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Vorrede.

PMeine in ver Boveede su e erften Abtheilung des jweiten
Bandes audgefprocdhene Hoffnung, in Jahresfrift die weite
Abtheilung und mit ihr den Schluf ded weiten Syjtems
bringen ju fonnen, hat leider in dem Mage Schifforudy gelitten,
baf idy felbft fept nody mid) nur mit einer Stidzablung begnii-
gen mufs mit der gegenwdrtigen Abtheilung ift Der sweite
Banbd, bas zweite Syftem wird aber erft mit dem dritten
Bande gefdyloffen fein.

Der Drud det bisherigen Abtheilung hat bereitd vor mebr
al8 drittehalb Jahren begonmen — ein Umftand, der midh
- gegeniiber Der laufenden Qteratur in eine ible, je linger, fe
melye fid) fteigernde ible Pofition verfest hat. Konnte id) nody
daran gweifeln, daf das Befte von dem, was wir ju fiuden
glauben und dag unfrige mennen, in der Atmofphére fdhwebt
— eine reife Frudyt am Baume der Seit, die wir nur bredyen,
nidt ergeugen — die Bemerfung daf mande von den in der
gegemwdrtigen Abtheilung ausgefprodienen Sveen, die iy ur
Jeit ve8 Druds nody in jenem Sinne meine eignen glaubte
nennen gu diirfen, feitbent audy in andern Sdyriften auftau-
dhenr, witrde gendigen meinte weifel ju Heben.

Migen diejenigen Schriftfteller, die Gy miv gegeniiber in
diefer Lage gu befinden glauben, in diefem Umftand die Greg-
rung fudien, warum fie an den betveffenden Stellen meines
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Buchs nidyt genannt find;*) ich Habe fonft fiberall, wo ich
JSveent, die nidyt bereits Gemeingut geworden find, bewufter
LWeife von Andern entlehnt habe, dad frembe Gigenthum ges
wiffenbaft vefpectivt,

_ Die gegenwartige Abtheilung bridyt mitten in der romifdhen
Technif ab, aber das Hauptjtitc derfelben: das Haften an der
Aeuperlichfeit, ift wenigftens innerlich und duferlicy abge-
fdhloffen. Wasd mir jept noch bleibt, ift vor allem die Shil-
derung der analytijdien Methove der dltern Juridprudens.
Wann der Ddritte BVand erfdheinen wird, dariiber will idy,
gewibigt durd) meine bigherige Grfahrungen, Feinerlei Jufiche-
tung ertheilen. Se [dnger idy an meinem Werfe atbeite, Defto
mebr tiberzeuge idy midy, daf vie Grgiebigteit eines Stoffs und
Die Ldnge der Jeit, bie er mid) muthmaflich in Ynfypruch neh-
men wird, fidy im BVoraus gar nidt beredynen laffen. Die
Ausarbeitung fitr den Deud fat miv faft immer an einem Ge-
genftand, der midy feit Jabhren befdyaftigt hatte, die efne oder
andere neue Seite und jugleid) Schywievigleiten er{dloffen, die
idy frither faum geabnt hatte. Gin {oldes Thema, wie das
meinige, (A6t fid) nie exfddpfen, und Bétte idy nicht in vichtiger
Grfenninif davon miv jum Gruudfap gemadyt, einen fertig
gewordenen Pavagraphen fofort in die Dreuderei su fenden, idh
wiitbe audy bei aller Arbeit nie mit demfelben fertig geworden
fefn. I habe in der Vorrede sum erften Bande den ,Geijt des

*) Go finden fidh 3. B. in Kunse Der Wenbdevunft der Nechiswiffen=
fehaft Leipz. 1856 &, 74 fl. einige Anflinge an Iveen , die ich in §, 41 ane-
gefprecien habe. Die allgeneine Theorie dev Technit (§. 37— 41) wav Bereits
im Frithjahir 1856 vor dem Griheinen jener Seirift gedructt, und die Quini-
effeny Derfelben Hatte ith fhon. in dem Ginleitungsaufiat 3u den von Gerber
und mir herausgegebenen Jahrbiichern gegeben — freilich in zu gedrungener
Weife, als vaf fie Sriftitellern von der Faffungsfraft eines Herrn Hof-
vath Lang in Wirgburg oder vorlauten Ynfangern wie Heren Muther in K-

nigsberg, det in bem , Duvdyarbeiten eines Collegienfieftes eine ,broductive”
Letftung finden will, nicht ein Geheimnif hatten bleiben mitffen.
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Romijhen Redhtd” als meinen Qudlgeijt begeichuet. Hinter der
buvlesfen Form ftedte melhr Crnft, als Mandye dahinter finden
mégen, I glaube, dag ¢8 feine wiffenjdhaftliche ufgabe gibt,
die Demjenigen, der e§ ernft mit ihr meint, mehr Qualen be=
reitet, ihn mebr aufreibt und an ibm gehrt, al eine devartige,
wie e8 die meinige ijt, d. b. eine Aufgabe gefdyidytsphilo=
fopbifder Art. Iy meine nidht etwa die Schwierigfeiten ver
Abftraction, nidyt jened unbehaglidye, vemiithigende Gefithl, vas
fte binterlaffen, audy bei angejtrengtefter Avbeit nie threr Herr
geworden 311' fein, ftetd etwas in der Sadye suriidlaffen 3u
mitffen, Dad man ahnt, aber nicht finden faun. I meine
etwad anderes. Cinmal yunddyft die Gefabr des Abiweges jur
Dberflachlichfeit, Seidytigleit, geiftreidhen Nichtsfagerei. Sie
liegt nid)t etwa in dem Subject, fondern in der Yufgabe felbft.
Sie ift e8, die griindlidyen und vorfidtigen Naturen fo Hiufig
eine Abneigung gegen die Aufgabe {elbft einfloft und fie mit
gerechtem Mifitrauen gegen die von Ffeceren Natuven unters
nommenen Lofungsdverfucde exfitllt. Und in der That! es find
nidyt immer die Beften, welde fidy ihr uwenden. LWeldje
Sdyaar Hat fidh unter dem Bauner verfammelt, vag id) an-
geblidy guerft aufgeftedt haben folf, weldye Phrafen, welde
Seifenblafen, welde fdyiefen, in ilrer eignen Unwalrheit und
Abfurditdt fidy vernidytenden Anfdianungen und Offenbarungen
hatman ung aufgetijd)t ! Aufdiefem Felde glaubte man am mithe:
[ofeften Lorbeern ervingen su Ednnen, su dendten, wo Anbeve gear-
beitet, thven auf dem Wege milhjamer Forfdung gewonnenen
Refultaten nur eine bunte Jade angiehen ju braudyen, um fie yu
ven feinigen u madjen. Jeue Lorbeern find aber fdhuell ver:
welft, und foweit die meinigen fn dhunlicher Weife evworben
find, wiinfde id) daffelbe audy vou huel. Jd varf von mir
behaupten, Daf midy nidyt die Fludyt vor ernfter Arbeit jener
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Aufgabe in die Yrme gefithet hat; idy habe tn e melhr Webeit
evwattet und gefunden, al8 mir frgend ein concreterer Stoff in
Ausjtdyt geftellt Hatte. Eben darum aber ift mir der Unfug,
den uan mit der Sadye getrichen , die Frivolitdt und Seidytig-
feit, Die Dabei ju Tage getveten, in inuerfter Seele verbaft,
und fdyon lange fudhte iy nach der Gelegenheit, die mir fest
erft su Theil wird, meinem Urtheil einen dffentlidyen Ausdruc
su geben. 3y fiivchte nicht, Daf idh mir damit felbft das Urtheil
fpreche. Daf nicht audy idy der Berfudhung des Conftruirens
und gewagten Combinirens ofters unterlegen fein follte, toie
fonnte id) e8 mir vethehlen? Gehe Giner hin und verfuche
e8 —, ob er frei davon bleibt! Aber weffen idy miv bewupt
bin und weffen idy leiver gegwungen bin mich yu vithmen, ift
die Liebe su meiner ufgabe und ver Fleif und Gruft, die einmal
die untrennbaven Begleiter der Liebe find. In diefem Bewuftiein
filhle idy mich ftarf genug, dag Urtheil dtber midy heraus su
fordern und auf Sdyonung gu versichten. Aber andeverfeits er-
febe ich auch den Anfprudy, mich nady miv {elbft yu beurtheilen und
mir nidyt Verivvungen Andever jur Laft su legen, iber die mein
Uetheil nidyt anders lautet, al8 dasd aller BVerftandigen.

Daf iy an meinen Ridter den Anfpruch erhebe, mein
Budy su lefen, founte ald ein Hohn Hingen. Leiver hat ed
feinen triftigen Grund. Ob der blofe Titel meines Bud)s in
den Yugen Mandyer fdhon ausreichend ift, um ihm ungelefen
vas Verbammungsduriheil gu fpredhen? — Furgum Walter in
Bonn Hat fidy nidyt entblodet dies iiber fidy su gevvinnen. Sein
Durdyyug durdy fammtlide Disciplinen Der Surisprudeny fithrte
ihn audy auf die Cneyclopddie, und wir verdanfen diefer Gele-
genfeit Das lehrreiche und erbauliche Schaufpiel, einen Mann,
ver auf concret hiftorijdem Gebiet fich) immer mit Gefchid und
Borficht bcmegt Bat, auf vem philofophijden Seile mit Der
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Balancirftange in der Hand fichy abmithen gu fehen. Neben den
fonftigen auf ein philofophifdy unmimbdiges Publicum berech-
neten Productionen ergebt er fich audy iiber vie Philofophie des
pofitiven Rechts (§. 48) und gibt bei diefer Gelegenbeit ver-
fdhiedene , Cautelen”, wie Thomajiug fie nennen witrde, ut
Jumiidytigen und fcteefflidhen Herfrellung” einer foldyen. Die
dritte {autet dahin, daf man fidh , bei dev Eharafteriftif deffen,
was man den Geift eined Recht neunt, vor ciner u vagen
Aligeneinbeit bitten miffe. Das Redyt eined Volfd fei, wie
pag BVolf felbft, aus fo vielen geiftigen Elementen jufammen-
gefetst, 8 herrfdye fo febr in den Juftituten bald das eine, bald
pag andere Element vor, daf ein fiir alle gelten follender Cha-
tafterzug, umabl wenn nody die Farbung einer philofophifdyen
Sdyule hingufomme, nur gu leidyt auf umwalre und unfrudyt-
bate JNevendarten BHinausdlaufe.” In der Note twitd neben
Ynderen dann aud) mir die Chre ju Theil, alé abfdredendes
Beifpiel u figuriten, und awar foll idy ald Charafier des
vomifden Redyts die Subjectivitdt, ald die ded deutfhen die
Objectivitdt hingeftellt haben, wibhrend Sdmidt (Unter{dyied
awifdyen dem tom. u. german. Redyt) denfelben gerade entgegen:
gefesst beftimme. Daf der lepteve Schriftiteller mit aller feiner
Miibe, die ex fich gegeben, dem dentfdyen Redyt die Objecti-
pitdt, dem rémifden die Subjectivitdt su vindiciven — eine
Formel, die fidy in jedem Paragraphen ded Bud)d wiederlolt
— {o wenig ausgeridytet hat, daf gerabe er fid) ald Jeugen
fiix D8 Gegentheil auffithren laffen muf, — nun, vas wirrde
in Betradyt fommen, wenn 8 fid) fragte, ob Walter, idd) will
nicht fagen, dagd Sdhmidt{de Bud) gelefen, fondern nur
einen Bl hineingethan Habe, Fir midy Handelt e fich nur
um mein Bud). Und davitber forigre idy jeden Lefer zum
Ridhter auf. Wo habe id) ven Verfud) gemadyt ven principiellen
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Gegenfat swifden vomifdyem und deutidyenm Redyt ju beftimmen
oder gar auf die miv untergelegte Formel (vie Sdymidtidye,
gegen die id) Bb. 2 S. 125 felbft Proteft ethoben Babe) suriic-
sufithren? Wo Habe id) von einer Objectivitit des Deutfihen
Redyts gefprodien? Wo vas rémifdhe ftber den fallen und ditrren
Leiften Der Subjectivitat gefdhlagen? Jch meine, mein ganges
Budy liefert den fdhlagenden Gegenbeneis gegen die Moglicy-
feit, Den Gbharafter ecines Redyts auf eine Formel uriidiu-
fithren. Dody, warum foll id) mid) fiber Walter beflagen 2 Wie
Eonnte i mebr verlangen, al8 die alfen Sdyriftfteller, deren
Gitate nicht felten falfch, alfo un gelefen aus ver Simmern-
“fden Rechtsgefdyichite in die Walterfdye fibergegangen find?
Nur den Rath will idy diefem Gelehrten nidyt vorenthalten:
will er wiedetum fiber Biidyer urtheilen, ohne fie gelefen ju
haben, fo ‘verdede er ed durd) Dag, was mir in feinen Augen
3unt Schaden gereicht haben foll : ,vage Allgemeinheit,”

u et Borrede ju feiner romijden Rechtsgefdyidyte Hat R u-
Do tff Aeuerungen gethan, die aud auf micy besogen worven
find, Gr foridyt hier von efner nenern Ridhtung, die fichy duedy
ihre”, exclufive Berfolgung der allgemeinften Nedytdanfdyauun:
gent, bebentliche Unterfdydgung treier Crforfdung audy ves
fdyeinbar Geringfiigigen, Berfudye nemer Methoden und durd
eine Der niedern Naturviffenfdyaft entlehnte Terminologie” da-
vafterifire. Sn der Berdammung diefer Ridhtung ftimme idy gany
mit ihm dibevein, um fo mehr aber Habe i) Unlaf Dagegen u
proteftiven, daf man midy ibr uzdble,

Metne Anficht ber allgemeine Gefidytspuntie fann idy mit
einem Worte wicdergeben: iy betradste fie als Sdlifiel jum
Berftdndnif des Eimgelnen. Fiir den, der fidy nicht im Befis
bed Gingelnen befindet, ift der Edylirfiel obne allfen Werth, und
idy fonnte mit nichts Berfelrteres venfen, als den afabemifchen
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Bortrag der RNedyisgefchichte fatt auf die Grlermung des Gin-
selnen auf allgemeine Gefidytspuntte ju ftellen. Gs biege die
ftudirende Jugend fyftematifcy jur DberfladylidyFeit =und Uns
guindlichfeit yu evsichen, ibr anftatt eines wirtlichen Dejtpthums
RNadyfchlirfiel in die Hinde ju geben, abftvacte Dieteridhe, mit
venen fie mefrverdrehen, als & ffnen wirden.

Alfo: der Werth der allgemeinen Gefidyidpuntte beftimmt
fidh fowohl fitr ven Gingeluen als die Wiffenjdyaft nad) vemt
Goncreten, dag fie erfchliefen. Wie muim, wenn man fidy fo in
Die Yrbeit theilte, vaf der Gine das Coucrete, der Andere das
Abfteacte yu lefern itberndhme? In der That fejeinen Mandre
midy in den Ruf bringen 3u wollen, al8 hitte iy es auf
eine {oldye Theilung ver Arbeit abgefeben, und ald ob idy von
per Hohe ves , Geiftes mit einem gewiffen Mitleiven auf
die mit der treuen Crforfhung des Gingelnen befdhdftigten Ax-
beiter hevabjdhe. Mit Worten dagegen gu protejtiven, wire
vergeblid), id) hoffe durd) die ThHa t fenen Vormwurf mehr und
melye verftummen 3u machen. Jch unterftelle die gegenwdrtige
Abtheilung gany und gar dev Kritif vom Standpuntt ves Cons
crefen. Mbge man alfo bei ver Beurtheitung verfelben gerabe
dag, woran fite midy der Sclyweif jabrelangen Ringens flebt :
vie Auffindung, BVerfolgung und plaitifde Oeijtaltung ves Al
gemeinen gang aufer Anfdylag laffen, mid lediglichy meffen und
wiegen’ nady den Gingelnbeiten, vie idy felbft juerft in den
Quellen entdedt oder in den rechten Jujammenbang und da:
ourdy qu ihrem Verftdndnif gebracyt habe — in metnen eignen
Augen hat dies swar nur einen untergeordneten Wertl), aber
gegeniiber enen, bdie fidy mir gegeniiber mit Derartigen Lei-
ftungen 3u briiften gedenfen, will idy e8 getroft in die Wag>
fdyale werfen und miv gany und gar 2d% Maf gefallen laffen,
mit Dem fie gemefen fein wollen, ofwe meinerfeifs ju wers
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langen, Daf fie fidh ibrerfeitd audy einmal meinem Mafe un-
terwerfen follex.

Der Wunfdy, meinen Gegnern diefen bequenten Einwand
gegen ein ihnen unbequemes Bud) aus den Handen su nehmen,
ift auf die Qluéarbeitung Der vorliegenden, wie bereitd der vor=
Bergehenden Abtheilung nicht vhne Einfiuf geblieben. IJcy habe
ndmlidy bei beiven des Stofiliden lieber eher su viel ald ju
wenig gethan, und einen Theil der Schuld an dem Anfdywellen
meines Werfed mogen diejenigen tragern, welde mid) ju diefem
At der litevarifchen Selbfterhaltung gendthigt haben.

Midh gegen den , Berfuch einer menen Methove” ju redit-
fertigen, fann mir fo wenig in den Sinn fommen, daf id)
umgefehrt diefen Borvurf mit Freuden acceptive. Darauf ift
allerdings mein ganes Buch berecynet, die bigher ausfdlieflich
berrjchende Methove in der Darftellung der romifdyen Redyts-
gefdyichte su verlafjen, um eine andere daneben jur Geltung
su bringen. Nicht aber fie yur aud{dhlieflichen su maden.
Sy felbft winde, wenn iy vomifde Redytsgeidhichte su lefen
Btte, die meinige fiir ungeeignet halten, aus demjelben Grunde,
aus dem eine Borlefung iiber Philofophie der Gefdyichte die
biftorifdhen Bortrige nidyt erfepen Fanun. Aber etwad anderes
ift ¢8, vie Methode sum Siwed der Forfdung und literas
vifden Darftellung ju verwenden, und daf fie nach diefer
Seite bin vollfommen bevedhtigt ift, Ddavitber warte ich obme
Bangen dag Urtheil der Jeit ab.

Die , Terminologie der niecderen Raturwiffenfdaft fitr die
Hobere Juridprudens” vermwandt ju haben — von diefem Borwvurf
fann ich mid) allerdings nidyt lodjpredhen. Aber daf idy fie mit
der , durdy ihre Fejtigheit und Cigenthiimlidyfeit unfdydpbaren
Rechtsipradie vertaufdt hitte’, damit hat ed dodh eine
etwad andere Bewandnif. Wer alte Begriffe ftatt mit alten
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Ausbriiden mit neuen, felbftfabricivten beseichnet, ift ein Narr,
und die Welt nimmt von feinen Umtaufungsverfudhen feine
Notiz. Jn einer andern Lage aber befindet fid) der, weldjer
neue Begriffe und Anfdanungen vorutvagen hat, bejtande
das Newe aud) nur davin, daf er etwasd bereitd Borhandenes
auf eine beftimmte eingelne Wiffenfdaft iibertvdgt. Will ev fidy
nidyt blof auf einige wenige %ad)genoﬁen befdyrdnfen, will ex
su efnem grofeven Publicum fpredhen und namentlidy, wie id),
audy Stubdierenden und Laien verftdndlidy werden, fo ift er ge-
pwungen, fiir feine Jneen nady Annipfungspuntten ju fudyen,
iiber die ein Jeder gebietet, Bilder und BVergleiche su be-
nugen w. f. w. Wo fanden fidy diefe Ankniipfungdpuntte an
pas finnlidye Denfen in dem Mafe, ald in der Natur, und
mithin die ju vecipivenden Yusbdriide in vem Mafe, alsd in der
Naturwiffenfdaft? Gin Anverer, Der mit lauter gegebenen
Begriffen operirt, bat leicht su meiftern: mad)’s wie idy, ge-
braudhe nur abftracte Yusdriide. Nadh funfzig Jabhren, wenn
jene Anfdyauungen erft Gemeingut geworden und allfeitig ges
pritft, bevidytigt und audgetvagen find, faun idy's aud); wenn
id)’s aber jest vevfudyen wollte, wirden die meiften meiner Lefer
mein Bud ald ein abftrufes in die Ede werfen.

Died fithrt midy auf einen andern Punft hinfidytlich der
Darftellung, der mir viele Scywierigeiten verurfadyt und dasd
rafdyere Fortarbeiten ungemein erjdpwert hat. Iy meine die
tidytige Berbindung des abftracten mit dem concret fiftori-
fden Clement. Wenn irgendiwvo die Darftellung fich wie auf
fmaler nie 3wifdyen jwei Erivemen ju bewegen hat, fo ift
dies bei einer Aufgabe wie der meinigen der Fall. Das Ab-
ftracte olne ftarfe, frofilide Fitllung i ermiidend, troden und
bei den meiften Lefern wirfungslos. Alfo als Gegengemwidyt
ein Dedeutended ftoffliches Glement. Aber eben damit beginnt
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die Gefabr ded Juviel und Juwwenig, dag auf den vein fubjecti-
ven Taft gejtellte Abmeffen Des vidhtigen Gleidygewidyts : eine
Klippe, die fire einen Sdpiftjteller, weldyer einen concreten
Stoff vor fid) bat, gar nidt eviftive. Ob man die allgemeinen
Jveen, sunddyft mit eingelnen Beifpielen untermifcht, voraus-
fdyiden, ob man fie in die Darftellung des Concreten vers
weben oder erft durdy die unbefangene concrete Darftellung
Grund und Boven fiir die abftvacte Betradytung gewinmen foll,
ob man vas biftorijde Material feinem ganzen Umfang nadh
mittheilen oder al8 befannt vorausfepen oder nur wie im
Boriibergehen an die wefentlichen Punfte evinnern foll —
bag find lauter Fragen, die ficd) miv faft bei jedem neuen Ge-
genftand wiederholt haben und bei jedem in individueler Weife
s [8fen waven. Ob die Lofung fmmer die viditige gewefen,
davitber will idy mit Niemanden vedyten. Dem Ginen mag idy
ved Aligemeinen, Dem Andern ded Concreten gu viel gethan
haben. Dariber gibt ed eben feinen objectiven Mafftab. Jch
bitte nuv ju beviidfichtigen, vaf ed miv nady meiner Gréldrung
in ver Ginleitung meines Werks (B. 1 &. 11) nidyt blof auf
vag vémifdye Redyt anfommt, fondern jugleidh darauf, an
und in dem rémifdjen Recht dag Wefen des Redhts ftberhaupt
sut Anfdyauung ju bringen. Wer licft heutzutage nody Unter
fuchungen iiber das Wefen ves Rechtd2 Wer fie feil bat, parf
fie daber dem Publicum nidt in diefer Geftalt vorfithren, fon:
Dernt i und an einem concreten Stoff.. Meiner feften Neber-
seugung nady geveidht dies ifmen felbft ;u Hohem Nugen. Die
Recytsphilofophie wintde ihren Kredit nidyt in em Mage ein-
gebitpt haben, wie fie es leiver beutsutage hat, wenn fte ftd) Das
Element des Hiftorifdjen und Concveten nidyt 3u febr hHatte ab-
handen fommen laffert. Jbhre Sufunft legt m. G, in einer eners
giftheren Wiedevaufnabme veffelben, in einer auf vem Wege
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Der Analyfe und Vergleidhung ves Eingelnen ju gewinnenden
Raturlehre des Redyts. Dagu Beitedge su lefern, ift det
audgefprodiene Jwed meined Budis, und von der vorliegenden
Abtheilung bitte iy namentlidy die aligemeine Theorie ver Technit
und ded Formalismus aus diefem Geficytdpuntt s beurtheilen.

Meiner oratio pro domo habe idy nod) etnen Punft hingu-
sufeent. Ju den Vorwiirfen, bie mir gemadt find, gehort na-
mentlidy audy der der Verwegenheit im Combiniten und der
Aufftellung von Hypothefen. Iy nebme ihn hin. Aber id
gebe ihn audy guriid. Jch bin nicht Jlner genug, um dem
Phavifder gegenitber an meine Bruft gu fdhlagen und ju fagen:
Gott fei mir Siinder gnivig. Daf ein Werf, tvie dag meinige,
feiner gangen Beftimmung und Anloge nady mebhr Anlaf u
Hypothefen und Combinationen gibt, alé eine auf einen ein-
gelnen Punft fid) befdyranfenve redytshiftorifhe Abkanvlung
vder ein Gompendium der Redytdge{dyidyte, liegt auf der Hanv.
Jmmerbhin mége man nun iiber mandye derfelben ven Stab
brechen, aber idy verlange in diefer Besiehung nidyt anders be-
bandelt yu fein, al8 jeder Andeve. Obder bin iy etwa der, der
suerft die Siinde in die Welt gebradyt Hat? Das Gedaditnif
Mandyer fdyeint febr fury su fein, und idy will 8 etwas aufe
frifdyen. Iy vede nicht von Leuten, wie Gand und dem ver-
ftovbenen . Chriftianfen, fondern idy will meine Mitfdhudigen
aud dev Jahl dever greifen, bdie fich ,den newern Jeitrichtungen
gegendiber auf dem Boden {oliven Grfennens und Fottarbeitens
wiffen.e

Der Sdyriftfteller, dem iy diefe lepteren Worte entnehme,
Rudorff, belehrt uns in feinen gromatifdhen Suftitutionen
(Sdyriften der vomifdyen Felomefjer vow Blume, Ludymann und
Rudorff B.2 S, 303) vaj das dltere Recht Feine Verdufetung
der Grundftiide Fannte. A8 Griinve figuriten 1) der Yus-
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brud: heredium, nebft ber ihm von Varro hingugefigten Gr-
Hirung quod heredem sequeretur und 2) ber angeblidje gdng-
lide IMangel einer Verduperungsform. Die mancipatio foll
ndmlidy urfpriinglidy nur bei beweglidien Sadyen gegolten und
erft unter dem Ginflug der mobilifivenden Tendeny von dem
Berfehr auf die unbeweglichen fibertvagen, diefe , Praris* aber -
fodann von den XII Tafeln fanctionitt worden fein. L

Run, wenn der ,Boden des foliven Erfennens” foldye Fridte
trdgt, fofonnen aud) die meinigen anf ihm gewadyfen fetn! Faffen
wir die dufere Beglaubigung jener in Form einer biftovifdyen
Thatfadye vorgetragenen Hopothefe, fo hangt fie mit ihrem gan-
sen Gewidyt an einem eingigen Nagel: dem Wort heredium.
Unbd id) denfe, o8 ift ein vedyt fhwadyer. Denn der Gegenfas,
ben heredium involvivt, braudyt nidyt yu fein Der ywifden un-
verduperlidem und verduferlidyem Gigenthum, fonbern er Fann
audy fein der gwifden Privateigenthum und Gemeindeland,
heredium und ager publicus. Der legtere Gegenfap ift hiftorifdy

beglaubigt, von dem erfteven wiffen wir nidyts. Dem lateinifden

heredium entjpricyt das deutjde , Grbeigen . Witrde ein Ger=
manift fidy nody auf dem Boven folider Forfdung wiffen, wenn
er ohne weitere pofitive Anbhaltspuntte blog auf died eine Wort
bin fidy eine Gefdyichte des Deutfchen Gigenthums conftruirte,
bie mit dem biftori{dy allein erfennbaren Suftand in grellem
Widerfprudy ftande?

An Jeden, der eine Hypothefe aufftellt, darf man die An-
fordetung erheben, dag er fidy ihres Jufammenbanges mit vem
gangen @yftent, dem fie angehirt, ihres Cingreifens in connere
Oebiete, ihrer Poftulate u. {. w. bewuft fei. Ob jener Sdyrift-
ftellec diefe Anforderung erfiillt hat? Iy midyte e8 febr be-
sweifeln. War die Verduferung ves Grundeigenthums un-
méglidy, fo war e8 audy die Beftellung von Servituten, da fie
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befanntlid) unter den Gefichtdpuntt der Berduferung fallt. Oder
wav legtere vielleidht moglidy unter Juftimmung der nddhften
Anwvdrter? Dann hitte audy jene e§ fein, und e8 hatte folglich
audy 3u diefem Jwed eine BVerduFerungsdform geben miiffen.
War aber fitr Den einen wie den anderen Fall die Cinwilligung
Der Agnaten wirfungslos, nun dann haben, feitvem angeblidy
Romulus die heredia vertheilt, Jafhrhunverte lang feine andern.
Servituten exiftiven founen, al8 die bei diefer Gelegenheit aufer-
legt worben waren. Obder hatten fie durd) Nfucapion entftehen
fonnen? Dann hatte leptere audy beim Cigenthum Plap greifen
mitffen.  Mit dem Crbrecht Fommt diefe Hypothefe ebenfalld
etwad ind Gedrange. Wo bleibt die , Stammgutseigenfchaft
diefer Giiter, wenn man fie durd) Legat oder Crbesdeinfepung
einem anbern, al8 dvem nadiften Blutdverwandien umwenden
fonnte? Ober gab e, bevor die XII Tafeln die Verdufer-
lidyfeit des Grundeigenthums sum Gefess erhoben, nody feine
Teftamente 2!

Wenn der BVerfaffer in derfelben Abhandlung (S. 428 da-
felbfty den und bisher wolhl befanuten romifdjen arbiter in '
eien deutfdyent , Gangridyter vermwandelt, fo fann ficdy mein
testis (B. 1 ©. 136) (vefien etymologifihe Ableitung iy fibri-
gend gern guriidnehme, um die von Lange vorgejdhlagene von
stare angunehmen) Deffelben nuv fremen; er braudyt fid) vor
diefem arbiter wabrlidy nicyt ju fdydnten !

Wollte idy gar der rechtshiftorifhen Phantafie Huidfes
folgen, weldye reidye Ausbeute nyiirde fie mir gewdhren, felbft
bevor fie fidy jur Sdydpfung eines eignen, fpdter untergegans
genen Thiered, ded Bovigus, fteigert! Iy denfe, ed witd
gentigen, wenn id) feinen vom Staat anaefteliten Getreidemeffer
(Nexum &. 100) heraudgreife, unter deffen Beiftand in grauer
Borzeit die Getreidegefddfte (stipulationes!) abgejdylofien
wutden.}
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Und ift denn vas Altefte romifdie Redit, wie Pudita
(Curfus ver Jnftit. §. 40) es fdhilvert, mit feinem Gegen-
fag Des , quiritijdhen und ramnifdhen Redytsberwuptfeins«, fei-
uemt fehlenden Privateigenthum u. f. w. befier al8 eine Der
verwegenften meiner Hypothefen? b Babe abfiditlich diefe
brei. Gdiftiteller Herausgenommen, weil gerade fhnen trog
biefer , fithnen Griffe Niemand beftreiten wird, daf fie u un-
fern erften Redytshijtorifern geboren. Wollte idy tiefer Hinab-
fteigen, wie mandyed ftande mir da s Gebote. Wie vieled wird
felbft in unfern Jnftitutionenlehrbiidhern  al8 ausgemadte
Wabrheit hingeftellt, was rein auf Gonftruction beruht. Aus
einem Dev gangbarften will ich folgende Proben mittheilen.
+Dad dltefte Redyt fpaltete fid) in ein patricifdhes und plebei-
fehes.” @8 beftand aus ~Redytsgewohnbheiten, von denen mandye
gleid) anfangs aus den verjdhiedenen Gegenden Staliend und
vor den verfdyiedenen Bolfsjtdmmen, aljo audy mit einer par-
ticulaveedytlichen Sdrbung in ven neugebildeten Staat mitge-
bradyt worden finv. Viele aber fanden dott erft ihren Urjprung.
— Die vielen urfprimglic sufammengetroffenen particular-
tedytlidyen Glemente gingen allméblig in einem gemeinen vémi-
{chen Redyt unter. In der gweiten Periode beginnt derfelbe
Procep von neuem. Dag vomifche Recht ,vereinfact fich dpurdy
allmdbhlige Beridymelung mandyer genealogifdy oder fonft ver-
fthiedenartiger Glemente darin, namentlicy des beforivern Ba-
tricievredhts mit dem Plebejerredhit, zu einem mebr allgemeinen
gleidformigen Rect, « Um biefelbe Seit , fithliten Die Romer
aud), dap ibr bisheriges ftrenges Princip, wornady alle Pere-
grinen fiir gaug vedhtlos gelten, fidh nicht mebr vurdyfegen laffe,
feitbem fie mit Pevegrinen nicht blof in feindlidye, fonvern aud
in freundidaftlidye Beriihrungen des Berfehrs und Sufammen-
lebens gefommen, der peregrinus alfo nid)t mehr al8 hostis
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erfdjien” — wornady e8 aljo big ing vierte Jahrhundert ver
Stadt hinein Feinen Handel gegeben haben muf. So madyten
denn die Romer fiix die Peregrinen das jus gentium, und
JJebr natirlich war es, daf ein mdlt unbedeutender Theil
DiefeS jus gentium, was dem eigentlichen romifdhen Redt
bisher (bi8 waun?) nody gany fremd gewefen war, formlidy
in Daffelbe al8 integrirender, ergdnzender Theil mit aufgenom-
men wurde, — Dap aber nidyt alles jus gentium {don damals
(wann?) mit in dag vomijche Recht aufgenommen wurve, ift
gewifi, vielmehr fhied fic) das eigentlidye Peregrinenvedyt nody
langere Jeit hindurd) jdarf vavon.” — Der Senat hatte in
biefer Periode eine ,anerfannte unbd entfdyiedene gefepgebenbe
Gewalt, ja ev entiwvidelte diefelbe nod) frither alé das BVolf und
bie Senatdbefdyliifie waren und iefen im weitern Sinne leges.”
Dag Bediirfnif der alten Juridprudeny wird folgendermagen
motivirt, ,E8 wurde iberhaupt jest (wanu?) feitbem vas vo-
mifdje Redyt anfing fich in feinem Material ju erweitern, be-
fonberd durdy die Bereinigung ves jus gentium mitvem
jus civile die Nothwenbdigleit einer ywedmagigeren Verar=
beitung und Fovtbilbung diefes leftern durdy die prudentes
und ihre Jnterpretation um fo lebbafter gefithlt, weil ¢s fonft
in Bergleidhung mit dem jus gentium offenbar guriidgeblieben
wire”, wogegen freilid) der bei Gelegenbeit des pratorifdyen
Gpictd behauptete ,immer fihlbarer Bervortretende Mangel
pafjender Grundfdge des jus gentium* feltfam contraftivt.

3n der Gefdyidyte des Gigenthums erfahren wir audy bier,
vaf daffelbe , urfpriinglic) nur an beweglidyen Sadyen Statt
fand, diefe Befdhyrantung jedod fdon siemlidy frith hinwegfiel,
ohne Daf wit bad Genauere Davon%viffen”, bei den Obli-
gationen, daf ,vielleidht {dhon vother (. . vor den Verbal-
und Realcontracten) wenigftens fider {don f ehr frihe,

Sbering, Geift b, vim, Rechta. II.
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fid) der Literalcontract gebilvet batte (an einer andern Stelle
»vetliert er fidy in die dlteften Jeiten”), und Daf e ,weder
méglidy, nody fouft paffend erjdhien, jedem der unbenannten
Realcontracte und feber Daraus entfpringenden Klage einen
eignen Namen 3u geben.«

JIn welde BVerlegenbeit wiirde dex Berfaffer gevathen, wenn
er ung fite diefe Vehauptungen, idy will nidyt fagen, einen
Beweis, fondern nur den allerditrftigften Ynbaltspuntt geben
follte! 1nd dody teitt Bier die Confteuction nidyt etwa auf im
Gewanbde der Vermuthung, der Gombination, fondern in vem
Der ausgemadhten hiftorifdyen Wahrheit,

JIn der That wer Angefichts foldyer Proben ven Stein auf=
Beben will, um vorsugdweife midy damit ju werfen, mége ju-
feben, ob er damit nidyt die meiften unferer heutigen Redyts-
biftorifer und ficy felber mit trifit.. Daf trogdem fo Mandyer
gern den Stein auffebt, dafitr ift die Grfldrung fdyon in der
Pavabel vom Splitter im fremden und Balfen im eignen Auge
gegeben. Wenn idy nun die Steine, mit denen man midy hat
treffen wollen, guriidgervorfen und unter vem Ginfluf der durdy
Den Angriff Hervorgerufenen Stimmung  gegen Diejenigen,
welde fichy miv gegenitber im Alleinbefip der correcten biftorifdy-
fritijdyen Methode gu fein vithmen, meiner Kritif und PBolemif
ofters einen Sufap von wirzender Sdyirfe gegeben habe, fo
denfe ich, witd mir jeder Billige dieferr Aft literavifdher RNoth-
webr ju gute halten — eine Bemerfung, vie fidh namentlich mit
auf 2Av. Scmidt (von Slmenan) Hesieht, der durdy feine von
mit in Feiner Weife provocirten Ausfilie gegen mich die Re-
preflalien, die idyin §. 47 gegen ifn ergriffen, mebr al8 ver-
dient fat, :

Giepen, 1. Augujt 1858,
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I Die juriftifche Technif des altern Redyts.
A. Das Wesen der Technik im Allgemeinen.
1. Gegenfas der nativlichen und juriftifhen Auffafiung.

Thatfadhlichfeit und NothwendigFeit diefes Gegenfaked — Apo-

Iogetit der Juvidprudens — die angeblide NatitclidhPeit der Raien-

Auffaflung — der gefunde Menjdhenveritand ohne die Crfahrung —

der Werth und der Cinfluf dev Crfahrung — die JuriSprudeny

ein Miederihlag ded gefunden Menjdenveritandesd in Dingen ded
Redts.

XXXVII. 3nbdem vorhergelenden Abjdynitt von den Grund-
tricben haben twiv die hochften iele Des dlteren Redhtd, die
Jveale des vomifdyen Redytdgefith(3, su beftimmen verfudyt ; der
gegemwdrtige foll 1ms mit der eigenthiimlidyen Kunit befannt ma-
dyen, die vaffelbe yum Jwed der Berwirflidyung jener Gedanfen in
Amwendung gebradyt hat. So eng demnady aud) der gegenwdr:
tige Abfdynitt mit vem vorherigen jufammenhingt, fo begeidy-
net er Dennody den Uebergang su einer vollig neuen Seite Des
Redhts.

Diefenige, mit der wir ung bidher bejdydftigten, liefe fich
die ethifdye Seite ded Redytsd , diejenige, der wir uns jest ju-
wenden, die {pecififd) juviftifdye nennen. Dort handelte es
fidhy um Jveen und Anforderungen, die objectiv in der fittlidyen
Beftimmung ded Red)td und fubjectiv in dem natilidhen Recyts-
gefhl ihren (epten Grund haben, daker dem Laien nidyt min:
der gugdnglidy und geldufig find, alé vem Juriften. Gang an-
pers von fesit an. Unfere Darftellung verfest uns, jo ju fagen,

auf eine gang andere Hemifphdare, auf ver vem Laien Alles neu
Shering, Geift v. vom, Rechita, II. 21
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und frembdartig, ja BVieles hodyft vervounderlidy erfdyeinen muf,
in eine Welt, fiir die er fein Berftandnif, wohl aber umgefelrt
mandje BVorurtheile mitbringt. Wenn i) den Laien Dennody
auffordere, miv auf dies Gebiet ver eigentlichen Jurispruden;
su folgen, fo verbehle ich mic feinediegs das Gewagte und die
gropen Sdvierigfeiten ver Yufgabe, bdie idy damit libernehnre,
HUber idy halte diefelben weer fitr uniiberwindlidy, nody fitvdyte
iy, durdy eine Beriidjicdtigung der Beviirfniffe des Wien dag
JSntereffe des juriftifdyen Leferd su febr auf die Probe 3u ftellen.

Der Punft, an dvem jeder Laie fidy feines Laienthums be-
wuft werden muf, und auf deffen Crlduterung iy mithin mein
Hauptaugenmerf ridyten werbe, ift die juviftifdye Me thobde.
Dem Juriften follte biltigerweife. nichts befannter fein, al8 fte,
denn gerade fie ift es, die ihn sum Sutiften madyt. Und dody ift
e8 nid)t ju viel behauptet, va ein eigentlidied Bewuftfein
iiber fie Den meiften Suriften vollig feblt, und daf unfere Wif-
fenfdhaft alle anderen Gefege befjer fennt, al8 die Gefepe ih-
ver felbft. Aus und in der Anwendung ift die juriftifde Me-
thode ung fehr wohl befannt, aber fte ift ung eben nur eine
Sadye bes Gefithls und der Uebung. Sollten twir angeben,
worin das Wefen derfelben liege, wie die Weife, in der wir die
Rechtsverhaltniffe beurtheilen, fidy von Der Des Laien unter-
fdheide, was die Aufgaben, Mittel und Grundgejege ver jurifti-
fden Methove feen: — die Antwort witrde unendlidy ditrftig
ausfallen und fdpwerlich diber die vecipicte Phrafe eines ,Redy-
nend mit Begriffen” hinausreiden. So war es in Hom, fo ift
€8 nod) beutiutage — ein neuer Beleg fiir die alte Wahrheit,
bag die ridhtige Ausitbung unp felbft die hodyjte Blirthe einer
Kunft nidyt bedingt ift durdy eine wiffenfdyaftlicye Grfenntnig
ihrer Gefege und ihres Wefens.

Wenn id) nun, bevor idy auf die té mifdye Sechnif eingele,
fenem Mangel, fo weit died bei einem erften Verfudy méglicy
ift, abgubelfen, aljo das Wefen und die Grundgefepe
verfutiftifden Sedynif im Allgemeinen ju beftimmen ver-
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fuchen werde, fo bitte idy, nidyt aufer Acht su laffen, daf diefe
Ausfithrung nur den Swed hat, das Verftdndnif ver Tedynit
veg dlteven vomifden Redyts vorjubereiten, daf man alfo
datin nidytd fudjen moge, was idy an diefer Stelle, ohne mei:
nen Jwed aud vem Auge ju verlieren, nicht geben fann, Yn
ver gegemvirtigen Stelle witrden Ausfihrungen fiber ven Beruf
Der Jurispruveny, die durd) die Entwidlungsftufe ved dlteren
romifdyen Redyts nicht geboten find, verfritht und ungehirig
fein. Die {pdatere Enhwidlung der rémifhen Juridprudeny
witd mir hinldnglidje Gelegenlieit geben, dad Fehlende nadhzu-
Holen und Dem Lefer eine Anfdjauung von der vielfeitigen Wirt-
famfeit efner audgebildeten Juvidprudeny ju gewdhren. Hier
bandelt 8 fidy junddyft nur um den Glementavuntervidhyt in der
juriitiidyen Kunft 5 denm die Kunft felbft beginnt hiftorifd fiberall
mit den Elementen.

Die Theorie ver Tecdnif, die idy im Folgenden aufftellen
werde, ift ywar einer Betvadytung deg v mifdyen Redhts ent-
nommten, allein fie madyt nichté defto weniger auf allgemeine
Walrheit Anfprud). Wie den Gridyeinungen, an denen ung der
vorige Abfdymitt vovitberfithete, bei aller national - rémifdyen
Form, die die Sadie hier angenommen hatte, vennody Motive
von allgemeiner Wahrheit ;u Grunde {agen, . . Aufgaben,
an deren Ljung jedes Redyt fich su verfuden Hat, fo audy
bier. Denn nidyt blos ift die Aufgabe felbft, nm die e fidy hiex
Hanvelt, eine abfolut nothwendige, ein mit-Den lesten Jweden
ves Nedyts {elbft gefestes Problem, fondern e muf audy die
At threr LWiung in Rom trof aller rémifden Form im Wefent-
lidhen al8 die abjolut ridytige, al8 die eingig dentbare begeidynet
werden. Mit derfelben apodiftifdyen Gewifbeit, mit der man
behaupten fann, daf die Grundfdge der mathematifdien Me-
thove fitr alle Beiten unwandelbar diefelben bleiben yoerdem,
(6Bt fidy ein Gleiches fitr die ver juriftidien Methove behaup-
ten. Der Weg, den dasd dltere rdmifdye Redyt hier eingefdylagen,

ift Der einer jeden Juridpruden;; er ift fo wenig ein rémifder,
21
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wie Dev, den Guk(id und Archimedes in ver Mathematit verfolgt
haben, ein griechifdyer. Hitten nidyt die Ronter thn entvedt oder
richtiger ung ihn geebnet, fo witrde ein anderes Volf es gethan
haben, denn jedes Redht wird mit Nothwendigfeit in thn hin-
eingetricben. Die Anfise gur juriftiihen Methode finden fich
itberall und dev Rubm dev Romer befteht nur vavin, daf fie es
nicht bei blofen Anfasen Haben bewenden laffen. Die juris
ftifhe Methove ift nidtetwasdvon aufening Redyt
Hineingetragenesd, fonderndie mit innever Noth-
wenbdigfeit durd) dbas RNedyt felbft gefepte eingige
Art und Weife einer fideren praftifdien Beberr:-
fdhungves Redyt8. Das Hiftorifdhe vabei ijt nidt fte felbft,
fonvern dag Gefdid und Talent, mit dem fte bon diefem oder
jenem Bolf gehandhabt wird,

§8 ift eine befannte fidy fiberall twiederfholende Cridheinung,
baf bas Redyt, wenn 8 eine gewiffe Bilbungsitufe erveicht, fich
Der Kenntnif der Maffe mebr und mehr entaieht und Gegenftand
eined befonderen Studiums wird. Nidyt getade eines gelebrten
over Schulunterrichts, fonbern das Wefentliche ift, daf die
néthige Berivautheit mit vem Redhyt, die frither einem Seden
miilelos jufiel, fest eine befondere Aufmerfiamteit, Abfidht, An-
ftrengung vorausfest, und da nidt ein Jebet biefe Arbeit daran
fesen famn, vaf fidy riidfichtlich der Recytsfermtnif melhr und
mehr ein Gegenfa ausbilvet, den wir in feiner {dylieglidyen
Geftalt als Gegenfaty des Suriften und Laien beseichnen. Das
biftorifdye Anftreten Ded Juriften befunvet die Thatfadye, dah
bag Recht die Periode der Kindheit und der naiven Grifteny su-
viidgelegt hat; der Jurift ift ver umvermeidliche Herold diefes
Wendepunftes im Leben deg Nechts. Aber nidyt der Jurift ruft
den Wenbepunft, fonvern der Wenvepuntt den Juriften her-
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por; — bder Rafe tritt nicht guvitd, weil der Jurift ihn ver-
Dréngt, fondern der Jurift tritt auf, weil verLaie ihn nidt mefr
entbehren fann, Man hat diefen Eutwidlungsprozes und die
pamit verbunvene Cntfremdung ves Redhts vom Laienbewufts
fein al8 eine beflagendwerthe Thatfadye angefeben, und die Ge-
jhichte Der Wiffenfdyaft wie dev Gefepgebung bevidytet von man=
dyen Verfudyen , die Kluft pwifden Juriften und Laien ausdsu-
fitllen oder legterem wenigftens eine bequeme Briide in die Ju-
rigpruden su fdhlagen. Gin eitles Bemithen, eine ohnmddytige
Auflehmung gegen die Gefdyidyte! Denn jene Thatjadye, die
man ungefdehen machen mddyte, ift nichts Anderes, ald die
PVenwirtlidhung eines allgemeinen Gulturgefesies auf vem Ge-
biete Des Rechyts — ved Gefeses ver Theilung der Avbeit — und
fo madytlos und wiverfinnig ein Widerftand gegen dies Gefes
anderwdrts fein wiitde, ebenfo wird ev e audy hier fein.

Der Grund, der dem Laien bei einem audgebilveten Redyt die
RKenntnif und Anwendung veffelben unmoglich madyt, liegtweniger
in dem, worin der Laie geneigt fein wird, ibn gu finden, in dev
Maffenbaftigieit als vielmehr in der Art ded Stoffd, in
ber eigenthitmlichen Schwierigteit feiner Auffafjung und Handlaz
bung. Das Redyt, das vem Laiennur ald eine Maffe von Gefetsen
eridyeint, ift in Der That etwas gany Anderes, unendlid) Hoheres
(5.98.1.6.25—33). Gefepe fann dex Laie fogut audmwendig
{ermen, alé derJurift, undwenn fie gerade BVerhiltnifie betreffen,
die ihm geldufig find, mag er fie audy yur RNoth anwenden Fon-
nen, Aber um vas Redyt ju verfiehen und anguipenden, dagu
veidyt Der einface BVerftand und der natiivlidye Sinn nidht aus,
vasu bedarf ed vielmelhr gweierlei, ndmlid) erftend eined nuv
vurdy vieljibhrige Anftrengung und Uebung gu gewinnenden ei=
genthiimliden Auffajfungdvermogens, einer befondeven
FertigFeit Ded abftracten Denfens, und pweitens einer befonbe=
ren @efchyidtlichFeit im Oyperiven mit Redyt®begriffen — namentlid
ver juriftifdien Diagnofe. Beives sufammen begreifen iwiv
unter vem NAugdrud der fuviftifden Bildung. Sieift 8,
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die ven Juriften vom Laten unterfdeidet, nidt die Mafie ver
SKenntniffe, fie ift e8, vie pen Wertl des Juriften beftimmt,
nidyt vas Maf ver Gelehrjambeit. Darum fann Jemand bet
mdpigem Wiffen ein ausgegeidyneter, und bei grofem Wiffen
eint fchlechter Jurift fein. RKeine im Uebrigen nody fo werthoolle
Befdydftigung mit dem Recht, 1wie die rechtsphilofophifdye und
redyishiftorifche, Fann fitr fie Grfas gewdbren, ja fo body idy ein
Wiffen ver legteren Avt ftelle, als juritifdyes laft es fid
nidyt begeichnen.

Die juriftijdye Biloung wird jwar erworben an einem
eingelnen pofitiven Recht, alleirt fie ift darum nidyt an legteres
gebunden, fteht und fallt nicyt mit ihm. Wre dies ver Fall, fo
mithte dev Jurift zittern bei dem Gevanfen, bap vag bisherige
Redyt und damit feine Griftens als Surift aufgelhoben witrve. Al
lein in Dem beftimmten eingelnen Redyt lernt er ugleich das
Recyt fennen, fo wie Jemand, ver eine Syradye wiffenfdaft-
lich fludivt, gugleic) vas Wefen, bie Gefese u. f. w. der
Gpradye. Neben feinem rein vofitiven Wiffen, der Kenntnif
Diefes Redyts, befipt er alfo nody ein hoberes allgemeineres
Gut, dasd nidht an vie Sdyolle gebunven ift, vasd feine Redyts-
und Ortd-Verdnderung ihm entwerthen fann, und gerade dies
ift die eigentliche Blithe, die evelfte Frudyt eines dem Redyt
gewidmeten Rebens. Die juriftifdye Biloung ragt iiber dag
Landesredyt weit hinaus, in ibr begegnen fich wie auf nentra-
Tem Boven die Juriften aller Lender und Jeiten. Die Gegen:
ftinde ihrer Kenntniffe, bie Ginvidytungen und Redyte ver ein-
gelnen Linder find verfdieden, aber die Art, fie ju betrachten
und aufiufaffen, bdiefelbe — die wahren Juviften aller
Drten und 3eitenreden Diefelbe Syradye, fie verfte-
hen fidy untereinander ; aber Juviften und Laien verftelen fich nicht,
audywenn fie fiber das Redyt ihres Landes miteinander reden. Die
Rluft gvifchen dem gebildetiten Laien und einem Juriften der Ge-
genwart ift 3. B, ungleid) grofer, als fie es swifden einem Juriften
Ded alten Rom und einem englifden, der nidyts vom rémifdyen
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Redyt gebort, fein winde. Die englijdye Juvidprudeny athmet
bei all’ ifrer Unbefanntfdyaft mit der romifdhen faft denfelben
®eijt, wie die altromifde. Diefelbe Handhabung ver Form,
diefelbe Pedanterie, diefelben Ummwege und Sdeingefdydfies
felbft die Fictionen fehlen nidyt. Fitx diefe freilidy etwas fdywer-
fallige und barofe Art der juriftijchen Tedynif [ven jurijtijden
Rococoftyl] fehlt dem Laien dad BVerftdndnif in dem Mafe,
vaf fie ihm faum etwad Andered, al8 ein Lidyeln abnothigen
witd. Aber audy gany abgefehen von diefen, einer niederen Ent-
widlungsftufe angehorigen Fovmen der juriftijdien Tednif wird
lestere felbft in ihrer vollendetften Geftalt, in der Reinbeit ved
clafitiden Styl(8, vem Laien vielfad) ein Rathiel und ein Stein
peg Anftofes fein. Daf der Jurift da, wo er, der Lafe, nur
einen At bemerft, Deren 3iwei annimmt, *7%) ober da, wo Je-
ner fibevall Feinen Aft wabhrnimmt, einen oder gar mehre ftas
tuirt “7%) und umgefebrt da, wo ein dufever Aft in der That
vorliegt, denfelben nidyt fieht, ober ifn in gany anderer Weife
auffaft, ald ev duferlidy erjdyeint; %) daf er Gefdydfte, die
duferlich fidy durchaus gleichiehen, gang ver{dhieven behan-
elt: 17¢) — alled diefed wird dem Laien unnatirlicy erfcdeinen.

473) 3 B. wenn der Schulbner im Auftrage des Glaubigers an eine
dritte Perfon 3ahlt, einmal eine Jahlung des Schulduers an den Gliubiz
ger und fodann ein Rechisgefdhaft ywifdyen Glaubiger und der dritten Per=
fon (fei es gletchfalls eine solutio, ober eine Schenfung , oder ein Darlehn,
ober ein anderes Gefdhaft); L. 44 de solut. (46. 3). Auf foldye Falle be-
steht fich die Bemerfung des Juriften in L. 3 §. 12 de don. i. v. et u.
(24. 1) : celeritate inter se conjungendarum actionum unam occultari.

474) 3. B. wenn der Pachter die Sadje vom BVerpadyter Fanft, eine Tra-
ition von jenem an diefen und von diefem juviif an jemen (traditio brevi
manu ; dev enfgegengefeiste Hergang beim constitutum possessorium).

475) 3. B. die Natifabition eined fritheren uyﬁltigen Gefchafts als Ab-

feluf eined mewen L.1 §. 2 prodonato (41. 6) quasi nunc donasse
videtur.

476) 3. B. die Aneignung einer vom Gigenthiimer preisgegebenen Sace
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Und dennody handelt e8 fids in allen diefen Fallen nidst etwa
um eine eigenthiimlidye Auffaffungdiweife der romif dyen Suri-
ften, fondern um Gefidytspuntte und Cntfdyeidbungen von einer
foldyen juriftifdh=logifdyen Nothiwendigfeit, daf jede Suridpru-
Deny gu ibnen hatte gelangen miifjen.

- Die juriftifde Auffaffung alfo und die der Laien fiehen in
einem entjdhiedenen Gegenfas. Aus diefer Differeny nun, die
eine iibevall wiederfelyrenve biftorijche Thatfadhe ift, hat man ver
Jurigprudeny einen Vorsourf gemadht, man Hat ihre Entfernung
von der ,natirliden” Betvadtungsweife alé etwas Mnna-
titelidyes betradytet, fe der Kinftlichteit, Gpisfinvigleit u. f. w.
befduldigt, und audy bier die ,Nmfelr” als 3iel hingeftellt.
Sur Munde des grofen Haufens find foldye Anficdyten gang ver-
seiblich, und verndhme man fie blof hier, fo witrde idy gar nicht
datauf antworterr. Alfein da fie audy bei gebildeten Laien nidhts
weniger al8 felten find, und da e fogar an Juriften nidyt ge-
feblt bat und fdywerlidy je feblen wird, weldye, fei e aus idep-
logijdyer BVerblendung, fei es aus Gefallen an woblfeiler Po-
pularitdt, oder aus Unmuth iiber die geiftige Arbeit, weldye die
Suvigprudeny ihven Jiingern gumutlet, fidy in diefer Hinficht
gum grofen Haufen gejdylagen haben, 477) fo mdge man e nidyt
fitr tberflitffig halten, wenn idy einem Abfdynitte, Der wie fein
anderer von den Leiftungen und Berdienften der Jurigprudeny
Jeugnif abjulegen gedentt, eine furge Apologetif der Juridpru-
Dens vorausfdyicfe, um bei Denjenigen mteiner Lefer, bei denen
vies nody néthig fein follte, Dasjenige Gefiihl hervorgurufen,
obne weldyes man wie an Feine Wiffenfdaft, fo audy nidyt an
bie Juridprubeny, Herantreten follte — — Dasjenige ver Ach-
tung und Chrfurdyt vor der in ibr firivien geiftigen Kraft, und

bald afg Occupation einer verelinquivten, Bald af8 Griwerh efner fradivten
Gadje, oder die gewaltjame Aneignung einer Sache bald als etzoungene
Zradition, bald als Raub.

47T) Hat dodh fogar vor einigen Jabhren ein Surift fich nicht gefchent,
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- damit jugleidy bag der Befdyeidenbeit und bed Miftrauens in
dag eigene Urtheil.

Jn der Antlagefdhrift gegen die Surigpruven; pflegen 3ivei
Stidwworter: natiirlide UAnfdyauung und gefunder
Menfdenverftand einegrofeRNolle juipielen, und man glaubt
die Juridprudeny nicht empfindlider treffen ju fonnen , als wenn
man ihr unnatieliche Auffaffung und Widerfprudy mit dem gefun-
ven Menfdyenverftand Edyuld gibt. s fidnve aber in der Ihat
fdlimm um die Suridprudens und dasd Redyt felbft, wenn e
anders wdre ! €8 wiirde foviel heifen, als daf eine durdy Jabhr-
taufende fortgefeste Befdydftigung mit vem Recit vor der angebo=
tenen Unfenntnif und Unerfabrenbeit feinen Borfprung gewon:
nen fhdatte. Dienativlidye Auffaffung! Wasiftfie denn an-
berd, ald ver erfte Verfud) des Sehens und folglidy die vollige
Abhdngigteit eines bloden, ungeiibten Yuges vom duferen
Sdein? Jedve Crfenninif beginnt mit ihr, aber nur, um
bald inne u werden, daf der dufere Schein triigt, und der
Fortfdyritt in der Crfenntnif befteht gerade in einem unausge:
fepten Sidylosreifen von dem Glauben an die Walhrheit der
finnlidyen Grfdyeinung. Gilt nun fire alle itbrigen Gebiete des
menjdliden Wiffens der Sap, vaf anbaltende Befdydftigung
mit einem Gegenftande und fortgefeste Beobadytung und G-
foridyung deffelben 3u andeven Refultaten fithven, al8 eine ober-
flachliche Betradytung deffelben — yu Refultaten, die der lepte:
ren nidyt blof vollig unverftdndlicy fein, fondern geradesu als
widerfinnig und unméglicy erfdyeinen mitffen — dann meine
id), wird diefer Sap audy wohl fitr vasd Redyt gelten. Sn den
meiften anderen Wiffenfdhaften wiirde Fein gebildeter Raie im
Fall einer foldyen Differen; e8 wagen, {id) vie Wahrheit und
ver Wiffenfdyaft den Jrethum gugutheileh 5 inDingen des Redyts

aus ber Werthlofigheit ~feines Urtheils fber die Surigpruden; eine
SWerthlofigfeitder Jurispruden;” ju maden! — ein Ginfall, ben
man duvd) eine ernfilidye Widerlegung viel ju fehr geehet hat.



530 Bweites Budy, Grfter bfchn, 1L Die furift, Technif, A. Sm allgen.

fommt died tdglid) vor! Grfabrung und Wiffen werven afg
Bertelhrtheit und Befangenbheit geftemvelt, bdie vollige Unbe-
fanntichaft mit der Sadye als Borurtheilslofigheit! Wer denn
einmal auf bie Wabrheit der , natitelichen Anficht in Dingen
ve8 Recytd podyt, moge daffelbe audy bei ven Gridyeinungen der
Ratur thun, moge behaupten, daf die Grve ftill fteft, und die
Sonne auf: und unfergelt. Die Sonne und die Grve liegen
ver natiitlidyen Anfdauung ndber, als vag Redyt, aber wih-
vend hinfidytlich fener nur ein véllig Ungebilveter feinen Augen
mebr traut, al8 dem Urtheil ver Wifjenjdyaft, madt fidy beim
Redht auch der Gebildete tiglic) verfelben Selbitiberjdyisung
{dhuldig. ;

Man wende mir nidt ein, vaf doch das Recht im Rechyts-
gefibl feinen Urfprung und Sig habe. Gewif! das Redytsge-
fithl it vas Samenforn, dem das Reddyt entfproffen ift, aber
pag Samenforn enthdlt nur ven Keim des Baumes, nidyt ven
Baum {elbft; ed widyft und gebetht nur dadurdy, daf es die
enge und unvolfommene Behaufung des Rechtsgefiihis forengt
und fidy folgeweife dem Blict und Urtheil ves Laien immer meht
entieht. So wie der Baum nidyt wieder um Samentorn wer-
Den fann, fo vermag audy feine Madyt ver Grde ein einmal ent-
widelted Recht auf die Form des Redytsgefiifls guriicdiufiibren,
¢8 dem Laien guriicugeben, und vag Urtheil deffelben iber ein
foldyes Redht ift darum um nidytd competenter, vag es eine Beit
gab, wo audy ihm ein foldyes in ver Shat suftand.

Die utoritdt des , gefunden Menfchenverftandes“ erfenne
idy fitr Die Jurigpruden; als eine gang entfdyeidende an, ja id)
mdodyte leBtere defintren alg: RNiederfdylag ded gefunden
Menfdyenverftandes inDingen des Redyts. Aber fie
ift eben ein Nieverfdylag v. h. eine Ablagerung ves gefun=
den Menfdyenverftandes unzdhliger Invivivuen, ein Sdyas pon
Grfabrungsjigen, von denen jeder taufendfiltig die Kritif ves
Denfenden Geiftes und ves praftijhen Lebens hat beftehen nuiif-
fen. Wer fidy diefes Schases ju bemddhtigen weif, der operirt
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nicht mebr mit feinem eigenen fdhiwadyen Bevftanve, vev ftitst
fic) nidyt blof auf feine eigene unbeveutende Grfakrung, fon-
Ddern der arbeitet mit der Dentfraft vergangener Gefdylecyter und
ver Grfabrung verfloffener Jahrhunverte. Durdy diefe Hinftlide
Grgdnzung der eigenen Krdfte und Mittel ift es moglidy, daf
audy der Schwadye im Dienfte ded Recyts eine mipliche BVer-
wendung finde, denn was dag Genie auf diefem Gebiete ent:
vectt und gefdyaffen, was aber der gewdhnlidhe Berftand, wenn
ev auf fidy felbft angewiefen wave, nie finden wiitde, fann e
mit Hitlfe ves Fleifes wenigftens in fo weit ju feinem Gigen-
thume machen, um im Stande gu fein, 8 ridytig anguwenven.
Jd) fenne fein Gebiet des menfchlichen Wifjens und Kénnens,
auf vem nidyt ver Schwddyite, der mit ver Jntelligeny und der
Grfabrung von Jahrhunderten operict, dem Genie, vas diefer
Beibitlfe entbebrte, iberlegen wéve. Weldy ein {eictes Ding
ift e8, das Feld gu beftellen, und ein Handwerf ju betreiben ge-
geniiber der Aufgabe, die fdwicrigiten Redytsfragen ju (ofen!
Wenn aber einer jum Betricbe jener beiven Gefdydfte nidytd mit-
bradyte, als den gefunden Menfchenverftand, er ‘wiitde e8 mit
vem {dhylechteften Sachverftandigen nidyt aufnebmen tonnen, und
wollte ex gar die Crfahrungsiige mit feinem fubjectiven, gejun:
ver Menfenverftand titulivien Metnen umftofen und ven Kun-
digen meiftern und belehren, es wiitde ihn der diimmite Bauer
und Handwerfer mit yollem Redt verladhen. Und unsd Suriften
follte nidyt daffelbe Redyt juftehen, wenn ein Laie fidy uns ge-
genitber dafjelbe ervreiftete? Wer einem Schujter und Scyuei-
Der die Fabigheit gutraut, fiber Fragen des Redhts 3u- entfdyei-
dent, wer den Muth hat, fidy von ihnen feine Urtheile madyen
gu laffen, mbge fich audy umgefehut feine RKleiver und Stiefel
bei Dem Juriften beftellen. Juriften abgr, die den Wabn von der
Moglichteit eined populdren, jedem Biirger und Bauer Jugdngs
licher, Den Juviften entbelrlic) madyenden Redyts ju theilen
und gar ju fordern im Stanve find, vervienten, diefe Bejtellung
auggufiihren, um an Stiefeln und Kleidern inne ju werden,
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was fie an der Juridprudens felbft nichyt begriffen haben: nam-
liy, papvie einfadyfte Runft ihre Tedynif hat, eine
Tedynit, die ywar nidyts ift als der angefammelte
und objectivirte Niederfdylag ded gefunden Men-
fdyenverftandes, aber dody nut ponDdDemjenigenan-
gewandtund beurtheilt werden fann, det fidy die
Mithenimmt, fiesu erlernen.

Jn diefem einfachen Sag ift die Gegenfaplidyfeit der Suris-
prudeny und des Laienthums und damit die Rechtfertigung der
Juvidprudeny enthalten. Gine ungleidy intereffantere und frudt-
barere, aber aud) um eben fo viel fdywierigere Weife der Ver-
theidigung der Juridprudens witrde Darin beftehen, daf man
jene von und bebauptete ebereinfimmung verjelben mit
bem gefunden Menfdenverftanve im Gingelnen nadywiefe. An
. eine foldye Selbftfritif und Apologetif der Juridpruden; ift frei-
lidy) wenig gedadyt. Sufrieden mit dem feften Befis defien, was
fid) durd) vie Grfahrung alg braudybar bewdbrt hat, und fidy
berubigend bef Der realen Kritif, die ihre Lebhridse taglidy im
Leben 3u beftehen haben, hat die Juridpruden; ficy diefer Mitke
gern entfthlagens fle (Gt fidy in diefer Begiehung von vem
Bovwurf einer gewiffen Jnvolen und eined fidy beim Pofitiven
berubigenden Quietidmus nidyt frei fpredyen. Nur fo ward es
moglidy, vaf eingelne ihrer Jimger an ibr irve wurden und
felbft ven Stein auf fie warfen. Die folgenden Pavagraphen ge-
ben miv die enwitnjdyte Gelegenbeit, jenen Weg der Redhtferti-
gung eingufdylagen und meine obige Definition der Juridpru-
Deny an einem der widytigften Punfte ju erhdrten.

©o febr idy aber von der Miglichfeit einer foldyen Apologe-
#if Dev Juridpruden; diberseugt bin, fo darf man dody yweierlei
Dabei nidyt auger At laffen. Crftens : idy habe diefe Moglidy-
feit nue fitr die Juridprudeny in Anfprudy genommen, alfo
fiir das, was fie eingefiibrt und anfgebracht, nidyt aber fiir
bag, was eine dufeve utovitdt ihr an pofitivem Stoff aufge-
drdngt Bat, und wofiir fie die Bevantwortlidyfeit von fidy ab-
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lehnen darf, nody weniger aber fitr individuelle Anfichten ein-
selner Juriften, Deren Uebereinftimmung mit der gefunven BVer-
nunft allerdings mitunter mebr al8 pweifelhaft und von fhren
Urhebern felbft vielleidht am wenigften beanfprudyt ift. Die ge-
funde Kritif ded praftifdhen Lebens vidhtet die ungefunden An-
fidyten einfach daburdy, vaf fie fte ignorirt,

Jweitensd: die Jwedmdpigleit oder Nothwendigleit Des
Gingelnen liegt, wie iberall, fo audy hier nicht blof in ihm
felbft, fondern in dem Jufammenbhange deffelben mit dem Gan-
gen, fann mithin aud) nur aus legterem begriffern und nadyge-

~wiefen werden. Gerade dadurd) entftebt fo leidyt und fo héufig
der Scjein ver Unverniinftigleit vder Jwedwidrigeit des Gin-
selnen, daf dev Urtbeilende jenen Jufammenbang nicht fennt
und daber in aller Unbefangenheit von der Annalhime ausgeht,
al8 verftatteten die eingelnen Punfte eine ifolivte Feftfteltung
und Beurtheilung. Wire diefe Annahme eine richtige, o witrde
die Gntjdjeidbung, die die Juridprudeny getroffen, nicht fo haufig
von der, die der Laie fitr die fadygemdpe halt, divergiren. Aber
eben weil fie e8 nidyt ift, weil beide auf gany verfdyiedenen
Standpuntten ftehen, fann nidyt blof, fondern mu§ {o hiufig
eine foldje Divergens eintveten. Darum ift es oft faum mog:
lidy, einem Laien die Berniinfrigleit eines eingelnen Sapes be-
greiflich su madjen, denn ihm fehlt gerade das, woran man an-
Initpfen mitfte, die Kenntnif der Mittelglieder pwifden jenem
©ap und dem lepten Grunve, fury die Kenntnif ves Sufam-
menbanges.
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1. Sheorie der juriftifhen Tedhnit.

I. Die Aufgabe der Tedhnif und die Mittel Jur Lfung im
Allgemeinen.

Die BVerwirbliGungsivage im Recdht — die Aufgabe und die Wit
tel jue ofung, namentlich dieTedhnif — die beiden tehnifGen Jn-
teveflen — bdie PraftiPabilitdt ded Medhta,

XXXVIIIL. Das Redyt ift dagu da, daf 8 fich verwirfliche.
Die Berwirtlicdhung ift dag Leben und vie Wakrheit des Rechts,
ift Dag Redyt felbft. Was nicht in WirklidyFeit iibergeht, was
blof in den Gefegen, auf vem Papiere fteht, ift ein blofes
Sdyeinrecht, leeve Worte, und umgefehrt was fichy verwirflicht
alg Redyt, it Redht, audy wenn 8 in ven Gefesen nidht ju fin-
pen, und BVolf und Wifienfhaft fich veffen nicht bewuft ge-
worden iff.

RNicht alfo ver abftvacte Jnhalt der Gefepe entfdheivet iiber
pen Werth eines Redyts, nidyt die Geredytigleit auf vem Papiere
und die Sittlichteit in den Worten, fondern die Dbjectivitung
ped Redytd im Leben, die Thatfraft, mit der vas, was alé noth-
wendig erfannt und audgefprodyen ift, ausgefithrt und durdyge-
fett wird. '

Es tommt nun aber nidyt blof darauf an, daf dag Redyt
ficy verwirfliche, fondern aucy darauf, wie died gefdyieht. Was
niigt die Siderheit und Unausbleiblidyfeit der BVerwirflichung,
wenn legtere fo fdpwerfdllig und langfam ift, vaf fie tmmer ju
fodt Fsmmt?

Konnen vir nun dies Wie abfolut beftimnten? I glaube, al-
lerding8. Beibder ganzenFrage von ver Berwirflidyung des Rechts
handelt e8 fidy nicdht um etwad Materielled, fonvern um etwas
rein Formelled. Wie verfdyieden audy der materielle Inbalt ver
eingelnen Redyjte fefn mdge, die Verwirtlidhung derfelben fann und
foll fiberall eine gleiche fein, ed gibt in Diefer Begiehung ein
abfolutes Jdeal, dem jeded Redt nachzuftreben hat. Worin
beftebt daffelbe? Jdy glaube, wiv Fonnen e auf eine doppelte
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Anforderung juriidfiibren. Die Berwirtlidhung foll fein einer-
feit8 eine unausbleibliche, mithin fichere, gleidymapige, anderer-
feitd eine leidyte und rafdhe. ;

Sragen wir, wie diefe Unforderungen fid) in der Gefchidte
erfiillen, fo finben wiv gwifdyen ven pofitiven Redyten eine grofe
Berfdyieenheit. Hier ein einfaches, rohed Redyt, aber fich aus-
seicynend durch die der Jugend eigne Thatfraft und Rafdbheit
Deg Hanvelns, eine fduelle und firenge Form des Berfalhrens,
Dott ein audgebildetes Rechit, das alle Borsiige ded Alters be-
fist, aber daneben audy die Mingel veffelben, die jdywadye und
unfidhere Haud, bdie Langfamfeit und Sdywerfilligeit des Ber-
fabrens. Man fonnte geneigt fein, diefen Gegenfats an die Al
terdftufen der Redyte angufniipfen, in jener Leidytigfeit und
Sdynelligleit nur eine natiitlidhe Folge der Ginfachheit, in die-
fer Sdywerfilligfeit eine natiilidye Folge der Weitfchichtigteit
und Gomplicivtheit bes Redyts su erbliden. Allein dies wire
verfefrt. Allerdingd will idy den Cinflug ves duferen und in-
neren Wachsthums ver Rechte auf die Leidhtigleit und Schnellig-
feit Der Operation der Rechtanwendung nidyt in Abrede ftel-
len je fdwerer die Laft wird, defto fdywerer ift fie su Beben und
su bewdltigens das gilt von Forperlidhen wie getftigen Dingen.
Allein andeverfeitd ift e8 moglidy, ven nadytheiligen Ginflug
diefed natitrlidyen Momentsd des Wadysthums dirdy Kunft
su verringern und ausaufdliefen, und das ift eben die Aufgabe
der Kunft, die wir hier ju betracten Haben, ver juriftifyen.

Wir wollen uns undchft der Gritnde bewufit werden, die
iiber die Berwirflidhungsfrage (nidyt blog fiber die Rafdybeit
unbd Leidhtigleit ver Anwendung, fondern diber die LWfung der
Aufgabe fdledythin) entfcheiven. Nady weldyen Griinven, Ein-
fliiffen, Borausfepungen u. f. w. beftifhimt fih alfo, um fix
bie Sadje einen eignen Augdruct ju haben, dag BVerwirfli-
dungsévermdgen der pofitiven Recyte? Diefe Griinde lie-
gen theil8 in, theils aufer bem Redyt. Sur legteren Glaffe ge-
hort die intelleftuelle und fittlidye Gulturftufe ves Bolfs, bvie
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Gntwidlung der Staatsidee und der Staatdgemwalt, die fociale
Glieberung ves Volfs, vag Maditverhiltnif der eingelnen Claj:
fen, vor allem aber die moralifdhe Kraft, die der Gedante ded
Redyts bei diefem BVolf genieft, ob die Geredytigleit Dem Volf
al$ etwas Hobhes und Heiliges exfdieint, over alg ein Gut, wie
jeved andere. Bon ver Energie ded Geredhtigfeitdgefiih(s im
Bolf- hngt im wefentlidien die Unpartheilichfeit, Integritdt
1. f. . ded Richterftandes ab. Bei einem BVolf, dem die Ge-
rechtigfeit al8 etwas Heiliges gilt, wird der Nidhterftand un-
beftedyltchy und pflichttven fein, denn ein foldyer wird ihm einerfeitd
biejenige Stellung eintdumen, die ihn gegen Berfudhungen
fdyitst, andeverfeitd aber durch die Schmady, mit Der es Ddie
Beftechung brandmarft, mehr nody ald duvd) die gefeplichen
Strafen audy ven unverliflidyen Ridyter auf ver Bakn des
Rechtsd erhalten. 3u ver erften Clafie von Griinden, die in dem
Redyt {elbft liegen, gehioren theild die Organifation der Behor-
pen (die Gerichtdverfafjung) fowie die Form des Verfahrens
(ver Progef) theils die Befdaffenbeit ded materiellen Rechts,
und diefer leste Buntt begeichnet und vag Gebiet, auf dem die
juriftijde Techymif voryugdweife thitig wird.

Daf der materielle Jnhalt ved Redytd vom groften Einfluf
anf defen Verwirflidyung ift, bedarf audy fitr dem Laien feiner
Bemerfung, Beftimmungen, die vollig ywedwidrig find, {dpei-
tern an {hrer eignen Unausfithrbarfeit, und Gefese, die mit der
Beit in Wiverfprudy fteben, mogen fie hinter ihr juricf oder
iht voraus fein, Fonnen des drgften Wiberftandes gewif fein.
Bon diefer materiellen Angemeffenbeit oder Unangemefienbeit
witd aber im Folgenden gar feine HRede fein; ver Jurift bat
feine Macht davitber, ed geht iber die Aufgabe der Tecnit hin-
aus. Die Angemeffenheit ves Redhts, die fite {ie allein in Be-
tradyt Fommt, und mit der wir und fortan ausidlieplid) su be-
fdhaftigen haben , ift vein formaler Art. Die Frage ift ndmlidh
die: wie {olf Das Recht unbefdyadet feines IJnbaltes eingeridet
und geftaltet fein, daf e8 durd) die Art feines Medanismus
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suc Grfitllung der obigen Anforderungen in Besug auf die Vet
wirklidung des Redyts fo viel wie moglich mitwirkt, die Ope-
vatton dev Anwendung feiner felbft auf ven concreten Fall mog-
lichft ecleichtert und fichert?2

Der {. g. gefunde Menjdenverftand wird Ffeine andere Ant-
wort darauf haben, als: Fave, Beftimmte und vetaillivte Abfaf-
fung der Gefete; die Antwort, die die Juvisyrudeny . b, vie

* Grfahrung darauf ertheilt, lautet gany anvers. Daf fene Gigen-
fdhaften, fo wenig idy fie im {ibrigen gering fehdben will, nidht
ausreidyen, [4ft fid) leicht nacheifen. MWas niipen die genaie:
ften und ausfithrlichiten Gefepe , wenn fie ver Ridhter, wic dies
3+ B. in der fpdtern Kaiferseit in Rom und heutsutage in Cng-
land ver Fall, mit dem beften Willen nicht bewdltigen fann?
Was ferner die fidrfften Begriffébeftimmungen und Unterfdyei-
oungen, wenn die Anwendung auf ven cingelnen Fall mit den
gropten Sepwievigleiten ju fimpfen hat, e8 dem Gefese, um
einen frithern Ausdrud ju gebraudyen (S. B. 1. §. 3) an der
formalen Realifivbarfeit gebricht?

Die Frage, um vie e fichy hanvelt, ift efne reine Frage der
Jwedmdbigleit, und die gange Theorie der Technit ift nidyts,
al8 die erfannte und befolgte Jwedmdpigleit in Bejug auf vie
2ofung der obigen Aufgabe. Aber fo leidyt es ift ft) hiervon ju
iibergengen, nadydem dag Nidytige einmal gefunden, fo tdufdye
man fidhy doch nicht itber die Schwierigheit der ufgabe. Wir
baben ¢s bier mit einer Aufgabe ju thun, deren Lofung aud
Dev hodyjten geiftigen Kraft und Unftrengung ved Gingeluen
nidyt einmal ndberungdweife gelungen fein witrde, einer Aufgabe
viclmehr, an der gange Vilfer und Jahrhunverte arbeiten miif-
fet, und bei der ver Inftinft vielleidyt Mmebr gethan hat, alg
alle 2Wiffenihaft und Ueberlegung. Die Methove ver Léfung
oder die Tedhnif ded Rechts ift nicht erft mit ver Jurigpruden
sur Welt gefommeen. - Lingft vor aller Wiffenjdait pflegt fidy
Der furiftifde Inftinft in dunfler Ahnung ves Richtigen an ver

Spering , Geift v. vim. Rechts. II 22
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Aufgabe su verfudyen, und wie Trefflides er su leiften vermag,
vavon legt namentlidy das dltere vomifdye RNedyt beredted Jeug-
nif ab. Moge immerhin die feinere Ausbildung der Tednif der
eigentlidyen Juridprudens vorbebalten bleiben, die robhe Arbeit
der fritheren Seit ift {elbft Hierfiir von foldiem Werth und von
foldyer Beveutung, vah vas Gelingen aller fpdteren Bemithungen
gum wefentlichen Theil von der Giitte diefer Bovarbeit abhangt.
Willig und leidyt gedeilt die BPilange juriftifder Kunft und Wif-
fenfdyaft auf einem von Anfang an vidhtig beftellten Redytsbo-
den, fdywer und mithjam aber auf einem vevwabrloften. Die
Jurigprudens vermag viel, trop aller Mifgriffe der Gefesge-
bung, tro ver unjuriftifden uvfpriinglidhen Anlage ded Rechts
— und gerade Bier feiert fie ihre groften Tviumphe — aber
nidyt genutg fann idy die Bemerfung betonen, daf wie jede
Kunft, fo audy fie in Abhdngigleitsverhiltnif jum Stoff
ftebt, Daf alfo die urfpriinglide Anlage des Redyts, die
juriftifhe Natur und Bilvfamfeit deffelben fiir die Crfolge der
juriftifdyen Thitigleit von wefentlichem Einflug ift. #78)

Die juriftifdye Tedynif alfo vativt nidyt erft von der eigent:
lichen Juriprudens an. Die Kunit ift aud) auf dem Gebicte
pes Redytd friiher, als vie Wiffenidyaft, denn die Kunjt
vertrdgt fich mit dem Abnen und vem blofen Gefithl vder In-
ftinft, wdbhrend die Wifjenfhaft exft mit vem Crfennen beginnut.
Darum fpredye id) bereits firx die dlteften Jeiten Roms von
einer Technif deg Nedyts.

Wenn id) fo eben gefagt habe, die Technif habe blof eine

478) Aus dem fachfijchen Civilgefesentomf witrden Wivian und Baulus
und alle romijchen Suriften qufammengencmmen fein rdmifdyes Recht gemadt
Baben, und wenn die meifterhafte Kritif, der Wadhter denfelben unterzogen
hat, die Bublication veffelben in feiner gegemwartigen Foun abivenden
jollte, o wiide ihm Sadfen fitr diefe negative That ju faum geringevem
Danf verpflidhtet fein, als Wirtemberg fir die Bearbeitung deé wie=
temb. Privatredhts,
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Frage der Jwedmagigheit jum Gegenftanbe, fo mug iy noch iu
ciner anberen Besiehung gegen die Unterfdyisung diefer Auf:
gabe warnen. Man Fonnte namlic) glauben, (undwievielen Uy
theilen meuerer Juriften liegt ein foldyer Srrthum ju Grunve AR
vag die Tedynif mit vex fittlichen Seite ves Redyts nidyts gemein
babe, eine abgefonverte, felbjtandige Parthie deffelben varftelle,
die tecdynifche Unvollfommenbeit eines Redyts mithin blof eine
partielle Unvollfommenkeit, vie Bernacyldfitgung einer eingelnen
Seite ves Recyts enthalte. Selyr verfehrt! Tednifdye Un-
vollfommenBeit ift Unvollfommenbeitdes gangen
Redyts, ein Mangel, der das Redyt iiberall, mithin audy in fei-
nem vein fittlicyen Jnbalt beeintrdcitigt. Was hilft das Wollen
und Segen ver hidyften ethifdyen Anforderungen, was die wity-
vigfte Grfafjung der Ivee der Freibeit, Geredytigteit u. f. w. in
Sorm gefeslidyer Beftimmungen, wenn die Berwirklidhung diefer
Joeen im: concreten Rectsverhaltnif ausd vem Grunde mange(:
baft, fdpwerfillig, ungleidymaig u. f.w. ift, weil g ver Tedynit
an der manuellen GefdhidlichFeit fehlt, das Abftracte, {v oie ¢8
fidy gebort, in Wirklichfeit umyufesen? Darum bat die Tedynit
mittelbar die hodyfte ethifdye Bebeutung, und vie praftijde Ju-
rigprudeny, indem fie bei dev tecynifdhen Geftaltung des Stofis
audy vag Kleinfte mit duferfter Sorgfalt behanvelt, darf fidy
viifmen durd) Vervollfommuung der Tedynif des Redts fiir das
Hodyite und Grofte thitig su fein; ihre niedere und unfdyein-
bave Arbeit fordert legteres in Wirklichfeit oft melyr, alg die an-
fpruchdvolle Thitigteit ves Philofophen.

Die bisherigen Bemerfungen itber vie Tecnif Habe idy
geglaubt vorausfdyiden 3u ditrfen, bevor wir ung itber Den
Ausdrud felbft verjtandigt Haben. 3% gebraudye legteren in
einem Doppelten Sinn, in einem fubjectiven und objectiven. Sn

479) Mamentlich bei dev beliebten Frage itber ventjhes und timifdyes
Recht,
22"
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jenem verftehe idy davunter die juriftifche Kunft, deren Aufgabe
die formale Bollendung des gegebenen Redytsftoffs in dem oben
angegebenen Sinn ift, in diefem die Verwirflidyung diefer Yuf-
gabe am Redyt felbft, alfo den funftgemigen Medhanidmus ves
RNedhtd, dicjenige Cinvidytung und Geftaltung deffelben , die die
DOperation der Anmwendung ded Redhtd moglichit unterftiipt und
erfeichtert. ehulich gebraudht ja die Spradye audy ven Aus-
drud Medhanif von der Kunft und vou vem ‘outcb die Kunft
bewerfitelligten Medjanidmus.

Gin Nadytheil ift von diefer sviefachen %ebeutung Des Yus-
druds nidyt su befiirdhtenn, die Ginficht des Leferd wird es mir
evfpaten, durdy einen eignen Sufa anzugeben, welde von bei-
ben Bedeutungen jededmal gemeint ift.

Jndem ichy e§ jest unternefme, eine Theorie der Technif auf:
suftellen, bemerfe iy, Daf miv died nicht moglich ift, ohne Ideen,
die idhy beveits friber (B. 1 S. 2532, &. 42—47) angedeut-
tet habe, theilweife aufaunehmen und weiter auszufithren. Die
Dort gegebenen Anveutungen fonnen erft an diefer Stelfe und
in diefem Jufammenbang ihre ndbeve @ntmxcf[ung und Be:
griindung erhalten.

- Die gefammte Thatigfeit der juriftijden Tedynif lapt fich
auf pwei Hauptridytungen oder Hauptywede juriidfihren — id
nenne fie die tedynifden Jnteveffen —

1. die méglidyfte Grleicfyterung ver fubjectiven Beherr:-
fdung Uneignung, CGrlernung, Crfenntnif, Yuffaffung)
bed Redhtd — dag Mittel dazu ift die quantitative und
qualitative Bereinfachung ved Redhtd — und

2. die moglidhite Crleichterung der Operation der Anwen:
dung defielben (Praftifabilitit ves Redyts).

Nady viefen beiden Ridhtungen hin wollen wiv jept die Tha-
tigfeit der Technif im allgemeinen verfolgen, um Ddiefelbe ju-
nddyft im Jufammenbhange und mit Ginem Blick ju fiberfdyauen ;
-die ndbhere Ausfibhrung einzelner Vuntte, die einer folden be-
bitrftig find, bleibt ven folgenden Pavagraphen vorbebalten.
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I Die Vereinfadung ves Redyts.

Um das Redyt auf den eingelnen Fall vidytig anyumpenden,
muf man e8 gunddyft in feinem abftracten JInbalt rvidytig erfen:
nen, 8 fidy aneignen, fury es geiftig beberrfdyen.  Diefe G-
fenntnif und fubjective Aneignung ift theils Sadye des Vet
ftandes, theil8 Sadye ves Gedddytnifies, und je nady Befdyaf:
fenbeit dev Redyte ijt das Map ves erforderlichen Aufwanves
Der einen oder andern Geiftesfraft ein verjdyiedenes. ¢ gibt
Redyte, die mehr ven Verftand als vas Gevddytnif, andere,
die mekr dag Gedachtnif als ven Verftand in Anfpruch nelymen,
Redyte ferner, bei Denen die Arbeit fiir Heide eine relatin leidyte,
andeve, bei Denen fie eine ungemein fbwierige ift. Sm allge:
meinen witd fich die Anfrengung des Gedddtniffes nady dem
quantitativen, die bes Verjtanves nady vem qualitativen Ver-
balten der Redyte beftimmen.

Die Leidytigleit over Schwierigfeit der fubjectiven Uneignung
ves Redyts hat aber nidyt blof ein fubjectives Juterefie,
fonvern mit lefterem trifft biev ein objectives d. b. vasd ver
Redytspflege genau jujammen. Je mehr vas Redyt dem, det o6
anguwenden und mithin ju evlernen hat durcy feine Weit:
{chicyrigteit die Ueberficht, durdy feine Dunfellyeit und Unbe:
ftimmtheit das ridtige Verftandnif exfdwwert, um fo unvoll-
fommener wird, wenn wir im brigen auf Seitenr ves Sub-
jectd Ddaffelbe Maf der Krdfte und der Anfpannung derfelben
annehmen, dag Redyt felbft jur nmwendung fommen. Dag In:
tereffe Des Ridyters und ves Verfehrs gehen bier alfo Hand in
Hand, und e8 ift mithin fiir lepteren eine Frage von duferfter
Widtigkeit, ob und wie 8 fidy evreichen Jagt, daf bie fubjective
Aneignung ves Rechyts erfterem moglichft erleichtert witd, in dex
Weije Daf auch bei der reidhften ertenfiven und intenfiven Gnt-
wid(ung ded Rectits das gewdhulidye Mafh von Keaft und Fleif
sur ofung diefer Aufgabe genirge.

Das Mittel 3ur Crreidhung diefes Sweds befteht in der
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quantitativen und qualitativen BVereinfadung
ped Rechts., Su diefer Formel ift uns die geiftige Herrjdyaft
fiber Dad Nedyt gegeben, in ihr [dht fich die ganze Aufgabe der
juriitifdyen Tedmif nad) diefer Seite bin yufammenfafien.

I Die quantitative Verveinfadyung. Sie beywedt
eine Verringerung der M af{e ded Stoffs, natitrlidy unbefdyadet
er mit demfelben ju gewinnenden Refultate. Jbhr Gefes ift: mit
mdglidyft wenig moglichft viel auszuriditen. Je weniger Stoff
und Mittel wir bediiefen, um die gewimfdyten Refultate yu e
stelen, vefto leidyter vie Handhabung und Beberrfdhung ded Ap-
paratd 5 je mebr, defto fdpwieriger. Die Kunit befteht davin, die
ertenfive Reidyhaltigleit ves Stoffe moglichft durch feine in-
tenfive Braudybarfeit au erfepen, mit Einem Begriff oder
Brinsip daffelbe ju evveichen, wozu ver weniger Gefdyidte einen
gangen Apparat von Mitteln nothig hat. €3 verhdlt fidy damit
ebenfo, wie mit ver Gonftruction einer Majdhyine. Je einfacder
die Mafdyinerie bei fonftiger Gleidhheit ihrer Braudybarfeit,
Defto vollfommnuer ift fte.

Sy nenne died dag Gefep ver Sparfambeit und er-
blicte darin eind der Lebensdgefepe aller Juridpruvens. Eine Ju-
rigpruvens, vie died Gefep nidht begriffen bat, die ed nidyt ver-
ftebt, mit dem Material gu SFonomifiren, wird von der anfdpwel-
lenden Mafie ded Stoffs ju Boven gedriteft und erliegt ihrem
eignen RNeichthum. Fir das vidtige Verftandnif vev altromi-
fden Tecnif ift die Kenntnif diefed Gefepes geradesu unent:
bebhrlidy, Se melhr man fic) durdh die pedantifdhe und and Ladyers
liche ftreifende Weife, wie die dltere Surisprudeny daffelbe sur An-
wendung bradyte, tdufchen laffen fann, je weniger die Umwege,
die fie einfdylug, die vergweifelten Anftrengungen, die fte madte,
um ein newes Bediirfnif mit den vorhandenen Mitteln ju be-
friedigen umd fidy, fo su jagen, die Anleibe eined meuen Be-
griffs over einer nenen Gefddfisform su erfpaven, je weniger
alled died und von vornberein natielidy und verftdndlidy e
fdheint, um fo mebr muf id) davauf dringen, daf man fid den
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Jufammenbang diefer Crideinung mit jenem oberften Gefep
per Tecynif flar madie. A8 eingelne Punfte, in denen jenes
®efes fid) auert, lafjen fid) namentlich folgende Hervorheben.

1. Die Jerfepung des Stoffs over die Reduc:
tion vdeffelben auf einfade Grundvbeftand:
theile.

Der Jwed und die Beveutung diefer Operation (@t fidhy vor:
laufig am Fiivgeften durch ven Wergleidy mit der Reduction ver
Worte auf einfadye Grundlaute, Budyftaben, Har madyen. Die-
felbe Criparnif, die vad Alphabet und beim Lefen und Schrei:
bert ritdfichtlich der Spradhzeidhen verfdhafit, wird durdy jeme
Operation im Redyt virdfichtlich des erforderlidyen Redytsftofis
bewirft. Sie berubht bei beiden darauf, daf nidyt jeves Wort
und Redytsverhdltnif ein einfadyer Korper, fondern daf die mei-
ften jufammengefeste find und fich mithin aud ven einfaden
Glementen durdy vidytige Gombination verjelben herftellen (affen.

2. Dielogifde Goncentration bes Stoffs.

Sie bewirft eine Berminderung 08 dufern Volumens veffel-
ben, iudem fie die Maffe der Gingelnbeiten auf allgemeinere
Bringipien uriidfithet, vie Scheivemiinge in {dhreres Geld um:
wedhjelt.

3. Diefyftematifdye Anordnungved Stoffs.

Wenn aud) dieAbfirzung ded Materiald nidyt gerade Jwed,
jo ift fie dod) cine widytige Folge derfelben. Die fyftematifche
Clafftfication eines Punttes enthilt feine blofe O rtd anweifung
fir Denfelben, obue Einflug auf ihn felbjt, fondern jugleic
eine hodyjt pragnante Ausfage fowohl iiber vag relative Ver:

haltnig deffelben gu andern Bunften, alg itber ibn felbft; es ift
ein Syredien ofne Worte, 450) bes

480) Gegeniiber einer namentlich unter praftifden Juviften viel verbrei-
teten Anfidht, als ob die fyftematijche Frage im Redht ein vein formales ober
theoretifches Intereffe habe, Fanu ich die hohe praftifehe Bedeutung devfelben
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Gine fdharf beftimmte und veidy entwidelte Terminologie ift
wie fiir jede Wiffenfdhaft, fo audy firr die Juridprudens von du-
Beviter Wichtigheit. Weldy ein Mittel yur Kitze fie ift, 45 bevarf
ebenfowenig der Ausfiihrung , als daf die Kiirse nidyt der ein-
sige Bortheil derfelben ift. Ias vas Bett dem Strom, ift fie
ben Gedanten 0. b. fie drangt ibn nidyt blof sujammen, ver-
mindert nidyt blof ven Raum, ven er einnimmt, fonvern jie
balt und fidyert ihn felbft unv erleidytert die Gontrole und die
Ueberficht. Gin ficdheres Opeviven ift erft dann und erft va nig-
lich, wann und wo e8 Kunftausdriide gibt. “2) Aud vie Wij-
fenjchaft mug taufen, die Geburt alfein geniigt nidyt !

nicht genug Hervorfieben. Das Jnfevefie der riditigen fyftematijchen Stelfung
eines Jnftituts ift fein anderes, ald Hag ver ridhtigen materiellen Grfenntnig
wd Davftellung defielben. Wer ivgend einen Gegenjtand. falfdh claffificict,
3-B. einen Bogel gu ven Saugethieven frelit, fagt damit von dem Gegenfiand
etwag materiell Falidyes aus, und diefer Cine Jrrthum fann die Quelle von
umahligen anvern wetden, Syftematifhe Berfehen find daber nicht harmlofe,
unfdhuldige Svethimer, fonvern wmit die gefabrlichiten, die es gibt, und die
Sorgfalt, weldhe vie Theorie auf die fhftematifdye Frage verwendet, ift im
hoditen Grave gevechtfertigt. Sy glaube, daf es ein hodhit ergiebiges und
banfbares Thema fein wivde, eine Gefdhichte der Srribiimer gu lefern, die
[ediglich aug einer faljhen fyftematifchen Stellung hervorgegangen find. Man
evinnere fich 3. B, einmal der friiferen verfelrten Stellung des Retentions-
redh)ts beim Befin ; weldhe verfehrte Jdeen itber dies Recht find badureh ver-
anfaft, und welden Halt Hatten fie, und toie wurben fte ftets genalyrt blog
burd) ven fyftematifchen Mifgriff. Sever fhjtematifche Fehler ift das Broduct
und gugleich die Quelle einer mangelhaften Grfenutnif bes Gegenftandes, ein
falfcjer Wegweifer, und fo lange bie Wiffenjdyaft nodh die rechte fyftematifdye
Stelle firr den Gegenjtand nidt gefunden, hat fie iGn audy nodh nidyt vedht
begriffen, denn begreifen feift nicht, den Gegenftand Glof an und fir ficy er=
faffen, fondern aud) in feinem Sufammenbange mit anvern.

481) Wie viel Werte htten wir ndthiy, um 3 B. den Sap: die Cyic-
tionsleiftung erfivedt fich nicht auf necessariae impeusae, in die Spradie
bes Laien gu diberfesen.

482) Der Gifer gegen die jurifiifde Terminologie, das Berlangen, daf
bie Jurigprudeny moglichit fich Der Ausvrircfe bes gewdhnlichen Lebend bedies

€
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5. Die Kunft dver gefdidten Berwendung ves
Vorhandenen (diejuriitifdse Defonomie).

§8 ift fo eben fdhon im allgemeinen davon die Reve geve:
fen, im fibrigen aber verweife idy auf vie Darftellung der dltern
romifdyen Jurigpruven;.

Bon diefen genannten fiinf Punten bediiefen der dritte und
vierte fefner niberen Grorterung, dev fitnfte wird am vaffend-
ften an der angegebenen Stelle abgebandelt werden, ¢d verblei-
ben ung mithin nur ver erfte (§. 39) und jweite (§. 40).

IL.Die qualitative Bereinfadungves Redyts. Die
Leiditigleit und Scywierigleit der Auffafiung und Aneig:
nung eine Gegenftanves beftimmt fich nidyt blof nad) dem
quantitativen Moment, nad der Ausdehnung und vem lmfang, .
fondern ebenfo fehr nad) dem qualitativen, nady der innern
Oronung, Symmetrie, Ginbeit des Gegenftandes. Qualitativ
cinfady ift bag Redit, wenn es wie aus Ginem Guffe ift, wenn
die Theile-unter fidy fharf begrinst und gefchieden find und den-

nen folfe, geugt von einer ju grofen Unfenntnig der praftifchen Lebensgefese
nicht blof dev juriftifchen, fonvemn einer jeden Wiffenfdyaft, als vag ich cin
Wort dagegen verlieren modjte; Ob man fir die lateinifdyen Ausdrite :
culpa, dolus u. f. w. deutfdhe wafhlt, nikt dem Bitrger und BVawer fitr dag
Berftandnif ves Redyts nicht vas mindefte, 4 fandelt fich nicht um vas Ber-
ftdndnif von Ausbriicfens, fondern von Begriffen, und fo wenig der Vauer
eine algebraifdye Formel davum verfteht, weil fe mit gewshnlichen Bucfta-
ben, Jahlen u, f. . gefchrieben ift, ebenfowenig verftelit er imfere furifiifchen
Sovmel, wenn wit fatt culpa Shuld, dolas Betrug 1. {. w. fagen. Daf
aber die YAusdritcfe einer todten Sprache fir die Tevminclogie vortheilfjafter
ftnd, als bie einer lebendigen, bedarf fhwerlid) eines Nachweifes, Der Sinn,
in dem vie Wiffenfdhaft die Worte der Mutterfprache gebraudt, wird und
muf nothwendigerweife ein anderer fein, al8 in dem das Leben fie nimmt,
fehon davim weil die Bedeutung des Ausvructs T Leben fidh nicht felten -
bert, wakrend die Wiffenfhaft bei ver bisherigen verbletben muf, und umge=
fevt, tweil dag Leben fich durch die fharfe Begrifsbeftimmung der Wifen=
fehaft feinerfeits nidht abhalten {aft, den Ausveudt in feinem Sinn u neh=
men, Die Spradhe der Wiffenfdyaft und ves Lebens find $wei verfchiedene
Syradyen,



346 3weites Buch. Cufter Abfchn, 1. Die furijt, Fechuif. A. Im allgem.

nody fidy barmonifd) gu Giner Ginbeit jufammenfiigen, wenn
alfo vag Auge leidht ben Theil, wie dag Gange erfaffen Fanu.
Died ift moglidy trop des nod) jo grofien dufern Bolumens ves
Redytd. I modte in dicfer Besiehung von einem Bauftyl
ve8 Rechts fpredien. So wie bei einem Gebdude nidyt blof die
Maffe, fondern audy die Art der Durdhfithrung eined beftimm-
ten Baujtyls die Leidhtigleit oder Schwierigheit der Auffafjung
beftimmt, ebenfo aud) bei dem geiftigen Gebduve. Die quali-
tative Ginfadyfeit des Redtd und damit die Ueberfichtlichfeit und
Leidytigeit feiner Auffafjung hingt alfo ab von der Befdaffen:
heit Des Baujtyld und ver Strenge und Confequens, mit ver
Derfelbe durdygefiihrt ift. Diefer Bauftyl ift vag Provuct ves
Stoffed und der Gefdhidlichfeit der Juridprudens d. h. e8 be:
* fimmt ihn weder der Stoff allein, nod) die Juridpruden; allein.
Die Kunft nun, deren Aufgabe darin befteht su bauen, ven
Robitoff su gldtten und gu geftalten, ibn in funjtgeredyte For-
men 3u bringen und aué der gefammien Maffe ded Materials
ein fimftlerijches Gange ju ervidyten, beift juriftifde Con-
ftruction. Siebefdrintt fid) feinedrwegs auf eine blofe Anord-
nung ded Stoffed, fondern fie nimmt mit ihm eine wefentlidye
Umgeftaltung vor, fpecificict ihn. Die Redts jdse verwandeln
fich in Redytdbegrifie, das gange Recht tritt in einen hohern
Aggregatzuftand, aud dem niedern einesd rein pofitiven Sel-
tend in den eined begrifflichen und Hinftlerifthen Dajeins,
pas Redt witd Kunftwert. Dieje Metamorphofe des Redyts
ift fitr unfern obigen Gefidytspuntt ver fubjectiven Aneignung
Ddeffelben von duferfter Bedeutung, venn nidht blof exleicytert fte
dic Arbeit, fondern fie vermandelt die Arbeit in Genuf, fle ge-
wihrt dem Redt eine Angiehungsfraft, wie nur irgend ein
andever Gegenftand ded menfdliden Wiffens fie ausyuitben
vermag.

©Soviel mige bier jur vorldufigen Orientirung iiber viefen
Bunft geniigen 5 eine genauere Entwidlung diefer Andeutungen
erfolgt in §. 41.
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Die bisherige Darftellung bhatte die innere Perfectibilitdt
ped Redytd alg eined Dbjectd der Crfenntnif jum Gegens
ftande. Wir haben aber oben bemerft, daf fid) nody ein yweiter
Gefidytdpuntt hingugefellt, ndmlid

II. Die Praftitabilitit ves Stoffs.

@3 ijt died nur ein andever, aber, wie id) glaube, bejjerer
Ausddrud fitr vas, was idy frither (B. 1. S. 42 —47) die for:
male Realifivbarfeit des Rechtd genannt habe. An dev angege:
benen Stelle habe idy vas Wefentlidye fiber diefen Punft jum
grofen Theil beveitd bemerft, und um fo weniger wird e8 erfor-
Derlidy fein, ihm einen eignen Paragrapbhen ju widmen; id
werde ihn dabher hier jofort abjolviren.

Das Redyt anwenden heift die abjtracten Beftimmungen
concret qudbriiden, und da jede gefesliche Beftimmung, wenn
aud) nidyt der Form, fo dod)y der Sadye nad) an gewifie BVor-
ausfepungen gewifie Folgen Fmiipft (3. B. ,die Kinder follen
erben’ = wann Jemand gejtorben ift und Kinder hinterlafjen
bat, fo follen letere evben), {o erfordert die Anwendung eined
jeven Rechtdfaped pweierlei: die Unterjudung ver Frage, ob
die VBovausfepungen im concreten Fal vorliegen (Ddie
Diaguofe), und die concrete Feftitellung deffen, was nady Ab-
fiht Ded Gefees eintreten foll 3. B. die Feftitellung ver Scha-
densderjasfumme.

Dasd Redt fann nun, wie an jener Stelle bereitd bemerft
ift, beive Operationen auperordentlicy erleichtern oder erjche-
ren. Je innerlicher beide Momente vom Gefepgeber aufgefaht
find, je mebr aljo 3. B. die Vovausfepungen nidht in eine du-
Berlidy leicht erfennbave Form (Formulave, Worte 3. B. do lego,
damnas esto, ,MWedyfel”) fondern in ifherliche Momente 3. B.
die Abficht Des Subjectd (ju noviven, {dyenfen, animo domini
3u befien) oder ven Jwed ded Gefdhifte (Hingabe jum Jwect
per Sidyerung ved Empfangensd fiir eine Forderung vder jum
Bwed der Yufbewahrung) gejest fiud, vefto fchwieriger ijt vie
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Operation der concreten DBeftimmung jener Momente; je &uﬁet:
lidyer, Defto leidyter. Die innere, rechtsphilofophifhe Bollfom-
menlyeit bes Gedanfens oder die rationelle Genauigfeit und vie
rattifde Braudybarfeit ves Gefeges fteben Bier vielfad) im wm-
gefehrten Verhdltnif. Dev Gefesgeber fann ven Gedanfen nidit
in feiner abftracten Reinbeit jum Gefe erheben, er mug ehwas
ablaffen davon, der Gedanfe muf, fo 3u fagen, eine grobere,
handfeftere Conftitution befommen, damit er fidy leichter im Q-
ben vealifite — eine Beobadytung, die bereits Gicero ) ge-
madyt, die aber die Wiffenfdait fowobl wie bie Gefepgebung
nidt felten viel yu wenig beadytet hat. ey il der Wichtigfeit
ber Sadye wegen 3u meinen frihern Beifpielen nody einige an-
Dere hingufiigen.

Die geiftige und Forperliche Reife tritt bei verfdyiedenen Sn-
dividuen befanntlich nidyt in demfelben eitpuntt ein, rechtsphi-
[ofovbiidy liefe 8 fidh alfo nidyt rechtfertigen, dag die Periode
der infantia, Smpubertdt und Minderjdhrigleit abftvact fitr alle
gleid) beftimmt {ft. Allein wenn nun dem entfpreciend der Ge-
fesgeber 8 dem Ridyter fiberlaffen wollte, jene drei Stufen im
eingelnen nady der iidivivuellen Reife ju beftimmen: wie vollig
verfeliet wittbe dies fein, weldye Sdwierigfeiten wittde e8 ma-
den, weldye Ungleichbeit ver Cnifdyeidungen wiitde ficy ergeben,
wie unberechenbar witrden letere m efnzelnen Fall fein, und
wie viel Miihe und Arbeit witrde um eines ypraftifdy unendlich
geringen Gevinnes wegen confumirt werven! Darmm bat bas
tdmifdie RNedyt fehr verftandig fefte Grdngen gefeit und nur in
einigen Begiehungen vie Maglichfeit einer individuellen Abwei-
djung offen gelafjen. #54)

483) Jd) habe die Stelle erft nach dem Guidyeinen des erften Bandes ge-
funben, fonit wittde idh fie dovt Heveits benubt haben. @8 ift Cic. de off Il
17: Aliter leges, aliter philosophi tollunt astulias; leges, quatenus
manu teaere possunt, philosophi, quatenus ratione et intelligentia.

484) Infantiae und pubertati proximi und vesia aetatis. Snfereffant
ift in Bezug auf ven obigen Gefichtspuntt namentfich die Gefchidyte der Be-
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Die Verjabrung, infofern fie durdy den Gefidytspuntt der
RNachldfftgleit des Beredytigten gerectfertigt werden foll, witrve
nur va Plag greifen, wo und foweit eine foldye Nadhlaffigteit
fich im eingelnen Fall nachiveifen liefe. Sie wiirve alfo u be-
ginnen haben nidyt mit dem Moment ved objectiven Greigniffes,
fondern mit dem des fubjectiven Wiffens diefes Umftandes, und
ebenfo witrde fie nur fo lange faufen, al8 fubjectiy die Miglich-
feit einer Ausitbung obver Geltendmadiung des Rechts vothan:
ben war. Gin foldyer Sujdynitt der Verjibrung, alfo in der
Sypradye ded romijdien Redyts vas tempus utile, wire abftract
genommen dag allein Ridytige, und vie entgegenfrehende Be-
handlungdweife, vag tempus continaum (S, 109) vag Ver-
tefrte. Praftifdy aber fteht die Sade gerade umgefehrt, und
Davin hat 8 feinen Grund, daf dbas neuefte Redyt die Jdee ves
tempus utile, obgleid) fie die newere und freiere wat, nidyt wet-
ter audgebildet, fondern fie im Gegentheil wefentlicy befdyrantt
(restitutio in integrum) und fitr faft alle widytigeten Berhdlt-
niffe a8 tempus continuum in verbefferter Geftalt (0. . mit
verldngerten Jeitfriften) beibehalten oder eingefithrt hat (Klag-
verfdfrung). ST '3

Bei der Bevedymung der Jeitfriften mitfte man eigentlicy von
Der Minute und Sefunde des Anfangdpuntted bid ju der ent-
forechenden deg Schluftages 3iblen (computatio naturalis), al
lein eine foldhe Genauigleit wire namentlidy bei grofiern Friften
geradegu finnfog. Weniger genau ift befjer; vas RNedyt vecynet
blof nady Tagen, auf Minuten und Stunden Fommt s nidyt
an (computatio civilis), '

ftimmung det Pubertat. Die: Sabinianer nerti)eﬁtgten in diefer Besiehung
bie abfiract vichtige, abev prafrifeh unbraudibare einer indivivuellen BVeftim=
mung der Reife, die Broculejaner die praffifderve Aniicht ves Gintritts ver
Pubertat mit einem beftimmten Alter (Gaj. I, 109), uwnd legteve Anficht it
von Juftintan mit Redyt gebilligt,
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Der Strenge nacy hitte der Kldger bei der act. legis Aqui-
liae ven Wertly der verlepten Sadye im Moment der That
bewetfen miiffen, und e witede mithin fidy foldyer Seugen nidyt
baben bedienen fonnen, die nidyt bei dev That felbft gegenwdrtig
waren und nue iber ven Werth der Sache in den lepten Tagen,
Wodyen, Monaten vor der That ausfagen fonnten, d. . er
wiirde ben ndthigen Beweis in ver Regel gav nidt Haben er-
bringen fonnen. Daker war die Beftimmung der lex Aquilia,
daf der Beweis des Werthes auf die lepte Jeit (Monat, be:
siebungdmweife Jabr) geridytet werden diiefe, im hHohen Grave
praftifdy.

