe
Goldmunzen auf die Seite gebracht habe, von welchen in

dem Theilungsreceß nichts enthalten iſt. Es fragte ſich
nun, ob, des geſchloſſenen Erbvergleichs ungeachtet, die
Geſchwiſter gegen ihren Bruder wegen des verheimlichten
Geldes klagen konnten? Modeſtin antwortet: Ja. Denn
wenn die Geſchwiſter, welche, von dem Betrug des Titius
nichts wiſſend, die Erbtheilung abgeſchloſſen haben, auf
ihren Antheil an dem unterſchlagenen Gelde Klage anſtellen,
und ihnen die Exception, daß ein allgemeiner Theilungs-
receß vorhanden ſey, entgegengeſetzt wird; ſo konnen ſie ſich

mit der replica doli helfen. Es verſteht ſich endlich auch,
daß ein allgemeiner Transact, wenn er auch noch ſo all—
gemein abgefaßt iſt, uber das verglichene Genus nicht aus—

gedehnt werden darf?“). Wenn z. B., ſagt Ulpian se),
ein mundig gewordener Pupill mit ſeinem Vormund uber den

verwalteten Antheil ſeines Vermogens einen Vergleich trifft,
und nachher als Erbe ſeines verſtorbenen unmundigen Bru

ders

58) L. 35. D. de pudstis.

59) L. 3. 1. 1. I. 12. in ſin. D. liit. Gonner a. a. O.
h. 5. S. 35.

60) L. o. pr. D. cod.
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ders auf deſſelben Antheil gegen eben dieſen Vormund klagt,
ſo kann ſich der Vormund nicht auf jenen Vergleich be—
rufen; denn ein Transact beſchrankt ſich immer nur auf
den Gegenſtaud, woruber die Unterhandlung gepflogen wor—
den iſt.

g. 3357.
Bemerkung uber die ſtrejge Jnterpretation der Transacte.

Wenn die Rechtsgelehrten gewohnlich die Regei ge—
ben, daß Transacte einſchranukend auszulegen
ſeyn?:), ſo hat zwar dieſe Regel in ſofern ihre Richtigkeit,
wenn man ſagt, daß Transaete nur von demjenigen Ge—
genſtande zu verſtehen ſind, woruber die Partheyen ſich ver—
glichen haben, und auf non coßtitata nicht ausgedehnt wer—

den durfen. Allein unrichtig iſt es, wenn man dieſelbe fur
eine den Transacten beſonders eigene Regel der Auslegung
ausgeben will, da kein hinreichender Grund vorhanden iſt,
warum ein Vergleich ſtrenger, als ein jeder anderer Vertrag,

erklart werden ſollte So wie demnach jeder Vertrag
aus der Abſicht der Paclſcenten zu erklaren iſt, ſo muß die
ſer Satz auch als Regel fur die Auslegung der Transacte
gelten, und es iſt daher nicht alle ausdehnende Erklarung
bey den Vergleichen auszuſchlieſſen, wenn ſie der Abſicht

der

61) vorær in Comm. ad h. t. S. ai. uvnxen Praelect. ad Pandect.
h.t. S. 11. Lævarn Meditat. ad Pandeet. Specim. XLVI.
medit. 8.

62) Vorzuglich verdienen hier Hrn. Hofr. Gonners angef.

juriſtiſche Abhandlungen 1. Th. Nr. IV. nachgeſehen zu wer
den, wo man eine Prufung des Satzes, daß Transaete
ſtreng zu interpretlren ſeyn, finden wird.

Glucks Erlaut. d. Pand. 5. Th. G
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der Tranſigenten gemaß iſt Selbſt die Geſetze be—
gunſtigen dieſe Erklarungsart nicht undeutlich, wenn ſie
verordnen, daß ein allgemeiner Transact auch alle Species

in ſich faſſe, die zu dem verglichenen Genus gehoren 0

Hieraus ergiebt ſich aber auch, was unſer Verf. noch zu—
letzt bemerkt, daß wenn ein Vergleich nur uber beſtimmte
einzelne Anſpruche und Forderungen geſchloſſen worden iſt,
(transactio ſpeccialis), ein ſolcher beſonderer Vergleich wei—
ter, als die verglichene Species reicht, nicht ausgedehnt

werden durfe, und auch ſelbſt dann nicht, wenn gleich von
den Partheyen aligemeine, oder vielmehr unbeſtimmte Aus—

drucke waren gebraucht worden Daher die Ausdrucke:
man wolle keine weitere Forderung machen, nur
auf den Gegenſtand des Vergleichs, oder derjenigen Be—
rechnung, woruber tranſigiret worden iſt, nicht aber auf
andere Forderungen gezogen werden konnen

63 Man ſehe Putters auserleſene Rechtsfalle 1. Bandet
2. Th. Deciſ. LXV. nt. 1a. und vrnnius de tranaactionibus

Cap. VIll. ſ5. 20.
64) I.. 29. Cod. li. t.
ös5) L. 31. Cod. h. t. Si de certa re pacto tranaaetionis inter-

poſito, hoe comprehenſum erat, niliil amplius peti: etſi non
additum fuerat: co nomine; de caeteris tamen quaeftionibus

intetzra permanet actio. Eine Erlauterung dieſes Geſetzus
giebt Gonner a. a. O. 8. 15.

66) S. loſ. avunantus in Interpretat. iur. Lib. III. Cap. 20.
n. 11. ſeqq. und Hymmens Benhtrage zur juriſt. Litteratur

in den Preuß. Staaten. VIll. Samml. S. 55.
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Lib. III. Tit. J.
De Poſtulando.

J. z58. u. 359.
Was heißt poſtulare? was iſt ein Advocat?

onnte eine Rechtsſtreitigkeit nicht durch Vergleich key—
K gelegt werden, ſo

den Weg Rechtens einleiten, und vor Gericht verhandeln.
Die Partheyen fuhrten nun entweder ihre Sache ſelbſt vor

Gericht, oder ſie bedienten ſich dabey eines rechtlichen Bey

ſtandes. Jn beyden Fallen wurde der Ausdruck poflulure
gebraucht, welcher alſo, wie Ulpian?) lehrt, ſoviel bedeu—

tet, als deſiderinum ſuum vel amici ſui in iure apud
eum, qui iurisdictioni praeeſt, exponere, vel alterius
deſiderio contradicere, d. i. ſeine eigene Rechtsangelegen
heit, oder das Anliegen ſeines Clienten dem Richter ord
nungsmaßig vortragen, oder dem Verlangen ſeines Geg—

ners widerſprechen, und ſeinen Vortrag auf rechtsbehorige
Art widerlegen. Diejenigen, welche ſich damit beſchaftigten,

einer ſtreitenden Parthey in ihrer rechtlichen Angelegenheit
beyzuſtehen, ſie von dem, was Rechteuns iſt, zu unterrich—

ten, und ihre Rechtszuſtandigkeiten auszufuhren, wurden
Auadvocati genennt, daher nun unter dem Titel de poſtu—

lando hauptſachlich von den Advocaten gehandelt wird.
Dieſe Advocaten werden in den Geſetzen auch Patroni oder

G 2 Pa-67) L. 1. 2. D. li.t.
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Patroni couſarum“s); ferner Togati), auch Scholaſtici?o)
genennt, und weil ſie fur ihre Clienten Reden vor Gericht

hielten, ſo ſagte man von ihnen, quod cauſas orarent?'),
und gab ihnen den Titel Oratores?s), auch DiſertiſſiminssJe

Ueberhaupt ſtanden ſie bey den Romern in großem Anſehen,

wie man aus der Lobrede ſieht, welche dle Kaiſer Leo und

Anthemius?“) auf ſie halten. Heutiges Tages werden
die Advocaten auch Furſprecher, Rechtsfreunde
oder rechtliche Beyſtande genennt, und ihre Beſchaf—
tigung iſt mit der der ehemaligen romiſchen Advocaten in
ſofern die namliche, daß ſie auch den ſtreitenden Partheyen
bey Fuhrung ihres Proceſſes vor Gericht aſſiſtiren, und ih—

nen, in ſoweit es auf Rechtskenntniß ankommt, mit Rath
und That zur Hand gehen. Sie ſind von den gerichtlichen
Procuratoren, oder Sachwaltern zu uuterſcheiden,
welche eine Vollmacht erhalten, und daher wahre Stell—
vertreter der Jntereſſenten ſind, und auch ſolche Geſchaf—
te vor Gericht beſorgen konnen, wozu eben keine Rechts—

kennt

68) Ia i. q. 4. D. h. t. L. 4. L, G. C. cod. L. 1. L.s. L. 14. C.
de auvoc. diverſ. iudicior.

69) I. 3. L. G. L. 8. L. 9. ſeqq. C. de advoc. div. iudit.

70) L. 2. C. de lucris advocat.

71) L. 2. S. aä. D. de orig. iuris.
72) arnuarus Noct. Attic. Lib. V. cap. 1o. L. 33. S. 1. C. de

Epiſe. et cleric. Ja 34 g. 9. Ceod. de JV'. J. E.

73) L. 13. C. de adu. div. iudic.
74) L. 14. C. eod. Jn der I. 4. S. 1. C. eod. werden ſie auch

viri clariſſimi genennt. Man ſehe ubrigens Aur. 1u16 Com.
ment. de nomine advocatorum honorifieentiſſimo. Linſiae 1735.
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kenntniß erfordert wird?“). Von dieſem werde ich im
z. Titel dieſes Buches ausfuhrlicher handeln. Uebrigens iſt

die Materie von Advocaten unter den neuern von Johann
Chriſtoph Neller?“), und Georg Friedr. Joſeph
Roſſel?7) gut bearbeitet worden. Zur Erlauterung kon—
nen auch der griechiſchen Rechtsgelehrten, namlich des
Thalelaus, Theodorus, Stephanus, Cyrillus und
anderer Commentare uber den Titel der Pandecten und des

Coder de poſtulando dienen?).

d. 360.
Wie weil ſind Advocaten zuzulaſſen?

Abvocaten, welche dunkele und zweifelhafſte Rechtshan
del mit gehoriger Rechtſchaffenheit, Einſicht und Geſchick.
lichkeit vor Gericht auseinander ſetzen, ſind allerdings dem

Staate ſehr nutzlich. Einer jeden Parthey ſteht es daher
der Regel nach frey, ſich eines Furſprechers vor Gericht zu
bedienen, und es gehort ganz zur Ausnahme von der Re—

gel, wenn der Richter eine Parthey nothigen kann, allein
vor Gericht zu handeln, welches nur in einigen wenigen
Fallen ſtatt findet, z. B. in peinlichen Sachen, wo es auf
das Verhor des Angeſchuldigten ankommt, ferner in Ehe

G 3 ſachen,
75) aurInmAcEu Colleg. th. pract. Pandeet. h. t. S. 2. Hopf

ner im Commentar uber die Jnſtitutionen d. 1176. Danz
Grundſatze des ordentl. burgerl. Proceſſes ſ. 44. Not. a.

76) Ditſ. de poſtulanào ſen de advocatis eauſarum (in Opuſtul.

a Læuxxæno edit. Tom. J. P. J. pag. iGt. ſeqq.
77) Diſt. de advaecatis, praeſ. Car. Curiſtpli. noracnrn del.

Tubingae i7su.
79) Sie ſtebhen im Theſ. Meermann. Tom. Ill.
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ſachen, und wo uberhaupt die Gute unter den Partheyen ver—

ſucht werden ſoll?“). Zuweilen kann auch der Richter
einer Parthey von Amtswegen einen rechtlichen Beyſtand

beſtellen z. B. wenn ſie keinen Advocaten bekommen
kann. Ja er kann den Partheyen auferlegen, ſich eines
Advocaten zu bedienen, wenn ſie ihre Rechtsſache vor Ge—
richt ſelbſt auszufuhren nicht im Stande ſind. Wenn je
doch die Geſetze) dem Richter zur Pflicht machen, dahin
zu ſehen, daß die ſtreitenden Theile beyderſeits von gleich

geſchickten Advocaten gleich gut vertheidiget werden, ſo
wird dieß h. z. T. nicht mehr beobachtet

d. 361.
Eintheilung der Abvocaten.

Advocaten ſind entweder zur Ausubung ihres Amts
offentlich authoriſirt, oder nicht. Letztere werden der Regel

nach vor Gerickt als Furſprecher nicht zugelaſſen: ſie durfen
auch keine Proeceßſchriften in eigenem Namen ubergeben,
ſondern muſſen ſolche wenigſtens von einem recipirten Ad—

vocaten unterſchreiben laſſen. Der Regel nach darf alſo
niemand vor Gericht advociren, der nicht nach vorgangiger

Prufung und Beeidigung vom Staate die Erlaubniß dazu

erhal

79) Cap. 14. XA. de iudic. Cap, 1. codem, in Gto. J. H. pori-
mixn lur. eceleſ. Proteſt. Lib. J. Tit. XXXVII. S. 2. ſeq.

80) L. 1. J. 4. D. h. t.
a1i) L. J. Cod. h. t.
82) S. vour in Comm. ad Pandeet. h. t. F. 11. vauvven eit.

Diſſ. Seet. II. ſ. 2. Not. i. pig. 178. und Claproth in der
Einleitung in den ordentlichen burgerlichen Proceß. 1. Th.
9. 72. Not. ma.



De poſtulando. 103
erhalten hat. Denn da von einer ordentlichen, zuverlaßi—
gen und legalen Beſorgung proceſſualiſcher Angelegenheiten
der Wohlſtand der Unterthanen großtentheils mit abhangt,
ſo kann es dem Staate nicht gleichgultig ſeyn, was ſur

Leute zu ſolchen Rechtsbeyſtanden gebraucht werden, ſondern

er muß dazu Manner von gepruſter Geſchicklichkeit und
Rechtſchaffenheit ausſuchen, und dem Publikum als ſolche,
an die es ſich in ſeinen Privatang«legenheiten mit Zuver—
ſicht wenden konne, bezeichnen. Mit Recht bemerkt daher
unſer Verf., daß das Amt eines Furſprechers heut zu Tage
gewohnlich ein oſſentliches iſt. Es kommt indeſſen freylich
auf die Verfaſſung eines jeden Landes an, indem in man—
chen Landern und Gerichten ein jeder als Advorat zu—
gelaſſen wird, der im Allgemeinen die dazu erforderlichen
Fahigkeiten hat. Jſt an einem Orte eine beſtimmte Zahl
von Advocaten feſtgeſetzt, ſo heißen diejenigen, welche nach
vorhergegangener Prufung und Verpflichtung unter dieſe
Zahl formlich ſind aufgenommen worden, advocati ordi-
narii; die hingegen uber die beſtimmte Zahl aufgenom—

men werden, heißen advocati fupernumerarii oder evxtra-
ordinarii s39

e

Ga Jn
83) Auch ſchon bey den Romern war eine beſtimmte Zabl der

Adbocaten feſtgeſetzt; daher geſchieht der Matriculae advo-
eatorum in den Geſetzen oftere Erwahnung. L. 11. L. i3.
L. 15- 17. Cod. de advocat. diuerſ. iudicior. Z. B. bey dem
Praefecetus praetorio waren 150. Abvocaten angeſtellt. L. 8.
L. 11. g. ult. C. eod. SG. voneraus in Commentar. iur. civ.
Lib. XVIII. Cap. 3. pag. ioig. Bey dem Reichskammerge—
richt ſind zur Beſorgung der Partheyſachen zwolf ordentliche
Advocaten angeſtellt. G. Gunther Heinrich von Berg
Grundriß der reichsgerichtlichen Verfaſſung und Praxis.
(Gottingen 1797. 8.) 1. 71.
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Jn Anſehung der Rechtsſachen, zu deren Vertheidi—

gung und Beſorgung Advocaten offentlich beſtellt ſind, giebt

es wieder verſchiedene Arten derſelben. Sie ſind namlich
entweder advocati fiſci, welche zur Vertheidigung der herr.
ſchaftlichen Gerechtſame, oder aduocati privati, welche zur

Beſorgung der Rechtsangelegenheiten der Unterthanen be—

ſtimmt ſind. Erſtere werden Fiskale genennt?“), und
erhalten von dem Landesherrn eine jahrliche Beſoldung;
letztere hingegen nicht.

d. 362.
Unterſchied zwiſchen Advocatis ordinariis und

ſupernumerariis.

Jſt ein Furſprecher in der Zahl der ordentlichen Ad
vocaten formlich aufgenommen worden, ſo darf er ohne
erhebliche Urſach niemanden ſeinen Beyſtand verſagen ?s).
Er kann vielmehr unter Bedrohung einer Geldſtraſe oder
der Entſetzung ſeines Amts gezwungen werden, einer Par
they zu dienen, beſonders wenn ſie durch die Liſt und Macht
ihres Gegners keinen Beyſtand finden kann, oder ihr darum
niemand dienen will, weil ſie arm iſt. Die advocati or-
dinarii ſind vielmehr ſchuldig, die Rechtsſachen der Armen
unentgeldlich ſo lange zu vertheidigen, bis dieſe einmal in
beſſere Umſtande kommen, und nun im Stande ſind, ihrem

Advocaten ſeine Gebuhren zu bezahlen 2s). Dieſe Ver
bindlichkeit findet hingegen bey den advocatis ſupernume-

rariis

84) Vid. Tit. Cod. de advocatis fiſci. montxaus eit. loe. cap. 5.

pag. 1020.
85) La. 7. C. h. t. Concept der Kammergerichtsordn.

Tb. J. Tit. 13. d. 2—4.
86) Claproth a. a. O. S. 279.
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rariis nicht ſtatt, von deren ſfreyen Willen es vielmehr ab—

Hhangt, welchen Partheyen ſie dienen wollen, nur daß ſie die
einmal ubernommenen Rechtsſachen redlich betreiben und zu

Ende bringen muſſen?“). Uebrigens muß ein Advocat ſei
nem Clienten ohne Anſehen der Perſon gegen einen jeden,

und ſelbſt gegen die Obrigkeit, dienen. Nur Fiskale dur—
fen ohne beſondere Erlaubniß nicht gegen den Fiskus die—
nen?s); auſſer wenn die Sache ſie ſelbſt, oder ihre Eltern,
oder ihre Kinder, oder ihre Pupillen angeht e

S. g363. u. 304.
Wer kann Abdvocrat ſeyn? und wer iſt dazu nicht fabig?

Ein Advocat muß nun nicht nur die Theorie der Rechte

verſtehen, ſondern auch in der juriſtiſchen Praxis geubt
ſeyn. Daß er eine Wurde in den Rechten erlangt haben
muſſe, wird nur bey den Advocaten des Reichskammerge
richts erfordert. Er muß ferner das gehorige Alter haben.
Nun wird zwar nach dem Rom. Rechte nicht gerade erfor—

dert, daß ein Furſprecher die Volljahrigkeit erreicht haben
muſſe, ſondern fur hinreichend gehalten, wenn er nur uber
ſiebenzehn Jahr alt iſt??). Allein da heutiges Tages ins—

Gs5 gemein
87) nossri cit. Diſſ. S. 4. Pag. 11. in fin. et ſeq.
88) L. i. ot a. C. de auvoc. ffſci.

89) L. 1o. pr. L. 11. D. n.t. In Anſehung des kaiſerlichen
Fiskals und ſeines Udvocaten ſcheint jedoch nach dem Con
ceptderKammergerichtsordnung J. Tb. Tit. a7. d. 2.
eine Ausnahme ſtatt zu finden.

95) L. 1. ſ. Z. D. l. t. Es werden jedoch Minderjahrige nur
inſofern vor Gericht zugelaſſen, als ſie fur andere poſtuliren;
ihre eigene Proceſſe hingegen konnen ſie ohne Beyſtand eines

Cura
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gemein das Amt der' Advocaten und gerichtlichen Procura—

toren verbunden zu ſeyn pflegt, ſo erfordert man nach Vor—
ſchrift des gewohnlichen Rechts?) gewohnlich ein majoren—
nes Alter?-); obwohl es nicht an Rechtsgelehrten 22) fehlt,
welche in Gemaßheit des romiſchen Rechts auch heut zu
Tage ein Alter von 18 Jahren, um vor Gericht fur andere
poſtuliren zu konnen, fur hinreichend halten. Ein Advocat
darf auch kein Geiſtlicher ſeyn?“). Die canoniſchen Rechte
verbieten jedoch nur den Geiſtlichen der hohern Orden das
Advoeiren in den weltlichen Gerichten; und nehmen auch
bier den Fall aus, wenn die Rechtsſache, die ein Geiſtlicher

zu vertheidigen ubernommen, ihn ſelbſt, odet ſeine nahen
Anverwandten, oder ſeine Kirche, oder mitleidswurdige Per—
ſonen betrift, welche er ſogar vor etnem weltlichen Gericht

vertreten kann?“). Daß ein Advocat auch mit keinem ſol—
chen Mangel in Anſehung ſeines Korpers oder Gemuths
behaftet ſeyn durfe, der ihn an der Ausubung ſeines Amtes

hinderlich ſeyn konnte, alſo nicht blodſinnig, nicht taub,
nicht

Curators nicht vor Gericht beſorgen. L. 45. ſ. 2. D. de re
iucdie. L. a. C. ſi adv. rem. iud. L. 11. C. qui dare tut.
L. 2. C. qui legit. perfon. ſtandi. a. C. de auct. praeſt.rT

S. 1rRvxk Uſ. mod. Pand. li. t. Z. nELLXM cit. Diſſ. Sect. II.
ę. 2. Not. c. in Adodit.

9i) Cap. 5. de procurator. in Gto.

92) 11vsum in Meditat. ad Pand. Speeim. LI. medit. 1. Ge. Steph.

Wrursavo in Opuſcul. iurid. Specim. IX. obſ. J. pag. 113. ſeq.

93) sanrn Ulſ. Mod. Pandect. h. t. ſ. 2. et J. Brnorn Oeconom.
iuris Lib. IV. Tit. VIII. Th. II. Not. 2. u. a. m.

94) Cap. 1. et 3. X. li. t.
95) Paul. Ioſ. a ninocoun Inſtitution, iurisprud. eccleſiaſticae

P. ll. 5470. NLLLER C. l. pag 176. g. 2. lit. a.
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nicht blind ſeyn muſſe, verſteht ſich zoar von ſelbſt, wenn
auch diejenigen Grunde, weßhalb Ulpian ) Taube und
Blinde vom Poſtuliren ausſchließt, heutiges Tages nicht
mehr ſtatt finden??). Es behaupten indeſſen mehrere Rechts—

gelehrte, daß heut zu Tage wenigſtens Blindheit nicht ganz
unfahig mache, vor Gericht zu poſtuliren?s), es darf nur
aber freylich nicht etwa auf eine Recognition der Urkunden,
oder ſonſt auf eine augenſcheinliche Beſichtigung ankommen,
ſo wie denn auch ein tauber Advocat zu Hauſe noch wohl

ſeinem Clienten dienen kann, ſofern es bloß auf die Ab—

faſſung der Proceßſchriften, oder auf Ertheilung eines
mundlichen Raths ankommt Ein Advocat muß ferner
das Zeugniß eines rechtſchaffenen und untadelhaften Lebens—

wandels fur ſich haben. Wer einer infamirenden Hand—
lung uberfuhrt iſt, kann daher zu dieſem Amte nicht zuge—

laſſen werden oh Erndlich darf auch niemand in der
namlichen Sache Advocat und Richter zugleich ſeyn, um

Par—

96) L. 1. S. 3. et 5. D. l. t.
97) Claproths Einleitung in den ordentl. burgerl. Proceß.

1. Th. d. 72. Not. g.
98) aciir.ren in Praxi iur. Rom. Exercit. X. ſ. 23. vundun

Oecon. iuris c. J. Not. g.
99) vxILEn cit. Diſſ. Sect. II. 2. Not. d.
100) L. 1. J. 8. D. lh. t. Jedoch konnen Ehrloſe fur ſich und

fur gewiſſe andere Perſonen poſtuliren, welche in dem F. 11.

cit. L. i. D. h. t. angeführt werden. Dieſer Stelle iſt F. 11.
J. de except. nicht entgegen, welcher von einem ſolchen Falle
zu verſtehen iſt, wo der Vorwurf der infamirenden Hand—
lung nicht erwieſen iſt, ſondern noch auf einer mubhſamen
und weitlauftigen Unterſuchung beruhet, wie 11r4n Spe-
eim Li. medit. 6. zeigt.
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Partheylichkeit zu verhuten Der Richter muß ſich da
her alles Advocirens bey dem Gericht enthalten, wo er als
Richter angeſtellt iſt. Hat er vor der Uebernehmung des
Richteramts der einen oder der andern Parthey gedient, ſo
darf er in der Sache kein Urtheil ſprechen Nach der
Strenge des romiſchen Rechts ſoll ſogar demjenigen, wel—
cher ein Richteramt verwaltet, nicht einmal in einem frem—
den Gericht zu poſtuliren erlaubt ſeyn, weil man beſorgt,
er werde ſich keinem Amte vollkommen widmen, und daher
keinz von beyden wohl verwalten konnen Allein nach
dem heutigen Gerichtsgebrauch wird es keinem Richter une
terſagt, in einem fremden Gericht als Advocat zu dienen

Ob indeſſen ein KRichter auch in der namlichen Sache, in
welcher

1) L. G. pr. C. h. t.
2) L. 17. D. de iurisdiet. L. 14. Cod. de aſſeſſor. aiuGuun in

Dicaſtice Concluſ. 19.
3) L. 14. pr. Cod us aſſeſſor. Cum ſatis abundeque ſufficiat,

vel per advocationem cauſis perfectiſſime patrocinari, vel ad-
ſeſloris oſſiecio fungi: ae. cum ad utrumque feſtinat, neutrum
bene peragat. Durch dieſes Geſetz ſcheint alſo die L. 5. D.
de oficio aſſeſſor. aufgehoben zu ſeyn, wie uvnnn in prae-
lect. ad Dig. Lib. J. Tit. aa. dafur halt. Jedoch haben andere
zu erweiſen geſucht, daß in der L. 5. cit. gar nicht die Frage
davon ſey, ob ein Richter in einem fremden Gericht advo
ciren durfe. Man ſehe Iul. racius Evævrloſavũr Centur. J.
Qu. 55. Ant. eonur.rine in lurisprud. Antejuſtin. pat. 217.
und beſonders o. Died. van 1nuwr Dilſ. de iuris ſtudioſis
P. J. Cap. II. S. 5. (in Ger. onunicus Theſ. Diſſ. Belgicar.
nov. Vol. Il. T. J. pag. 363.)

4) de cocorn in iure civ. controv. h. t. Qu. 2. 1ir inen Aus
ad Eundem not u. exLun cit. Diſſ. Seet. II. S. 2, Not. k. in

Aadit. pag. i79.
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welcher er das Urtheil in der erſtern Jnſtanz geſprochen
hat, in der zweyten Jnſtanz als Advocat dienen konne? iſt
eine andere Frage. So viel iſt wohl richtig, daß er nicht
ſtin eignes Urtheil anfechten, und darwider patrociniren
durfe Allein es fragt ſich, ob nicht der Unterrichter zur
Vertheidigung der von ihm gefalleten Sentenz dem Ap—
pellaten in der hohern Jnſtanz dienen konne? Mehrere
Rechtsgelehrte wollen auch dieſes dem Richter nicht ge—

ſtatten, weil die Worte der l. G. pr. Cod. h. t. non idem
in eodem negotio fit advocntus et iudex, ſo generell gefaßt

waren, daß ſie auch ſehr gut auf die andere Jnſtanz ge—
zogen werden konnten, zumal da die Acten insgemein an
den Richter der erſten Jnſtanz zur Execution der Sentenz
remittirt wurden. Allein nach dem Zeugniß der meiſten
practiſchen Rechtsgelehrten iſt es wenigſtens heut zu Tage
dem Richter der erſtern Jnſtanz unverwehrt, die Verthei—
digung ſeiner Sentenz in der Appellationsinſtanz zu uber—
nehmen; man kann auch eigentlich nicht ſagen, er ſey in
der namlichen Sache Richter und Advocat zugleich, da er
in der zweyten Jnſtanz ſich keiner weitern Cognition und

Ent—

5) G. 11rouæan Dieaſtice Concl. XIX. S. J. nossxt eit. Dill.
S. G. pag. i18. nxIILAR C. not. K. icuAvrnuno in com-
pend. iuris Digeſt. h. t. h. 5. u. a. m.

6) Man ſebe i. B. Jo. Tob. nicivnn ſelectior. iuris prineipia ad
ordin. Digeſtor. expoſit. Diſputat. VI. (Lipſiae 1748. 4.) ſ. 3.
und Claproths Einleitung in den ordentl. burgerl. Proceß.

1. Th. d. 72. G. 278.
7) Ant. rantn in Cod. Lib. IIl. Tit 5S Def. 1. unvnnA

in Comm. ad L. G. Cod. h. t. nencen Oeconom. iuris
J.. IV. Tit. VIIl. Th. 2. Not. 7. 2iα e. l. coccrir l.
rI.a.n c. l. u. a. m.
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Entſcheidung anmaſſen darf, die Execution aber von dem—

ſelben nicht nach ſeiner Sentenz, ſondern nach dem Urtheil

des Oberrichters vollſtreckt wird.

J. 365367.
Pflichten eines Advocaten gegen ſeinen Clienten.

Ein Advocat muß ſich nun in allen ſeinen Geſchaſten
einer ſtrengen und gewiſſenhaften Redlichkeit befleißigen, und

daher das Jntereſſe ſeines Clienten treu und eifrig wahr—
nehmen. Die Geſetze ſelbſt verbinden ihn zu dem moglich

ſten Fleiße 2). Er muß alſo fur jeden Schaden haften,
woran er auf irgend eine Art Schuld iſt Hat er unter
eine gerichtliche Eingabe das Concepit mit ſeines Na—
mens Unterſchrift geſetzt, ſo muß er auch fur die Schicklich—

keit und Unſtraflichkeit des Jnhalts ſtehen?“), und es
kann ſolcher ſeinen Clienten nicht zur Laſt gelegt werden,
wenn derſelbe zumal der gemeinen Rechte und der Behand

lungsart gerichtlicher Geſchaſte unkundig iſt. Ein Advocat
muß ferner ſeiner Parthey die Vorſchriften der Geſetze
teutlich und richtig erklaren, und ſie fur deren Uebertretung
oder Verabſaumung, ingleichen fur allen andern Schaden

und Nachtheil, ehrlich und freymuthig warnen. Er muß

ſie

8) L. 14. ſ. 1. Cod. de iudiciis, wo beſonders die Worte merk
würdig ſſind: nilul ſtuuii relinquentes, quod ſibi poſſihile eſt.

9) de coccuit in iure civ. controv. h. t. Qu. 7. Luxsun Spe-
cim. XLVIII. Coroll. 1. xuIæn cit. Diſſ. Sect. IV. d. 3. et

in Quaeſt ad h. ſ. pag. 209. Nettelbladt in der Anlei
tung zur pracciſchen Rechtsgelahriheit d. 111. Claproth
a. a. O. d. 74. Not. b. S. 299.

10) noritnun Conſultat. et Deciſion. T. II. P. J. Reip. CVIII.

nr. 5.
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ſie alſo auch von der Gerechtigkeit oder Ungerechtigkeit ihrer

Streitfache aufrichtig belehren, und ſich uberhaupt huten,
daß er keine ofſenbar ungerechte Sache zu vertheidigen uber.

nimmt, oder ſich ſonſt als ein Werkzeug der Bosheit, der
Chikane, oder anderer dergleichen unerlaubter Kunſtgriffe
gebrauchen laßt Er muß nicht minder aller Schma—
hungen, ſowohl wider den Richter, als die Gegenparthey,

oder deren Furſprecher, ſich enthalten?“). Bringt es ja
die Nothwendigkeit oder Nutzlichkeit der Sache mit ſich,

unangenehme Wahrheiten vorzutragen, ſo muß es jederzeit
mit moglichſter Schonung, und in gemaßigten Ausdrucken

geſchehen. Jnſonderheit aber verbindet die gewiſfenhafte
Redlichkeit den Advocaten, von den zu ſeiner Kenntniß ge—
langten Geheimniſſen ſeines Clienten nichts zu verrathen,
noch ſonſt einen ublen Gebrauch davon zu machen, vielmehr

daruber die unverbruchlichſte Verſchwiegenheit zu brobach—

ten. Handelt ein Advocat gegen dieſe Pflichten, ſo kann
er, auſſer dem Erſatz des verurſachten Schadens, anch noch
mit einer willkuhrlichen Geld-oder Gefangnißſteafe, oder
mit Suſpenſion oder gänglicher Entſetzung von der Praxis,
oder mit noch empfindlichern Strafen belegt werdenns
beſonders wenn er ſich einer Pravarication ſchuldig macht?).

d. 368.

11) L. 6. S. 3, et 4. C. li. t. L. i13. S 9. L. 14 S. 1. Cod. de
iudic. Conf. poxr.ius in Commentar. iur civ, Lib XVIII.
Cap. 3. pag. 1019. und arnrx Diſſ. de conſeientia advocati.

12) J. 6. G. 1. C. li. t.
13) Von den Pflichten der Advocaten handelt ſehr ausfuhr—

lich Claproth im Procen d 74. folgg. und Joh Heinr.
Kirchhof in der Abbandl. von den Advocaten und ihren
Pftichten. Butzow. 1768. 8.

14) S. v. Quiſtor p Grundſatze des peinl. Rechts. 1. Th. d. 433.
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9. 368.
Von dem Jrrthume des Advoecaten und deſſen Verbeſſerung.

Begeht der Advocat einen Jrrthum, ſo iſt ein Unter—
ſchied zu machen, ob er in Anſehung des Rechts oder in
Auſehung factiſcher Umſtande geirrt hat. Jm erſten
Falle muß zwar der Richter einen ſolchen Jrrthum von
Amtswegen verbeſſern, inſofern er bloß das gemeine Recht
betrifft!“); hat jedoch der Richter dieſes unterlaſſen, und
aus gleicher Unwiſſenheit des Rechts ein widriges Urtheil
geſprochen, ſo kann nur durch den Weg der Appellation der
Jerthum verbeſſert werden?“). Hat hingegen der Advocat

in Anſehung factiſcher Umſtände geirrt, ſo hat er
ſolchen entweder in Gegenwart ſeines Clienten beym mund
lichen Vortrag der Sache, oder in einem von dieſem unter
ſchriebenen Exhibitum, oder er hat den Jtrthum in Abwe—
ſenheit ſeines Clienten begangen. Jn dem letztern Falle
kann der Jrtthum zu aller Zeit, auch ſelbſt noch nach dern
Beſchluß der Sache, widerrufen werden, ſo lange namlich
noch kein rechtskraftiges Erkenntniß im Wege ſteht:“).

15

nur
15) I. un. Cod. ut, quae deſint advocatis partium, iudex ſup-

pliat. Sollte der Jrrthum nur in Anſehung eines beſon
dern Rechts oder einer beſondern Befreyung begangen wor—

den ſeyn, ſo iſt der Richter ſolchen zu verbeſſern weder
ſchuldig noch befugt. G. J. H. wornmirn in iure eceleſ. Pro-
teſt. Lib. J. Tit. 3a. h. 48. Ant. icuvxrins in Enirrat. part. J.
Digeſtor. n. t. S. i4. Danz Grunbſatze des ordentl. burgerl.
Proceſſes. d. 40. G. 127.

16) S. jonnnaus in Commentiar. iur. eiv, Lib. XVIII. cap. 4.

pag. ioaa.
17) L. 7. Cod. de iuris et facti ignor. Error faeti, needum

ſinito negotio, nemini nocet: nam cauſa deciſa velamento tali

non
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nur muß freylich der begangene Jrrthum erwieſen werden s

/4Jn dem erſten und andern Falle hingeagen muß der Jrrthum
ſogleich, oder langſtens binnen drey Tegen von dem Clien—

ten wiederrufen werden?“). Deun was der Advocat in Ge—

gen
non ĩnstauratur. LEvseR in Meditat. ad rpandeet. Specim.
XLVIIi. medit.s. und Claproth ſ1.77. Not. b. Danz
a. a. O. h. aa. S. 127 tolg.

18) L. 2. C. de errore advocator. Errores eorum, qui desi-
detia, i. e. preces scribunt, veritati praciudicium aſſerre

non posse, manifestum est. Et ideo, si condemnationem,
cuius mentionem libello insertam esse proponis, maniſeste

probare potes, non interceisisse: allegationes tuas laedi non

oportere, is, qui super negotio disceptaturus est, non igno-
rabit. S. Strubens rechtliche Bedenken 1. Th. Beb. 136. ae
coccuxnji in iure civ. controv. Lib. III. Tit 3. Qu. 14. u. warcu
Introduct. in controv. iur. civ. Sect. IV. Cap. a. d. ai.

19 L. 3. C. de errore advoc. Sententiis finita negotia rescri-
ptis revocari non oportet. Nec enim, quae constituta sunt, nut
auvocatorum error litigatoribus non uoetat, tibi etiam opi-
tulari possunt: cum te praesente, neque causae palam ex cou-

tinenti, id est, triduo proximo contradixisse, neque post
sententiam appellationis remedio, ai tibi haec displicebant,
usam ease proponas.Ich bemerke hier, daß mehrereNechtsgelehrte
die Worte: ia est, triduo proximo, fur einen unachten Zuſatz
halten wollen. Man ſehe vorzuglich Iac. so unorkenus in Com-

ment. ad L. un. Cod. Theodos. de errorib. advocator. Tom. J.
b. 165. (edit. Ritterian.) und Ant. scnuiriie in Dus. de

recusatione iudicis Cap. XII.  1. So viel iſt gewiß, daß ſie
in den Basilicis Lib. VIII. Tit. J. nr. as. nicht befindlich ſind.
Allein ruAuEI.AERus hat ſie in ſelnem Scholio ad L. 3. C. cit. wo es
beyhm nunnxxnius (Tom. III. Thesauri Meermanu. pag. as.)
heißt: Ouied ydo bri vevonofâcrnrai. ruv ouvnyèipuvr rlen

Glucks Erlaut. d. Pand. 5. Th. H rode
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genwart des Clienten vortragt, wird eben ſo angeſehen, als

ob

ras diuægναανα un Pans, râro aoori Ponαα diναα,
cröre cuurqdvu ruααν r dluy are Oavrepace tun ra ma

ræνα, rericu, bvrès retör α νöν, uuret-
rai, Ire tr4 r ar οαανν rq rqe aunnajrs Bondenv,
di æαοαν oo  αα, Xανν, Senanlfei.
i. e. Neque enim, quod oonstitutum est, advocatorum erre-
res litigantibus non nocere, tibi auxilio esse potest; cum
te praesentem causae nece palam ex continenti, id est, intra

triduuni, conzradixisse, neque post tententiam provoca-
tionis remedio, si tibi sententia displiceret, usam essse
proponas. Die Pragxis nimmt ſie ebenfalls als acht an. S.
wennnen T. II. P. VIll. Observat. 363. nr. und Nettel
bladts Anleitung zur practiſchenRechtsgelahrtheit d. 111. und

zwar rechnet man das Zriduum von dem Momint an, da der
Jrrithum begangen worden iſt. S. Levsen Specim XLVIII.
medit 7. Man will ubrigens behaupten, daß wenn der began
geneJrrthum noch binnen den nachſten drey Tagen wiederrufen
werde, er keines weitern Beweiſes vedurfe. Nach Brunne—
manns Zeugniß in Commentar. ad L. 3. Cod. eit. nr. 1. iſt
dieß die gemeine Meinung der Rechtsgelehrten. Ullein dieſer iſt
die L. 2. C. eodem oſffenbar entgegen, wie auch Siegfr. Cats.
ab Arminca in Diss. de revocatione erroris ab advocato
commissi. Gruphisu. 1776. ſ. 10. bemerkt hat. Uebiigens
iſt merkwurdig, daß die griechiſchen Juterpreten die Worte er
continenti von der ganzen Zeit verſtehen, da noch kein Urtheil

in der Sache erfolgt iſt. Neque abaurdi quid dici puter;
ſagt ruat.ei.arus a. a. O. piz 44 nach der Ueberſetzung des
RunvnKENIus, si verba ex continenti ad torum litigationis
tempus extendantur. Etenim in prima Digertorum parte
de Pactis didieimus in eo, qui iub tutela eit, per verha
ex continenti omne tutelae tempus intelligi. Quare et hic
verba ex conrinetnri, ipeeialitetr in Conatitutions adieeti,
capias pro toto usque ad gententiam tenivus.
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ob es der Client ſeibſt vorgetragen hatten, Jtt die Re—
vocation innerhalb jener Zeit nicht geſchehen, und es erfolgt—
ein widriges Erkenntniß, ſo muß das Rechtsmiltel der Be—

rufung ergriffen, und auf dieſe Art der begangene Jrrthum
verbeſſert werden. Denn durch die Appellation wird die Sa—
che wieder in den Zuſtand zuruck verſetzt, in welchem ſie zur
Zeit der Einlaſſung auf die Klage war?').

S. 369.

Obgleich den Advocaten ehemals bey den Nomern ver—

moge des Cinciſchen Geſetzes nicht erlaubt war, von
den Clienten fur ihre Muhwaltung eine Belohnung anzuneh
men??), ſo daß ſogar nach einer gewiſſen Verordnung des
Kaiſers Auguſtus die Strafe des vierfachen Erſatzes ſtatt
haben ſollte, wenn ein Advocat jenem Geſetz zuwider ein Ho

norarium angenommen hatte?“); ſo war doch das Cin—
ciſche Geſetz unter den nachſolgenden Deſpoten nach

H 2 und
20) L. i. C. tod. Ea, quae advocati praesentibus his, quo-

rum causae aguntur, allegant, perinde habenda sunt,
di ab ipsis litium dominis proferantu M

can vergleichehier noch nũti.en in Observat. praet. ab Leyserum Tom. V,

Fase. I. Oba. 751.

21) Claproth S. zzi. folg. und beſonders atüunn.en ad Stru-
vium Exercit. VIl. Thes. i2. Not

22) Das Cinciſche Gefetz bat den Tribun Marcus Cin
cius Alimentus zum Urheber, und iſt im Jahr der Er—
bauung Roms za9 gegeben worden. Es verordnete: quis
ob cauzum orandani adanum munusve caperet. Man ſehe

davon Frid. neumairet Commentar. ad lL.egem Cineciam. (in
Opusc. a Ge. aevo edit. Cipsiaet i7 16. 8. Nr. 1)

28) vio cassius Lib. LIV. pat. 531.
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und nach der Geſtalt auſſer Gebrauch gekommen, daß Kaiſer
Clandius, ſo ſchr auch der Senat fur die Wiederherſtellung
deſſelben ſtritte, dennoch der Zudringlichkeit der Advocaten
nachgeben mußte?“). Er erlaubte ihnen daher Honorarien
zu nehmen, und ſuchte nur ihrer Habſucht dadurch Schranken

zu ſetzen, daß er denſelben bey Strafe der Leogis luliae repe-
tundarum uber 1oooo Seſterzien fur die Fuhrung eines Pro
ceſſes zur Belohnung anzunehmen verbot“). Nun erreich
te zwar der Senat in der Folge unter dem Kr. Nero doch
noch ſeine Abſicht?“), aber die wiederhergeſtellte Gultigkeit des

Cinciſchen Geſetzes war von- keiner langen Dauer 7
Sell man den Nachrichten des Suetonius?e) glauben,
ſo war es Kr. Plero ſelbſt, welcher ſchon wieder verordne—
te; ut litigatores pro patrocinio certam iustamque
mercedem darent. Soviel iſt wenigſtens gewiß, daß Kr.
Trajan das Edict des K. Claudius aufs neue beſtatiget
hat?“). Zwar wollte er auch, daß den Advocaten das
verdiente Honorarium eher nicht, als nach geendigtem Pro

ceß,

24) Die Debatten zwiſchen dem deſignirten Conſul Silius,
und der Advocatenparthey Suilius, Coſſutianus und
Conſorten erzahlt racrrus Annal. Lib. XI. cap. 5.

25) racrrus a. a. O. Haec ita hand frustra dieta Prin-
ceps ratus, capiendis pecuniis posuit modum usque ad
dena sSestertia, quae egressi, repetundarum tenerentur.
S. Jo. Clirist. FRancRii Commentar. acd iurisprudentiam
Tiberii Claudii Imp. Vitemb. i770. Cap. 8.

26) rAcirus Annal. Lib. XIII. eap. 4.

27) S. Jo. Aug. nacmi Trajauus. (Lipsiae 1747. 8.) pag. 93.

28) In vita Neronis cap. 17.

29) ruLintus Lib. V. Epiat. 14. pacit e. J. pag. 89. seqq.
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ceß, aegeben werden ſollte es ſcheint jedoch dieſe Ein—
ſchränkung bald wieder in Vergeſſenheit gerathen zu ſeyn—.
Denn mehrere Stellen in den Pandecten?!) uberzeugen
uns, daß die Pranumeration bey den Belohnungen der Ad—

voeaten weder ungewohnlich, noch urtzulaſſig geweſen ſeyn
muſſe. Dahingegen blieb das Maximum, was nicht uber—
ſchritten werden durſte, ſoviel man wenigſtens aus den
Geſetzen der Pandecten ſieht, unverandert?“). Nach dem
neuern Romiſchen und heutigen Rechte kann alſo ein Ad—

vocat

30) vi.mius Lib. V. Epist a. Hoc (sc. Senatusconsulto
ad Orationem Trajani eondito) omnis, qui guid negotii
nhaberent, jurare prius, quam egereut, jubebantur, mi-
hil se ab advocationem cuiquam riedisse, promisisse, ca-
visse. Peractis tamen negottis, permittehantur pe-
cuniaim dunta.cat deceni miltium dare.

31) L. 38. S. 1. D. Locati. L. S. i3. D. de eutraorad.
cognit. L. ult. C de condict. ob caus. dator.

32) L. i. S 10. D. de extraord. cognit. In honorariis advo-
catorum ita verriari iudern debet, ut pro modo litis, pro-
que advocati facundia et fori consuetudine et iudicii, in
quo erat acturus, aestimationem adhibeat: daniuodo lui-
tum nonorarium quantitas non ſgrediatur. Ita enim re-
deripto Imperatoris nostri, et Patris eius continetur: Si
Iulius Maternus, quem patronum causae tune esse to usti,
ſidem susceptam euxſibere paratus esr: eon duntuxrut pt-

euniam, quAE MoDum LEciriniun Lset, repetere
debet. Dieſen modum legitimum honora beſtimmt hernach
Ulpian g. 12. Lit. 1. cit, noch genauer, wenn er ſagt: Lictra

autem Quavriras intelligitur pro singulis causis uque ad
centum. aureos. Nun aber betragen centum aurei eben
ſo viel als 10000 Geſterzien, wie Rvnen eit. Commentar, ad

L. Cinciam Cap. VI. n. 11. seqq. pag. 74. gezeigt hat.
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vocat unſtreitig ſur ſeine Bemuhung ein billiges Honora—
rium ſordern??). Es iſt auch kein Unterſchied, ob er den
Proceß gewonnen oder verlohren hat'“), wenn nur nicht
die Schuld an ihm lag, daß der Proceß verloren gieng??).
Soger in ſeiner eigenen Sache iſt ein Advocat, wenn ſein

Gegner in die Koſten verurtheilt worden, ohne allen Zwei—
fel befugt, auſſer ſeilnen baaren Auslagen, eine Vergutung
ſeiner gehabten Muhe, Arbeit und Verſaumniß, ſo hoch
ſolche nach richter lichem Ermeſſen beſtimmt wird, zu verlan.

gen?“). Denn die Erſtattung der Proeeßkoſten iſt eine
poena temere itigantium, deren Grund, ohne zu unter—
ſcheiden, ob der Advocat ſeine eigene, oder eine fremde Sa—

che fuhrt, anwendbar iſt. Es wurde wenigſtens ſehr unbil—
lig ſeyn, wenn der Gegner blos wegen des zufalligen Um—
ſtandes, daß der Advoeat ſich ſelbſt gedient hat, jener wohl
verdienten Strafe entgehen konnte, und dem Advocaten die

33) C. 3. Cod. h. t. L. i. S. 10. et i2. D. de extraoru. cog-
nition.

34) Arg. L. i1o. S. i. D. de negot. gest. vRuMu eit. Eom-
mentar. Caip Xl. nr. 4. pag. i168. Nettelblatts Anlei
tung zur practiſchen Rechtsgelahrtheit ſ. 113.

15) JIo. God. xRAust Dies. de eo quod iustum est eirca sa
laria et honoraria advocatorum. Vitemb. 1727. d. 34.

36) vorr ad h. Tit. .7. Strubben in den rechtlichen Be
benken 2. Th. Bed. zu. beſonders No. Sabast. eurin Dies. de

enlario advocati in propria ceausas vincentis. Erf. 1711. unb

Job. Chriſt. von Quiſtorv in den Beytragen zur Er
lauterung verſchledener Rechtematerien. Nr. Vl. Man ſehe
auch waren Introd. in controv. iuris eiv. Sect. IV. Cap. II.
d. 27.
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ihm durch den unbeſonnenen Proceß verurſachte Arbeit und
Verſaumniß nicht vergelten durfte??).

ſ. 3750.
Von derGroſſe des Honorariums und der mancherley Beſtimmung

der Advocatengebühren.

Die Belohnung des Advocaten iſt nun entweder durch
Vertrag feſtgeſetzt, oder nicht. Jn dem letztern Falle li—
quidirt der Advocat ſeine Gebuhren, und der: Richter erma—
ſiget ſie nach der vorhandenen Tax- und Proceßordnung,
oder nach ſeinem billigen Ermeſſen; wobey noch zu bemer—

ken iſt, daß auch pro informatione, beſonders wenn der
Unterricht von der Sache beſchwerlich geweſen, desgleichen
fur die Einſicht und Leſung der vorhergehenden Acten ange—

meſſene Belohnung gut gethan werden?s). Jſt hingegen
dem Advocaten eine Belohnung uberhaupt fur die Fuhrung

des Proceſſes verſprochen worden, ſo muß ſie demſelben ge—
geben werden, ſofern der Vertrag nicht dem Verbote eines

Geſetzes zuwider iſt. Ein ſolcher unerlaubter Vertrag iſt

H 4 das37) Die Cautel, welche einige Rechtsgelehrten, J. B. prnoen in

Oecon. iur. Lib. IV. Tit. VIII. Th. 3. Not. 6. wraxnimn Ob-
servat. for. T. II. P. VI. Oba. a79. nr. 4. und xRAuSE eit. Diss.

40. geben, daß ein Advocat in ſeiner eigenen Sache ent—
weder einen andern Advocaten gebrauchen, oder wenigſtens
die gerichtlichen Eingaben von einem andern Sachwalter un

terſchreiben laſſen moge, iſt ganz unnothig, ſo wenig es auch
eines Beweiſes bedarf, daß er durch gerichtliche Betreibung
ſeiner eigenen Angelegenheiten Verſaumniß und Schaden ge

litten habe. SG. Quiſtorp a. a. O. Nr. VI. S. Ji.
38) G. Claprothe Einleitung in den ordentl. burgerl. Pro

ceß. 1. Th. ſ. 78.
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bas pacetum de quota litis, wodurch ſich der Advo—
cat einen Theil von dem, was ſein Client durch den Pro—
ceß gewinnen wird, ſtatt ſeiner Gebuhren verſprechen laßt ?2
Die Gefetze ſehen einen ſolchen Vertrag als eine ſchandliche
Beraubung des Clienten an, und wollen, daß ein Advocat,
der ein ſolches ſchmutziges Gewerbe treibt, von der Praxis
ganzlich entſetzt werden ſolle?“). Uherlaubt iſt ferner der
Vertrag, wodurch dem Advocaten, vor geendigtem Rechts—
ſtreite, auf den Fall, wenn ſolcher gewonnen wurde, auſſer
ſeinen Gebuhren, noch ein gewiſſer Vortheil (Palmarium)

ver

39) L. 53. D. de pactis L. 1. ſ. 12. D. de extraord. cognit.
I. 5. C. de postul. Iac, wourr Diss. de pacto quotae litis
Altorſi i677. Corn. van ux Diss. de quota litis. Ultrajecti
1698. Ant. scuui rinc in Enatrat. part. 1. Digestor. h. t.
d. 15. und Herm. canNECAEMAER Observat. iur. Rom. Lib. II.

cap. 9. patg. 177. seqqꝗq.

40) L. 5. C. h.t. Vergleiche auch L. 1. C. Theod. li. t. und
Iac. cornornenpus in Comm. ad eand. L. Tom. J. pag. 159.
Zwar glaubt Zo. wonnenrtren in Comment. de L. Volusio

Maeciano ICto, itemque de SCto Volusiano. (Hamburgi
1749. 4.) Sect. III. d. io. daß ein ſolcher Advocat, welcher mit

ſeinem Clienten, Gewinnſtes halber, den Vertrag gemacht, dar—

jenige, was durch den Proceß gewonnen werden wurde, unter

ſich zu theilen, vermoge des SCti Folusiani auch in die Strafe
der Legis luliae de vi privata verfallen ſeh, und beruft ſich

auf die L. 6. D. ad L. Iul dr vi privata. Allein die Worte
dieſes Geſttzest: Qui improbe cocunt in alienam

litem, konnen auch fuglich von ſolchen verſtanden werden,

welche gleichſam mit einander in Geſellſchaft treten, um an
dere Leute durch Proceſſe zu ſchikaniren, und den Gewinnſt zu
theilen, wie Bach in der unpartheyiſchen Critic uber juriſti
ſche Schriften 1. Band S. 96. und folg. gezgt hat.
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verſichert wird?“). Zwar fehlt es nicht an Rechtsgelehr—
ten?*), welche der Meinung ſind, daß dem Advocaten ein
palmarium auf eine gultige Art verſprochen werden konne,

wenn nur kein gewiſſer Theil des ſtreitigen Objects verſpro—
chen worden. Allein es ſtehen dieſer Meinung nicht nur
ganz deutliche Geſetze??) entgegen, ſondern es widerlegt ſich

dieſelbe auch ſchon dadurch von ſelbſt, wenn man erwagt,
daß es ja im Grunde ſur einerley zu halten iſt, ob ich mir
auf den Fall, da der Proceß gewonnen wird, einen Theil

des

41) vorr adeh. tit. S. 18. LaurERBACH Diss. de palmario ad-
vocatorum. (Tubingae 1671.) 0. 25. seqq. Audr. sreceer
Diss de palwario advocatis promisso. (praes.

künnonn Lipsiae i7a5. det. h. 9. de coccegt in lure civ.
controv. h. t. Qu. B: RRAust Diss. cit. de eo quod iustum

est circ. salar. et honor. advocator. d. 3z2. Strubeun in
den rechtlichen Bedenken 1. Th. Bed. i1o4. Nettelbladt Au—

leitung zur pract. Rechtsgelahrtheit duuz. weLurk cit. Diss.

de postulando Sect. V. h. 3. Not. Weber in der ſpſte
mat. Entwickelung der Lehre von der naturlichen Verbindlich—
keit ſ. 67. Not. 7. S. 263. und beſonders de vuaiens in

Opusculis iurid. (Hanov. 1781. 8.) Nr. V. pag. 155. 2eqꝗ.

42) cair. Lib. J. Obs. 44. nr. 2. urRLicu P. J. Conclus. IX.
n. 76. u. 77. und Clrist. Frid. Inim. scnoxnen in Diss. de pal-
mario advocatorum iure

litis iure illieito differentiis (in ius Opuscul. varit argum.
Eurfordiae 1792. 8. Nr. 3.)
43) L. J. D. mandati. L. 1. G. i2. D. de extraora. coguit.
L.s. ę. 2. Cod. de postul. Da dieſe Geſetze einen ſolchen
Vertrag verbieten, ſo kann er auch nicht einmal nach
ſchen Rechten durch einen hinzugekommenen Eid gultig werden

ESS. Laurenteaen Diss. de palmario advocator. Tn. 3õ.
KRAuss cit. Diss. 9. ZZ.

lieito, eiusque a pacto de quota
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des Erſtrittenen, oder ſonſt ein Geſchenk verſprechen laſſe.

Es wurde daher das geſetzliche Verbot, de quota litis zu
paciſciren, durch das Verſprechen eines palmarii nach Gefal

len vereitelt werden konnen. Nicht zu gedenken, daß es ei
nem habſuchtigen Advocaten ein geringes ſeyn wurde, ſeinen
Clienten durch Concuſſion und falſche Vorſpiegelung von
der mißlichen Lage des Rechtsſtreits zu einem ſolchen Ver
ſprechen zu bewegen; es iſt daher immer zu vermuthen, daß
dergleichen Verſprechen nicht aus frelen Willen, ſondern
aus Furcht geſchehen ſey““). Dahingegen iſt es keinem
Zweifel unterworfen, daß dem Advocaten, nach geendigtem
Rechtosſtreite, wegen des erſochtenen Sieges, ein palmarium,

auſſer ſeinen Gebuhren, gultig verſprochen werden konne?!).

ſJ. 371.
Was iſt noch inſonderheit in Anſehung eines verſprochenen Ho

norariums oder Salariums bey Abvocaten und deren
Erben Rechtens?

Dem Abvocaten iſt nun entweder eine jahrliche Beſol-

dung ausgeſetzt, oder es ihm eine gewiſſe Summe uberhaupt

fur die Fuhrung des ganzen Proceſſes zur Belohnung ver
ſprochen worden. Jn dem letztern Falle kann eigentlich erſt
nach Beendigung der Sache die verſprochene Belohnung ge
fordert werden; es ware denn, daß durch die eigene Schuld

des

44) G. Jo. Ge. cnamen Disse. de concussionibus advocato-
rum. Lipsinae i7a9. h. II.

45) L. 1. 18. D. de extraord. cognit. Si vero poit cau-
sam actam cauta est honoraria iumma, peti poterit uique
ad probabilem quantitatem, etii nomine ⁊Al.takit eautum

sit. S. LavrrRBACn eit. Dias. Th. a5- KkAbst eit. Du-
5. zo. nossxx eit. Diis. S. 8. pat. as.
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des Clienten die Sache unentſchieden geblieben ſeyn ſollte?“).
Es iſt daher auſſer Zweifel, daß das verſprochene Honora
rium dem Advocaten auch dann gebuhre, wenn gleich der
Proceß durch Vergleich iſt beygelegt worden?“). Stirbt
der Advocat, ehe der Proceß beendiget iſt, ſo kann zwar die
ſchon vorausgegebene Belohnung nicht wieder zuruckgeſor-
dert werden“s), war hingegen das Honorarium noch nicht
bezahlt, ſo gebuhrt es eigentlich den Erben nur in ſo weit,
als es mit den geleiſteten Dienſten des verſtorbenen Advoca—

ten im Verhaltniß ſteht““). Wenn eine jahrliche Beſol—
dung, ſtatt der Belohnung, ausgeſetzt worden, ſo kann zwar

dieſe von dern Advocaten gefordert werden, wenn gleich die
in dem verfloſſenen Jahre von ihm geleiſteten Dienſte mit

der Beſoldung in keinem Verhaltniß ſtehen follten?“). Ob
aber auch die Erben ſolche ganz verlangen konnen,

ihr Erblaſſer vor dem Ablauf des Jahres verſtorben iſt?

iſt

46) Danz SGrunbſatze des gemeinen ordentl. burgerl. Proceſſes
g. 44. G. 122.

47) IAurTERBACH cit. Diet. Th. 47. Rosstt cit. Diss. d. 8.
pag 26.

48) L. i. S. 13. D. de extr. cognit. pivus irvranus ab here-
dibus advocçati,“ mortuo eo, prohibuit mercedem repeti;
qula per ipsuim non seteterat, quominus causam ageret.
S. bieſ. Commentars 4 Th. G. 375. Not 36.

49) lan. a cosra Praeleetion. ad illustriores quosd. titulos
loeaque select. iuris civ. pag. 4. und Danz in den angef.
Grundſatzen des ordentl. burgerl. Proceſſes h. 44. Not. i. S.122.
Anderer Meinung iſt jeboch RAuss cit. Diss. h. 17-19.

se) eanrrov in Reeponsa. Lib, III. Tit. J. Resp. 2. Burcii.
1ARDiILi Disi. de Salariis. Cap. V. Th. 19.
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iſt eine Frage, welche von einigen“) bejahet, von an—
dern?“) hingegen verneint wird. Jſt die Rede von fiska—
liſchen Advocaten, ſo iſt es ganz entſchieden, daß den Erben
derſelben das ganze Salarium des Sterbejahrs gebuhrt
Wenn man aber eben dieſes auch auf die Eirben anderer
Advocaten anwenden will, ſo ſcheint man nicht erwogen zu

haben, daß es zu den Privilegien der romiſchen Fiskale ge—
horte, daß ſie den ganzen Gehalt des Sterbejahrs auf ihre

Erben transmittirten“), dergleichen Vorrecht anderen Ad
vocaten nirgends mitgetheilt iſt, und auch auf andere nicht

er

51) vorr in Comm. ad Pand. h. t. S. 8. pARbit. Dias. de Sa-
lariis. Cap. IX. S. 44. cCait.i. Obseivat. praeticar. I. ib. J.
Cap. 44 ur. 12. lac. Gornorerous de Salario. Cap. VI.
ę. 2a2. de coccæji in iure eiv. contiov. h. t. Qu. 9. lo.
Ortui. wesrrnurto in Digest. h. t. S. a?. u. a. m.

52) Iust. Henn. oriimenr Diss. de anno deservito seu salario
promerito. Cap. IIl. h. 17. seqꝗ.. scnaunisuno in Comp. iu-
ris Digestor. h. t. 11. Strubben in den rechtlichen Be—
denken 2 Th. Bed. 122. Claproth in der Einleitung in den
ordentl. burgerl. Proceß. 1. Th. 5. 78. S. 233. Danz in den
angef. Brundſatzen ſ. 44. Not. m. SG. 122. EMMiNoœBAvS ad
Coccejum c. l. not. e. pag. 288. u. a. m.

53) L. i5. S. 1. C. de auvacat. div. iudicior. Man ijweifelt,
ob von dieſem Privilegium noch h. z. T. Gebrauch zu macken

ſey, weil es mit den romiſchen Fiskalen eine andere Beſchaffen
heit hatte, als mit unſern heutigen; und behauptet daher nicht
ohne Grund, daß es in Anſehung derſelben b. z. T. eben ſo
zu halten ſep, wie mit der Beſoldung der ubrigen beſoldeten

Dienerſchaft. S. vorr h. t. ſ. 8. Bornuen cit. Diss.
Cap. IlI. 372. Danz a. a. O. Not. l. G. 1a2.

54) wisszunaen in Commentat. in Cod, Lib. II. Tit. VII.
9. lin. pap. 9o.
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erſtreckt werden darf, weil Privilegien keine ausdehnende
Erklarung zulaſſen. Die advocati ſisci genoſſen mehrere
beſondere Rechte, um ſie dadurch anfzumuntern, das Beſte
des Fiskus deſto eifriger wahrzunehmen?). Es laßt ſich
auch nicht fuglich von jenem Falle, da dem Advocaten die
verſprochene Belohnung vorausbezahlt worden, auf den ge—
genwartigen ſchlieſſen, wo von einem ausgeſetzten jahrlichen
Gehalt die Rede iſt. Denn bey der Pranumeration des
Honorariums liegt gleichſam eine conventio spei zum
Grunde. Der Abvocat laßt ſich damit abſinden, die Fuh—
rung des Proceſſes ſey mehr oder weniger muhſam, welches
nicht immer vorauszuſehen iſt. Der Client hingegen, der
dem Advocaten die verſprochene Belohnung vorausbezehlt,
giebt dadurch zu erkennen, daß er die Gefahr ubernehmen
wolle, därum zu kommen, wenn der Advecat durch Zufall
gehindert wurde, es zu verdienen

Allein ein ſolcher
auſſerordentlicher Vertrag iſt nicht zu vermuthen, wenn dem

Advocaten ein jahrliches Salarium ausgeſetzt iſt; denn dieß
verſteht ſich immer unter der Bedinqung, wenn der Advo—
cat die dafur verſprochenen Dienſte leiſten wird. Stirbt er
nun vor dem Ende des Jahres, ſo kann er auch von dem
Salarium des letztern Jahrs nicht mehr auf ſeine Erben
transmittiren, als er pro rata anni davon verdient hat??).

Die
55) S. 1xvsen in Meditat. ad Pandeet Specim. XLIX. med. 13.

56) Es laßt ſich alſo wohl kein bundiges Argument aus der
L. 1. 13. D. de extraord. cognit. fur die entgegengeſetzte
Meinung hernehmen, wie wornattn in eit. Diss. Cap. Il. a6.
ſehr grundlich gezeigt hat, zumal da es ohnedem bekannt iſt, quod

facilius concedatur rei datae et acceptae retentio, quam

datae petitio. I. 2. C. de fiideicom. L. 4. Cod. de ODsuris
57) Cum tam labor, quam pecunia, divirionem reeipiant,

ſagt L. 10. vr. D. de aun. legat.
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Dieſe Regel findet uberhaupt bey allen beſoldeten Dienern
ſtatt's), und die Geſetze haben nur aus beſonderer Begun—
ſtigung in Anſehung der fiskaliſchen Advocaten eine Aus
nahme davon gemacht.

J. 372.
Von den Mitteln, welche einem Advocaten wegen der Bezahlung

des Honorariums zuſtehen.

Da ein Advocat auf die Belohnung fur ſeine Muh—
waltung ein gegrundetes Recht hat, ſo kann er, um ſolche
zu erhalten, ſich nicht nur einer gerichtlichen Jmploration
bedienen, ſondern er iſt auch befugt, die ihm von ſeinem
Clienten anvertrauten Urkunden, und Manualacten ſo
lange zuruck zu behalten, bis er in Anſehung ſeiner Gebuh—

ren befriediget worden iſt'“). Sieht er ſich genothiget, ge-

richt
58) Officium enim quocuvis, ſagt wornutn eit. Diss. Cap. II.
d. az. inso iure per mortem exspirat, nec in heredes
trausit, adeoque nulla iuris ratio patitur, ut heredes
emolumenta, oaſſicio eætincto cokaerentia, Ppercipiant.
L. 14. G. de erogat. militar. annonae.

59) J. as. in ſin. L. 26. D. de procurator. Einige Rechts
gelehrten wollen zwar dieſes Zuruckhaltungsrecht nur aufdie Ma

nualacten einſchranken, welche bekanntermaßen als ein Eigen
thum des Clienten angeſehen werden; eine Retention der anver
trauten Documente hingegen wollen ſie dem Advocaten darum nicht

geſtatten, weil ſolche als ein Depoſitum anzuſehen waren, bey
welchem bekannten Rechten nach kein Retentionsrecht ſtatt ſinde.

L. ii. Cod. deposit. Man ſehe vorr h. t. 8. G. u. ver.-
LER in Diss. eit. Seet. V. in Supplem. quaeſtion. ad 6. 6G.
bag. 219. Allein weder die oben angefuhrten Geſetze noch die
Praxis erkennen dieſen Unterſchied an, es iſt auch bekannt ge
nug, daß man h. z. T. ſelbſt deym Depoſitum ein Zuruckbehal
tungsrecht zulaßgt, wenn die Gegenforderung des Depoſitars

durch
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richtliche Hulfe anzurufen, ſo kann die Jmploration, (denn
einer formlichen Klage bedarf es nicht) ſogleich bey dem
namlichen Richter angebracht werden, bey welchem er ſei—
nem Clienten gedient hat Dieſes Geſuch wird entwe—
der als ein Jncidentpunct angebracht, wenn der Proceß
noch nicht beendiget iſt, oder es wird als eine eigene mit
dem Proceß zuſammenhangende Sache verhandelt, worauf
ſodann der Richter durch einen an den Clienten erlaſſenen
Zahlungsbefehl executiviſch dem Advocaten zu ſeiner Beloh.

nung verhilft Uebrigens iſt den Advocaten wegen einer
ſolchen Forderung in den Geſetzen weder eine Hypothec, noch
ein anderes Vorzugsrecht mitgetheilt worden “d )5 ob man
ſie gleich, wenn der Client in Concurs verſallt, der Billig—

kelt

burch das Depoſitum ſelbſt entſtanden iſt. Nur in causis publi-
eis, und wo das Staatsintereſſe die Herausgabe der Doeumente
und Acten nothwendig erfordert, wird dem Advocaten kein Re—
tentionsrecht geſtattet. S. wrrnurnk Observat. for. T ll.
p. Viil. Observat. 98. ARDILI Diss. de Salariis Cap. VIII.
S. 38. P. 43. xRAaust Diss cit. de eo, quod iust. est cirea
aalar. et honorar. advoceator d. 45. und beſonders Jo. Frid.
rTRorrAnMmCGER Disa. de retentione actorum advocato ob
salarium non tolutum competente. Lipsiat 1740.

6o) nanvius P. J. Deeis. 234. xRAust cit. Diss. S 46.
61) L. 13. d. 9. in fin. Cod. de iudic. Cap. a. de Rescript. in

in Gto. naAnpit.i cit. Dias. Cap. VIII. ſ. at. zur Erlauterung
der angefuhrten J. 13. 5. 9. iſt kunugk in Comment. ad
L.. Cineiam. Cap. X. nr. 11. 1eqq. pag. 147. nachzuſehen.

Ga) uaurensacn in Colleg. theor. praet. Pandect. h. t. dJ. zo.

a rurtudonrr Obrervat. iur. univ. Tom. IIl. Obs 71. vour
h. t. ſ. G. nanditit cit. Diss. Cap. VIII. ſ 40o. pag as.
irarvx Diss. de privilegiis advocator. Cap. IIl g 6 in ſin
Chriſt. Gottl. Gmelins Ordnung der Glaubiger Kap. 2.
d. J G. 79.
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keit wegen in der Praxis gewohnlich in die vierte Klaſſe
zu ſetzen pflegt

d. 373.
Armenrecht.

Arme haben bey Proceſſen das beſondere Recht, daß
ihnen ein Advocat von richterlichen Amtswegen beſtellt wird,
welcher ihnen unentgeldlich dienen muß, wo nicht etwa nach
der beſondern Verfaſſung eines Landes ſchon ein eigener
Armenadvocat vom Steaate ſelbſt angeſtellet iſt.
Arme werden aber diejenigen genannt, die nicht ſo viel
im Vermogen haben, daß ſie nach Abzug ihres nothigen
Lebensunterhalts die Koſten des Proceſſes beſtreiten kon—
nen““) Wer zu dieſem Armenrecht zugelaſſen wer—
den will, muß durch glaubhafte Zeugniſſe ſeine Armuth
hinveichend beſcheinigen, und den Armeneid ſchworen, wel
cher theils eine Beſtatigung der wirklichen Armuth, theils
das Verſprechen in ſich enthalt, daß wenn er dereinſt zu
beſſerem Vermogen kommen wurde, er alsdann noch alles
nach Gebuhr gern bezahlen wolle

63) S. nicnuren Tr. de iure et privilegio ereditor. Cap. V.
nr. 36. RUNNEMANIM in Process. concurs. creditor. Cap. V.

Ga4. mVYIs ad ius Lubecense P. Iil Tit. J. Art. Xl. nr. ü9.
Ludoviti Einleitung in den Concurtproceß. Kap. 20. h.Gi.
Eſtors teutſche Rechtsgelehrſamkeit Th. 2. G. Bi10o. a rav-

aui Meditat. ad Pand. Vol. VII. Speceim. CCCCLXXXViIl.
medit.7. Claproths Einleitung in die ſammtl. ſummari—
ſchen Proceſſe d. 4172. Danz in den Grunmdſatzen des ord
burgerl. Proceſſes F. 44. G. 123. und beſonders Franc. lust.
koRrnoi.r Diss. de iure salarli advocatorum in concursu
oreditorum. Giessue 1770.

64) Eſtors Anfangsgrunde des gemeinen und Reichsproceſſes

J. Th. J. 2342. Danz Grundſ. g. 40. G. 109. folg.
65) S. Concept der R.KammergerichtsOrbnung

1Th. Tit. 96. und Eſtor a. a. O. h. a346  a3486.

Lihb.
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Lib. III. Tit. II.
De his, qui notantur infamia.

ſ. 374.
Zuſammenhang dieſes Titels mit dem vorigen. Begriff von

Ehre, burgerlicher Ehre, und Ehrloſigkeit.
FlNie Abhandlung der Lehre von der Ehrloſigkeit

gehort eigentlich in das Perſonenrecht. Denn daß
ein Menſch die Rechte der burgerlichen Ehre im Staate
genießt, oder derſelben verluſtig erklart worden iſt, betrifft
ſeinen Zuſtand. Die Erſcheinung dieſes Titels an einem
ſo unſchicklichen Orte iſt daher ein Raothſel, welches man

freylich nicht anders zu erklaren weiß, als daß Ehrloſe ſur
andere vor Gericht nicht poſtuliren konnen. Dieß brachte
wahrſcheinlich die Verfaſſer unſerer Pandecten auf die Ge—

danken, dieſe Lehre mit dem Titelde poſtulando zu ver—
binden?“s). Um nun den Begriff von Ehrloſigkeit

richtig

66) Unter den Schriften uber dieſe Materie verdienen folgende
bemerkt zu werden: Clriſt. rnomasni Diſſ. de exiſtimatione fa-
mia et infamia extra rempublieqm. Halut 1734. Fltur. nopidi

Diſſ. de iure circa infimiam. Halae 1710. lo. Pet. Bucurn
Ditſ. I. et II. de notione et eſſectu infamiae. Steinſurth iꝑ6o.
lo. Heur. Chr. de seicuow Diſſ continens ſelerta capita doetri-
nae de infamia. Goett. 1770. Henr. alent. prcues Diſſ. de
dignitate, honore et exiſtimatione. NRoſtoclui 1789. Jn Anſe
hung des tevtſchen Rechts ſind noch insbeſondere zu bemerken:
Pliil. Lud. nuru Specim. iur. germ. de his, qui notantur inſa-

mia. Altaorſ 17a3z. Hektor Wilbelm von Gundern—
rode uber die bürgerliche Ehre bey den Teutſchen, in Del—

Glueks Erlaut. d. Pand. 5. The J ſel—
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richtig beſtinmen zu konnen, muß man zuerſt wiſſen, was

burgerliche Ehre heißt. Das gleichſtimmige Urtheil
des Publikums von den moraliſchen Eigenſchafſten einer

Perſon, nennt man Ruf, Gerucht, Name, Credit,
(Jama, exiſtimatio). Dieſes grundet ſich nun entweder
auf ſittliche Vollkommenheiten, oder auf ſittliche Unvoll—

kommenheiten eines Menſchen. Jm erſtern Falle nennt
man ein ſolches gunſtiges Urtheil der Menſchen uber un
ſere moraliſche Vollkommenheiten, einen guten Ruf,
einen guten Namen (bona fama, integra exiſtimatio);
dahingegen wird das ungunſtige Urtheil des Publikums

uber unſere moraliſche Unvollkommenheiten, ein ubler

Ruf, eln ſchlechter Name (mala fama) genennt.
Zu einem guten Namen werden nun dreyerley Eigen—

ſchaften erfordert:

1) eheliche Geburt. Denn nach teutſchen Sit—
ten klebt den unehelichen Kindern ein Schandfleck an, der

ſie in der burgerlichen Geſellſchaft anruchtig, und zu dem
Genuß mancher burgerlichen Rechte unfahig macht.

2) Rechtmäaſigkeit unſerer Handlungen,
und zwar muſſen unſere Handlungen nicht nur gerecht
ſeyn, d i. nicht vollkommene Pflichten geaen andere verle—

tzen, ſondern ſie muſſen auch ehrbar und anſtandig
ſeyn, d. i. nicht wider den Wohlſtand und die guten Sit—
ten ſtreiten. Daher ſchadet ein Menſch, der ſich dem
Trunke ergiebt, ſeinem guten Namen. Endlich

zZ) ehr—

ſelben von D. Poſfelt herausgegebenen Werken 2. Banb
S. 187. ff. und Wilh. Aug. Fried. Oanz Handbuch des
heutigen teutſchen Privatrechts 3. Band. G. 59. ff.
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z) ehrliche Handthierüng, und unver—
werfliche Lebens art. Daher ſind Schinder, und
Abdecker, Landſtreicher und Vagabonden, herumirrende Zi—

geuner, Markteſchreier, Gauckler, Marionettenſpieler, Ba
renſuhrer u. d. m. verachtete und anruchtige Leute?“?).

Von dem guten Rufe und ehrlichen Namen eines
Menſchen hangt nun der Genuß gewiſſer burgerlicher Rechte

im Staate ab, deren Tibegriff die burgerliche Ehre
Oania ſ. exiſtimatio civilic) genennt wird “s). Dieſe muſß

von der gemeinen Ehre eines Menſchen unterſchieden
werden. Die gemeine Ehre begtieift namlich theils
die abſolute Achtung, welche jeder Menſch, als ſol—
cher, fordern kann; theils die beſondere Achtung in
ſich, welche ſich auf die einem Menſchen eigene Fahigkei—

ten und Fertigkeiten bezieht??). Der Unterſchied beſteht
darin, daß die abſolute Achtung unverletzlich iſt, ſo—

weit nicht Jemand durch ſeine eigene unerlaubte Handlung

den andern nothiget, ſeinem Rechte, ohne Schonung der
Ehre des Andern, gemaß zu handeln. Dieſe kann daher
auch ſelbſt dem Ehrloſen nicht entzogen werden, ſondern

der Staat muß auch ſolche Perſonen beym Genuß der
abſoluten Achtung gegen Beleidigungen Andertr ſchunen??).

Auch der Ehrloſe, ſo fern er nur nicht ganz fur rechtlos
erklart iſt, genießt demnach noch Sicherheit fur ſeine Per-

J a2 ſonz
67) G. Rund ens Grundſatze des allgemeinen teutſchen Privat

vechts h. zuo.
68) God. Lud. unnceren de ſama ſorenſi. Vitenib. i734.
69) Kleins Grundlatze des gemeinen teutſchen und preußiſchen

peinlichen Rechts d, 208.

70) Klein in den angef. Grundſatzen ſ. 224.
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ſon; niemand darf ſich einen thatlichen Angriff auf ſeine
Perſon erlauben, noch ſich fur befugt halten, ihn mit
Schelt-und Schimrfreden nach Willkuhr zu beleidigen

/e
Allein mit der beſondern Achtung verhalt ſich die
Sache anders. Dieſe hangt lediglich von der Meinung und
dem Urtheile Auderer uber uns und unſere Vollkommenheiten
ab, und kann, weil einem Jeden freyſteht, ſein Urtheil zu
ruck zu nehmen, nicht als etwas, das dem Beurtheilten
eigenthumlich zugehort, betrachtet werden?“). Denn Nie—
mand hat das Recht, ſeine Nebenmenſchen zu zwingen, daß

ſie ſcine wirkliche oder vermeintliche Fahigkeiten und Voll—
kommenheiten anerkennen, und daher ſo und nicht anders
uber ihn urtheilen ſollen; und eben ſo wenig haben diejeni—

gen, welche ihr Urtheil ſchon gefallt haben, ein Recht zu
fordern, daß Anbere auch dem ihrigen beytreten ſollen??).
Auth das graßte Verdienſt um das gemeine Wohl, und
die vollkommenſte burgerliche Tugend durfte an ſich wohl
ſelbſt im Staate noch kein wirkſames Recht auf eine vor—

zuglichere Achtung oder auſſere Verehrung hervorbrin—
gen?). Allein der burgerlichen Geſetzgebung kommt es

Ju,
71) vorr in Comment. ad Pandeet. Tom. Il. Lib. XLVII. Tit. X.

ß. a. und Weber uber Jnjurien und Schmähſchriften 1. Ab
tbeilung ſ. 3. S. 28.

72) Klein in den Grundſ. des peinlichen Rechts d. ao8.
79 Kleins Annolen der Geſetzgebung und Rechtsgelehrſamkeit

in den Preußiſcher Staaten 2. Band. S. au. folg.
74) Mit Recht ſagt daber ſchon etrennonsr de iure naturae et

gentium Lib. VIII. Cap. IV. d. 14. Omnia ewiſtimationis in-
tenſivae Jundamenta in Jr non producunt niſi ius imperſtetum
ad liabendum ad aliis lionorem et venerationem. Aueoque ſi

gun.
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zu, den Rang der verſchiedenen Stande und Mitglieder des
Staats ſammt den auſſern Merkmalen und Wirkungen

deſſelben feſtzuſetzen, und jedem diejenige Achtung zuzuſi—
chern, welche ſein Stand erfordert??“ Dieſe Achtung,
wornach der Menſch im Staate den Werth hat, und das—
jenige gilt, wofur er von der oberſten Gewalt ſelbſt aner—

kannt und geſchatzt wird, iſt die eigentliche burgerliche
Ehre, von welcher wir hier reden. Dieſe beſiteht alſo
in dem vollkommenen Genuße derjenigen Rechte und Vor—

zuge, welche ihren Grund in der Achtung haben, die die
burgerliche Geſellſchaft ihren Mitgliedern, und zwar jedem

nach ſeinem Stande, zugeſichert hat?“); und iſt, ſo wie die
abſolute Achtung, unverletzlich, inſofern nicht Jemaund durch

den Staat ſelbſt der burgerlichen Ehre veiluſtig erklart
worden iſt??). Der Mangel dieſer burgerlichen Ehre, und

J 3 dereundem aliis erIAM BENEMERIrIS quis denegauerit, non poteſt

dici, injuriau ſerilſe, ſid duntaxat uliuuauitatis, aut, fi ita
loqui licet, incivilitatis notam ſibi contrauiſſt.

75) Man vergleiche hier beſonders Weber uber Jnjurien 1. Ab

theil. F. 1. S. 15.
76) Hug. pontruatua in Comment. iur. civ. Lib. XVIII. cap. 6.

pag. i1o23. ſagt: vionirarenm ſtu exis rinarionrn cIivil. xM
aceipere debemus eam conditionen, qua ſit, ne quis hlabratur iu-
vignus iis rebus, aut plerisque, quae civihus Jingulis, in fuo
euique ordine, trihui ſolent. cuius gentris linec Junte in civita.
te eſſe licere; rebus communibus ulli, iit comuuniluis; fungi in
en civilibus et virilibus oſſictis tum privatim, tum publice; ni-

nil turpe aut indignum lhoneſlo viro pati; lonores ordiut ſuo
convenientes capeſſere.

177) L. 5. S. 1. D. cxtraord. eognit: wo es heißt: Exiſtima-
tio eſt dignitatis illaeſae ſtatus, legibus ac moribus comproba-

tun
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ber Verluſt der davon abhangenden burgerlichen Rechte
wird die Ehrloſigkeit im weitlauftigen Verſtande ge—
nennt, und dieſe in die eigentliche Jnfamie, und in die
Anruchtigkeit, oder levir notae maculam eingetheilt?s

1*
Ruhrt namlich der Mangel der burgerlichen Ehre aus
uberwieſenen, oder ſonſt gemein bekannten ſchandlichen

Handlungen her, ſo iſt es eigentliche Jnfamie??). Jſt
aber bloß uneheliche Geburt, oder verwerfliche und ſchmu—

bige Handthierung, oder ſtarker Verdacht eines begange—
nen peinlichen Verbrechens, weßhalb Jemand in Special-

Jnquiſition gerathen iſt, die Urſache einer, von den Geſe—
tzen ſelbſt im Allgemeinen gebilligten, offentlichen Verach—

tung, um welcher willen die damit behafteten Perſonen
gleichfalls des volligen Genuſſes der allgemeinen Vorrechte

ehrlicher Mitglieder der burgerlichen Geſellſchaft, ſo lange

nicht der Flecken abgetilgt iſt, entbehren muſſen, ſo wird
dieſer Zuſtand Anruchtigkeit, oder levir notae macula
genennt. Von dieſer werde ich ſ. 385. ausfuhrlich han—
deln. Jetzt von der eigentlichen Jnfamie.

g. 375.
tus, qui ex delicto noſtro auetoritate legum aut mĩnuitur aut
conſumitur.

78) S. wounraru Obſervat. iur. civ. et Brandenbutg. Faſs. I.
Obſ. 22. h. 1.

79) Man unterſcheide von der Ehrloſigkeit die Rechtloſig
keit, worunter man den ganzlichen Verluſt aller burgerlichen

Rechte verſteht. Dieſe entſteht aus der Achtserklarung, und
ſolche Rechtloſe nennte das Mittelalter Verzellte. Ver
zellen hieß namlich in der Sprache des Mittelalters einen
ſeiner Chre, Rechte und Gulter verluſtig erklaren. S. Joh.
Fried. Klotzſch vom Vertellen. Dresden 1765. ü. und
WouTAER cit. loc. Not. a. Pag. 103.
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S. 375.
Naturliche und bürgerliche Jnfamie. Erlauterung der

L. 42. D. àe Verb. ſignit.

Die Jnfamie entſteht nun entweder aus ſolchen Hand-.
lungen, die ſchon das Vernunftrecht fur ſchandlich erklart,
oder ſie ruhrt aus ſolchen unerlaubten Handlungen her,
worauf bloß die burgerllchen Geſetze die Straſe der Chr—

loſigkeit geſetzt haben. Jm erſten Falle nennt ſie unſer
Verſaſſer naturliche, im andern Falle hingegen bur—
gerliche Jnfamie. Es grundet ſich dieſe Eintheilung
auf die bekannte Stelle Ulpians in der L. 42. D. dte
Verbor. ſigniſicat. wo es heißt: Probrum et opprobrium
id eſt. Probra quadam natura turpia ſunt, quaedam
civiliter et quaſi more civitatie: utputa furtum. adulte-

rium, natura turpe eſt; enimvero tutelae damnari,
non natura probrum eſt, ſed more civitatis. Nec
enim natura probrum eſt, quod poteſt etiam in homi—
nem idoneum cadere. Dieſe Stelle iſt aus vr.praxr
Lib. g7. ad Edictum genommen, wo dieſer Juriſt das
Edict des Prators von Jnjurien erlautert, welches in
der L. ig. S. 2. D. de iniuriie enthalten iſt Da die
ſes Ediet bloß von Verbalinjurien und inſonderheit
von ſolchen handelt, welche in beleidigenden Vorwuefen
ſchandlicher Handlungen beſtehen?); ſo beſtimmt Ulpian

Ja4 zuvor—
J

go) S. 6orpnorus in Comment. ad Tit. Dig. de verbor. ſigniſ.
h. L. nr. a und cujacius in Comm, ad eund. Tit. eandemque
Let.

11) Es erhellet dieſes beſonders aus den IL. 7. 9. ii. 3. 15.

u. 17. D. de iniur. welche aus dem namlichen L. 57. ad
Edieium genommen ſind. Zwar hat die L. 15. deren d. 2. die

Wor
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zuforderſt die Bedeutung des Worts Probrum, weil
ſelbiges bekanntlich mehrere Bedeutungen hat sr). Daher
ſagt er: probrum et opprobrium id eſt, welches hier ſo—
viel heißt, als idem eſt, wie auch ſchon Cujazs:) bemerkt
hat. Eigentlich heißt zwar Probrum ſoviel als eine unerlaubte

Handlung, ein Verbrechen, eine Schandthat, wie Du—
ckers*) aus mehrern Stellen der Klaſſiker erwieſen hat.
Opprobrium hingegen bezeichnet die aus einem Verbrechen
entſpringende Schande. Weil es nun aber doch gleichviel
iſt, ob ich dem Andern ein Verbrechen vorwerfe, oder ihn
fur einen ſchandlichen Menſchen halte; ſo konnte Ulpian
in Beziehung auf das Edict des Prators von Jnjurien
die Worte probrum und opprobriui allerdings fur gleichbe—
deulend nehmen??). Hiernachſt macht nun der Rom. Ju
riſt einen Unterſchied zwiſchen ſolchen unerlaubten Handlun

gen, die ſchon das Naturrecht fur ſchandlich erkennt, und
ſolchen, die blos das Civilrecht fur infamirend erklart.
Zu den ſchandlichen Handlungen der erſten Art rechnet er

Dieb—

Worte des Edicts enthalt, in den gemeinen Ausgaben die Ue—
berfchrift: verianus Lib. 77. ad Eudictum. Allein da Ul—
pian Lihb. 57. ſeines Commentars ex inſtituto von Jnjurien
gehandelt, ſo iſt die Ueberſchrift der L. 15. ohne Zweifel un
richtig, wie auch vucnen in Opuſeul. dę latinitate ICtorum vet.
pag. i2o. bemerkt hat.

s2) Man ſehe wauren ad Eckhardi tlermenevt. iuris Lib. J. Cap.
IV. ſ. l4s. Pagtg. 275.

83) Lib. IX. Obſerv. cap. i5. Eben dieß hat noch mit mebreren
beſtätigt vonnekius Rer. Quotidianar. Lib. III. cap. 36.

B4) Opuſcul. de latinitate vet. ICtorum. pag. 116.

85) S. Jul. aBaAvmia Commentar. in Tit. Dig. de Verb. Significat.
(Læovardiae 1649. S.) ad h. L. 42. pag. 7I.
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Diebſtahl und Ehebruch, denn dieſe Verbrechen laſſen ſich
ohne einen Dolus faſt nicht denken?“). Allein wenn ein
Vormund ſich ſo ſuſpeet gemacht hat, daß er ſeines Amts
entſetzt werden kann, ſo iſt das kein ſolches Verbrechen,
welches das Naturrecht ſur ſchandlich ertlart, ſondern die
burgerlichen Geſetze haben nur die Edhrloſigkeit darauf ge—
ſetzts7). Denn nach dem Rechte der Pandecten war nicht
gerade nothwendig, daß der Vormund den Pupillen vorſetz—
lich betrogen haben mußte, ſondern eine grobe Nachlaßig—

keit wurde in dieſem Falle dem Betruge gleich geachtet, wie

Johann Vollenhove 2) ausfuhrlich dargethan hat.

Js Eine86) L. ʒ1. D. pro Socio. L. 43. D ad ILeg. lul, de adulter.
87) Ger. noonr Probabil. iur. eiv. Lib. I. cap. 13. halt die Wor

te: Jed more civitatis fur eint Gloſſe, aber ohne hinreichenden

Grund, wenn ihm gleich Ant. ccuvurine in Enarrat. part. J.
Dig. h.t. d. 8. beſtimmt. Der ganze Zuſammenhang des Ge—
ſetzes lehrt, daß ſie nothwendig ſind, und daher beybehalten

wæverden muſſen. Auch in ben Libris Naſililqd Lib. Il. Tit. 2.
Tom. J. pag. a6. werben ſie als acht anerkannt; wie ſchon
wWarnenruunh in Opuſeul. pag. 221. ſeg. Abr. wiruinc in le-

etiomib. iuris civ. Lib. J. cap. 10. Cliriſt. Henr. caenAuDr
 in Hermenevt. iuris Lib. J. Cap. VII. d. 2b6. u. a. mehr gegen
Noodbt erinnert haben.
88) Diſſ. de ſuspectia tutoribus et euratoribus. Cap. VIli. ę. G.

et ſeq. cin ontRiens ZThes. nov. Diſ/. Betgic. Vol. 1. Tit. 1. p. a47.
leqq. Man vergleiche mit der L. D. li. t. die I. J. S. 1.

D. de ſuſpect. tut, und I, ult. D. ubi pupill. educari deb. Githe
auch vorr in Comment. ad h. Tit. d. a. und Hieron. de oroz de

ipieibus lürls civ. (Luga. 1661. f.) Lib. V. cap. 5. a.
pag. zõ2. Es laßit ſich jedoch aus dem ſ. 2. J. de poena te-

nere litigant. nicht undeutlich ſchließen, daß in indicio tutelae
die culpa lata nur dann dem dolo gleich geachtet worden,
der Vormund, ſtatt dem Pupillen den verurſachten Schaden in

Gute
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Eine ſolche Nachlaſſigkeit macht den Vormund wenigſtens
more civitatis inſofern unehrlich, daß er zu keiner
Vormundſchaft wieder gelangen kann 2?7). Das Natur—
recht hingegen erkennt eine bloße Nachlaſſigkeit, ohne boſen

Vorſatz, nicht fur eine ſo ſchandliche Handlung, daß ein
Menſch deßwegen infam wurde, weil auch zuweilen ein ſonſt
redlicher und rechtſchaffener Mann (homo idoneus) ſich
einer großen Nachlaſſigkeit ſchulbdig machen kann. Ob nun
gleich darin die meiſten Ausleger ubereinſtimmen, daß der
Ausdruck tutelue damnari nicht bloß vom Dolus, ſondern
hier vorzuglich von der culpa lata zu verſtehen ſey, indem,
wenn ein Vormund ſeinen Pupillen vorſetzlich betrugt, die—
ſes ohnſtreitig ſchon nach dem Vernunftrecht fur eine
ſchandliche Handlung zu achten iſt, die kein rechtſchaffener
Mann begehen wird; ſo iſt man doch uber den eigentlichen

Sinn der Worte more eivitatir nicht einig. Mehrere
Rechtsgelehrten??) wollen darunter nicht ſowohl das Civil—

recht

Güte zu erſetzen, mit demſelben einen Proceß anfieng; denn

Juſtinian rechnet die Jnfamie mit unter die Strafen der
verwegenen Litigirens; ſi quis tutelae fuerit damnatus. So
viel iſt indeſſen gewiß, daß nach dem neuern rom Recht nur
erwieſener vorſatzlicher Betrug den Vormund infamirt. L. 1.
2. J. 5. G. und beſonders L. 9. God. de ſuspect. tut. L. a.
C. de tut. vel. curat. qui ſatis non ded. G. Ev. oræo in
Comm. ad dh. 6. J. de ſuspect. tutor.

89) Jo. itsenm in ſtrictur. ad Rom. iur. Pandect. et Codicem

pitg. sit.
90) G. ponrLLus in Commentar. iur civ.  Lib. VIII. cap. 8.

pag. i0a7. Abr. witrinao in lection. iur. civ. c. J. pag. 57.
und loſ. rintaraes in Hermogeniano. ad L. 8. D. de luſt, et
ot lure. Exercit. XIl. d. 33. Pat. 207. in ſin. et ſeq.
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recht ſelbſt, als vielmehr das Urtheil der Burger verſtehen,
welche insgemein das ſchlimmſte zu denken gewohnt ſind,
und daher denjenigen, welcher von der Tutel iſt abgeſetzt
worden, gleich fur unehrlich zu halten pflegen, nicht anders,

als wenn er, wer weiß, welche Betrugereyen begangen
hatte. Allein ich kann dieſer Erklarung nicht beyſtimmen.
Unmoglich konnte Ulpian, der hier zeigen wollte, welche
probra naturaliter, und weiche civiliter talia ſind, einem
unbilligen Volksurtheile das Wort reden, es iſt vielmehr be—

kannt, daß in unſern Geſetzen die Ausdrucke riviliter und
more crivitatis dasjenige bezeichnen, was durch das Civil—
recht eingefuhrt worden, oder ſonſt demſelben gemaß iſt?)

Warum ubrigens Ulpian zwiſchen probris naturalibus
und civilihus unterſcheidet, laßt ſich leicht errathen, da
ſeine Abſicht war, das Ediet des Prators von Verbalinju—
rien zu erlautern. Ob man aber den eigentlichen Sinn
des Rechtsgelehrten getroffen habe, wenn man den Unter—
ſchied zwiſchen den angegebenen beyden Arten von probris

darin ſetzt, daß der Vorwurf einer ſchon naturlich ſchand—
lichen Handlung allemahl eine Jnjurie ſey, nicht aber, wenn
man den Andern einer Handlung beſchuldigt, die nur civi—
liter und more civitatis infamirt, wie beſonders God—

daus?») und Pothier??) behaupten, will ich hier nicht
wei

91) L. 1. G. 1. D. Si menſ. fals, mod. dix. L. i4. D. de obli-
gat. et act. L. ult. D, rem. pup. ſalv. fore L. S. N. de acquir.
vel omitt. hered. I. 34. 1. 1. D. de contrali. emt. I. J. D.
de ſupel. leg. L. 'ult. æy. D. at muner et honor. Conf.
æRitsovnius de verhb. Signitf. v. mos et civiliter.

92) Iin Commentar. in Tit. 16. Lib. L. Pand. de Verb. Signif.
ad L. 4a. eit. nr. 12. p. 510.

93) In Pandeect. Iuſtinitneis Tom. III. Tit. de Verb. Signif. Nr.
CLXXVIII. Not. e. pit. Gka.
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weiter unter uchen; mir iſt es genug, gezelgt zu haben, daß

die von unſerm Verfaſſer hier vorgetragene Eintheilung der
Jnfamie in die naturliche und burgerliche den Geſetzen des

Rom. Rechts nicht unbekannt ſey.

S. 356.Nahere Erklarung der naturlichen Jnfamie. Eintheilung
der Ehrlofigkeit in inſamiam iuris und facii.

Nach der Lehre Ulpians giebt es alſo eine natur—
liche Ehrloſigkeit, welche aus ſolchen Handblungen
entſteht, die ſchon von Natur ſchandlich ſind. Soll dieſe
jedoch einen Einfluß auf die burgerlichen Rechte und Ver—

hältniſſe haben, ſo muß das Civilgeſetz ſolche beſtatigen.
Denn die vorzuglichſten Wirkungen, welche die burgerliche

Chre mit ſich bringt, verdankt ſie dem Staate und der
poſitiven Geſetzgebung. Nur der Staat darf die Bedin
gungen vorſchreiben, unter denen er die Vorzuge eines gu—

ten Namens ſeinen Burgern geſtatten will; er kann alſo
auch dieſe Vortheile denjenigen verſagen und entziehen,
welche ſich derſelben durch Handlungen, die mit dem Wohle

des Staats ſtreiten, unwurdig gemacht haben. Jn dieſer
Hinſicht kann man mit Recht ſagen, daß es auſſer dem

Staate keine eigentliche Jufamie gebe?“). Es iſt zwar
nicht zu laugnen, daß ein Menſch, der ſich Eingriffe in
die Rechte ſeiner Mitburger erlaubt hat, auch aufſer dem
Staate auf guten Namen und Ehre keinen Anſpruch ma—

chen kann. Ein Menſch, der nicht Treue und Glauben

halt;

94) Man ſehe hier vorzuglich des Hrn. Hofr. Kleinſchrods
ſyſtemat. Entwickelung der Grundbegriffe und Grundwabrhei
ten des peinl. Rechts 3. Th. h. 73. und 74. G. 123. ff.
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halt; der ſich eine Freude daraus macht, andern Tort und
Schaden zu thun; der Ungerechtigkeiren ausubt, der dem

Andern ohne Recht das Seinige nimmt; ferner ein Menſch,
der ſich der Wolluſt, der Schwelgerch und dem Trunk
ergiebt, wurde auch im Naturzjuſtande ſeinen Credit ver—

lieren, und in den Augen chrliebender und rechtſchaffener
Menſchen verabſcheuungswurdig ſeyn. Allein deßwegen
kann man bdoch nicht gleich jedem Menſchen, der ſich durch
naturlich ſchandliche Handlungen ehrlos gemacht hat, auch

im Staate die burgerlichen Rechte entziehen, weil der gute

Name auſſer dem Staate lange die Folgen nicht hat,
welche ihm der Staat, und die poſitive Geſetzgebung bey—
legt. Jn dieſer Ruckſicht ſagt unſer VWerfaſſer ganz recht,
daß nicht alle Handlungen, welche nach dem Vernunftrechte
fur ſchandlich zu halten ſind, auch gleich in der burgerlichen
Staatsgeſellſchaft inſamiren, obgleich ſreylich das von ihm

gewahlte Beyſpiel nicht dahin gehort. Denn vorſetzliche
Banqueroutirer (fraudulenti decoctores), welche ſich
durch ihre verſchwenderiſche Lebensart auſſer Stand geſetzt

haben, ihre Schulden zu bezahlen, contrahiren nicht bloß
eine naturliche Jnfamie, ſondern auch die burgerlichen, ſo
wohl Romiſchen??), als teutſchen Reichsgeſetze, erklaren ſie
fur ehrloß?s). Allein wer wird es wohl laugnen, daß

der95) Man vergleiche Guil. ronuxnii Selection. Lib. II. cap. a7.
(in Dieſ. Ottonian. Tom. Il. col. 77.) und Jac. coruorxent
Comment. in Tit. Pandectar. de diverſ. Reg. iur. ad L. 144.
n. T. pag. Goz.

96) Die teutſchen Reichsgeſetze verordnen, daß muthwillige Ban

queroutierer den Dieben gleich geachtet, zu keinen Aemtern,
Ehren und Wurden gelaſſen werden, und keinen Anſpruch auf

Jn
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der Mißtrauiſche, der Neidiſche, der Geitzige, der Unver
ſchwiegene, der Lugner auch auſſer dem Staate die gerechte
Verachtung eines jeden rechtſchaffenen verdient, und dennoch

erklaren die burgerlichen Geſetze dergleichen Menſchen nicht

uberall fur ehrloß. Mit einem Worte, die naturliche Ehr
loſigkeit kann nur in ſofern auch in der burgerlichen Geſell—

ſchaft von Wirkung ſeyn, als ſie von den burgerlichen Ge—
ſetzen dafur ebenfalls anerkannt, und ihr daher rechtliche

Wirkungen beygelegt worden ſind. Es bleibt alſo Wahr
heit, daß alle Jnfamie, welche burgerliche Wirkungen ha—
ben ſoll, von den Civilgeſetzen beſtatigt ſeyn muſſe. Wenn
nun aber bie burgerlichen Geſetze mit einer ſchon naturlich

ſchandlichen Handlung darum, weil ſie auch mit dem Wohle

der burgerlichen Geſellſchaſt ſtreitet, den Verluſt der bur—

gerlichen Ehre, als eine Strafe, verknupfen; ſo kann dieß
auf mehr als eine Art geſchehen, und daher die burgerliche

Ehrloſigkeit mancherley Stuffen haben. Es laſſen ſich be—
ſonders zwey Falle gedenken. Entweder das Cibvilgeſetz be

ſtiinmt ausdrucklich eine gewiſſe Handlung, und verordnet,
dbaß wer ſolche begeht, ehrloß ſeyn, ober dafur erklart
werden ſolle; z. B. wer einen Diebſtahl oder Ehebruch
begeht, ſoll fur infam erklart werden; oder das burgerliche
Geſetz hat nicht insbeſondere eine gepiſſe Handlung mit der
Ehrloſigkeit belegt, ſondern nur im Allgemeinen beſtimmt,
daß derjenige, welcher die Pflichten eines redlichen Burgers

nicht erſullt, vielnehr Handlungen begeht, die nicht nur
eine

Jndulte und Moratorien, die den unglucklichen Schuldnern

ſonſt bewilliget zu werden pflegen, machen ſollen. Man ſehe
die Reichspolicey-Orbnungen von 1548. Tit. aa. 1.
und von 1577. Tit. 23. h. 2. und Quiſtorps Bevtrage zur
Eriauterung verſchiedener Rechtsmaterien Nr. Rlll.
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eine naturliche Schandlichkeit mit ſich fuhren, ſondern auch
dem gemeinen Wohle der burgerlichen Geſellſchaft nachthei—

lig ſind, auf die Rechte der burgerlichen Achtung keinen
vollkommenen Anſpruch haben ſolle. So z. B. ſtreitet es
gegen die Pflichten eines rechtſchaffenen Burgers, ein Trun—

kenbold zu ſeyn. Denn was kann ein ſolcher Menſch, der
ſelten nuchtern wird, zum Beſten der burgerllchen Geſell—
ſchaft wirken? Wie kann man einem ſolchen ein oſſentli—
ches Amt anvertrauen? wie kann man ihm, wenn es auf

die Ablegung eines Zeugniſſes ankommt, vollkommenen
Glauben beylegen? Wenn nun gleich die burgerlichen G—
ſetze die Trunkenheit nicht beſonders mit der Jnfamie bele—

gen, ſo billigen ſie doch die Verachtung, welche ſolche Menſchen,

die einen anſtoſſigen und mit dem Wohle des Staats ſtretten—
den Lebenswandel fuhren, verdienen, und wollen nicht, daß ſie

jene Vorzuge eines unbeſcholtenen Namens genieſſen ſollen,

deren ſie nur ehrliche und rechtſchaffene Burger wurdig halten.

Hieraus entſteht nun eine zweyfache Art der Ehrloſigkeit, wel—

che die Geſetze anerkennen, und welche beyde in ihren rechtli-
chen Wirkungen ganz verſchieden ſind. Die Jnfamie der erſtern

Art nennt man insgemein iufamiam iurir, die der andern
Art hingegen infiuninm facti. Jch weiß zwar wohl, daß

mehprere, ſowohl altere, als neuere Rechtsgelehrten
dieſe

97) Unter den altern Rechtsgelehrten waren ſchon ieuuius Lib.
II. Disputat. feudal. Theſ. 6. lit. D. racius Iſagoge Digeſtor.
h. t. wissenBaAen in Exereit. ad Pand. Diap. XI. ſJ. 13. Do-
ELiI.us Commentar. iur. eiv. Lib. XVIII. cap. 6. pag. ioag.
ſeq. Pet. nti.toius Varior. iuris civ. Lib. J. cap. G. (Toin.
IV. Theſ. Meermann. pag. 677. ſeq.) und Pet. cruvr Exerei-
tat. ad Pandectar. loca diſficiliora Exerc. IV. 5. 10. pat. 97.

wel
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dieſe Eintheilung verwerfen, weil alle Ehrloſigkelt eine
Straſe ſey, welche der Richter nicht eher erkennen durfe,
als bis es das Geletz ausdrucklich erlaubt. Noch viel we-
niger aber konnten Ehre und Schande in der burgerlichen
Geſellſchaft, mit den davon abhangenden rechtlichen Verhalt—

niſſen, der willkuhrlichen Entſcheidung des Publikums un
terworfen werden. Allein kommen gleich jene Benennun—
gen in den Geſetzen ſelbſt nicht vor, ſo iſt doch die Sache
ſelbſt, die man dadurch bezeichnet, in den Geſetzen ohne allen

Zweifel gegrundet, wie auch ſchon von andern Rechtsgelehr—

ten?) hinlanglich dargethan worden iſt. Es iſt wahr,
Ddie

welche die infamiam facti nicht annehmen. Unter den neuern

verdienen bemerkt zu werden sratexxen Diſſ. de non ente eivili
infamia facti. Erſ. 1736. de sei. cnow ſelect. capita doctrinie

de infamia. Goett. 1770. Sect J. ſh. 3. Glir. Gottl. ninexr
Exercit. iur. qua, praeter unam mediatam iuris inſamiam, nul-
lam exiitere infamiae ſpeciem def. Lipſiae 1777. Runde
Grundlatze des allgemeinen teutſchen Privatrechts d. zoi. u.
zoa. Danz Hanbbuch des heutigen teutſchen Privatrechts
z Band H. zor. und Kleinſchrod in der ſoſtemat. Ent
wickelung der Grundwahrheiten des prinlichen Rechts 3. Th.

h. Bz
98) Unter den altern Rechtsgelehrten hat ſchon Francisc. de

Amava in Commentar. in tres poſterior. libros Cod. luſtin.
(lugd. 1639. fol) Tom. J. Lib. X. Tit. 57. ur. 7. 18.
pag. 566. ſeq. den ponxi.ius grundlich widerlegt. Unter den
neuern nenne ich vorzüglich Luc. van. de pori. de eahereda-
tione et praeteritione (Ultrajecti i712. 4.) Cap. LXII. ſ. 17.
p. 452. ſeqq. Ant. scuur.rinc in Enarrat. part. prim. Dig.
h. t. F.2. Carl Adolph Braun von der inſamia factli.
(in den Erlangiſchen gelehrten Anzeigen auf das
Jahr 1749. Nr. 33. 33. u. 50. (Sam. Ae coceri in iure eiv.
controv. h. t. Qu. 9. und Io. Ern. Bern. tααAs ad
Eunden c. l. not. n.
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die ſo genannte infamia facti hat nicht diejenlgen nachtheili—
gen Wirkungen, mit welchen die inkamia iuris verknupft
iſt, ſie kann auch eher aufgehoben werden, als die letztere.
Daher wird auch nur diejenige Ehrloſigkeit, welche die
Rechtsgelehrten infkamiam iuris nennen, mit dem eigentlichen

Namen infamia in den Geſetzen belegt. Daß aber deſſen
ungeachtet die romiſchen Geſetze, auſſer der infamia iuris
oder der eigentlich ſogenannten infanua, uoch eine andere
Art der Ehrloſigkeit annehmen, welche aus einem ſchandli—

chen und mit dem Wohle des Staats ſtreitenden Lebenswan

del entſteht, und auch derſelben rechtliche Wirkungen beyle—
gen, wenn ſie gleich ſolche nicht gerade mit dem Namen ei

ner infamiae facti belegen, laßt ſich aus mehreren Stellen
des romiſchen Geſetzbuchs erweißen. So ſagt erſtlich Ju—
lianus??) von denen, welche actiono doli oder iniuriarum
belangt worden, allein per procuratorem litigirt haben: li-

cet verbi, Edicti non habeantur infamer ita condemnati,
re tamen ipſa et opinione honinum non oſſugiunt infamiat

notani. Es wurde ferner eine hochſt auffallende Tavtologie
in der Verordnung des Kaiſers Conſtantin des Großen
ſeyn, wo es heißt too): Neque famoſis neque notatis,
et quos ſtelus, aut vitae turpitudo iuquinat, et quos in-
famia ab honeſtorum coetu ſegregat, dignitatis portae
patebunt, wenn man ſie bloß von denjenigen erklaren woll.
te, die mit einer infamia iuris behaftet ſind. Eben dieſer
Kaiſer unterſcheidet an einem andern Orte infaminm und

turpi.
99) L. a. D. de ohſequiis parent. et patrou. praeſtand,
100) L. a. Cod. de Dignitatibus.
i) L. 27. Cod. de inoff. teſtam.

Glucks Erlaut. d. Pand. 5. Th. K
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turpitudinem von einander, legt jedoch den letztern eben die

Wirkung bey, daß wenn man eine ſolche ſchandliche Perſon
im Teſtamente ſeinem Bruder vorgezogen, dem Uebergange—
nen die querela inofficioſi gegen ein ſolches Teſtament zu
ſlehen ſolle. Auf gleiche Weiſe machen die Geſetze einen Un—
terſchied zwiſchen ſolchen Handlungen, welche im eigentlichen

Veiſtande infamiren, und ſolchen, quibur pudor potius
oneratur, quum ignominia videtur irrogari?), oder wie ſie
auch zu ſagen pflegen: quae pudorem tantum ſugillaut
Daß endblich die Geſetze in ſolchen Fallen, wo ſie auch keine

Jnſamie insbeſondere verordnet haben, dennoch wenigſtens
die Verachtung nicht mißbilligen, welche diejenigen nach dem
Uecheil rechtſchaſfener und verſtandiger Leute verdienen, die

ſich durch naturlich ſchandliche Handlungen der burgerlichen

Achtung, und der damit verknupften Vortheile, unwurdig
gemacht haben, beweiſen noch inſonderheit folgende Geſetze.

So reſcribiren erſtlich die Kr. Diocletian und Maximi
an Ltſi libidine intemperatae cupiditatis ex acto-
rum lectione exarſiſſe te cognitum eſt; tamen cum an-
cillas compreſſiſſe. non liberas ſtupraſſe, detectum ſit,
cx hluiusmodi ſententia gravatam potius opinionem tuum.
quam infamia adſflictam eſſe, manifeſtum eſt; und Kr.
Alexander?) ſagt: Ea, quae pater, teſtamento ſuo filios
increpans, ſeripſit, infames quidem filios iure non fa-
ciunt, ſed apud bonos et graver opinionem eius, qui patri

aiſplicuit, onerant. Endlich lehrt auch Calliſtratus
daß

2) La 20. D. hi. t.
3) Lo. S. 12. D. de in ius vocando.
4) L. as5. Cod. ad I.. Iul. de adulter.
5) J. ij. Cod. Ex. quib. cauſ. iufam. irrogat.
6) L. 3. pr. I). de Teſtibus.
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daß bey Beurtheilung ber Glaubwurdigkeit eines Zeugen
vorzuglich darauf geſehen werden ſolle, an honeſtae, et in-
culpatat vitae, an vero notatus quis, et repreſinſibilis ſit.
Kann man nun von ſolchen Meunſchen, quos vitae turpitu-
do inquinat. et quorum opinio apud bonos honeſtos—
que gravata eſt viros, und welche die Geſetze dennoch von
denen, qui infkames iure habentur, unterſcheiden, nicht wohl
ſagen, daß ſie homines integrae cxiſtimationis ſind, wo
fur man ſie doch halten mußte, wenn man die infamiam
iuris nur fur die einzige Art der Ehrloſigkeit halten wollte;
genieſſen ferner ſolche Menſchen auch wirklich nicht mehr die
vollkommenen Rechte und Vorzuge eines guten Namens, da

ſie nach Maßgabe der angefuhrten Geſetze von Ehren—
ſtellen ausgeſchloſſen ſeyn und Geſchwiſtern im Teſta—

K 2 ment7) Man pflegt zwar dieſer Behauptung die T. 12. D. de decu-
rion. entgegen zu ſetzen, wo geſagt wird, daß auch ſogar die—
jenigen, welche eines Policeyvergehens wegen von den Uedi—
len gegeiſelt worden ſind, dennoch voin Decurionate und an—

dbern Municipalamtern nicht auszuſchließen waren. Allein es
wird doch er ſtlich in der angefuhrten Srelle ausdrucklich
geſagt: inhoneſtum tamen eſſe, huiusmodi parſonas, flagello-

rum ietibus ſuhiectas, in ordinem racipi. et mauime in iis civi-
tatihus, quae copiam virorum lioneſtorum hahent. Sodann
war es auch nathig, in Anſehung des Decurionats und der
ubrigen offentlichen Aemter in den Municipien etine Ausnahme

.zu machen. Denn bieſe Aemter waren äberaus laſtig, ſo daß
ſich niemand gern darum bewarb, der nicht entweder ein ſol—

ches Amt uberrehmen mußte, oder ſonſt gewiſſe Vortheile da—

durch zu erlangen ſuchte. Daher ſtand ſogar Plebejern, Ju—
den und Ungelehrten der Weg zu ſolchen Aemtern offen. Jn
dieſer Ruckſicht waren alſo auch diejenigen nicht auczuſchließen,

welche nicht formlich fur infam erklart worden, ſondern ſich

nur
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ment nicht vorgezogen werden ſollen, auch kein vollgultiges
Zeugniß ablegen konnen; ſo muß es doch wohl, auſſer der
infamia iuris, noch eine andere Art der Ehrloſigkeit geben,
welche die Rechtsgelehrten inſamiam fucti zu nennen pfle—

gen. Beſtunde dieſe freylich nur in ſchwankenden Meinun—
gen des Publicums, und ware ſie wirklich von keinen wei—
teren rechtlichen Folgen, wie diejenigen behaupten wollen, die

ſelbige verwerffen; ſo wurde ich ihnen beyzutreten kein Be
denken tragen. Allein darin liegt eben der Fehler, daß man
ſich von der infamia ſacti eine ganz andere Vorſtellung ge
macht hat, als die Geſetze eigentlich damit verbinden. Kei—

neswegs haben die Geſetze die Beurtheilung jener turpitudo,

welche die Rechtsgelehrten infamiam facti nennen, der bloß

willkuhrlichen Entſcheidung des Publikums unterworffen.
Nein, ſo lang die Romer Cenſoren hatten, uberließ man

es ihrem Urtheil, welche Untugenden an ihren Burgern mit
einer oſſentlichen Ruge und Beſchimpfung belegt zu werden

verdienten. Man pflegte daher nur die erfahrenſten, redlich—

ſten, und tugendhafteſten Manner an dieſen Poſten zu ſtel

len.

nur durch eine erlittene Ausgeiſelung einmal eine offeniliche
Beſchimpfung zugezogen hatten, wenn man namlich kein beſſe

res Subjeet zur Beſetzung eines ſolchen Amtes hatte, wie
auch die angefuhrte L. 12. in den Worten: nam paucitas eo-
rum, qui muneribus publicis (ſeil. in municipiis) fungi de-
beant, nectſſario etiam hos (ſeil. flagellis caeſos) ad dignitatem

municipalem, ſi facultates habeant, invitet; deutlich zu ver
ſtehen giebt. Man ſehe beonturun in Praxi iur. Rom. Exer-
cit. X. zi. Jo, wunpurnuren in libr. ſing. de logitimatione
per oblationem curiae. (Ienae 1759. 4.). ſ. a. und Anudr. Guit.
cnaumsx Dispunction. iur. eiv. (Suerini et Wismar. 1792. 8).