Dag legatum per vindicationem feste vorausd, daf der Te-
ftator die legivte Sadye im Moment der Teftamentserridytung
wie ded Todes im Gigenthum gehabt Habe. *5%) Wollte man
dieferr Gefidytspuntt ftreng durdhfithren, dem Legatar alfo den
Beweis ded witklidyen Gigenthums in jenen beiden Momenten
aufbﬁtben," fo wdre ed damit um die meiften Legate gefdyehen
gewefen. Wie fdpwer hdtte ver Beweis nidit fdyon fitr ven Te-
ftator felbit fein fonumen, ungeadytet ev Dody wufte, wann und
von wem er die Sadje erworben, weldie Jeugen gegenwdirtig
gewefen u. . w. BVon alle dem wufite ver Lgatar vielleidyt
nidyts. Und felbft angenommen, der Beweis hitte fidy einfac
durdy Urfunden erbringen laffent, die fich im RNadylag befanden :
Der Legatar hatte fie weber in Hanven, nody wubte er etwas
von ifinen, und gerade ver, weldyer fie befaf, ver Grbe, war Lei
ver Nidyterbringung ves Beweifes aufs Hodyfte intereffirt. Of:
fenbar fonnte man hier vom Legatar feinen andern Beweis ver-
fangen, alg daf der Teftator die Sadye su jenen beiden Jeit-
punften gehabt, befeffen habe. Und bei fungiblen Sadyen
war felbft diefer Nadyweid nody ju fdwer. Denn wenn der Te-
fator 3. B. ein gewiffes Quantum Wein, Getraide vermadt
hatte, fo geniigte Der Beweis nicht, daf ex daffelbe Quantum,

485) Gaj. 11, 196.
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weldyes fich beim Tode vorfand, bereitd im Moment der Tefta-
mentderridytung befeffen, fondern dag er diefen Wein, diefes
Getraive bereits damals hatte. Der Beweis der Sventitdt ver
Sadye ift aber bei fungiblen Sadyen Haufig gerabesu ein un-
mdglidher, ein foldyes Legat wdve alfo in ver Regel nidyt gu rea=
[ifiren gewefen. Der Geficytdpuntt der Praftifabilitdt erforverte -
bier eine Abweidyung von dem abftract Ridtigen, und vie Ju-
ridprudeny erfannte den Beweis des Gigenthums (Habens) im
Moment des Toves fitr geniigend.

@ine dbnlidie Schwievigteit fonnte ver Beweis ves @igen-
thums am Gelve beim Darlebn haben. Nadh ver Iheorie war
vad Gigenthum des Darleibers am Gelve Borausfesung der
Giltigfeit veg Darlehng, der Strenge nad) Gatte alfo ver Kld-
gev, wem diefe Borausfepung vom BeFlagten beftritten ward,
viefen Beweis erbringen mitffen. Mit einer foldyen Strenge
aber hdtte man dad Darlehn u einer Unmaglichfeit gemadyt.
Daber erfldven fidy verfchievene Gigenthitmlidyfeiten in der Iheo-
vie Ded Darlehns, fo 3. B. der Sap, dah die Gonfumtion der
Geldftitfe ven urfpriinglidhen Mangel der Gigenthumsiibertra-
gung beilt, namentlidy aber der, vaf ein Dritter durdy Hinge-
ben Teined Geldes auf Namen eines Anvern lepterm die Dar-
lehngobligation erwerben fann. Wollte man diefen Sap nidyt,
fo mufte man, wenn der Darleiber fein eignes Geld durdy einen
Boten iiberbringen lief, ven Beweis verlangen, daf vas Geld,
weldjed der Bote abgeliefert, daffelbe gewefen fei, weldyes ev
erbalten b. . einen unmaglichen Beweis auferlegen. RNahm man
aber Anftand dies ju thun, erfldrte man alfo den Beweis fite
gentigend, daf ber Schuldner von vem Boten im Namen des
Darleibers fvgend weldye Gelditiide ausbesahlt exhalten habe,
fo war durdy diefe progeffualifdye goncefﬁon Der mates
rielle Redytsfas gewonmen, baf Jemand feine eignen Gelv-
ftiide auf unfern Namen und fire und als Darlehn hingeben
fann -— ein Rechtdfag, der abftract genommen ald grofe Sin-
gularitdt erfdheinen miifite, von unferm Gefidytdpuntt ver Prat-
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tifabilitdt aus aber cin durdhausd motivirter, fa unvermeidli
dyer war. :

Jdy Fonnte die Jabl diefer Beifpiele nody um viele vermeh-
ven, “8%) allein idy fitedhte fhyon fo den Vorwurf, baf idy mit if-
nen etwas su freigebig gewefen bin. Der Grund davon lag
in pem Wunfdy, ven Ginflug, den die Ricicht auf Praftifabi-
litdt auf die matevielle ®eftaltung ded Redhtd ausdibt, die
materiell=productive Kraft unferesd Gefichidpunttes m6§=
lichft su veranfdhaulichen und einguprdgen. Wer den Gefidts-
punft ver Praftifabilitdt nidyt ftets im Auge halt, wird mandhe
Redytsfase gar nidyt verfiehen und (duft namentlich Gefabhr vem
pofitiven Recyt gerade da Borwiirfe 3u madyen, wo vaffelbe fie
am wenigften verdient.

Dasg tedmifdye Problem , um das €8 fidy bei diefer Praffifa-
bilitdt ves Rechtd hanvelt, unterfdyeidet fidy in mannigfacer
Besiehung von dem, weldyes wiv unter I haben Fennen lernen,
vor Allem aber darin, dah die Madyt der Wiffenfdyaft hier eine
geringere und eine Mitwirfung der pofitiven redytsfesenven Ge-
walten (Gefes, Gewohnbeitdredyt, Autonvmie ded Verfebrs) *57)
bier in ungleich hoberm Mafe geboten ift, als vort. €3 hat
dieg davin feinen Grund, daf die Wfung diefer Aufgabe nidyt
vein und ausidylieflidy durd) eine formale Vervolfommnung
ved Stoffs moglidy ift, fondern eine gewiffe materielle Ju:
ridytung defielben verlangt. Kann wun aud) die Wifjenfdyaft,

486) I will einige wenigjtend andenten. 1. Veweis ver Teftaments-
evrichtung evforderte Beweis der familiae maneipatic und vuncupatio ; G-
leichterung : Production eines Teftaments mit 7 Siegeln , Bon. poss. sec.
tabulas Gaj. I1,119. 2. Deweis der exbidaftlichen Glaubiger gegen den Gr-
ben: Antretung der Gebjdhaft; Crleichterung: pro herede gestio. 3. Die
Publiciana actio al8 Grleichterung des Gigenthumabeweifes ; 4. Beweis des
miinblidyen Abfdhluffes der Stipulation ; Grleihterung: Production der un-
_terfhriebenen Stipulationsurfunde,

487) A8 Veifpiel fitv die Vetheiliqung ded VerFehrs an diefer Aufgabe
biene namentlich) der Gebrauch der Gonyentionalpsn im romifden Leben.
. davither S, 113.
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wo fie villig freie Hand hat . b.wo fie felbft evft die Redyts-
fage su finden hat, lepteren felbft von vornBerein den erforvers
lichen praftifabeln Sufdnitt geben, fo ift bies Dody da nidyt
miglich, wo fie pofitive Rechts{ipe vorfindet, denen die Praktis
fabilitdt abgeht. Was foll die Wiffenfdyaft madyen, wenn 3. 9.
bas Gefes die hochit unpraftifche Beftimmung enthdlt, daf bei
einem @rbfall die Grbjdyaft nad) dem Urfprung ver Giter in
Der Weife getheilt werden foll, Dap die von Seiten Des BVaters
und viteclidyen Verwandten everbten Stitde an bie véterliden,
die von Seiten der Mutter und miitterlichen Berwanvten ererh-
ten an die miitterlichen BVerwandten fallen follen? Die Wiffen-
fhaft v. b. vie blofe Deduction ift berartigen Beftimmungen
gegenitber madytlods hier fann nur die real geftaltende Madyt
ded Lebens, die Praris, vas Gewolhnbeitsredt belfen.

Die Praftifabilitdt ift demnady ein tedynifdyer Mafftab, mit
Dem wir dag pofitive Redyt felbit, nidyt blog die furiftifhe Bear-
beitung deffelben su mefjen haben, eine Tedmif, bdie bis ju
einem gewiffen. Grade fdhon von Anfang an im Stoff fteden
muf, wenigftend durdy die Surigprudens allein nidyt in die
Sadye hineingebradt werden fann, Su diefer Begiehung Fommt
e8 alfo im hohen Grade auf den praftifhen Taft an, der bei
ber Bilbung des Redyts, mige diefelbe durc) Gefess oder Ge-
wohnbeitsred)t erfolgen, thatig war, und idy miifte mich fehr
tdujden, wenn nidyt gerade in diefer Hinficyt die ungebildeten
Redyte den gebildeten iiberfegen whven. Dag dltere rémifche
Redyt wenigftens fibertrifft vas neuere in diefer Begiehung um
eben o viel, al8 leteres dags beutige. Worauf beruht dies?
Theils auf der Verfdyiedenheit ver innern Durdybiloung und
bes dufiern Umfanges des Rechts, theils auf der Differens viiek:
fidtlicy er Art und Weife, mit der in ®m einen und andern
Redht die Form und die Formeln gehandhabt werden. Je finn-
licher Das Redhyt v. 6. fe duperlicher feine Formen, je majfiver
die Begriffe, je geringer ferner die 3abl verfelben, und je weni-
ger fie bis qu ihren duferften Spigen, in Denen fie fid) beriihren

Shering, Geift o, vom. Rechta. I1. 23
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und ineinander iibergehen, entwidelt find, um fo leidyter find
fte anguwenbden, weil im conceeten Fall leidyter su erfennen und
i unterfdyeiven. Ramentlid) ift ver Formalismus fiir unfere
Srage von hodyfter Bedeutung. Denn die Form ittt eben das
Jnnerlidye auf die Oberflidye, fie erfpart ein Gingehen auf das
Materielle, dhnlicy wie die Form bei der Mitnge, vas Geprdge,
ung ver Mithe ftberhedbt, ven Wetth der Miinge durdy eine Linter:
fudyung ihres Gehalted und Gewidytes ju ermitteln. Der Fou:
malidmus ift aber im dltern rémifchen Redyt am fidvtften ent-
widelt, fm newern bereitd betradtlidy abgefdwvddyt, im heutigen
auf einige wenige Gebiete (namentlicy Teftamente, Wedfel) su-
riidgedrdngt.

Je weniger Begriffe und Inftitute vorhanven find, Ddefto
weiter der Jwifdencaum poifden ihnen, Ddefto grofer die
Berfdyiedenbeit, defto leidhter mithin die Unterfdeidbung der-
felben. Je mebr neue Jnftitute und Begriffe fidy aber erheben,
um fo fleiner wird der Ybftand ded einen vom andern, um fo
mebr wadyft mit der Anndberung die ehnlidyfeit und mit der
Aehulichleit die Gefahr der BVerwedhslung. Die Obligation uny
die Herrfdhaft iber eine Sadye waren frither diametval enigegen-
gefeste BVerhdltniffe; in ver Superficied, Emphyteufis und dem
Pfandred)t ded newern Recyts reichen fie fich die Hand. Aber
nidyt blos dag Auffommen neuer vermittelnder und verbinden:
ber Juftitute bewift eine foldye Anndherung, fondern eben fo
febr die innere I)urd)bilbung der vorhandenen. Was in feinen
Unfangspunften weit ausdeinander liegt, trifft in feinen Gnd-
punften sufammen. Man nehme 3. B. Dag mutuum, depositum
und Dden ususfructus. , Wie fehr find fie ver{dhieven, wie wenig
fdeint binfichtlic) threr die Gefabhr einer BVevwedyslung im con-
creten Fall ju dDrohen, und dennod), feitvem die beiven legtern
Berhiltniffe nidyt mehr auf fpecififdy beftimmee Gegenftdnde
befdyrantt, fondern auch bei genevifdh beftimmten gugelafien find
(depositum irregulare und quasi ususfractus), ift jene Gefakr
im hoben Mape vorhanden. 3Jft ein Quafi-ufusfruct oder ein
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Darlebn genteint, wenn der Teftator beftimmt: mein Crbe {oll
vem A i 3u feiner Vollfdhrigleit ein Kapital von 1000 3ins-
log itberlaffen? Wie verfdyieden erfeirien der Pfandeontract
und Kaufeontract, und docy Fonnen ein SKaufeontract mit hingu:
gefiigtem pactam de retrovendendo oder pactum displicentiae
und ein antidyretifdyer Prandeontract fidy jum Verwedhfeln ibn-
lich fefen. *58) :

Diefer Fovtfdritt in Der innern Ausbildung der Inftitute
wird alfo mit einer nicht geringen Ginbufe erfanfts in der Ju-
rigprudeny nidyt minder wie in dev Medicin ift die Diagnofe mit
fedenm Jabrhunvert {dywieriger geworden! Ob der Gewinn mit
ber Ginbufe immer im ridjtigen Berhaltnif freht, ift, wenn eine
Frage, jevenfalls eine miigige Frage, denn nidyt unfer Cntfchluf
und frefer Wille treibt ung in ver Wiffenfdhaft weiter, fo dag
wir die unbequemen Refultate vermeiven Fonnten, fondern die
Madyt und RNothwendigleit des Gedanfens, die Dialeff der
Sadye felbit. “*) Die Whurzeln ver Begriffe find weit von ein-

488) Andere Beifpiele: eine erywungene Txabdition und Raub 5 Stellyer=
treter und Bote; Servitut und eine auf Grichtung einev folden oder auf
eine blof perfontiche Grlaubnig gevichtete Obligation ; Bermachinif oder BVer-
fauf jufiinftiger Frichte und ususfructus ober Pacht ;5 denatio sub modp
und gweifeitiger Gontract ; Pradialfervitut und {, g. irvequlice PBerfonalferyi:
fut 3 Tesbelcontract, Dienfimiethe, Mandat mit Honorar, Socletdt, bedingter
Raufeontract (wenn Jemand das Berfaufen einer frembden Sache iberninunt) 3
Berpfandung der actio emti und Verpfandung ver res emta; Delegation,
Afftgnation, Geffion; Pfandredht, ususfructus an einer Maffe eingelner
Oegenitinde als universitas oder als Summe von Gingelnheiten ; Berpflic)-
tung alg Gorrealfthulbner und als Bitege, und legteres in Form der fidejus-
sio, bed mandat. qualif. und constitutum,  °

489) o ift andy die Mehrheit ver Mittel und Formen, mit und in denen
fich ein und derfelbe vechtliche Stect befriebigen Tt fefnesivegd immer aus
einem Beditefnif ves Verfehrs Dervorgegangen, foudern Hiufig mur die un-
beabfidytigte Felge einev confequenten Aushildbung der vorhandenen Begrifie.
Man nefime das Beifviel der vorigen Note in Betrefi des BVerfaufens einer
fremben Sadje. Die fleinfte Berichicbung begrimvet Hier eine Lerchiedenleit
bes gangen Berhaltniffes. Vom Standpuntt ves Berfehrs ober ber Legis-

23*



556 3iweites Bucy. Grfter Abfchn. 11 Die jurift; Tedhnif, A. Jm allgem,

anber getrennt, aber die Spigen berithren fich und verpweigen
ftchy oft in einer Weife, daf im eingelnen Fall febiver ju erfennen,
ob diefes oder jenes Verhdltnif vorliegt und daf ein unbedeu-
tendes Moment, eine Ffleine Nitance veg Willendinhalts oder
Ausdruds hier den Ausjchlag geben fann. Dem Laien er{dheint
bag al8 Spifindigfeit; der BVovwurf ift aber fo begreiflich und
eben fo unbegrimdet, alg wenn ein Ungebildeter einem Ehemifer
bie Sorgfamfeit und Genauigleit im Wagen al8 Pedanterie an-
recdynen wollte. Je feiner und garter die Gegenftande find, vie
wit gu wagen Haben, um fo genauer miiffen die Gewidyte fein ;
die Wiffenfdhaft fann nidyt mehr mit Pfunven wdgen, wenn die
Gegenftande felbft nur um Lothe diffeviven. Daf aber eine Diffe-
reny von einem Loth im praftifden Refultat einen hodft widy-
tigen Unterfdhied begriinden Fann, Das ift eben nidht unfere
Sdyuld, fondern der Dinge felbft.

Je mebr mun, wie gefagt, die feinere Durdybildung der Be-
griffe die Uuterfdyeidung derfelben im concreten Fall erfdpwert,
um fo melr witd die Anwendung ded Rechts den Chavafter
einer eignen Sunft annehmen, einer Kunft, die mit ver theove-
tifdyen Kenninif ved Rechyts Feinedwegd gegeben ift, fondern
einer befonderen Anftrengung und vieljahriger Uebung bedarf.
Diefe Kunft der juriftifdyen Diagnofe, ofne die dasd theovetifdye
Wifien ein Befis ift, mit vem man im Leben nicht operiven fanm,
ift vielleicht in nody hoherem Grade ald das erforderliche W if-
fen per Umftand, der den Laien vom Juriften {dheidet und ihm
die Hiilfe des lepteren unentbehrlich madht. Die Hauptfache bei
diefer Kunft mup allerdings die eigene Uebung thun, allein vie
Wiffen{dyaft fann dennody bis ju einem gewiffen Grade hiilf-
reiche Hand leiften. Sie foll ndmlich die Kritevien, an denen

[ation aus wave eine {oldie Genauigfeit Feineswegs evforderlidy, allein felbjt
wenn fie ftatt etiwas Witnfthenswerthes etvad Nadytheiliges wive — bdie Ju=
vigprubeny fanu fich dem einmal nidht enfyichen, 3 ift die Logif des Berhalt=
niffes, die fte teiter freibt,
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man dag concrete Dafein eines Begrifie erfermen fann, auf:
fucdben und angeben. Daju geniigt freilicy nidyt, vaf fie die
Momente begeidhnet, bie den abftracten Thatbeftand des Ge-
fdhdfts ausmadyen — die rein theoretifdye Analyfe deffelben —
fondern fie hat vor allem das praftifdye Auftreten ves Begrifis
ing Auge ju fafien d. . die reguldren Formen, Augdriide )
anjugeben, in die dag Leben ihn yu Fleiven pflegt, die Jwede,
Denen er efahrungsmdfig dienen foll, die Umftande, Berhilt-
niffe, unter denen ev vegelmdpig anftritt. ') Sie wird hier mit:
hin auf die Statiftif ded Nedyts verwiefen. Wie nun die Sta-
tiftif diberbaupt jur Anfteliung einer Wabhrfdyeinlicyfeitstheorie
filhet, fo audy hiev. Der Jwed und Werth der juriftifdyen
Wahrideinlidyfeitstheorie befteht varin, daf fie uns
aud vem Juftand abfoluter Ungewifheit ervettet. &6 fanu ndm-
(i) ein concreted Redytdverhdltnif fo eigenthitmlidy geftaltet fein,
vag es die Merfmale 3w eier Begriffe an fidy tedgt, und mithin
eine Gntjdyeidung fitr den einen oder andern abfolut unméglidy
ift. Jn einem foldyen Sweifelsfall bedarf s nun, va eine Gnt:
fheibung einmal getroffen werden muf, eines Gewidyts, vas
ven Ausidylag gibt, und dies ift die Bevmuthung, die juri-
ftifdye Prafumtion (praesumptio juris). Jdy will ein befanntes
Beifpiel wiblen. Wenn vor Gingehung der Che die jur Dos
beftimmten Gegenitinde dem Manne fibertragen werden, o fann
vavurdy. blof eine Uebertragung des Befibes oder bereitd die
bed Gigenthums beabfichtigt fein. Wie nun wenn im eingelnen
all nidyt exhellt, wad von beiden beabfichtigt ift? Hier foll ver
Gigenthumsitbergang angenonmen werden. “%2) Woher nabhm

490) 3. B, vas Jeidimen dev Waave L. 1 §. 2 L. 14 §. 1 de peric.
(18. 6), Ueberlieferung der Urfunden L. 1 Cod. de donat. (8. 54), Geben
einer arrha u, {, v,

491) Gine der ausgebilvetften devartigen Theovien fdheint in der romiz
fhen Jurisprudens fiiv die Novation gegolfen ju haben. ©. Juftiniang Be-
richt davitber fn L. ult. Cod. de novat. (8, 42).

492) L. 8 de jure dot. (23. 3).
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bag NRedyt diefe Beftimmung? Offenbar daber, daf diefe Art
er Uebertragung im Leben die gewsdhnlidyere und wabhridetn-
lidy audy die angemeffenere war. Denn dag Gewsdhuliche,
Regelmdfpige ift muthmaflidy aud) das vem Verhdltnif Cntfpre-
dende, Riditige, wenigftend dag von dem allgemeinen Urtheil
dafite Angefehene und Gebilligte.  Der Gefegeber Fonnte die
Aufitellung deravtiger BVevmuthungen im Cingelnen gany der
Suridprudeny fiberlaffen. Leteve ift nicht blof vollig in et Lage
die Aufgabe su [Bfen, fondern fie ift ed oft befjer, ald ver Gefes-
geber, und in der guten Jeit Der romifchen Jurigprudeny blied
in der That die Aufgabe rein der Wiffenidyaft und Prarig iber-
laffen. Suftinian aber Hielt e8 firr ndthig felbft vielfach eingu-
greifen, “%) Ridfichtlich dev eingelnen im romifchen Redyt ent-
baltenen Vermuthungen find wir heutjutage pwar gebunden,
allein nichts hindert ung, fitr Fragen, bei denen wir freie Hand
baben, Prdfumtionen aufuftellen. Unfere heutige Jurispruden;
bat aber diefe Aufgabe viel u wenig beadytet ; ed wdre u win-
fdyent, Dag Jeder, der ung einen neuen Begriff bietet, audy Rede
und Antwort ftdnde, wovan wiv denfelben im concreten Fall
etfennen, und was wir im Jweifel vermuthen jollen.*%%) An
ber Vernadyldffigung diefer Aufgabe merft man, daf unfer heuti-
ges Recht melyr von Theovetifern alg Prattifern bearbeitet wird ;
bem Theovetifer Fommt jene Frage nie, vem Praftifer taglich.

& follen jest die drei oben genannten Operationen, die man
Sundamental-Operationen dev juriftifden Tednif

493) 3. B, bel den Novationen L. ult. Cod. de novat. (8. 42), bei dex
zrage, ob bie von den Partheien vevabredete fehriftliche Abfaffung ves Con=
acts dev Perfection Deffelben over dem Beweis gelten foll L. 17 Cod. de fide
instrum. (4. 21), bei der Frage, ob beim Abjhluf eines Gontracts das in
Bezug gencmmene arbitrium tertii alg arbitrium boni viri ober alg perfon-
lidhes gemeint fei. L. ult. Cod. de cont. emt. (4. 38) u. a.
494) Wie wichtig ift die Frage 3. B. bei der Stellvertretung ; ift Hlev im
Srweifel fir ven Boten ober fitv ven Stellvertveter su prafumiren 2. f. 1w,
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nennen fonute: die Analyfe, Concentration und Con-
ftruction, ndber erdrtert werden. Diefelben greifen im Gin-
sefnen allerdings vielfady ineinander diber, allein dennody ift
eine Unterfdjeidung derfelben im Begriff nidyt blof moglidy,
fondern gum Jwed der gefonderten Darftellung abjolut noths
wendig. €8 verhdlt fich) damit dhnlidy, wie mit ver Unterfchei-
dung der verfdyievenen Geiftedvermogen. Von lesteren arbeitet
nie eine eingelne Kraft fiir fich allein, oder vidtiger, die verjdhie-
Denen Krdfte, die wir annehmen, find nur eben o viele Seiten
over Ridytungen einer und derfelben Kraft, allein vennody ift,
um fidy diefe Berjchiedenbeit yum Bewuftfein ju bringen, eine
Trennung und abgefonverte Darftellung derfelben unvermeiv:
lidy. Jn viefem Sinn bitte idy audy die Unterfdyeidbung jener drei
Operationen aufjunehmen,

II. Die drei Fundamental-Operationen ver juriftijchen
Technif.

1. Die juriftifde Analyfe vas Redytsalphabet).

Der einfadge Medhtdtdrper — Tocalifivende und abitvacte Mechts:

production — biftorijdhe Crideinung ded Abftracten im Concre:

ten (die Durdbrudidpuntte; analoge Ausdebnung) — die Budh-

ftaben des NRedit8 — Vergleihung ded lphabetd ded Meditd mit
dem der Spradie.

XXXIX. @ine der grofartigften, frudytbarften und dody
sugleid) einfachften Entdedungen, die der menfdliche Geift fe
gemadyt hat, ift das Alphabet. Vierundywangig eidhen geben
und vie Hevrichaft fiber einen unerjdypiden Schap, und vie
Handhabung diefes Mittels ift in vem Mafe leicht und einfach,
baf die Operationen Des Firirens ver Worte durchy Jeichen und
die Gnisifferung der Jeidyen, va8 Scjreiben und Lefen, felbft
einem Kinde begreiflid) gemadht und von ifm bis jur groften
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Bollfommenbeit erlernt werden Eonuen. Ofne das Alphabet
wiirde eine foldye Herrfdyaft fiber die Spradye felbft durdy die
duferfte Rreaft und Anftrengung nidyt erveicht werden Fonnen,
und Lefen und Sdjreiben die fdpvierigfte aller Kitnfte und Wif-
fenjdyaften fein.

Das Alphabet enthdlt fiie bas Gebiet ver Syradye die Lfung
einer Yufgabe, die wir oben fitr das Redyt al8 das Hauptypro=
blem der Tecinif beseichnet haben: die Crleidyterung ver Herr-
fdhaft ftber den Stoff durd) Bereinfadyung veffelben, und es liegt
Daber fehr nabe su fragen, ob nidyt diefelbe Weife ver Lofung
aud) hier amwendbar, die Jdee des Alphabets auf das Recht
libertragbar fei. Die Jdee dves Alphabets aber berubt auf Jer-
fepung, Buridfithrung des Jujammengefesten auf feine Gle-
mente, dag Alphabet ift aus der Beobadytung hervorgegangen,
baf die Spradie ihren gangen Reichthum an Worten durdy eine
verfdyiedene Combination gewiffer Grundlaute gebildet fat, und
baf mithin die Cntdefung und Begeidynung diefer Grundlaute
augreicht, um mit und aus ihnen jeves beliebige Wort ujam-
mengufegen.

Was die Worte in der Sprache, dag find die Recytdverhilt-
niffe im Redjt — die Formen, in denen die geiftige Bewegung
ber Menfdhheit (Denfen und Wollen) vor ficy gebt und fidy betha-
tigt; in Worten wie in Redytdverhdltniffen tritt dad Sndivi-
buum aus fidy heraus und su andern in eine geiftige Berbin-
bung. Diefe Bewegung ift aber eine uniberfehbar reide, ewig
neue und productive; jeber Tag bringt neue Worte, jeder Tag
neue Rechtdverhiltniffe. Aber bei lepteren wie bei erfteren ift
biefer Reichthum und diefe Berfdyiedenbeit mur bad Product einer
Combination einfadyer Glemente, und hierauf beruht, wie bei ver
Gypradye, fo aud) beim Redht, die Moglichfeit einer verhaltnif-
mdfig leidyten Beherrfdung der Sadye. Die Aufgabe ift Hier
wie dort Entdedung diefer Clemente, Auffteliung eines Alpha-
betd. Dfne Alphabet waren wir verloven. Miifite der Gefes-
geber fitr jedes Redytsverhiltnif oder jede befondere Geftaltung
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eined foldyen eine Regel aufftellen, es wiirde der Stoff uns nidyt
blof durd) feine Maffenbaftigheit erdritcfen, fondern trof der-
felben und taglich im Stidy laffen, da die Criindungstraft ves
Lebeng aller Vorausfidyt und Bevedynung fpottet,

Jerfegung des Stoffs, Auffindung der einfadyen Glemente
bed Rects ift alfo der in dewiunerften Nothrendigteit der Sadye
felbft gelegene Weg yum Jiel. €8 bewdbrt fich hier eine Bemer-
fung, die wir friiher (&. 27) bei einer ‘andern Gelegenleit ju
madyen hatten, daf das Wefen ded Redyts in Jerfesen, Sdyei:
ben, Trennen beftehe. Die juriftifche Technit (aft fidy nach die-
fer Seite hin al8 eine Chemie ved Redyts beeichnen, alg
vie furiftifdhe Scyeivefunit, weldye die einfachen Kérper fudht.
Auf je weniger einfadye Korper fie den Stoff suritdfithrt, fe mebr
fie alle gufammengefegten alg dag erfennt, ‘wag fie find, und
ihnen damit ven Schein felbftftdndiger juriftifdyer Grifteny ent-
stebt, um fo bober ibre Kunft, um fo volfommener das Redyt.

JIn weldyer Weife gefdyieht diefe Jerfeung, wie ift fie mog-
lidy? Iy hoffe vies bereits an bdiefer Stelle Far madjen 3u
fonnen, will jedod) bemerfen, daf diefer Oegenftand erft bei
Gelegenbeit der juriftijdien Conftruction fein volles Lt exhal-
tert wird. .

Jdy nehme an, dap man bei Ausarbeitung eines Gefes
budhes guerft ven Kaufeontract behandelt und alle venfbaren Fra:
gem, die im Leben bei ihm vorfommen Eonnen, entfdyieden Hat.
©pdterbin handelt e fidy um eine gleidye legislative Rormirung
andever Gontracte 3. B. des Taufdy-, Mietheontractes. Hier
werdent nun neben folden Fragen, die rein und ausfdylieflidy
auf dies befondere Berhdltnif fidy besiehen, audy foldye wieder-
febren, die bereits bei Gelegenbeit des Kaufcontracts und mit
Ridfidt auf ihn entidieden worden find & B. die Frage iber
ven Einfluf des Jrethums auf vie Giiltigheit ves Contracts,
fiber die Folgen der Mangelhaftigteit oder Berydgerung der Lei-
ftung. €8 wdre nun denfbar, dag man eine foldye fidy dfter wie-
derholende Frage mit Ridficht auf die wirkliche ober vermeint-
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lidye Befonderheit ved Verhiltniffes jedes Mal von neem und ,
in andever Weife entjdhicde. Das Gefammtmaterial, das ur
Beantwortung der einen Frage producirt worden wive, witrde
fidy hier von ven eingelnen BVerhdltniffen, in und an denen o8
exiftivte, nidyt in ber Weife trennen laffen, daf aus demfel-
ben eine fiiv alle eingelnen Verhltniffe jutreffende allgemeine
Theorie fener Frage gebildet werden Founte; dem Stoff felbit
fehlte Dag allgemeine Dafein und mithin der Juridpruveny
bie Moglichfeit sum Analyfiren 1ind Abftrahiven, Wollte fie Das
Matevial dennod) trenmen und gufammentragen, fo wére dies
eine vein duferlide, nuglofe Jufammenttelfung, ein- Aggregat
von abgeriffenen Brudbftiden verfdicdener juriftijder Korper,
von denen fidy jedes hier, fo gu fagen, deplacirt firhlte und nady
feinem natitelichen Jujammenbhang suviidfehnte. Das Allge-
meine lag nidyt in der Antwort, fondern in der Frage;
mit einer Genevalifitung der Frage ift nichtd gewonnen, wenn
nidhyt die Antwort davauf, fei e8 audy nur in irgend einer Be-
siebung, genevell [auten fanu.

Jd) midyte eine foldye Methode der gefelichen Regulivung
einer Frage, die ven Stoff local gerftreut, zerfplittert, die loca-
lifivende nennen. Gine abfolute Localiftrung ves Redytsftofis
ift eine Unmoglichfeit; dag Moment der Algemeinbeit, das ein-
~mal in den Dingen liegt, wird fidy audy ohne Wiffen und Wil
len bes Gefegebers geltend madjen, und hitte er den Stoff audy
nod fo febr localifit, die Juridprudeny wiirde tmmer einige,
wenn aud) nody fo allgemeine Abftractionen demfelben entnel
men fdnnen.

Den Gegenfa gu - diefer Methode bildet die abftracte
Redytdproduction. I nenne fie fo, weil und infofern fie eine
Brage von den einelnen Verhdltnifien, bei denen diefelbe prat:
tijdhy allein jum Vor{dein Hmmt (3. B. ver Seethum nur bei
Abflufp eines eingelnen Contracts) abftralist, fie fir alle d.h.
allgemein, abftract ent{dyeivet. Das Jiel derfelben ift nidyt,
baf ver gawse Redytdfioff aligemein werve, fondern fo viel
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davon alé moglidy ift b. . daf eine Frage, die ihrer Natur
nady eine aligenteine (nidht auf eine eingelne Species befdyvdnkte)
ift, al8 foldye exfannt und moglidyft allgemein beantwortet werde,
Sie berubht alfo auf einer Jerfesung dev Jnftitute, denn fie (55t
diejenigen Fragen, die bei diefem wie bei jenem vorfommen fon-
nen, ab, fie {dyeidet die allgemeinen Elemente aus und (Eft nur
pag Syecififdye ves Jnftitutd, das abfolut nidht melr su
verflidytigenve Refiduum dev Momente oder Fragen, weldye das
Wefen diefer Specied audmadyen, guvitd, Fiw leptere ift die
locale Redytdproduction, foweit fberhaupt pofitive Redyis:
fage dagu nothig find (die Indivivualitdt fid) alfo nidt als rein
begriffliche Nothwendigleit darftellt) ebenfo am Plag, wie fitr
jene aligemeinen Glemente die abftracte. Je mehr die Gefes=
gebung oder (wovon nadyber dag Nabere) die Wifenidhaft fich
verpollfommuet, um fo mehr wird fid) demgemdf ver Recytsftoff
aus den concreteren Parthien in die abftracteren Regionen u-
viidgiehen s in einem unentwidelten RNecht werden evftere iiber
leptere, in einem entwidelten (eftere iber evftere dag lebers
gewidyt haben.

- Die Madhyt der Dinge fest aber audy diefer Nichtung eine
gewifie Grdnge 5 eine abfolut abftrabivende Geftaltung ves Stofis
ift praftijdy nicht minder unausfithrbar, wie eine abfolut loca-
{iftrenve. Das praftifdye Bediiefnif (utilitas) witd ed mitunter
etheifdyen, daf die abftracte Regel ju Gunften eines befonders
eigenthiimlidyen Verhdltniffes verlafjen, die an fidy allgemeine
Srage bier local entidyieden werde. Dies ift dag jus singulare
der Romer. Nicht dag locale Recht fdlechthin beift fo, 3. B.
nidyt die eigenthiimlidyen Grundfdge ver Confenfual: im Gegen-
fas 3u ven Neal-Contracten, fonvern nur die locale Abweichung
von einemt an fidy aligemeinen Princip (amtio juris), Diejeni
gen lTocalen Rechtsfae, die ihrer Ratur nady nothwendig local
find (f. oben), enthalten feine Abweidyung von einem Aligemet
nen, weil 8 fitr fie fein Algemeines gidt 5 fie find fpeciell, aber
nidt finguldr. Ebenfo wenig ditefte man da von einem jus sin-
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~gulare fprechen, wo der gange Stoff localifict ift, wie es 3. B.
bei Den Friften ver BVerjdhrung denfbar wdre ; wo feine Negel,
gibt e8 feine Ausnalhme.

So wenig idy es nun verfenne, daf e8 SJutereffen und Griinde
geben fann, weldje eine derartige Abweidyung durdiaus moti-
viver, fo febr hat dod) bag Redyt Mifadye, diefen Abweidyungen
mdglicyft wenig Gold gu fein, fie vielmehr als Opfer oder Con=
cefftoen u betradyten, die nur durdh ven Fall der Noth ent-
fdyuloigt werden Fonuen. Swei Jntereffen fehen fich bier gegen-
iiber, Dag bes befonderen Verhdltniffes, weldhes die Abwei-
dung vom allgemeinen Recht begelrt, und das der Ledynif des
Redits, weldyes fidy dem wiverfest. Die prafiif dye Bebeu-
tung Dde¢ leteren ift dem blsden Auge weniger fidjtbar, va
vaffelbe nicyt in ven Niederungen eingelner Sragen, fondern
nue auf der Hihe ves Reits jum Vovfdein fommi 3 der Un-
fundige wird e8 daber tiberall nicht anerfennen oder hodyftens
fite ein vein theovetifdhes erfldren. Aug diefem Grunve erfdyeint
ibm fenes erftere Jntevefie mindeftens al8 vas fiberiviegende
wenn nidyt eingige s ein Gefepgeber, der die Sacdye mit dief em
Auge anfleht, wird mithin den Conflict gu Guujten diefes
Jntereffes entjcheiden. BVon dem Preife, um ven er bier ein
vielleicht hochft untergeordnetes und bejranftes Bediirfnif be-
frievigt, dem Schaden ndmlidy, den dag Recht in feinem Lebens-
princip evleidet, hat er feine Ahnung. Gine foldye Unfenntnif
ver praftifdyen Bedeutung ver Intereffen dver Tedynif ift lei-
ver audy in ver Wiffenfdaft Feinesiwegd felten ; man wirde fonft
nidyt fo haufig die individualifirende (ober in meiner Spradye
localifirende) Methode des deutfdhen Nedyts als vas Walre und
Redyte preifen (. 121—123). Beive Grtveme find yom Uebel,
aber foll ed dann einmal eing fein, fo ift ein 3u weit getriebe-
nes Centralifiven weniger gefabrlidy, ald das Jndividualifiven,
Dort ift wenigftens im Centrum eine gewaltige Kraft, ¢8 ift ein
Ganges, wenn audy auf Koften ves Bejondern 3 hier hingegen
ift nidt einmal das Gingelne frdaftig entwidelt, denn alg Gin=
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selned ift es eben gu flein und gering. it vie tedynifdye
Beurtheilung der Rechte ift das Verhdltnifi, in dem fich in ihnen
bie abftracte und locale RNechtsproduction bethitigt Haben, ein
gans entfcheivender Gefichtépuntt. Je mebr erfteve in einem Redht
liberwwiegt, je grdfier mithin die Summe der allgemeinen
Beftandtheile in demfelben ift, je weniger dag Aligemeine ju
Gunften eingelner Verhaltniffe duvdybrodyen ift, um fo mehr hat
jidy in vemfelben Dag Iveal ver juriftifdhen Tecdynif v. §. die
Jvee ded Alphabets verwivflidyt. Denn die aligemeinen Beftand-
theile eines Rechts find, wie wir nadyher geigen werven, die
cigentlidhen Budyftaben des Redyts, vie localen RNechtsfise
feine Budyjtaben, fondern Jeidhen fitr ein eingelnes Wort.

Auf jevem Gebiet ver Grfenntnif erblidt und gewinnt der
menjdyliche Geift frither vas Concrete, als vas Abftracte. Darum
evfdheinen audy im Recht die concreten Pavthien v. h. die RNedyts-
fage fitr einzelne Rechtsverhdltniffe hiftorifch) ungleidy frither ent:
widelf, al8 die abftracten Parthien. Bevor lestere in ihrer wah-
ven D, h. allgemeinen Form von der Gefepgebung over Wiffen-
fdaft ecfannt und audgejprodyen find, haben fie nidyt felten eine
lange Vorge{dyichte durdymadyen, verfdhicvene Phafen juriid-
legen mitffen. Diefe Entwidelungsgefdidite derfelben gehort ju
ven interefjanteften Grfcheinungen auf vem Gebiete ver Nechts-
gefchichte, und e ift uns um o nodthiger diefelbe fennen yu fet-
nen, alg an ihr eine der widytigften Aufgaben und Oyperationen
ber juriftifden Technif ju Tage tritt.

Die Gridyeinung, die ich meine und ju ver uns nicht blof
vie Gefdhichte ded romifchen, fondern eines jeden Rechts eine
Reihe von Beifpielen liefert, befteht varin, daf ein abftracter
Gevante urfpriinglicy erft in befdyrantter Weife bei einem eingel-
nen Punt, ven ich ven hiftorifden Dukhbrudspuntis®)

; 495) Nidht u verwedhfeln mif dem Ginflug, den ivgend ein befonberes
Berhiltnif, Jnfereffe u. f. w, auf die Hervorbringung eines allgemeinen
Rechytsfages ausiben Fann, Als hiftorifches Motiy der Einfiihrung der Codi-
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derfelben mennen midyte, yum Vorfdein Fommt und erft nach
und nady die Ausdehmung und Ausbreitung erlangt, die ihm
feiner Natur nach gebithet. Audh die Gedanfen Haben um ihre
Griftens su vingen und nidht felten fichy jeden Fufbreit Landes
mithfam gu erfimpfen. Trdten fie gleidy in ihrer ihnen dermal-
einft befdhiebenen Allgemeinteit auf, man witrde fie nidyt ver-
ftehen und fidy thnen widerfesen. Darum erfdyeinen fie in bt
befdyeidener Geftalt und begniigen fidy anfanglich mit einem Hei-
nen @ebict, big die Geifter fich an fie gewsbnt, und fie felbft in
irgend einem Punfte Wursel gefaft, fefte Geftalt und damit die
Kraft yum weitern Vorfdyreiten gewonnen Haben. Die Incon-
fequen, deren man fich durdy diefe Befdyranfung ved Gevanfens
auf ein eingelnes BVerhdltnif {dhulvig madyt, der Anfprudy def-
felben auf Allgemeinfeit, Fann fich auf die Dauer ver Wakrreh-
mung nidyt ent3iehen, denn die Confequeny ift eine Madht, die
langfam, aber ficher, unbewuft, aber nicht minder wirfam im
Geift fortarbeitet, und langft empfunden und gefiihlt ift, bevor
fie ausdriiclidy anerfannt witd. Darum Fommt audy fite jenen
Gedanfen unausbleiblicy vie eit, wo man fragt: warum gilt
er blof hier, warum nicht audy in dem und jenem wollig gleidh-
attigen Verhltnif, eine Jeit, wo Mandyem die feitherige Be-
fdyrdnttheit feiner Geltung nidyt minder auffaliig und ver-
wunderlidy erfdyeinen mag, al8 vor und jur Jeit feiner Cinfith:
rung einem Andern der Verfudy, ihn iiberhaupt, wenn aundy mur
in befdyednftefter Weife yuzulafien.

Jdy will Das Gefagte jest an einer tabellavifdy geordneten
Reibe von Beifpielen aus dem rémifdyen Redht erliutern. Die
Columne [infs bezeidinet den Gedanfen in feiner fpdteren veinen
D. By, abftract allgemeinen ®eftalt, die Columne vedytd den Durrd-
brudyspuntt deffelben, bei dem ev hiftorifdy juerft in befehramtter
Weife jum BVorfdein gefommen.

cille wird ung die Abwefenheit genannt (pr. I. de codicill. 3. 25 .. pro-
pter magnas et longas peregrinationes). Allein dag Inftitut ward nicht auf
biefe Borausfesung befdhrintt, e galt allgemein fiir Aniwefende und Abwefende,
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1. Stellvertretung bei Obligationen.  Rbedevei und Handel
“(act. exercit. unb
institoria).

2. &dyug der bonae fidei possessio Befdrantung  derfel=

burd) die act. Public. (Ivee des ben aufden Fall der
relativ-beffern Redyts). Travition.”

3. Die act. quanti minoris und red-  SHaven - und Bieh-
hibitoria (dag Gharafteriftifcye ; Handel.
1. Berpflichtung audh ofne aus:
oriidlidies Verfpredjen — Keim-
lidhe Fehler — 2. die Wah! -
fdyen 3wei Klagen),

4, Reftitution bei Verfuft burdy un= Fall ver Abwefenbeit,
verfduldete Berfaumnig,

9. Firirung ver gegen den Befiper als  Heredilatis petitio.
folden geridyteten Rlagen durd '
volofe Verduferung ver Sachen.

6. ingirte Gufitlfung der Dedingung  Bedingtes Vermddyt- -
(©.176, Anm. 235). nif der Freibeit.

Diefe Beifpiele lefen fid) nody um viele vermebren, filr un-
fern Jwed reidyen fedoch bie mitgetheilten vollfommen qus. ,

Worauf e8 mir vor allem bei diefer gangen Grfdyeinung an:
fommt, ift, den Gedanfen fern ju balten, dap 8 ficy hier um
etwas Jufdlliges oder eine unyolfommene Cntftehungsweife
bed Rechits handle. Sufdllig ift weder vie Grfdyeinung felbft im
allgemeinen, denn e8 ift nichis alg dag allbeFannte Gefe; Desd
Werdens, vas fidy in ife verivirflidyt, ngdy ift es gufdllig im
eingelnen Fall, daf ein newer Gedanke bet diefent und feinem
anbern Punkt yum Durchbruch ommt, Was entfdeidet Dariiber?
Jch glaube, theild die grofere Starke Hes Bedirfnifies, theils
- die grofere Leidytigheit Der erften Geftaltung des Gedanfens
gevade an diefem Punft. Was den erften Grund anbetrifft, fo
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nelme man 3. B. das Beifpiel 1 und 3 aus unferer Tabelle.
Der Hanvel ift an juriftifdjer Gewandtbheit und productiver
Kraft dem dibrigen BVerfehr tiberall voraus, eben weil fein Be-
biirfnif ein dringenderes ift, die Gemdbhr ver Febler der gefauf:
ten Gache ift aber viel ndthiger bei Thieven, als bei leblofen
Sadyen,” weil man wenigftens im aligemeinen fich bei lepteren
ourd) Befdhanen und Probiven leiditer ficher ftellen fann, als
bei evfteren. lnter diefen Gefichtpuntt fallt audy die nament:
lich n Der folgenden Periode fo hufige Form der erften Grichei-
nung eined Rechtsfapes, namlid) als eined Privilegiums eingel-
ner Stdnde over Glaffen von Perfonen (3. B. der Solvaten,
Minverjdhrigen u.f.w.). Was den gweiten Grund anbetrifft,
fo vermweife idy namentlicy auf Fall 2 und 4 und, wenn id) an-
bere Beifpiele hingufiigen foll, auf die Prioritdt des Saden:
befibes vor dem Quafibefis, auf die urfprimglidye Befdyrinfung
bed Ujusfructug, Depofitums, bder Miethe auf individuell
beftimmte Gegenftdnde gegenitber der fpdtern Ausdehnung diefer
Berhdltniffe auf generifdy beitimmte Sadyen, auf die urfpriing=
lide Faffung des damnum injuria datum al8 eineg corpore
corpori datum u. {. w. Der Vollftdndigteit wegen muf idy nody
eines andern Grundes gevenfen. Die beiden fo eben angefiifr-
ten febten voraus, daf ver Redytsfap ober Gevanfe von vorn-
herein in allgemeiner Geftalt hitte auftreten E5nnen, b. b. vag
ein weiterer Anwendungsfreid, alg auf ven er fich befdyrdnfte,
fiir ihn vorhanden gewefen wdre. Nun ift aber andy der Fall
méglid), und er ift im rémifdyen Recht nicht felten, dap frgend
ein Princip oder Begriff urfpriinglich ficdh aus vem Grunde an
ein befonderes Verhiltnif angelehnt, fidh localifivt bat, weil ley-
tere8 damals das eingige war, bei dem er denfbarerweife gelten
fonnte, oder m. a. W. fo lange eine ®attung blof aus einer
Opecies befteht, muf nothwendigerweife ein Moment deg Gat-
tung8begriff8 in dev befdyrdntten Form eines Moments ver Spe-
cied auftreten. Jd) nehme den Begriff eines jus in re aliena.
Shm gehoren an verfdyievene widytige Redytéfage (. B. daf der
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Subalt eines foldyen Rechts nicht in Handlungen ded Heven der
belafteten Sadye beftelien fann, daf vaffelbe durdy Confolivation
untergeht u. f. 1. ) ; diefelben gelten mithin im newern Recht fire
alle Gpecies, die jur Gattung jus in re aliena gehoren. Wenn
diefelben nun biftorijdy al8 rein locales Redit ver Servituten
aufteeten, fo hat dies eben darin feinen Grund, daf die Servi-
tuten Jabrhunderte lang die einzige Art eines foldhen Redyts
waren. Mandje diefer Sige haben ifre urfpringlidie, auf die
Species lautende Form nody beibehalten (3. B. servitus in
faciendo consistere nequit, nulli res sua servit). Aehnlidy
verhdlt e8 fidy mit Dem Begriff und vem Redyt der Univerfalfuc-
ceffion in dag BVermigen Berftovbener. Snr &ltern Redyt war
bie hereditas die eingige Art der Univerfalfucceffion, der Gat-
tung8begriff fonnte alfo nur an ihr enwidelt werden, die erh-
redytlidhen Regeln lauteten daher fammtlidy auf die hereditas.
Seit vem Auffommen der Bonorum Possessio hatten fie diefe
Baffung wenigftens itberall da, wo fie nidyt etwas Specifijdyes
ver hereditas, fondern etwas der gangen Gattung Gemeinfames
betvafen, ablegen miiffen, nicht8veftoweniger aber Kaben fie die-
felbe audy fm newern Redht beibefalten.

Werfen wir fdlieplidy nod) einen Blict auf vie Art und Weife,
iie die Bevallgemeinerung des Gevantens ju gefdeben pflegt, fo
hat diefelbe etwas durdyaus Charatteriftifdes. G fdeint ndm=
licy diefe Art der Fortbiloung des Rechts vorzugsiveife der Su-
viprudens vorbehalten gu fein. Sm vomifdyen Redht wenigftens
find, abgefehien von dem Fall, wo es fidy um Berallgemeinerung
eines wrfpriinglich) nuv einem eingelnen Stande verliehenen Pri-
vilegiums hanvelt, mi feine Fdlle befannt, in denen bie ®efes-
gebung fich felbft diefer Aufgabe unterjogen Fdtte. Die Opera-
tion, mitteljt deven die Jurisprudeny diefelbe (6ft, ift unter vem
Jamen der analogen Ausdvehnung allbefannt, fie ditrfte
iedod) durd) den JufammenBang, in den unfere Darftellung fie
bringt, nichyt unwefentlidy an Klarheit und Bejtimmtbheit gewon:
nen haben. Junddjt ndmlidy exgibt fich daraus vie Beredytigung

Jhering, Geift b. vom. Redhts. 11 24
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und RNothwendigfeit derfelben. So lange in der Gefdhichte
Dad Gefes befteht, vaf dad Allgemeine nicht in allgemeiner,
fonderw bejdyrdnfter Form jur Weltr Fommt, witd aud) das
Beditrfui der analogen Hugvehnung beftehen ; die Natur felbit
madyt hier eine mdeutifche Hiilfaleiftung des Juriften nothwen-
big. €8 ergibt fich ferner hieraus die Moglichteit einer genaties
ten Beftimmung ves Begriffes und damit ver Gefepe der ana-
logen Ausdehnung. Der Begriff (dft fidh dahin beftimmen, vaf
diefe Opevation nidyts ift, als die Ublofung ves feiner Natur und
Beftimmung nad)y Al[gemeinen von feiner [ocalen biftori-
fden Cridyeinungsform.  Sie beruht alfo auf einer na-
Eyfe bed biftorifdy sur Ginbeit eines Suftituts veveinigten
Redhtsftoffes, uud swar befteht die Aufgabe varin, Diefenigen
Bejtandtheile (Redhtsfdse), welde lediglich aus vem eigenthyiim:
lichen Jwed und Begriff diefes Snftituts fliefen, vein der
©yecies angebidven (abfolut-locale Beftanvtheile), von ven-
jenigen u trennen, weldye nur in und an diefem Snftitut jur
€rfdyeinung gefommen, ihrem Wefen nady aber abftracter
Aet find (hiftorifdrlocale). Der Gedvanfe, der der act.
exercit. und instit., der publiciana, der redhibit. und quanti
minoris gu Grunde lag, war ein algemeiner, und alé die Juri-
ften Ddiefe Rlagen auf andere analoge Lerhdltniffe erftrecten,

dehnten fie denfelben nidht fowobl aus, als fie erfannten ihn |

in feiner wabren Geftalt und befreiten ihn von feiner su engen
biftorifdyen Ausdrudsform. Die Jurigpruveny wiberhebd fidy bier=
bet nidht, fie greift nicht in die Redjte des Gefesgebers ein, fie
{hafft nidyt, foudern fie bt nur eine hohere Kritif und Jnter-
pretation, eine Kritif und Jnterpretation nidyt ver Worte, aber
Ded legidlativen Gebanfend.  Alferdings exfordert diefe Dpera-
tion eine grofere Sefdhidlichleit ver Abftraction uny ein feineres
Unterjdyeidungdvermdgen, al8 die gewshnlidye Snterpreta-
tion, und Mifgriffe find hier nady beiven Seiten moglidy, nims:
lidy fowoBl daf ju viel als daf ju wenig gethan wird d. §. dag
man. falfdlid) die wefentlidh=localen Beftandtheile fiir abftracte
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und umgefelet die abftracten fiir wefentlidy-locale extldrt. Was
ven erften Mifgriff anbetrifft, fo ift er wenigftens regelmapiq o)
faum ju befiivdyten, fdhon varum weil ed bequemer und fidjerer
ift, bet dem unmittelbaven Juhalt ved -Giefepes ftehen ju bleiben.
Was den gweiten anfangt, fo ift er nidyt blof vergeiblid), fon-
vern, wie bereitd bemerft, hiftorifdy-nothwendig; fo wenfg wie
vev Gefepgeber fidy einen neuen Gevanfen fofort in feiner gan=
sen Allgemeinbeit venfen fanu, ebenfo wenig audy die Juridpru-
Deng. Aud fitr fie gehirt exft eime lingere Jeit der Gewdhnung
bagu, big fie ihn in feinev abftracten Allgemeinkeit ju denfen
leent und den Muth gewinnt, ihm diefelbe audy praftifdh ju vin-
viciren. Das gilt nidyt blof fiir die nieveren Stufen ver Juris-
prudeny, foudern eben fowobl fiir ung trop aller unferer Bil-
vung und philofophifden Auffaffung, denn audy unfere Grfennt-
nig fteht unter dem Gefes bes Werdens. Die analoge Ansveh-
nung ift daber in der Regel nidyt die That eines Individuums,
fondern dad Werf eines Jahrhunverts, vas Refultat eines lang=
famen Umfdywunges in der Anjdhauung. Darin liegt die fidjerfte
- Gavantie gegen eine Uebereilung bei derfelben ; wenn ihre Jeit
nody nidyt gefommen, fo finvet fie fein BVerftdndnif und feine
nerfenmung, ift aber leptered ver Fall, fo darf man ved erftes
ven ficher fein.

Die-Ausfithrung der legten Seiten Fniipfte an den obigen
Gegenfag e (ocalifivenden und abftvacten Redyisproduction an,
auf [egtere aber fiibree ung vev Nachweid der Mg lidyfeit einer
Jerfegung des Redytsftoffs. Wir Febyren jest ju unferm urfpeiings

496) Bei e fpateven Form dev vhmifhen medﬂsbilbung durch Faiferfidye
Refevipte war die Gefahr einer ungefiirigen Generalifirung v, . einer Anss
defnung vein indivivueller, (ebighich fiiv den comeveten Fall beftimmier Gntz
ftheidbungen (constitutiones personales) allerdings ungleich grofer, aber nicht
bie Jurigprudens verfchuldete fie, fondern bie WillEihr, mit der die Kaifer das
Redt als Gnadenfache behandelten. Jn dem Berbot einer analogen Bennpung
ihrev Refevipte foraden fie fidh felbft das Urtheil, i

24*
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lidhen Ausgangdpuntt, der Vevwirtlichung ver Jvee des Alpha-
bets im Redyt, juriict.

RNebmen wir an, daf die Jerfesung ves Redytsftoffs in der
angegebenen Weije vollfommen gelungen ift, fo ftellt fidy vas
Redyt dar al8 eine Summe von einfadyen, nidht weiter aufiu-
[6fenden Glementen, die wie die Budyftaben fich u jufammen-
gefesten Ginbeiten vereinigen Fonnen und uns wie fie in Stany
fesen, alle, auch die comyplicivteften und ungewdhnlidyten Coms-
binationen des Lebens su entsiffern.  Wir wollen die Bejihaf:
fenbeit, Braudybarfeit und Benupung diefes Redytsalphabets
unter beftdndigem Hinblid auf vas der Sprade etwas ndbher
exldutern.

Dafjelbe befteht aus Beftandtheilen doppelter Art, aus Be-
griffen und Redytsfdsen von localer und von abftracter Anwend-
barfeit. Guftere laffen fidy, da fie al8 folche im Leben ofine wei:
tern 3ufas vorfommen Fonnen, audy als felbftandige vder
comcrete Redytsforper begeidinen. Beifpiele gewdbhren der
Kaufcontract, die Weggeredhtigleit, das Teftament. Die ab-
fracten hingegen gelangen nie fitr fich aliein jur Gridyeinung, fo
wenig wie eine Gigenfdaft, fondern immer nur in und an felbit-
ftdudigen Korpern. Beifpiele gewdbren vder Jrrthum, bdie Nidy-
tigeit, Mora. Gin Jrrthum als foldyer . b. unabhdngig von
einem concveten Redytdverhiltnif, eine Mora ale folche 0. b,
ohne Bejiehung auf eine beftehenve Obligation ift ein praftifdyes
Unbing, beide mitfien fich mit felbftandigen Korpern verbinven.
Leteve alfo freten nur in Jufammenfepungen auf, erftere bin-
gegen vein, ifolirt. Wenn wir den BVergleich mit den Budyftaben
bievauf ausdehnen wollen, was aber in andever Begiehung leicht
iree fithren fann, fo fonnen wir die abjteacten vie Conjonanten,
Die concreten die Vocale nenmen. Hievmit hingt ein anverer
Unterjdyied vecfelben sufammen. Die abjtvacten Glemente ndm-
lidy haben ecine ungleidy grofere Anwendbarkeit, weil fte nicht
an ein eingelnes BVerhiltnif gebunden find; der Serthum 3. B.
Fann bei einem Gontract, einer Sradition, einer Jablung, einem
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Cegat u. . w. vorfommen, Die felbftandigen ingegen betreffen
immer nuv efn gang fpecielles Verbalini, fie find ungleidy enger,
- befdyvanfter. Dbgleidy fie nun infofern fid) weniger mit Budy:
ftaben, al§ etwa mit Seichen fitx ein ganges Wort, ftereotypir:
ten Wortern vergleichen lefen, fo itben vodd) aud) fie die wefent-
lihe Function ver Budyftaben aus v, . fie Eonnen fidy nicyt blog
mit den abftracten, fondern audy unter fic) yu einem jufammen:
gejepten Rechtdverhdltnif verbinden, die oben genannfen (e-
ftament, Weggevedytigkeit, Berfauf) alfo 3. B, in ver Weife,
vaf ein Teftator feinem Grben auferlegt, dem Nadybar gegen
Jahlung einer gewiffen Summe eine Weggeredytigheit yu verfau:
fen. *97) Aucy bei ihnen alfo vealifivt fich die Jvee ves Alpha:
bets . h. die Biloung des Jujammengefesten aus einfadyent
Glementen, audy bei ihunen miffen wir, um das Berhaltnif su
entfdeiden, lefen b, b. e8 in dieje cinfadyen Beftandtheile
aufléfen. ‘
Bergleichen wiv nun unjer Rechtsalphabet mit dem der
Spradhe, fo fteht e8 sunddyft vavin hinter legtevem weit juviid,
aB die Budyitaben defjelben theilweife eine ungleid) befdyrdnt-
tere Anwendbarfeit befigen, al8 die ver Spradye. Mit leteven
laffen fich) in diefer Begiebung nuv unfere abftvacten Glemente
veé Rechts in Parallele bringen.  Sdyon aus diefem Grunve
mug die Jahl ver Budjtaben dort ungleidy groger fein, al8 bier,
¢8 gefellen fidy aber nody andere Grinde bhingu, namentlich ver,
dap dag Alphabet ves Rechts: ungleith genauer und eracter ift
und fein mug, als vas ver Spradye. Wenn leteres mit fo aufer-
ordentlid) wenig Seichen ausreicht, fo beruht vag jum- grofen
Theil auf der Ungenauigeit, mit ver die Syradylaute wieers
gegeben werden. Wie viele Seichen wiren exforderlicy, wenn
all die feinen Sdattitungen und Niance® namentlidy {n der
Ausiprache der Bocale angedeutet werven follten, Die Selyrift
gewdbrt nur eine fehr vohe Reprovuction der Cyradhe, genit

497) L. 44 i. f. de solut, (46.3).. damnatus, ut venderet.
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gend fiiv den, der die Ausfpradhe Ffennt, aber fiir den, der leptere
darnady lernen wollte, durchaus ungureidyend. Rictfichtlich ves
Redits gilt fiir die nieverften Stufen allerdingd gang dafjelbe
(B0.1 &.17—21), das gefdyriebene Redyt gewdbrt auch hier
nur einen felr ungenauen Anbaltgpuntt fiiv vag Spreden
Ded Rechts, allein id) brauche faum su bemerfen, daf die mog-
- lidhfte Gongrueny gwifcden vem Schyreiben oder Sepen des Nedyts
und dem Recht-Sprechen gevave eing ver Jiele aller Cntwide:
Tung de8 Recits bilvet. Soll Recdht gefprodyen werden, wie es
gefdyricben ift, {o muf e8 audy gefdhrieben werden, wie gefpro-
chen werben foll. Fiir die Spradye hat jene moglichite Eon-
grueny, wenigftensd wad den Juldnder anbetrifit, feine prafifde
Bedeutung, fitr Das Redht die duferfte. Darum alfo fann die
©pradye ungenau, das Recht aber nidht eract genug verfabhren,
und fo erfldvt 8 fid), daf erftere mit einer Fleinen 3ahl von Budy-
ftaben augreicht, wibrend lepteres eine grofe Sahl nothig hat.
Aus diefer BVerfdyievenbeit beider viidfichtlich ves Mafes dev
von ihnen beiden angewandten Genauigfeit ergibt fich ein fer-
never Unterfchied ywifdhen ihnen. Wihrend ndmlid) vad Alpha-
bet der Spradye vollfommen abgefdyloffen ift und mithin trog
alfer Umwandlung der Spradhe daffelbe geblieben ift und blei-
ben witd, da e eben die feineren Nitancen in ver Ausdfprade
nidyt wiedergibt 5 wikrend daffelbe ferner fidy nicht auf eine ein-
selne Gpradye befdhranft, fondern fiir gange Spracdhfamilien im
wefentlidyen daffelbe ift, fann das ves Redyts auf eine gleiche
von Jeit und Ort, von der Gefdyidhte und Nationalitdt unab-
hingige Geltung feinen Anfprud)y machen. Man fonnte mir
elmwenden, daf 8 dod) audy im Redyt Grundbegrifie von abfo-
- luter Wabrheit gebe, feien e8 audy nux juriftijdy-logi{dye Kate-
govien, oder rein formale Begriffe wie 3. B. ver Begriff ver
juriftijdyen Unmdglichteit, der Gegenfap ver Nicytigleit und An-
fedytbarfeit, ded Rechts und der Ausitbung, des Jrethums im
Dbject und in den Beweggriinden u. f.w., und daf diefelben
mithin, bei weldem BVolf fie immerhin juerft entdedt und aus-
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gebifvet worden feien, dennody nidyt vem Recjtsalphabet die:
fe8 Wolts angehorten, fondern einem fupernationalen, univer:
fellen, abfoluten. Allein fo febr ich die abfolute Wakyrheit diefer
Begriffe und damit vie MoglidyFeit einesd univerjellen
Redytsalphabetsd gugebe, fo darf man dod) nidyt aufer At
laffen, Daf diefelben vein formaler Art find, und daf wir e mit:
telft ihrer mithin nidyt ftber eine formale furiftifche Logif (beren
Holen vivattifden Werth idy ibrigens nicht beftveiten will) bin-
au bringen witrden. Die praftifde Geftaltung, vie fubftantielle
Ausfitllung derfelben witrde immer nod eine Sadye ded pofitiven
Rechts bleiben. So ift 3. B. jener Unterfdyied vickfichtlic) ves
Serthums ein begrifflich nothwendiger und gang geeignet, die
juriftifdye Dentfabhigteit qu itben, allein o b dem Jrrthum fberall
eine praftifhe Beadytung ju Theil werden unbd, wenn died, ob
fie blof dem Jrrthum in dem Dbject oder auch dem Jrrthum in
pen Motiven gefdentt werden foll, das ift Sache pofitiver Redyts-
fagung, und wenn leptere die erftere Frage verneint oder das
sweite Glied der gweiten Frage bejaht, fo ift ver Unterfdyied
felbft fitr diefes Recht nidht vorhanden, weil nidt praftijd. So
wat 3. B. der Gegenfag der Nidtigleit und Anfecjtbarfeit im
dltern Redyt gar nicht vorhanden, da daffelbe die Ungiiltigteit
ausidylielidy in ver Form ver Nidhtigheit vermittelte. €8 freht
alfo mit jenen Begriffen {o, daf das Abfolnte daran ehwas rein
Formales, das Praftifhe daran etwad veir Pofitives ift. Allers
pings Fann diefe pofitiv-praftifde Geftaltung eine fo verftin-
bige, ywedmdfige fein, daf man ihr da, wo fie einmal gilt, gern
eine ewige Dauer und felbft eine univerfelle Verbreitung prognos
fticiven modyte, allein nidyts defto weniger miiffen wiv fie dody
a8 etwad Pofitived und mithin moglidherrveife dem Wedfel dex
Anfidhten und Dinge Unterliegendesd besejghnen.

Unfer prattifdyes Nedytsalphabet ift daher etwas Poft-
tives, Hiftorifdhes, und die Gefdyichte einesd jeden Rechts beth
tigt 1ung vies. €8 andern fich nicht blof die Redytd {ape, fone
vetn mit ihnen audy vie Begriffe und Inftitute, und ed dndert
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fidy nidyt blof die Bejdaffenbeit und Bedeutung unferer por-
handenen Redyts-Budyftaben, fondern vie Jeit bringt ung vilig
neue und fireicht die alten ans. Wie febr aber dennody ein ein-
selnes Redytdalphabet bei aller jetner Pofitivitdt ven Ginfliiffen
von Seit und Drt su trogen vermag, davon gibt ung vas rémi-
fdbe ein fdhlagendes Beifpiel. Die praftijhe Geftaltung des Gi-
genthums, ver Servitut, Dbligation u. {. w. im tomifden Redyt
und mithin audy die begriffliche Gonftruction des Stoffs von
Geiten ver rémijdyen Suriften ift vomifdy, wie febr man audy
in ver Verehrung vor vem vomifdien Recht fich oft Dagegen ver-
fdhloffen und in erfldrlicher Selbittdufdyung fidy das Rémifdye
als vas Abjolute su deduciren verfudt hat. Aber wie lang hat
Dies. Romifdye vorgehalten! Die aufgefiihrten Begriffe gelten
heutiutage im wefentlidyen faft ebenfo, wievor anverthalb Jahr-
taufenden, und, wags mebr ift, das romifdye Recht bietet uns
felbft fiir Berhaltniffe unp &ragen, die erft die moderne Welt
gebradt hat, vielfac) villig ausreidyende Cntfdeidungsnormen.
Crflarlicy genug, daf der Glaube an den abfoluten Gharafter
De8 vomifden Rechts, jene Jdealiftrung deffelben ju einer ratio
seripta, einer geoffenbarten Bernunft -in Dingen ved Rechts,
fdhon fo frih Wurzel idlagen und fidy bei eingelnen Scywdr-
mern felbft bis auf ven heutigen Tag erbalten Fonnte!

Daf nun trop der angegebenen %erfd)iebenf)eiten swifdyen
dem Rechts- unp Sprach-Alphabet erfteres Dennoch) den Namen
eines Alphabets verdient, bedarf wobl feiner Bemerfung, Wil
man e8 einen Vergleidy nennen, fo gibt es wenigfteng feinen,
Der treffender wdre und gecigneter, dem lnfundigen das Wefen
und Walten ver analytifdhen Kraft im Redt mit Cinem Worte
su vevanjdhaulichen, So einfad) und natilicy aber felbft einem
Laien vie Sadye mittelft viefes Bergleidis erfdyeinen wird, fo
Fann idy dody vie Bemerfung nidyt unterdriiden, daf fm Grunpe
Der Laie fiir jene Methode ver Jerfepung, die ihm bei ver von
miv gewdbhlten Ginfleidung fo natiulid) erfdieint, von vornper-
ein nidyt blof Fein Berftindnif befigt, fondern fidh yu iy ent-
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fdhieden antipathifd) verhdlt. Denn fene Methode ift die veine
JNegation feiner eignen Anfdauungs: und GefithSweife, fie ift
beredynet davauf, der Herrjdjaft des Redytdgefihls ein Ende
su maden. Dad Charafteriftijhe ver Auffaffungdweife ves
Laien, mige e8 fidh um vas abjtracte Recht vder um die Beu-
theilung eined eingelnen Recytdverhdltniffes hanveln, beftebt in
bem Nidyt-Scheiden, oder pofitiv ausgedridt in der Hin-
gabe an den Totaleindruc.**%) Alle jene eingelnen Elemente,
Seiten, Beiehungen eined Rechisinftitutd oder Rechtsfalles, vie
fih dem juriftifhen Auge ald eingelne davftellen, fliefen fitr
ihn jufammen, und die Gefammbwirfung, die ver Gegenftand
auf fein Gefihl ausiibt, ver Totaleindrud diefes Bilves, ift es,
der fein Urtheil beftimmt., Der Laie wird e8 unbegreiflich fin-
Den, daf ver Jurift ein Jnftitut Ded Lebensd, in dem er, der
Qaie, Gin organifdyes Gange erblicft, und vas ihm jedenfalls
alg eine gegebene Thatjadye ded Lebend einesd weiteren Sudyens
nidyt mebr. bediirftig erfdyeint, mibfam in eingelne Atome auf-
[6ft und e8 fodann erft aus ihnen wieder sujammenfest. Wenn
ein Kldger, der einen durdyausd begriindeten Anfprudy hat, eine
unvortheifhafte Wabl der Klage trifft 3. V. ftatt der act. in pers.
eine act. in rem, fo pritft dev Ridyter lediglidy, ob die Voraus-
fesungen diefer Klage vorhanven find und weift mithin im
Verneinungsfall den Kldger mit diefer Klage ab, ungeadhiet
aug ven Verhandlungen fidy ergibt, daf der Anfprucy des Kid-
gerd, wenn er mit einer andern Klage geltend gemadht werden
folite, durdyaus begrindet ift. Died wird dem Laien hichft an-

498) Der Gegenjabs der Beurtheilung eined Nechtsverhaltnifies nach Weife
bes Juviften wnd Laien ift fon von Tehphonin fn der L. 31 §. 1 Depos.
(16. 3) ausgefprochen, Gr unterfdeidet hier 1.%i per se dantem acci-
pientemque intuemur (wenn toix die verfdhiedenen Verhaltnifie ywifdhen ven
gtoei Gebern und Gmpfangern unterfdjeiven), haee est bona fides ete., 2. si
totius rei aequitatem, quae ex omnibus personis, quae negotio isto
continguntur (wenn wir dag Gefammiverhalinif und vas fohliefliche Gnd-
refultat ing Yuge faffen).
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ftdpig erfdyeinen, und dody ift es nidits alg eine einfadye Sdyei-
bung der Gefichtspuntte und eine Befdyrintung auf benjenigen,
unter dem der RKldger felbft die Beurtheilung ves Falles ver-
langt Hat.

Wie wenig dag Wefen der serfependen Methode jur Seit
nody von Seiten der Wiffenfcyaft begriffen ift, at fidy nament-
liy in bem Streit iiber den Gegenfap Ded romifdhen und deut-
fhen Recyts fundgegeben. Swei heutige Redhtsphilofophen %99)
Haben den Mangel ves tomifdyen Redits davin ju finden ge-
glaubt, daf e8 demfelben an ,Organismen, organifdyen Geftal-
tungen, einem pofitiven Pringip organifder Geftaltung”u, . w.
gefeblt habe. Worauf aber beruht. diefe Behauptung? e
glaube, nur auf Folgendvem. So lange die juriftifdy-zerfepende
Kraft fich an einem RNechtsinftitut nody nidyt bethatigt hat, madyt
ung daffelbe nothwendig ven Gindrud eines Arganidmus 34
alles greift in fdyonfter Weife in efnanbder, techtlidhe und ethifdye
Momente, Form und nbalt, binglidjed und obligatorijdyes
Glement u. f.w. So wie aber die Jutigpruven; fidy ved Snfti-
tuts bemddytigt und ihre Pflidyt und Sdjulbigeit daran thut, ift
e8, obne vaf fidy an vem realen, praftifdyen Beftanve vef:
 felben Das Geringfte dnverte, um jenes Poetijche ,Bermadyfen-
fein ,,6id)=organifdpﬁ)urd;bringen" u. f.w. gefdyehen; die
fdyone Blume ift dabin, und wir haben ftatt deffen Stiditoff,
Sauerftoff u.f. w. Das Gine Glement ves Jnftituts gelangt im
Syftem hierhin, das anvere borthin. °°) Wenn nun vas deutfde

499) Stabl in der al Anhang um sweifen Banbde feiner Rechtaphile-
fopbie aufgenommenen Y6H. diber ven Werth bes rom. Privatredhis (Aufl. 2
©. 400) und Roder, Grundgedanfen u. Bedeutung des vim, u. gern.
Rechts, Leipy, 1855.

500) 3 B. beim Pfanvrecht das bingliche ing Sadjenvecht, das obliga:
tovifdye, der contractus pigneratitius ing Dbligationentedyt, So muf man
die einjelnen Glemente dex Boemmddaft aus dven verfdyiedenfien Theilen des
Syitems gufammenfuchen: die -@anblungéf&[yigfe{t ber bevormunbdeten Perfo=
nen und den Begrifi und die Arten der Stellvertretung fm allgemeinen Theil,
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Recdht ung Organidmen, dad rémijdye aber Atome over Elemente
bietet, fo it Das nidyt fowohl eine Verfdyiedenlyeit der beiden
Redyte — oder follte etwa 3. B. die Bormundidyaft im rémi:
fdyen Leben weniger eine , ovganifdye Ginbeit” gewefen fein, al8 bet
ung? — fondern eine Verfdyicdenfeit der wiffenfdyaftliden
Behandlung beider und gwar eine foldye, die fite die germas
niftifye Rechtdwiffenfchaft nicht ein Lob, fondert einen Vor-
wourf in fichy {dlieft. Die pofitive Juridprudens foll feine Or-
ganigmen fennen, fo wenig wie die organifdye Chemie.

Dem obigen BVorwurf gegen dad romifdhe Recht {dyeint die
Svee ju Grunde ju liegen, ald ob jene Rechtdatomiftif nidyt eine
blof juriftifdye, fondern eine reale gewefen, al vb der rémifdye
Geift eine Abneigung gegen alled Jufammengefeste, Gemifchte,
oper was wan fonft unter organifdy verfteht, gehabt habe.?"!)
Alfein die gerfepende Kraft des romifdien Geiftes zerfeste dody
nicyt die Dinge, fondern mur bie Begriffe, und nidt um das
praftifcdye Beftehen von Organidmen ju verhinvern, jondern um
paffelbe ju fidyern. '

2. Die logifde Concentration.

Die Mbglidheit einer Concentrivung ded Stoffd — das logifde
Gentrum und die Peripherie — inneve Crweiterung bed Prin-
¢ipd in der hiftovifhen Form einer Ausnahme.

XL. Die gegenwdrtige Operation verfolgt, wie oben bemerft
ward, denfelben Swed, wie die vorhergehende, aber auf gerave

pas Piandrecht am Bermpbgen des Vormundes im Pfandrecht, die reiv, util.
gegen ifn beim Gigenthum, dag obligaterifcye Sierf)&ﬂniﬁ im Obligationen:
recht oder Familienvecht,

501) Als praftifdre Moral, dic i miv erlanben michte aus jenem Jre-
thum gu ziehen, ftefe Gier die Bemerhung, vie ith namentlich allen Rechtaphilo-
fophen, weldhe Feine Suviften find, vediciet haben will: daf felbft eine xein
ethifde Wirdigung eines beftimmben Rechis nicht mbglich ift ohne Kemut=
nig per Technikf.
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entgegengefestem MWege, ftatt burdy Berfesen durd) Verbdinven
und Jufammendringen. Sie ift feine fecififdy juriftijde Ope-
vation, fonbern die allgemein logifdye der Abftraction eines Prin-
cipd aus gegebenen Gingelnbeiten, die Subftituirung einer an-
dern, intenftveren [ogifdhen Ausdructsform.

Wir Eonnen die Aufgabe in etwas anbderer Weife audy fo
faffen: e handelt fidy Bier um die 3ufammenbrc"mgung Deg du-
gern BVolumens einer Mafie Redytsftoff, die das pofitive
Redt fite frgend ein beftimmtes Redytsverhaltnif producirt bat.
Died Volumen beftimmt fich) nidyt blog oder audh nur Dor3Ugs-
weife nady der WidptigFeit des Berhdltniffes, nady ver Menge
von Fragen, die bei vemfelben ju beantworten find, fury nady
einem objectiven Moment, fondern eben fowohl nady dem rein
fubjectiven Moment per GefdyictlichFeit Des Antwortenven. Wer
¢8 verfteht, entfdyeivet mit Ginem Wort ebenfo viele Fragen,
al8 ein Anbderer Worte fiir eine eingige Frage néthig hat.

Diefe Gigenfdaft ver fiivse, iberall Hichft werthyoll, ift
nirgends widtiger, als am Gefesgeber — fe concentrivter der
. Stoff, den er ung gibt, Defto wirfjamer, Die Ritrge liegt aber
nidyt in der Fleinen ahl per Worte, die das Gefe 3dhlt, fon-
dern in der Tragweite Derfelben, in der Fruchtbarfeit ves auf:
geftellten Princips. Wir Fonunen uns Denfen, dag daffelbe Ver-
baltni, su bdefjen legis(ativer Geftaltung diefes Gefes eine
Menge eingelner, auf feinem Princip berubender Beftimmun-
gen producict hat (cafuiftif dy e Geftaltung), in einem andern
Gefesbudy mittelft eines eingigen Princips vegulivt wird (prin=
cipielle Geftaltung).  Bei jener erften et ift der Suris-
prudeny die Moglichteit einer Goncentrirung pes Stoffes nicyt
gegeben 3 °%) Gingelnbeiten, die Feinem Princip entftammen,
- laffen fidy audy nicht auf ein foldhes quriidfitbren, Gbenfo wenig

502) Daffelbe gilt, wenn ver Gefetsgeber uns ausnahmsmweife die Abftrac=
tion eines Princips va, wo fie an fih miglich wére, ausbdriiflich vexboten
bat, wie dies 3. B. Suftinian bei ben @nterbungsgrinden der Nov. 113
gethan Bat.
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aber yitrde ihr diefe Moglichfeit geboten fein, wenn der Gefep:
geber felbft dag Princip bereits in feiner gangen Schirfe und
Bejtimmibeit audgefprodhen hatte. Allein diefe Annakme tritt
in ben feltenften Fallen einy es ift vafitr geforgt, daf e8 der
Juriprudeny in viefer Beziehung nidyt an Arbeit fehlt.

Die Moglichfeit einer Concentrivung des gefesliden Stoffs
durd) die Juridpruvens fept vovaus, daf ver Gefepgeber ein
Princip gehabt und angewandt Hat, ohne daffelbe als fol-
ches unmittelbar erfannt oder ausgefprodyen ju Haben. Die
Gefchichte lehrt uns, vaf died nidyt blof nichts feltenes, fon-
vern fogar ver gewohnlidye Fall ift, und um fo weniger fann
vied bei dem Gefesgeber befremden, als ja audy die Wiffenidyaft
bavin nuv ju oft vad Scyidfal deffelben theilt; audy bei ihy ift
vas8 Gefithl der Grfenntnif oft um Jahrhunderte voraus.
o wird e8 moglich, daf ein Princip, bevor es in feiner wahren
Geftalt erfannt und ausgefprodyen wird, oft bereits vie ldngfte
Jeit beftanven, ja vielleicht ju beftehen aufgehort hat,

Die eingelnen Recytdfdpe, in denen der Gefepgeber unbewuft
ein Princlp gue Amwendung bringt, verhalten fidy su lepterem
felbft, wie die Kreislinie yum Centrum. Das Princip ift der
Puntt, den der Gefepgeber fudyt, aber fo lange e8 ihm nody
nidyt gelungen fidy feiner ju bemddhtigen, ift er gepwungen, hn
su umfreifen d. b, mit Redytgfdgen eingujchliefen. Dag Prin=
cip ift der dunfle Punft, der ihn gieht und der, je nachdem die
Ahnung deffelben in ifm lebendig ift, ihn jur Snnehaltung einer
melr oder minder reguldren und mehr oder minder entfernten
Kreiglinte veranlaft. Gbenfo wie er, frvt audy die Wifienfdaft
in Der Peripherie herum, bevor fie vag Geiftrum gefunden. Die
Ausfibrlidyfeit ver Darftellung, gu der fie fichy geswungen fieht,
Der Deferiptive und enumerative Charafter derfelben ift nur ein
Beweisd, daf fie ven rechten Punft nody nicht getroffen. Mt
jebem Sdyritt, um den fie fich dem Centrum ndbert, wird der
Kreig enger, nimmt die Jahl ihrer Lehridge ab, ver Gehalt
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verfelben qu. Aber erft in dem Centrum beherrfcht fie die gange
. Maffe ved Stoffed mit Cinem Sap.

Aber nidyt blof diefe Concentrivung des bidherigen Stoffs
ift e8, die die Auffindung des Princips fitr die Wiffenfdyaft fo
widytig madyt, fondern e8 gefellt fidy nody ver Hohere Vortheil
bingu, vaf in vem Princip eine Duelle neuer Redytsfdse
erfd(offen wird. Wer vag Princip will, genehmigt audy die
Gonfequengen, einerlei ob er fidy derfelben bewufit geworden ;
pag Princip will aber, wer und die Punfte beseichnet, aus
Denen wit e§ entnehmen fonnen.

Der von unsd gewdhlte Vergleidy der Abftraction ved Prin-
¢ip8 mit der Auffindung desd Centrums bei gegebener Peripherie
fonnte leicht sum Glauben verleiten, alg fei diefe Operation eine
hodyft einfacdye. Allein, wenn idy im Bilve bleiben foll, fo ift yu-
nddft die Peripherie von Rechtsfdpen, mit denen der Gefepgeber
Das Brincip eingefdylvffen, Feinedwegs immer eine regelmapige,
e8 fommen vielmehr Abweidjungen vor, die und auf eine ganz
falfde Bahn locfen fonnen, und fodann fimdigen vie eingelnen
Redytafige, felbft wenn fie in der That einem eingigen Prineip
entftammen, nicht fmmer felbft ihre Abftammung und BVerwano-
fdyaft an, ja fie Fonuen umgefehrt einer unbefangenen Betrad)-
tung fo heterogen erfdeinen, daf der Gevanfe an ihre Su-
fammengehdrigheit gar feinen RNawm findet. Iy nebme 3. B.
bie Regeln itber die Vergeihbarfeit ded Nedhtsirrthums und des
factifden Jrethums. Wer alnet, daf fie fidy auf denfelben Ge-
fidytspuntt guridfiibren faffen? Obver die Verfdyicvenheit vitef-
fidytlidy der Rothwenbdigfeit des Ablaufd des lesten Tages bei
Friften, durdy deven Ablauf ein Redyt verloren und erworben
tetdent foll u. a, m.

Die meiften Scywierigteiten aber vitrfte die Aufgabe in dem
Fall haben, wenn der Gefesgeber dag Princip theilweife bead)-
tet, theilweife verlaffen hat. BVon vornkerein wiffen wiv nidyt, ob
Died gefdjehen, ¢8 wird alfo audy hier junddyft verfucht werden,
bad gefammte Material auf ein eingiges Prinely uriidsufiihren.
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Aber gefet, wir find su der Ueberjeugung gelangt, dap dies
unmoglidy, da fidy hier vielmebr 3w ei Gedanfen Freuzen over
befampfen, daf der eine die Regel, der anbdere die Ausdnahme
tn ficy fehliefe: was ift Regel, was ift Ausnahme, und ift iber-
haupt nody an Gine Regel ju venfen, oder ift vas8 Gange nidyt
vielmehr vollig swiefpdltig?

@8 ift aud) ver entgegengefeste Fall moglidy, vaf eine Be-
ftimmung fidy falfchlidy als Ausnabhme gibt, die e8 in der That
nidht ift, ficd) vielmehr durd) eine vidhtigere Faffung des Brincips
befeitigen [aft. Ja ed ift fogar nidyt ungewsdhnlicy, dap ein
Redytéfap hiftovifdy v. . vem bidherigen Redyt gegeniiber
einewirflidye Ausnahme begritndet, wibhrend dody im Grunbde
mit diefer Audnabhme nur das bigherige Princip modificivt wor-
den ijt, fo dap ed alfo nur einer andern Fafjung veffelben bedarf,
um den Gegenfa der Regel und Ausnabhme varin aufgehen 3u
laffen, Die Audnabme ift haufig nur die Form, in
ber dasd Princip felbft fid verjiingt. In diefem Fall
vetlodft ung, fo su fagen, die Gefdyichte felbft jum Jrrthum,
und fo wird es moglidy, daf Jahrhunderte lang ald Regel und
Ausnahme figurirt, wasd in ver That gemeinfdyaftlich unter
eirt und daffelbe Hohere Princip fallt. Das Darlehn erforverte
urfpriinglich, dap der Schuldner unmittelbar vom Gldubiger vas
Gigenthum erwarb. 5°%) A8 nun die Praris in mehren Punften
biefen Sap verlaffen hatte, erfdhien diefe Abweidyung der alten
Regel gegenitber ald Ausnahme, und al8 foldye erfannten audh
die fpdteren tomifden Juriften fie an. %) Allein hinter der Yus-
nafute verftedt fidy nur eine Crweiterung ves Begriffd oder Prin-
cipd ves Darlelng felbft, ndmlidy die: g das Darlehn nicht
mebr den Uebergang des Gigenthums von dem Ginen auf
Den Andern, foudern ben (alfo audy mittelbaven v.h. durch
Gigenthumsitbertragung von einem Dritten vermittelten) Ueber-

503) L. 34 pr. Mand. (17; 1) .. nummi, qui mei erant, tui fiunt.
504) L. 15 de R.Cr. (12.1) Singularia quaedam recepta sunt ete.
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gang von efnem BVermbgen in ein andered Bermsgen (Ver-
vingerung des einen und Vermehrung des andern dem Werth
nad)) gur Borausfepung hat. Gin anderes Beifpiel gewdbrt die
Bermbgensfihigleit der Hausdfinder gegenitber der patria pote-
stas.  ©ie fel biftorifdy unter den Gefichtdpuntt einer Augs-
nahme; der erfte Fall derfelben (peculium castrense) enthielt
eine fo bebeutenve Abiweidyung vom beftehenden Recdht, wie
faum ein anderes Beifpiel ju finden fein diirfte. Jm fuftiniani-
fchen Redyt aber ift die Ausnahme Regel und die Regel Aus-
nafme geworden, und dad dogmatifdye Refultat (aft fich hier in
vag Princip faffen : die Kinder find verms gensfihig und mit
Ausnahme ved BVaters allen Perfonen gegenitber erwer b fibig.

3. Die juriftifde Conftruction.

®ie naturhiftorifde Anfdhauungsdweife ded Redtd — der juri-

ftifhe Korper — allgemeine Shilderung deffelben — Gewinnung

deflelben durd) die juriftifhe Conftruction — die drei Gefetse der-

felben (pofitived, logi{des, afthetiihes) — tedhnijher Werth der
naturhiftorifhen Methode.

XLI. Unfere heutige Surigyrudeny hat jwei Lieblingdaus-
Driide — beide erft feit etwa einem Menfchenalter aqufgebracht,
aber dann fdnell in Gebraudy gefommen, beive fiir fie gleid
darafteriftijdy, der eine fitr ihve Richtung in der Redyts-
gefdhichte, ber anbdere fiir ihre Nidytung in der Dogmatit — die
Ausdriide organifd und juriftifde Confruction. Der
gange Umfdywung, der in unferer Wiffen{dyaft feit ven legten
fimfsig Jabren eingetreten, [Aft fiy mit diefen beiden Worten
angeben; fie ditefen die Lofungdworte dev Jurigprudeny des
neungehuten Jalrhunvertd genannt yerden,

@8 geht aber mit diefen Lofungsworten, wie mit {o vielen
andeven, Jeder gebraucht fie, obme fich dfiber den damit ju ver-
bindenden Sinn genaue Rechenfdyaft su geben, und binfidytlich
Degjenigen, dag ung bier allein intereffivt, ift dies aud) faum
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anvers moglidy, da die Wiffenfdyaft meines Wiffens bigher nod
nidyt einmal den Verfudy gemadht hat, den Begriff deffelben ju
beftimmen, gefdyweige eine Theorie der juriftifhen Gonftruction
aufyuftellen. Wiv unfeverfeits fonnen uns diefes Berfudys nidht
iiberfieben, ba er ung die ndthigen BVorfenniniffe jum Berftdnd-
nif der romifdhen Juridpruden; verjdaffen muf, fo febr idy e
andererfeitd bedauere, daf idy bei dem gdnslichen Mangel aller
Borarbeiten mid) [dnger bei viefem Bunft vevmweilen muf, alg
¢8 mir [ieb ift. *) €8 {dhiene nun am natielicyften, ju unters
fudjen, was ber Spradigebrauch unter viefem Ausdrug ver:
ftebt. Jdh werde jedody einen andern Weg einfdhlagen, bei dem
wiv die furiftifhe Confteuction junddjt villig aus bden Augen
verlieren, um evft fpdterhin ju fhr jurlickyufehren. Der Weg
wird fid) hinterher von felbft vecytfertigen.

Die hohere Surisprudeny
oder
bie naturbiftorijche Methove.

Die regemapige Form, in ver dag Recht in den Gefegen
sum Vorjdyein fommt, ift vie eines BVerbots ober ®ebots, furg
einer Borfdyuift, Regel. Diefelbe dyaratterifivt ficy als die un-
mittelbav praftifde d. h. impevativijdye Form ves Redyts.
Db dag Imperativifdie im Ausdrud felbft liegt, ift gleidygiiltig,
benn 8 liegt in der Sadhe, in dem Gedanfen in dem Munde

505) Jd) gebe im Felgenden nur einen Nusjug einer grofecen Abhand=
Tung, su bdeven Yusarbeitung der gegeniodrtige Pavagraph mich veranlaft
hatte. Der Stoff war miv twifrend der langen Seit, die idh bet diefem Punft
Babe vewweilen mirffen, fo angewadfen, dag ich ifu B biefer Form unmglich
in mein Buch) aufnehmen fonnte. Iy Habe darum nicht blof mandyes gang
weglaffen mitffen, fonvern auch fie und va dag mitgetheilte nicht in der Ver=
bindung laffen fonnen, in vev o8 fich wefpriinglich befand, wodurd) der Sufams=
menhang vielleitht etwas gelitten hat, Sm fibrigen Habe idy den Geftcts-
punft, daf idh andh fitr Laien fejreibe, auch ier fefigehalten und Habe daber
in ben Hauptpuntten cine gewiffe Ausfithelichfeit nicht vermeiven gu follen
geglaubt, ¥

Sbeving, Geift b, vom. Rechis, 11, 25
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bed Gefepgeberd hat das ,Jft die Bedeutung des ,Seinfollens”
(3. B. die Klage i ft verjibhrt mit 2 Jabren = foll verjdbhrt fein).
Diefe Crideinungsform des Redyts nenne id)y die niedere.
Man Fonnte fie audy, da Form und Jnbalt fich hier nody deden,
die natiirlidye, naive nenmen. Sie ift hiftovi{dy die erfte, frithere,
aber eben darum audy die unpollfommenere.

So lange nun die Juridprudens dem Stoffe diefe feine Ge-
ftalt (aft, ibn alfo mittelft der Vevarbeitung, der fie ihn unter-
giebt, nidyt inneclidy umgeftaltet, fpecificivt, erfivede idy das
Pravicat ,niever” audy auf fie und fdeide demgemds, wie gwi-
fdhen niedever und hoherer Crideinungsform ved Redyis, audy
gwifdjen niedever und hoherer Jurigprudens.

Die Thatigleit der niederen Juridprudeny gt fich mit einem
Wort als Jnterpretiven begeichuen. Die Aufgabe der Inter-
pretation Beftelit darin, den Stoff aus (auseinander) su legen,
bie fdyeinbaren Wiverfpriidye su befeitigen, die Dunfelbeiten,
Unbeftimmtbeiten gu heben, den gangen Jnhalt des gefesgeberi-
fdhen Willens ju Tage gu fordern, namentlid) alfo aud) ausd ven
gegebenen eingelnen Beftimmungen das ihuen ju Grunde [He-
gende Princip und umgefebhrt ausd dem gegebenen Princip die
Gonfequengen abjuleiten. Die JInterpretation ift Feine fpecififc
juriftifdie Operation — jede Wiffenfdyaft, deren Quellen Ur-
funben find, bhat 3u interpretiven — und Darum gewinnt audh
der Stoff felbjt durd) diefe Operation feinen eigenthitmlicy juri-
ftifchen Chavafter. Was immerhin die Juridprudeni auf diefe
Weife ju Tage fordern moge: es ift nichtd fpecd fifdy Anve-
re8, Neued, fondern fmmer die urfpriinglicde Redytsfubftans . H.
ein Aggregat von engeren oder weiteren Regeln (Rechtd{dpen
und Redytdprincipien)®®®), ein unmittelbar praftifder Stoff.

Mit der Juterpretation-hat nun nidyt blof iiberall die Juvis-
prudeny begonnen, fondern ju jeder eit muf fie die evfte Oype-

506) Sch braache wohl nicht 3u bemerfen, daf dev Unterfdhied von Rechts-
fap, Redhtsregel und Rechisprineip etwas durdhaus Relatives ift.
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tation fein, be die Juridprudens an dem gefeplidien RNohftoff
vornimmt. Um ju conftruiven, muf fie erft inter-
pretiven; die niedere Juridprudeny ift die noth.
wendige Borftufe der hobheren.

Aber fie ift eben aud) nur eine Vorftufe, und die Surigpru-
ben foll midyt (dnger auf ihr verweilen, ald nothig. Grft.auf
ver hoheven Stufe erveicht fe ihre wahre Beftimmumng, erft hier
wird ihre Aufgabe und Methode eine fpecififch juriftijdye, und
erft bier gewinnt fie ihren eigenthitmlichen wiffenfdyafttichen
Gharafter, der fie vou allen andern Wiffenfdhaften unterjdyeivet.

Die Granglinte woifdyen der niedeven und hiokeren Surigpru-
Demy [dpt fich, wenn audy nidyt im eingelnen Fall, fo dodhy im
Begriff gany fdarf beseidmen. Sie hangt jufammen mit einer
eigenthimlichen Anfdauungsweife des Recits, dieich die natur-
hiftorifdye nennen modyte. Aber nicht forwoh! mit dem blofen
unthitigen Befip derfelben, ald mit ihrer energifchen und con-
fequenten Berwirflidung am Redstsftoff. OO jene Anfdauungs-
weife eine Finftlidye ober natiirlidye, eine nake oder fernliegende
ift, daviiber will idy nidyt vechten. Wil man fie 4u Derjenigen,
durd) vwelde fich die niedeve Juridprudeny bei ver Bearbeitung
es Stoffs leiten [aft, mit ywei Worten in ®egenfag ftellen, o
find e8 bie Worte: Redtdinftitut, Redytdbegriff auf der
efnen und Rechtsfape, Redtdprincipien auf der andern
Geite. Das Redhtsinftitut ift fein blofes Conglomerat vor
eingelnen Redytsfdgen, die fidy auf daffelbe Verhltnif beyiehen,
fondern efwag wefentlich von ihnen BVerjdyicdenes. Die Rechts-
fage find eine Maffe Stoff, Gedanken, Haben nur ein rein fub-
ftantielied Dafein, die Redytsinftitute aber find Griftengen, logi-
fdhe Individualitaten, juriftifde Wefen. & etfaffen und exfiil=
fen fie mit Der Borfteliung des individucllen Seind und Rebens,
fie entftelyen, geben unter, wicken, treten in Gonflict mit ande-
- ren, fie haben ihre Aufgaben, Jwede, denen fie dienftbar find,
und Dem entfpredyend ihre eigenthiimlichen Krvdfte und Gigen-
fdhaften u. . w. Iy witde fe, um vem Lefer diefe Borfteliung

25
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De8 Seins und bens derfelben fletd gegenwirtig gu Halten,
gern juriftifche Wefen nennen, wenn ver Ausdrud nidt etwas
gefucht erfdhiene. Jdh werde daher lieber ven Ausdrud juri-
ftifdye ober Redyts-Rorper wabhlen (im Gegenfap yur blofen
Redytsfubftans oder sum Recdjtd fto 7).

Pan Fonnte von vornberein leidht geneigt fein, die Bedeu-
tung diefer Anfdyauungsdweife fehr gering angujdlagen. Was
foll es fitv einen Unterfdhied madyen, wird Mandjer fragen, ob
man flatt Recjtsfase fiber dag Cigenthum: ,Gigenthumsinfti-
tut” oder ,Eigenthum” fagt? Gewif! Wenn e beim blofen
Ausdrue oder bei einem unthdtigen Befi fener BVorftellung fein
Bewenden bebielte, dann allerdings wiirde diefelbe Feinen befon-
pern Werth haben. Sie enthdlt nur einen Keim, aber einen
feim, der, wenn er erfdloffen wird, eine totale Umgeftaltung
Des Recjtd nadh fidy sieht. Sadye der Jurisprudeny ift e8, die-
fen Keim su erfdhliefen und gur vollen Gntfaltung su bringen,
alfo en gefammeen Recytsftoff im Sinne jener Auffaffungsmweife
3u geftalten, den Gefichtspuntt eines individuellen Seing und
Rebens in allen feinen Confequengen durdyufithren.

Wie fann die Anlegung und Durdifithrung eines blofen
Gefichtspuntts foldye Wunbder thun? Diefer Jweifel wire durch-
aug berechtigt, wenn der Geficdhtspuntt blof eine andere Art der
Betradhtung ves Gegenftandes enthielte, ihn unsd in einer ande-
ren Beleudytung, in einem beffern Lt geigte. Allein er Hat
efne ungleicy hobere Kraft, die ich vielleidyt am Firgeften dadurch
begeichne, daf idh fie mit Der Der Warme vergleidie, die Verdn-
Derung aber, die dadurd) mit dem Korper felbft vor fidy geht,
als Grhebung deffelben in einen Hohern Aggregat-
puftand davafterifive. Die fefte, ftarre Maffe, die in diefer
Sorm unfever Kunft die engften Grangen fest, wird, fo su fagen,
in Fluf und dadurdy in einen Juftand verfest, in dem fie willig
Finftlerifde Form und Geftaltung annimmt, alled, was in ih
ift, tommt jum Borfdein, die gebundenen Krdfte und Gigen-
fdhaften werden fret.
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Diefe Crhebung des Stoffé ift nun sugleidh) Grhebung der
Juridpruveny felbft. BVon einer Lafttrdgerin des Gefepgebers,
einer Sammlerin pofitiver Gingelnheiten fdywingt fie fidy auf u
einer wahren Kunft und Wiffendyaft; ju einer Kunft, die den
Stoff fitnftleriidy bilvet, geftaltet, ibm Leben einbaudyt — su einer
Wiffenfdhaft, vie tros des Pofitiven in ihrem Gegenftande fich
al8 Natuvwiffenihaft im Glemente des Geiftes beseichnen [dft.
Diefer BVergleidh mit der Naturwifienihaft it Feine miifige
Gpielerei ; denn 8 gibt, wie aus vem Verlauf per Darftellung
hervorgehen wird, Feinen Ausvrud, der das Wefen ihrer Me-
thode fo vollig exfafite und tedfe, ald ven der naturhiftori-
fden Methove. Auf diefer Methode berubt bas ganze @e-
hetmnif der Juriprudeny, alle ifre Angiehungéfraft, alle ihre
Madht diber den Stoff, ihre gange Witrde und Chre.

Wir wollen ung jet die Gonfequengen, weldye diefe An=
fhauungsweife fir die Behandlung bes Stofis nadh fidy siebht,
vergegenivdrtigen,

Der jurifiifde Korper,

An die Annahme eines Seing Tniipft fidy mit Nothen-
digkeit die Frage nady vem Anfang und Gnde deffelben (Gnt-
ftehungsd- und Endigungsarten der Redytsverhdlinifie), an die
Annahme eined Kdrpers die Srage nady feiner Natur, Be-
fhaffenbeit, Beftimmung, feinen Kudften, Gigenfdhaften, feiner
Aebnlidyfeit und Berfdhyiedenbeit von andern Korpern, den Ver-
bindungen, die er mit ifmen eingelen, oder den Conflicten, in
die er mit ihnen gerathen fann, Sd) will die hauptiachlichften
Buntte, auf die e8 hier anfommt, etwas ndber ausfithren,’07)

-
507) Jdy gebe gleidh Bier einiges Quellenmaterial , bas ber Lefer fitr
bie folgende Darftellung benupen fann, Der Jechtstorper hat in der Sprache
ber romifdien Juviften feine beftimunte Natur: natura 3 B, die Servitut
- L.32§. 1deS.P. U. (8. 2), die habitatio L. 3 Cod. de usufr. (3.:33),
bie Gmphyteufe §. 3 L. de loe. (3. 25), die Obligation L. 2 §. 1 de V. 0.
(45. 1), vie Gorrealobligation L. 5 i. £. de fidej. (46. 1), das Depofitum
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L. Begriff, Structur. Die erfte Aufgabe bei der Unter-
fudyung ves juriftifden Krpers befteht in ver Frage: was ift
e, ift ev ein felbftdndiger Kovper oder [4ft er fidy auf einen
andern guviidfiihren?®®) @8 wiederholt fidy bier fiir uns vas
Gefefy der juviftifelien Analyfe, feinen Kbrper als felbftdndig
anguetfennen, dev fid) aus einem oder meljren andern erftellen
lapt, oder ridhtiger, ed wiederholt fich Bier die Analyfe felbit
und gwar in einer Anwendung oder auf einer Stufe, auf der fie
ung eigentlidy erft in ihrer walven Beveutung Har werven fanm,
Die gange Ausfiihrung fiber die Analyfe hatte im Grunde die
naturhiftorifde Methode jur fHillfdpweigenden Borausfepung,
und e8 gejdjaly nur aus Riidfichten der Darftellung, daf idh die
Grorterung ver lepteren big feit verfdhob.

Die Angabe deffen, wasd der Korper ift, ift gleichbedeutend
mit dem Begriff deffelben, der Begriff ,begreift” 9. h. ergreift
ibn in feiner Wefenbeit, ev ,definivt ihn . . granst ihn von
anvern ab, gibt ihm ein logifdyes ,Fiir fich fein.« Der Begriff
enthdlt alfo vie logifde Quinteffens des Korpers, feinen inner-
ften Kern oder Judividualitdtspuntt, in ihm muf die gange
Keaft des Korpers bejdhloffen lfegen, alled und jedes, was an

L. 24 Dep. (16. 3), die Frucht L. 69 de usafr. (7. 1); auch wolhl causa
L. 24 §. 21 de fid. 1ib. (40. 5). Grv Hat eine beftimmte Macht und Kraft :
potestas 3.%B. die Klage L. 47 §. 1 de neg. gest. (3. 5), L. 11 §. 1 de
act. emt. (19. 1), die Obligation L. 13 de duob. reis (45. 2), ober e f-
fectus L. 47 §. 1 cit., einen status L, 9§. 1 de duob. reis (45. 2).
Diefe Natur und Kraft ift ein praftifder Begriff, e8 werden davaus 3 B,
in den obigen Stellen folgende Folgerungen abgeleitet: daf die Servitut nicht
befefien, gemwiffe Obligationen nidjt getheilt werden Fannen, daf gewifje Ber-
abredungen al8 gegen dag Wefen des Bertrags (bes Depofitums, der Corveals
obligation) vetftofiend ungitltig find, vaf das Gigenthum evlifeoht u. f. w,

508) Alfo 3. B, ift die . g. Genoffenfihaft ein eigenthimlicher jurififeer
Begrifil oder eine (wenn audh) mobificivte) Societat ober furiftifde Perfon 2
Al Veifpiel aug dem romifchen Recht biene bie Buritfithrung der traditio
brevi manu, bes constitutum possessorium, bdes Griverbs ver Frichte von
Seiten ves Pidhters, ves jactus missilium quf die Tradition,
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und wit ihm vorgeht, muf fidy mit vem Begriff vertvagen. Gine
Begriffsbeftimmung ift daher im Grunde nidyt vas Crite, fon-
vern al8 formelle Redaction oder Concentrirung der gefundenen
Rejultate erft mbglid), nadydem die Unterfichung ved Korpers
vollftdndig abgefdyloffen ift. LUebrigens verwedyfele man nidyt
vie Anfdyauung und Formulirung ved Begriffs. Die An=
fdhauung fann eine vurdyaus ridtige fein, wdibhrend-die Formus
livung, die Definition miflungen ift. So opeviven die romifdyen
SJuriften mit ihren Begriffen mit grofter Sidyerbeit, nichts vefto
weniger aber find ihre Definitionen, wie fie felbft yugeftelen,®?)
nidyt felten durdjaus ungeniigend.

Der Begriff alfo exfaht den Kbrper in dem, wad er ift,
allein wouin liegt died ,Jft“? Man Eonnte meinen, in dem
Jwedmoment, denn die praftifdhe Aufgabe, die er ju [6fen
habe, enthalte Den Grund, warum er iiberhaupt eriftive, warum
et gerade fo und nidyt anbers fei, fury feinen logijdyen Sehlitf-
fel. 3 will nun allerdingd nidyt [dugnen, daf das Jwed:
moment fitr Dag (idy meine nidyt blof vecytSphilofophifdhe, fon-
dernt audy praftifdy-furiftifde) Verftdndnif ved Inftituts hodft
widytig, ja unerldplich ift;*°) was idy bejtveite, ift nur, vaf
man datnady definiven darf.®'y Jft venn aber . B. die

509) L. 202 de R. J. (50. 17).

510) 3n unferm furiftifchen Untervicht Ednnte und mitfte e8 in viel hofe-
tem Grade beviifichtigt werden, als es gewdhnlich gefchieht, namentlich viref:
fidtlich fo mandper thmifdyen Ginvichtungen, die unfevm Geutigen Verftandnif
feener liegen, Die vomifdhen Juriften heben das Swedmoment nu felfen hev=
ov (al8 Beifpiel diene die Ufucapio, Savigny Shftem Bd, 5 S. 268 Note e),
weil es Demjenigen, der im Leben felbit fieht, ganz gelfufig ift. Bon den
neuern Jurtften hat nawentlich Savigny in feinem Syftem hm die gebih-
rende Beadytung yu Theil werden laffen.

511) Als befannted Veifpiel einer foldjen teﬁv[o gif dyen Definition
nenne idy bie Ginevtjhe Definition ves Wedhfels als Faufmannifchen Papier=
gelbes ; fie dhavakterifict 6lof die hauptfachlichfte praftifthe Bevwendung ves
Wechfels, nicht feine jurifiifche Natur. Owtologifd definivt ift der Wedh=
fel ein pon feiner causa abgeldftes Gelvverfprechen, ober, um mit THHL ju
teden, ein Summenyerfprecien.
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Definition ded Depofitums und Commodats als Hingabe jum
Jwed ver Aufbewahrung und Benugung eine fehlerhafte?
Gewif. nidyt, aber audy nur aus vem Grunde, weil Gier bas
Wort Jwed nur ein anderer Ausdrud fit Inbalt ift. Hin-
gabe yum 31w e der Aufbewabhrung oder Benugung Beift hier
nichts, als Hingabe mit ver Berpflidtung sur Aufoerwal-
rung mit bem Recdyt der Benugung. Wo wir aber den Aug-
brud in feinem recdyten Sinn gebraudyen, metnen i mit dem
»3wed” bed Inftitutd etwad dem Snbalt Cntgegengefestes,
etwad Hiheres, aufer ihm Legendes, ju dem leteres felbft fidy
nur ald Mittel verhdlt. St nun aber unfere Wifenfdhaft nur
eine Theovie ver Mittel, fo ju fagen, ber materia medica, die
vag Redyt fite die Swede des Lebens in Bereitfdiaft hat, fo mif-
fen wir die Mittel nady Momenten, die ihnen immanent find,
beftimmen, gany abgefehn davon, bap eine Beftimmung derfel-
ben nady Sweden, wenn vielleiht audy bei eingelnen denfbar,
im allgemeinen abfolut unausfithrbar fein wiirde, Denn nidyt
blo find diefe Swede etiyas hodyft unbeftimmtes, fdywanfendes,
und durdyfrensen fich in einer oft unentwirrbaren Weife, andern
und wedyfeln, olne vag mit vem Jnftitut felbft die gevingfte
Berdnderung vor fidy gebt, fondern e8 gibt audy eine anfefnlidye
Jabl von Redyttorpern, bei denen ein Jwed iberall gar nidyt
angegeben werden Fann, da fte nidyt einem praftijdyen Bediirfnif
(utilitas), fondern nur ver juriftijhen Gonfequeny oder Noth:-
wendigfeit (ratio juris) ifhren Urfprung verdanfen, nur exiftiven,
weil fie nidyt nicht-eriftiven fonnen (3. B. die Specification, die
Acceffion im Gegenfap jur Ufucapion), Definiren aber darf
man nut nady einem Moment, nach dem man audy claffifici-
ven fann; ein Geficytspuntt, ver fite die Beftimmung {dmmt-
lidyer Korper oder die Syftematif des Gangen ungeeignet ift,
ift es aud) fiir die Bejtimmung des eingelnen. Wi definiren
ben Korper alfo nidyt nac) dem, was er foll ober was et lei-
ftet, fonbern nady feiner Structur, feinen anatomifdyen
Momenten, Solde Momente find §. B. Subject, Dbject,
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Rlage, Wirfung. *?) Den Hauptgegenftand unferer Definiz
tionen bilven die Redyte im fubjectiven Sinn, und an ihuen
will id) die Aufgabe und die Methode ehvad ndber veran:
fdyaulichen. .