Cap. J. pag. 5
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len. (Ob nun gleich eine ſolche nota cenſoria weder alle
Wirkungen der infamiae iuris gehabt, noch auch, wie Ci—
cero ſagt, als eine res iudicata angeſehen wurde, und
daher von den Cenſoren auch wieder aufgehoben werden konn

te; ſo waren doch die Wirkungen fur denjenigen, der von
den Cenſoren war notirt worden, nicht wenig nachtheilig.
Ein Senator vyerlohr Sitz und Stimme im Senate, ein
Ritter ſein Pferd, welches er vom Staat erhalten hat—
te. Bey Schauſpielen mußte der Notirte unter dem Pobel
ſitzen, wenn er auch von noch ſo vornehmen Stande war.
Niemand vertraute ihm die Vormundſchaft uber ſeine Kin—

der an. Zuweilen wurde der Notirte nur fur einen aera—
rius erklart, d. i. man ſchatzte zur Strafe ſein Vermogen
hoher, als es ſeyn ſollte, ſo daß er nun auch mehr Tribut
bezahlen mußte; zuweilen wurde er von einem Jribu in den
andern verſetzt, und dadurch degradirt, zuweilen gar in ta—
bulas Caeritum referirt, und hierdurch ſeines Stimmrechts
auf dem Reichstage beraubt, und was dergleichen Wirkungen
mehr' waren, wovon vorzuglich Gundling Braun'?)
und Alerander Adam') nachgeſehen werden konnen.
Nun wurde zwar das Amt der Cenſoren in der Folge auf—

K3 ge8) Orat. pro A. Cluentio. Cap. Aa.

9) Von den rom. Schatz und Zuchtmeiſtern oder Cenſoribut
(in Gunalingianis XVI. Stuäck. Nr. I.)

10) Von dem romiſchen Zuchtmeiſteramte, und der daraus flieſ
ſenden Anruchtigkeit; (lin den Erlangiſchen gelehrten

Anzeigen auf das Jahr 1749. Nr. XXXViIll.
11) Handbuch der romiſchen Alterthumer aus dem Eugliſchen

uberſetzt vom H. M. Mever i1. Band. (Erlangen 1794.
8.) G. aaa. folg.
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gehoben, aber damit keinesweges die Beurtheilung der Hand—

lungen, welche den guten Namen ſchmalern, und eine Ver—

achtung nach ſich ziehen, bloß der willkuhrlichen Entſchei—

dung des Publikums unterworfen. Nein, die Geſetze er—
fordern ſolche ſacta turpia, quae apud bonos et graves viros

wie Kr. Alexander.?) ſich ausdruckt, exiſtimationem one—
rant. Der Richter muß alſo daruber entſcheiden, wenn die

Sache zur Sprache kommt, ob Jemand wirklich ſich ſo
ſchimpflich auſqefuhrt habe, daß er derjenigen Vortheile des
guten Namens fur unwurdig zu achten ſey, von denen gera—
de die Frage iſt. Auf ſolche Art laßt ſich alſo die infamia

facti als eine von der inlamia iuris unterſchiedene Art der
Ehrloſigkeit, nach der Meinung der meiſten Rechtsgelehr—
ten??), allerdings rechtfertigen. Sie unterſcheidet ſich ubri—
gens von der Infamia iuris beſonders darin, daß hier nicht

ein factum in ſpecie mit der Ehrloſigkeit belegt wird,
ſondern nur ſolche Handlungen uberhaupt, die ſchon von
Natur ſchandlich ſind, und daneben auch mit dem Wohl

der

12) L. 3. C. Ex quih. cauſ. infam. irrog.
13) Auſſer den bereits oben angefuhrten Rechtsgelehrten wird

die inſamia faeti nach von folgenden angenommen: Zo. scuir-
ren in braxi iur. Rom Exere. X. d. as. rvAven in Diſſert.
ad ius luſtinianeum. Diſſ. XXIX. 0. 29. sruvy in Syntagm.
iur. civ. Exercit. VII. Th 17. nũnann ad Eundem c. J. Not. æ.
BAcuovrus ad Treutlerum T. 1 Diſp. VIII. Th. IV. Lit. A.
vorer in Comment. ad Pandecet. h. t. ſ. J. H. wornueæn in-
troduet. in ius Digeſtor. h.t. J. 8. lo. Ortui. wesrrnurns in
Prineip. luris ſec. ord. Digeſtorum h. t. d. 3. et a7. noracuun
in Prineip. iuris civ. Rom. germ Tom. J. d. zi9. Hopfner
im Commentar uber die Jnſtitutionen ſ. 62. Not. 13. und
Liud. God. uanins Princip. iur. Rom. P. V. à 38
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der burgerlichen Geſellſchaſt ſtreiten, die burgerliche Ach—
tung mindern. Sie hat daher jederzeit eine von den bur—
gerlichen Geſetzen im Allgemeinen beſtatigte inkamiam na—
turalem zum Grunde, dahingegen eine infamia iuris auch
ſolche Handlungen betreffen kann, welche von Natur nicht
ſchandlich ſind, wie z. B. wenn eine Wittwe vor Ablauf des
Trauerjahrs ohne Diſpenſation zur andern Ehe ſchreitet.
Endlich iſt auch die inkamia facti mit weniger nachtheili—
gen Folgen, als die infamia iuris, verknupft.

S. 377.
Jn wlefern infamirt die Strafe? Erlauterung der L. 2a. D.

n.t. in Verbindung mit der L. 1o. 2. D. de poen.

Aus dem vörigen ergiebt ſich nun alſo, 1) daß eine
irrige Volksmeinung niemanden ehrlos machen konne, wenn
er ſich nicht einer ſolchen unerlaubten Handlung ſchuldig ge—
macht hat, welche entweder nach burgerlichen oder nach na—

turlichen Geſetzen die Jnſamie nach ſich zieht. Eben ſo
gewiß iſt es auch, 2) daß eigentlich nicht die Strafe an
ſich, ſondern deren Veranlaſſung, namlich das Perbrechen,

infamire. Ictus fuſtium, ſagt die L. 22. D. h. J. infa-
miam non importat, ſed cauſa, propter quam id pati
meruit, ſi ea fuit, quae infamiam damnato irrogat v).
In caeteris quoque generibus poenarum cadem forma
ſtatuta eſt. Zur Erlauterung dieſer Stelle muß ich be—
merken, daß ſie in der Ueberſchriſt dem Marcellus zu—
geeignet wird, aus deſſen Lib. II. Publicornm ſe. iudicio.
rum) ſelbige genommen ſeyn ſoll. Allein da von dieſen

K a4 librit
Hiermit ſtimmt auch uberein L. 14. C. Ex quib, cauſ. infam.

irrog.
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libris Publicorum bdes Marcellus ſonſt nirgends etwas
vorkommt, ſolche auch in dem Indice Pandectarum Plo-
rentino nicht erwahnt werden, ſo iſt die Ueberſchriſt der
angefuhrten T. 22. allem Anſehen nach nicht acht. Jch
bin daher geneigt, jene Stelle mit Meinard Tydemann:
vielmehr dem Aemilius Macer zuzueignen, von welchem in
bem Indice Pandectarum Florentino Publinor uſonu du
angefuhrt werden. Dieß iſt beſonders darum ſehr wahr—
ſcheinlich, weil aus dem zweiten Buche der Publico-
rum des Aemilius Macer mehrere Fragmente in den
Pandecten befindlich ſind, die von der Ehrloſigkeit han—
deln); und es iſt auch ſonſt gar nichts ungewohnliches,
daß Macer mit dem Marcellus confundirt wird's).

Ja

14) Diſſ. de Lueii Ulpii Marcelli ICti vita et ſeriptis. Traj. ad
Rlien. 17Ga. Sect II. Cap. II. 2. (in Ger. oniaucus Tligſau-
ro novo Diſſert. iurid. Belgicar. Vol. I. Tom. J. pag. 73. ſeq.)

15) Man ſehe L. 63. D. de furt. L. ao. D. de iniur. L. 4. D.
de praevaricat. L. 7. D. de public. iudic. L. 8. D. de ac-
cuſut. u. L. 10. D. de poenis, in Alb. wixxiuo iurisprud. re-
ſtituta. pag. 97.

16) So z. B. wird in der Haloandriniſchen Ausgabe die L.g.
de ſepuloro viol. ganz irrig dem Marcellus zugeſchrie

ben, die doch aus des armun. macnt libr. 1. Publicorum ge
nommen iſt. Eben ſo unrichtig iſt es, wenn die Ausgabe des
Petrus ab AREA naupoza cuosrrus in der Ueberſchrift der
L. 10. DD. de poenis: mAncerLus lib. a2. de publicis iudiciis,

lieſet. Beſonders iſt die Vermiſchung der berden Namen Ma—

cer und Marcellus in den libris Baſiliköz ſehr gewohn
lich, wie Io. van vrerus in Diſſ. de ſepulero violato. Cap. XXVI.

h. 5. nr. 13. gezeigt hat. Mehrere Beyſpiele von dieſer Na
menverwechſelung ſindet man bey 7ronnmaAun in eit. Diſſert.

Sect. J. Cap. VIll. 4. 5.
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Ja es findet ſich unter den Fragmenten, die aus dem zwe y

ten Buche der Publicorun des Aemilius Macer ent—
lehnt ſind, eins, namlich die L. 10. D. de poenis, mit wel

chem unſere L. 22. D. k. t. einen unmittelbaren Zuſam—
menhang zu haben ſcheint, ſo daß beyde aller Wahrſcheinlich—
keit nach zuſammen gehort haben. Hier heißt es nun h. 2.

L. io. cit. In perſonis tam plebejorum quam Decu—
rionum illud conſtitutum eſt, ut qui maiori poena ad—
ficitur, quam legibus ſtatuta eſt,. infamis non fiat: er-
go et ſi opere temporario quis multatus ſit, vel tan-
tum fuſtibus caeſus, licet in actionè famoſa, veluti
furti; dicendum erit, infamem non eſſe, quia et ſolus
fuſtium ietus gravior eſt, quam pccuniaria damnatio.
Verbindet man mit dieſer Stelle die L. 22. ſo laßt ſich
folgender ganz richtiger Sinn beſtimmen. Es iſt, ſagt
Macer, bey den Decurionen ſowohl als den Plebejern in
den Municipien beſondern Rechtens, daß wenn ſie einer in—
famirenden Handlung wegen harter beſtraft worden ſind,
als das Geſetz will, ihnen die ſonſt verdiente Ehrloſigkeit
nachgelaſſen wird. Man ſetze alſo, ein ſolcher Municipal—
unterthan ſey eines begangenen Diebſtahls wegen auf Befehl

des Praſes fuſtigirt worden, da, er doch den Rechten nach

J

nur mit einer Geldſtrafe hatte belegt werden ſollen, ſo wird
er nun nicht inffam. Warum? Erſtlich, weil das Ver—
brechen, was die Jnfamie wirkte, nun nicht mehr vorhan—
den iſt, wenn der Verbrecher deßwegen ſchwerer beſtraſt

worden, als er es verdiente, da er nun ſchon ſo viel aus—
geſtanden hat, als die Folgen der Ehrloſigkeit betragen.
Zweytens, weil die Strafe an ſich, und auch ſelbſt die
Fuſtigation, nicht infamirt, ſondern die Veranlaſſung
derſelben, namlich das Verbrechen, weßwegen einer die

Ks5 Strafe
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Strafe verdient hat. Wird nun alſo Jemand harter
geſtraft, als er es verdient hat, ſo fehlt es an dem Grun—
de der Jnfamie, ſolglich kann ſie aus der Strafe allein
nicht entſtehen?“). Hier iſt nun zwar zwiſchen beyden
Stellen der allergenaueſte Zuſammenhang indeſſen berech
tiget uns denn doch dieß noch nicht zu dem Axiom, welches
unſer Verf. hieraus herleiten will, guod ſrilicet, um ſeine
eigene Worte in der Not. J. zu gebrauchen, poena corpora-
lis iuſto gravior fnmum alicui conſervet, quaſt hac ratione
de fama eſſet tranractum. Jch weiß zwar wohl, daß dieß
eine gemeine Meinung der Rechtsgelehrten iſt, welche
von ſehr vielen behauptet wird, als ob der Richter die
vom Verbrecher verdiente Ehrloſigkeit dadurch nachlaſſen
tonne, daß er auf eine hartere, als die geſetzliche, Strafe
erkennt!s). Man beruft ſich, auſſer jener L. 10. Hh. 2.

D. de
17) Erklart man auf dieſe Art die L. 223. D. h. t. in Verbin

dung mit der L. 10 1. 2. D. de poen. ſo ergiebt ſich, daß ſie
conAstus Miſcellantor iur. Lib. I. cap. XVI. 5. 5. ganj unrich
tig verſtanden habe, wenn er ſagt: daß nach der L.za. die
Fuſtigation alsdann infamire, wenn ſie Jemand eines infami
renden Verbrechens wegen erlitten babe. Z. B. wenn Jemand
eines Diebſtahls wegen fuſtigirt worden ſey. Dieſe Erklarung
iſt der D. 10. cit. offenbar zuwider. Es kommt hier voriug-
lich auf die Worte an: cauſa, propter quam id pati uxninr,
welche conasius nicht gehorig erklart hat. Dieſe Worte wol.
len ſoviel ſagen, daß das denetum ein ſolches ſeyn muße, eui

fuſtium poena per lezes eſt praeſtituta. Ein ſolches Verbre
chen iſt aber nach rom. Rechten der Diebſtahl nicht.

18) Perd Chriſtyli. nakrpRECnr Diiſſ. de infamiae diſpenſatione,
quae ſit per poenae aggravationem. (in rius Diſſertation. aca-

dem. Vol. J. Diſp. Xl. pag  aoa. ſeqqu. nonaurx Diſſ. d
trantuctione legie cum delictorum reis de exiſtimatione, quie

ſit
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D. de poenis, die ich ſchon erklart habe, noch auf einige an—
dere Stellen des romiſchen Rechts, wo geſagt wird, daß
die Erkennung und Uebernehmung einer hartern Strafe
gleichſam als ein Vergleich zu betrachten ſey, der zur Scho—

nung der burgerlichen Ehre zwiſchen dem Richter und dem
Delinquenten ſey geſchloſſen worden“?). Allein dieſe Mei—

nung
fit per aggravationem poenae. Altorf. 1697. Ant. uarAnAEI

die criminibus Lib. XLVIII. Tit. XVIII. Cap. 3. num 12. vorr
in Comment. ad Pand. h. t. J. 5. lae. LæcTIVS ad Aemilium
Macrum de publicis iudieiis, (in Eu. orronis Theſ. iur. Iom.
Tom. J. pag. y5.) Quiſtorps Grundſatze des peinlichen
Rechts 1. Th. d 100. xKocu Inſtitut. iur. crim. ſ. 176. Weſt
phals Criminalrecht, Anmerk. 28. ſ. 4. vürrntann Elem.
iuris crim. 76. noracxen brinecip. iur. civ. Rom. Germ.
Tom l. d. za4. Danz Handbuch des heutigen teutſchen Pri
vatrechts. z. Band. H. zoz. u. a. m.

19) L. iJ. 0. D., h. t. Poena gravior ultra legem impoſita,
exiſtimationem conſervat, ut et conſtitutum eſt et reſponſum:
utputa ſi eum, qui parte honorum multari debuit, RALaABS re-
legaverit, dicendum erit, duriori ſententia cum eo transactum
de exiſtimatione eius. ideircoque non eſſe iufamen. L. 15.
pr. D. ad municipalem. Ordine decurionum ad tempus motus,
et in ordinem regreſſus, ad honorem exemplo relegati tanto

tempore non admittitur, quanto dignitate caruit. Sed in utro-
que placuit examinari, quo crimine damnati ſententiam eius-
modi mernerunt: durioribus etenim poenis affectos, ignominia,
velut transacto negotio, poſtea liberari. L. z. D. de de-
curionib. Ad tempus ordine motos ex crimine, quod ignomi-
niam importat, in perpetuum moveri placuit: ad tempus autem

exulare iuſſos ex crimine leviore, velut transacto negotio, non
eſſe inter infames habendos L. 4. Cod. Ex quib. cauſ.
infam. irrogat. Si Poſidonium in tempus anni relegatum, ſen-
tentiam non exceſſiſſe Proconſulis probaveris, quinque annis

axilio
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nung laßt ſich in der Theorie nicht rechtfertigen. Denn 1)
ſprechen alle die angefuhrten Geſetze offenbar nicht von einem

Rechte
exilio temporali damnandum, inter infames haberi non oportet:
quoniam ſententiae ſeveritas cum caeteris damnis tranſigere
redetur. Das letztere Geſetz iſt etwas bunkel. Man glaubt
insgemein, daß man, ſtatt relegatum, vielmehr telegandum,
und hernach, ſtattidamnandum, vielmebr damnatum leſen muſſe.

So leſen Aecurſtus, Cujaz ad L. 1. C. de his, qui in exil.
ponxI.us in Commentar. iur. civ. Lib. XVill. Cap. g. BAs
cnovrus ad ræ Ilſpcöræ patg. 764. Nic. axrountus de Lxilio
Lib II cap. 2. 5. (in Tom. III. Theſ. Meermann. wiss uu-
Bacu Exereit. ad Paud. Diſput. XI. ſ. 27. Ant. 2cuui. rixo
Enarrat., part. prim. Dig. h. t. d. 9. 7yvnA cit. Diſſ.
Sect. II. cap. 2. d. 2. Not. 5. u. a. m. Allein mit Recht hat
Audr. ſliuil. cramun in Diſpunection. iur. civ. libro ſing. Cap. J.

pag. 8. ſeqq. dieſe Emendation verworfen. Folgender Fall,
welchen 11141x1.ARus in Scholio ad dict, L. 4. Cod. aus den
Commentaren des unnors rarnierr aufuhrt, wird den beſten

Aufſchluß geben. Poſibonius, ein Decurio, war eines
infamirendenVerbrechens wegen, vtelleicht wegen einer begange
nen Jnjurie, ſtatt einer ſonſt nur verwirkten Geloſtrafe, auf
ein Jahr relegirt worden. Poſidontus weigerte ſich, dem
Urtheil des Proconſuls Folge zu leiſten. Er verließ alſo die
Provinz nicht, wie ibm doch war auferlegt worden. ODer Pro
conſul berichtet deßfalls an den Kaiſer, wie in ſolchen Fallen
gewohnlich war, (L. 27. h. 1. D. de poen.) und fragt zugleich
an, wie es wegen der verwirkten Ehrloſigkeit zu halten ſey.
Die Kaifer Severus und Antoninus reſcribiren hier
auf, daß Poſidonius zwar wegen ſeiner Widerſpenſtigkeit
nun, ſtatt eines Jahres, auf funf Jahre zu relegiren ſep,
jedoch da er hierdurch eine hartere Strafe leide, als die ſonſt
gewohnliche iſt, die eigentlich nur in einer Geldbuße beſtanden
hatte, ſo ſolle ihm deßwegen die Ehrloſigkeit, die er ſonſt ver
wirkt haben würde, geſchenkt ſeyn.
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Rechte des Richters, vermoge welchen er auf eine hartere
Strafe, ſtatt der geſeslichen Ahndung, erkennen, und da—
durch dem Verbrecher die verdiente Ehrloſigkeit nachlaſſen
konne; ſondern ſie beſtimmen nur, was in dem Falle Rech—
tens ſeyn ſolle, wenn der Richter einen Verbrecher harter ge—
ſtraft haätte, als das Geſetz verordnet. Jn dieſem Falle wol—
len ſie, daß man, um den Fehler des Richters wieder gut
zu machen, die Sache gleichſam alb einen Vergleich betrach—

te, und da der Verbrecher ſchon mehr ausneſtanden, als er
verdient hat, ſo ſoll er dadurch entſchadiget werden, daß ihm
die Ehrloſigkeit, die ſonſt das begangene Verbrechen wirken
wurde, nachgelaſſen wird““). 2) Enthalten auch jene Ge
ſetze keine allgemeine Regel, ſondern reden durchaus nur von
dem Proconſul oder dem Praſes der Provinz, wenn ſolchier
einen Deeurio oder ſonſt einen Municipalburger harter ge—

ſtraſt hatte, als das Geſetz wollte. Hier trat ein beſonde—
rer Grund ein, warum ſolchen Perſonen durch eine erlittene

hartere Strafe die ſonſt verdiente Ehrloſigkeit nachgelaſſen
wurde, dieſer lag in der beſondern Beſchafſenheit der offent—
lichen Municipalamter. Denn da ſolche Stellen, wegen der
damit verknupften vielen Laſten, ſchwer wieder zu beſetzen
waren, ſo mußte man freylich die Decurionen, wenn ſie et—
was begiengen, was ihrer Ehre nachtheilig war, moglichſt
zu ſchonen ſuchen; und dieß war auch bey denen nothig, die

aus den Plebejern zum Decurionat Luſt und Fahigkeit be—
zeigten, weil auch Plebejer zu ſolchen Chargen gelangen konn—
ten“). Dieß paßt nun aber weder auf andere romiſche Un—

ter

ao) Man vergleiche hier vorzuglich Kle inſchrodts ſoſtemat.
Entwickelung der Grundbegriffe und Grundwahrheiten des
peinlichen Rechts 2. Th. d. 129..

21) Man ſehe hier die Noze 7. zum vorigen Paragraph.
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terthanen, als gerade auf Municipalen, noch auf andere ro—
miſche Magiſtratsperſonen, als auf Proconſules und Praſi—

des der Provinzen??), und kann daher auch auf unſere heu
tigen Richter um ſo weniger angewendet werden, da nicht

einmal ein romiſcher Praſes, auſſer jenem Falle, wo man
ihm zur Schonung der Ehre der Decurionen nachſahe, be—
fugt war, die Jnfamie, die aus einem Verbrechen entſpringt,

nachzulaſſen?). Deſſen ungeachtet nimmt doch die Praxis,
auf die Gloſſe geftutzt, jene irrige Meinung an, 1) weil man
es fur billig halt, daß man einem Menſchen, ſoviel nur mog—

lich iſt, ſeine burgerliche Ehre zu erhalten ſuchez; und dann
2) weil doch der Grund jener Geſetze ganz allgemein iſt,
quod ſeiticet duriori ſententia quaſi transactum ſit de
exiſtimatione?“). Es wird nun zwar in dieſen Geſetzen

aus

22) Vergleiche bier vorzuglich des Hrn. Prof. Cramers ange
fuhrte Dispunetiones inris civ. Cap. J.

23) L. Gʒ. D. de furtis. Non poterit Praeſes efficere, ut furti
damnatum non ſequatur infamia. Auch dieſe Stelle iſt aus des
maAcnt Lib. II. Publicorum Iudiciorum genommen und daher
mit der L. 10. D. de poenis zu verbinden. Man ſehe Ger.
noονν Commentar. ad Pandect. h. t. (Oper Tom. Il. pag. 78.
lIac. ixcαs ad Aemil. Marcum de publieis iudieiis h. L.
(Tom J. Tlieſ. Otton. pag. 9a. ſeq.) und rornien Pandeet.
Iuſſinian. h. t. Nr. XIlI. Pag. 99.

a4) Dieſe Praxin bezeugen coccun Tom IIl. Reſp. 50. nr. 5.
Conſil. Tubingenſ. Vol. IV. Conf. 224. nr. 12. ſeqq. vrnonn,
in Oeeonom. iuris J.ib. l. Tit. Il. Th. 14. pag 53. (edit. inck.

ler.) irarn in Uſ. mod. Pandect. h. t, ſ. 12. a Wrnvutnn
Seleet. Obſervat. for. Tom. J. Part. V. Obſervat. Ist. n. J.
ſeqq. pag. ioss. und Struben in den rechtlichen Bedenken
3. Th. Bed. 2a. S. 107. folg.
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ausdrucklich erfordert, daß die auferlegte hartere Strafe kei—

ne Geldſtrafe ſeyn durfe?“); daher ſich auch wohl er—
klaren laßt, warum unſer Verfaſſer ſagt: poena corporalis
iu to grauior famam conſervat. Allein da jene Geſetze bloß

von einer Privatgeldſtrafe reden, die nach dem rom. Rechte
dem Klager zu Theil wurde, und wodurch alſo freilich dem
Staate ſelbſt kein Genuge geſchahe?); ſo geht die Praxis
uber jene geſetzliche Einſchrankung um ſo mehr hinaus, je

weniger heutiges Tages dergleichen Privatſtrafen ſtatt finden,

als in den angefuhrten Geſetzen vorausgeſetzt werden.

Wenn oben Aemilius Macer, um noch einmal auf
dieſen zuruck zu kommen, ſagte, daß nicht die Strafe an
ſich, ſondern deren Veranlaſſung, namlich das Verbrechen,

welches die Strafe verdient hat, infamire, und daß dieß
nicht blos von der Fuſtigation, ſondern auch von allen ubri—

gen Arten der Strafen gelte?“); ſo ſcheint ihm zwar Cal—

J
liſtra

25) So ſagt unter andern J. 13. 1. J. in fin. D. u. t. Sed ſi
in cauſa furti nece manifeſti in quadruplum iudex eondemnavit:

Oneratum quidem reum poena aueta, (nam ex furto non mani-
feſto in duplum conveniri debuit); verum hanc rem exiſtima-
tionem ei non conſervaſſe, quamuvis, ſi poena non pecuniaria
eum oneraſſet, transactum cum co videtur.

26) S. nonæuraus in commentar. iur. civ. Lib. XVIII. cap 8.
pag. ioza. und Franc. de amaAvra in Commentar. in tres poſter.

libros Codicis T. I. Lib. X. Tit. 57. n. as. pag. 569.
27) Ant. vaunn in Rational. ad L. a2. D. h. t. will zwar die

Worte: An caeteris quoque generibus poenarum tadem foruia

/latuta eſt, fur ein Emblem des Tribonians halten; allein
ohne binreichenden Grund, wie ſchon wacnoyius in Comm.

ad ræe IIſpcræ pog 764. gegen Faber erinnert hat.
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liſtrarus zu widerſprechen, welcher in der L. J. S. z. D.
de extraord. cognit. mehrere Strafen nennt, und von ihnen
ſagt, daß durch ſie Ehrloſigkeit bewirkt werde. Allein die—

ſer Widerſpruch iſt leicht zu heben; es folgt namlich noch
nicht daraus, daß die vom Calliſtratus angefuhrten Stra—

fen ſchon an ſich infamirt hatten; nein, ſondern der Juriſt
muß ſo verſtanden werden, daß unter andern die Ehrloſig—

keit aus ſolchen Verbrechen entſpringe, welche die von ihm
genannten Strafen nach ſich ziehen

Das teutſche Reich ſtellt jedoch ganz andere Grundſatze
auf. Nach dieſem kann die Ehrloſigkeit auch Folge der er—
littenen Strafe ſeyn. Denn alle Criminalſtrafen infamiren
nach heutigen Rechten, welche durch des Schinders Hand

an der Perſon des Verbrechers, oder an ſeinem Bildniſſe
vollzogen werden??). Zu dieſen gehort nun heutiges Tages
auch der Staupenſchlag, weil er vom Scharfrichters Kneche

vollzogen wird““). Der Grund hiervon liegt hauptſach—
lich darin, da die Teutſchen viel zu roh und ſinnlich waren,

als

a8) Iul. vacius Evævriocarõr ſ. Letgum Coneiliatar. Centur II.
Qu. a9. und H. Hofr. Kleinſchrod in der angef. ſyſtem.
Entwickelung der Grundbegriffe des prinl. Rechts 3. Th. h. 83.

G. 14
29) S. Seid von dem Unterſchiede der ehrenruhrigen Strafen

nach romiſchen und teutſchen Rechten. Lacretelle uber die

ehrlosmachenden Strafen; und Rundens Grundſatze des
allgem. teutſchen Privatrechts h. zoz.

zo) von Quiſtorp, Grundſatze des teutſchen peinlichen Rechts
1. Th. h. 77. Not. ſ. Kleins Grundſatze des peinl. Rechts
d. 87. Not. a. Stelzzers Lehrbuch des teutſchen Criminal
rechts h. i9i.
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als daß ſie aus dem Verbrechen ſelbſt die Ehrloſigkeit und
Schande hatten ableiten ſollen; ſo nahmen ſie Krankungen
der Ehre nur denn an, wenn ſie durch offentliche Beſtra—
fung auf eine ſinnliche Art uberzeugt wurden, daß der Miſſe—
thater ſich wirklich ſeiner Ehre verluſtig gemacht habe?
Dieſem zu Folge behauptet man daher in Praxi, daß
wenn Jemand wegen eines ſolchen Verbrechens, welches
ſonſt den Rechten nach infamirt, nicht auch mit einer
ſchimpflichen Leibesſtrafe, ſondern nur mit Gefangniß, oder
gar nur mit einer Geldſtrafe belegt worden, derſelbe kei—
nesweges fur ehrlos zu halten ſey

d. 378.
Eintheilung der Jnfamie in die mittelbare

und unmittelbare.—

Nach dem rom. Rechte iſt die infamia iuris wieder
von zweyerley Art, entweder eine unmittelbare oder
mittelbare. Hat namlich das Geſetz die Jnfamie mit
einer gewiſſen Handlung dergeſtalt unmittelbar verbunden,

daß

31) Siehe Kleinſchrods ſoſt. Entwickelung der Grundwahr
heiten des peinl. Rechts. 3. Th. d. 88.

32) Man vergleiche riionasius Diſf. an poenae viventium, eos
infamantes, ſint abſurdae et abrogandae ſ. 37. u. h. 45. 47.

Kerinnanru ſeleet. Obſervat. ad Cliriftianaeum. Vol. J. Obſ. 8.
pag. 13. de norunen Meditation. ad Art. CX. Conſt. Crim.

Carolinae h. 3. Ge. Lud. nornnmeni Diſſ. de querela inoffi-
cioſae donationit fratrum. Goett. 1751. g. 8. pait. 14. und
Quiſtor p Grundſatze des peinl. Rechts. 1. Th. d. 77. Not. i.
Man ſehe jedoch, was srevx in Uſ. mod. Pandect. h. t. h. 13.
de coceorji in iure eiv. controv. h. t. Qu. a. und mMiNd-
nauvs ad Eundem not k. dagegen erinnert haben.

Glucks Erlaut. d. Pand. 5. Th.
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daß nach Vorſchrift deſſelben die Wirkungen der Ehrloſig—
keit eintreten ſollen, ſobald die Handlung zur Wirklichkeit
gebracht worden iſt, ohne daß deßwegen ein richterliches Er—

kenntniß erfordert wird, oder doch wenigſtens die Wirkung

deſſelben auf den Zeitpunct des begangenen Verbrechens
zuruckgerechnet werden muß, ſo heißt die Jnfamie eine un

mittelbare. Wenn hingegen die Ehrloſigkeit, mit wel—
cher die Geſetze eine gewiſſe Handlung belegt haben, nach

Vorſchriſt derſelben erſt dann von Wirkung iſt, wenn der
Urheber derſelben deßwegen entweder durch ein competentes

richterliches Erkenntniß zur verdienten Strafe verurtheilt
worden, oder ſonſt uberwieſen iſt, daß er ſich deßhalb ver
glichen, und zur Abwendung der Anklage Geld oder Gel—
deswerth gegeben habe, ſo wird eine ſolche Jnfamie eine
mittelbare genennt. Dieſe Eintheilung, welche von den
beruhmteſten Civiliſten?“) angenommen wird, wollen zwar

einige neuere Rechtsgelehrten?“) verwerfen. Sie glauben,
daß

33) S. ponrrrus in Commentar, iur. civ. Lib. XVIII. Cap. 7.
et 8. FPranc. de amaAvaA in Comment. ad lib. X. Cod. Tit. de
infamihus. nr. oG. ſeqq. pag. 369. Ant. narærnuaui de erimi-

nibus Lib. XLVIII. Tit. i8. Cap. 3. n. 6. Ge. FRANTZRIuS
in Commentat. ad Pand. h. t. n. G. 7. et 8. vorv h. t. d. 1.
Ant. scnuxæms in Enarrat. part. pr. Dig. h. t. ſ. 3. ſeqq.
wrsrenneno in Digeſtis h. t. h. 25. ſeqq. Ge. Lud. noxui-
vmen in Diſſ. de querela inoff. donatianis fratrum S. 7. et 8.

u. a. m.
34) Kleinſchrod in der ſyſtemat. Entwickelung der Grund

wahrheiten des peinl. Rechts 3. Th. 9. 84. rinenr Pilſſ.
praeter unam mediatam iuris inſamiam nullam exiſtere inſamiae

ſpeeiem. .7. und Danz im Handbuch des heutigen teut
ſchen Privatrechtẽ. z. Band. d. zoi. G. 6o.
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daß es keine unmittelbare Jnfamie gebe, ſondern daß alle
zeit ein Urtheil des Richters dazu nothig ſey, wenn Je—
mand fur ehrlos gehalten werden ſolle. Allein ihre Grunde
uberzeugen mich von dem Ungrunde dieſer Eintheilung noch
nicht. Daß 1) nach dem rom. Rechte nicht uberall ein rich—

terliches Erkenntniß erfordert werde, wenn die Wir—
kung der Jnſamie eintreten ſoll, lehren uns die Kaiſer Vale—
rianus und Gallienus ganz deutlich, wenn ſie ſagen?):
Noni damnator quidem duntaxat iniuriae, ſed et pactor

quoque perpetuum Edictum infamat?s). Verum pactos
eos demum, qui ullos adverſariis mummos pro mala
conſcientia ex transactione numeraſſent, in hac cauſa
placuit intelligi?“). Caeterum ſimplex eius rei gra-
tias) integram pacti?s) exiſtimationem illibatamque
conſervat. Nach dieſem Geſetz ſollen alſo, nicht bloß die—
jenigen ehrlos ſeyn, welche einer infamirenden Handlung
wegen verurtheilt worden ſind, ſondern auch diejenigen, wel—

che ſich deßwegen auſſergerichtlich verglichen haben, namlich

wenn ſie Geld gegeben, daß man ſie nicht verklagen ſolle.
Denn man glaubte, ſie hatten den Vergleich darum geſchloſ—

ſen, weil ſie kein gutes Gewiſſen hatten, und erklarte ſie

12 daher
25) L. 18. Cod. Ex quib. cauſ. infam. irr.
16) Man vergleiche hiermit L. 4. 1. 8. D. li. t.

37) Eben ſo Ulpian J. 6. J. z. D. k.t.
a8) Simplex gratia heißt bier eine unendgeldliche Verzeihung.

Ulobian ſagt a. a. O. Si quis precibus impetravit, ne ſecum
ageretur, ſo werde er nicht ehrlos, quia alioquin nulla erit
veniae ratio: quod eſt inhumanum.

39) Pacti, ja eſt. eius, qui paetus eſt. S. roruinsn in Pandect.
Iuſtinian. h. t. Nr. XI. Not. n. pag. 98.
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daher geradezu fur geſtandig und uberwieſen Man
hielt alſo in dieſem Falle ein richterliches Erkenntniß um ſo
weniger fur nothig, weil, wie Paulus“') ſagt, den Geſtandi—
gen gleichſam ſchon ſein eignes Urtheil verdammt. 2) Kann
es wohl nicht gleichviel ſeyn, wenn die Geſetze in einigen
Fallen ſo ganz beſtimmt, ſagen, daß das Factum allein zur
Ehrloſigkeit nicht hinreichend ſeyn ſolle, wenn nicht der,
Schuldige deßwegen verurtheilt worden; in andern Fallen
hingegen die Jnfamie bloß mit der Handlung ſelbſt verbin—
den, ohne dabey etwas von dem richterlichen Urtheil zu er—

wahnen, ja wohl gar ausdrucklich ſagen, daß das Factum,
und nicht die Sentenz, ehrlos mache. So z. B. erklart
das Geſetz denjenigen fur ehrlos, qui in iudicio publico
calumniac praevaricationisve cauſa quid feciſſe iudicatus
erit), und Ulpian“?) bemerkt hierbeh zur Erlauterung,
daß ein peinlicher Anklager, der ſich einer Calumnie oder
Pravarication ſchuldig gemacht, nur dann erſt fur ehrlos
zu halten ſey, ßfuerit calumniae cuuſa damnatus; nequir
enim ſifficit calunmiatum. Dahingegen ſagt das Geſetz
ſchlechthin, wer Hurenwirthſchaft treibt, (qui lenocinium
fecerit), ſoll infam ſeyn?““), und Ulpian, welcher in jenem
Falle einer begangenen Pravarication ſo genau beſtimmte,

wenn die Wirkung der Ehrloſigkeit eintrete, erwahnt hier
in ſeinem Commentar von dem richterlichen Urtheile eben
ſo wenig etwas, als das Geſetz ſelbſt, ſondern erklart nur

den

40) L. 5. D. h. t.
ai) L. 1. D. de conſeſis.

42) L. 1. D. l. t.
43) J. 4. S. 4. D. h. t.
44) L. 1. D. li. t.
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den Ausdruck lenocinium facere), alſo nur das Factum
bekummert ihn hier, welches das Geſetz mit der Ehrloſig—
keit belegt. Ja Ulpian unterſcheidet an einem andern
Orte??) ausdrucklich zwiſchen einer ſolchen Weibsperſon,
quae eſt adulterii damnata, und einer ſolchen, quae in
adulterio deprehenſa quidem, damnata autem non ſit,
und ſagt von jener, ſie ſey ehrlos, quia publico iudirio damun-
ta eſt. aber auch die letztere, quae in adulterio deprehenſu
tantum iit, erklart er fur inſam, welche eben ſo wenig als
jene nach der Lege lulia et Papia weder ein Senator, noch

ein anderer freygebohrner Romer heyrathen durfe““); und
warum? quia, fugt Ulpian hinzu, factum LEX, non ſenteu-
tiam notaverit. Zum offenbaren Beweiſe, daß eine Weibs—
perſon, welche im Ehebruch betrofſen worden, ipſo iure in—
fam war, ohne daß ein richterliches Urtheil hierzu erfordert
wurde ?s). Es laßt ſich aber auch 3) ein ganz guter Grund
angeben, warum einige Handlungen ipſo iure infamiren,
andere hingegen ein richterliches Erkenntniß erfordern, wenn
die Wirkung der Ehrloſigkeit eintreten ſoll. Denn diejeni-
gen Handlungen, mit welchen die Geſetze ſelbſt und unmit—

telbar die Ehrloſigkeit verbinden, ohne dabey des richterli—
chen Urtheils zu erwahnen, ſind von der Art, daß ſie ent—

weder wegen ihrer Kundbarkeit und Evidenz gar keine wei—
tere Unterſuchung erfordern, weil ſie z. B. vor den Augen

13 des
45) L. 4 ſ. 2. D. I. t.
46) L. aʒ. h. 19. L. de ritu nuptiar.

47) vrrianus Fraqm. Tit. XII. ſ. 1. (in sconux rino iurispiud.
Antejuſt. pag 6o7.)

48) G. Jo. Gottl. nxinneeit Commentarium ad Leg. luliam er
Pap. Poppaeam Lib. Il. Cap. J. 1. 13. pag. 134.
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des Publikums ofſentlich geſchahen, wie dieß der Fall bey
den romiſchen Gladiatoren, Schauſpielern und ſolchen war,
die unter der Aufſicht der Aedilen offentliche Bordelle hiel—
ten“?); oder weil man das unerlaubte Factum ſelbſt ſchon

fur einen hinlanglichen Beweis einer ſolchen Untreue an
Nnahm, welche die damit verknupfte Ehrloſigkeit verdiene,

wie z. B. bey einem Vormunde, welcher vor abgelegter
Rechnung ſeine Pflegbefohlne geheyrathet hat; oder es ſind

ſolche Handlungen, derentwegen weder eine peinliche Anklage,
noch eine actio famoſa ſtatt findet, wie z. B. bey dem un
erlaubten Zinßwucher, welchen die rom. Geſetze bekanntlich

mit der Ehrloſigkeit beſtrafen?“), obgleich dem Schuldner
deßwegen nur eine Condiction zuſtehet“), die Condictionen

aber an ſich nicht infamiren, quamvis ex famoſis cauſis

pendeant Wenn man nun 4) gegen die in Schutz
genommene Eintheilung einwenden will, daß keine Strafe
unmittelbar aus der That folge, ſondern bey allen erſt der
Richter durch ein Urtheil feſtſetzen muſſe, welche Straſe ver

wirkt ſey, ſo laßt ſich hierauf antworten, daß in dem rom.
Rechte dergleichen Falle, gar nicht unbekannt ſind, wo die
Strafe auf die That unmittelbar folgt; denn man erinnere
ſich nur z. B. an die Falle, wo die Confiscation unmittel
bar eintritt, und ſolche daher auch noch gegen die Erben des

Delinquenten vollzogen werden kann, wenn gleich derſelbe

bey

45) S. Jo. Chriſt. Gottl. unuinncoir ad Edietum aedilitium flo-
rum ſparſio Cap. J. ſ. 13.

50) L. 20. Cod. Ex quib. cauſ. infum.

51) S. vonvraus in Commentar. iur. civ. Lib. XVIII. cap. 7.

52) L. 36. D. de obligat. et actiou.
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bey ſeinen Lebzeiten noch nicht verurtheilt worden??). End—
lich ſteht unſerer Eintheilung auch gar nicht entgegen, daß
nach einer gewiſſen Verordnung der Kaiſer Carinus und
Numerianus?) nicht einmal ein Jnterlocut des Rich—
ters infamiren ſoll; denn da iſt offenbar von einem ſolchen
Falle die Rede, wo nach ausdrucklicher Verordnung der
Geſetze die Wirkung der Jnfamie von einem richterlichen
Definitivurthell abhangt. Hier ſind die Worte ſelbſt: In—
terlocutio Praeſidis, quae indicta eſt, infamem cum,
de quo quaeris, feciſſe non videtur, cum non srEcia-
LrræEk ob injuriam vel admiſſam vim condenmatus fit, ſed
ita Praeſidis verbis gravatus et admonitus, ut ad mielio-
rit vitae frugem ſe reformet. Dieß geht nun wohl unſtrei—
tig auf die Worte des Pratoriſchen Edicts: Infamia nota-

tur, qui furti, vi bonorum raptorum, injuriarum, ete.
ſuo nomine pamuaros erit?).

14 d. 379.
53) L. 14. de publican. et vectigal. Commiſſa vectigalium

nomine etiam ad heredem transmittuntur. Vam, quod com-
miſſum eſt, flatim definit eius eſſe, qui erimen contraxit, do-
miniumque rei vectigati acquiritur. Add. L. aa. D. de SCto
Silun. Tot. Tit. Pandect. de his, quae ut indign. aufrr.
Tot. Tit. Si quis aliquem teſtari pronib. L. 9. D. de iure
fiſti u. a. m.

54) L. i9 Cod. Eu quib. cauſ. infam.
55) L. 1. D. h. t. Da dieſe L. 1. Die Worte des Pratoriſchen

Edicts von der Jnfamie enthalt, und ich mich in der Folge
ofters darauf werde beziehen muſſen, ſo will ich bier nur die
allgemeine Bemerkung noch machen, daß die Ueberſchrift die—

fer Geſetzſtelle: 1vnianus libro primo ad Euictuni, unſtreitig
corrumpirt iſt. Denn es iſt nicht bekannt, daß Jul ian libros
ad Edictum geſchrieben habe. Wahrſcheinlich iſt dieſe Stelle,

ſo
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ſJ. 379.

Falle einer unmittelbaren Jnfamie nach romiſchen und
teutſchen Rechten.

Mit einer unmittelbaren Jnfamie belegen die romiſchen
Geſetze

1) Gladiatoren, und Schauſpieler. Erſtere
jedoch nur dann, wenn ſie um Lohn fochten. Denn wer
ungedungen das Amphitheater betrat, um dem Volke einen
Beweis ſeiner Geſchicklichkeit und Erfahrenheit im Fechten
zu geben, ward nicht ehrlos, es ware denn, daß er hernach

ſtatt ſich mit der Palme zu begnugen, doch noch den ge—
wohnlichen Fechterlohn (auctoramentum) angenommen hat

te?“). Ein ſolcher entgieng der Jnfamie nicht. Denn ſo
beliebt

ſo wie die folgenden Leges dieſes Titels, aus v1riani libro
ſexto ad Edictuia entlehnt, wie auch Zac. Launirrus in Uſu
Indicis Pandect. Cap. VI. G. 6. Abr. wixuixndo in Praetermiſſ.
ad Lahittum (lurisprud. Reſtitut. Part. II. pag. 230.) Ant.
scnurrinc ad rανα h. t. S. 3. Pet. vonnam Specim. anim-
adverſion. erit. eap. 13. (in orinicns Theſ. nou. Diſſ. Belgi-

car. Vol. Ii. T. Il. pat. 224.) und Jo. Bern. xornurs Inter-
pret. et Emendat. iur. Rom. Lib. II. cap. 8. pag. ag. bereits
bemerkt haben.

56) So ſind die Worte der L. 1. J 6. D. de poſtulando zu ver
ſteben, wo Ulpian ſagt: Eos, qui virtutis oſtendendae cauta
hoc faeiunt, (ſe. ut cum beſtiis depugnarent) ſine mereede, non
teneri aiunt veteres; niſi in arena paſſi ſunt ſe nononAki: eos
enim puto, notam non evadere. Denn honorari ſe pati heißt
hier nichts anders, als in arena honorarium ſeu largitionem
accipere, wie Caeſ. cosra in var. ambiguitat. inris Lib. J.
cap. 2a8. Chr. Henr. reRorz in Memoria propagata Lib. J.
Cap. 6. und beſonders Franc Car. contabi in Progt. hono-

ris
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beliebt auch die Fechterſpiele bey den Romern waren??), ſo
verachtet waren dennoch die Gladiatoren, und inſonder—
heit die Beſtiarien, weil man anfanglich blos Sklaven
und verurtheilte Verbrecher dazu beſtimmte ?s). Es war
daher fur freygebohrne Romer unſchicklich und ſchandlich,
bloß aus Gewinnſucht ſein Leben um einen geringen Lohn

dem Schwerd oder einer wilden Beſtie Preiß zu geben??).
Man hielt dieß fur ſo niedertrachtig, daß auch ſchon der—
jenige die Ehrloſigkeit ſich zuzog, der ſich nur zu einem ſol
chen Thiergefechte hatte dingen laſſen, wenn er auch nachher

wirklich nicht gefochten hatte.““). Jn keiner groſſern Ach—

18 tungris in arena ſe honorari paſſos infamantis veram rationem
exquir. Helmſt. 1744. aus den Baſilicis, und des vnorii No-
mocanone Tit. XIII. cap. ai. gezeigt haben.

57) cieerRo pro Seutio cap. 59.

58) L. 1. J. 1. in ſin. D. de aeuilit. edicto. L. 31. D. de poe-
nis. Solche Delinquenten wurden vorher zu einem ſolchen

Thiergefecht eine Zeitlang exercirt; daher ſagt man von
itnen, ſie waren ad ludum venatorium verurtheilt worden.
L. 8. ſ. 11. D. de poenis. Man ſehe BRANcuu Obſervation.

ĩur. Rom. Dec. I. Cap. 5.
59) maniurus Aſtronom. Lib. IV. v. z14. ſagt von ben Gladia

toren: caput in mortem vendunt, et funus arenae; und er—
NECA Epiſt. 7. macht eine abſchreckende Schilderung von ber
Grauſamkeit dieſer Fechterſpiele. Uebrigens handeln von
den ludis gladiatoriis ſehr ausfuhrlich Luesius de Amphiteatro,

Adam im Handbuch der rom. Alterthumer 2. Th. S. Gio. ff.
und Mayer in den erlauternden Anmerkungen daruber.

S. 6aa. ff.
60) L. i. S. 6G. D. de poſtul. Qui locavit, ſolus notatur, ſive

depugnaverit, ſive non. Add. L. 3. ſJ. 5. D. de teſtib. et
conf. Pet. rABRi Semeltr. Lib. II. cap. 12. Pag. 183. ſequ.
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tung ſtanden bey den Romern die Schauſpieler, welche ar—
tis ludicrae cauſa auf der Buhne erſchienen, um das Volk
durch Mimen und Pantomimen fur Geld zu beluſtigen.
Pantomimen hieſſen ſtumme Vorſtellungen, in welchen
die Acteurs, die man von ihrer Kunſt ebenfalls Pautomimos
nannte, alles durch Tanz und Geſtikulation, ohne zu reden,
ausdruckten. Mimen hingegen waren keine ſtumme Vor—
ſtellungen, ſondern die Acteurs, die man ebenfalls Mimos
nannte, ſuchten mit der Stimme und mit Worten allerhand
Charaktere auf eine lacherliche und oft ſehr unanſtandige
Weiſe nachzuahmen?“:). Dieſe Schauſpiele auf der Buhne,
oder ludi ſrenici, ſind keine romiſche Erfindung, ſondern
wurden im Jahr der Eib. Roms 340. von den Hetrus—
kern entlehnt?“). Daher nannte man auch die Schau—
ſpieler von dem thusciſchen Worte hifter i. e. ludio, Hiſtrio-
uer. Man rechnete ſie zur niedrigften Claſſe des Pobels,
denn die Schauſpiele wurden gewohnlich nur von Auslan—

dern, Freygelaſſenen, Sklaven und Huren aufgefuhrt. Kein
Wunder, wenn ſie der Prator fur ehrlos erklarte?“). Die

Far
61) Man ſehe Oet. rænnanir Diſſ. de Pantomimis et Mimis,

Frunc. de AaaAvaA Obſervition. iuris Lib. IIl Cap. 5. n. G. ſeqꝗ.

xoorv in Commentar. ad Dig. h. t. urinecerua in Commen-
tar. ad Leg. Iul. et Pap. Poppaeam Lib. Il. cap. J. J 7. pag. i2a.
ſeqq. und Adam im angef. Handbbuch. 2. Band. G. 635. ff.

6a) vara. aius uAxImus Lib. VII. Cap. 7. S. G.
63) Die Worte des Prators in der L. 1. D. h. t. Qui irtis

ludiorae, pronunciandive cauſa, in ſcenam prodierit, erklaren

ſich nun aus dem, was ich von Mimen und Pantomimen
geſagt habe. Man verbinde damit noch L. a. ſ. 5. D. h.t.
und I. 4. DD. de accuſat. Siehe auch noch Zae. gornornu-
vus in Commentar. ad L. un. Cod. Theodoſ. de Uſu ſellarum

Tom. V. pag. assö.
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Farzen, die ſie vorſtellten, waren oſt ſo obſcen, ſo voll von
Zoten, daß ſogar unter der ſonſt ſittenloſen Regierung des
Tiberius ein Verbot ergieng, daß kein Senator die Hau
ſer der Pantomimenſpieler beſuchen, und kein Ritter ſie auf
den Straſſen begleiten ſollte Merkwurdig iſt es jedoch,
daß derjenige. noch nicht fur ehrlos gehalten wurde, der ſich

bloß zu einem Schauſpiel hatte dingen laſſen, ohne nach—
her die Buhne betreten zu haben. Haec enim res, ſagt
Gajus??), non eſt adeo turpis, ut etiam conſilium pu-
niri debeat. Den romiſchen Hiſtrionibus ſind zwar heu—
tiges Tages die herumziehenden Marionettenſpieler, Seil—
tanzer, Affen- und Barenfuhrer, und dergleichen Gauckler,

welche im Sachſenſpiegel“s) Spielleute genennt werden,
gewiſſermaſſen gleich zu achten; allein die Verachtung, in
welcher ſolche Vagabonden ſtehen, iſt doch mehr nur An—

ruchtigkeit, als wirkliche Jufamie 57). Auf keine Weiſe
aber paßt die romiſche Verordnung auf die heutigen or—
dentlichen und privilegirten Schauſpielergeſellſchaften 5s

Die romiſchen Fechterſpiele ſind heutiges Tages ganz unbe—

kannt,

64) raorrus Annal, Lib. J. cap. 37. Wer ſich ubrigens von
den unanſtandigen Geſtikulationen der romiſchen Schauſpie—
ler einen Begriff machen will, leſe bacrAαrIuS de vero
cultu lib. VI. cap. 20.

G5) L. 3. D. h.t.
66) Buch J. Art. 37. Dieſe Stelle erlautert ſehr gut Phil. Lud.

ivru in Specim. iur. germ. de his, qui notantur infamia J. 10.

67) Danz Handbuch des heutigen teutſchen Privatrechts.
3. Band. d. zoi. S. 6Gz.

68) irnrx Uſ. Mod. Pandect. h.t. 7. et S. Rundens
Grundſatze des allgemeinen teutſchen Privatrechts h. zio.
norackurn Prineip. iuris eiv. Rom. germ. T. L.IS. pau.
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kannt, ſie wurden ihrer Grauſamkeit wegen ſchon unter den
chriſtlichen Kaiſern, und zwar zuerſt vom Conſtantin, je—
doch nur im Orient?““), nachher aber vom Kr. Hono
rius??) auch im Occident, und inſonderheit in Rom
verboten. Eine andere Art gedungener Kampfer war zwar
bey den Teutſchen im Mittelalter bekannt, deren eben—
falls der Sachſenſpiegel?') Erwahnung thut. Dieſe
Kampfer waren eigentlich ſolche Leute, welche ſich vor
Geld fur andere ſchlugen, die nach den Rechten der dama—
ligen Zeit zum gerichtlichen Zweykampf waren aufgeſordert

worden?“). Man nannte ſie auch Campiones?). Allein
ſie waren eben ſo, wie die ſogenannten Katzenritter,
die mit den romiſchen Arenarüs mehrere Aehnlichkeit hat—

ten,

69) L. un. Cod. Iuſtin. de Gladiator. penitus tollend.

70) rnronontrus Lib V. cap. a6. lIac. coruornenous in
Commentar. ad L. 1. Cod. Theodoſ. de Gladiatorib. Tom. V.
pag. a451i. ſeq.

71) a. a. O.
72) Gloſſe des Sachſenſpiegels 1. Buch. Art. 39.

Kampfer ſind ſolche Leut, die Geldes halben ſtreiten; da
durch ſie denn ſchaltbar und anrichtig werden. Ferner Gloſſe
des Sächſiſchen Weichbilds. Kap. 35. nr. 5. Daß ſind
aber die Kampfer, die fuür die Leute kampfen um Geld.
Die aber kampfen fur ihr ſelbſt Ehr, ſolcher Kampf mag
wohl geſeyen mit Recht. Man vergleiche nach Sachſen
ſpiegeli, Buch. Art. 48. und Schwabiſches Landrecht
Kap. 174. Verſchieden von denſelben waren die Katzen
ritter, welche ſich offentlich vor Geld mit Hunden, Katzen
und andern Thieren berumbalgten. Von beyden bandelt mit

vieler Gelehrſamkeit uurn in der angef. Diſſertation d. 9.