Bei jebem Recht Fommt undchft in Betradyt das Subiject.
Die Beftimmung der Frage, wer juriftijdy als Subject angu:
feben, und wie bas Berhdlinif ywifchen Subject einerfeits und
vem Gegenftand und Jnbalt e Rechts anveverfeits gedadyt
werden foll, fann oft mit grofen Schwierigteiten verfnitpft fein.
Dies namentlich bann, wenn entwever die BVerbindung des Sub-
jects mit dem Gegenftand Feine unmittelbare, fondern durd)
irgend ein Verhaltnif, wie 3. V. bei der Pradialfervitut dure
pag praed. dominans, bei Obligationen auf den Snbaber durdy
pag Papier vermittelt iff, oder wenn bef einem und demfelben
Recyt mebre Subjecte concurriven, fei e fo, daf fie fid) theilen
follen, oder fo, daf Giner von ifnen das Gange baben foll,
Fiiw den erften Fall ift die einfadfte Form die einer Theilung
bes Redyts nacy Jaht ver Perfonen (3. B. beim Mitbefis, Mit-
eigenthum, bei der Obligation); Hier dritdt fich die Thatfadye
Der Vielheit der Perfonen im Junern ded Redyts felbft aus,
¢8 fpaltet fidy vad Recht in o viel Theile, als Perfouen finv.
Aber felbft bei diefer einfachften Form ves Verbdltnifies fann man
varitber ftreiten, wie man fich fenen inuern Vorgang — foll idy
fagen naturbiftorifhy, finnlidy oder juriftiih2 — ju denfen Babe,
3. B. beim Miteigenthbum als eine atomiftifdye Theilung ver
Sadye oder als Theilung ved Red)t8 oder ridytiger deg S+
balig ved Nedyts. Cine andere Form fiir dies Verbdltnif einer
nidyt-folivavijchen Concurreny gewdbhrt die juriftifche Perfon.
Leptere ift nidht fe(bft ver Deftinatdr ver megte, die fie hat, fon-
Detnt dies find die phyfijhen Perfonen, die, fo ju fagen, Binter

512) Jene Momente beditvfen natitelich ihrerfeits felbft wieder einer De-

- finition, man benfe 3. B, an vie jurifiifhe Perfon, die uviversitas rerum.

(8 Beifpiele der BVerfdyiedenheit ver Wirfung nenne idh) die conditio umd ven
dies, den einfeitigen und jweifeitigen Gontract,
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thr ftehen und fitr die fie nur den tedmifdy-nothwendigen Stell-
vertreter abgibt, fei e8 ein gefdloffener Kreis von Sndividuen
(universitas personaram) ober eine unbeftimmte Bielheit (uni-
versitas bonorum, bei einem Hospital 3. B. die Kranfen, et
eiter Kunftanftalt die Kunftfreunve). Sie ift (wenigftens ifrer
privatred tliden Bedeutung nady) nur ein tedynifdes Sn-
ftrument, wm den Mangel ver Beftimmileit ver Subjecte un-
{dydvolidy su madyen. >3)

Fite den jweiten oben genannten Fall ver fubfectiven Con-
curreng (der folidarifchen Beredhtigung) bieten uns bdie foliva-
rifden Dbligationen im engern Sinn und die Corvealobligatio-
nen ein befannted Beifpiel. Die Structurfrage lautet Hier fo:
haben wir ung dag BVerhdltmif als 3wei Dbligationen mit
Demfelben Jnhalt ober ald Gine Obligation mit wei Sub-
fecten vorsuftellen 2

Als Beifpiel fitr die Beftimmung des Gegenftandes des
Rechts nenne idy dag Grbrecht und vie DObligation, da fitr beide
die Anfiditen voryugdweife auseinander gehen.  3ft dort die
Maffe der eingelnen Recytsverbltnifie oder die niedergeflagene
vermogensredytliche Berfonlidyfeit des Grblafjers ver Gegen-
ftand? Jit e8 hier ver Schuldrer, deffen Wille, oder die jufiing-
tige Handlung deffelben ? Audy fitr ven Sulalt fann die Obli-
gation ung infofern ein Beifpiel darbieten, ald man gefragt
hat, ob pag Redyt des Gldubigers anf die Handlung oder deren
Gelvwertl gele 2 Bei den Servituten freeitet man ebenfalls itber
bie Beftimmung des Jnbalts, ndmlidy ob fie abgeldfte Gigen-
thumsbefugniffe oder blof Befdhranfungen des Gigenthums
enthalten.

3ur Frage von der Strnctur der Rechte gehiort audy das
Ucceffionsverhltnif derjelben ju andern Redyten, fo 3. B. die

513) YAudy bei ber hered. jac. fungivt fie in dicfer Weife, audh hier ndm=
lidh ift Das Subject noch wnbeftimmt, aud bier alfo ift fie nu ein Mittelglied
gwifdyen der phyfifdien Perfon und deme Bermbgen.
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Abhdngigleit ves Prandred)ts von der Forderung, der Verzugs-
sinfen von der Principalobligation, der Servitut vom Gigen:
thum des herrfdyenden Grundftiicts.

Die itbrigen Momente ved juriftijden Korpers, venen idy
mid) jest juwenve, hangen mit dem fo eben entwidelten und
unter fidy fo eng gufammen, und viidfidtlidy mancher Puntte,
die im Folgenden evwdbhnt werven follen, ift 8 fo willfibrlidy
und gleichgiiltig, ob man fie unter diefen oder jenen Gefichts-
punft bringt, vaf id) nur aus Rudficht auf ven Lefer, um ihm
einige Hauptanhaltdpuntte yu gewdhren, mid) su einer Sonde-
rung derfelben ent{chlofjen Habe.

2. Gigenfdaften und Krdfte des juriftifden Kov-
perd. Iy nenne beifpieldweife die Theilbarfeit und Untheil-
barfeit ber Necyte, die Crpanfionsfraft derfelben (vag Accres-
cenjrecht beim Eigenthum, Ufusfructus, Grbrecht — hier vebynt
vag Recht fich, fo gu fagen, diber einen leer gewordenen Raum
aug), die Trennbarfeit und Untrennbarfeit von der Perfon (Ab-
hangigfeit vom Leben derfelben, Moglidyteit der Ueberivagung
auf Andere 1. . w.), die MoglichFeit einer folidarijdhen Verviel-
faltigung ved NRedytd an demfelben Gegenftand (fei e8 neben
einander, fei ¢8 Hinter einander 3. B. beim Bfandredht), die
Moglicyfeit einer Befdyranfung oder Verminderung, ded reguld:
ren Jnbaltd ves Redytd (Clafticitdt ; dvie Grange wird bezeichnet
burd) die essentialia negotii, den beweglidyen Theil ftellen dax
die naturalia und accidentalia),

3. Phanomene im Leben ded Korpers, Dabin geho-
ten yor allen die beiden, weldye die Griftens ded Korpers felbft
betreffen, vie Gntjtehung und ver Untergamg. Die Criftensfrage
erledigt fidy aber nidyt blof dDurc) eine Angabe der verfdyiedenen
Gntiteliungs: und Endigungdarten — died ift mebr die concrete,
fpecielle Parthie ver Aufgabe — fondern fie fdylieht eine Reibe
allgemeiner Grorterungen in fidy. Dabhin jahlen 3. B. der Ju-
ftand der Unentfdyicdenbeit deg Seing (Pendens ; nidhyt blof bei
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Bevingungen, fondern andy in vielen andern Berhd(tniffen) 5 die
Srage von der ewigen oder voriibergehenden Dauer eines Redyts-
verhdltnifies, die fo widitige Datumsfrage (3. B. wann gilt das
Gefchdft al8 abgefdilofien, wann der Berfdyollene alg verftors
ben, wann ift die actio nata? auf fie begieht fidy auch vie rire-
witfende Kraft der Bedingung und der Ratihabition), Swifdyen-
vaum ivifdpen dem Begrindungdact und ver Cntftehung ves
Redhts (anticipirte Abfdyliefung des Gejchafts vor Gintritt fei=
ner Requifite, 3. B. beim PBfandredst vor Cntftehung der Forde-
rung) s oder Jwifdenraum wifden der Cutjtehung und der
Wirtfameeit (dies), dauernde oder voritbergehende Lahmung der
Redyte (exceptio) ; theilweifer lintergang, Wiederherftellung ves
Untergegangenen, Metamorphofe, Uebergang in anbere Ver-
biltniffe u. {. w.

4. Berhalten ves Korpers ju andern Kérpern.
Unvertrdglichfeit gewiffer Korper mit anbdern (3. B. der patria
potestas unbd tutela, teftamentarifdie unp JSnteftaterbfolge, Be-
fit in Anwendung auf die Dbligation), Bertraglidyfeit anderer
(3- B. de8 Befites und ver Servitut o, h. Quafibefis), Jufam-
mentreffen derfelben an demfelben Object oder demfelben Ver-
biltnif und Conflict derfelben (3. B, des Gigenthums und der
Dbligation b. . der reivindicatio und der exceplio rei vend.
traditae, des Gigenthums unp Pfandredhts, Ginfluf der Gon-
curreny ver Klagen), Wegfallen Des efnen Korpers und Gingoir-
fung diefed Umftandes auf den anberen (3. B. des vorftehenden
Pfandredhts, Dereliction des praedium serviens ober dominans,
Ginflu auf vag nadyftehende Pandredyt und die Servitut),

Die leste Confequens der naturwifien{daftlichen Methode
und die Spise der gangen Aufgabe ift

9, die {yfrematifdye Claffification der Nedyis:-
Edrper oder das Syiftem, Leptered ift, fo au fagen, die
Stammtafel det Begriffe. Soweit es tiberhaupt nothig,
habe idy biefen Puntt fdyon oben beriifyt,
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Diefuriftifde Confiruction und ifre Gefese.

Die gange bisherige Darfteliung hatte im Grunde nur einen
vorbereftenden Jwed, dem Lefer ndmlich eine Anfdyauung von
ben Dbjecten und Aufgaben der naturhiftorifdhen Methode, oder,
wag daffelbe fagt, eine Anfdyauung des juriftijden Korpers ju
gewdbren.

J3d) Hoffe, vaf ed feiner Rechtfertigung bevdirefen wird, war-
um id) midy bei diefem Punft fo lange anfgehalten habe, ver-
haltmifmapig linger, al8 id) e8 bei ver eigentlidhen Aufgabe, 3u
Der idy jet dibergebe, thun werde. Jene Anfchauung gilt miv
al8 dad Wefentlidyfte und Unerldplichfte, und verfehen mit ihr
witd ver Lefer mandyes, was id) im Folgenden gendthigt bin,
nuv furg angudenten, gu fuppliven vermégen. Wir find jest an
vem Punft angelangt, um ju dem Ausgangdpuntt des Para-
graphen, der juriftifden Conftruction, juriiciufehren und fie
mit Ginem Wort definiven ju Fonnen, ndmlidy alé Geftal-
tung deé Redytsftoffs im Sinn der naturhiftori-
fden Methove. Die juriftifche Conftruction ift, fo yu fagen,
die bildende Kunft der Juridprudens, ihr Gegenftand, ihr Siel
ift e juriftifdye Korper. Jede Arbeit, vie fidy auf thn besicht,
infofern fie geftaltender vt ift, moge fie im Wbrigen den Korper
in feiner Totalitdt yum Gegenftande haben, ihn erft alg folden
ing Leben rufen, ober blof adminiculivenver Art fein, eingelne
Borgdnge fm Leben des Korpers erfldren, fdyeinbare Winer-
fpriidhe ded Gingelnen gegen den Grundbegriff befeitigen, furg,
wie immerfin fie audy fei, wenn fie nur die Structur deg Kor-
pers gum Gegenftand hat, fallt unter ven Beguiff ver juriftifden
Gonfteuction, Jdy habe die Befdranfung Binzugefitgt: infofern
fie geftaltenver Art ift. Den Gegenfats dagu bilvet die rein
receptive Bearbeitung veffelben b. h. vas blofe Oyperiven mit
pen von der Conftruction anfgeftellten Gefichtspuntten, die G-
fdliefung der mittelbar bereitd gegebenen Confequengen. Sd
glaube, daf der Syradygebraudy mit unferm Ausdrud nur die
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evite Art der Thatigleit belegt. RNur fie confteuirt, nur fie baut,
bie anbere baut nur fort, jene ift eine Finftlerifdye Production,
cin @rfinden, *%) legtere hingegen nur ein confequentes logifches
Denfen, ein Unterfuden, Forfchen.

Wir untergiehen die furiftifde Confrruction feBt einer ndbern
Betradjtung und pwar erdriern wic sunddift ibre Gefepe.

Die Conftruction beswedt die funft gevedte Geftaltung des
juriftifdyen Korpers, Worin befjtebt nun dag Kunftgeredte
b. b. weldye Ridficten, Regeln at fie dabei ju beobachten,
fury was find thre Gefepe? Ich nehme folgende an.

L. Das Gefep der Dedung des pofitiven Stoffs.
Die pofitiven Redytsfdse find vie gegebenen Punkte, bei denen
bie juriftifde Conftruction, wie immerhin fte diefelben audy ver-
binden mége, unter alfen Umftdnden anlangen muf. Wahrend

514) Damit ift qugleich ausgefyrochen, daf fie weniger Sadje des Flei-
fed und ber Gelelrfambeit, als ves Talents und der Jutuition ift. Nirgends
verwerthet fidy die Acheit fo gut und fo fehledht je nach vem Grjolg, ven fie
bat, als hier, Gine gelungene Gonfiruction ift in meinen Nugen eine juri-
ftifdhe THat, eine Leiftung von bleibendvem Wettlh, eine miflungene ift abfo-
Tut werthlos, die NArbeit obllig verloven. Niemand, der fich an eine foldge
Aufgabe wagt, follte fich verfehlen, baf er Lotterte fpielt; auf Ginen Treffer
fallen Hier, wie bie Grfahrung lefiet, hundert Nieten, Die SdwierigFeit und
bas Berdienitliche devartiger Leiftungen wird im allgemeinen viel 3u wenig
anerfannt, @8 beruht dies wielleidht davanf, baf, walhrend der eigentlich
gelefjrten Yvbeit ftets der Scheif anflebt, man einer devartigen eiffung von
all iber Mirhe und Anflrengung, die hy vorhergegangen, nichts anfieht b
baljer nur gu leidt geneigt ift in bem, wag bie Frudyt langjdhrigen Sudyens
wat, pas mihelofe Gefdhent einer glitcklichen Stunde ju exblicfen, Gin cin-
3iges Wort Fann Gier oft die Lofung geben, und wenn vas Wort audgefpro=
den, evfcheint die Sadje fo natilich umd einfac), daf Jeder 8 Yatte finden
Founen, Man soivd wnnillifhelich an vie Lofung eines RatHels evinnert, vas
befanntlid) ebenfalls gang anders audfieht, je nachdem man die Lofung Fennt
ober exft fucht, Daf unfeve civilifiifehen Rathiel nicht fo leicht 3u rathen find,
Fann man fdhon davaus entnefmen, baf unfeve fhentige Surispruven;, na-
mentlich die germaniftifehe, fich noch mit ener grofen 3abl tragt, fiir bie ber
Dedip nody evft erwartet wird !
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fie aber in Besiehung auf den Inhalt durd) den pofitiven Stoff
gebunden ift, verhdlt fie fich su ihm in Begug auf die Form
0. b. was bie Art der Geftaltung deffelben anbetrifft, wollfom:
men frei. Das Heift m.a. W. die eignen Conftructionen ves
Gefesgebers befigen filv fie feine verpfliditende Kraft. Der Ge-
febgeber foll nidyt conftruiven, er greift damit in die Sphire
der Wiffenidhaft ftber, entbleidet fich feiner Autoritdt und Madyt
al8 Gefepgeber und ftellt fich mit dem Juriften auf eine Linie.
Haben nun war aud diefem Grunde die Confiructionen des
Gefepgebers Teine andere, al8 eine doctrindve Bedeutung, laffen
fie ficy mithin jeder Jeit durd) die Juridprudens beridytigen und
bejeitigen, fo find fie nidyts defto weniger hochft beventlidhy. Denn
e8 ift erfldrlidy, daf ber Wiberfprudy gegen fie nidht fo leicht
rege witd und einen ungleidy fdywereren Stand fat, als gegen-
itber vein boctrinellen Confiructionen, 51%)

Die Juridprudeny ift alfo hinfidytlicy der Finftlerijchen Ge-
ftaltung des Stoffd volfommen frei, infofern ihm nur in der
Form, die fie ihm verleiht, diefelbe praftijde Kraft verbleibt,
wie in feiner bisherigen. Jcy wible folgendes Beifpiel. Aus

515) Gin befanntes BVeifviel einer gefeplichen Confiruction aus der friis
Hern Seit ded vomifchen Rechts liefert die Ffietio legis Corneliae, aus der
fpatern eit die Beftimmung Jenos dber die felbfiandige Natur des emply-
tenticarifchen Gontracts, Jm allgemeinen aber fann man der rhmifchen Legis-
lation bi¢ auf Juftinian den Borwurf eines foldhen Uebergreifens in vas
®ebiet der Wiffenfihaft nicht madhen. Dagegen verfolgte Suftinians ganges
Unterneljmen Gefanntlic) den gerade entgegengefetsten Swed, feine Suftitutio
nen und Pandeften find Compendien und Gefepbitcher gugleid, und diefe
Bermifdjung der Wiffenfdjaft und der Gefepgebung Hat nidjt blof fite vie
mobewne Bearbeitung des timifchen Rechts in veichem Mafe vie im Tert an=
gebenteten nadjtheiligen Folgen nady fich gegogen, WMoem die Wiffenfdhaft bei
rein wiffen{daftlichen Fragen fich durch die Autoritat Suflinians Hat
einfehiichtern laffem, fondern das Beifpiel des Schulmeifters auf dem Thron
_ ober Gefesgebers auf dem RKatheder, das Juftintan gegeben, Hat audh in
nenern Gefepgebungen nur yu willige Nadifolge gefunden, Die Wiffenfehaft
foll dem Raifer laffen, twas des Kaifers ift, aber leftever aush der Wiffen-
feaft, was der Wiffenfdhaft ift.
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baupolizeilichen Ritfichten verfagte dad dltere Recyt dem Gigen-
thiimer die Bindication des Baumaterials, das ein Anderer in
fein Haus verbaut Hatte, und verwies ihn auf eine perfonlicye
- Cutjdivigungéflage; nad)y Trennung des Materials 3. B.
ourd) Jujammenitiiczen des Haufes ftand jevocdy ver BVindication
nidyt im Wege. Diejer Thatfadye fonnte man einen verjdie-
venen futiftifen Ausvrud geben, ndmlidy ven, vaf vas Gigen-
thum untergebe, fpdterhin aber wiever aufivadye, oder aber,
vaf gwar vas Gigenthum fortdauere, allein nur nidyt geltend
gemacht werden fonne, fo lange die Berbindung dauere. Lep-
tere BVorftellungéweife verdiente vor erfterer offenbar den Vor-
sug; venn dap das Cigenthum durd) blofes Ginbauen verloren
gehen follte, war eben fo anftdpig, alé daf e8 einmal unters
gegangen fpdterhin wieder aufiwadyen follte. Angenommen, es
bitte nun das Gefes diefe Borftellungdweife adoptict gehabt,
fo wdre meiner Anficyt nady die Jurisprudven; durchaus beredy-
tigt gewefen, diefelbe alg eine unvollfommene Conftruction durd
bie gweite yu erfegen. Beide fithreen prafifely gans ju denfelben
Refultaten, fte waren alfo nidyts alg juriftijdye Conjtructionen,
Berfudye, die praftijden Sage vationell yu erfldren.
2.Das Gefep des Nidytwiderfpruds oder der fyfte:
matifdyen Ginleit. I braude faum ju bemerfen, vaf 8 fidy
hier nicht um Widerfpriiche Des Gefepgebers, fondern um Wi-
berfpritche der Wiffenjdyaft mit fidy felbft hanvelt. Die Juris-
prudeny ift wie an vag Gvefes, fo audy an fidh felbft gebun-
ven, fie darf Gei thren Conftructionen nidhyt mit fidy felbft, mit
Den Begriffen, Lehrfdsen, vie fie anderwdrts aufgeftellt hat, in
Wiverfprudy treten, ihre Conftructionen miiffen ftimmen, fowohl
in fid), al8 unter einanver. Gin BVegriff dulvet Feine Aus-
nabme, fo wenig wie ein Kovper fid) verldugnen, augnahms:
weife etwad andres fein fann, al8 er ift. it fich alfo eine
Lage peg Kbrpers auffinden, die mit dem aufgeftelten Begriff
unvertrdglicy ift, die ihn, fo su fagen, jum Scyweigen bringt,
fo feblt ihm die wiffenichaftliche Lebensfipigteit und das Redyt
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auf Grifteny. Db biefe Lage eine ungerwdhnlicdie und praftifey
villig unwidytige ift, relevirt nidyts, denn e8 Hanvelt fich Bet Dex
gangen Aufgabe nicyt um ein praftifdyes, fondern um ein logi=
fdhed Problem. *°) Die Probe der Conftruction befteht
barin, daf die Wiffenfdhaft ihren Korper durdy alle erdenflide
Lagen biitburd)fﬁ[)tt, ibu in jede mégliche Verbindung mit an-
bern Korpern bringt, ihn mit jevem ifrer Lehrfie vergleidht.
Grft wenn alles jufammenftimmt, hat er feine Probe beftanven,
ift er dcht und wahr, AlS Beifpiel nehmen wiv die Obligation.
Faffen wir diefelbe mit den romifdyen Juriften einmal alé Qua-
litdt der Beiden verbundenen Perfonen auf, fo folgt daraus,
vaf fie ohue die beiden Perforen nicht exiftiven fann — denn
eine obne Subject beftelende Qualitdt ift ein Unding — daf
fie mithin mit dem Tode des Glaubigers oder Schulvners untet-
geben mitfite. Wenn fie nun bennod) praftifd) fortvauert, fo
mug entweder jene Auffafiung felbft aufgegeben werden oder
aber — und diefen Weg haben die rémifden Suriften eingefdyla-
gen — jener Widerfprudy muf dabdurch befeitigt werden, vaf
bie Perfon alé fortdawernd gevacht wird.  Gin Drittes gibt o8
nidyt, denn vad Dritte Founte nur darin beftehen, daf man
fiy Dbei vem blofen Factum der Sortdaner der Dbligation
berubigte, darauf versichtete, 8 mit dem Begriff der Obligation
in Ginflang ju fegen. Das wire aber ein wiffenfdyaftlicyer
Banferott, ein Abfall von aller und jeder Juridpruven;. Fer=
ner! Wenn die Jurisprudens einmal den Lehriap aufftellt, daf

516) @o befandeln die rimifehen Suriften 3. B. beim Gigenthum die
Brage von der Fovtdaner deffelben an einer ing Meer gefallenen Sache, an
einem entflogenen Bogel, enfronnenem Wilve, fo ugferfudien fie das Gigens
thumsverhalinif an den exbidyaftlichen Sadyen vor Antrefung der Erbidyaft,
an den unter etner Bedingung legivten Sachen wihrend der Pendeng derfelben
.. So fellen fie an fich die Anfotderung, da, 1o ein Redtsverhilinif
~ in frgend einem Jeitraum entftanden, ven Seitpunft ver Gniftehung angu=
geben und Iaugnen daber 3B, aud) gang confequent vie Moglichfeit der Ent=
ftehung iberhaupt, wo fein foldjer eingelier Gutfehungsmoment denfbar war,
L. 9 §. 3 qui post. (20. %).

Jfering, Geift 0. vom. Rechts. 11 26
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bie Obligation durd) Sabhlung untergebt, fo muf s alg ein
juriftifches Unding erfdeinen, vaf ver Gldubiger nady erhalte:
ner Jahlung die Klage nody cediven Fann. RNichts defto weniger
ecfennt bas Redyt eine Ceffion ved Glinbigers an den Biirgen
nady geleifteter Jahlung al8 mogliy an. Audy bier fann die
Wiffenfchaft fich nicht vabei beruhigen, vaf es einmal fo Rech-
teng fei, fondern entweder muf fie jenen Sap fallen lajjen, over
aber, wenn fie died nidyt will oder Fann, einen Gefchtepuntt
auffuchen, der den Wiberfprudy befeitigt, thn als einen blof
fdyeinbaren hinftellt, und dies ift den vémifdyen Suriften in einer
hodyit ungeswungenen, iberzeugenden Weife gelungen. °'7)

Wir fonnen der Anforderung, um die e8 fich bei unferm
gweiten Gefes hier hanvelt, den Ausdruct geben: die Wiffen-
fdaft darf Feine juriftifde Unmoglidfeiten ftatuicen.
Der Begriff der juriftifdhen MoglichFeit und UnmoglichFeit feint
nun auf den evften Blid ein abfoluter ju fein, in ver That aber
ift ev ein velativer. Wie vieles wiirde den romifdhen Suriften

_al8 juriftifdy unméglich erfcheinen, was heutsutage alg furijtifd
moglid) gilt (3. B. Forveruugen, die dem jedesmaligen Jnnehaber
eines Papierd uftehen, Indoffamente in blanco . f. w.), und
an wie mandyem nehmen wiederum fie Feinen Anftof, worin die
dlteren Juriften gevabesu einen Verftof gegen jede juriftifche
Logif erblidt haben witrden !51%) Wie im Redyt felbft, fo findet
audy in der Anfdyanungdweife der Wiffenfdyaft ein ewiger Fovt:
feritt ftatt, ibr geiftiger Horizont und damit ver Kreid des
Moglidyen erwveitert fich, fei e8 durdy ihr eignes Verdienft, rein
ang efgnem Antriebe, fei eg durd) die Madyt der Thatfache, die
ihr ag bisher fitr juritifdy unmdglicy Gebaltene aufordngt und
ihr damit den Anlap gibt, vas Gebict Des theovetifdy Moglichen

517) Die 3ahlung des Bitvgen hat die Bedeutung eines Kaufs der For=
derung, fiehe davitber die L. 76 de solut. (46. 3).

518) § 9. die traditio in incertam personam. Die dltere Juvispruveny
fornte fidh Den jactus missilium nur als Dereliction von der einen und Oecus=
pation von der andern Seite confivuiven.
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bem entfprechend auszudehnen. s gibt fitr fie in lefterem Fall
nur folgende Alternative: entweder muf vas bigherige Dog-
ma®?) fidy dem Neuen oder vas RNeue fidy bem Dogma fitgen,
- entweber die bisherigen Begriffe, Lebridse veranvert werden, um
Dem Newen Raum und Unterfommen du gewdbren, oder aber
legtered durdy cine gefdyidte Manipulation, durdy frgend einen
geeigneten Gefichtdpuntt fo gugerichtet werden, daf e mit dem
Dogma in Ginflang tritt. Diefer lefitere Weg ift der nddft
gelegene, und es ift nidyt blop vergeihlidy, foudern durdyaus
motivirt, wenn die Jurigprudens voryugsweife auf ihm die 5=
fung fucht, alle ihre Kunft aufbietet, um fidy der Nothwenbdig-
feit 3u entyichen, mit ihren bisherigen Lebridgen yu bredyen,
Die vomifdyen Juriften Haben diefe Kunft der Bermittelung deg
praftifd) Newen mit dem theovetifcy Alten in bobhem Grade yver-
ftanden, und das folgende Syftern wird ung namentlicy gldn-
sende Proben davon geben; idy nenne bier vorldufig die Be-
nugung bes Gegenfapes wifdhen Redyt und Ausgitbung jum
Jwed der prafiifdyen Uebertragung der Grbidyaft, Forderung
und ded Niefbrauchs. Aber audy in der dlteven Jeit blithte diefe
Kunft, ja fie ward hier fogar mit einer AengitlichFeit und Pe-
banterie geiibt, bei der fie anfdngt ins Lidyerliche 3u fpielen,
ber man bitte fich fiber der Uebertreibung den tidhtigen Saft,
ben ddht juriftifdhen Sinn, aus vem felbft fie hervorging, fo wie
die hodft vortheillaften Folgen jener Strenge und Pedanterie ju
liberfelien. Soll das wiffenfdhaftliche Gebauve Jeftigteit erlan-
gew, fo vitttle man nidyt ofne Noth an vem Fundament, fo lerne
man fidy yu behelfen. Gerave dies Sidybebelfen trdgt der Wiffen-
idaft veidyliche Fritchte, Die Noth madyt egfinderifch ! Der Noth-
ftand, in en der Conflict des Newen mit dem Alten ben Juriften
verfept, oder ridytiger dag Beftreben, diefen Conflict vhne Sdya-

519) Worauf dies Dogma berupt, baf e8 namlich nicht Blof in pofitiven
Recdhtafaten und juriftifdyen Grundanfchanungen, fonvern auch in allgemein
Togifchen Ariomen befteht (Beifpiele dex Tegteren folgen bei ey Theorie deg
fubfectiven LWillene), fithre icy hier nicht weiter aus,

26*
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Den Des Alten ju erledigen, Bat fich filr die Cntwidlung des
juriftifden Scdyarfiinns fehr woblthatig eriiefen. Gr treibt und
preft die gange dialeFtifche Kunft des Juriften sur duperfren Ans
fpannung und vamit ju Grfindungen und Guntdedungen, die gam
abgefeben von dem unmittelbaven Jwed, dem fie dienen follen,
ver Wiffenfdhaft bichft werthoolle und frudstbare Bereidherungen
bringen. ©o Bhat die fpdtere vomifdhe Juridprudens unter dem
Ginfluf foldyer tranfitorifdhen Veranlaffungen eine Reife won
Unterjdyicden entdedt, die fiir ewige Jeiten ihen MWerth behal-
ten werden.

Diefe Kunft der Bermittelung Kat aber ikre Grdngen. €3
gibt einen Punft, iiber den hinaus vas Fefthalten des Bigheri:
gen in Unnatinlichfeit und Jwang ausartet,”) Wann und wo
Derfelbe eintritt, ift mehr Sadye ded Gefithls, als einer objec:
tiven Beftimmung. BVermittelnde Conflructionen, die diefer
Jeit geniigten, madyen einer anderen den Ginbrud ves Gefitn-
ftelten, und fo entfdyloffen fich felbft die rémifdhen Suriften, fo
febr fie fid) im itbrigen gerabe durdy ihr Fefthalten an vag Ker-
gebrachte Dogma ausseidynen, dody hie und da lepteres ju dn-
dern, wo die dltere Juridprudeny fich diefer Jumuthung durdy
eine vermittelude Gonftruction entyogen hatte.™!) Fiir vie Heus

520) @o 3. B, definivten die romifdien Suriften ucfpringlich das pignus
alé Berivag, und fie Fonuten diefe Definition bei den erften Fillen des
f+ 8- gefeplichen Pandrechts nody mit Anftand aufredt halten (quasi tacite
conveuerit; pigaus tacitum), Ullein als audy eine feflamentarifhe Ve-
fiellung eines Pfandrechts auffam, ward dies wmniglich, und fir vas fufi-
nianeifhe Redht mit feinen vielen gefepslichen Piandern wére die Buriidfifrung
beffelben auf ben Gefichtapuntt eines fillfchweigenden oder fingivten BVertra=
qes geradegn eine Abfurditat,

521) Jdy evinnere 3. B, an den jactus missilium in der Note 518, Das
alte Dogma lautete s fein Rechtsgefehaft Fann in personam incertam gerich-
fet werden. Wollte man daffelbe aufredst ehalten, fo blieh nidyts ibrig, als
ben jactus missilium tn Dereliction und Dccupation 3u geclegen. Aber bie
vermittelnbe Confiruction wav eine gefimptelte, denn fie that dem Willen des
Sacenten, ver eben nicht auf Dereliction, fondern auf Ueberfragung gevichtef
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tige Juvidpruden; gibt 8 in Diefer Beziehung an der vein rémi-
{dyen Theorie (alfo gany abgefefen von den Yenderungen des
heutigen Rechts) nody viel yu dnvern. %2y i

Die bisherige Crorterung hat unfer sweites Gefes blof nady
ber Seite hin verfolgt, nad) ver ¢8 ung yom Stanvpunft der
altrémifdyen Tedynif aus inteveffirt, dag Gefets felbft veicht wei-
ter und wird namentlid) fitr die fyftematifde Claffification hodyfe

“widytig, was id) bier fedody nicht weiter ausfiihren darf,

Wenn wir vie beiven Gefepe der jutiftifen Conftenction,
die wir bidher erdrtert haben, in Gegenfap ftellen wollen, fo
fonnen wir fagen, baf bas erfte im pofitiven, das jweite fm
logifdyen Glement wingelt. Das Clement pes Dritten und leg-
ten ©efepes, ju dem idy jest fibergebe, modyte idy alg Qftheti-
fbes beeichnen. Y ]

3.Das Gefep der juriftifden Sdydnheit, Man 10ird
e fitr gefucht halten, wenn idy von einem juriftifdyen Kunft=
oder Scyoubeitdfinn fpreche. Aber die Sadye felbft bringt es
mit fid), und wenn man mir einmal verftattet hat, vou einer
Hinftlerifden Geftaltung ves Stoffd su veven, fo wird man
fih aucy ven Kumftiinn gefallen laffen mitffen. 3)  9(uf ihm

war, 3wang an. Die fyatere Surispruden; gab hier wue der Walrheit die
@hre, indem fie eine traditio in incertam personam annaft, und damit
anberte fie fn der That das vbige Dogma; wag bis dafin als juriftifey un=
miglidh galt, ward jest als wiglich angenommen, Wie neuere Suriften den
Gegenfag beider Gonitructionen (bei der einen liegen 3wei einfeitige, bef dey
andbern Gin pweifeitiger Aft vor) uberfellen und Beide fite vereinbar Balten
fonmten (al8 06 eine Tvadition aus Develiction und Deeupation beftande 1),
it miv wahrhaft unbegreiflicy,

522) Man nefhme 3. B, vie erbeechtlicien Safse: nemo pro parte testa-
tus ete., semel heres, semper heres und fo mant®e andere, bie Bereits ue
Beit dev Haffijden Suviften mefhy figuricten, als galten,

523) Den romifthen Surifien fdhwebte diefelbe Bovitellung vor, fie Fann=
ten efn furiftifyes Schdnheitsgerihil und ecfannten e8 als berechtigt an, man
* penfe 3. B. an den Vorwurf einey inelegantia juris (bei Gajus [ §. 84. 85)
und-an das angeblidhe Gefets der Symmetrie (L. 35 de R. J. 50. 17).
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berubt dag Wobhlgefallen und Miffallen, Das gemiffe Conftruc-
tionen in ung creegen. Die efnen befriedigen und durdh ihre
RNatitrlichfeit, Durdfichtigteit, Cinfadybeit, Anfdhaulichfeit, die
andern ftofen ung durdy das Gegentheil ab, erfdeinen ung
geswungen, unnatirlich u. . vw., ofne vaf wir fie darum fitr
berfehrt erfldrer fonnten. Dies Gefe ift affo nidyt, wie die
beiven erften, ein abjolutes. Gine Gonftruction, die gegen jene
verftdft, ift abfolut umidytiq, ift feine Conjtruction, hingegen
eine {dywerfillige, geswungene Gonfeuction ift, fo lange man
* Teine beffere an ifre Stelle fepen Fann, berechtigt und unent-
bebrlidy. Jn diefer legteren Hinfidyt gibt es alfo Gradationen,
ollfommuere und unyollfommnere Conftructionen, Der Bet-
gleicy mit Der Kunft trifft felbft infofern 3u, dag wir von einem
verfdhiedenen Runiftfty [ verfdiedener Gpodjen der Juridpruden;
fprehen Fonnen, wie venn 3. B. die Berfdyievenbeit der dltern
und neuern rémifdyen Jurisprudens in diefer Hinfidt fi) einem
aufmerffamen Beobadyter Faum entsiehen fann und von ung qn
ben Detreffenden Stellen angedentet werden foll. Der Styl der
iltern Juridprudeny dyavatterifivt fich namentlicy durdy vag Be-
ftreben einer plaftifdyen Darftellung und Motivirung innerer
Lhatfadyen und Vorgdnge, wikhrend die fpdtere Juridpruveny
mehr mit begrifflichen, innerlichen Mitteln operirt 3. B. dag
Sdyeingefdydft durdy Fictionen etfest.

Giner ndberen Ausfiihrung diefes drittern Gefeses enthalte
ich mich, da fte um Swedt ves Berftdndniffes ver altromijdyen
Technif nidyt geboten erfdjeint, und bdie Beijpiele, die lestere
ung vorfibren wird, audy ohne Commentar verftandlidy find.
Darum nur folgende Bemerfungen. e einfadyer die Gon-
ftruction, um fo vollfommner v, §. anfchaulider, durdhfidytiger
ift fies in ver hochiten Ginfachbeit bewdbrt fidh audy Hier die
hichite Kunjt. Die verwideltjten Berhdltniffe find von den
Romern nicht felten mit den einfachiten Mitteln conftenivt (man
Denfe 3. B. an die juriftijhe Perfon), und Conftructionen, die
den Eindrud des Gefitnftelten, Complicirten madyen, diirfen
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ung mit gevechtem Miftranen erfillen. Anf dyaulidy ift die
Gonftruction, wenn fie dag Q?etf)&(tniﬁ unter einem Gefidyts-
vuntt erfafit, dev unferer Vorftellung leicht sugdnglidy ift (wie
3 B. bei dem Begriff der univ. rerum distantium) purdyfid:
tig, wenn die Conjequensen des BVerhdltnifies in diefem Ge-
fiytdpuntt offen hervortreten, wie in dem Begriff der juriftiz
fhen Perfons natielid, wenn die Conftruction feine Abrei:
dyung von dem, was fonft in der finnlidhen over geiftigen Welt
vor fidy gebt, ***) poftulirt. Beruht unfere gange Confteuction
einmal auf einer naturhiftorijdyen Anfdyauung, fo ift es ecfldr-
lid), daf fie fidy den Gefesen und Borgdngen der Natur mog:
lidit eng angufdhliefen, fie auf threm Gebicte und in ihrem
Stoff miglichit nachubilven fudyt, und nicht feltent fcheint vag
s»naturale‘ der Romer eben diefe Beveutung einer Natur:
Jmitation ju haben. 59

Die bisherige Grorterung hat ung die Unforderungen an-
gegebenr, Ddenen die juriftijye Conftruction ju entfprechen hat,
e3 mogen jest nody einige Worte folgen iiber die Mittel, die
fie su diefent Jwed in Anwendung bringt, idy nenue fie den
Gonftructiondapyparat. :

Die niederfte Stufe in vemfelben nehmen ein die von der
Syrade recipivten Bilder, 3. B. die Begetdynung der Servi-

524) ©oldje der Anfhauung ver nativlichen Welt enfiomniene, yon den
ehmifchen Juviften fite die furiftifche Confiruction adoptirte Siige find 3. B.:
wag einmal untergegangen, Fann feine alte Griftens nidyt wieder erlangen
Gejdhehenes 186t fich nicht andern (3, B, L. 2 de resc. vendit 18. 5); An=
fang und Gnde, Urfache und Wirfung verftatten Fein vacuum n der Mitte
(darauf beruht die logifthe Nothroendigheit der vickwitFenden Kraft ver Be-
bingung; f. bas weitere bei der Theorie ver Rechtageidafte). Dabin gehort
ber Gedante vom Gleidhgewidit ver Krdfte, mit4m 3+ B. BVenulejus L. 13
de duob. reis (45.2) operirt: cum vero ejusdem potestatis sint, non pot-
est reperiri, qua re altera potius quam altera consumatur.

525) 3. . in ver freilich nicht gany vichtigen Abftraction der Gleidhheit
ber Gntitehungd= und @ndigungsarten L. 38 de R. J. (50. 17) ¢ nihil tam
naturale est, quam eo genere quidquid dissolvere, quo colligatum est.
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futen al8 jura praediorum, die der reivindicatio al$ actio in
rem, die de§ Plandredyts als obligatio rei. Gine Sa dye fann
weder ein Redyt haben, nody verflagt werden, nody Subject
efner Obligation fein. Allerdings Fennt unfere Wiffenfdaft vie
Moglichfeit einer PBerfonificivung veffen, was in WirflidyFeit
nidt Perfon ift, allein in jenen Fallen ift daran nicht su venfen,
bie Perfonification ift hier feine juriftifche, fondern eine blof
figlitliche. Nichts vefto weniger aber glaube idy jene Ausdriice
al8 Conjtructionsverfudye yom Standpunft ver natiirlichen Auf-
faffungéweife begeichnen su ditrfen — hat man dody jogar wirf-
lidye Conftructionen in ihnen finden wollen — und s [ag: fich
nidht laugnen, daf fie mit Gefdict gewdbhlt find und ver An-
fdhauung hidft braudybare Anbaltspuntte gewdbhren. Als gleich-
falls einer nieveren Stufe angefhorige Conftructiondmittel nenne
i) fobann die Sdheingefdydfre, die bier aer nidyt weiter
befprodhen werden follen, da das dltere Recht uns Gelegenieit
genug bavbietet, fie Fennen su lernen. An fre veihen fidy fobann
bie Fictionen, die haufig nur bag-Gaput movtuun friiferer
Sdyeingefchdfte find. Gine gewiffe Aebnlidyfeit mit der Fiction
bat die Fitniftlidye Crweiterung nativelider Begriffe
3. B die Ausdehnung des Srudytbegrifié auf vas uti (fructus
civiles), die der Perfon auf jurijtijce Perfonen, die der Sacye
auf Complere von Sadyen (juriftifche Sadyen) u. f.w. Ging
ver jdyeinbar Finftlicyften Mittel in unferm vémijden Redyt ift
bie viiwirfende Kraft; vou ihr wird an einer andern Ctelle die
Reve fein. Uebrigens will idy bemerfen, daf in ven bei weitem
meiften Fallen ein eiguer Gonftructiondapparat gar nidht gur An-
wendung fémmt, fondern die Lofung einfady durd ridhtige Grfaf-
fung ves Begriffs, durd) Entvectung und Benupung begrifflidyer
Unterfdyiede, durdh Bereinigung des an ficy Verfdyiedenen unter
einen hdbhern Geftdtspuntt, fury auf vem Wege einer logifden
Jerjesung und Durdydringung ves Etoffs bewerfjtelligt wird,
- @8 verbleibt uns jebt als leter Punft nody vie Frage nach.
bem eigenthitmlichen technifchen Wertlh und Rupen der jurifti-



3. Die juriftifdje Confvuction, §. 41. 409

fdyen Gonftenction. Wie verhilt fidy lestere 3u der frither (§. 38)
entwidelten hoditen Aufgabe der Tedynif, per Grleidyterung er
fubjectiven Beherrjdhung des Rechtd 2 Wir wollen vas durdy
vie Conftruction im Sinn der naturhiftorifdyen Methode geftal:
tete Redyt Das Syftem nennen und faffen den Jnbalt ver fol-
genden Ausfithrung in die beiven Sépe jufammen : dag Syftem
ift die prattijdy vortbeilbaftefte Form ves pofitiv gegebenen
Stoffé 5 und: e ift die Quelle newen Stoffs.

1. Das Syftem ift vie praftifd) vortheilhafteijte
Gorm des pofitiv gegebenen Stoffs. :

Die Grhebung ves Redyts sum Syftem im obigen €inn ent-
sieht vemfelben, wie bereits feiber bemerft, feine dugerlid
praftifdye Form, obne die innere praftijdye Kvaft deffelben ju
vermindern, Alle unjere Begriffe, Cintheilungen find praftijdye
Potengen ; gewonnen qus Redyts{dten, laffen fie fidy jederseit
bon dem, der ed verfieht, auf fie guriidfifren, >2)

Wenn nun jene Ummwandlung einerfeits vie bigherige Brauch-
barfeit des Stoffs wm nidyts beeintridytigt, vervollfommnet fie
ihm anbeverfeits in hochft wefentlidher Weife:

Crftens: vas Syftem ift vie anfdyaunlidifie, weil pla-
ftifdye Form ves Stoffs. LWilhrend derfelbe bisher als rein ftoff-
artige Subftany mit dem Gedddytnif erfaft werden mugte,
gefhieht vies jest vermittelft des juriftifen Anfdyauungs:
vermogens. Dad Charafteriftifche ver Anfdhau ung liegt
in der Ginbeit, Totalitdt und Simultaneitit des Bilves, vas fie
bem Geift vorfiihrt. Die Anfdhauung fucht nidyt erft vas Gin-
selne gufamnien, wie dag Gedichtnif, fondern fie hat vaffelbe
gleichyeitig und in feinem gangen Jufamigenbang vor Augen.
Dies fest aber voraus, daf ein foldyer 3ufammenbhang, eine Gin-
heit, fury ein objectiv Anfdhaulidyes exiftive. Diefe objective An-

fdyaulichfeit wird mum fiie Yas Recht eben begrimdet durdy das

526) €. Bb. 1S, 27,28, .
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Syftem. Denn im Syftem hat fa der Stoff plaftife Formen
angenommen, ev Gat ficy getheilt und jufammengethan 3u ein-
selnen invividuell beftimmten Korpern. Seber foldher Kbryer ift
ver Trdger einer Maffe von Redytsfdgen oder rvidytiger nicht ein
blofer Trdger, ein mit ihnen behangenes Gerippe, fonbern er
ift fie felbft, fie find fein leifch und Blut geworden. Jn ihm
bat die Maffe individuelen Ausdrud und vie MoglicyEeit eines
Totaleindruds gewonnen. Jeder diefer Kbrper hat fitr uns
feine beftimmte Phyfiognomie und Jnvividualitdt, und wer (dn-
gern Berfebr mit ihnen gepflogen, dem werden fie wie alte Be-
fannte — er fennt fie, wo und wie er fie trifft (Diagnofe), und
ev weifi, was fle Fonnen und nicht Fonnen, %) one dag er
ubthig hatte, viel dariiber ju veflectiven und fichy ver Grimde
beivuft ju werden.

Wie febr nun vurdy diefe Mbglichfeit, vas Recht mit der
Anfdyaunng u erfaffen. unfere gange Befdydftigung mit dem-
felben gewinnt, gewinnt an Rafdbeit, Siderheit, Leidy-
tigfeit — das werve iy vem eignen Nachdbenfen des Lefers
uiberlaffen Ditrfen.

Jweitend: dag Syftem ift die bequemite, weil Fiir-
sefte, concentrivtefte Form des Stoffs — eine Behauptimg,
die nady den Ausfihrungen in diefem und ven vorhergehenden
Paragraphen Feiner weiteren Grorterung bevarf, 328)

Drittensd: das Syftem ift die ergiebigfte, duvchiidy-
tigfte Form bes Stoffs. Su diefer Form wird die gange Fiille
feines Jnbalts su Tage gefdrdert, alles, was in ibm ftedt, Her-
vorgetrieben : die Beziehungen der entfernteften PBuntte, vie fein-
ften Unterfdhiede und AehnlicyFeiten, die ftillidyweigenden Bor-
ausjegungen, die dem Gefe ju Grunde liegen, und die gerade

527) Man vergleiche 3. B. die Stellen in der Note 507, o die vomi:
fehen Juriften in diefer Weife mit per yynatura,*“ , potestas* u, f, w, des
Rorpers operiven.

528) ©. audh Bbv. 1 S, 27, 28.
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wegen ihrer Natinlidyfeit und RNothwendigkeit ficy der Beob-
adytung entsiehen fonnten, die allgemeineren Principien, vie yu
abftvact, qu dtherifdy waven, al8 daf der Gefepgeber ke An-
voefenfeit und Influeny bei vem Act der Recytdproduction hitte
wahrnehmen folen — furs vag Snnerfte und Geheimfte des
Stoffs wird ing Bewuftfein gebradyt. Darum fonnte man die
naturhiftorijde Methode etwa vie peinlidye Frage ves Redyts
nenuen, die den Stoff jum Geftandnif wingt, Jene allgemei-
nen Kategovien, die wir vben mitgetheilt haben Gntftehung,
Untergang, Gigenfdhaften u. [. w. des Redytstorpers find ywar
an fid) inhaltdlod, formal, allein fo wie fie mit Dem Stoff in
Verbindung gefest werden, entmwideln fie eine auferordentliche
dialeftifhe Triebfraft. SJmmerhin mogen fie nur Fragen fein,
die wiv an ihn viditen, allein die Frage ift der erjte Sdritt jur
Grfenntnif, ja nidt felten vie Grfenntnif felbft. Allerdings
verforgt ung aud) die Praris tdglich mit Fragen und verbilft
ung dadurdy mittelbar ju einer Grweiterung unfever Kenntnifie,
allein die Fragen ver Prarig find nidyt tmmer gerabe die lefr-
veichjten. Gine véllig unpraftijdye Stage, die aber dad Inftitut,
fo u fagen, an feiner empfinvliditen Stelle, an fefuer Wurzel
erfapt, fann ffic die wahrhafte Erfenntnif Deffelben unendlich
viel widytiger fein, und mit ver Beantwortung Giner folden
Srage Fonunen mittelbar eine Reibe der praftijd-widtigiten Fra:
gen, bdie man bigher auf unmittelbarem Wege vergebensd 3u
[6fen fudte, thre definitive Grledigung finden. So wie die Na-
tunwiffenfdjaft die fiir dag Leben folgenreidften Cntvedungen in
ber Jegel bei Fragen und Unterfucyungen madt, die von vorn-
berein gar feine praftifdye Beyiehung DHatten, wie die Wiffen-
idhajt bier gerade dadurdy dem Leben dient, daf fte fid) vemfel-
ben entsieht, fo audy die Surispruven;. Jhre beften Gntdvecfun:
gen madt fie nidyt felten in vollig unpraftijden Regionen, und
hatten die vomifchen Juriften ung audy fonft nichts gelebrt, wir
wdren ihnen fdyon fiir die Gine Lefre ju ewigem Dank verpflicy-
tet: baf ndmlidy die Jurispruvens, umwahrhaft prat:
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tifdy gu fein, fidy nidyt auf praftifdye Fragen be-
fdranten darf.

o enthdlt alfo das Syftem bdie Gmancipation der Jurig-
prudeny von dem Sufall des unmittelbaren Bediiefniffes ; auf
ihm berubt alfo die eigentlicye wiffenfdaftlide Freibeit
ber Juvidprubens. Mit diefer Bemerfung aber treffen wir
sugleid) unfern weiten Hauptias, ndmlidy

2. Das Syftem ift eine unverfiegbare Quelle
neuen Stoffs.

Wenn die Jurisprudens blof erfdylieft, was der Gefesgeber
mittelbar gefest und gegeben Hat, fo Fann man bier nur uneigent-
lich von einem neuen Stoff revens s it nidit fowolhl eine
Production, alg eine Cnthitllung.”®) Dagegen gibt e8 aud)
eine juriftifye Production im frengften Sinn, die Hervorbrin-
gung eines abfolut neuen Stoffes. Wer nur die oberflachlidyfte
Anfdyanung von ven Arbeiten per romifdyen Juriften hat, mup
fie Fennens benn fedes Blatt unferer juftinianeifcyen Panbeften
legt Jeugnif von ihr ab. Wie viel Lefhren bat die témifdye Su-
risprudens gefdyaffen, ju denen vas pofitive Redyt ibr audy nidyt
Den geringften Anbaltdpuntt, den leifeften AUnftof gegeben Bat!
Weldyes Gefels hatte 3. B. etwas beftimmt itber vie Theilbarfeit
oder Untheilbarfeit ver Servituten, ves Plandredhts u. . w.?
Und docy ift diefe Lelre von ver Theilbarfeit eine der ftoffreich-
ften, umfangreichften, die ¢8 gibt. Obet wo ftand etwas fiber
ven Gigenthumserverb vurdy Specification und Acceffion 2 Kury
Diefe Celren find wabhrfhafre furiftifde Prodvuctionen, geworinen
vein auf vem Wege ver juriftifden Syeculation. Der
Stoff 3. B., aus dem die Jurigprudeny die Lelhre von der Sye-
ciftcation und Acceffton entwarf, war nidhts, als ver allgemein
logifdye Begriff der Idventitdt, angewandt auf die Umge-
ftaltung einer Sadye.

529) Man fann Gajus Worte von der Shecification hier antwenden : non
novam speciem facit, sed eam, quae est, detegit.



3. Die furiftifhe Conftenction, §. 41. 245

Das praftijdye Leben fann diefer Grgdngung ved yofitiven
Redyts durdy die Juridpruden; gar nidit entbehren und leptere
fidhy ibv eben darum, audy wenn fie modyte, gar nicht entziehen,
Jede Juridprudeny producirt,*®) felbft wenn fie fic) deffen nidht
bewuft ift und wobl gar fich in vev Theorie dag Redht dagu
abjpricht, wie died ja nody heutyutage von Mandyen gefdhieht.
§3 war ein gany ridjtiges Gefihl, vad einen Juriften ves vori-
gen Jalhrhunvertd, den Germaniften Runde, beftimmte, die Na-
tur ver Sadye als Nedytsquelle aufyuftellen; es giebt faum
einen Ausdrud, der der von mir im Bidherigen entwickelten
natuthiftorifdyen Anfdyanung forwohl ver Sadye wie dem Namen
nady fo nake Eime, i

Wie febr nun diefe juriftifhe Production durdy die natur:
hiftorifdhe Auffaffungdweife bedingt ift, bedarf fdwerlic einer
Grlduterung. Vom Standpunft der niedern Juridprudeny ift fie
fiblechterdings nidyt su begritnden, vom Standpuntt ver hkern
aug hingegen ergibt fie fich al8 nothwendige Confequeny. Ha-
ben wir einmal die Borftellung der Redytstirper avoptict, die
Jvee ved individuellen Seing und Lbensd auf ven gegebenen
pofitiven Stoff angewandt, fo mitffen wiv diefer Idee audy va
treu bleiben, wo dev pofitive Stoff uns im Stidy (46t . §. das
Seblende in irgend einer Weife ergdngen. Das Material aber
su diefer Grgdngung gewdbrt ung theild der eimgelne Krper
felbft, feine Matur und inneve Dialektif, theils die aligemeine
Theorie der juriftifdhen Korper.

©o bffnet fid) denn der Wiffenfehaft im Syftem ein unab-
febbaves Gebiet der Thatigleit, ein unerfchonfliches Felo des
For{chensd und Enidedfens, und eine Quellg des veidhften Genuf-
fes. Nidyt die engen Schranfen des pofitiven Gefepes beyeidynen

530) Davum beseichneten die fpdtern vomifdhen Juviften ifre Borganger
- aus bev Jeit dev Republit gans gutreffend als veteres, qui tunc jura con-
diderunt.
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thr bier die Grdmymarfen ihres Reichs, nicht die unmittelbar
praftifdien Fragen die Pfabe, die fie su wandeln hat. Frei und
ungebindert, wie in der Philofophie, fann der Gedanfe Hier
fchreifen und forfdien und dennody jugleidy fidher gegen die
Gefabr ficy su verlieren, die ihm dort fo leicht droht. Denn die
prafiifde Natur der Welt, in die er fich verfest finvet, lenft
ihn immer tieder su den vealen Dingen juriid. Aber vag er,
indem er suvitdfelyet, fidy geftelen darf, nicht einem blof fubjec-
tiven Crfenntnifdrange geniigt yu haben, nidyt die blofe Grin-
nerung an einen hoben geiftigen Genup, fondern etwas fitr die
Welt und Menjcyheit Werthvolled mit suriickubringen, daf die
Gedanten, vie er gefunden, Feine blofen Gevanten bleiben, fon-
Dern. praftifdye Gewalten werden — eben dvag gibt all unferm
Philofophiven und Gonftruiven in der Dogmatit erft feinen
wakren Werth.

DBringen wir diefe Auffaffung der Jurisprudeny, diefe
Unfchauung ved Redyts mit, dann glaube idh wird es uns nidyt
Wunvder nehmen, daf diefe Wiffenfdaft mebr als ein halbes
Jahrtaufend in Rom die duferfte Anzichungskraft ausiiben und
ben Rang ver erften Wiffen{daft einnehmen fonnte. Sie
gewdbrte dem romifdyen Geift, fo yu fagen, die Arena einer dia-
leftifdhen @ymnaftif. Sie erfldrt uns sugleich, vaf und warum
bie RNomer feine Philofophie hatten, denn alles, was an philo-
fopbifdem Trieb und Talent in ihnen war, hat in ihr feine
Befriedigung und feinen Auslaf gefunden. 1nd fo wird s fidy
vedbtfertigen, wenn wir, indem wir ung ihr jest juwenden, fie
von vornberein dharafterifiven ald: das durd die praftifdye
Riditung ves RNomervolfes beftimmte geiftige ®e-
biet, andem ihre Philofonhie jum Durdybrudy fam,
ober fury weg ald die national-tomifde Philofophie.
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B. Dic Technik des dlicrn Kedyts.
Die Jurisprudens.

Die Pontificed — die Geheimbaltung des Reditd — dad jus ei-
vile im engern Sinn — der pontificifhe Styl — dad Enbde der
pontifici{hen Serridhaft.

XLIL. Nad) einer langen Abfdyweifung haben wir jept wie-
ber biftorifdien Grund undb Boden erveicht. Allein bevor idy ihn
betrete, muf idy miv nody eine Bemerfung ftber dag Verhiltnif
bed vorhergehenden Abjdnittd yu dem gegemwadrtigen erlauben,
nidht blof su meiner eignen Redytfertigung, fondern audh im
Suteveffe ded Lefers. Meine Darftellung der Theorie der ITedy-
nif ndmlich ift nidyt blof davauf bevedynet, das BVerftdndnif ded
dltern, fondern audy dag bes fpdtern rémifdhen Redyts vorus
bereitenr. An ivgend einer Stelle mufite ich fie einfdhalten, und
Da fdhien miv die gegenwdrtige Stelle die paffendite 3u fein,
weil ung hier die Frage von der Tedynif yum erften Mal begeg:
net. Allein idy habe midy und fonnte micy bei meiner Darftel=
lung nicht durcy vie Riictficht auf vas dltere Recyt beengen (af-
fen, nidyt dngftlic) abwdgen, ob alles und feves, was idy fagte,
unmittelbar im dlteren Recht feine Anwendung findey idy Hatte
nue die Wahl, die Theovie der Tedynif entweder in ihrem gan-
sen Jufammenhang oder gar nicht su behanveln, Diefer Su-
fammenhang aber bradyte e mit fidy, daf idy ver Sedhnif big
su threm duferften Hobhenpuntt, bis yur Hobe der ausgebilveten
Wiffenfdyaft folgte, und gerade der Umftand, daf der Schluf
unfeter Ginleitung ung auf diefem Punft gelaffen Hat, madyte
Dag gegenwdrtige Vorwort nithig. Denn diefer duferfte Punft
liegt fiiv und gegenwdrtig nody yu hody. Cybildet allerdingsd das
3iel, dem bag dlteve Recht nachftrebt, und infofern war uns
auch bie Kenninif diefes Bunftes unentbehrlich, allein vas
dlteve Necht ift, wenn audy dem Siele ungleich ndber, alé man
gewdhnlidy annimmt, dody nur auf vem Wege 3u ihm.
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Judem wit mun an das dltere Red)t herantreten, wollen wir
ung in unfeven Grwartungen mglidyft berabftimmen. Daf wir
eine Tedynif finden werden, wiffen wir, denn eine Tedynif hat
jeves Redyt, aud) das ungebilvetite, fie ift vor aller Surigpru-
Deng da (&. 337). Aber vb wir bereits eine Jurisyrubdeny
anfreffen werden, dayon wiffen wir nody nidyts, dies muf viel:
mebr erft Sadje der hiftorifdyen Unterfuchung fein. Iy Halte es
nun fiie nbthig, viefe Frage gleich hier beim Gintritt in vas
dltere Recyt yu beantworten, wive e8 audy nur, um mir baburdy
vag Redyt su verjdyaffen, im Berlauf ver Darfteliung von Fu-
viften yu fprechen, aber idy faffe fie hier gans dupeclich, idy frage
ndmlidy nur: fannte dag dltere Recht bereits den dufern Gegen-
fa swifden Juriften und Laien, gab 8 eine eigene Clafjfe yon
Leuten, deren Beruf in der Kenntnif und Anmwendung des Redhts
beftand 2 Db ihnen der Name von ,Juriften im etgentlichen Sinn”
abyufprechen fei, %3Y) ob ihr Kénnen und Wiffen ven Namen
eines juriftifden verbiene, ift eine Frage, die fidy erft beantworten
[dpt, wenn wiv mit thren Leiftungen vertraut geworden find, alfo
erft am Sdylup diefes ganzen Abfdynittes. Uebrigens ift jenes
dupecliche Montent, nady dem idy die Frage bhier beantworte, bei
weitem nidyt fo duperlidy, wie e8 jdeint. Diefe dugerve Ab-
fpertung ver Jurispruven; ift ver erfte Anfap jur inne ven Gut:
widelung derfelben als Wiffenfchaft; damit ver Kern fidy ent:
widele, bedarf er der Scyale, und wenn vie Schyale fich bilvet,
fo ift bas ein Seichen, daf ver Kern fidy vorbereitet.

. Wer den Gegenfap awifchen Juriften und Laien alé etwas
Unnatitcliches betradytet, fiix den hat die Unnatiiclicdhfeit in Rom
fdon frith begonnen, denn er ift eine dev erften rechtshiftorifdyen

531) MWie Pudhta Curjus der Jnftit. Bd. 1 §. 76 e3 will, Das Wiffen
bet dlfern Suviften fatte fich, meint er, von dem eines feden Andern nidht qua=
litatly, fondern blof quantifatiy unterjchicden, Surifien im cigentlidien Sinn
Eonme man fte nicht nennen.



- Die Jurisprudenz. § 42. 417

Thatfachen, von denen die Tradition su berichten weif. Ja fie
gibt ihm fogar die Geftalt einer formlicden Geheimniftramerei,
die Die Juriften mit dem Redyt getrieben, um fidy dem BVolf
unentbehrlich gu madyen.”?)  Die hiftorifdye Kritif hat diefe
Mittheilung als eine handgreifliche Crvichtung einfach jur Seite
fdhicben wollen 5%%%) vidytiger wdre e gewefen gu fragen, wie
fid), wenn an ver Sadye gar nidyts Wabhres gewefen, eine folde
Sabel batte bilden fonnen? Man hitte fidy nur, die Uebertreis
bung evft felbjt hineingutragen. Daf das Volf fidy in villiger
Unfunde ves Rehts befunden, wdve allerdings unglaublidy,
allein das ift dod) nicht ver Sinn jener Cryiblung. Sondern
e Sinn ijt der: daf das Redht durdy die Jurispruden dem
Bolt entfremdet worden fei, dap fid) neben dem Volfsredht ein
Surijtenved)t gebilvet habe, und diefe Thatfadhe ift fo wenig auf-
fillig, dag fie im Gegentheil die unausbleiblidye Folge ift, die
fidy biftorifch iibevall an bas Auftreten und Wirfen der Juvis-
prudens Eniipft. Die Sage hat dieje Thatfade nur in ibrer
Weife ausgefdhmitdt, indem fie, wie fte e8 fo gern thut, ald
Werk der Abfidyt hinftellt, was ein unbeabfictigtes und unvers
meidliches Refultat der BVerhiltmifie ift. In jener Sage befisen
wir affo einen Bevicht itber einen der widitigften Wenbepuntte
in der Gefdyidhte ded thmifcyen Redits, ven Uebergang von der
“naiven Auffafjung ves Redyts yur Reflevion 0. h. gur Suridprus
veng, und gwar bejteht bas Juterefjante und Beadytendwerthe
biefes Bevidyts in gweierlei. Juerft theilt er ung mit die Jeit,
wann diefer Wendepunft eingetreten ift, namlidy bald nady den
XII Tafeln, und fodann — ywar nidyt mit diivren Worten, aber
fite Jeven, der Sagen gu lefen verfteht, nicht minver deutlidy —
vie tief ver RNif, der damit erfolgte, vom Volf empfunden fein
mug, weld)” bleibenven Eindruct diefer Ugfdywung in der Grin-

532) L. 2 §. 35 de orig. jur. (1.2). Liv. IX, 46. Cicero pro Murena
c. 11. Val. Max. II, 5 §. 2. -

533) Pudpta Curfus der Inft. Bo. 1§, 17,
Jbering, Geift 0. rim. Rechta. I1. 27
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nerung des Volfs quviidgelaffen hat. Und in der That war Der
Rip ein fbroffer — um dies behaupten ju Fonnen, reiden un-
fere fonftigen Nadyridyten vollfommen aus — und swar berubte
diefe Sclyroffheit wefentlid) mit auf der eigenthitmlichen Form,
die die Juridprudens wdbrend der erften Jabrhunberte ilres
Beftehens an fidy trug.

Die Kenntnif der Gefese, vie Kunft ver Snterpretation und
bie Legis Actionen, berichtet ung Pomponiug, %%) waren in det
Jeit nady den XIE Tafeln in ben Hinden der Pontifices, und
jdbelic) ward ein Mitglied aus dem Collegium gur Handhabdung
der Redytspflege (qui praeesset privatis) committict. Derfelbe
Pomponiug aber redet in §. 27 ves citirten Fragmentd von
einem gleidhieitigen jus dicere dev Gonfuln. Wie vereinigt fich
beides 2 Alle Mapregeln, die Ausfliffe veg imperium waren
3 B. die addictio des Schuldners, der Grlaf eines Befehls

~u. fow., fonnten nur von dem Magiftrat verhdngt werden, das
gegen fiel die @ntidyeidung eigentlicher Progeffe den Pontifices
anbeim. Dies aber mit einer Befdyranfung. IMit Gtreitiglei-
ten ndmlid), die feine Recytsfenninif vorausiegten 3. V. fiber
Theilung eines Nadlafies pwijchen den Grben, Tavation einer
Sade, fiber Regulitung ves Laufs der Gewdffer braudyte man
die Pontifices nicht su behelligen 3 jever Biirger und Bauer war
bier eben fo brauchbar und vielleicht braudybarer, als fie. Biie
berartige Redytsftreitigleiten (jurgium, arbitrium) war hidjt
walridjeinlidy die legis actio per judicis arbitrive postulatio-
nem bejtimmt, und 3war ward vder Antrag auf Beftellung eines
foldyen Ridyters aus dem Volf beim Conful, nad Ginfithrung
Der Prdtur beim Pudtor geftelt. %) Jm brigen nun waren
aus{dlieplic) vie Pontifices competent, wie {dhon daraus fer=

534) L. 2 §. 6 de orig. jur. (1. 2).

535) Die betreffende Formel bei Valerius Probus §. 4 lautet nach der
slme Sweifel allein vidytigen Ledart, die der neuefte Hevaudgeber, TH, Momm-
fen, in ben Tert aufgenommen, fo: te, Praetor, judicem arbitrumve po-
stulo uti des. Praetor hief befauntlich friifier aud) der Gonful,
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vorgeht, Daf die efnige eigentlidhe Progefform, die wir fitr
Das dltere Recht annehumen viirfen, die legis actio sacramento336)
in ihrer urfpriinglidhen Geftalt unyerfennbar auf eine Mitwir-
fung von ihrer Seite himweift. Dad sacramentum ward atn-
fdnglich bei dem pons publicius (Bo. 1 S, 266) veponivt und
fiel nicht, wie fpdter, dem Staat, fendern dem religidfen Fond
su. Den Gerichtahof ver Pontifices ditrfen wir nun fiiv jene Seit
al8 den Sig ver eigentliden Juftiy und Juridprudeny begeidy-
nen, und wir brauchen blof den Umitand, dag es eine ftauvige
und geiftlide Behdrve war, in Anjchlag u bringen, um die
Wad)tid)teg tiber den Charafter und die Stellung der dlteften Sus
vigprudeny begreiflicy su finden. Weren die Pontifices audy yon
jener Tendeny nady einem efoterijdyen Wiffen, die alle Priefter-
ihaften des Alterthums befeelte, vollig frei gewefen — und in
diefer Allgemeinheit wdre die Behauptung mehr als gewagt,
benn in der vomifdyen Religion fritt der Sug nach vem Geleim-
nifvollen dentlidy hervor — bei einer Genoffenfdyaft, Deven ver=
fafjungémdgiger Beruf vas Wiffen und die Gelehriamfeit war,
beren Stellung nidyt blof eine hohere Ginficht, fondern audh
die Verpflidhtung, ven Glauben davan im BVolf ju erfyalten, mit
fich bradhte, die aus lebenslinglidyen fidy felbft ergdngenden Mit-
gliedern patricifdyen Standes beftand, bei einer foldyen Genof-
fenfhaft mupte bas eyt mit Nothwendigheit einer gewifjen
gelehrten Abgefchloffenbeit verfallen, und die erforberlidye Kennt-
nif deffelben fidy mebr und mebr auf das Collegium guriic;ie-
hen. Man bat dies ,im Angefidht ver Volfsfitte, in ber das
Redyt lebte und 1webte, ver gefdyriebenen Gefege, die dffentlic
ausgeftellt waren, endlicy der allervollfommentten Deffentlichfeit
ber Geridyte’ (Pudyta) fie unmdglidy gehalten und vie Differeny

-
536) Bon den fimf legis actiones wat die per pignoris capionem eine
aufergeridytlicdhe, die per manus injectionem 1und per judicis postulatio-
nem gefirte ausfehlicflich vor ven Magifirat, die durch sacramentum aug=
fhlieflich vor die pontifices; wvon der per condictionem twird unfen die
Rede fein.
7™
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swifdyen den Juriften und Lafen der damaligen Jeit nidt in
eine Verfdyicvenheit ihres Wiffens, fondern ves Konnens
fefien wollen 5 die Ueberlegenlyeit der erfteren habe fich lepiglich
auf die Anwendung des Rechts besogen. Alein diefer Be-
hauptung ftehen nidst blof alle Gufern Jeugniffe, fondern aud
die innere Wahr{dheinlichfeit entgegen. Waven auch die Gefepe
Jedermann vor Augen, fo war vody die IJuterpretation Sadhe
ber Pontificed ;57) bot audy die Deffentlichfeit der Gerichts-
fibungen Gelegenbeit, ven Gang ded BVerfabhrens und vas vein
Aeuperlidhe der Klagformulave fennen ju lernen, fo war vody
fdyon die Kenntnif, wo und wie die verfdhiedenen Formeln an-
guwendent, weldyer Sinn mit ihnen ju verbinden ehwad mebr
Theovetifes, durdy dasd blofe Sufeben nicht fo leicht gu Grler-
nendes. Allein der entfheidende MUmftand ift der, vaf 8 aufer
Der Bolfsfitte und den Gefepen nody eine dritte Rechtsquelle das
Redyt ver Wiiffenfchaft oder vas jus civile im engern Sinn33)
gab, su ev nur ver Pontifer vollig frefen Jutritt Hatte.

AL nothwendiger Jnhalt diefer pontificifden Redyts-
Digciplin ftellt fich uns yundchft dar die Tradition ver bigheri-
gen Praris. Daf der Boven jur Bildung einer conftanten
Praris ein Hichft geeigneter war, wird eben fo wenig der Bemet-
fung beviirfen, al8 vaf vie Fortpflansung derfelben durch {dyrift-
liche und mimdliche Trabdition fidy der Natur der Sadse nady mu
auf die Mitglieder des Collegs befdhranfre. Jm Volf mufte die

- Grinnerung widytiger Redytsfille und Cntjcheidungen leicht ver-
fliegen, bei jenem Golleg hingegen ward fie-firict und pflanyte
fidy tren von einer Generation jur anvdern fort. %) Den Jweiten

537) L. 2 §. 6 de orig. jur. (1. 2).

538) ©, bie Davjtellung bei Pomponiug L. 2 §. 5, 6 cit., in det vas
Jjus civile ober das alte Juriften-Recht fich unmittelbar an die XII Tafeln
anfdlicht. 1

539) Wie feft und tren die romifdhe juriftifche Tradition war, dafitr gibt
bie Notiz bel Pomponius L. 2 §. 38 de orig. jur. (1. 2) iiber en erften ple-
bejifdhen Pontifer Marimus Ti6, Covuncanius, baf man von bemfelben wax
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Beftandtheil diefer Diseiplin bildete die eigentliche Lefyre, die
von ven Pontifices felbft entworfeneTheorie des Nedhyts.
Eine unabweishare Aufforderung ur Augarbeitung einer eige:
nen, felbjtandigen Theorie des Ned)ts lag in ber veligisfen Besies .
hung bdefielben. Soweit diefe Beyiehung reichte — und, wie wir
Bo. 1 . 262 gefeben, veidyte fie im dltern Redit febr weit —
war dag Redyt der gefepgebenden @ema!t bed Bolfs verjdylvfien ;
hier waren mur die Pontifices competent, dag fas diirfen wir
ausidylieflidy alg ihr Wert betradyten.  Allein ifre geftaltende
und redytsbilvende Thitigleit erfivedte fidy eben fo wohl auf vas
Jus. ang abgefelen davon, daf ibnen gleicymdfig die Anwen:
bungves jus wie ves fas anvertraut war, und ein gewiffer recyts-
bilvender Ginfluf von jever Anwendung ded Redyts untrennbar
ift, fo lieg fidy, felbft wenn fie aus irgend weldem Grunde ibre
Doctrinen auf vag fas hatten befdyrdnfen wollen, Dodhy eine
frenge Grdnglinie jwifdyen beiden Gebieten pes Rechts in man:
den Berhdltniffen gar nidt giehen. Wie Bieles war beiden
vollig gemeinfam (man denfe 3. B. an bie Lelyre von der eit)
und wie oft erforderte die 5)11rd)ffil)’rung frgend eined Sweds
ober Geftchtspuntis ves fas die Unterordnung des jus . §. eine
entfprechenve Geftaltung ver profanen Seite des Snftituts (man
benfe 3. B. an das, was Gajus II, 55 fiber das urfpriinglidye
Moty der usucapio pro herede beridhytet)! Und fobann wenn
einmal die Pontifices, wie wir nachher feben werben, im Befip
einer gewiffen Methode und gewiffer allgemeinen Anfdauungen
waten, durd) die fie fidy bei der Geftaltung desd fas beftimmen
liefen s wie fann man annehmen, baf fie diefelben beim jus hit-
ten verldugnen, oder, wenn nicht, dap letere fich fiir vas jus
minder frudytbar hitten erweifen follen, al8 fm fas? Aber gany
abgefelen von diefer Cinwirfung des fas®auf dag jus, wie fann
man itberhaupt nur daran sweifeln, baf eine fo feft gegliederte,

feine Sdjriften, aber eine Reife widtiger Refponfen fenne, einen eclatanten
Beleg, Veide Juriften trennte ein Seitraum vou vier Sahrhunderten |
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abgefdlofiene, mit einem folden Nimbus umgebene und mit
einer foldyen Madht ausgeftattete Jurisprudens, wie diefe, nidyt
mindeftend benfelben, idy meine nicht blof geftaltenven, form:
gebenden - fondern materiell-productiven Ginflu auf vas Redyt
folite gewonnen Baben, den die Surisprudens felbft bei einer
ungleid) ungiinftigeren Stellung erfahrungdmdipiq fiberall aus-
uiiben pflegt? 6d)mer1id) wiitde fidy der grofe Gegner, den
wit hier befdmpfen, diefer Ginfidyt verfyloffen haben, wenn er
nidht aug veinem BVorurtheil, oder indem er die Form mit der
SGadye vertedfelte, den Pontifices den Namen von Suriften ,im
eigentlidyen Sinn’ von vornberein abgefprochen hatte. Allein
wenn man nidt etwa den Mafftab der heutigen Jurigpruveny
mitbringen will, fo recytfertigt fidy eine folche geringfchdsige
Behandlung derfelben Feinegiwegs. Sie waven Juriften im ddy-
ten, wabren Sinn und in dem Mafe wiirdige Vorglinger det
fodteren vomifdyen Suriften, daf letere mur dadurch, vag fie
auf ihren Schultern ftanden, grof wurden. Ste batten ihre
Methode, und gwar eine fehr ftrenge und confequente, ifre all-
gemeinen juriftifcyen Anfdyauungen und Ariome, die fie ju ein-
selnen Redytdidgen verwertheten, und ihr Ginfluf auf die gange
Geftaltung des Redjts war meiner fejten Uebergeugung nady ein
fo bedeutender, wie fichy vie fdtere rémifde Surispruveny, die
ihn mit dem Prdtor und Kaifer theilen mufte, Deffelben nidyt
vithmen fann,

Dod) idy anticipive beveits ein Urtheil, das fich erft, nad-
dem wir die Tedinif ves dltern Redyts haben Fennen lernen,
wird motiviren laffen.  n der gegenmirtigen Stelle Handelt
e8 fid)y nur darum, ob die Pontifices bereits eine eigene, dem
Bolk frembe Rechtddiseiplin, Fury eine Juridprudeny hatten,
und diefe Fragen glaube id) mit aller Gewifheit beantworten
i fonnen.

Die directen Machrichten iiber die Leiftungen der Pontifices
auf dem Gebict Des Civilrechts find fpdrlich, denn fie bejdyrdn-
fen fidy davauf, ung die Legisactionen als ibr Wert 3u nen:
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nen. %49) %rei[icg) barf man die Bedeutung viefer Legidactionen
nidyt unterjdydgen, denn fie enthielten nidyt blof die Form des
Redyts, foudern jum grofen Theil das Redyt felbit. Allein
fiie unferen 3wed gewdbren fie ung Dod) faum einen Anbhalts-
puntt. Gine um fo evgiebigere Quelle aber sur Beantwortung
unferer Fragen fonnen wir ung badurd) erdyliefen, daf wir
dag dltere Civilredyt mit der alten Religion und vem fas ver-
gleichen. Auf diefen lesten beiven Giebieten waten die Ponti-
ficed unbeftrittenermagen autonom; was fidy hier findet, fam
jevenfalld von ihnen. Zreffen vir nun auf dem Gebiete des
Givilved)ts diefelben Grundidse, diefelbe Methove, Ffury denfel:
ben Styl wieder, wie auf diefen beiden Gebieten, und jwar
einen Ffinftlidyen, gelefrten Styl, wie er nur vem Sechnifer
eigen, Dder Periode der refnen Bolfsthiimlidyfeit aber vollig
fremd ift — in dem Fall werden i, da-wir einmal fiix pwet
jener Gebiete den Styl mit aller Gewifibeit als ven pontificts
fden beseichnen ditrfen, su ver Behauptung bevedytigt fein, Daf
alles, a8 innerhalb ves Givilvechts in demfelben Styl gearbei-
tet ift, im Wefentlidhen von den Pontifices frammt. Um jevem
Ginwande gegen die Beweistraft diefes Schlufjes vorubeugen,
bemerfe i), daf vie YAnnahme: es fei diefer Styl fdyon firr
den Pontifices im Redyte heimifd) gewefen und von ihuen die
Religion und dag fas adoptirt, in vem Mape gegen alle gefdhicht .
lihen Gefesse verftofen wiirde, dag fie einer ernftlichen Wider-
legung nidht bedarf. Gibt man aber den pontificijden Urfprung
Deffelben gu, fo witd eine andere denfhare Annabme, ndmlidy

540) Die legis actiones werden von fpitern Sdriftitellern auf die Bii-
dyer dev Pontifices yuviiaeriihrt, fo von Cicero de orat. I, 43 (Qeijt Ver-
fudy einer Gefchichte der vomifchen Redjtafyfteme @. 15) und Valerius Pro-
bus de wolis antiquis. Der lehtere Sdyriftiteller iventificivt geradegu bie
monumenta pontificum (§. 1) mit ben legis actiones (§- 4). . dariiber
Th. Dommien in feiner Ausgabe biefes Schriftftellers in den DBerichten der
Sadyf. Gefellfdaft dev Wiff., philof.zhiftor. Glafie 1853, &, 131 (befonde=
vev Abdruc, Leivzig bei Hivgel),
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baf die Anwendung deffelben auf das Civilvedst nidyt von den
Pontifices, fondern erft von den fpdtern Juriften berrithre,
fdywerlicy mehr Beifall finden, ofne baf idy vamit in Abrede
nebmen will, daf nidyt die fpdtern Sutiften nody lange in der-
felben Weife fortgearbeitet hitten, wie ihre Borgdnger, und bag
alfo nicht alles und jedes, wasd im Getft ver lepteren gearbeitet
ift, unmittelbar ihnen angehdrte. Darauf aber mmt s auc
nidyt an, ob fie ven Bau felbft big ins Kleinfte ausdgefiihrt,
jeden eingelnen Stein felbft eingefitgt, fondern ob fie den Plan
gemadyt, den Styl beftimmt und wenigftens vie Fundamente
felbft gelegt haben. 1nd davon, hoffe iy, foll ver Lefer fich fest
iibergeugen.

Wir vergleidyen u dem Swee undcyft vas &ltere Redyt mit
ver Religion rirckfichtlich ver Methove ihrer Bearbeitung.
Die Methove ift bei beiven genau diefelbe, die dyarafteriftifden
Momente ver dltern Technif, die uns die fpdtere Darftellung
vorfiihren wird, fehren fimmtlich bei der Religion wiever. Bu-
nddyft ver Formalidmus. Diefelbe Beftimmtleit, 1) Diefelbe
fecuputdfe Genawigheit in dev Faffung ver Fovmeln, 2) viefelbe
Strenge in der Handhabung derfelben, wie im dltern Redyt
bag geringfte Verfelen im Ausfpredyen der Formel begrimbvete
hier nichyt minver wie im Legisactionenprogef RNidytigheit. >42)
Auf viefe Uebereinfiimmung will ich aber fein fo Gohes Gewidyt
fegen, Denn der Jug und Hang jum Formalismus ftedte tief im

romifdyen Bolf felbft und bethdtigte fich audy da, wo den PBounti-

541) Verba certa, solemnia, legitima. &, die Belegfiellen bei Brisso-
nius de voc. ac formul. lib. I, c. 181, 191 und anderwdrts 3 B. Festus
sub fanom: .% certa verba. Cicero pro domo c. 47 . . solennibus verbis.

542) 3. B. die Formel sive deus sive dea es und seu quo alio nomine
appellari volueris. Brissonius a. a. . ¢. 8.

543) Ambrofdh, die Religionsbircher der Romer ©. 29, 30. Daber vas
DBoripreden der von einem teltlichen Beamten angutwendenden Formel G-3B.
beim Bffentlidjen votum, bei der devotio, dedicatio u, f.1.) dureh den Pon-
tif. Maximus. Brissonios ¢. 181, c. 192 umd anderwértd, die Suziehung
eines custos. Plinius Hist. nat. XXVIII, 3.
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fices eine Mitwirfung oder ein unmittelbarer Ginflug iiberall
nidyt guftand 3. B. im Sffentlidien Recht. Gbielt fich) dochy noch
big -in bie Periode ver Auffldrung hinein der Glaube an bie
myftifche Kraft gewiffer Spriiye und Worte, 344 '
Gine jweite Pavallele gwifdyen Recht und Religion bieten
ung die Umwege, Sdyeingefdifte, 45) fury jene gange Opera:
tionsmethode in Fdllen, wo man auf divectem Wege, obne mit
ben bisherigen Grundfdgen in Wiverfprudy su-gerathen, den
gewiinfdyten Swed nidyt erveidhen fonnte. Audh diefer Gricyei-
nung aber fonnte man jur Noth nody*in dbnlidyer Weife wie
ber vorhergehenden die Beweistraft abfpredien. Dagegen halte
id) dies fitr vollig unmaglidy viidfidhtlich eines dritten Punftes,
ndmlidy ver auf beiven Gebicten big sur duferften Gonfequen;
in Anwendung gebradyten Methode der dialeftifchen Jerfepung.
Wi werden bei der Tecynit fehen, daf gerave diefe Methode,
vie Sdydrfe und Strenge, mit ver fie durdygefiifrt ward, den
entjcheidenden Gharaftersug des dltern Redyts beguiindet, Diefer
darafteriftifdhe Sug der juriftifdyen Tedynif nun finvet fidy in
Der Religion in einer Weife wieder, die jeden Gedanfen an eine
Juvifithrung defielben auf vas BVolt abfolut unméglidy madyt,
und die nuv in ver Lteratur ver Talmuvdiften und Sefuiten, alfo
ebenfalld theologifdy-juriftifdyer Sdriftgelehrten,
ein Seitenfliid findet. In ver Weife fpaltet nidyt der Glaube
und eben fo wenig das naive Redytsgefiihl ves Bolfs. Die romi-
fdhen Gdtter fowohl wie die romifdyen Begriffe find jum grofen
Theil Deftillate ved Laboratoriums, Die gange romifdye @ stter-

544) Die claffifche Stelle daviiber ift Plinius Histor, nat. XXVIII, 3—5.

545) 3. B. vie Grfebung ver Menfchenopfer durd geflodhtene Binfenman=
ner, Hartung, romifche Religion Vb, 2 &, 103 # Gs galt {a, wie Serv.,
Aen. I1, 116 fagt, als Grundfas, vaf bei ven Opfern der Sdein fiir die
WirklichFeit genommen werde, und man bafer, wenn man fich die ndthigen
Thieve nidht verfchaffen Eonne, fie von Wadys odev Brod nadyforme. Hartung
Bov. 1S, 160, Wir Gaben diefen Punft beteits Vo, 1 S, 324 fl. beritft,
f. namentlich die Beifpiele auf S, 326, -
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lebre ift nicyts als ein Triumpl oder richtiger efne Berirrung
Der jerfegenden Kraft, fie enthdlt feine Gotter, feine Sudividuen
von Fleifd) und Blut, wie die griedhifdyen, fonbern ein Syftem
von abftracten Unterfcheivungen. - Ale Greigniffe und Gridei-
nungen der Natur, alle Krdfte, Gigenfdyaften, Tugenden, Feh-
ler der Menfdyen, ihre Bwede, ibhre Arbeit unp felbft vie trivial-
ften Berridytungen find bis ing Kleinfte hinein gerglievert, und
aus jedem Begriffdatom ein Gott gefchaffen.®*6) Gin Pontifer,
Der einen fpiefinb_igen Unterfcyied entdecfte, hatte einem neuen
Gotte bag Leben gegeben!
G widerwdrtig und unnatiivlicy eine derartige Behand-
“lung@weife am religisfen Stoff war, fo vollfommen entfpredyend
war fie dem vechtlicyen, und wenn man den Pontifices einerfeits
die abftracten Gdtter mit Redyt sum Vorwurf madyen datrf, fo
mup man anbdererfeits gegen die Gotter vie Redytsbegriffe in die
Wagfdhale werfen. :
Geben wir fest von der Dethode jum Gingelnen iiber, fo
finvet fidy audy hier eine reidye Ausbeute, Junddft die interef-
fante Tohatfadye, >7) dag die oberfte Gintbeilung den Gottern
und vem Recht gemeinjdyaitlicy war. Jener fitr die Syftematif ves
vémifdhen Rehts fo widytig gewordene Gegenfap von res und
persona, nad) dem von Gajus Seit an das romifdhe Redht Fahr-
hunderte lang vorgetragen ift, war urfpriinglidy ein Gefichts-
punft gur Claffification der Gbtter, und die actiones in rem
und in personam fanden ifr Vorbild unter den Gsttern; audy
legtere gingen, mit juriftifdyem Ausdruct gefprodhen, entweder

546) . Ambrofdh in dem oben angefufeten Mexf, vem idh auch die im
Zerte folgende Notiz fiber die Claffification der Gtter nach ver RKafegorie
9on ves unbd persona enfrommen Habe,

547) Dadurd) rechifertigt fich alfo twentgftens gum Theil die Bermuthung
von Hugo (Civil. Magaz. B, 6 S, 284), die Gintheilung in res, personae
und actiones. fet urfpringlich nicht fitr das Redyt exfunven, fondern nur auf
baffelbe fibertragen, und vie Bevenfen, die dagegen von Andern (3- B. Savi=
gny, Shftem Bh, 1 &, 396) ausgefprochen find, mdchten fich hievmit erledigen.
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in rem oder in personam, je nadybem das BVerhdlinif, der Ge-
genftand, den man ihnen jum Sig beftimmt batte, eine Sadye
ober eine Perfon betraf, "

@8 ift oben aus innern Griinden angenommen, daf die Pontiz
fices fidy im geiftlichen Recht durdh Diefelben Anfchauungen und
-Zenvengen haben leiten laffen, wie im weltlichen; dazu jept
einige Belege. Gin Grundyug des dltern Civilvedyts war die Ab-
neigung gegen alled Ungewiffe und Unbejtimmte, die Ridytung
auf dag certum. Man vergleidje vamit die Gontroverfe der
Pontifices bei Liviug XXXI, 9. Nach feitherem Redyt waven
die dffentlidien Spiele nur von beftimmtem, real Ddafiiv audge-
worfenem Gelde (pecunia certa) gelobt, ) und alg im Sabre
ber Stadt 552 ein Conful im sfentlichen Auftrage Spiele und
ein Gefdyent {dyledythin gelobte, erflarte ver Pontifer marimus
bies fiir ungiiltig, indem er 8 befiritt: ex incerta pecunia
vovere debere; si ea pecunia non posset in bellum usui esse,
reponi statim -debere nec cum alia pecunia misceri,
quod nisi factum esset, votum rite solvi non posse, wdhrend
vag Collegium fich fite die frefeve Anficht entjchied, die audy im
Givilredyt fpdterhin in mandyen Anwendungen fidy Gingang
verfdyafite.

Um der Verwirrung vorubeugen oder fagen wir, im Geifte
ber gerfependen Methove, durften nicht jwei Klagen cumulive
werben, ebenfo audy nidyt gwei Gotter ju einem Tempel, *4%)

Gin wabhrer Kuotenpunft furiftijer Grundjige und gewip
der Ausgangsdpuntt mandyer Lehren, vie wir beutjutage nur nod

548) Toties ante ludi magni de pecunia certa voti eraant, ii primi
de incerta.

549) Liv. XXVII, 25: .. cum aedem Hone¥i et Virtuti vovisset,
dedicatio ejus a pontificibus impediebatur, quod negabant unam cellam
duobus recte dedicari, quia si de coelo tacta aut prodigii in ea ali-
quid factum esset, difficilis procuratio forety quod, utri Deo res divina
~ fieret, sciri non posset; neque enim duobus nisi eertis Deis rite una
hostia fieri.
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al8 civiliftifhe fennen, war vag Votum. Um der Terminologie:
voti reus, damnatus, vota solvere, reddere, vota rata, irrita,
caduca, titulus u. f. w. und des bereits angefithrten Grund-
faes iiber die certa pecunia ju gefdyweigen, fo war dad BVotum
bagjenige Verhdltnif des geiftlichen Recits, bei dem von jeher
Bedingungen vorfamen™®) und wo vie Beranlaffung jur Aus-
bildung einer Theovie ver Bevingungen unerldflidy war, 5)
Gbenfo war die fdyriftlicye Aufpeidynung und die auf dvie ,,tabu-
lae‘¢ Beyug nehmenve nuncupatio, die die fpdtere Form ver
Teftamente bildete, bei vem Votum etvas gang gewshnlidyes.

© uch die vitdwirfende Kraft war dem geiftlichen Recht befannt
und gwar bei einem Verhdltnif, bei vem die Annabhme, vaf fie
bier von Alters her ftattgefunden, fdwerlidy auf Widerfprudy
ftopen dirfte. 2) Und wer witd nidjt gleich an vie exheredatio
nominatim facta und inter ceteros evinnert, wenn et hort, daf
derfelbe Gegenfats audy bei Anrufung der Gtter ftattfand, und
Dag hier der Ausdrudt ceteri fogav ein technijder war2°73) Selbft
bie Jdee, daf die Grbeutung die normale Quelle pes Gigen-
thums fei (Bd. 1 . 108 fl.), fand in vem ,,capere‘‘ der Ve-
ftatijdyen Jungfrau thren religidfen Ausdrue, ***) und vas jus

550) @s gab unbedingte und bedingte Bota, Man vergleidye vitfichtlich
bex legteven die Menge von Beifpielen, die Brissonius a. a, O, ¢. 159—162
gufammengeftellt hat, si bellatum prospere esset, si rediero u. f. .

551) Gin Verhiltnif ves weltlichen RNechts, bei dem dafelbe ebenfalls
von Alters her der Fall war, f, oben &, 176 Nofe 235.

552) L. 28 §. 4 de stip. sery. (45. 3): .. beredis familia ex mortis
tempore funesta facta intelligitar. Die Jvee der riicfwirferden Kraft der
Antretung der Grbdaft fitr das Givilrecht wird in diefer Stelle geradegu auf
bies Argument geftitst und s Fann faum sweifelfaft fein, daf dag geiftliche
Recht diefe Ivee Hier friifer hatte und fhaben mufte, als dag Givilrecht.

553) Brissonius g, a. O. c. 88. Liv. VI, 16: .. Jupiter ... ceteri-
que dii deaeque, und die dort abgedructte Stelle von Servius: .. more
Pontificum, per quos ritu veteri in omnibus sacris post speciales Dees,
quos ad ipsum sacrum quod fiebat necesse erat invocari generaliter
omnia numina invocabantur.

554) Gellius I, 12: veluti bello capta. Damit vergleidhe man Gaj. IV, 16.
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liberorum fannte bag geifiliche Redyt gewif lingft vor dem
Givilrecht. 55%) i

Nady allen diefen Belegen wird fich die Behauptung redyt
fertigen, vaf bie Pontifices eine eigene Theorie und Methode,
fury eine Juridyrudeny befafen. Sft nun fdhon die Juriss
prudeny der grofen Maffe diberall etwasd Unverjtindlides, fo
erfldrt e8 fidy aus der eigenthiimlidyen gunftmdgigen Abgefdylof:
fenbeit, in dev fie in RNom auftritt, fehr wohl, wie fie geradesu
ven Gindrud einer Gelheimlehre madyen Founte,

So tief dag romifdye Volf viefe Abfperrung und die damit
verbundene Entfremdung ves Redyts empfinden modyte, fo war
Dod) diefelbe fitr die technifdye Entwidlung ves Redyts felbft von
heiljamem Ginflug. Der Atmofphire der BVolEsthitmlicyFeit bis
su einem gewiffen Grade entriicft, hatte das Redt fidy fo 3u
fagen guvitdgesogen an einen abgelegenen Ort, an dem 6 un-
geftort feine Scdyuljabre durdymachen fonnte. Die Schule, in
Die ed hier fam, war eine firenges man merft dem &ltern Redst
tiberall an, vaf e8 nidyt wild aufgewadyfen ift, wie unfer deut:
fdhes Recyt, foudern vaf es fdyon fuith unter die Leitung eines
fait pevantifdy geftrengen, aber confequenten Sudytmeifters gera-
then {ft. >) " Aber gerave diefer Strenge verdauft das romifde
Recht im wefentlicdhen jene Solivitdt und Seftigteit feined Fun-
daments, jene Ginfadyheit und Confequeny feiner gangen Anlage.
Um aber eine foldye Sudytmeifterrolle fiber as eyt ausyu-
liben, dagu bedurfte die Juridprudeny jener Autoritht und ercep:
tionellen Stellung, wie nur eine geiftlidhe Corporation von der
Art des Poutificalcollegiums fie ju behaupten vermodyte.

Bon dem Uebergange der Rechtspflege und Recytswiffen-
fdaft von den Pontifices auf vie EBr&to‘ren, besiehungsweife

555) Gell. a, a. . : excusandam (fliam, namlic) gegenitber bem ca~
pere gur virgo vest.) ejus, qui liberos tres haberet.

556) Gine abhnliche Svee fcheint auch dem Pomponius vorgefchiwebt ju
faben, wenn er von den legis actiones in L. 2 §. 6 de orig. jur. (1. 2)
fagt: quas actiones ne populus prout vellet institueret, certas solennes-
que esse voluerunt. .
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nidytyiinftige Suriften, weif die Gefdhidte uns weiter nichts yu
beridyten, ald die 3eit. Nady Pomponiug foll die Herrfdyajt
ber Pontifices bald nady ven XII Tafeln (303) begonnen und
beinabhe ein Jahrhundert beftanden haben. Man Fonnte darnacd
die Ginfiihrung der Pritur (387) als Gudpuntt betradyten. Allein
gany abgefehen davon, daf foldy ein ploglicher und gewaltfamer
lmfdwung aller fonfligen Biftorifden Gntwidlung in Rom
pollig widerfprechen wittve, fo befdyrdntte ficy die urfpringlidye
Dotation der Prdtur auf den Antheil an ver Recytspflege, den
damals die Confuln in Hanven hatten, und nody in der Mitte
e folgenben Jahrhunverts bei Gelegenbeit ves Berichts fiber
die befannte That ded Flaviug®7) beseichnet Lvins (X, 46)
bag jus civile al8 repositum in penetralibus pontificam, 1ud
am Anfang des fecdysten Jahrhunderts Fonnte o8 als eine Merk-
witrdigfeit gelten, baf ver erfte Pontifer Marimus aus ver
Pleds, Tib. Coruncanius Jeven, der Luft Hatte, 3u feinem
Rechtsunterricht julief. Audh jest muf vas j jus civile und jus
pontificium nody eine Seit Iang alg gleidybeveutend gegolten
haben, %5)

RNady allen diefem mbdyte ficy etwa die Mitte ded fitnften
Sabtbunberté al8 der Wendepunft begeicynen laffen. BVerftattet
man miv nun fber die Art und Weife, wie der Umfjdivung
erfolgte, eine Muthmafung, fo modyte idy denfelben in folgen-
der Weife conftruiven.

Den evften Anftof ju einer Yenderung des bisherigen Su-
ftandes finde idy in der Ginfithrung der Pratur. Befam aud)
der Prdtor urfprimglidy faum etwas mebr, als den Antheil, ven
bigher die Confuln an ver Redytspflege ausgeiibt Hatten, fo ift
¢8 dody gany erfldrlich, daf die Abjweigung viefes Beftanvtheils
ber confularifdhen Gewalt gu einer eignen Magiftratur in dhn-
lidyer Weife wie bei der Cenfur (rei a parva origine ortae,

557) L. 2 §. 6 de orig. jur. (1. 2).
558) ©.3. B, Liv. XXX, 1 (a. U.549): . . juris pontificii peritissimus.
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Liv. IV, 8) eine bedeutende Steigerung veffelben jur Folge
haben mufte. Das Wadfen der Prdtur aber war nur mglid)
auf Koften der Pontifices, und ed ift aufer 3weifel, daf lettere
fdplichlich ibre Geridytsbarfeit . §. die legis actio sacramento
an die Pratoren verloren haben, denn in ver Darftellung diefer
legis actio bei Gajus ift nur vom Prdtor die Reve. Die Ver-
dnderung , die bei dbem Uebergange derfelben auf die Prdtoren
eintrat, war eine doppelte ; einmal ndmlidy vie Berweltlidyung
Ded sacramentum (Daffelbe fiel fest ans Aerar ftatt wie frither
an den geijtlidyen Fond) und fodann der Grlaf ver reellen Depo-
fition der Summe gegen Sidyerheitsbeftellung an ven Prator,
Allein bevor eine foldye fotale RNeform ded bigherigen 3uftan:
ves efntrat, muf diejelbe, wenn fid) dag Gefes der hiftorifdhen
Cuntwidelung in Rom bier nidyt ausnahmsweife vollig follte
vetldugnet haben, allmdplig vorbereitet gewefen fein, 8 muf
ein Uebergang Statt gefunden haben. Soldhe Uebergdnge pflege
ten in Rom in der Weife 3u erfolgen, daf dem Nlten ein Neues
an die Seite gefept ward. Im vorliegenden Fall glaube idy nun,
ba Ddiefer Uebergang burdy die beiden Gefese vermittelt ward,
welde nad) Gajug die legis actio per condictionem einfiifyrten,
bie lex Silia und Calpurnia. ®%) Den Pontifices verblied nach
wie vor die legis actio sacramento, allein ba die neue Progef-
fotm efnen entfdyicoenen Bortheil bot, ndmlidy vie Grfparnif des
Succumbenjgeldes, fo (46t fidy annehmen, bag in Fallen, wo
fie amwendbar war (bei den actiones in personam auf Gield
und anbetn res certae direct, bei act. in rem durdy Ginfleivung
berfelben in eine sponsio praejudicialis 9. §. alfo in allen
illen der yontificifden Competens), fidy faum Semand mebr
an die Pontifices wandte. So ward denn die Geridytsbarfeit
Derfelben 3war nidyt divect, aber indirect Burd) diefe Mafregel

559) 9Auf biefe Weife witrde fich ber Sweifel vou Gajus 1V, §. 20 quare

autem haec actio desiderata sit, cum de eo, quod nobis dari oportet,

'potuerimus sacramento [aut per judicis postulationem] agere, valde
quaeritur.
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betrddhtlic) gefdymadlert, fie gerieth nadhy und nady in Abnahme
und Bergeffenbeit, und die Uebertragung der legis actio sacra-
mento quf die Pratoren und Centumyirn lief fidy obne wefent-
lidgen Gingriff in ifre Redyte bewerfftelligen.

Jn Folge diefer Umgeftaltung ves Progefies, die wir nadh
ben obigen dironologifden Daten in die erjte Hilfte des finf-
ten Jahrhunderts fepen biirfen, mufte nothwendigerweife aud)
bag bisherige Verhdltnif in Betreff ver Rechtsfunde eine Aen-
berung etleiven, und e8 mige miv erlaubt fein, audy hieritber
eine Vermutbhung ju dufern. Wollte man nidyt mit der gangen
‘bigherigen Theorie und Praris brecdjen — und wer modyte fo
etwag fiiv denfbar halten? — fo mufite man fidy die Kenntnif
berfelben von den Pontifices ju verfdhaffen fuden. Das ein-
fadbfte und wirffamfte Mittel dazu war Gintritt in bag Colle-
gium, und idy glaube, - daf dies big auf Goruncantus ver allej-
nige Weg war, den Jemand einfhlug, um Surift ju werden.
Das Collegium war, fo u fagen, die Rechtsfacultdt, bei der
Der gufitnftige Jurift feine Scyule durchmadte, die Suriftenzunft,
in die er fid) aufnehmen lief, dhnlicy wie dies nod) heutsutage
bei den Jund in England per Fall ift. Wie aber bei (eBtern
urfpriinglicy nur die filii nobilium Jutritt batten, fo bei den
PBontifices nur vie Patricier, big im Sabre 452, alfo drei Sahr
nady ver BVerdffentlidyung ver legis actiones durdy Flaviug und
vielleicht unter vem Ginfluf biefes Greignifies audy vie Plebejer
mit Greirung von vier neuen Stellen Aufnahme erlangten, 760
Da die Cigenfdyaft als Pontifer die Beforverung oeffelben ju
einem hohern Staatsamt 1) nidyt ausfdlof, fo ftand jevem
Pontifer die praftijd)-furiftifhe Laufbabhn offen, und fo ward
3- B. gleidy einer ver wier evften plebejifdyen Pontifices jum
Prdtor erwdblt,

560) Liv. X, e. 6—9. 3
561) Selbit nicht yum Confulat, Liv, XXIIL, 21 i. f., vl des
Pont. Max, {, Liv. epit. 59.
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War nun fdon der Cintritt der Plebejer bei Berdoppelung
ver Stellen fiir die Verbreitung juriftifdher RKenntuifie gewif
nidyt oljne Bedeutung, fo ward ver leste Jeft des Junftywanges
burd) die oben beridytete Handlungsmweife ves Goruncaniug vil=
lig befeitigt. Bon jest an war der Bann gebrochen, und die
Suvigpruvdeny eine freie Kunft und Wiffenfdyaft geworden. Bald
nady ilm wav bereitd die Sitte des dffentlichen RNefpondivens in
lebendigiter Uebung, 562)

Diefe Berdnderung muf fowobl fitr die Redytapflege als vie
Jurigprudeny einen Wendepuntt begriindet haben. Fitr jene —
Dent an die Stelle eines fidnvigen Gollegiums, weldyes fich iiberall
fdyerer entdylieft von der bisherigen Prarig absugehen, traten
jdelid) wedyfelnde Prdtoren und mit ihnen nicht lange nachher
an die Stelle des Legisactionenprozeffes der freiere Formular-
progef. Giiv diefe, die Wiffenfdyaft — denn an die Stelle einer
Junftlehre trat die Freibeit der indivivuellen Meinung und For-
fdyung, der rege Wetteifer et Rrdfte und Talente. Freilidy er-
ging nody lange Beit, bevor der Umfdywung, der hiermit fiir vie
Wiffenfdyaft vorbereitet war, fidy génslidy wollzogen Batte, und
¢ wittde febr verfehrt fein, 3u glauben, al8 ob bie Jiinger
der Pontifices die Lehre und Methode der Meifter verldugnet
hattens wir diirfen vielmehr pie gange Jurigprudeny Ddiefer
Periove ald Gine und ywar als die pontificifde Sdule
beseichnen, Allein nidyts vefto weniger war body die obige Ber:
dnderung in ber dufern Form diefer Surisprudens ver erfte Yn-
fag vder bie ndthige Borausfepung 3u einer fnnern Umwanp-
lung derfelben. ‘

Aud) in vem Verhdltnif ver Surigprudeny sum Vol trat
jegt eine wefentlidye Uenverung ein. Yt als ob die Ab-
bangigFeit bes BVolts von Den Juriften dadurdy befeitigt, das

562) L. 2 §. 37 de orig. Jur. (1. 2). Bomponiug hat Hier nur frviger=
weife den Scipio Nafica vor Govimeaniug gefesst, Stnmern, Rechtsgeidy.
Bo. 1 §. 14 A

Jfering, Geift 5. vom. Rechta. 11. 28
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Redyt dem BVolf juriidgegeben wire. Die Juriften blieben fo
unentbebrlidy, wie die Hanbdwerfer s bleiben nad) Aufhebung
bed Junftyvanges. Jene Veridnderung hob nidyt die Suris-
prudeny auf, fondern fie dffnete nur den Jutritt ju ibhr.
Diefe Freibeit ded Jutritts bedeutete aber nidyts weiter, als vie
Moglidfeit, dDurch Studium Jurift werden ju tonnen, . b.
alfo dem Bolf als foldem fam fie unmittelbar gar nidyt ju
gute. Wobl aber, wie itberall die Auflebung des Sunftywan:
ged, mittelbar. Jcd) meine nicht fowohl den bereits ange:
veuteten inneren Auffdwung ver Juridprudeny, die hohere gei-
ftige Freiheit und Beweglicyfeit Derfelben, furs die gewshnlidyen
Folgen, weldye die Croffmung der freien Concurreny nady fich
sieht, fondern bie Aenderung in dem Verhdltnif pwifdyen Vol
und Jurisprudens. Daffelbe wurde ein ungleidy innigeres und
ndbered. Sunddft {dhon dadurd), daf es ein freieres ward.
Die Jurigprudeny verlor mit dem Sunftywang nicdhts an ihrer
Herrfdait, aber leptere verlor ihr Gehiffiges. Bisher mehr oder
minder Sadye deg Monopols, eine Folge ver duferen Stellung,
wat fie jest nur das naticlide Refultat und Jeuguif vev gei-
ftigen leberlegenbeit und Unentbebrlicyfeit ver Wiffenfhaft.
Keine Madht verdiente und fand fortan fo wenig Wiverftand,
Anfedytung und Neid, feine umgefelrt eine fo beveitwillige Un-
terordbnung und dantbare Anerfennung, als fie. Sovann aber
pavurd), daf fid) die Juridprudens von fest an vem Dienfte des
Bolts in einer Weife widmen Fonnte und wivmete, wie fie we=
ver vorher, nod) nadyber ihred Gleichen hat. Diefes Dienft-
verhd!tnip ift fiir vas gange Verftdnonif ver vomifdyen Redyts:
puftdnde und RedhtSentiwiclung von fo eingreifenver Widtigreit,
vaf wit demfelben eine nibhere Betradytung wivmen miffen.
Sn der geringen Jahl fowohl wie ver Amts hatigheis der
Pontift ced lag es begritndet, dap diefelben nicht in vem Mage,
wie ihre Nadifolger, dem juriftifchen Bediirfuif ves Verfehrs
getecht werden fonnten, und vielleicht war aud) dies einer vou
oen Griinden, der ihnen den Vorwurf der Geheimnifframerei
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einbrachte, jevenfall8 aber ein wenn aund) unverfdhuldeter, fo
oy hidyft dritfender Uebeljtand. Shren Nadyfolgern fiel es
nidyt fdpwer, demfelben abjubelfen. Seitvem vie Jurigpruven;
eine freie Kunft geworden, feblte es ilr wever an Jiingern,
nod) Legteren an Mufe, um allen Witnfdyen veg BVolfs in
dicfer Begiehung nady ju fommen. Die SJurigpruden; ward unp
blieb Jahrhunverte lang eine Leblingsbejchdftigung ver hihe-
ven Stinde — eine noble Paffion, > ein Crfafy fitv eine ver:
fagte ober verfdymabte, ein wiitdiger Ritdqug fitr eine unter:
brodyene oder beendete politifdye Thatigleit. 5%%) Was man in
ibr fudhte und an ihr fddste, war nidt blof die wiffenfdyafts
lidye Befriedigung, die dag Stuvium als foldes gewdbrte,
Jerftreuung, Unterhaltung, Anregung, Fury der Genuf einer
geiftigen Gymnaftif, fondern die Gelegenbeit, fidy audy ohne
Staatdamt niiglidy u madyen, ing Leben eingugreifen, Anfehn
und Ginfluf ju gewinnen. Gin Sidy Bertiefen in vie Wiffen-
fdaft blof ibrer felbft wegen war vem gefunden Sinn der Ro-
wer fremd; die Wiffenfdyaft, die {ie loden follte, mugfte nidyt
blof vem Subject, fondern der Welt ju gute fommen, Gerabde
Davauf berubte die hobe Angiehungstraft ver Sutigpruveny, vap
fie nicht blog dem wiffenidyaftlichen Beviirfnif, fondern audy
dem Triebe nad) praftijdyer Thatigleit volle Befrievigung ver:
fprady. Sie war gewiffermagen der Absugsfanal firr vie im
Staatsdienft nidyt verwendbare, uberfdyiiffige praftifche Rraft.

So fam die Surispruven; fdyon ibrer felbft wegen dem Le-
ben mit gropter Vereitwilligheit entgegen. Sa mebr, als vas.
Sie trieb ihren Dienfteifer fo weit, daf man fagen moédyte, die
Jurigprudeny habe mehr vas Leben, als dag Leben fie gejudyt,

-

563) &. den Ausfprud) ves O, Mucius in L. 2 §. 43 de orig. jur. .
(1. 2) turpe esse patricio et nobili et causas oranti jus in quo versare-
tur, ignorare.
564) Cic. de orat. I, 60 senectutem a solitudine vindicari juris
civilis scientia.
28 *
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und der Drang, die Dienfte gu erweifen, auf der einen fei fdrfer
gewefen, alg das Beditrfnif nady denfelben auf der andern Seite.
Wiv fonnen uns ven thitigen Antheil, den die Suridprudeny an
vem Gefd)dftsleben nabm, nidyt audgedehnt genug denfen, und
wenn Gicero: den Juriften den Vorwurf madyt, fie hatten vas
Redt fo eingevichtet, dag fle ibevall mit vabei fein mirften, %)
fo ditrfen wiv demfelben, invem wir ibn tm dbrigen auf ficy
bevuben laffen, jevenfalls die Thatfadye entnehmen , um die e8
ung, hiev gu thun ift, die der Allgegemwart des Juriften.
Rur freilid) mit einer Befdyrdnfung.  Gerave da ndmlidy, wo
wit ihn nady unjern heutigen BVerhdltniffen am erften evwar-
ten wieden; or Geridht.als Sadywalt, trat er wenigftens fpd-
texhin vegelmdfpig guvii, um den Pla ver Parthei felbft over
bem eigentlidhen Reduer su tibertafien.%%%) 1l vies qu begreifen,
wuf, man die yon unfever heutigen vélig abweidyende Ginridy-
tung des romifdyen Prosefies fennen, wornady derfelbe in pvei
Theile gexfiel, jus und judicium, oder in ein LBerfahren vor dem
Prétor und vor dem Richter, judex. Dot hatte der Anfprudy feine
juviftifdye Prifung ju befteben, ob er, das Borbringen ves
Rldgers ald wabr angenommen,, juriftijdh Haltbar fei, ob und

s 565) pro Murena c. 11: notas compos.uermit, nt‘o‘u,mibus‘ in rebus
ipsi titeressent, womit e auf die Formeln 3ielf.” Das Beifpiel, das er
folgen 1aGt, ift ywar dem Progeff entlefmt, allein ber Vovwurf felbft ein alle
gemeiner, : i
566) ©o wenigftens ju Gicero’s eit. OF e friiher anders getvefen,
und aud weldyer Jeit die Teennung 3wifdjen Suriffen und Kedvner bevrithrt,
186t fich nicht beftimmen. Bon dem Jutiften ale foldem wird auch in alterer
Jeit imuer nur dag respondere, nie das eausas orare evodfut, und von
evfiecem fragt ev audy feinen Mamen: jure consultus. Bon Zubero
heift o8 in L. 2 §. 46 de orig. jur. (1.2): transiit a causis agendis
ad jus civile. Aehulid) vou Sevviug §. 43 ivid, - Schyon im fechften Jahe=
fundert der Stavt verbot ein Oefes, die lex Cincia, fid) pro causa oranda
begahlen over Bejdjenten su laffen. Schon damals alfo fdyeint es ein Gr=
werbéiivaig gewefen gt fefn, und ift es ibrigens aud) trof der lex Cincia
geblieben. Tac, Ann. XI, 5 —7.
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weldye Gimvendungen ves Beflagten sugulaffen wo foaws, wnd
ed erfolgte davauf hin gewiffermagen ein bypothetifdies
Urtheil, ndmlidy die Suftruction an den Jidyter ju condemui:
ven ober ju abfolviven, wenn fidy bie von der einen ober andern
Parthei vorgebradyten IThatfacen bewabrheiten follten. Das
Hauptaugenmerf des Ridyters war alfo auf ven Beweis ge-
vidytet, und vaber erfldt es fidy, daf berfelbe fein Jurift ju
fein braudyte und’ es tegelmdpig audy nidyt war, und fodann
daf die Lebre vom Bew eife, die in unfever' heutigen Juris:
prudeny eine fo grofe Rolle fpielt, in der wémifden ungleidy
weniger hevoortritt, va fie mehr Sacye ves Rednerd, ald ves
Juriften war.  Allerdings Handelte e8 fidy bei der richterlidyen
Unterfuchung nidyt lediglich und ausfdylieflich um die That:
frage, fonvern audy um bvie vedyt(idye Beurtheilung verfel-
ben, allein in der Regel nur fo weit, vaf Ddagu die gewdhulidyen
Redytsfenntniffe’ efnes Laien augreidyten. MWo ausnahmsiveife
ein ‘mehres etforderlidy war, namentlich alfo bei intrifaten
Redytsfragen, Gontroverjen u. fow., Bolte ver RNichter Beleh-
tung beienem: Juviften ein, oder die inteveffirte Rarthei over
Derent Sadywalt bradyte von demfelben -ein Gutadyten oder
ibn felbft al8 Gewdlrémann mit vor Gericht. *°7)  Snforweit
pflegte alfo andy ein Jurift in die Berhandlungen vor dem
Ridyter eingugreifen, im itbrigen aber fielen diefelberr’ wie: ge:
fagt, gewdbnlic) vem Patron d. i. dem Redner ju, Wo Der Rich-
ter ein Laie wav, begreift s fid), daf auch der Sadhwalt Feiner
grofen JFedytdfenntnif bedurfte, Gine eigentlich gelebrte juri-
ftifdye Bilbung: ging ihm regelmabig ab,*®) aber nichts vefto

&

567) Cic. Top. 17 : nam et adsunt multum et adhibentur in consiliv

et patronis diligentibus ‘ad eovum pradentiam confugientibus bastas

ministrant. L. 2 §. 47 de orig. jur. (1. 2). . judicibus seribebant aut
testabantur qui illos eonsulebant. &

568) Dies gibt auth Cicero yon fich gu, ungeadtet er dody einen Gur-

fus in ber Juvisprudeny bei Quintus Mucins burthgemadit Hatte, ppo Mn-
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weniger mufte fein BVeruf ihn meht mit dem Redyt vertraut
madyen, al8 den gewdhnliden Laien, und er modyte jwifchen
Laien und Juriften etwa eine dhnlide Mittelftufe begeichnen,
wie dag beutige Subalternperfonal der Gerichte. Was man
von ihm verlangte, war nidyt Wiffen, Studium, fondern vas
ZTalent und die Kiinfte des Advofaten, den Fluf und Glany der
Reve, eindringlidhe Diction, {dlagfertige Dialeftif, dreiftes,
muthiged Auftreten felbft bei {dhlediter Sadye, Furg Gigenjdhaften,
die, wie Cicero bemerft, aud) in Rom nidyt Sedermanns Sadye
waren. %) @8 verrdth den feinen Taft der Romer, daf fie die-
fen Beruf weniger adyteten, als den ded Juriften, eine Thatface,
die Gicero bejeugt, indem er fie befampft. Der Surift fonnte
der Walyrheit die Chre geben, er blieb dem Geydnfe und dem
Kampf der Leidenfdyaften fremd und nabhm fite feine Gefallig-
Feit Fein Geld. Der Redner aber, dem nidt felten erft die Aus:
ficht auf Lohn den Mund bffnen mufite, 7°) Batte die Berpflich-
tung, fid) auf den Standpunft der Partet ju fellen; er Fonnte
¢8 oft nidyt umgehen, vie Wabrheit su beftreiten, der Liige fei-
nen Mund 3u leihen, das Sadyverbaltnif su entftellen und ju
verwirren, fpigfindige Argumente vorsubringen, an die er felbjt
nidyt glaubte — Fury ju Mitteln feine Juflucht ju nehmen, die
vor Der Kritif ves feineren Chrgefith(s nidit immer die Probe
beftehen. ™)

rena 13 und de orat. I, 58. Wie weit die Unfenninif der Rebdner gerveidht
haben mag, fieht man aus Cic. de orat. I. 56 sq. quod vero impuden-
tiam admiratus es eoram patronorum 1, f. . &etviug (cum in causis
orandis primum locum obtineret..) war fo unfundig, daf er nicht efnmal
ein Refponfum des Duint, Muciug fofort verfland. L. 2 §. 43 de orig.
jur. (1. 2).

569) pro Murena c. 13. Sic nonnullos videmus, qui oratores eva-
dere non potuerunt, eos ad juris studium devenire..

570) Tac. Ann. XI, 7: eloquentiam gratuito non contingere.

571) Jn vedst anfchaulicher Weife fritt diefer Gegenfats vifdhen Ju=
viften und Reduer in dev Anefdote Hervor, die Gicero de orat. L. 56 mit:
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Wie 8 fid) nun aud) mit diefer Theilung der Arbeit wi=
f{dyen vem eigentlidyen Juviften und NReduer verhdlt, ver Um-
fang der Gefdydftsthatigleit des ervfteren blieb immerhin nod
ein fo audgedehnter, daf der Augdrud: Allgegenwart ded Juri-
ften ein vollig angemeffener ift. Der thitige Antheil, den der=
felbe am Redtsleben nahm, befdyrantie fid) Feinedwegs auf
rein juriftifhe Dinge, auf Crtheilung eines rvedytlichen Gut
adytend (respondere), Abfafjung von Contracten, Teftamenten
u. {. w. (cavere, scribere),®*) fondern ex erftrecte fidy aud
auf Mafregeln rein wirthjdaftlicdher Avt, und felbft auf Fra=

theilt. Das Refponfum, das dev Jurift ertheilt hatte, war verum magis,
quam ad rem svam (consulentis) accommodatum. Der Redbner tweif
aber Natlh: alludens varie et copiose multas similitudines afferre
multaque pro aequitate contra jus dicere u, f, w,, fury ev accommobdive
feine Anficht dem Bediirfnif und Wunfch des Anfragenden,

572) Auf Grund der militia urbana respondendi, seribendi, cavendi
bei Cic. pro Murena c. 9 Hat man die gefammte praftifde Thatigleit in drei
abgefonderte 3veige : respondere, seribere, cavere gerlegen toollen und Bach
Hist. Jurisp. 1 2, §.8—11 gibt fid) die exdenflichfte Mirhe, diefelben zu be=
ftimmen und gegen einanber abjugringen. Allein idh glaube, man hat Hier
@icero 3u viel Ghre angethan ; ich wenigftens fann in feiner angeblichen Clafz
fifcation nichts als eine hichit auferliche, wiffenfchaftlich villig werthlofe
Aufzahlung eingelner furiftifcher Gefchafte erblicfen, und er felbft war wohl
weit davon entfernt ein weitered ju beanfpruchen, denn fonft hatte er dodh in
feiner ©djrift de oratore I, 48 bas scribere nicht villig weglaffen und
vafiic agere fefien fonnen, was Pudyta Curf. dev Infiit, I, §. 76 vevanlaft,
noch von einem ,vierfen Beftandtheil” ju reden. Auf Grund einer andern
Stelle, namlidy de republ. V, 3. . . responsitando et lectitando et
seriptitando Bitte Pudhta nody einen finften Beftandtheil annehmen fbnuen.
Der Beefud) von BVad) hatte, wie id) meine, jeden Spitern von dem Glau-
ben an den Werth diefer Eintheilung Geilen follgg. Cuthilt denn bas seri-
bere einen ®egenfa su cavere und felbft ju respondere? Wer ein fdy vift=
lidyed Gutachten ausftellfe, der nahm jugleich das scribere 1und respon-
dere vor (L. 2 § 47 de orig. jur. 1. 2), wev einen Gontract auffepte,
pag cavere und seribere u. f. . Von einer folchen Gintheilung follte man
lieber fhweigen, als veben, fedenfall8 aber nicht 3u viel Wefens von ihr
maden.
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gen ded Familienlebens 3. B. Betheivathung ver Todyter, 57%)
Der Jurift war der Vertrauensmann der Familie, obne defien
Rath nidits gefdhah, und oft gewif audy per Unterhandler und
Bermittler, fury er nabm ungefahr die Stellung ein, wie fie der
Beidytvater vielermirts gu Defleiden pflegt. Seine Dienftlei-
flungen waren alfo mefy Prophylattifdier Art, whbhrend
bie bes Beutigen mebr theraypeu tifdyer Art find. 57%)

Gemif war es nidyt der blofe Thitigfeitsdrang oder eine
uninteveffivte Dienftfertigfeit, bdie ibn 3u feinen Miihwals
tungen beftimmte; audy et felbft mufite dabei feine Redynung
finden. Und allerdings feblte der Lobn nidyt. Nur war's freilich
Tein Flingender; die Gonfultanten famen mit leeren Hénden.
Aber wenn audy fein Gelp, fo bracten fie dod) etwas anderes,
Dag einem unablingiq geftellten Rimer nidyt minder galt —
€hre, Adtung, Anfebn, Popularitdt und Ginflug. 57%)  Je
melyr Gonfultanten, defto hidhet der Ruf pes Sutiften; am Gon-
fultirtwerden erfannte man den sJureconsultus ¢, Weffen
Haus den gangen Tag fiber von ihnert nidyt leer ward, bei wem
fie, um mit Hora3> ) 3u reven, fdhon beim erften Hahnenfcyrei
anpodyten und ihm felbft auf dem RKranfenlager Feine Rulye
lieenr, °7) ber genof eine faum minver geadytete und einflug-
teiche Stellung, als die hidyften Witrdentrdger der Republit,
Gin foldies Haus galt in den Augen ded BVolfs als ein Hifent-
lidged, in Das Seder aus: und einging, u dem Seber freien

573) Cic. de orat. II1, 33.
574) Gin Gegenfa, bven Gicero pro Murena 13 mit salubritas unp
salus begeichnef, indem er feme bem Suriften, diefe dem Redner uwveift,

575) Der ex privatoram negotiis collecta gratia gebenft Gicero de
orat. I, 33. Wie fehr der Jurift auf Dant redynete, davitber f, die Anefoote
bei Val. Max. IX, 3, 2. g

576) Hor. Sat. 1, 10,

577) Cic. de orat. I, 45 . .. in ejus infirmissima valetudine af-
fectaque jam aetate.

/
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Butritt Hatte, €8 war nad) Gicero™s) vad Orakel ber gangen
Stadt, und diefe furiftifdhen Grfundigungsbiiveaus gehorten
wefentlidy mit yur Phyfiognomie Roms. Von diefer Anffaffung
auggebend fdjenfte einft ver Senat einem nambaften Suriften,
um dem Bolf den Weg 3u Hirgen, ein Haus an bequem gele-
gener Stelle. ) - Wer einen {oldyen Sufprudy $u Haufe nicht
evwarten fonnte, wie namentlid) ver Anfénger, ober es dem
Bolt bequemer madyen wollte, verftand fidy qur ambulanten
Prarig und verlegte, fo su fagen, fein Biiveau auf die jurifti=
fdye Borfe, dag Forum , mitten in vas Gewithl ves Vertehrs
und dag Getreibe ver Rechispflege, um Hier fiie alle Falle ves
unmitte(bavitenn Bediitfniffes mit Rath und Shat fofort bei der
Hand puu fein, 38) ‘ '

Die game Ginridytung habe idy berlihet nidht ifrer felbft
wegent, fonbern weil fie ein unentbehrlidjes Hiilfemittel fiie
vag Verftdndnif des témifdyen Redyts ift. Dafh legiteves fo
und nidyt anderd geworden, hat yum wefentlidyen in ihr feinen
Grund; fie hinweggedacht — und Bieles hitte vollig anders
werden miiffen.  Dabin gehiort vor allem der von det rémifchen
Jurigprudeny mit eiferner Strenge durdigefiihrte Formalismus
(§. 46). Bei mandyen Ausfliiffen Deffelben 5%) muf, wie idy
meine, feben Unbefangenen ein geiviffes Grauen befchleichen,
und e8 geliort ein eingefletfdyter Romanismus pagu, um feinen
Anftof an ibhnen ju nehmen opder gar fiir vag hentige Redyt
ihre Giiltigleit yu vertheidigen. Man venfe fidy, bafaneinem
verfehrten Wort (3. B. heres ne esto ftatt exheres esto) die
Giiltigteit des gangen Teftaments ober der Berfuft ves Pro-
seffes bing, und vaf ein eingiges weggelaffenes oder gefetstes et

-

578) de orat. 1, 45 oracnlum totius civitatis.

579) L. 2 §. 37 de orig. jur. (1. 2).

580) Cic. de orat. III, 33.

581) Gine Blumenlefe daraus Gabe i bei einer andern elegenteit
gegeben, &. Gerbers und meine Jahrbicher B, 1. &. 31 fla
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vermige dev Grundfise des Accredcenzechtes dem Grben ober
Legatar eine Million wiegen Fonnte.  So fehr immerhin vie
Strenge in der Handhabung des Worted der Weife des romi-
fdhen Bolfes entjprady, fo fann idy mir dody den Umftand, vaf
berartige Gubtilitdten praftijd) durdyfithrbar waren, das Volf
fid) nidyt dagegen opponirte und fie abfdyiittelte, nur aus der obi-
gen Ginridytung evfldven. Jn ver Hanbd ves Juriften, welder
dieTeftamente und fonftige Urfunden abfagte, verloren fie ihr Ge-
fihrliches, venn wenn feiner 3eit dad Wort audy aufs ftrengfte ur-
girt ward, fo fam dody fein anderes Refultat heraus, als was die
Parthei felbft beabfidytigt und durd den Suriften nur in funft-
geredyter Weife hatte formuliven laffen ;5 was man den Worten
entnabm, war in fie hineingelegt. Nur dadurdy waren meiner
Meinung nady die ftrengen Gefepe, weldhe die Jurigpruden;
bem Berfehr dictirte, baltbar, daf die Suriften ihm die Anwen-
dung derjelben abnahmen, nur darum waren die fdymahlen und
hart an Abgrimbden vorbeifithrenden Wege, die die dltere Suris-
pruveny im Redit angelegt Hatte, etrdglich, vap jeberzeit ein
fundiger und williger Fihrer bereitftand. *2) Die Allgegen-
wart des Juriften war ein filljdweigendes Po-
ftulat ves alten Redyts. Der Jurift mufite gegen Dden
Suriften {dyitpen; vie Dienfifertigleit des Praktifers war das
unentbehrlidye Gegengewidyt gegen die ftrengen Anforverungen
bed Theovetifers 5 hitte dies Gegengewidyt gefehlt: ich fann
mi nidyt denfen, daf die Theorie fo hatte lauten Fonnen, wie
fie gelautet Hat. Darauf berubte audy die dem Soldbaten-
ftande in vechtlidyer Besiehung eingerdumte erimirte Stellung.
Diefelbe war nidt eine Sadye der reinen Gunft und Bevoryu-
gung, fondern durd) die eigenthiimliden Verbdltniffe diefes
Otandes mit RNothwendigfeit geboten, demn dem Solvaten
feblte, gang abgefehen von feiner eignen geringeren Gefchifts-

582) Copia jurisconsulti. Daf es davan gefeflt Gatte: raro acci-
piendum est L. 9 §. 3 de jur. ign. (22. 6).
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fenntnif, die ftetd bereite Hitlfe ded Juriften — auf vas Lager
und die Schladyt erftredte fie fidy nidyt.

Die Allgegentvart des Juriften bedeutete alfo fitr den Vet-
febr querft eine unentbebrliche Hitlfe. Sie bebeutete aber fo-
dann jweitens audy einen heilfamen Ginfluf auf denfelben.
Die Innigfeit des BVerhdltnifes swifchen der Juridprudeny und
dem Verfelir fam beiven ju gute. Dem Verfehr, indem bdie
Juridprudens beftdndig die Hand an feiner Puldader hatte, wufte,
was thm Noth that, und wie ihm ju Gelfen. Der Juris:
prudeny, invem fie, ofne feinen materiellen Grigenen etwas
u verfagen , ifnen die Form geben fonnte, die fie von ihrem
Standpuntt aus fiir vie winfchendiwerthefte halten mupte. Die
Anfase sur Bildung neuer Gefdydfte, die dad Leben madte,
namentlid) auf dem Gebiet der Bertrdge (man denfe 3. B. an das
pactum de vendendo beim pignus) erbielten durd) die Suriften
ihre formelle RNevaction. Jndem leptere die BVertragdurfunden
abfaften, Batten fie e8 in ihrer Hand, ihnen die paffendfte
Form gu geben, die juriftifhe Conftruction nidt erft yu begin=
nen, wenn dev Bildbungsprogef des Inftitutd abgefdyloffen, und
daffelbe a8 ein fertiged , unabanderlidyed vor ihnen lag, fonz
Dern dag juriftifche Glement {dhox dem in der Bildbung begriffe-
nen Stoff felbft juzufegen, die Bilbungen ded Verkelrd im furi-
ftifden Geift ju leiten und lenfen und vegeln, fury den Berfehr
jurtitifdy su discipliniren. Wie wdre aber diefe furiftijde Gr=
stebung, bder dag vomifde Redht fo unendlidy viel verdanft,
venfbar gewefen ofne fene Allgegemvart ded Cryiehers?

Und wiederum frage id, vie wdre [eptere dentbar gewe:
fen, yoenn die Kunft in Rom, wie bef uns, nady Brod gegan-
gen wdvre? Fiir die Charafteriftif der wémifden Juridpruveny
ift e8, fo pavador e8 flingt, einet der wefentlichften Jiige, dap
fie fidy nidyt bezablen lief. Jn diefem einen, fdeinbar fo
duferlidiem Umftand liegt unendlidy viel, liegt die halbe vo-
mifdye Jurigprudens. Das Honorar ded IJuriften, fo unent:
behrlich es heutyutage ift, varf nichtd defto weniger fein drgfter
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Seind,, fein Verfudyer genannt werden — ein Hindernif feines
vortheilbaften, eine Quelle feines unbeilvollen Ginfluffes, ein
Sludy unfeces Heutigen Nedytslebens. Das Geld ift ed, das
ibm da, wo. er nidht fehlen diirfte, beim Abfhuf der Redyts-
gefdydfte den MWeg verfperet, dag ®elv, vas thn, wenri er endlid)
im Fall vev Noth sugesogen wird, auf Abwege lockt, auf Ab-
wege, 1o feine Runft mur dagu dient, vas Beuer der Jwietracht
angufachen und 3u unterhalien und der iige untd vem nredyt vie
Mittel jum ldngern: MWiderftand wnd felbft jum Siege ju leiben.
2 das Geld Fniipfen fidy die frivolen und fangen Progeffe, an
bag Gelv die Juriften ohne Luft und Liebe, ofne Talent und
Berftdnduif fire ihre Wiffenfdyaft, an das Geld die gevedjten
und ungevedjten Borwiirfe: des Bolfs Jfurg an dem Gelde
Elebt der Sdymusp unferes Stanvded und die Gr-
niedrigung unferes Berufed. itis v
Alles dies blieb derrémifdyen Juridprudeny erfpart. Wer
fidy ihr wivmete, fuchte nicht i ihr-vas: Gielv, ! fondern fie
felbft; der intere Beruf wat dag Motin fite ‘bie Wah( ves
dufern, vie faljden, unfdbigen, werdrofienten: Jiinger Hlies
ben iy fern. Darum aber ftief fie audy i Bolf nidyt auf Ab-
neigung, . Miftranen , Widerftandsy gernt und ' danfbar nakm
baffelbe’ eine Hand, - die-fid nidyt, indem fie Balf,  pugleich nady
vent Gelve friimmte;  Daber aud) ‘die Allgegenmart des: Juri:
ften. Mo der vedytlidye Rath und Beiftand ein HanbelSartifel
ift, der mur gegen DBezablung verabreidyt wird , wie dies bei
ung der all, sFonomifivt man im Gebraud deffelben, und ver
Surift witd wie der Arst haufig erft dann gerufen, wenn es
3 fpdt ift.© Anbders aber, wo diefer Artifel,. 1wie in Rom,
Fein HandelBartifel, fondern efte res communis war, fiberalf
umfonft gt haben wie Luft wnd Waffer. Hier durfte man von
thm den verfdpvenderifchften Gebraud) maden und that s
audy. Darauf aber berubte wiederum die gange Herrfdaft und
Madyt der alten Juridprudeny itber vas Leben, ihre Auffidyt,
ihre Grsiehungsdgewalt, it bildenber Ginfluf, die Gewdhnung -
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Deffelben an die Beobadytung des ftrengen juriftifhen Syvady-
gebraudys, die Grtvdglicyfeit der engen, Enappen Formen ded
Berfehrd, die Moglidyfeit ver riictfidytslofen Confequens, die
Sreibeit ibrer eignen wiffenidaftliden Bewegung, fury die
Durdfiihrbarfeit der alten Theorie und damit fie felbft — das
Reid) und ver Trinmyplh vet Sunépwbenu als emét
Mathematit ves Redyis!

Yud) in Rom dnderte fich died, und als lllpum 53) feinen
fdonen Ausfprudy that, den man als Motto {iber die alte Ju-
tigprudeny {dyreiben ¥onute: civilis sapientia est res sanctis-
sima, quae pretio nummario non sit aestimanda nec dehone-
standa , hatte derfelbe weder fiiv die Lehrer des Redits , denen
Wlpian vie Worte gurief, nody fite Den groften Theil ver praftiz
fdben Juriften, vie Advofaten, eine praftifdye Wabrheit mebr,
und die Eingigen, die nody in feinem Sinne hanvelten, waven
jene nambaften von Staatswegen mit dem jus respondendi
verfehenen Juviften, deven Gedddhtnif nody die ferne Nadywelt
feiert. Bie wefentlidy audy dies jus respondendi, wenigftens
in der ihm fpdter gegebenen eftalt, mit vem Gefichtspuntt ver
Unentgeltlichteit jufammenbingt, wie s in den Haunden pon
Leuten, die ausd dem Refpoudiren eine Grwerbsquelle gemadyt
hatten, abfolut unméglidy geywefen wdre, vas will id), da die
Ginridytung felbft nidyt melyr in unfere S,Betwbse gel)ort bem
ezgnen Radydenfen des. Lefers uberlaﬁen b ;

583) L. 1 §. 5 de extr. cogn.’(50.13).
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Haften des Rechts an der AeuferlichPeit,
(Sinnlides Glement ded &lfern Redts.)

L. Der Materialidmus.

Das finnlide Clement auf der innern Seite des Mehta — bder
materialiftijhe Suidnitt der Begrifie und Injtitute — Beifpiele:
das fartum, damnum injuria datum, per Jrethum, Befis und
die Wucapion — wirthidaftlide und vedhtlidje Praponderan; der
Sade; die Sade die Are ded dltern Verfebrs und der Aus-
gangspuntt des gansen Vermdgensredta,

XLIL $at ung der vorige Paragraph die Baumeifterin,
fo foll ung per jesige ibr Werf fennen lebren. Nidyt alles und
jedes aber an diefem MWerf gebort ihe an, und nidst alles, was
wirklidy von ihr Hervithrt, ift das8 Refultat einer eigentlidyen
Production, Der juriftifcye Juftinft, die gliictliche Drganifa:
tion bes romifdhen Redytsgefithls, die bilvende Kraft veg Ver-
felyr u. {. w. fiup Sactoren, die daran ebenfall ihren Antheil
hatten, aber es yoére vergebene Miihe, die Baufteine, die ver
eine oder audere sugetragen hat, fondern ju wollen. Sm Wedy-
felverfehr mit dem BVolf und Leben gab und nabm die Suris-
pruvens, regte an und ward angeregt, beftimmte und ward be-
flimmt, und wenn wir Daber die technijdye Geftaltung ves dltern
Redits alg i Werf begeidynen, wibhrend wir vaffelbe in ge-
nauerer Redeweife eine Sdbpfung vesjuriftifden Gei-
fte8 nennen miifiten, fo gefdhieht e8 nur darum, weil fie Die
bauptfadylichfte Zrdgerin und die eigentlidye Perfonification die
fes Geiftes war. ©8 ift alfo nidjt die bloge Methode der alten
Surisprudens, mit der fidy die folgende Darftelliung be-
fddftigen foll, ihre Art ju denfen und gu operiven im Gegen-
fa su der des Volfs, fondern vas Ringen ved romifden
Geiftes mit dem Redytsftoff, das im Redyt felbit
objectiv gewordene furiftifde Denfen der NRation.

Bon diefer Weite in der Saffung unferer Aufgabe madyen
wir gleid) jept Gebraudy. Die Gridyeinung ndmlidy), ver fich
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Der gegenwdrtige Paragraplh suwendet, enthalt nidhts weniger
al8 ein Product der Juridprudens. Aber fie gewdlrt uns einen
hodyft wictigen Auffdy(up iiber die Redytdanfdyauung ver dltern
Jeit, fie fignalifict ung ven Hohenpuntt ihres Auffaffungsver-
mogens , vag geiftige Niveau der eit, das fiir die Juridpru-
Deny mafgebend wav. Die nddyftfolgenven Paragraphen werben
ung fdon mebr in die eigentliche Thatigleit der Juridprudeny
binein fihren. 2Wie eng aber dad Juriftijde und Nidytjurifti-
fdye bier gufammenldngt, fonnen gerave fie am beften geigens
venn derfelbe Gevanfe, mit dem wir in diefem Paragraphen be-
ginnen, der der Ridhtung der alten Jeit auf vie Aeuerlicyfeit
oder, wie idy es mennen will, vas finnlidye Glement des
Redyts, wird und aud) vort jur Seite bleiben.

Die Sinnlidyfeit ift die Borftufe der Geiftigleit. Alles ur-
fpriinglide Denfen der Jndivivuen und Vilfer ift ein finnlides,
ver Geift wird nur dadurd) frei von der dufern Cridyeinung,
vaf ev eine eitlang an ibr gebaftet und an ihr vie Borjdyule
Des abftracten Denfens durdygemadyt hat. Diefem RNaturgefes,
Das fidy auf allen Gebieten ded menfdylichen Dentens und Wij-
fend bewdbrt, unterliegt natiivlidh audy vag Redyt.

Aber wie, wird man fragen, ift nidt das Wefen ves Rechts
damit unvertedglich? Denn befteht daffelbe nidyt gerade in vem
Sidylosreifen von der concreten, dufern Grideinung, im Ab-
ftrabiven? Jever Begriff, jever Redhtsfas enthdlt ja eine Ab-
ftraction, ein Allgemeines, das von dem Befondern abfieht.
Gewif 5 allein nidyts defto weniger ift audy hier dem Sinnlidyen
ein breiter ugang gedffnet. Suerit und vor allem ndmlidy anf
ver Grfdyeinungs- oder Berwirvtlidyungsfeite ves Redyts
0. f. in den Fovmen, in denen das Rechtm Leben wie vor Ge-
vidyt gur Anwendung und concreten Wirklichfeit gelangt. Jn
ver Religion entfpricht diefer Seite ver Gultus, und fo wie leg-
terer burdy das Geremoniemwefen dem finnliden Hange des
Geiftes volle Befriedigung gewdhren fann, fo das Recht durd)
dag Formenwefen. Nady diefer Seite hin leiftet das innere
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Wefen ded Redits dem finnlidhen Glement fo wenig IWider-
ftand, daf fidy leteres hier umgefehrt mit grofem Nupen ver-
werthen [Gft, Bon diefer Gridpeinung, die id) als Forma-
ligmus begeidyne, wird §. 45 u, fl. die Reve fein.
Anders freilid) auf der innern Seite ves Redyts, der auf
Dem Gebiet der Religion das Dogma. entfpridyt.  Hier hanvelt
e8 fidh ndmlid) um ein Sunerlidyes und Allgemeines, nennen
wit ed nun den Redytsfas ober ven Begriff. In und aug ven
Berhdltniffen Deg Rebeng. foll hier die Redyididee erfannt und
gur Allgemeinbeit ves Ausdruds gebracht, e8 foll von allem,
wad die concrete Anfdyauung befticht und beftimmt, der duferen
Berfdyiedenbeit der Perfonen, Gegenftinve, Berhdltnifie, Lagen,
Umftdnde abftrabict und der reine abftracte Kern gewonnen wer-
ben. GinBebharren in der fiunlidyen Borftellungsweife witrve hier
ia, wie 8 {deint, mit RNichtldfung der Aufgabe gleicybedeutend
fein. Und in der That fept das Redyt hier jener Borftellungs-
weife einen ungleid) ftdrferen Wiberftand entgegen, als die
Religion, Denn die veligidfen Jdeen und Abftractionen nely=
men willig concrete Geftalt an, die Abftraction ver Kraft, in
der vem Menjdyen uerft die Ahnung des Gitilidyen aufgebt,
verfinnlicht fich su einem Gott, aber welde concrete Geftalt
fdnbe fidy fir vie vedytlichen Abftractionen 2 Die Redytsbegriffe
und Redytdidse bletben, “wag fte find; Denn die concrete vver
felbit poetifdhe Form ihres Yugdruds betrifft eben nur die
Baffung, nidyt ihre innere Befdaffenheit und Subjtany,  Dar-
um, glaube idy, ift es nidt gewagt qu behaupten, daf vas
- Jedyt vag Gebiet ift, auf pem der menfhlide Geift mit Noth-
wendigfeit fid) guerft jur wabren Abftraction hat aufidwingen
mitffens dag erfte Gefes, modyte e8 betrefien, was es wollte,
watr der erfte Anjap ves Geiftes jur bewuften ALl-
gemeinbheit des Dentens, die erfte Veranlafjung und ver
erfte Berfudy, fich diber vas allgemeine geiftige Niveau ver Jeit
gt echeben.
Allein fo febr nun aud) einerfeits das Redyt gebieterifcy qur
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Abftraction drdngt, fo findet dody vas finnlidie Glement Gele:
genbeit, fidy in und bei diefem Aft wieder eingudringen. Der
Geift abftrabivt — gewif! aber die Sinnlidyfeit ift das
Prisma, durd) bas er die Dinge betradytet. Gr gewinnt
Redytsfdpse — aber ver Sufdynitt Derfelben ift ein fubftan-
tiellers nuv bie griberen, berberen, duferlidy in die Sinne
fallenden Momente ved Verhiltniffes find in ihnen beritctich-
tigt, alle feineren fiberfehen. - Sop vergegenwdrtigt und diefe
Gridyeinung, fiir die idy ben Namen Materialidmus wdble,
gewiffermafien das Ringen der Abfiraction mit ver finnlidyen
Anfdhauungsdweife,

Jwijdyen Materialidmus und Formalisdmus fdhyiebe idy nod
eine andere Gridyeinung ein (§. 44), die gleichfall8 unter den
ibnen beiden gemeinfamen Gefidytspuntt ves Haftens an der
Aeuferlichfeit fallt, auf die idy hier aber nidjt weiter eingelye,
Dag Haften am Wort oder die Wortinterpretation ver
dlteren Jurisprudeny, Wir wenden uns sundd)ft dem Materia-
ligmus 3u.

Die materialiftifdhe Anffaffungsweife im Redyt dupert fich
darin, daf fie fid) bei ihren Abftractionen an vas in die Augen
Sallende: bilt, ihre Rechtsiape, Begriffe, Unterfdyieve Tnad
duferlidyen Momenten gufdyneivet, die ivealeren Besiehungen,
Seiten und Unterfdyicde ignovivt. Die Gefeie und Begriffe
einer rohen Jeit find, wie die Menfchen felbft, bandfefte, un-
gefdylachte Gefellen, die nur faffen und fangen, was fie mit ver
gangen Fauft paden Fonnen. Anftatt und bei einer allgemei-
nen Chavafteriftif bed Materialidmus aufsubalten, wollen wir
ibn lieber in feiner concreten Geftalt, die er im dltern Rect
gewonnen hat, vorfihren s vie Beifpielgfpredyen fitr fich feloft,
namentlidy wenn man ihnen, wie dieg gejcheben foll, die ab-
weidyende, mebr innerlidye, fpivitualiftifche Geftaltung im heu-
tigen ober neuern vémijdyen Recyt gegeniiber ftellt,

Jch beginne mit gwei Delicten des dltern Redyts. Unfer

heutiges Redt ftraft den Diebftahl von Staatdwegen , dag §l-
Shering, ®eift v, vém, Rechts. 11, 29
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teve romijde blof auf Antrag des Beftohlener. Was liegt
Diefer Verfdhiedenheit su Grunve? Dem dufern Vor-
gange nady ift der Diebftahl ein Gingriff in fremdes Ver-
wigen, einem auf vag Aeufere gevidhteten Blidf wird mithin
per Diebjtahl alé eine blofe BVerleung des Beftohlenen, deren
Berfolgung lediglich ihm felbft gufteht, erjdyeinen. Die Be-
siehung des Dicbitahls um Staat, die mittelbare Ridytung
Deffelben gegen die Redytdordnung, fept, da fie etwas Unfidyt-
bares, Jvealeres ift, au ihrer Wahrnehmung eine geiftigere
Auffaffung voraus. i

AWdhrend nun diefes innere Moment im dltern vémifdyen,
wie in fo vielen andern Rechten unberiidfichtigt bleibt, begriin:
Dete Dagegen dev rein duferliche Unterfdiedr ywifdyen dem Gr-
tapptwerden des Diebes auf der That (furtum manifestum)
und der fpdteren Entdedung ves Diebftahls (f. nec manife-
stum) eine hodft einflufreiche Verfdhievenbeit. Der ertappte
Dieb fiel friiber dem Beftohlenen als Stlave anbeini, fpdter
fonute er fid) mit vem BVierfacdyen des Werths der geftoflenen
Sadye losfaufen, der mnidyt evtappte hingegen fam mit vem
Doppelten des Werthes davon. Fragen wir: wober viefer
Unterjdied ? fo finden wir feine andere Antwort davauf, als
unfern. Geficdytpuntt ves Haftens an ver Aeuferlichfeit. Der
vetbredyerijhe BVorfag ift in dem einen wie dem andern Fall
gan; derfelbe, die inneve Strafiviiedigleit gang gleid); was gwi-
fdyen beiden den Ausfdlag gibt, ift ein veiner Sufall. Allein
viefer Jufall bewirft eine auffallige dupere Verjdyicvenkeit
beider, und dadurd) lifit das naive Redytégefithl ficy beftechen.

Gin anderes Beifpiel gewdhrt das damnum injuria datum ves
dltern Rehts. Die Jurisprudeny definirte dafelbe, invem fie
bie von der lex Aquilia nambaft gemadyten eingelnen Fille auf
ein Princip guriidfithrie, al8 damnum corporeeorpori
datum®*) b, B, al8 Befdyddigung eines Gegenftandes durd)

584) Gaj. 111, 219. §. ult. Inst. ad leg. Aq. (4. 3).



Haften an der Wenferlichbeit. 1. Der Matertalismus, §. 43, 451

unmittelbave pofitive dufere Ghuwitbung auf Denfelben. Wer
durdy Oefinen des Kifichs vas Gntfliehen obet durdy Ginfperren
ben Tod eined Thieres verfdjuldet Hatte, haftete fitr nidys,
venn im erflen Fall war das Thier nidht befdyddigt, im
gweiten Fall nidht duecy unmittelbare Ginwirfung, dort lag fein
damnum corpori, Kier fein damnum corpore datum yor.
Die lex Aquilia Gatte fidy in materialiftifder Weife an den
fidytbaven Sdaden gehalten. Anvers Hie tewere Doctrin,
vie dem Begriff ver Befdyavigung etft die exforvetlidye Auddely-
nung gegeben hat. Den duferften Gegenfapy 31 dem damnum
injuria datum es alten Rechts bilvet im neuern vie actio de
servo corrupto des prétorifden Gvicts. S ihr pragt fidy ver
gange Umfdyoung der Anjdauung aufs unverfennbarfte aus,
benn Dad corpore corpori datum ift Bier in fein Vivectes Ges
gentheil umgefdylagen, vas Delict fept ndmlidy voraug eine
vurd) moralifdye Ginwitfung (animo) bewirtte motalifdye
Corruption eines Stlayen (animo datum),

Gbenfo bedeutunggvoll wie die Delicte, die das dltere Redyt
fennt, find die, die thm fehlen. PBlitnderung einer Erbidyafi
(vag fpdtere crimen expilatae hereditatis) gilt nicht ald -
redyt; ed ift ja Niemand da, dem ie Sadyen gehiren, vie Be:
siehung derfelben gum Fitnftigen Grben ift etwwas leviglid) fm
Gevanten eriftivendes.  Gbenfo ienig der Betrug (dolus),
Denn der Betrug enthdlt feinen Guferen Gingriff in eine
frembe Redytsfphire; eine falfdye Radyricht, ein fdlechiter Rath
w.f.w. ift an fidy fein Delict, vie Mittel, eren fidy ver Dolus
bedient, find Guferlid legal. @8 ift der Wolf, ver fidh in
den Sdhafpels Feivet, der Heuchler unter den Delicten, uud exft
al$ man gelernt hatte aufs Hery und widyt melyr blof auf vie
Hanve gu fehen, griff man audy biefen Siinder, vev friiher
fret durdy ging.

Nicht minder lebrreich ift die Behanolung deé Jrrthums
iber bag Dbject. Im dltern Redyt findet nur ver Srrthum
iiber dag Jndividuum: (error in corpore), im newetn Recht

20
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hingegen audy ver fiber die Gigenfdaften (f. g. error in sub-
stantia , materia) Beriiffidhtigung. **) Woranf berulit diefe
Berfdyiedenheit? Jd) meine varauf, vaf das dltere Redyt die
Ridytung des MWillens auf feinen Gegenftand mebr duferlid,
bag mneuere fie mehr innerlidy erfaft. Wenn der Kdufer vas
bleierne @efdf irvthimlich fite ein filbernes HAl und besallt,
fo bat er, fagt die dltere Surisprudeny, nichis befto weniger
Died Gefdf gewollt, fein Jvethum besicht fich blo auf etwas
Sunetlidyes, nidyt auf vie dufere Soentitdt des Dbjects. Die
neuere Juridprudens hingegen fagt folgendermafen: Das Ob-
ject, wie e8 dugerlid) erfdyeint, ift nidyt dag, was ver Kaufer
wabrhaft will, fondern er will in demfelben vie Beftimmung,
Madyt, Kraft, Tauglichfeit der Sadye. 3ft diefelbe alfo eine
vollig andere, al8 er annahm, fo ift die Sade felbft eine an-
bere, al8 die er meinte; fie hat mit legterer nur den Aufern
Sdyein gemein, 356)

- Befonders ergiedig fiir ven Gegenfag bes dltern und neuern

585) Ueber fenes f. dieL. 22 de V.. 0. (45.1), in weldher von der
Gtipulation b, §. der aus dem altern Recht fammenden obligatio stricti
juris bie Qede ift, fiber viefes f. die L. 9 §. 2 de cont. emt. (18. 1),
weldhe von dem dem neuwern RNecht angehbrigen Saufeontract Handelt.
Mavcellus ftellt hier giwar nody ridfichtlicy veffelben im Geift des dlfern
Recyts die Behauptung auf: emtionem esse, quia iv corpus consen-
sum est, allein Ulpian bevichtig ihn,

586) @s liefe fich hier audh die erft durch vas avilitifhe Gvict ein-
gefithrte (alfo bem dltern Recht unbefannte) Berpflidtung des BVevFaufers fit
oie heimlidyen Fehler und Mangel einguftehen, in Besug nehmen, Nach alte-
vem Recht hat ver Raufer nuv im Fall des Nich tzhabens (Gviction) einen
Regref gegen den BerFaufer, nad) dem Gdict audh im Fall des Shlechter-
Yabens. — Andy die befannte Gontroverfe der Sabinianer wnd Prefulefaner
itber die Specification (Gaj. II, 79) dreht fidh um unfern Gegenfah. Gine
matevialiftiiche Auffaffung ves BVegrifis ver Sventitdt der ©ade wird mit
ben @abinianern die Subftany alé das Wefentliche der Sade betradyien
und daber den Ginfluf der Specification auf das Gigenthum Idugnen, eine
fpivitualiftifyere Auffaffung aber mit hren Gegnern vie Form umd DBeftim=
mung der Sache fiiv dag Cuifdyeidende anfehn und darum mit einer BVevande-
vung derfelben eine neue, bem Specificanten jufallenve Sadye annehmen,
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Red)td ift die Lehre von dem BVeji und der Wfucapion. Ob-
gleidy dev Befip feiner urfpriinglicdhen Natur nady ein rein that-
fddylicyes Verhdltnif ift, mithin gang und gar der materialifti=
fden Behandlungdweife anbeimyufallen fdheint, fo findet dod)
aud) bier der Segenfay bes Materialidmus und Spiritualiss
mug Raum genug, fich ju bethdtigen, wie eben ver Bergleidy
ved dltern und neuern Recdhts lehnt. So witrde 3. B. ver Gr-
werb des Vefiges nady matevialiftifder Anficht ein Grgreifen
(Apprehenfion im wortliden Sinn) erforvern, und baf aud
bag dltere Redht vied gethan und fichy nidyt, wie das neuere,
it der blofen Mo glidyfeit unmittelbarer Ginwirfung, na-
mentlidy alfo nicht mit der f. g. traditio longa manu, dem
Jeigen und Sehen ver Sadje, begniigt habe, wird wobl Faum
in Jweifel gesogen werden, wenn man bedenft, daf fich dies
Requifit nod) bid ind neuere Recyt hinein als formeller At in
dem manu capere der Mancipation erhalten hat, Dag Crgrei-
fen (loco movere) verlangten die dlteren Juriften ™) audy bei
der Unterfdhlagung der deponitten Sache von Seiten ded De:
vofitars, walrend die neuere Surispruveny die Moglidykeit der
Unterfdylagung audy ohue eme fo[d)e matevialiftifche %o[lgtel)ung
derfelben anerfennt. 358)

Die dltere Jurispruveny fprady den juriftijdien Berfonen die
Bejisfabigteit ab, abevmals gang in Uebereinftimmung mit
ver natiitlidhen Geftalt des Verhéltniffes, die neuere hingegen
erfannte fie ifnen 3u.°%) Die Julaffung des Befigererbes
burd) freie Stellvertreter ift ebenfalls ein Fortfdyritt ded neue:
vent Rechtd, in vem fidy unverfenubar eine fretete Behandlung
Ded Verhiltnifjes fundgibt.

RNady der natitelidyen Anfdyauung if der Befig verloren,

587) ,,plerique veterum* in L. 3 §.18 de poss. (41.2).

588) Papinian in L. 47 de poss. (41.2). Gbenjo bei der Berwand-
lung ded Depofitums in ein Darlehn in L. 9 §. 9 de R, Gr. (12. 1) .
etiam antequam moveantur . . .. animo coepit possidere.

589) L. 1 §. ult. L. 2 de poss. (41.2).
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fowie ein Dritter fidy venfelben angeeignet hat. Dabei hat es
Dag dlteve Redyt gelaffen, wilrend das neuere den Befits eines
Abwefenden bei Grundfticfen trop der Jnvafion fortdauern
Lt 590) -
3In ungleidy hoherem Grade aber hat fich ver obige Gegen-

fag im Lauf der 3eit in der Ufucapion bewdbrt, Die ur-
foringlidhen  Requifite derfelben beftanden meiner Meinung
nad)®) in der Ufucapionsfdhigheit der Gadye (res furtiva)
und dem vein duferlidyen Moment pes feblerfrei (nec vi, clam,
precario) erworbenen Befises. Die fpatere Gntwidlung des
Jnftitutd big ing heutige Necht hinein befteht nun darin,
einmal, dag fidy su diefem dufern Glement des Befiges nod
ein inneres Bingugefellt, weldyes im Lauf der 3eit immer
mehr an Bebeutung gewinnt, und fobann datin, daf das
dufere Moment umgefehrt an Strenge verliert. Jenes innere
Poment ift theild das objective Requifit des Titels, theils
bag fubjective der bona fides, umpd swar ift legteres,
wenn nidyt vitfichtlich feines erften Yuftretens, fo dody feden-
fallg vidfidytlicdy feiner weiteren Ausvehnung und feigenden
Junabme bas fpdtefte; ihm gehort die lepte Periode unfers
Jnftituts an. Diefelbe dyarakterifint ficy durdy bie Tendeny, ven
CScwerpunft des Snftitutd mehr und mebr in die fubjective
Jnnerlichfeit Des Ufucapienten ju verlegen — eine Tendeny, die
fdyon in der fpdtern tomifdyen Surigpruden; in der Bulaffung
eines titulus putativus unverfennbar ju ZTage tritt und in ver
befannten Beftimmung des Canonifdien Redytd fiber die mala
fides superveniens ifyren befinitiven Abjdyluf etlangt. Die Ab-
{dwadung des duferen Moments dufert fich theild darin, vap
Dem Ufucapienten der Befip einer anvern Perfon (feines Bor-
gdngerd ober deg Prandgldubigers) angerecdynet wird, theild

590) Ueber fenes f. die Anficht yon Labeo in L. 6 §. 1 L.7 de poss.
(41. 2), iiber bag newere L. 3 §.7, 8 L. 25 §. 2 L. 46 ibid.

591) Bu einer afmlichen ift gelangt Stinging itber das Wefen von bona
fides und titulus. Deidelberg 1852,
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darin, daf bei dem Tove ded Befigers die Ufucapion fogar
nhne allen Befip weiter lduft. *?) Daf vie Anfteliung
ver Vinbdication von Seiten ded Gigenthitmers die Ujucapion
nidt unterbrady, war dem matevialiftifhen Charafter derfelben
ourdhaus angemefiens bei der longi temporis possessio fand
nady der Anficyt, die miv die ridytigere u fein {deint, Das
Gegentlheil Statt, **) und audy davurdy vocumentivt fie fich
al$ ein Jnftitut neweren Urfprunged.

Kdme e8 blof darauf an, die materialiftifche Anfdhauungs-
weife Ded dltern Redytd an eingelnen Beifpielen ju veranfdau=
lidyen, fo witrden wiv die Jabhl derfelben Hiexmit fdyliefen fon-
nen. Anderd aber, wenn wiv, wie e8 unfere bficht ijt, uns
itber ben Umfang und ven Grad, in dem jene Ynficht fich im
Redyt verwivlidyt hat, Redyenfdaft geben wollen; bier ift e8
nothig fidy aller und jeder Spuven verfelben, veren wirhabdlhaft
werden fonnen, gu bemddytigen. Wahrend nun die bigher mit-

592) Das Aeuferfte, wozn ed nach diefer Seite hin fommen Founte,
ware die vollige Vefeitigung des Ginfluffes dev BVefipunterbrechung d. h. die
Bufammenredinung der Jeit vor und nady der BVefiesftirung. Damit witde
ver legte materialiftifdhe Neft ver altvimifdhen Ufucapionslehre befeitigh fein.
Der erfte Anfab dagu findet fich fhon im vomifchen Recht {elbft, namlidy in
ber angegebenen Fovivauer der Ufucapien wdakrend dev her. jac. Ginen
weiteren Sditt Hat das Preuf. Landrecht 19 §. 601, 602 gemacht, indem
eg die Jufammentedynung vevftattet, wenn inzwifchen fein Anderer den BVefis
gefabt hat, wdahrend das ofterveichifche Nedyt es beim vimifdhen gelafjen.
Nur das framdfifche hat fich hier, und wie ich glaube mit gutem Grunve und
uachalhmenswerthem Beifpiel, villig von der traditionellen Behandlungs-
weife emancipict, indbem e8 dem Verluft des Vefibies, wenn er nidyt itber
Sahresirift gedauert, cober wenn wikrend der Jeif auf RNeftitution des Be-
ftses geflagt ift (bie fpatere Berurtheilung vorausgefest), dieKraft vev lnter-
bredjung ber Ufncapion abgefpvoden Gat. K. S. Sacharid Handbudy ves
frang, Givilcechts, Aufl. 5 von Anfdiis By, 1 S. 531.

593) v. Wadgter Ceorierungen Ht 3 &, 101.  SJntevefjant ift 8, wie
Gonftantin in L. 10 Cod. de poss. (7. 32) bies rechifertigt, ndmlic) damit,
paf der Befiger fetit super jure possessionis vacillet et dubitet — aud
BHier {chimmert toieder die obige Tendeny nach der fubfectiven Inuevlichfeit
purdy.
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getbeilten mefr locale und fporadifihe Aeufernngen waren, vie
untereinander in feinem tweiteren ufammenbange  ftanven,
gruppiren fidy diejenigen, weldye nody dibrig find, um gwei ge-
meinfame Mittelpunfte, um den Begrifi des Willensd und
bie wirthidaftliche und rechtlidye Beventung der Sadye im &l
tern Redht. €8 find vies gwet walhrhafte Knotenpunfte der ma-
terialiftifchen Anficht, gwei centrale Jdeen , Ddie ihre Fdven und
Ausldufer fiber alle Theile und Snftitute ves gangen Syftems
eftreden.  Die erfte verfelben werden wir aber beffer im Ge-
fammtyufammenhange mit ver Zheorie des Willens *%) belans
Deln, die gweite foll ier ihre Grledigung finden.

Dag Gefes ves Materialismus und Cpivitualismus gilt,
wie itberall, fo audy firr die wirthidaftlidye Cntwidlung.
Diefelbe beginnt mit ven Giitern, die man fehen und grei-
fen Fann, unp erhebt fidy erft nady und nady qur Wahrnehmung
und praftijden BVerwerthung ivealerer Girter. Der @redit, Dag
Zalent, die Jvee fungiven in unferm beutigen Giiterleben alg
hodyft werthoolle wirthfdaftlide Factoren wund find von der
Wiffenfchaft audy als foldye anecfannt, allein wie lange haben
diefe Giiter unbenusit und unbefannt da gelegen, bis die Notk
De§ Rebens daju gwang, audy fie ju beadyten und ju verrer-
then. IMit der wirthichaftlichen Cntwidlung aber hilt die des
Recyts gleiden Scyritt, lepteres laft fidy als das Flupbett ver
wirthidyaftliden Strdmung beseichnen . b. eg ift qu jeder gege-
benen Periode fo weit und breit, als das Berfehrabediirfnif es
etheifdyt. Darum fann und denn die Recytsgefhidite dagu die=
nen, ung iiber die Stufen und Fovtjdritte der wirthfchaftlichen
Anficht und Bewegung Auskunft ju geben. Dies gilt nament-
lid) audh von der tomifdhen®) und ingbefondere audy von der

594) ©. im jweiten Abfchnitt den Paragraphen iiber die realiftifdhe
Natur des Willens,

595) ©o 3. B. begeugt die mancipatio, baf die Mémer die Periode
ve8 Taufdhhanvels fdjon frith suriicfgeleat hatten + baf ber Kauf urforimglich
ein Baarfauf war und evft fpater ein Hanvel auf Gredit ward, Die alteften
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Srage, die wiv derfelben Hier vorlegen wollen, ndmlidy s was
waren die witthfdaftlichen Factoren desd &ltern Berfehrs, Die
Antwort [autet: Sadjen und ald Sadjen behandelte Men-
fhen. Die frefe menfdylidhe Kraft vag Talent, die Fertigleit
wfow., waren nody nidyt als folde b. b. unablingig
von bem Product, in dem fie fidy mittelbar begahlt machen,
Crwerbsquellen, Gegenftande ves Berfehrs geworden.  Die
entjprechende juriftifdye Form fitr die Berwerthung der menfdy:
lidhen Kvaft ift die Klagbarfeit ver auf fie geridyteten Bertrdge
wo fie fehlt, wie dies im dltern Recht ver Fall (S. Kay. 4),
ift vied ein Beweis, daf der BVerfehr das Beviirfnif darnady
nod) nidht empfindet. Aflerdings fannte man audy tm dltern
Rom den wirthidaftlicien Werth des Arbeiters; die furi-
ftifdhe Form dafiir waren bdie Herrfdyaftdverhaltniffe der Skla-
verei und der operae servorum, bded Mancipium und bder
Sdyubdfnedytidhaft.  Aber wad man nidyt fannte, war die Ab=
[6fung ber eingelnen geiftigen oder orperlichen Avbeit von vem
Arbeiter, die Erhebung verfelben ju einem redytlichen Taufdy-
object. War diefe Jvee der alten Seit u hodh, over fiberhob
Das JInftitut ver Stlaverei fie ver Nothwendigleit, der Arbeit
Unerfennung und Redytsfdhus gu gewdibhren? Jdy sweifle freilich
nidyt daran, daf nidt audy fdhon in &ltefter Jeit Dienftleiftun-
gen und Handlungen beyahlt, nody audy vdavan, dag fie nidyt
vermittelft ber Conventionalpsn fdyon frirh indivect sum Gegen=
ftande einer Dbligation gemadyt worden find. Allein die divecte
Rlagbarfeit eines auf entgeltlidye Grweifung von Dienftleiftun-

beweglidien Taufdhmittel waren Bieh und Getraive (Bd. 1 &. 132 Anm. 50).
3 dev Weethichasung der Sachen ftanden obenan Grundftiicde, Staven
und Bug= und Laftvieh; dies ergibt fich aus ihee® Ausgeichnung gegeniiber
allen andern Sadjen (res mancipi — exftes RKapitel der lex Aquilia — &di=
litifches Gdict —), Bon ven Pravial - Servituten find Wege= und Waffer-
gevechtigfeiten die alteften, evft fpater exfannte man audy den Werth und das
Bebitefnif der fibrigen, die Urbanalfervituten find vas Product ver Seiten des
Lurus, in denen bie Begriffe itber BVebditefnif (servitus fundo utilis)
Braudibarfeit, Wevth fich wefentlich verfeinert Gatten,



A58 Jweites Buch. Gefter Abfchn. 111 Diejurift, Teshmif, B. Ded alt. Rechts.

gen gevidhteten Bevtraged gehoet erft Den legten Jahrhunderten
ber Fepublif an, und fie befdyrdnfte fidh sudem lange 3eit hin-
durdy auf Dienftleiftungen niedever Art (operae locari solitae).
Kunft und Wiffenfchaft treten exft fpdt in den Kreis des Nedyts,
und nur mit Widevftreben offnet 8 ihnen denfelben und erft,
nadydent dag Leben thatfdchlicy ihren Anfpudy auf Lohn an-
etfannt Datte.

Wie ¢8 nun die dltere Jeit nody nicht su einer Abftraction
Der eingelnen Arbeit von dem Arbeiter, fo hat fie e6 audy nody
nidyt ju einer Abftraction ver eingelien Gebraudighandung von
ver Sadje gebracht. Wie der Arbeiter, fo 3u fagen, nidyts ift,
al8 e Jubegriff, die Summe won jufimftigen, eingelnen Lei-
ftungen, fo die Sadye der reale Niederfchlag, die von vder Natur
gegebene Goncentration einer Reibe von moglicdhen Dienftlei-
ftungen s ber Werth beider ift im Grunde nidyts anderes , als
vie nad)y Gruudidfen ded Disconto Berechnete Summe der
fammtliyen wdbrend ihrer Griftens moglidien Dienfte nad
Abzug der Gewinnungsfoften. Haben nun beide nur darum
einen Wertlh, weil fie die Summe diefer eingeluen Dienftlei-
ftungen find, fo bilben leptere eine Quote diejes Werths, und
in wirthjdyaftlicdher wie redytlicher Beichung miifte von den
RNupungen einer Sadje gan vaffelbe gelten, wie vou der Sadye
felbft, dag Recht miifite alfo nidyt blof die entgeltliche Ueber:
laffung, fonbern audy die BVorenthaltung, Stérung ober ver:
sogerte Ueberlafjung ber Nupungen auf gleiche Lnie ftellen mit
vem Betfauf und ver Vernidytung oder Befdyddigung ver Sade
felbft. Allein jene idealen Stice der Sadje fallen in die Jeit,
die Sade felbft in den Raum, und diefe Ver{dyiedenheit, die
Dag geitbte Auge nicht beivrt, wird dody fitr vie materialiftifdhe
Anfdyaunnggweife fehr einflufreicy. Dies wollen wir jest- am
dltern Recht nadyweifen.

Die Cngichung der Nupungen einer Sache fann theils
ben @harafter eines Delicid (furtum usus) annehmen, theils
bei Gelegenbeit eines anderen auf Reftitution der Sadye felbijt
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getichteten Verhdltniffes (in rem und in personam actiones)
Grund cined accefforifdhen Anfprudies werden (omnis causa
und mora). Paf nun dag furtum usus fpdteren Urfprunges ift,
al8 bas furlum rei, davon bin idy pwar feft diberzengt, Babe
bafitr jedody feinen duferen Beleg. Anbders aber viidfidtlich Des
gweiten Falles. Hier (aft ficy meiner Anficyt nad) pofitiv nady-
weifen, baf das dltere Recyt auf entyogene Nupungen, info-
fern fie fich nicht rdumlich v, . als Fridyte abgeldft hatten,
feine Niidficyt genommen Hat. Denn bei den perfonlidyen Kla-
gen laffen fid) diefelben nur unter dem Gefidjtdpuntte ves Sn-
tereffes verfolgen, das dltere RNedyt aber fennt Feine Liquivation
Des Jntereffed (S. 112 {L,), bei dinglichen Klagen aber fom-
men nur die Frivchte in Anvehnung. RNun fallen gwar im
neuern Redyt audy die Rupungen (al8 fructus civiles) unter den
Brudytbegriff, **) allein vbag der urfpriinglidye Umfang diefes
Begriffé ein engever war, fidy auf bdie wirfliden Friidyte be-
fdrdntte, liegt fdhon im Namen, 1md jene Ausdehnung veredth
meines Grachtend unverfennbar die fpiritualiftifdere Auffaffung
einer fpdteren Jeit. Der Grund, warum man in allen jenten
Sillen die entyogenen RNupungen nidyt in Antedynung bringen
fonnte, legt nidyt in Der Strenge ves alten Fed)ts, weldyen
Ausbrud man namentlidy gern fitr die Gondictionen gebraudyt
— basd ift eine hohle Phrafe — fonvern in ver Robheit der
witthfdhaftlidien Anfidyt, der nur vas fidytbare und greifbare
Dbject, die Sadye felbft und die Frirdite, nidyt aber bag ivea-
lere Stitd ver Sadye, die eitweife Moglichfeit ihres Gebraudys
al8 wirthidhaftlidies Gut und rvedytlich gu verfolgended Object
erfdhien. Hdtte man den wirthfdaftlichen Werth veffelben er-
fannt, o wiitde audy der Richter ibn haben guerfennen miffen.
Was ver Verfehr [y dpt, | dd Bt (aestimat) aud) der Ridyter,
Die vidyterlidye aestimatio enthdlt den vedytlidhen

596) L. 62 pr. de R. V. (6. 1). Den exften Anftof 3u jener Ausbel-
nung mag die fructus licitatio beim interdictum uti possidetis gegeben
Baben; hier madyte fie fidy gewiffermagen von felbft.
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Ausdrud des witthidaftliden Werthbewuftfeins
Der Jeit, beive fonnen auf die Dauer nie erheblic bivergiven.

Sgnorivte ‘mun der dltere Verfeljr die Nupungen der Sadye,
wo fie nur accefforifdy in Betradyt Famen, fo folgt daraus ywar
nidyt, vaf ev fie nidht dennody felbftdndig in Form von PBadit
und Miethe Hatte verwerthen Fonuen, allein aud) nady diefer
Geite hin fdyeint mir die oben bereits enwdbnte Thatfadye hodft
beadytensiverth, dap es fiir fie Dem alten Recht an einem Mah-
ftab ve vichterlidyen Sdydpung fehlte. Worauf hitte ver
Richter ven Vermiether over Verpddhter, dev fidh ver Grfiillung
ve8 Vertrages weigerte oder den Gegner vor der Seit ermittirte,
verurtheilen follen? Alerdingd bot, wie bereits bemerft, die
Gonventionalpdn ein indirectes Sidjerungsmittel, allein daf
8. eben eined indivecten Mittels bedurfte, daf das Redht nur
Berpflichtung auf dasg Geben (dare) einer Sadye anerfannte,
bag facere aber (im témifdhen Sinn fallt darunter audy vie
Meietle von Sadyen wie von Perfonen) nidt fiir ein vichterlid)
fdyabbares Werthobject anerfannte, Leweift eben die von mir
pem dltern Verfehr und Redyt sur Laft gelegte materialifti-
fde Crfajfung des Werthbegriffs. Der Ausvrud:
quanti ea res est, mittelft deflen der Prdtor ven Ridyter gur
Aeftimation amvied, hatte wie der Ausdrud fructus urfpring:
lid) eine vein wortlidye Bebeutung; Sadye und Werth waren
urfpritnglic) und lange gleidhbedeutend. ¥7)

Das Refultat der bisherigen Ausfithrung [aft fidy in den
bag 3ufammen faffen: dev dltere BVerfehr operirte mit

397) Wie lange die alfe Anfdhjanungsiveife, die bei ber Schakung nur
die Sacye felbft tn ilrer Totalitat ind Auge fapte, fidy exhielt, dafite qibt vie
L.3'§'1 uti poss. (43.17) einen intevefjanten Beleg. Wie ver Befik juriz
ftife etivas anbderes ift als dag Gigenthum, fo'fat er audy einen andvern Nijti-
mationdwertl), Nichts defto weniger wollte nod) Servius den Werth der
Sadje als Werth des Vefites gelten lajfen: tanti possessionem aestiman-
dam, quanti ipsa res est, togegen denn Ulpian mit Recht bemerft: sed
longe aliud est rei pretium, longe aliud possessionis. &. audy Fr.
Mommfen Lehre vom Jnfeveffe S, 47 fl.
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Sadyen, und wir gewinnen damit’ jugleidy einen paffenden
Lebergang jum Folgenden.. Diefer Saty Fat ndmlidy aufer ver
fo eben betradhteten wivthfchaftlidhen nody efne fyecififdy juvifti-
fche Bedentung. ; : B

Lom Standpunft der nativlidhen Betradbtung aud mige
man den Taufthverfehr alg eine Uebertragung und Giveilation
ber ©adyen anfehen, vom Standpuntt ved Suriften iftier eine
Uebertragung von Redyten. Wer eine Sadye erwirht, wer:
langt vom Recit den recdtlichen Scyug feines Grverbes 5 Der
Ausdruct aber fite den ihm davauf gewdbeten Anfprudy ift
Redyt. Die Uebertragung einer Sadye Keifit daher juriftifcy
Uebertragung des Redyt8. Der Givterverfehr it juriftifd
Begriindung, Uebertragung, Aufhebung von Redyten.

Die Ridytigeit diefer Bemerfung fpringt fiberall, wo e vie
Bejtelinng oder Uebettragung eines anbderen Redyts an der Sadye,
alg des Gigenthums gilt, fofort in die Augen, anderd aber bei
ber Uebertragung des Gigenthums; bei dem, fo qu fagen, Redyt
und Sadye fidy vecten. Yenferlidy gebt bier dieSadye felbft fiber,
und eine an der duferen Gridyeinung Febende Auffaffung fann
iiber diefem dupern Vorgang leidht den innern, den Uebergang
Des Redhts, diberfehen oder vidytiger mit ihm verwedyjeln. So
audy vag dltere Redyt. Cigenthumsiibertragung. ift ihm in ver
Zhat, fo parador es Hingt, nidyt Uebertragung ves Gigens
thums, fondern ber Sadye. Der Uebergang ves Redyts felbft
al8 eined von dem bigherigen Suuehaber ju [5fenben Dinges
von objectiver ivealer Grifteny ift ihm 3u fpig, su abftract.
Darum [6ft die dltere Jeit den Hergang bei ber Gigenthums:
ibertragung auf in ein Suriidtreten des bisherigen Gigens
thitmers von bder einen und ein Gintreidn des neuen in die
frei gewordene. Sadye von der andern Seite. So entfchieden
bei der mancipatio (B, 1. &./107). So audy bei vex gevidyt
- lichen Abtretung (in jure cessio). Der furiftijdyen Form nad
findet Dei lepterer dag gerade Gegentheil der Succeffion in ein
Redyt Statt, denn der Euwerber, antatt von dem bisherigen
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Junehaber fein RNedht abuleiten, beftreitet thm umgetehrt
bie Juftdndigfeit deffelben, legterer tuibertrigt nicht, fondern
tritt ab, weidyt suviid (cedit in jure), jemer aber leitet fein
Redyt formell aus feiner eignen Perfon ab (vindicat). Db
audy die Tradition in diefer Weife aufgeldft werden barf, fann
sweifelbaft fein. Fir das neuere Necyt balte idy e8 allerdings
nidyt fiie guldfftg, allein vied fdylieft die Annahme fitt vag al-
tere Redyt nidht aus.

Der im vorhergehenden aufgefteliten Behauptung liefe fidy
bie Faffung geben, dap das dltere Recht Feine eigentlidye Suc-
ceffion v.b. Feinen Gintritt in dag Redyt, foudern nur in vie
Sade eined Anbdern faunte. Daraus aber wittde folgen, dag alle
Redyte mit Ausnahme ves Cigenthums uniibertragbar gewefen
feiert, denn jener Grfag ver Succeffion ing Redyt ourdy Succef-
fion in vie Sadye war nur beim Cigenthum méglidy, weil nur
hier Sadje und Redyt fich vectten. Sft mum jene Behauptung
nidyt eine verwegene? So fdieint es. Allein man erlaube mir
folgende Grlduterung. Junddft fonn man mie entgegenfesen
bie Univerfalfucceffion. Allein bier exfolgt der Gintritt befannt:
lidy nidyt in die eingelnen Redyte, fondern in die Gefammtper:
fonlidyteit bes Erblaffers oder, um diefen neuerdings angefody:
tenen Ausdruc ju vermeiden, ver Grbe wird in allen Begiehun:
gen Reprafentant veg Grblaffers, loco defuncti. Dieg Ver-
haltnif {deidet von unferer Betradytung vollig aus, denn unfere
Behauptung  beyieht fidy nur auf vie Unitbertvagbarfeit der
eingelnen Redye oder die Miglidyfeit der Gingularfuce
ceffion. Runldugneicdallerdings nidyt, vaf vas romijdye Redyt
neben den Verhdltniffen, in demen es an diefer Uniibertragbar-
Teit fortdauernd feftgehalten, namlidy vem Mancipium (S, 192
YAnmt. 277), der Obligation, den Servituten und der Grb{dhaft
(mit Ausnabme der veferirten hereditas legitima) andere auf-
weift, in denen ¢8 eine Uebertragung guldft, nimlidy aus vem
Samilientedit: bdie Uebertragung der véterlidyen Gewalt und
et Tutel, aud vem BVermdgensdredt die geriditlidhe Abtretung
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der defevirten hereditas legitima. %) Alein gerade die At und
Weife, wie es den Uebergang bier bewertitelligt, thn ndmlidy
Fimjtlid) mit feiner Anfdhauungsweife vermittelt, fept [eftere
felbft in ein helles Ridht. In allen diefen Fallen greift 8 ndm:
lidy 3ur in jure cessio, gibt alfo der Sadye nady ver obigen
Bemerfung die Wendung, daf der Cevent nidyt ibevtrdgt,
fondern fidh die Anerfenmung ded Geffionard als ved allein BVe:
vedytigten durd den Pritor gefallen (ift. Gang fdylagend tritt
diefer Vorgang namentlidy im Fall ver Avoption hervor , %99)
Denn Bier hat der dreimalige, besiehungdieife einmalige Scdyeir-
verfauf ing Mancivium (S, 190) geradegu den erfldrten Swed,
vie viterlidhe Gewalt ju vernidten, damit ver Geffionat
alé Vinvicant auftreten Eonue.

Jdy werde an einer andern Stelle vetfudien, fiir den fo eben
begriindeten Sap von ber Uniibertragbarfeit der Redyte nody
einen andern Grfldrungsgrund gu gewinnen, an der gegenm s
tigen Stelle geniigt e8, feinen Jufammenhang mit vem Mate:
viali8mug der dltern Redytsanficht aufjudedtern. Over ricditiger
gefagt, e8 bevarf deffen nidst, venn verfelbe liegt auf offret

598) Daf ver Innchaber der patria potestas das Kind einem Anbevn
ind mancipium oder in die manus geben, und ebenfo ver Gfjemany als June-
haber ber manus die Frau durch Remancipation in vas Mancipiim bringen
fonnfe, bevitfhet meine obige Behauphung nicht, denn hier wird nidyt das
bisherige Herrfhaftsverhalini§ ibertragen, fondeen ein neues, dag bis-
Berige nidht blof Befhranfendes, fomvern auffebendes wnd die Perfon in
ihrer Totalitit exgreifendes Herjdafteverhalinif begrimdet, Auch bier wird
aber nicht ein Redyt an dev Pevfon, fondern die Perfon felbf ibertragen,
oder tenn wit fite Pevfon und Sache einen gemeinfamen Namen wahlen, der
Gegenftand, Der Ginfall Walters, af der Mann die manus alg folde
auf einen Andern Hatte itbertragen Fonuen, vervied®Fawm eine Grivifnung,
gefdyeige eine Wiverlegung,

599) Wie v. Scheurl in feiner dissert. de modis liberos in adoptio-
nem dandi Erlangae 1850 treffend nadjgewiefen hat. @r vergleicht ben Hers
gang mit Recht mit derDelegation, die befanntlich nicht fowohl eine Ueber -
tragung ber Obligation, als Untergang vev alten und Grridhtung einer
neuen ift. :
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Hand. Gin Gintritt in fremde R edyte mag ung immerhin nody
fo natitelich erfdyeinen, der gamge Borgang berubt nidyts vefto
weniger auf Abftaction, er geht rein auf vem Gebiete ves
Gevantens vor fid), bas natiirliche Yuge fieht ihn nidyt. Gang
anderg, weun der Gegenftand felbft (Sadye oder SPerfon) tiber-
fragen witd, Biev ift-ein fidhtbares Dbject vorhanden, an vem
ber Wedyfel dev BPerfonen augenfallig Hervortritt. $20)

Gine Syur diefer alten Auffaffung, von ver fidhy im {ibrigen
vas neuere vémijdhe Redyt mehr und mehr emancipivt bat, ift
nody erhalten in ber von Juftinian in feinen Snftitutionen ad-
optirten und dadurd sur grofen Gelebritdt gelangten Claffifica-
tion der Dinge in res corporales und incorporales. 801) - IWéh-
tend alle fibrigen RNedyte sur lepteren Claffe geftellt werden,
figurirt bier bas Gigenthum al8 res corporalis. Uleber die Ber-
febrtheit diefer Sdentificitung Des Gigenthums mit feinem Ge-
genftande follte man meiner Anfidyt nady faum getheilter Mei-
nung fein tonnen. Dag Gigenthum ift ebenfoiwohl eine res
incorporalis, alg die ibrigen dinglidien Redyte, und bei ver
Uebertvagung. deffelben gebt juriftijdy nidyt die res corporalis,
fondern vag Jedyt, die res incorporalis, fiber, RNid)ts vejto
weniger hat diefer fyftematifche Fehler eine hiftorifdye Wabr-
heit, benn er enthilt eben den villig addquaten Ausdruc der
entwidelten dlteren Vorftellungsmweife, wonady beim Gigenthum
bie Sade, fo su fagen, das Redyt verdecte. A

600) Gs laft fich hier die Stelle von Quintilian. Inst. 0, Vv, 10
§. 111 sq. benugen, tworin er die Srage unterfudht, ob Forderungen Gegen=
ftand der occupatio bellica fein Fonnen. Dabei Deift ¢4 in §. 116: non
potuisse donari a victore jus, quia id demum sit ejus, quod teneat;
Jus, quod sit incorporale , apprehendi manu non posse . . . ut alia sit
conditio heredis, alia victoris, quia ad illum jus, ad bune res transeat.

601) Just. de reb. corporal. et incorper. (2. 2). Ulp. XIX §. 11
L. 14 pr. de serv. (8.1) L. 1 §.1 de R. D. (1. 8).

602) Jnteveffant ift audy die Grfdyeinung, auf die Windfcheid Die Nctio
bed vimifdyen Civilvedhts &, 6 aufmertfam macht, daf der rimifdhe Sprad)-
gebraudy ,die Thatfache nennt fatt ves Rechts auf diefelbe” 3. B. pignus
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So erfdyeint alfo nady unfern bisherigen Ausfihrungen ver
Werth-, Frudyt-und Succeffionsbegriff ufpringlidy
guerft an der Sadye und geht eft fpdter von thr aud) auf an-
Dere Berhdltniffe fiber. Diefe Beobadytung fithrt von felbft ju
ber Frage, ob fidy diefelbe Crjdheinung nidyt audh vitdfidytlid)
auderer wicderhole, und in der That braudyen wir nidt lange
su fuchen. Alle Begriffe und Verhéltnifie, die im fpdtern Redit
aufer an Sadyen aucdy an andern Gegenftinven vorfommen,
haben in ver Sadye ihren urfprimglicdhen und natitelichen Yus-
gangspuntt gebabt. So guerft ver Befis. Die primitive Form
beffelben ift ver Sadyenbefig, der Quafibefis ift ungleidy
jimgeren Uefprunges , ja er ift bei den Romern nidyt einmal
sum wolligen Abfdhluf gelangt.  Sodann das Pfandredt.
Urfpriinglidy befdyrdnft auf Sadyen ift es im fpatern Redyt auf
alle Redyte audgedehnt, die einen Geldowerth haben und fidy frgend-
wie iibertragen laffert 3. B. Forderungen und Niefbrandy, 0%
Bon den Univerfalflagen, der hereditatis petitio, e inter-
dictum quorum bonorum, em interd. possessorium ¢ bo-
norum emtor geht die erftere yur Seit ver claffifhen Jurviftent
audy gegen juris possessores; daf fie urfpriinglidhy nur gegen
die Befiser erbidaftlicher Sadyen gevidytet watr, wird um fo
weniger’ beanftandet ywerden, als diefe Befdyranfung bei ven
betven leternt fich audj nody in fpdterer eit erhalten hat. %)

(bag Pfand mnd Prandredht), superficies (bas Haud und dag et darauf),
iter, via (ber Weg und vie Weggerechtigheit) . a. m. '

603) o audy da8 pignus in causa judicati captum. Die Bebdeu=
tung des Fortfdjrittes yom verus ususfructus gum quasi ususfruetus nebft
ven entfpredjenden Grfdyeinungen des Obligationeggedits (depositum irre-
gulare; locatio ivreg. it. a.) fann idh erft im dritfen Shftem flar madyen.

604) L. 2 quor. bon. (43.2). HufchFe Uleber das Recht ves Nerum
&. 156 w. L. ift bev Anficht, daf von vem Uebergang der bona auf den bo-
norum possessor, -emptor und sector' utfprimglich die Forderungen ‘b
Schulben ausgetommen gewefen, dev Begriff ver Maffe (bona) fich alfo an=
fanglich auf die Eorperlichen Sachen Befchrantt habe, Bom Standpumft per
im @ext entwidelten Jdee aus hat diefe Anficht eine grofe tnnere Wale-

Shering, Geift 5. rom. Redhts, II. 30



466 Btveites Bud, Crfter Abfohnt, 1. Diefurift, Sechnif, B, Des alt, Rechts,

Sdylieflid) und vor allem ift aber die O bligation Kervoryu-
heben. - Fit fie bildete die Saddye urfpriinglich fowohl vas Fun=
dament, den Grund, als den Swed, ben Gegenftand des An-
fprudys. Jened — denn der Grund einer jeden Obligation im
Sinn des dlteren RNechts ©%) ift ver Umftany, dag ber Sdyuld-
ner vom Gldubiger etwas (res) erhalten, (de - habet,
debet) leterer ihm etwas gegeben (cre - dedit, credidit), fe
die Hingabe wirtlidy erfolgt (Realcontract) oder mur rechtlidy
angenommen (Liteval- und Berbalcontract), Diefes -~ jede
Dbligation geht im dltern Recht auf ein dare, dag Geben
einer Sadye, rem persequitur; in dem Yusdrud actio rei
persequendae causa, bder fpdter audy die obligationes faciendi
umfaft, °°) ift res wie in dem obigen quanti ea res est ur-
fpriinglid) im wortlidyen Sinn gebraudyt gewefen, « Die ndbere
Ausfihrung bleibt einer fpdtern Stelle vorbebalten. Yn Feinem
Berhdltnif bewdbhrt fidy der Spiritualismus des neuern romi-
{dyen Redyts in dem Mafe, als an der Dbligation. Denn nidyt
blofi dafifte fid) von der res nady beiden Seiten bhin abgetrennt
hat, fo bat fie felbft fidy gewiffermagen su einer idealen res
aufgefdwungen. Der neuere BVevfelr operirt mit diefem Dbject
mit derfelben Leidytigheit und Sidyerbeit, wie es der alte nur
mit ben Sadjen thun fonnte. So fann 3. B, ein Berfpredyen
und eine Klage wie auf Hingabe eineg Forperlidyen; fo auf Lei-
ftung biefes unforperiidien Objects (Ubfdhlup eines Con-
teacts) ,*) wie auf Ridgabe jenes, fo auf Rirdgabe diefes
(Ziberation) geridytet werden. So Fann man fchenfen, erfitlien,

fdheinlichfeit. Jm Suftinianeifchen Recht ift felbft bie immissio in possessio-
nem oder dag pignus praetorium auf Sorderungen ausgedelint L. 1 Cod. de
praet. pign. (8. 22).

605) Der Anfprudy des durdy ein Delict Bevlesten fiel urfpringlich nicht
unter ben Gefichtspuntt ver Obligation B, 1. S. 122 fl.

606) §. 17 I. de act. (4. 6) . . rei persequendae causa comparatae
videntur veluti . . . . commodati, depositi,-mandati, pro socio 1. f, v,

607) 3, B, damnatus vendere vel locare L. 44 de solut. (46. 3).
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liberiven , Auslagen madyen 1. f. w. fatt burdy Sadjen durdy
Uebernahme einer Obligation. Die beftebende Obligation fann
verfauft, verpfandet, legict, cedirt, durdy den Ridyter mit
Befdylag belegt, durd) vag Gefep trangferirt werben — fur
fie fungitt hier in der That gany fo, wie in dlterer Seit die
Sadye.

Hiermit {dliefe i meine Ausfihrung fiber die Bebeutung
der Sadye im dltern Recht und damit gugleidy vie fiber den Ma-
terialidmug ves dltern Nedyts liberhaupt, Al Gewinn Derfel-
ben diirfen wir die Gewifheit beseichnen , daf die finnlidye
Borftellungdieife dev dltern Jeit audy im Recht fich nicht ver-
laugnet hat. Vollig irrig aber wdre es ju meinen, al8 ob diefer
Bug derber Sinnlichfeit, mit dem das Recht der Jeit feinen
Tribut begablt, diefe fubftantielle Sdywere, diefer maffive Bu=
fdmitt feiner Berhdltniffe und Begriffe die {dyarfe juriftifhe G-
faffung und Durdibilvung derfelben ausdgefdlofien habe,  Sa
anbererfeit verfteigt fich) bas dltere Recht gu fo feinen Abftractio-
nen wie 3. B. Der der hereditas im ®egenfaty gu den res heredi-
tariae, dag wir ung hiten mitffen, den Cntwidlungsdgrad feines
Abftractionsvermdgens lediglich nady dem Subalt bes gegenmwdr-
tigen Paragraphen yu beftimmen, Gin Urtheil daritber (46t fich
nur fallen, wenn man dabei vas gefammte Begriffsmaterial pes
dltern Redytd einer Kriti unterwirft; dagu aber ift hier nody
nidyt ber Out.

II. Dag Haften am Wort,

Der Gedanke und das Iovt — grammatij@e und logifdhe Jnter:
pretation — Werhdltnif der alten Juridprudens ju diefemn Ge-
genfas — ftrenge Wortinterpretation her MRedtegeidafte —
freiere der Gefese — tendentidfed Glement derfelben.
XLIV. Das Haften am Wort ift eine von den @tfc{)ei;
nungen, durdy die fidy die niedere Stufe der geiftigen Gntyyict:
lung wie tiberall fo audy im Redyt fenngeidynet, und die Redyts-
30*
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gefdhichte fonnte den Sapy ,im Anfang war dag Wort” als
Motto iiber ihr erftes Budy fdyreiben. Allen ungebilveten Vil
fern erfdheint Dag Wort, fowohl das gefdyriebene als das ge-
fprocyene folenne Wort (die Formel) al8 etwasd Geheimnifvol-
fe8 und det naive Glaube ftattet e8 mit tibernatiirlicher Kraft
~aud. RNirgends war diefer Glaube an dag Wort madtiger,
al8 im alten Rom. Dev Cultus ded Worts geht durcy alle BVer:
hiltniffe ves offentlichen und Privatlebens, ver Religion, Sitte
und deg Rechts, %) . Dag Wort ift dem alten Romer eine
Madyt, 8 binvet und [5ft, und 8 hat, wenn audy nidst die
Kraft, Berge, fo dod) Friichte auf ein fremdes Feld ju ver-
fepen. %) Mt weldyer Strenge und Pevanterie daker andy bie
alte Juridprudeny auf ifrem Gebiete dag Wort Handhaben
modyte, fie gerieth dadurd)y mit der nationalen Dentweife in
feinen Widerjprudy, ja im Gegentheil ed gab eine Jeit, und fie
Ddauerte lange, wo diefelbe WortFlauberei der Juriften, die fpd-
terhin ein fo danfbarer Stoff fiir vie Perfiflage eines Gicero
ward und felbft aus dem Munbe von Juriften und Kaifern ihe
Berdammungsurtheil hoven mupte, *1°) in den Augen des Bolfs,

608) @s genitgt auf dag Hefannte Werf von Brissonius de voeibus ac
formulis ju verweifen.

609) Die XII Tafeln enthielten gegen ven Verfuch einer foldhen In-
wendung der Jauberfpriche Strafbeftimmungen Plin. Hist. Nat. XXVII,
2, 4: qui fruges excantasset. Ueber die dem Wort Geigelegte myfiifche
Reaft fiehe die in Anm. 544 mitgetheilte Stelle,

610) Gaj. IV §30: nimia subtilitas veterum; Gonftantin in L. 1
Cod. de form. subl. (2. 58): Juris formulae aucupatione syllabarum in-
sidiantes,, namentlidy aber Gicero 3. B. pro Caecina c. 23: aveupia ver-
borum ‘et literarnm tendiculas; de off. I e. 10, pro Murena c. 11 — 13,
deorat, I, 55: praeco actionum , cantor formularum, auceps syllaba-
rom. Seiner nabm ibrigend wohl einen fite vas Berftandnif jenes Wort=
und Formelwefens fo ungeeigneten Standyuntt ein, alg Gicero. Denn gang
abgefehen von feiner unverfennbaren Tenbdeny, die Juvispradens im Sntereffe
bev RediFunft ju erniedrigen, einer Tendens, die ihn eingeftandencrmagen Got
einer Mede pro Murena ju feiner befannten Diatribe gegen bie Juriften ver=
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weit entfernt yum Borwurf u geveichen, ald Beweis ves Sdyarf-
finnd und ver Ueberlegenbeit galt, und wo die entgegengefetste
freieve Jnterpretation, die die fpdtere Surigprudeny namentlidy
bet ben Vertrdgen Des jus gentium ur Anwendung bradyte,
nidht blof auf fein BVerftdndnif, fondern auf vie entfchiedenfte
Dppofition hatte redmen diivfen. ©8 gehrten viele Jahrhuns
Derte Daju, um die Juridpruveny fowohl wie das BVolf in diefer
Begiehung umsuftimmen und einer freieven Art Der Auslegung
gugdnglid) ju madyen. , '
Die Hevrdyaft des Worts im dltern Recht dupert fidy nad
gwei Seiten hin, oder was daffelbe fagen will, ver Wille ift.
ridfichtlich) ves Gebraudhys der Worte in Doppelter Weife be-
fdyrdntt. Ginmal ndmlidy dadurdy, daf ihm die Wahl derfelben
big 3u einem gewiffen Grade vollig entjogen ift, inbem bdie giil-
tige BVornabhme der verfchiedenen Redytsgefdydfte an den Ge-
braudy gewiffer Stidyworte ober ftehender Formeln gebunbden
ift. Anbdererfeits aber, audy infoweit die Wahl der Worte fire
bie Faffung des concreten Willensinhalts thn felbft anfeim
fal, dadurdy dag e Kierbei ver peinlichiten Genauigleit und
Adtfameeit bedarf, invem vermoge des Princips Her Wort-
interpretation nur bas als gefept und gewollt gilt, was divect
und ausdrilidy gefagt ift. Dort hanvelt o8 fich um eie typi=
fdye, abftracte, Bier wm die rein indivivuelle, concrete Form,
und wic fonnten daber von jwei formaliftifdyen Befdran
fungen fprecdhen und beide mit vem 3ufag abftract und concret
unter dem Yusdbrud Formalidmus sufammenfaffen.  Da
jevod) der Sprachgebraucy diefem Ausdvrudt einmal eine auss
fdliepliche Besiehung auf vas erfte Berhdltnif gegeben hat,
fo ftebe idy um fo efer davon ab, al8 miveein foldyes Bevitrfnif
der Jufammenfaffung beider unter einen Namen iiberall nict

Teitete, fo mufite einem Redner, wie ihm, dem man alles andere efer vormer=
fen fann, al8 Aengfilichteit fm Gebraud feiner Worfe, ober gav einem Lite-
vaten, wie Mommfen {hn nennt, fenes yeinfiche und foeupulife Abwagen Her
Worte yon Seiten der Juriften doppelt anftofig fein,
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vorhanden gu fein fdyeint, Beide find, wenn fie audh diefelbe
Quelle gemeinfdyaftlicy haben, dody im iibrigen vollig felbftdn-
Dig gegen einander; der Formalismus Ffann obue vie Wort-
interpretation vorfommen (man denfe 3. B. an unfer heutiges
Teftament) und umgefelut lestere ofne erfteren (3. B. bei der
JInterpretation der Gefepe).

Die genteinfame Quelle, aus der Heive Bervorgehen, ift mei-
ner Anfidyt nad)y vag fubjective Haften an der dufern
Crideinung. Beide darafterifiren fid ndmlich durdy die
Praponderany des dufern dfiber vas innere Moment, der Form
iibet et Jnbalt; die fubjective Stimmung aber, die diefer ob-
jectiven Shatfache entfyricht, und in ver mithin ihr hiftorifdyes
Dotiv gu fudyen ift, beftelt in der Ridytung des Geifted anf die
Aeuferlichleit, Der SinmlicyFeit det Anfdauungsieife. Die
Richtigleit diefer Auffaffung ridfidtlich ves Formalismus Fann
erft in §. 45 nadygewiefen werden , riidfidytlich der Wortinter-
pretation, der unfere gegemwdrtige DBetradhtung gewidbmet ift,
foird fie fid) aus der folgenden Ausfithrung fider vas LVerhdlt-
wif ves Worts jum Gedanten ergeben.

Die Avt und Weife, wie vas Wort den Gevanfenaustaufd
vermittelt, Fann man fidy in doppelter MWeife denten, und auf
Diefer Verfdyiedenheit beruht die Moglichfeit jener ywiefadyen
Aut dev juriftifden Snterpretation, fitr die man den wenig u-
treffenden Namen der grammatifden und logifdyen ge-
bt hat, 102) }

@8 flingt paradbor, wenn idy die Stage aufiverfe, ob das
Wort diberall im Stande ift, den Gedanfen wiedet ju geben,
und dody ijt diefe Frage nidyt blof gu erheben, fondern fogar gu
verneinen. Der Gedanfe ift ein innever Borgang des fubjecti:
ven Geijteslebens, eine Thatigeit, Bewegung — eine Denfe
welle; eine Bewegung aber [dft fidy nidyt objectiviven. RNur

610a)] Das Befte fiber diefen Unferfehied findet ficdh el Kievulff

Theorie ves Givilvedhts ©. 21 fl., allein auf ven Leten @rund defjelben ift
audy ex nicht eingegangen.
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um den Preid alfo fann ver Gedante aus dem Scdyoof der fub:
jectiven JInnerlichfeit in die Augenwelt treten, daf et fein eigent:
liches Wefen einbirft d. b. daf er erftarrts ver ausgefprodyene
Gevante ift, fo ju fagen, gefrorenes Denfen. Nur im
uneigentlidien Sinn fonnen wir daber von einer Uebertragung
oder Mittheilung des Gcdanfens fpredyen s ibertragen wird
nidyt ver Gedanfe felbft, fonvern bag Wort gewdbhrt nur den
Anftof und die MoglichFeit eined dbhnlidyen Denfens, der
Reproduction efner dhnlidyen geiftigen Bewegung in der Seele
Des Hirers, wie in der des Syredyenden. Sprechen heift eine
Bewegung hervorrufen, eine phyfifde in ver Luft, eine geiz
ftige im Hdver. So wenig wie vas Wort auf der Luftrwelle
treibt und fdywimmt, die an bag Ohr ves Horenden fdldgt,
fondern wie das Wort nidts ift, als Sdywingung der Luft:
welle, ebenfowenig trigt dag Wort den Gedanfen, fo qu fa-
gen, alg geiftiged Product ju ung hinfiber, fondern e be-
wirft nur eine entjpredende Sdywingung unferes Gei-
ftes. Dag Wort ift feine Gabe, fondern phyfitalifdy wie
movalifdy eine Ginwirfung auf einen andern Gegenjtand,
ein Stof. Diefe Einwirfung Gervorzurufen und jwar gang die,
weldye der Urheber beabfichtigt, dazu ift oft ein Blict, eine
Gebebrve, ein Wink eben fo gut im Stande, als vas Wort;
Der befte Beweis, daf vie Moglidyteit der geiftigen Mittheilung
nidt auf der Nothwendigheit einer Obiectivivung ves Ge-
banfens berubt — denn was Bat fidy in jenen Seichen vbjectis
pirt oder wie unendlid) weit bleiben audy bei der wortlichen
Mittheilung die gebraudyten Worte hinter vem Gevanfen ju-
viid, ofme daf dadurdy die Hervorbringung defielben in der
Seele ded Andern in feiner gangen beabfcitigten Geftalt und
Ausdehuung im mindeften beeintradytigt witde — fondern anf
der Gewdhrung eines Jmpulies jum verwandten Denfen. Dasd
Princip ver Mittheilung ift bei ver durdy Worte gang daffelbe,
wie bei der durdy Jeidyen; das eine Mittel ift vellfommen,
bas andere unpolifommen, aber fie wirfen in derfelben Weife,
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beide gebennicht den Gedanten felbft, wdre immerhin die For-
mulivung deffelben -eine nodh fo genaue, fo venig ie das
treuefte Bilo ven Gegenftand felbft gewdbhet, fondern nur die
Aufforderung und den Anbaltpuntt, fidy ibn ju recon=
firuiven, = - '

- Gben davum aber geniigt in beiven Sdllen nidyt ein blof
paffives Berhalten, ein blofes Cunigegennehmen eines
Gegebenen, denn vas Gegebene ift nidyt dad, was man
geben will, jondern e foll nur al8 Mittel fitr ven Andern
Dienen, fidy das, was er haben foll, bei riditigem Ge-
braud) ju veridaffens es bedarf vielmehr einer Selbft-
thatigteit von feinet Seite, Hier {deiden fich nun die gram-
matijde und logifdie Snterpretation. @ritere entgieht fidy Die-
fem Anfinnen einer fefbftthitigen Berwendung des Gegebenen,
fle bleibt bei leiterem, bei Den Worten fteben, wie ¢s
die Spradye gans treffend ausdritdt, Sie betrachtet alfo die
Worte als vas, was fie nie find unbd fein fonnen, als den Ge-
Danfen felbft in feiner Sidytbarfeit und Objectivitdt oder, was
Dafjelbe ift, al8 vag andfdylieflidy in Betvadyt fommende S ur -
togat defjelben. Leptere bingegen gefit, dem wahren Wefen
Der @ebautenmtttbeilung gemdf, um mid) aud Dier ded gan
begeiinenden Ausdruds ver Spradye ju bedienen, fiber die
Worte hinaus v, . fie verfet fidy in die Seele des Re-
benden, fudyt den Gedanfen gewiffermagen in feiner Heimath
auf.  Der Schauplap ihrer Lhidtigleit ift die Seele des Re-
benden, der Schauplag jener dag nadte Wort. Was nidyt in
ben Worten liegt, fondern jenfeits derfelben in der Seele des
Redenden, eriftirt fiir letere nidyt, weil 8 fidy eben nidt im
Wort verforpert hat, Sie halt fidy, wie die Spradye 8 nennt,
au dag tobdte Wort; todt, weil e8 nidyt den [ebendigen Gies
banfen wieber gibt, fondern nur eine Sodtenmaste Deffelben,
Jbr - eingiges Augenmert fann alfo nur darauf geridytet fein,
Den @inn angugeben, den die Worte ald foldye nady Mafigabe
ve8 Spradigebraud)8 Haben, den objectiven Wortgehalt; ob
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berfelbe der wirflidjen Meinung ves Redenden entfpricht, ift
fite fie gleichgitltig und mug es fein, wenn fie fidy micht felbft
verldugnen will, Damit aber ift fie geridytet. 4T 434

Der Gegenfap beiver Auffaffungdweifen [a6t fid) Demgemdp
mit den Augddriiden objectiy und abfolut fii die eine,
und fubjectiv und individuell fir die anbdere begeichnen.
Letere fept dag Wort in Berbindbung  mit feinem Urheber
und gibt unter Jubiilfenalme von fonftigen Momenten an;
was diefes Subject in diejem individuellen Fall vamit
bat fagen wollen, beftimmt aljo am feten Gnde die Kraft und
Beveutung des Wortes nidht aus ihm felbft, fondern anders:
wober. Darauf bewuht e8, daf bei biefer Ant der Auslegung
Daffelbe Wort und verfelbe Cap je nad Berfdyiebenleit jener
rein individuellen Begiehungen einen verfdyiedenen Sinn erhal-
ten fann. Bei der andern At ift dies nidyt moglicy; fiiv fie,
die bas Wort alg etwas Selbftandiges, von der Subjectivitdt
ved Redenden Unabhingiges, rein aus und durdy fich felbft gu
Beftimmendes nimmt, mup vaffelbe Wort, derfelbe Say, von
wem und unter weldjen BVerbéltniffen e audy gebraudyt wird, -
immer diefelbe Beveutung haben. Der Gegenfap der abfoluten
ober objectiven und fubjectiven ober indivivuellen Beftimmung,
Den wir bereitd bei einev fritheren Gelegenbeit als einen davat:
terijtifden Divergempuntt ves dltern und newern Redyts haben
fennen lernen, (S.109 wu. fl.) und fiir Dent audy der nddhfte
Paragraph einen neuen Beleg liefern wird, wiederholt fidy alfo
wie bei der Beftimmung ves Werthes und der Jeit, fo audy
bei Der Ded Worted.

Ueber dag Werthverhaltnif jener beiven Jnterpretationen
fut einander fann nach dem bigherigen: feiar Sweifel fein. Dem
Wefen dev geiftigen Mittheilung entfpricht allein die Togifdye
Snterpretation; fie legt dem Wort Feine andere Function und
feinen andern Wertl bei, als daffelbe einmal bat. Wire die
Ynnabme, von ber die grammatifdhe JSnterpretation ausgebt,
walr, dap ndmlid) der Gedvante felbft fidy al8 foldher wieders
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geben 1dft, fo wiiede fie freilidh unbebdingt den BVorzug verdie-
nen. Denn gang abgefehen von der geringeren Anforderung,
die fie an den Jnterpreten ftellt, fo bat fie den Boryug ver Un-
mittelbarfeit Ded Refultatd und damit ven der groferen Sidyer-
beit voraus. Bei ihr gilt e8 nicht erft ein Sudyen und Oyperi-
ten, feine Scdhlupfolgerungen und fiinftliche Deductionen, wie
bei ber logifdhen Suterpretation, fondern fie hilt fidy glaubig
an bas, wasd unmittelbar vorliegt, an die dufere Grideinung.
Aber leptere — und dpamit falt jener {dyeinbare Vovsug der
Sidyerheit jufammen — ift oft hichit triigerifcy, bas Wort dem
Gedanfen gegeniiber 3u weit oder ju eng; jene Sidyerbeit
Emmt alfo eben fo wobl dem Jrrthum, als dec Wahrheit ju
gute. Die logifde Interpretation hingegen berubt auf bder
Stepfis, fie exfennt die dupere Grfdheinung nidyt al8 untriig-
lidy an und gelangt, indem fie diefelbe einer Kritif unteriwirft,
mbglidherweife yu einem vollig andern Refultat, ald vie Worte
etwarten laffen,

Aus eben dem Grunde aber ift fie biftorifdy nidyt die -
fpriingliche. So befremdend e8 von vornferein erfcheinen mag,
Daf gerade die Jeiten am ftrengften am Wort Haften, die des
Gebraud)s des Wortes am wenigften mdadtig, mithin am we-
nigften befihigt find, bdie Borausdfesung der grammatifdyen
Suterpretation, baf die Worte einen getreuen Yusdruct ves
Gedanfens enthalten, jur Wabhrheit ju madien, fo fehr ent-
fpridst Dody diefer Wortcultug anbererfeits dem Gharafter ihrer
gangen Bilbungsftufe. Der Glaube an die dufere Grjcheinung
ift dag Urfpriinglide, Natiirliche, die Srepfis und die Los-
reifung von der Gridyeinung vag Spétere. Das Wort ift das
Greifpave, Unmittelbare, der Geift das Unftdytbare, Mittel:
bare, Dag Greifen aber ift, wie itberall, fo audy beim Wort
bemt Begreifen borausgegangen. Die Emancipation vom
Wort it erft danw an der Jeit, wenn ver ®eift die erforderlide
Reaft gewonnen Hat, um audy ofne Daffelbe mit Sidyerheit
operiren gu Fonnen. 3u diefer Hobe batte fidy aber, wie wir
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bereitd wiffen, der rémifdie Geift im: dltern Recht nody nidyt
aufgefdmwungen; lepteres fteht im twefentlichen nody auf der
Stufe der Wortinterpretation, TR X

Bei unferer Darfteliung trennen wir die Interpretation der
Redjtdgefdfte von der der Gefese. Anund fite fidy ywar madt
¢8 fite die Jnterpretation Feinen Unterfdyied, ob der Gegenftand
berfelben ein Gefey ober ein Rechtdgefchaft ift, und biefe Gr=
wigung hat midy lange verleitet, beide aud) fiir bag dltere
Redt auf eine Linie ju ftellen, allein idy babe mich fpdter von
Der Jurigkeit diefer Annabme iibevzengt.

‘AL Jnterpretation der Redtsgefd dfte.

Bei den Redytsgefddften begegnen uns im fpdtern Recht
beibe Avten der Jnterpretation, die eine Bei denen des fteenge-
ten, die anbere bei Denen bed freieren Rechts. Die Juriften
driicen denfelben aug als Gegenfaydes Wortes und ves Wil -
leng oder Inhalts,®") Cicero®?) daratterifict ihn als Strei-
ten mit Budftaben, als Unbilligleit, ftrenges, verfdylagenes
Redt, als dhicandfe Yuslegung auf der efnen, und Beadytung der

611) L. 219 de V. S. (50. 16): In conventionibus contrahentinm
voluntatem potins quam yerba spectari placuit L. 11 §. 19 L. 18 de
leg. I (32) (bei Biveicommiffen) L. 3 §. 9 de adim. leg. (34.4) . .,
sensum magis, quam verba.

612) pro Caecina e. 23: Si contra verbis et literis et ut diei
solet summo jure contenditur, solent ejusmodi iniquitati boni
et aequi nomen dignitatemque opponere . . . tum aucupia ver-
borum et literarum tendiculas in invidiam vocant, tum vociferantur,
ex aequo et bono, non ex callido versutoque jure rem Judieari
oportere: scriptum sequi calumniatoris es®e, boni judicis volun~
tatem seriptoris auetoritatemque defendere. pro Murena c.12: In omni
denique jure, civili aequitatem reliquerunt, verba ipsa tenuerunt, de
off. I, 10: Existunt etiam saepe injuriae calumnia quadam et pimis
callida, sed malitiosa juris interpretatione. Ex quo illud: sum-
mum jus, summa injuria.
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wabren Willensmeiming ves Spredyenven, als billiges Redyt
auf der andern Seite. ' g

Dem dltern Redyt war diefer. Gegenfas fremd. Die BVer-
béltniffe, bei venen die fubjective Snterpretation Plag greift,
find fammilicy erft in fpdterer Seit flagbar geworden; rvidficht-
lidy der Fiveicommiffe ift dies befannt, viidfichtlicy ver Vertrdge
bed jus gentium 1witd der Beweis am einer andern Stelle er:
bradyt werden; fitr das ltere Redyt bleibt demnad) mue die
Wortinterpretation fibrig.

Um nun ein Bild von derjelben u entwerfen, dagu reidyen
unfere directen Quellendugerungen nidyt aus, venn fie befdyrdn-
fen fidy auf eine gan; allgemeine @harafteriftif derfelben als
einer mit duferfter Strenge und minutidfer Peinlidyeit verfal-
venden Wortinterpretation (7. die Anm, 610). Dagegen gibt
¢8 fiir ung eine indirecte Quelle, die diefen Mangel volljtdndig
erfet und e und namentlid ermoglicht, unfere Sdyilverung
burdy Beifpiele anfdiaulidyer su madyen, ndmlidy die Wortinter-
pretation e {pdtern Redts, Mag audy nidyt dag gange
Material, das wir hier vorfinden, der dltern Jeit entftammen,
mogen immerhin audy die fpdtern Suriften mandyed Gingelne
erft hingugefiigt haben, daviiber, meine id), wird wohl fein
Jiweifel fein fonnen, daf nidt blof die Wortinterpretation
felbit, ihre ganze Methove und Weife, fondern audy der grofte
Theil des Materials ein Bermddytnif der dlteren Jurispruven;
ift, und daf ver Geift, in dem fie gebandhabt ward, im Lauf
ver Jeit wobl ein milderer, unmoglidy aber ein ftrengerer ge-
worden fein fanm.

Dbetfter Grundfag der Wortinterpretation nun, fo wie fie
fidy in Der fpdtern Jurisprudeny ethalten, ift, daf alles, was
gewollt, ausdritdlidy gefagt fein wug; was gewollt, aber nidyt
gefagt, Tommt nidyt in Betvadyt, wilkrend umgefelirt was ge-
fagt, aber nidhyt in Dem Umfang gewolt ift, gilt, ungeadytet in
beiven Fdllen die Didcrepany ded Worted und Willend mit
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grofter Siderheit dargethan werden Tann und anch bem Gegner
nidyt unbefannt war. Wer in feinem Teftament feinen Stlaven
gum alleinigen Grben einfeft,” gibt damit in ver That aufs unz
gwetdeutigfie ju erfennen, daf er bemfelben audy die Freiheit
guwenden will, denn um Grbe 3u werden, muf der Skav frei
fein. Alein fret werden und Gtbe werden ift sweierlei, e8 han-
belt fidy alfo um gwei an {idy vollig von einanber unabhingige
Dispofitionen, die Worte ved Teftators betreffen aber nuv eine
Detfelben, folglich wird der Sklave wever fret, nody Grbe. 813)
Wenn Jemand fitr ven Fall, daf feine Kinder vor ihm ftetben
follten, einen Andern jum Grben einfest, fo 'ift offenbar feine
Borftellung vie, vaf im entgegengefesten Fall die Kinder exben
follen's man Founte legtere alfo auf Grund diefer indirecten Be=
vidfidytigung, audy obne daf fie felbft ausdeiidlich eingefest
find, aus bem Teftament jur Grdfhaft berufen. Allein fie find
nidyt ausdritdlich efngefest, und folglidy ift, da fie audy nidht
ausbriidlidy enterbt find, dad Teftament nicytig. ®'*) Aehnliche
Beifpiele gewdbhrt vag Crbredst in Menge, namentlidy in der
Lehre von der Grheredation und Prdterition. Der Vater fam
feine Kinder beliebig von ver Crbidyaft ausidyliefen, mithin
audy unter einer Vedingung. Gefesit nun ver Vater ernennt
den Sobn unter einer cafuellen Bedingung gum Ciben, fo ife
offenbar feine Meinung, daf verfelbe fite Den entgegengefesten
Sall audgefdyloffen fein foll, NAllein er hitte dies auddriiclich
fagen ntiiffen, benn Ginfegung und Gnterbung ift gweferlei; —
bag Teftament ift nidtig. ¢%) Die Nidytigleit tritt felbft Dann

613) §. 2 1. quib. ex caus. (1. 6), toorin yusleich die Aenderung von
Suftinian veferict wird.,

614) L. 19 de hered. inst, (28. 5) L.16 § 1 de vulg. et pup.
subst. (28 6). Mach den meifien nenern PandeFtenlefrbiichern und feloft
nad) dem von Budhta (§. 473 not. ¢) milfte dies nod Beutyutage gelten!
©. dagegen v, Bangeroww Leitfaden §. 449 Anm. 1.