73) S. vv rrrius in Gloſſarlo v. Campio.
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ten, anruchtig?“) und ſchon die Gloſſe des Sachſenſpie—
gels?) hat bemerkt, daß dergleichen Kampfen auch bey den
Teutſchen langſt aufgehoben worden ſey.

2) Oeffentliche Huren, welche ſich ohne Aus—
wahl, entweder aus Gewinnſucht, oder auch ohne Lohn,
blos aus thieriſcher Geilheit, dem Liebesgenuſſe eines Jeden
überlieſſen?“); und ſolche, welche Hurenwirthſchaft
trieben, d. i. feile Weibsperſonen, zum Gebrauch des
Publikums, unterhielten?“). Benyde waren zwar ſtraflos,
wenn ſie ihr Gewerbe unter der Auctoritat und Aufſicht
der Aedilen trieben?s). Denn, um groſſere Uebel zu ver—
meiden, duldeten die Romer unter gewiſſen Einſchrankungen
die Bordelle?“). Allein die romiſchen Geſetze erklaren ſie

fur

74) Sachſenſpiegel 1. B. Art. 37.
75) Ad. Art. 39. Lib. J.
76) L. aʒ. pr. et h. 1. a. et J. D. de ritu nupt.
77) L. 4. 1. 2. D. h. t. L. 43. 1. 7. 8 et 9. D. de ritu nupt.

Manr hat jedoch in der Folge noch andere Bedeutungen mit
dem Worte Leno verbunden, welche der Hr. Geh. Juſtnn R.
Klein in deun Grundſatzen des peinlichen Rechts h. ars.
aufuhrt.

78) racirus Lib. II. Annal. eap. 85. etzablt, Viſtiliam, prae-
toria familis genitam, licentiam ſtupri apud Aediles vulgaſſe,
more inter leteres recepto, qui ſatis poenarum adverſus impu-
dicas in ipſa profeſſione flagitii eredebant.

79) La. a]. S. 1. D. de lieredit. petit. Hierauf bezieht ſich auch,

wenn Ulpian L. a4. h. 3. D. de condict. ob turpem cauſ. ſagt:
illam turpiter quidem ſacere, quod ſit meretrix, Jed non turpi.
ter accipere ſe. mercedem, cum ſit meretrix. G. Em. uran.-
Lius Obſervation. Lib. II. cap. 12. Jo. Gottl. urineccius ad
I.eg. Iul. et Pap. Poppaeam. Lib. II. cap. 1. S. I1. Rivinus
in Diſſ. de muliere quaeſtuarian. Viteb. 1733.
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fur ehrlos 2). Oeffentliche Huren mußten ſich daher durch
eine beſondere Kleidung, welche Ulpiansn) veſtem mere-
triciam nennt, von andern ehrbaren Frauenzimmern unter—

ſcheiden, und Sueronius ſagt: ſie waren iure et digni-
tate mutronali exſolutac. Jnſonderheit aber waren die Hu—

renwirthe bey den Romern ſo verachtet, daß man von dem
jenigen, der auch nur mit ihnen umgieng, wenn er auch
gleich ſonſt nichts that, ſagte, eum rem fidemque perdere,

wie ſich Plautusse) ausdruckt. Da Keuſchheit eine der
vier Haupttugenden war, deren unſere Vorfahren ſich be
fleiſſigten, ſo darf man ſich nicht wundern, wenn offent—
liche Huren ſowohl als Kuppler und Kupplerinnen
auch in den teutſchen Reichsgeſetzen fur ehrlos erklart

werden?).

3) Tu
80) L. ag. S. a. D. de ritu nupt. Non ſolum ea, quae facit

(palam quaeſtum), verum ea quoque, quae fecit. etſi facere
deſiit, Lage notature neque enim aboletur turpitudo, quae
poſtea intermiſſa eſt Ja6. Lenocinium faeere non
minus eſt, quam corpore quaeſtum exercere. Add. L. 1.

n

liet. J. ʒ. ſJ. 5. D. de teſtib. et L. 4. D. de accuſut.
81) L. is. S. 15. D. de iniur.

82) in Thiberio. Cap. 3a.
839) Curcul. Act. IV. Seen. II. v. 16. ſqq. Man ſehe auch urn-

xuccrus cit. loc. S. 12.

sa) Reichspolieeyord. vom Jahr 1577. Tit. 10. Hals
gerichtsordnung Carls V. Art. 122. Man ſehe be
ſonders Eiſenharts Grundſatze der teutſchen Rechte in
Sprüchwortern. 2. Abth. Nr. IIl. S. 85. ft. Rundens
Grundlatze des allgemeinen teutſchen Privatrechts d. zos.
und Danz Handbuch des teutſchen Privatrechts 3. Th.
d. zoi. G. Ga. und d. zos. G. 732.
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3) Tutoren und Curatoren, welche ihre Pfleg

beſohlne vor Ablegung der Rechnung und vor Ablauf
der zur Nachſuchung der Wiedereinſetzung in den vori—

gen Stand feſtgeſetzten Zeit ohne beſondere Erlaubniß ent—
weder ſelbſt heyrathen, oder ihrem Sohne zur Ehe ge—
ben?). Solche Vormunder werden nach dem rom. Rech—

te

85) L. 6ö. pr. D. de ritu nupt. Non eſt matrimonium, ſi tutor
vel curator pupillam ſuam intra viecſinum et ſextum annum,
non deſponſam a patre, nec teſtamento deſtinatam, ducat uxo-
rem, vel eam filio ſuo iungat: quo facto uterque infamatur,
et pro dignitate pupillae extra ordinem cocreetur. Nec inter-
eſt, ſilius ſui iuris, an in patris poteſtate ſit. Dieſe Verord—
nung grundet ſich auf ein Senatusconſultum ad orationem D.

mAncr et Anronmins conditum, wie aus der J.. s9. und der
Jnſeription der L. Go. D. eod. erhellet. Wenn es in der
angefuhrten Stelle beißt: intra viceſinum et fentum annum,
ſo bezieht ſich dieſes darauf, daß nach dem altern rom.
Rechte die Wiedereinſetzung in den vorigen Stand intra an-
num utilem geſucht werden mußte, dieſer Zeitraum aber erſt

mit dem eingetretenen ſechs und zwanzigſten Jahre zu laufen

anfieng. Man ſieht dieſes noch deutlicher aus der L. 6. C.
de interdicta matrim. iut. pup. et tutor. Well jeboch Juſti
nian in der L. ult. C. de tempor. in int reſtitut. jenen an-
num utilem in ein quadriennium continuum verwandelt hat,
ſo burfte nun nach dieſem neuern Rechte der Vormund ſeine
Pupillin nicht vor ihrem agy. Jahre heyrathen, wenn er auch
gleich ſchon Rechnung abgelegt hatte. Man ſehe Io. Ortu. wn-

a7xne in Divo Marco Diſſ. XLV. 1. aa. (Operum Tom. III.
p. 392) Enblich bemerke ich noch, daß bie Worte: quo Jacto
uterque infamatur, nicht auf den Tutor unb ſeinen Sohn,
ſondern vielmehr auf den Tutor und Curator gehen, von wel
chen vorher die Rede war. Den Sohn, welcher aus Gebor
ſam gegen ſeinen Vater eine geſetzlich verbotene Ehe ſchließt,

ent



176 3. Buch. 2. Tit. S. 379.
te darum fur ehrlos gehalten, weil man glaubte, daß ſie die
Ehe mit ihrer Pflegbefohlnen aus keiner andern Abſicht ein—
gegangen hatten, als um die Ablegung der Rechnung zu ver—
meiden, und ihre begangene Untreue dadurch zu deckens).
Einen weitern Beweis hiervon hielt man nicht fur nothig.
Die bloſſe Eingehung einer ſolchen Ehe ſchien ſchon allein
den romiſchen Geſetzgebern hinreichend zu ſeyn, um den
Vormund fur geſtandig und uberwieſen zu halten?7). Auf

dieſe

entſchuldigt Ulpian ſelbſt in einem ähnlichen Falle L. 11.
g. ult. D. de his, qui not. infam. und fuhrt den ganz allge.
meinen Grund an: nam et qui obtemperavit, venia
dignus eſt, et qui paſſus eſt duecere, notari de—
bet ignominia. Auch die Kr. Diocletian und Maxi—
mian erklaren in der L. 7. C. ae interdicto matrim. inter
pup. et tut. ſeu curat. blos den Vormund fur ehrlos, aus
einem Grunde, der auf den Sohn deſſelben nicht anwendbar
iſt. Mit mir ſtimmt uberein Ant. rABEn in lurisprudentia
Papinian. (Luga. 16o7. Tit. IX. Princip. J. lllat. 11. pag. 348.

ſeqa. Uebrigens iſt hier noch uberhaupt anzufuhren lo/. Lud.
Ern. pürrnaxu Progr. ad Orationem D. mAkei de pupilla a
tutore eiusve ſilio haud ducenda. Lipſiae 1783.

86) L. 67. S 3. D. de ritu nuptiar. Quali propter hoc in-
terponatur, ut ratio tutelae reddendae colibeature quam cau-
ſam prohibitionis nuptiarum contrahendarum oratio Divi uAR-
ci continet. Noch andere Grunde fuhren wesrunnenro c. l.
h. 17. und rürrann ec. l. an.

37) L. J. C. de interdicto matrim, inter pup. et tutor. Si tu-
tor, vel eurator pupillam, vel adultam quondam ſuam ſibi,
vel filio ſuo, nullo divino impetrato beneficio, in matrimonio

collocaverit: manet inſamia contra eum, veluti conrEssum
DE TuTELA: quia liuiusmodi coniunctione fraudem adminiſtra-
tionis tegere laboravit. Man vergleiche uber dieſes Geſetz
vorzuglich C. L. Borunmeuni Diſſ. de, querela inofficioſae dona-

tionis ſratrum. h. 9.
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Ndieſe Jnfamie nimmt man jedoch, nach der Meinung der

bewahrteſten Rechtsgelehrten*), heutiges Tages keine Ruck—
ſicht mehr. Denn da bey uns die Vormunder einer viel
ſtrengern obrigkeitlichen Aufſicht unterworſen ſind, als bey
den Romern, ſelbige auch alle Jahr Rechnung ablegen muſ—

ſen, und dazu von obrigkeitlichen Amtswegen angehalten

werden konnen; ſo fallt freylich der Grund jenes Verdachts
heut zu Tage weg, welchen die rom. Geſetzgeber gegen die

Ehe des Vormundes mit der Pflegbefohlnen vor abgeleg—
ter Rechnung hegten. Hierzu kommt, daß ein Vormund
nach dem heutigen Rechte nicht einmal in iudicio tutelae
durch richterliches Urtheil ehrlos wird, wenn er nicht na—
mentlich wegen eines uberwieſenen Betrugs verurtheilt wor—

den iſt. Um ſo weniger kann man ihn alſo wegen eines in
den Geſetzen nur fingirten Geſtandniſſes fur ehrlos hal—

ten 8).
4) Diejenigen, welche mit niehreren zugleich

eine Ehe, oder auch nur ein Eheverlobniß
eingehen. Auch dieſe ſind nach dem Edict des Prators

ipſo

s8) arevx Uſ. Mod. Pandeet. Tit. de ritu nupt. S. io. Lauren-
BAcn Colleg. theor. pract. Pandectar. h. t. d. 14. in fin a puren-

pons Obſervat. iur. univ. Tom. Il. Obſ. o4 ↄ. 8. nuonutt.
Rnhapſod. quaeſt. for. Vol. J. Obſ. aio. Reg. 7 n. za und

Obſerv. aii. v. Tutor. pag 270. Ge. Lud. Boxnuen cit. Diſſ.
d. 9. noracuen Princip. iur. civ. T. J. d. 321. Hopfner
im Commentar uber die Jnſtitutionen ſ. 1216. Danz Hand—
buch des heutigen teutſchen Privatrechts 3. Band. g. zoJ7.
G. 75. folg.

89) Man ſede bier vorzuglich porndinn cit. Diſſ. ſ. 9.

Glucks Erlaut. d. Pand. 5. Th. M
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ipſo facto ehrlos Allein in Teutſchland findet auch
deswegen keine Jnfamle weiter ſtatt?); ſondern es iſt in
Anſehung der Bigamie nach dem in der Praxis ſchon oben
angefuhrtermaſſen (F. 377.) angenommenen Grundſatze, le
diglich darauf zu ſehen, ob die deßhalb zu erkennende Straſe
an ſich infamirt; und wegen des criminis binorum ſponſa-
liorum hat ſchon das canoniſche Recht die Strafe der Jn—
fanüe abgeſchafft'“); daher man deßhalb heutiges Tages
nur auf eine willkuhrliche Strafe, die gewohnlich in einer

maſſigen Geldbuſſe oder in Gefangniß beſteht, zu erkennen

pflegt““). Nicht minder werden
5) Wittwen, welche wahrend des Trauuerjahrs ohne

erhaltene Diſpenſation ſich wieder verheyrathen, ſo wie auch
diejenigen, welche wiſſentlich und freywillig die Ehe mit ihuen
ſchlieſſen, nach den rom. Rechten ehrlos?), Man nahm

hier

ↄ0) L.. 1. D. l. t. Merkwurdig iſt, was Ulpian L. 13. S. 4.
)J. cod. ſagte Cum Jactum notetur, etiamſi eum ea quis nuptias
vel ſponſalia conſtituat, quam uxorem ducere vel non poteſt,

vel ſas non eſt: erit notatus.
91) S. nonmui. Rhapſod. quaeſt. for. Vol. I. Obſ. a11. v. Biga-

mus. Ebenderſelbe in Epitome ſaeri iuris Cap. LIII. d. aa.
und Schott in der Einleitung in das Eherecht s. 152. Not. nn

G. 315.
92) Cap. I. et 21. X. de Sponſul.
93) S. Quiſtorps Grundſatze des teutſchen peinlichen Rechts

1. Th. h. a72. Not.“t S. 714.
9a4) Jn der L.1 ID. li.t. wo die Worte des Ebiets angefuhrt

werden, iſt zwar eigentlich nur von dem Vater die Rede, wel—
cher ſeine verwittwete Tochter, die noch in ſeiner vaterlichen
Gewalt iſt, vor Ablauf der geſetzlichen Trauerzeit ſchon wie—

der verheyrathet, deßgleichen von demjenigen, welcher, frey
von
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hier immer den Fall als moglich an, daß die Wittwe ſich
von ihrem verſtorbenen Mann ſchwanger befinden konnte,

M 2 undvon der vaterlichen Gewalt, mit einer ſolchen Wittwe, die
noch ihren Mann betrauert, wiſſentlich eine Ehe ſchließt. Hin

gegen von der Jnfamie der Wittwe ſelbſt, welche wahrend
der Trauerzeit zur zweyten Ehe ſchreitet, wird hier ausdruck—

lich nichts erwahnt. Allein Tribonian ließ vermuthlich die
hierber gehoeigen Worte des Ediets darum weg, weil er
glaubte, dieß ſey ohnehin bekannt, und verſtehe ſich aus dem

Zuſammenhange von ſelbſt. Denn daß der Prator auch die
Wittwe in ſeinem Edict mit der Ehrloſigkeit belegt habe, er
bellet aus der L. u. ſ. 3. D. h. t. L. 13. C. Ex quib. eauſ.
infam. irrog. L. I. et a. C. de ſec. nupt. und Nov. XAXII.
cap. 22. Wenn ubrigens Jlo. Conr. rRücxnxen Obſervation.
Cap. J. in der L. 1. h. t. nach den Worten: eum eum mortuum
eſſe ſeiret, das Comma weggeſtrichen, und die folgenden Wor
te: intra id tempus, quo elugere virum moris eſt, ohne Un
terſcheidungszeichen mit jenen verbunden wiſſen will, weil
ſonſt nicht nur die nachfolgenden Worte: antequam virum elu-

geret, eine unnutze Tavtologie enthielten, ſondern auch die
offenbare Ungereimtheit daraus entſtehen wurde, als ob der
Vater alsdann ſtraflos ſey, wenn er ſeine Tochter, ohne zu
wiſſen, daß ihr Mann tod ſey, ſchon wieder an einen anderu
verbeprathet hatte; ſo hat ſchon Ioſ. Lud. Ern. Rürruaxu in
Interpretat. et Obſervat. iur. Rom. Cap. 33. ſ. a2. dagegen er
innert, daß dergleichen Tavtologien in den Geſetzen der Pan—
decten nicht ungewohnlich ſind, und jene vorgegebene Uunge.
reimtheit wegfalle, wenn man, wie auch Seip. Gexnriuis de

ſecundis nuptiis Cap. 18. pat. 138. dieſen Fall annimmt, be
denkt, daß der Vater aus wahrſcheinlichen Grunden kann ge
glaubt haben, ſein Schwiegerſohn ſey tod, zumal da nach den
Geſetzen der Pandecten eine Ehe auch morte eivili, namlich
durch Gefangenſchaft oder Deportation aufgehoben wurde.
L. 1. D. de divort. L. gG. D. ſol. matrin. Ein ſolcher ver—

ieih
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und beſorgte daher aus der zu fruhen Ehe, wie Ulpian?:)
ſagt, turbationem ſanguinic, oder, wie Juſtinian,?), ſich
ausdruckt, generationis aut ſeminie incertitudinem. Daß die
Verhutung einer ſolchen Ungewißheit in Anſehung der Ge
burt, die daraus entſteht, wenn die Wittwe ſich gleich wie—
der nach ihres Mannes Tode verheyrathet, wo es alsdann

ten

zeihlicher Jrrthum, in welchem ſich der Vater in Anſehung des
Todes ſeines Schwiegerſohns befinden konnte, ſchloß alſo
billig jene Strafe der Ehrloſigkeit aus; und mit Recht ſagt
in dieſer Ruckſicht der Prator, daß der Vater nur dann in
fam ſeyn ſolle, wenn er gewiß gewußt, daß ſein
Schwiegerſohn tod ſehy, und er dennoch, ehe die ge
ſetzliche Trauerzelt verfloſſen geweſen, ſeine verwittwete Toch

ter wahrend derſelben ſchon wieder einem andern zur Ehe ge
geben hatte. Es iſt daher auch nicht gerade nothwendig, in
der L. 8. D. h. t. wo es heißt: genero mortuo, merito adiecit
Praetor, cum eum mortuum eſſe ſciret, ne ignorantia puniatur;

mit nücnun c. 1l. nach den Worten: cum eum mortuum eſſe
ſeiret, annoch beplufügen, intra id tempus, quo elugere vi-
rum maris eſt; und dieſe Unwiſſenheit, die hier dem Vater
zur Entſchuldigung gereichen ſoll, mit Franc. de amava Ob-
ſervation. iuris Lib. J. cap. a. blos von einer Unwiſſenheit in

Anſehung der Zeit des Todes ſeines Schwie—
ger ſohns zu verſtehen, als ob namlich der Vater nur dann
Entſchuldigung verdiene, wenn er aus einem verzeihlichen Jrr

thume geglaubt habe, daß die Trauerjeit bereits verfloſſen ge
weſen, als er ſeine Tochter wieder verheyrathete. Jndeſſen
hat doch Jo. Bern. xornuex Interpretat, et Emendat. iur. Rom.
Lib. Il. cap. 8. pag. a44 ſeqq. den nücxen wider Puttmann
zu vertheidigen geſucht.

95) L. ii. S. i. D. h. t.
96) L. 53. 8. ult. Cod. de Epiſcop. et Cler.
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ten Ehe gebiert, von dem erſtern oder von dem zweyten
Ehemanne ſeh, fur den urſprunglichen und alſo unſtreitig ſur

den Hauptgrund jener romiſchen Verordnung zu halten
ſey?7), kann wohl mit Grunde nicht geleugnet werden, wenn
man erwagt, i) daß die Wittwe anfanglich nur zehen Mo—
nate ihren Mann betrauert habe, ohngeachtet das romiſche

Calenderjahr ſchon ſeit Numa Pompilius aus zwolf
Monaten beſtand; denn ſchon von den alteſten Zeiten an,
ja, wie Gellius?e) lehrt, ſchon in den zwolf Tafelgeſetzen,
war zum Grundſatz angenommen, daß die vollkommene Ge—
burt eines Menſchen langſtens mit dem zehnten Monate ein
trete?“); 2) daß eine Wittwe die geſetzlich beſtimmte Trauer—

M3 zeit97) Man ſehe hieruber beſonbere nach Em. urniu.uii Obſerva-
tion Lib. V. cap. zo. Corn. van pyncernnrauorck Obſervat.
iur. Rom. Lib. V. cap. 12. Ereg. najavnsi Diſſ. de viduarum
metu 8S. 18. tin rius Diſputat. iuris ciu. Tom. II. Diſputat.
XLVII. pag. i78. ſeqq) lo. Bern. xoruuus Interpretat. et
Emendat. iuris Rom Lib. Il cap.8. pat. 46. ſeqq. und do. Ern.
Bern. rMnincnaus ad Cocceji ius eiv. controv. h. t. Qu. 3.
Not. h. T. J. pag. 291.

98) Noct. Attie. Lib. Iil. eap. 16. Quoniam Decemviri in
decem menſibus gigni hominem ſeripſiſſent.

99) Hlierauf zielt auch ovibius Lib. J. Faſtiorum, wenn er ſagt:
Tempora digereret cum conditor Urbla, in Anno

Conſtituit menſes quinque his eſſe ſuo.
Seilicet arma magis, quam ſidera, Komule, noras

Curaque finitimos vineere maior erat.

Eſt tamen et ratio, Caeſar, quae moverit lllum,
Erroremque ſuum, quo tuentur, habet.

Quod ſatis eſt, utero matris dum preodeat inſans;
Hoc anno ſlatuit, toumporis eſſe fatis.

Per
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zeit dennoch halten mußte, wenn gleich ihr Mann, eines be—
gangenen Verbrechens wegen, ein ſolcher war, quem more

majorum lugeri non oportet:?e); und daß es Z3) ihr
nur dann erlaubt war, noch vor Ablauf der Trauerzeit ſich
wieder zu verheyrathen, wenn ſie wahrend derſelben bald
nach ihres Mannes Tode niedergekommen, und folglich nun

keine conſuſio ſanguinis weiter zu befurchten war
Jn der Folge trat indeſſen noch ein anderer Grund hinzu,
wodurch die Geſetzgeber die Strenge jener Strafe zu recht
fertigen ſuchten, welche eine wahrend der Trauerzeit einge—

gangene Ehe zur unmittelbaren Folge hatte. Man ſahe
namlich eine ſolche fruhzeitige Ehe zugleich als eine Verle—
tzung des oſfentlichen Wohlſtandes und der Ehrerbietung
an, welche eine Wittwe dem verſtorbenen Manne noch ſchul
dig iſt Jn dieſer Ruckſicht verwandelte daher auch Kr.
Theodoſius der große die zehenmonatliche Trauerzeit

der

Per totidem menſes a ſunere coniugis uxor
Suſtinet in vidun triſtia ſigna domo.

Hoe igituer vidit trabeati cura Quirini,
Cum rudibus populis annua iura daret.

100) I. 11. S. 1. et z. D. ſi. t.

1) L. ii. S 2. D. eod.

2) cujacius Obſervation. Lib. VI. cap. 32. Franc. de amavaA
Obſervat. Lib. J. cap. 2. n. 13. Seip. cæunriris de ſecundis
nuptiis cap. 18. pat. 125. ſeqq. Ant. ieuurrinc ad IIpöræ
Pandect. h.t. ſ. a. Ger. noodr ad Digeſta h. t. (Operum
Tom. II. pag. 8o.) Io. xiRenMANo de funeribus Romanor.
Lib. IV. eap. 1o. pag. ai3ʒ. ſeq. lo. Conr. rRücxernn Obſervation.
cap. 1. Greg. MaAJaAusius cit. Diſputat. iuris civ. Tom. IIl.
Diſp. XLVII. G. 18. in fin. und beſonders vürrtanu Inter-
pretat. et Obſervation. iuris Rom. Cap. 33. pag. 166.
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der Wittwen in eine zwolfmonatliche und ſagt ausdruck.
lich, daß eine Wittwe, welche das Trauerjahr nicht gehal—
ten, ſchon darum allein die Jnfamie verdiene, quod religio-
nem priori uiro nuptiarum feſtinatione ſiuud praeſtiterit, ſie
moge ſich von ihm ſchwanger befinden, oder nicht wo—
mit auch Juſtinian ubereinſtimmt, wenn er von einer ſol—
chen Wittwe, die vor Ablauf des Trauerjahrs zur andern
Ehe ſchreitet, ſagt, eam negligere mariti niemorinam, und ver—

diene ſchon propter ſolam honeſtaten die geſetzliche Strafe

Dahingegen war es einer Wittwe nicht verboten, wahrend
des Trauerjahrs ein gultiges Eheverlobniß zu ſchließen

Ja es hielt auch nicht ſchwer, vom Kaiſer eine Diſpenſation
zu erhalten, um ſelbſt zur andern Ehe ſchreiten zu durſen,

nur mußte bey der Wittwe keine Schwangerſchaſt zu ver—
muthen ſeyn Da ubrigens keiner der angefuhrten Grun—

M4 de3) Lea. Cod de ſec. nupt. Es iſt alſo ein Jrrthum, wenn
Scip. Gxnriuis de ſecundis nuptiis Cap. 18. p. 124. Hpf
ner im Commentar uber die Jnſtitutionen g. 111. Not. Z. u.
a. m. dem Kr. Juſtinian dieVerwandelung der zehenmonatli
chen Trauerzeit in ein ganzes Trauerjahr zuſchreiben wollen.
S. Jac. nAREvARDus Varior. Lib. J. cap. 20.

4) L. i. Cod. de ſec. nupt. J. 4. Cod. ad Sctum Tertull.

5) Nov. XXII. Cap. ao.
6) L. i1o. S. 1. D. h. t. Quae virum eluget, intra id tempus

ſponſam fuiſſe, non nocet. Man ſehe auch pürrmang Adver-
ſarior. iurit univ. Lib. IJ. Cap. 10.

7) L. 10. pr. D. h. t. Solet a Principe impetrari, ut intra le-
gitimum tempus mulieri nubere lieceat. Daß jedoch die rom.
Kaiſer zuweilen auch einer ſchwangern Wittwe eine ſol—
che Diſpenſation ertheilt haben, beweiſen die Bepſpiele, welche

GENriLis de fecund. nuptiis Cap. i8. pat. 1ai. angefuhrt hat.

Zuwei
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de auf den Wittwer vaßt, ſo war es dieſem nach romiſchen
Rechten erlaubt, gleich nach der Frauen Tode ſich wieder zu
verheyrathen, ohne eine Trauerzeit abwarten zu durfen
Das canoniſche Recht hat jedoch der Wittwe nicht nur die
Strafe der Ehrloſigkeit erlaſſen, ſondern auch ſogar das
Trauerjahr ſelbſt aufgehoben Ob nun gleich nicht zu

leugnen

Zuweilen pflegte zwar auch der Senat den Wittwen aus be
ſondern Urſachen zu erlauben, die Trauerkleider abzulegen,
allein dieſe Erlaubniß gab den Witiwen noch kein Recht, zur
zweyten Ehe zu ſchreiten, wie aus der L. 15. C. Ex quib.
cauſ. infam. irr. erhellet. S. Greg. uaAjaunstus ecit. Diſſ. ſ.
i9. et. o (Diſſertat. iur. civ. T. Il. pag. 1a3. ſeq) und vo-
riiten in Pandeet luſtinian. T. I h. t. Nr. xix. Not. 1.

8)  9. D. hit. Nouv. XXII. cap. aa. Hierher gehort auch
sENECA Epiſt 63. wo er ſagt: Annum (ſe. Romuleum) feml-
nis ad lugendum conſtituêre maiores: viris nullum legitimum
timpus eſt, quia nullum honeſtum.

9) Can. 7. Cauſ. II. Quaeſt. 3. Non fiunt infames lege cano-
num omnes, quos leges ſeculi infames pronunciant, quod
etiam de ea fateri cogimur, quae intra an num luctus nubit.e eum

matrimonia hodie regantur iure poli, non iure ſori: et iure no-
li, mortuo viro, ſoluta eſt a lege viri, ut nubat, cui vult. Cap.
4 A. de ſeeund. nupt. Super illa quaeſtione, qua quaeſitum
eſt, an mulier poſſit ſine infamia nubere intra annum luctue, re-
ſpondemus, quod eum Apoſtolus dicat: mulier, viro ſuo mor-
tuo, ſoluta eſt a lege viri fui, et in Domino nubat, cui volue-
rit; per licentiam et auctoritatem Apoſtoli tius infamia abole-
tur. Cap.5 X. eod Cum ſecundum Apoſtolum mulier,
mortuo viro ſuo, ab eius ſit lege ſoluta, et nubendi, eui vult,
tantum in Domino, liberam habeat facultatem, non debet legalis

infamiae ſuſtinere iacturam, quae licet poſt viri obitum intra
tempus luetus, ſeilicet unius anni ſpatium, nubat, conceſſa ſibi
tamen ab Apoſtolo utitur poteſtate, cum in his praeſertim ſecu-

lares leges non dedignentur ſacros canones imitari.
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leugnen iſt, daß dieſe pabſtliche Verordnung auf keinem
uberzeugenden Grunde beruhet, indem der Apoſtel Pau—
lus 0), auf den ſich der Pabſt beruft, wohl nicht die Ab—
ſicht gehabt hat, jenem geſetzlichen Verbote geradezu zu wider

ſprechen?)z ſo kommt es nun doch, nachdem wir das ca
noniſche Recht in Teutſchland einmal aufgenommen haben,

wie auch ſchon Struben:') bemerkt hat, nicht mehr da—
rauf an, ob die heilige Schrift von den Pabſten recht ver—
ſtanden worden, mithin ihre Verordnung auf gute Grunde
gebauet iſt; ſondern es iſt nur bloß darauf zu ſehen, was
ſie haben verordnen wollen; und da iſt es denn wohl keinem
weitern Zweifel unterworfen, daß ſie den Wittwen ausdruck

lich erlauben, wahrend des Trauerjahrs zur andern Ehe zu
ſchreiten, und daher das romiſche Eheverbot aufgehoben ha—

ben?). Der Auctoritat des pabſtlichen Rechts iſt es dem

M nach10) J. Corinth. VII. v. zo. Romer VII. v. 3.
11) Denn in den angefuhrten beyden Stellen widerlegt der Apo

ſtel eigentlich blos den Jrrwahn ſeiner Zeitgenoſſen, welche
die zweyte Ehe für ſchlechterbdings verboten hielten. S. orn-

riuis de ſecund. nupt Cap. i8. pag. iaa. und voruxxn Inter-
pretat. et Emendat. iur. Rom. Lib. II. cap. 8. pag. 57.

12) Rechtliche Bedenken 3. Th. Bed. 16. G. 9a.
13) Der ſeel. Hofrath Schott in der Einleitung in das Ehe

recht ſ. 106. bebauptet zwar, das canoniſche Recht habe nur,
ſtatt der in dem Rom. Rechte verordneten Strafe der Ehrloſig

keit. die Kirchenbuße eingefuhrt, ubrigens aber das Verbot
beybehalten. Eben ſo Hr. Prof. Dabelow in den Grund
ſatzen des allgem. Eherechts ſ. a9a. Allein die in der Not. 9.
angefuhrten Stellen des canoniſchen Rechts enthalten von einer

vermeintlichen Kirchenbuße nichts. Eg ware auch ein offen
barer Widerſpruch, eine ſolche Strafe zu verordnen, und doch

zu
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nach unſtreitig zuzuſchreiben, daß heut zu Tage jene Strafe
der Ehrloſigkeit weder bey den Catholiken noch Proteſtanten
mehr im Gebrauche iſt, und daß auch in den meiſten Orten
Teutſchlandes von den Wittwen kein Trauerjahr mehr gehal—

ten wird, ſondern ſelbige entweder nach ihrer Entbindung
ſogleich wieder zur zweiten Ehe ſchreiten konnen, oder doch
allenfalls zur Vermeidung aller Ungewißheit in Anſehung der
Generation, nur langſtens eine Zeit von neun Monaten ab—
warten durfen?*). Denn inſofern bey der Wittwe noch
Schwangerſchaft zu vermuthen iſt, kann ihr auch heutiges
Tages die anderweite Verheyrathung ſogleich nach des Man
nes Tode um ſo weniger geſtattet werden, je mehr nicht
nur eine ſolche Ehe an ſich der naturlichen Pflicht der Ehr—
barkeit und des Wohlſtandes zuwider ſeyn, ſondern auch
die daraus entſtehende incertitrudo ſobolis wegen der Erb—
folge nachthellige Folgen fur den Staat haben wurde. Da
her ſind darin ſowohl katholiſche als proteſtantiſche Rechts—
gelehrten einig, daß in dieſem Falle die Diſpoſition des ca—
noniſchen Rechts unanwendbar ſey'?), und es haben in die—

ſer
zu ſagen, daß eine Wittwe nach bem Tode ihres Mannes a

lege viri ſui vollig frey ſey, und daher ſogar nach der heiligen
Schrift die Erlaubniß habe, wahrend des Trauerjahrs ſich
wieder zu verheyrathen. Mit mir ſtimmen uberein Zeg. Bern.

van espruu in lure Eceleſ. univ. P. Il. Seet. I Tit. 15. Cap. 3.
d. 10. 11. et i2. Paul. Ioſ. a Rircorn Inſtitut. iurisprud.
eceleſ. T IV. ſ. a36. und beſonders J. L. E. vrürrmadu Pro-
babil. iuris elv. Lib. J. eap. iJ.

145) vorr in Comm. ad Pandect. T. II. Tit. de Ritu nupt. d. yd.
und de seucnow Select. capita doctrinae de imfamia. Sect. II.

d. 7.
15) Man vergleiche beſonders Car. Sebaſt. npenanni Commen-

tar. in ius eccleſiaſt. univerſ. Penetiis 1778. 4) Tom. IIl.
Dilſſ.
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ſer Ruckſicht die meiſten teutſchen Landesgeſetze eine gewiſſe

Zeit, welche bald in mehreren bald in wenigern Monaten, nicht

leicht aber in einem ganzen Jahre beſteht?“), der Wittwe
vorgeſchrieben, die ſie beobachten muß, ehe ſie zur zweyten

Ehe ſchreiten darf, wofern ſie nicht eine willkuhrliche, ent.

weder Geld-oder Gefangnißſtrafe??) befurchten will. Da
nun älſo die Strafe der Ehrloſigkeit in Anſehung der Witt.
wen heut zu Tage aufgehoben iſt, ſo kann ſie auch wohl
der Analogie nach in Anſehung desjenigen nicht mehr ſtatt
finden, der eine Wittwe vor Ablauf der Trauerzeit wiſſent—
lich geheyrathet hat, wenn gleich das canoniſche Recht hier—

von ausdrucklich nichts erwahnt.

Auſſer denen, welche der Prator in ſeinem Edict un
mittelbar mit der Ehrloſigkeit belegt hat, ſind noch folgende

nach den romiſchen Civilgeſetzen infam:

6) die

Diſſ. Iv. Cap. 7. pag 141. de cocerji ius eiv. controv. hi. t.
Qu. z. und Coruuæen eit. Interpretat. et Emendat. iur. Rom.

Lib. II. cap. 8. pas 54.

16) Nach dem allgemeinen Geſetzbuch fur die Preuſ—
ſiſchen Staaten lII. Th. Tit. J. S. 19. u. 2o. ſollen Witt
wen, welche ſich aus der vorigen Ehe geſtandlich oder notoriſch
ſchwanger befinden, nicht vor ihrer Entbindung, auſſer dieſem
Falle aber nicht eber, all nach neun Monaten, von
Zeit der Trennung der vorigen Ehe angerechnet, ſich wieber
verbeyrathen durfen. Ein Wittwer ſoll zwar auch, der

Wohlanſtandigkeit wegen, eine Trauerzeit halten, ſie beſteht
aber, nach s. a4a. des angef. Titels, nur in einem Verlauf
von ſechs Wochen.

17) LaurEnxEAc Colleg th. pract. Pandectar. h. t. ô. 12. und
Hopfner im Commentar ſ. 111.
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6) die im Ehebruche betroffen worden

ſind?s), welche jedoch heutiges Tages nur in ſofern ehr
los werden, als ſie deßhalb zu einer infamirenden Straſe
ſind verurtheilt worden

7) Die einen unerlaubten Zinswucher
offentlich getrieben haben?“). Allein daß auch
die deßhalb in dem romiſchen Rechte verordnete Ehrloſig—
keit heut zu Tage nicht mehr in Anwendung komme, iſt,
nach dem Gerichtsbrauche, keinem Zweifel unterworfen

3) Die einen beſchwornen Vergleich vor—
fatzlich gebrochen haben??). Hiervon iſt ſchon an
einem andern Orte (S. 73.) umſtandlicher gehandelt wor—
den.

4) Richter, welche ſich beſtechen laſſen, oder
ſonſt aus vorſatzlicher Partheylichkeit offenbar

unge—

18) L. aʒ. S. penult, D. de ritu nupt. Das Gelſetz rebet zwar
nur von einer femina in adulterio deprehenſa; daß aber das
namliche auch vom adultero gelte, zeigt Laurteuacn in Col-

leg. th. pract. Pand. h. t. S. 14.
19) G. L. pornuen Diſſ. de querela inoff. donationes fratrum.

d. 8.
ao) L. ao. Cod. Ex quib. cauſ. infam. irrog. G. ponuuus in

Commentar. iuris civ. Lib. XVIII. Cap. 7. wisstnnaen Com-.
mentar. in Cod. Lib. II. Tit. XII. S. ult. und rgonuanu Dilſſ.
de anatoeismo Th. 3u. et J9.

ai) de Bornuxk Obſervat. ſelect. ad Carpæovium Quueſt. XCII.
Obſ. 4. und von Quiſtorp Bevytrtage zur Erläuterung ver
ſchiedener Rechtsmaterien 2. Stuck Nr. IX. G. 164. (oder
Nr. XVIlll. der neuen Ausgabe.)

22) L. ai. Cod. de Transact.



De his, qui notantur infamia. 189
ungerecht verfahren?“). Wegen der Beſtrafung ſolcher
Richter finden jedoch h. z. T. auch andere Grundſatze ſtatt

1*
Endlich

5) erklaren noch unſere teutſche Reichsgeſetze Nota—
rien und Richter fur infam, welche eine von ei—
nem Juden an einen Chriſten geſchehene
Schuldeeſſion aufſetzen, oder beſtäätigen?
Allein der heutige Gerichtsbrauch folgt auch hierin der ge—
ſetzlichen Strenge nicht

ſ. 380.
Falle einer mittelbaren Jnfamie.

Eine mittelbare Jnfamie erfordert nun hinge—
gen zu ihrer vollkommenen Wirkung ein richterliches Ur—
theil, und erwachſt nach dem romiſchen Rechte

Maus offentlichen mit Vorſatz begange—
nen Verbrechen??). Es iſt jedoch zu bemerken, daß
nicht alle Verbrechen, worauf eine oſſentliche Strafe geſetzt

war,

a3) L. a. Cod. de poena iud. male iudic.

24) von Quiſtorp Gruudlſatze des teutſchen peinl. Rechts
1. Th. S. 424.

as) Reichsabſch. vom Jabr 1551. h. ßo. „Zudem wollen
und gebieten wir, daß keine Obrigkeiten oder Notarien, dieſe
Contracte, da ein Jude eines Chriſten Schuld, einem andern
Chriſten verkauft, ſtellen und verfertigen ſoll. Wo aber eind—
ge Obrigkeit oder Notarii ſolches ubertreten, dieſelben ſol—

len ibrer Ehre und Aemter entſetzt ſeyn.“
26) Danz Hanbbuch des heutigen teutſchen Privatrechts 3.

Band L. zo7. Nr. 6. G. 76.
27) L. J. D. de publicis iudic.
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war, bey den Romern inſamirten, ſondern nun die delicta pu-
blica im eigentlichen Verſtande, welche man auch delicta pu-
blica ordinaria zu nennen pflegt, bey denen namlich ein Co
mitialgeſetz, wie z. B. Lex Cornelia de ſicariis, Lex Pom-
peia de parricidiis, Lex Iulia maieſtatis, Lex lIulia de
adulteriis, u. d. vorhanden war, welches die offentliche
Strafe beſtimmte?s). Zu den Verbrechen dieſer Art ge—
horte unſtreitig auch das Stupruin, weil deſſen Strafe
in der Lege Iulia de adulteriis beſtimmt war?“). Ob
aber ſolches noch heut zu Tage die Ehrloſigkeit zur Folge
habe, iſt unter den practiſchen Rechtsgelehrten ſtreitig.
Verſchiedene wollen behaupten, daß wegen der allgemeinen

Aufnahme des romiſchen Rechts aus einem begangenen
Stuprum auch noch heutiges Tages die Jnfamie mit allen
ihren rechtlichen Folgen erwachſen muſſe?“). Allein der
Gerichtsbrauch ſtimmt damit nicht uberein?“). Denn da

heuti

28) L. 1. D. de public. iui wo Macer ſagt: Non omnia iudi-
cia, in quibus erimen vertitur, publica ſunt, ſed ea tantum,
quae ex legibus iudiciorum publicorum veniunt. Man ſehe
auch G. Lud. wornmukei Comment. de abigeatu et furto equo-

rum. Cap. l. d. 3. ſeqq.
29) S. a. J. de public. iud. E. as. Cod. ad Leg. Iul. de adul.

ter. S. Jo. Guil. norruanuvi ad Legem luliani de adulteriis
coereendis lib. ſfing. Cap. IV. ſ. 11. LaurTERBACU Colleg. ih.

praet. Pandeet. h.t. h. 15. nr. 1.
30) LaurrxrBaAcu ht. S. 15. carrpzov Lib. VI. Reſp. C. n. 9.

ſeqq. LEvsER Meditat. ad Pandect. Vol. I. Specim. LII. med.
a. et Specim. DLXXXII. Med. 5. et G6G. noracuen Princip.
iur. eiv. Rom. Germ. P. J. d. zaa. Not a.

31) urinnakru Obſervat. ſeleet. ad Chriſtinaeum Vol. J. Obſ. g.
a purrennDonrr Obſervat. iur. univ. Tom. II. obſ. 18. hHom-

MEI.



De his, qui notantur inſamia. 191
heutiges Tages das Stuprum nur mit einer Geldbuſſe oder
einem maſſigen Gefangnis beſtraft zu werden pflegt, ſo er—
giebt ſich ſchon daraus von ſelbſt, daß wenigſtens der Regel
nach die Vorſchriften des romiſchen Rechts von den de—
lictis publicis, und der daraus entſpringenden Jnfamie
in den teutſchen Gerichten bey einem Stuprum wegfallen
muſſen?“). Man kann es daher nach der Meinung der
bewahrteſten Rechtslehrer fur einen allgemeinen Grundſatz

annehmen, daß ein begangenes Stuprum die Ehrloſigkeit
der Regel nach nicht weiter zur Begleiterin habe??), es
ware denn, daß entweder wegen der eintretenden graviren—

den Umſtande eine eigentliche peinliche Strafe, die ſchon an

ſich den Verluſt der Ehre zur Folge hatte, zu erkennen
ware?“), oder daß von einer eigentlichen Hurerey, worin
jemand ofſentlich lebt, die Rede ſeyn ſollte, welche wenig—
ſtens ſo lange, als eine ſolche ſchandliche Lebensart fortge—

ſetzt wird, eine inkamiam facti nach ſich zieht?“). Von

jenen

Mei. Rhapſod. quaeſtion. for. Vol. J. Obſ 2ti. v. Meretrix.
pag. 359. Vol. II. Obſ. 359. de coaaAmrn Obſervat. iur. univ.

Tom. IV. obſ. 1137. von Quiſtorp Beytrage zur Erlaute—
rung verſchiedener Rechtsmaterien Nr. XVIII. S. a96. u. folg.

32) v. Quiſtor p Grundlſatze des teutſchen peinlichen Rechts
1. Th. ſ. a78. und münn.en Obſervat. praet. ad Leyſerum
Tom. J. laſc. II. Obſ. 173.

33) xRRss Commentar. ad Art. CX. Conſt, Crim. Car. 1. Not. J.
ad nonniten ad Carpæovium On. LXIX. Obſ. 1. et in Meditat.
ad Conſt. Crim. Car. Art. CXX. d. 2a. BERGrR Oecon. iuris
Lib. ä Tit. II. Th. i3. Not. a. Ge. Iac. Frid. uisren brin-
cip. iur. erim. d. 266. und Kle ins Grundlſatze des peinl. Rechts
g. 371. Naot. a.

34) v. Quiſtorp Grdoſ. des teutſch. peinl. Rechts ſ. 477.
35) unxss e.l. Quiſtorp in den angef. Beytragen.
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jenen delictis publicis ordinariis waren die extraordinaria
unterſchieden. Darunter verſtand man ſolche Verbrechen,
welche zwar mit einer offentlichen Strafe belegt wurden,
die aber doch kein Comitialgeſetz, ſondern ein Senatuscon—

ſultum oder eine kaiſerliche Verordnung beſtimmt hatte

Von dieſen infamiren nur einige, bey denen namlich die
Strafe der Ehrloſigkeit ausdrucklich verordnet worden
iſt?“). Dahin gehoren das crimen praevaricationis?),
crimen expilatae hereditatis?“)., und ſepulchri viola-

ti Ob auch das crimen ſtellionatus infamirt, iſt
zweifelhaft. Man verſteht unter dieſem Verbrechen uber
haupt eine ſolche Falſchung, deren in der Lege Cornelia de
fals nicht gedacht worden iſt, insbeſondere aber eine Betru—

gerey bey Contracten“'). Nun ſagt Ulpian an einem
Orte“?): crimen ſtellionatus infamiam irrogat damna-
to, quamvis publicum non eſt iudicium; an einem an—
dern Orte??) hingegen laugnet er dieſes ausdrucklich, wenn
er ſagt: Stellionatus iudicium famoſum quidem non
eſt, ſed coercitionem extraordinariam habet. Um die

ſen

36) S. vornuus eit. Comm. ↄ. 4. ſeqq.
37) Ant. icnuurino h. t. d. 7
38) L. 3. ſ. 2. L. 4. D. de praevaricat.

39) L. 12. C. Ex quib. cauſ. infam. irrog.

40) L. 1. D. ae ſepul. viol,.
41) seGen Diſſ. de erimine ſtellionatus. Lipſ. i7o. utvsnn Me-

ditat. ad Pand. Vol. VIII. Specim. DLVII. p. ai6. Quiſtor p
Grundſatze des peinl. Rechts 1. Th. 8. 40s.

42) L. 13. 1. ult. D. h. t.
43) L. a. D. de Stellionatu.
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ſen Widerſpruch zu heben, wollen einige?“) das non in der
letztern Stelle ausſtreichen; andere““) dieſe Particul fur
non ſolum, ſo wie das darauf folgende Jed fur ſed etiam
nehmen; noch andere?“) hingegen die Stelle per' gααανn
ſo verſtehen, als ob Ulpian ſagen wolle, geſetzt, der Stel—
lionat mache auch nicht ehrlos, ſo ziehe er doch immer eine

auſſerordentliche Strafe nach ſich. Allein die meiſten Rechts—

gelehrten?“), denen auch unſer Verf. beyſtimmt, ſuchen
beyde Stellen auf die Art zu vereinigen, daß ſie ſagen, der
Stellionat infamire zwär an ſich nicht, konne aber doch die
Ehrloſigkeit alsdann zur Folge haben, wenn ſolcher mit
einem infamirenden Verbrechen, oder mit einer actione fa—

moſa coneurrire?s). Wenn alſo z. B. jemand einen ſol
chen Stellionat begangen hatte, weshalb die actio doli ſtatt
findet, ſo kann auf die Jnfamie erkannt werden, weil die

actio
J

44) Ant. ranrn Rational. in Pandeet. ad L. 13. d. ult. D. h. t.
und Conjectur. iur. civ. Lib. IV. c. 2.

a45) Marc. LYKLAMA Membran. Lib. J. Ecclog. X. ęy. 3.

J

46) lIo. Iac. wissensacu Exercitat. ad Pandect. Diſputat. XI.
d. a3.

47) cujaoius Obſervat. Lib. X. cap. 26. vonruauus Commen-

J

tar. iur. civ. Lib. XVIII. cap. 8. Franc. vuaREnus Diſputat.
anniverſar. Lib. l. cap. 42. Ger. woonr Commentar ad Pan-
dect. h.t. (Oper. T. Il. pag.77.) Ebenderſelbe de ſorma
emendandi doli mali Cap. 1o. Ant. scuvrriuc ad Ileoræ
Pandectar. h. t. ſ. 7. wusrrnuEnG in Digeſt h. t. d. 45.
vornixk in Pandect. luſtin. h. t. Nr. XII. Not. q. u. a. m.

48) Ger. noopr c. J. verſteht daher die Worte: infamiam irro-
gat in der L. 13. ſ. ult. D. h. t. ſo, infamiam irrogare poteſt.
Man ſehe auch Zul pacu Legum conciliatar. Centur. II. Qu. a7.

Glucks Erlaut. d Pand. 5. Lh. N
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actio doli dieſe Folge hat. Hatte hingegen der Schuldner
ſeinem Glaubiger eine fremde Sache wiſſentlich zum Pfande
gegeben, ſo infamirt dieſer Stellionat nicht, weil dem Glau—
biger deshalb die actio pignoratitia contraria zuſteht. Eine
mittelbare Jnfamie entſteht nach romiſchen Rechten ferner

2) aus einigen Privatverbrechen, namlich aus
dem Diebſtahl, dem Raube und der Jnjurie““). Ob heu—
ziges Tages jeder Diebſtahl infamire, iſt unter den Rechts—
gelehrten ſtreitig. Einige behaupten, daß ſich die Jnſamie
wenigſtens auf einen kleinen Diebſtahl, weshalb keine ei—
gentliche peinliche Strafe ſtatt findet, nicht anwenden
laſſe!'?). Die meiſten Rechtsgelehrten hingegen glauben,
daß der, Regel nach auch noch heut zu Tage aus einem
jeden begangenen Diebſtahl eine Jnfamie erwachſe“); man

pflegt jedoch zur Vermeidung derſelben bey einem kleinen
Dilbſtahl die Strafe verhaltnißmaſſig zu ſcharfen, und da
bey dem Angeſchuldigten ſeine Ehre vorzubehalten?“). Jn

Anſehung der Jnjurien ſchrankt man heutiges Tages die
Jnfamie auch nur auf die allergrobſten ein, weßhalb der

Jnju

a9) L. i. L. 4. S. 5. D. h. t. L Gz. D. de furt. L. J. D. de
public. iudic. L. 8. C. Eæ quib. cauſ. infam. irrog.

50) xREas in Commentar. ad Art. 162. C. C. C. S. 1. Not. 4.
Byvxcxrtasnoren Obſervat. iur. Rom. Lib. J. cap. 3.

51) uevien Meditat. ad Pandeet. Vol. J. Specim. LilI. med 4. et

Vol. VIIl. Specim. DXXXVII. med.7. Struben rechtliche
Bedenken 3. Th. Bed. 22. u. a. m.

52) von Quiſtor p Grundſatze des peinl. Rechts 1. Th. d. z6o.

S. 545. noracxæen Princip. iur. eiv. Rom. germ. T. l..  324.
in ſin. und Danz Handbuch des heutigen teutſchen Privat
rechts 3. B. g. zoz. G. Gu.
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Jnjuriant zugleich peinlich geſtraft wird'?“). Man be—
hauptet daher nicht ohne Grund, daß nicht einmal der
Wiederruf an ſich ehrlos mache, ſofern er nicht durch ge
wiſſe entehrende Umſtande geſcharft wird““): ob man gleich

zum Ueberfluß dem Jnjurianten insgemein die Ehre vor.
zubehalten pflegt““). Endlich zieht auch

3) die Treuloſigkeit in gewiſſen Contracten, namlich
in dem Societats-Hinterlegungs und Bevollmachtigungs-—
Contracte, ſo wie nicht minder die Pflichtvergeſſenheit des

Vormundes die Ehrloſigkeit nach ſich?“). Einige behaupten
zwar, daß in jenen Contracten auch ſchon eine bloße Nach
laſſigkeit infamire“?); allein in der Praxis iſt dieſe Meinung
wenigſtens nicht angenommen?“), dieſe erfordert, daß er

N2 dem53) Weſtph als Criminalrecht. 85. Anmerk. ſ. 3. vorn h.
d. ult.

54) Weber uber Jnjurien und Schmahſchriften. 2. Abtheil.
G. a4o. folg.

55) mxvivs P. III. Deciſ. za. Quiſtorp in den angef. Grund
ſatzen 1. Th. d. 326. uoracxrx Princip. iur. civ. c. l.

56) L. L. G. J. 5. G. et 7. D. h. t. Jm Depoſiſum wird
jedoch nur der Depoſitar, nicht der Deponens, um des Be
trugs willen infam. G. Hopfners Commentar uber die
Jnſtitutionen d. 756.

57) nontutus in Comm. iur. civ. Lib. XVIII. cap. 8. vorr
h. t. a. de cocerii in iur. civ. controv. h. t. Qu. a. et 5.

58) coccrni eit. Il. raumt dieſes ſelbſt ein; man ſehe auch ru—
Mmixnduaus ad Coecejum h. t. Qu. a. not. g. und noracernt
Princip. iur. eiv. Rom. Germ. T. J. 6. z2a. Daß dieſe Mei
nung auch in der Theorie nicht gegrundet ſey, zeigen Ant.
acuut. rinc Enarrat. part. prim. Digeſtor. h. t. S. S. und woopr

Com-
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dem Urtheil der uberwieſenen Treuloſigkeit ausdruckliche Er—

wahnung geſchehen ſeyn muſſe, wenn die damit verknupfte

Ehrloſigkeit ſtatt finden ſoll, ſonſt iſt das Urtheil, ſalva
exiſtimatione, zu verſtehen?“). Ueberhaupt iſt man
heutiges Tages mit der Ehrloſigkeit nicht mehr ſo freygebig,
als die romiſchen Geſetzgeber damit waren, ſondern man
pflegt vielmehr die Jnfamie mehr nach teutſchen, als nach
romiſchen Rechten zu beurtheilen, und daher in Gemaßheit

des bekannten Spruchworts: man ſoll lieber zehen
ehrlich, als einen zum Schelm machen, der
Ehre der Staatsburger gern, ſo viel nur moglich iſt, zu
ſchonen

S. 381.

Commentar. ad Pandeet. h. li. Verb. Sed apparet. T. lI. Oper.

pag. 79.
59) Iœ. 4. S. 1. et a. D. de ſuſpect. tutor. G. L. BorumR

eit. Diſſ. de querela inoff. donat. fratr. d. 8. Verſchiedene
Rechtsgelehrten wollen ſogar behaupten, daß wegen einer in
jenen Freundscontracten begangenen Treuloſigkeit h. z. T. gar
keine Jnfamie weiter ſtatt finde, als vorr h. t. ſ. y. und
scriti.ren in Praxi iur. Rom. Exereit. X. d. 35. et zG. Allein
dieſes laßt ſich nicht erweiſen, wie Hr. Prof. euninGnaus
ad Coccejum c. J. gezeigt hat.

60) S. nonmumei, Rhapſod. quaeſt. for. Vol. J. Obſ. aio. Reg J.
pet. z22. ſeq. Eiſenharts Grundſatze der teutſchen Rechte
in Spruchwortern 2. Abth. Nr. 3. S. g1. Quiſtor ps Grund
ſatze des teutſchen peinl. Rechts 1. Th. d. 77. Not. i. S. 100.
xidnn Ouaeſtion. ſor. Lipſiae 1792. eap. t. Rundens
Gruudſatze des allgemeinen teutſchen Privatrechts h. 307. und

Danz Haubbuch z. B. h. zoz.
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S. 381.
Jn wiefern bewirkt ein Vergle ich uber eine infamirende Hand

lung eine Jnfamie?
Einem richterlichen Urtheile wird in dem romiſchen

Rechte in Abſicht auf die Wirkung der Ehrloſigkeit ein
auſſergerichtlicher Transact gleichgeachtet, wenn
ſelcher uber ein ſchuldgegebenes Verbrechen dergeſtalt ein—

gegangen worden iſt, daß man dem andern Geld oder
Geldeswerth gegeben, um ihn von der Anklage abznhal—
ten““). Ein ſolcher Vergleich ſchadete der Ehre des
Verdachtigen eben ſo ſehr, als wenn er der That uber—
wieſen, und von dem Richter ſelbſt verurtheilt worden
ware Denn man glaubte, es ſey aus innerem Ge—
fuhle des boſen Gewiſſens geſchehen, und erklarte daher
einen ſolchen Tranſigenten geradezu fur geſtandig
RNicht gleiche Wirkung hatte jedoch ein Vergleich, der
wegen einer beſchuldigten Untreue in einem Contracte, in
welchem ſonſt deßhalb auf Ehrloſigkeit erkannt werden
kann, geſchlaſſen worden iſt?“). Denn hier hielt man
den Vergleich nicht fur ſo ſchandllch, als in jenem Falle,
weil hier die Verbindlichkeit doch nicht bloß durch ein
Verbrechen, ſondern eigentlich durch einen Contract be—
grundet worden Es ließ ſich daher auch hier kein
ſolches ſtillſchweigendes Bekenntnis annehmen, als in je—
nem Falle, da uber ein Verbrechen tranſigiret worden

14

N 3 ObG1) La 4. d. Jin. L. 6. 3. D. li.t.
Ga) L. 18. C. Ex quib. cauſ. inſam. irrog.
63) L. 5. D. h. t.
64) S. 2. J. de poena temere litigant. T. 7. D. h. t.
65) Ant. rasen Rational. ad. L. 7. D. h. t.
cö) Ger. noobr Commentar. ad Pandect. h. ta verb. Porro cit.