615) &, 3. B. L. 83 de cond. et dem. (35. 1): Gbenfo veriveife iy
auf bie cretio perfecta und imperfecta. Ulp. XXII, 34.



478 Zwettes Bud), Crfter Abfohn, I1. Die jurift, Tedhnif, B.Des alt, Redjts,

ein, wenn et ihn gwar fir den entgegengefesten Fall ausdriick-
lidy ausge{dylofien, aber nidyt mit den bergebradyten Worten —
a8 jedod) in den folgenden Paragraphen gehort,
@8 ift Jemand dem Andern gur Gigenthumsiibertragung
(dare) eines Stlaven verpfliditet, der Skav erfranft und fticbt
aus Mangel an Pflege oder drztlicyer Bebhandlung, Haftet der
Sdyuldbner dafiic? RNein, denn er hat fidy nur jum dare, nidt
gu einem facere verpflidytet. %) Der Verkanfer hat fiie Den
Fall ver Cntwdbhrung der Sadye die stipulatio dupli geleiftet, e8
wird fept ein Theil evincirt, Haftet er? Rein! ©7) Wie riick:
fidtlic) diefes Punftes, fo beftimmen viidfidhtlicy aller andern
bie Bertragdworte®'*) genau den Umfang. ver Berpflidytung ;
satis est, fagt Gicero (de off. III, 16) von dem Redyte des
Berfaufs nady den XIL Tafeln, ea praestari, quae sunt lingua
nuncupata.  Darum haftet der Verkdufer fite Feine Febler und
Mangel, wenn er nidyt ausdriid(idy die Garantie itbernahm,
felbft wenn er fie fannte. Grft das fpatere Redt hat hier, wie
in fo vielen andern Fallen geholfen und den Anfprudy der
Partei auf Puntte ausgedehnut, deren im Bertvage felbft Feine
Crivdhnung gefdyehen war, ©19)

Gine betradytlicye Auslefe firr unfern Jed gewdlren audy
bie Gefddfts- und Progesformeln. Die Saffung diefer Formeln
war eine auferordentlich pragnante; jedes Wort wog fdywer.

616) L. 56 §. 2 de eviet. (21.2).

617) o nody Paulus in L. 91 pr. de V. 0. (45, 1). Wer die Stel-
Ten in den beiden vorigen Noten nod) fiir heutiges Redyt Halt, mifte audy
biefe nodh fitr anwendbar erkliven , und man bitefte 3. B, bei einem Taufeh-
contract die bem Andern verforodyene Sadje tubig verbrennen, verberben
1, f. v, laffen, obgleich) man fie mit leichtefter Mithe Hatte vetten Fonnen!

618) L. 26 §. 2 de V. 0. i. f. (45. 1), :

619) 3. B. Vergugesinfen, Berpflichtungen gur diligentia, jur Be-
flellung einer cautio dupli (L. 31 §. 20 de aed. ed. 21, 1), BesFaufsrecht
bes Pfandglaubigers (frither bedvurfte ¢6 eines pactum de re vendenda).
Das 1t fich audy fo ausdriicfen ; e8 hat die accidentalia (quae extrin-
secus veniunt) in nataralia (quae tacite insunt) verwanbdelt,
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Db 8 3. B, in der Klagformel hiefz est ober erit, war fiir
die ridyterlidye Neftimation vom graften Ginfluf und ebenfo bei
der Ginfegung melrer Grben pder dem Bermddtnif an melre
Legatare, wie fie aufgesdhit, ob fie 3 B. durdy et verbunden
ober einzeln neben einander genannt waven, oder ob 3wei Lega-
taren gufamuten bag Gange oder jedem eingelnen die Hilfte ver-
madt war. Wer den Sinn und Ginfluf diefer Worte nidht
fannte, fid) derfelben vielmebr in naiver Weife ebenfo Debiente,
wie ev ed im Reben gewohnt wav, alfo 3. B. meinte, daf gwei
Hilften, um e8 einmal pavador auszudriiden, gleidy feien Dem
Gangen, und daf e8 auf ein et mehr over weniger nidyt ans
fomme, fonnte fidy und Andere badurdy ofne fein Wiffen im
hiodyften Grad benadytheiligen ; jenes Wortden et Fonnte fite
einen dev Grben ein Drittel der Crbichaft bedeuten,

tiv den Verfehr begriindete diefe Strenge der Snterpretas
tion die Miglidyfeit und die Gefahr arger Uebervortheilungen,
LWer eg verftand , einer Bertragsberedung, fiber deren Sinn er
mit der Gegenpartei pollig einverftanden war, bei der fdyrift-
lidjen ober miindlidyen Sormulitung, je nadydem fein Suteveffe
e exforberte, einen ju engen oder u weiten Yusdeuet ju geben,
ber hatte gewonnenes Syiel, felbft wenn er bitte einrdumen
wollen, daf die beiderfeitige Abficht auf etwas anderes geridytet
gewefen , ald die Worte ausfagten. Gbenfo ftand es thm fref,
bag Redt des Gegners durdy Umgehung des Bertrages
D. h. durd) eine Handlungsweife, die ben Worten entfprady,
er witflidyen Sutention aber widerftvebte, gu eliviven. °2) Die

620) Der Begriff ver Umgehung (fraus) it gvar gewshnlich nur auf
die ®efese begogen und in den Quellen befinivt als Beadytung der Worte
und Uebertretung bes wicflichen Willens ves Gefepes s B. L. 29,30 de
legei (1::3) pin fraudem, qui salvis verbis legis sententiam ejus cir-

- cumvenit L. 5 Cod. de leg. (1. 14) verba legis amplexus contra legis
nitituc voluntatem, allein 8 bedarf feiner Bemerfung, daf die Statthaftig=
Feit ber Umgefung als unvermeivliche Solge der Wortinterpretation Diefelbe
Ausdelhnung hatte, wie leftere, alfo audy bei Recytsgefdhaften Plag griffs
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malitiosa juris interpretalio; wie Gicers (de off. I c. 10)52)
fte nennt, war eine unvermeidliche Gonfequeng der alten inter-
“pretatio uﬁetf)aupt, der dolus, die fraus war legalifitt und das
»summum jus‘‘, die duferfte Strenge in der Handhabung ver
Worte, fylug daher nady der befannten rémifden Parsmie, die
Cicero Dierbei in Besug nimmt, nidyt felten in eine ,,summa
injuria® um. Das dltere Redst Fannte bagegen Feine Hiilfe, im
teutern fonnte fidy bei den Bertrigen ves ftrengen Rechts (bei
Denten die Gefaby dtberall nur beftand) der Kldger durdy bdie
clausula doli, der Beflagte durd) die exceptio doli fdyiipen.

" Uebrigens: betradyte man diefe Gefabr: nidyt mit Heutigen
Augen.  Sie war in der That ungleidh geringer, als e8 den
Anfdhein hat.  Wo ein Wort ven Ausfdylag gibt, pflegt man,
burd) eignen ober frembden Sdaden gewisigt, die Worte gang
anders abjurvdgen, ald wo eine Ungenautgfeit im Gebraud
Derfelben Ffeine iweitere nadtheiligen Folgen bat. Das natiir-
lidhe Bevitefnif des BVerfehrs fiibet hier von felbft su Sidje-
tunigdmitteln gegen’jene Gefahr, die wns in dem Mafe wenig-
ftend unbefanut find, Dabin gehorte in Rom vie Benthung
et Gefdydftsformulare, von ver im folgenden § die Reve fein
witd, fo wie die bereits §. 42 erwdbnte Sugiehung eines Su-
tmen bei Gntwerfung ves Bertraginftruments (dag cavere).
Ynderetfeits verdient gegen jenen Nachtheil ver Wortinterpre-
tation ‘aud) der in unferer allgemeinen Betradytung ver Wort:
interpretation Hervorgehobene Bortheil der Sicierbeit, den fie
dem Verfehr' gewdhrt, in Gegenvednung gebradit ju werden.
Lo das Wort und nichts als vas Wort gilt, vermag Feine Kunft,
feine Deutung ein richtig gewdhltes Wort gu entfrdften, das Re-
fultat dex Jnterpretation ift hierim voraus mit aller Gewifbeit yu
beredyner, wdbrend dies bei der Iogifd)en Snterpretation feiness

621) Quo in genere, fest er Ginyut, etiam in re publica multa pec-
cantur und filgt als Beifpiel die' Auslequng eines Waffenftillfands wvon
30 Tagen fingu, bei der man den Ausvruct Tag' wirtlidy gencmmen und fich
bie Macht hindurdy nicht an ven Waffenfillffand gebunben evadstet Haite,
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wegs ver Fall ift, da bie Subjectivitdt ves Ridyters Bier einen
ungleid) groferen Spielraum hat. -~ Gefdhrlidy fiir ven Unfun-
digen und Unvorfiditigen, war jene Strenge der Jnterpretation
fii den Kundigen und BVorfidhtigen eher vortheilbaft, als nad-
theilig.

Sdlieplicy darf ich ven Antheil nidyt iibergefen, dem bdie-
felbe an ver fitr bas rémifthe Redt fo einflufreichen Ausbil:
bung einer feften und pragnanten Kun ftiy radye hatte. Die
Kunftipradye des Verfelrs wird allervings nidyt von ver Suris-
prudens, fondern on dem Berfelyr felbft gemadyt, allein vie Ju:
vigprudeny fann ihn dagu jwingen, und das war eben in Rom
ver Fall. Die {darfe Abgranzung der von vem Berfehr benug:
ten Worte wie 3. B. von dare und facere wird uerft von den
Suriften gefdyeben fein, allein wirfliche RNealitdt erhielt fie erft
vavurd), daf ber Verfelr fie refpectivte ober tefpectiven mufte.
Aug demfelben Grunde erflart fidy audy die in der Titeravifdyen
Thatigteit der rémifdyen Juriften, namentlid gegeniiber der
unferer beutigen, fo entjdyieden hervortretende juriftifdy-leri-
talifdye Ridytung, ihre Grorterungen de verborum significa-
tione, de verbis priscis 1. {. w.

2. JInterpretation der Gefepe.

Gin Mipgriff in den Worten geveidht bei vem Redyts-
gejdydfte blof einer einzelnen Perfon jum Nadytheil und in dey
Regel nidyt ohne eignes Verfdyulven, und der Sdyaden, den er
egeugt, ift ein voribergehender. Gang anbers bei gleidyem
Mifgrifi von Seiten ves Gefeigebers, denn nidyt blog trift
der Sdyaden Bier eine unbegringte 3ahl ﬁbulblofet Perfonen,
fonbern dag Uebel ift, wenn das Gefes nidyt aufgehoben wird,
ein Dauerndes. Jn diefer BerfdyiedenBeit mag es liegen, daf,
wdbrend an und firr fich vie Snterpretation der Recytagefdhdfte
- und Gefese unter denfelben Grundfdgen fteht, die alte Surig:
pruden; fid) veranlagt gefunden hat, die Strenge, die fie port

gur Amwendung bradyte, bier in etwas ju ermdpigen. Aller-
Jbering, Geift o, rim. Rehits. 11, 31
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dings fpielt aud) hier bag Wort eine grofie Rolle, allein faft in
dhnlider Weife, wie die Aufpicien (B. 1 &. 327 u. fl.) o, b.
die einer principiell anerfannten und vefpectivten, aber, fo wie
fe mit gebieterijdhen Beditrfuiffen ves Lebens in Wiberfprud
tritt, auf irgend eine Weife gefitgig gemadyten Autoritat,
Wenn man fidy die von Der Suterpretation der alten Ge-
fege, namentlidy ver Jwolf Tafeln uns erhaltenen Beifpiele ver:
gegemvdrtigt, {o fann man fidy faum des Gindruds erwelren,
baf die alte Juvisprudeny bei Auslegung der Gefepe ftreng im
Geift ver Wortinterpretation verfahren fei, und idy glaube nidyts
nuglofes ju thun, wenn id) einige der fylagendften Fdlle her-
vorhebe. ;
Jdy beginne mit den wenigen Worten der Jwilf Tafeln fiber
bag Jnteftaterbredit. Sie lauten: Si intestato moritur, cui
suus heres nec escit, agnatus proximus familiam habeto, si
agnatus nec escit, gentiles familiam habento. Faft jedes Wort
ift: hier die Quelle eined widytigen Redytsfases geworden und
swat eined Redytsiapes, an den der Gefepgeber felbjt gar nidt
gevadyt hat, der alfo nidit in feiwem Willen, fondern nur in
bem Wort feinen Grund hat. Suerft bag Wort: intestato.
ug ihm folgerte man, daf wenn die Crbfdyaft nur von einem
ber melyren Teftamenterben angetreten, vie ausfallenden Theile
nidyt, wie man erwarten fonnte, an die Inteflaterben gelang:
ten, Denn dic Bedingung, unter der fie gerufen, war vad in-
testato mori bed Grblafierd; weffen Grbjdyaft aber audh nur
von einem der mehren Teftamenterben angetreten war, von
pem [ief fid) nidyt behaupten, daf er intestatus geftorben
fei. ©obann dag Wort: moritur. Hierauf ftiste man das
Requifit, daf wer gur Crbidyaft gelangen wolle, im Moment
bed Toded ved Crblaffers (wenn audy nur im Mutterleibe) eri-
ftitt haben miiffe. ®**) Ferner: agnatus proximus, Das

622) L. 6 de suis (38. 16) lex XII tabul. eum vocat ad heredita-
tem, qui moriente eo, de cujus bonis quaeritur, in rerum natura
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Wort proximus mufte ald BVorwand sur Aus{dhliefung ver
successio graduum, die folgenden : si agnatus nec eseit
sur Ausfdhliefung der successio ordinum dienen, Beide Paf-
fus nabm man ndmlidy im abfoluten Sinn, v. §. wenn ein
nddyfter Agnat im Moment ves Tobes be8 Grblaffers eri-
ftivte, am Qeben war, modyte er im fibrigen andy die Grb-
idaft ausgefdlagen Haben over vor der Antretung verftorben
fein, fo erfldrte man den nddyft folgenden Agnaten nidytd defto
weniger fitr befeitigt, veil et im Moment ded Todes des Grb-
laffers nidst der proximus gewefen, und ebenfo (ief man in vem
Sall die Gentilen nicht ju, weil fie nue fitr den Fall: si agna-
tus nec escit gerufen waren, per fpitere Sod ovber Beryicht
Ded Agnaten aber die Grifteny veffelben nidyt ungefdyelyen
madyte. €8 war dies in der hat ein Mufterftitct ver Wort-
interpretation, denn bei unbefangener Betradytung fann man
fidy dody nidyt vethehlen, daf bei ber Sntey’taterbfolgevrbnung
ver Gntferntere nict an fidy und fdylechthin, fondern nur im
JInterefie ded Ndheren audgefdlofien ift, vap mithin, wenn
lesterer fpdter ausfallt, Fein Grundp abyufehen ift, warum ver
Gntferntere nicht eintiicen foll, baer, wenn aud nidyt abfolut,
fo doch relativ fitr diefe Grbidaft jest der Nachite geworden ift.
Wi wiirden daljer, wenn jene Yusdride in einem heutigen
Gefes vorfimen, fie im relativen S interpretiven 9, §.
fagen: der nddyfte Agnat ift Derfenige, dem fitr diefe Grb-
fdaft fein niberer im Wege feht, und ebenfo find die Genti-
len susulaffen, wenn in diefem Sinn fein Agnat eriftirt v. B.
fein Grbredyt geltend machen fann over will,

Gine lex Atilia fegte feft, vag Perfongs, die eines Tutors
beviirften, deffelben aber entbefyrten, von Amtdwegen ein foldyer
gegeben werde. Ueber den Sall, wenn war ein Tutor v othan:

ve, derfelbe aber 3. B. wegen Wabniinns, Taubleit 1. f. .

fuerit. IMit dem moriente eo ift eben bies intestato moritur ges
meint,

31*
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gur Fithrung der Bormundidyaft abfolut unfihig war, hatte dag
Gefes ficy nidyt ausgelaffen. Wie war bier su enticheiven 2 Wi
heutigen Juviften witrden hier, vom Swede der Bormundfdhaft
aus, folgendermafen argumentiven. Ob diberall fein Vormund
exiftivt odev devfelbe unfdhig ift, fieht fich oollig gleidy ; wenn
aljo bas Gejes dem Beviirfnif nad) Bormiindern Abhiilfe gewdh-
ren will, fo muf bie Beftimmung deffelbenin dem einenforwolhlwie
in Dem andern Fall Plag greifen. Diealte Surigpruven; hingegen
bilt fidy hier an dieWorte des Gefepes, weldse den Perfonen,
#die feine Bormiinder Haben,” einen folchen su beftellen Be-
feblen. %) Gine Perfon, fagt fie, veven Vormund wabnfinnig
oder fonft unfihig ift, hat einen Vormund. Ga bevurfte erft
verfdyiedener Senatsbefdylirfie, um diefe Doctrin nady allen An-
wendungen hin ju befeitigen, 624)

ALS leptes Beifpiel moge genannt fein die bereits bei einer
fritheren Gelegenbeit (S. 190) beriidftditigte Stelle der wslf
Tafeln fiber den Verfauf ves Sobnes von Seiten ves Baters :
Si pater filium ter venumduit, filius a patre liber esto. Die
Stelle erwilute blof den ,,filins, wilhrend 8 Dochy {dhwerlich
bie Abficht des Gefees gewefen, fich leviglich Des Sobnes an-
gunehmen, Tddyter und Cnfel aber gdnslichy fduslos gu laffen.
Die fpdtern Suriften witrden den Ausdruc filius, wie fie ¢8
fonft thun, %) audy auf leteve evftredt haben, allein die dltern
besogen ihn ftreng wortlid)y nur auf ven Sohn.

So {dyeint alfo nady allen dicjen Beifpielen ein abolutes
Daften am Wort ver Charafterzug der dltern Interpretation au
fein. Allein, wie bereits bemerft, o8 ift Schein. 1m uns va-
von gut libergengen, ftellen wiv yunddhft eine Neifie anderer Falle

623) Ulp. XI, 18 fat die Faffung : mulieribus pupillisve non ha-
bentibus tutores, Gaj. 1 §. 185 und die Suftitutionen in pr. L. de Atil.
tat. (L. 20): si cui nullus omnino tutor sit.

624) L. 17 de tut. (26. 1).

625) L. 84 de V. S. (50. 16): filii appellatione omnes liberos
intelligimus.
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sufammen, in denen die Sutisprudens dem Wort ent{dyieden ven
Gehorfam aufgefindigt pat, ‘ . :

* Die 3wslf Tafeln festen die Ufucapionsfrift fii ven ,,fan-
dus*‘ auf ywef, fii vie ,,ceterae res¢ auf ein Jabr. Woyu ges
bérten nun die Hédufer? Bei ftrenger Wortinterpretation offenbar
3u Den ceterae res, %) allein die Snterpretation fiellte fie praf:
tijdy aus gutem Grunde dem fundus gleich. Das Recytves Gigen-
thitmers, Dbft, Friidyte u. f+ w., die auf deg Radybarn Grund-
fiicE gefallen, aufyulefen, ftammt aus den 3wsl§ Tafeln, 527) alfein
Der Ausdrudt ves Gefeges war theils su eng, theils 3 weit,
Denn einmal fprach dafielbe blof von glans (Gidyel over eichels
dhulidhe Frudyt 3. V. Kaftanien) und fovann fiigte eg fiir die
Ausitbung gar feine Befdyrantung hingu. Hitte man bier wprt:
lidy interpretiven wollen, fo hitte man alle andetn Fritdite aufer
der genannten Art ausnehmen und andererfeitd vem Gigenthii-
mer bie Befugnif einrdumen miiiffen, jeder Seit, 3. B, alfo aud)
bei Nadyt ag Srundftiret pex RNadybarn 3u betreten. Beives ift
nidyt gefdhehen. %) Das Gefes enthidlt ferner die Beftimmung,
Daf der Sklave, dem der Herr im Teftament gegen Cntridytung
eined beftimmten Lofegelves bie Sretbeit vermacht batte, bag
Eofegeld nidht blof dem Grben, fondern, wenn lefstever ihn ver-
dufert hatte, dem ,,emtop<s sablen divfe. Diefen Ausdrud
nahm man im weiteften Sinn filr jeven, der dag Gigenthum
am Sflaven erworben habe, %) Gbenfo dehnte man ben Yus:

&

626) Dies bemerFt audy Cie. Top. c. 4 at in lege aedes non ap-
pellantur et sunt ceteraram rerum omnium, quéfom anouus est usus.

627) Plin. Hist. nat. XVI, 5.

628) RNidfichtlicy ves evften Punftes Falf die Surigpeadeny L. 1
§. 1 de glande leg. (43. 28), vidfichilich ves letsteren der Prator L. 3
- pr. ibid.

629) L. 29 §. 1 de statul. (40.7) ... quoniam lex XII tab, emtionis
verbo omnem alienationem complexa videretur , non interesset, quo
genere quisque dominus ejus fieret,
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drud patronus aud) auf die Kinder ved Patrons aus.*) Die
Worte ver Jwolf Tafeln, auf die fid) die act. aquae pluviae ar-
cendae ftitpte, [auteten : siaqua pluvia n o cet. Wollte man wort-
lid) interpretiven, fo mufte man die Klage aufven Fall befdyranten,
wenn ein Sdyaden bereits gefdhelen, allein die Surispruden; fafte
vas nocet aufim Sinnevon : Schaden droht.®!) Bei ver Suteftat-
erbfolge tief Dag Gefet den suus und agnatus proximus. Wollte
man Dier die magculinifde Form urgiven, fo war vag weiblidye
Gefdylecht von der Juteftaterbfolge ausgefdloffen. Und felbft
pag Grbred)t der mannlidien sui hatte man wegdisputiven fon-
nen, da dag Gefes e8 ihnen nicht ausvriclich ertheilt, fondern
e8 nut ftillfdyweigend vorausgefest hatte. Ia, wer die Worte:.
si intestato moritur ftreng wortlic) nelmen vwollte, mufite fo-
gar 3u dem Refultate gelangen, vaf die Inteftaterbfolge in dem
Fall ausgefdloffen fei, wenn der Grblaffer mit Hinterlafjung
eined Teftaments geftorben, einerlei ob die eingefesten Grben
angetreten oder ausgefdylagen Hatten. 1Ueber das teftamenta-
rifdye Grbrecht enthalten die Jrws(f Tafeln nur Den einen befannten
Saf : uti legassit super pecunia tutelave suae rei ita jus esto.
Wobin wiirde e8 gefithrt haben, wenn man diefen Sap in dem
Umfange bitte gelten laffen, wie e lautete! BVon einem Gin-
fluf der capitis deminutio de§ Teftators, von dem Requifit der
Grbfabigteit ver Grben u. {. w. hétte dann gar feine Neve fein
Eonnen. Diefe und andere Befdyrdanfungen wurden alfo gegen
Den Wortlaut von der Juridprubens in vas Gefes hineinge:
tragen.5%?) , ;

Dody genug! Die angefithrten Beifpiele lehren jur Ge-
niige, dap die alte Jurigpruden; fid) nicht , unbefiimmert um

630) Vat. fragm. §.308: in XII patroni appellatione etiam liberi
patroni continentur.

631) L. 21 pr. de statul. (40. 7). . sic et verba legis XII tabul.
veteres interpretati sunt: si aqua pluvia noceti.e. nocerepoterit.

632) L. 120 de V. 8. (50. 16) . . . sed id coangustatum est
vel legum vel auctoritate juraconstituentium.
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a8 Refultat, bei der Auslegung der Gefege blindlings pem
Wort dabin gegeben, fondern fiir die Anforderungen der Ver-
nunft und vie Bediirfuiffe des praftifdyen Lebens ein offnes Auge :
batte und ibnen entfprechend vas Gefes su deuten wupte. Dagn
war doch trog aller Verehrung fitr dad Wort ver Sinn der Ri-
mer gu gefund, ald daf fie bei einem Mifgriff im Ausdruct von
Seiten des Gefepgebers ifre befjere lleberseugung und die In-
terefjen De8 Lebens fflavifdy vem Budyftaben geopfert hatten.
Darum ift denn audy die Bermuthung beredhtigt, vaf in jenen
obigen Fdllen, wo fdyeinbar dad Wort den Sieg davon trug, in
der That diefer Sieg ein aus anderen Grimden erwitn{dyter
war ut. a. W. daf man das Refultat wollfe und dag Wort
nur alg enwimfdyten BVorwand, als Guferen gefeslidhen An-
baltdpunft benuste. Um davon an den obigen Beifpielen die
Probe ju maden, fo bitte e, wenn man fonft nur die tefta-
mentarifdye und Snteftaterbfo[ge fiir vertrdglidy mit einanber ge-
halten, feine Sdywierigfeit verurfadyt, die Worte: si intestato
moritur damit ju vereinigen. RNabhm man dody audy in Dber
auf &, 486 angegebenen anderen Begiehung das Wort: in-
testatus nidyt im firengen Sinn. Die Benupung ved Wortes :
moritur fitr den Sap, daf ver Grbe im Moment ded Tovesd des
Grblafjers gelebt haben mitfie, war gleidhfalls nur ein Vor-
and, der entgegengefeste Sap hatte fidy mit diefem Wort eben
fo wobl vertragen. Sn dem Fall, wenn bvie Zeftamentserben
ausgefdlagen batten, hatte man ja died Wort nidyt auf die Fo-
Dedgeit Des Teftators, fondern auf den Moment der Groffnung
ber Inteftaterbfolge beyogen. Die Ausfdyliefung der successio
graduum und ordinum auf Grund ver angefithrten Worte ver
Jwolf Tafeln fdeint mit ver Tenbdens yufammenzubdngen, den
von Dem Gefegs in feiner Weife beriidfidytigten blofen Blutsver:
mwanbten (cognati) einen Jugang yum RNacylaf yu gewdhren —
einer Tendens, die in fphterer Seit wenigftensd aufs ungweideu-
tigfte hervortritt unb einen ver Hauptywede der préitorifden Bo-
norum Possessio bilbete.
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Jum ridytigen Verjtandnif ver fo auffdlligen Snterpretation
ber lex Atilia (©. 483 unten) muf man fidh evinnern, Daf die
Bormundfdaft im dlteren Recht einen gans andern Gharafter an
fidy trug, al8 in unferm heutigen. Die Heutige Bormundidyaft
ift aus{dlieflidy eine Sdupantalt im Jntevefie des Minvels,
Die altrdmifdhe war jugleich ein Redyt des Bormundes. Ging
Die patria potestas, die bodh nidyt minder al8 die Tutel den
Beruf sur Susiehung und jum Schup der ibr unterworfenen
Berfonen in fidy jhlof, durdy Wabnfiun und fonftige Unfihig-
feit des Vaters ur Grefitllung diefes Berufes nidit unter, eben
weil fle ein Redyt war (fo wenig wie in gleidiem Falle die
manus des Mannes itber feine Frau), fo fonute man Daffelbe
audy bei der Sutel gelten laffen, und wir jind daber nidyt 3u
der Annabhme gendthigt, ald ob man blof aus Riicfichten der
Wortinterpretation fidy einen Redytsjap Hatte gefallen (affen,
Den man im 1ibrigen fii verfelrt hielt. Daf berfelbe fpdter auf-
gehoben ward, fpridyt nidt bdagegen, denn e8 hingt mit hem
Hmfdpwung in der gangen Yuffafjung der Bormundfdaft u-
fammen.

it dem lepten der obigen Beifpiele, vem Sag, diber den
Berfauf des Sobues hat s diefelbe Bewandnif, wie mit der
Ausidyliefung der suecessio graduum et ordinum . h. man
utgirte abfidytlidy das Wort, um die Beftimmung, die ed ent-
balt, méglidhft eingujdyranfen; die Wortinterpretation war eine
tendentisfe. Dem BVerfaufsredit ves BVaters war fdyon sur
Jeit der wolf Tafeln dag befiere Giefithl des Volts ablyold, bie
Befdrinfung, der bas Gefes dies Redyt unterwarf, legt dDavon
Jeugnif ab. Unter dem Ginfluf derjelben Stimmung {dyrdntte
nun die. Juridprudeny vie Beftimmung ves ®efeses auf den
Sobu ein und lief — uud darin eben liegt der umviderfpredy-
lidhe Beweis der Tendeny — Todyter und Kinder durdy ein-
maligen BVerfauf von der Gewalt frei werden. Hitte man
unbefangen vevfafiren wollfen, fo hitte der Sdlug nidht fo
_ gelautet: weil Das Gefes nur den Sofn nennt, fo werden
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Todyter und Enfel durdh einmaligen Verfauf frei, fondern :
fo ift vitdfichtlich ibrer das vem Bater an fidy suftandige BVer-
faufredit Feiner Befdpranfung unterworfen. Dag eben. aber
war es, wad man vermeiden wollte !

Auf Grund der bigherigen Ausfihrung witd fidy die bes
reitd friiher ©. 70 angeveutete Behauptung redytfertigen, dag
bag Verhdltnif dev alten Suridprudeny ju vem Gefes feines:
wegd das einer vitdhaltslofen Unterotduung unter den Bud)-
ftaben Defielben war, wie dag Wefen der ftrengen TWortinterpre:
tation e8 mit fich bringt, fondern iy modhte faft fagen, ein
freferes, al8 es unfere heutige Juridprudeny einnimmt. Denn
fie bejdhied fidhy nidyt blof auggulegen, fondern fie legteunter,
fte drehte und deutete das Giefes, wie fie ed haben 1 ollte, fie
jtellte fidy, wenn aud) der Form nad) unter, vody ver Sadye
nady iiber dag Gefep, Daf mandye ihrer Auslegungen weder
ven Worten, nody dem Sinn des Gefees entfpradien, daf fie
mit den MWorten deg Giefefses hie und va gevadesu ein Spiel
trieb, das fann fie fidy felbft unmbglidy verbehlt baben. Ridt
vie Frage nady der Richtigleit der Auslegung, fei ed der
bloBen Worte, fei es des legislativen Gedanfens, entfdied fiber
die Annahme oder Berwerfung derfelben, fondern die Frage von
ber praftifdien Angemeffenheit Derjelben. Obver Bitten in
per That die alten Juriften fo bldven Auges fein follen, vaf fie
nicht gefeben, auf wie fdpaden iifen fo mandye von ifren
Auslegungen ftand? Sie wollten ed nidt. fehen, es war
Sade einer ftillfdeigenden Convention, e mit dem, was
RNoth that, radfdtlich der Griinde nidyt fo-genau gu nefmen.
Das praftifde Beditrfuif, das Jntereffe ber‘juriﬂifd)en Kunft,
fury Ridfidyten, die der Yuslegung als foldyer fremd find, fagen
bei der Auslegung ves Gefeges mit su RNathe, und die Ueber-
seugung von dem innern Wertly der aufgeftellten Anfidyt be-
ubigte dag Gewiffen des Eregeten fiber die Sdywdde ihrer dufes
ren Begriindung. AlS die Seit es mit fidy bradyte, fitr die Gr-
haltung bes Bermdgens im Mannsftamm Borforge 3 treffen,
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und wahridyeinlidy nody bevor die lex Voconia vag Beifpiel su
einer Bertiirgung des Crbrechts der Weiber gegeben hatte, fan-
ben bie Juriften sublilitate quadam excogitata, wie Sufti-
nian %) fagt, daf das 3wélftafelngefes das Snteftaterbredyt
ver Weiber auf agnatifdhe Scnweftern batte einfdjranfen wollen.
Mit weldyer Stirn hitte ein Jurift eine foldye Behauptung vor:
bringen diitfen, wenn er fich nicht eben berpufit gewefen, daf er
nidyt fowohl das Gefes ausgulegen, al8 daffelbe den Jntereffen
und Beditrfniffen der Seit angupaffen dven Beruf habe? Mit
Dem Wedyfel diefer Bediirfniffe wed)felte daber audy die Snter-
pretation. 3u einer gewiffen Periode bedurfte e8 der Ufucapion
ber Grbidyaft, und fie war da, ju einer andern Periode war fie
nicht mebyr ndthig, und fieverfdhwand, ober, wie Gajus fagt,®*)
man Dielt e8 jest nidyt mebr fitr méglidy, daf Grb{daften uju-
capirt werden fonnten ! Kury! das tendentidfe Glement
ber dlteven Jnterpretation {dyeint mir gans unbeftreitbat.

Jd) bin aber weit entfernt, ibr daraus einen Vorwurf ju
madyen, im Gegentheil, glaube id), darf man es der alten Ju-
tidprudeny yum Lobe anvedynen, Daf fe, anitatt ficy blindlings
dem Gefes unteryuordnen, baffelbe vielmeljr den Bediirfnifien
bes Lebens und den Anforderungen der eit angupafien ver-
fudyte. Sie 4t fichy in diefer Bejiehung alg BVorgdngerin des
Pritors begeichnen, und was von lepterem, gilt aud) von ik,
Beide haben eine felir betedadtliche redyt8bildende Thatigteit augs-
geitbt und awar nidyt felten auf RKoften ded gefeslidyen
Redits, wdbrend ihr Beruf doch nur darin beftand, die Gefege
anguwenden oder die Anwendung ju vermitteln. Aber ge:
vade diefer Beruf gewdbrte beiden die Gelegenbeit, den Wertl
oder Unwerth derfelben, ifre Méngel, Liden, ihre utfpriing-
lidye oder erft im Lauf ver Seit eingetreiene praftifche Unange-
mefienbeit, Unhaltbarfeit , wie fein Andever, fennen ju lernen,

633) L. 14 C. de legit. Ler. (6. 58).
634) Gaj. II, 54 . . postea creditum est, ipsas hereditates usucapi
non posse.
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und fo lange man e nidyt dahin gebracst haben wird, in den
Perfonen, die mittelbar oder unmittelbar dem Redyt dienen,
allen gefunden Sinn und alled Gefithl ju erfticdfen, witd die
Dppofition gegen ein unbaltbares Gefes immer juerft gerade
von denen audgeben, die ihm am nddyften fehen. Sn ver Iheo-
vie mdge man died verdammen, wie man will, dem Ridyter na:
mentlidy nody fo fehr die Plicht einprdgen, feinem Urtheil fiber
bie Unangemeffenbeit bes Gefepes feine prafifdye Folge su ge-
ben, die Thatfadje yoird dadurdy nidt anders: vem Verdam:
munggurtheil der Juriften ift auf die Dauer fein
Gefes gewadyfen. Abfidytlich oder unabfichtlich wird die
Hand des Ridyters lapig, ver Arm der Geredytigleit erlabhmt, ber
Sdyarfiinn ved Cregeten bietet alle feine Grfindungstraft auf, das
Gefets gu durdylddhern und unterminiven, Borausfesungen hin-
einzutragen, von denen das Giefes nidyts wufite und wollte, die
Worte, je nadydem s Noth thut, im weitern oder engern Sinn
ju Deuten, und wie durch ftillfdyweigende Berfhworung finden
aud) dieerywungenften Deductionen Gingangund willigen Glau-
ben — audy dieRogiffiigt fidy dem Inteveffe. Diefer
ftille Krieg ver Juriften gegen das Gefess wiederholt fich fiberall,
wo ein Gefes yu einer Unmiglidyfeit geworven und dod) von der
Staatdgewalt nidyt guriicgenommen wirp, Gs ift die natiirlidye
Reaction ded Redytdgefiihls gegen eine eclatante Mibacdhtung
deffelben von Seiten der Gefegebung. Gin Beifpiel aus newue-
ver Jeit bietet uné die Gefdidyte der peinlichen Haldgeridytsord-
nung. Sn demfelben Mafe, in dem der Wiverfprudy ftieg, den
bie verdnberte Gefith(s- und Denfiweife einer fpdteren Jeit gegen
bie Hirte ihrer Strafbeftimmungen ethob, in demfelben Mafe
ward die Kunft ifrer Jnterpreten erfindevifdeer, diefe Hirten ju
befeitigen, und e8 fonnte fidh gar Einer verfelben viihmen, daf
er audh) nidyt einen Budyftaben mehr habe ftehen laffen. Be-
- fradytet man derartige Tendenginterpretationen, wie wir deren
oben einige gur Probe angefithrt haben, mit unbefangenem
urge . B. vergifit man ober weif man von vornherein nidyt,
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weldye Bewandnif ed mit thnen hat, o begreift man nidyt, wie
fie bet ihrer voltigen Unhaltbarfeit, bei ilyter offenfichtlicen Uin-
wabeheit nuv ven geringften Beifall haben finven, ja wie fte
nur von irgend Jemand im Crnft Haben aufgeftellt werden Fon-
wen, %33y '

Died ift ver Gefichtspuntt, ausd vem wiv die alte JInterpre:
tation gu beuvtheilen haben. Materiell war vag, was fie
einfithree, gewif vdllig untavelBaft; durdy ein gebietevijches Be-
bitefnif bed Lebens motivivt, und in diefer Bejiehung wiirde man
fer: Unvedht thun, den BVorwurf, ven Giceross6) pen fritheren
Juriften madyte, daf fie das alte Recht corrumpivt hdtten, fire
eitten evnftgemeinten su falten. Der Smpuls ju diefer angeb:-
lidsen Gorruption ging nidyt von ibnen, fondern yon der Ration
aug, und hitten fie audy ver Stromung der Seit Widerftand
leiften wollen, fo witxde diefelbe fichy in anbderer Weife Bahn ge-
brodjen haben. Aber eben weil und infoweit ihre Sunft ausreidyte,
vad Nothige su befdjaffen, bedurfte es Feiner Thatigeit ver Ge-
fesgebung, und leitere wird regelmdgig nur va eingegriffen ha-
ben, wo die Juridprudeny ficy aufer Stand faby, fie su ge-
wdbhren.

635) Jn biefer Lage Haben fid) mandje gelefrte Theoretifer der Neugeit
gegenitber den Jnferpretationen ver fritheven Praktifer befunden und fich nidht
wentg darauf gediinft, die Unviditigheit Herfelben aufyudeden. BVerdienftlicher
todre s getefen gu fragen , ob denn biefe Borginger fo mit Blindhelt ge-
fehlagen waren, daf fie handgreifliche Unwafrheiten fifr wahr Galten Formten,
Dann wive man wohl dent wahren Grunde auf vie Spur gefommen und Haite
fich nicht vecleiten laffen im TWiverfpruch mit vem vielgepriefenen Borbilve
ber vomifden Suriften und ver Borfdhrift der L. 23 de leg. (1. 3) an Gagen
i vittteln , die die Praris iGrer fel bt wegen fir nithig Bielt, und fir die
fte in den Quellen nur nady einem nodh fo fdwadyen duferen Anbaltspuntt
fuchte. Dahin gehirt meiner Anficht nach 3 B. die Spolientlage und das
Gummariiffimum,

636) In ber befannfen Stelle pro Murena c. 12 . . pam quam per-
multa praeclare legibus essent constituta ; ea jurisconsultoram in-
geniis pleraque corrupta ac depravata sunt. @ felbft vaumfe befanntlich
fbater ein, baf dies apud imperitos dicta gewefen fei, de finibus IV 27,



Haften an ber Aeugerlichfeit. 11, Die Wortinterpretation. §. 44, 495

€o verdient denn die alte Juterpretation fire ihre eit in der
Zhat dafjelbe Pradicat, das man fpdter vem Prétor beilegte, das
einer viva vox juris civilis, eineg lebendigen Drgans ves Rechts,
nidyt eines blofen Spradyrohrs Deffelben. Dem Namen nady eine
blofe Grflarung, waren ihre Auslegungen in der That efne
wabre Umgeftaltung und Weiterbiloung ves Gefeges im Geift
Der Jeit, eine wabhre Production, So faften audy vie Romer,
wenigftens in fpdterer Jeit, die Sadye auf, venn fie begeidyneten
bie dlteren Juriften afé veteres, qui tune jura condiderunt,$37)
und foradyen von einem eignen Suriftenvecht (jus civile im en-
gern @inn). %%) So febhr man aber cinerfeitd den materie(l:
yroductiven Charatter diefer alten Doctrin betonen darf, fo we:
fentlidy gehort gu ifrer @harafteriftif audy das anvere von mir
hervorgefobene Moment , der formelle Anfchluf verfelben an
vie Oefepgebung , und audy dies wird o den Romern felbft
bemerft.5%%) @ ift, alé ob die Jurispruden; fidy damals nod
nidt, wie in fpdterer Jeit, getraut hatte, den fdydpferifdien Be-
tuf, den fie ver Sadye nady einmal bat und nirgends mefhr aus-
libte, al8 in Rom, geradeyu und offen in Anfpruch 3u nefymen s
Dafier ftetd dag Beftreben nady einer Dedung durdy vas
Gefes. Ware uns eine genauere Ginficht n ilhre Cntwidlungs-
gefdyichte verftattet, wir wiirven gewi nody fiix mandye von
ibren @dgen die Faden finden, mit vdenen fte diefelben, wenn
audy nody fo lofe und dugerlidy mit dem Gefets vernitpft hatte.

Jd) Gabe eine Frage bis auf den Sdluf verfpart, weil
MoQMQMMm&Mmmwmgm¢mdMnMMmDu
gehdrt, mir dody erft hier ihre Grledigung finden ju tonnen
{deint. ©8 ift namlidy die: wie betrachtete die alte Jnterpreta-
tion die Umgehung der Gefege? Dem Peifteiv der Wortinter-

637) Gaj. 1V, 30.

638) L. 2 §. 5 de orig. jur. (1. 2).

639) S0 von Pomponius in ver Stelle der vorigen Note, worin dag
Suriftenvecht als Refultat ver interpretatio Begeidhnet wird, &, auth &, 73,
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pretation gemdf hdtte fie diefelbe wie bei Recytdgefdhydften, fo
aud) bei Gefeen fite ftatthaft erfldren miffen. Denn die Um-
gefung ded Gefeses enthdlt ja feinen Verftof gegen die Worte,
fonbern nuv gegen die wirflidhe AL {idyt ves Gefesesd,* ) mit-
bin gegen ein Moment, dad die Wortinterpretation als foldye
grundjdplich nicyt fennt. Das pofitive Material, dag uns gur
Beantwortung diefer Frage yu Gebote fteht, ift auferorventlid
diirftig. Einerfeitd werden uné ywar Falle ver Umgelung der
Gefese aus alter Jeit beridytet, fo namentlidy der Jinsgefese,**!)
der Gefege fiber die Provocation,®?) allein Verfudye jur Um-
gebung von Gefefen fommen jederseit vor, s fragt fidy nur,
wie dad Redyt fie anfieht und bebandelt, dariber aber verfagen
ung die Beridyte in jenen Fillen eine beftimmte und fichere Ant-
wott, obgleich allerdingd durdzufdyimmern {dyeint, dag vie Ber:
fudbe gur Umgebung mit Grfolg gefrint gewefen fefen, das
Redyt leptere alfo fitr legal gebalten habe. Rur in einem ein-
sigen Fall wirtd und, fo viel miv befannt, eine gans beftimmte
und unpweidentige Ausfunft gegeben, und hier ywar eine gany
andere, al8 wir evwarten muften. Lciniud Stolo, der befaunte
Urlyeber der nady ihm benannten Rogationen, hatte fein eignes
Ucergefety vadurd) umgangen, daf er feinen Sobn emancipirt
und den bag gefeslicde Maf tiberfteigenden Theil feinesd Grund-
beftses ihm dibertragen Hatte, und davauf hin ward er, wie Li-
viug®*?)fagt, nad feinem eignen Gefe verurtheilt, quod eman-
cipando filium fraudem legi fecisset. Die Glaubwitrdigleit
diefed Seugnifies laft fidy nicht in Sweifel ichen, allein es -
wiirde meiner Meinung nad) dibereilt fein, wenn man dadurd

640) &. Note 620,

641) ©. 158 Anm. 190,

642) Wenigitens {deinen die Worte, mit denen Liviug X, 9 diedritte
Redaction deffelben bevidhtet: legem tulit diligen tius sanctam darauf
bin 3u beuten, baf die Nothwendigleit einer wiederholten forgfaltigeren Re-
baction in ber mgehung ded bisherigen Gefesses {hren Grund atte,

643) Live VII, 16.
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die ganje Frage fiir entfdhicden Bielte. Denn bder Ridyter, der
ben Liciniug verurtheilte, war vad Bolf ,%) und wenn man
weiff, wie Ddaffelbe bei Ausitbung feiner Strafgeridytabarfeit
verfulir (. 43 fl.), wird man fdwerlid) ben Sdyluf von ihym
auf den gewdhulidyen Ridyter fire ftringent Balten. Sevdenfalls
verdient gegeniiber diefem eingigen Jeugnif auf der andern
Seite in die Wagidale geworfen 3u wetden, daf unter den
Sdyeingefdyiften des dltern Rechts nidt wenige fidy befanden,
die geradesu eine Umgehung gefeslidyer Beftimmungen enthiel-
ten,**%) fo wie daf die Gefesgebung felbft in Fallen, wo fie ficy
{deute, ein fritheres Gefets divect und augdriidlid) aufzuleben,
fidy ves Mittels einer Umgehung vefielben bediente, 98y Iu
einer Jeit, die die Umgehung ves Oefesed mit unfern heutigen
Augen oder denen ver fpdteren rémifden Sutiften -angefehen
hatte, wive beided wohl nicht moglidy gewefen. Bielfeicht ver-
halt es fidy nun mit diefer rage, iwie mit der Wortinterpretas
tion der Gefege itberhaupt d. b. die Juridprudens erfannte die
Beredtigung ver Umgehung ves Gefeses im Princip an, und
fufite felbft darauf mit ihren Sdyeingefdydften, wufte aber
nidytd defto weniger im eingelnen Fall, wo die Berftattung des
Umiweged dem Redytdgefih oder hobhern Jnteveffen widerftrebte,
irgend ein Hinftlidyes Mittel ju finden, um ihn abyufperven.

(44) Die Uebertveter des Gefeties twourden von den Nebilen yor bem
B o [f auf eine Gelditrafe belangt. So 4+ B+ Liv. X, 13.

645) Cic. pro Murena ¢. 12. Nam quum permulta praeclare legi-
bus essent constituta, ea jureconsultorum ingeniis pleraque corrupta
ac depravata sunt. :

646) Das Hauptbeifpiel gewabhut die lex Furia iber bie Hihe der Lez
gate, von der bereits &, 61 die Rede war. . &
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HI. Der Formalismus.

1. Das Wefen deffelben im allgemeinen.

Begriff ded formellen und formlofen Geldafts — Kritif des For-
malidmus vom praftijhen und ethifden Standpuntt — allge:
gemeine und befondeve Bortheile und Nadjtheile der Form, wed:-
felnded Werhaltnif beider — die hiftorifdhen Grimde ded Forma-
lismug — die Madit ded Sinnlichen und der Formenfinn.

XLV. Bon allen Charaftersiigen deg dlteren Nechté drangt
fich in Dem Mafe fein andever fofort auc ver oberflachlichiten
Betradytung auf, ald dad durdy und durdy formelle Geprdge
Defjelben. - Riegt vies an ung, an unferm einer joldyen Gridei-
nung im heutigen Redyt minder gewdhnten und darvim befon-
ders dafiiv empfingliden Auge? Gewif nidst! Diefer Cha-
vafterjug ift objectiv der am fdydrfften ausgeprdgte, am confe-
quenteften durdygefithrte; felbft der Gedanfe der Freiheit, der
ihm im dibrigen am nddyften Fommt, und der wie er durdy vas
gange Recyt, vas offentliche wie das Privatvedyt gelit, felbft ev
fann fidy nicht mit ihm meffen.  Kein matevielles Princip ver-
ftattete eine {o ritdfidytslofe, ungehemmte Durchfitbrung, wie
bag der Form, Fein Element des alten Rechts at fich fo lange
erhaltens die romifdyen Formen haben die romifdye
Sreibeit iiberlebt.

@8 ift ein eigenthiimlidies Verhilinif, weldyed gerabe 3wi-
fhen diefen beiven Fundamentalgedanten ded tomifdhen Rechts
obwaltet, Sdyeinbar fidy widerfprecdhend — denn der hidijten
Steibeit ves materiellen Wollens, weldye der eine gewdbrt,
fest dev andere die duferfte Gebundenbeit in formeller Be-
siehung entgegen — {dheinbar fidy widerfpredhend verrathen fie
vurdy den Parallelismus ihrer Entwidlungslinien,
Daf fie fidy gegenfeitig bedingen und durd) eine geheime Wedhfel-
besiehung aufd engfte aneinander gefettet find. Die Blirtheseit
et Freibeit ift sugleich die Periode der peinlidiften Strenge in
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ber Form, dem alimdbligen Verfall jener entfpricht das Nad-
laffen ber Strenge auf diefer Seite, und afs jene vollig gebro-
dyen und unter dem fortgefesten Drud des Cifaren-Regiments
Den lepten Reft deffent, was nody an alter SKraft in ihr war,
audgeathmet Hatte, folgten audy die Formen und Formeln des
alten Rechts ihr bald nady; und wiirde o8 nidt fdyon an fich
sum RNachvenfen auffordern, vap ihre Befeitigung gerave in
eine Jeit fillt, wo fich vas fouverdue Belieben unverhitllt und
offen al8 oberftes ftaatdrechtlidyes Brincip auf den Thron ge-
fet batte: die Seit der bysantinifden Kaifer, die Leidyentede,
mit der [efstere diefelben begleiteten, die Abneigung und Gering-
fibdbung gegen die, die fichy in ifr ausfpridyt, 7) miifte ung
liber Das Verhdlinif swifchen der Sreibeit und ver Form die
Augen dffnen. Die Form ift vie gefdworene Feindin
der Willtihr, die Swillingsfdwefter der Freibeit.
Denn die Form hilt dem Berfudber, der die Freibeit jur Siigel:
[ofigfeit ju verleiten fudyt, bas Gegengemwidyt, fte fentt die Frei-
heitsfubftans in fefte Bahuen, daf fie fidy nicht ser{plittern, und
trdftigt fie dadurdy nady innen unp fdhiigt fie nady augen. Fefte
Fotmen find die Schule der Sudyt und Oronung und vamit ver
Breibeit felber und andeverfeits eine Sdyugmauer gegen dufere
Angriffe, — fie laffen fich nuy bredyen, nidyt biegen — und wo
ein Bolf fid) wirvflidy auf den Dienjt der Freibeit verftanden,
ba hat 8 inftinctiv audy den Werth der Form beraudgefiblt
und geabnt, daf es in feinen Formen nidyt etwas rein Aeuper-
lidyes befise und fefthalte, fondern bas Valladium feiner
Freibeit.

Sdyon diefe erfte %eobad)tung, die wig an dem Dbject un-

647) L. 1 Cod. de form. subl. (2. 58) (342) juris formulae aucy-
patione syllabarum insidiantes . . L. 15 Cod. de testam. (6. 23) (339)
quoniam indignum est ob inanem observationem . . . L.9 Cod, qui
admitti ad B. P. p. (6. 9): Verborum inavium excludimus captiones:
(Constantin) L. 17 Cod. de jure delib. (6. 30) (407) cretionum sery-
pulosam solennitatem hac lege penitus amputari decernimus.

Shering, @eift b, rom. Redte, 11, 32
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fever Betradytung gemadst Haben, muf ung lehren, vaf wic
e8 bier nidhyt mit einer vein duferlidyen Gridyeinung, fondern
mit einem Gegenftand von tief innerlicher Bedeutung 3u thun
haben. Hitte die Redytdphilofophie oder die pofitiv - romanifti-
fdye Juridprudeny, die beide die dringendfte Veranlafjung hat-
ten, diefe Bedeutung feftyuftelien, fic) der Aufgabe unterzogen,
idy witrde nidyt néthig haben, miv audy hier wieder durdy eine
Unterfudhung allgemeinever vt den Weg 3ur biftorifden Dar-
ftellung sut babren. Alein der Redytdphilofophie war die Frage
wohl gu fpeciell und ftofflidy und der pofitiven Juriprudeny
umgefehrt gu abftract, *8) und fo glaube idy nidht an ihr vor-
itbergefen su ditrfen.

Der Gegenfap von Jnhalt und Form wird twie von den
Dingen der dufern Natur, fo aud) von denen des Geiftes ge-
Sraudyt, wiv fprechen voir den Formen der Gefiilhle, ves Geban-
feng, des Willens u. f. w. und verfteben darunter die Mittel,
in denen die inneren Vorgdange, Jveen, Empfindungen, Ent-
flifie u. . w. Ausddvud und dufere Crifteny gewinnen. In
beiden Anwendungen aber hat der Gegenfal Feine reale Cri-
fieng: ev ift nidyits alg eine Abfivaction; unter Form verftelen
wit den Jnhalt von Seiten feiner Sidytbarfeit. Ehen darum
aber fest die Form ftetd den Snbalt voraus; es gibt wever
einen Jnbalt obne Form, nody eine Form ofne Snhalt. Der
Sdyein ve8 Gegentheils hangt mit dem Wed)fel der Form
sufammen; ver fdylieplidyen Form, die wir Dem Inbalt ent-

648) Der eingige, der fie nteines Wiffens bevithet und, wie nicht an-
perd ju exwarten, in hicht beadjtenswerther Weife, ift Savigny Shftem 111
©. 238 und Oblig. R. 1T 218, Grft nad) Abjhlug der folgenden Dar=
ftellung. ift mic eine eigne Schrift fiber den Gegenftand: von Bilderndorf
Die Fovm dev Redhtsgefchafte u. f, w., Novdlingen 1857, jugegangen. Sie
Hat mir feinen Unlaf geacben an meiner Darftellung irgend efwas ju dndern,
fo wenig i) damit im brigen dem guten Willen, der fidh in ihr ausfpricht,
die Imerfennung verfagen will, -
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gegenftellen, gebt nidyt ein Jnhalt ohne Form, fondern ein
Jnbalt in anderver Form yoraug, :

Jn diefer Weife verhalt e fich mit diefem Gegenjap audy bei
vem Gegenitand unferer Betvadytung, dem vedytlichen Wil-
len. Die Annahme deffelben ift bedingt durdy feine Grfennbar-
feit, leptere durdy feine Aeuferung. Jn diefem Sinn gibt es
aljo Teinen fovmlojen Willensact — ein Wille ofne Form wdre
gleid) dem Lichtenbergfden Mefjer olyne Klinge, dem der Stiel
fehlt. Wenn wir nidyts defto weniger von formlofen Willens-
etfldrungen reden, fo liegt auf der Hand, vag der Yusdrud
Form hiev eine andeve und ywar engere Beveutung haben mug.
Damit aber hat es folgende Bewandnif,

Das Redyt farm dem Willen viidfidytlicy ber Mittel feiner
Aeuperung im Redytdgefdhdft®®) entweder villige Freikeit
laffen, fo dag alfo jedwedes Mittel, fei e8 das Wort, dieHanbd:
lung, das Jeichen und unter Umftdnden felbft dag Schiweigen,
infofern nur der beftimmte Willensinbalt daraus mit Sidyerheit
entnommen werden fann, jur Hervorbringung der beabfichtigten
Wirfung ausreidyt, ober aber es fann ibn in dev Wahl diefer
Mittel bejdyrdnfen nud war entweder fo, Daf es die Crreidyung
pe§ beabfidytigten Sweds an die Benupung einer befiimmten
Aeuferungsform fuiipft, fo daf alfo im Unterlaffungsfall ent-
weder gar feine Wirfung (Strafe ver RNidhtigleit) oder nicht
die volle Wirfung **°) eintritt, ober aber in der Weife, baf die
Ridtbeadytung der Form, ohne das Redytsgefdydft felbft in
irgend einev MWeife 3u afficiven, fiir den Urheber Deffelben eine
von lepterem vollig unabhdngige Strafe 3. B. eine fiscalifdye
Gelvftrafe®™) nady fidy 3ieht. ‘Nur vie in gr erften Weife po-

649) Daf und warum dex folgende ®egenjag nur bei Rechtdgefdhaften,
nidgt auch bei Delicten Univendung leidet, bedarf Feiner Ausfifrung.

650) Man vergleiche 3, B, das pignus publicum und privatum Heg
nenern rimijdhen RNechts, im deutfchen Recht den ®egenfafs der [augenbaren
und unldugenbaren Schuld f, u.

651) Jn diefer Weife Hat man hie und da dag Gebot ber Buziehung von

3"
kS
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ftulivten Formen find ed, die den Begriff ded formellen
Redytsgefdydfts conftituiven. Bei der gweiten Art erfdheint
bag Redytsgeid)dft lediglich als dufere Veranlaffung jur Vor-
nabme einer anderen bedingungdweife vorgefdyriebenen Hand-
lung. %*) Das formelle Redytsgeichift (aft fich mithin vefiniren
al8 bagjenige, bei dem fid) vie Nidhtbeadytung der
techtlidy exforderlidhen Form der Willendduferung
im Redytsgefdyaft felbft vadt.  Requifite Ded Redhts-
gefddfts, die fidy nicht auf die Form der Willensduferung
bestehen, gehoren gar nidyt Hieher.

Jeve Formvorfdyrift enthilt eine Befdjranfung ves Willens
in der Wahl feiner Augbruddmittel, aber nicyt jede derartige
Befdyrantung begriindet den Begrifi des formellen Gefchafts.
Die Befdyvanfung fann eine negative oder pofitive fein. Grfte-
e, wenn nut ein gewifies Aenferungémittel (3. V. die ftill-
{dweigende Crfldrung) ober der AB{duf an einem gewiffen
Drt, ju einer gewiffen Jeit gefeslich ausgefdyloffen ift, leteres,
wenn die Aeuferungsform pofitly fiviet ift. %) Dort diirfen
wir von ,Formbefhranfungen’, nidht aber von einem formellen
Gefd)aft reven, Denn die von dem Handelnden angewandte
gornt ift frop der Befdyrinfung in ver Wah( nidhts defto weniger
ein Werk der Wahl gewefen, fie hat alle Gigenfdhaften ver
freten ober individuellen Form, von denen fogleidy die Reve fein
wird, wihrend vas formelle Gefd)dft, forweit die Formvorfchrift
reicyt, jede Wahl und Freileit ausfdlieft.

Demgufolge witrde fidy der Begriff ves formlofen Rechts-

Stempelpapier gefichert. Mit vem obigen Gegenfap Hangt, infoweit es fid)
babel um Beadytung einer Form Handelt, der der leges perfectae wnd mi-
nus quam perfectae gufammen,

652) Der Mietheontract mit vem Gefinde it in wnferm Heutigen Recht
burd) das vielfady vorfommende Gekot polizeilicher Anmeldung des Gefindes
Fein formeller geworden,

653) Diefe Fivivung fann auch lediglich ven Ot G. B, vor Gericht,
auf ber Birfe) und venfbarerweife Fonmte fle audh die Jeit betreffen.,

»
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gefchdfts alé mebr oder minver freie @e[bftbefiimmung
ved Willens ridfidtlidh der Form feiner Aeufe-
rung definiren lafferr, wnd wiv fonnten demgemds ven Gegen-
fag der Formlofigeit und des Formalisnmus als ven der freien
und unfreten Form begeicynen. Died Moment ver Sreibeit
ift bag allein ent{dyeidende. Darum alfo begrimden Formen,
die auf frefer Wall der Partheien beruBen 3. B. die Sujiehung
von Jeugen, die fdjriftliche Aufgeidynung des Contracts, fein
formelled @efdyaft, felbft dann nidit, wenn fie nod {o feier-
lidy und nody fo allgemein iblidy find, obne aber techtlich
nothwendig su fein. RNidht vas dufere Geprange, fondern
ber innere Gharafter der Form . b. ibre recitliche Roth-
wendigfeit entfcheivet. Mindlicher Abfeylup eines Vertrags
it an fidy nichts Solennes, allein wo er gefeslidy vorgefdyrie-
ben, ift der Vertrag ein formeller. Gbenfo die Jusiehung von
Jeugen.  RNidyt minder gleichgiiltig fitr ben Begriff ves for-
mellen @efdyafts ift vas legiglative Motiy der Form. Der
Jwed, den das Gefes im Auge batte, fann ein mannigfaltiger
fein 3. B. Sidjerfteliung ves Beweifes, Ausfdliepung wvon
Uebereilungen, Uebervortheilungen u. . w. Ob Diefer Swed
vurd) die Form wirklich erveicht wird, ob er audy auf anbere
Weife ecreidybar ift, und vie Parthei ihn anf andere Weife wirf-
lidy erveicht hat, velevirt nicht8 5 ver Gefepsgeber bat einmal die
Sorge fitr die Greeidyung diefes Jwecdes nidt der Ginficht und
vem guten Willen der Parthei fiberlaffen wollen, fondern felbft
in die Hand genommen; der von ihm vorgeseidynete Weg jur
Grreidyung derfelben ift jum augfdliefliden, jum noth=
wendigen gemadt.

Diefe Nothoendigfeit und Ausichlieplideit, weldye Das We-
fen Der unfreien Form ausmadyt, ift aber eine duf ete, pofi-
tive, feve derartige Form ift alfo in diefem Sinn etwas Jufal-
liges, Willfiibrlicyes, fo febr fie im librigen aud) dag Product
einer gefunden und naturgemédgen biftovifchen Entwidlung gerwe-
fen fein mag. Darum alfo ift die Zrabition, Decupation, fury
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die Apprehenfion desd Befises fein formeller Act, Denn dieRoth-
wenbdigFeit derfelben ift eine innere, fie liegt in dem Suftand,
den fie begrimbden foll, und verhdlt fich jum Befis Faum anbders,
al8 die Geburt jum Leben. Dies Moment der PBofitivitat
der Form im Gegenfas 3u ver vationellen Natur ver Formlofig-
Feit ift aud) den rémifdhen Suviften nidht entgangen , iwie feiner
Jeit bei dem Gegenfas des jus civile und Jus gentium nach-
gewiefen werden wird.

Der bisher entwidelte Gegenfap ver Sreibeit und Unfreibeit
vidfidytlich der Aeuferungsform ves Willens fdlieft einen an-
bern in fidh, ndmlic) den ved Sndividwellen und Ab-
ftracten. Die freie Form ift gugleidy eine individuelle,
beun fie geht gang auf in diefem beftimmien Redytdgefdyaft, fie
entfteht und vergeht mit ibm, ja-fie ift im Grunde nidhtg, alg
diefer beftimmte concrete Jnhalt von Seiten feiner Sidjtbar-
feit. Die unfreie Form hingegen ift sugleidh) eine abftracte,
fteveotype. Denn wenn fie gleid) nur an und in vem concre:
ten Redytsgefchdft yur Erideinung gelangt, fo bat fie doch
anbererfeitd eine davon unablhingige (abftracte) @rifteny, fie
gebt nidyt Hervor und auf in diefem Geftimmeen Redytsgefchitft,
fondern fie tritt vou aufien als etwas Srembes, bereits Vorhan-
bened, Gegebenes, Selbftindiges mit dem Anfyrudy auf unbe:
dingte Beadhtung an vas Redhtsge{hdft Heran, und die Bil-
dung ded leteren erfolgt durdy eine Gombination aweier fepa-
vater Glemente: beg concreten Snbaltd und der ein fiir alle
Male beftimmten Form. So erfldrt fidy der obige engere
Gpradygebraud) viidfidytlic) des Augvruds gorm, demyufolge
die Redytsgefdydfte mit freier Form als Jformlofe” gelten. Bei
leteren ndmlidy, bei denen die Form gang vem Willen ankeim
gegeben ift, %) gelangt die Form nidyt jur eignen felbftdndigen
Griftens, fie ift ein bloBes Accivens ves Jubaltd, bei den for-

654) Daber begeidhnen die Romer das Princip der Formlofigheit mit

Recht als Princtp ves nackten Willens, vuda voluntas i Gegenfas jum
rigor juris civilis 3. B, Ulp. XXV, 1. L. 18 de leg. 11T (32).
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melfen Gefd)dften hingegen ift die Form in ver That jum Range
einer eignen furiftifdyen Grife, sur felbftdindigen Grifteny erbo-
ben. o ldgt fich alfo der Gegenfas der formlofen und formel-
len Gefdyifte ober, um hier gleicy den Ausderud eingufiihren,
mit dem id) ihn fortan beseichnen werde, der Gegenfap der
Formlofigheit und ves Formalidmus, auf jenen aligemeinen
Gegenfag guricfiihren, der fid) uns beveits verjdyieventlich alé
einer der Angelpunfte ded dlteren und neueren rémijdien Redyts
bewdbrt hat (f. 3. B. S. 93 fl., &. 119 (., &. 473), auf
pen ded JndividualiSmus und der abftracten Gleidyheit.

Grfdyeint nun dem bisherigen nady vas Prineip der Form-
lofigfeit vom aprioviftifhen Standpunft aus als vag nor-
male, weil dem nativlidyen BVerhdlnif swifden Form und Jn-
balt entfpredyende, dag des Formalismus aber wegen feiner
Abweidyung von demfelben ald das irreguldre, fo modyte man
erwatten, daf fid) diefes aprioviftifde Verhdltnif beiver aud)
hiftovifd) bethdtigte, d. b. baf erftered die Negel, lepteres die
Audnahme bilde. Diefe nnabme trifit in der That fiir unfer
heutiges gemeined Redyt qu, nidyts defto weniger aber it fie faldy.
Weberhaupt ftraft die Gefdhichte unfere Grwartung bhier in jeder
Weife igen. Wiirde und gefagt, daf von den drei Moglich-
feiterr, wie Dad pofitive Redit ficy 3u unferm Gegenfap verhal:
ten fann, der Gombination beiver Principien, der ausdfdlieh-
lidgen Herrfdyaft ver Formlofigleit und der ausfdlieplidyen Herrs
fhaft des Formalidmus nuv gwei hiftorifd) fich vealifivt hdtten,
fo witrde ohne Sweifel Jeder auf die beiden erften rathen und
fidyerlicy ebenfofebr davitber frappirt fein, daf der dritte Fall
Dagu, ald vaf der yweite nidyt dagu gehort, IMit der Form-
[ofigfeit, fo f{deinbar natinlidy fie ift, ablein fann vag Redyt
nicht beftehen , mit dem Formalismusd wohl; ed ertrdgt
eher vag duferfte Uebermaf, als den ginglidhen
Mangel der Form.

Diefe Hinneigung ved Rechts jur Form [aHt auf ein inne-
red Bevitrfnif oder auf eine eigenthiimliche den Sweden des
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Redyts entfpredhende Braud)barfeit der Form idyliefen. Leptere
mug demfelben offenbar widytige BVortheile bieten. Gewip !
Ullein fo wenig idy die Beredtigung und die Ridytigleit diefes
Sdluffes beftreiten wil, fo febr mug ich dody gegen einen
Jvrthumn warnen, ver fidy bemfelben leidit beigefellen Fann.
Man fonnte ndmlidy den Grund Ded Diftorijdyen Aufteetens ves
Fovmalismus lediglic) in feinen praftifchen Bortheilen finden
wollen, idy meine nidhyt gerade die beyvufite Crftrebung verfelben
von Seiten des Gejetigebers, fondern audy dag tnjtinctive Ge-
fithl verfelben bei der gewobnbeitdredytlichen Bildbung der For-
men.  Dies Balte idy fedod fite falidy, wie id) im folgenven
nadymwetien hoffe, und idy werve Daber bei der folgenden Dar-
ftellung jwei Gragen ftreng von einander trenmen: die you bem
prafitfdien Werth pes Sormalidmus und die von den
biftorifden Griinden feines Gridyeinens,

L Praftifder Werth ves Formalismus.

Wenn irgendiwo das abfteactphilofopbifde Urtheil diber Dinge
ve8 Rechts Gefabye [duft febl yu greifen, fo modyte es bei bem
Sormalismus fein. Dex Philofoph vom Fadh, der von den eigen:
thimlidien technifdyen Jutereffen und Bediirfuiffen des Redyts
feine Borftellung at, faun in dem Sormalismus nidhts anders
etblicfen, alg einen Ausfluf der finulidyen Anfdauungsdweife,
eine Praponderany pes dufern 1iber dag innere Moment, eine
pofitive Storung ves Berhdltniffes pwifhen Form und Jnbalt.
Gerave ihm bei feinem auf bag Jnuere der Dinge geridyteten
Blid mug diefe Ueberhebung ver viirren, nadien Form, diefer
angftlidye, pevantifdie Cultus ves an fid) vollig werth- und be-
veutungslofen Jeidyend, bdiefe Ditrftigteit und Kimmerlichfeit
ved Geiftes, der das ganse Sormemvefen befeelt und fich in ihm
breit madyt — gerade ihm aljo, fage idy, muf dies gange We-
fen einen vedyt unerquidfichen und abjtofeuden Gindrud madyen.
Und in der That, wir wiiffen jugeftehen, diefer Beftandtbeil
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unferer juviftifhen Tecdhnif Hat fitr ven Mnfundigen durdyaus
nidts Adytung Crwedenves, und vielleidyt ift bietin der Grunp
su fudyen, daf die Redytdphilofophie von vemfelben meines
Wiffens bisher faum Notiz genommen at. Und dody Hanvelt
e fidy Dabei um eine Grfdyeinung, die, eben weil fie im inner-
ften Wefen des Redyts begriindet ijt, fidh im Redyt aller Vo[fer
wiederholt und ftets wiederholen wird.

Um fie vidytig ju wivdigen, muf man die allgemeine, folf
idy fagen culturhiftorijche oder philofopbifdhe mit der juriftifd)-
prattifden Auffaffung verbinven. Grfteres wird unter II, leg-
tered foll hier gejdyehen. Wir werden ju dem Gnde die in der
Ueberfyrift begeidynete Frage von dem praftifdien Werth des
Formalismus ju erdrtern haben. Diefelbe erfordert Den Nady-
weig der Radytheile (1) und Vortheile (2) ves Formalismus
und die Bejtimmung des Verhiltnifies beiver jut einander (3).

1. Die Nadytheile der Fovm,

3 beginne mit thuen, weil fie fidy der unbefangenen Be:
obadytung guerft aufovdngen. Ungleidy den BVorthetlen bediirfen
fie weder cines langeren Sudyens, nody eined juriftifden Au-
ges, ein Umftand, der ihnen von vornferein ein Uebergewicht
liber jene gibt und die abfpredyenden Urtheile exfldrt, die man
fo oft aus dem Munde der Laien iiber das Formenwefen im
Redt vernehmen muf. Der erfte Gindrnct beftimmt ficy tmmer
nady dem, was ins Auge fallt. Wie miifte derfelbe aber nidyt ein
verfefrter fein, wenn idyt und Schatten fich fiber den Gegen-
ftand in dev Weife vertheilen, dag fiir den Beobadyter die un-
vortheilbafte Seite deffelben beleudytet, die vortheilhafte be=
idhattet ift! o verhdlt es fid) aber mit vem unfrigen, und die
abgencigte Stimmung und das ungimftige Urtheil deffen, der
fidy hier durdy den erjten Gindrud leiten [aft, wie e regelmdfig
det Laie thut, ift Daber nidyt blof durdyaus erfldrlicy, fondern
vor feinem Standpuntt aus villig gegdhtfertigt, nothwenbig.
Die iblen Gigenfdaften ves Formalismus werden ihm in
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vollem Mape fithlbar, von den vortheilhaften merft er

nut wenig, die f dyadlidyen Wirkungen deffelben, namentlich

bag Unbeil, dad mitunter ein an fidhy Hochft unbedeutenver-
Sormfehler anvidytet, Fommt durcy den damit verbundenen Gelat

volljitdndig su feiner Kunde, die heilfamen Wirfungen hingegen,

die taufend und aber taufend Flle, in denen die Form Unbheil

abwenbdet und von denen Niemand fyricyt, entziehen fich fei-

ner Beobadytung.

Die Nadytheile ver Form laffen fid) auf jwei Gigenjdaften
suriictfithren, ihre efdabhrlidyFeit und Wnbequemlic-
Feit. Beide liegen flechthin in der Form ald foldyer, einerlei
wie diefelbe im iibrigen befdhaffen fei; der lestere Umftand ift
nur beftimmend fitr vag Maf verfelben. An jede Form Fnitpft
fidy die Gefabr eines %erfef)ené eined Formfehlers, und ein
foldyes Berfehen vddht fich unerbittlicy bei jever Form, dies
liegt einmal in ihrem Begriff, aber vie Bejdhaffenheit der Form
fann diefe Gefabr ndbher over ferner vifen. 68 wird Ddies
{pdter an mebren Beifpielen gegeigt werden. Ghenfo verhdlt es
fich mit der gweiten Gigenfdhaft. Unbequem ift jeve Form, be-
ftédnde fie audh nur, wie die der Stipulation, in vem mimdlicyen
Ab{chInp bes Gefdhdfts, aber die eine ift e mehr alg die andere
3-B. die Deg testamentum in comiiis calatis mebyr, al8 die des
test. per aes et libram , venn in der lefteren Form fonnte man
jevergeit, in fener hingegen nur ywei Mal im Jabr teftiren.

Die Gefdabrlicdfeit der Form, ver ichmich guerft juwende,
ift fo eben bereits im wefentlichen angegeben. Die Form erhebt
ben Anfprudh einer genauen Kenntnif ihrer felbft und belegt die
Unfenntnif derfelben, die Unadytiameeit, Ungefdyiclichieit, den
Leidytfinn mit {dywerer Strafe.  Dasd materielle Redyt verlangt
viefe Gigenfdjaften in ungleidy gevingerem Grave. Ginen form-
lofen Gontract abjdyliefen fann Semand, audy wenn er die
Redytsgrundidpe, die bei ihm gnr Anivendung fommen, nidt
fennt, wenn er im Redt fidhy frrt und in ven Worten fich ver-
greift. Dagd Redyt und der Ridhter Fommen ihm ju Hiilfe. Aber
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einen formellen Gontract fann nur der abdyliefen, Det vie Form
weif und ju handhaben verfteht, der etiwvaige Mangel witd nidyt
fupplivt.  Darum ift die Lage eines Unfundigen ober Unvor-
fidbtigen innerhalb eines formellen Red)ts oder Rectdtheils
eine ungleid) ungiinftigere, al8 auf vem Gebiete ded formlofen
Rechts.  Namentlicy aber, wenn er einem Kundigen gegeniiber
ftebt, Der von feiner Unfenutnif over Arglofigeit Gebraudy
madyen will. Der ehrlide, aber gefdydftduntunvige Mann ift
gegentiber dem geriebenen Betriiger in einem formellen Recyt
weit mebr im Nadytheil, ald in einem formlofen, denn lepterer
befist in ver Form nody ein hodft braudybaves Mittel mehr, um
ihn gu beftridfen, und vorgugsweife fiir ein formelled Redht gilt
der befannte Ausfprudy: *°) jura vigilantibus scripta sunt.

Die Momente, nady denen fid) der Grad der Gefalrlichfeit
beftimmt, liegen theild in ihr felbft, theils aufer ibr. Fir les-
tere wird fid) mir an einer anderen Stelle eine pafiendere Gele-
genbeit bieten (f. 3), id) befchrante mich bier daker auf evfteve.
@8 find threr Drei: vas quantitative, morphologifde
und principielle oder die Zabhl der vorhandenen Formen,
ibr duferer Jufdynitt und ver principielle Charalter der
Beftimmungen iiber ihre Rothwendigteit. Diefelben hitten
gany unabhdngig von vem Gefiditspuntt, der und hier auf fie
fithrt, ein Anvedt auf unfere Beadhtung; e8 wird nichts im
Wege ftehen, ihr lestere audy in diefem JufammenBhange 3u
Theil werden ju laffen.

Die Bedeutung des quantitativen Moments bedarf
feiner Ausfiihrung (1. ©. 342). Je fleiner die Jahl ver Formen,
je mefyr einige wenige Grundformen durdy das gange Recht Hin-
vurdy gehen, um fo leidyter bie Kenntnif und Hanvhabung der-
felben, um fo geringer die Gefdbrlicyfeit ihres Gebraudys.

Unter dem morphologifdien Moment der Form ver:
ftebe idy die Geftaltung, Jufammenfegung, ven Jufdnitt der-
e it &> B

655) L. 24 i. f. quae in frand. (42. 8).
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felben, ob derfelbe alfo 3. B. mehr ober minver complicict oder
einfad), Enapp und eng oder weit und elaftifd) ift, ob vie Form
lebiglid) eine Thatigleit der Parthei oder auch die Mitwirfung
andever Perfonen erforvert, ob fie im Spredyen, Sdyreiben,
Hanveln befteht, fury die Glemente, ausd denen die Form ge-
bilvet, und die Art, wie fie es ift. Ginige Beifpiele follen den
Ginfluf diefes Moments veranfdaulidyen. :
Bergleidien wir die Form des vomifden Seftaments mit ver
ver Stipulation. Grftere warungleidy compliciter, und anderer-
feits fnapper, al8 lefitere, eben darum aber die Gefabr eines
Formfehlers bei ihrviel hober, alshier. Aus je meljt Stiiden eine
Sorm gufammengefest ift, um fo mebr Duellen von Formfehlern
enthilt fie. Die Stipulation beftand, wenn man will, aus ei-
nem Stiid, aus der Frage ves Gldubigers, venn die entfpre-
dyende Antwort des Schuldners Hatte feine Sdywierigleit. Die
Teftamentsform hingegen erforderte die Rogation der Jeugen,
vie familiae emtio, bie nuncupatio, die Anwendung der riditigen
Sovmeln fitr die eingelnen Beftimmungen, die ricytige Reifen-
folge der lepteren, die unitas actus. Bei ver Stipulation ge:
niigte jede Avt der Wovtfaffung inFrageform, und nue fite getviffe
Jwede bedurfte 8 eines beftimmten Sdylagwortes (spondeo,
fidejubeo, fidepromitto u. a.). Gin unfdbiger Seuge unter
fieben, ein Mifgriff in ver Formel der Crbeseinfesung, und vas
gange Teftament mit allen feinen Anordnungen war hinfallig.
Gin anderes gany inftructives Beifpiel gewdbrt der Ver-
gleid) des Legisactionenprocefies mit dem Formulatprocef. G-
ftecer war ungleidy gefdbrlicher, al8 lepterer, und gerade hier-
ourdy foll, wie Gajus ®5¢) ung beridytet, fein Untergang veran-
laft worden fein. Audy im Formularprocef blieh, wie e ein-
mal im Wefen der Form begrindet ift, ein Mifgriff in der Form
nidyt obne nadytheilige Folgen, allein ver Sufdnitt diefer Pro-
cepform madyte die Gefabr eines Sormfehlers ungleidy feltener.

656) Gaj. IV §. 30.
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Jm dltern Procef ward die Form gefprodien, im neuern
gefdrieben — man verfpridyt fich aber leidyter, al8 man fich
verfdyreibt 5 fodann gefdyaly jenes von der Partlhei, diefes vom
Prator — eine Verfdyiedenleit, deren Bedeutfameeit fitr un-
fern ®efidytspuntt idy nidyt weiter angugeben braudye. Dann
endlich) yoaren die Fovmeln dort bid ind Kleinfte hinein unab-
dnderlid) fivivt — audy vag Auslaffen oder Vertanfdhen eines
obllig gleichgiiltigen TWortes enthielt einen Formfehler — hier
hingegen warven fie elaftifdh, und nur vie wirflich entdjeivenden
Worte gaben den Aus{dlag.

Jur Ginfidht in dag Wefen und die Bedentung ves britten
obigen Moments, ved principiellen, hoffe ich den Lefer am
leidhteften ju fithren, indem idy ibm ein Beifpiel aus einem
neuern Gefesbudy mittheile. &3 follen mir dagu die Beftimmun:
gen ded preufifdien Landred)ts iiber die fdyriftliche Abfafjung
ver Bertrdge®’) dienen, fie gewdbren ein Muter vafiir, wie
berartige Beftimmungen nidyt fein follen. Das Gefep erfor:
Dert Diefe Form bei allen Vertrdgen, deren Gegenftand fiber
S0 RL. betrdgt, durchbricht jedocdy die Regel nady ywei Seiten
bin, denn einmal foll e in fiinf Fallen ver Form {cylechthin
nidyt, andeverfeits aber umgetehrt in wolf Fillen felbft dann
bediirfen, wenn das Object jene Summe nidyt erveicht, weldye
Anordnung aber gum Theil wiederum verfdievenen Mobdifica-
tionen und Reftvictionen unterliegt. %) Scdyon vas blofe Be:

657) Die Belege 3u dem folgenden f. bei Bornemann Grirterungen im
Gebiet des preuf. Redyts Heft 1. Verlin 1855, S. 144 fl.

658) . folgende Beifpiele bei Bornemann &, 168: ,Die Neal:
vertrige itber benegliche Sachen editvfen feiner {hriftlichen Form, wenn nur
bag Rechtaverhalinif, weldhes nach den Gefeen durch das Hingeben der
Sadye begritndet wird, eintreten foll ; Verabredungen itber Nebenverpflichtun:
gen mitffen dagegen fdriftlich feftgefellt werben.” &, 1511 ,Vertrige, vo-
ourch Jemand zu fortdauernden oder auf unbeftimmte Seit verforochenen i
devfelirenden perfinlichen Leiftungen verpflichtetgoivd, beviivfen fehlechthin vev
Form , jedoch find audgenommen die Miethvertrige mit gemeinem Gefinde,
bei weldjem dag Nefhmen und Geben des Miethgelves die Stelle des fdrift=
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Halten diefer Beftimmungen wiirde eine Gedddytnifanfirengung
erfordern, die man faum vou einent Andern, als dem Suriften
erwarten ditrfte, und idy wiirde unbedentlich died Thema gu den
fdneipireibenden Fragen des juriftifdyen Cramens zahlen. Und
diefes witfte Gonglomerat jufammenfhangd: und principlofer
Beroronungen foll der Bitrger und Bauer fich einpragen 2 Fites
Bolf eine Regel, die nady der einen Seite ein Dugend , nady
Dev andernt beinaly ein halbed Dupend Ausnalhmen erleivet?
RNun aber die Anwendung der Beftimmungen im Leben! Man
foll erft tariven, ob die Sadye ftber oder unter 50 R werth ift,
man foll wiffen, ob die bei einem Realcontract beliebten Beftim-
mungen eine Abweichung von dem gefeslichen Typus ves Ge-
fhafts enthalten oder nidyt, was unter Hausdofficianten ju ver-
ftehen ift (Gouvernante, Gefellfdyafterin, Infpector, Hausarzt?),
was unter gewagten Gefdydften u. . w. In der That devartige
Beftimmungen laffen fidy nidyt anders, denn als Fallfrice und
Supangeln begeidmen, die der Gefesgeber felbft dem Berfelr
gelegt bat, ungefunde Producte der Studierftube, die dem BVolf
ewig fremd bleiben mitffen. Denn ing BVolf dringt nur, was
aug dem Volf hatte hervorgehen Fonnen.

€8 wird jest ein Leidytes fein, auf Grund diefer Cremyli-
fication den Beguiff unferes dritten Moments ju beftimmen.
Daffelbe betrifft die innere Geftaltung des Formenwefens, die

licjen DBertrages vertritt. Dagegen miiffen Miethverivage mit Haugoffiz
ctanten immer fduiftlich ervichet werden.” &, 160: 7, ,Badtvertrage
itber Landgitter. 3ft der Padjivertrag blof mindlich gefhloffen, fo gilt er
nue quf ein Jahr. 9, BVerlagsvertvage. it dev Vertrag nicht f{ehriftlicy
evridytet, die Handicrift jedodh) vom Sclriftfteller abgeliefert worden, fo gilt
bie miinbliche Bevabredung gwar in Anfehung des Honorars, in allen ibrigen
Stitcen abev find die Berhaliniffe Leider Xheile lediglich nadh ven gefelichen
DBorfdhriften gu beurtheilen.” Siehe noch Fall 10 und 12 bei Bornemann
. 160, 161 Sdhenfungen endlich evfordern noch einer befondern Form,
ver gevidhtlidyen Abjdliefung. Jn dev That bdies villig princivlofe
Sdywanten und Schaufeln yvifdhen Form und Formlofigheit ift gans geeignet
bas Gefithl des: Sehiwinbels und der Seefrantheit zu ervegen,
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Srage ndmlidy, imvieweit die Beftimmungen fber die RNoth:
wendigfeit der Form principieller, oder cafuiftifdyer,
fporadifdyer Ratur find, ob fie den Gindbrud der Ginbeit
und Gonfequeny vder den der Jerriffenbeit und WillFithr madyen.
Die hodyfte Entfaltung diefes und jugleidy ded gweiten Mo-
ment$ und die innigfte gemeinfame Durdhdringung beider bes
thitigt fid) in dev Harmonie oder idy will lieber fagen: dem
Pavallelismus der Formen undBegriffe, davin ndm-
lidy, Daf die Form fid) den innern Unterfdhicden ves materiellen
Redytd anfdymiegt, fo daf alfo die Melrheit der Redytdgefchafte
nidyt blof in ver Mebrbeit der Fovmen fidy fund gibt, fondern
baf die innere Gigenthiimlidyfeit ves oder der mit einer befon=
pern Form ausgeftatteten Rechtdgejdydfte in dem morphologi-
jdyen Moment der Form fich abfpiegelt und audprgt. E8 ex-
bebt fid) hier dad blof ftoffliche Glement der Form jur Hibe
einer idealen furiftifden KRunftidyopfung. Gin hidift belelrendes
Beifpiel gewdhret der Vergleich der témifdyen Formen der Sti-
pulation, der Mancipation uud Abtretung vor Geridyt (in jure
cessio), und Ded Teftaments. Die Form de erften war die der
Frage (spondesne, dabisne u. {. w.). Gine Frage aber ift die
Form der Begiehung, fie witd geridytet an eine beftimmte
Perfon, fte ift daher gany angemeffen fiix dag relative Ber:
biltnif der Obligation; die inneve Nothwendigleit einer ge:
geniiber ftebenden Perfon ift durdy die Form felbft duferlich an-
gedeutet. Die Form ded gwweiten und dritten Redytdgefdhdfts
war die dev Affertion, der Behauptung (Hune ego homi-
nem ex jure quiritium meum esse ajo isque mihi emtus est
hoc aere aeneaque libra Gaj. I 119. — hunc ego hominem
ex jure quiritium meum esse ajo Gaj. IT 24); ebenfall8 hiochit
bezeidhnend. Denn die abfolute Natur dev. in ihnen auftreten-
ven Rechte findet in dem abfoluten Charakter der Fovm ibren
Ausdrud. Eine Behauyptung ift unabhingig von ver Begiehung
su einer beftimmten Perfon, Oder mit Trvern Worten die Sti-
pulation und die durdy fie begriindete Klage war concipirt in



S12 weites Buch, Crfter Adfehn. 111, Diejurift. Tedhnif. B, Des alt. Rechte.

personam, die Formel der beiden andern Redytagefdyifte und
vie auf fie fidy ftiigende Klage in rem. Die Form ded vierten
Redytsgefchdfts war die eines Befelhls (heres esto, heredem
esse jubeo Gaj. Il 117. damnas esto, ibid. §. 201, sumito
§- 193, ftatt ber legteren audy do lego). Wieverum gang tref:
fend. Ginmal in hiftorifdyer Beyiehung: ald Reminiscen;
an die urfpriimglidie Gefesesform ver Teftamente, fodann in
bogmatifdyer Begiehung: als Ausdbruct ves in dem Tejta-
ment fidy verwirflichenden eigenthiimlichen Rechts der Antono-
mie (wovon an anderer Stelle). Die Ctipulation befdyranfte
ihre Wirfungen auf die handelmden Perjonen , die drei anvern
founten diejelben miglidyermeife auf anbdere ausdelnen. Yudy
diefer Unterfchied erhielt feine morphologijdie Signatur; und
swar darin, daf dort die handelnven Perfonen fiir fich allein
blieben, Hier aber dritte Perfonen (Jeugen, Pritor) jugesogen
wurden. Cin anderes Beifpiel fiir die obige Behauptung wird
ung der §. 47 in der inneven Defonomie ver Teftamente bringen.

Sty wende mid) ver UnbequemlidyFeit ver Form 3u.
Sie liegt sunddyit fhon darin, da§ bdie Form dag bequeme
Sidygehenlaffen des Willens, wie die ormlofigleit es verftattet,
unmiglich macht, denn 8 bedarf hier aufier dem blofen Wol-
lent nody eines befonderen Anfapes, eines eignen Acted, um der
Form ein Geniige u leiften. Dagu gefellt fid) fobann ferner
der hemmenve Ginfluf gewiffer unabweisbarer Riidficdten.
Der Stempel des Gefdyaftlidyen, den die Form an der
Stitn trigt, madt die vom Redt begelrte nterpofition ber-
felben in mancjen Sagen gerabesu 3u einer moralifdyen Unmag-
lichFeit. Die focialen Formen legen gegen bie juriftifdye
Form nidyt felten ein abfolutes BVeto ein. Wer Fonnte itberall,
wo eine Verabredung getroffen wird, mit der juriftifden Form
vabineinfahren, wer fich fedes Anerbieten over Berfpredien fdhwar;
anfyeif geben laffen?°%) Gin folches BVerfahren witrde nicht blog

659) 2Auf der billigen Grivdgung diefes Umftandes berubt vie Gremtion
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in mandjen Verhdltniffen eine Berlesung aller Ritctfidyten des
Anftandes und der Sitte, eine grobe Zattlofigeit, fondern nidyt
felten durdy das in ihr fidh dufernde Miftrauen eine fdhwere
Beleivigung ves anvern Theils enthalten. Sn WirklidyFeit er-
reidyt die Form Bier den gerade entgegengefessten Grfolg von
bem, den fie beywedtt, venn anftatt die Sidyerheit bes Contrahi-
rens u erhdhen, {dlieht fie diefelbe ganglich aus, verweift ven
Haudelnden von dem feften Boden ves Red)ts auf den un-
fidyern des perfonlichen Vertrauens.

Das bisher Gefagte gilt fitr fede Form, wie immerhin fie
aud befdyafien fei. @8 ift aber begreiflidy, daf gerade fiir die
hier jur Betradytung ftelende Gigenfdaft der Form die befon=
vere Befdyaffenbeit derfelben von entfdyeivendem Ginflug fein
muf. I will dies an einigen Beifpielen nadyweifen.

Jede befondere Form hat ibre eigenthiimlichen Snconye:
niengen.  3ft mindlidyer Abfdyluf unter den PBartheien vor-
gefdyrieben, wie 3. B. fitr die Stipulation und die meiften
vomifden Redytsformen, fo ift damit das Gontralyiven unter
Abwefenden abgefdmnitten, man muf g vem Swed erft
eine Reife madjen over durd) Benugung von Mitteldperfonen
auf Umivegen das Jiel erveichen. GEbenfo ift der Strenge nady
ber Taube und Stumme von der Benupung diefer Form aus-
ge{dylofien, und in ver That Hatte das romifdye Redyt biefe Con-
fequeny gebilligt. 3ft fdyriftlidye UAbfaffung beftimmt, wie
burd) bas obige preufiifdie Gefes, fo ift umgefehrt vielfach bas
Contrahiren unter Anwefenden erfdywert, denn wer fithrt,
wie Shyllodt, itberall Papier, Dinte und Feder im Giirtel mit

ber Scdhenfung von der Stipulationsform im jujtinianeifdyen Recht , bie
fonft auf den exfien BUick etwas Befremdendes Hat. Die Offerte eines G on=
tractes reditfectigh eine gefdhaftemagige Behandlung bevfelben vyon
ber anbern Seite, nitht fo aber vas Berfpredien einer Sdjenfung, Hangt hier=
mit aud) die dotis dictio des altern Rechts gufammgy ? Schwerlid, aber meiner
Anficht nady entfdhieden die Formlofigheit der promissio dotis im neuern Redyt,
bie man ofine Grund und ofne Noth gu einer pollicitatio erhoben Bat,
SPering, @eift b, rom. Recits, 11 5 33
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fiy? Der preupijde Gefepgeber verlegt dag Contrahiren von
pem Marft und der Strafie auf die Stube und den Scyreibtifd),
bag rémijdje Redyt umgefebrt von lesteren auf jene — DBeides
fiir fie und ihre Jeit gleich darafteriftijc). 3t Crridytung vor
Jeugen, vor Geridit oder vor dem Notar vorgefdyrieben, fo
mug man, um gu contrabiren, erft die Jeugen fuden, vor
Geridyt oder dem RNotar erfdyeinen. Wie nun, wenn die Seu-
gen nidyt gu baben 3. B. in einfamer Gegend oder bei einer
herrfdyenden Gpidemie die 7 Zeftamentszeugen %) wie, wenn
ovie Geridytaftdtte weit entfernt,%6t) ober die Umftinde jum
fofortigen. Ab{dy[uf drdngen, und Ridyter und Notar nidyt fo-
fort 3u haben find, ober der Vertrag die Koften nicht trigt? Man
fieht, da jede Form, wie fie audy fei, ibre eigenthimlichen
Radytheile bat, durd) die fich der Berfelhr mehr oder minder be-
engt fithlen mug.

Die unvermeidlidie Folge davon ift, daf er fich in dring-
lidhen Fallen der Form entjdylagt, ein unformlidyesd (im Ge-
genfap gum formlofen ein der Form an fidh bediirftiges, aber
ibrer ermangelnded) Recytdgeidhft abfdhlict. Gine vechtliche
Wirfung Hat vaffelbe nidyt, feine Wirfung ift ausfdylieflidy auf
Den guten Willen deg Verpflidyteten, auf feine Schen vor ver
dfientlidyen Meinung, feine Redlichfeit, Suverldfjigleit, fury
bic bona fides geftellt. Diefe Flucht des BVerfehrs vor der
laftigen Form rwiederholt fidy fiberall, und swar meine id) nidyt

660) Hievauf beruhen gwei Formen der erleichterten Feftamentserrich=
tung, das testamentum ruri unb tempore pestis conditum. Die Geftalt des
SGolbatenteftaments Gangt nur yum Theil vamit sufamumen, wohl aber das
Auffommen und die Sulaffung der Fideicommifie,

661) Hierin lag eine der Urfachen der unformlichen Nedytsgefhafte der
Romer in Fallen, in denen es der in jure cessio . . fiiv Gntfernte einer
Reife nach Rom bedvurfte, 3. B, ver unformlichen Freilaffung. Die be-
fdjrantte Anerfennung, die ver Pritor der lesteren gewdfrte, war nur eine
billige Veriffichtiqung ver in der Form gelegenen Jnconvenieny, ahnlich
wie in Anm. 659 und 660. Daf aber audh andere Motive mitwitfen , wer=
ben twic im Sritten Shftem zeigen. -
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etiva eine audnahmsiveife, fporadijdie, fondern eine formlidy jur
Regel und gur gweiten Natur gewordene Nichtbeadytung der Form.
o in Rom, wie demnddyft ausgefithrt werden foll, fo qus
neuerer Jeit 3. B. in den Lindern ded preufifdhen Redyts. °6)
Das Syftem der bona fides im altrsmifden Sinn
D. . ded lediglidh auf Trew und Glauben bajir-
ten Werfehrs ift ein nothwendiger Ausfluf des
jus strictum, de8 Syfiems ded Formalidmus.

So wiederholt fidy aljo. bier der bereits oben conftativte
Wiverfprud) der Form mit fichy felbft und ihrem eignen Jwed.
Beftimmt, dem BVerfehr einen hiohern Grad der Sicherheit ju
gewdbren, vevanlaft fie ihn umgefebrt, auf alle und jede vedyt:
liche Sidperheit Vevzicht su leiften, eine bequeme Unfidherheit
einev unbequemen Eidyerbeit voryugichen. Man fonnte ed als
eine Selbjtanflage des Formalismus, als vas Gingeftdndnif
jeiner mangelnden abfoluten Durdhfiihrbarfeit beseicdynen.

Soviel 1iber die beiden Eigenjdyaften der Gefabrlicheit und
Unbequemlid)feit, die man meiner Anfidyt nady vem Formalis-
mud mit Redht yum Vovwurf madyen fann. RNidst fo verbdlt es
fich mit einem BVovwourf anderer Art. G betrifit vie ethifdye
Seite Ddefjelben. Derfelbe ift swar meined Wiffeus nody von
Niemanden beftimmt formulict und ausgefiihrt — feine Aus:
fithrung wiirde ugleidy feine Widerlegung gewefen fein — allein
vie ihm ju Grunbde liegende Vorftellung Hat fic) dody in mandyen
Spuren und Anfldngen gedupert, und fiir unflare Kopfe befist
fie einen gewiffen Rei und Schein. Sie ift namentlidy befordert
und unterftiipt durd) eine hiftorijhe Annakme, die nidyt minder
ireig ift, a8 fie felbft, ndmlid) dap vag germanifche Redht von
jeber dem Grundfag der Formlofigheit der LBertrdge gehuldigt
habe. %) 8 bedurfte nur der Heinen Wendung, in unferm

662) ©o weiff id) 3. B. aus meinem Baterfanve Oftfeiesland’, in dem
viefes Recht gilt, dag der gange Productenhanvel ves Landes fich itber das
Grforbernif dex fehriftlichen Abfaffung der ﬂ)eﬁrﬁe hinwegfest.

663) Der neufte an die Oeffentlichteit getvetene Berfud) von Stobbe,

33*



546 3weites Budy, Grfter Abfdhn. 1L Die furift. Technif, B. Des alt. Redyta,

Spridywort: Gin Mann, Cin Wort — einem Syriidy-
wort, mit dem fidh in bem Sinn, den g bat, jebes gefittete
BolE ver Crde einverftanden erflaren Wit — ein R edyt 8 princip
gut finden ,%%4) und die principielle Formlofigeit ves Deutfdyen
Redyts ftand feft. Bon biefer feften Punkt aug fand ficy vann
leidit die Antuipfung an den fpecififd) germanifden 3ug jur
Sittlidfeit und als Gegenfag die Anfnitpfung des Formalis-
musd an bie angeblide moralifdye Jndifferen; des romifdyen
Redits, um fdlieflidy vie Srage: ob Form oder nidht Form
sut Competens ver Gthir gu verweifen und mit billigem Pathos
von bdiefem Standpunft ausd eine Antlagefdyrift gegen den For-
malidmus su entwerfer. Welche Misadytung ves fittlidyen Ge-
fih(8 von Seiten des Redyts, das gegebene Wort wegen bes
geringften Formfellers fiir unverbindlid) u erf(dren, ven fdyreient-

biefe Befauptung g1t Beweifen, Hatte mic nidgt fiberzengt, Se weniger idy
aber in der Lage war, mir fiber biefe Frage eine felbftandige Mnficht zu biloen
und 3u begriinbden, mit um fo grifecer Freuve habe ich die 25fung aufgenom-
men, bie diefelbe in einer demnddhit exfdheinenden an neuen Grgebuiffen hiodhit
reichen Schrift eines Germaniften von Fach gefunden [fat, namlich in dem
miv beteitd in eingelnen Dructbogen mitgetheilten Werf von H. Siegel B. 1
&, 40 itber das veutfdhe Gerichtaverfafren, Derfelbe unterfcheivet swifden
Yaugenbaven und unldugenbaren Schulden, Der Anfprudy aus einem form-
Iofen Bertrag Founte burdy den blofen Giv pes Beklagten befeitigt werden,
gur vollen Wirfung pes Bertrages . . damit die Sdyuld eine laugen-
bare fei, verlangt audy a8 germanifdhe Recht eine Form. Der Gegenfag
etinnert an ben bes Legats und bes fideicommissum heredi praesenti in-
Jjunetum,

664) @, . Sdmidt Der princip. Unterfdhied 3wwifdjen dem rdm. und
germ, Redht S, 250: ,Das germanifdye Bevtragsredt it gang einfach auf
bie Bor{drift ves Sittengefees gegriindet + baf Vertrage gehalten werden
mifien u. f.w, Anders dadste ber alte Mofer (S. Anm. 666) daritber, und
fein Wvtheil wiegt um fo fehiwerer, alg er weber ein Sbeolog oder ein romani-
fivenber Sheoretiter, fondern eine durdy und bnrd) praftifhe und fernfaft
deutfche Natur war, ,Der Rarr, fagt er in nidt felie hiflidyer Weife,
ber guerft bag Spridiwort: ein Mann ein Mann, ein Wort ein Wort fo
audgelegt hat, vaf ein efrlicher Mann fein erftes Wort nicht mwiberrufen
oune, Hat mebr Unglir angeftiftet; als man glauben follte,#
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ften Mifbraudy ves Vertraueng, id) fage nidyt einmal ungeftraft,
fondern felbft ungeriigt su laffen, fa bem Ridyter die Pflidht auf:
sulegen, baju néthigenfalls feinen Arm g leiben, und der
Sdleditigeit und dem Betruge, wie oben gugegeben, in der
gorm einen fidern Sclupfvinfel su erdffnen! Weldyen ver-
verbliden Ginfluf muf ver tdglidye Anblid diefes Schanfpiels
auf dad Redyisgefithl des Volfs ausiiben. Heifit nidt die
Stimme deffelben jum Sdyweigen bringen: vaffelbe abtodten,
heift nidyt die Form als dag allein Gntfdjeivende hinftellen :
vag Fundament allen Berfehrs , vie Tteue, untergraben, ben
Sdywerpuntt defjelben verriiden 2

Und was ift darauf ju antworten? Bunddft und vor al:
lem, Daf biefe gange Antlage von einer totalen Berfennung der
cigenthiimlichen Anfgabe des Redyts gegeniiber der der Noral
geugen wiirde — ein Fehler, der freilidy baufiger (und nicht blog
bei diefer Frage) begangen witd, ald man es enwarten folite,
den idy aber am wenigften bei Diefer Veranlafjung Beruf in
mir fithle ju beridytigen. Uebethaupt liegt €8 nidht in meiner
Abficyt, gegen jene Antlage ernftlicy su Felve u siehen. Wer
einiges Nachdenten davan fegen will, fiix den werden, wie idy
boffe, folgenve Andeutungen vollfommen geniigen.

Hober nody, al8 vas bloge Wort ftebt der Eid, und diefel-
ben ethifdyen Grinde, aus venen man vom Gefegeber begeh-
ren fonnte, dag er dag formlofe Berfpredyen firr erywingbar er-
fdre, Fonnten in verftdrftem Mafe fiir das eidlidye Berfpredyen
in die Wagfdyale geworfen werden. Dag canonifdhe Redyt hat
denn in der That die Grywingbarfeit defielben feftgefesit, und
gerade damit ein lehrreidhes Beifpiel Dafiiv geliefert, wohin es
fihrt, wenn der Gefepgeber motalijde Anforderungen ju redyt-
lichen erhebt. Durdy jene Beftimmung ndmlidy ward ver Gip
su efnem Mittel, um die beilfamiten Beftimmungen des Redyts
ju vereiteln.  Alle Sdusmagregeln, die vag Redyt fiir das
Subject getroffen, warven befeitigt, fo wie gejdmworen war, und
hétte nidit dag canonifhe Redht eine Nrt von Tafdyenfpieler-
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funft angewandt (inbem e bei erywungenen, wudyerifden u, a.
Gontracten den Schuldner yur Grfiillung, den Glaubiger aber
sur fofortigen Ritdgabe swang), der Crfolg ver gangen Beftim:
nung wire yorzugdweife Wudjerern und Betriigern ju gute
gefommen. Sollte e8 einen ungiinftigen Ginfluf auf die Sitt-
lichFeit des Volfs gebabt haben, daf die Partitulargefesgebung
jene Beftimmung nady und nady faft fiberall aufgehoben hat?
€8 ift eine bedeutungsvolle Crideinung, vaf das fittlidye Ge:
fithl ves BWolfs gerade bei den BVerhiltuifjen, die ver Gefesgeber
fidy felbft iberfaffen Hat, am empfindlicyften ift, gleidh als
miifte e8 fidy ibrer in ihrer Hitlf- und Schuplofigeit doppelt
annehmen, eine Behauptung, deren Wahrheit in Besug auf
bas rémifdye Volf fidy uns feiner Jeit an der Geftalt Der Infa:
mie im dltern Recht {dlagend bewdhren wird.

Jdy mup fodann nody auf eine andere Seite der Frage auf-
merflam madyen.  Enthielt es fdledithin eine Unredlidhfeit,
wenit ein Romer ein von ihm in unférmlider Weife abgefdylof-
jened Gefdydft (3. B. Tradition einer res mancipi, Verfpreden
obne Stipulationsform) nidyt ald verbindlich anerfannte? Man
gebt dabet unwillfithelid) von dev Suppofition aud, daf es in
fetner Abficht gelegen, fid) wirflidy 3u binden, und daf nur aus
irgend weldyem Grunde die erforderliche Form verabfdumt wor-
Den fei. Allein es war audy der entgegengefeste Fall moglich,
ndmlidy die Unterlafjung der Form in der Abfidyt, um nidht ge-
bunven gu fein, und idy glaube, eg ift Feine ju fithne Annabhme,
wenn man fiiv die dlteve Jeit gerabe diefen Fall ald die Regel
und jenen alg Ausnabme fept. Wenn die nwendung einer
jevem Romer o geldufigen Form, wie die Stipulation, Man-
cipation w. f. w., unter Verhdltniffen unterblieb , die verfelben
fein weitered Hindernif entgegenfesten, fo hieh died nichts an-
verd, ald nady fibeveinftimmender AbJidyt der Par-
theien foll vas Redytsgefdyaft feinerlei rechtliche Wirfung ha-
ben, 8 foll in das Belieben der Parthei geftellt fein, davon
abjugehen. Was wir erft durdy efne ausdriidlidie Berwalrung
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erceiden miiffen, ndmlidy daf der Handelude junddyft nod)
nidyt rechtlich gebunden fein wolle oder fidy ven Ricktritt vor-
behalte, lag dort bereits ftilljchweigend in der Nidytanwendung
ber Form. Srabdition einer res mancipi bedeutete fiir den 1é-
mifdyen Verfehr, was fiiv unfern der Vorbehalt des Cigen-
thums (vas {. g. pactum reservati dominii), das blofie pactum,
was fiiv unfern vorlaufige unverbindlide Beredungen (Tracta-
ten), bdie unformlide Freilaffung eines Stlaven Crtheilung
der factifdyen Freiheit mit BVorbehalt ded Widerrufs. Die -
gitung des Mangeld der Form enthdlt in allen diefen Fdllen
feine Treulofigfeit, fondern vie Geltendmadyung ves von An:
fang an Gewollten.

2. %_vrt[)eile Der Form.

Wir haben bei der Darftellung derfelben swei Arten genan
von einander ju unterfdyeiven, ndmlid) diejenigen, die in der
Form al8 folcher gelegen find, fich mithin bei allen formellen
Gefdydften yiederholen — idy will fie die allgemeinen nen-
nen — und diejenigen , die auf vem morpholvgifdien Element
der eingeltien Form bevuben und mithin diefer befonveren Form
cigenthitmlidy find — idy nenne fie die befondern Bortheile.
Jdy beginne mif jenen und gwar, indem id) etrvad weit aug:
bole.

Die Entfdyeidung eined Redytsftreited befteht in der Yn-
wenbung ded abftracten Redytd auf dasg concrete Verhdltnif.
Die Sdywierigfeiten derfelben Ionnen daler entiweder in dem
abftracten RN edyt gelegen fein, darin ndmlidy dap die Beftim-
mungen deffelben, die jur Unwendung fommen miifiten, an
Untlarheit, Unbeftimmtbeit leiven u. f. w. oder in dem comns
creten Berhdltnif, fei ed in der Jweifelhaftigleit desd rein
factifdyen Borganges (Beweisfrage), fei 8 in der feines juri:
ftijdyen Charafters (Subfumtion, Diagnofe). An den Scwie-
rigfeiten der gulefit genanuten (driften) Yt bewodhrt fid) der all.
gemeine Nupen der Form; denen der pweiten Art fann fie
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ebenfalld begegnen, wenn fie ndmlid) darnad eingeridytet ift
(Crridytung ves Gefdydfts vor ver Dbrigteit, Jeugen u. {. w.),
allein fie braudyt e nidyt, diefer Bortheil gehort alfo jur
Glaffe ver befonderen,

Jene find in ven meiften Fallen durd) die Parthei felbft ver-
fdhulvet 5 die objective Jweifelhaftigteit, Unklarheit ves Redyts=
gefd)dfts ift regelmdpig nur die dolge Der fubjectiven Unklar-
beit, fei e8 des Denfens und Wollens gher bed Sypredyens.
Der Hanvelnde wollte 3. B. dem Gegner nur den Gebraud
- einer Gervitut (precaria juris possessio) einrdumen, aber er
bat fich fo ausgedriidt, als habe er beabfichtigt ihm die Servitut
felbft su gewdbren. Obver der Hanbdelnde war fidy diefes recht-
lichen Unterfdyiedes und der Nothwendigleit Der Cntjdeivung
filr die eine oder anbdere Moglichteit gar nicht bewupt, und fein
Wille oscillirte, fo ju fagen, in aller Naivitit swifdyen beiden
in der Mitte. {

Diefe doppelte Unflarbeit unp in ihv eine der reidyften
Quellen der Proceffe villig  ausdsufdlieen, liegt nun jwar
augerhalb der Macjt ves Redyts. Aber viel, febye viel fann im-
merhin ju diefem Swect gefdyeben theils durdy freie Thatigkeit
bes Berfehrs (Benupung ftehenver Formulave, usiehung von
Suviften) theild durd) eine Ginridytung des Redyts, unv diefe
Gintidytung ift feine andere, al8 unfer Formalismug. Jdy bin
geswungen gewefen, biefen eigenthiimlidyen Nuten der Form
fdhon Bfter gelegentlic su beriihren (©.15, 347, 354), und idy
will den Vergleich, ven idy friilier gebraudyt habe, wiever auf-
nebmen und weiter durdyfithren.