Praetor. ete. Tom. II. Gper. pat. 79.
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Ob nun gleich mehrere Rechtsgelehrte den heutigen Ge
brauch dieſer Grundſake darum vertheidigen, weil nir—
gerds eine Abanderung derſelben zu befinden ſey“7); ſo
ſtiunt doch der Gerichtsgebrauch mit dieſer Meinung nicht
uberein, als nach welchem, wie bereits oben (F. 353. S. 68).
bemerkt worden, aus einem wegen angeſchuldigten Ver—
brechen eingegangenen Vergleiche noch kein ſtillſchweigen—

des Bekenntnis erwachſt. Es kann daher derjenige, der
einen ſolchen Vergleich geſchloſſen hat, heutiges Tages
deßhalb nicht gleich fur ehrlos gehalten werden s), Man
ſieht hieraus, daß eine mittelbare Jnfamie nach dem heu
tigen Gerichtsgebrauche anders nicht, als durch das Ur—

theil des Richters bewirkt werden kann, und zwar erfor
dert man, wenn dieſe Wirkung eintreten ſoll, 1) daß
das Urtheil von einem competenten Richter, und nicht
etwa von einem bloſen Schiedsrichter“) (arbitro) ge—
ſprochen, 2) gegen denjenigen ſelbſt?“), welcher ſich der
infamirenden Handlung ſchuldig gemacht hat, und nicht
gegen deſſelben Procurator, oder Erben gerichtet ſeyn ?tv

49und 3) die Rechtskraft beſchritten haben muſſe?“). Da

ubri—
67) de cocexrni in iure eiv. controv. h. t. Qu. 8. .AaureRBAcu

Colleg. th. praet. Pandect. h. t. 1. 17. i8. et 19. Horacurn
Princip. iur. civ. Tom. J. h. zaz.

68) scuaumununc Compena. iur. Digeſt. Lib. II. Tit. 15. 1. 7.
in ſin. nonugi Rhapſod quaeſt. for. Vol. l. Obſ. 211. voc.
Zranſigens pag. 369. und Vol. VI obſ. 794. Quiſt or p prin
liches Recht 1. Th. 5. 103.

69) L. 13. S. 5. D. l. t.
70) L. 4. h. ult. D. l. t.
71) L. G. q. a. D. li. t.
72) Jſt gegen das richterliche Erkenntniß ein Nechtsmittel ein

gewendet worden, ſo wird die Wirkung der Jnfamie erſt von

der
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ubrigens der Richter nur Diener der Geſetze iſt, ſo darf
er uber Ehre und Schande ſeiner Untergebenen durch
ſeine Ausſpruche nur in ſo weit entſcheiden, als die Ge—
ſetze ihm hierin Gewalt eingeraumt haben. Er iſt daher
1) nicht befugt, dem Angeſchuldigten die Ehre in ſeinem

Urtheile vorzubehalten, wenn das Geſetz in dem vorliegen
den Falle die Ehrloſigkeit ausdrucklich verordnet hat??),
oder dieſelbe eine nothwendige Folge der Strafe iſt?“).
Man behauptet zwar in der Praxis, wie ſchon oben (ſ. 377.

.S. 158.) bemerkt worden, daß der Richter die von dem
Verbrecher verdiente Ehrloſigkeit dadurch nachlaſſen konne,
daß er ſtatt der geſetzlichen Strafe auf eine hartere Lei
besſtrafe erkennt. Allein daß dieſe Meinung eigentlich
den Geſetzen nicht gemaß ſey, habe ich ſchon am angefuhr—

ten Orte (S. 156.) gezeigt. Wenn es hingegen 2) ge—
gen die Abſicht des Geſetzgebers ſeyn wurbe, daß jemand
fur ehrlos gehalten werden ſoll, die auferlegte Strafe auch
an ſich dieſe Eigenſchaft nicht hat, gleichwohl aber zu be—
furchten iſt, daß das Publicum das Urtheil zu ſtreng aus—
legen, und Ehrloſigkeit da annehmen mochte, wo ſie nicht
eintreten ſoll; dann iſt es Pflicht des Richters, dem Be—

N4 ſtrafber Zeit an gerechnet, da das Erkenntniß der erſtern Jnſtant
von dem obern Richter beſtatiget worden iſt. L. 6. d. 1. D.
k. t. vorr h. t. d. 6.

73) naneianus L. I. J. G. D. ad SCtum Turpili. ſagt ſchon:
Faeti quidem quaeſtio in arbitrio eſt iudicantis: poenat vero
perſicutio non eius voluntati mandatur, ſed legis auctoritati
reſervatur. Man ſehe hier srnvx Uſ. mod. Pand. h. t. d. 14.

74) L. 63 D. de furt. Ant. uarrnari de eriminibus Lib.
XLVIii. Tit. iß. Cap. 3. nr. 15. und beſonders Kleinſchrods
ſyſtemat. Entwickelung der Grundbegriffe und Grunbwabrhei
ten des peinl. Rechts z. Th. ſ. gyo.
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ſtraften im Urtheile die Ehre vorzubehalten, deren Kran—
kung ſonſt leicht zu beſorgen ware“?).

S. 382.
Unterſchiedb zwiſchen der infamia iuris und infamia faeti i) in

Anſehung ihrer Dauer.
Der Unterſchied zwiſchen den bisher erklarten beyden

Hauptgattungen der Jnfamie, namlich der infamiae iuris
und facti, auſſert ſich. nun in miehr als einer Ruckſicht.

1) Wenn die Frage entſteht, wenn und wo-
durch die Ehrloſigkeit aufhort?

a) Die infamia iuris kann namlich der Regel. nach
anders nicht, als dadurch aufgehoben werden, wenn der
Ehrloſe ſeine burgerliche Ehre von dem wieder erhalt,
welchem das Begnadigungsrecht zuſteht?s). Dieſe, Wie
derherſtellung der verlohrnen Ehre iſt ein Vorrecht des
Regenten, welches in Anſehung der Reichsunmittelbaren

in Teutſchland nur dem, Kaiſer, in Anſehung der mittel—
baren Reichsunterthanen hingegen einem jeden Landes—

herrn in ſeinem Lande mit voller Wirkung zuſteht??);z

die
75) Kleinſchrod a. a. O. S. 159.

76) Kleinſch rod a. a. O. d. po. S. i88. Rundens Grund
ſatze des teutſchen Privatrechts ſ. zoa

77) Micli. Ilenr. eRIEBNEs Diſſ. de iure principum imperii re-
ſtituendi ſamam; (in Opuſcul. iur. publ. Tom. J. pag. 76.)

Hrun. Hofr. Schnauberts Abhanol. in wiefern das Recht,
einen Mittelbaren wieder ehrlich zu machen, ein kaiſerliches
Reſervatrecht, oder eine Lanbeshoheitsgerechtſame ſey? in
Deſſfelben Beytragen zum Staats- und Kircheurecht i1. Th.

Nr. IX. S 9go, ff.
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die Jnfamie mag ſich in gemeinen oder beſondern Rechten

grunden?s). Der Regent reſtituirt jedoch die Ehre uicht
immer ausdrucklich, mittelſt eines deßfalls ertheilten
Reſeripts; ſondern er kann ſolches auch ſtillſchwei—
gend dadurch bewirken, daß er den Ehrloſen wieder in
ſein Amt einſetzt, oder ihm ſonſt eine Wurde ertheilt
Zuweilen kann auch die verlohrne burgerliche Ehre durch

Ablauf einer Zeit wieder erlangt werden, wenn
namlich die Strafe der Ehrloſigkeit ausdrücklich nur auf
eine gewiſſe Zeit in dem richterlichen Urtheile war aufer“
legt worden 82). Jſt dieſes nicht ausdrucklich geſchehen,

ſo erloſchen eigentlih die Wirkungen der Jufamie deß—
wegen noch nicht, wenn die Strafe aufhort, die ſie
wirkte, ſondern es wird auch in dieſem Falle eine reſtitu—
tio famae erfordert. Es iſt dieſes nicht etwa bloß den
Grundſatzen des romiſchen Rechts gemaß, nach wel—
chen, wie oben (8. 377.) bemerkt worden iſt, die Jnfa—
mie nicht aus der Strafſe, ſondern aus dem Verbrechen
entſpringt, deſſen Exiſtens ſreylich nie vertilgt werden
kann; ſondern es laßt ſich dieſes auch nach teutſchen
Grundſatzen behaupten, und muß daher auch noch heu—

tiges Tages ſtatt finden?“). Denn nach deutſchen Sit

Ns ten78) Danz Hanbbuch des teutſchen Privatrechts 3. Th. ſh. zoa.
799) voxr ad Pandect. h. t. 7. a LEvstR Meditat. ad Pandect.

Vol. I. Spec. LII. Coroll. i. noracxen Princip. iuris civ.
Rom. Germ. Tom. J. ↄ. gas.

80) L. 3. 1. 1. D. de decurion. I. 8. D. de poſtul. L. 3. C
En quib. cauſ. infam. irrogat. .aurenvacu in Colleg. Pan-
dect. h.t. ſ. a3.

81) L. G. God. l. t.
82) de coccuni in iure civ. controv. h. t. Qu. 7.
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ten wird derjenige fur ehrlos gehalten, der einmal unter
des Henkers Handen geweſen iſt. Auch dieſes kann
nicht ungeſchehen gemacht werden; alſo dauert der Grund
und die Veranlaſſung der Ehrloſigkeit fort, bis der Re—
gent ſie aufhebt??).

b) Die infamia facti hingegen kann auch, ohne
landesherrliche Reſtitution, von ſelbſt durch Lebensbeſſe—

rung erloſchen?“); obwohl in ſolchen Fallen, da die infa-
mia facti zugleich durch ein richterliches Urtheil bewirkt

wurde?), um, dieſe Wirkung vollig auſzuheben, die
Wiederherſtellung der Ehre ebenfalls bey dem Landesherrn

zu ſuchen iſt

g. 383.
2) Unterſchied zwiſchen der infamis iuris und faeti in Anſe

hung ibrer rechtlichen Wirkungen.

Obgleich die Wirkung der Ehrloſigkeit uberhaupt
in dem Verluſte aller derjenigen Rechte und Vortheile be

ſtebt,

83) lo. Tob. nienræs ſeleetior. iuris Princip. ad ord. Digeſtor.
expoſit. Diſput. VI. J. 14. und Kleinſchrod a. a. O. ð. yo.

S. 158.
M acnit.ren Prax. iur. Rom. Exercit X. d. a6. in fin. uor-

Acxæex Prineip. iur. eiv. Rom. Germ. T. l. h. ʒa9. Man will
behaupten, daß dieſe Beſſerung ſchon ſeit wenigſtens drey
Jahren gedauert haben muſſe. nuncxn Oecon. iuris Lib. J.

Tit. Il. Th. 14. cire. ſin.
85) L. 2. D. de Ohſtq. parent. et patron. pratſt. L. 1. ag.

D. de vi et vi armata. iGnruirre ad Ludovici uſum pract.
Diſtinction. iurid. h. t. Not. A. pag. 94.

g6) noracxktk c. J.
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ſteht, welche in der burgerlichen Geſellſchaft mit dem
guten Namen verbunden ſind, ſo iſt jedoch,

Ih wenn dle rechtlichen Wirkungen der Jn
famie naher beſtimmt werden ſollen, wieder ein nicht ge—
ringer Unterſchied zwiſchen der infamia iuris und facti zu
bemerken. Soviel alſo

a) die Wirkungen der infamiae iuris anbetrift, ſo
beſtehen ſie darin.

1) Der Ehrloſe verliert alle Wurden und Aemter,

die er bisher im Staate verwaltete, und wird auch zu
kunftigen Ehrenſtellen unfahig??).

2) Der Handwerker, welcher ſich eine infamiam
iuris zugezogen hat, kann aus der Zunft und Jnnung
geſtoſſen werden*s), und der Kaufmann, der wegen eines

muthwilligen Banquerouts ehrlos geworden, darf nicht
mehr auf die Borſe kommen

3) Ein ſolcher Ehrloſer iſt auch, wenigſtens nach
dem canoniſchen Rechte?“), ganz unfahig, ein gultiges
Zeugnis abzulegen. Das romiſche Recht ſchließt Ehr
loſe nicht ſchlechterdings aus, ſondern uberlaßt es dem Er
meſſen des Richters, welchen Glauben er ihrem Zeug

niß

87) L. a. et ta. Cod. de dignitat. L. 8. Cod. de decurion.

88) Kleinſchrod z. Th. 8. go. G. 157.
89) Runde Grundſatze des allgemeinen teutſchen Privatrechts

g. 306.

yo) Cap. J. c. 13. c. 54. et 56. X. de teſtib. Cap. 1. X. de Ex-

cept. Gi. Lud. pornues Princip. iur. eanon. d. 786.
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niß beylẽgen will Allein die Praxis richtet ſich hier
nach den Grundſatzen des canoniſchen Rechts??); welche
auch in vielen Statuten ausdru—cklich beſtatiget worden
ſind??). Dieſen Wirkungen fugen einige neuere Rechts
gelehrte auch noch

4) den Verluſt eines ehrlichen Begrabniſſes, und
der Beſugnis, ein Teſtament zu machen, bey?“). Allein
dieſe Folgen ſollen nach dem canoniſchen Rechte??) nur
eigentlich bey denjenigen ſtatt-finden, die einer offenbaren
Zinswucherey wegen ehrlos geworden ſind. Sie konnen

alſo nicht als gemeine Wirkungen der Ehrloſigkeit an—
geſehen werden??), und finden uberdem h. z. T. nicht ein

mal

91) L. 3. pr. et J. 5. D. deo teſtiv. L. 13. D. eod. PFranc.
DuARENus Diſputation anniverſar. Lib. II. cap. 23. BAcno-
vius ad Treutlerum. Vol. II. Diſp. z. Th. 8. lit. B. nHoFACRKER
Princip. iur. eiv. T. J. d. zas. Anderer Meinung iſt jedoch
de cocergji in iure eiv. controv, h, t. Qu. 6.

92) S. Iuſt. Henn. nornuxn lus Ecelaſ. Proteſt. T. lJ. Lib. II.

Tit. ao. 10. irRyx Uſ. Mod. Pandeet. Lib. XXII. Tit. 5.
y. 2. Io. Sam. Frid. de norrinen Obſervat. ſelect. ad Carp-
zovium Qu. 114. Obſ. 4. und de erurrennonr Obſervy. iur.
univ. Tom. lII. Obſ. is. Anderer Meinung ſind jedoch Qui
ſtor p in den Grundſatzen des peinl. Rechts. 2. Th. d. Gyt.
Not. y. und xinn Quaeſt. for. cap. di. p. Zug.

93) LaurekuaAcn Colleg. Pandect. th. pract. h. t. J. aa, nr. 4.
94) Runde in den angef. Grundſatzen d. zos. und Danz im

Handbuch des teutſchen Privatrechts 3. B. d. zos. nr. 4.

yꝗs5) Cap. q. de Uſur. Cap. 2. de Uſur. in Gto.

96) Kleinſchzod a. a. O. ſ. 9o. Not. i.
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mal mehr bey dem verbotenen Zinswucher ſtatt?“). Was
hiernachſt

b) die Wirkungen eder inkamiac facti anbetrift, ſo
hindert dieſe zwar an der Erwerbung oſſentlicher Aemter
und Wurden, allein eine Entſetzung findet deßhalb nur
alsdann ſtatt, wenn derjenige, welcher ſich dieſen ublen
Ruf durch ſeinen ſchlechten Lebenswandel zugezogen hat,
entweder wegen des gegebenen offentlichen Aergerniſſes,

oder wegen ganzlicher Vernachlaſſigung ſeines Amtes,
und fruchtlos gebliebenen Ermahnung, ſich zur fernern
Verwaltung ſeines Amtes ganz unfahig gemacht haben
ſollte?s). Eine ſolche Jnfamie ſchwacht ferner die Glaub—
wurdigkeit eines Zeugen, wenn ſie gleich keine ganzliche
Untuchtigkeit zum- Zeugnißablegen bewirtt Das Zeug—
nis eines ſolchen Menſchen wird fur verdachtig gehal—

ten?). 9. 384.
97) Quiſtor ps Grundſatze des teutſchen peinl. Rechts 1. Th.

S. aa9. G. 677. Lud. God. maAniuv Princip. iur. Rom. de
ſueceſſionibus h. 104. Jn Kurſachſen finbet jedoch die Strafe
des canoniſchen Rechts bey dem verbotenen Zinswucher noch

ſtatt. S. wirsanD Opuſeula pag. 120.
98) scuaumnuns Compend. iuris Digeſtor. h. t. ſ 9. Borumtnr

Introduet. in ius Digeſtor. h. t. 0. 9. Lupoviei Ut. pract.
Diſtinetion. iuridicar. h. t. Diſt. 1. pag. 96. Andere behaupten
jedoch ſchlechthin, daß eine infamia facti eben ſowohl, als die
infamia iuris den Verluſt ſchon erworbener Amter und Wur—
den nach ſich ziehe. S. LAurEnREACU Colleg. th. pract. Pan-
dectar. h. t. F. zo. vorr het. 4. caunrpzov Reſponſ. Lib. II.
Reſq. ico. und noracktn Princip. iur. civ. Tom. J. h. zag.

99) L.. 3. pr. D. de Trſiib. canrzov P. I Conſt 16 Delſinit. 71.
nr. J. J. H. pornuek e. .J. LaurenuaAcu h. t. d. Jo. uru-
cek Oecon. iur. Lib. IV. Tit. XXIV. Th. 3. Not. 2. nor-
AcurRk C. J.
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9. 334.
Die Jnfamie giebt der Jnofficioſitatsllage Raum.

Darin haben jedboch beyde eirten der Jnfamie gleiche

Wirkung, daß Ehrloſe, ſie ſeyen mit einer infamĩa iuris
oder facti behaftet, zu den ſchandlichen Perſonen
gehoren, wider welche den Geſchwiſtern die querela in—
officioſi teſtamenti oder inofficioſae donationis zuſteht,
wenn ihnen ſolche Perſonen im Teſtamente vorgezogen,
oder des Verſtorbenen Guter ſonſt an ſie verſchenkt worden
ſind ioo). Es muß nur nicht. etwa eine reſtitutio famae
noch bey Lebzeiten des Erblaſſers erfolgt oder
der ubergangene Bruder ſelbſt mit einer Jnſamie behaf—

tet ſeyn Denn in beyden Fallen hat die Klage des
pflichtwidrigen Teſtaments keine Statt.

g. 385.
Von der Levis notae macula, ober der Unruchtigteit nach

romiſchen und teutſchen Rechten.

Daß es auſſer der eigentlichen Jnfamie, von wel
cher bisher gehandelt worden, noch einen andern von den

Geſehen

ioo) L. a7. C. de inoff. teſtam. L. ult. C. de inoff. donat.
LaurenBAen h. t. S. aa. et a9. Horacxtn T. J. S. 3a5. et
zas. Ge. Lud. Boxnure Diſſ. de querela inofficioſie dona-
tionls fratrum. Chr. RAu Diſſ. de querela inoſſicioſie donatio-
nis. Lipſiae 1775. d. 5S. Kleinſchrod a. a. O. g. 9yo.
G. 157.

1) Boxnuxex cit. Diſſ. S. 10.
2) nrRoEs Oecon. iuris Lib. II. Tit. IV. S. 17, Not. 8. de coc-

crii in iure civ. controv. Lib. V. Tit. 2. Qu. 1a. und nor-
Acxun Princip. iur. civ. T. II. d. 1693. Not. l.
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Geſetzen anerkannten verachtlichen Zuſtand giebt, den man

lJevis notae maculam oder Anruchtigkeit
nennt?) iſt ſchon oben (F. 374. S. 134) bemerkt wor
den. Zwar iſt die Benennung levis notae macula,
welche in der L. 27. Cod. de inoff. teſtam. von der
infamia und turpitudine unterſchieden wird, wohl unſtrei—
tig ein Tribonianismus, wenn man damit die L. 1. et 3.
Cod. Theodoſ. de inoſf. teſtonn. vergleicht, aus welchen jene

L. 27. geſioſſen iſt. Es laßt ſich aber doch deßwegen
noch nicht gleich behaupten, daß die Sache ſelbſt eine bloſe

Erdichtung der Rechtsgelehrten ſey, die in den Geſetzen

gar keinen Grund habe. Denn Kr. Conſtantin der
Groſſe unterſcheidet doch ſelbſt in der angefuhrten L. J.
Cod. Theod. de inoff. teſtam. turpitudinem levem no-
tam ausdrucklich von einander und Heineccius

hat

lo. Andr. rRontianu Diſſ. de levis notae macula. Tubingae
1õ7a. BERoE Diſſ. de eod. arg. Nach dem romiſchen Rechte

hat dieſe Materle nrinzecius in der von unſerm Verf. an
gefuhrten Diſſ. am beſten abgehandelt. Nach teutſchen Rech
ten hingegen iſt ſie vom Io. Frid. vxirr vorzuglich bearbeitet
worden, deſſen Dilſertat. de levis notae macula ſecundum ius
Germ. nicht zu Rinteln 1785, ſondern Marburgi Cattor.
1784. erſchienen iſt.

H Die Worte dieſer Conſtitution, die hierher gehoren, lauten
ſo: Conſanguinei autem contra teſtamentum fratris ſui vel
ſororis de inofficioſo querelam movere poſſunt, ſi ſeripti kere.
des infamiae vel turpitudiuis vel levis notae macula adſper-

gantur.
5) Unde celaret, ſagt daſelbſt Con ſt an tin aetionem inoſfficioſi

fratribus relaxatam, quum infamiae adſpergitur vitiis is, qui
heres extitit, omniaque fratribus tradi; quae ver turpitudinem

aut aliquam leuem notam capere non potelt inſtitutus.
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hat wohl nicht unrecht, wenn er behauptet, daß Conſtantin
hierbey vorzuglich auf die Legem Papiam Poppaeam
Ruckſicht genommen, und unter denjenigen, welche pro—-
pter leuem notam die Erbſchaft nicht behalten konnten, von
welcher der Teſtator ſeine Geſchwiſter ausgeſchloſſen hatte,
ſolche Perſonen verſtanden habe, mit welchen das gedachte

Papiſche Geſetz den Senatoren ſowohl, als deren Kine
dern die Ehe unterſagt hatte 7); von denen nun aber die—
jenigen unterſchieden waren, quae per turpitudinem capere

non poterant hereditatem, mit welchen nicht einmal ein frey—
gebohrner Plebejer in rechtmaſſiger Ehe leben konnte

/4
Es iſt indeſſen freylich die keutige levir notae macula oder
Anruchtigkeit hauptſachlich aus teutſchen Geſetzen zu

beurtheilen. Sie kann nun aus einer dreyfachen Quelle
entſpringen;

1) aus einem Schandfleck der Geburt oder
Abſtammung. Daher waren

a) Nach romiſchen Rechten die Kinder ſolcher
Eltern anruchtig, welche mit einer Jnfamie behaftet
waren; z. B. die Kinder der Hiſttionen und Pantomi—

men.

6) Diſſ. de levis notae macula h. 16. et 1. ao. ſqq Es hatte
zwar Luſt. Henn. Bornumet in Diſſ. de querela inoffieioſi ſra-

trum conſanguineorum. Halae i7ai. rec. 1739. 1. 16. gegen
die Meinung des Heinecctus verſchiedenes erinnert, allein
Heinecetus hat die Bohmerſchen Einwurfe grunblich
beantwortet in Praeſat. Opuſculor. varior. Syllogi praemitiſa.
(Halae 1735. pag. 14. ſeqq.

7) Dieſe werden in der L. 44. D. de ritu nupt. augeſuhrt.

8) Man ſehe von dieſen die L. 43. eod. und uberhaupt de
sxI.chow Select. cap. doctrinae de inſamia d. 5.
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men Mit dieſen durſte kein Senator, noch ſonſt
Jemand, der aus ſenatoriſchem Geblute abſtammte, eine
Ehe ſchlieſſen Man durſte ſie auch nlcht ſeinen Ge—
ſchwiſtern im Teſtamente vorziehen!). Eben ſo anruch—
tig waren ferner ihrer Abſtammung wegen, wenigſtens

vor Juſtinians Zeiten,
b) die Freygelaſſenen. Ben dieſen konnte je—

boch die macula priſtinae ſervitutis, wie Modeſtin!?)
ſagt, durch eine reſtitutionem natalium ausgetilgt wer—

den. Hieher gehorten
c) nach teutſchen Rechten ehemals auch die Kinder

der ſogenannten Waſenmeiſter und Abdeker'?
Deren Arnruchtigkeit iſt jedoch durch den jungern Reichs—

ſchluß von 1772. die Abſchaffung der Handwerksmiß—
brauche betreffend, Art. 5. aufgehoben, und verordnet
worden, daß ſolche Kinder, wenn ſie die verwerfliche
Arbeit ihrer Vater noch nicht getrieben haben, noch trei—
ben wollen, von den Handwerkern und andern ehrlichen
Geſellſchaſten und Gemeinheiten nicht ausgeſchloſſen, ſon—

dern die Sohne von den Handwerksmeiſtern, ohne daß
es einer dießfallſigen Legitimation beburfe, gleich anderer

red.

9) L. 44. pr. D. de rit. nupt. uranunccoius cit. Diſſ. h. 24.
10) vræaAus Fragm. Tit. XIII. ſ I. et 2. unturcoIus in

Comment. ad L. lui. et Pap. Poppaeam Lib. II cap. J. ſ. 2.
ſeqꝗ.

11) L. 27. Cod. de teſi. inofiic.
12) L. 5. D. de natal. reſtit. nranu. corus cit. Diſſ. J. as.

13) Reichsſchluß von i731. die Abſtellung der Hand—
werksmißbraäuche betreffenb Art. 4. in der Neuen
Sammlung der Reichsabſchiedbe Th. IV. S. 879.

Glucks Erlaut. d. Pand. 5. Th. O
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redlicher Leute Kindern, unbedenklich in die Lehre genom.
men, und fur Handwerks auch der Meiſterſchaft fahig
angefehen werden ſollen). Endlich gehoren noch

d) zu dieſer erſtern Claſſe der Anruchtigen diejeni

gen, welche unehelicher Geburt ſind. Ob die
Spurii nach Romiſchen Rechten an einer Makel laborirt
haben, iſt zwar unter den Rechtsgelehrten ſtreitig. Ei-
nige angeſehene Rechtsgelehrten) wollen dieſes behaup—
ten; allein Puttmann:s) hat ſchon dieſe Meinung hin—
langlich widerlegt “7). Nach teutſchen Rechten iſt es
wohl auſſer allenn Zweifel, daß unehelich Gebohrne mit
einer Anruchtigkeit behaſtet ſind, wie ich ſchon an einem

andern Orte?“) gezeigt habe. Es laßt ſich auch nicht
be

14) Scheidemantels Repertorium des Staats- und Lehn—
rechts Th. Il. S. ao9. iorackun Princip. iur. civ. T. l.
d. zzi. Danz Handbuch 3. B. h. Zo9. S. gz.

15) lac. Gonnornxvus in Commentar. ad L. 3. Cod. Theodoſ.
de inoſſice. teſtam. Tom. J. pag. 203. ſeq. Ant. cuurrius in
Enarrat. part. J. Digeſt. h. t. 14. Io. Ortu, wusrunnBenG
Diſſ. II. de portione legitima Cap. IV. d. 5. und Aeg Gnaru axp
in Diſſ. ad L. 27. Cod. de inoff. teſt. (Luga. Batav. i7zt.

Cap. II. g. 6.
16) in Diſſ. de querela inofficioſi teſtamenti fratribus atque ſoro-

ribus contra ſpurios haud competente. Lipſiue i1772. Man
ſehe auch vorr in Comment. ad tit. Dig. de inoff. teſt. d. Io.
und Ge. Stepli. wiraanp Opuſeula pag. 266. ſeqq.

17) L. 3. 2. L. G D de Decurion. Can. a. et 8. Viſt. LVI.
Ranbey Bewerbung um Chrenſtellen mußten Spuriinachſtehen,

wern ein anderer ſich um das namliche Amt bewarb, der mit

gleichen Fahigkeiten, zugleich eine eheliche Geburt verband.

ILa 3. d8. 2. D. cit.
18) 2. Th. ſ. 116. S. 86.
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behaupten, daß dieſe Arruüchtigkeit unehelicher Kinder
durch die Reichsſchluſſe von 1731. und 17724. ſey auf—

gehoben worden; ſie wird vielmehr in dem erſtern t J

nicht undeutlich dadurch beſtatiget, daß nach demſelben
blos zwiſchen ehelich und unehelich erzeugten, aber legi—
timirten Kindern, kein Unterſchied in Abſicht auf die
Zulaſſung zu Handwerkern gemacht werden ſoll Da—
her werden Unehelichgebohrne noch bis auf den heutigen
Tag, ohne vorhergehende Legitimation, in Zunfte und
Jnnungen nicht auſgenammen. Jae ſelbſt noch nach der
Legitimation ſind ſie von mancherley Ehrenſtellen, z. B.
von der eines Reichscammergerichtsbeyſitzers und Reichs—
hofraths, ausgeſchloſſen?) Eben dieſes gilt in meh—
reren Landern auch vom Richteramte, ja ſogar von dem
Burgerrechte in manchen Stadten*). Auch das canoni—
ſche Recht erklart die Unehelichen fur irregular, und
ſchließt ſie von geiſtlichen Orden aus??). Auſſer der
Ehe gebohrne ſind endlich auch vermoge der longobardi—

ſchen und teutſchen Lehnsgeſetze zur Lehnfolge unfahig,
wenn ſie gleich legitimirt worden ſind?“). Dahingegen

O2 kann19) Reichsſchluß von 1731. ſ. 1i.

20) Gerſtlachers Handbuch der teutſchen Reichsgeſetze Th. X.
S. 2030. u. 2067. de sut.cnow Piſſ. ſelect. capita doctr. de
infamia cont. h. i3. exiræ cit. Diſſ. d. ao et ai. Danz
Handduch 3. Th. 8. zos.

21) Reichscammer G. Ordn. T. J. Tit. z. S.a. Reichs
ho fr. Ordun. Tit. l. ſ. 1. noracuxn Prineip. iur. eiv. T. J.
ſ. Z31.

a2a) ade tercuow cit. Diſſ. 13. euarv eit. Diſſ. ſ. ao. in ſin.
23) Cap. 13. X. qui ſilii ſint legitimi. Cap. 14. et 18. A. de

filiis prêsbiſt.
24 Man ſehe, was hiervon ſchon im 2. Therile d. 146. Nr. 1.

vorgekommen iſt.
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kann das Zeugniß ſolcher Perſonen weder verworfen, noch

für ſuſpect gehalten werden?“); es findet auch gegen ein
bruderliches Teſtament wegen der Erbeinſetzung eines
Spurii die querela inofſicioſi teſtamenti nicht ſtatts 1*2

Uebrigens erſtreckt ſich dieſe Makel der unehelich Gebohr
nen keinesweges auf die von ihnen ehelich erzeugten Kin—

der?7); ſo wie denn uberhaupt nach heutigen Rechten
auch ſelbſt die Kinder ſolcher Eltern, die ſich eine wirk—
liche Jnfamie zugezogen haben, nicht mehr fur anruchtig

gehalten werden *s

2) Eine andere Quelle der Anruchtigkeit iſt ver—
werfliche Handthierung. Aus dieſem Grunde
war bey den Romern der Carnifex mit einer levis no—
tac macula behaftet?“). Man brauchte ihn hauptlſachlich

zur

25) itamur. Rhapſod. quaeſt. for. Vol. I. Obſ. aii. 1. v. Lævis
notae macula. pag. 157. wixsaxnv de conditione ſpuriorum

recte aeſtimanda, in Opuſcul. pag. 270. und ναA ac
Cocceji ius civ. controv. h. t. Qu. X. Not. o. pag. a97.

26) Gottl. srunat Diſſ. de ſpurio, herede inſtituto, querelam in-

oſſicioſi teſtamenti fratri excluſo non procreante. itemb. 1733.
iroxmaur. Rhapſod quaeſt. for. Vol. V, Obſ. Gi5. wins aun
c. J. pag. 269. und beſonders vüruotavs in der oben angef.

Diſſert. Anderer Meinung iſt jedoch de coceun in iure civ.
controv. Tit. de inoſt. teſtam. Qu. XII. Not. 1.

27) noracuunu Princip. iur. civ. T. I. S. 331. Canrzov Lib. II.
Deciſ. 111.

a8) L. 26. D. de poen. L. 22. Cod. eod. irnrx Uſ. mod. Pan-
deet. h. t. G. LAuTI. nnuacu Colleg. theor. pract. Pandectar.
h. t. d 32. warntaxno o. J. hag. 273.

29) ctcæeko pro Rabirio Cap. s.
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zur Folter, und Hinrichtung der Sklaven?“). Denn
bey freyen Perſonen lich man die Todesurtheile durch
Lictoren oder Soldaten vollſtrecken?““). Der Carnifex
konnte daher auch nicht Burger ſeyn, und war von den
Comitiis, und andern ofſentlichen Verſammlungen und Ge—
ſellſchaften der romiſchen Burger ausgeſchloſſen, mußte
auſſer der Stadt wohnen, und ſich durch das Tragen ei—
nes Glockgens von andern ehrlichen Leuten unterſchei—
den?“). Allein heutiges Tages unterſcheidet man zwi—
ſchen dem Nachrichter oder Scharfrichter, und
dem Schinder, Kaviller, Abdeker oder Hen—
ker??). Letzterer vollziehet nicht nur die ſchimpflichen
Leibes- und Lebensſtrafen mit eigner Hand, ſondern iſt
auch zu andern ſchmutzigen Verrichtungen beſtimmt, dee—
ren ſelbſt der gemeine Pobel ſich ſchamt, z. B. zur Ab—
deckung des verreckten Viehes, und Einſcharrung deſſel—
ben; ferner zum Todſchlagen der tollen Hunde, u. d.
Nur dieſer iſt daher allein nach dem Reichsſchluß von
1731. 9. 4. anruchtig, und von Handwerkern und an—
dern ehrlichen Geſellſchaften ausgeſchloſſen. Dahinge—
gen iſt der Schacfrichter dem Schinder nicht ſchlecht—
hin gleichzurechnen. Denn dieſer nimmt, als ſolcher,
an den ſchmutzigen Abbdeckerverrichtungen keinen Antheil,
ſondern deſſelben eigentliche Beſtimmung beſteht der Re—
gel nach darin, daß er die Straſe des Enthauptens voll—.

O 3 zieht,
3o) arconius de iure eivit. Rom. Lib. J. cap. 15.
31) Pet. vAanrn Semeſtr. Lib. II. cap.

32) itxaxrecIius in Diſſ. de levis notae macula d. 33. und nouu-
en D. de executionis poenarum capitalium honueſtate h. 16.
ſeqq.

33) Danz im Handbuch 3. B. 9. zo9.
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zieht, bey der Tortur, dem Hangen, und andern Leibes—
und Lebensſtrafen aber nur die Aufſicht hat, und uber—
haupt an Miſſethater nie ſelbſt Hand legt. Das Amt
eines Scharfrichters iſt daher an ſich mit keiner Makel
behaftet, vielmehr durch den oben angefuhrten Reichs—
ſchluß von 1731. dadurch von aller Anruchtigkeit freyge—
ſprochen worden, daß daſelbſt. ganz ausdrucklich nur blos

der Schinder allein gedacht worden iſt?“). Nach dem
OGerichtsgebrauche wird daher einem Scherfrichter nicht
verwehrt, in der Stadt zu wohnen, ſich ein eignes Haus
anzuſchaffen, und ſogar das Burgerrecht zu erlangen?

/0
Ein anders ware ſreylich, wenn der Schearſfrichter zu—
gleich die Cavillerey hatte, und ſolche auch in eigner
Perſon triebe?“). Denn in Anſehung ſolcher Nachrich—
ter, die zugleich das Amt der Schinder verſehen, ware

waohl die Anwendung des oben angefuhrten Reichsſchluſ—
ſes, nach welchem die Schinder fur unehrlich erklart wer—
den, keinem Zweifel unterworſen. Nur unter dieſer
Einſchrankung lieſe ſich alſo die Meinung des ſeel. Hofr.
Meiſters??), welcher die Scharfrichter fur anruchtig

halten will, rechtfertigen. Zu
34) Abr. xAriTuuXm Diſſ. de carniſiee fama non laborante. Lipſiae

1745. de sei. cnow Select. cap. doctrinae de infamia. h. 11. und

beſonders erirr eit. Diſſ. Jo -20.
35) von Quiſtorp Behytrage zur Erlauterung verſchiedener

Rechtsmaterien IV. St. Nr. V. G. 9o. oder N. L. der neuen
Auflage. (Roſt. und Leipzig i787.) wennnten Obſervat.
for. T. lll. P. ll. Obſ. qai9. und nonter. Rhapſod. quaeſt.
for. Vol. J. Obſ. isi.

36) Quiſtorps Grundſatze des peinlichen Rechts 2. Th. d. 553.
37) Vollſtandige Einleitung zur peinlichen Rechtsgelehrſamkeit in

Teuiſchland Th. J. Abſchn. 1. Kap. G. d. 11.
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Zu dieſer zweyten Claſſe der Anuruchtigen werden

auch diejenigen gezahlet, die bey ihrer an ſich verachtlichen
Lebensart keinen fixirten Wohnſitz haben; als herumir—
rende Zigeuner, Barenfuhrer, Marktſchreier, Gauckler,
Seiltanzer, Marionettenſpieler u. d.?s), obwohl einige
neuere Rechtsgelehrte dennoch dergleichen Geſindel von
aller Anruchtigkeit freyſprechen wollen Soviel iſt
wohl auſſer Zweifel, daß ſie nicht ad honeſtac et incul.
patae vitae homines gehoren; und da hierauf bey Be—
urtheilung der Glaubwurdigkeit eines Zeugen hauptſach—
lich zu ſehen iſt?“), ſo kann man wohl dem Zeugniß ſol—

cher Perſonen keine vollkommene Beweiskraft beylegen?! 1*

Es ſcheint mir auch gar nicht unbillig zu ſeyn, die
Klage des pflichtwidrigen Teſtaments in einem ſolchen
Falle zu geſtatten, da Jemand ſolche Perſonen ſeinen
Geſchwiſtern vorgezogen hat, denn die Beleidigung fur
die ubergangenen Geſchwiſter iſt wohl inuner die nam—
liche, als wenn der Teſtirer ihnen den Schinder vorgezo—

gen hatte, in welchem Falle man doch die querelum in-

O 4 offi—
38) Reiche. Policey-Ordnung v. J. 1577. Tit. 28 31.

Jn dem Reichsſchl. vom 1731. 8. 4. iſt hierin nichts ab—
geandert, denn da iſt blos von Profeſſtonen und Handthterun
gen die Rede, die von Landeseinwohnern getrieben werben,

von dieſen ſollen keine andern, deun die Schinder allein,
anruchtig ſeon. S. Rundens Grdſ. des teutſchen Privat—
rechts d. z10.

39) vraræ eit. Diſſ. 22. und Danz Handbuch 3. B. d. J10.
40) L. 3. pr. D. de teſtibus.

41) GS. 7r. auomastus in Diſſ. de probatione ber teſtes levis
notae macula laborantes Lipſiae 1746. Rundbe a. a. O.

d. zui.
5
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officioſi teſtamenti zuzulaſſen pflegt?“). Ob die Antruch—
tigkeit bey den Schindern die Glaubwurdigkeit ihrer Zeug
niſſe mindere, iſt unter den Rechtsgelehrten ſtreitig.
Leyſer??) will ſie nicht als vollgultige Zeugen gelten
laſſen. Andere hingegen widerſprechen dieſer Meinung
aus dem Grunde, weil nach den Geſetzen kein Amt an
ſich, ſondern die ſchlechte Auffuhrung den Zeugen verdach—

tig macht“). Soviel iſt wohl auſſer Zweifel, daß das
Zeugniß der Abdecker in Sachen, die in ihr Amt einſchla-
gen, z. B. wenn es auf Beſichtigung eines kranken oder

gefallenen Stuck Viehes ankommt, vollen Glauben ver—
dient

Endlich konnen auch die Wirkungen der Annruchtig

keit 3) aus einem articulirten Verhor oder der
erhobenen Specialinquiſition erwachſen, denn dieſe
iſt bekanntermaſſen mit der Folge verbunden, daß der Jn.
quiſit wahrend der Unterſuchung von offentlichen Aem—
tern ſuſpendirt, und von den Zuſammenkunften der Zunfte,
und von andern ehrbaren Geſellſchaften ausgeſchloſſen—
anch nicht zu neuen Ehrenſtellen gelaſſen wird, ſo lange

er

42) de cocernt in iure civ. contr. Lib. V. Tit 2. Qu. 12. 1au-
rrnnacu in colleg. Pandect. h. t. za. Danz Handbuch
3. B. d. z11. nr. 3. S. 99. noracuæn Prineip. iur. civ. T. J.

g. Z30.
a43) Medit. ad Pandeet. Vol l. Specim. LIl. meditat. 8.
44) münta.n in Obſervat. pract. ad vrysenum Tom. l. Faſc. Il.

Obſ. 175 rrasæ cit. Diſſ. a8. Danz a. a. O. nr. 4. Man
fehe auch unincuads ad Cocctji ius. civ. contr. h. t. Qu. X.
Not. o. in ſin. und I. H. Borrmun introduct. in ius Digeſt. h.
t. h. 11.

45) tRonmanu cit. Diſſ. de levis notae macula 9. 55.
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er nicht ſeine Unſchuld dargethan, oder eine Abſolution der
Unterſuchung ein Ende gemacht hat?s). Ehe dieſes ge—
ſchehen iſt, bringt auch das Zeugniß eines ſolchen Jnqui—
ſiten keinen genugſamen Beweis hervor?“), und der
Lehnsherr kann ihm die Belehnung verweigern“s).

Uebrigens darf man nie auſſer Acht laſſen, daß die An—
ruchtigkeit keine wahre Jnſamie iſt. Sie zieht alſo nicht,
wie dieſe, den Verluſt der ganzen Summe derjenigen Rech—
te nach ſich, welche von der burgerlichen Ehre abhangen,
ſondern es ſind ihr nur diejenigen nachtheiligen Wirkungen
beyzulegen, welche die Geſetze ausdrucklich beſtimmt ha—

ben“).

46) L. un C. de reis poſtut. von Qu iſt or p Grundſatze des
teutſchen peinlichen Rechts 2. Th. 9. 674.

47) Cap. ʒö. X. de teſlib. Cap. 10. X. de purgat. canon. 1æv-
sen Meditat ad Pand. Vol. VIII. Spceim. DLX. medit. 18.
pag. 462.

48) Sachſ. Lehnrecht. Kap.a. Schwabiſch. Lehnrecht
Kap. 1. 9. 4. Vet. auet. de beneſiciis Cap. J. 9. 4.

a9y) rrare S. aa. Dapp 8. zui.

ν  αα?C?

Os Lib.
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Lib. III. Tit. III.
De Procuratoribus et Defenſoribus.

S. 386. u. 387.
Begriff und verſchiebene Eintheilungen der Procuratoren.
Findet eine ſtillſchweigende Bevollmachtigung auch in gericht—

lichen Sachen ſtatt?

Drocurator, ein Anwald, Bevollmachtigter, oder
Gemwalthaber, iſt uberhaupt derjenige, welcher

fremde Geſchafte, dem Auftrage des Eigenthumers gemaß,
verwaltet??). Man unterſcheide ihn von einem Defenſore,
und Negotiorum geſtore. Benyde beſorgen fremde Geſchafte
ohne Auftrag, jener gerichtliche, dieſer auſſergerichtliche.
Von den negotiorum gelſtoribus ein mehreres ad Tit. 5.
Jn Anſeohung der Defenſorum bemerke ich nur noch, daß in

der eigentlichen Bedeutung dieſes Worts nur diejenigen ſo ge

nennt

50) L. t. pr. D. li. t. Procurator eſt, qui aliena negotia man-
datu domini adminiſtrat. Die Geſetze dieſes Titels der Pan
deeten ſowohl, als auch des 13. Titels im 2. Buche des Codex
de Procuratoribus erlautert ſehr gut Hub. erenavaus in Le-
cturis Altorfin. (Francoſ. iGos. 4.) pag. 1. ſeqq. Auſſerdem
ſind noch zu bemerken: Curiſt. Cod. iorruaux Diſſ. de ori-
gine et conditione procuratorum iure Rom. et canonico, nec
non eorum proßgroſſu in forum germanicum. Halae 1716. Frid.
Ulr. vesreusr. Diſſ. illuſtrans varias controverſias eirea mate-
riam de procuratoribus. Rintetii i7a3. Rud. Chriſt. unnux
Diſſ. ſiſt. ſeleeta quaedam de procuratoribus capita. Erfordiae

1768. und Lud. Ferd. Dapp Verſuch uber die Lehre von
der Legitimation zun Proceß. Frankfurt am Mayn

i789. g.
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nennt werden, welche den Beklagten vor Gericht vertreten, ohne

dazu eine Vollmacht von demſelben erhalten zu haben?).
Dieſe werden der Billigkeit wegen, auch ohne Vollmacht,
zugelaſſen, quia publice utile eſt, wie Ulpian??) ſagt,
abſentes a quibuscunque defendi. Nur muſſen ſie Cau—
tion wegen Erfullung des rechtskraſtigen Erkenntniſſes ma—
chen, wenn ſolches wider ihren Principal ausfallen ſollte.
Nemo enim alienae litis idoneus denfenſor ſine ſatisda-
tione intelligitur:); und von dieſer Sicherheitsbeſtellung
befreyet weder Reichthum, noch Wurde?“). Eine beſon—
dere Caution wegen der Genehmigung des Priucipals iſt
nicht nothig, auſſer wenn die angeſtellte Klage eine actio in

rem iſt?“). Denn geſetzt, der Defenſor hatte auch die
Sache, dem iudicato gemaß, dem Klager reſtituirt, ſo

konnte ja der Principal, den das rechtskraftige Erkenntniß
nicht verbindet, die Sache aufs neue vindieiren, und der
vorige Klager hatte ohne eine cautio rati keinen Regreß.
Bey Perſonalklagen hingegen kommt es auf dieſe beſondere
Genehmigung des abweſenden Beklagten nicht an?s). Denn

hier

51) L. s1. G. 1. D. h. t. L. 6. D. eod. L. un. in ſin. C. de
Satisdando. 6iriiantus ad h. Tit. pag. 9. Uund wrirannIR.

J in Digeſt. nh.t. d. aa.

52) Z. 33. 1. 2. D. li. t.
s3) L. 46. 1. 2. D. h. t.

54) L. 5i. 1. 2. L. 52. L. 583. D. h. t.
55) L. ao. G. 2. D. li. t. de coccæir ius civ. contr. h. t. Qu. 17.

56) Es giebt jedoch hiervon Ausnabmen. Man ſehe L. 39.
g. ult. D. h. t. und L. G. D. rem. rat. dom. liabit. welche loſ.
rinravREs in Hermogeniano pag. 340. ſeqq. erlautert.
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hier halt ſich der Klager ſchlechterdings an ſeine Caution,
und kann den Deſenſor oder ſeinen Burgen belangen. Es
findet auch hier keine Zuruckforderung ſtatt??).

Die Procuratoren ſind nun von mancherley Art.

J) An Anſehung des Eigenthumers, deſſen Ge—
ſchaſte ſie verwalten, ſind ſie entweder Cyndici, oder Procu—
ratoren im eigentlichen Verſtande, je nachdem ſie von ei—
ner Perſonen Gemeinheit, oder von einzelnen Perſonen be—
ftellet worden ſind. Von den erſtern Tit. IV. hier von den
letztern.

II) Jn Ruckſicht der Geſchafte, welche ſie beſor—
gen, ſind ſie entweder gerichtliche oder auſſerge—
richtliche, je nachdem ſie entweder zur Betreibung gerichtli.
cher oder auſſergerichtlicher Geſchafte beſtellt ſind. Erſtere

werden Sachwalter oder Procuratoren in der
ſtrengſten Bedeutung genennt. Von dieſen iſt beſonders in
dieſem Titel die Rede, von den auſſergerichtlichen
hingegen Tit. mandati. Von dem Unterſchiede zwiſchen
gerichtlichen und auſſergerichtlichen Procuratoren werde ich
acl S. 390.) handeln.

III) Sieht man darauf, zu weſſen Nutzen der Pro—
curator das ihm aufgetragene Geſchaft beſorgt, ſo iſt er ent—
weder ein Procurator in rem ſuum, oder ein Procurator in
ren ulienum, je nachdem er das ubernommene Geſchaft ent—
weder zu ſeinem eigenen Vortheil, oder zum Nutzen des Ei—

genthumers, der ihm ſolches aufgetragen hat, beſorgt. Da—
von ein mehreres ad 8. 396.

W)
57) L. 45. h. J. h. t. airuantus eit. loc. pag. 44. noonr in

Comment. ad Digeſta h. t. pag. 9. ſeq. a verb. Vult igitur
inetor. ſenvuaine ad rprα Dig. h. t. 17. und rau-
Lunacn Coll. Pand. h. t. 1. 71.
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IV) Nach dem Umfang ihrer Gewalt, ſind die Pro—
curatoren ferner entweder General, oder Special—
Bevollmachtigte, je nachdem ihre Vollmacht entwe—
der auf alle Geſchafte und Rechtsangelegenheiten ihres
Machthabers ſich erſtreckt, oder blos auf ein einzelnes Ge—

ſchaft gerichtet iſt?s). Endlich

V) in Abſicht auf den Beſtellungsgrund ſind ſie
entweder wahre oder vermuthete Sachwalter, je nach—
dem ſie entweder vermoge eines würklich erhaltenen, oder ver—
moge eines vermutheten Auftrags handeln. Die wahren

Sachwalter werden mittelſt des Bevollmachtigungs—
contracts beſtellt, worunter man denjenigen Conſenfual—

contract verſteht, wodurch ſich jemand verpſlichtet, ein nicht
unerlaubtes Geſchaft des andern, in deſſelben Namen, nach
der ihm gegebenen Vorſchrift, ohne Lohn zu verrichten. Da
dieſer Contract, eben ſo, wie ein jeder anderer; Vertrag, ſo—

wohl ausdrucklich, als auch ſtillſchweigend geſchloſ—
ſen werden kann??); ſo entſteht hier die Frage, ob auch

eine
58 L. 1. S. 1. D. l. t. L. 12. D. de pact. L. iJ. s. ult. D.

de iuraur. L. 12. D. de Jolut. L. 3. 1. a. D. iudie. ſolvi.
Ger. woopv de pactis et transactionib. cap. 27.

59) L. G. h. 2. L. 18. D. mundati. I. Go. D. de rtg. iuris.
L. G. Cud. mandati. Zwar iſt in dieru Geſetzen den

Falle die Rede, wenn ich wiſſentlich geſchehen laſſe, daß Je—
mand fur mich Burgſchaft leiſtet; hter ſoll mein Stillſchweigen
ſo ausgelegt werden, als wenn ich dem Andern zur Ueberneh—

mung der Burgſchaft den Auftrag ertheilet hatte. Allein man

wendet dieſe Vorſchrift mit Recht auch auf andere Geſchafte
an, die Jemanb mit Vorwiſſen und ohne Widerſpruch des
Principals unternimmt. S, Jo. Ortud. wusrEnsuinse Princip.

iuris
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eine ſtillſchweigende Abſchließung des Bevoll—
machtigungs-Contracts in gerichtlichen Sachen
ſtatt finde? Es ſind hier eigentlich zwey Fragen zu unter—
ſcheiden.

a) Kann von Seiten der ſtreitenden Parthey
ein Auftrag in gerichtlichen Sachen ſtillſchweigend er—
theilt werden? Verſchiedene practiſche Rechtsgelehrte??)
wollen dieſes ganzlich laugnen, weil nach dem allgemeinen Ge

richtsgebrauche ein Sachwalter in gerichtlichen Geſchaften
eine ſchriftliche Vollmacht zu den Acten ubergeben muſſe.

L
Allein andere?!) haben mit Recht dieſe Meinung verworffen.
und dagegen mit mehrerem Grunde behauptet, daß die ſchrift—

liche Vollmacht bey dem Auftragscontracte, welche zu ſei—
ner Vollkommenheit nichts, als die beyderſeitige Einwilli—
gung des Gewaltgebers und Sachwalters erfordert, nicht
weſentlich erfordert, ſondern nur, als Beweismittel, in Er—
mangelung anderer, gebraucht werde. Denn wenn gleich
nach der beſondern Gerichtsordnung mehreret Lander aus

druck.
J

iuris ſec. ord. Digeſtor. h. t. 11. noracxrsn prineip. iur.
civ. Rom. Germ. T. il. S. aoii. Hopfners Commentar
uber die Jnſtitutionen d. 920.

60) in Comment. ad I.. 8. D. h. t. nr. 5.
zaruvx Uſ. mod. Pandectar. h. t. d. a8. Mich. Godofr. wrun-
ixn lectiſſ. Commentat ad Pandect. Lib. XVII. Tit. 1. 2. u. a.

Gi) cærrsun Meditat. ad Pand. Spee. LIII. medit. i1. scuaum-
nuns Princip. prax. iudic. Cap. gen. II. d. 22. Not. v) Dapp
von der Legitimatton zum Proceß F. 236 a39. Danz Grund
ſatze des gemeinen ordentlichen burgerlichen Proceſſes d. 130.
und beſonders /o. Ern. Beruli. udiIcuAus Progr. de man-
dato tacito. oiusque praeſertim tacita ſuſceptione. (Erlangae

1796. 4.) h. 4.
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drucklich vorgeſchrieben iſt, daß ein gerichtlicher Sachwalter
ſich mittelſt einer ſchriftlichen Vollmacht zum Proceß legitimi—

ren ſolle, ſo gehort doch dieſes offenbar mehr zur Form, als
zur Subſtanz der Bevollmachtigung, und es kann zwar aller—
dings deren gehorige Beobachtung der Parthey ſowohl als ih—
rem Sachwalter vom Richter auferlegt werden, aber doch
nicht gleich aus der unterlaſſenen Beobachtung denſelben eine
Nichtigkeit des Geſchafts ſeibſt entſtehen, welches von dem
Procurator vermoge des ſtillſchweigenden Auſtrags vor Ge—

richt beſorgt worden iſt, wenn es zumal der Principal voll—
kommen genehmiget?“). Stillſchweigend geſchieht nun
die Auftragsertheilung,

1) wenn eine Parthey ſelbſt in Perſon vor Gericht ge—
genwartig iſt, und geſchehen laßt, daß Jemand, als ihr
Sachwalter, daſelbſt fur ſie handelt, ohne dabey zu wider—
ſprechen?). Es iſt jedoch eine ſolche ſtillſchweigende Voll—
macht nie auf den ganzen Rechtshandel auszudehnen, ſondern

ſie kann ihrer Natur nach nur auf die Handlungen gehen, bey
denen die Parthey wirklich gegenwarkig geweſen iſt?“). Es
kann daher ein ſolcher Procurator in der Folge nichts verhan—

deln, als was eine unmittelbare und unzertrennliche Folge
desjenigen iſt, wozu ihn einmal des Gewaltgebers Stillſchwei—
gen berechtiget?).

2) Wenn
G2) AmTICA de taeitis et ambig. conventionib. Lib. VII. Tit. 3.

nr a5.
63) d. 1. I. de iit, per quos agere poſſun J. 6. d. a D. et

L. G. Cod. mandati. vorr in Comm. ad Pandeet. h. t. ſ. 9.
Lævann cit. loc. Medit. i11. Dapp a. a. O. h. 236.

64) Cap. 12. X. h. t.