Die Form ift firr die Redytdgefdifte, was dasg
Geprdge fiir die Miingen. Wie das Geprige ung die
Priifung des Metallgehalted, Gewidites, fury ves Werthes ver
Miinge exfpart, ju der wir bei ungeprdgtem Metall, wenn es
gur 3ahlung vermwandt werden follte, geswungen wiren, fo
1ibetbebt die Form den Ridyter der Mithe ver Unterfudyung, o6
ein Redytsgefdhart beabfidhtigt ift, und wenn fiitr verfdyiedene
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Redytageidafte verjdyievene Formen feftgefest find, audy der
Unterfudyung, weldes beabfidtigt ift. Im ESyftem der Form-
lofigeit fonnen beide Fragen mit der groften Sdywierigleit vet-
Iniipft fein. Die erfteve. Denn fo febr immerhin im Begriff
bag Redytsgefddft von ven vorbereitenden Handlungen, das
wirflicye Sic) Binven ves Willens von der blofen Unfiindigung
et vorhandenen Geneigtheit jum Binven, bdie Bethdtigung,
Ausfithrung eines Cntfdluffed von der blofen Mittheilung
itber bag innerlidye Borhandenfein deflelben unterfdyieven ift, fo
febr vermifchen fidy haufig die Grengen in dem concreten Fall
w3 will Dir legiven, verfaufen, fdenfen” Ffann beifien: idy
thue 8 biermit, oder: idy madye midy verbd indlidy es vem-
nddyit u thun, oder: idy habe fitr mich dieAbfidyt, wovon idy
Did) in Kenninif fege, aber in nid)t anderer Weife und mit
nidyt anderer Wirfung, ald von irgend einem anderen Gedan-
fen, der in meiner Seele auftaudyt. Ungenommen nun, daf
legtwillige Verfiigungen Feiner Form bepiirften s weldye endlofe
Menge von Proceffen witrde ficdy itber den Sinn Derattiger im
Leben durdyaus nidyt feltener Mittheilungen erheben. Jm Sy-
ftem ves Formalidmus ift die euferung ver Ab{idyt bes
Wollens durdyaus ungefabhrlicy, fie lduft nie Gefahr mit dem
Wollen felbft verwedyfelt ju werden, im Syitem der Formlofig-
feit hingegen droht ftetd die Gefabr einer folden Berwedyfelung
fowohl der Abfidht mit dem Willen ald ded Willens mit der
Abficht.

©o dient alfo dieForm jundchft als Stempel ves fertigen
juriftifdyen Willens. °55) MWie fie hier nun das Suriftifdie vom

665) Bortreflich hat Savigny Syfem 1 S. 238 dies audgebdyitct
»Cin Cnt{dhluf, fagt er, fiber widtige Dinge Fommt felten mit einemmal
jur Reife; e8 pflegt ihm ein Suftand der Unentjchiedenfeit worauszugelen,
worin bie Ueberginge allmahlig und unmerflich find, und deffen Unterfchei-
dung von vem vollendeten Wollen eben fo fdoierig fein fann, al8 fie fitr den
fpter urtheifenben Richter unentbehrlic ift. Hie® dient nun dle Form als
untriiglidjes Renngeidien des reifen Gntfehluffes.~
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Ridytjuriftifden, fo fann fie jweitens aud) erfteres unter fidy
abgrdngen v, b. den Gegenfap swifden den einelnen redhtlidyen
Gefdydften fignalifiren. 3y will dies an dem obigen Beifpiel
ber Geroitut nadyweifen.  Die vem Ridhter vorgelegten Ver-
hanblungen swifdyen gwei Partheien ber die angeblidye Beftel-
lung einer Servitut Fonnen ihn pwifden vier verfdyiedenen An-
nahmen fdhwanfen laffen: 1. vie Servitut ift beftellt (Ding-
lides Redytsgeidyift), 2. fie ift blof verfproden (Dbliga:
tion), 3. ¢8 ift blof die wiverruflide Benupung einge-
vdumt (Precavium), 4. ed ift blof die innere Geneigtheit
sur Ginvdumung verfelben ausgefprodyen. Fitr den rémifdhen
Ridyter bot die Frage Faum eine Sdwierigfeit, denn fitr den
evften Jwed bedurfte es ver Mancipation oder. der Abtretung
vor Gericht, fiir Den weiten der Etipulation, feblte s an jeder
Form, fo fonnte nur der dritte oder vierte gall vorliegen. Ge-
tade fiiv die beiden legten Fille aber twar der Mangel eines
dufern Unterfdeidungdmerfmals vollig gleidygiiltig, bdenn in
beiven Fdllen war alles auf den guten Willen ded Goncedenten
geftellt, der Geguer hatte Feine Klage, der Ridhter ihn alfo Hier
wie dort {dhledithin abyuweifen. Fiir unfern beutigen Ridyter
fann unter Umftdnden die Frage, ob eine im Teftament bedadyte
Perfon nady Abfidyt ves Crblafiers Legatar oder Lrbe fein foll,
grofe Sdpwierigleiten haben, fitr den tomifdyen Ricyter waren
diefelben durdy die verfdyiedene Form der Grbegeinfesung und
der Legate villig abgefdnitten.

Der Rugen der Form befteht alfo dem bigherigen nady in
ver Grleidyterung und Sidyerung der Diagnofe — ein Gewinn,
Der fdyeinbar und junddft nur vem Ridyter, in ver Zhat und
{dhlieflic) aber ber Parthei felbft und dem Berfehr ju gute Fommt.
Denn wie unter der Sdywierigfeit und Unfidyerfeit der patho-
[ogifdyen Diagnofe weniger der Arat, als der PBatient, fo leidet
unter der der juriftifden weniger der Ridyter, al8 die PBarthei.
Jene Grleidyterung fitr den Richter aber muf der Verfelr mit
einem Opfer vou feiner Seite erfaufen, vie Mithe und Y-
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beit ved Ridyters und der Partheien frehen hier
imentgegengefegten Verhdltnif. IJm Formalidmus
Bat es der Nidyter bequem, die Parthei unbequem , im Syftem
ber Formlofigleit umgefebrt die Parthei bequem, der Ridyter
unbequent.,

3u diefem erften aligemeinen Vortheil der Form gefellt fich
ein gweiter, der unmittelbar in der Perfon der Parthei felbft
witfam wird. ,Fiic das Gedeihen des Redytdverfelies”, fagt
Gavigny, %) ift e wiinfdyendwerth, daf Bertrdge nidyt iiber-
eilt, fondern in befonnener Ueberlegung der davaus entfpringen-
pen Folgen gefchlofien werden. Die Natur ded formellen Ver-
trags (wie der tomifdyen Stipulation) fithrt dabin, die befon
nene Uebertragung gu weden, alfo jenen witnfdenswerthen Ju-
ftand ju befordern.” Gewif ! bei allen Formen, die mit einem
gewiffen Auffchube verbunden find, wie 3. B. gerichtliche Cr-
ridytung oder Snfinuation liegt died auf der Hanv. Allein aud
bei der Stivulation? Der mit ihr verfniipfte Aufenthalt war
viel gu fury, um dem, der in Aufregung oder Uebereilung
etwad verfprodyen, Seit gu laffen, fich su berubigen und su be-
finnens ed wav ein Moment, weniger ald eine Minute. Alein
e8 wiirde eben audy verfehrt fein, jenen feilfamen Ginfluf ver
Form lediglich in Dem vurch fie vevanlaften Aufidyud finden ju
wollen. v liegt vielmebr in il felbft, in den Jdeen ded Ge-
fhaftlicyen, rechtlich Gebundenen u. {. w., die fich) mit ihr ver-
fnitpfent, darin alfo, daf fie die Stimmung in dem Handeln-
den Bervorruft, in der ficy jever beim Ab[chlup eined Redyts-
gefcyfts befinden follte, die gefchaftdmagige. Fiv dag vé-
mifde Obr war dasd fleine Wortdyen spondesne, fowie ¢d im
Qauf ded Gefpracys ertonte, eine Benadyridytigung, daf die Un-
terhaltung einen andern, gefddftémaipigen €harafter annely:

666) OBl Recht 11 &.217. Diefen Gefichtspuntt hatte bereits Mofer
pattict. Phantaf. B. 2. XXIV (Berlin 17785 ©. 121 ff, in feiner lanniz
gen, aber Hochft freffenden Weife Hervorgefoben,
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men follte, ein Signal fiir die Bornabhme einer Handlung von
edytlidyer Natur und Beveutung. Wer im Sluf der Reve
AeuFerungen gethan, Suficherungen extheilt hatte, die bem Geg-
ner einen redytlichen Bortheil in Ausfidyt ftellten , mufite ftuig
werden, fowie leterer ifn beim Wort neuten und die Sadye
vedtlid) feft (bag ift die Bedeutung von stipulari) madyen
wollte; mit der Srage diber den rechtlidjen oder nicht recht-
lidyen Sinn feiner Worte, die der Gegner an ifn ridhtete,
trat an ihn die Nothigung heran, fidy diefelbe worher fitr
fidy felbft su beantworten, fidy den Jnbalt, vie Iragmweite
und die Folgen der proponirten Stipulation far ju madyen,
Jenes Wortden hatte alfo ben unjdydgbaren Werth, als
Weder des juriftifden Bewuftieins u dienen. Wie
mandye Jufiderungen, Berfpredyungen . {. w. werden beut:
gutage evtheilt, bei denen der Redende, fo etnftlid) er audy ge:
fonnen ift, fte qu balten, fidy dody die Moglicyfeit einer dem-
nddjftigen swangsweifen Geltendmadyung gar nidyt vergegen-
wdrtigt, und bei venen, trite ibm die Himveifung darauf durdy
ag Anfiunen einer formellen Beftdtigung verfelben von Seiten
bes Gegners entgegen, er die Uebernafhme einer tedytlichen
Haftung entjdieven verweigern wiirde. Grft die Kla ge bringt
ibn gum RNadydenten diber die Yrt feined MWollens. Die Gut-
fheidung einer Frage, die vechteitig aufgeworfen ihn ein ein-
siges Wort gefoftet bitte, ift jest dem Ridyter itberwiefen und
bilbet den Gegenftand eines bod)it sweifelbaften Streites.
Sdylieft der Formalismus die Gefabr in fid, daf Semand, ver
witklidy die Abficht batte, fidy juriftifdy ju binden, wegen eines
Sormfeblers frei Fommt, fo bas Syftem ver Sormlofigteit die
entgegengefeste, baf Semand, der nidt diefe Abfidyt Hatte,
verurtheilt wird,

J3d) wende midy jebt Den befonbder n Bortheilen der
Form gu. Sy vetftehe darunter, wie oben bemerft, diejenigen,
die auf der befonderen Geftaltung der Form (3« B. der Sdyrift-
lidfeit, Oeffentlichfeit) beruben.  Bei einer Ginfithrung der
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Form auf legislativem Wege (wie im fpdteren romifdyen Recht
~ bei et der instrumenta publica vel quasi publica, ber Snfinua-
tion, im preufifden Redyt der der fdyriftlichen Form) bilven
vorgugéweife fie dag 3iel, weldes per Gefepgeber im Auge
hatte, und das ihn veranlafite, der Form gerade diefert beftimm-
ten Jufdynitt su geben. Iy will die gangbareren Formen in
diefer Ritetficht einer Pritfung und Bergleidyung untermwerfen.

@3 ift ein Borgug ver fdhriftliden Aufeidhnung vesd
Redytogefchdfts vor der miindlichen Grridytung, daf fie den
vemnddyftigen Beweis deffelben fidert. Die Jusiehung von
Jeugen gewdbrt einen dhnlidien Nupen, aber die Fivivung vesd
Redytsge{ddfts in der Erinnerung ift theils eine minver ge-
naue, alg die durd) die Sdyrift, denn fie erftredt fidy nur auf
ben &inn, nidyt auf die Wortfaffung, und dody Fann getabe
legtere unter Umftdnden von hodyfter Widytigteit fein; theils
eine minder dauerhafte, denn fie ift abhdngig von dem Grinme-
tungdvermogen und dem Leben ver Jeugen; theils endlichy ift fie
bei foldyen Redytdgeicdhaften, die eine Menge detaillivter, fdywer
su behaltender Beftimmungen, Jahlen u. f. w. enthalten, wie
3. B. nidyt felten die Teflamente, von vornberein Hodft un-
geeignet. Ginen anvern folgenveichen Diffevenypuntt gifden
beiven Formen bietet der Umftand dar, vaf die eine eine abfo-
fute Geheimbaltung des Redytsgefdydfis moglidy madyt, die an-
Dere eine Mittheilung deffelben an die Jeugen etforbert ; erfteres
wird mebr dem Jntereffe der Parthei, lefsteres melr dem Dritter
Perfonen und des Verfehrs entfpredyen. %)  Beipe Formen
laffen fidy iibrigens audy verbinden wie 3. B. in unfecer Heuti-
gen Form der Errichtung vor Notar und Jeugen.  Gine eigen-
thiimlidye Gombination derfelben enthdlt das fdyiftlicye Privat:
teftament bes romijdyen Rechts, infofern e8 dem Zeftator ver:
ftattet, den Jeugen den Snbalt des Teftaments vorzuenthalten,

-
667) Ginen hierauf besitglichen Gefidstepmit in Betreff der minblidjen
Grrichtung des Teftaments Habe ich €. 163 Anm. 204 Bervorgefioben,
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Die bodfte Steigerung ver fdyriftlicdhen Form beftebt in der
amtlidyen Aufzeihnung (Cintragung in die Flur-, Lager-,
Hypothefenbiicher, Handelsregiiter, Aufnabhme ju Protofoll),
bie De8 Jeugniffes in dem amtlichen 3eugnif (testam. in
comitiis calatis, judici oblatum, in Jjure cessio, Jnfinuation).
Die allgemeinen Bortheile ver Form bejdyranfen fidy auf die
Perfonen, weldye in unmittelbare Beriihrung mit dem Rechts-
gefdydft treten, die Partheien und ven Ridyter, die befondern
erftreden ifre MWirfungen unendlidy viel weiter. Hervorhebung
verdient in bdiefer Begiehung namentlidy vie Gigenfdyaft der
Deffentlidyfeit ver Form, vermoge weldyer dag Redyts-
geidydft sur allgemeinen Runve gelangt. Durdh fie ethielten
3. B. die Gldubiger eines Sduloners, ver fidy areogiten: [affen
wollte, Gelegenheit rechtseitiq ibre Anfpritdye geltend ju madhen,
und eft alg die Arrogationen nicht mehr vor der Bolidverfamm:
lung vorgenonmen wurden, und damit diefes in der Form gele-
gene Sidyerunggmittel hinweggefallen war, bedurfte es fitr die
Gldubiger cineg eignen felbftdndigen Schugmitteld, ver resti-
tutio propter capitis deminutionem. Ginen dhnlidyen Dienjt
leiftete Die alte Form Der Teftamentdervidytung vor verfammelter
Gemeinde (testamentum in comitiis calatis) den Berwanbdten
ves Teftators. %) Audy wer die von mir frither (B.1 . 138fL.)
aufgeftellte Hypothefe nidyt theilt, daf dag BVolF fiber die Lefta-
mente wie fiber Gefege abgeftimmt und mithin dag Redjt gehabt
habe, unbillige, [ieblofe Teftamente (inofficiosa) ju verierfen,
1wird mir wenigftens darin beiftimmen, dag vie Publication ves
legten Willens vor dem gefammten Volf factifd eine gemiffe
Garantie gegen einen fdndven Mifbraudy der Teftitfreifeit ge:
wdbrte. Denn fie fepte ihren Urheber nody bei feinen Lebyeiten

668) 2Aus Geutiger Jeit nenne id) das dffentliche Aufgebot bei der Gin-
gefung der Ghe, — Wie aud fiscalifdye, polizeiliche, Ratiftifhe . f. 0. furg
ftantliche Swede durch die Form verfolgt werden Fonmen, will ich Bier diber-
geben,
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der Kritif ved offentlichen Urtheild und der Reaction der ver-
lepten Intereffen ‘aus (7. oben &. 13, 14). A8 die heim-
lidye Form der Teftamente aufs und damit diefes Gorrectiv ge=
gen jene Gefabr abfam, mufte der Ausfall in der Form audy
hier auf bem Wege ded materiellen Recytd gedectt werben (que-
rela inofficiosi testamenti). S o fann alfo dieForm mate-
vielle Redytsfipe erfesen. Die Dinftigheit eines Redyts
an lepteren Bat jum Theil in der Befdjaffenteit jener ihren
Grund, eine Verdnderung der Formen wird daber, wenn der
Ausfall gededt werden muf, eine Verdnderung jener nady fidy
siehen.

Bon welder Beveutung die Deffentlidyfeit fitr vag Kre=
pitfyftem ift, und wie beftimmend diefer Gefidytdpuntt im
Sormenwefert gewirft hat, namentlidy in unferm heutigen Han-
beldredyt, will id) iibergehen, iiberhaupt aber bemerfen, daf s
mir bei diefen befondern Bortheilen der Form, da fie nady eit,
Ort und Befdhaffenbeit verfelben wedyfeln, nicht auf Vollftdns
vigteit abgefefen ywar und fein fonnte. Um fo nothiger {dyeint
¢8 miv ju fein, vie Anfmerffamteit auf einen andern Puntt 3u
leiten, nimlidy

3. Das Berhalinif ywifden den BVortheilen und Rad-
theilen,

Mit dem im bisherigen verfudyten Nadyveis der Bortheile
und RNadytheile ded Formalidmus ift die oben von ung auf:
geworfene Frage von dem praftifdyen Werth des Formalidmus
wenn audy ihrer Beantwortung ndher gefithrt, fo dod) nody fei-
nedwegd beantwortet.  Ju diefem Swed ift vielmehr die An-
gabe ndthig, weldye von ifmen beiven itbertwiegen.

Wie die BVortheilhaftigheit des Crrerdbs von dufern Giitern
fidy darnady beftimmt, in weldyem BVerhiltnif Gewvinn und Ko-
ften jueinander fteben, fo witd dag legtere Lerhaltnif aud
itber den praftifdyen Werth einer (Eintid)fung entideiden. Se-
wif ! Allein bleiben twiv im Bergleid). Eine und diefelbe Sache
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~ Dat nidht fitr Jeden denfelben Werth; dem einen ift fie nothiger,

Dem anbern entbebrlidier, und nidyt fiberall find die Koften
gleidy hody. So verhdlt es fidy audy mit den Redytgeinrichtun-
gen. Jbr Werth fleigt und fallt je nad) ver Dringlidyfeit des
Bevitrfniffed, weldjes fie deden follen, nady ven Borausfesun-
gen, die fie vorfinden — der Gours, ju dem die Gefdyidyte ihn
notirt, ift ein wandelbarer — furs ver Begriff: prattifder
Werth ift ein velativer. Gine und diefelbe Ginridjtung
faun daber bier ebenfo driidend werden, als fie fidy Dort wobl-
thatig beweift.

Diefen relativen Werth des Formalidmus ing rechte
Lyt gu fepen und die Momente, die firr ihn maggebend find,
aufsufudyen, ift bie Aufgabe der nadften Seiten.

Jene Relativitdt ecgibt ficy fdhon durdy einen flidytigen Blic
aunf die Gefdyichte. Wire ver Werth des Formalidmus ein ab-
foluter, wie ginge 8 gu, daf die Gefdicyte ihn bislang nody
nidyt gefunden, m. a. W. vaf der Gebraud), den die verfdyie-
denen Redyte vom Formalismus madyen und gemadht Haben,
ein fo wenig conftanter ift? MWiare die Braudybarfeit fiberall
_ diefelbe, warum nidyt audy ver Gebraudy? Wi wollen uns
von der Gefdhidyte die Antwort ertheilen laffen.

Unfer beutiges Redyt hat fitr Contracte im allgemeinen den
Grundfag der Formlofigheit adoptitt, dagegen fteht der Wedy-
fel augnahmsweife unter dem Gefeg der duferften formellen
Bivenge. ft unfer Sdhlup von dem Gebraud auf die Braud)-
barfeit begrinbet, fo miiffen die Bortheile des Formalismus
fitr den Wedyfel oder fitr die Jwede und Berhaitniffe, fite bie
et Beftimmt ift, einen hohern MWertl haben, als fir die Gon-
tracte ded gewdhnlidien Lebens, dort miiffen fidy die Koften be-
sablt madyen, bier nicht. Und in ver That, wenn man in An-
fhlag bringt, daf der Wedhfel vorzugéweife dag Inftrument
beg Faufméannifden Verfeles ift (,faufmdnnifdies Papiergelv”
©. 391 nm. 511) und was gerave fiir ven eigentlichen Hane
vel bie Redytdficyerheit, namentlidy aber die Klarheit, Bweifel-
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[ofigfeit diefed Eirculationdmitteld bebeutet, fo wird man vies
begreiflidy finden. Sobann aber werden andererfeits die Nady:
theile der Form dem Publifum, das vorjugdweife mit dem
Wedyfel operirt, d. h. ven eigentliden Gefdhdftalenten ungleid
weniger fithlbar, al8 fie e8 bei einer Ausdehnung der Form auf
die Gefdydfte des gewodhnlidien Lebens dem Bitrger und Bauer
werden miiften. 669)

Fiir andere Redytsgefdydfte, namentlicy leptwillige Berfirgun-
gen, Uebertragung von Grundeigenthum, Beftellung von Hy-
pothefen, Prddialfervituten u. f. w. Haben die neuern Redyte
theild die Formen ves romifdyen beibebalten, theild neue hingu-
gefilgt.  Gerave bei ihnen ftellt fidy wieberum das BVerhdltnif
pwifdien Gewinn und Koften befonders giinftig. Denn einmal
bat fiiv fie die Form einen viel hohern Werth, als bei den Gon-
tracten, %) da leptere ihre Wirfungen auf die handelnden Per-
fonen befdyrdnfen und in verhdltnipmdapig furger 3eit fidy er-
fdhopfen, wdbrend jene ifre Wirfungen, forwobl was die Jeit-
dauer Derfelben ald die davon betroffenen Perfonen anlangt,
miglidyerweife fehr weit augvehnen Fonnen. In vemfelben BVer-
baltnif wie diefe Ausvehmung wdidyit der Werth einer Be-
glaubigung ded Redytdgefdydfts durdy die Form. Anvererfeits
aber find die Nadytheile hier wiederum weniger dritcfend. Denn
diejenigen Redytdgefdydfte, die ficy rafdy confumiren, wie j. B.
die Realcontracte, die Gonfenfualcontracte mit Ausnahme der
Societdt, werden audy regelmifig ohne lange Vorbereitung ab-
gefdloffen, ja ein vurd) eine fdywerfallige Form veranlafter

669) 9ug diefem Grunde verdient ed alle Anetfennung, daf die augens
blictlich in Minnberg tagenve Conferen; zuv Abfaffung eines gemeinfamen
peutdhen Handelsvedhts, fowweit 8 bid fetit yur Hifentlichen Kunve gefommen,
anf die Faufmdnnifhen Verhaliniffe das Princip ver Form in energifcher
Weife gur Anwendung gebracht hat, €8 ift in der Vestehung vieles gut ju
machen ! P i 5

670) Bon ver Gigenthumsitberfragung beweglicher Sachen gilt etwas
dhnlicyed. Jcy fomme an einer andern Stelle (Abjhn. 1V) vavauf juviid,

Jbering, Geift v. vom. Redhta. 11, 34
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Aufidyub fdnnte bei inen unter Umftdnden das 3uficmbefom=
men gerabesu verhindern, Nicyt fo bei Denen, die idy oben ge:
nanut habe. Sie drdngen und eilen nidyt fo, regelmdfig geht
iljrent Ab[chluf eine ldngere eit der Borbereitung, Ueberlegung,
Berhandlung voraus, und ob diefe Jeit durd) die Suthat ver
Sorm um etwag vermelyrt wird, fillt gar nidyt ing Gewidyt.
Sodann endlidy bietet das Leben su ibuen bei weitem nidyt den
haufigen Anlaf; auf taufend Gontracte fommt vielleidht faum
ein Teftament, auf Hundert Gigenthumsiibertragungen beweg-
lidier Sadyen faum. eine von einer unbeweglidhen Sache. Auf
diefe Weife erfldart und vedtfertigt ficdy aud der einfachere Su-
fdnitt der rémijdyen Stipulation gegeniiber dem: der Mancipa-
tion und Abtretung vor Geridhyt ; die formelle Differeny ent-
fprad) der materiellens

©o variitt alfo dag Werthverhdltnif pvijden den Borthei-
len und Nachtheilen des Formalismugs nady, Berfdyiedenbeit dex
Rechtsinftitute, und eine Form, bie fiiv bas eine hodyft an-
gemeffen ift, wiirde fiir Dag audere das gevade Gegentheil fein,

Diejelbe Bemerfung gilt fitw die verjdhiedenen Cutwidlungs-
ftufen eines und vefjelben Redyts fowie fitr vie Redjte der ver-
fdhievenen VIFer, Ditten die Romer den Drud ihres Formen:
wefens in dem Mafe empfunden, wie wir ihn emyfinden mirg-
ten, fie wittden fid) defjelben im Gangen und Vollen nicht min-
ber entledigt baben, als fie es in eingelnen Theilen wie 3. B. bei
bem Legigactionenproce und ipdter bei den Formelu lephwilli-
ger Verfiigungen in Wirklichkeit gethan haben. Der Druct
fann alfo fire fie fein fo fdhwerer gewefen fein, und dies flibrt
und auf 3wei Umftdnve, weldye ebenfowobl fitr die relative
Ratur des Formaligmus im allgemeinen, al8 fir vag foecielle
Berftinonif ves rémifden Formalismus yon hober Bedeutung
find. Der erfte ift vie bereits frither (&. 436 u, fl.) mit befon-
Derem Hinblic auf ven Formalismus befprodyene Stellung der
vontifchen Jurispruveny yum Bolf, die Allgegenmart der Suriften
im Leben und vie UnentgelilidhFeit ibrer Dienftleiftungen, Wie
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theuer im eigentlidien Sinn wiitden vem heutigen Vertehr die
vomifchen Formeln werden — am thewerften, wenn er die Koften
ver Jugiehung ves Juviften fparen wollte! Der yweite Umftand
bejtebt in einer Gigenfdyaft, vie wenn auch vem romifden Volf
feinedwegs eigenthitmlicy, ficy vody bei ihm in ungleich hobe:
vem @rave vorfand, alé mit Ausnabhme ves englijthen et allen
Volfern der Gegenwart, idy meine fenen nationalen Jug ur
&orm, den id) tm Folgenden ald Formenfinn begeicynet habe,
und der dag BVolf die Formen nidyt ald etwas Fuferlicy Anj-
gevrungenes, Pojitived und Frembdartiges, fondern als etwasd
innerlidy RNothwendiges, RNatiwliched, Homogenes erfdyeinen
lief.

3dy wende midy jegt der oben &. 504 anfgeworfenen jwei-
ten Frage qu.

1. Die hiftorifden Griinde des Formalidmus.

Jdy habe micy bort bereitd dahin ausgefprodhen, daf idy
ven Grund ves hiftorifden Auftretens und Beftandes ves For-
maligmug feinedwegs blof in feine im Bisherigen ausgefiibree
praftifdie Braudybarteit fepe, und idy will im Folgenden den
Berfud) madyen, die dibrigen mitwitfenden Gritnde atifgu-
fuchen.

Wir miifierr ju dem Ende 3wei Avten der %ormeu woh!l von
einander unterfdyeiden. Wenn ein Gefesgeber eine Form ein-
fiihrt, fo gefdhieht es eines beftimmten 3wedes wegen.  Hier
verbanft die Form in der That ihr Dafein fowohl wie ibhren
Jujdynitt ausidhlieflicy einem praftifdyen Motiv fie tritt in
vie Welt mit einer beftimmten Tendeny an der Stivn, wnd in
Hinblid davauf will idy diefe Art ver Formen tendentivfe
nenmnen.

Anderd bei denjenigen Formen, die aus dem Leben und dem
Bolfe felbft hervorgegangen find, wie namentlidy alle ver Ur-
seit Ded Reditd angehorige. Iy nenne fie naive. Der Um:
ftand, vaf fie nidyt mit Abficht und Bewnfitfein eingefirthrt, vaf

34"
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fie nidyt gemadyt, fondern geworden find, {dlieft ywar vie
Miglidyteit nicht aus, vaf nicht unbewnufit und inftinctiv vas
Gefithl des praftifdien Rugens der Form bei threr Biloung
mitgewirft habe.®”!) Allein daf fie nidyt ausfdhlief(id vie-
fem Motive ihren Utfprung verdanfen, daf vielmehr nodh an-
dere Gritnde fowolhl bei der erften Biloung alg bei ver Grhal-
tung derfelben wirfjam werden, ihr Unterfdyied von den ten-
pentidjen aljo nidyt blof in der Verfdyiedenbeit ver Rechts-
quelle befteht, durd) die fie eingefithrt werden (in weldyem
Sall ie Unterfcheidung verfelben villig unberedtigt fein wiirve),
bies, fage id), ldft fid) aus mandyem abnehmen. Sunddyft aus
vem morphologifchen Jufdynitt verartiger Formen. Derfelbe ift
ndmlid) nidyt blof ungleidy voller, veidyer, alg er purd) das
vein praftijd) - juriftifdye Suteveffe geboten fein wiirde (man
venfe 3. B. an die romifdyen Hodyeitsfeierlicfeiten), {onvern
er fFann ebendadurdy mit dem legteren geraveyu in Wiverfprudy
treten. Jeden Sweifel aber befeitigt ver Ulmftand, daf Derartige
Sovmen fid) aud) auf andern Gebieten wiederholen, und jwar
auf Gebieten, fitr die der Gefichtspuntt ves praftifdyen
Wertls der Form Ffeine Anwendung leidet, wie 3. B. auf dem
ved veligidfen Gultug, und eben diefe Wahrnehmung fann unv
mup ung hier auf den rechten Weg leiten, und ndmlidy ju der
Grfenntnip fibren, dag wir in dem Formalismus feine
fpecififd redytliche, fondern eine allgemeine cul-
tuchiftorifdye Grideinung ju exbliden haben, vie
innerhalb des Redits nur einen ungewdbhnlid
gunftigen Boden vorfindet, nur eine befonders
gefteigerte WirtfamEeit entfaltet.

Der Formalidmus in diefem weiteften Sinn beseidymet ein

671) Anf diefen ,der Nation inwohnenden betwuftlofen Bilbungatried,
in weldem aber das Bebdiwfnif ver heitfamen Folgen wirffam ift“ ftellt Sa-
vigny Syjtem B, 3 S, 239 die Sace. Im Obligationenredst Br. 2 S, 220
augert ev fidh nur dabhin, dag diefe Formen #ouf uvalter Bolfafitte bevuhen.”
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nothwendiged Cutwidlungdmoment in der Bilbungdgefdyichte
ves menfdilichen Geiftes. LWie der in den Banden ded finn-
lidyen Denfend befangene Geift fiberall, wo ed die Darftellung
eined Snnerlidhen gilt, 3u finnliden Ausdruddmitteln feine
Jufludyt nimmt, ju Bildern in der Spradie, su Perfoni:
ficationen in feiner Natur- und religisfen Anfdauung, ju
Gmblemen, Symbolen u. f. w., fo benupt er audy die
Handlung, um feinen Gefithlen, Stimmungen, Ahnungen,
Gntfdliifien eine finnlid)-fubftantielle, plaftifde Geftalt ju
geben. ©o wird ihm dad Unfidytbare fichtbar, dad Ferne nake,
vag Tiefe an die Oberflacde geriikt. Dies ift die Syrache, die
et verftet, und durd) die er die Unbehitlflichfeit im abftracten
Denfen und Reden ausgleidht. Und eben weil fie ihm na-
tirlidy und nothwendig ift, gelingt ihm bdie Darftellung in
und mit ibr in einer Weife, mit der alle Kunft und Ueber-
legung der abftracten Periode fid) nidht mefjen fann. Ein ein-
siges Seidyen erfdlieft thm dad Wefen ved Verhdltniffes oft
beffer und Balt e8 ihm gegenwdrtiger und geldufiger, alé alle
Worte ed vermodyten. In Den Fasced und den BVeilen der ro-
mifdyen Confuln ftedte jowohl fitr fie felbft alg fitr dag WVolt
ein febr betrddytliches Stit von dem Confulate — ed erinnerte
beide beftandig an dag, was e8 bedeutete Conful ju fein, und
idy glaube, ed ift nidyt ju viel gefagt, daf ohne jenes Attribut
ver ®eift, in vem die Confuln ibre Madyt gehandhabt, die
Gtellung, die fie dem Bolf gegeniiber einnabmen, und damit
vie Gefdyidyte ded Confulatd und ded. ganjen Staats eine an-
dere geworden wdre. Jene finnlidien Ausdruddmittel find die
Hiille, in der Gedanten, Iveen, Anfdjaumungen, fury ein geifti-
get Kern einem Organidmud jugefithrt werden fann, der ihn
in feiner nadten ®eftalt fidy anjueignen nody nidyt befdhigt
wdre. TWas er ergreift und faft, ift allerdingd junddhft nur das
Aeufere, die Sdhale, allein unbewuft hat er in ihr ein geiftiges
Samenforn in fich aufgenommen, dasd ‘aud) in unfrudytbarfte
Grde auf die Dauer nidyt requngslog verharren fann, fondern
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bag unvermerft feimt und fprofit, und dem Geift wenn audy
fein flaved Bewuftfein, fo dody eine duntle Ahnung jufiihrt,
Das Gemiith ftimme, vie Phantafie in Bewegung fept.

Beiden und Handlungen, die diefen Swed Haben, einen
geiftigen Jnbalt ftnnlidy darguftellen, Keifen befanntlicy fym -
bolifde. Symbol ift ein finnliches Ausvrucamittel fiiv et
wad Ueberfinulides; wo das Ausgudriidende feinerfeits
iieder etwad Sinnlidyes ift, wie 3. B, wenn im romifdyen
Red)t*2) bei ver BVindication pas Grundftiid durd) eine Sdyolle
oder im germanifdyen Redyt bei per Zradition durd) Rafen und
Jweig %) vertreten wird (Pars pro toto), follte man, wenn
man genau fpredyen wollte, den Nnusprud vermeiden (fonft
Edunte man audy pas Gemdbhlve, bdie Sftisze ein Symbol
D¢8 Gegenftandes nenmen, ven fte Darftellen follen), und idy
werde fiir diefe legtere Yrt im Solgenden den Ansdruc: re-
prifentative Darftellung gebraudien. Der Speer war ein
Shmbol des Gigenthums, benn er driidte etpag Jnneres,
Geiftiges aus: vie rechtlide Madyt unp Herridaft ves Gigen-
thiimers, Dagegen der Stab, deffen man fich an fetner Statt be-
diente, fein Symbol, fonbern ein Reprifentant, ein Surrogat
be8 Speeres.®’ ) Gbenfo war per Sdyeingang jum Grundftid,
gu dem der Brétor bei ver Vindication die Partheien auffors
berte, %) Feine fymbolifdye Handlung, fondern eine Schein-
handlung (§. 46), fie follte etwas Aeuferes: vag wirflide
Geben gum Grundftiid vorftellen wnp etfegen, - Gbenfowenig
berdient dabher bag Gefdydft per aes et libram den Namen einer
fymbolifdyen 3ablung, denn Dag, was bier angedentet werden
foll: eine 3ablung in alter Form ift wiedernm etas Aeuferes,
Man miifte fonft vie 30 Lictoren, welde in fpdterer Jeit bei

672) Gaj. IV, 17.

673) Midhelfen itber die festuca notata und bie germanifdye Traditiong-
fymbolit, Sena 1856.

674) Gaj. IV, 16.

675) Cic. pro Murena 12: Inite viam . + + redite viam,
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per Arrogation die 30 Guvien veprafentivien, ecine fHymbolifde
Voltsverfammlung nennen. Dagegen war eg eine fymbolijde
Haudlung, wenn der Skay bei ver Freilaffung fidy herum-
prefen mufite, denn diefe Verdnverung feiner dufern Stel=
[ung (ves status im natiirlicdyen Sinn) follte ein Jeichen fein
fiiv die feiner inneren (ves status im juriftifden Sinn). Iy
will fibrigens nidyt verfennen, daf fidy die Grangen pwifdyen
den fymbolifden und reprdfentativen Handlungen im efngelnen
Fall febr verwifden fonnen, allein e8 tommt audy weniger auf
vie Durdyfiihrung, ald die Aufftellung ved Unterjdhie:
Desd anj weldes Inteveffe fich davan Iniipft, witd aus vem Fol-
genden Flav werden.

Symbole und fymbolifde Handlungen find nun, wie oben
bemerft, vedyt eigentlidy die Spradye des naiven Geifted — eine
Hievoglyphenfdyrift, veven ev fidy bedient, weil er die Bud-
ftabenfdyrift der abftracten Darftellung nod) nidyt erfunden,
und darum fallt die Bliithezeit derfelben in die naive Periode.
Allein e8 ift dDoch nidyt die Noth allein, die ifn ju diefer
Beidenfpradye feine Sufludyt nehmen (4ft, nidt dag blofe Un-
vermdgen oder die Unbeholfenbeit bes abftracten Ausdruds,
fonbern e8 ift jugleidy vas finnige Behagen, das poetifdye
Wobhlgefallen an ver finnliden Geftaltung des Geiftigen, s ift
ver Nefs ver Plaftif des Gedantens. Dies ergibt fich
aud Folgendem. Juerft darans, daf wir jene Darftellungsiveife
feinedwegd blof bei foldyen Gedanfen anfreffen, die durdy ihre
Tiefe yum Gebraudy derfelben ndtbigten. Der geiftige Kern ift
nidyt felten ein fo platter und diteftiger, daf audy die Mittel
einer nod) fo wenig entwidelten Spradye jur Formulirung vef-
felben volfommen audgereidht haben wittden. Ja mandye For-
men — idy evinnere 3. B. an die veprifentativen — {dliefen
tiberhaupt gav feinen Gedanten in fid. Und {odann: wire 8
blof jener Grund allein gewefen, fo mjpte der Fortfdritt der
geiftigen Entwidlung oder, was vaffelbe, die Ausbiloung der
Spradie — Ddenn wad der Geift erwirbt, budyt die legtere —
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eine allmdblige Berdrangung ver Sormenfpradye nady fich gezo-
gen baben, auf der Hoke ver Gultur miifiten alle Refte ver nai-
ven Peviodbe abgethan fein, und die Form, infoweit nidyt, wie
im Redyt, ein praftifhes Motiv ibr vag Dafein friftete, dem
nadten, diirren, abftracten Gedanfen Plag gemadyt Haben.
Allein dies ift feineswegs der Fall, fo wenig idy im librigen
ldugnen will, daf bie Berdnderung ver geiftigen Atmofphare
eiten bemertliden Ginflug in diefer Begiehung audiib.

Aljo: der Formalidmug ift nidyt blo§ ein RNothbebelf ves
nady dem Ausdrudt ringenven Geiftes, er hat nidyt blof feinen
Grund in ver urfpriinglidyen Unvollfommenbeit der Gpradye.
3u diefem evften Motiv feines hiftorifcyen Auftretens, vas fich
mit der Kindheitdeit ver Vi(fer etidyopft, gefellt fid vielmehr
nod) ein jweites, das diefelbe weit fiberdauert. s ift bas
fo eben angegebene: pas Wolylgefallen an der AeuperlidyFeit,
vie Freude am Sinnlidyen — jene Gigenfdyaft, deren idy bereits
oben &. 531 unter dem Namen deg Sormenfinng gevadyit
habe. }

Die Anziehungsfraft, die vie Form auf ven menfdlidyen
Geift ausiibt, ijt mannigfaltiger Aut, Seffelt fie den poetifdyen
Sinn von der rein afthetifdyen Seite durd) vag plaftifdye
und dramatifde Glement, durd) das fte bdie Borgdnge des
Lebens ju verfdhonern weif, fo den nitchternen, verftdndigen
Sinn von der pra Ftifdyen Seite durdy vie Ordnung, Regel:
mdpigfeit, Gleidmafigheit, Sauberfeit dea menfdilidhen Seing
und Thung, und pag Gemiitlh endlidy bei allen Borgdngen, bei
venen daffelbe betheiligt ift, von per ethifd)en Seite, indem fie
vaffelbe mit bem Gefiifl vea Ernites und ver Feierlichkeit durdy-
bringt, indem fie ven Handelnden fiber fidy felbft und vags rein
Judividuelle und Boriibergehende feiner eignen Situation auf
vie Hibe der allgemein menfdylidyen, typifdyen Beveutung ves
ALtS erlebt, ihn mit venen, die por ihm va waren und nady
ibm fein werden, in eine unfidytbare Gemeinfdyaft bringt.

Diefe Mannigfaltigteit der Antniipfungdpuntte, vie die
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Form dem menfdylichen Geifte darbietet, ift mafgebend fitr
die fpecielle Geftaltung, vie fie bei ven verfdyievenen Bolfern
und auf den verfdyievenen Gulturftufen fowohl ald auf den ver:
fdyiedenen Glebieten, Kreifen, Sphdren ded menfdylidhen Den-
fend, Fiihlens und Lbens annimmt, Die Formen bei einem
Bolf von diberwiegend verftdndiger Art tragen einen andern
@Eharafter, ald die bei einem inebt poetifdyen, die ded Red)ts
einen andern, alg die ded religitfen Gultus. Dagu gefellen
fid) fovann nody gewiffe ver Form an fidy fremde Elemente: der
melyr confervative oder beweglidye Charvatter ved Volfes oder
Kreifed, bei dem fie gelten, die duferen Verhdltnifie veffelben,
die {ocale Abgefdyievenbeit (3. B. der Bergleute), die abfichtlidye
Abjpervung defjelben (3. B. die der iinfte in den legtverfloffe:
nen Jabrhunverten) und endlicy der Einfluf ver Religion
(Katholicidmus und Galvinidmus).

Jdy wenve midy jept einer Gridheinung su, weldye fiie die
tidytige Ginfidyt in dag Wefen und die Motive des Formalis-
mug im hodyften Gravde lehrreid) ift und, wenn irgend etwas,
von der Madyt, die meiner Bebauptung sufolge die Form auf
dag menfd)lide Gemitth ausiibt, Jeugnif ablegt. €8 ift vies
die Gntftehung, besiehungsweife Fortdbauer der Formen, bdie
von vornferein aller Beveutung entbebrten, begiehungsdweife
diefelbe verloren haben — alfo der veine, nadte Cultus ver
Form alg folder.

3n der romifchen Welt, fowohl im Redht, ald in der Sitte
Ded Lebend und dem religiofen Ritué, und im heutigen Engs
land begegnet und namentlidy haufig eine Art von Formen , die
idy vefidudre nennen will. Die Formbildbung erfolgte bei
ibnen auf vie Weife, daf Einridtungen, Handlungen, Ge-
braudye oder Elemente verfelben, die big dahin durdyaus feinen
formellen @havafter hatten, vielmehr durdy die vamaligen Su-
ftdnde ded Lebens, durd) ven Stand ber Fabrication, bes Ge-
werbeg, Landbaug, durd) die Mode u. f. w. gegeben und ge-
boten waren, fiir gewiffe Gelegenheiten und Verhdltniffe alg
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Solennien beibehalten wurden, wabhrend fie im ernftlichen Ge-
braudy des Lebens ditrd) den Wechfel ver Mode over burd) die
Sortfdhritte der Tedynif verdrdngt wurden, Dadurd) wird, was
big dabin Feine Form, foudern ein flitffiges, freies Stiict des
damaligen Lebens war, jur veinen Form — ein verfteinertes
Sttt Bergangenheit, das oft feltfam in die fpdtere Seit hin-
eintagt.  Der Spredyer des englifdyen Unterhaufes trdgt be-
fanntlid) nody bis auf den beutigen Tag feine aus fritherer
Jeit ftammende gewaltige Periide ; waibrend diefelbe Yon ven
anvern Kopfen verfdpvand, ift fie auf vem feinigen alg ,vefi-
vudre Peride” figen geblieben — ein Beifpiel, 3u dem auf dem
Gontinent Hamburg ein Seitenftiict gidt, das fich ebenfalls fite
gewiffe Gelegenbeiten 3. B. Leichenbegingniffe — vie refivuds
ven Perticfen nicht hat nehmen laffen.

Die dltefte Getreiveart, weldye die Romer odet thre Borfah-
ten bauten, war der Spelt (far), die dltefte Att ves Broves
ver Teig (puls). Jm Leben Hatten beide [Engft anderen Arten
und Jubereitungdweifen Plag gemadht, allein im telfgivfen
Ritug und namentlich auch bei Gingehung ver Ele durdy Con.
farceation hielt man an jenen feft. Su uralter Jeit batte man fid
sum Seyneiden in Grinangelung von Meffern und Sdeeren ves
Speeres bedient, und fo audy ver Brdutigam bei Gingelhung
ber Ghe, um der Braut vag Haar ju fdneiven. Ueberall war
ver Speer gewidyen, allein in den Hénden des Briutigams hielt
ev fidy nady wie vor (hasta caelibaris).  Ebenfo verhalt g fidh
mit dem Kopftucy ver Braut (Hammeum). Die Move fannte
ldngft beffere Gewebe, aber die Braut bei der Hodzeit und vie
Priefterin durften fidy von ver dlteften Sorm nidyt losfagen, 76
Bor Cinfithrung ves gepragten Gelves war man gesrungen, das

676) Ueber diefe von den Hodhgeitsgebrandhen ergenommenen Beifpiele
vergl. Rofbach Unterfudhungen iiber die vom. Ghe. &. 104, 282, 291, Gin
andeved Beifpiel bei Plin. Hist. Nat. XXXIH, ¢. 4 . . quo argumento
etiam nuncsponsae muneri ferreus anulus mittitur is que sine
gemma.
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Metall juguwdgen — durdy jene Mafregel ward man deffen
liberboben. Allein im Nevum und in dev Mancipation behielt
man, wenn aud) nidyt vag Wagen felbft, o dod) vas (&ta und
die Wagfhale bei (§. 46).

~ 3n allen diefen Fallen, die ficdy nody durch mand}e nelmeb
ven liegen, Hatte die Form von vornerein nidyt die gevingfte
innere Beveutung, fie war ein blofer Nieverfchlag vergangner
Jujtdnve, ein reines Caput mortuum. Was verhalf ihr nun gu
viefem Leben alg Form? Die blofe Bis inertid, die Madyt der
Gewobhnbeit ? Mogen wir immerhin fv jagen, aber fiberfehen
wir nur nidt, daf vie Madyt der Gewobnbeit ibrerjeite hier
wiederum fubjectiv. eine der Form geneigte Stimmung voraus-
fest. Bei einem gleidygitltigen Verhalten bes Geiftes gegen
das Moment ves Aeuferlidyen witede das Alte, nacybem es
einmal der & adye nad) und in der praftifdhen Anwendung dem
Neuen Plag gemadyt, 8 aud) ver Form nach gethan baben.
Uebrigens ift es febr wohl moglidy, daf die vefibudren Formen
fiir eine fpdtere 3eit, der der biftorifdye Urfprung detfelben
entidywunden ift, vadurdy daf fie in diefelben einen Sinn hin-
eintrdgt, den fle urfpringlidy nidyt hatten, die Kraft und Be--
beutung von fymbolijden erhalten, und idy bin fiberseugt , vaf
eine WMenge von Formen al8 fymbolijdye angefehen werven, die
von Haus aus nidytd waren als refidudre. %)

Wie nun in den lestern ein Stird Vergangenbeit, gany fo
wie e war, zur Form verjteinert, fo wird in andern Fdallen,
wenn id) fo fagen darf, wenigftens die Reminidceny erhal-
ten, ndmlid) vermdge reprdfentativer Darftellung (f.
oben). An Stelle der bisherigen Weife, die man gegwungen ift
gang oder jum Theil ju verlaflen, witd eine bequemere, jeit-
gemdfpere Nadybildung gefest und war lediglich als Form,
leviglich des Aeufern wegen — eine Conceffion, dutrch die man

-
677) So ift 3. B. vie Auffafiung, veven Pudyta Cuxf. der Snftit, B. 2
§ 162 Mote m gedentt, nidyt fo weit wegguwerfen, als ev e thut,
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fidy unbejhavet der Forderungen ves bend mit vem an dem
Aeuperliden haftenven Sinn abfindet,

So lange die romifdje Herrfdyaft fich auf ein Heines Stavt-
gebiet befdyrdnfte, war e ausfithrbar, vaf bei der Vinvication
eined Grundftitds ver Prdtor fich mit ven Partheien an Ort
und Stelle verfiigte. A8 jenes Gebiet in feiner Augvehnung
einen gewiffen Punft iiberfcyritten, mufte man die Ginridytung
fallen laffen. Judem man fidy aber einerfeits der Nothwenvdig-
feit fiigte, fudyte man dody andererfeits den Schein und die Gr-
innerung der alten Gimidytung dadurd aufredyt su erbalten,
vaf man vas Grunvftid vurd) eine von den Partheien geholte
Sdholle vor Gericht reprdfentiven lief. Man evmbglicyte va-
vurd) gugleidy dic Beibehaltung der auf die Anwefenfheit ves
Grundftitds beredyneten Vornahmen und Formeln. Die Arro-
gation gefdyah in alter 3eit in ven Curiatcomitien unter Mit-
witfung der Pontificed durdy einen formlichen Voltsbefehlug.
Audy viefe Cinridytung ward fpdter unbhaltbar, und wabridein-
lidy fam fte einfa) dadburd) ab, daf dasg Volf aus Mangel an
Jutereffe wegblieb. Befanntlich wurden von da an die Arroga-
tionen lediglich durd) vie Pontifices volljogen — denn daf die
Lictoren ihnen gegenitber fein felbftdndiges Gntjdyeivungsredt
battent, bedarf nidyt ber Bemerfung — allein da e8 einmal
eined Befdy(uffes der Curiatverfammlung bevurfte, fo half man
fid) Dadurd, daf man die 30 Gurien durdy 30 Lictoren vertreten
lief. Der Sadje nad) war vie alte Ginriditung aufgegeben,
aber big ju einem gewiffen Grade war dody ver dupere Scyein
verfelben gerettet. Andere Beifpiele werden nody gelegentlich
nadyfolgen (f. audy B.1 S. 326 und oben &. 534).

Iy wende midh jest der Fortdauer von Formen 3u, Ddie
ibre Bedeutung verloren bhaben. Das fo eben betradytete
Berhdltnif der veprdfentativen Fovmen fteht gewiffermagen in
der Mitte ywifdyen diefem und vem erften Fall 5 infofern diefel:
ben cine morphologifdy newe Form enthalten, neigen fie fich
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hierhin, infofern feptere felbft aber nuv die Jmitation einer
vorhandenen ift, dorthin.

Das BVerbdltnif, das wir hier ju betvachten haben: die
Fortvauer Ded Aeufern alg leere Form nach Abfterben ded Jn-
nern, ift forwohl bei Formen ald Einvidytungen moglid).
Bei erfteren — ndmlicy bei fymbolifdyen Fovmen, die fidy
iiberlebt haben, D. fy. die fubjectiv, fei ed fein Berftdndnif, fei
3 feinen Glauben mehr finven. Bei diefen — wenn fie ihre
praftifdye Wabrheit und Bedeutung verloven haben, 3. B.
daburd) daf die freie Handlung fidy in eine nothwendige ver-
wandelt,%”®) vaf an die Stelle ver Leiftung, auf die dag Gefes,
der Richterfprudy, der Vertrag lautet, in der usfithrung eine
anvere gefest wird, ) u. {. w. ALS legter Reft ver alten Ein-
ridytung bleibt nicyt felten vas nadte, blofe Wort, die For-
mel, der Name, ungeadytet die Sacdye felbft eine volig andere
geworden ift. Der Wein, der in den Tempel der Oyps gebradyt
ward, fam, wie Macrobiug beridytet, °®°) nidyt unter feinem
eignen Namen hinein, jondern als ,IMild)’, vad Gefdf ward
»Honigtopfs genannt, wasd davauf hinweift, vaf in dem Tempel
urfprimglidy nuv Mild) und Honig ugelafjen war, In alter

678) 3. B, das Beftatiqungsrecht der Curiatcomitien Liv. I, 18 . . id
sic ratum esset, si patres auctores fierent; hodieque in legibus magi-
stratibusque rogandis usurpatur idem jus vi ademta (b, §. indem Hag
Recht ver Berweigerung der auctoritas enfjogen ift) ; priusquam populus
suffragiom ineat, in incertum comitioruin eventum patres auctores
fiunt, die tutela mulierom testamentaria der {pafeven Seit Gaj I, 150—
192, die Huldigung u, {, w.

679) ©o 3 B, ftatt der Talion eine Geldfirae (B, 1 ©. 130), ftati
ber Rinder und Schaafe, wovauf die Multa lautete, die gefeslich tarvifivte
Gumme, So witd namentlich audy Heutyutage nod an einigen Orten und
Landern (3. B, Schweden) in gewiffen Fallen Todesfivafe erfannt, wo
praftifd) eine unbedeutende Geld- ober @efanqmﬁiimfe an bie @teue
fritt,

680) Satorn. I, 12. ud) der Geres durfte nicht mit Wein (ibivt roer=
den, Maer. I, 1.
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Jeit wurden in Gngland vie Oberrichterftellen nur mit Lorvg
befest, dies dnverte ficy fpdter, alfein der Name und die AYn-
vede: Lord Dberridyter ift big auf den heutigen Sag gebliehen,
Diefe AnbanglidhFeit an bie gewobnte aber aller innern
%ebeutmmg beraubte Form, Diefer Gultud vder naditen Aeufer-
lidyFeit erjebeint anf den erften Blic al8 etpas oollig Wertl-
[ofes und Berwerflidyes , und die fetdyte Weisheit ver Auftld-
tungdperiode hat ihn von ven Zagen ves Cicero an (S. 468
Anm. 610) bis auf unfere Seit hinab alg vogelfreien Gegen-
ftand bes MWiges betradytet.  G8 waire verdienftlicher gewefen,
die Sadye ju begreifen, alg su verfpotten. Sie hat efne hodhit
eenfte Seite, und idy nehme nidyt Anftand, in ibr eine der be-
deutungsyoliften culturbiftorifdhen Gridyeinungen ju erbliden.
Die Sidrerheit und Seftigleit des Fortfdyrittes berubt be-
fanntlidy auf der biftovifdyen Continuitdt, auf dem innigen 3Ju-
fammenbang per Segenwart mit per Bergangenbheit. Su ven
Fiiden und Antniipfungspuntten num, burd) die fidy diefe Gon-
tinuitdt ermittelt, gehort namentlidy bie Form, venn wdbrend
die innern, fadlidyen, Biftorijdyen Anfniipfungspuntte dem Be-
wuptiein der Menge mehr oder weniger entjchwinven und nur
einer Fleinen Sall von Kundigen eigentlidy geldufig bleiben, fo
it die Form al8 etwas Sidjtbares unvd fets fidy Wieverholen-
be8 die hauptfad lidfre Trdgerin des biftorifden
(Sontinuitﬁtébemuﬁt)’eins ved Bolfs. e mehr fich
i den Formen irgend eine fpdterhin verfdhwunbvene Cigenthiim-
lidfeit ibrer Cntftehungs;eit ausgeprdgt hat, fet 8 ver Berfaf-
fung, fei es per Sitte, Move u. . ., je fremdartiger fte alfo den
Befdyauer anmuthen ynp in ibm bas Gefithl per hiftorifdhen
Ferne hervorrufen, wie ehya ourdy (dnugft abgefommene Trady-
ten und Moden die Bilver der Ubnen, um defto mehr per-
binven fe ifm andererfeits mit per Bergangenheit, invem fie
thm diefelbe in anfdjaulicher 1und dyaratteriftifdyer Weife vor-
fitbren, bie Grinnerung der alten Zage, vas Gedddhtnif ver
Abnen im Volf wady wny lebendig halten und damit jete map:
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volle Stimmung und Haltung in den praftifden Fragen der
Gegenwart hervoreufen, die wir mit Redyt an den alten No-
mern und Engldndern bewunvern. Das Feftbalten  an ven
iiberfommenen Formen, felbft nacdydem fidy viefelben diberlebt
haben, ift wie einerfeits ein Ausfluf, fo andererfeits eine wn-
verfiegbare Quelle jenes bhiftorifdyen Sinng, ohne den in Staat
und Kirdye nody nie ein fefter Bau gelungen ift.

Budiefem et ften Grunve, der den hiftorifhen Sinn die For-
men ald folde [ieben, fdhdasen und pflegen lebhrt, diefem, wenn
id) fo fagen darf, allgemein pavagogifdyen Werth decfels
ben fitx den Bolfsdyarafter gefellt fidy jodann ald gweiter der er-
haltende Ginflup, den die Formen auf die Jveen, Cinvidytungen
u. f. w. augitben, die in ihnen ihren dufern Ausdrud finden.
Je frdftiger diefe ihre Aufenfeite entwidelt ift, defto hober ihre
eigne Lebensfraft. Denn mit den Formen fdymiegen und fam-
mern die Jdeen unmd Ginvidytungen fich feft an? die finnliche
Welt, an die dufere Weife Ded Lebend, an dags Grinnerungs-
vermogen des Auged, an die Madht der duferen Gewohnlbeit,
Wird vadurd) fdyon unter gewdhuliden Umftdnden ihre Gri
fteny und Kraft gefidyert und exhoht, {o tritt docy der unjdydp-
bare Wertl ves Riicdhaltsd, ven fie damit gewonnen , eft unter
gang befondern Verbdltniffen in fein volles Ldht. Fir alle
Jveen — idy habe fm Folgenden vorgugdweife, aber nidyt aug-
{dlieplid) die veligisfen fm Auge — fiv alle Jdeen alfo gibt es
Perioden der vordibergehenden Laubeit und Gleidygiltigheit,
ves Gumattens und des Abfalls, Perioven der Pritfung und
Gefabr, bei denen e fid) fitr fie um Sein und Nidytfein hans
velt.  Jveen, die vein auf fid) felbft geftellt find v. b, jenes
Riikhaltes dex Form entbehren, verlieren mit der moralifdhen
WMadyt iiber die Gemiither ihre Criftens, fie gehen unter, indem
fie Dem Bolf abhanden fommen, und e8 foftet, wann die feind-,
lidye Strdmung der Jeit ficy verlaufen, efngn neuen Kamyf, fie
wieder ing Leben 3u rufen, eine neue Geburt und neue Geburts:
wehen,  Anders aber bei denjenigen, die fidy in feften, dufern
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Sovmen verfdrpert faben, denn die Form Bat, wie alled Niedere
im Bergleidy sum Hoberen, eine sabere Lebenstraft; fie fann,
wag vie Jdee nidyt fann: vegetiren b. b. fort dauern
obne Verftandnif, Al ein gleidygiiltiges Stiicf ves dufern Le-
beng beibehalten, nadyvem die veen felbjt, oie fie ausvriiden
foll, gewidyen, gevantenlos fortgefithet, vegetirt fie fort, inner-
lidy hohl und leer und jdheinbar obne allen Werth. Da erfeben
fidh venn nidht felten die Klugen und Gefdheuten und nennen
vas ganje Wefen Lug und Srug und begehren, daf was ver-
fault wnd inneclid) todt, aud begraben werven folle. Aber
1o ein Vol jenen Sinn und jene Gmpfanglidyfeit fiir die Form
beftpt, die idy oben alg Gormenfinn bejeidyuet abe, [aBt e
nidyts defto weniger i tidytigen Jnjtinct von der alg tobt ge-
fdmablten Form nidyt fo leicht ab. Und mit Redht! Denn
jener angeblidye Tod per Jorm, jene innere @ntfeelung vderfel-
ben ift mitunter nur ein Sdjeintod — ein Winterfdlaf in dder,
Ditvrer 3eit, dem das erfte Weben des Srithlingsbhaudhs ein Gnve
madyt. Auf der ,todten” Form berubt Dier die gange Hoff-
nung des Lebens. Sie abjuthun beift unter viefen Umftdn-
den nidyt einen entfeelten Korper beftatten, fondern die Larve
serftoren, die ven 6cbmetterling in fidy birgt.

- Jn diefen Lagen alfo, wo die Form fdyeinbar allen und jeden
Werth verloren, entfaltet fie umgefehrt ihre hischfte Braudybar-
feit, leiftet fie der Svee ven unfdydgbarften Dienft. Das Fort-
vegetiven der Form wird bier in den Hénven der Gefdyidyte vas
fpecififde Mittel, um vie Moglichfeit des Wiederankniipfens,
vie Gontinuitdt ver hiftorifdyen Entwidlung ju
fidyern. Mbge immerhin in den bei weitem meiften Fallen
wag todt fdeint, audy todt fein und bleiben, ver ®eift und das
feben nie wieder in die entfeelten Formen juviictfehren — ywer
bie Gefalr, ven Sdyeinton filr en Tod angufehen, vermeiden
will, fann €8 mir um ven Preid, vag er im sweifelhaften Fall
et Tod ald Scheintod nimmt.

Die bigherige Ausfiihrung hat uns gelehrt — unp id) faffe
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damit die. beiden Theile derfelben unter einen Gefidyispunit
sufammen — daf das Fefthalten an den Formen alg foldyen
nicht etwad rein Yeuferliches und Werthlofes ift, fondern ein
Ausfluf und wefentlidied Forderungsmittel ved Suges nad
Gontinuitdt der Cntwidlung. Darum eben finden wir diefe
Gigenfdyaft bei ven Wolfern am ftarkiten entwidelt, Ddie fid)
durdy diefen 3ug am wmeiften hervorthun; und fo namentlid
audy beim romifchen.

2. Der Sormalismus ves altern Rechis,

Crtenfive Critredung der Form — Ueberfiht der formellen Ge-

fhafte — die Sheingefhdfte, Begriff, Wrten und Behandlung

derfelben von Seiten ber dltern Juridprudens — bdie mancipatio,
in jure cessio, stipulatio.

XLVI. $Hitte ung die Gefdyidyte jede divecte Ausfunft iber
bag Berhalten Ded dltern Redyt s gum Formalidmus vorenthal-
ten, die itbrigen Theile ved romifdyen Alterthums wiirden ung
die Frage beantworten. Die Luft und Liebe ju der Form, das
Streben, vasd menfdlide Thun und Jreiben in fefte Formen 3u
bringen, das Unfidytbare fidytbar su machen, fury der Jug jum
Formalismus geht durch die gange alte Welt. Der religisfe
Gultug, dvad Opfer, dad Gebet, dag Geliibde, bdie Aufpi-
cien, furg jede Berihrung mit den Gottern hatte in alter
Jeit ihre beftimmten Formen und Formeln. Jn ebenfo abge-
meffenen und feft beffimmien Formen und Formeln bewegte
fidy vas odffentliche Reben, dakeim wie nady aufen, in der Bolfs:
perjammiung wie in der Curie, im Krieg wie im Frieven, Der-
felbe Sug nady der Form beherridhte dag Privatleben, dvie Sitte
ved Haufes, vad Auftreten in ver Gefelfdyaft, ven BVerfehr. An
bem Kleide, das er tuug, erfannte man den Freien und Sta-
ven, den IMindigen und Unmindigen #ven Rang und ven
Stand, den Bewerber um ein Amt und den in Anflageftand

Berjesten.
Shering, Geift v. vom. Rechts. 11 35
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Dody vie Gefdyichte hat ¢ uns erfpart, ‘auf diefem Um-
wege die Antwort Ju holen, und wenn idy der Moglichfeit vef-
felben ftberhaupt gevadite, fo gefdiah e8 nur, um audy Kier,
wie im vorigen Pavagraphen, den Formalidmus des Redyts
in einen Bhohern Jufammenhang eingureihen und afls Glied
einer allgemeineren Grfdyeinung hinguftellen,

Gigenfdyaften ver Bilfer und Sndivivuen find in ihrem leg-
ten Grunve gegebene Thatfachen, die man nidyt weiter analy-
firen, begriinden ober evfldren Famm, Died fdlieft aber nicht
aus, vaf man nidyt ves Ginfluffes gedenfen diirfte, den gewifje
Umftdnde auf vie Ausbildung verfelben gewonnen haben , und
nody weniger, daf man nidyt den Besligen, in denen fe unter-
eimander ftefien, nachforfeen biirfte.  Wenn ichy daber einerfeits
bie ftarfe Entwidlung des Formenfinng als eine hervorftedyende
national-tomifdye Gigenfdhaft begeidynet habe, fo halt midy vies
‘nidht ab, in ber angegebenen Weife nady Antnitpfungspuntten
pu fuchen.  Und da bieten fic) denn folgende dbar, die iy hier
jedody, da idy ihrer bereitd an anvern Stellen gedadht habe,
nidt weiter ausfithre, fondern nur ver UeberfichtlichFeit wegen
sufammenftelle: die Begiehung deg Formalismus jum Syftem
ber Freiheit (8. 497), jur Tendeny der abfivacten
Gleidheit (S.503), sur militarifdyen Digciplin
(B. 1 . 255) und au vem confervativen Charafter
bes BVolfs (B. 1 S. 308), um ver Begiehung der prafti-
fdyen Seite ves Formalidmus ju der praftifdjen Ridytung
ve8 romifchen Geiftes (B. 1 &, 302) oillig ju gefdpweigen.

Jndem wir nun vag Gebiet deg dltern eyt betreten, ditr- -
fen wir e8 thun mit per Grivartung, daf die Herridyaft ver Form
auf ihm thren Culminationspuntt ecreicht. 1nd in der That ift
bied meiner Uebersengung nady in dem Mage der Fall gewefen,
baf formlofe und rectlid - beveutungslofe Willenserfldrungen
fononym waren, m. a. W, iy vindicire ber Form fiir vas dl-
teve et eine exclufive Herrjdyaft,
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Diefe. Behauptung muf darauf gefadt fein, einem bart-
nédigen Wiverfprudy gu begegnen. -

Verftandigen wir uns junddft diber den Sing derfelben.
63 ift nicht meine Meinung, al8 ob dag romifdye Alterthum
nidhyt von jeher formlofe Gejdifte gefannt habe, denen die Gies
walten ded Lebensd, die Madyt der Sitte, die Zreue, der Crevit
eine factifhe Anerfennung und Beachtung fidyerten. Jdy gebe
nidyt blo diefe Thatfadye bereitwillig su, fonvern idy erblicte in
ibr fogar ein wefentlides Complement des &lteren Recyts
felbt. Allein warum es fid) bei unferer Frage lediglidy Banbelt,
it die vedytlidye WirHamFeit der Gejddite, ihre gerichtliche
Guywingbarfeit, und idy Faun bdiefe ldugnen und Taugne fie,
ofyne jene Thatfadye in Abrede ju ftellen. Sodann aber muf
id) ferner swet BVerbdltniffe, die man verfudyt feint ¥onnte mei-
ner Behauptung entgegenzuftellen, als gar nidht hierher ge-
hirig ausfdeiden. Junddyft den Befis. Denn ver Befits als
vein thatjddylicyes Verhltnif {dylieft feinem Begriff nady die
Sorm aus. Wie er immerhin audy entftanden fein moge, ijt
gleidygiiltigs ev ift ba, und dies gemiigt.  Sovann die Gon-
dictionen. Sie figen {idy, wenn man will, ebenfall3 auf ein
thatfdchlidyes Moment, ndmlidy auf dag vein fadyliche (von
einer Willensthdtigleit unabhingige) Moment der Bermogens-
beveicherung ofhne Grund. €8 ift nicht per Wille, foudern pas
Haben, die res, weldye hier die Klage begritnvet, Jdy wiirde
diefes Verhdltnifies gav nidt gedenten, wenn nicht in mandyen
&dllen der Schyein entftdnde, al8 ob ver Wille bier ein wefent-
liher Factor fei. Gine condictio indebiti oder ob causam da-
torum ift nicyt moglicy, ohne vag ein Gefchaft jwifdhen Kldger
und Beflagten voraus gegangen ift. Aber dies Gefdydft ift hier
nidht felbftdndiger Grund der Klage, fondern leptever befteht in
ber Bereidyerung, die bei Gelegenfeit Diefed Glefdydfts ein-
getreten ift. Derfelben Auffaffung (a5t R aud) vas Darlehn
unterftellen. 1m die Berpflidytung sur Juriidforderung qu be-
grinden, braudyt dev &Liger nicht in anvever QBe;fe vas Willens-

‘ 35%
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moment hineingugiehen, alé bet jenen befden Klagen. €8 liegt
bier wie dort eine Bereidyerung vor, vermittelt durd) menfd)-
lidye Thitigteit, Geben und Unnehmen, der furiftijhe Grund
ber Rlage aber ift audy hier nidyt fowobl der Wille, al8 die res,
und dbarum gilt bag Darleln trof allem, was gefagt, dod)
nidht weiter, al8 fo weit e8 gegeben.

Allein was bilft es, ven Befts und dvas Darlehn abguivels
ten, Da nidhts defto weniger nody eine ftattlidye Reibe von form-
lofen Redytsgefdydften ves dlteren Recdjts 1ibrig bleibt? Sy
will die Antwort darauf sunddft ausfegen und ftatt Deffent en
Gegenfap ves Formalismus und ver Formlofigeit auf vem
Gulminationspuntt feiner Cntfaltung tabellavifdy veranfdyau-
liden. Jdy habe bei der folgenden Tabelle die formlofen Ge-
fhdfte, die umpweifelhaft newern Urfprunges find, von benen,
deren Alter gweifelfaft ift, burdy eine befondere Golumne ge-
frennt.

ornelle A
gef difte Formlofe Gefchdte.
1 Ungweifelfaft neuern Ur- Bmweifelhaften
Altes Recht. fprungs. Alters.

Civilprocef.|Legisactionen u., | Die extraordinaria co-
Sormularproceg. | gnitio. Billiges Ver-
{dhtoinden Des Formu-

larprocefjes  (Diocle-
. tian),
Freilaffunzmanumissio vin-|inter amicos, per epi-
gen. dicta, censu, | stolam u, f. w. (Pra=
testamento. tor, lex Junia Norbana
unfer Tiber),
Ghe. confarreatio.  |@oncubinat, angeblicdhe Gin-
Baterlidhe |arrogatio, ad- gehung derfel-
Gewalt. optio, emaneci- ben durdy blo=
patio. fien Gonfens,

Manug, coemptio.

DMancipinm, mancipatio. .
Bormund- tutoris aunetori- (Sonfemf beé'gur'atoté S
[ aft e nes Minderfdhrigen (erft
1 3 feit der lex Plaetoria
denfbar),
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ikl Formlofe Gefdhifte.
Gefdydfte. , i
Ungweifelfaft newern Uz | Sweifelhaften
Altes Recht. fprungs. Alters.
Gigenthum, |mancipatio, in|Tradition einer res man-| Gigenthumser-
jure eessio, cipi (f. g. bonitarifhes | werb an res
Gigenthums Prator), | nec maneipi
burd)  blofe
Rradition.
Servituten, | Diefelben Hete, |Trvadition (Prator).
pacta atque stipulatio-
nes (Provingen),
Pfandredt, |Diefelben Acte |Pignus, hypotheca als
(fiducia). ?in)glid;ea Recht (Pra-
or).
Obligatioz {Nexum, Berbal-|flagbare Pacta (Pritor,| Bertrage des
net, und Literalcon=| Kaifer), Ceffion, Grz| jus gentinm.
tracte, lag.
Grbredt. | Tefigment, Soldatenteftament , Go-
bicill (Anfang der Kaiz

Formeln  fite
fammtliche Dis=
pofitionen deffel=
ben.

Legat,

cretio.

fevzeit).
NAuihebung der Formeln
(Gonftanting Sohue),

%ibeicommiﬁ (Huguft).

FormlofeAntretung, Re-
ftitution des Univerfalz
fiveicommiffes  (8.C.
Trebellianum, RNero),

Ueber wei Puntte in diefer Tabelle Fonnte man mit mix

redytenr. Sunddyft vavitber, daf idy dag pignus unter die erfte
Golumne gebracht habe; der Jufag: ,ald bdinglihes Redyt
seigt, in weldem Sinn died gemeint ift; das Vorfommen ded
pignus alé Befigpfandes im dltern Redyt fallt unter den fo
eben von mir fiir den Vefip aufgeftellten Gefidytspuntt. So-
pann dariber, vaf iy die formlofe Antvetung der Erbidyaft in
pie jweite Columne geftellt fabe. Wird aber Jemand diefelbe
im Grnft in das alte Redyt verlegen migen? €8 gibt feinen
Theil deffelben, ver {o formaliftifdh geftaltet wdre, alg vag Erb-
vecht.  Im Teftament evveicht die Form und vas Formelwefen
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feine hodfte Hobe. 3u glauben, daf vem im ftrengften Styl
gebaltenen erften Act ved erbrecytlichen Sdyaufpieles : ver Te-
ftamentgervidhtung al8 3weiter eine oollig formlofe Antre-
tung der Erbjdhaft gefolgt fei, su glanben, daf vie Suriften
vabei fid) felbft und ifhre gange Weife, ihren Sinn fiir Sym-
metrie fo gang unbd gar verldugnet hétten, Dagut witrde ein gén;-
licdher Mangel alled Hiftorifhen Sinng und Urtheils gebren.
Daf ein vomifdyer Jurift die hereditatis aditio unter den actus
legitimi auffitfet, ®) will i nidyt in die Wagfdyale werfen,
venn ¢8 fteht dahin, ob die Verfaffer der Pandeften bier nidt,
wie fo oft, einen nicdit mebr paffenden Ausdruct ves fritheren
Red)té (cretio) mit einem paffenderen vertaufdyt Gaben,

- Aus ver obigen Tabelle ergibt fid) nun folgendes Nefultat.
Alle Gefdydfte, die umyweifelhaft dem dltern Recht angehoren,
find formell, alle, die dem neuern angeldren, formlos over
m. a. W. der Jug der frithern Jeit gebt eben fo entfchieven
sur Form, als der der fpdtern ur Sormlofigfeit. Se weiter wir
in (eptere hinabfteigen, um defto melr wad)ft einerfeits die Jah!
ber formlofen Gefdydfte, und vefto mehr fterben die vorhan-
Denen formellen innerlidy ab, weldyes leptere idy Bier ver Kiirge
wegen nur hie und da habe andeuten onnen. RNur dvas Fami-
lienrecht bleibt, abgefeben von der angeblidyen FormlofigFeit der
Ehe, von dem Gegenfag vollitdnbdig verfdont, und vie Ginwir
fung der newern Jeit dufert fidy hier leiglid) in Grleichterung
und Abtirzung der vorhandenen Formen, bis fte fdhlieglich
vollig neuen weichen. Die Reaction der fpdtern Kaiferseit ge-
gen bag alles tiberfluthende Princiy ver Formlofigheit und die
Juriidfithrung des lepteren auf fein redtes Map (Codicill,
pignus publicum , instrumenta publica, Snfinuation, Formen
ver Freilaffung . 1. w.) Batte fiir pen Jwed, den idy mit jener
Tabelle verfolgen wollte, Feinen Wertl und bleibt dem dritten
Syftem vorbehalten.

631) L. 77 de R. 3. (50.17).
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Diefer Jwed aber, um e offen ju befennen, Dejtelht darin,
den Lefer qu frimmen.  Jd winfde ihn von vornferein auf
cinen Gtandpunft der Betradtung gu verfepen, der ihn meis
ner Anfidht gugdnglidy madt, ibn u vevanlafjen , feinen
Blict von dem Gingelnen ju dem Gangen und Grofen ju erfye-
ben. Diefer Blid mup ihm vie Uebergeugung gewdbhren, dafi s
fidy bei der alimihligen Cntfaltung ved obigen Gegenfapes um
ein hiftorifdyes Gefep hanbelt, nm einen ftetigen Foutfcritt von
ver Form zut Formlojigkeit.

Grfteedt fich dies Gefes nun audy vitdwdrs, m. a. 9.
hat diefer Fovtfritt mit dem Rullpuntt begonnen, gab ed eine
3eit, wo die Gefddfte dev dritten Golumne nody gar nidht exi-
ftirten? Wer Eonute eine foldye Frage unterdriicfen? Iy mei=
nerfeitd nehme nun, wie bereits bemerft, feinen Anftand bdiefe
Frage au bejahen. Der Radweis diefer Behauptung mit feinen
ing reichite Detail eingehenden Unterfucjungen wiirde jedo)
aus vem Nahmen der gegentvdrtigen Darftellung gu weit bin=
austreten und den gangen Sujammenhang unterbrechen, und
fabe id) aug dem Grunde benfelben an eine Stelle verlegt,
an det er durdy derartige Ritfichten nicht beeintrdchtipt witd
(Abth. IV:  angebliche freiere Bildungen ded dftern: Redhts).
Die Yusfepung diefes Punfted hat auf die folgende Darftellung
feinen weitern Ginfluf.

@8 wittde mir jest sunddhit obliegen, die fammilicyen for-
mellen Gefdhdfte des dltern Rechts im Eimjelnen dem Qefer por=
sufithren. Wenn id) died nidyt thue, midy vielmehr auf eine
flitdytige Ueberficht derfelben befcyrdnfe und nuv drei von ihnen
jur ndbern Betradjtung verftelle, fo gefdyieht es theild, weil
piefe Seite unfered Gegenjtandes ju den Befannteftenn Dingen
gehoet und in jedem Compendinm per Recdytdgefdyichte und In-
ftitutionen yu finden ift, theild aber, um fiie eine andere Seite
veffelben, der fichy ein Gleidhes nidyt nadyrithmen [dft, um fo
melyt Raum gu gewinnen, Ueber dbem Goncreten, per Nenfer:
lichfeit Der eingelnen Fovmen, hat ynfere Mofitive” Redyts-
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gefdidite audy bier einmal wieber dag Abftracte, die G-
mittlung der ibnen ju Grunpe liegenben gemeinfamen Soeen
verfdumt ; ob fidy dag Berfaumnif hier mindey gerddyt, al8 an-
berwdrts, ob fie hier audy nuy einmal den Sinn pes Gingelnen
. tiberall ridhtig getroffen, mige per Berlauf der Darftellung gei-
gen.  Diefem Mangel Durd) eine auf dem Wege einer Yna-
Infe der vémifchen Sormen u gewinnendve Theovie ves 1o-
mifdyen Sormenwefens abubelfen, ift Aufgabe des §. 47,
bie Des gegemwdrtigen ift fo eben angegeben.

Die formellen Gefdydfte des dltern Redits laffen fidy am
natiitlidyften nady per RKategorie der mitwirfenden Perfo-
nen gruppiren, und darnad) gewinnen wir folgende Glaffen
Derfelben
L. Mitwirfung des Vo [£4: Testamentum in comitiis calatis,

(besiehungsdmweife: in procinctu), arrogatio.

2 Mitwirfung der weltlidyen Behorden; vor dem Gen-
for: die manumissio censu (vielleidht auch Uebertragung
ved Gigenthums vurd Umfdyreibung) ; vor dew Prator:
bie fdmmtlichen legis actiones peg Proceffes mit Ausnabhme
ber pignoris capio; bie ber freiwilligen Geridytsbarteit in
Form der in Jure cessio (manumissio vindicta, in adoptio-
nem datio, emancipatio, cessio ber tutela und hereditas
legitima).

3. Mitwirtung geiftlidherBehorven namentlidy ver Pon-
tificed 5 bef eigentlichen Givilgefdydften, wie es fdheint, nur
in BVerbinvung mit dem Volf (testam. , arrog.) pper Seus:
gen (confarreatio); im librigen {, B. 1. S, 259 . fl. und
oben &. 418 unp fl.

4 Mitwirfung von Jengen, ) und swar won 10 (confar-

682) MWegen der weften Auedehnung peg Beugengefthasts war bie Strafe
ber Unfabigheit su bemfelben eine per fdwerften, vie pag JRecht verhangen
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reatio), 9 (nexum, mancipatio, coemptio, testamentum
per aes et libram). lleber die Juziehung derfelben ju pro-
cefjualifden Handlungen ift nidt viel befannt, ed gehoren
bierher der Seuge bei der in jus vocatio, die Jeugen bei der
Litis contestatio und bei bem Scheingang auf dag vindi-
civte Grundftiid (ex jure manum consertum voeare), biev
superstites genannt.

5. Gefdydfte ohne Mitwirfung andever Perfonen, ald der
Partheien. Dad hauptfadlidfie Amvendungsgebiet diefer
, Form ift das Obligationenredyt (BVerbal- und Literalcon-
tract). Die tutoris autoritas fdhlieft fich jeder andern Form
an, 146t fidy alfo nidyt al8 felbftindige Form betradyten, und
die dffentlidye Befanntmadyung (palam praedicere) wie fie
3. B. bei Annabhme von Bitrgen %) vorgefdhrieben war, fo-
wie die dffentliche Vorfiihrung des verurtheilten Schuldnerd
gehirt ebenfo wenig hierher. Dagegen ift eine Elaffe vou
Gejdydften hier abfidtlidy ibergangen, e find died Dbie,
welde der Staat mit den Privaten abidylieft; das Cigen=
thitmliche derfelben fanu erft an einer andern Stelle ing
redyte Lcht gefest werden.

Yus jener Jufammenitellung ergibt fidy, daf die Jabl ver
felbftandigen Formen ded Gltern Redytd nidyt gerabe groff war.
Die weitaus bedeutendfte Stelle unter ihnen nehmen die man-

fonnte, Der ,,intestabilis** war nicht Blof unfibig, bei einem foldjen Ge-
fyaft ald Seunge gu fungiven, fondern audy e in eigner Perfon vorus
nefjmen , und da audh im Procef Seugen aufgerufen werben muften, wav e
wahrideinlicy infoweit audy unfahig, proceffualifthe Handlungen mit Grfolg
vorgunehmen. Liegt in Plautus Cure. V, 2. 24 eine Andeutung darauf? G4
wird hier Jemand aufgerufen, ald Jeuge et einer in jus vocatio ju dienen,
und da ev fich weigert, foft der Andeve den Fludh gegen ihn aus: Jupiter
te male disperdat, intestatus vivito 9. §. dody wohl nur: moge ed
Dir ebenfo gehen und Dir Niemand (unfer anbern aue zu einer in jus vo-
catio) Sengnif gewdlren, Sm neuern Recyt Hat dex Begriff dev Inteftabilitat
aber jedenfalls eine engere Bedeutung exhalten.
683) Gaj. 111, 123. -
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cipatio, in jure cessio unp stipulatio ein. Denn wibrend die
ubrigen fidy auf eimelne beftimmte Gefdyifte bejdyranten, fo
find fie gewiffermagen abftracte, der mannigfadyfen Anwendung
fibige Grundformen;, und gerade auf ber ihnen gegeberten qus-
gedehnten Braudibarfeit berubt es, baf dag dltere Recht mit
verhdltnifmdfig fo wenig Formen ausreidite — ein Borgug,
auf den idy nady meinen fritheven Ausfiihrungen (S. 507) nidyt
wieder yuriiciufommen braudye.  Wir wollen diefe drei” Ge-
fdbdfte jet einer nihern Betradtung unterzichen, aber audy
bier weniger in dey Abficht, Allbefanntes ju wiederholen, alg
mit der Hoffnung, thuen Hie und da eite newe Seite  abju-
gewinnen. :

Bet aller drefen fpielt ein Begriff eine grofe Rolle, ven
wir bisher nody Feine Gelegenbeit gefunven haben genauer ju
evdrtern, der Des Sdyeingefddfts. Swei derfelben , die
mancipatio und in jure cessio find fdyon an fidh nichta rweiter
alg Sceingefdydfte.. Bei der erfteren wird pag Sdyeingefehaft
in dem testam. per aes et libram fo su fagen gur gweiten Po-
tens erhoben, -lebteres wav eine ,,imaginaria mancipatio*s, die
mancipatio felbft aber eine »imaginaria venditiot<. %% Aud
vie Stipulation geftaltet fich in der sponsio praejudicialis peg
vomifden Proceffes ju einem Sdyeingefdydft, und fo wird es
fidh vechtfertigen, wenn wiv ung fiber einen Begriff, dem wir
hiev bei jebem Schritt und Iritt begegnen, vorher verftdn-
digen. .

»Jum Scyeine handeln” (dicis causa) bilvet ven Gegenfats
gum ernftlicdhen Handeln, e8 ift ein duferes Hanveln , Re-
ben, Ddem die innere Abficht nicht entfpricht.  Bei pem
Red) t 8 gefdhdft befteht ver Mangel bdiefer innern Abficht in
det infendivten Ausfdiliefung der an baffelbe gefniipften Wir-
fungen, ein Grfolg, der nur durdy Ginverftandnif mit ver Gie-
genparthei mdglich ift. Hievauf beruht der Vegriff ves {imu-

684) Gaj. I, 119. Ulp. XX, 1.
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lirten Nechtsgefdafts. Nidyt su vevwedyfeln mit vemfelben ift
ein Verhdltnif, dasg mit ihur auf den erften Bl grofe Aehn-
lichfeit Bat, ndmlidy die Gingebung eined Redytsgeidafts
lediglichy in der Abficht, wm eingelue vielleidyt gang fecundire
MWirfungen deffelben 3u evzielen, A3 Liciniug Stolo feinen
Gobn emancipirte, um den Beftimmungen {einesd eignen Ge-
fefies , ber lex Licinia de modo agri, ju entgehen (S, 494),
nabhm et fein Scheingefhaft im juriftifden Sinn vor, deun
per Sobn war und blie frei. €8 feblte vem Genannten nidt
an dem fiiv die juriftifhe Wirdigung allein in Bettadyt fom=
menden tecdytlidyen Willen, wohl aber an der ddyten ethi=
fden Gefinnungs e nahm die Emancipation nidht ibhrer
felbft willen vor, fondern wegen fecundiver davan gefniipfter
Bortheile, und darum ward er vom Bolf verurtheilt. Ders
artige, wenn man will, Sdeingefddfte im natilichiittlichen
@inn famen bei den Romern durdhaus nidht {elten vor und
werden uns nody ofter begegnen.

Die Scheingefdydfte in unferm obigen Sinn find nun von
diefen  beiden Verhdltniffen ftreng su trennen. Sie beruben
nidyt auf ivgend einem  Mangel ded Willens oder der Ges
finnung, fondern -lediglidy auf der Madyt dev Form. Jhve
Gntitebungdweife fann eine doppelte fein. Entweder eine
jecunddrve: ndmlidy auf dem Wege, dap Gefdydfte ober
Bejtandtheile derfelben, die ilre ernfte Bebeutung verloren
haben , fidy in der oben &. 538 gefdyilverten Weife fovt erbals
ten: vefivudre Sdyeingefdydfte. Ober eine primdre:
namlichy in der Weife, vap ein Gefdhdft, weldyes an fich eine
ernfte Bebeutung Hat, ald veine Form fiir ein anbered verwandvt
wird.  Hier ift alfo vas Sdyeingefdhdft im Segenfap jum erften
Fall etwad Gemadytesd, von vornberein als Sdeingefdhdft
ing Leben ‘gerufen: originires ©deingefdhdft. Dabin
gehott die in jure cessio und sponsio praejudicialis.

Das Sdyeingefchift enthielt fite die dltere Juvigprudeny ein
eigenthitmliches Problem. Ginerfeitd ninffidy folite der Schein
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body wirklid) vorhanden fein. Der gu erreicyende Grfolg durfte
vem dufern Hergang nidyt geradesu Hobn fpredyen, man mufte
vas dufiere Deforum big ju einem gewiffen Grade walren —
fur tvie bei jeder Gomobie burfte audy bei diefer juriftifdyen
oie Jlufton nidyt ghnslich fehlen. Der Ginfluf, den die Suris-
pruden; diefer Ritctjtcyt sugeftand, tritt in mandyen Spuren un-
verfennbar Hervor. Sy werde einige derfelben mittheilen. Su:
nddyft verftand es fich wobl von felbft, daf vas Gefdhaft fidy
nidyt felbft als Sdjeingefdyaft beseichnen burfte. Bei der sponsio
praejudicialis °*%) {ollte die Summe nidyt wirklidy auggesallt
werden. Alein gefagt werben durfte bies nidyt — Stipulation
und Urtheil lauteten auf Berpflichtung zur 3ablung. Jur meh-
vern Sidyerhieit aber atte man ja die Summe auf einen A
oder Sefters ftellen Fonnen, wie s 3 B. bei Schyeinvertiufen
(venditiones nummo uno) iblid) war. Allein audy Dadurd) wdre
ber Sdyeindyarafter pes gangen Gefdyifts wieder ju febr mar-
firt worden ; man griff eine hobere Summe, bei Centumyiral-
gericyts - Sadyen 125 Sefterzien, bei gewdhnliden 25, 656)

Bei der coemptio und in Jure cessio fiduciae causa follte
ver Gmpfinger die Perfon oder Sacye nidyt wirklichy haben und
behaltert, wie in andern Sdllen, foudern fie je nach getroffener
Bereinbarung reftituiven. Allein diefe Bereinbarung atte in

685) Um iiber frgend eine Srage 3. B, ob Femand per nidyfte Ber-
wandte, Eigenthitmer fei, dies oder jenes gethan abe u. f. v, einen rithter=
lichen Ansfpruch 3 evwirben, fhlof man eine Stipulation ab, in ber der
@ine dem Undern mnter dor Bedingung, daf die (gur richterlichen lnter-
fuchung verftellte) Thatfacdhe wabr fei, eine beliebige Summe verfprady,
Diefe Summe ward eingeflagt und dadurdy der Ridyter geyvungen die Be-
binguug g unterfichen und mittelbar, indem er Den Beklagten verurtheilte
ober freffprady, fber dag Dafein oper RNichivafein dev Thatfade ju entfdei-
ben, Was man Hier wollte, fagte man nidht und wag man fagte, wollfe.
man nidht. Gaj. 1V, 93, 94, Puchta Inftit. 11 §. 168, Kelle Givilproces
§. 25, 26.

686) Gaj.1V, 93.95. Die Birivung bet den Gmtumvim[gerirbtéfad;m
bing mit der @acvamentsfunume gufammen (Gaj. IV, 14).
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dem ®efdhdft felbft (al8 nuncupatio) feinen Plag, fie wider-
fprach Dem eigentlidien Jwed deffelben 5 der einfadynatiinliden
Borftellungsweife wollte ed nidyt in den Sinn, dag man ,er-
wetbe”, wenn man den Gurwerb nidyt behalten folle. Die Ber-
abredung Fonnte alfo, wie bei der sponsio praejudicialis, und
wie aud) heutjutage bei jedem fimulivten Gefdydft nur neben-
bei 0. §. auferhalb desd eigentlidhen Gefchdfts getroffen wer-
deit. %7) Davauf berubt der Begriff ver fiducia ober des fiduciae
causa abgefdloffenen Gefchafts. So erflirt es fidy, daf die
fiducia nur eine bonae fidei actio ereugte, ungeachtet jene Ge-
{dyafte felbft Dem strictum jus angehorten. Hdtte diefe Neben:
bevedung einen integrivenven Beftandtheil derfelben gebildet, {o
wiirde die in den XII Tafeln ausgefprodene Anerfennung aller
Nebenberedungen (Cum nexum faciet mancipiumve, uti lingua
nuncupassit, ita jus esto) fid) audy auf fie erftredt haben. EGben
aud diefem Grunde aber theilte die fiducia Jahrhunderte lang
pag Sdhyicfal aller andern BVerhltniffe der bona fides d. fy. ihre
Wirfjamfeit berubte lediglich auf der fides des Gegnerd, be-
stehungdweife wie bei einigen andern derfelben auf der Furcht
Defielben vor der fm Fall ver Wortbriidyigleit eintretenden Jnfa-
mie; das Recht gab aus verfelben feine Klage. So erflirt 8
fid) ferner, warum die fiducia auf die folennen Redytsgeiddfte

687) Befondersd fchlagend tritt died Hervor bef Der in jure cessio. Wo
hatte hier in der Bindicationsformel der Nebenvertrag ftehen follen? MWeldhe
juciftifehe Monfivofitat ware daxin gum Borfdhein gefommen! Alletn fire die
mancipatio fieht die Sadje um nidhts anders, und es ift feine blofe Vergef=
fenfyeit, wenn Gaj. I, 132 bei Befdhreibung dev drefmaligen Mancipation des
©ofines dag pactum fiduciae gar nicht erodfnt; es frat ja im Act felbft
gar nicyt hervor. Dag Kriferium des fiduciae causa gefchlofienen Gefdhifts
lag lediglic) in feinem 3weE, nicht in dev Form, daler augh die Bezeich=
nung defielben nad diefem Moment: fiduciae e a us a mancipare, coemplio-
nem facere u, f+ . Hievaus evgibt fidh, wie devartige Wendungen, ivie res
mancipatur, ut eam mancipanti remaneipet (Boethius ad Cic. Top. ¢. 10.
Orelli p. 340) quem pater ea lege mancipio deﬁt, ut sibi remanecipe-
tar (Gaj. 1, 140) 3u verjtehen find,
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Bejhranft war, ungeadytet Bertrdge deffelben Snhalts ebenfo:
wohl bet der Tradition worfommen Fonnten,  Bei letstever: fiel
Dasg in ver Form gelegene Hindernif himveg, fie Hatten, foweit
fie juriftifcy moglicy waren, Plag im Gefchdft felbft und bilde-
ten nidht einen Vertrag neben vemfelben, fondern einen inte-
grivenden Beftandtheil deffelben, 5)

Ginen ferneven Ausflup ves obigen Gefichtspuntts finde id
in einer Gricheimung, die fidy auf anvere Weife fdywerlidy wird
+ erfldven laffen. @8 geht aus verfchiedenen Andeutungen-fev:
vor, daf dag als Durdygangsftadium fiir gewiffe Jwede, alfo
Sdyeines halber benupte Berhiltnif des maneipium und der
- manus **%) nidyt, wie man geneigt fein Fonnte 3u glauben , e
gelmdpig blof einen Moment beftanden, fonbern fidy fiber eine
gewiffe Jeit, fiber deren Kiirge over Lange wir nidyts weiteres

688) Die im Text gegebene Dentung it von ven Rintern felbft nirgends
augbriictlicy ausgefprochen, fie gehoct zu ben Dingen, die man nur finden
Fann, wenn man 3wifden den Seifen lieft. Ob idy vichtig gelefen, fiber-
{affe ich) dem Uetheil fedes Rundigen. Die ,folive” Reditsqefchidyte bat Hier
anbere Wege eingefchlagen, Um Anderer u gefchweigen, fo veegleihe man
3 B, Huidhfe Nedht des Nerum S, 76 »eil dies Gefdhaft (fiducia) auf
Mancipation beruhte und S, 117 »et gab das Grumbdftit zur fiducia mit
ber nuncapatio”, itber welche feltfame nuncupatio ein Romer Fein gelindes
Grftaunen empfunden Haben wiirde, Badyofen dag rom. Pfandredyt Bb, 1
©. 2 Note 1 fpricht freilich von der Mnmbglichfeit , mit der Tradition das
pactum fiduciae gu verbinven”, allein toorauf er bdiefelbe fiigen will, ift
fehwer eingufefien. G febeint fith, da et auf Vat. fe. §. 47 vertveift, dies
pactum al$ etwas gang Apartes und Rares voguftellen , bag fidh fite die
fimple Travition, va fie nur juris gentium ift ) nicht fehickt; feiner Berfidye-
tung nad) Hatten fedoch auch die res nec maneipi durdy in jure cessio
beffelben theilhaftig werden finten, foag ungefilhe fo qut ift, al8 wemn Se-
mand,, bet durdy bie Thite ing Haus gefen fann ; durdy den Scjornftein hin-
einfriechon wollte,

689) Das evfteve um Sweck ver in adoptionem datio und emaneipa-
tio (Gaj. 1, 132), bas lepteve mit fpaterem maneipinm und Freiloffung aus
demfelben 1, yum Bwed ves Weddfels dev tutores legitimi (Gaj. 1, 113) ;
2. qur Grlangung ver Feftivfahigeit (Gaj. I, 115); 3, i Befreiung von
den sacris (Cic. pro Murena e. 12).



Haften an der Aeuferlichleit, M. Dev Fosmalismus, §. 46, HH9

wiffen, ausbehnen fonute. %) Da nun dies Durdjgangsdver-
baltnif ein veines Mittel jum Swed wat, fo (it fidy durdyans
nidyt begreifen, aus weldyem praftijden Grunde man demfelben
irgend weldye Dauer hitte einvdumen, und warum man nidt
vielmelyr 3. B. die Emancipation eined Solynes mit ihren drei-
maligen Mancipationen und Freilafjungen im Lauf eines ein-
sigeit Tages hitte befhaffen follen. Allein fo febr €8 fidy hier
audy nur um Scein - Acte und Sdyein -Verhiltnifie hanvelte,
fo durften dody felbft fie nidht in eine reine Form ausarteny es
lag in dev rdmifchen Weife, audy eine Comodie mit einem ge-
wiffen Genft und Anftand aufpufihren, jenen Scyein - Verhdlt-
niffen alfo eine gewiffe veale Grifteny eingurdumen, 1)

Wie vidfidytlich ver dufern Form, fo mufte man audy riiet-
fidytlich ver innern juriftijdjen MNatur ves jum Scheingefdydft
venwandten Gefd)dfts eine gewiffe Rickfidyt beobadyten. So
fonnte man 3. B. die in jure cessio nidyt auf BVerhdlmiffe an-
wenden, bei denen eine Bindication unventbar war. Sn ei-
nem Fall allwdings wage idy nidt ju dehaupten, daf diefe
Gringen inne gehalten find, ndmlidy bei vem testam. per aes
et libram. Gine Mancipation, vie dasd gefammte Bermdgen
libertragen folite mit Sculben und Forderungen, und die ¢s
nod) dagu nidyt fofort und umwidertuflidy, fondern erft in der
Jufunft und untev efner (ftillfdyweigenden) Bedingung thun
follte, und aug dev ferner dritte Perfonen, die Legatare, Rechte

690) &, 3. By Gaj. [, 135 . .. : qui ex eo filio conceptus est; qui
in tertia mancipatione est. Der §. 115° fatte fonft gav fetnen Sinn,
ebenfo §. 118 . . nec ob id filiae loco sit; ferner §. 132 . . etiamsi non-
dum manumissus sit, sed adhuc in cansa maneipii, und nod weniger die
Bemerfung : sed in usu est eidem mancipari und die Wiederholung derfel-
ben in Anwendung auf die dritte Mancipation, . audy Gaj. 1L, 41.

691) Beobachtet man doch audh Hentzutagebet dem unvermeidlichen
Avancement eines Pringen vom gemeinen Soldaten 3um General gewiffe
Bwifchenviume , ungeadhtet vie Mittelfufen audy Gier feine ernftere Bebeu-
tung haben, al8 bei dev Gmancipation eines vhmifdhen Hausjohns ) und gur
Notl ebenfalls in einen Tag sufammengedrangt werden Fonnten,
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ableiten fonnten — ein foldes Gefdyift vwar feine mancipatio
meby, fonbern in ber That etwas villig Anderes geworden,

Aber eben diefes Beifpiel ift redst geeignet, und die Eigen-
thiimlichyteit der Rage, in ver fidy vie Juvigpruden; bei der Ge-
ftaltung ves Scheingefchafts befand, su veran{chaulichen. Der
obigen Nidficht ftand auf der andern Seite eine ungleidy dring-
lidyere, bie auf den praftifdhen Swedt des Redytagefdyifts gegen-
itber.  Man fonnte legteren nidyt der blofen Form jum Opfer
bringen, fid) nicht Gonfequenen verfelben gefallen [affen, bdie
mit dem beabfidytigten Jwedt ves Gefdydfte felbft im Wibder-
forud) ftanden. So galt es hier benn moglidyft swifdhen Form
und Inbalt ju vermitteln und, foweit dies obute wefentlicye Ge-
fahroung widytigerer Sntereffen miglidy war, der Form, dar-
iiber hinaus aber der Sadye den Borzug su geben.

Diefes eigenthitmlidhe Trandactions fyftem swifchen
bem formal tedynifdien und dem praftifden Jntereffe ift fiir
bag wabre Verftdndnif ver Scyeingefdidfte ves dltern Redyts
unentbehrlidy, wie dies die folgenden Beifpiele geigen werden,

Perfonen in der Gewalt Fonnen ihrem Heven durdy Redyts-
gefdyft feine Perfonal- und Urbanalferpituten, wohl aber Ru-
fticalfervituten erwerben. %)  Gin feltfamer Gat! Befafen
wir nid)t die Lojung des Rathfels, wie vergebens wiirden wir
ung an demfelben abmiihen; denn vom Standpuntt des mate-
viellen Rechts aus it ver Sap fdhledyterdings nidyt begreiflich.
Die Lofung liegt in Jolgenvem. Rufticalfervituten waren res
mancipi, Urbanalfervituten res nec mancipi, jene fonnten duvdh
mancipatio, diefenur durdy in jure cessio erworben werden, jenen
Act fonnten aud) Perfonen in ver Gewalt vornehmen , #9%)

692) L. 12 de Serv. (8. 1) Vat. fr. §2i651.

693) Gaj. Il §. 87. 167. Vat. fr. §. 51. — Muften fie die dabei ju
fpredjenven MWorte auf den Heren fiellen? Daf e8 moglich und war mit
individueller Begeichnung deffelben (,,nomen adjectum*) , zeigt der citivte
§. 167 von Gajus.  Ale Gegenfats ju diefer individuellen Begeidhnung
Fomnen wir ung ebenfowehl vie Stellung der Formel auf ven Heven mit ab-
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viefen nidyt. Warum nidyt 2 Weil er eine Scheinvindication war,
bie Bindication aber fiir diefe Perfonen, va fie nidyts Eignes
haben fonnten, eine UnmaglichFeit entbielt. Gang confequent
vom Standpunft der Form aus, allein dem materiellen We-
fen Deg Rechtsgefchdfts als eines Grwerbsactes durchaus
nidt entfprecdhend. So fam das wunberliche Refultat heraus,
baf jene Perjonen ihrem Herrn durdy legtwillige Verfiigung
eined Dritten auch diefe Nedjte erwerben fonnten, %%%) nidyt
aber durd) Redytsgeicyift ; vaf fie Cubfdhaften fitr ihn antveten,
Lanbdgiiter und alle moglichen Sadyen und aud) vie widytigften
der Servituten ihm verichaffen fonnten, nicht aber die minder
widjtigen derfelben. Gben datin aber, Daf ed minder widhtige
Redyte waren, mag der Grund gelegen haben, baf man bier
ber Fovm eine Conceffion madhte; hdtte es bedeutendere Sn-:
tevefjen gegolten, man wiitde fid dagu fdpwerlidy verftanden
haben.

Bei dem Teftament durften alle mit dem familiae emtor
durd) ag Band der vdterlidyen Gewalt verbunvenen Perfonen
(Sdhne, Britver, Vater) nidyt als Jeugen fungiven, **) yohl
aber die eingefesten Grben und Legatare und alle ibnen in ver:
felben Weife verbundenen Perjonen. ) Warum? Dag Te-
ftament war formell ein Gefd)dft swijchen Teftator und familiae
emtor. Urfpriinglid), fo lange man nody dem Grben felbift die
Gamilia mancipivte, Hatte der Saiy Sinn, allein ald dies auf=

firacter Begeichnung deffelben (ajo rem domini esse) alg aitf den Spre=
denden felbft (ajo rem meam esse) denfen. Leptere Faffung Hatte eine Un-
genauigfeit ober richtiger Unwalrheit enthalten, denn cum istarum perso-
narum nihil suum esse possit, conveniens est scilicet ut nihil (sunm
esse) in jure vindicare possint Gaj. II, 96 und fonnen wix hingufesen ;
ut nihil suo nomine mancipio accipere possint. -

694) Vat. fragm. §. 51.

695) Gaj. 1L §. 105, 106: domesticum testimoujum. Ulp. XX
§. 3 —5.

696) Gaj. IT, 108. Cic. pro Milone ¢, 18,

Sheving, Geift v. vom, Recyts, 11, 36
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horte, ward er wabhrhaft funlos und swar nady beiven Seiten
hin. RNady Seiten des fam. emtor — denn weldyes Sntereffe
hatte er am Teftament, Das das Jeugnif jener feiner Verwand-
ten Ditte verdiditigen fonnen? Nady Seiten ded Grben —
benm bei ifm lag umgefehrt ein foldyes Intereffe vor. Man Hatte
aljo der Form ju Liebe dad wahre Berhéltnif vollig verfdyo-
ber, den an fidh richtigen Begriff des domesticum testimo-
nium duvdy verfehrte Anwendung um allen Werth gebracht, ©7)
Rady jener Seite freilic) fnitpfte fich an diefen Mifgriff fein
fegendwie etheblidhes Jnuteteffe, man fand Seugen genug, um
jene Befdudnfung nidyt su fithlen; die Conceffion, die man
hier ‘ver Form madjte, war alfo vurdyaus Harmlofer Natur.
Gang anders jedody in ver gweiten Ridjtung, denn wenn irgend
Jemany, fo mufiten gerade die genannten Perfonen ausgefdh[of-
fen werden. Die rdmifdye Surisprubeny befand fidy hier in der
Berlegenbeit, die die heutige freilic) audy oft genug empfindet
oder nidyt empfindet, ¢inen Redytsfap lehren ju mitfjen, gegen
Den ilyr gefundes Gefithl fidh auflehnte. Sie fudbte ficy vadurh
su helfen, dap fie gegen vie wirkliche praftijdhe Benupung vef-
felben aufg angelegentlidyfte warnte. 5%8)

Wihrend mun viefe beiven Beifpiele der Anficht Raum ge:
ben Fonnten, al8 ob die dltere Surisprudens bei dem Schein-
gefdydft einer ungefunden Confequengenmadyevet gebuldigt hitte,
werden die folgenden fie gegen diefen Vovwurf ficher frellen und
ung die Uebergeugung gewdhren, dag fie audy hier, wie bei der

697) Der Tadel, ven Juftinfan in §. 10 L de test. ord. (2. 10) dar-
itbev ausfpricht, daf das gange Recht hier auf den Kopf geftellt yoorden fei
(totum jus conturbatum erat) war dafer gang freffend,

698) So Gaj. Il §. 108 sed tamen ... minime hoe jure uli debemus.
G fann jedoch nicht der lefste gewefen fein, der gegen den Rechtsfas blof
watnte, wenn fonft dbem Vevicht yon Suftinian in §. 10 L. cit. Glauben 3u
fdenfen. L. 20 pr. qui test. (28. 1) von Ulpian muf daljer inferpolivt
fein (Ohic Grlauterung dev Pandeften B, 34 &, 245) was durd) Ulp, XX,
3 —5 faft yur Gewifheit echoben wird,
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Jnterpretation der Gefepe (S. 478), ihrem Chavafter tren ge-
blicben: ndmlidy die Form besiehungsdweife ven Buddhftaben ju
refpectiven, fo lange fein ernftered praftifcyes Snteveffe jur Frage
ftand, entgegengefesten Falls aber fich von ihnen logzufagen.

Wollte man fic) bei ber Theorfe der in jure cessio ftreng an
bag Vorbifd ver BVindication halten, fo mufite man fie in allen
Fillen geftatten, wo leptere Statt fand. Alein der Spielraum,
den man il gonnte, war ungleid) enger; nidyt die abftracte
Gonfequeny, fondern die Crwdgung ves wabren Bediirfniffes
hatte ibn abgeftectt. Gine Grbfdhaft vindiciven fonnte der
teftamentavifhe Grbe fo gut, ald der Inteftat- Grbes fie mit
voller Wirkung in jure cediren nur der heres legitimus vor
gefdyebener Antretung, *°) Die Tutel vindiciren Fonnte
jever Tutor; fle cediren nur der tutor legitimus einer
%rau. 700)

Die wirtlidye Manus verfdaffte dem Manne vas ge-
fammte Vermdgen der Frau und leterer ein Grbredht an feinem
Radylaf, beides fiel bei der Sy einmanug hinweg,”) s fei
benn, daf diefelbe mit dem Mane felbft eingegangen war ;70%)
das eine o angemefien, wie dag andere. Das evnft[idy vom
Bater verfaufte Kind ward mit Ablauf der Eenfudperiove frei
(&. 190), vas yum Seyein verfaufte mufte ihm jurid manei-
pirt werven.”%*) Gine Sadye, die man ernftlidy mancipict ober
in jure cedirt hatte, fonnte man nidyt ofne Titel ufucapiven,
wolhl aber diejenige, weldye man fiduciae causa verdufiert
hatte. 7°%)

699) Gaj. I1, 34— 36.

700) Gaj. I, 168. Ulp. XI, 6. 8. 17. Die tutela cessitia ift audh im
iibrigen ein vedended Jeugnif firr vie Behauptung im Text. . Ulp. X1, 7.

701) Ueber jenes Gaj. 11, 98, aber diefes Gaj. 1, 118 verb. nec ob id
filiae loco sit und 115 b. '

702) Gaj. I, 115P,

703) Gaj. I, 140.

704) Gaj. 11, 59, 68.

36*
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Jdy wende midy fest den drei oben begeichneten Redyts-
gefdydften zu.

Die mancipatio , der folenne Verfauf?®%) einer res mancipi
per aes et libram, berubt auf der gleidyeitigen Darftellung der
beiven Glemente deg Kaufs: der Leiftung ver Sadye und ver
Jablung bes Kaufpreijes, und pwar ift diefe Darftellung in
ber Geftalt, in der ung diefe Form iiberliefert ift, nady beiden
Seiten hin yu einer blofen Formlidykeit geworden. Die Jah-
lung — denn dag dufere Gepringe derfelben: die Wagfdale
mit dem Libripens, der fie halt, deutet auf die Bornalhme ver-
felben in dltefter Geftalt durd) uwdgen bin, e wird aber nidyt
witflidy gewogen, fonvern ftatt Defien nur ein Stiit Gry oder
eine Supfermiinge an die Wagfchale gefdhlagen. Db auferdem,
fei e8 vorber oder nadyher, eine wirflidie oder, iwie bei ver
Sdyenfung, gar Feine ahlung erfolgt, ift vollig gleidygiltig.
Die Leiftung — denn die Gadye braudyt nidyt libergeben 3u
werden, fondern fie wird nur ergriffen (daker res mancipi
D. i. manu captae), fie fann alfo immethin im Befis des Ge-
bers verbleiben. Diefer beiven Glemente des Acts bat die For-
mel, die der Gmpfinger ju fpredien Hat, qu gedenfen, ves einen
mit den Worten: hunc ego hominem (fundum . j, m.) ex
jure Quiritium ajo meum esse, deg anderen mit den Worten :
isque mihi emptus est”®) hoc aere aencaque libra.

705) Gaj. I, 113 imaginaria venditio.

706) Jn diefer Fafung mit est, nitht esto tird die Formel von drei
verfchievenen Gewahrémannern angegeben: Gaj. I, 119 und mit ausbriid-
licher Bezugnahme auf thu yon Boethins ad Cic. Top. c. 5. (Orell. 322)
und Paulus in den Vat. fr. §. 50. Scon biefer Umftand hatte Hujdhre
Nerum S, 23 ablalten follen, biefe Ledart ju verdaditigen und wegen
Gaj. 11, 102 (wo dag esto vielleicht mit vey tmyerativifthen Form der Tefia-
mente gufammenfangt) und III, 167 (wo das esto vielleiht aus est hoc
entflanden, die Abweidhung von per getodimlidyen Form aber gur Noth aud)
buvch die Befonbderheit Des Falls motivivt fein Eonnte) dag esto in jene an-
bern @tellen hineinguemendiven, Das fite die Kritif des Gajus fo widtige
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Bon diefen beiden Elementen, die hier ju einem eingigen
Gefd)dft jufammengefdymolien find, fommt das eine, die Dat-
ftellung einer Jahlung per aes et libram, aud) felbftdandig vor,
ndmficy bei dem RNerum, und gur vidtigen Auffaffung veffelben
ift e8 nothig and diefen Anwendungsfall defielben mit in die
Betrachtung 3u iehen.

Bor Cinfithrung ded gemiinyten Geldes blieb fitr die Be-
fdhaffung einer Geldzallung nidyts fibrig, als dad Metall AU
wagen, und daf man dagu, da es fidh nidyt H(0f um vas Hal:
ten der Wage, fondbern um genauesd, viditiges Abwd-
gen Dandelte, einen dritten Unpavtheiifdyen (libripens) 31309,
vaf man fodbann das Metall nidyt blof wog, fondern audy an
Ton und Klang feine Aechtheit darthat™”) (aere percutere
libram), woju der 3ahlende durd) die Formel: rauduseculo
libram ferito™) aufgefordert ward — dag, fage idy, ijt fo
einfady und natiielicy, dag es eben darum ielleicdht Den Wider-
fprudy heraudgeforvert hat.

Jeugnif von Boethiug hat ev freilich gang ftberfehen. Ueber die innere Mn-
wabrfdeinlichfeit feiner Gonjectur . den folgenden 3.

707) Dev verftovbene J. Clhriftianfen hat mit grofer Hartnadigteit
bavan feftgehalten, daf vas Schlagen des Grzes an die Wagfhale nur ein
Seidhen der Perfection des Bertrages gewefen fei. S, deffen Wiffenfehait ver
cim. Rechtégeidy. B, 1 &, 147 fl. und Snftitutionen S, 566 fl. Mg ob
man barum et hitte eine Wagfdhale vequiviven follen! Su per That e8 ijt
su leicht, diefe Grille yu perfifiiven, als daf idh mich der Berfudhung Hingeben
mbdte. Ueber die vermeintliche UnerflaclichFeit ded libram percufere aere
fatte ihm audy unfer feutiges Leben Nuffldrung geben Fonnen, Wer fatte ed
nidht fdjon gefehen, daf man Gelvfticte wveifelfafter Aechtheit am Klange,
alfo durdy ein percutere priift!

708) Fest. Rodus. Raudusculum fief, wie Feftus Gier Gemert, un-
erarbeiteted Metall, und der Ausdeuct ward in Befannter rimifdyer Weife
audy dann nody beibehalten, als man fidh ftatt woffen ver BequemlichFeit
wegen eines Afjes bediente. Daf der Librinens fpredyen mufite, ift fit
vie Teftamentdervidtung dadurd) beeugt, daf e nichyt flumm fein
ourfte Ulp. XX, 7. Wir werden fdjmwerlich fehlaveifen, wenn wir ihm fene
* Yufforderung in den Mund legen,
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Jn diefer Weife 'pfiegte man nun in alter Seit alle und jeve
Jablungen gu bewerfftelligen und fo namentlicy audy die beim
Rexum, fowoll bei der PHingabe (nexi datio) al8 der Rirdgabe
(nexi solutio, liberatio), nut dag hier nodh wegen der gefdydrf
ten Wirfjameeit des Gefchifts (ver Statthaftigfeit der manus
injectio) die Susiehung ver fiinf Jeugen ober die Stellung ves
Gefdyifts unter ffentliche Yutoritat erforberlidy war,

- AS nun vag gemiingte Geld auffam, bdtte man fich vie
Wagfdyale und das Wigen erfparen fonnen, und gewif wirp
bied audy fiir gewdhnlidye Gelvzahlungen v. §. firr foldye, bei
Denen e fich nidyt um die eigenthitmlidien Wirfungen des
FMerum Handelte, wie 3. B. bei dem gewdhnliden Darleln,
Steuersahlungen u. fo ., {dnell Sitte geworden fein; bei
ibnen war ja audy frither feine befondere Solennitdt erforver-
lid). Beim Nerum hingegen alg einem folennen Gefdyft blieh
die alte Form als refioudres Sdyeingejd)dft beftehen. Moglidy,
fa wabrideinlidy, baf man nody [dngere Jeit hindurdy fort-
fubr, ein Stitf unyerarbeitetes Gry witflicy jusuwdgen.
Sn der Geftalt, in der wir biefen Act fennen, ift vas Wigen
tiberall nicht melyr erforderlicy, es gentigt da8 Sdylagen der
Wage mit vem Stiict Gy ober dem A8, in dhulicher Weife wie
bei der Vindication an die Stelle des Grunditiides die Schyolle,
an die ded Speered der Stab trat. Ob wirtflid) gejahlt war
ober nidht, darauf fam g feBt nicht weiter an, und eben dar-
auf berubte ficherlich mit die grofie Gefabrliditeit pes Gejdydits.
Dem gahlungsunfibigen Sculdner ftellte man bdie Alternative,
ein neues Nerum auf einen hoheven Schuldbetrag eingugelen
oder die Perfonalerecution 3u gewdrtigen — ein wuderifdies
Mandver, 3u dem heutigen Tages der Wedpfel ein Seitenftiit
bieten faun, und gegen vas eg, abgefehen von der criminellen
Beftrafung des Wudjers, fein Sdyumittel gab. Der Gimvand
der nidyt erbaltenen Valuta fand ndmlidy, da eg bei diefem
Berhaltnif nidyt erft yur geridhtlichen Berhandlung, fondern fo-
fort 3ur Grecution fam, wie beim Wedyfel Feinen Raum. Gben



$aften an dev euferlichfeit, 111 Der Fovmalismus, § 467 567

diefer Umftand war gewif einer der Hauptgriinde dev in der
evften Hdlfte ved fedften Jahrhundertd durdy die lex Poetelia
erfolgten Abfdaffung ded Nerum. Bwar Fonnte man audy jest
nedy durdy Stipulation oder Literalcontract ficd) einer Summe,
pie man nidyt exhalten hatte, {duldig befennen, allein hier ge-
langte der Anfprudy dody gur geridytlichen Verhandlung, und vie
exceptio doli, die nidyt {o lange nadyber aufgefommen fein
fann, gewdhrte vem Schuldner Rettung. Rur bei dem auf Geld
gerichteten Damnationslegat, das fidy auf ein Gefdydft per aes
et libram, dad Teftament, ftiste, ehielt fich nod) einige Jeit ein
minder gefdhrlicher Amvendungsfall deg Nexrum, bis die allmdl-
lige Ab{dhroddyung”*®*) und {dylieflidye Aufhebung der legis actio
per manus injectionem det Sadye nady audy diefen befeitigte.
Die Theovie freilidy lief fid) ihn nody su Gajus Jeit nidyt nebh-
meny man {prady hier fortwdhrend nod) von einer per aes et
libram begritndeten Scyuld, ) und e8 war von diefem Stand-
punft aus eine, praftifdy freilidy hochft mifige, Confequeny, daf
man jum Jwed der Aufhebung derfelben fortdauernd nod) eine
Sdyeingahlung per aes et libram : die nexi solutio over libera-
tio erforderte. %) Den yweiten Anwendungsfall diefer Schyein-
sablung enthdlt, wie oben bemerft, die Mancipatio, nur daf fie
bier nidyt, wie im Nexum, allein und felbftdndig, fondern in
Verbindung mit einer andetn Handlung auftrat.

War nun diefe BVerbindung eine uranfingliche? Kannte
pag romifdye Redyt von jeher feine anbere Weife, Cigenthum
ju iibertragen, ald gegen Baarzahlung? Mupte in dltefler Jeit,
wet einen Stier gegen eine Kub vertaufdyen wollte, den Eon-
tract in Form gweier Kdufe fleiden und jwei Mal — und hier

7082) Gaj. IV §. 24, 25.

709) Gaj. III, 173. 175.

710) Gaj. III §. 173 —175. @in anbeter?}aﬂ, bei Dem fidy diefem
Beugnif zufolge diefe Scheinfandlung nody erhalten, war der Grlaf ver Su-
dicatafhuld , weldye letere swar niemals unter, aber flets neben dem
Nevum geftanden hatte, :
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boc) von Anfang an nidt andvers , Al gum veinen Sdyein! —
Geld juwdgen? Edywerlidy!  Die ung befannte Geftalt ver
Mancipatio ftammt ficherlich erft aus per Periode, wo das
Metall oder Geld pas allgemeine Taufdymittel geworden war,
Aber ift fie darum gang und gar neu, hat man bdie alte Form
vollig aufgegeben? 8 witrde dies Der fonftigen Weife ver vo-
mifdyen Gntwidlung wenig entfpredien. Um es fury 3u fagen,
idy exblice in er Mancipation eine Gombination gmeier Gle-
mente, eined urfpriinglidyen: bes eigentlidien Acts per
Mancipation, yon dem das Gejdyaft felbft feinen Namen trigt,
8 manu capere ber Sadhe, und eines jlingeren: pes
Gelbes over ber Jablung per aes et libram. 9per woher
und warum diefer Jufag, der ja die Braudybarfeit der alten
dorm verringerte, indem er fie weitlauftiger madyte? Sn an-
Dever Weife erhiohite er fie, wenn fonft die folgende Hypotheje
bag Redyte getroffen.

Suftinian bevidytet, 711) pie XII ZLafeln hdtten verfiigt, dap
verfaufte Sadjen nidyt eber ing Gigenthum pes RKdufers fiber-
geben follten, af8 big der Kdufer den Preis gesablt ober ven
Berfdufer auf anvere Weife fidyer geftellt habe. @8 liegr fein
Grund vor, diefe Mittheilung auf vie res nee mancipi it be-
{dyrdnten, idy hoffe im Gegentheil an einer andern Stelle waly-
fdbeinlich su madyen, dag er fid) gar nidyt auf fie bejog. Galt
jener ©af aber fiir res mancipi , unb erfolgte die Mancipation
Derfelben fdhon gur eit ver XII Zafeln in ver fpdteren Weife,
fo bleibt mur ein Doppeltes iibrig. Gntiweder ndmlidy follte im
Sinne ves Gefepes vie Sdyeingabhlung per aes et libram nidt
gentigen,, eg follte wirf(id gesablt werden, damit dag Gigen-
thum tibergebe, oder aber jene follte audreidyen. Sm letern
all batte die Aufftellung pes Requifits der Jablung gar feinen
Sinn gebabt; wogu eine Jablung einfddrfen, die in Wirklich-
feit Teine war? Die erftere Annabhme aber ift eben fo mig-

711) §. 41 L. de R, D. (2. 1).
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lich; fie wiberfteeitet allem, wad ung iiber die mancipatio ge-
lefrt wird. Da bliebe Denn nur der Audweg angunehmen, vah
die Sdyeimgahlung erft nach den XII Tafeln und eben unter
pem @influg jener BVeftimmung, um ndmlidy dem aufgeftellten
Requifit yu geniigen und bHei dem Betveife des Cigenthums die
Frage von der Jahlung ded Preifes vollig absufdineiden, in
die Mancipation gefommen fei. Die Form diefer Sdjeingal=
Tung ergab ficy von felbft. Wirtlidye Jahlungen bewerkjtel-
ligte man damald nicht mehr durd) Wagen, fondern durdy Jabh-
len, dag Wiagen, die aes et libra, galt {dhon damals als Aug-
drud einer blofen Sdyeinyahlung, aber ald einer vom Civil
redyt fiiv wivifam anerfannten. ©o nahm man denn
die aes et libra vom Nerum hiniiber, Dem eingigen BVerhdltnif,
bei bem fie fich damals nody exhalten. Gine Unterftiigung fin-
et diefe Hyvothefe in der Compofition des Mancipationss
formularg (&. 564). Der erfte Theil: ajo . . . esse fteht felb-
ftdndig fiir fich da, ihm fdlieft fidy in vein duperlidyer Verbin-
dung (durd) que) und in anberer NRedeform mit isque emtus
est u. f. w. Dder pweite Theil an. Warum nidyt: ajo . . .
meum esse eumque emtum esse? Sodann und or allem aber
weldye feltfame Ordbnung beider Theile! Juerft witd der Gi-
genthumsitbergang conftatict und dann erft der Kauf™?) und
die Jahlung!

®erade bei der logifdien Peinlidyfeit, mit der die alten For-
meln abgefafit find (§. 47), Dat diefe Umitellung etwas hidit
Auffdlliges. Sie wiederholt fidy fibrigens audy nody in den bei-
den entfprechenden Handlungen : dem Grgreifen der Sadje mit
Der Hand alg ver Darftellung ves Gigenthumserwerbs und

712) Daf emere urfprimglich etwas cmbet?s bedeutet hat alé Faufen
(8.1 &. 108 Anm. 12), wad namentlich ju dem Swect geltend, gemacht
worden ift, um die Auffaffung der mane. als eined Scyeinfaufes abumwel=
ren, fann man gevn jugeben, ofjne fidy den Schluf gefallen laffen ju miffen;
jene uffaffung fitgt fich nicht blof auf dae Wort emere , fondetn anf
emere hoc aere b, §. faufen,
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dem Anfdylagen ded Grzes an die Wagfdyale als der Darftel-
lung ver Jahlung. Die obige Hypothefe (6 das Rathfel.
Die mancipatio beginnt mit vem Grgreifen und dem ihm ent-
foredyenden Theil der Formel, weil dies ber eigenthiimlid)e
Kern und urfpriinglide Stamm der Mancipatio, alfo pag Prin-
cipale ift, vas Sablen aber und der entfprediende Theil ver
Sormel befsmmt al8 neuerer Jufat und blofes Accefjorium vie
pweite Stelle. Ebenfo erfldrt fidy auf diefe Weife, wie Mani-
liug und Gallug Aeliug bei ibren Definitionen ves Nerum
audy die Mancipation mit unter biefen Begriff bringen fonn-
ten. ™) @8 pitte jeber Schein eines Grunves dau gefehlt,
wenn beide Gefdydfte fidy von jefer fremd gegen einander fiber
geftanden hatten, wabrend wenn, wie idh) annehme, die Sehyein-
sablung vom Nerum in die Mancipation hiniibergenommen
war, jene Auffafjung allerdings eine gewifie Wakrheit Hatte.
Sie [itt nur an dem Jebler, daf fie die i’Bottbe‘oeutung
von Nerum ju weit griff, man hatte swar die Sadye, nidyt
aber ven Ausdrud mit entlehnt, und in diefer vein fprady-
lidyen Bejiehung traf daber ein dritter Jurift, Q. Muting
Seivola, "'*) gewif das allein Ridytige, wenn er vad Nerum
al8 obligatorifdyes ®efdhdft per aes et libram Defi-
nivte, 715)

713) Varro de L. L. VII, 5 §. 105: Nexum Mamilius (Manilius)
seribit omne quod per libram et aes geritur, in quo sint mancipia.
Fest. Nexum. Nexum est ut ait Gallus Acelius quodevnque per
aes et libram geritur idque neeli dicitur, quo in genere sunt (ndmlidy
al gu feiner eit praftifdye Falle) haec: testamenti factio, mexi datio,
nexi liberatio.

714) Varro a, a, O, : Mutius: quae per aes et libram fiant, ut
obligentur (Hufdhfe : obligetur), praeter quam (Riebulr : quae, Hufdfe :
quum), mancipio detur (Niebufy: dentur). Hoc verius esse ipsum ver-
bum ostendit, de quo quaerit, nam idem quod obligatur per libram ne-
que suum fit (1vas nidht behalten , fonpeen guviicfgegeben werden foll 9, .
geliehen wird) inde nexum dietum,

715) Bei nicht furiftifdyen Sdriftitellern Fommt jedoch der Nusbyuct
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Der geleifteten Jahlung ved Kaufpreifes bedurfte ed aufer
beim Gigenthumsiibergang audy nod) bei ver actio auctoritatis,
et aufs Doppelte geriditeten Klage ded Kdaufers wegen Evic:
tion der ihm mancipivten Sadye. %) Salt audy hier der Scyein
fiir die WirklidyFeit, oder Da died yu verneinen, 7'7) enthalt died
nidht einen Widerfprudy gegen die obige Anfidt?  Der Gin-
mwand, der {ibrigens ebenfowobl die Derr{dende als meine
Anfidyt trifft, erledigt fid) dadurd), daf die Scheingefdhdfte
nidyt in allen-und jeden Begiehungen die Wirfungen der wirf:
lichen ausiibten , fo wenig wie died bei den Fictionen der Fall
war. %) Bei beiden veichten diefelben nidyt weiter, als der
Jwed e8 exforderte. Die Sdyeinzahlung bei der Mancipation
batte [ediglicy den Jwect, die Unabhdngigleit des Cigenthums:
fiberganged von der wirtflichen Jahlung des Kaufpreifes for-
mell ju rechtfertigen und den Empfinger bei dem Beweis feines
Gigenthums von dem Beweid ded legteren Umftandes ju be-
frefen. LBie wenig fie aber abgefehen Hiervon die Bedeutung
einer 3ahlung haben follte, erhellt {hon daraus, daf fie iber-
all 9. h. aud) da, wo die Sadye nidyt auf Grund eined Kaufes,
fondern aus frgend einer andern causa 3. B, der Sdhenfung™?)

ofter in Anwendung auf dbie Mancipation und dag Eigenthum vor, fo 3. B
bei Cicero Top. 5 traditur alteri nexu und dagu Boethius (Orelli p. 322),
de harusp. ¢. 7 jure vexi, de Republ. I ¢. 7 u. a, Sn ven Yugen des
Bolts Haite bie aes et libra iiber das minbder hervorfretende Grgreifen
ber Gadje bas Mebergewidht erlangt, man dhavakterifivte den Act nady jenem,
nicht nach diefem Moment, Daler Wendungen wie mercari libra et aere
(Horaz), emere per assem et libram (Sueton) und dhnlide.

716) Man Hat-darin, und wie ich glaube mit Recht, eine Anwendung
ver aufs Doppelte gerichteten Diebftahisflage (Furt. nec manifestum) finben
wollen. Der Berfaufer hatte den Kanfer um feig, Gelv gebracht.

717) Paul. S. R. II, 17 §. 1 .. pretio accepto auctoritatis
manebit obnoxius, aliter enim von potest obligari. f

718) Man denfe 3. B. an bie Fiction: si peregrinus eivis: Romunus
esset Gaji IV, 37, an die coemptio fiduciae cansa. ©. oben &. 563,

719) Man wende miv nicht ein : warum man audh bei der Sefenfung
mit aes et libra mancipivt Habe, da Gier ju ein Preid bevall nidht entridytet
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mancipiet warp, ndthig war. 720 Payym alfo fonnte 3, B. ey
Kdufer fidy per Rlage auf wirkliche Jablung deg Kaufpreifes
durd) Bertweifung auf jenen Sdyeinact nidt entyiehen wny
ebenfo wenig bei der actio auctoritalis auf [efiteren Bejug
nebmen,

Uleber dag anpere Clement per Mancipation, vag Grgreifen
vet Sadie (rem tenens iia dicit Gaj. I, 119) babe idy an
diefer Stelle wenig 3u bemerfen, va Daffelbe wegen feines Ju-
fammenBanges mit allgemeineren Geficdytspuntten nur pei Gele-
genbeit der leteren feine ridytige Witrdigung finden fann, &Y
Bei unbeweglidyen Sadyen bedurfte es su Gajug Jeit der Gegen-
art der Partheien nidht mebr372) ob dieg von Anfang an fo
war, wird fidy gleidyfalls erft an fpdterer Stelle entfdyeiden
laffen.

Das dritte Glement unferes Gefdydfts beftand in den
9 3eugen und dvem bereits eviwvdhnten ibripens. Sndem ich
audy hier befannte Dinge itbergele, befdyrdnte idh midy aquf
einige Fragen, die man gewsdhnlidy 3u tibergelen plegt, 3u-
nadft die Stage: ob e bei feder Mancipation einer forms-
lidyen Aufforderung an vie Jeugen (rogatio) %) bedurfte. Be-
seugt it diefelbe, fo viel mir befannt, nur bei per Teftaments-
ettidytung und bei pey Litidconteftation, Jft e8 Jufall ober
hat e8 einen ung verborgenen Grund, pap gerade diefe beiven
Gefdhdfte von dem Acte Des 3eugen=2[ufrufené (testari) ihren

terden follte? Gpen bavum , wn alfe Fragen und Betweife fiber die causa
e G‘igentbunwﬁberganges abjufchneiven.

720) Dag Gegentheil ift gwar Befauptet (Dujdhfe Nerum &, 45, bei
den Mancipationen pes Perfonenvechts batte es feines sestertins nummus
unus bedurft) , allein ofne affen ®rund und im Widerfprudy mit pen Flatften
Quellenzeugnifien,

T21) ©. §. 47 (bei Gelegenfeit per Bebeutung ey Hand) und die
Ausfithrung diber Hag vealiftife Gloment pes Willens in per Zheorie des
fubjectiven Willens.

722) Gaj. I, 121.

723) Ueber den fymbolifchen Act des Obzupfens f. §. 47,
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Namen exhalten haben? Bei vem Teftament erfolgt eine An-
fprache des Teftators an diefelben in Der nuncupatio ( . . ita
testor, itaque vos Quirites, testimonium mihi perhibetote,”*)
bap Detfelben eine folenne Aufforderung ur Affiftens bei dem
Uct voraudgehen mufte, [aft fich faum bezweifeln. 72%) Bei der
Litis Contestatio tufen beide Partheien die Jeugen auf, %)
weil e8 dad beiderfeitige Jnterefie gilt, bei der Teftaments-
ecrichtung hatte bei ftrenger Durdfithrung ves Gefidytspunttes,
baf der familiae emptor die Stelle ves Grben vertrete, vaffelbe
gefdyelien follen. Warum gefdyah e nidyt? So lange vas Te-
ftament in der Volfdverfammlung evvidhtet ward, fiel daffelbe
nidyt unter den Gefidytdpuntt eined Gefchdfts mit dem Gyben,
fondern einer beantragten lex (B. 1 S. 138), einer, um mit
Mommien zu fpredyen, Dispenfation von ver gefeplichen Erb-
folge, und ed verftand fidy von felbft, daf hievbei nur der Te-
fator, nidyt der Grbe dem Bolf ven Antrag vorlegte. Al die
fiinf Jeugen an die Stelle de BVolfs traten (B. 1 &. 140),
belyielt man diefe Confequeny ver alten Form bei.

Wire ver Sdiluf von ver Form ves Mancipationstefta:
ments auf die der gewdhnlidyen Mancipation ein freingenter,
fo wdve die obige Frage damit audy fii legtere exledigt. Allein
daf die Form beider nicht durchweg gleidy ift, seigt {dyon vie
Berfdyievenheit Dev Fovmeln, fowie der Umftand, daf dort

724) Gaj. II, 104. Ulp. XX, 9.

725) ®ajus an b, a, Stelle gebraudht freilich Glof ven Ausdrudt: ad-
hibitis quinque testibus, allein die L. 21 §. 2 qui test. (28.1) .. si
ante testimonium ecertiorentur und L. 20 §. 8 ibid. suprema conte-
statio (womit bie in bev nuncupatio entfaltenasemeint fein wird) {dheinen
auf eine vorheegehende rogatio hingutweifen.

726) Fest. Contestari est cum uterque veus dicit: test®s estote,
Dap dag con nicht nothwendig auf eine Mefrleit der Partheien, foudern
aud) der Jeugen gehen faum, zeigt dev Nusdruct contestatio ver vorigen Nofe,
fiic ben derfelbe Nipian freilid) an andever Stelle (Ulp. XX, 9) den Nusvruct
testatio gebraudht.
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aud) ver Mancipant 3u reden hat, wakrend er hier {deigt.
RNidyts defto weniger (4t es fich aus aligemeinen Griinven faum
beyweifeln, vag vie Jeugen bei jeder folennen Handlung aud
in folenner Weife Haben aufgeforvert werden miifienn. E8 winde
su der Genauigleit, mit ver die alte Jutigpruveny alleg, was
gefdhaly, audy durdy Worte ausddriicen lie, wenig ftimmen,
wenn fie eine fo widtige Thatfacbe, wie die Bugiehung ver
Jeugen jum Recytsgefchaft, nidyt vurd) eine Grfldrung der Par-
thei conftativt Hdtte. Bei der Mancipation ging die Aufforve:
wung fdwerlidy, wie beim Teftament, von dem Mancipanten
aud; bas Jntereffe lag ausfdylieflicy auf Seiten des Em-
pfdngers.

Muften die Jeugen ihretfeits, vdet einer yon ihnen im RNa-
men alfer, der an fie geridyteten Aufforderung mit Worten, und
gwar int ®eift des &ltern Redits mit Hergebradhten, feft be-
ftimmten , entfpredyen 2 Aucy diefe Frage witrve idy fdon aus
allgemeinen Gritnven ju bejahen nidyt anftefen, ein pofitives
Jeugnif aber dafite finde i) in ver Beftimmung , ™7) vag cin
Stummer beim Teftament weder Jeuge, nody bripena fein
burfte, was vollig unmotivirt gewefen wdve, ywenn beive nicyts
gu reven gehabt Batten. Der Sdjluf von dem Teftament auf
bie gewdhuliche Mancipation biirfte hier weniger gewagt fein,
als oben, ' ; :

Die drei Glemente, weldye wir bisher betradytet haben, die
Sdyeinzahlung, vas Grgreifen der Sadie und dvie Seugen nebft
ven auf fie bejiiglichen Formeln bilveten ben unerldglidyen
Thatbeftand einer jeden Mancipation, fm dibrigen aber {deint
¢8, "al8 hitten die XII Safeln mit dem befannten Ga: Cum
nexum faciet mancipiumve, uti lingua nuneupassit, ita jos
esto deg Autonomie der Privaten einen unbejdyvinften Syiel-
raum eingerdumt, Allein die Surigpruden; fiilrte denfelben auf
fein natinlidies Map quriid, Alle Berabredungen, die fidy mit

727) Ulp. XX, 7.
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bem Jwed ober Hergang nidyt vertrugen , waven ald Beftand-
theile bes Acted (ald nuncupatio) %) ungulfig. Dabhin ge-
hotte, wie oben nadygewiefen, das pactum fiduciae, ferner die
Beftimmung, vaf das Gigenthum erft mit Cintritt einer Be-
dingung ober von einem gewiffen Tage an ibergehen folle —
der Gmpfinger witvde nicht haben fagen fonnen: rem meam
esse, und ebenfo yenig wiitde die fofortige Jahlung gepafit
haben. Aug diefem Grunde glaube idy denn audy nidyt, daf
eine Beftimmung fiber die demnddytige Bezahlung des Kauf-
preifes in die Runcupation aufgenommen werden durfte. &
wite eine contradictio in adjecto gewefen, einerfeitd mit den
Worten: est emtus hoc aere u. {. w. den Kaufpreis als be-
sablt, andeverfeitd burch fenen 3ufag ihn ald nody viid:
ftanvig gu beseichnen. Ja ed ift miv pweifelbaft, ob nur ein-
mal, wie Hujdfe angenommen Hat, die Angabe des wirklidyen
Preifes in der Runcupation Plag finden founte. Denn lepteve
lautete auf Besahlung mit ,diefem Guy uud diefer Wage?,
und dagu hitte die Angabe einer beftimmten Geldfumme nidyt
geftimmt.  Fie den Uebergang ves Gigenthums, um den ed
fidy bei ver Mancipation allein handelte, war ja die Angabe
ves wir(idyen Preifes vollig bedeutungslos, fiit die act. aucto-
ritatis aber die blofe Angabe ded Preifes obne Wirfung, denn
viefe Klage ging nur auf bas Doppelte deffen, was wivFlid
gesablt war, den Beweid der wivFlidyen Jahlung aber fonnte,
wie bereitd bemerft, vie Beyugnahme auf die Scheinzallung
nidyt erfegen. Was blieb denn fitr die nuncupatio , abgefelhen
von der ftereotypen Formel, nody iibrig? Iy meine nur das,
was fid) auf bas mancipirte Dbject felbft bezog, alfo 3. B.
bet einem Grundftiict vie Jufiderung genstijer Servituten, det
Sreibeit von thuen, der Borbehalt von Servituten gu Gunften
beé ?D?annpanten (deductio), ™) bei dem Verfauf eines Stla-

728) Bon nomine capere: beim Namen nennen, fagen. Cic. de off,
1, 16 de orat. I, 57.
729) Vat. fragm. §. 50.
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ven die Angabe, daf und unter weldyer Bedingung er statu
liber fei, daf das Pefulinm mitgegeben ober vorbehalten
werde, bei einem Thier das Alter, die &ebler oder deren Nidyt-
bafein w. f. w. 3t dies tidytig, fo Fonnte demnady durdy die
Mancipation nur ver Mancipant, nie der Emypfinger ver-
pflichtet werden, unp diefen Sap halte idy alierdings in feiner
weiteften Ausdehnung fir wahr. Die entgegengefesste Behauy-
tung von Hufdyfe, der gufolge die Mancipation firr den Kdufer
viidfficytlicd) ves fdyuldigen Kaufpreifes die Kraft eined Nerum
gehabt hitte, at, gans abgefehen vou ifrem Mangel an allem
und  jebem pofitiven Anbaltspuntt, die Analogie ded dltern
Redts aufs entfdhicdenfte gegen fidy. 9Alle formellen efdyafte
bes eigentlidyen jus civile find ftreng einfeitig, s gibt feing,
aug dem beide Gontralenten gegenfeitig verpflichtet wiirden,
und felbft der Kauf und die Mietbe gerfielen, wie idh an an-
berer Stelle nadyzumeifen boffe, friber in pwei einfeitige Ge-
fddfte (Stipulationen): emtio ymp venditio, locatio und con-
ductio. Kury der Grundfag ver Ginfeitigteit ift eins ver Fun-
damentalprincipien des dltern Redyts. Wie bei per Stipula-
tion, fo hat audy bei der Mancipation der, veffen Jntereffe das
Gefdyift begwedt, die getroffenen Berabredungen (vie lex con-
tractus) gu publiciven, Daf der Mancipant wie bei der Sti-
pulation. auf die Rede ves Andern habe auntworten miifjen,
1itd mit Yusnahme des Teftaments nirgends evwdbnt, und
bei ber gewshnlidyen Mancipation werden wir es fhwerlidy
annehmen Ddiirfen, Bei ver Gtipulation lag die RNothwendig-
feit der Antwort in per Srage felbft ausgedriicft, bei per
Mancipation bingegen lautete die Formel affertorijdy, dbnlid
wie bei der in jure cessio, unp Ddaf 8 bei legterer Feimer 9nt-
wort bedurfte, ift ausdridlich beseugt. "*°)  MWober die Yb-

730) Gaj. I, 24 quo negante aut tacen fe, Schon diefe Berfchieden-
Beit in der Saffung dev Fovmeln Hatte, gang abgefefhen von anbern Grinven,
bie Jdee ausfohliefen follen, al3 ob die Stipulation aus ver Runcupation der
Mancipation entftanden fei.
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weidyung beim Feftament? Bielleidyt von dem Saf ver XII
Zafeln: uti legassit super pecunia tutelave suae rei , itajas
esto, benn ein ,,legare‘s erforderte ein Sypredyen. Biel-
leicht war fogar die nuncupatio testamenti nidts, al8 vie qus
ver efjemaligen Form der Ieﬁamentéettid)tung in die neuere
biniibergegangene Anfpradye ang BVolf (... itaque vos,
Quirites, testimonium mihi perhibetote) ™3!)  jedenfalls abet
fteht feft, daf die Not hwendigteit einer nuncupatio Hes
Mancipanten nur fiir vie Teftamentgertidytung beseugt  ift,
und e8 wird nicht ju fiibn fein, darin eine Befonverheit diefes
Acted 3u erblicen,

€8 verbleiben ung fchlieflich nod) die verfdyievenen An-
wendungsfdlle ver mancipatio. €3 laffen fidy im gangen
nady der Berfdyiedenfeit des durd) fie ju begriindenden Redhts
fiinf unterjcheiven, ndmlidy die mancipatio in Anwendung
L. auf bag Gigenthum, 2. bvie Rufticalfervituten
(besiehungdweife die vier dlteften Species derfelben: iter, via,
actus, aquaeductus), 3. bie Begriindung det manus (coem-
tio), 4. das mancipium wnd 5. vas Crbredyt, Ale viefe
Sdlle haben ihr mebr over minder Gigenthiimlides. Wenn ver
Dritte und vierte dem evften, den wir alé pen eigentlichen Iy-
pug betradyten ditefen, in der Begiehung am nddyfien ftelyen,
vap bei ihnen wenn audy feine Sadye, fo body nody ein fidyt-
barer und fagbarer Gegenftand vorhanden ift, fo weidhen fe
parin vou ifm ab, daf im vierten das verliehene Redit, gang
abgefehen von der mancipatio fiduciae causa, regelmdfig7®)
eiie voriibergehende Dauer hat, praftifcy mebr der Miethe, als

731) Hierzu ftimmt venn aud vie Art, wie Ulp&X, 9 die Sadye darz
ftellt: in testamento , quod per aes et libram fit, duae res aguntur,
familiae mancipatio et nuncupatio testament;, Gbenfo Gaj. I, 116.
Diefe nuncupatio gehiet demmach nicht mefhr gu der mancipatio,
fte ift etwas auber und neben ift, wafrend die nuncupatio bef per
gewdlnlichen mancipatio efnen integrivenden Beftandtheil devfelben Bilber,

732) Gaj. I,.140. @&, oben &, 190,

Sbering, Geift b. rom. Rechts. I1. 37
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vem Rauf gleidyt, fm dritten aber — um uns bei diefer {iber-
aus beftrittenen Frage™®) auf vag allein Sichere ju befdyrin-
fen — jedenfalld in Der Formel eine der materielien Ber-
fdyievenbeit e BVerhiltnifies entfpredhende Abweidyung von
der gewdhnlidyen Mancipationsformel Statt fand. %) n dem
gweiten und fitnften Fall erveidyte vie Mancipation ihren Gul-
mination8punft, fie hatie ficy hier von vem natiielich finnlichen
Requifit eines fafbaven Gegenftandes willig losgerifien.
Dagu famen in dem lepten Fall nody andere im Berlauf der
Darftellung bereitd beriihrte Abweichungen und pwar von dem
Gewidyt, daf wenn aud) nidyt die dufere Phyftognomie, fo dody
vag innere Wefen und vie juriftijde Natur dey Mancipation
in diefem Fall bid jur ganylichen Unfenntlichfeit entftellt oder
ridytiger vollig geopfert war., 73%)

Die Anwenvbarfeit ver Mancipation erftredte fidy demnady
faft fiber vag gefammte Privatredit: das Bermdgensredt, Fa-
milienvedyt und Grbredyt; nur dag Dbligationenvedht war ibr
verfdloffen. Mittelbar reichte fie allerdingd audy in lepteres
hinein (actio auctoritatis, Damnationslegat). Allein fo wenig
man die Antretung der Grb{daft aus dem Grunde einen obli-
gatorifdyen Act nennen varf, weil fie mittelbar audy obligato-
ifde Verhdltniffe begritndet, fo wenig darf man dafjelbe aus

733) Rofbach Unterfuchungen diber die rom, Ghe, S, 67—81.

734) Gaj. I, 123 . . cum a parentibus et coemplionatoribus iisdem
verbis mancipio aceipiuntur, quibus servi, quod non similiter fit in
coemptione. Jm Sinne des gemwdhnlichen Lebens — venn eine furiftifde
Wabrheif hatte die Anffaffung fehwerlich — mocyte man fogar die Frau felbit
als Subject der Coemption begeichnen: coemptionem facit 3, B, Gaj. T, 115
u, a. ar Stellen,

735) Jm vicytigen Gefithl davon Haben benn auch die rimijden Suri-
ften die hereditas nicht unter die res mancipi gerechnet, wikrend fie die Ju-
fticalfervituten, frofdem daf audy fie res incorporales find (Gaj. II, 17)
unfer ihrer 3ahl auffihren, Ulp. XIX, 1. Daf die mancipivten freien Per-
fonen unfer den res mancipi nicht mit genannt wurden , bedarf feiner Gr-
flavung,
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diefem Grunbde bei der Mancipation thun, Primdr und aus-
{dylieflich fonnte feine Dbligation vurd) fie erzeugt werden.

Die hohe Bedeutung diefer Gefdidftéform moge ed ent-
fduidigen, vaf id) micdh fo lange bei ihr verweilt habe, id
werde mid) bei den beiden andern um fo fiivser faffen.

Die in jure cessio (Abtretung vor Geridht) bietet mir
wenig Anfaf gum ndabern Eingehen dar. Sie ift vad Gegen:
ftiid Der sponsio praejudicialis; wie bei lepterer der Vertrag
pem Procef, fo hilft hiev ver Brocef dem Vertrage ausd. Jhrer
Form nady eine Scdyeinpindication, bei ver det Grwerber alé
Vinvicant auftrat, ver Cedent fidy der Contravindication ent:
bielt, und dev Prétor jenem die in Anfprud) genommene Sadye
oder pag Redt gufprady, fand fie nur bei foldsen Rechten
Statt, die mbgliderweife Gegenftand der Vindication fein
fonnten.  3ur Begriindung obligaterifder Verbdltniffe war
valer aud) fie ungeeignet, ja fie fdhlof vermdge der Natur des
Ycteg, in deffen Formen fie fidy fleivete, felbft die mittelbare
Beguiindung derfelben aud.™?) An Alter ftebt fie hinter der
Mancipation hodft wabrideinlidy juriid, ™) an audgedelhnter
Ammwendbarfeit aber nidht, wie died die folgenve tabellarifdie
Bergleichung ihrer beiverfeitigen Amwendungdgebiete nadywei-
fen foll.

736) Bon der fiducia ift oben, foweit e hier niothig ift, beveits das
Grforderliche gefagt,

737) Die frithfte Grivdhnung gefchieht in Anwendung auf die Manu=
miffion fiiv dag erfte Safv ver Mepublif (Liv. 11, 5), und gwav verhielt fich
vie manumissin per vindictam ju ber 6i8 balin nblichen manumissio censu
in ahnlicdjer Weife, wie das testameolum per aes et libram gu dem in
comitiis calatis D. §. Geide flellfen eine gu jeder Jeit anwendbare alfo bes
quemere Form dex fritheren an gewifie Jeiten gebﬁlbmen gegenitber, Nad)
PBaulug in den Vat. fr. §. 50 follen die XTI Safeln die in jure cessio an=
exfannt haben; ob ,,propalam® odev ,,per consequentiam®* (Ulp. XI, 3)
v, fy, badburdy daf fie die BVindication anerfannten, ftande wehl noch zur
Frage. Das ,,confirmal® von Paulug fanp denfelben Sinn haben, wie dag

Jjubet* von Ulp. X, 1.
534 Dortry 37+
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Anwendungsgebiet

ausichliefliches

ber Mancipatio gemeinfames. | ausfohliefliches ver in jure cessio.

Gigenthumsitbertragung an
res mancipi, . . ... . + + « QN res nec mauneipi.
B eftellung von Rufticalfer-
Yituten, 0 ¢ UL v baniate s perfonlidhen

Servituten,
Mancipium, Manumiffion (vindicta).
Manus, Gmancipation,
Leftament. - Aboption,

Ueberfragung der tutela legi-
tima mulierum und der here-
ditas legitima.

Wir werden nidht feblgreifen, wenn wir den Urfprung der in
jure cessio auf ihrem augfdylieflichen Anmwendungagebiet fu-
dyen. Jhre Anwendung auf die Falle der gweiten Golumne war
eine blofe Confequeny, nidyt Jwed; Bier reidyte die Mancipa-
tion vollfommen aus, ja hier verdiente und ethielt fie im Qeben
Den entfdyievenen Vovsug vor thr. 738) Auf jenem Gebiet hin-
gegen entfaltete fie ihre eigenthitmliche praftifdye Braudybar-
Feit, weil fie Jweden diente, die fich auf anbdere Weife theils
gar nidyt, theils, wie die Manumiffion, nur in unvollfomm-
never Weife evreidyen liefen. Daf fie nidyt yon vornberein und
mit einem Male, foudern erft nach und nady in Befip diefes
weiten ebiets gefommen, witd Niemand, ber etwas von
bem Gange ver hiftorifchen Entwidhung im tomifdien Redyt
fennt, beyweifeln wollen. 1leber vas relative Altersverhaltnif
ver eingelnen Falle fehlt es uns an allen pofitiven RNacyridyten,

738) Gaj.1,25: Pierumque tamen et fere semper mancipationibus
utimur, quod enim ipsi per nos praesentibus amicis agere possumus,
hoc non est necesse cum majore difficultate apud Praetorem aut apud
Praesidem provinciae quaerere. Daffelbe Berhaltnif wird fich swifdyen
ihv und der Trabition ber res nee mancipi annehmen lafjen,
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allein bi8 ju einem gewiffen Grade fann die Combination die-
fen Mangel ergdngen, AIS einen dev dlteften Falle betrachte idh
bie manumissio vindicta, er ift jugleich ver eingige, fitr den
ung eine beftimmte Entftehungszeit angegeben wird (Note 637).,
Grft nad) den XII Tafeln fonnen fidy, vielleicht fiberhauyt,
jedenfall8 aber erft in Der ung befaunten Geftalt, die Cmanci:
vation und Avoption gebilvet haben, da fie eine Allufion auf
einen Sap diefes Gefeies enthalten (S. 190 und 484), Die
Urbanalfervituten find nach allen Angeidhen nody weit jimgern
Urfprunges (Note 359), viidfidtlicy ver fibrigen Falle fithrt vie
Wabrfcheinlicyfeitsbeftimmung fo febr ing Allgemeine und auf
cinen fo unfidyern Boden, daf idy mic) ihrer enthalten will.

Jn allen diefen Fdllen war der Gegenftand der geridytlichen
Abtretung , um den romifdien Ausdrud beizubehalten, eine res
incorporalis , und bamit ift jugleich der Gefichtpuntt fitx ven
principiellen Gegenfap diefes Gefdhdfts su der Mancipa-
tion gewonnen. )  Die hiftorifdye Wurzel und ver praftifde
Sdywerpuntt der einen liegt in der res corporalis, bei ver an:
vernt in dev res incorporalis; exft in ifhren Berpweigungen Freu:
zen fie fid.

(8 bleibt uns jept nody die Stipulation (S, H11): ver
auf Gingehung einer Dbligation geridytete Vertrag in Form
mitndlider Frage und Antwort.

Sie bat folgende Requifite:

1. Die Gegenwart ver Partheien,

2. Die voraudgehende Frage des Glaubigers. Die
Umfehr der Ordnung, ein vorausdgehendes Berfpredyen von
Der einen und eine Acceptation von der andern Seite begriindete
feine Stipulation (iber den Grund f. §447). Dasd romijde
Redht fennt ywei Formen der Stipulation: eine ftrengere,
engere und eine freiete, abjtractere. Sene: die Dem jus civile
angehorige, an die Worte: spondes? spondeo gebundene und

739) So fdyeini aud) Gaj. 11, 17 ficy das Berhalinif verfeloen udenfen,
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auf Romer befdrintte sponsio — Diefe: die vem jus gen-
tium angehorige, (ediglichy an vas abftracte Requifit vee wmimy-
lidyen Frage: unp Antwortform getnitpfte 1nd folglichy mit be-
liebigen Worten (3, B. dabis, facies, promittis?) undin jeder
Spradye moglicye stipulatio fdylechthin. 740 Daf leptere, we-
nigftens in ihrer Arwendung auf Réutet unter fidy, fingeren
Utjprunges i, dafiix fpredhen, twenn qudy feine duferen, fo
vod) gewidytige innere Griinve (§. 47).

3. Diefofo vtige dMnhwort. Gin Jwifderaum hebt die
Berbindung ywifden Srage und Yntwort auf, deive follen ¢in
Ganges bitven, g mup folglidy atich ver et feloft ein einiger
fein (unitas actus), iges .

4 Dle entfpredyende Antworr. Goen well beive ein
Ganges darftellen follen, miiffen fie fich vecten. Qaittet bie
Antwort anders, als gefragt, fet es auf mehr over auf eniger,
und bei der Sponsio nicht auf ven NAnusviuc: spondeo, fo ift
bie Stipulation verfehit, 2) I fpdtever Jeit ward man darin
laxer, aber in ver alten Jeit Bielt man varan wit duferfter
Pevanterie feft und eclich audy nicht etnen Buchftaben. Wi
in der That es war jevenfalld das Sidyerfte, venn wenn man
cinmal nadylief, wo war die Gringe? Jeite Strenge batte einen
gang vernimftigen Sinn, und wag Gelljugs (XVL, 2) von vem
gleihen Grundfap ver Dialektit fagt, paft wortlic auf die
Gtipulation, ,E8 ift ein Oefes dlefer Kunft, bemerft er, baf
wenn man fid) iiber irgend eint Thema fteeitet, man nidyt nefr
und nidyt weniger antworte, alé man gefragt wird, entwever
mit Ja over Reiny wer nebr oder anders anfwortet, gilt al

740) Gaj. 111,92, 93. L. 1 §. 6 de V. 0. (45. 1).

741) Lo 1 §. 1 de V. 0. (45. 1),

T42) Gaj. 11, 102. DieL. 1 §:2—5de V. 0. (45. 1) veranfofau:
licht gugleich vie frefeve Gutwidlung, die fhon in der verhdltnifmafig furgen
3eit von Gajus an bis auf Ulpian Statt gefuiden 5 follte dag, was Gajus
lefyt, noch gang vag urfprimgliche gewefen fein? Die alfe Gefalt der Sadye
fehimmext unter den Milverungen det newern Jeit noch ventlich genug durdy,
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%oiot. Und varauf muf man Halten, denm e8 gibt fein Gnde
pes Streites, wentt man die eingelnen Streitpunfre nid firivt
wnd einfady durdy Frage und Antwort evledigt.” Jn dmlicher
Weife, meinten die alten Juriften, liefe fich audy bei den Ber-
handlungen vedytlidyer Art die Gewifbeit der erveichten Gi-
nigung nur davurdy conftatiren, vaf der Sdyuloner fidy ftreng
an die Frage binvey thue er ed nidyt, fo fei vas cin Beidyen,
paf die Partheien nod) nidt eing geworden. Jm Geift der
alten Seit (§. 47) varf man annehmen, vaf ver Schuloner ut-
fpriinglid) den gangen Jnbalt der Stipulation wiederholen
muBte und fidy nicht wie fpdter mit einem einfacdyen Ja oder
spondeo, dabo . {. w. begniigen durfte. Das wabre Wefen
ver Stipulationsivee ift fowohl von ibhrer pydhologifdhen alé
praftifcdhen Seite bereitd von einem NAuvern™*®) in fo vorzig:
lidyer Weife entwidelt, daf idy nidyté befferes thun fann, ald
effen Worte wortlid) wicder ju geben.

,Die nenern gebildeten Spradhen und die gebilveten Spre-
dher diefer gebrandyen yum Ausdrud abfoluter Bejahung oder
Verneinung der Frage cin einfadyes Abftractum, weldyes abfo-
lut und rein nut Bejabhung over Verneinung ofne weitere Be-
ftimmung ift. Wie fury, wie lang, welden Jnhalts immer die
Frage fei, fo wird die Bejahung mit ,Ja” u. {. w. gleidymdpig
auf die Firzejte und bindigfte Weife abftract ausgevriidr. Die
dltern concreteren Syradhen fiberhaupt wie audy nody die un-
geitbteren Spredyer ausgebilveter Spradyen haben nur eine con:
crete Bejahung. So aud) die romifde Spradje. Sie fennt gar
feine abjtracte Bejabung. Statt der reinen Anfwort bat fie
nur etn Anhoorten auf diefes Gefragte. &8 wird in die Ant:
voort mehr oder minder alled @efragfe‘ wieder aufgenomnien,

743) S, Ghvifttanfen (ver Aeltere) Snftitutionen ved vdmifdyen Rechis
S. 308—310 — ein Buch, das neben mandhem Ungeniefbaren und Berwe:
genen viele tiefe Ginblicte enthalt. Die yum Thetl nicht unverfchuldete geringe
Berbreitung des Budhs Hat mich beftimmt, die citivie Stelle mit Auslaffung
einiger fiberflitjfigen Breiten wovtlich abdructen u laffen.
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Das ift fo allgemein die Natur des concreteven finnlicheren undp
finnigeren Bilbungssuftanves. Der Untwortende fann nod
nidyt nady-venfen unp nad) - wollen ohne nady = gu fpredyen und
bat die inftinftmdfige Vorficyt bei biefer Weife, die ihm dien-
lidher und fiderer ift, gu bleiben, Denn nur wenn vag Ge-
fragte nady gefprodyen ift, fonnen beide Theile fider fein,
vag auch vaffelbe gemeint ift.

Jm gebilveten Suftande wiirde auf die Frage: ,willft vu
fiie gweitanfend mir 1, fo . geben* mit einem blofien Ja ge-
antwortet werden und damit die unumwundefte Einigfeit vor-
suliegen fdheinen. Sm Gingeluen, alfo im Gangen ift aber in-
uerlid) vielleicyt die gropte Uneinigfeit vorhandens der Ver-
taufer verftand vielleidyt ,drei* fratt AWei” . f. . Alle diefe
Dinge wdren beim wortlidyen Nadyfprechen sum Borfdyein
gefommen, Wenn dagegen bei den Alten ver Glaubiger fragte:
spondesne Stichum hominem . . . . dare, fo antwortete der
Gldubiger nidyt blof mit spondeo , fondern er wiederfolte den
gamgen Gaf. - Rur bei ver feierlichften Sorm der Ausfage over
Jufage durch rechten Gid verlangen audy wit nody jenen -
fpritnglicy gang allgentein {iblicyen umftdndlidyen, vetaillivten
Ausfprudy. Beim Ratedhyifiven mit Kinvern, bei Auftrigen an
Ungebilvete begnitgt man fich ebenfallg nicht mit einem blofen
»30%, fondern vetlangt umftinvlide Wiederlholung.

@8 ift einleudytend, in weldiem Grade diefe concrete Be-
jabung gréfere Garantie veg Ginverftindniffes und Grnftes
gibt, al8 die abfiracte. Gs ift 3wifdyen beiven in Hinfidit der
Juverldffigfeit ungefdbr der Unterfdhied, wie ob man eine ju
hebenbe Qaft mit dem blofen Augenmage probirt und approbirt
oder fie wirklid) auf die Schultern nimmt,«

Soweit Chriftianfen. Die von ibm in Beyug genommene
Unalogie ded Gides gibt mir ven Anlaf, auf die von mir ei
einer andern Gelegenbeit (B. 1 S, 204) verfudite Anfnipfung
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ved Diftorifdyen Urefprungesd der sponsio an ven Eid™*) juviid-
gufommen. Diefelbe Form, die uns in Anwendung auf jene min=
veftens gefagt alé etwas Pofitives, Romifdyes erfdyeint, findet
fidh fiir ven leptern Act al8 die regelmdpige bei faft allen Vil
Fern. Wer ficy einen Gid {dywoven [dft, nimmt ihn ab, er fagt
ibn vor, und ver Andere fpricht ihn wirtlidy nad) oder fagt
wenigftend die ent{deidenden Worte: idy gelobe und fdwore.
War nun bdie sponsio urfprimglich vas eidlide Verfprechen,
pag Wort: spondeo dad ,Gelvben und Scwdren” und pwar,
wie fid)y von felbft verftand, fitx Romer bei ven rémifdyen
Gsttern, fo ift vamit aufer der Unfdhigleitderfldrung der
Peregrinen fiir diefe Form ugleidy vas Charafterijtifhe der
leteren felbft erfldrt. A8 unter der veligidfen Hiille die
Jvee der bindenden Kraft des BVer{predens geniigend er
ftavtt war, ftreifte lesteres die veligivfe Begichung ab, bebielt
aber die Form ber Frage und Antwort bei — ein Uebergang
von der urfpriinglidy facralen gur profanen Form, ju dem die
romifde Redytégefchichte nody mandye anvere Seitenftirde lie-
fert.™%)  MWeldye anvere Jdee aber fidy jept mit diefer Form
verband, dad audufithren mug idy einem anbern Jufammen:
hang iiberlafjen. 7°)

Ridfichtlid) ihrer ausgedehnten Anwendbarfeit durfte
vie Stipulation fid) figlidy mit den beiven bisher befracyteten
Formen meffen 5 wag lestere fiiv die abjoluten Redyte, war fie
fiir bag relative, die Obligation: eine allgemeine Form, ywo-
burd), wie audy in fhrem Namen liegt, ™*7) die Sadje feft ge-

T44) Die Anfiht ift ingwifchen auch von Dang der facrale Schugs im
rdmifhen Rechtsverfelir &S, 105 u. fl. angenommen und von newem vers
theidigt,

745) &. 3. B. dag sacramentum B. 1 S, 2§7 Anm.

746) &, den {dyon oben citivten § in ver Theorie des fubj, Willens:
realed Glement des Willens.

74T) Stipulatio femmt von stips, leteres von der Sansfrit - Wurzel
stha, von ber auc) Stab und Stift, IJm Lateinifhen hief stip, stipit,
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madyt wirde. - Afle wup jeve Vertedge, infofern fie nur nidte
Unerlaubtes enthielten und auf eine erpwingbare Leiftung ge-
vidhtet waven, modten fle im fbrigen fdyon an fidy flagbar fein
ober nidyt, Fonnten in diefe Foim einigetleidet werden. Dopyelt
wid)tig aber war fie gerade im dlteren Rechte bei ver befdyrdnt:
ten 3abl der vorhandenen Obligationsformen — ein Punft,
den id) an diefer Stelle nody ausfegen muf. Dabei befdrdntte
fih thre Anwenvbarfeit Feinedwegs blof auf das jus civile,
fie erjttedte fich vielmehr audy auf ven Procef — e war
faumn ein Redytsfiveit mbglich, in dem nicht vifdhen den Par-
- theien gewiffe Stipulationen abgefdyloffen wurben, und bet ver
reivindicatio pev sponsionem mufte fie fogar al8 Ginklei-
pungsform und Bafis des gangert Verfabrens dienen. So-
dann auf den volfervedytlichen Verfehr — wenigftens
gefielen die Romer fidh darin, aud) die publiciftifden BVertrige,
infofern fle nidyt conftitutiver, fonbern promifforifdher Art
waven, unter die Form der sponsio ju bringen. 7*5) 1Ind endlid
andy auf den internationalen BVrivatverfehr — e
war die oben angegebene abftractere Stipulationsform des jus
gentium.
Diefer extenfiven Braudybarfeit entfprady die inten-

stirp Stamm, weldjes auch in obstipescere (gleichfam jum Stock werden)
ethaltent ift. So Pott Gtymol, Forfdh, B, 1 €. 198, Die Suftitutionen
pri L. de V. 0. (3. 16) freffen mithin bag Ridytige, indem fie vas Wort
dafer ableiten: quod stipulum apud veteres firmum appellabatur, forte
a stipite descendens. ®ang entfprechend fowohl fadylich wie fpradlicdy find
bie deutfdjen Ausdrircfe: beftd tigen, vechts beftandig, vor Gevidyt ge-
ftedegen (Sachfenfpiegel IT, 30 b. i. feftmadjen, wie stipulari). Mit den
Getvaidegarben hat jwar vas ,,stipendium** (Yustheilung verfelben an die
©olbaten), dagegen die ,.stipulatio®* nidhts gu fhun, und das ,Getraide:
gefehaft”, das Hufdfe Nexum &, 100 aus ihr gemacht und Hizcht anfchau-
licy Befdhreibt, ift um nichyts beffer, alg ver etymologifivende Grflirungsver-
fudy von Isidor V, 24 §. 30.

748) Gaj. I1I, 94. Das foedus war conftitutiver Avt. Das Nahere
an fpitever Stelle,
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five. Die Hingufiigung eines dies und einer conditio, bei Dent
andern beiven ®efdydften ausdgeid)loffen, wav bei der Stipula=
tion, wie bag die Natur eined promifjorifdyen, alfo auf vie Bu-
funft geridhteten Bertrages mit ficy bringt; durdhaus suldftg, wid
gerade der Bulaffigteit der Bevingung vervantte die Stipulation
sum wefentlichen Theil ven hoben Grav ibrer Braudybarfeit,
IMittelft ihrer namlich ward e8 mdglicy, inditect alle gevent:
baven Gegenftanve, Leiftungen u. f. w. in den Bereidy der
Obligation ju giehen, der Stipulation vie weitefte Ausdehung
su geben. Die einfache Formel war: verfpridyft Du die und
pie Summe, wenn Du died und dad gethar oder nicht gethan
faft? Unter diefer fegteren Rubrif (in conditione positum)
fatte alles und fedves Plag; vie einyige Grdnge war vad Uut-
erlaubte, fei ¢8 ver Sandlung felbft vdet ver Tendens bes Vet
trages. 3n einem Redyt, wo alle erlaubten Berevungen flagbar
b. b. vivect erpvingbar find, {jt ver Werth biefer indirecten Cr-
swingung uih efvag verringert. Alein wo, wie im alten Redht,
swifden bem Klagbaren und vem Unerlaubten die grofe Menge
ver gwvat erlatibten, aber nicht divect erywingbavent Liftungen fn
ver Mitte lag, wo, wi¢ id anvern Ot nadyuweifen Hoffe,
Obligationen auf ein blofes Thun als foldyes (d. h. tufofern
¢é nidit eine Sadye yum Gegenftand batte, ein Geben war)
nody feine Anerfenting gefunden Hatten, war der Werth viefes
Mittels etnn unfdipbarer. b fithre yunddyft nur vies eine
Beifptel an, 2) ein weiteres Gingehen auf vie prafeijde Ve
werthitng ver Bedinghing muf iy mir firr eine anvere Stelle
vorbebalten. n vet gegemwdrtiget, wo ed fidy tm wefentlidien
fiue wm die Form ver Etipulation hanbelt, muf id) iberhaupt
¢ine nabhere Grorterung ifres facylichen Wefens ablehuen.

749) Ueber die Conventionalpdn in AnwMoung auf praveniive Feit-
ftellung ves Jnterefjes 1. S. 113,
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3. ZAnalpfe des rimifdyen Sormenwefens.,

Oer Stoff — die hauptidGlichften fymbolifden Beiden und
Handlungen, vor allem die Hand — dHasd Wort — Abgrdnsung
der Formeln von den Fovmulaven — Arten der Formeln nad
Mafgabe ihrer Beftimmtheit — das Nequifit ded Spredjens ;
Berbindung deffelben mit der Sdrift — Theorie der Comyoii-
tion ber Formeln: Gebraud der Berbalformen; juriftifde Syn-
tar; Correjpondens der Form — bdie Folgen des Formfehlerd —
Jeit und Ot als8 Glement der NRedytgeidhafte.

XLVIL. Unfece Aufgabe fithrt ung auf ein in einer gewiffen
Ricdhtung faum vurdyforfdites Feld, ein Umftand, der die ug-
beute auf der einen Seite ebenfofehr etleichtert, alé auf ver
audern evidywert. Die Ridytung, in der die Redyisgefchidhte
daffelbe bigher faft augfdlieflidy unterfudht l)dt, ift eine einfei-
tige. 2Bie die Botanif vor nidyt gar langer Jeit die natiir(idyen
Plangen, fo behandelt fie die Pflangen, die dies &eld ihr bietet
0. b. fte fammelt fie, befdyreibt fie und legt fie ing Herbarium,
fury ibre Behandlungdweife trdgt im wefentlidyen nody den
Deferiptiven Charafter. Daf aber aud) bier die Abjtrac-
tion einen danfbaren Stoff vorfindet, daf wir audy bier auf
bem LWege ver Analyfe aligemeine Refultate gewinnen fonnen,
witd, wie id) Hoffe, die folgende Darftellung jeigen.

Das Allgemeine, was die bigherige Lefre uns bietet, gelt
liber Dag, was bereitd Cicero und Gajus haben, nidyt hinaus,
@8 ift jenes allgemeine Urtheil (S. 468 Note 610) iiber die
©trenge und Peinlicyfeit, mit der die dltere Jurispruden; die
Sormeln handhabte, erldutert burd) die befannten yon Gajus
mitgetheilten Beifpiele. ™) Alein felbft diefe unyweifelhafte
Thatjadye ift, fo lange man fie nicht in Den vedyten Sufammen-
hang bringt, mehr geeignet, das Urtheil fiber das dltere Redyt
-ivve gu fithren, al8 gu forderny fie dient weniger dazl, und mit

750) Ueber einen Berfudh) ang nenfrer Seit, bicfe Gridheinung aus vem
eeligidfen Gefictspuntt qu exflaven, f. u.
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demfelben su verfdhnen, alg zu entyweien, fie gibt ung ein
Rathiel vbhne die Aufldfung.

Um nun gleid) den Punft angugeben, in dem meiner Mei-
nung nady diefe Aufléfung und allgemeiner: vag Verftandnif
bed gangen Formemwefens ju fudyen ift, fo ift dies vad mor=
phologifdye Glement deffelben, aber ni htin feiner ditrven
AeuBerlichfeit, fondern in feiner innern Uefaddlidfeit.
Wir follen dafjelbe nidyt hinnehmen ald etwas Gegebenes, bei
bem man fidy berubigen miiffe, bei dem man fidy feine Redyen-
fdyaft geben Fonne, warum dag Gingelne gerade fo und nicht
anders fei, und bei dem dies audy fein hoheres Intereffe habe.
Der Gefichtépuntt vielmehr, unter dem wiv 8 ju erfaffen has
ben, und den ichy im Folgenden moglichft durdhfithren werde, ift
ber einer bewuften und beredyneten furiftifhen Schopfung,
einer tiefourdydadhten Jeidyenfpradye, fury eines Kunftpro-
ducted ved juriftifden Geiftes. BVon dem Scharffinn, fa idy
barf fagen, dem Geift, den die alten Juriften in ven {heinbar
fo unfrudytbaren und diirren Gegenftand hineingulegen verftan-
den, baben wir, denen unfer heutiges Redyt und unfere heutige
Wiffenfchaft jeve Parallele verfagt, heutyutage faum eine Abh-
nung. Die Aufgabe und damit aud) die Methode unferer heu-
tigen Wiffenfchaft ift eine andere gerworden, und mit der Sadye
felbft ift und der Sinn und vag Verftdndnif fitr jenen un-
tergegangenen Sweig der juriftifchen Kunft, die fidy fm alt-
romifchen Formemvefen bethdtigte, abhanden gefommen. Midy
gemabnt diefer Umfdywung, bdiefed vollige Ausfterben einer
Kunft, die einft im Hodyften Flor und Anfehn ftand und den
gangen Scarffinn der Juriften in Bewegung fepte, an fo mandse
Gridyeinungen ved modernen Gulturlebens, Gin vecht vermickel-
ter Kanon, ein Gevidht nad) den Regeln des Meiftergefanges
bradyten einft vem Mufifer und Meifteﬂ&uget nidht mindere
Ghre und Anerfennung, ald eine fein erfonnene Formel einem
altedmifdyen Juriften. Hentyutage wiivde man faum etwas
anbderes darin finden, ald ein nuplofes Spiel des Verftandes.
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Allein hirten wir und, unfern heutigen Mahftab an frithere
Seiten angulegen und su yerfennen, daf was fiir und werthlosd
fein witrve, fitr fie vollfommen beredhtigt gewefen fein fann.
Unfere beutige Wiffenfdaft hat nidit mebr ndthig, ihre Kraft
auf Worte und Formeln ju ridyten, aber nur davum, weil unjer
Recht felbft eine hohere Stufe befdyritten hat. Dev romijden
Juridprudeny aber war umgefelirt durdy die Stufe, auf ver fidy
vag dltere Recht befand, jugleic) vie At und Ridtung ihrer
Thitigteit vorgeseichnet; daf fie ihren gangen Scharffinn und
ihre gange Rraft an ein fdeinbar fo untergeoronetes Dbject
verwandte, al8 das Formelwejen, war nidit Sadye ihrer freien
Wahl, fondern der gefchichtlichen Nothwendigreit.

Der Stoff, aus dem vag dltere RNecht vie formeflen Ge-
fddfte gebildet bat, find Handlungen, Seidyen und Worte.
Unter ihuen nefmen festere die erfte Stelle ein, Sunddft viie-
fidytlich ver ibhmen ju Theil gewordenen juriftijhen Durchbil-
dung. Sodann aber find fie und mur fie vag abfolut unent-
behrliche Glement eined jeden Rectsgefdhaftd; e8 gab Nechts-
gefchdfre 3. B. vie Stipulation, bei denen vas blofe Wort,
feing, Dei dem bie blofe Handlung geniigte. Man founte
varauf hin verfucht fein, fidy vag Verhdltnif awifdyen dem
Wort, der Formel auf ver einen und dem Seidyen, der Hand-
lung auf ver andern Eeite fo ju denfen, als rube der eigentlidie
Nadydrud ded Gefd)dfts iberall auf vem erfteren Glement, und
alg fei lepteres nuv eine piemlich umwefentliche decorative Ju-
that, eine blofe Begleiterin des Wortd gewefen, gleich wie e8
im gewdhulidyen Leben vie Hand vou der Junge iff: — wenn
ber finulidy natinliche Menjdy fpridyt, fo pflegt er feine
Worte pantomimifd), namentlicdy mit ver Hand ju unterftiigen.
Allein fo wenig idy die Suldffigleit diefer Yuffaffung fitr die
meiften Rechisgefdyafte beftreiten will, fo hat fie dody Feinen
nfpruch auf ausfdlieliche Geltung. So wie die Hand die

B
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Junge, fo vflegt umgefehrt audy legtere jeme ju fecundiven, m.
a. W, ver Nacdydrud fann aud) auf dem Haundeln when und
die Rede nur den Jwe haben, dajielbe ju erldutern, oder ju
conftatiren, @8 ift eine beadytendwerthe Gigenthiimlicyeit ved
dlteren Redytd, namentlidy aber ded Proceffes, alle relevanten
Thatfachen, wenn iy nadh Analogie ded Ausdrudd: actenfun-
vig fo fagen darf, obhrenfundig su maden. @8 geniigt
3 B. qum Anfang der BVerhandlungen nidyt, daf vie Partheien
da find, fte miiffen erft citivt werdven. Gbenfo die RNidyter bei
pem BVerfabhren der Qudftiones perpetud. Haben die Partheien
gefprodhen, fo erfolgt mitndlicher Actenfdhluf durch dag Wort
Ded Geridytddienerd: dixerunt, audy die 3eit und vag Gnve
der Sipung muf vued) Ausdvuf veffelben conftatict werden, dhn=
lidy wie bet Abhaltung der Yufpicien dag ,Silentium? durdy
Meldung des Augur an den Magiftrat, 1)

Aug Gritmven der Darftellung behandle idy das wichtigere
Glement an weiter Stelle und beginne mit den

1. Beidyen und Handlungen.

3y habe in §. 45 drei Arten derfelben unterfdyieden: fym-
bolijdye, reprdfentative und vefivudre, und fir vie beiden leften
dort bereitd die meiften Veifpiele aufgefiihrt, die das dltere
Redyt und darbietet. €3 verbleibt und hier nody die erfte
Glaffe, und fitr fie liefert dad dltere Recht und Leben eine reiche
Ausgbeute, 7°2)

Die Fadced mit ven Beilen in den HAnden der Lictoren

751) Das Material 3u dem obigen {, bei Pseudo Ascon. in Verrem 1,
§. 55 (Orelli 11, 152) 11, §. 1 (Orelli II, 156). Cic. de divin. 11, 34,
Briss. de voe. ac form, I, e. 219, V, 213,

752) Die grimdliche und gelehvte Schrift ufu Ever. Otto: de Joris-
prudentia symbolica exercitationum trias. Traj. ad Rhen. 1730 behoan-
velt nuv eingelne Seiten ded Gegenftandes und fohliept felbft vitefichtlicy
ifrer manche Nachirige nicht aus, Mit Ritckficht auf fie habe ich im Folgen=
ven ¢ mir vegelmapig erfpart, die Belegitellen angufihren.
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erinnern dag Bolf an das den Gonfuln guftehenve Recht fiber
Leben und Tod, das Sdywert in den Hinden des Juder qud-
ftioni der fpdtern eit enthdlt fiir ven YAngeflagten die Mal-
nung, baf iber feinem Haupte dag Scywert fdhiebe. Der
Syeer gilt im Privateedst als Jeichen ver Friegevifdyen Grbeu-
tung und folgeweife ves ddyten Gigenthums, woriber bereits
bei einer frithern Gelegenheit (Bd. 1 S. 110) bas Nothige
gefagt ift. %) Jm Vilferredyt verkiindet er, indem er fiber die
feindlide Gringe geworfen wird, den Krieg. Der Siegel-
ting ift bag Mittel ver Beglaubigung und daber vas Jeidyen
ver Glaubwiirdigleit und vas Borredt des freien Mannes.
Die goldenen Ringe alg Anjeichen des Ritterftandes, be-
siehungdeife der freien Geburt ftammen erft aus fpdterer
Jeit, die dltere Fannte nur eiferne. %) Der Hutlh (pileus) ift
bag Jeichen der erlangten oder wiedererlangten Freibeit. Wo-
her died? Man hat es mit ber bei diefer Gelegenbeit Statt fin-
denben Sitte deg Haarfdyneidens in Berbindung gebradyt; ver
Huth habe jur Bededung ves nadten Kopfes dienen follen, ™)

753) Das dort diber die basta caelibaris Sefagte habe i) nadh ven
Unterfuchungen von Rofbach iber die vom, Ghe &. 239 fl, bereits S, 538
berichtigt.

754%) Macrob. Sat. VII, 13: Veteres non ornatus, sed signandi
causa anulum secum circumferebant, unde neec plus habere quam
unum licebat nec cuique nisi libero, quos solos fides deceret. Plinius
H. N. XXXIII, ¢. 5. Otto p. 204.

755) Otto p. 172. Ueber den Fall der wieder etlangten Freiheit
ober Der Nitctfelhr ves Romers aus feindlicher Gefangenidjaft, deflen Otto
nidjt gedentt, f. Liv. XXX, 45. XXXIV, 52. Val. Max. V, 2, §. 5, 6
u, a. Der Huth fam audh auf vem RKopf von um Berfauf ausgebotenen
Stlaven vor gum eichen, daf ver Berfaufer fie fie feine Gavantie iber-
nefme (servi pileati) Gell. VII, 4 — {oll ex bedeuten, daf der Stave die
Bevedung nithig Habe, weil man ihm nicht auf ven Rovf fehen ditrfe? Bei
vem Berfauf dev Stlaven Famen iiberhaupt mancje Seichen vor, fo 3. B, der
Reang auf dem Kopf der Kriegsgefangenen (sub corona venire). Rofer
ber Rranz? Gellius VI, 4 deutet eine Grflizung an, die viel Wabridjein-
licyes hat, obfdjon er felbft fie veriwitft, namlich corona bejog fich urfpriing=
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Det Sitte ved Haarfdyeerens liegt wohl der Gedante ju Grunve,
af der Freigewordene damit Alled, was ihm aus der Jeit ver
Gefangenfdyaft anflebt, grindlicy abthue. Bander driicen
die friedlidhe Stimmung aus — offenbar als Seichen des feft:
liden Symuctes ™) — vas heilige Kraut (sagmina) in
ben Hanven der Gefandten die Unantaftbarfeit. Feu'er und
Waffer find die Symbole der religisfen Gemeindaft ®. 1
©. 275), bas Brod dvas der hiuslichen, daher vic Amwen:
bung beider bei Cingehung der confarreirten Ghe. Das Haus
beg Mannes ift der natiilidhe Aufenthaltdort ver Frau, und
Darum bedarf e8 bei Gingehung der Ehe ver feierlichen Ginfirh-
rung der Neuvermdhlten in vas Haus des Mannes (deductio in
domum) 5 durc) Abwefenfyeit vom Haufe wihrend dreier Nadhte
unterbricht fie die Grfigung ver Manug., Die Lebergabe der
Sdylitffel an fie bebeutet die Abtretung, die Riidforderung
berfelben die @ntyiehung ihres hauslidyen Regiments . . vie
Ghefdyeivung. Das Tragen einer lecren Sdyiffel (lanx) foll
bei der Hausfudjung nady geftohlenen Sadyen vas Suden
augbritden; um ven Suchenden u verhinvern, die Sache
heimlicy mit eingubringen, darf er mit nichts betleivet fein, alg
einem Sdyursfell (linteum). Das Abbrechen eines Sweiges
gilt al8 BVefigesftorung sum Swed der Unterbrechung der Ufu=
capion, %) vas Werfen eines Steinesd als Jeiden der Gin:

lich auf die corona militum, ward aber fpiter als Rrang verflanden — ein
Seitenfhitct ju den vielen etymologijdhen Mythen bes romifdyen Altertfhums,
Schwegler Rom. Gefchidite Vo, I S, 70, SHlaven, die itbers Meer nadh
Rom gebracht waven, wurden Bef ifrer usitellung yum BVerfauf an den
Fiufen mit Gyps begeichnet, Brisson. VI e. 10,

756) RNofbach a. ai O, &, 288 ,Die Pontifices, die Ambarval:
britber, die Flamines fdhmitcfen fich damit ; Opfer®ieven werden fie um den
RKovf gehangt, Sdjubfudiende tragen fie auf dem Haupt und an ihren Sti-
ben, fie hangen an den Altdven und Pfovten ver Tempel , auchy die Thitven
ber Privathaufer werden bei feierlidien Gelegenteiten damit gefdhmucit, «

757) Cicero de orat. III, 28 : ut ex jure civili surcalo defringendo
usurpare videatur.

Jbering, Geift v, vom. Redjta, 11 38
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foradye gegen Neubauten. Die Kriegsgefangenen werden jum
Beidyen ihrer Dienftbarfeit unter vas o dh burdgetrieben. %)
Der Pflug it das natiitliche Symbol des fefhaften Lebens,
und darum wird der Raum der new gu grindenden Stadt mit
bem Pfluge abgemarft, an ven Stellen aber, wo bdie Thore
ftehen follen, der Pflug gehoben, um damit angudeuten, dad
hier der Audgang frei fei. Der Stuh( (sella) bilvet vas Bor-
vecht ded Magiftrats 5 er varf figen, die Partheien miffen fre-
ben, die Sufdyauer fidy mit Banfen (subsellia) begnitgen. Der
Todtfdlager ftellt an feiner Statt jur Abwendung der Blutradye
einen Siindenbod (B. 1 &, 172), Mohn: und Knob-
faudyEdpfe vertreten die urfprimglidyen Menfchenopfer, Bin-
fenmdnner, welde aljahriidy in die Tiber geftitrst werden,
follen dem Flufgott die menfdylichen Leiber erfegen, die er als
feinen Tribut forvert. %) Gine Ma dfe (persona) deutet an,
baf ver Grbe die Perfon des Grblaffers veprafentirt. 7°0)

Bor allem hat aber der menfdylidhe Korper ber Symbolit
dienen mitffen. ") Der Kopf gilt ald Trager der Redyts:
fabigteit und Perfonlidyfeit und Hat fir lepteve ven Namen
hergeben miiffen (caput, capitis deminutio). Was die gane
Perfon ergreift, wird vaher fymbolifdy durdy Beriihren ves
Kopfes audgedriidt. So erfolgt diefe Beriihrung 3. B. bei der
Snauguvation ded Konigs und bei ver Freilaffung.”) Die
Stirn ift der Sig der Schaam, die Braut verhiillt fie, dem

758) Missio sub jugom. Nehnlich das sororium tigillum, unter das
Horatiug hindurd) mufte. Liv. I, 26.

759) Gine andere Deutung gibt Macrob. Sat. I, 11 a, G,

760) Macrob. ibid. II, 7: heredis fletus sub persona risus est.

761) Die Symbolif des menfhlichen Korpers bildet ven Hauptgegen=
ftanb bes Werfed von Otto 5 e8 findet fich in diefem Abfehuitt freilich mandjes
Problematifche,

762) Liv.I, 18 .. si est fas hunec Numam Pompilism, eujusego
caput teneo, regem Romae esse. Man wird an das aliteflamentliche
Galben der Rinige evinnert, Ebenfo beim pater patratus. Liv. I, 24.
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Galumnianten witd auf fie dag Brandmal eingebrannt. 6?)
Dag Dhr ift der Sip ves Geddchiniffes, wnd darum Jupfte
man 8 bem Jeugen, um fein Crinnerungsvermbgen  anu-
regen. 76%)

Die hervorragendfte Stellung nimmt aber die Hand ein,
fie folgt unmittelbar auf das Organ, das bei jevem Redyts-
gefdyft in Thitigheit treten muf, die Sunge, und fteht mit ifr,
wie oben bemerft, in engfter Berbindung. Jft 8 die 3unge,
die Den Cntfdyluf verfindet, fo ift e8 vie Hand, weldye ihn aus:
fithets fie ift recht eigentlich vas Organ des Willend und vom
Standpunft der natiiclich - finnlichen Auffafiung it ,Handv:
eln” und die ,Hand riihren” gleidybedeutend. G4 ift hier nicht
weine Abfidht, auf vie unenvlidy veidye allen BVilfern gemein:
fame Beidyenfprache ver Hand weiter eingugehen; gibt ¢8 doch
faum eine Gemiithsbewegung, die die Hand nidjt in ausdructs:
voller Weife su fefundiven verftdnde, faum einen folennen Act
aug der Kindheitsgeit der Volfer, Gei vem vie Hand nidyt eine
Rolle fpielte. Die dem Feinde vargebotene Hand gilt ihm alg
Jeidyen ver Verfdhnung, Handfdylag als Unterpfand ver Treue
bei Berfpredyungen, "®%) dag Sdyliefen der beiven Hinde muf
vie Wehrlofigheit und Crgebung, die Bereinigung ver Hinve
ver beiven Gatten bei ver Hodyzeit™) ifre Vereinigung aus: -
ouiiden, bei der Anrufung ver Gotter ftreden fidy die Hinde
gen Himmel, %) bei ver Dewotio gegen die Bruft oder das

763) Otto p. 132 sq.

764) Otto p. 141, 142,

765) Aud in Rom, f. Dang ver facrale Schug &. 140. Daler fidem
und dextrawm dare gleichbedentend. Die Suciicdfifrung ves Maudats anf
biefe Sitte bei Isidor Orig. V, 24, 20 (man - dave) ift eines von den vielen
etymologifchen Mavdhen, an venen dies RKapitel®on Sfivor fo reidh ift
(f+ 3. B. oben Note 747).

766) Rofbady a. a. O, S. 308, Ghenfo bei AL{HuE eines Fricdens,

767) Brisson. de voc. ac form. I c. 62. Beim Botumt I ¢. 179,
Bei dem Opfer vorferiges Wafhen ver Hande als Seidjen ver Reinheit.
¥ oesbi

38*
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Kinn, %) bei einer an die Menge geridhteten Yufforderung
dient dag Gubeben der Hand ober des Singers alg Ausdrud der
Bereitwilligeit, 769)

Die fitr dag Privatredht bei weitem widytigfte Function
der Hand befteht in dem Greifen und Grgreifen, und
viidficytlidy ifrer fliefen der fymbolifdhe und praftifdy - vealifti-
fde Gefidytdpuntt faft unmerflidy in einanver itber. Dag Gr-
gueifen der Sadje bei der Mancipation ober ves Schuldners
bei der Perfonalerecution verftattet ebenfowoh! die Deutung
eines ernftlic) gemeinten Actes jum Swed ver phyfifden Be-
mddytigung der Perfon oder Sadhe, als bdie eines {ymbolifden
Actes gum Jwed der Kundgebung der redhtlidhen Herrfdyaft,
bie hier an ver Sadhe erworben, an der Perfon geltend gemadyt
werden foll.  Ja ed bietet fid) nody eine andere Deutung dar,
ndmlidy die vein deiftifdie: der Gegenftand wird ergriffen, um
davurd) aufs ungiweidentigfte darsuthun, Paf er es ift, den man
im Sinn hat, und fiir eingelne Falle ift diefe Unnabhme villig
unabweigbar, fo 3. B. fite die eftamentderridytung, wenn der
Teftator bie Worte fpridht: haec uti in his tabulis cerisve
seripta sunt u. f. w. und dabei das Teftament in der Hand
hatt. %)

Das Oreifen al8 folenne Handlung begegnet und audh
auferhalb des Redyts, namentlich bei gewiffen religiofen Ac-
ten, Bei Cinweihung ves Tempels muf der Magiftrat oder
der Pontifer marimus , *) ver ven et vollsiebt, indem er die

768) Je nad) Umfiduden. Bergleige Liv. VIII, 9 mit Macrob.
Sat. 111, 9.

769) So in Rom namentlich bei dfentlichen Licitationen von Seiten
bes Steigerers, et dafier man-ceps hieh. Brisson. de voc. ac form. [V
c. 85. Aber aud) bei anvern Gelegenfeiten, &. 3B, Liv. I1I, 46. .. quum
instaret , . ut sponsores darel . . . manus tollere undique multitudo et
se quisque paratum ad spondendum ostendere.

770) Gaj. 11, 104.

771) Daf beive die Pfofte gehalten , wie Mavquardt in Becer Handh,
ber vhm, Alterth, IV &, 226 annimmt, beruht auf Migverftandniff und ware
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folennen Devicationdworte fpridyt, die Bfoften ves Temypels
evgreifen.””®) Bei der Anrufung der Mutter Grde in der De-
votionsformel witd die Erde erfaft,”) bei dem Gide und dHem
Dag Opfer begleitenden Gebet Der Altar.?”*) Warum? Der
Altav ift nid)t der Gegenftand, den der Gid oder vas Gebet be-
teifft, die deiftijdhe Deutung ves Greifens ift hier alfo vollig
ausgeidyloffen. Jdy meine, €3 ift diefelbe Sdee, die Hem Hand-
auflegen bei Grtheilung des Segens ju Grunde liegt. Bei
Dem [egten Act foll die Hand gewiffermagen den Leiter abgeben,
ourd) den der Segen auf bas Haupt des Empfangers biniiber:
ftedmt, der fpivituelle Rapport, die rein geiftige Ginwirfung
wird durd) vas Verhdltnif der phyfifden Beriihrung nidyt blof
fymbolifd) angebeutet, fondern fite die finnlidye Auf-
faffung dadurdy iiberall erft evmoglidt, dbnlidy wie sur
Sortpflangung des cleftrifdyen Stroms: eine Berithrung nbthig
ift.77%)

Lat fidy nun diefe Tendeny der fubftantiellen Gubftruction
fpiritueller Ginwirfungen und Begiehungen in biefen und an-
dern Fallen nadpweifen, fo werden wir {dywerlid) fehl greifen,
wenn wiv ihr audy fite das RNedyt eine gewifje Geltung vindici-
ten. Die abftracte Crfaffung des Willens als einer fpivitualifti-

eine Monfirofitat getvefen, es Hatten denn Beive ugleid) debiciven miffen,
wag wiederum nicht mbglicy, Der Pontifer ward b, wo er nicht felbft dedi=
cicte, daburdh nicht vedicivendes Subject, vaf er Hem dedicirenven Magifivat
bie Formel vorfyrady, J )

772) Liv. I, 8. Cic. pro+domo 46, 47. Val. Max. V, 10 §. 1.
Serv. ad Georg. I[, 16. Dafer die Wendung dedicare, consecrare
manu Cic. de leg. II, 2, pro domo 40, u. a,

773) Bei Macrob. Sat. 111, 9. Ghenfo beim Botum an die Ops 1, 10
und bei ben veligidfen Spielen. Cie. de harusp. resp. 11: si puer ille
patrimus et matrimus lerram non teuuit. &

774) Ueber den Gid f. die Belege bei Briss. a. a, O. VIII, e. 10 und
Dang ber facrale Schus S. 45, 1135 @ber vas Opfer bei Briss, I ¢. 63
namentlichy Maer. Saturn. 1I, 2 ... quod litare sola non possit
oratio, uisiis qui deos precatur etiam aram manibus apprehendat.

775) Deutet Macvobing mit den gefperrten Worten ber vorigen Nofe
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fdyen Poteny v. b. al8 einer Madht, die durd) das blofe Aus-
foredien, Berfiindigen ves Cnifdhluffes thre fdjbpferije
Kraft bethdtigt, ift der natitelich finnlichen Periode gu hody, dev
Jug ves Materialiftifden, der allen ihren Begriffen und An-
fdhauungen eigen ift (§. 43), verldugnet fidy audy in ihrem Wil-
lengbegriff nidit. Die inunere Begichung, in die ver Wille 3u
einent Gegenftand treten will, muf die dufere, die vedt-
lid)e Grgreifung die phyfifdie ju ihrem Subftrat haben, dev
Wille muf, fo ju fagen, fubftantiell in die Sadye hindiberftrd-
men, wm fie mit feiner Madht und Kraft ju erfiillen. Das Or-
gan aber, in dem diefe Madht und Kraft jur Berwendung nac
aufen hin bereit liegt, ift die Hand. Denn die Hand ift ver
eigentliche Sip der activen phyfifhen Kraft. So wird alfo die
Hand vad Werfzeug, dad Symbol und der Ausdrud
(Manus) der vedyt[idyen Herrjyaft.””®)

Sie witd bag Werfseug. Wo die rechilidhe Herrfdyaft
begriindet werden foll, muf die Hand dag Object derfelben er-
greifen. @o gunddit bei ver Mancipation. Sur Jeit ves Gajus
tat dies bei unbewegliden Sadyen nicht mehr erforvertichy, al-
lein die Art und Weife, wie er fid) ausdriictt, [4Ht Deutlidy er-
fennen, daf er davin eine Ybweidyung von dem urfpringlidyen
Wefen der Mancipation exblict, die fidy auf nidyts anders ftiige,
al8 vaf e8 einmal fo gehalten werde (solent mancipari), 777)

nidht auf diefe Jdee hin, daf vas blofe Wort 3u wenig fubfantiell fei, um
3u geniigen? — Beruhte auf diefer Borftellung audh die Sitte (die Stellen bei
Briss. I, ¢. 49) die Gefdjenfe an dte Gbtter an die Poften der Sempel
aufgufingen 2

776) Die relativ niedere Natur der factifhen Hevefdhaft ves Befises
gegenitber der rechtlichen des Gigenthume dritt die Shrache dadurdh) aus,
baf fie fenes Verhaltnif als blofen Juftand des Seins auf und in der Sadye
(Sien: Befipen, sedere: possidere) erfafit, o8 liegt davin bie geringere
Anfpannung der Kraft und des Willenavermisgens deutlich ausgefprodien.

T77) Gaj. I, 121 . .. item animalia, quae mancipi sunt, aisi in
praeseatia sint, mancipari non possunt, adeo quidem ut eum qui man-
cipio aceipit, adprehendere id ipsum quod ei mancipio datur necesse
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Auchy ofne viefe Andeutung von feiner Seite wittde und ver Ju-
fammenbang ves dltern Redyts ju diefer Annahme drdngen (f.u.).
Gbenfo verhlt es fidy mit der Abtretung vor Gevidt. i fie
ergibt fid) dieg Grfordernifi daraus, dap es bei dev Vindication,
peren Nacybildung fie ift, nothig war. So ferner: bei ver G-
greifung der jum BVeftadienft beftimmien Jungfrau von Seiten
ped Pontifer Marimus (B. 1 S. 110) — worin fid) unfeve
Sdee wolhl am hellften abfpiegelt — und audy bei dem Raub
ver Braut von Seiten des Brdutigams bei ver Hodeit.””®)
Ritdficdytlich der Tradition bedarf ed feiner Bemerfung. Da-
gegen ift bag Bolf, wenn es Eigenthum erwirbt ober gewdhet,
an diefed Requifit nidyt gebunden (AL, IV), denn der Wille
ded Volfs befisst, audy ohne daf er fidy reel bethitigt, die no-
thige Madyt und Kraft in fidy, das beabfichtigte BVerhéltnif ing
Qeben ju rufen. Daber gebt . B. durd) Addiction, Affignation
und audy, weil e fidy urfpringlid) auf eine lex des Volfs
ftigte, durd) dag Teftament (Grbidhaft und Legat) das Cigen-
thum ofne dufere Bemadjtigung der Sadye tber. Daff e8 bei
Obligationen der Thitigleit der Hand nidyt bedarf, hat darin
feinen @rund, daf e8 ficdy bei ihnen weder um eine Herrfdaft
an einer Perfort, nody an einer Sadye handelt; vasd fubftantielle
Element bes Willens liegt bier in etwasd anderem.”?) Koémmt
¢ jedody jur Perfonalerefution, durdy welde fich der Anfprud
gegen odet an Die Perfon in ein Redyt an ver Perfon verwan-
velt, fo ift hier confequenter Weife wiederum die Hand erfor-
verlidy (manus injectio). Gbenfo erjdeint fie wiederum in Dem
manum conserere tes Bindicationdprocefes. Der BVindicant
und nach ihm in derfelben Weife der Contravindicant evgreift
mit ver einen Hand die Sadye, mit ver andern die BVindicta und
bevithrt mit ihr vie Sacbe, indem er b@ei die folennen Worte

sit, unde etiam mancipatio dicitur, quia manu res capitur,
praedia vero absentia solent mancipari.

778) Rofbad a. a. O, S, 328.

779) ©. die Theotie ded fubf. Willens.
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fpridyt. 780) Bei beweglidyen Sadyen gefdyieht dieg an der Ge-
vicytsftdtte, bei unbeweglichen verfiigten fich urfpriiglidy die
Partheien mit pem Geridytdperfonal (Prdtor und ictoren) und
Jeugen (superstites) an Ort und Stelle, und ver Act ward
infofern vor Gericht (in jure im inne ver XII Tafeln ! )
vorgenommen.  Epdterhin gingen die Partheien o hue den
Prdtor hinaus, ver Nct ward alfo ein aufergevidytlicher,
wie dies durdy die Aufforderungsformel : ex jure (vom Gericht
10eg) manum consertum vocare 7%2) angedeutet wird, ja fdhlieg-
lidy erfparten fie fidy diefen dag Berfahren unterbredyenden Gang
dadurch, vaf fie yon vornberein die dag Grundftid reprafenti-
rende Sdyolle (S. 540) mitbradyten, su dex fie dann alg jum
Grunditid felbft (wenn audy mit gwei Sdyritten) fich Hin-
ausverfiigten d. b, ver Act blich juriftifd ein auger-
geridytlicher, 753 Diefe effective Aufgabe des Requifits

780) Gaj. IV, 16,

781) o fellte Gell. XX, 10 wenigftens die Sade dar,

782) Cic. pro Mur. e. 12. I Fomme auf die Formel fhater uriick,

783) Reller Dev vim, Givilyrocef §. 14 conftruiet den Borgang etwas
anbers, indem er den Bericht von Gicero und Gajus in einer Weife combi-
nitt, die ihm felbit nidyt gang unbeventlich etfcheint, Ex jure vocare fann
aber mux den Sinn Haben ; gu einem Act aufinfordern, ver nidht io jure
vorgenommen werden foll , diefer Act aber witd begeichnet nicht als Holen
ber Seljolle — die muf bereits da feft — fondern als ,,manum conserere‘,
Daffelbe gefchieht alfo extra jus, mige ed an vem Grvundftic felbft ober
an ber daffelbe veprdfentivenden Scholle vorgenommen werbden, und eben diefe
Abweidhung von dem: in Jjure manum conserere Her X[| Fafeln (Gell
contra XII tabulas) wird durdy fenes: ex jure .. . voeare in folenner
Weife Fundgegeben, Nad) der Kellerfchen Auffaffung ywiicden die Partheten
im Widerfprich mit diefer Formel bas manum conserere in jure vornehmen
und (sermige der Scjolle) ein Grunsp ftit ¢ vor @eridjt bringen, extra jus
Dingegen dag nidht thun, qudem fie fich durdy die obige Formel aufforz
Dern: 9asd manum conserere, und wiederym 3u dem, was fie thun: u Dem
Dolen der Seholle, fich ni ht auffordern. Mit per Rickelhr vor Ge-
tidht ift meiner Anficht nady ver Act ded manum conserere Beenbet, nady
Reller (1mbd ebenfo Budyta Jufit, I §, 162 3u Note o tm Texte) beginnt er

erft fefit,



Haften an ver Aeuferlichfeit, 1. Der Formalismus, §. 47. 601

ber Prdfeny bei der Bindication unbeweglidier Sadyen
fblof mit Rothwendigleit audy die Anufgabe deffelben fitr die
Cigenthumsitbertragung an ibnen in fidh. Denn was
fiie bie Bindication, twar eben damit audy fiir die Abtretung
vor Geridt jugelaffen. Dasg Holen bder Scholle Founte fir
beibe Berhdltniffe feine Scywierigeiten machen.  Wenn die
Rartheien einig waren, die Scholle, anftatt vyon dem vielleidyt
einige Tageveifen tweit entfernten Grundftii, vom erften beften
gu nehmen, wer hatte ein Jnterefje ober ein Recyt e8 ihnen ju
webren, ober follte etwa der Prdtor den Beweis auferlegen,
vaf die Sdyolle wirflid) von jenem Grundftiict famme? Kurg
in WirklidyFeit war fowobl fitr die Vindication als die Abtre:
tung vor Geridyt vie Nothwenbdigleit ficy auf das Grundftiie ju
begeben erlafien. Damit Hatte leptere aber einen bedentenden
Borfprung vor der Mancipation exlangt, und follte diefe bei
unbeiweglichen Sadyen nid)t aus. dem prattifden Gebraud) ver-
fdpinden, fo mufte man fidhy bei ihr ju verfelben Gonceffion
verftehen. Der Uebergang ward bier vielleidst in derfelben Weife
wie dort durdy Reprdfentation des Grundftircs vermittelt, big
man leptere in allen Amvendungen aufgab.

Das manum conserere bei Der Vindication [dft fidy unter
einen doppelten Geficdytdpuntt bringen. Ginmal ndmlidy unter
ben, daf die Hand, wie fie Redit fdyaffe, fo audy vem Jn-
haber defjelben dagu dienen folle, fid) Redht ju verfdyaf-
fem, und fir diefe Dentung fpricht theild die Beseidhnung
ved Acts als vindicatio (vim dicere B. 1 &, 153) theils
bie manus injectio bei ber Perfonalerefution. Sobann aber
fann die Hand in fener Amwendung auch eine blofe {ymbolifche
Darftellung des in Anfprudy genommenen Redits fein, bdie
Kundgebung, daf es fidy hier um eine ige ver Hevefdaft (ma-
nus) der Parthei befindlidye Sache handle. Das manum con-
serere wiitde hiernad) nicdhts anders fein, al8 ein beiderfeitiges
manum (dominium , potestatem sibi) asserere, eine plaftifdje
Behauptung ves Eigenthums, und vermittelft diefer Auffafiung
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wiitden wiv in diefem Act einent Ausfluf des unten mitgetheil-
ten Gefeges der Eorrefpondeny der Form erhalten: eine Repe-
tition ber Hand bei der Begrindung und Geltendmadyung ves
Redyts.

Man mddyte nody einen Anwendungsfall der Hand ver-
miffen. Bedarf e8 nidyt eines Entlaffensd aus ver Hand von
Seiten deffen, der vas Gigenthum ibertedgt oder aufgibt? Hier
greift die beveits frither (B. 1 &.107) ersrterte Auffafjung ves
alten RNecyts {iber ven Charafter ver Gigenthumsiibertragung
ein. Der Nachdrud ruht bei lepterer auf dem Nehmen, nidt
auf dem Geben, eine active Thitigheit wird nur von Seiten
e Grwerbers verlangt, fiir den Geber genitgt ein paffives
Berhalten: das Dulden des Nelmens, Nur in einem Fall
bedarf e8, eben weil fein Nehmer auf ver andern Seite gegen-
tiber ftelt, al8 Jeidhen der Aufgabe ves Nedits eines Loslaffens
aug der Hand (e manu mittere) ndmlidy bei der Manumissio.
Jndem der Here des Stlaven die folenne Formel fpridyt, mup
et bie Hand an {hm halten jum Jeiden, da§ er noc) thm ge-
hore, nadydem er fie gefprochen, Bt ev die Hand (08 jum Jei-
dhen, Daf er jept feine Madyt aufgegeben habe, 73%)

Diefer lepte Act lefert ung jugleidy einen Beleg fitr die
obige Behauptung, daf die Hand nidht blof ein Mittel jur Bee-
grindung der vechtlidhen Herefdyaft, fondern ein Symbol

78%) Fest: Manumitti ... capat ant aliud membrum tenens
dieebat .. ...et emittebat. Wie Bei dev Bindication (und urforinglich
fidyer audh ber Abtretung yor Gericht) Fehrt auch Hier die Auflegung dexr Bin-
bicta wieder, Ueber die fymbolifthe Bedeutung des Schlages, ven der Stlay
erhalt (Unterholzner in ber Jeitfdy. firr gefebichtl. Rechtew. B. 2 Abh. V
Anm, 20, 25, 29) fann man yerjchiedener nficht fein. Das Herumbdrehen
ves Freigulaffenden — ein Act, ver audy bei der Emancipation vorfam, {.
3 B. L. 6 Cod. de emanc. lib. (8. 49): cirecumductiones — ift bereits
frither (&, 535) von mir 3u erfliren verfucht, Uebrigens will icdh nidht vex-
fehweigen, daf derfelbe Act fich audh in einer Aniwendung wiederholt, in der
eine anbeve Deutung nofhwendig wird, namlich bei der Aubetung der Soti-
beit, f, die Stellen bei Brissonius I o. 58.
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per lepteren felbft fei. Daf fie fiiv lepitere audy den Namen
Bat hergeben miiffen, ift bereits frither (B, 1 &S. 112) bemerft,
und befdyrdnfe idy midy hier auf eine ufammenftellung fimmt:
liher Ausdriufe : res mancipi, mancipatio (Gigenthum), eman-
cipatio (vdterliche Gewalt), manumissio, mancipium (SHayverei
und Mancipium), Manus (fm engern, fpdter technifcen Siun
eheberrliche Gewalt), mandare (BVollma dj t geben), manabiae
(Gr(68 der Beute).

2. Das Wort.

Das fo eben erdrterte Glement ver formellen Gefdyifte fteht,
wie bereitd bemerft, hinter dem gegenwdrtigen weit yuriid, Wi
fonnen dag hiftorifdhe BVerhdltnif beider im allgemeinen dahin
angeben, daf jenes feinen Urfprung und feine Geftaltung mehr
bem Leben und der Sitte, diefed den feinigen mehr der Ju-
ridprudeng verbanfte. Darvin liegt eine Doppelte Differeny
beider. Juerjt die ihrer juriftifd - Finftlerijdhen Geftaltung und
Durdbildbung — das Formehwefen ift ver Culminations-
punft dev juriftifden Kunft, jedes Wort faft vervith die Hand
Ded Juriften. Und fodann die Differens ibrer juriftifden Gel-
tung. Biele der oben mitgetheilten Handlungen und Gebraundye
waren redytlid) feinedwegd nothwendig, fondern ein decorativer
Bufas, den der Verfebr aus freiem Antriebe den Redyidgejdydf-
ten hingufiigte. Die Worte und Formeln hingegen, die wir im
Folgenden fennen lernen werden, waven abfolut obligater Na-
turs Der Nidytgebraudy derfelben madyte das gange Gefdydft
nidtig.

@8 ift oben (&, 468) der hervorragenden Rolle gedadyt, die
bag Wort im alten Redyt {pielt, und von den ywei Ridytungen,
nadh denen ficy diefelbe erftvect (&, 469)gdie eine: vas Requifit
Ded beftimmten directen voortlicden Yusdruds ded concreten Ge-
{dhdftdinhalts, an jener Stelle evdrtert worden, Wik wenden
uns bier dev pweiten gu: dem Requifit ved Gebraudyd. gewiffer
ein fitr alle Mal beftimmter d. i, folenner Worte, Daf beide
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Seiten, fo fireng fie andererfeits unterfdyieden werden miiffen,
dody im engen Verbande mit einander fteben, ift dott bereits be-
merft, und wir wollen und davon jeft iibergengen an einer G-
{deinung, die gewiffermagen die Briide swifdyen beiden bilbet.

@8 ift dies der im dltern romifdyen Leben fo ungemein hdu-
fige @ebraud) der Formulare. Das Formular ift nicht ju
verwedhfeln mit der Formel, Die Benupung der lepteren be-
tubt auf redytlicher Nothwendigteit, die der erfternt  auf
freier Wabh!, jene ift vie augfdyliefliche Form, in der ein
bejtimmtes Gefdyft bei Strafe ver Nidhtigleit abgefdhloffen wer-
et muf, diefe ein Entwurf jur gefdidten und umfichtigen
Abfchlieung deffelben, defien Werth theils in ver genauen Be-
viidfichtigung aller bei demfelben ju beadhtenben materiellen
Puntte und Umftdnde, theild in der vorfidytigen und als ange-
meffen erprobten formellen Redaction defielben gelegen ift. Das
Sormular gewdhrt uné daber ein treues Bild des Gejdyifis
felbft nady feinem gamgen Umfang und Jnbalt, wdbrend bdie
Formel regelmdfig abftractever Art ift, cine Ginleitungs: ober
Sdlufwendung oder eine concentrivte Angabe vder wefentlidyen
Punfte, gu der dann die concretere Ausfitlhung erft hinguFom-
men mug.

Der Gebraudy der Sormulare fiir Rechtdgefdydfte empfiel(t
fidy in dem Mafe durd) RNidfichten der Bequemlichfeit unp
Jwedmdpigeit, daf wir ihn wenn audy in febr verjdyiedenem
Grave gu allen Jeiten und in allen Redyten antreffen. Ueber-
hebt dag Formular einerfeitd die Contrabenten per Miihe der
eignen Abfaffung und bietet e8 ihnen vafiiv eine Saffung, die,
in der Regel von Fundiger Hand entiorfen, im Lben bereits
ibre Probe beftanden hat, fo fidyert 6 ihnen andererfeits vden
Bortheil, fie auf alle bei dem Gefchdft in Obacht ju nehmen-
ben Punfte aufmerffam ju madyen, 8 leiftet ihnen in der
That ven Dienft, dem mande Sammlungen derfelben ifren
Namen entlelut haben, ven ,eined getreuen und fiitfidytigen
Rathgebers.”



Haften an der Aeuferlichfeit, 1. Der Formalismus, §. 47. 605

Ju diefen fite alle Jeiten Anwendung findenden Griinden
gefellen ficy nun fiir gewiffe Culturftufen der Vilfer und Redyte
nod) andere hingu, die diefer Ginviditung fitr fie eine erhohte
Braucybarfeit und Geltung verfdjaffen. Sn einer Jeit, wo die
Seyreibfunde und die Herrfchaft iiber die Spradhe feine allge=
meine Berbreitung erlangt hat, witd Jeder, der derfelben erman=
gelt, bei allen einigermafen widitigen und comyplicivten ®e-
{dydften faft mit Nothwendigteit jum Gebraudy ves Formulars
getrieben. Andererfeits find jene Stufen, die wir hier im Auge
haben, ugleic die, auf denen dag Redyt und namentlid) das
{. g vidpofitive (befjer vielleicht : fuppletorifdye) Redyt am we:
nigften entwidelt ift. Unfer heutiges Redyt ergdngt in vielfacjer
Weife ven ausgefprodyenen Willen der Partheien, vorzugsweife
bei Bertrdgen; eine Menge von Punften braudyen nidyt auss
bedungen ju werden, bas Gefep fupplirt fie ald prafumtiven
Willen der Parthei (f. g. naturalia negotii), fo 3. B. beim
Kauf ven Anfprud) des Verfdufers auf vie infen des Kauf:
preifes nady eferung der Sadye, fo im fpdteren romifden Redt
Dag Redyt ded Pfandverfaufd, vas frither durdy ein ausdrird:
lihes pactum de vendendo Hatte andbedungen werden miiffen,
ja in einigen Fdllen vag Pfandredyt felbft (pignus tacitum).
Bei einer foldjen Geftalt ves Rechts fonnen fich vie Partheien,
ofyne in den meiften Fallen fonderlid) Gefahr ju laufen, auf die
Hauptpuntte ved Gefdydfts befdyranten; dad Giefes, die Juris-
prudens thut ein fibriges. Anderd aber auf ver von ung fuppo-
niten Stufe der Entwidlung ved Redits. Hier feblt jene G-
gdngung, und was gelten foll, muf von den Partheien felbft
gefet fein, die ,,lex contractus** muf um fo vollftdndiger fein,
alg die lex publica lidenbait ift (S, 313). Gine Menge vou
Beftimmungen, die in fpiterer eit die Fhtere Form angenoms:
men haben, mupten fidy Jahrhunderte lang mit vev erfteren be-
guiigen. %)

785) Jm britten Syftem twerde id) diefen Mebergang conventioneller



606 iweites Budy, Grfter Abfehn, [11. Diefurift. Technif, B. Des alt, Rechts.

Fitr vas alte Rom fpeciell fam fdylieflich nody ein fernerer
Grumd himgu. Gr lag in der formaliftifhen Strenge ved dltern
Fed)ts und Procefjes. Was half es, wenn ein Vertrag over
ein Teftament in materieller Begiehung audy nod) fo volljtdndig
abgefaft, daneben aber cin Yusdrud gebraudyt war, an dem vie
ftricte: Wortinterpretation der dltern Jeit Anftof nahm? Die
Crfidytlichfeit und vollige Jweifellofigleit ves wirklichen Willens
glidy ven Mifgriff in den Worten nidht aus. Hier alfo fam 8
oor alfem davauf an, ficdh audy viidfichtlicy ved Yusdruds fidyer
su ftellen, und weldye grofeve Sidyerheit lief fidy denfen, alsd
bie Wahl einer Faffung, die bereits in andern Féllen mit Cr-
folg gur Anwendung gefommen war, die das gefabrlide Falr-
waffer ded dltern Proceffes bisher glivlich durdyjdhifft und fo
gu fagen die eregetifdye Feuer- und Wafferprobe unverfehret be-
ftanden hatte?

Kein Wunder alfo, daf jene Ginvidtung im dltern Rom
eine Berbreitung und Geltung fand, fitr die und die Gegen-
wart jeven Vergleidy verfagt. Seugnif dafiiv legt ab yunadift
die Hohe Sdyisung, ja die literarbiftovijdhe Celebritdt, veren
ficy die Concipienten und Sammler der Formulare erfreuten.,
Gin neues, gefdyictt abgefapted Formular bradyte feinem Urheber
mefr Ehre, Anerfennung, Ruhm beim Volfe, alé heutigen Ta-
ge8 die befte juriftifdye Leiftung je in Ausfidyt hat, und im Na-
men Ded Formulard {elbft verherrlichte die Danfbare Nadywelt
nod) lange das Gedadytnif Des Grfinders. 78%) Selbift die blofen

Beftimmungen in gefessliche an verfdyicdenten Beifpielen exldutern; e ift eine
der beadhtenswerthejten Crfheinungen in der Bildungsgefchichte ved fpatern
Rechts, mandhen Rechtsfag fann man nur dann wirflich verftehen, wenn
man ihn in feiner vorgefeslichen Form erfaft.