65) 1xsumn cit. loe. medit. 12. Vol. J. patz. 565. und Danz
g. u. O. d. 130.
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2) Wenn eine Parthey die zu ihrer Rechtsſache geho—

rigen Urkunden in der, jedoch in einem jeden einzelnen Falle

auf Erfordern zu erweiſenden Abſicht, einem Andern uber—
giebt, um jene gerichtlich zu verhandeln

b) Die andere Frage iſt, ob auch von Seiten des
Sachwalters die Uebernehmung eines Auftrags
in gerichtlichen Sachen ſtillſchweigend geſchehen konne?
Hier iſt nun ſoviel auſſer Zweifel, daß derjenige, welcher
ſich auf die ſſchriftlich oder mundlich ihm geſchehene Erthei—

lung eines Auftrags blos nicht erklart hat, den Auſtrag
ſchon dadurch allein noch keinesweges ubernommen habe.

Denn das Stillſchweigen iſt hier um ſo mehr fur eine ganz
indifferente Sache zu halten, je weniger insgemein der Auf—

trag unſer eigenes Jntereſſe betriſt; wenn man zumal er—
wagt, daß die Beſorgung fremder, beſonders gerichtlicher,

Geſchafte, wegen der damit verknupften Vertretung der ge
ringſten Schuld, als etwas laſtiges anzuſehen iſt, dem man

lieber zu entgehen ſucht, als daß man ſolches gern uber—
nehmen ſollte. Daher erklart auch Ulpian 57) das Still—
ſchweigen desjenigen, der ſich auf einen ihm ertheilten Auf—
trag nicht erklart hat, ausdrucklich fur ein Merkmahl ver—

weigerter Einwilligung. Invitus procurator, ſagt er,
non ſolet dari; invitum autem accipere debem is, non
cum tantum, qui contradicit, verum cum quoque,
qui conſenſiſſe non probatur. Es laßt ſich aber doch defßz—
wegen nicht behaupten, als ob zur Uebernehmung eines Auf—

trags in gerichtlichen Sachen die ausdruckliche Einwilligung

des

66) Art. La ii, C. de pact. convent. Danz a. a. O.

67) I. v1. D. H. t.
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des Procurators 'ſchlechterdings erfordert werde, wie Gi—

phan?s), und Weſtenberg??) lehren, ſondern es kann
auch hier das Stillſchweigen des Procuraters von Wir—
kung ſeyn, wenn namlich zu der Ertheilung des Auf—
trags noch ein beſonderer Umſtand hinzutritt, der nach
rechtlichen Grundſatzen nicht mit Stillſchweigen kann uber—

gangen werden, wenn man den Auftrag nicht annehmen
will?“). Dahin gehort, wenn Jemand nicht nur wiſ—c

ſentlich und ohne Widerrede eine auf ihn geſtellte, und ge—
horig ausgefertigte Vollmacht angenommen, ſondern auch
noch uberdem geſchehen laſſen, daß der Principal die ge—

wohnliche Caution fur ihn geleiſtet hat?). Hier iſt ein
ſolcher Fall vorhanden, wo das Stillſchweigen den Pro—
curator verbindlich macht, und derſelbe den erhaltenen
Auftrag nun nicht mehr von ſich ablehnen kann, ohne ſich
der Klage auf das Jntereſſe auszuſetzen??).

S. 388.
Perſonen, welche als vermuthete Sachwalter zugelaſ—

ſen werden.

Diejenigen Sachwalter, welche weder einen aus—
drucklichen noch ſtillſchweigenden Auftrag von ihrem Prin—

eipal

68) Leetur. Altorphin pag. 18. init.
69) Princip. iur. ſee. ord, Digeſt. h. t. h. 12.
70) nMαναAus eit. Commentar. S. G.
71) Es iſt dieſes nicht blos dem pabſtlichen Rechte gemaß; Clem.

1. di procurator. ſondern es ſtimmen hiermit auch die Grund
ſatze des romiſchen Rechts uberein, wie aus der L. 8. d. 3.

und L. 15. D. li. t. erhellet.
7a) J. H. poEnuxxi' ius eccleſ. Proteſt. Lib. J. Tit. 36. d. 17.

Glucks Erlaut. d. Pand. 5. Th. Pp
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cipal erhalten haben, ſondern bey denen blos wegen des
Verhaltniſſes, in welchem ſie mit der Parthey ſtehen, ein
Auftrag nach Maasgebung der Geſetze vermuthet werden
kann, werden vermuthete Sachwalter, Procurato-
res pracfunti, ober Qnaſi procuratores genennt??). Ver—
moöge eines ſolchen vermutheten Auftrags werden nun als
Sachwalter zugelaſſen,

1) Verwandtte derjenigen Parthey, deren Sache
vor Gericht verhandelt wird, ſowohl in gerader, als der

Seitenlinie?“). Nur muſſen ſie

a) wahre naturliche Verwandte ſeyn. Es—
ſind daher diejenigen Perfonen, welche durch die Adoption

in

73) Wenn i lpian in der Ia 3. h. 3. D. iudicatum ſolvi ſagt:
Quod eis agere permittitur edieto Praetoris, non ſacit eos Pro-
curatares, ſo zielt dieß nur darauf, daß ſie keine wabre
S ach walter ſind. GSie konnen ſich daher von dem Gegner',
ihrer Parthey nicht mit Wirkung de indicato ſolvendo Caution

leiſten laſſen, und muſſen uberdem de rato caviren, wovon
wahre Sachwalter frey ſind. Man ſehe Ant. panrn in Ra-
tionnl. ad L. 35. D. h. t. Von vermuthtten Sachwaltern han
deln ubrigens Io. Bern. pRinstn Diſp. de poſtulantibua pro aliis

ſine mundato. Ienae 1600. Wolſg. Ad. Laurernacn Disquiſ.
de cautione rati a coniunctis praeſtati ſolita. Tiib. 1663. lo.
Jac. nencous Diſſ. de mandato iudiciali pracſumto. Alt. 1705.
Curiſt. Henr. ueEuniG Diſſ. de mandato, praeſumto. Lipſiae
1764. Rud. Cliriſt. atns Diſſ. de perſonis es mandato prae-
ſumto in iudieiis agentibus. Erfordiae 1768. und Dapp in
dem angefuhrten Verſuch uber die Lehre von der Legitimatlon

zum Proceß 2 Abh. 8. 386 466.
74) L. 35. pr. J). l. t. Sed et hae perſonae procuratorum de-

bebunt deſendere, quibus ſine mandatu agere licet: utputa libe-

ri, licet ſint in poteſtate; item pareutes, et fratres.
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in das Verhaltniß einer blos burgerlichen und geſetzlich
erdichteten Verwandſchaft getreten ſind, von dem Rechte
vermoge eines vermutheten Auftrags vor Gericht zu han—

deln, auszuſchlieſſen?“). Sie muſſen ferner

b) rechtmaſige Verwandte ſeyn. Wenn da—
her die Verwandſchaft durch unehelichen Beyſchlaf ent—

ſtanden, iſt, ſo findet der Regel nach kein vermutheter
Auftrag ſtatt, auſſer bey blos naturlichen Verwaudten
von der mutterlichen Seite, wenn nur die Cognatlon nicht
etwa durch einen coitum damnatum, z. B. durch Ehe—
bruch oder Blutſchande, entſtanden iſt; weil die burger—

lichen Rechte der Verwandſchaft bey dergleichen blos na—

turlichen Verwandten von mutterlicher Seite eben ſo gut,
wie bey den rechtmaſigen Deſcendenten der vaterlichen Li—
nie, ſtatt finden?“). Soviel inſonderheit

c) die Verwandten in der geraden Linie anbe—
trifft, ſo kommt es bey dieſen weder auf den Unteiſchied des

75) Man ſieht dieſes beſonders aus der Verbindung ber 51.
und L. 56. d. 1. D. de Verb. Signiſcat. welche, wie Cujaz
in Commentar. ad L. so. s1. et 82. D. de V. S. zeigt, uub
auch rornien in Pandeet. luſtinian. h. t. Nr. NXX. Not. i. be-
bauptet, vorzuglich zu dieſer Waterie gehoren, und worin die
Ausdrucke parentes und liberi auf eine ſolche Art erklart wer—
den, das Adoptiveltern und Aboptivkinber nicht mit varunter
begriffen ſind. Es iſt auch ſonſt kein Gejetz vorhanden, worin
die Wirkung eines praſumtiven Auftrags der Adoption ware
beygelegt worden. Man ſehe ubrigens LavruRkeAcn cii. huſſt.
g. 8. pRihesæ cit. Diſſ. Th. 12. und befonders Dapp iu ben
augef. Verſuche ſ. 399. S. 280. f.

76) L. a. et 8. D. unde cognati uaurrnacu eit. Diequiſit.v

ſ. 10. und Dapp S. 394. und h. 395.
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Grades??), noch auch bey den Kindern darauf an, ob ſie
noch in der vaterlichen Gewalt ſind, oder nicht?s). Es fin—
det auch kein Unterſchied. ſtatt, ob dieſe Verwandten gleich
von Anfang rechtmaſig geweſen, oder ob ſie es erſt nach—
her durch die vollkommene Legitimation geworden ſind??).

Endlich

d) die Verwandten in der Seitenlinie betreffend,
ſo werden dieſe nur bis auf den zweyten Grad der burge—-li—
chen Computation, als vermuthete Sachwalter, zugelaſſen.
Denn das Geſetzs) gedenkt ausdrucklich nur der Bruder,
jedoch ohne allen Unterſchied, ob ſie vollburtig, (germani)
oder halbburtig, (unilaterales) und letztere von vaterlicher

(conſanguinei), oder von mutterlicher Seite (uterini)

ſind.

2
14

77) Denn Ulplan redet in der angef. L. 35. pr. D. ht. von
perentibus und liberis uberhaupt. Nun aber werben unter
dem Ausdruck parentes alle Verwandten in der aufſteigenden
Linie, L. si. D. de Verb. Sign. ſo wie unter der Benennung,
der liberorum alle Verwandte in der abſteigenben Linie begrif

fen. L. ao. D. de Verb. ſignif. L. i1o.  9. D. de in ius
voc. Jnſofern jeboch von gerichtlichen Geſchaften die Rede iſt,
ſo werden in der Regel nur Aſcendenten und Deſcendenten
mannlichen Geſchlechts als vermuthete Sachwalter zugelaſſen.

Es giebt nur einige wenige Ausnahmen, wo die Tochter fur
die Eltern und die Mutter fur die Kinder vor Gericht handeln

j

J kann. L. ai. D. h. t. L. t. 1. fin. D. de appellat. recipiend.
S. wenviien Obſervat. for. T. II. P. IX. Obſ. 8i. nENNE
cit. Diſſ. h. 3. et 5. und eRrunIius eit. Diſſ. d. 4.

78) L. 35. D. l.t. I. 56. Q. i. D. ud verb. ſignif.

79) Dapp 8. 4oz
80) L. 35. pr. D. li.t.
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ſind at). Es konnen daher Geſchwiſterkinder ſo wenig, als

die ubrigen Verwandten in der Seitenlinie wenigſtens nach
dem romiſchen Rechte als vermuthete Sachwalter vor Ge—
richt zugelaſſen werden, wenn gleich verſchiedene Rechtsge—
lehrte anderer Meinung ſind s2), weil es hier auf ein beſon—
deres Recht ankommt, bey welchem keine ausdehnende Er—
klarung ſtatt findet Uebrigens iſt jedoch noch zu be—

merken, daß wenn mehrere Bruder von einer Gaitung con—
curriren, der Tuchtigſte, unter Brudern von verſchiedener
Gattung aber der vollburtige Bruder, wegen des doppelten
Bandes, in welchem er mit der ſtreitenden Parthey ver—
wandt iſt, vor dem halbburtigen, Bruder den Vorzug ver—
diene, wofern nicht etwa wegen der eintretenden beſondern

Umſtande der Richter nach ſeinem billigen Ermeſſen eine
Ausnahme zu machen fur gut beſindet Dahingegen
kommt es bey den Verwandten in der geraden Linie auf die

Nahe des Grades, und im Falle der Gleichheir deſſelben
darauf an, wen der Richter nach ſeinem Ermeſſen zur

P 3 gericht—
81) Arg. I„ i1o. 0 13. D. de gradibus. LaurERBAcn cit. biſſ.

ſ. 14. Dapp a. a. O. ſ. aio.
82) canrzov iurisprud ſor. P. J. Conſt. II. Def. 29. saRvx

Adnotat. ac Compend. Lauterbachii n. t. pag. 133. BERLICu

P. J. Coneluſ. XIV. nr. 38. Nach der Sachſiſchen Pro—
ceßordnung Tit. 5. d. 2. werden jedoch Seitenverwandte
bis zum dritten, und nach dem Wirtembergiſchen Land—

recht 1. Th. 16. Tit. bis zum vierten Grad als vermuthete
Sachwalter zugelaſſen.

83) LaurenuAcn eit. Diſſ. d. 13. uenu eit. Diſſ 4. uREu-
wins cit. Diſſ. d. S. und Dapp S. 412.

84) LaureRsacn cit. Disquiſit. d. 14. Dapp S. 4ii. Danz
Grundſatze des ord. burgerl. Proceſſes F. t4o. Not. e.
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gerichtlichen Betreibung der Sache fur den tuchtigſtet
halt Zu den vermutheten Sachwaltern gehoren ferner

D) die Schw ager einer Parthey, deren Ulpian?s)
ausdrucklich Erwahnung thut. Nur daruber ſind die practi—
ſchen Rechtsgelehrten noch nicht einig, wie weit ſich hier der

vermuthete Auftrag erſtrecke. Einige wollen ihn bloß auf
diejenigen aſſines einſchranken, welche einander an Eltern
und Kinder ſtatt ſind?“). Allein richtiger ſcheint die Mei—

nung derjenigen zu ſeyn, welche behaupten, daß verſchwa—

gerte Perſonen in eben dem Grade, wie Verwandte, als
vermuthete Sachwalter fur einander zuzulaſſen, ſolglich die
in der geraden Linie ohne Unterſchied des Grades, die in der

Seitenlinie aber bis auf den zweyten Grad nach der Be—
rechnung des romiſchen Rechts fur einander vor Gericht
handeln konnen?s). Es wird aber dabey billig vorausgeſetzt,

a) Daß die Schwagerſchaſt durch eine rechtmaſige Ehe
entſtanden ſey.s“), und daß dieſelbe

h) auch noch fortdauere. Denn iſt ſie durch den Tod
der Frau, oder durch eine, auf eine andere Art erfolgte

Tren

85) 1auienrnacu 9. Dapp S. 4ao7. Danz H. 140.
z6) L. 35. pr. I). li. t.
87) sunvk Uf mod. Pandecet. h. t. d. 46. BERtIen P. I. Coù-

cluſ XiV. n. a9 ſeq.
88) BuRoER Oecon. iuris Lib. IV. Tit. IX. Th. 2. Not. J]. Lau-

1FRuAC ecit, Disquiſit. G. 16. FRIESE cit. Diſſ. Th. 45. uEn-
neE eit. Diſſ. ßF.?. Dapp 9. 424. und Danz in den aungef.
Grundſätzen d. 140.

89) Arg. I. 5. D. de teſtib. und L. 4. d. 8. D. de grad. et affin.

Laurænuacit ſJ. 19.
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Trennung der Ehe, wieder aufgeheben, ſo hort auch, mit
den ubrigen rechtlichen Wirkungen derſelben, der vermuthe—

te Auftrag auf ?o
z) Auch der Ehemann gehort in gewiſſer Ruckſicht

zu den praſumtiven Bevollmachtigten, in Anſehung der recht—
lichen Angelegenheiten ſeiner FTrau. Der Proccß hetrift
nämlich entweder die Perſon, oder das Vermogen der
Frau. Jm erſtern Falle kann der Ehcmaun fur ſeine Frau
ohne Vollmacht erſcheinen?), und er hat auch nicht nothig,

ſich auf einen vermutheten. Auftrag zu beruſen, woeil er die
Frau zu vertheidigen, und vor Gericht zu vertreten ſchul—
dig iſt. Jm letztern Falle hingegen iſt wieder zu uunterſchti—
den, ob der Proceß das Heyrathsgut der Frau, oder
ob er ihr Paraphernal, und Nebenvermogen be—
trifft. Jn dem erſtern Falle hat der Mann ebenfalls nicht
nothig, zu einem vermutheten Auftrage ſeine Zuſlucht zu
nehmen, ſondern er handelt in Auſehnng der Doralnuter ſei—
ner Frau, vermoge des ihm darau zuſlehenden burgerlichen
Eigenthumsrechtes, um ſo mehr inzeigenem Namen, da bie
Frau von dem ihr zuſtehenden nalurlchen Eigenihumsrechte
wahrender Ehe keinen Gebräuch machen kann, ſolglich nicht
einmal ſelbſt handeln darf??). Jn dem letztern Falle hin—

p4 gegen,9o) L. 3. 1. D. de poſtul. IL. ag. in ſin. li. t. L. z. in
ſin. Coti. de donat. inter vir. et uxor. BAcnoviustad Truut.-
lerum Vol. J. Diſput. VIIi. lit. D. LaviERuacn eit. Dis quiſ.
ſ. 17. arRvE Uſ. mod. Pandect. h. t. S. 47. wr.aenun Ob-
ſervat. ſor. Tom. J. Part. II. Obſ. 381. nEMN cit. Ditſ 9. 8.
Dapo 5S. ai7. Danz H. 140.

91) L. i. h. z. et ult. D, de injur.
22) L. aq. D. de act. rer. amot. L. 13. S. a. de Junilo got.

I. 7. d. 3. D. de iure dot. Ia s. I. 11. I. aq. et go. Cod.
eodem. J.. 9. Cod. de rei vindicat. Dapp d. ai9.
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gegen, wenn der Rechtsſtreit das Nebenvermogen (bo—
na paraphernalia) der Ehefrau betrift, kann eigentlich nach
dem romiſchen Rechte der Mann anders nicht, als vermoge ei
nes vermutheten Auftrags, handeln, und muß daher cautio-

nem rati leiſten?“). Denn an dieſen Gutern hatte der
Mann nach dem romiſchen Rechte eigentlich gar keine Rech
te, und wenn ihm auch die Frau das Paraphernalvermogen
verwalten ließ, ſo war er doch nur ſo lange Verwalter, als
die Frau wollte, welche ihm-die Verwaltung nach ihrem
Gefallen wieder nehmen konnte?“). Nur ein Fall war in
den Geſetzen ausgenommen, namlich, wenn das Nebenver—
mogen der Frau in ausſtehenden Schuldpoſten (nominibus)

beſtand, und ſie dieſelben ihrem Mann in dem Ehevertrage
zur Verwaltung uberlaſſen hatte, in welchem Falle alsdann
der Mann ohne einer weitern Cautionsleiſtung in eigenem

Namen zugelaſſen wurde??). Allein nach dem heutigen
Rechte kommt es darauf an, ob nach den beſondern Geſe—
tzen eines Landes dem Ehemann auch von dem Paraphernal—
vermogen der Ehefrau nicht nur die Verwaltung ſondern
auch die Nutznieſung zuſteht, wie z. B. in Sachſen, oder
nicht. Jn dem erſtern Falle handelt der Ehemann als ge

ſich auf einen vermutheten Auftrag berufen zu durfen??).
Jn dem andern Falle hingegen hat entweder die Frau dem

Mann

93) L. 2i. Cod. de procurat.

94) L. s. Cod. de pact. convent. uennus ecit. Diſſ. io. Dapp

h. aao 4az.
95) L. ult. Cod. de pact. convent. cipnanius ad L. ai. Cod.

de procurat. nr. 8. in Lectur. Altorfin. pag. 93.

J

96) nxnu cit. Diſſ. i1. Dapp Hh. aa4.
J
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Mann die Verwaltung ihres Paraphernalvermogens uber—
laſſen, oder nicht, ſondern ſich daſſelbe zur freyen Diſpoſiti—
on vorbehalten. Jn jenem Falle handelt der Mann in An—
ſehung dieſer Guter ais beſtellter Verwalter, in die—
ſem hingegen vermoge eines vermutheten Auftrags??
Zu den vermutheten Sachwaltern gehoren

4) auch die Theilnehmer an einem Rechtsſtreite??2
(conſortes litis) worunter diejenigen verſtanden werden,
welche vor einem und eben demſelben Richter, und aus
einem und eben demſelben Rechtsgrunde klagen oder be—

langt werden, und welche daher der Gegenſtand des
Rechtsſtreits gemeinſchaftlich angeht, oder, wie Cujaz??)
ſich ausdruckt, quorum communis eſt res in iudicium de—
ducta. Es iſt alſo zur Theilnehmung an einem Rechts—
ſtreite im rechtlichen Verſtande nicht genug, daß etwa ein
Theil von dem Ausgange der Sache auf irgend eine Art
Vortheil zu hoffen, oder Nachtheil zu furchten habe, ſon—
dern es wird, wie das Geſetz!?e) ſagt, ein negotimn com-
mune, das iſt, ein gemeinſchaſtlicher Rechtsſtreit erfordert,

Ps in

97) Laurenuacn Colleg. Pandectar. h. t. d. 23. de LEvsER Me-
ditat. ad Pandeert. Vol V. Specim. CCCII. med. 1. et a.
Eſtor in den Anfangsgrunden des gemeinen und Reichspro—

ceſſes d. 45. a. Not. II. und d. 2183. nn. Danz d. 140. Je-
doch wollen einige dieſen Unterſchied verwerfen, und behaupten,
daß in Anſehung der Paraphernalguter und Spielgelder der
Frau der Manun wirklich bevollmachtiget ſeyn muſſe. vvrrrn-

pokr Tom. J. Obſ. 12. und Claproths Einleitung in den
ordentlichen burgerlichen Proceß ſ. 84. Not. c.

98) L. 2. Cod de Conſort. eiusd. lit.

99) Paratitl. Cod. h.t.
10oo) L. 2. Cou. crit.
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in welcher Bedeutung das Wort negotium auch in andern
Cieſetzſtellen vorkommt. Dieſes iſt nun der Fall bey meh
reren Miterben, oder mehreren Burgen, oder Geſellſchaftern?).
Dahingegen konuen diejenigen, welche ſich in einen Rechtsſtreit
freywillig in der Abſicht einmiſchen, um einem oder dem andern

der ſtreitenden Theile bey der Verfolgung ſeines Rechts beyzu—
ſtehen, (acceltorie intervenientes) nicht als Couſortes litis
angeſeken werden, weil zwiſchen ihnen und der ſtreitenden

Hauptparthey, die ſie zu vertreten ſuchen, keine Gemeinſchaft
in Anſehung des Gegenſtandes des Rechtsſtreites iſt, ſon—
dern zwiſchen beyden gemeiniglich ganz verſchiedene Rechte

ſtatt ſinden wenn gleich Wernher )andererer Mei—
nung iſl. Ob, bey einer in Proceß befangenen Gemeinheit,
die eintelnen Mitglieder derſelben, als Theilnehmer am
Rechtsſtroite, vermoge eines vermutheten Auftrags, fur die

Gemeinheit vor Gericht handeln konnen? iſt unter den

Rechtsgelehrten ſtreitig. Einige laſſen ſie zu andere

nicht.

1) Ia 3. Cod. de in litem dando tutor. L. 3. Cod. de fruct. et
lit. expens.

2) L. z. 1. 1. D. iudicatum ſolvi.
3) G. Eberli. Chriſtph. canz Diſſ. de uno ex pluribus conſor-

tibus ſuo, non ſimul alieno nomine 'agente. Tibing. 1766.
SH. 4. uxnue eit. Diſſ. 14. Dapp S. azo. u. 431.

4 obſervat. ſor. Tom. II. Part. VI. Obſ. a261.

5) Z. B. cARnRvzov Deeiſ. aos. et in Proceſſu Tit. V. Art. G.
nr. 62. und BRUnnEMAanu in Comm. ab Rubr. Tit. D. quod
cuiusq. univerſitat. nom.

6) nERGER Reſolut. Lauterhacli. pag. 9o. ur. z. xL.ock Vol. III.
Confil. CLIII. ur. 89. sciiurun in Praxi iur. Rom. Exercit.
X. S. 36. meNucuEN in luris controv. Decad. JI. Controv. 2

u. a. mi.
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nicht. Die richtigſte Meinung, welche auch unſer Perf.
Not. annimmt, iſt wohl unſtreitig die, wenn man unter—
ſcheidet, ob das Recht der Gemeinheit, woruber geſtritten
wird, ein ſolches iſt, wovon jedem einzelnen Mitgliede der—
ſelben ein gemeinſchaftlicher Genuß zuſteht, oder ob cs nur
die univerſitatem qua talem und im Gantzen angeht. Jm
erſten Falle, z. E. wenn uber gemeinſchaftliches Huth- und

Weiderecht geſtritten wird, ſind einzelne Mitglieder, als
litis conſortes, allerdings zuzulaſſen, im letztern Falle abet,
ohne Vollmacht nicht, z. B. wenn der Streit die der uni—
verſitati zuſtehende Jurisdiction, oder das Patronatrecht,
u. d. betrifft Da nun alfo den Theilnehmern an einem
Rechtsſtreite verſtattet iſt, vermoge eines vermutheten Auf—

trags, in der ubrigen Namen vor Gericht zu handeln, ſo
entſteht weiter die Frage, ob Conſortes litis auch ſchon
vor der Litisconteſtation, oder erſt nach derſelben zuzulaſſen

ſeyn? Auch dieſe Frage iſt unter den Rechtsgelehrten ſehr

ſtreitig. Die meiſten behaupten das letztere, und erllaren
die Worte: poſt litem legitime ordinutam, welche in der L. 2.

C. de conſortib. eiusd. litis vorkommen, von der Litis—
conteſtation 5). Es! kommt alſo hier auf die Erklarung

dieſer

7) L. 7. 0. 1. D. Quod cuiusq. univerſ. nomine. srævx Uſ.
mod. Pandecet. Lib. III. Tit. 4. 7. 1ævsnk Meditat. ad
Pand. Specim. X. med. 1. Rivinus in Specim. exception. ſor.

Cap. VII. nr. zo. et in Enuneiat. iuris Tit. VII. Enunc. 13.
BERGER Oeconom. iur. Lib. IV. Tit. IV. Th. 2. Not. 7. und
beſonders uknue' cit. Ditſſ. d. 14.

8) vuuræius Tr. de iudiciis Lib. II. cap.7. nr. 437. ſeqq. Lau-
r7TERBRAC Diſſ. de cautione rati, a coniunctis praeſtari ſolita h.
29 za.« vorr. in Comm. ad Pandect. h.t. d. 11. BERGER
Oecon. iuris Lib. IV. Tit. IX. Th. 2. Not. 7. Eſtor in den

An
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dieſer Wotte um ſo mehr au, da ſie in der Originalverord.

nung der Kaiſer Valentinian und Valens nicht ſte—
hen, ſondern von Tribonian abſichtlich beygefugt worden
ſind Nun iſt zwar nicht zu laugnen, daß in den Ge—
ſetzen lis ordinata von der lite conteſtata unterſchieden
wird und die ordinatio, oder, wie ſie auch genennt
wird, pracparatio litis:) eigentlich darin beſtand, wenn
dasjenige geſchehen war, was ſowohl zur Berichtigung der

Perſon der ſtreitenden Theile, als zu deren und des Ge
richts Sicherſtellung gehorte, und was uberhaupt geſchehen

mußte,

Anfangsgrunden des gemeinen und Reichsproceſſes 1. Th.
d. asa Not. 1anr. 4. PFratr. nacuanur in Conlil. et Deci-
ſion. Part. II. Deciſ. 78. nr. 6. pag. 3286. Dapp von der Le
gitimation zum Proceß d. a33. a443- Claproth in der Ein
leitung in den ordentl. buürgerlichen Proceß. 1. Th d. 84 Nr. 3.
Danti Groſ. des gem. ordentl. burgerl. Proceſſes 8. 141.

u. q. m.
9) Die Originalverordnung iſt L. 2. Cod. Theod. de cognitor. et

procurator. und lautet ſo? Commune negotium et quibusdam
abſentibus agi poteſt, ſi praeſentes rem ratam döminum habitu-

rum, cavere parati ſunt: vel, ſi quod ab his petitur, iudica-
tum ſolvi ſatisdatione firmaverint.

10) G. Jac. cornoreenus in Commentar. ad L. cit. 2. Cod.
Theodoſ de cognitor. et procurator. Tom. J. pag. 168.

11) L. 8. pr et q. i. D. de inoff. teſtam. L. J. S. 5. L. 24.
et a5. DJ. de liber. cauſa L. 1. C. Qui dari tut. I. 4. Cod.
ne de ſtatu adeſunctor. L. 14. Cod. de liber. cauſa und reEs rus

de Verb. Signiſiat. voc. conteſtari, welcher ausdrucklich ſagt,
daß die litis conteſtatio erſt ordinato iudicio erfolgt ſey.

12) L. 7. in fin. D. de lib. enuſu.
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mußte, ehe lis conteſtirt werden konnte!?). Daher be—

haupten auch mehrere Rechtsgelehrten'“), daß eben dieſe
Bedeutung bey der Erklarung der angefuhrten L. 2. Cod.

Juſt. de conſort eiusd. lit. zum Grunde uiu legen ſey,
und wollen demnach die Theilnehmer an einem Rechtsſtreite
ſchon vor der Litisconteſtation, als vermuthete Sachwalter,

fur einander um ſo mehr zulaſſen, weil die von vermuthe—

ten Sachwaltern wegen der Genehm gung zu leiſtende Si—
cherheit auch vor der Litisconteſtation beſtellt werden muſſe!?).

Allein erwagt man, daß die ſatisclatio ratinabitionis und
de iudicato ſolvendo zur ordinatio iudicii in der ange—
fuhrten Bedeutung gehorte, und daß deſſen ungeachtet in un—

ſerm Geſetz geſagt wird, daß litis conſortes eiſt poſt litens
legitimer ordinatam gegen jene Caution zugelaſſen werden
ſolle; bedenkt man ferner, daß, wenn von der Litisconteſta—

tion eben das, was nach derſelben, hatte Rechtens ſeyn,

und ein Theilnehmer an einem Rechtsſtreite ſowohl vor
als nach der Litisconteſtation, vermoge eines vermutheten

Auſtrags, zugelaſſen werden ſollen, nicht nothig geweſen

ware,

13) Iac. cujacius Obſervat. Lib. XVIII. eap. 23. und Car. Gad.
Wwinckunun Diſſ de diſcrimine inter litis conteſtationem iure ve-
teri ac hodierno, et utriusque eſtectibus. Lipſiae i7ʒi. Secet. J.
d. 5.

14). cujacius in Paratitl. Cod. de conſortibus eiusdem litis. E-
REZ Praelect. in Cod. eod. tit. 2. cornornrnus in Comm.
ad L. 2. Cod. Theodoſ de cognitor. et procurat wiss EnBAcII
in Comment. in libr. VII. Cod. luſtin. Lib III. Tit. ao. pag. abo
RERLICE P. J. Concluſ. XIV. nr. 54. waknun Obſervat. ſor.
T. I. P. l. Obſervat. Jos. ur. ga. et 3. uLMNE cit. Difſ. d. 15.
unb vREuNmGo  S. 9.

15) L. 4o. 1. 3. D. de procurat.
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ware, dem Geſetz die Worte: poft litem legitime ordinatam,
die in der Originalverordnung, wie ſchon oben bemerkt wor—

den, nicht ſtanden, bey deſſen Aufnahme in den juſtinianei—
ſchen Codex abſichtlich beyzuſugen; ſo verdient wohl die
erſtere Meinung um ſo mehr den Vorzug vor der letztern,
weil von einer Rechtsſache eigentlich erſt dann geſagt wer—
den kann, daß ſie nach allen ihren Theilen legitime or di—

nirt ſey, wenn die Liisconteſtation geſchehen iſt End—
lich pflegt man zu den vermutheten Sachwaltern

5) auch noch diejenigen zu zahlen, welche die zu der
ſtreitigen Rechtsſache gehorigen Urkunden in Handen
haben??7). Allein nach dem romiſchen Rechte findet bey
dieſen kein vermutheter Auftrag ſtatt, und die Reichscam—

mergerichtsordnung??) verordnet ausdrucklich, daß
derjenige, welcher Urkunden, die zur Entſcheidung der Sa—

che gehoren, in Handen hat, nur zu den vorbereiten;
den Theilen des Proceſſes, und unter der Bedin—
gung zugelaſſen werden ſolle, daß er zu den Verhandlun—

gen, welche die Hauptſache angehen, eine wahre Vollmacht

behy—

16) vuourEius in Tract. de iudiciis Lib. Il. cap. 7. nr. 444. ſeqq.
17) ununMan in Comment. ad L. 1. Code de procurat. ur-

vitis Part. III. Deciſ. 23. GaAit. Lib. J. Obſerv. 133. nr. 4.
Lauyreknacn Colleg. Pandeet. h. t. 25. LEvsER Specim.
LiiI. medit. 3. Bonnurx Introd. in ius Dig. h. t. d. y. Eſtor
in den Grundſatzen des gemeinen und Reichsproceſſes h. 45. a.

Nor. J. nr.5. Claproth in der Einleitung in den ordentl.
burgerl. Proceß 1. Th. d. 84. UEwnu eit. Diſſ. ö. 16. und
nREUNIc cit. Diſſ. ę. 10.

18) 1. Th. Kap. a1. d. 2. (in der neuen Sammlung der,
Reichsabſchiede 3. Th. S. 6o.)
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beybringe, worin zugleich dasjenige, was er bisher verhan—
delt hat, genehmiget werde; dahingegen ein vermutheter Sach—
walter nach dem romiſchen Rechte nicht nur im Anfange
des Rechtsſtreites, ſondern auch noch nachher gegen die be—

ſtellte Sicherheit wegen der Genehmigung zugeloſſen wird,
ohne daß er erſt noch eine wahre Vollmacht beybringen

darf).
v

Uebrigens iſt noch zu bemerken,

1) daß diejenige Parthey, in diſſen Namen der ver—
muthete Sachwalter handeln will, fahig ſeyn muſſe, einen
gerichtlichen Sachwalter zu beſtellen?““). Es bringt dieſes
ſchon die Natur der Sache ſelbſt mit ſich, daß man die Er—
theilung eines Auſtrags bey dem nicht vernnuhen kann, der
einen Procurator zu beſtellen unfahig iſt. Alſo ſur einen
Raſenden, oder Wahnwitzigen, oder Unmundigen wird ein
vermutheter Sachwalter nicht zugelaſſen. Es laßt ſich auch
von ſolchen Perſonen keine Ratihabition erwarten, wegen wel—

cher doch der vermuthete Sachwalter Cautton leiſten muß?n

2) Wird

19) I. 35. pr. unb L. 4o. h. 4. D. li. t. Dapp in dem angef.
Verſuche h. 448. 450.

20) LaureRktACcH in Colleg. Pandeet. h. t. h. oG. srRvx Ul.
mod. Pandecet. T. III. Lib. XLVI. Tit. 8. S. 4. LuBovici Doctr.
Pandect. h. t. d. 16. nrRr Deciſ 578. Rivinus Enunkiat.
luris Tit. VIl. En. 14. WiI. ,unBEuti Seleet tursprud. civ.
P. II. Exerecitat. XLV. S. 11. und Dapp h. 467. S. 324.
Man ſehe hier auch noch vorzuglich nah das Herrn Geh. Ju—
ſtizratbs Klein merkwurdige Rechtsſprüche ker Hailltichen
Juriſtenfacultat t. Band. (Berlin u. Stettin 1796. 8.)
Nr. XLI. ſ. 25. G. 332.

21) Das Gegentheil behaupten wekuntn Tom II. P. VI. Obſ.
353. Kuorr in der Anleitung zum gertehtiichtir Proceß B.

Hptſt



240 z. Buch. 3. Tit. ſ. 388.
2) Vird erfordert, daß derjenige, deſſen gerichtliche

Geſchaſte der vermuthete Sachwalter beſorgen will, nicht
einen entgegengeſetzten Willen erklart habe, welches auch—

ſtillſchweigend dadurch geſchehen kann, wenn er einen andern
Sachwalter bevollmachtiget hat. Denn wenn gleich ein
vermutheter Sachwalter den Willen desjenigen, fur wel—
chen er erſcheint, nicht zu beweiſen hat, ſo darf er ddeh auch

nicht wider deſſelben Willen erſcheinen. Treten daher ge
grundete Gegenvermuthungen ein, ſo wird derjenige, der
ſonſt eine muthmasliche Vollmacht hat, in keinem Falle,
auch nicht einmal gegen Sicherheitsleiſtung wegen der Ge—

nehmigung, zugelaſſen??).
3) Muß die Sache ſelbſt, welche der vermuthete Sach—

walter beſorgen will, uberhaupt einen Procurator zulaſſen.

Endblich
4) erſtreckt ſich ein jeder muthmaslicher Auftrag nur

auf ſolche Handlungen, welche keinen beſondern Auftrag er—

fordern?“). So z. B kann kein vermutheter Sachwalter
dem Gegentheil ſeiner Parthey den Eid zuſchieben, oder Do—

cumente anerkennen?).
g. z89.

Hptſt. 4. d. 7. icnaumuune Princip. prax. iudie. Lib. il.

Sect. IJ. Membr. a. Cap. II. h. 7. nxvus eit. Diſſ. ſ 20. und
Danz in den Grundſatzen des gemeinen ordentl. burgerl. Pro

ceſſes g. 142.
aa) L. 4o. h. ſin. D. n.t. nenne S. 18. Dapp 8. a69.

Danz 8. 141. am Ende.
23) J. a6. et. Lap. pr. D. dt minor. nennx ſh. i190. Claproth

Einleit. in den ord. burg. Proceß 1. Th. h. 84. S. 253. D app

ſ. 514. u. folqa.
24) wrnvnen Tom, J. P. l. Obſervat. z13. et Tom, J. P. VI.

Obſ. a16. eivinus Specim. except. for. Cap, VII. nt. 16. et 18.



De Procuratoribus et Defenſoribus. 241

S. 389. u. 390.
Unterſchied zwiſchen gerichtlichen und auſſergerichtlichen Anwal—
den in Abſicht auf das dominium litis. Wirkungen und heutiger

Gebrauch deſſelben. Unterſchied zwiſchen Sachwaltern

und Advocaten.
Schon oben (9. 386. S. 220.) ſind die Procu—

ratoren in Ruckſicht der Geſchafte, welche ſie beſorgen,
in gerichtliche und außergerichtliche eiugetheilt
worden. Der Haubptunterſchied zwiſchen beyden beſteht
nach dem Rom. Rechte darin, daß gerichtliche Sachwalter
vermoge einer rechtlichen Fiction fur Eigenthumer des
Rechtsſtreits gehalten werden, dahingegen bey außerge—
richtlichen Anwalden ein ſolches erdichtetes Eigenthums-

recht in Abſtcht des ihnen ubertragenen Geſchafts nicht
ſtatt findet Nach dem altern romiſchen Rechte
wurde namlich gar kein Procurator vor Gericht zugelaſ—
ſen, ſondern jede ſtreitende Parthey, ſowohl der Klager,
als der Beklagte, mußte in Perſon erſcheinen, und ſeine
gerichtliche Angelegenheiten ſelbſt beſorgen Der
Grund hiervon lag in der beſondern Beſchaffenheit des
alten romiſchen Proceßes“7). Denn dieſer war durch

aus
25) Ein anderes behauptet zwar wesenurc. ad Pandeet. h. t. nt. 8.

dem auch nann in Notis ad Eundem beyſtimmt. Allein dieſe
Meinung haben ſchon langſt icurt.ren in Praxi iur. Rom.
Exereit. X. Th. 5t. lIo. Heur. nnnoæn in Diſſ de dominio li-
tis. Pitemb. 1696. S. i9. Iuſt. Henn. ponunsn Dilſſ, eiuad.
arg. Halae i709. Cap. J. 2a8. und Dappr von der kegiti
mation zum Proceß h. 63. Not. v. S. ai. widerlegt.

26) Princip. J. de- iis, per quos agere poſſum. L. 1a3. D. de
Reg. iuris.

27) L. 2. d. 6. D. de orig. iur.
Glucks Erlaut. d. Pand. 5. Th. Q
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ens formulariſch, und zwar waren die Formeln der
„dlagen und Eivreden ſo geſaßt, daß ſie die Gegenwart
der Partheyen ſchlechterdings nothwendig machten
Nur einige wenige Falle waren ausgenommen, wo es
nicht moglich war, daß die Parthey in Perſon erſcheinen
konnte. Dahin gehorte, wenn der Proceß das ganze
Volk, oder die Freyheit eines Menſchen, oder eine Vor—
mundſchaftsklage betraf. Jn dieſen Fallen ward ein
Sachwalter zugelaſſen Weil es jedoch fur die Par—
tzeyen eine nicht geringe Beſchwerlichkeit war, daß ſie
ſich keines Sachwalters bedienen durften, ſondern in
Perſon ſowohl klagen, als auch gegen die Klage ſelbſt
excipiren mußten, ſo ließ man endlich aus Nothwendig—
keit Procuratoren zu, und half ſich mit einer Fiction,
vermoge welcher man annahm, als ob der Procurator
ſelbſt Eigenthumer des Rechtsſtreits ſey, der nicht ſowohl
im fremden, ſondern vielmehr im eigenen Namen han—
dele. Anfangs ſcheint es indeſſen nur eigentlich in dem
Falle erlaubt geweſen zu ſeyn, Sachwalter zu gebrau—
chen, wenn eine Parthey wegen Krankheit, Alter, oder
Abweſenheit wirklich auſſer Stande war, ſelbſt vor Ge—
richt zu handeln?“). Allein in der Folge wurde die

59
Hil

28) So z. E. braucht bey dinglichen Klagen der Klager die
Formel: Ilune ego hominem ex iure Quiritium meum eſſe aio;
oder aio, ius mihi eſſe ire, agere per fundum tuum, oder aio,

tihi ius non eſſe, tignum immiſſum habere. Der Beklagte hin—
gegen antwortete: immo meum eſſe aio, oder immo ius n
e/Je aio. Bep Perſonalklagen ſagte der Klager zu dem Beklag—
ten: Aio, te mihi dare oportere, ober aio, te milii centum debe-

re ex mutuo. S. pnrisonitus de ſormulis. Lib. V.
29) Priuc. J. de üs, per quos agere poj/.
30) Prinucip. allig.
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Zulaſſung der Sachwalter in burgerlichen Rechtsſachen
ſo allgemein, daß es zur Ausnahme von der Regel ge—
horte, wenn eine Sache durch einen Sachwalter nicht
beſorgt werden konnte?'). So wie nun aber, um das
Eigenthum einer Sache zu erwerben, ein rechtmaſiger
Erwerbungsgrund (iuſtus titulus), und eine dazu geei.
genſchaftete Erwerbungsart (modus acquirendi) erſordert
werden?“); ſo vertrat bey der Erwerbung des dominii
litis der dem Sachwalter von der Parthey ertheilte Auf—
trag die Stelle eines Rechtstitels, die Litisconteſtation
aber die Stelle der Erwerbungsart, oder einer Quaſitra—
dition?“). Bey einem Defenſor hingegen erſetzte die
ſatisdatio rati oder de iudicato ſolvendo den Mangel
des Auftrags, welche daher vor der Uitisconteſtation pra—
ſtirt werden muſte?“). Die Wirkungen des dominii litis
beſtanden nun nach dem romiſchen Rechte darinn.

1) Der Proecurator hatte das Recht, einen andern
Bevollmachtigten an ſeine Stelle zu ſetzen??).

2) Durch den Tod des Principals erloſch die Voll—
macht nicht, ſondern der Procurator konnte auch nach
dem Tode des Principals den Proceß continuiren 25

2*
3) Der Principal durſte nach der Einlaſſung auf

die Klage ohne Einwilligung des Procurators nichts fur
ſich allein in der Sache vornehmen??).

Q2 4) Die31) L. a. et 26. C. h. t. porimen cit. Diſſ. Cap. J. ao-22.
31) L. au. D. de acquir. rer dom. L. ao. Cod. de pactis.
13) L. ao. Cod. de procurat. nornatrn cit. Diſſ. Cap. J. ô a6.

34) L. ao. ſ. 3. D. h. t. noniurirn C. J. d. 27.
35) L. az. C. li. t.
36) L. a23. C. h. t.
37) L. a2. C, cod.
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4) Die Vollmacht konnte auch nicht anders, als

aus wichtigen Urſachen, und nach vorausgegangener Un—
terſuchung vom Principal revocirt werden

5) Die Sentenz wurde auf den Namen des Pro—
curators gerichtet?“) Daher hatte

6) bey einer actione famoſa die Wirkung der
Ehrloſigkeit nicht ſtatt“); und

7) die actio iudicati konnte ſowohl von dem Pro
curator, als gegen ihn angeſtellet werden

Das pabſtliche Recht hat dieſe Grundſatze beſtati
get““), und auch die Reichsgeſetze ſprechen an mehreren

Orten von dieſem Eigenthume des Rechtsſtreits.
Daher vertheidigen mehrere Rechtsgelehrten““) den
heutigen Gebrauch deſſelben. Allein der Gerichtsgebrauch
ſtimmt mit dieſer Meinung nicht uberein, nach welchem

auf

38) L. 17. D. li. t.
39) L. un. C. de Satiidat. L. 1. C. de Sentent. et interloeut.
40) L. 6. ſ. a. D. de his, qui not. infam.

41) L. as. D. h. t. Klagte jedoch der Procurator actione iudi-
cati, ſo konnte ihm die exceptio doli entgegen geſetzt werden,
wenn er kein Procurator in rem ſuam war. eit. L. ab. li. t.
Giratanius ad h. Leg.

a4a) Cap. 1. de procurat. in 6.

43) Reichs abſch. von 1507. Tit. zz. 6. Deput. Abſch.
von 1600. d. 723. K. Cammergerichtsord. Th. J. Tit.
32. d. 9. und 10.

44) svRrx Us. mod. Pand. h. t. 38. canrzov P. J. Conſt. J.
HDefinit. 22. nr. 2. vrnorn Diſſ. de dominio litis. d. zu. et
d. z5. va. nnitun Obſervat. for. Tom. J. P. J. Obſ. a3o. PFrid.

III. vxsuus Diſſ. de Procuratoribus a u. a. m.
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auf die Wirkungen des dominii litis heut zu Tage keine
Ruckſicht mehr genommen wird ?5).

Uebrigens ergiebt ſich nun hieraus zugleich, wie
Procuratoren und Advocaten von einander un—
terſchieden ſind Ein Abdvocat repraſentirt ſeinen
Clienten nicht, wie ein Procurator ſeinen Principal, er
bekommt daher auch keine Vollmacht, ſondern unterrich—

tet ſeinen Clienten blos durch mundlichen Rath, oder
ſetzt ihm die Schriften auf, die er vor Gericht zu uber—
geben hat. (F. 359.) Der Abvocat muß daher ein
Rechtsgelehrter ſeyn, welches hingegen zu einem gerichtli—
chen Sachwalter nicht ſchlechterdings, erforderlich iſt ?7).
Denn auch ein Ungelehrter kann ja eine Proreßſchriſt
ubergeben, oder die Publication einer Sentenz anho—
ren, u. d. m. Ein Advocat leiſtet ferner keine Cau—
tion s), wird auch nicht, wie der Procurator, Eigen—
thumer des Rechtoſtreits?“), und dergleichen mehr

Q3 g. 391.45) J. H. wounurn elt. Diſſ. Cap. III. d. 3. ſeqq. norraaxnx
eit. Diſſ. de orig. et condit. procurator. Cap. IV. d. 11 13.
REInnAnrn ſeleet. Obſervat. ad Chkriſtianei Deciſiones Vol. J.
Obſ. 58. wincnxæn D. de diſerim. litis conteſtationis vet. et hod.
Sect. IIl. .G. Claproths Einleitung in den ordentl. bur
gerl. Proceß 1. Th. 8. 86. Hopfners Commentar uber die
Jnſtitutionen ſ. 1178. Danz Grundſ. des ord. burg. Pro
ceßes h. 43.

46) Sehr ausfuhrlich hanbelt hiervon struantus in Lectur.
Altorphin. pag. 3. ſeqq.

47) L. 11. C. de aduocat. div. iudicior.

as) Pid. Tit. I. de ſatisdat.
a9) L. 1. C. de error. advocator.
50) S. vonnraut in ecommentat. iuris civ. Lib. XVIII. Cap. 4.

pag. ioiG.
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S. 391.

Unterſchied zwiſchen Procuratoren und Actoren.

Ein gerichtlicher Procurator muß ferner von einem
Actor unterſchieden werden. Ein Procurator kann nam—
lich nur von dem beſtellet werden, welcher Eigenthumer von

der in Frage ſtehenden ſtreitigen Rechtsſache iſt. Wer hin—
gegen nicht von dem Eigenthumer ſelbſt, ſondern von einem
ſolchen, welcher deſſelben Vermogen zu verwalten berechti—

get iſt, zur Beſorgung der in ſein Amt einſchlagenden ge—

richtlichen Geſchafte iſt beſtellet worden, wird ein Actor,
und die einem ſolchen Anwald ausgeſtellte Vollmacht Acto-

rium qenennt. So konnen z. B. Vormunder in Sachen
ihrer Pupillen keine eigentliche Procuratoren, ſondern nur

Actoren ernennen'“). Das romiſche Recht macht zwar
eine Ausnahme bey ſolchen Vormundern, welche Anfangs
die Rechtsſache ihres Pupillen vor Gericht ſelbſt betrieben,

und litem conteſtirt haben?*). Denn da ſolche Vormun—
der durch die Litisconteſtation das Eigenthum des Rechts—

ſtreits, und hierdurch auch ein geſetzliches Subſtitutionsrecht

erlangten??), ſo mußte ihnen nothwendig auch nach der
Litisconteſtation die Befugniß, einen Procurator zu ernen—
nen, zuſtehen. Allein da die Wirkungen des dominii litis
heutiges Tages uberhaupt wegfallen, (F. z90.) ſo konnen

ſie

51) L. 11. Cod. lint. Es wird jedoch dazu noch der L. 24. pr.
D. de admin. et peric, tut. ein decretum Praetoris erfordert.

52) Cit. L. 11. C. li.t.
53) L. ti. pr. D. de doli mali et met. excep. J. 4. 9. ſin. D.

de appellat. et relat. L. 2a3. C. h. t. Girnaxius ad L. 11. G.
h. t. in Lectur. Altorphin. pag. 89.
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ſie auch bey Vormundern nicht mehr ſtatt finden, wofern
dem Vormund nicht in dem Tutorio oder Curatorio die
Befugniß, einen andern Sachwalter zu ſubſtituiren, aus—

drucklich iſt eingeraumt worden?“). Uebrigens iſt noch zu
bemerken, daß der von einem Vormund ernannte Actor, zu

ſeiner Legitimation, nicht nur die auf ihn ausgeſtellte Voll—
macht (actorium), ſondern auch ein Zeugniß, daß derjenige,

von welchem er den Auftrag erhalten, rechtmaſiger Ver—

mund ſey, (Tutorium, oder Curatorium) beybringen
muſſe?“); wofern nicht etwa der Vorniund von eben denr—
jenigen Gericht, vor welchem die dem Actor ubertragene

Rechtsſache anhangig iſt, zum Vormund ſelbſt verordnet
oder beſtatiget worden, in welchem Falle der von dem Vor—

mund aufgeſtellte Anwald durch das ihm ertheilte Actorium
hinlanglich legitimirt iſt, ohne daß die Beybringung eines
Tutorii ober Curatorii weiter erfordert wird, weil hier dem
Gerichte die Eigenſchaft des Gewaltgebers ohnedem bekannt

ſeyn muß?).
Ob ein Vater in Sachen, die das Vermogen ſeiner

noch in vaterlicher Gewalt ſtehenden Kinder betreffen, einen

eigentlichen Procurator, oder nur einen Actor bevollmachti—

gen konne? hangt von dem Unterſchlede folgender Falle ab.

Qa4 1) Be.
54) Bormaun Diſſ. de dominio litis. Cap. III. ſ. 10. Anderer

Meinung iſt jedochld app in dem angef. Verſuch uber die Leh—
re von der Legitimation zum Proceß h. 76. Not. f.

55) von Hanzelv Fortſetzung der Grundlinien der heutigen
Reichshofrathspraxis Kap. a8. 203. in der Anmerk. Hoff—
manns teutſche Reichspraxis 1. Th. 8. 207.

56) 6aii. Lib. II. Obſervat. 107. nr. 5. Dapp iu dem angef.
Verſuch S. 78.
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1) Betrift die Sache das peculium militare des

Sohnes, welches derſelbe durch eine Kriegsbedienung, oder
eine andere ofſentliche Charge erworben hat, ſo iſt der Vater
zur Beſtellung eines Procurators in derſelben nicht berech—
tiget, ſondern der Auftrag zur Beſorgung einer ſolchen ge—
richtlichen Angelegenheit muß von dem Sohne ſelbſt ertheilt

werden?“). Denn in Sachen, welche dieſes Vermogen
betreſfen, hat der Sohn die Rechte eines gewaltfreyen
Hausvaters?s), und kann wegen deſſelben nicht, nur ſelbſt
klagen, auch wider den Willen des Vaters?“), ſondern
auch belangt werden Dem Vater hingegen ſtehen an
einem ſolchen Vermogen gar keine Rechte zu?:).

2) Ruhrt hingegen das Vermogen des Sohnes un—
mittelbar oder mittelbar vom Vater her, (peculium pro-
fectitium) ſo hat der Vater daran ein volles Eigenthums—
recht, und kann daher auch vermoge deſſelben einen Procu—
rator beſtellen, wenn daruber ein gerichtlicher Rechtoſtreit

entſteht

3) Jn Abſicht auf das peculium adventitium, wel—
ches nicht vom Vater, ſondern anders woher erworben iſt,
kommt es darauf an, ob der Vater die Nutznieſung deſſel—
ben hat, (peculium adventitium ordinarium, ſ. regulare)
oder nicht (peculium adv. irregulare ſ. extraordinarium).

Jn

57) Ia s. pr. D. h. t.
58) IL. 2a. D. de SCto Macedon.
59) L. a. S. 1. D. de caſtrenſi pec.

60) L. 39. D. de obligat. et action. L. 57. D. de iudic.
61) L. 1o. D. de caſtr. pec. L. g. in ſin. C. eodem.

6a) y. 1. J. per quas perſ. cuique acquir.



De Procuratoribus et Defenſoribus. 249
Jn dem erſten Falle hat der Vater neben der Nutznieſung
auch ein geſetzliches Verwaltungsrecht in Anſehung eines ſol—

chen Vermogens ſeiner Kinder??), und kann daher vermoge
deſſelben nicht nur die Rechtsſache ſeiner Kinder ſelbſt vor
Gericht beſorgen“); ſondern auch ſowohl vor der Litisconte—
ſtation, als nach derſelben, einen Procurator, und nicht
blos einen Actor beſtellen?“); denn die geſetzlithe Admini—
ſtration, die ihm vermoge der vaterlichen Gewalt an dieſem
Vermogen zuſteht, iſt keine gemeine Verwaltung, ſo wie ſie

der Vormund oder ein anderer Adminiſtrator hat, ſondern
ſie beſteht vielmehr in einem exercitio dominii vicario,
welches den Kindern an dieſen Gutern zugehort?“). Hat
jedoch der Sohn bereits das vierzehnde Jahr ſeines Alters
zuruckgelegt, ſo iſt der Vater bey der Bevollmachtigung ei—

nes Sachwalters an die Miteinwilligung ſeines Sohus,
wenn dieſer gegenwartig iſt, gebunden“7). Auſſerdem
braucht er nicht einmal zu ſagen, daß er Namens ſeiner

Kinder vor Gericht erſcheine s). Wenn hingegen der Va—
ter die Nutznieſung von dem peculio adventitio ſeiner

O5 Kin—
63) L. 1. C. de bonit matern. L. G. d. 2. Cod. de bon. quae

liberis.

64) L. 8. 0. 3. C. de bon. quae liher.
65) L. 1. Cod. de bon, matern. urxsten Meditat. ad Pandect.

Vol. IIl Speeim. CLXIV. medit. a. Aem. Lud. uonnuson zu
vaen Diſſ. de diverſo iure patris in peculio adventitio pro di-

verſa liberorum aetate. Marburgi 1753. S. z. und Dapp in“
dem angef. Verſuch. d. 88.

66) icuAaumnuno in Compend. Digeſtor. Lib. XV. Tit. J. d. 11.

et 12.
67) L. ult. ſ. 3. C. dc bon. quae lih.
68) LRvaxn cit. loc. und ironnrnos eit. Diſſ. d. 14.
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Kinder nicht hat, ſo kann zwar derſelbe, wenn er die Ver—
waltung eines ſolchen Vermogens ubernommen, wozu er,
wenn die Kinder noch minderjahrig ſind, und kein beſonde—
rer Curator deßhalb beſtellt worden, allerdings befugt iſt?“

D
zur Betreibung eines daruber entſtandenen Rechtshandels ei—

nen gerichthichen Anwald beſtellen. Es ſſt jedoch ein ſolcher

Sachwalter nach der Subtilität des romiſchen Rechts mehr

emn Actor, als Procurator zu nennen, weil dem Vater
in Anſehung des peculii adventitii irregularis die Admini—

ſtration anders nicht, als in der Qualitat eines geſetzlichen
Vormundes zuſteht. (S. 46.) Da indeſſen die Gewalt
eines Actors und Procurators in unſern Gerichten faſt
gar nicht unterſchieden iſt, ſo kommt es eben ſoviel nicht darauf

an, wie man den Sachwalter nennt??).

1

S. 392.
Eintheilung der Procuratoren in offentliche und Privat—

ſachwalter.
Obgleich das Amt eines gerichtlichen Sachwalters an

ſich kein oſfentliches iſt, ſo ſind doch in Ruckſicht der zur Be
ſorgung gerichtlicher, beſonders proceßualiſcher Geſchaſte, er—

forderlichen Geſchicklichkeit, ſowohl bey den hochſten Reichs—

gerichten, als in den meiſten teutſchen Staaten gewiſſe dazu

tuchtige Perſonen offentlich angeſtellt, und darauf verpflich—

tet, fremde Angelegenheiten und die Rechtshandel der Par—

theyen, als Anwalde, vor Gericht zu beſorgen. Dieſe wer—

den öffentliche Sachwalter (procuratores puhbli-

ci)
69) I- ult. C. de bon. quae liber. Dap p in dem angef.

Verſuch 5. 93.
70) uonunnGn eit. Diſſ. d. 3.
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ci) genennt?“). Dahin gehoren z. B. die Reichshof—
raths-Agenten, deren geſetzmaſig nicht uüber drep ig ſeyn

ſollen?“). Wer an dem kaiſerlichen Weichbhog athe eine
Sache zu verhandeln hat, muß, ſich eines von dieſem hoch—

ſten Reichsgericht angenommenen, und verpflichteten Agen—

ten bedienen. Nur Churfurften, guiſten und Stande desr»—

Reichs haben das beſondere Recht, zur Zuhrung ihrer beym

R. H. R. anhangigen Proceſſe eigene Sachwalter zu gebrau—
chen?2). Auch bey dem Keiſerlichen und Reichs-Cammer—

gerichte ſind ſolche oſſentliche Sachwalter angeſtellt, de—
ren Anzahl in, den neuern Reichsgeſetzen ebenfalls auf dreyßig

feſtgeſetzt iſt““). Sie werden Cammergerichtsprocu—
ratoren genennt, und muſſen aus dem Collegio der Advo—

caten gewahlt werden, haben daher auch alle die Pflichten,
wie die Advocaten, auf ſich?“). Alle Partheyen, die beyh
dem ReichsCammergerichte Proceſſe ſuhren, muſſen ſich
nach der Regel derſelben bedienen. Nur bloß die Furſten,
Pralaten, Grafen, Herren, Reichsſtadte, und die unmittel—

bare R. Ritterſchaft haben die Freyheit, wenn ſie wollen,
durch eigene abgeordnete Anwalde ihre Gerichtshandlungen

beſor—

71) nunxesn de procuratoribus publicis, in Praelect. ad Pand. h. t.
norraibnu ecit. Diſſ. Cap. IV. d. J.

72) G. Malblanks Anleitung zur Kenntniß der teutſchen
Reichs- und Provinzial- Gerichts- und Kanzleyverfaſſung
z. Th. 3. B. 3. Kap. S. 12. ff.

73) Reichs-Hofraths  Ordn. Tit. 7. ſ. 9.
74) Reichs abſch. von 1570. 8.62. Viſitationsabſchied

von 1713. d. y99. Dapp S. 162. ff.
75) Malb lank in der angef. Anleitung 1. Th. ſ. 115. 117.

u. 118.



252 z. Buch. 3. Tit. F. 3Z93.
beſorgen zu laſſen?“). Jn den Preußiſchen Staaten wer
den ſolche Sachwalter, die dazu offentlich authoriſirt ſind,
den Unterthanen in ihren Proceſſen als Rechtsbeyſtande oder
Bevollmachtigte zu dienen, Juſtizcommiſſarien ge—
nennt??).

9. 393.
Wer kann das Amt eines gerichtlichen Sachwalters ubernehmen,

und welche ſind von dieſem Amte ausgeſchloſſen?

Ein jeder kann nun der Regel nach das Amt eines ge—
richtlichen Sachwalters ubernehmen, der uberhaupt fahig
iſt, vor Gericht zu handeln, inſoſern nicht nach beſondern Ge
ſetzen noch eigne Qualitaten dazu vorgeſchrieben ſind?s). Da

her ſind von dieſem Amte ausgeſchloſſen Raſende und
Wahn witzige, gerichtlich erklartte Verſchwender??),
Taube und Stumme, in die Acht erklarte, desglei—
chen Frauensperſonen??), ausgenommen 1) wenn ſie
fur ihre Eltern vor Gericht erſcheinen, fur welche ſie aber
doch nur dann als Sachwalter zugelaſſen werden, a) wenn
dieſe nicht ſelbſt im Stande ſind, ihre gerichtliche Angele—

gen

76) Conceptder Cammergerichtsordun. 1. Th. 28. Tit.
Dapp d. 166.

77) Allgemeine Gerichtsordnung fur die Preufl—
ſchen Staaten 3. Th. Tit. 7.

78) Princ. J. per quos agere poſſ. Cap. i. de procurat. in 6to.
Dapp in dem angefuhrten Verſuch J. 1as. ff. ODant 8. 43

S. 114.
79) L. ao. DJ. de reg. iur. Dapp 8. 146.
80) L. a. D. de reg. iur. ſ. I1. I. de Except,. L. ga. D. hat,

J. 18. C. cad.
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genheiten zu beſorgen, z. B. wenn ſie durch Alter oder
Krankheit daran verhindert werden; auch h) ſich ſonſt nie—
mand ihrer annimmt, und c) beydes aus der vorausge—
gangenen Unterſuchung richtig befunden worden iſt 8).
2) Kann auch eine Frauensperſon fur die Freyheit ihrer
Kinder, Eltern, Bruder, oder auch ihres Mannes vor
Gericht ſtreiten, wenn ſonſt niemand vorhanden iſt, der die—

ſes Geſchaft ubernehmen-wills“). 3) Erlauben die Geſetze
einer Mutter, fur ihren Sohn gegen ein demſelben nachthei—
liges richterliches Urtheil die Appellation einzuwenden 2 4

22
ſo wie denn auch endlich 4) eine Frauensperſon zu ihrem
eigenen Vortheil einen gerichtlichen Auftrag ohne Bedenken
ubernehmen darf?); dahingegen ſind auſſer dieſen Fallen
Perſonen weiblichen Geſchlechts auch“ noch heutiges Tages
ordentlicher Weiſe von gerichtlichen Procurationen ausge—

ſchloſſens'), weil ein Nichtgebrauch des romiſchen Rechts
in Anſehung dieſer Lehre unerweislich iſts'). Minder—

jäh—

B1) L. at. D. li. t. Eine Mutter kann jedoch fur ihr unmundi
ges Kind nicht ſelbſt vor Gericht bhanbeln, ſondern ſie iſt in
den Geſetzen angewieſen, um einen Vormund fur bdas Kind zu

bitten. L 18. C. h. t.
82) L. 3. a. D. de liberali cauſa. Jn Praxi wendet man dieß

auch auf den Fall an, wenn von den oben genannten Perſo—
nen jemand im Gefängniß iſt, und es auf deſſen Befreyung an

kommt. LauranuaAcu in Colleg. th. pract. Pandecet. h. t. S. 39.

83) L. 1. 1. D. de appellat. recip. vel. non.

8a) L. a. C. h. t. J
85) wunnnun Obſervat. ſor. Tom. II. Part. IX. Obſerv. 81.
d6) Aunderer Meinung iſt jedoch Io. Tob. cantaci in Diſſ. de fe-

mina procuratrice ad litem. Halae 1751. 1. 20. ſeqq. Allein
man ſehe dagegen Dapp in dem angef. Verſuch F. 151.
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jahrige ſcheinen zwar nach dem romiſchen Rechte zur Ue—
bernehmung eines Auftrags in gerichtlichen Geſchaften
nicht ganz unfahig zu ſeyn, wenn ſie nur das ſiebenzehende
Jahr ihres Alters zuruckgelegt haben?7). Denn die Geſetze
wollen nur nicht, daß ſie ohne Auftrag als Defenſoren zu—
gelaſſen werden ſollen, weil hier der Miüderjahrige ſich ge—
gen die geleiſtete Caution de iudicato ſolvendo wieder in
den vorigen Stand konnte einſetzen laſſen, und dieſe Reſti—
tution auch den Burgen zu ſtatten kommt, wodurch alſo
das ganze proceßualiſche Verfahren vereitelt werden wur—
de?s). Dieſes iſt nun aber freylich nicht leicht zu befurch—
ten, wenn der Minderjahrige als Procurator vermoge er—
haltenen Auftrags vor Gericht handelt, weil alsdann die
actio indicati gegen ſeinen Gewaltgeber angeſtellt wird
Dem ſey indeſſen, wie ihm wolle, ſo werden Minderjahrige
wenigſtens in dem pabſtlichen Rechte??) welches vorzuglich
in Beſtimmung des pioceſſualiſchen Verſahrens den Vorzug
vor dem romiſchen Rechte behauptet??), fur unfahig erklart,

das

87) 1. 5. J. Qui. ex cauſ. manumitt. non licet. L. i3. D. de mo-
numiſſ vindiet. etrnanius ad L. 51. D. h. t. an Lectur. Al.-
torphin. pag. G3. vor in Comm. ad. Pand. h. t. 5. G. nu-
nun praelection. ac Pandeet. h.t. ſ. 2. Iuſt. Henn. wornmun
in lur. Eccleſ. Proteſtant. Tam. J. Lib. J. Tit. XXXVIII. q. 13.
Lavrunnacit in Colleg. Pand. h. t d. ao et. ar. und beſonders
Jo. Dan. cnunun Diſſ. de minore procuratore. Halae 1723.

Anderer Jceinung iſt jedoch Dapp d. 129.

g8) Ia 51. jr. IM. hat. viriiturus ad h. L. nr. a. ſeqq.

89) L. 4. D. de re iutdie.
9o) Cap. s5. in ſin li. t. in Gto.

9i) caurzov P. IiI. heeif. 203. nirannuitus Diſſcrentiae iutis

civ. et canon J.ib. V, cap 12.
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das Amt eines gerichtlichen Sachwalters zu ubernehmen,
und dieſes wird auch heutiges Tages nach der Meinung der
practiſchen Rechtsgelehrten als Regel beobachtet??). Ferner
ſind Ehrloſe nicht nur nach, dem pabſtlichen?“), ſondern
auch nach dem romiſchen Rechte ausgeſchloſſen?“). Zwer
ſoll nach einer Verordnung des K. Juſtinians?) auf die
Einrede der Ehrloſigkeit keine rechtliche Ruclſicht genommen
werden, wenn ſie auf einer weit ausſehenden Erorterung be—

ruht, damit nicht das proceſſualiſche Verfahren in der
Hauptſache dadurch aufgehalten werde, wahrend dem uber

das Factiſche jener Einrede geſtritten wird. Allein wenn
die vorgeworfene Ehrloſigkeit belannt iſt, oder wenigſtens
gleich erwieſen werden kann, ſo hat es leinen Zweifel, daß
einem ſolchen Sachwalter nicht nur von der Gegenparthey
deſſelben die Einrede der Ehrloſigkeit entgegen geſetzt, ſon—
dern derſelbe auch ſogar von richterlichen Amtswegen wegge—

wieſen werden konne ?s— Weeiter ſollen auch diejenigen,

welche die Gegenparthey an Macht, Reichthum
und Anſehen ubertreffen, (potentiores) nicht wider
dieſelbe als gerichtliche Sachwalter zugelaſſen werden “7

Noch
9a) norumern c. l. 1 13. nr lIl. pag vog unnaun Elect. dis-

ceptat. ſor. Tit. Ill. Obſ. a. norruanu hiſſ. de origine et
condit. procurator. Cap. IV.  7. pat 43. wiusavin Opuſe.
iurid. Speerim. 9 Obſ. 1. pat. 113.

93) GCan. 1. et a. Cauſ III. Qu. J.
94) vour in Comm. ad Pand. h. t. h. 4. de cocoimt in iure civ.

controv. h. t. Qu. 8g. und Lamincuaus ad Lundem not. b.
Dapp 8. 13n.

95) d ult. J. de Exception.
96) arnν Us. mod. Pand. h. t. d. 19.
97) 7ot. Tit. Cod. ne liceat. potent. wennirn T. J. P. J. Obſ.

283. Dapp d. 153. Man pflegt jedoch ſolche Anwalde heut

iu
2
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Noch weniger durſen Soldaten, die noch in Dienſten
ſtehen, Auftrage in gerichtlichen Sachen annehmen; ſie ſoll—

ten vielmehr, wenn auch die Gegenparthey deßfalls nichts
eingewendet hatte, doch ſchon von richterlichen Amtswegen

abgewieſen werden ?s), Es ware denn, daß der Auftrag
blos zu ihrem eigenen Vortheil gereichte, oder die Sache,
deren gerichtliche Betreibung ſie ubernommen, ihr Regiment

oder Compagnie betrafe Hier muſſen ſie als Sach—
walter zugelaſſen werden, auſſerdem aber nicht, wenn ſie
auch nur fur ihre leibliche Eltern oder fur ihre Frau er—
ſchienen ?eo). Ware jedoch dem Sachwalter weder von der
Gegenparthey die Einrede der Unfahigkeit bey der Litisconte—
ſtation entgegen geſetzt, noch auch derſelbe vom Richter re—

mvovirt worden, ſo iſt das proceſſualiſche Verfahren deßwe—
gen nicht fur ungultig zu halten Endlich ſollen ſich auch

Geiſt—

zu Tage zuzulaſſen, wenn gegen ihre Perſon nicht excipirt wird.

Mich. Gottſr. wrunuæn in lectiſſ. comment. ad Pand. h. t.
ßg. G.

98) L. 8. 2. D. h. t. L. 5a. D. eod. 11. I. de except.
L. 5. C. de condict. cauſ. dat. Der Grund dieſes geſetzlichen
Verbots iſt ohnſtreitig der, damit nicht durch die Betreibung

fremder gerichtlicher Angelegenheiten der Dlenſt zum Nachtheil
des Staats leiden mochte. Pet. de Guuvn Exercitat. ad Pan-

deet. loca diffieiliora. Exere. IV. d. 13. pag. 1oo. Daher wird
es den Veteranen, welche nach Endigung ibrer Dienſtzeit
den Abſchied erhalten haben, ausdrucklich erlaubt, als Procu

ratoren vor Gericht zu handeln. L. 8. d. 2. D. h. t.

99) L. 8. 2. D. rit.
100o) h. 11. J. de Except. L. J. C. de procurator.
1) L. B. J. a. D. h. t. niſi hoc, tempore litis conteſtatae, quo-

cunque caſul praetermiſſum eſt. ciriianius in Lecturis Altorph.

pag. 18. nr. 18.
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Geiſtliche mit gerichtlichen Procurationen weltlicher
Rechtshandel nicht abgeben, weil darunter die ihnen oblie—

gende Seelſorge leiden wurde Jn Sachen ihrer Kirche,
ſo wie auch fur nahe Auverwandte, und mitleidswurdige
Perſonen werden ſie jedoch als Sachwalter zugelaſſen, weil
ihnen in ſolchen Fallen auch das Poſtuliren vor Gericht er
laubt iſt. (F. zö 3.) Daß ubrigens ein Sachwalter noch
unter der vaterlichen Gewalt ſteht, hindert an ſich an der
Zulaſſung vor Gericht nichts weil ein filiusfamilias in
Sachen, die auſſer der Familie vorgehen, und wobey der
Vater weder concurrirt, noch deshalb verantwortlich wird,
die Rechte eines freyen Hausvaters genießt

ſ. 394.
Wer kann einen Procurator beſtellen?

Das Recht, einen gerichtlichen Sachwalter zu be—
ſtellen, kommt einem jeden zu, welcher Eigenthumer der

in Frage ſtehenden ſtreitigen Rechtsſache iſt, in ſofern er
deswegen entweder ſelbſt klagen, oder allein belangt wer—

den kann Wer alſo die Fahigkeit vor Gericht zu han—
deln entweder gar. nicht hat, oder wenigſtens nicht allein
vor Gericht handeln kann, kann auch entweder gar keinen

Sachwalter ernennen, oder ſolches wenigſtens nicht fur
ſich allein thun. Dahin gehoren nun

1) die

4) Novu. 123. Cap. 6. Cap. a. et 4. X. une cler. vel monachi ſec.

negot.
D L.8. pr. D. k. t. Ipte quoque ſilius procurator dari pote-

rit et id agendum et ad defendendum.
4) L. 9. D. de his, qui ſui vel alien. iuris ſunt.
5) L. 8. pr. D. k. t. L. 17. g. 20. D. de iniur. vorr h. t 8 2.

ecnut.rinc Prot. h. t. h. 4.
Glucks Erlaut. d. Pand. 5. Th. R
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1) diejenigen Perſonen, welche unter der Vormund—

ſchaft ſtehen. Von dieſen ſind
a) zur Beſtellung eines Sachwalters ganz unfahig:

Raſende und Wahnwitzige, außer wenn dieſe Per—
ſonen vernunftige Zwiſchenzeiten haben 5); desgleichen
Kinder, welche das ſiebende Jahr noch nicht zuruck ge—
legt haben. Fur dieſe handelt entweder der Vormund
ſelbſt vor Gericht, oder er beſtellt ihnen einen Actor.
Taube und ſtumme Perſonen gehoren in dieſe Claſ—
ſe nur in ſofern, als ſie den gehorigen Gebrauch des Ver—
ſtandes nicht haben, ſonſt iſt ihnen nicht verkoten, einen

Procurator zu beſtellen, wenn ſie nur auf irgend eine Art

im Stande ſind, ihren Willen zu erkennen zu geben
Denn unter dieſer Einſchrankung konnen ſie Conſenſual

contracte ſchließen folglich auch einen Auftrag in ge—
richtlichen Geſchaften ertheilen

b) Nicht ohne vormundſchaftliche Einwilligung hin—
gegen konnen einen gerichtlichen Sachwalter beſtellen,

1) Unmundige und Minderjahrigee
Denn ſolche Perſonen ſind auch ohne Beyſtand ihrer Vor

mund

6) Dapp 8S. 103.
7) L. aʒ. pr. D. h. t. Mutus et ſurdus per eum modum, qui

procedere poteſt, d. i. wie vornizt in Pandeetis luſtin. T. l.
h. t. ur. XIX. not. f. ſagt: quoeunque modo ſuam poteſt ae ia

redeclarare voluntatem)procuratorem dare non prohibetur. Man

ſehe auch Ant. raunn in Rational. ad h. J.
J8) L. 4. S. 1. D. de pact. 48. D. de Obligat. et act. L.

124. pr. D. de Neg. iur.

9 Dapp d. 104a.
10) L. ii. Cod. h. t.
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munder nicht vor Gericht zu erſcheinen fahig!“). Hatte
indeſſen ein Minderjahriger auch allein und ohne ſeinen
Curator einen Sachwalter beſtellt, und das Urtheil ware
in der Folge zu ſeinem Vortheil ausgefallen, ſo iſt daſſelbe
deswegen nicht ungultig, und kann daher von dem Ge—
gentheile aus dem Grunde, daß des Minderjahrigen
Sachwalter nicht auf die rechtsbehorige Art bevollmachti—

get geweſen, und mithin die ganze Verhandlung deſſelben
null und nichtig ſey, keinesweges angeſochten werden
Denn dieß ware ganz gegen die Abſicht der Geſetze, nach

welchen die Minderjahrigen ihr Alter nur gegen Schaden
ſchutzen, aber nicht von dem, was ihnen zum Vortheil
gereicht, ausſchließen ſol. Aus dem namlichen Grunde
wird dieſes auch auf Pupillen ausgedehnt, wenn ſie ohne
ihren Tutor einen Sachwalter bevollmachtiget haben ſoll—

ten, welcher Fall jedoch nicht leicht vorkommen wird

2) Gerichtlich erklarte Verſchwendert 1

und
3) Frauensperſonen an den Orten, wo die

Geſchlechtscuratel eingefuhrt iſtnz). Denn nach dem
romiſchenn Rechte konnen Frauensperſonen eben ſowohl ei—

 nen Sachwalter allein beſtellen, als ſie allein klagen, und
ſich wider eine Klage vertheidigen konnen?s). Soviel

biernachſt

Ra 2) die11) Tot. tit. Cod. qui legit. perſ. ftandi in iudic. hab. ſ1. 2. J.
de curator. L. 6G. C. quomodo et quando iudix.

12) L. a4. C. h. t.
13) Laurexsacun in Colleg. Pandect. h. t. zs. Dapp d. 106.
14) LC. 1. D. de curat. fur. L. i. C. todem.
15) LaurEnaacu in colleg. Pandectar. h. t. z6. Dapp 5.

ios i113.
16) arerx in Uſ. mod. Pandect. i.t. 1. 17. Dapp d ioJ.
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2) diejenigen Perſonen anbetrift, welche noch un—

ter vaterlicher Gewalt ſind, ſo konnen dieſelben zwar in
Sachen, welche das peculium profectium oder adventi-
tium ordinarium betreffen, zur Anſtellang einer Klage an—
ders keinen Sachwalter beſtellen, als wenn der Vater ab—
weſend, oder wahnwitzig iſt??), weil ſie nur unter dieſer
Einſchrankung ſelbſt klagen konnen!s); hingegen darfen
ſie zu ihrer Vertheidigung, wenn ſie in ſolchen Sachen
die Stelle des Beklagten zu ubernehmen haben, ſich nach
Gefallen eines Sachwalters bedienen:“); ſo wie es denn
auch auſſer Zweiſel iſt, daß ein filiusfamilias in Sackhen,
welche ſein peculium caſtrenſe, oder quaſi caſtrenſe oder

adventitium irregulare betreffen, vorausgeſetzt, daß er das
zur Verwaltung eines ſolchen Vermogens erforderliche Al—
ter habe, nicht nur als Beklagter, ſondern auch als Kla—

ger, einen Sachwalter bevollmachtigen konne?“), weil er

in ſolchen Sachen ſowohl belangt werden, als auch ſelbſt
klagen kann?).

J. 3995.
Wenn mehrere Sachwalter zu eben derſelbigen Sache beſtellet

worden ſind, was iſt Rechtens?

Es kann nun nicht nur ein, ſondern es konnen auch
mehrere zu Sachwaltern in einer und eben derſelben ge—

richt
17) L. 8. prince. N. h.t. Dapp h. 120. u. 121.
18) L. 18. d. i. de iudiciis. Dapp gh. at. u. a9.
19) L. 8. Pr. D. li. t. Ad deſendendum quoque poterit ſiliusfa-

milias procuratorem dare.
a0o) L.. 8. pr. D)M. h. t.
21) La 8. eit. I. 4. D. de iudic. I. ga. G. D. ae furt. Dapp

g. zo. u. Zi.
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richtlichen Sache beſtellet werden. Hier kommt es zufor-
derſt darauf an, ob dieſe mehreren Sachwalter alle als
Hauptanwalde, oder ob nur der eine als Hauptſachwalter,
der andere aber als Subſtitut, und in ſubſidium, beſtel—
let worden. Jn dem letztern Falle kann ſich der Subſti—
tut nicht eher einmiſchen, als wenn ſich entweder die Voll
macht bey dem erſtern, z. B. durch den Tod deſſelben,
geendiget hat, oder dieſer ſonſt behindert wird, vor Ge
richt zu erſcheinen““). Sind ſie hingegen alle als Haupt—
ſachwalter beſtellet worden, ſo iſt dieſes entweder von meh—
reren Theilnehmern an dem namlichen Rechtsſtreite geſche
hen, die ein getheiltes Jntereſſe haben; oder die Ernen—
nung der miehreren Hauptſachwalter iſt von einem geſche—

hen, den der ganze Rechtsſtreit allein angeht. Jn dem
erſtern Falle iſt es jedem dieſer Theilnehmer erlaubt, in
Ruckſicht des ihm an dem ſtreitigen Gegenſtaunde zuſtehen—

den Antheils ſeinen eigenen Procurator zu beſtellen, ſo daß
dieſe mehreren Sachwalter auch zugleich vor Gericht han—
deln konnen??“). Jn dem letztern Falle hingegen iſt wie—
der zu unterſcheiden, ob die Bevollmachtigung zu gleicher
Zeit, oder zu verſchiedenen Zeiten geſchehen iſt. Jn dem
lebtern Falle hebt die ſpatere Bevollmachtigung der Re—
gel nach die erſtere auf?“). Wenn hingegen der Eigen—

R 3 thumer
22) Jungſt. Reichsabſchied von 1654. 9. 100.
23) L. zi. d. 1. M. hit. Unius litis plurlum perſonarum plu-

res dari procuratores, non eſt prohibitum. cinnanius ad h. L.

in Lectur. Altorph. p. 27. nr. 5. ſeqq.
24) L. zi. h. a. D. h. t. Cap. i4. X. h. t. Durch bie

Bevolimachtigung eines andernSachwalters, und deſſen Ueber
nehmung der Sache, wird die dem erſtern ertheilte Vollmacht

ſtillſchweigend widerrufen. ruonasius in Diſſ. de revoeatione

taecl.
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thumer des Rechtsſtreites zu gleicher Zeit mehrere Haupt
ſachwalter zur ganzen Sache beſtellt, ſo kann zwar ſolches
nach den romiſchen Rechten nicht mit der Wirkung geſche—
hen, daß ſie zugleich und mit einander vor Gericht han—
deln durften; ſondern es wird nur einer allein vor Ge—
richt zugelaſſen, und zwar ſchließt derjenige die ubrigen
aus, welcher ſich der Sache zuerſt unterzogen, und die
Klage angeſtellt, oder die Vertheidigung des Gewaltge—
bers ubernommen hat““). Der Grund hiervon iſt, weil
eines theils die Rechtsſache von einem Einzigen beſſer be—
ſorgk werden kann, dahingegen alle zugleich einander nur

hinderlich, dem Principal aber gar leicht nachtheilig ſeyn
wurden; andern Theils aber ſchien es auch unbillig zu ſeyn,
die Lage des Gegners durch Beſtellung mehrerer Haupt—
ſachwalter, mit welchen er es zugleich aufzunehmen hat—
te, zu erſchweren »s). Aus dem namlichen Grunde wird
dieſes auch noch heutiges Tages bey den hochſten Reichsge—
richten beobachtet, nach deren Praxi zu einer und eben der—
ſelben Rechtsſache nicht mehrere Hauptſachwalter ernennt
werden durfen, ſondern die Vollmacht ſchlechterbings nur

auf
tacita mandati iudieialis a6. oneREAusSsEk Praelect canonicae

iuxta ord. Decretal. Lib. J. Tit. 38. ſ. 6.
25) L. 32. D. h. t. Pluribus procuratoribus in ſolidum ſimut da-

tis, oceupantis melior eonditio erit: ut poſterior non ſit in eo,
quod prior petit, procurator. Adde L. aq. S. 1. D. de admin.
et peric. tutor.

a6) DovrLLus inCommentariis iur. eiv. Lib. XVIII. Cap 15. uRi.-
Nrnanu ad L. 32 D. h. t. und Mich. God. wERoHEX lectiſſ.
Commentat. in Pandeect. h.t h. 7. Anderer Meinung iſt je
boch Ant. rabtn in Rational. ad L. eit. 32. D. h. t. Allein
man ſehe irnyn Uſ. Mod. Pandectar. h.t. d. 25. und de coc-

L exni in iure civ. controv. h. t. Qu.
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auf einen Hauptſachverwalter geſtellt ſeyn muß?7). Allein
das pabſtliche Recht“s) weicht hierin vom rom. Rechte
ab, nach welchem nicht nur mehrere Hauptſachwalter zu
einer Sache bevollmachtiget werden konnen, ſondern auch
gemeinſchaftlich vor Gericht handeln durfen. Ob aber
nicht auch nach dem pabſtlichen Rechte einer den andern
ausſchließen konne, hangt von der Art ihrer Beſtellung
ab. Sie ſind namlich entweder unbeſtimmt oder be—
ſtimmt beſtellet worden. Jm erſtern Falle iſt anzuneh—
men, daß ſie zur gemeinſchaftlichen Beſorgung der ihnen

ubertragenen Rechtsſache beſtellet worden ſind, es kann
daher keiner ohne den andern etwas in der Sache unter—
nehmen??), wenn gleich der Gegentheil darein willlgte,
weil ſolches zum Nachtheil des Gewaltgebers gereichen
mochte?“); es mußte ihnen denn ſolches bey unvermeid—
lichen Hinderniſſen geſtattet ſeyn?“). Sind hingegen
die mehreren Hauptſachwalter auf eine beſtimmte
Art beſtellet worden, ſo iſt ſolches entweder mit der Clau—
ſel ſammt oder ſonders, (in ſolidum) oder mit der
Clauſel ſammt und ſonders (ſi non omnes) geſche—
hen. Jn dem erſtern Falle konnen alle ſo gut, wie einer
fur alle den Auſtrag beſorgen, und zwar ſindet hier eine
Pravention ſtatt. Jſt namlich einer dem andern zuvor—

Ra ge27) erRvx Uſ. mod. Pand. h. t. a72. Hanzely Fortſetzung
der Grundlinien der heutigen Reichshofrathspraxis im allge—
meinen. Kap. 26. 1. 173. G. 115. in der Anm. Dapp d. ayo.

as) Cap. G. de procurator. in VIto.
29) Ge. Lud. porumen Brincip, iur. canon, S. 714.

20) Dapp' S. 255. Not. 2. S. 180.
3h) Claprothe Emleitung in den ordentlichen burgerl. Pro

ceß d. da. G. 347.
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gekommen, und hat ſich der Sache allein unterzogen, ſo
ſchließt dieſer hernach den andern ſo lange aus, als er
die Sache betreibt und betreiben kanmn. Nur wenn dieſer
nicht mehr handeln kann oder will, ſo kann der andere
die Sache fortſetzen?“). Jn dem letztern Falle hingegen
findet keine Pravention ſtatt, ſondern es kann der eine
nur denn allein und ohne den andern handeln, wenn die—
ſer entweder verhindert iſt, oder aber ſonſt an der Sache
keinen weitern Antheil nehmen will?3). Dieſe Grundſa—
tze des pabſtlichen Rechts nimmt auch nach deni Zeugniß be—

wahrter Rechtsgelehrten der heutige Gerichtsgebrauch an??).

Zwar meint Wernher?'), daß heutiges Tages auch in
dem Falle, da mechrere Hauptſachwalter in ſolidum mit
der Clauſel ſammt oder ſonders beſtellet worden, die
Pravention wegſallen muſſe, folglich derjenige Anwald,
der ſich zuerſt der Sache unterzogen, den andern deswe—
gen nicht ausſchließen konne, weil ſich die Vorſchriſt ſo—
wohl des romiſchen als pabſtlichen Rechts auf das domi-
nium litis grunde, deſſen Wirkungen heut zu Tage ceßi—
ren. Allein es iſt ſchon von andern dagegen richtig be—

merkt

32) Claproth a. a. O. rnoun Oecon. iuris Lib. IV. Tit. IX.
Tn. z. Dauz Grdſ. des gem. ordentl. burg. Proceſſes d. 43.

S. 115.
33) scmiuree Prax. iur. Rom. Exere. X. ꝗ. 55. ſagt Clauſulit

in ſolidum in procuratoribus diviſionem et oeeupationem atque
exeluſionem inſert; at clauſula coniunctim et ſingulatim magis
intendit coniunctionem et ſimultantam admiſſionem, in eventum

autem et diviſionem admittit.
34) Boxnuitx in iure eccleſ. Proteſt. T. l. Lib. J. Tit XXXVIlt.

1. 14 LAurERBAC in Colleg. Pandect. h. t. 48. srRAvxX
VUſ. mod Pindect. h. t. S. 27. u. a.m.

35) Oblſervat. ſor. T. II. P. IX. Obl. 38.
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merkt worden, daß die Wirkung der Pravention vielmehr
daher entſtehe, daß einer fur alle beſtellet wor—
den, und ſolche daher ſtatt finden konne, ohne ein Eigen—

thum des Rechtsſtreits annehmen zu durfen?s).

S. 396.
Vom procuratore in rem ſuam.

Der Auftrag zur Betreibung eines gerichtlichen
Rechtsſtreites kann in mehreren Fallen das eigene Jnter—

eſſe des Sachwalters betreffen. Ein ſolcher Sachwalter,
der zwar im Namen eines andern, aber doch zu ſeinem ei—

genen Nutzen, vor Gericht handelt, wird ein procurator
in rem ſuam genennt. Dahin gehort 1) wenn ich dem
Andern eine Forderung cedire, die er in meinem Namen
einklagen, und, was er von dem Schuldner bekommt, be—
halten ſoll. Denn nach der Subtilitat des romiſchen
Rechts konnen Perſonalforderungen von der Perſon des
erſten Glaubigers nicht ganzlich getrennt, und daher auf
einen andern Glaubiger nicht dergeſtalt ubertragen werden,
daß dieſer in eigenem Namen die directe Klage gegen den

Schuldner des Cedenten anſtellen konnte. Wenn ich
alſo, einem Andern eine Forderung verkauft, oder auf ei—

ne andere Art uberlaſſen habe, ſo kann er zwar in ſeinem
eigenen Namen actione utili klagen??), allein zur Anſtel—

lung der directen Schuldklage muß ich ihm eine Vollmacht
geben, daß er die Forderung, als mein Anwald, in mei—

R5 nem
36) Boxnut in Ditſ. de dominio litis. Cap. IIl. .7. und Clap-

roth Einleit. in den ordentl. burg. Proceß 1. Th. h. 82. Not.

5. S. 349.
37) L. 55. D. h. t.
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nem Namen ausklagt?s). Ein ſolcher Ceſſionarius
wird alſo hierdurch ein Procurator in rem ſuam. Denn
wenn gleich ein ſolcher Sachwalter, in Abſicht auf die
Wirkung des Auftrags, als Eigenthumer anzuſehen iſt,
ſo daß er auch ſogar mit dem debitore ceſſo tranſigiren
kann??) ſo iſt er doch in Anſehung des Gegenſtandes
und des Rechts, aus welchem er klagt, ein wahrer Sach—
walter, da er in dieſer doppelten Ruckſicht in fremden Na—
men handelt Ein anderer Fall, wo der Procurator
in rem ſuam als Klager auftritt, iſt 2) der, wenn ein
Minderjahriger ohne Auftrag ſich den Geſchaſten eines
Großjahrigen unterzogen, und letztern durch ſchlechte
Verrichtung in Schaden gebracht hat. Jn dieſem Falle
muß der Minderjahrige entweder ſelbſt gegen ſeine Hand

lungen die Reſtitution in den vorigen Stand ſuchen, oder
ſein Recht dem andern dergeſtalt cediren, daß dieſer, als
Procurator in rem ſuam, im Namen und ex mandato
minoris die Wiedereinſetzung in den vorigen Stand ſu—
chen kann?). Es giebt nun aber auch Falle, wo der
Procurator in rem ſuam die Stelle des Beklagten ver—
tritt. Dahin gehort, wenn die Fuhrung des Rechtsſtreits
einem ſolchen iſt aufgetragen worden, welcher den Princi—
pal rechtlich zu vertreten ſchuldig iſt, und welcher daher

den
38) Joſ. rinEsrunes in Hermogeniani iuris Epitom. Lib. II. ad L.

13. S. 1. D. de hered. vel aet, vend. pat. 46o. Hpfer im
Commentar uber die Jnſtitut. ſh. 992.

39) L. 13. d. 1. DJ. de paet. L. a5. D. li. t. L. 9. Cod, eodem.

40) Laurennacn D. de procuratore in rem ſuam 1. ſeqq.
GunnDLiNG Larva procuratori in rem ſuam detracta; in Gund-

lingianis St. 6. ur. 2. de cRanmek Obſervat. iur. univ. Tom.

IV. Obſ. 767.
41) L. 24. pr. D. de minoribus.
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denſelben entſchadigen muß, wenn der Proceß verloh—
ren wird. Man ſetze z. B. der Kaufer habe den Verkaufer,
oder der Burge, den Hauptſchuldner zur Vertretung aufge—

Fordert, und ihn zum Sachwalter beſtellt??).

S. 397.
Welche Sachen konnen durch einen Procurator beſorgt werden,

welche nicht?

Zur Beſtellung eines Procurators iſt nun nicht
genug, daß der Gewaltgeber das Recht habe, einen Pro
curator zu beſtellen, und dieſer einen Auftrag in gericht—
lichen Sachen annehmen konne, ſondern es wird auch er—
fordert, daß die vor Gericht zu verhandelnde Rechtsſache
von der Art ſey, daß ſie einen Procurator zulaſſe. Um
dieſes zu beurtheilen, iſt nun zwiſchen burgerlichen und
peinlichen Rechtsſachen ein Unterſchied zu machen. Jn
Aunſehung der erſtern gilt die Regel, daß in allen bur—
gerlichen Rechtsſachen ſowohl nach dem neuern romiſchen

als heutigen Rechte Sachwalter zugelaſſen werden, wo
nicht entweder die Geſetze ſelbſt eine Ausnahme machen,
oder der Richter das perſonliche Erſcheinen der Partheyen

aus hinlanglichen Grunden nach der Beſchaffenheit und
den Umſtanden der vorliegenden Rechtsſache mit Recht

fordern kann??). Die Faälle, in welchen
a) die

42) L. aa. a. D. l t.
43) L. 26. C. h. t. In pecunisariis controverſiis, etſi ſpecialiter

hoc praecepti vel ſententiae minime deſignat auetoritas, paſſim
unicuique, ſi tamen ita maluerit, per Procuratorem reſpondendi

tribuimus facultatem: niſi forte quosdim tiuſtiores nonnunquam
ob cauſas) vehementior maximi ludieis vocabit auctoritas. Vid.
Gixnantus ad h. L. in Lecetur. Altorph. pag. 95. et roruren
in Pandeet. Iluſtinian. Tom. J. h. t. Nr. XV. Not. m. pag. 103.
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a) die Geſetze bey dem proceſſualiſchen Verfahren

vermoge einer ausdrucklichen Ausnahme keinen Sathwal
ter zulaſſen, ſind folgende:

1) Konnte derjenige, welcher bey den Romern eine
Volksklage (actionem popularem) anſtellte, dazu keinen
Procurator beſtellen?“). Denn da nach der Natur dieſer
Klagen jeder von dem Volke ein Recht zu deren Anſtel—
lung hatte, ſo ſchien es unſchicklich zu ſeyn, denjenigen
als Procurator handeln zu laſſen, der nach den Geſetzen
in eigenem Namen klagen konnte?“). Eine Ausnahme
fand jedoch in dem Falle ſtatt, wenn mit dem offentlichen
Wohl auch der Privatnutzen des Klagers verbunden war,
wo alsdann der Klager, jedoch nicht anders, als nach
vorhergegangener Unterſuchung der Sache, ſich eines
Sachwalters bedienen durſte

2) Wird auch bey dem Jnterdict, wodurch ein Va—
ter ſeine Kinder zuruckfordert, kein Sachwalter zugelaſſen,
auſſer wenn nach einer deßhalb angeſtellten Unterſuchung

ſich befunden, daß der Vater durch Krankheit oder eine
andere rechtmaſige Urſache verhindert werde, die Sache
ſelbſt vor Gericht zu betreiben, und uberdem der Sach
walter einen beſondern Auftrag erweiſen konnte““).

3) Muß der Regel nach ein jeder Eid von derjeni—
gen Parthey in Perſon abgeſchworen werden, welcher er
zugeſchoben oder auferlegt worden iſt, und es wird kein

Sach

44) L. 5. D. de popul. act.
45) vorr in Commentar. ad Pandecet. h. t. ſ. 16.

aG) L. 42. I. as. S. i. D. li. t. L. pen. D. ne quid in loc.
publ. L. 3. iu ſin. et. L. G. D. de ſepulckro. viol.

a7) L. ao. pr. de procurat.
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Sachwalter zugelaſſen, wenn er gleich zur Eidesleiſtung
beſonders bevollmachtigt worden ware“s); es ware denn,
daß die Gegenparthey darein willigte; oder der Eid gleich

Anfangs dem Sachwalter zugeſchoben worden; oder die
beſondern Geſetze oder der Gerichtsgebrauch eines Landes

die Eidesleiſtung durch einen Procurator zulieſen??).

b) Der Richter kann nun aber, auch auſſer jenen
Fallen, das Erſcheinen der Partheyen in Perſon vor Ge—
richt verlangen, ſo oft ein hinlanglicher Grund dazu
vorhanden iſt'“). Dahin gehort,

1) wenn die ſummeariſche Beſchaffenheit des Proceſſes

entweder ein mundliches Verfahren mit ſich bringt, oder
ſonſt die perfonliche Gegenwart einer Parthey nothwendig

macht. Dieſes iſt der Fall,
2) beym Conſiſtorialproceß, wenn es beſon—

ders in Eheſachen auf den Verſuch der Gute unter den

ſtrei

48) L. 12. d. 4. Cod. de reb. cred. et iureiur. Vov. CXXNII.
cap. i. L. 9. S. 6. D. de iureiur. uAunLANc Doctr. de iure
iurando h. 94a. Claproth Einleitung in den ord. burg. Pro
ceſi 2. Th. d. zza. Dapp von der kegitimatlion zun Proceß
ſ. 182. u. 183. und vürrotanu Eleetor. Cap. IV.

49) Auch an den beyden hochſten Reichsgerichten werdenEideslei

ſtungen durch beſonders dazu bevollmachtigte Anwalde ohne

Anſtand zugelaſſen. S. rarincen Inſtitut. iurisprud. cameral.
Seet. IV. Tit. J. h. 822. und Putters Einleitungen und
Beyſptele bes teutſchen Staats und Furſtenrechts 1. Bandes

IV. Heft Nr. X. S. a57. folg.
50) Cap. J. de iudiciis in VIto. Ge. Lud. porumen in Prin-

eip. iuris eanon. d. 711. und Ge. Jac. Fried. Meiſt er in
den practiſchen Bemerkungen aus dem Criminal- und Civil

rechte a. Band 26. Bemerk. S. 273.
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ſtreitenden Theilen ankommt?:), oder derſelbe auch ſonſt
nach der beſondern Conſiſtorialordnung eines Landes ein
mundliches Verfahren mit ſich bringt.

b) Beym Wechſelproceß, wo nach wirklich ge—
ſchehener, oder fur geſchehen angenommener Anerkennung
der bey der Wechſelklage zum Grunde liegenden Urkunden,
im Falle nicht bewirkter Zahlung ohne Aufſchub mit der
Captur des Schuldners verfahren wird. Aus dieſem
Grunde muß der Wechſelſchuldner ſchlechterdings in Per—
ſon erſcheinen, da hingegen der Wechſelglaubiger ſich un—
ſtreitig eines Sachwalters bedienen kann??)—

c) Jn den nilitariſchen Gerichten, in welchen, wo—
ſern nicht etwa die Wichtigkeit der Sache ein anders
erheiſcht, Anwalde nicht leicht zugelaſſen werden

Endlich
e) in Bagatellſachen Sodann kann auch
2) der Richter auf das Erſcheinen in Perſon vor

Gericht in dem Falle erkennen, wenn eine Parthey auf die
perſonliche Gegenwart ihrer Gegenparthey ein gegrunde—
tes Recht hat, und bey dem Gebrauche deſſelben beharren

will.

51) 1xvsen in Meditat. ad Pandect. Specim LIII. med. s. und
BornmMER e. 0. 711. Not. b.

c2) S. Meiſter in den angef. pract. Bemerk. 2. B. 26. Bem.

nr. 10.
53) Chliriſt. Gottl. Rieciui in Exercitat. iur. eambialis XVII. de

proceſſu cambiali Seet. IV. J. 16. eEstæi Diſſ. de procurato-
ribus. .7. Puttmanns Grundſ. des Wechſelrechts h. 170.
Not. a. und Danz Grdoſ. der ſummariſchen Proceſſe 9. as-
Not. c.

54) Lævsen Meditat. ad Pand. Specim. LIII. med. 1.
54) LEvsten Specim. cit. medit. a.
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will. Dieß iſt der Fall in Jnjurienſachen, wenn es auf
Leiſtung des Widerrufs, oder einer Abbitte und Ehrener—
klarung ankommt, wobey zwar von Seiten des Klagers
ein Sachwalter angenommen wird, wenn er dazu beſon—
ders bevollmachtiget iſt, der Beklagte aber in Perſon er—
ſcheinen, und jene Handlung ſelbſt verrichten muß, wenn
den Umſtanden nach darauf erkannt worden iſt?s). Es
waren denn, daß der Beleidigte in die Zulaſſung eines
Sachwalters willigte *7

Jn Anſehung der peinlichen Sachen iſt ein
Unterſchied zwiſchen dem romiſchen und heutigen Rechte
zu machen. Nach dem erſtern ſoll weder von Seiten des
Anklagers, noch von Seiten des peinlich Angeklagten ein
eigentlicher Sachwalter zugelaſſen werden?s). Denn bey dem

Anklager hinderte die dem Anklageproceß eigene inſeriptio
in crimen die Zulaſſung eines Anwalds, weil der An—
klager ſich zur poena talionis verpflichten mußte
Auf Seiten des Angeklagten hingegen war darum kein
Sachwalter zulaſſig, weil der Procurator nach der rom.
Proceßordnung dominus litis werden mußte, folglich die
Sentenz gegen den Anwald hatte geſprochen, und dieſer

in

56) Lxvstn Vol. IIi. Specim. DXLiII. med. a. Quiſtorps
Grundſatze des peinlichen Rechts 1. Th. h. 326. u. za7. und
Weber uber Jnjurien und Schmahſchriften 2. Abth. S. 37.

57) Dapp Uber die Legitimation zum Proceß h. 184. Not i.

S. 141.
58) L. 13. 1. D. de publ. iudic. L 11. in fin. C. de iniur.

Pet. di rouuuaieu in Collectan. iuris civ. Diſſ. IV. Cap. 1.
pag. 164. ſeq. H. nornutnr D. de poteſtate procuratoris
in cauſis eriminalibus. Halae 17a6. rec. 1735. Dapp in dem

angef. Verſuch ſ. 185 a16.
59) La 7. D. et L. ſin. C. de accuſat.
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in die Strafe verurtheilt werden muſſen, welches doch offen
bar ungereimt, und gegen die Regel geweſen ware, quod rea-
tus ſuum teneat auctoreme). Jedoch war es einem jeden er
laubt, die Vertheidigung fur den peinlich Angeklagten zu uber—
nehmen, wenn er auch in keinem beſondern Verhaltniß mit
demſelben ſtand?“); weil ein ſolcher Defenſor nicht ſowohl als
Sachwalter des peinlich Angeklagten auftrat, ſondern
vielmehr als ein ſolcher betrachtet wurde, welcher die
Rechte der Menſchheit vertheidigte““) Denn daß kein
Unſchuldiger verurtheilt werde, iſt eine Sache, woran der
ganzen Menſchheit gelegen iſt??). Nach dem heutigen
peinlichen Rechte wird nun zwar dem Anklager der Regel
nach der Gebrauch eines Sachwalters geſtattet““), da das
vinculum inſeriptionis in crimen in Teutſchland weg-—
fallts); es ſind aber doch auch uberhaupt diejenigen
Falle billig auszunehmen, da nach der beſondern Beſchaf—
fenheit der Sache ſelbſt die Gegenwart der Perſon unumgang

lich erfordert wirdes). Soviel hingegen den peinlich
Beklagten oder Angeſchuldigten betrift, ſo wird auch heu—
tiges Tages bey den Haupthandlungen des peinlichen Pro—
ceſſes, welche ohne die perſonliche Gegenwart des pein—

lich

60) nornuxn cit. Diſſ. ſ. 6.
61) L. 33. S. e. D. h. t. L. 3. Cod. de accuſut.

62) noruuxn eit. Diſſt. F. 11. 18. et 13.
63) I.. 6. D. de appellat. wo es heißt: eredo enim humanitatis

ratione omnem provocantem andiri debere, und in der L. 33.
cit. h. t. wird geſagt: Publice utile eſt, ibſentes a quibuscun-
que defendi: nam et in capitalibus iudiciis defenſio datur.

64) Peinliche Gerichts ordu. Carls V. Art. 12. u. 14.
65) nornurn eit. Diſſ. ſS. 34.
66) von Quiſtorp Grundlſatze des teutſchen peinlichen Rechts.

2. Th. d. 55i.
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lich Angeſchuldigten nicht vorgenommen werden konnen,
ohne Unterſchied, es ſey vom Unterſuchungs- oder An—
klageproceß die Rede, kein Sachwalter zugelaſſen, und
daher z. B. bey der Antwort auf die peinlichen Artikel,
Ablegung des Reinigungseides, Tortur, Territion, Con—
frontation, u. d. ſchlechterdings erfordert, daß der An—
geſchuldigte in Perſon erſcheine““). Jſt hingegen von
bloſen Nebenhandlungen und ſolchen Sachen die Redbe,
die, der Gerechtigkeit unbeſchadet, eben ſowohl durch ei—
nen Anwald betrieben werden konnen, und wo es auf kein
Verhor, ſondern etwa nur auf Entſchuldigung der Ab
weſenheit, oder Auswirkung eines ſichern Geleits, oder
ein Friſtgeſuch u. d. ankommt, ſo iſt es keinem Zweifel
unterworfen, daß in ſolchen Fallen von Seiten des pein
lich Angeſchuldigten ein Sachwalter zuzulaſſen ſey?).

g. 398.
Jn welchen Fallen mulſſen Partheyen in ihren gerichtlichen
Rechtsangelegenheiten einen Sachwalter beſtellen? und in wel

chen kann ein Anwald zur Betreibung gerichtlicher Sachen
genothiget werden.

Jſt nun eine Sache von der Art, daß ſie einen
Procurator zulaßt, ſo ſteht es zwar der Regel nach in der
freyen Willkuhr einer jeden Parthey, ob ſie ihre Rechts—
angelegenheiten, vorausgeſetzt, daß ſie dazu fahig ſey,
ſelbſt vor Gericht beſorgen, oder zur Betreibung derſel—
ben einen Sachwalter beſtellen will. Es giebt indeſſen
Falle, da die Partheyen einen Anwald beſtellen muſſen.

Dahin
67) Weſtphals Criminalrecht. Anmerk. ius. Dapp H. 2a9.
98) xoci Inititut. iur. erim. d. 704. Qu iſtor p a. a. O. ODapp

g. azo.

Glucks Erlaut. d. Pand. 5. Th. S
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Dahin gehort 1) nach dem romiſchen Rechte der Fall,
wenn die Partheyen perſonae illuſtres ſind““). Um
dieſes recht zu verſtehen, iſt zu bemerken, daß man zu den
Zeiten der orientaliſchen Kaiſer die hohern obrigkeltlichen
Wurden und Staatsbedienungen in drey veiſchiedene
Claſſen abtheilte, welche man durch beſondere Titel der—

geſtalt bezeichnet, daß einige magiſtratus den Titel
illnſtres fuhrten, andere clariſmi, und noch andere ſpectabi-

ler genennt wurden. Zu den Illuſtribut gehorten vorzug—
lich der Pracſectus urbi, die Praefecti praetorio, conſu—
les, und magiſtri militum, zu den clariſimir, die comites
conſiſtoriani, Rectores provinciarum, Praeſides und
Conſulares; endlich zu den Mectabilibut, der Praeſectus
auguſtalis, die Proconſules, Comes orientis, et cuiusli-
bet tractus Vicarii?“). Nun ſollen zwar nach der L. 25.
C. h. t. nicht blos illuſtres, fondern auch andere vor—
nehme Staatsbediente, welche zu den clariſſimis und
ſpectabilibus gehorten, die ſie betrefſenden Rechtsangele—
genheiten durch einen Procurator vor Gericht beſorgen
laſſen. Denn eines Theils glaubte man, daß dadurch
ihre hohe Wurde herabgeſetzt und verkleinert werde, wenn
ſolche Perſonen ſelbſt vor Gericht erſcheinen wollten, weil
ſie alsdann, gleich andern ſtreitenden Partheyen, vor Ge—
riclet ſtehen mußten; anden Theils beſorgte man auch,
daß der Richter durch ihre Gegenwart gar leicht an der
unbefangenen Unterſuchung der Sache gehindert, und di—

ſtrahirt werden konnte?“). Allein Juſtinian hat dieſes
Geſetz

e9 L. as. C. h. t. Nov. LXXI. cap. 1.
70) Jac. Gurnunius de ofſſieiis domus auguſtae Lib. J. cap. 4

Inc. Goriroraenus in Conment. ad Cod Theodoſ. Tom. J-
Lib. Iii. Tit. 11. pat. 335. edit. itter.

71) Dieſe Grunde fuhrt Juſtinian in Nou. 7n. cap. i. ſelbſt
an. Man ſehe auch cwnantus ad L. a5. C. hi.t. in Lectur.
Altorph. patz. 95.
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Geſetz hernach blos auf die magunificentiſſinios Illuſtrer, wie

er ſich ausdruckt'?), eingeſchrankt, weil unter den claris—
ſimis und comitibus manche ſich befanden, denen es am
Vermogen fehle, um die zur Beſtellung eines Procura—
tors erforderliche Koſten beſtreiten zu konnen. Man ſieht
hieraus, daß ſich dieſe romiſchen Nerordnungen blos auf
die beſondere Verfaſſung des romiſchen Staats bezichen,
und daher von ihnen, kein Gebrauch zu machen ſey, wenig—

ſtens laſſen ſich die Rechte der illuſtren Perſonen in
Teutſchland darnach nicht beurtheilen?“). 2 Muſſen
mehrere Streitgenoſſen einen gemeinſchaftlichen Anwald
beſtellen, ſofern ſonſt die Inſinuation der gerichtlichen
Verordnungen, welche jedem beſonders geſchehen mußte,
mit zuviel Weitlauftigkeit verknupft ſeyn wurde. 3) Wenn
ganze Corpora und Gemeinheiten litigiren, die ihrer Na—
tur nach nicht in Perſon erſcheinen konnen. a) Wenn
Jemand an dem Orte, wo der Rechtsſtreit gefuhret wird,
nicht wohnhaſt iſt. Endlich 5) wenn nach der Verſaſ—
ſung des Gerichts, wo der Rechtshandel ſchwebt, die Be—
ſtellung eines Anwalds nothwendig iſt?“). Der Regel
nach kann nun aber auch auf der andern Seite kein Sach—

walter wider ſeinen Willen genothiget werden, eines au—

Sa dern72) Vou. Zi. cit.
73) S. xirræenrsnusius in Expoſit. Novellar. P. IX. Cap. 9.

nt. 15. ſeqq. patg. 556. erexx Us. mod. Pandectar. h. t. h. 13.

PEIER Polition. ad Pand. li. t. nr. 16. Muli God. weERNuER
lectiſſ. Commentat. in Panilect. h. t. 8. Anderer Meinung
iſt jedoch pxsrut. in Diſſ. de procuratoribus h. 6.

74) Nettelbladt in dem Verſuch einer Anleitung zur ganzen
praetiſchen Rechtsgelahrtheit F. iat. und Malblantk in der
Anleitung zur Kenntniß der teutſchen Reichs-und Provinzial—

Gerichts- und Canzleyverfaſſung. z. Th. Fe Gg.
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dern Rechtsſache vor Gericht zu beſorgen?). Eine Aus—
nahme findet jedoch 1) bey offentlich verpflichteten Pro
curatoren ſtatt, welche ohne erhebliche Urſache keinen
Auftrag in gerichtlichen Sachen ablehnen durfen
Auſſerdem iſt es 2) Pflicht eines jeden Procurators,
welcher im Namen des Klagers vor Gericht handelt, daß
er billig auch deſſelben Vertheidigung ubernehme, wenn

etwa von dem Beklagten gegen ihn eine Widerklage ange—
ſtellet worden ware??); und hierzu ſind nach Vorſchrift
der Geſetze auch muthmaßliche Sachwalter verpflichtet?).
Ja ſogar einem Procurator in rem ſuam liegt die Ver—
bindlichkeit ob, den Cedenten, in deſſen Namen er klagt,
zu vertheidigen, wofern nicht etwa die Ceſſion ex neces-
ſitate, wie Ulpian??) ſagt, das iſt, wie man es ge—
wohnlich erklart, ex cauſa oneroſa, z. B. vermoge eines

ge
75) L. S. S. 1. D. et L. 17. C. ſi. t.
76) Reichs. Cammergerichtsordn. 1. Th. Tit. 19. 5.

nusten Praelect. iur. eiv. h. t. 10.
77) L 2724 d. Z. et 4. D. n. t. Dieſen iſt L. 17. C. h. t.

nicht entgegen, man ſehe de cocongi in iure eiv. controv. h. t.
Qu. Xl. Daß dieſes auch noch heutiges Tager gelte, weil es
nicht in dominio litis, ſondern in der Natur des mandati ad
litem ſeinen Grund hat, zeigt 2. H. Bornuet in Diſſ. de do-
minio litis. Cap. IIl. h. 16.

78) L. 35. D. h. t.
79) L. 33. ſh. ſin. D. hit. Si quis in rem ſuam Procurator in-

terveniat, adhue erit dicendum, debere eum deſendere, (ſe. eum,
cuius nomine experiatur); niſi forte ex neceſſitate fuerit factus.

go) So verſtehen dieſe Worte cujacius ad L. eit. cipnanmus

in Lectur. Altorph, pag. 32. BAcnovius ad Treutlerum Diſp
Ix. Theſ. J. Lit A. pornirk in Pandect. luſtinian. hit. Nr.

xxxaiii.
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geſchloſſenen Kaufs, geſchehen ware?“), oder, woelches

nach der Erklarung anderer Rechtsgelehrten dem
Sinne jener Worte gemaßer zu ſeyn ſcheint, der Procurat
tor in rem ſuam ſich eine Ceſſion an Zahlunasſtatt haätte
gefallen laſſen muſſen, um dadurch ſeine Forderung zu
erhalten?), oder die Ceſſion ſonſt zur Deckung eines Re—
greſſes geſchehen wares?) Denn unter ſolchen Umſtane
den kann man es dem Procurator der Billigkeit nach
nicht zumuthen, daß er ſich auf die ſeinen Principal be—
treffende Reconvention einlaſſe, und denſelben deshalb ver
theidige. Eben dieſe Verbindlichkeit falt aber auch als.
dann weg, wenn der Procurator in rem ſuam nicht im
Namen ſeines Gewaltgebers, ſondern, wie ihm frey—
ſteht actione utili im eigenen Namen klagt?).

S 3 DennXxxlit. not. a. Iul. pacius Legum conelliatar. Cent. Il. Qu.
ab. de cocceni in iure eiv. controv. h. t. Qu i2. u. a. mi.

81) G. Ger. noorr Commentar. ad Pandect. h.t. Tom. II. Oper.
pag. 87. Aut. pABER in Rational. ad L. 33. 5. D. h. t. unb
vorr in Commentar. ad Pandect. Lib. V. Tit. J. G. 8a.

82) Z. B. wenn der Glaubiger von ſeinem Schuldner eine For—
derung an Zablungsſtatt hat annebmen muſſen; oder wenn rey

einer Erbtheilung die Auseinanderſetzung der Miterben unicht
anders moglich war, als daß Einem zu ſeinem Erbtbeil ein Ca.
vpital zuerkannt werden mußte. L. 3. D. Famil. erciſe.

83) Z. E. Wenn ſich einer von den mebrern Burgen, welcher
auf die Bezahlung der ganzen Schuld belangt worden, die Rech—
te des Glaubigers hat cediren laſſen, um ſeinen Regteß gegen

die ubrigen Mitburgen nehmen zu konnen.
u4) L. 16. D. de paet. L. 85. D. de procurat.
85) Von dieſem Falle iſt ohnſtreitig die L. 24. D. h. 1. zu ver—

ſtehen, wo es beißt; Si quis in rem ſuam procuratorio nomins
agat, velut emtor hereditatis, an debeat invicem venditorein

dafen;
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Denn auf dieſen Fall gehet das Edict des Prators nicht,
welches, ſo wie Ulpianss) die Worte deſſelben aufbehal—
ten hat, ſchlechterdings vorausſetzt, daß der procurator
in rem ſuam im Namen ſeines Gewaltgebers die ihm
cedirte Klage anſtelle. Es muß nur aber freylich die
Ceſſion ohne Gefahrde, und nicht etwa blos in der wi—
derrechtlichen Abſicht geſchehen ſeyn, um die Gegenforde—

rung des Beklagten, welcher deßhalb eine Widerklage an
ſtellen wollte, zu vereiteln.

ſ. 399.
Legitimation des Procurators. Falſcher Sach—

walter. Wie lange findet Ratihabition ſeiner Hand
lungen ſtatt?

Ein Sachwalter muß nun auch ſeine Zulaſſigkeit,
im fremden Namen vor Gericht zu handeln, ſowohl dem
Richter, als dem Gegner ſeines Principals auf rechtsbe.

hori—
J

deſendere? et placet, ſi bona ſide, et non in fraudem eorum,
qui invicem agere vellent, geſtum it negotium, non oportere
eum invicem deſfendere, wie Ant. rarnen in Coniectur. iuris
civ. Lib. XII. cap. io. uberzeugend dargethan hat, welcher daber
nicht ohneGrund ſtatt procuratorio nomine, vielmehrrocurator

proprio nomine lieſet. Jbm folgen hierin Ger. noonr eit. loc.
Ant. icuvurivnd in Enarrat part.J. Digeſtor. h t. 14. und Lern.
Henr. REiNoub Varior. ad ius civ. pertinent. Cap. XxVII. in
Opuſcul. a ivouERo edit. pag. 140. ſuq. Andere erklaren je—
doch die L. za. von einem ſolchen Procuratore in rem ſuam,

der ex ceſſione titulo oneroſo faera die directe Klage anſtellt.
S. pvongurtus in Commentar. iuris civ. Lib. XVIII. cap. 13.
pag. 1049. vonr c. l. roiniek h. t. nr. XXXIl. und Bratr
BLECMaunaI in Conſil et lieciſ. P. J. Deciſ. XtV. nr. 6.

86) L. 33. 1 3. D. l. t.
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horige Art darzuthun im Stande ſeyn, welches man die
Legitimation zum Proceß nennt. Dieſe gehort
zu dem Weſentlichen des proceſſualiſchen Verfahrens, und
iſt ſo nothwendig, daß deren Verabſäumung eine Nich—
tigkeit in Anſehung des ganzen Proceſſes nach ſich ziehts?

4*
Daher kann die Berichtigung der Legitimation nicht nur

von den Partheyen in jedem Theile des Proceſſes, ja
ſelbſt noch bey der Execution urgiret werdenss); ſondern
es gehort auch zum Amt des Richters, den Mangel in
Anſehung derſelben abzuhelfen, wenn auch gleich ſolcher
von keiner Parthey ware in Anregung gebracht wor—
dens“). Die Legitimation der Sachwalter iſt jedoch ver—
ſchieden, je nachdem dieſelben entweder vermoge eines
wirklich ertheilten, oder nur vermoge eines vermutheten
Auftrags handeln, wovon der folgende Paragraph ein
mehreres enthalt. Wer ſich auf keine Weiſe zum Pro—
ceß zu legitimiren im Stande iſt, ſondern ſich falſchlich
fur einen Sachwalter ausgiebt, ohnerachtet er weder ei—
nen wahren noch muthmaßlichen Auftrag fur ſich hat,

wird ein falſcher Sachwalter genennt obwohl

S 4 auch87) J. R. A. d. 121. n. 122. Cap. J. A. de procurat. Dap p
von der Legitimation zum Proceß ſ.2. Schmidt Lehrbuch von

gerichtlichen Klagen und Einreden gu20. nr. 4.
88) Cap. 4. X. li. t. I. H. noxnuEs in iure ecel. Proteſt. Lib. J.
Tit. 38. ſ. 17. Dapp 8 5.
B9) Cap. 12. X. de except. wrRnneæn Obſervat. for. T. II. P. VI..

Obſ. 37. Fratr. necuantonum Conlil. et Deciſiones P. I. De-
ciſ. 16. nr. 9. Dapp d. 6.

90) Jn den Geſetzen wird zwiſchen einem procurator falſus und
non verus ein Unterſchieb gemacht, und unter dem erſtern ein
ſolcher verſtanden, welcher weiß, daß er mit keiner Vollmacht

verſehen iſt, und doch eine ſolche zu haben falichlich vorgiebt;
letz-
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auch derjeni jze dieſen Namen verdient, welcher nach recht—
maſig geendigter Vollmacht ſeine Verhandlungen wiſſent
lich vor Gericht fortſetzt, gleichſam als wenn gar keine
Revocation erfolgt ware Ein ſolcher falſcher Sach
walter haftet nicht nur fur allen Schaden und Jnter-
eſſe?“); ſondern es ſind auch die Handlungen deſſelben
ipſo iure nichtig?'), und ihnen kann die exceptio falſi
procurataris in jedem Theile des Proceſſes entgegengeſetzt
werden?“), ſofern nicht die Parthey, fur welche der fal—
ſche Sachwalter vor Gericht gehandelt, hat, deſſelben Hand

lungen genehmiget?“). Eine ſolche Ratihabition findet
nun zwar ſo lange noch immer ſtatt, als noch kein rich
terliches Erkenntniß in der Sache erſolgt iſt; weil als—
dann noch lis pendens iſt, und daher wegen des unge—

wiſſen

letzterer bingegen wird derjenige genennt, welcher bona fide
glaubt, einen Auftrag zu haben, ob er ſich gleich hierin irrt.
Man vergleiche L. 12. D. de. ſolut. Ooch findet man, daß auch
ein procurator non verus zuweilen ſal/us genennet wird. L. g.

C. de condit. indehiti. Man ſehe Jos. Fern. ae nurrs
Opuſcul. Lib. Il. Seet. II. eap. a. (in Theſ. Mleermann. Tom. IV.

pag. 127.) und wauen ad Eckliardi hermeneut. iur. Lib. J.
cap. V. h. 178. pat. 346.

9i) Cap. 4. A. h. t. Burcn. BARDIIi Diſſ. de falſo procuratore.
cap. IIl. J. 23. Ge. Lud. BoxuMmE in Prineip. iur. canon. 717.

92) Dant Grundſatze des ordentlichen burgerlichen Proceſſes

S. 127. not. d.
93) L. a7. pr. D. et L 24. C. h. t. L. i. C. quib. res iudic. non

nocet.

94) Cap. 4. X. h.t. pARDiLs eit. Traet. Cap. VII. 74 ornmun
eit. Prineip. d. 7 17. in ſin.

95) Aiuron. Frid. scnonceu Diſſ. de tatinabitione geſtorum a falſo

procuratore. Exford. 1732.
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wiſſen Ausganges des Proceſſes noch kein Theil ein ius
quaeſitum hat, welches ihm durch die Ratihabition des
andern Theils entzogen wurde?s). Allein iſt die Geneh—
migung erſt nach der Sentenz des Richters erfolgt, ſo
kommt es nach der gewohnlichen Lehre darauf an, ob die
Sentenz zum Vortheile der Parthey des falſchen Procura—
tors ausgefallen iſt, oder nicht. Ob nun gleich in dem
letztern Falle die Ratihabition ohne Zweifel auch noch poſt
ſententiam ſtatt findet, weil der Principal dadurch nie
manden als ſich ſelbſt prajudicirt?“); ſo behauptet man
doch in dem erſtern Falle faſt allgemein, daß das richter—
liche Urtheil durch die erfolgte Genehmigung keine gultige

Kraft erhalten konne, weil die Gegenparthey von dem
Augenblicke an, da die Sentenz pro falſo procuratore
geſprochen worden iſt, ein Recht erworben haben ſoll, ſie
als nichtig anzufechten, welches Recht ihr durch die Ra—
tihabition, die von dem Principal des falſchen Sachwal—
ters blos zu ſeinem Vertheil geſchehen iſt, nicht wieder
entzogen werden konne?“s). Man nimmt indeſſen doch

den Fall aus, wenn die Gegenparthey des kalſi procura-
toris wohl gewußt, daß derſelbe ſich auf keine Weiſe

durch
96) JL. z6. D. de iudiciis. voræ in Commentar. ad Pandect. h. t.

ę. io. cire. fin. LauTEREACA in Colleg. theor. pract. Dig. h. t.
d. 28. wrarenBrRk in Princip. iur. ſec. ord. Digeſtor. h. t.
ſ. 14. de coceun in iure eiv. controv. h. t. Qu. 5. in Reſp.
ad object. 2.

97) L. J. G. ult. D. rem rat. haberi. L. 1. C. quib. res iudie.
E. 3. C. quom. et quando iudex. rRANTZRIus in Commentar.

ad Dig. h. t. nr. 28.
98) 1.aurEREAen c. J. d. at. nuxrn in Praeleet. iuris civ. h. t.

d. 8. ræne2z in Cod. h. t. nr. 14. srRuv in Syntagmat. iur. eiv.

Exercit. VII. Th. 27. zorsius in Commentar. ad Pandect. h. t.
nr. 17. weRNurR Obſervat. for. Tom. J. P. J. Obſ. as7. u. a. ii.
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durch einen Auftrag derjenigen Parthey zu legitimiren ver—
moge, fur welche er vor Gericht gehandelt hat, und als
Sachwalter dennoch zugelaſſen worden iſt. Denn in die—
ſem Jalle mußte ſichs der Gegentheil ſelbſt zuſchreiben,
daß er, ohne Widerſpruch, ſich mit demſelben in einen
Proceß eingelaſſen, und da es ihm frey ſtand, auf Legi—
timation zu dringen, ſo habe er durch ſein Stillſchweigen
deſſelben Handlungen ſelbſt anerkannt Dieſe ge—
meine Lehre der Rechtsgelehrten iſt indeſſen nicht auſſer
Zweifel, weun man erwagt, a) daß Ulpian i00) ohne allen
Unterſchied ſagt: ſi quis, cum procurator non eſſet, li-
tem ſit conteſtatus, deinde ratum dominus habuerit,
videtur retro res in iudicium recte dedueta; und b) daß
die Geſetze die Handlungen des falſchen Sachwalters blos
zu Gunſten desjenigen fur nichtig erkaren, deſſen Geſchaf—
ten ſich derſelbe unterzogen hat, ſo daß der Eigenthumer

dasjenige, was ohne ſeine Einwilligung von demſelben
vor Gericht geſchehen, nicht anzuerkennen ſchuldig iſt. Es
wurde alſo eine excoptio de iure tertii ſeyn, wenn der Ge
gentheil auf die Nullitat des gerichtlichen Verfahrens in
dem Fall dringen wollte, da der Principal des falſchen
Sachwalters die Handlungen deſſelben durch ſeine Rati—
habition zu ſeinem Vortheil anerkennen will. Denn was
zu Gunſten einer Parthey verordnet iſt, darf doch auch
nicht zu ihrem Nachtheil ausgelegt werden Uebri—

gens
99) de coccejie. J. reſp. 1. ad inſtant. 3. et uminGnaAus ad

Eundem. h l. not. w. Anderer Meinung iſt jedoch nüruen ad
Mtruvium h. t. G. XXVII. not. j.

100) I.. 56. I)J. de iudiciis.
1) Man ſehe hier vorzuglich unvius T. J. P. V. Deciſ. 9s. et

Tam. II. p. VI. Deciſ. 139. sScononcu eit. Diſſ. d. 14. ſequ.
unb lo. Ciottl. wæeivien Exercit. iurid. de negotiis a falſo pro-

cuta
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gens kann die Genehmigung nicht nur ausdrucklich, ſon
dern auch ſtillſchweigend geſchehen. Dahin gehort z. B.
wenn der Eigenthumer einen von den Verhandlungen des
falſchen Sachwalters abhangigen actum vornimmt, oder
gegen die ihm nachtheilige Sentenz, ohne auf die Nichtig—
keit derſelben zu provoeiren, blos eine Appellation bey der

hohern Jnſtanz interponirt

J. aoo.
Wie geſchieht die Legitimatlon eines Sachwalters? von Einrich—

tung der Vollmachten.

Soviel hiernachſt die Art betrift, wie die Legitimation
eines Sachwalters bewirkt wird, ſo hangt dieſe von der
Beſtellungsart deſſelben ab. Ein Sachwalter handelt nam—
lich entweder vermoge eines wirklich ertheilten oder vermu—
theten Auſtrags vor Gericht. Jn dem letztern Falle beſteht

die Legitimation darin, daß der Sachwalter erweißlich mit
dem Principal, fur welchen er erſcheint, in einem ſolchen Ver—

haltniß ſtehe, daß nach Maasgebung der Geſetze ein Auftrag
vermuthet werden kann, (S. 388.) und daß er die erforder—
liche Sicherheit beſtelle; ich werde von dieſer Sicherheitsbe—

ſtellung d. 404. handeln. Jn dem erſten Falle hingegen ge—
ſchieht die Legitimation durch Beybringung einer zu Recht
beſtandigen Vollmacht. Dieſe kann nun entweder mund—

lich oder ſchriftlich ertheilet werden. Erſteres ge—
ſchieht, wenn der Gewaltgeber im Gericht zu Protocoll

giebt,

euratore geſtis eorumque ratihabitione. Vitemb. 1737. Cap. IV.

g. 28.
2) La ʒ. i. D. rem ratam haberi. vorr h. t. d. 10. cnoncn

eit. Diſſert. ſ. 19.
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giebt, daß er den Herrn Cajus in ſeiner Proceßſache wider
den Titius zu ſeinem Sachwalter beſtellt habe, und dieſer
ſeine Einwilligung ebenfalls zu den Acten erklart Es
kann aber auch die Bevollmachtigung auſſergerichtlich vor
einem Notar und zwey Zeugen geſchehen, woruber jedoch
ein formliches Jnſtrument errichtet werden muß Bey
den Romern pflegte auch eine Parthey der andern die ge—
ſchehene Bevollmachtigung ihres Sachwalters durch ein an
ſie erlaſſenes Schreiben zu melden, welches dann die Folge
hatte, daß eine weitere Sicherheitsbeſtellung wegen der Ge—

nehmigung nicht nothig war Schriftlich geſchieht die
Bevollmachtigung durch Ausfertigung einer formlichen Voll—
macht, oder durch Ausſtellung eines bloſen Blanquets. Letz—

teres muß der Gewaltgeber entweder ſelbſt ſchreiben, oder
doch unterſchreiben, und ſo einrichten, daß die Abſicht des
Auſtrags hinreichend daraus erſichtlich iſt Ein ſolches
Blanquet iſt jedoch zur vollkommnen Legitimation des
Sachwalters nicht hinreichend, wofern es nicht noch beho—
rig ausgefullt, oder wegen Beybringung einer ordentlichen
Vollmacht, Caution geleiſtet wird Eine formlich aus—

gefer

3) Dapp L. aaa. folgs.
4) Dapp 8. 247. folgg.
5) L. Gz. D. h. t.
6) Z.B. Blanquet zur Vollmacht in Sachen meiner

wider V. V. ein Darlebn betreffend. an meinen
Sachwalter V. ſN. bey dem hochlobl. Stadtge
richt zu A. Erlangen den a7. Dec. 1797.

Titius.
7) arxvs Introd. ad praxin for. Cap. X. J. io. NVic. Chriſtph. de

Lvxncxien de formis proeuratoriis. Cap. V. S. 1. cakrzov P. J.
Conſt. J. deſinit as. scnaumuuns Prineip. prax. iurid. Cap. Il.

gen.
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gefertigte Vollmacht muß folgende Beſtandtheile enthalten,

1) den Namen, auch Stand, Amt oder Gewerbe, ingleichen
den Aufenthaltsort des Gewaltgebers, und wenn ein Vor—
mund einen Actor beſtellt, auch den Namen des Pflegbefohl—

nen. Wenn hingegen ein Minderjahriger den Sachwalter
beſtellt hat, ſo muß der Name des Vormundes beygefugt

werden 2) Den Gegenſtand des Rechtsſtreits, z) das
Gericht, wo derſelbe gefuhrt wird, 4) den Namen des Ge—
gentheils, nebſt ſeinem Stand, Amt oder Gewerbe, auch

ſeinem Aufenthaltsorte. 5) Den Namen, auch Stand,
Amt und Aufenthaltsort des beſtellten Sachwalters. 6) Die
Beſtimmung der ihm ertheilten Gewalt; auch Genehmigung
des bisher verhandelten, wenn der Sachwalter nicht gleich

Anfangs eine Vollmacht beygebracht hat. 75 Der Tag,
Monat und Jahr. g) Die Unterſchrift des Gewaltgebers 8),
und, wenn derſelbe bey der Beſtellung des Sachwalters an
die Einwilligung eines Andern gebunden war, ſo iſt auch
deſſen Unterſchrift erſorderlich, z. B. des Vormundes eines

noch

zen. aa. not.*a, de coccxeni in iure civ. controv. h. t. Qu. a2.
Hofmanns teutſche Reichspraxis 1. Th. J. 202. Eſtors
Anfangsgrunde des gem. und Reichsproceſſes a. Th. F. 25.
Claproths Einleitung in den ordentlichen burgerlichen Pro
eeß 85. S. zss. Seyfarts teutſcher Reichsproceß Kap. V.
5. 6. Danz 8S. 133. Not. u, G. 2a8.

a) Dapp S. a51.
9) Wenn der Gewaltgeber nicht ſchreiben kann, ſo iſt es genug,

wenn er ſtatt der Namensunterſchrift in Gegenwart eines No—

tarius oder einer Gerichtsperſon oder einer oder zweyer Zeu
gen drey Creutze macht, deren Aechtheit jedoch von den anwe

ſenden Perſonen glaubhaft beſcheiniget werden muß. Dapp

ſ. 48.
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noch minderjahrigen Conſtituenten??). Eine Unterſiegelung
der Vollmacht iſt jedoch nach gemeinen Rechten eben ſo we—

nig, als die Unterſchriſt des Sach walters nothig!). Al-
ein daß die Vellmacht auch auf die Crben des Gewaltge—
bers geſtellet ſenn muſſe, veroronen nicht nur die teutſchen
Reichsgeſetze ausdrucklich!?), ſondern es iſt dieſes auch dem
heutigen Gerichtsgebrauch gemaß!?).

d. aot.

10) Dapp 9. 257. Eben dieſes wird auch bey Frauensperſo—
nen in ſolchen Landern erfordert, wo die Geſchlechtscuratel
eingeſuhrt iſt. Hier muſſen die von Frauensperſonen ausge
ſtellten Vollmachten neben ihrer Unterſchrift auch mit der Un—
terſchrift ihres Curators, verſehen ſeyn. Dapp 8. ass. Not. c.

11) Ludo viei Einleitung zum Civilproceß Kap. at. F. 3. Danz
J. 133. Not.

12) Jungſt. Reichsab ſſch. ſ. o9. Nach dem Rom. Rechte iſt
iſt es nicht nothig, daß die Vollmacht auch auf die Erben des
Gewaltgebers geſtellet wird. Denn da der Sachwalter durch
die Litisconteſtation das Eigenthum des Rechtsſtreits erlangt
hatte, ſo borte der gerichtliche Auftrag durch den Tod des Ge

waltgebers nicht auf, ſondern der Sachwalter konnte den
Rechtsſtreit auch nach dem Tode ſeines Gewaltgebers fort—

ſetzen, und auch das Urthell auf ihn geſtellet werben. Dapp
d. 270-271. Allein da dieſe Wirkungen des dominii litis beut
zu Tage nicht mehr ſtatt finden, ſo erloſcht die Vollmacht durch
den Tod des Gewaltgebers. Die Erben deſſelben mußten alſo
eigentlich zur Wiederannahme des Rechtsſtreits vorgeladen
werden, um ſich zu erklaren, ob ſie den Proceß fortſetzen woll—

ten. Weil nun aber dergleichen Ladungen ad reaſſumendam
litem zu nicht geringer Verzogerung der Proceſſe gereichten, ſo

wurde deßwegen in den jungſten Reichsabſchiede verordnet,
daß die Vollmachten zugleich auf die Erben des Gewaltgebers
geſtellt werden ſollen. sravn Uſ. mod. Pand. h. t. d. 29. de
LvxNcurn de ſormis procuratoriis Cap. II. o. 7. et 8.

13) scuaumuun Princip. prax. iurid. Cap. Il. gen. ſ. a4. Cla p
roths Einleitung 1. Th. 85. nr. 1. G. z55. Danz F. 135.



De Procuratoribus et Defenſoribus. 287

J. 40I.
Allgemeine und beſondere Vollmacht. Gewalt eines

Sachwalters cum libera.

Die Vollmacht eines gerichtlichen Sachwalters kann
nun nach dem Unterſchiede ihres Jnhalts entweder eine Ge—

neral- oder Specialvollmacht ſeyn. Der Unter—
ſchied zwiſchen einer allgemeinen und beſondern
Vollmacht iſt auf mehr als eine Art zu erklären!?“). Sieht
man auf den Gegenſtand, das iſt auf die zu betrei—
benden Rechtsſachen, ſo wird diejenige Vollmacht, welche
auf alle und jede, den Gewaltgeber betrefſende, ſowohl ge—

genwartige, als kunftige Rechtshandel gerichtet iſt, eine
allgemeine?“) diejenige hingegen, welche nur auf einen

J

ein
14) Von dieſer Eintheilung handelt ſebr aus fuhrlich Rud. Churiſt.

urwx in Diff. ſiſt. ſelecta quaedam de procuratoribus capita

ſ. Z— 8. Man ſehe auch Nettelbladis Verſuch einer An—
leitung zur ganzen pract. Rechtsgelahrtheit. d. 119.

15) Von einem ſolchen mandato generali exercendarum litium iſt
die L. Go. D. h. t. ju verſtehen, wie Ger. noonr de pactis et
transact. cap. a7. Oper. T. J. pag. 559.) zeigt. Man vermi—
ſche damit nicht eine ſolche Generalvollmacht, die auf
alle und jede ſowohl gerichtliche als auſſergerichtliche Geſchafte

gebt. (5. 387. nr. IV.) Ein ſolcher Procuritor univerſalis kann
fur ſeinen Principal Gelder in Empfang nebmen, Zahlung lei
ſten, vertauſchen, Vergleiche ſchließen, dem Gegner deſſelben
den Eid deferiren, Novation eingehen, und andere dergleichen
Handlungen vornehmen, wotu ſonſt eine beſondere Vollmacht
erforbert wird, namlich wenn ſolches der Nutzen des Eigen—
tbumers, oder die Natur des ertheilten Auftrags mit ſich bringt.

L. 58. et 59. D. l. t. L. 12. D. de pactis. L. 17. S. ult.
D. de iureiur. L. 20. b. 1. D. de novat. L. 87. D. ae ſolut.

Glucks Erlaut. d. Pand. 5. Th. T voo  ν—
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einzelnen Rechtsſtreit gehet, eine beſondere Voll—
macht genennt:“). Jn dieſer erſtern Bedeutung fallen
nun freylich bey einer Generalvollmacht manche derjenigen
Beſtandthelle weg, welche nach dem Jnhalt des vorigen
Paragraphen zu einer ſchriftlichen Specialvollmacht erfor—
dert werden, namlich die Nummern 2. 3. 4 und 6. So—
dann wird eine allgemeine Vollmacht auch diejenige
genennt, welche zwar nur zur Fuhrung einer einzelnen, aber
doch zu einer ganzen Rechtsſache, und alſo nicht bloß zu
dieſer, oder jener Handlung in derſelben, iſt ausgeſtellet
worden; dahingegen unter einer beſondern Vollmacht
diejenige verſtanden wird, welche bloß zu einzelnen Hand-

lungen in einer ſtreitigen Rechtsſache gegeben worden iſt'?).
Jn dieſer Bedeutung kann alſo ein Procurator eine allge—
meine Nollmacht haben, wenn er zu einer einzelnen ganzen
Rechtsſache beſtellet iſt, welcher in jener erſtern Bedeutung
nur eine beſondere Vollmacht hat. Jch bemerke hierbey,
daß es zwar nach dem romiſchen und canoniſchen Rechte

von
Noonr c. l. Io. vaunus in var. quaeſtion. iur. eiv. Lib. J.
Qu. 47. und vinnius in ſelect. iur quaeſtion. Lib. J. cap. 9.
Dieſe Macht hat hingegen kein Procurator generalis in der oben
angegebenen Bedeutung, wie L. bo. cit. h. t. lehrt.

16) Jn dieſer Bebeutung verordnet der Jungſt. Reichs abſch.
J. 101. daß bie in den bochſten Reichsgerichten zu ubergebende

Vollmachten allgemein und auf alle und jede Rechtsſachen des
Gewaltgebers geſtellet ſeyn, und keine procuratoria ſpecialis

angenommen werden ſollen. Dapp 8. a83. folgg.

17) Ge. Lud. nornuxs Princip. iur. eanon. 1. 716. Jn den
Geſetzen wird ein ſolcher Procurator ad unam ſpeciem conſtitu-

tus genennt, welcher blos zu einer einzelnen Haudlung bevoll
machtiget worden. T. 1o. C. h. t. L. S. C. quib pet. tutor.
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von dem freyen Willen der Partheyen abhangt, ob ſie zu
einer einzelnen ganzen Rechtsſache, oder nur zu einzelnen
proceſſualiſchen Handlungen in derſelben, oder uberhaupt
zu allen ihren ſomohl gegenwartigen als zukunftigen Rechts—
ſachen einen Sachwolter beſtellen wollen.s). Allein nach

dem heutigen Gerichtsgebrauche wird ein Procurator, der
nur zu einer einzelnen proceſſualiſchen Handluug bevollmach.

tiget worden, in der Regel nicht zugelaſſen, ſondern er
muß zur ganzen Rechtsſache beſtellet ſeyn??), wofern nicht
etwa von ſolchen Handlungen die Rede iſt, welche ihrer Na—
tur nach einen beſondern Auftrag erfordern. Daher

wird in der Praxis eine Specialvollmacht vorzuglich
diejenige genennt, welche auf ſolche Handlungen gerichtet
iſt, die ohne einen beſondern Auftrag des Gewaltgebers
von  einem Sachwalter nicht unternommen werden kuan—

nen?“). Welche Handlungen nun von der Art ſind, daß
ſie einen beſondern Auftrag erfordern, iſt in den Ge—
ſetze nicht deutlich beſtinmt, ſondern es werden nur hier
und da einige Falle angefuhrt, und dabey bemerkt, daß in
denſelben eine auf die ganze Rechtsſache geſtellte Vollmacht

nicht hinreiche, ſondern hierzu eine beſondere Auftragserthei—

lung erfordert werde?). Es haben indeſſen die Rechtsge—

T2 lehr—
18) L. 1. d. 1. L. J. L. ao. pr. D. h. t. L. 63. D. eod. I. iJ.

d. ßin. D. de iureiur. Cap. pen. X. h. t. Dapp S. 284.

i9) K. R. Kammergerichtsorbn. 3. Th. 12. Tit. 9.
nrnnr eit. Diſſ. d. 8. Eſtors Anfangsgrunde des gem. und
Reichsproceſſes 1. Th. h. a8. nr. J.

a0) nrvnt cit. Diſſ. h. 5.
a1) L. Go. et Göʒ. D. h. t. L. 25. h. 1. et L. 26. D. de miuor.

L. i7. S. 2. L. t3. et io. D. de iureiur. L. G5. 7. D.
pro focio Cap. 9. X. de arbitris.
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lehrten hleraus die Regel abgezogen, daß bey allen Hand—
lungen, welche von Wichtigkeit ſind, und dem Gewaltge—
ber groſſen Nachtheil bringen konnen, eine allgemeine Voll—
macht nicht hinreichend ſey, ſondern der Sachwalter, wenn
er ſolche vornehmen wolle, ſich mit einer beſondern Voll—
macht legitimiren muſſe?“). Da es jedoch Handlungen im
Proceß giebt, welche von nachtheiligen Folgen fur den Prin—

cipal ſeyn konnen, und welche dennoch keinen beſondern
Auftrag erfordern, z. B. die Litisconteſtation, Antwort auf
Poſitionen oder Satzſtucke??) u. d. ſo iſt jene Regel noch
naher dahin zu beſtimmen, daß Handlungen, welche von
groſſem Prajudiz ſind, nur in ſofern einen beſondern Auf—
trag erfordern, als es ſich aus der Natur des ertheilten Auf—
trags nicht ſchon von ſelbſt verſteht, daß derſelbe auch auf

ſolche einzelne Handlungen mit gehe??). Zu den gerichtli—
chen

22) Alieli. Henr. Gnienxun Diſſ. de Mandato ſpeciali et actibus
qui fine eo a procuratore in iudieio peragi nequeunt. Vittemb.

1712. Gin Opuſtul. Halat. 1722. 4. T. V. pag. i92. ſqq.)
Iuſt. Henn. woxirnn in lure eceleſ. Proteſtant. Tom. J. Lib. J.
Tit. 38. 10. wenrunen Obſervat. for. T. J. Part. V. Obſ.
105. Eſtors Anfangsgrunde 1. Th. h. 5o. und beſonders
Dapp 8S. 5is. u. 516.

23) Verſchiedene Rechtsgelehrten wollen zwar auch zur Einlaſ—
ſung auf die Klage einen beſondern Auftrag erfordern; man ſe
be Dapp S. 519 521. Allein mit dem Gerichtsgebrauche
ſtimmt dieſes nicht uberein. S. canrzov in Proceſſu Tit. V.
Art. a2. nr. ʒo. de LxxCcirsm Tr. de formis procuratoriis. Cap.
V. d. 28. und wanxirun Obſervat. for. Tom. Il. Part. X Obſ.
asdz. Eſtors Anfaugsgr. des gem. u. Reichsproceſſes 1. Th.

d. 50. nr. ll.24) nxdæs cit. Diſſ.d. 10. und Nettelbladt in dem Verſuch

einer Auleitung zur ganzen pract. Rechtsgelehrſamkeit h. 119.
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chen Handlungen, welche einen beſondern Auftrag erſor—
dern, gehoren nun z. B. die Schlieſſung eines Vergleichs,
die Ernennung eines Schiedsrichters, die Entſaqung eines
ſchon anhangig gemachten Rechtsſtreits, Eideszuſchiebung,

Annehmung oder Zuruckſchiebung eines Eides, Erhebung
der eingeklagten Gelder, und Quittirung uber dieſelben,
Geſuch um Wiedereinſetzung in den vorigen Stand, Recuſi—
rung des Richters u. d.““). Man kann endlich auch noch
die Vollmachten in Anſehung der dem Sachwalter verliehe—
nen Gewalt in allgemeine und beſondere einthei—
len. Jn dieſer Ruckſicht heißt diejenige Vollmacht eine all ge—

meine, welche auf die Betreibung einer ſtreitigen Rechts—
ſache uberhaupt gerichtet iſt, ohne daß gewiſſe einzelne bey
deren Verhandlung vorkommende Geſchafte darin benennt

worden ſind; eine beſondere hingegen wird diejenige ge—
nennt, in welcher die Handlungen, die bey Fuhrunq der
aufgetragenen gerichtlichen Rechtsſache vorzunehmen, beſon—

ders beſtimmt und ausgedruckt ſind““). Erſtere kann
wieder von zweyerley Art ſeyn, ſie enthalt entweder die

Clauſel: ich gebe meinem Sachwalter hiermit
zugleich freye Macht und Gewalt, alles das—
jenige bey dieſer Sache zu verrichten, was ich
ſelbſt, wenn ich zugegen wäre, verrichten wur—
de, konnte, oder ſollte; oder ſie enthalt dieſe Clauſel
nicht. Jn dem erſten Falle nennt man eine ſolche Voll.
macht ein manadatum gencrale cum libera, im letztern hinge—

T 3 gen
25) nrkéen Oecon. iuris L.ſib. IV. Tit IX. Th. a. Not. 13.

Borimen c. J. d. 10. 3vnCREM cit. Tract. Cap. V. 5. ao. et
ſeqq. de cocexn in iure civ. controv. h. t. Qu. io. und be
ſonders Dapp d. 517 538.

26) Nettelbladt a. a. O.
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gen ein mandatum generale ßmpliciter tale*“). Den Un—
terſchied zwiſchen dieſen beyden Arten der Bevollmachtigung

ſetzt man gewohnlich darin, daß derjenige, welcher ein
mandatum generale cum libera erhalten, auch ſolche
Handlungen zu unternehmen befugt ſey, wozu ſonſt ein
mandatum ſpeciale erfordert wird; dahingegen ein ſolcher

Sachwalter, der ein mandatum generale ohne die Clau—

ſel: cum libera hat, diejenigen Handlungen, wel—
che einen beſondern Auftrag erfordern, nicht verrich—

ten durfe ?s). Allein wenn gleich dieſer Unterſchied in
dem pabſtlichen Rechte allerdings gegrundet iſt, nach wel
chem ſogar ein Sachwalter, wenn er gleich nicht cum libera
beſtellet iſt, dennoch in dem Falle, da in der Vollmacht ei

nige derjenigen Handlungen, welche einen beſondern Auf—

trag erfordern, namhaft gemacht ſind, und die Clauſel:
und dergleichen, beygeſetzt worden, auch andere Hand—

lungen, die nicht ausgedruckt ſind, wenn ſie namlich den
ausdrucklich benannten gleich oder weniger wichtig ſind,
gultig vornehmen kann?“); ſo wird doch dieſe Verordnung

des
72) uenus eit. Diſſ. ſ. 3. et z. Es kann jedoch auch ein man-

datum ſpeciale eben ſowohl cum als ſine libera ſeyn, je nach—

dem ein Sachwalter zu einem ſolchen Geſchafte, das an und
fur ſich eine beſondere Vollmacht erfordert, z. E. zur Schlieſ

ſung eines Vergleichs, eine unumſchrankte Macht und Gewalt
ertheilt worden, das aufgetragene Geſchaft nach ſeinem eige

nen Gutbefinden zu Stande zu bringen, oder nicht. unnng

ſh. 7.
18) Ge. Lud. Ronnuen in Princip. iur. canon. S. 7216. Dapp

d. 265 a6s. Danz Grdoſ. des gem. ordentl. burgerl. Proceſ

ſes ſ. 136.
29) Cap. 4. et ʒ. de procurat. in VI. Clem. a. h. t.
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des pabſtlichen Rechts nach dem Zeugniſſe der bewahrteſten
practiſchen Rechtsgelehrten heutiges Tages nicht mehr be—

folgt?“); es nimmt vielmehr der Gerichtsgebrauch zur all—
gerneinen Regel an, daß die Clauſel: cum libera ſo wenig
bey gerichtlichen als auſſergerichtlichen Bevollmachtigungen
den Mangel eines beſondern Auftrags in den Fallen erſttzen

konne, da ſolcher gleichwohl an ſich und nach der Beſchaffen—

heit des Geſchaſts nothig war?!). Uebrigens werden bey
einer unbeſtimmten Generalvollmacht die Grenzen derſelben

theils durch den Nutzen des Gewaltgebers, theils durch die
Natur des ertheilten Auftrags beſtimmt, ſo wie im Gegen—
theil bey einer Specialvollmacht die Grenzen dem Sachwal—
ter vorgezeichnet ſind, die er, ohne Nichtigkeit zu begehen,
nicht uberſchreiten darf?“), wofern nicht etwa von ſolchen

Handlungen die Rede iſt, die unter den ausdrucklich be—
nannten/begriffen. oder mit denſelben nothwendig verbunden
ſind, als welche fur ſtillſchweigend aufgetragen allerdings zu

halten ſind?'). T 4 g. 402.
30) Boxumen in iure eceleſ. Proteſt. Lib. I. Tit. 38. S. 4. neR-

cER Elect Discept. for. pag. as3. urnur ecit. Diſſ. d. 8.
31) rRvx de cautelis contractuum Sect. II. Cap. XI. d. 4.

wrRkevnen Obſervat. for. Tom. l. P. J. Obſ. 216. Lupnoviot
Uſ, pract. Diſtinetion, iurid. h. t. Diſt. z. de LyncREx de for-

mis procuratoriis Cap. V. d. ai. Eſt ors Anfangsgr. des ge
meinen und Reichsproceſſes i. Th. F. 49. nr. 1. und beſonders
Quiſtorps Abh. ob ein ſogenanntes mandatum cum hbera
den eſfeetum mandati ſpecialis habe? in Defſelben Bey—
tragen zur Erlauterung verſchied. Rechtsmate—
rien. a. St. Nr. Xl. oder nach der neuern Ausgabe Nr.

xxvitl.
32) L. 1o. C. h. t. L. 49. D. cod.
33) LaurERBAC in collegio Pandeetarum h. t. Go. cRiEEER

Diſſ. de Mandato ſpeeiali d. a1. und Ant. cuuurine in Euar-
rat. part. primae Pandectar. h. t. S. B.
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g. 40o2.

Pflichten eines gerichtlichen Sachwalters.

Zu den Pflichten eines Sachwalters, welcher namlich
zum Nutzen des Gewaltgebers beſtellet worden, gehort, 1) daß

er das ihm aufgetragene Geſchaſft in eigener Perſon
vor Gericht beſorge. Denn ſchon nach der Natur des Be
vollmachtigungscontracts muß dem Gewaltgeber immer ſehr

viel daran gelegen ſeyn, daß ſeine Sache keinem andern uber—

laſſen werde, als auf welchen er ſelbſt ſein Zutrauen geſetzt

hat. Ein Sachwalter iſt daher ordentlicherweiſe zur Ernen—
nung eines Subſtituten oder Afteranwalds nicht befugt, wo—
ſern ihm dieſes Recht von ſeinem Principal nicht ausdruck—
lich eingeraumt worden iſt. Nach dem romiſchen Rechte
kann zwar ein jeder Sachwalter nach der Litisconteſtation
einen Afteranwald beſtellen, ohne daß es einer beſondern Ein—

willigung des Principals bedarf?); und eben dieſes hat
auch. das canoniſche Recht beſtatiget?“). Allein da der
Grund hiervon unſtreitig in dem durch die Litisconteſtation
erlangten Eigenthume des Rechtsſtreits liegt, deſſen Wirkungen
heutiges Tages wegfallen; (F. 390. S. 244) ſo laßt ſich von je—
nen Vorſchriften des romiſchen und pabſtlichen Rechts um ſo we—
niger ein heutiger Gebrauch machen, da der jungſte Reichsab—

ſchied vom Jahr 1654. ſ. 100. ausdrucklich verordnet, daß
die Partheyen ſchuldig ſeyn ſollen, gleich zu Eingang des
Rechtsſtreltes denn Procurator einen Subſtituten auf den
Fall beyzuordnen, da jener mit Tode abgehen, oder ſonſt an
der Fortſetzung der Sache gehindert werden ſollte; wodurch

alſo die vorhin erwahnte Wirkung des dominii litis insbe—

ſon
34) T. ii. et 23. C. hat. L. 4. 1.5. D. de appellat.
35) Cap. 1. li. t. in V lto,
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ſondere aufgehoben worden iſt?“). Ein Sachwalter muß
ferner bey der Beſorgung des ihm aufgetragenen Geſchafts
den moglichſten Fleiß und Sorgfalt anwenden, und daher
allen durch ſein Verſchulden zugefugten Schaden erſetzen 37).

Nicht minder iſt es Pflicht des Sachwalters das ubernom
mene Geſchaft, ſo weit deſſelben Auftrag reicht, zu Stande
zu bringen; er darf daher vor Beendigung der Sache ohne
rechtmaſſige Urſache nicht abgehen, ſofern dergleichen unzei—

tige Renunciation dem Gewaltgeber' zum Nachtheil gereichen

wurde?s). Er muß uberhaupt die Pflichten eines redli—
chen Mannes nie auſſer Augen ſetzen.

gJ. 403.
Von den mancherley Clauſeln einer Vollmacht.

Man pflegt die Vollmachten mit mancherley Clauſeln
anzufullen, welche man ganz fuglich in die nothwendi—

T5 gen,
36) norudtan in iure eceleſ. Proteſtant. Tom. J. Lib. J. Tit.

XXXViil. ſ. zo. uxnus ſelect. de procuratoribus cap. d. 13.
is. Claproths Einleitung in den ordentl. burgerl. Pro

ceß. 1. Th. d 86. nr. VII. S. zss. Danz Grdſ. des gem.
ordentl. burgerl. Proceſſes. 135. Not a. Mehrere Rechts
gelehrte behaupten indeſſen, daß das geſetzliche Subſtitutions—
recht dem Sachwalter auch noch b. z. T. nach der kLitisconteſta

tion zuſtehe. Lavrennacu in Diſſ. de procuratore ſubſtituto.
Cap. Ill. h. 10. 27RvKk Uſ. mod. Pand. h. t. 39. de Lu-
poxrr Obſervat. for. P. II. Obſ. aaʒ. nr. G. pag. Gss. Dapp

g. 68. ff. u. du. m. 737J L. 13. u. 21. C. mandati. preret. Diſſ. illuſtt. varias con-
trov. circa materiam de procuratoribus. Rintelii 1743. S. 10.

38) wenunxn Obſervat. for. Tom. II. P. VI. Obſ. 345. un-
vivs Tom. J. P. IV. Deeiſ. 24b. LaurannaAcu Colleg. theor.
pract. Pandectar. h. t. ſ. Go. in fin.

ſu
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gen, nutzlichen, und uberfluſſigen eintheilen kann??).
Zu den Clauſeln der erſten Art, welche von den Geſetzen aus

gewiſſen zweckmaſſigen Grunden als nothwendig vorgeſchrie—

ben ſind, gehoren ſolgende: 1) die clanſula ſubſtituendi, wo
durch dem Sachwalter die Befugniß ertheilet wird, einen
Afteranwald zu beſtellen. 2) Die clauſula keredum, wo
durch die Vollmacht zugleich auf die Erben des Gewaltge—

bers geſtellet wird. Zu den Clauſeln der andern Art gehort

1) die clauſiln ſiijpotſerae bonorum, wodurch dem Sachwal
ter wegen der ihm gebuhrenden Schadloshaltung ein Unter—
pfandsrecht auf dem Vermogen des Gewaltgebers ertheilet
wird. 2) Die clauſula cum libera, wodurch dem Sachwal—
ter freyhe Macht und Gewalt gegeben wird, alles zu thun,
was der Gewaltgeber ſelbſt, wenn er gegenwartig ware, ver—

richten wurde. Denn ſo wenig auch ein mandatum gene-
rale cum libera der Regel nach den Mangel eines beſondern
Auftrags erſetzt, (F. 401,) ſo nutzlich iſt im Gegentheil dieſe
Clauſel bey einer Specialvollmacht, weil derjenige, der unter

dieſer Clauſel einen beſondern Auftrag zur Schlieſſung eines
gewiſſen Vergleichs, oder eines andern Geſchafts erhalten
hat, mit Grunde nicht befurchten darf, daß ihm in Anſehung

der Art und Weiſe Streit gemacht werden konne, indem
von demjenigen, welcher zu Geſchaften, wozu der Regel nach

eine genaue und beſtimmte Vollmacht erfordert wird, ſeinem
Anwalt unumſchrankte Macht und Gewalt ertheilt, nicht

anders zu vermuthen iſt, als daß er bey der Ausrichtung und
zu Standebringung des Geſchafts alles ſeinem Gutbefinden

habe

zo) G. Chriſt. Gottl. Gmelins Vorrede jzu Dapps Ver—
ſuch uber die Lebhre von der Legitimation zum Proceß.
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habe uberlaſſen wollen?“). Endlich zu den ganz uberfluſſi—

gen Clauſeln der Vollmachten gehoren 1) die Eidesclau—

ſeln, weil der Bevollmachtigungscontract ſchon durch die bloſe
Einwilligung verbindlich wird, und weſentliche Mangel da—

durch nicht geheilet werden konnen. Die Clauſel rati,
grati et indenmitatit, daß der Gewaltgeber die Handlungen
ſeines Sachwalters genehmigen, und denſelben ſchadlos hal—

ten wolle. Denn es liegt ſchon in der Natur des gegebenen
Auftrags, daß der Gewaltgeber alles, was dem Auftrag ge—

maß in ſeinem Namen gehandelt worden, als von ihm ſelbſt
geſchehen anerkennen, auch den Anwald wegen aller durch den

Auftrag gehabten Koſten entſchabdigen muß, und im Gegen—

theil, was ohne oder wider ſeinen Auftrag geſchehen iſt, ihn

nie verhindern konne, auch wenn jene Clauſel in der Voll
macht ſteht. 3) die Clauſel: alles getreulich und
ohne Gefahrde. Dieß verſteht ſich von ſelbſt. Endlich
4) die Clauſel: ſollte auch meinem Anwald eine
mehrere Gewalt, als hierin ausdrucklich be—
griffen, vonnothen ſeyn, will ich ihm ſolche,
gleich als ob er hierdurch dazu in ſpecie eum
libera bevollmächtiget ware, gegeben und
mitgetheilt haben. Denn dieſer Clauſel ungeachtet
muß der Sachwalter doch, wenn er Handlungen, wozu ein
beſonderer Auftrag erfordert wird, vornehmen will, ſich be—

ſonders bevollmachtigen laſſen?!).
J. 404.

40) Quiſtorps Beytrage zurErlauterung verſchiedenerRechts
materien' a. St. Nr. XI. 187. u. folg.

41) uoruusen in iure eccleſ Proteſt. Lib. J. Tit. XXXVIII. S. 3.
in ſin. Dapp d. 261. und Danz Groſ des burgerl. Proceſ
ſes d. 134. am Ende.
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S. 40oa.

Wirkungen einer mangelhaften und muthmaßlichen Vollmacht.

Jſt eine Vollmacht mangelhaft, ſo kommt es darauf
an, ob weſentliche Beſtandtheile derſelben fehlen, z. B. die
Unterſchrift des Gewaltgebers, oder desjenigen, ohne deſſen
Einwilligung er Vollmacht zu ertheilen nicht berechtiget war;
(F. 4o0o.) oder der Mangel greift in das Weſentliche der
Vollmacht nicht ein, ſondern betrift nur ſolche Erforderniſſe,
und Clauſeln, durch deren Unterlaſſung zwar der Gewißheit
des ertheilten Auftrags nichts entgeht, welche aber doch aus
guten Grunden in den Geſetzen vorgeſchrieben ſind, z. B. die
clauſula heredum und ſubſtituendi. Jn dem erſtern Falle
kann einem ſolchen weſentlichen Mangel der Vollmacht durch
keine Caution de rato abgeholfen werden, ſondern der Rich
ter muß den angeblichen Sachwalter von Amtswegen ab—
weiſen, und kann ihn nicht eher zulaſſen, als bis dem Fehler

auf eine ſolche Art abgeholfen worden iſt, daß der Richter
von der Gewißheit des gegebenen Auftrags ſich vollkommen
uberzeugen kann. Es kann auch ein ſolcher Mangel, weil
er eine Nichtigkeit in Anſehung des ganzen proceſſualiſchen

Verfahrens nach ſich zieht, von der Gegenparthey zu aller
Zeit, und in jedem Theile des Proceſſes in Anregung ge—
bracht werden?“) Jn dem letztern Falle hingegen muß
zwar ſowohl der Richter von Amtswegen, als auch der Geg-—

ner Ruckſicht darauf nehmen, ſo lange noch der Fall eintre—

ten kann, daß jene Clauſeln von Nutzen ſind“?); allein die

dem

42) Gmelins Vorrede zu Dapps Verſuch uber die Legitima
tion zum Proceß. S. 21 23. Danz h. 137.

43) Man ſehe Gmelins Vorrede zu Dapps angef. Verſuch
S. 19.
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dem Gegentheile wegen ſolcher auſſerweſentlichen Fehler zu—

ſtehende Einrede findet nach der Regel, die bey allen dila—

toriſchen Einreden gilt, nur vor der Litisconteſtation ſtatt
und dann entſteht auch aus deren Unterlaſſung nie eine un—

heilbare Nichtigkeit??).

Soviel hingegen die Wirkung einer vermutheten
Vollmacht anbetrift, ſo wird nun 1) ein vermutheter
Sachwalter anders nicht zugelaſſen, als wenn er die erfor—

derliche Sicherheit beſtellt. Dieſe beſteht a) in dem Falle,
da der vermuthete Sachwalter fur die klagende Par—
they handelt, in der cautione rati oder derjenigen Sicher—
heit, daß der Klager, in deſſen Namen er erſcheint, ſeine

Verhandlungen genehmigen werde?““). Nach dem romi—

ſchen Rechte kann zwar dieſe Cautlon nur vor der Einlaſ—
ſung auf die Klage geſordert werden““); allein daß ſelbige
nach der Meinung der meiſten practiſchen Rechtsgelehr—
ten heutiges Tages auch noch nach der Uitisconteſta—
tion verlangt, ja ſogar von richterlichen Amtswegen dem
Sachwalter auferlegt werden konne, iſt ſchon an einem an—

dern Orte“s) bemerkt worden. Die Wirkung dieſer Cau—
tion beſteht nun darinn, daß der Sachwalter, wenn die Ge—

neh

44) Claproths Einleitung in den ordentl. burgerl. Proceß

1. Th. g. 85. S. 359.

45) Gmelins Vorrede S. 17.
46) L. ao. ſJ. 3. D. k. t. L. ai. C. eod. Dapp von der Le

gitimation z. Proceß h. a75 sos.
47) L. ao. 9. 3. D. cit.
48) G. den z. Th. dieſes Commentars h. 245. Not. z9. S. 387.
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nehmigung nicht erfolgt, das Jntereſſe leiſten muß Da—
her pflegt in Praxi der Richter gleich Anfangs eine gewiſſe
Summee, ſtatt des Jntereſſe, feſtzuſetzen, welches anch aller—
dings anzurathen iſt, damit am Ende nicht ein neuer Streit
entſtehe?). Wenn hingegen b) der vermuthete Sachwal—
ter furden Beklagten erſcheint, ſo muß er, wenn die
Klage eine dingliche iſt, neben der Sicherheit wegen der
Genehmigung, auch noch Caution wegen Erfullung des
rechtskraftigen Urtheils beſtellen?“); dahingegen, wenn die
wider den Beklagten, fur welchen der vermuthete Sachwal—

ter handeln will, angeſtellte Klage eine blos perſonliche
iſt, letzterer ordentlicherweiſe keine Sicherheit wegen der
Genehmigung leiſten darf, ſondern es wird in dieſem Falle
die Sicherheitsbeſtellung wegen Erfullung des Urtheils fur
hinreichend gehalten??).

2) Be—

49) L. 13. L. 19. D. rem rat. haberi, neuun Ditſ. de perſo-
nis ex mandato praeſumto in iudiciis agentibus h. 2a3. wERN-

unk Obſ. ſor. T. J. P. J. Obſ. 147. Da ſich jedoch die Ge
walt eines muthmaßlichen Sachwalters nicht auf ſolche Hand—

lungen erſtreckt, welche einen beſondern Auftrag erfordern, ſo
kann auch derſelbe, einer ſolchen Handlung wegen, nicht auf das
Jntereſſe belangt werben; wennuersn Obſerv. for. T. II. P. VI.
Obſ. z59. es ware denn, daß er deshalb eine beſondere eau-
tionem de rato geleiſtet hatte. L. a6. pr. I). de minor. L. g.
g. 18. L. de novi oper. nunciat. I. 1. C. R. t. nwmous in
Enunciat. iur. Tit. VII. En. 16. und nxuut in Diſſ., ſeleeta
quaed. de procuratoribus eapita cont. S. 12.

50) nennt eit. Diſſ. d. a4. Danz Grdſ. des gemeinen burgerl.
Proceſſes h. 137. am Eude.

s1) L. ao. h. 2. L. aG. D. li. t. L. 83. D. tou, L. un. C. de
ſatisdat.

52) L. 45. fin. D. h. t. Dapp h. sos so7. Danz Grdoſ.
bes gem. burgerl. Proceſſes d. 143.
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2) Behaupten zwar mehrere Rechtsgelehrte??“), daß

eine muthmasliche Vollmacht blos die Wirkung habe, daß
ein ſolcher vermutheter Sachwalter im Anſange des Rechts
ſtreits zugelaſſen werde, bey der weitern Fortſetzung der ge—
richtlichen Handlungen aber doch noch eine wahre Vollmacht

beybringen muſſe, worin zugleich das bisher verhandelte ge—
nehmiget wird. Allein den romiſchen Geſetzen iſt dieſe
Meinung nicht gemaß, nach welchen ein vermutheter Auf—
trag nicht nur im Anfange des Rechtsſtreits, ſondern auch
in der Folge der proceſſualiſchen Verhandlungen wirkſam iſt,

und nicht erſt noch durch Beybringung einer wahren Voll—

macht bekraftiget werden darf?“). Nur bey denjenigen,
welche nie zur Sache gehorigen Urkunden beſitzen, macht
die Reichskammergerichtsordnung?“) eine Ausnahme *s

(9. 388. S. 238.)

52) Hoffmann teutſche Reichspraxis d. 2o3. Eſtor Anfangs
grunde des gemeinen und Reichsproceſſes d. a153. Clap
roth Einleitung in den ord. burgerl. Proceß. 1. Th. d. Ba.
Danz Grdſ. des gem. burg. Proceßes d. 141.

54) L. 35. vr. D. h. t. L. 4o. S1. 4. D. eod. L. 12. C. li. t.
55) 1. Th. Tit. 21. d. 2.
56) Dapp ð. 4a80o.



Berichtigungen und Zuſatze.

G. 9. S. 347. Z. 1. iſt ſtatt das vielmehr daß zu ſetzen.

S. 9n. ſind der Not 45. noch bevzufugen: Kleins merk—
wurdige Rechtsſpruche der Halliſchen Juriſtenfacultat a. Band

Nr. XXXI. SG. 355.
S. gõ. Z. g. iſt ſtatt zur Zeit der Theilung iu leſen:

zur Zeit des Todes ihrer Mutter.
S. 172. Not. 69. iſt beyzufugen: Nic. Fern. de casrxo

Praelect. ſolemn. ad L. un. Cod. de gladiatoribus penitus toll. (in

Tneſ. Meermann. T. a. p. 369. ſeqq).
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