786) Weldyer Jurift fennt nicht die stipulatio Aquiliana von Aquiling
Gallug (qur 3eif Gicero’s)? BVon feinen Schriften ift ung nichts erhalten,
aber jene stipulatio, die postumi Aquiliani und die formulae (actio) doli
mali haben feinen Namen auf die Nachiwelt gebradht. Gin anbderes Veifpiel
gewdfrt die cautio Muciana feines Lefjrers Q. Muciug Scavola. Dic Sadye
evinnert an eine dfuliche Grfcheinung anj dem Gebiete der Medicin, Neben
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Sammler gangbarer Formulave madhten fidy damit einen Na:
men, wie 3. B. Mamilius durdy die nady ihm benannte, ™)
und gum vollftdndigen Hausdinventar eined gefepten romifdyen
Hausdvaters gehorte ficherlidy, wie heutsutage bei Bitwger und
Bauer eine Sammlung von Hausmitteln aller Art oder ein
Briefjteller, {c damald eine Sammlung folder juriftijher Re-
cepte.  Sdriftiteller, die Dinge desd prafiifden Lebens behan-
velten, wie 3. B. den Landbau, vergafen nidht, aud) die dahin
einfdylagenden juviftifdhen Recepte mitjutheilen, und in den ung
ethaltenen Sdyriften von Cato und Barro figuriven friedlidy ne-
ben einander Anweifungen gur Bereitung des Mifted und Mo-
fted, jur Heilung ver Krdpe ded BViehs und Jauberfpriide
gegen Pobagra mit wohl claufulivten Anleitungen und Formu-
laren um vorfiditigen Antauf des Viehs, jum Verdingen der
landlichen Arbeiten, jum Verfauf der Fridyte und andern Ge-
{dyaften. 788)

Wir find leidht geneigt, wie den Wertl und vas BVerdienft,
fo audy die Sdywierigleiten der Anfertigung foldyer Formulare
su unterfdydgen. Gin neued Formular bedeutete fitr den Ber-
febr eine newe Bakn, die er einfdlagen Eonnte, und die er viel-
leidht bid dabin fdyon lange vergebens gefudit hatte; e8 war
eine in prafrifdyer BVegiehung ungleid) widytigere Leiftung, als
wir von unferm heutigen Standpuntt aug unsg denfen, und der
Bergleidy mit der Erfindung eines probaten medicinifdyen Haus-
mittel8, bad viele medicinifdie Bitdyer aufiegen fann, trifft
aud) in diefer Beyiehung u. Die Schiwierigleiten lagen nidt

bem Rubhm und dev Unferblichfeit, vie fich an die Grfindung von nadh ihrem

Urfeber benannten Svopfen, Pillen, Salben, Pflaftern, Bulvern u, f. wv,

Fnitpft, exblaft der Glang audy bes gefeieriefien mBicinifdhen Namens .,
787) Varro de re rust. II, 5, 7.

788) ©. 3. B. Cato de re rustiea 144: oleam legendam hoe modo
locare oportet, 145 . . faciendam hac lege und bie folgenden Kapitel,
Varro de ve rustica II, 2: emtor stipulatur prisea formula sie; ‘el 3,
4, 5: eos cum emimus domitos, stipulamur sic . .. eum indomitos, sie.
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blof darin, worin wir heutsutage fie allein fudjen witrden: in
ber genauften Beadytung aller frgendivie in Betradyt fommen-
Den Puntte, in der Beredynung und Beriidfichtigung aller Gven-
tualitdten, der forgfdltigiten Wabl ves Ausvruds, ©8 gefell:
ten fidy nody gwei andere durdy die Gigenthitmlichfeit des dltern
Recyts bebingte hingu. Ginmal namlicy die Anfordevung einer
funftgeredyten Redaction im Sinne ver dltern Surigpru:
beng (. u.) und fodann eine andere, die idy hier nur andeuten
fann und eft bei einer anvern Gelegenleit genaner befpredyen
werde. iyt felten ndmlic) fam e8 davauf an, erft durdy eine
gefchictte Manipulation, durdy Umwege u. . w. die jurifti-
fe Moglidhteit des Gefdhdfts ju vermitteln, den Gefichts-
punft aufgufinden, unter dem vaffelbe fidy ing Redyt einfithren
liep. Rury ed galt eine eigenthiimlidye Aufgabe ver jurifti-
fdyen Gonftruction, die einerfeits nicht blop die vollftin-
bige Beherrjdyung des Redhts, fondern andererfeits ein gewif-
fe8 @efchic und Crfindungsvermogen vorausfeste.

Dad Material, das uns fitr die im Folgenden ju verfudjende
Bearbeitung des Formehvefens yu Gebote fteht, leivet an einer
doppelten Unvollfommenbeit. Sunddyft find uns ndmlidy von
einer nidyt unbetradtlihen Jahl von Redytdgefdyften vie de-
treffenden Formeln theils gar nidyt, theils liifenbaft erhal-
ten”™) und von vem grofen Vorrath ver Formeln des Legis-
actionen - Proceffes (f. u.) befigen wir Faum mebr al8 die eine
und anvere. Sodann und vor allem aber ftipt fid) das meifte,
was wir wirklid) haben, wenigftens die Formeln und Notijen,
weldye das Privatred)t betveffen, auf die Referate der fpatern

789) ©o fehlen uné 3. B. géanglidy: die Formeln der confarreatio,
diffarreatio, coemptio, des nexum; bei den von Gajus I1I, 174 und IT,
104 mitgetheilten Formeln der nexi solutio und familiae maneipatio find
gevade bie entfheidenden Worte ausgefallen, und weldhen Werth die Reftitu-
tiongverfuche haben, davon unten. :
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flafftfdyen Juriften, und die theilen und regelmdpig nur vasd ju
ifyrer Seit Geltenve mit. Die Unuahme, daf died ftetd aud)
pag Urfpriinglidie gewefen, ift aber aus dem Grunde hHdit
miflidy, weil die Bande des Formalidmus fid) nachweisbarer-
mafen ju ihrer Jeit {hon vielfady gelodert hatten. Der Geift
der alten Jurisprudeny, jene Peinlichleit und Strenge in ven
Worten, der Sinn und dad Verftandnif fiir vas Formeln-
wefen war bereitd im Scheiven. Ein alter Jurift hdtte fid

nie aud) nur die gevingfte Abweichung in der Mittheilung einer
Formel erlaubts an Beifpielen aus der damaligen Jeit feblt es
Teinegwegs. %)  Neben der alten Formel wiurden jur Auswal!
anbdere neuere jugelaffen — ebenfalls ein entfdyiedener Abfall
vom Geift der dlteren 3eit, denn die dulbete, fo weit id) Habe
bemerfen fonnen, fitv jedes Gefddft nur eine Formel. Fiix
eingelne Fdlle verftatten unfere Quellen, die Diffeveny gwifdyen
dem Fritheren und Sypdtern, ja fogar swifdyen der nur durd
ein falbes Jafrhunbert getvennten Jeit ded Gajus und Ulpian
ftreng nadysuweifen. So erfldrt jener eine Ungenamigeit in
der Faffung der Stipulation fiir {dyavlid), die diefer als einfluf-
108 begeichnet. ") So fennt Ulpian drei Formeln ver Grbes-
einfegung, die uvalte: heres esto, und 3ivei andere, vou denen
Gajus nur eine fitr juldffig evadytet und jwar in einer Weife,
aud der man’ erfieht, daf man fich erft um feine Seit dariiber
geeinigt Batte.”) Gin dhnlides Verhaltnif waltet swifden
ven von ilnen angegebenen Formeln der BVermdadhtniffe vb. 793)

790) Man vergleiche 3. B. die Mancipationsformel bei Gaj. 1, 169 :
isque mihi emptus est hoc aere aeneaque libra wmit der bei Paulug Vat.
fr. §. 50 emtus mihi est pretio und die Vevwedhflung der Conjunction cum
und qued bei Ulp. XXII, 28 und Gaj. II, 166.

791) Bergleidhe Gaj. 111, 102 mit L. 1 §. Tde V. 0. (45. 1).

792) Ulp. XXI. Gaj. If, 117 . . sed et illa (heredem esse jubeo)
jam comprobata videtur.

793) Gaj. I, 201. Ulp. XXIV, 4. Die Formel: dare jubeo fennt
Gajus nody nicht, und e ift daher nicht Ju rechtfertigen, wenn die Hevaus-
geber bei II, 267, o die Handfdhrift eine abfolute Lirdfe Gat, neben der Fov=

Sbhering, Geift v, vom, Rects., 11 39
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Was hier sufilligenweife nadpweisbar ift — und es it dieg erft
feit Auffindung ves Gajus — wird fidy audy in andern Fallen
wiederholt haben, von denen uns Feine Kunde aufbewalrt ift.
Soldye Beobadytungen mabhnen aber jur Borfidyt und Kritif in
der Benubung deg Materials.

Auf weldye Unterlage fann diefe Kritif fidh ftitgen?  Dag
Formelnwefen befdyedntte fich, wie idh feither bemertft habe, fei-
nedwegsd auf ven Procef und vag Privatredyt, fondern erftrecte
fidy audy auf das sffentlide und geiftliche Redyt und die Reli-
gion, und giwar entftammte €8 nady allen diefen Anmwendungen
bin einer und derfelben Hand: ver der Pontifices (§. 42).
Died ift ein hodft widtiger Umftand. Denn er erfchliefit ung
fite unfer Unternehmen eine reichBaltige Quelle Des Materials,
er verftattet ung, die Lidfen ves eiien Biveiges ausd dem an-
Dern ju ergdngen, er gibt der ganzen Unterfudyung mehr Halt
und Feftigleit. Befonders werthvoll wird er aber dadurdy, dag
gerade jene Anwendungdgebiete des Formalidmus, die ung ju-
ndchft nidyt intereffiven, Formeln aufjuweifen haben, weldye
unldugbar in dag friibefte Alterthum hinaufreidhen, wie 3. B.
bie von Liviud mitgetheilten veg jus fetiale (f: u.). Legen wir
Diefe und andere unferer Unterfudyung ju Grunde, fo witd e
ung gelingen, ung ves wefentlidyen Kerng ves alten Formeln-
wefens gu bemddytigen, und wag von den Formeln oder auf fie
bestiglichen Gridyeinungen der fpdtern Seit mit i im ent{cyie-
Denen Widerfprud) ftehit, von dem werden wir behaupten diir-

mel: liber esto aug Wlpian 11, 7, audy die: liberum esse jubeo fn den
Fert gefept haben, Leptere war fier forwohl als beim Legate und ber Grbes-
einfepung fiingern Urfprunges : L. 52 de man. test. (40, 4). Wiren unter
en ,,imperatores‘: biefer Stelle auc) nicht Sever und Garacalla, fondern
Maxf Yurel mit feinem Bruder oder Solin 3u verftehen, bétte alfo die hier
eviodfnte Conftitution dem Gajus befannt fein fonnen, fo wirde er Bier fo
wenig toie bei ber Grbeseinfepung ben fo meuen efprung diefer Formel au
evodfnen nidyt unterlaffen Haben, @3 jeigt fich hier, wie miflidy es ift, For-
meln ohne handfhrifiliche Autoritat in den Text aufyunelmen; in unferm
Sall Hat man dem Gajus geradesu einen Anadjronismus aufgebiirdet,
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fen, bafi es, weil den Ghavatter der alten Jeit verldugnend,
newern Urfprungs fein muf. |

Wi gehen jept su unfever eigentlicdhen Hufgabe itber.

Der formelle Chavafter unfered gweiten Glementd
ber Redytdgefdfte berubte auf yweierlei: (1) e8 waren bes
ftimmte Worte, und diefelben muften (2) gefpro dyen wer:
ben.  Unterziehen wir diefe beiden Momente einer ndhern Be-
tradytung.

1. Moment der Beftimmilheit,")

@3 waren alfo beftimmte, . b. ein fite alle Mal vorge:
fdyriebene Wotrte oder Sine, deren fich vie Partheien fiiv vie
verfdyiedenen Recytdhandlungen, fowohl die ves Proceffes, als
ved Verfehrs ju bedienen hatten.  Diefe Beftimmtbeit aber
war graduell verfdyieven, bei der einen Handlung war die Par-
thet melyr, bei der anbern weniger eingeengt, bier war es eine
langere Formel, eine gange Litanei, die fie nady ju beten Haite,
Dort nuv ein eingelned Sdylagwort, namentlidy der dag Gefdyaft
beseidynende Kunftausdrud, mit dem fie ven concreten Jnhalt
Deffelbent in Verbindung ju bringen hatte — gewiffermagen eine

794) Verba certa, solennia (b, i, sollo = toto anno — alljahrlid)
toiederfefrende) legitima (fireng genommen die eines lex entnommenen, allein
ber Spradigebraud) it ein weiterer), Ulp. IX, 1. XIX, 3. Gaj. I, 112.
1V, 29. Gell. XI, 1. Briss. I c. 181. Bei Nichtjuriften andeve Nusdrircte
3-B. carmen, solenne carmen, certa nuncupatio verborum und auch
formula in Anwendung auf Rechtegefcharte (bei Surifien vorherefdend vonver
ormula ded Formularprocefjes gebraudyt, bei Gaj. IV, 24 forma fitr eine
legis actio, f, auch L. 2 §.7, 12 de orig. jur. 1. 2). Der Ausdrud: con-
cepta verba (3. B. beim @idb: Briss. VIII, 10, und Formularprocef) weift
auf die Abfaffung im eingelnen Fall hin, allein wieMe conceptae feriae
(im ®egenfafs der stativae, die ipso jure an befiimmte Tage gefnipft wa=
ren) dem Hevfommen nady um Theil immer auf gewifie Tage gelegt wirden,
alfo ft efend waven (Macrob. Sat. 1, 16), ungeachtet fie ifrem Begrifi nach

~ Tediglich auf der freien Beftimmung des Magifivats bevubten, fo audh viels

fady die concepta verba.

39*
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blofe, dem Gefdhdft angubeftende Gtifette. Begreiflideriveife
mufte iibevall Dem concreten Snbalte ves Gefdyafts Raum ge=
laffen werden fidy su entfalten, jebes eingelne ®efdydft beftand
nothwendigerweife aus einer Combination eines abftracten und
concreten Beftandiheild, Aber in felir verfdyiedener Weife.
@s liegt 3. B. auf der Hand, daf der Procef fidy nicht aus-
fdlieplicy in feft beftimmten Formeln bewwegen Fonnte, vet frefen
Berhandlung dev Partheien mufte ein angemeffener Syieltaum
gelaffen werden, und nur fiiv die entfdheidenden Momente des-
felben modhte man gur beftimmteren Hevvorhebung derfelben die
Benupung einer Formel verlangen.”)  Gine Firivung und
Goncentrivung des eigentlidyen Streitpunttes in Form  einer
Thefis ift namentlidy fiir ven Procef ebenfo heilfam, als fiiv eine
Disputation. Dhne die der Berhandlung nithige Freibeit ju
beeintrddytigen, verhindert fie, daf der Streit fidy nidyt ing n-
beftimmte verliere, und fdjlieflicy gar der eigentlidye Streitpunft
felbft aweifelhaft werde. Unfer Heutiger Procef madt ven Man-
gel diefer Einvidytung vielfach fehr fithibar,

Jm Unterfdhiede vom iBtpceB wav dagegen dad Teftament,
fowobl viidfidytlich feiner Ginrichtung im Gangen als feiner ein-
selnen Didpofitionen on Ynfang bis ju Ende ausfdlieplidy an
fefte Formeln gebunbden, ed gab in ihm Fein Slectdien, auf dem
man ftdy frei hatte bewegen fonnen. Die Ginfepung des Crben,
die @nterbung, die Bermddyiniffe, die Grnennung des Vormun:
Ded, die Anfpradye an den familiae emtor 1nd defien Antwort
— alle8 Batte feine Beftimmte Form und jum Theil audy feine
beftimmte Ordnung (7. u.). Bei ver Stipulation hingegen be-
fdyrantte fid) der fefte oder abftracte Theil ves Sefdydfts auf
bag Wortdhen: spondes? — ein Blanfett, Da8 man mit be-
liebigem Juhalt und in beliebiger Drdnung ausfillen modte.

-~ 795) 3n bet‘%inbicaﬁonéformel bei ®ajus IV, 16 wird auf einen folz
hen vovausgegangenen frelen Berfrag der Pavthei BVesug genommens . .
secundum suam causam, sicut dixi.
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Sunerhalb der Fovmeln gibt ed eine graduelle Differeny
ihrer Beftimmtheit, deven die Romer {elbft gedenfen: gewifje
Forneln (und alg Veifpiel werden ung namentlidy die Legis:
actionen genannt) vertragen duvchaus feine Yenderung, weder
einen 3ufa, nody eine Yusdlaffung, anbdere lafjen diefelbe 3u,
natiiv(ich nuv infofern fie fidy mit dem Swed ved Gefdyafts ver-
tragen. %) Wir fonnen, wie iy glaube, nocy weitere Grade
diefer Beftimmiheit unterideiden, Freilidy find die Grans-
linten gum Theil minder feft und fdharf, allein da der eingige
3wed datin beftebt, und dad Vorkandenjein einer gewiffen Ab-
ftufung innerhalb der Fovmeln jur Anfdauung gu bringen, und
ein juriftijdes Juteeffe fidy an viefe Unterfdeidung {iberall
nidhyt Enfipft, fo Bommt e8 davauf nidht weiter an.

Iy unterfdyeide alfo:

1. ©dylagworte. Regelmdfig treffen fie mit dem Ramen des
Gejdydfts felbft sufammen, fo 3. B.:

Name des Gefdhafts Sdylagwort
Sponsio spondeo
Fidepromissio fidepromitto
Fidejussio . fidejubeo
Acceptilatio ; acceptum habeo
Tutoris auctoritas auctor fio
Heredis institatio heres esto
Exheredatio exheres esto.

2. Glaftifdye Formeln: Sdpe, weldye in ihren wefentlicden
PBunften feft find, aber in gewiffen Hinfidyten eine Abdnde-
tung vertvagen, 3. B. die cognitoris datio (Note 796), die
Beftellung eines ususfructus purdy in Jure cessio (Hingufit=
gung eines dies).

-

796) Vat. fr. §. 318. Non tamen sic putat certis verbis cognito-
rem dari debere, ut si quid fuisset adjectum vel detractum, non valeat
datio ut in legis aclionibus.
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3. Gefte, aber {dematifdye Formeln: .95, foldye, welde
concret audgefillt werden miiffen, im fibrigen aber un-
abdnvetlid) find. Das dltefte Beifpiel diefer Art mag die
pon vius erhaltene Formel der Kriegdanfiindigung fein, in
Der an betreffender Stelle der Name des Feindes genannt
witd. ) Aug vem Givilredht und Procef nenme i fol=
gende: '

Angabe der Perfon:
RName des Crblaffers bei Antretung der Grbdsaft durdy
cretio: cum me Maevius heredem instituit. Ulpian.
XXII, 28;

ver Sumne:
bei der manus injectio. Gaj. IV, 21 und der nexi so-
lutio. Gaj. III, 174;

pe8 Gegenftanbes:
be8 Grunditiids bei der Vindication (Rage veffelben) Cic.
pro Mur. 12;798)

beg Verhdltniffes:
Nexi solutio Gaj. IIT, 174 und gewif audy bei der pig-
noris capio. Gaj. 1V, 29.’

4. Fefte und swar abfolut gefdloffene Formeln:
foldye, bei benen felbft die Nambaftmadyung diefer indivi-

797) Liv. [, 32: Audite fines (cujuscunque gentis sunt nominat)
... populum illam (quicunque est, nominat)... Sn den Formularen ded
Fovmularproceffes figuriven die Namen Aulns Agerius Numerius Negidius.
Wenn Ciceros BVorwurf pro Murena 12 : et quia in alicujus libris exem-
pli causa id nomen invenerant, putarunt omoes mulieres, quae coemp-
tionem facerent, Gajas vocari begriindet ware, fo waven hier die Blan-
Eettnamen ahnlich wie in dem Beifpiel, dag Keller Rom, Proc, §, 41 a. G,
aus dem englijdhen Procef mittheilt, fingivte Namen geworden, f. jeboch
davitber Rofbach Unterf, iiber die tim, Ghe S, 352,

798) Gaj. IV, 16 fHat blof: hunc hominem, afhnlicy tie Bei ber in
Jure cessio II, 24 und der mancipatio I, 119, und e8 ift denfbar, daf bei
Bornahme diefer Afte an beweglidhen Sachen die namentliche Begeid=
nung der Sade finweggefallen ift, da fie duvdy vie Gegenwart und vas Hal-
ten derfelben berflitffig gemadht wurde.
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puellen Wmiftdnde (al8 iiberflitifig) hinwegfiel. Dabin ge-
Bitten 3. B. die Fovmeln ded Teftators und bed familiae
emtor. Gaj. II, 104, Ddie des Rinvicationsrituald. Gaj.
1V, 16. Cie. pro Murena 12.

Sdfy braudhe nun wohl faum u bemetfen, dap diefe for:
melle Berfdyievenbeit mur die Folge und per Yusdruc einet
materiellen war, Fiv gewife Handlungen war man et
Anficht, vaf fie ihrem wefentlichen Beftande nad) in dem Mape
feft und beftimmt gegeben feien, vaf jede Abmweidhung davon
vom Uebel fei. Der Ausdruct fiir piefe Anficht war eine Fors
mel Der dritten und vierten Elaffe. Bei andern verhehlte man
fidy nidhyt, daf man der utonomie ver Privaten einen freieven
Spielvaum gewdbhren miifie, begnitgte fich alfo damit, nur ie
Hauptpuntte nambaft 3u madjen, ober nahm felbft davon Ab-
ftand. Jn jenem Fall gab man eine Fovmel ver pweiten Glaffe,
in diefem befdyrantte man fich auf ein blofes Sdylagiwort.

Sowelt nun dag Requifit der Beftimmtleit reichte, Hatte e8
bei allen Gefhiften diefelbe Kraft und ®eltung. Cine Ac-
ceptilation, Dei det vag Wort: acceptum habeo mit einem an-
pern gleichbeventenden vertaujdyt war, war um nidts weniger
nidytig, al8 jene Legisactio von Gajus, bei der ftatt arboribus:
vitibus gefept war. Die fdyeinbare Diffeveny in der Strenge,
. mit ber der Formalidmus bei der einen und anbern Glaffe von
Gefdydften gehandhabt wurde, beruhte nur auf der Verfdicven-
Feit in der Glafticitit der Formeln ¢ nicht pag Mafp der Strenge,
fonbern nur dad der Beftimmtbeit war ein verfdyiedenes.

Gine nothwendige Confequeny der PBeftimmtheit war die,
af die vorgefdyriebenen Worte und Formeln fich) nicht in eine
andere Spradye fibertragen (efen. Waren 3 einmal diefe
usbriie, deren man fich bedienen mufte, wie hitte man ftatt
perfelben 3. B. griedifche gebraudyews fonnen ? Eben fo gut
hatte man gleichbeveutende lateinifche wibhlen fonuen. Gin
Auslanver alfo, der -dad romifdye Biirgerredyt oder Commer:
cium evworben hatte, mufite alle Gefdydfte ved jus civile in
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lateinifdyer Spradhe abfdyliefen; fo wenig wie das Volt fid)
in feinem volfervedhilidhen Berfelr mit Auswirtigen der frem-
ven Spradhe bevdiente, ) {o wenig duldete 8 diefelbe in den
Gejdhften ves Givilredts, ) Die Gejdhafte des Jjus gentium
hingegen und die peg ipdteren rémijden Reddyts, wie 3. B.
bie Fiveicommiffe, waren weil an feine Forutel, audy nidyt an
den Gebraudy einer beftimmten Spradie  gebunden, Freilid
war man fpiterhin oy gendthigt, gewiffe Conceffionen ju
madien, was erft im driften Syftem nadygewiefen werden
fann, 801)

2. Mindlidhe Reve.

Das Sdjreiben ift etwad Abftractes und Grlerntes, und
darum nidht das Urfpriinglide, Das Ginfadifte, dag Natitr-
lidje und Wefpriinglidye ift vas Spreden, und diefe natiirlidye
Sorm der @ebanfen&uﬁetung ift tm dltern RNeche sugleidy vie

799) Divffen Civil, Aby. B, 1, Abk. 1.

800) Ale Princip ift dies indivect anesfannt in bev in der folgenden
RNote abgedructen L. 8 §. 4 de accept. @ingelne Anwendungsfalle gewdif=
ren: bie sponsio Gaj. 111, 93 .. adeo propria civium Romanorum
est, ut ne quidem in graecum sermonem per interpretationem proprie
travsferri possit, quamvis dicatur a graeca voce figurata esse, ag Se-
flament L. 21 §. 4 Cod. de test. (6. 23) mit feinen fammtlichen Beftim-=
mungen, 3. B, der Steilaffung (L. 14 Cod. de test. an. 7. 2), pem Legat
(Ulp. XXV, 9. Gaj. 1I, 281), ber Grnennung efnes Yutors (L. 8 Cod. de
tut. test. 5. 28), vor allem alfo audy der Grbeseinfegung,

801) 8. B. bet der Acceptilation L, 8 §. 4 de ace. (46.4): hoc
Jjure utimur, ut juris gentium sit acceptilatio, (b, B, eigentlich ware fie
e8 nidht) et ideo puto et graece posse acceptum fieri, dummodo sic fiat,
ut latinis verbis solet, bef der Beftellung eines Cognitor Vat. fr. §. 319,
obgleidy dafitt certa et quasi solennia verba uthig waven Gaj. IV, 83,
97, Bei der fidejussio L. 8 pr. de fidej. (46. 1) L. 12 Cod. de fidej. (8.
41). Bei der gewdhnlichen Stipulation mit Ausnafime der sponsio L. 1
§. ult. de V. 0. (45. 1) Gaj. 111, 93 fann man Fawm von efner Conceffion
foredjen, ba fte Fefner verba certa et solennia Bevarf, OF fie aber nidyt
iberhaupt, fowohl in bey Antvendung auf Peregrinen als Romer, fpateten
Urfpeunges ift, fchetnt miv melir al8 wahrideinlicy,
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redytlidynothwendige.5%) Das dlteve Redyt fennt feinen
folennen Aft, bei dem bie Scrift die Rede hitte erfepen fon-
nen. %%%) Freilidy) neben der Rede mag in Rom von Altersher,
wie bei den Gefepen und Biindniffen, fo audy bei widytigen
Gefdydften des Privatredts eine friftliche Aufseichnung iblic
gewefen fein, aber iy mup ed betonen: neben, nidt ftatt
ber Sdyift. Ein ITeftament, eine umfangreidye Stipulation
modhte man immerbin aufseidnen und von Jeugen obder der
Gegenparthei unterseichnen laflen — die- Syift Hatte Dier
durdjaus feine juriftifd e Bedeutung, die Giiltigleit Desg Ge-
{ddfts berubte lediglich auf ver miind lidyen Bornahme. Bei
beiden Gefdydften aber durfte letere nady der ung befannten
Geftalt der Sadye eine abftracte fein, 0. 5. man fonnte, ohne
dag Mindefte vom Jubalt der Urfunde mityutheilen, fidy in der
Formel ded Gefd)dftd einfady auf legtere besiehen, alfo 3. B.:
idy tejtive, wie in diefer Urfunde gefdyrieben — verfpridyft Du
alled 3u leiften, was in diefer Urfunde verseidmet?®®) Der
juriftijhen Auffafiung nady war vad Gefdhaft mindlidy ge-
{dhloffen, venn der gange Inbalt der Urfunde war ja vom Re-
Denden genehmigt, anerfannt, er Datte gefprodyen Ddurdy
Berweifung.

War diefe Geftalt der Sadje die urfpringliche? Jdy meine,
Sever muf ihr ven ug der abftracten Periode anmerfen. Sie
enthilt in Wirklihfeit eine Trennung ded concreten Jnbalts

802) Als Princip audgefprochen ift es meined Wiffens nivgends, eben
weil 8 fid) fiir den RNimer von felbft verjtand, Fiw die Mancipation und
908 Nexum lag es in den Worten dev Tafeln: uti lingua nuncu-
passit.

803) Dafer nody im foiteren Redyt die Wendung: legem dicere
(3 B. suae rei) fiix eine BVertragdbeftimmung fehlechhin,

804) Haec uti in his tabulis cerisve seript®sunt, ita do ita lego,
ita testor. Ulp. XX, 9. Gin Beifpicl aus dem geiftlichen Rechte gemwibrt
bie Ginweilhung eines Tempels unter Begugnahme auf die Fundationsurfunde
eines andeven Tempeld {, bei Briss. I, 194: ceterae leges huic arae eae-
dem sunto, quae arae Dianae sunt in Aventino dictae,
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bed Gefhdfts von leterem {elbft. Gewellt wird nidyt dies,
died Beftimmte, Sidyere, fondern ein Ctwad: dvas, was in
der Urfunbe ftelit — vielleidit alfo etwas ganyAnderes, als der
Redenvde weif und will. Jn diefer Weife Fann er wollen, ohne
jest bereitd im Mindeften ju wiffen Was, 3. B. verfpredyen,
wag diefer fenem verfprodhen hat oder gar erft verfpredhen
wird.3%) RNody weniger erfafjren die Jeugen etwas Niberes ;
fie find dabei, fe fehen was gefdyieht und hiren, was gefprodyen
wird, und dod) wiffen fie nidyt dag Geringfte vom Jnhalt —
fie fehen, {o ju fagen, nur den Sdyatten ved Gefddfts! Bei
pem Eigenthumserwerd und der Vindication einer Sadye ge-
nitgte e8 nidyt, fie blof ju nennen, fid nur auf fic mit Wor-
tert gu beziehen, fondern man follte fie faffen. Und bei
dem Redytsgefdhift hatte man den Inkalt deffelben nicht eben-
fallg faffen, .5, mit der Junge faffen (lingua nuncupare)3°®)
follen? @in Wollen durd) blofe Besiehung, durd) abftracte
Grfldrung ded Beitritts ver Cinwilligung u. {. w. widerfpridyt
meiner Anfidyt nach aufg entfdyiedenfte vem Geifte des dltern
Redyts. Iy glaube alfo 3. B. viidfichtlich ver Stipulation,
baf in alter Jeit nidyt blof der Stipulant den gangen
Snbalt derfelben angeben, fondern audy ver Promittent ihn
wortlidy nadyfprecdhen mupte (S. 583). Gbenfo bei der Cor-
realobligation und der Biirgfdhaft, Fiir den Cid ift es be-

805) ©o 3 B.: quantam pecuniam ... credidero, tantam dari
spondes (L. 18 §. 3 de stip. serv. 45. 3), fide tua esse jubes (L. 47 §.1
de fidej. 46. 1), DBeim Teftament: quem heredem codicillis fecero,
heres esto (L. 73 de hered. inst. 28.5), quantam legavero . . (L. 38 de
cond. et dem. 35. 1). Gine auéfihrliche Grirferung folgt im bntten Sy-
ftem el dexr Theorie Der Nechtsgefchafte.

806) In der alteren Spradhe wird diefer Ausdrudt fitr Sprechen fohlecht-
Bin gebraudyt, in der newern {cheint er voryugsweife fitv die aud Schrift und
Jebe verbundenen Gefdhafte gebrandht worden gu fein, um mittelft feiner den
mitublichen Theil des Gefdhafts (nuncupatio) im Gegenfal ju dem fehrifi-
lidyen (tabulae) Gefonderd fevoorzubieben; fo namentlicy betm Teftament und
Botum, f. 3. B. Sueton. Aug. c. 97. Fest. nuncupat.
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fannt, Daf der Scwbrende die ifm vorgefprodyene Eidesfor-
mel wérilidy nadyubeten atte, fich alfo nicht mit einem abftvac:
ten ,So fdwdre id begniigen durfte. Nur wo die Maffe,
3. B. bas Bolt bei Gefesvorfdldgen oder das Heer bei Ablei-
fung des Fahneneides, eine Willenderfldrung abjulegen Hatte,
mag man nothgedrungen von Altersher eine Ausnahme gemadyt
und eine abfiracte Grfldrung sugelaffen Haben. Damit hingt
die Sitte der Prajurationen jufamnen, vermdge welder blof
@ingelne den gangen Gid herfagten und die Andern Tediglicy mit
Jebenfo idy” ihren Beitvitt erfldvten.®7)

Kebren wir jest u der Verbindung dev Scyrift und Rede
suriid, fo glaube idy, daf eine blofe Veriweifung auf die Sdyrift
ofne Mittheilung ihres Inbalts im dlteren Redhte unftatthaft
war, Bier vielmehr der gange Inbalt der Sehrift vorgelefen
werden mufite. Halten wir und junddft an die beiven genann:
ten Falle ved offentlichen Redyts : die Gefesie und Biindniffe,
fo ift e befannt, daf der Gefepantrag dem Volf wortlich vor-
gelegt werden mufte, und die Kraft Ded gefdyriebenen Ge-
fepes nicht auf der Scyrift, fondern auf vev mimdlichen Bot-
lage und Annahme beruhte, TWas die Biindniffe betrifft, fo ift
uné von Lving %%%) vie Formel ihres Abfdlufies aufbewalyt,
und diefe geventt ausdriidlich der gefdyehenen Verlefung.
Nuch bei Gelitbven, namentlidy den Sffentlicdhen, war die {dyrift-
lide Aufpeichnung eine gany hiufige (tabulae votivae), und

807) Festus : Praejurationes facere dicuntur hi, qui ante alios con-
ceplis verbis jurant, post quos in eadem verba jurantes taptummodo
dicunt: idem in me. Polyb. VI, 21. Beder Handbuch dev tom. Alterth.
(Marquardt) T11. AbtH, 2 S. 291, Bei Tac. Hist. 1V, 31 fpricht jeder Dex
Golbaten den Gid vollftandig nadh. Liv. II, 45. XXVIII, 29 [agt gav nicht
erfennen, in welder Weife der Gid abgeleiftet ifte

808) Liv.I, 24. Legibus (foederis) deinde recitatis : Audi, inquit,
Jupiter . . . . ut illa palam prima postrema (vom nfang bis 3u Cnde)
ex illis tabulis cerave recitata sunt. . illis legibus popu-
lus Romanus prior non deficiet.
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audy hier wird der Berlefung gedadyt. %) fug fpdterer Jeit
nenne id) nody dag ridhterlidye Urtheil, weldyes jwar febriftlidy
extheilt, aber dancben bei Strafe der RNidtigleit verlefen
wetden mufite. **’) 37t die Annahme gewagt, su der id) midy
bereits ©. 13 Note 6 von einem andern Geftdytgpuntte aus
gedrungen fithlte, daf vafjelbe urfpringlich audy beim Manci-
pationgteftament der Fall gewefen? Dody verfenne idy nidyt,
baf wenn irgendwo, gerade bei biefem Redyisgefdhdft am
erften efne Abweidhung sugelafien worden fein mag, und man
moge diefelbe immerhin in die gegenwdrtige Periode fegen, un-
fere obige Behauptung, dag alle Redytsgefdyifte mitndlid)
abgefdhloffen werden mufiten, erleivet daburd) feine Ginfdyrdn-
fung — aud) vas Feftament ward juriftifdy mindlidy er-
vidytet,

Dagegen {deint ein anderes Gejchyft: ver Literalcon-
tract, der allerdings bereits per gegemvdrtigen Periode, wenn
audy evft ber gweiten Hilfte angehirt, 51) mit ihe fidy fehlechter-
dings nidyt gu vereinigen,

Allein der Qteralcontract war von Haus aus nidyts anderes,
al8 die von beiden Partheien bewerfjtelligte Gintragung einer
auf andeve MWeife Degriindeten Geldidhuld, wie dies aud den
Dabei gebraudyten Ausdriiden: expensum und acceptum ferre
unpweideutig Hervorgeht, alfo feiner urfpriinglidien Tenden;
und feinem Aeugern nady nidyts weiter al8 ein Beweismit-
tel. Aber freilidy: fo wie man per Gintragung abfolute Be-
weidfraft einvdumte, war damit mittelbar eine felbftindige,
b. . von dem Ab{dhluf eines andern Gontracts , namentlidy
eines Darlehus unabhdngige At fidy gu verpflidyten gewon-

809) Val. Max. IV, 1 §.10: Sueton. Aug. . 97. Apulej. Metam.
lib. XI (ed. Bip. p. 257) de libro, de literis fausta vota praefatus.

810) L. 1. 2. 3 Cod. de sent. ex peric, (7. 44),

811) Wenn fonftdas: nomina transseribere bei Ly, XXXVII (a. 559)
im fechnifcen Siun gemeint if (Gaj. III, 130), woritber man nod fireiten
fonnte,
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nen, und in vidtiger Crfenntnif davon durfte und mufte man
bier von einem eignen Gontract fprechen. €8 verhielt fich mit
bemfelben dbnlid), wie mit der obligatorifhen Kraft ved ridy-
terlidyen Nrtheils. Beide find von Haus aus rein dveclava-
tovifdy, fie erfennen nuv eine Berbindlidyfeit als bereits
vorfanven an, allein da diefe Anerfennung eine unumftdf:
lidhe Kraft hat, fo erlangen fie damit die Natur conftituti=
ver Afte. %)  Seiner praftifdyen Geltung nady wittde alfo
Der Literalcontract von unferem obigen Saf eine Ausdnahme
begriinden, feiner juriftifdyen Comypofition nady nidht.

Alfo unfere RNegel bleibt aufredht: alle Gefdydfte ved dlteren
Redhtd mitflen mindlidy evichtet werden, Wie aber wenn
Jemand nidht fpredyen fann? Dann ift er eben dadurdy ausdge-
fdyloffen. Daffelbe gilt von dem Tauben ) vidfidtlich aller
Gefdydfte, bei denen der Gegner ju fpredyen Hat, benn man
muf die Worte deffelben Hiren, alfo 3. B. vou der Stipula-
tion, dem Feftamente. Unfer eutiges Redit madyt den
Sdyreibunfibigen die befannte Conceffion ded Kreuzsiehens
ftatt der Namensunter{dyrift, vas vémifdye Recht Hat eine foldhe
Ridicdht gegen Taube und Stumme nicht beobadytet, fie find
die Opfer ihres Naturfehlers.

Wolyer nun die Worte und Formeln? -

Sind fie durdy vie Gefepe eingefihrt? Gewif nidht! In
pet fpdtern Jeit Fommt e8 allerdingd vor, daf ein Gefes; fiir die
Klage, die ¢8 gewdhrt, audy gugleid) die entfpredyende Klag-

812) Gine Analogie aus dem fpdtern Necht f. bei Paulug Sent. Reec.
V, 7 (Hiinel 8) §. 2: quod si scriptum fuerit instrumento promisisse
aliquem, perinde habetur ac si interrogatione praecedente responsum
sit. -

813) Weber beides . L. 48 de 0.et A. (44. 7) . . in quibus negotiis
sermone non opus est. L. 6 §. 1 qui testam. (28. 1) Ulp. XX, 7. 13.
Die tutoris auctoritas L. 1 §. 2, 3 de tut. (26.1). Mt den verba certa
- ift audy biefe Gonfequeny derfelben tm juftinianifden Recit Hinweggefallen
L. 10 Cod. qui test. (6. 22).
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formel aufftellt, wie 3. B. die lex Rubria (Procefordnung fir
bas cigalpinifdye Gallien) s thut, allein fiix die dltere Seit ift
Died weder beyeugt, mnody irgendwie wabrideinlid), Mittel-
batr wurben freilid) die dltern Gefepe eine widytige Quelle
Der Formeln, indbem fie, wie unten geseigt werben foll, fiix
eine gewiffe Art derfelben die Legisactionen dag Material her-
gabern.

Siud fie Producte des Lebens? Die Jrage ift su unbe-
ftimmt, man fann fte bejaben und verneinen, je nadydem man
fie verfteht. BVerneinen — infofern mit diefem Yuddruc
jene urfpriinglidye Bildung gemeint ift, wie wit fie &. 603 bei
Den formellen Handlungen angenommen haben, bejafen,
infofern bag Leben vielfady Formulare in Formeln verwandelt
(©. 313). Abgefehen von den blogen Sdylagworten, denen
man eine foldye Gntitehungsweife immerhin gufdyreiben mége,
tragen die eigentliden Formeln fo febr das Geprage ves G-
madyten, des Abfichtlichen, es berrfdyt in dem gangen Syjtem
eine folche Uebereinftimmung, Gonjequen;, Beredynung, Kunft,
daf man blind fein miifte, um ven juriftifden Urfprung
derfelben u verfennen, Und victfidytlic) der einen Hilfte: der
auf den Procef fid) begiehenden, wird uns diefe Cntftehungsart
augdridlid) beseugt. Nady Grlaf ver XII Zafeln und im Yn-
fdhlup an fie, heift es, hatten die Pontifices die Klagformeln
componirt, und bei ihrem Collegium Katte fidy bas Depot be-
funden. 34) Appiug Claudiug habe den gangen Borrath in eine
Sammlung gebracht, su der, nadypem fie von deffen Sdyreiber
Slaviug verdffentlicht worven fei (jus Flavianum), fpdterhin
ein andever Jurift, Yelius, nod RNadytrdge verdffentlicyt Habe
(jus Aelianum), %) enn Pomponius Diefer letern That-
fadye den Ausdrud gibt: Yeliug babe diefe gange Sammlung

814) L. 2 § 6 de 0. J. (1. 2) ©, £18f., Note 540,
815) L.2§. Tde 0. J. (1. 2).
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verfaft (composuit), fo berulit died ficherlich auf einem Sre-
thum. Daf ein Jurift al8 folder, d. h. olne amtliden Cha-
rafter, feine Formeln (S. 604) einfithren fonnte, bedarffaum
der Bemerfung. LWas er vermodyte, war nur ein Formular
auffegen. Allein audy vie Unnahme, daf jene Sammlung ausd
lauter von Aeliug- verfaften Formularen beftanden Bhabe,
toft auf unmdgliche Vorausfepungen. Ober follte die romifdye
Surigprudeny Angefidhts des durch Pomyponiug felbft betonten
Beviirfniffed (augescente civitate quia deerant quaedam ge-
nera agendi) und bef der ihr nidyt minder, al8 dem Yeliug
gebotenen Moglidyfeit der Befriedigung diefes Bediitfniffes,
0. b. dem BVorhandenfein der leges, aud denen fidh die legis
actiones componiren liefen, fidy diefer einfaden Aufgabe fo
lange entyogen baben, big endlich Aeliug auf den Gedanfen
fam, dad Verjdumte nadyulolen und mit einem Male eine
foldye Menge Klagformulare in die Praris warf, daf man fie
al8 ,,liber¢* und ,,jus Aelianum‘¢ begeichnen fonnte? DBiel:
leidyt bat Pomponius fidh durd) die legtere Begeidynung verlei-
ten laffen, den blofen Sammler fitv den Verfaffer ju halten,
wahrend diefelbe hier nidyt mehyr bedeutete, ald beim jus Pa-
pirianum und Aelianum — jedenfalls Habe idy nidyt den Fond
von Glauben, den et bei diefer Gelegenbeit an den Tag gelegt
fat.

Das Formelwefen ift alfo ein Werf der Juridprudens.
Konntendie duferen Beweife uns davitber sweifeln laffen, die
inneren von der Befdyaffenbeit deffelben Hergenommenen miifs
ten jeven Jweifel heben — jeded Sylitterdyen, modte id) fagen,
verfitndet ung die Urhebevin.  Jdy habe den Gefichtspuntt, un-
ter dem id viefen Beftandibeil der dltern Jurigprudeny auffaffe,
bereits oben ©. 589 angegeben, und e iy hier der Ort, den-
felben gu begritnden. Jdy nannte pag Formelwefen dort ein
Sunftproduct ved juriftifden Geiftes und begeidynete
¢ al8 einen untergegangenen Jweig der juriftifden Sunft,
und daran fniipfe idy jest an.
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Der geiftige Hohenpuntt diefer Kunft ift ein niedriger, ev
liegt tief unter dem der heutigen und audy der fpitern romifden
Surisprudeny, allein auf und von diefer Bafis aus erhebt fidy
diefelbe ju einer Hobe, die unfere gange Bewunderung in An-
forudy nimmt. A8 ver eigentlidye geiftige Mittelpuntt, von
dem aus tvir dad BVerftandnif derfelben ju gewinnen fudyen
mitffen, [GBt fich ihr Streben nady ftrenger Logif be-
geidynen. Aber diefe Logif ift eigenthitmlicher Art, fie ift eine
hodyft peinlidhe, minutisfe, eine Logif des Kleinen und Kiein-
ften, fie fordert eine Genauigfeit des Ausdvruds und der An-
ordnung ded Gedanfens, wie fie im Spredyen ju beobadten
audy dem fdydrfften Denfer unmoglidy fallen witcde. Sie eig-
nete fidy dafer mur fite den juviftifdyen Qapidarftyl, bei dem das
teinfte Wortdyen fidy aufs forgfiltigfte abwdagen (Gft. Ueber-
tragen auf anbdere Gebiete der fpradylidhen Darftellung witrde
fte mit ifrer Ungelentigleit, Ausfdliehlidyfeit, PeinlicyFeit und
Monotonie der Ruin aller Freifeit und Scyonbeit der Dar-
ftellung fein.  Dagegen find allerdings die Regeln, die fe
aufftellt, unbeftreitbar ver genaueften Beobadhtung ves Den-
fend entnommen — e8 ftectt in diefen niichternen Formeln eine
Fletne Theorie der Logil.

Was mid) aber am meiften mit Bewunderung erfitllt, ift
Dag ungemeine Verftdndnif fitr die feinften Nitancen der fprady-
liden Fovmen, das hHodft entwidelte Taftvermdgen fitr die
eigenthitmlidye logifdye Bebeutung und foradylide Beftimmung
derfelben ; wie eine Theorie ver Logif, fo Fonnte man vem For-
melnwefen bi8 3u einem gewiffen Grade audy eine Theorie ver
Gprady-, namentlid) der BVerbalformen entnehymen. Duvdy Be-
nupung der der Spradye abgelaufdyten feinen 3iige ift 8 den
alten Juriften gelungen, mit wenig Mitteln auperorventlich viel
gu eeeeichen, i) meine nidyt forwohl fury, treffend, beseidhnend
gu reden, fondern fpradylidy in einer Weife yu dhavafteri:
firen und inbdividualifiven, fitr die die Gefdyichte ver
Spradye wenig Seitenftitcfe darbieten modte.
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Wie vie grofen Meifter ver Tonfunft ¢8 verftanden haben,
vie verfdyiedenen Perfonen einer Oper in vem Mage mufifa:
lifdy 3u individualifiren, daf’ jede derfelben ihre eigne mufifa:
lifdye Spradye hat, fo unfere alten juciftifcen Meifter die BVer-
fonen, bdie fie fyrechen yu lafjen haben. IJede derfelben: vas
Bolf, ver Senat, ver Pritor vedet feine cigne feiner politifdhen
Rolle entfpredjende Spradhe, und idy Hoffe ven Lefer ju tiber:
seugen, dap e8 nidit ju viel gefagt ift, wenn idy behauvte, vap
3. B. die eigenthimliche ftaatdrechtliche Steliung des Prdtors
faum freffender dyarafterifivt werdben Fann, a8 8 der Gurial:
ftyl ded Gvicts duedy einige wenige Wendungen gethan Hat.

Diefe gange Richtung fdylof iibrigens die Sefabhr eines be-
oenflidyen Abieges in fidy, und es ift gewif nicht vas Heinfte
Bervienft der alten Jurispruden;, daf fie Denfelben glitctlidh
vermieden hat, es war der ifrer usartung in eftel Spielevei.

Wie nabe derfelbe gelegen, seigt und das Beifpiel eines Redyts, -

bas wie in fo vielen andern Punften, fo auch in diefer Besie-
hung eine hochft lefrreiche Pavallele fiix vas alte romijdye Recht
darbietet. €8 ift vas islandifde. Wenn frgendivo aufer vem
vomifden fo bat in ihm ver Formelcultus und vag Sidyver-
tiefen in dag Wort die hidhfte Holhe ecreicht. €3 bedurfte, nady
et Berfidjerung eined competenten Bevidyterftatters, 81%) eines
mehrjdhrigen Studiums, um alle die Formeln auswenvig ju
lernen, und ,bei Anwendung derfelben fam der Verftand i
vollfte Thiatigleit.” Aber hier unterlag er der eben beyeidyneten
Gefalr. ,Das Redyt war gang gu einem Spiel ves Wiges ge-
worben und gu einer Wette, wer die dunfelften und feltenften
ver pielen Formeln und Gebraudie am untadeligften vortragen
und amwvenden onune — und fehr hHiiufig mupte Blut heilen,
wasd die Soplifterei vervenft Hatte.” DM die Romer Diefer
Gefahr nicyt verfallen find, vie einem durd) die Natur wikrend

ves gangen Winterd yum Gritbeln verurtheilten Volf fo ver:

810) Weinhold altnordifdyes Leben, Berlin 1856, &. 402,
Sheving, Geift o. vom. Rehita, 1. 40
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Derblidy ward, davon lag ver Grund nidyt blof in ihnen felbft,
in ihrem gefunven Sinn und ibrer praftifdhen Natur, fondern
in jenem Sdyupmittel gegen alles unfruchtbare. Gritbeln : der
nothgedrungenen unaudgefetsten Thitigeit. Spielereien fom-
men nur da auf, wo e8 an ernften Aufgaben feblt.

Juvem idy midy jest anfdyicte, dies obige Urtheil im Gin-
gelnen gu begrimden, muf idy, um vas gange Material an die-
fer Stelle wberfidhtlich sufammenguftellen und andererfeitd nidt
su nuglofer Wiederholung gendthigt 3u fein, den Lefer etfudyen,
bie &. 511 und 512 anticipirten Belege alg integrivenden Be-
ftandtheil der gegenwdrtigen Darftellung su betradyten und
ener abermaligen Rectiive ju unteryichen. Sm fibrigen yverde
i) meinen Stoff unter folgende drei Gefichtspuntte bringen :

1. Die Verbalformen,
2. Die juriftijche Syntar,
3. Das Gefes der Correfponden; der Form.

1. Die Verbalformen.

Wenn ung aus einem Heutigen Sdiftitid juriftifden Sn-
haltd, einem Gefes, einer Berordnung ' einem Urtheil, einer
theoretifdyen Darftellung des Rechts, einem Contract, Tejta-
ment ein Brudyitiic vorgelegt wiitde ohue YUngabe feiner Quelle,
wie fdwer oder ridytiger unmoglidy wiitde es uns in den mei-
ften Fallen fein, leptere aus ver Sypra e der Urkunde ju er-
vathen. Die Spradye ift in faft allen diefen Darftellungen eine
und diefelbe, ein Paragraph aus einem Gefepbud) lautet nidyt
felten gans fo doctrindr wie einer qus einem Compendium, der
Crlag einer Berwaltungsbehiorde wie ein Gefet, eine Beftim-
mung aus einem Teftament wie qus einem Vertrage.

Witrde und diefelbe Aufgabe an efnem Derartigen Brudy-
ftiict Des romifdyen Alterthums geftellt, ein eingiges Wort
wittde hdufig yur Lofung verfelben geniigen. Sy meine natiie-
licy nidhyt die entfdyeidenven Worte, mit denen die Urkunde ftdy
felbft dyarafterifict, wie 3. B, hac lege, placere Senatui
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u. fow., fonbdern den Styl derfelben. Der Etyl ve8 Ge-
fees war ein anderer, als der eines Genatsbejdluffes
oder Edictes, der Ded Teftaments ein andever, alg einer
Bertragsurfunde, und 3var nidyt etwa in Folge einer wills
fiihrlidyen Gonvention, fondern als Ausfluf und Ausvrud ibrer
inneven Verfdyiedenbheit, Fury er berubt auf jemer fiylifti-
fdyen Jndividualifivung, deren id) oben bereits gevadyte,

Diefe Judividualifirung berubte aber ibrerfeits wiederum
vorgugdweife auf dem Gebraudy der verjdyiedenen B etbhalfor:
men. Der Jmperativ wav fiir andere Lerhiltnifie beftimmt,
al8 der Jnfinitiv, der Jndicativ fiir andere, als der Conjunctiv,
bag Futurum, al§ dad Prdjens u. {. w., wie dies jest im Gin-
selnen nacygewiefen werden foll,

1. Der Jmperativ. G ift die Form des Befehls und
ver fategovifdyen Aufforderung. Davum gebiihrt ervor allem dent
B ol f fitr feine Befdyliffe (leges, Plebiscita),®'7) migen diefel-
ben die Aufftellung eigentlicher Redytdgeidhdfte oder fonftige
Berfiigungen %) sum Inbalt Haben. Gbenfo den Gottern,
0. b ev ift aud) die Form der Gebote des geiftlicen Redyts 512
Dagegen hat der Senat bei feinen Bejdlifen und der PBrator
in feinem Gdicte fidy defjelben qu enthalten, denn der ftaats-
redytlidhen Theorie nady Haben beide Feine gefeBgebende Ge-
walt, 520) ‘

Jnnerhalb der Schyranfen feiner Comypeten; bat audy der
Magiftrat das Redht u befehlen, und fo namentlidy der Prd-
tor fiir die Redytspflege. Darum lauten feine Anweifuns
gen fowohl an ven Ridter (judex esto — condemna, ab-

817) 3.3, sacer, parricida, damnas, talifesto; cogito, reddito, ad-
Jjudicato u, f. . Briss. I, 20 u. fl. 32 u. fl.

818) 3. B, audy bei dem Botum eined Vev facrum. Liv. XXII, 10.

819) 8.%. piaculum dato, aram ne tangito.

820) Jun Senatsbefhlitfen und im pratorijhen Goict habe idy ifn
vergebens gefucht, dagegen Eymmt im Gdict vey Aevilen wei Mal ver Sm-
peratiy prouuncianto und mit Bezug davanf eadem Faciunto vor, wihrend
baffelbe fonit ben Spradigebraudy des pratorifden (7. u.) beobadytet,

40*
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solve) al8 an die Partheien (mittite ambo hominem, inite
viam) imperativifdy. Folgeweife audy das Metheil ves Nidhters,
wenn ihm eine Condemnation und nidyt etwa ein blofer
Ausfpruch (praejudicialis formula) aufgetragen ift;%2') per
Pritor hat die Macyt ju befehlen auf ihn fbertragen. Bei
einem Anfrage and BVolf bedient der Magiftrat fich der milde-
ten Form der Aufforderung: des Conjunctivg — velitis ju-
beatis. %)

@ine Aufforderung von Seiten der Privatperfon lautet
nur da imperativijd), wo legtere im Voraus ver Crfitllung ver-
fidhert worden it, fo 3. B. an die Jeugen, welde ik ihre Mit-
witfung verfprocdien Haben, (Litiscontestatio: testes estote;
nuncupatio testamenti: testimonium mihi perhibetote) ober
umgefelrt vou Seiten des Lbripens an die Parthei (S. 565
RNote 708). Dagegen lautet die Anfforderung an die Gegen-
parthei nidyt impervativifdy, alfo 3. B. nidht: ambula mecum
in jus, fondern in jus te voco (f. u.), nidt die, ex qua causa
vindicaveris, fondern postulo anne dicas, ex qua u, f. w,5%3)
Rody weniger fann nativlid) die Parthei jum Prétor fagen: da
mihi judicem, fondern: postulo, uti des, oder gar den Smye-
rativ an fid) felbft vidhten, was der Fall {ein wiirde, wenn die
Sormel der Mancipation nady Meinung eines heutigen Juri-
ften (. 564 Note 706) imperativifdy : emtus esto Hitte lau-
ten follen. Vet der feinen Unterfdyeidung, die die Romer im
Gebraud) ved Jmperativg beobadyten, wdre dies ein gar ju

821) 3. B. Solve L.59 §. 1 de re jud. (42. 1):  Daf fiir dad Urtheil
feine verba solennia erforderfidy gewefen fein follfen (Relley vdm. Proces
§. 66 1aBt fich Hochftens fite die fpateve Seit behaupten. Fiw die dltere
f+ Varro de L. L. VI, 61 judex .. quibusdam verbis dicendo finit.
Ueber die Form des blofen A usfpruches f, nnten.

822) 3. B. Gell.'V,119.

823) Gaj. IV, 16. Gbenfo die bort mitgetheilte Formel: sacramento
te provoco, und bei Val. Prob. de notis §. 4: quando in jure te conspi-
cio, postulo an fas (fuas, fias) autor. Ghendafelbit die gleidh nadhher fm
ext eviabhute Fovmel dev judicis postulatio.
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grober Edniger gewefen. Die Parthei nimmt dag emere da-
purdy wor, daf fie die Sadye ergreift, die Wagfdale {dldgt und
ven Sinn diefer Handlung durc) die Formel conftativt, vas
Gonftatiren aber gefdyielt duvd) den Jndicativ (. 1.), einer Auf:
forderung bedarf e8 weber von ver gegnerifdyen, nodh von ihrer
Seite.

Der Jmyperativ ift, wie bemerft, die Form ver lex. So
lange die Teftamente nody in den Comitien ervidhtet wurden,
war er alfo cben damit aud) die Form der teftamentarifden
Dispofitionen, und dies ift fpdter beibehalten worden, Die
Berfitgungen des Teftaments miiflen legis modo i. e. impe-
rative 82*) gefafit werden, alfo 3. B.: heres, exheres, liber,
damnas esto, cernito, capito, praccipito, sinito. Worauf es
berubt, daf im Widerfpruchy damit die Formel des BVindica-
tionslegatd: do, lego lautete, vermag idy nidyt angugeben ;525)
einen Grund bat diefe Abweidyung jedenfalls gebabt. Fiir die
‘tutoris datio *%) 46t fie fidy fdjon leichter Begreifen.

Der Ausvrud lex wird von den Rémern beFanntlidy audy
in einem weitern Sinn von BVeftimmungen gebraudyt, die auf
PBereinbarung  bevuben (leges contractus, foederis, pacis
u.f.w.). Hierin mag e feinen Grund Haben, baf die imye-
vativijdje Form aud) in Anwendung auf fie gebraudyt wird, fo
3. B. bei den eingelnen Elaufeln eines Fious, der Fundations-
urfunde eined Temypels, und felbft in Formularen von Con-
tracten. 5%7)

824) Ausdriicke von Ulp. XXIV, 1 bei Gelegenleit der Regate,

825) Deun nady dev Avt wie Gaj. 11, 193. Ulp. XXIV, 3 fidh dufern,
Fann man fie nidht, wie die oben &, 609 befbrodiggen, fiiv eine Formel fim=
geven Urfprungsd Halten, Diefelben Ausdritcfe fommen audh in der Formel
bet nuncupatio vor, ita do, ita lego; vielleicht liegt Darin die L5fung
verborgen,

826) Gaj. I, 149—152. Vat. fr. 229, 230. — Nadh ver e, wie
®ajus fich dufert, muf die Formel: tutor esto meweten Urfprungs fein.,

827) Ueber bas Fibus f. Briss. V. c. 48, 49: amicitia esto, jus
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Jn allen Fillen fann der Jmperativ entiveder auf ein Thun
oder ein Sein geftellt werden’s dato, facito, capito oder heres,
damnas, jus esto. @8 liegt auf der Hand, daf mandye Disypo-
fitionen fowohl in der einen wie andern Form gefaft werben
fonnten, 3. B. vas Damnationslegat Fonnte lauten: damnas
esto dare und dato, ofne daf dies einen Unterfchied begriin-
bete. Db bie dltere Seit hier nidht ftrenger verfubr, ift eine
Jrage, die id) nur aufierfen, nidyt beantiyorten Fann.

2. Der Conjunctiv. Gr fdilieft fich vem Smyperativ am
nddyften an, denn er ift junddyft eine mifdere Form des
Befelhles. In diefem Sinn gebraudyt ihn sunddft der Se-
nat. Geiner urfpriinglidhen Stellung nady fann der Senat
nidyt befehlen, fondern nur begutadhten, befiirworten, an-
empfehlen, auffordern. Die entfprechende Form bafiir war der
Snfinity (. 3) und ver Confunctiv ; jener, wie es fdyeint, mehr
fitr die blofe Crilarung, diefer mebhr fiir die Aufforde-
tung. Der Senat behielt diefe beiven Formen audy dann nodh
bei, al8 er der Sade nach bereits eine gefesgebende Gewalt
etlangt hatte.®2%) ~ @benfo gebrandyt dev Prdtor in feinem
@dict den Gonjunctiv.  Alle Berfitgungen ved pratorifdyen
Gdicts find, infofern der Prator nidyt in erfter Perfon im Su-
Dicativy fpridyt, (1. u.) im Gonjunctiv gehalten. Denn der Pri-

belli gerendi ne esto, tradito, restituito ; ftber die lex dedicationis Briss.
I, c.194: legem dixit. . probe factum esto, jus fasque, eadem lex
esto, itber die Gontractsformulave die Werfe von Cato und Varro ither den
Landbau. Jft e Sufall, baf Liviug, ver fich bei dem foedus des Smpera-
tivs bedient (1. 3 B. XXXVII, 11 u. a. &t. bei Briss.), bdie yon dem
Beloheren entworfenen Friebensbedingungen XXXIII, 30. XXXIV, 35im
Conjunctiv faft?

828) Beifviele, SC. de Bacchanal. (bas dltefte erhaltene) : ne quis
adesse velit. SC. de curator. aquarum (bei Frontin) uti darent, at-
tribuerent, uti liceret, ne cui liceret. SC. de aedificiis non dirnendis:
ne quis domum dirueret; poenam inferri cogeretur, venditio irrita
fieret. @benfo in den Municipalvecreten (Beifpiel bei Haubold. monum.
leg. ©.232). ] :
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tov bat feine gefeligebende Gewalt, und wenn ev fropdem
Redytsgrundidse in dem Edict aufftellt, {o darf er fie dod) nidyt
in die Form ded Gefefes, 0. B, den Jmperatiy Fleiden. Wie die
bonorum possessio fidy jur hereditas verhdlt, fo der Conjunctiv
bes Pritors jum Jmyperatiy ves BVolfs, d. §. der Sadye nad
leiftet er daffelbe, aber in Der Form ift er verfdieden, Aus
ver veidyen Jahl vou Beifpielen nenne idy folgende: 5*?)

1. exhibe as, restituas, satisdet, bona veneant.

2. ne quid facias, immittas, fiat, ne quis in jus vocet, vi

eximat.

3. ut eant aut satisdent, solvat.

Sodann ift ver Confunctiv die Form des Entwurfs ober
Antrages. Der Magiftrat, ver einen Gefepentivourf ober
frgend einen Antvag ang Bolf bringt, leitet ihn ein mit den
Worten: rogo, velitis, jubeatis, Quirites, oder vellent, jube-
rent, dem dann der Antrag felbft durdyweg in Form ves Con-
functivg gehalten folgt. *°) Sn derfelben Weife bedient fidy der
Eenat dem Magiftrat gegeniiber ved Conjunctivs, indem ex
ihm den Eutwurf der von ifm u freffenven BVerfiigungen un:
terbreitet. Gewifiermagen exfdyeint alfo der Conjunctiv, wie oben
ald Wertveter, fo hier ald Borldufer ded Jmperativs.

3. Der Infinitiv, Gr ift die Form ded Meinens,
per Anficht, Uebergengung, Grildrung, ved Gutadjtens, Ur-
theild. Darum findet er feine Hauptanwendung in den Se-
natgbefd)lifien. %)

Aucy dag ridyterliche Urtheil fann anfer der Form der Con-
demnation die ded blofen Ausdiprudyes annehmen (V. 1

829) Gine ganze Blumenlefe von (thiuncﬁen foin L. 1 °§. 10de
ventre inspie. (25. 4). 4

830) Beifviele iber verfdhiedene Antrige el Briss. I, e. 1.

831) Die Ginleifungdphrafen waven: placere videri, curae fore,
existimare, censere, arbitrari, aequum censere, judicare u, a. mit dem
Necnfativ cum Infinitiv oder bei Vefehlen mit ut und ne, fi Briss. 11, ¢.
73 und fl. Daf diefelben urfpringlich ofjne allen Unterfdhied gebraudht fein
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©.158) 5 der dabei benuste folenne nsvrud ift: videri.’®?)
Gbenfo bas Seugnifi (Gutadyten ves RKunftverftdndigen?), fi
weldyes der Ausdeud: arbitrari fiblich war, 53%) und hodft
wabrideinlidy wird man in dlterer Jeit diefe Form audy bei
allen Arten von Sutadyten beobadytet haben, fo 3. B. bei
ven: Refponfen der Juriften, Auguen, Fetialen, Pontifices
weifd st

4. Der Judicativ. G ift die Form der Bebhauptung,
Crfldrung, Berfiderung, Conftativung., Aber mit
einem wolhl ju beadytenden, ungemein feinen Unterfdhiede.
Wenn die Thatfade, weldye der Sprediende behauptet, ledig-
lidy auf feiner fubjectiven Ueberseugung berult, 3. B. dag
ev Gigentbitmer oder Gldubiger fei, fo Fann er nidyt fagen : res
mea est, te mihi dare oportet, fondern nur: ajo rem
meam esse, ajo te mihi dare oportere. 535) 9npers hingegen,
wein feine blofe Grfldrung ausreidyt, die beabfichtigte Wir-
fung objectiv bervovgurufen, oder wenn fie feine eigne Hand-
fung oder cineThatjadye, die vor feinen Augen gefdyieht, con»
ftativen, ofvenfundigmadyen ol Hievipridyt er fategorijd,
alfo §. B. auctor fio, praes sum, spondeo, hereditatem adeo,

follten, famn idh nicht glauben, Gabe fedody metne Tnterfudyung nidit fo wei
" ausdehuen Finmen,

832) Cic. Acad. prior. II, 47 : majores voluerunt ... quae judices
cognovissent, ea non ut esse facta sed ut videri pronuntiarent. Bei-
fhiele bei Briss. V, ¢. 218. Namentlich foheint im Sacramentsprocef das
Uvtheil auf sacramentum (actoris, rei) justum videri gelaufet 3u Gaben,
Reller Givilproce§ §. 66 begeichnet vas videri blof al8 ,alt anftandige,

833) Cic. pro Fontejo e. 9: illud verbum consideratissi-
mum nostrae consuetudinis: ar b itror, quo nos etiam tune utimar,
quum ea dicimus jurati quae comperti habemus, quae ipsi vidimus,
Acad. prior. I, 47.

834) Daf man fodterhin fich nicht an biefe Form band, ift freilich wun=
sweifelfaft, allein ies ift fite die altere Seit burdhaus nicht mafgebend. Bei-
fhiele jener Nefponfen f, bei Briss. I, 211, 215, 218 11, 98 III, 88 u. a,

835) Die legtere Formel bei Val. Prob. de notis §- 4, bie evjteve bei
Gaj. IV, 16.
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manum injicio, silentium est, dixere (&.359L Note 751).
Befonders inftructiv ift in diefer Beielung die Formel der
Mancipation. Die Behauptung ded Empfingers, daf er die
Sadye gefauft habe, lautet Fategorifd) und objectiv: est emtus;
vagegen die damit verbundene, daf er fept Cigenthilmer feis
ajo, rem meam esse, dhnlid) wie die Formel im BVindicationss
procef. Beides gleich logijd gedadyt. Denn die Thatjade
ved Kaufes wird durdy jene Grfldrung objectiv Fergeftelt
und conftativt, nidyt aber die ded Gigenthumserwerbes, denn
fte ift von vem Gigenthum in der Perfon des Gebers abhidngig,
der Griverber fann riidfichtlidy ihrer mithin nur feine fubjec-
tive Ueberyengung dufern.

Das Futurum in erfter Perfon ift die Auddruddform der
A6{idyt, und namentlicy audh die ved Verfpredhens. Seine
widytigfte und intereffantejte Anwendung findet e8 im prdtoris
fden @bictes o8 ift, fo su fagen, dag Monogramm ded Prd-
tors. Ul8 Beifpiel nenne idy: actionem, judicium, in inte-
grumrestitutionem, interdictum, bonorum possessionem dabo,
non dabo, jubebo, pacta conventa servabo, ratum habebo,
animadvertam, vetabo, cogam, permittam,%¢) g fann nidyt
Sufall fein, daf ver Prator durdygehends in erfter Perfon
foricht. Warum nidyt ein eingiged Mal dag Futurum in drit-
ter Perfon, 3. B. actio dabitur, pacta conventa servabuntur, i
ratum erit it. . .2 Warum ferner ftetd dag Futurum, war-
um nicht, wie anderwdrts, die Wendung: ratum est? Lige
Bier nidyt eine Abficht yu Grunve, eé mitfte wenigftens hier und
da fidy audy einmal eine andere Form eingefdlichen haben. Die
Abficht ift nicht fepwoer gu ervathen. Der Pritor hatte feine
legislative Gewalt, er fonnte alfo 3.48. nidt fagen: Die
Pacta follen giiltig fein oder find giltig. Was er ver-
modyte, war blof yu verfpredien s ev werde fie fdyiigen, auf:

836) Das Prafens fommt fajt nuv in der im Gbist aufgeftellten For=
mel der Snterdicte vor: vim fieri veto.
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tedyt Balten und auch nur e ¢ wdbrend der Dauer feines Amts:
jabres. ein Nadyfolger fonnte das Goict dndern, und darum
burfte er, wenn er nidyt mebr verfpredien wollte, al8 et ju Hal-
ten vermochte, nur fagen: id) werde die Klage ertheilen over
nidyt ertheilen, die Bertrige aufredst Halten u. foiw. Soift
mithin biefe fiyliftifche RNitancivung ungentein praguant; fie
seidynet wie mit einem Pinfelftrich das gange Wefen des prito-
vifdhen Redyts, und idy glaube damit meine Behauptung auf
&. 625 gevechtfertigt su haben.

Jn ven folennen Formeln ves §ltern Civilredyts hingegen
hat umgefebrt dag Futurum feinen Raum. Sie lauten
fammtlicy auf dag Prdfens, 57 Bitr die eigentlichen Legis-
actionen ift dies ausdritctlicy beseugt. Nulla legis actio, fagt
Paulus, 53%) prodita est de futuro ; eg fonnte ebenfogut Heifen :
in Future: im §uturum. Yllein audy fiir die Redytagefdydfte
ift died aufer aflem Bweifel, e bangt mit einem Brincip 3u-
fammen, dag idy erft an efnem fpdtern Orte (Theotie des fubjf.
Willend) ndher begrimden fann, ndmlidy mit dem Princip der
Prifens der Requifite und Wirfungen ves Redyts-
gefchafts im Moment feines Abfdyluffes — jene follen in diefem
Moment bereits vorhanden fein, bdiefe fofort beginmnen,
Das Rechtagefcaft fann nidyt anticipivt, nod fuspendirt
werden.

&8 Bleibt miv fdhlieflidy nod:

5. Die Form der Srage und Antwort. Fiir ge-
wiffe Gelegenbeiten verfteht fie fidy von felbft, fitr andere BVer-
héltnifie Bingegen ift ihre Wah! eine bedeutungsvollere; es
liegt ihr eine beftimmte Abficht 3u Grunde, die wir U evmitteln
haben.

837) ©o audh die rimifde Stipulationsform mit spondeo. Die
abfteactere an fein Beftimmtes MWort gebundene Stipulation des jus genlium
bingegen (S. 581) famn im Suturum  gefdhlofien werden: dabis dabo,
facies faciam.

838) Vat. fragm. §. 49.
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Wenn der Beflagte bei Beginn des Proceffesd vor dem Pri-
tor (in jure) aug eignem Antriebe ein fitr den Kldger widyti-
ges Ocftdndnif ablegte, fo hatte died nidyt die RKraft einer
confessio in jure; er mufite gefragt fein (interrogatio in
jure). ®9) Warum? Das Geftindnif ald foldes ift etwasd
Beyiehungslofed; {oll dafjelbe eine Bejiehung auf diefen
Kldger erbalten, fo muf dies durd) eine Handlung von feiner
Geite vermittelt werden. Died gefdhieht durdy die Frage.
Jept ift Dad Geftdndnif i hm abgelegt (in personam, nidt blof
in rem),

Gbenfo bei dem BVerfpredyen. 1Uns pwar mag e fo
{dyeinen, ald ob die beabfichtigte Ridytung ved BWerfpredyens
auf diefen Glaubiger {hon volftindig dadburd) an ven Tag
gelegtwerde, daf die Leiftung an ihn erfolgen folle, einerlei
ob dad Vevfpredyen ihm gegendiber abgelegt fei. Alleindann
bitte e8 aud) al8 confessio in jure gelten miiffen, wenn der
Beflagte ungefragt geftanben hdtte, daf er diefen Kldger be-
ftohlen oder von ihm etwas erhalten habe. Die blofe Begie-
hung deg Infalts auf ihn genitgt nidyt, die Besiehung mufte
bier wie dort durdy eine Willenderfldrung ved Gldubi-
gerd hergeftellt werdern.

Allein warum in beiden Fallen nidht durcd) Acceptation?
Gin acceptivtes Geftindnif oder Verfpredhen, follte man fagen,
ftande einem auf Grund der Frage abgelegten vollig gleid.
Die Yntwort ift: weil der, weldyer erwerben will, die Snitia-
tive ergreifen mug. 3:°) Bei Aften, bei denen die Handlung ve s

839) Dies geht Hervor aus ver Axt, wie Ulpian in L. 9 pr. de interr.
(11.1) fich dufert : si sine inlerrogatione quisresponderit se heredem,
prointerrogato habetur. Gin Beifpiel einer Frage aus dem Legis-
actionenprocef bei Gaj. IV, 16: postulo, anne dicas, qua ex causa vin-
dicaveris.

840) Die Begriindung diefed Sabes {. in Der Theorie ded fubj. Wif-
Tend, (8 Beifpiel biene die mancipatio; felbft bet ver Tefamentservicytung
foricht yuerft der familiae emtor und exft nach ihm der Teftator.
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einen Theils geniigt, wie bei ber Mancipationund der geridyt-
lidyen Abtretung, ver andere aber fidy auf eine paffive Affiftens
bejdyrdnfen fann, bedarf es aus biefem Grunde dev Frage nidyt.
Anders aber, wenn der At eine Grfldrung ves ju BVerpflidyten-
Den erfordert, und gwar eine folche, die thm von dem Andern
nidit anbefohlen werden fanm. Hier hat lepterer die G-
fldrung su formuliven unp ihm  vorzulegen®') und gwar in
Sorm der Frage, weil viefe Form, indem fie die MoglichFeit
verBejahung oder Berneinung offen [Gft, implicite die Sreibeit
De8 andern Theild anerfennt, wibrend der Befehl feiner Joee
nady diefe Freibeit ausidlieft, mithin nur da am Plag ift, wo
Der Andere ihn befolgen muf.

Die Anwendbarfeit der Jrage wax begreiflihenveife auf
diefe beiven Falle nidyt befdyrdantt, €8 hat aber fein Juterefie,
vie fammtliden ober audy nur die Hauptfille aufyufithren.
Dagegen will idy die Bemerfung nidyt unterdriiden, daf mic,
fo weit idy biefelben habe vergleichen Fonnen, diberall ein G-
ftdytspuntt durdijugehen fdeint, e it ndmlidy ber: dag, wer
bon dem Andern etwas erveichen will, mittelft der Frage die
Jnitiative evgreift, fei dag ju Grreidyende eine blofe Melvung,
Ausfage, wie bei der Srage des Magiftrats an den Augur
(Mote 73) oder eine Autorifation, wie bei der Hes Fetialen
an den Konig®?) oder, wie in den eben angegebenen Fallen,
eine Verpflidytung des andern Iheilg, -

Die Form der Bitte, weldye namentlich in den Fiveicont-

“miffen eine vedyt8biftorifdye Bedeutung gewinnt, gehsrt mit
lesteren felbjt Dem fpdtern Redit an; in der dltern Seit war fie
vie entfpredjende Ausdbrudsform fliv redytlich nicht verbindlidye
Auflagen.

841) Damit hangt die Suterbretationsregel in L. 39 de pact. (2. 14)
und L. 38 §. 18 de V. 0. (45. 1) sufammen.

842) Liv. I, 24. Jubesne me, Rex, ... foedus ferire . . . . facisne
me tu regium nuntium u, f. w,2
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2, Diejuriftifde Syntar.

Die redyte logifdhe Reihenfolge der Worte und Saptheile
feftyuftellen war ein Problem, mit dem vas flaffifche Alterthum
fid) vielfad) befdydftigt hat. ©8 fonnte nidyt ausbleiben, baf
aud) die alten Juriften bef der Abfaffung der Formeln auf diefe
Srage gefithrt und ihr in irgend einer Weife gerecht werben
mugten. Jhre Antwort varauf it ung aufbewalrt, fte liegt {u
ven und erbaltenen Formeln, aber freilich bedarf e erft einer
Abftraction, um fie ju finden,

Nady Anleitung der Syntar haben wir die Stellung der
cingelnen Worte und die der eingelnen Safptheile ing Auge
su faffen. Ueber evftere habe id) wenig ju fagen, da e8 nidyt
meine Abficht fein Fanm, midh auf das Gebiet rein grammati-
falifher fite ung werthlofer Unterfuchungen 3u verlieren, Scb
bejdyvdnte midh auf folgende abgeriffene Bemerfungen, 54)

Wenn mebre eingelne Arten eined Gattungsbeqrifis aufge-
fithet werden, die ausd ver{dyicdenen Jeiten dativen, im fibrigen
aber fid) gleidhftelyen, fo witd vie hronologifdye Reifen-
folge derfelben eingehalten, alfo 3, B. die lex vor dem Ple-
bifcit, Deide gufammen vor den Senatébefdylirffen, legtere vor
ven Eonftitutionen der Kaifer genannt. %*) Wie febr vies in
et Weife dev Romer gelegen haben muf, geht daraus hervor,
Daf eine bei den vomijdyen Ard)dologen gans verbreitete Anfidht
pen Grund, warum bei Anrufung mehrer Gotter Janus die
etfte Stelle einnebme, darin finden wollte, daf er der dltefte
gewefen fei. Db diefe Anficht vichtig, und ob nidyt vielmelyr
umgefeht die legteve Annabme blof jener’ Grfldrung ju LUebe

843) Dap bei der Anvufung einer Perfon (3. B, ver Gdtter Cato de re
rust. e. 132,134, Liv. 1, 18 VIII, 9) ber Mame gleich am Anfang genannt
~ wivd und dem entfprechend die Formula mit ver Nennung des Ridyters (M.
M. judex esto) beginnt, verdient Faum der Hervorfebung.

844) I verweife auf die fiehende Formel lex sive Plebiscitum und
fodann auf L. 7 §. 7 de pact. (2. 14) . . adversus leges, Plebiscita, SCa,
edicta principum.
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aufgeftellt worden ift, will idy nicht entjdeiden, 54%) fiir unfern
Jwed geniigt die bloge Thatjadhe einer foldhen Anficht. 546)
Audy der Aberglaube atte an Her Drbuung, in der man
die verfdicdenen Namen aufydhlte, feinen Antheil. Auf Na-
men gliitlidyer Borbedeutung legte man in RNom einen boben
Wertl 5 die Trdger verfelben waren bei ®elegenbeiten, wo man
fich durch diefe Ricficyt bei ver Wa leiten Taffen Fonnte, ge-
fudyte Artifel. 47y Yug diejem Grunde rief man bei Cnrolirung
ver Mannfdsaft die Namen, die eine gute Friegerifche Borbeven-
tung Datten, uerft auf, namlids die Valerii (0. 1. bie ,Rrdfti-
gen” von valere) und Statorii (die +Standhalter”), und waren
fefite da, fo wurben in romifdyer Weife — weldye fingirt,548)
Nady einem Bericht von Plinius war fogar in einem Fall
die Orduung der Worte durd) ein Gefeg ausdritclidy be-
ftimme. ®°) Der Magiftrat hatte ndmlidy bei Verhingung einer
Briiche guerjt die Sdyaafe und dann die Rinder nemnen miif-
fert, und davin will jener Sdyriftfteller einen Beweis pon Milde
ber dltern Gefege finden. So lauten feine Worte, allein g ift
offenbar, daf diefelben entweder etwas andered fagen follen,
oder dap fie ehwas BVerfehrtes enthalten. Das Ridytige {chyim-
mert deutlidy durd). Sene Ordnung begog fidh auf die Steige-
rung der Buiidye bei fortgefepter Dalsjtarrigheit. Der Magi-
fteat follte mit dem niedrigften Sap : bem Sdyaaf beginnen und

845) Man hatte audh anpere Deutungen allegorifdher Arf, die ebenfalls
Bei ber befannten Weife der Romer grofie innere WahrfcheinlichEeit Haben,
3 B. baf Janus als Bfovtner ven BVitten ven Gingang bffnen folle. Die
“fammtlichen Belegftellen f, bei Briss. L. 75
846) Gin anderes freilich problematifches Beifviel einer foldyen Hifto-
tifden Anordnung fabe ich &, 570 gegeben.
847) S0 3, B, um das DOpferthier ju fithren, Plin. H. N, XXVII, 5.
848) Schol. Bob. ad orat, pro Scauro §. 30 (Orelli 1 p.374) necesse
enim erat, ut haec nomina prima essent in exercitu propter omen. Cie,
de nat. deor. I1, 27. Cum in omaibus rebus maximam vim haberent
prima et extrema.
849) Plin. H. N. XVIII, 3,
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erft, wenn diefe Strafe fidy als unausreichend enwiefen, in
Rindern briidhen, 550)
Bon ungleich hoherem Sutereffe als die Reilenfolge der
eingelnen Worte ift die der eingelnen Sattheile oder dDie [ogi-
fdye Gliederung des Gedantens. Das einfache Prin-
cip diefer Anordnung befteht darin : was nady Regeln der Logif
und gwar nidyt blof der allgemeinen, fondern der auf die Redyts-
begriffe angewanbten, vorangeht, muf aud in der Formel gu-
erft®™) —was nadyfolgt, mufin ver Formel nadyfer gefagt
werden. Darum alfo geht der eigentlichen Dispofition voran:
L. die Befdireibung des Gegenftandes oder Verhl:
nifjes. AlS befannuteften Unwendungsfall nenne idy die demon-
stratio der Formula:
Quod A.A.apud N. N. mensam argenteam deposuit, qua de
re agitur — quidquid ob eam rem (in den dltern Formeln:
ejus rei ergo) N. N. A, A. dare facere oportet 11, {. v,
Gaj. IV, 47. — Fundus, qui est in agro, qui Sabinus
vocatur, eum . . meum esse ajo. Cic. pro Mur, 12.

Andere Beifpiele fommen bei allen Sovmeln des geiftlidhen,

dffentlichen und Privatredyts in ungdhliger Menge vor. 3, 9. :
Quam rem Senatus Populusque Rom. de republica deque
ineundo novo bello in animo haberet — ea res ulj 1. fotv.
Liv. XXXI, 5.

2. Die Grwibhnung ves Gintritts der Borausfepung:
Quod me P. Maevius testamento heredem instituit — eam
hereditatem adeo cernoque Gaj. II, 166. — Quod tu mihi
Judicatus sive damnatus es. .. ob eam rem .. manum
injicio Gaj. IV, 21.5%) : -

850) o ift Gelliug XI, 1 itber die multa minima und suprema und
Plinius gu combiniven. Niecbuhr Rim, Gefdy, B, 2. Aufl, 3. S, 341,

851) Damit Hangt namentlicdy andh die Stellung der praescriptiones
pro reo (Rellex Rim. Civilproe, §. 43) am Aufang der %vtmg sufommen, -

852) §iix diefen Fall ift fogar das Grfordernif ber vorferigen Name-
Gaftmadyung der causa von Gaj. 1V, 24 augdriictlich Bervorgehoben,
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Quando in jure te couspicio, postulo u. f. w. Quando ne-
548, sacramento provoco Val. Prob. de notis §. 4 1ind
Gaj. 1V, 16.
Diefer objective Gintritt per Borausfesung (dFt fich fubjectiv
in vielen, wenn nidt in allen Fallen audy al8 Grund ver
Handvlung auffafien, vies barf ung jedody nidit abhalten, ves
legternt al8 eines eignen logifdhen Moments Hefonders ju ges
Ddenfen.

3. Der' Grund. Dem Sdfuf ovder Cntfdyluf geht der
Grund logifdy voran, ~ Mit Besug auf die eben eingelegte Ve
walirung nenne idy die Formel ver geridytlichen Prodigalitats-
erfldrung: ,

Quando tibi bona paterna avitaque nequitia tua disperdis
. ob'eam rem tibi ea re commercioque interdico Paul.
Sent. Rec. TII, 4+ §. 7.
und vie der Kriegserfldrung, bei der ein doppelter Grund, oder
vidytiger eint Grund des Grunves angegeben wird :
Quod populi priscorum Latinorum ... adversus P. R. Q.
fecerunt, deliquerunt (Fundamentum remotum) quod P.
R. Q. bellum cum . . . jussit esse (Fundamentum proxi-
mum) ... eb eam rem ... bellum indico facioque.
Lava 158320 ¢

4. Die Bedingung. Denn die ganse Digpofition ift nur
fiir den Fall beabfichtigt, Dag die Bevingung eintreten follte;
wer iiber jeme ju erfennen hat, muf fidy erft ves Gintritia
Diefer vergewiffern, jene Anordnung weift ihm alfo, fo 3u fagen,
dent Gang an, den er bei der Unterfudyung eingubalten bat.

Diefe logifd) nothwendige Stellung der Bedingung feht
baber, foweit idy habe vergleidyen onnen, itberall wieber, (s
+ Beifpiele verfdyiedener Gefeydfte nenne ich folgende:

Dag BVotum: Si bellum . . confectum erit, tum 1. f. w.
Liv. XXXVI, 2.8%)

853) Gine ganze Blymenlefe bei Briss. I c. 159 und fl.  Die bei den
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Die Berwiin{dyung bei Adfdluf des Fodus: Si prior
defexit. . tu..Jupiter populum Rom. sic ferito 1. {. w.
Liv. I, 24. ;

Die Intentio in der Inftruction an den Ridyter: Si paret,
N. N. Ao Ao centum dare debere, condemna, si non
paret, absolve. Gaj. 1V, 41, 43%°%) und die angeblid)
dltefte Fovmel bei Liv. I, 26.

Die Crbeseinfesung und fdmmiliche bedingte Dispo-
fitionen des Jeftaments. Gaj. 1, 179, 235. L. 40
§. 3, 8 de statulib. (40. 7).55%)

Dagegen gehen nady:

1. vie Befdhranfung, die Yuflage. Darum wird bei
Beftellung ver Servitut durdy deductio die Servitut alg eine
Befdrdnfung ved Gigenthums hinter lepterem erwdbnt:

ajo hunc fundum meum esse . . deducto’usufructu. Vat.
fr. §. 50.

Aug demfelben Grunde fonnte audy das Legat nur hinter

per Grbeseinfepung Plag finven, denn es enthilt eine BVermin-

Didhtern vorfommenden Vota eigner Fabrication Finnen natiwlidy nicht mit
in Befrad)t fommen, obgleidh aud) fie regelmafig die Bedingung voranfiellen,

854) Jcb benubse diefe Gelegenheit, um auf einen fit die fharfe Fafjung
ber Formeln vecht lehrreidhen Beleg aufmerfjam zu machen. Gnthalt namlich
nicht Dag: si now paret absolve einen Pleonagmus 2 verfland o8 fich nicht
von felbjt, daf der Richter 3u abfolviven hatte, wenn die Vedingung der
Gondemnation, bag si paret nicht eingefreten war? Fiv un ¢ twohl, wnd ebenfo
dachten die {p atern romifdhen Suviften (L. 37 deR. J. 50.17 L. 3 de re jud.
42. 1), allein die frithern verlangten, dag dies auadritctlich Hervorgeljoben
werde, denn bas Gegentheil von si paret, condemna it fireng genom-
men nicht Das pofitive: absolve, fonbdern dag nega¥e : ne condemna. Dar-
auf beruhte audy die Nothwendigfeit der ausdriiflichen exheredatio bei per
bedingten heredis instilutio eines suus heres, was idh Giev nicht weiter aus:
fifren fann. Nur wo beim Nichteintritt der Bedingung lediglich die bedingt
- gefeste Folge ausfallen foll (3. B. spondesne dare, si fecerim) bevatf
ed Der augdritdlidhen Hervorhebung nidht; die reine Megation verfieht fich.
von felbit. !

853) Biele andeve Belege bei Briss. VII, c. 62 u. a, a. St,

Sbering, Geift v. vdnr. Rechts. 11 ‘ 41
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Derung der Grbfdhaft,5*%) und eben davum meinten die Juviften,
weldye diefen Gefidytapunte fiie den entfdyeivenden anfabhen (. u.),
baf die tutoris datio vor der Grbesdeinfesung fiehen ditrfe. 57)
Gin anderes Beifpiel, Dag idy jedody erft bei einer andern Gele-
genbeit flar madyen fann, gewdbrt die cretio:

Titius heres esto, cernitoque ete. Ulp. XXII, 33.

2. Die Ausnabme. Der bei weitem widytigfte Anwen-
vungsfall ift die Stellung der exceptio in der Formula. Wer
mit miv die Ueberseugung theilt, daf iiber Fragen der juriftifden
Syntar nidt fiyliftijhe Rirfidyten,5) fondern nur die Gefese
ver [ogifdhen Ordnung entfdyieden, Fann daritber nidt weifel:
haft fein, Daf die exceptio an bas Gnbde Der intentio gelybrte.
An vas Cnbe der condemnatio gefet, ) hitte fie gefagt: erft
condentnive, o Ridyter, und dann unterfude, ob nidt eine Aus-
nabme vorliegt.

3. Der Jwed. Jd) nenne die befannte Eivesformel:

se uxorem liberorum quaerendorum causa habere.
Gell. TV, 3.

4. Die accefforifde Dispofition. BVon den ver-
{dyiedenen Dispofitionen eines Gefddftes ift diefenige juerft
su mennen, von deren Giiltigleit und Beftand alle andern ab-
hangen. Damit bas Legat ju Redyt beftelic, muf vorber vie
Grbjhaft angetreten fein, die Frage von den Legaten Fann erfi

856) Delibatio hereditatis L. 116 pr. de leg. 1. (30).

857) Gaj. II, 231 .. quod nihil ex hereditate erogatur tutoris
datione.

858) MWie Savigny Syjtem V §. 226 Note e fie in die Wagfdjale wirft,
inbem ev gegen die fm Tert vertheidigte Anjicht den Gintwand des ,unbehilf:
lichen und unbeutlichen Ausdruds” gelfend madyt.

859) MWag Savigny fhlechthin will und Keller Rom. Givilproe, §. 34
Fote 376 wenigftens fiir moglich halt, Die lex Rubria c. 20, die er anfitht,
beweift dieg nidyt, denn die condemnatio fteht in Der von ifr aufgeftellten
Formel gang am @nove (C. S. N. P. A. b, §, Condemna, Si Non Paret
Absolve). Der Scjein ded Gegenthieils ift durdy die Auflsfung von E. J.
in eum jube veranlaft — eine Anfldfung, e aus mefren, slemlich auf vev
Hand liegenden Grimden unmo glidh ift,
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aufgewyorfen werden, wenn die nady dem Grben, exledigt ift; 8
mug alfo im Teftament die Grbedeinfepung den Legaten und
allen fibrigen Dispofitionen voraudgehen.5®) Die Anfidyt ver
Proculejaner,**!) daf die “tutoris datio ihren Plap vor der
Grbeseinfepung finden fonne, war vaher im Geift des dltern
Redyts entichieden u vevwerfen, fie wurgelte in der einfeitigen
Geltendmadyung ves oben (S. 641 unter 1) angegebenen. Ge-
fidytspunttes.

Wenn ein Teftator feinen Stlaven im Teftament sugleidy
freilaffen und yum alleinigen Grben einfegen wollte, weldye von
beiven Didpofitionen hatte er suerft ju treffen?

1m Grbe gu werden, mufpte der Stlav vorher frei feins um
frei 3u werden, mufte die Crbfdaft angetreten fein. G8 war
ein Givfel, aus dem e8 feinen Ausweg gab, eine logifdye Sad:
gaffe, und wére nidyt am Gnbe die Nirdficyt auf Das praftifde
Snterefie in den alten Juviften doc) nody madytiger gewefen, als
alle Madyt der Sophiftif, fie wirden jene Dispofition fite une
miglidy haben erfldren miiffen. Sn unfern Quellen ift died Be-
denfent nivgends beriihut.

3. Dag Gefep der Correfpondens der Form.

Ju den bisber exdrterten Gefichtspuniten und Regeln, die
bas Redytsgefdyft in feiner folivung auf fidy felbft, als eingel:
nen fiir fidy felbftdndigen Willendact jum Gegenftand Haben,
gefellt fidy al8 ein die Form beftimmendes Motiv nody die
innere Begiehung hingu, in der daffelbe u andern
redtliden Thatfadyen fteht:

Wenn ver Gldubiger vem Schuldner die Scdhuld erldft, fo
ift diefer Grlaf ywar ein eingelner, fe[bﬂﬁtbiget Act, allein er

860) Gaj. II, 229. — Ante heredis institationem inutiliter legatur,
~ quia testamenta vim ex institutione heredis aceipiunt et ob id velut
caput et fundamentum intelligitur totius testamenti heredis institutio
§. 230 (libertas) §. 231 (tutoris datio).

861) Gaj. II, 231.

41*
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ftebt in einem nothwendigen, innerlichen Bejug ju der Sehyuld
oder, was daffelbe, yu demAct, durdy ven Letere begriindet ward.
Daffelbe gilt von ver Klage; audy fie ftebt und fallt mit dem
Act, durd) den das verfolgte Necht ins Leben gerufen ift. Sa,
geben vwir weiter guriict, fo fufen alle diefe drei Acte: Begriin-
bung, Aufhebung und gericytlicye Geltendmadyung eines Redsts
al8 auf ihrent legten Grund auf vem Gefes oder vem Recht im
objectiven Sinne.

o alfo titpft fidy swifdyen den eingelnen Nedytdgefchften
untereinander und mit den Redytsiasen und Reditsbegriffen ein
Band innerlid) nothwendiger Begiehungen, und der Grundfap
ved Parallelismus ver Begriffe und Fornen, ven ich &, 511
aufgeftellt habe, bewabrheitete fidy in dem vémifdyen Redht auch
in' det Anwendiing, daf ¢d dem Borhandenfein diefer Begie:
hungen einen morphologifdyen Ausdrud gegeben hat. Nidyt
etiva in der rein duferlichen, ich médyte fagen rohen Weife, dag

diefe Besiehung in ver Formel eviy § hnt wird. Dies ift in ven
- efften Fillen gat nidyt anders mglidy— wie fonnte man 3. B.
eine Schuld erlaffen oder einflagen, obne fle felbft v. . ihre
Gntftehung anjugeben 2

Der Ginfluf, den dies Moment auf bie Formel over idy
mug allgemeint fagen: auf die Form ausiibt, ift eim ungleidy fyi-
vituellerer, er ift wirk(idy motphologifdyer Aet, v. h. die
Form oder die Formel legt dutdy ilren gangen Sufdnitt Seug-
i ab von der Beyiehung, die ywvifden beiven Gejchiften over
Thatjachen obwalter.  Und dies ijt 8, was idy unter dem G e-
fegpper Correfponden; ver Form verftehe,

Wire es nithig, die eingelnen Amwendungsfille defjelben
nady ftreng logifdyer Ordnung ju gruppiren, fo miifte idy mit
der Gorrefponden; swifden dem Redytdgefchaft und vem Redyt
im objectiven Sinn beginnen. Allein es fdheint mir angemefje-
ner, die Ordbnung ju wihlen, welde ven Lefer am leidyteften
und bequemften in die Sadye einfiibrt und darum moge die erfte
Stelle einnehmen :
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L. DieCorrefponvens swijden den Begritndungs:
undAufhebungsformen verRedhteverhdliniffe.
Wibrend wiv fonft bei ven fpdteren rémifdyen Suriften fein

eingiges der von mir bigher entwidelten Gejege ver Form: aus-
briiflidy hervorgehoben finden, bilvet bag gegenwdrtige eine
Ausnahme davon. Und in ver Zhat fonnute fidy daffelbe ihrer
Beobadytung faum entgiehen, theils weil es mehr al8 irgend
ein andered in die Augen fprang, theils weil eé mehr als
irgend ein anderes audy nod su ibrer Jeit in ungefdymdlerter
Reaft und Geltung frand. Nidts fei fo fehr der Natur der Sadye
entfpredyend , lautet die Saffung, vie fie diefem Princip geben,
al8 daf etwas auf diejelbe Weife untergebe, wie e8 entftanden
fei.®%®) Gine ungweifelbafte Anmwendbarkeit fand daffelbe aber
nue bei dev Formfrage, ver Verfudy, bemfelben audy eine mate-
vielle Wabrbheit su vindiciven, war von vornberein verfehlt, Yn-
wendungsfalle deffelben finp folgende:

Der Widerruf des Legats (ademtio legati) von Sei-
ten ded Teftators fann nidyt mit beliebigen Worten, fondern nur
mittelft ,,verba contraria gefdheben, v, B durdy Wiederho-
{ung der Worte der Erridytung mit hingugefiigter Negation alfo
3. B. beim Vinbicationslegate (do, lego) mit non do, non lego,
beim Damnationslegat (damnas esto dare) mit damnas ne esto,
bei der Freilaffung bes Stlaven (liber esto)mitliber ne esto,563)

Die Aufhebung einer Nerumsiduld fonnte nur durd)
einen der Grridytung derfelben correfpondirenden Act: nexi so-
lutio , liberatio erfolgen. Der Schuldner, der witflidy gezahlt
batte, aber ohne jene Form, blieb verhafiet, wdbrend er um-
gefebrt obhne 3ahlung frei ward, wenn per Gliubiger fhn in
&orm diefer Sdyeinzahlung liberirt hatte.

Die folenne Form des Grlaffes efner Stipulationsfduld

862) L. 35 de-R. J. (50. 17) L. 153 ibid. {. ©, 405. Note 523

863) Ulp. XXIV, 20. pr. I. de ademt. leg. (2. 21) L. 13 & ult, de*

statul. (40.7). Anders beim Fiveicommif: L. 18 de leg. III, L. 27 Cod. de
fideic. (6. 42).
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und ausfdlieflich auf leptere befdranttss%) war die Y ccepti-
Lation, a8 ditecte Gegenftiict der Stipulation. Hier wie dort
ward vas Gefdyft durdy folenne Worte und in Frageform
abgefdjlofien, aber mit einer Um¥eljrung beiver. Bei ver Sti-
yulation fragte der Gliubiger und antwortete der Schuldner,
hier fragte umgetehrt diefer (acceptum habes) und antwortete
jener (acceptum habeo). Smwicfern diefe auf ,Grhalten Haben“
geftelite Formel er Stipulation  gegenfaplicy entfpricht,  fann
nut in anderm Jufammenbange Har gemacht werdern.

Daffelbe galt fite ven Literalcontract. Gin im Haus-
bud) (codices accepti et expensi) eingetragener Poften (nomen)
mufte im Hausbudy wieder geldfcht werden. Die Gintragung
war auf die Hingabe (expensum) geftellt, folglich die Lofdyung
auf vag Crhalten (acceptum) 5 beim Schuldner umgefelyt.

- Die Diivftigleit unferer Nachridhien verhinbert ung ju ent-
fdheiden, ob biefer Grundfag nidyt nody weitere Amvendung
fand, 06 3. B. nidyt die Aufl§fung einer confatreivten Ghe (dif-
farreatio) der Gingefung derfelbent, die exauguratio bder in-
auguratio 1. f. . entfproden Habe, 56)

R Gorrefpondeny ywifden der Begriindung und

geridtlidyen Geltendmadyung ves Nedts.
3dy braudye nidyt daran ju evinnern, vaf Bier fiberall nuy
von formellen Begrindungsacten die Rede ift, aljo ;. B.
nidht von Delicteobligationen, Grwerb des Gigenthums durdh
Grfigung u. 1. 1. - '

Saffen wiv junddft die Cigenthumskage ins Auge, fo Febrt

vag Ghatatteriftifcye der Form der Mancipation bei ihr in einer

864) L.8 §.3 de ace. (46. 4): Acceptum fieri non potest, nisi quod
verbis colligatum est. Acceptilatio enim verborum obligationem tollit,
quia et ipsa verbis fit, neque enim verbis potesttolli, guod non
verbiscontractumest.

865) Otto jurispr. symb. p. 185 findet einen Anwendungsfall Havin,
bafitwie die Grindung, fo audh die Serftbrung der Stadte vitreh den PBilug ju
gefchehen pilegte.
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Weife wieder, daf die Annabme ciner Ab{icht fich) gar nicht
abwebren [ift. Jenes Charafteriftijche lag, wie frither (§. 46)
geseigt, einmal in dem Grgreifen der Sadje und gweitens in der
Gormel : ajo rem meam esse. Diefe Formel nun ift fiie die Vin-
Dication wortlid) diefelbe, und dag aud) die Hand repe-
tict, ift beveitd &. 601 bemerft. "

Diefe Beobadytung muf ju der Frage fihren, ob nidyt bei
Der perfonlidyen Klage ein dbnlicdyes Verhdltnif obgewaltet Ha=
ben mag. BValeriug Probus hat uns al8 eine den Legisactionen
angelorige Formel die oben &, 632 mitgetheilte: ajo te mihi
dare oportere aufbervabrt, in der man, und gewif mit Redt,
die ver perfonlidhen Klage hat finden wollen.®®) Jm Formular-
procef lautet Die Formel ebenfo (si paret) N. N. Ao Ao dare
oportere. Al3 formelle Gejhdfte, denen diefe Formel ¢corve=

_fpondiven fonnte, fommen nur die Sponfion und der Literalcon-
tract in Betvadyt. Beide aber fdliefen den Gedanfen an eine
Lo rtalluffon qus, denn in dem in der Stipulation wie in ver
Formel wiederfehrenden dare witd man fie nidht erbliden
wollen. Die Correjpondeny war hier eine, wenn id) fagen darf,
idealere, feinere; fie ftedt in dem Gegenfa ber Formulirung ver
‘Rlage in rem und in personam. Das Sigenthum als abjolutes
Redyt erfcheint forwohl bei der Begrimbdung wie bei der Geltend-
madyung in einer abjoluten Form, die Obligation bei diefer
wie jener Gelegenbeit in einer velativen (f. oben &, 511).

3. Gorrefpondeng swifden der Legisactio und

Den Wortendes Gefepesd, -

S wende mic) jest einem Aniwendungsfall unferes Grunod-

faBes %) qu, der fowohl ridfidytlich der ‘&'uﬁeren Ausvehnung

866) Daf fie aber, wie Ginige wollen, der legis actio per condictio-
nem follte angehivt haben, ift {hon aus dem Grunde hichft umvabrfdeinlid),
weil diefe legis actio gu Probus Jeit lange aufgehirt Hatte praftifdy zu fein,
Reller om. Givilproc. §. 14 Note 219 dfberweift fie dem Sacramentspro=.
cef, unbd died fheint miv vas Wahefdeinlichfte.

867) Ginen andern Haben toiv beveits in anderm Sufammenbhange S, 602
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feintes Anwendungsgebicts, als ves tiefeingreifenden Ginflufies,
ben Bier die Form ausiibt, weitaus vie erfte Stelle einnimmt,

- DieRegisactionen bifven einen fo hervorragenden Beftand-
theil bes alten Formalismus, baf id) geglaubt Habe, venfelben
efne eingehende Grdrterung wivmen ju miffen. Snvem idy midy
bagu anjdyide, bemerfe idy, daf idy einerfeitd ywar nur die a ((-
gemeine Theorie derfelben ) andveverfeits diefelbe aber
ihrem gangen Umfange nady ut geben beabfidytige, ofne mich durch
ben obigen Gefidtspuntt beengen ju lafien. Gezwungen an
einer Stelfe den Gegenftand im Jufammenbang su behandeln,
babe idy midy fiir die gegemvdrtige entfdyieven, weil fie uns ven-
fenigen Geftctapuntt darbietet, der, wenn irgend einer, der na-
tirelidye Audgangspuntt ver gangen Darftellung ift — idy meine
Den morphologifdien. Mit ihm beginnend, alfo jundcft:

L. ‘die Form ver Legidactio und

2. die damit engverbundene &rage von dem Grunde derfel-

ben ind Auge faffend, werde idhy fovann

3. bie du fere Ausdehnung und

4. diepraftifde und hiftorifde Bedeutungves Le-

gidactionen-Syftems ju beftimmen verfudyen.
Jdy beginne mit dem Beridt dves Gajus, ) Die Klagen;
Peren fich die Ulten bevient, fagt er, feien legis actiones®™?)

oben bei Gelegenheit der Hand fonnen letnen: Das Redyt, weldjes durd) die
Hand Begrinvet i, wid audy durch diefelbe geltend gemadyt, in
etnem Fall (dafelbft MNote 784) Fonunt nodh das Entlaffen aus ver Hand
bingu, }

868) Die einzelnen Arten find bereits friifjer beritfet, 1. B, 1 S, 146 {1,
und &. 263 fl. B. 2 €. 431,

869) Gaj. IV, 11, 30.

870) Der Ausdruct : actio, agere Hatte urfpriinglich webder eine vormwic-
gend procefiualifcfe Bebeutung — audy die efchftsiormulare Giefen actio-
unes &. 313 oben — nody) die ded Handelns im Gegenfap jum Sypre-
den. Varro de ling. lat. (Miiller) VI§. 42 . . et cam pronuntiamus, agi-
mus. Haque ab eo orator agere causam et augures auguriaom
agere dicuntur, quum in eo plura dicant, quam faciant. foaudh §. 77,
78 ibid.
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genannt worden, entiveder daber, weil damals die Klagen )
ausfdylielidy ourdy die Gefege, nicht, wie fpdter, aud ducd)
die pratovijdyen Edicte gewdbhrt worden feien, oder daher — und
baf diefe Grfldrung die allein ridhtige, wird der Verfolg der
Darftellung lehren — daf die Klagformeln den Worten der Ge-
fege nachgebilvet waren.¥%) Unabdnderlid) wie die Gefetse felbft
hétten fie jur Anwendung gebradyt werden mitfien, und vaher
habe ein Kldger, der wegen abgefdmnittener Weinveben geflagt
und ficy dabei des Wortes vitibus ftatt ded in dem XII Tafeln-
Gefes gebraudyten arboribus bedient habe, den Procef verloven.
Bben viefe Strenge, bei der dad geringfte BVerfehen ven BVerluft
beg gangen Proceffes nad) fich geyogen, Gabe fpdter diefe Form
ved Berfahrens in Miferedit gebradyt und jur Ginfithrung einer
neuen, ded Formulatverfahrens gefiihret.

©o weit Gajus. Das formgebende Moment der legls
actio fdfte demmady in der Correfpondens der Formel
mitden Worten des durdy fie jur Amwendung gebradyten
Gefeses beftanden, %) eine Abweidhung davon mupte und

871) D, B. vie mateciellen Klagredhte, nicht die Formeln (wie Keller
Rom, Givilproc. §. 12 Gajus veriteht). Daf die alten Gejesse Rlagformeln
aufgeﬂe[(t, ift nicht einmal fite einen einelnen Fall, gefmeige als allge=
meine @invidhfung begeugt, im @egentf)ell heift es: ex his legibus actio-
nes compositae sunt L. 2§. 6 de 0. J. (1. 2).

872) Gine dritte Deutung ift im Widerfpruch mit Gajus aufgeftellt yon
Schmidt de orig. leg. act. Frib. 1857 p. 6. Sie ift um nichts bejjer, als
bie Jbee, v juLiche fie erfunben (f. w.). Lex foll ,Speudy” Bebeuten, legis
actiones fefen , actiones formulis dicendis peragendae‘ gewefen, Gang
abgefehen davon , daf lex al3 foldjes nie diefe Bedentung hat, fo gibt biefe
Deutung gerade bas Ghavatteriftifche und Trefenvadbes Ansdructs auf, um
vafitt efnen Stun eingutaufdyen, in dem derfelbe cben fo gut auf alle mig=
lidhen Formulare und Formeln pafien wivde. Wavwn Fommt denn der NAug-
brud legis actiones niemals in Anwendung auf lestere vor 2 Durd) #Sprudy”

" wurben aud) fie vollzegen, und ,,actiones** jhlechthin werden aud) fie ge-
nannt (f. Note 870). :

873) Sie exfirecfte fich auch auf die Mamen der Klage, 3.B. act. de
ligno juncto, membro rupto, glande legenda, arborum fartim caesarom.
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fonnte baber an einer andern Stelle vou ihm mit Redyt al$ eine
Singularitdt begeichnet werden. E8 lage nun fehr nabe, vieRid)-
tigfeit feiner Angabe an einem Bergleich der uns erhaltenen
Worte ver Gefege und Sormeln gu erproben, allein leiver bat
e8 fidh fo gefiigt, dag in ven meiften Sdllen, 1o ung die Worte
bes Gefees, nidyt vie Sormeln, und umgefehrt wo lettere, ung
jene nidt erbalten find. RNicytsdeftoweniger hat mir die Ver-
gleihung der XII Zafeln-Fragmente eine Augbeute gewabrt,
bie wenn aud) in quantitativer Besiehung hodhit diueftig, fid
body in doppelter Weife firr die Theorie ver Legisactionen mit
Grfolg verwerthen Bt Jn der einen Ridtung fann es erft
unten gefcelen, in der andern ift bier er Ort dagu.

Gs liegt ver Gedante nabe, daf die alten Suriften fidh in
derfelben Weife, wie bei per Conftruction der Formeln der Le-
gidactionen, fo audy bei der per RNechtsgefdhdfte ver Worte,
mit denen dag Gefes fie evwdpnte, Datten bedienen Fénnen.
Darauf gibt uns jene Bergleidiung die Antwort: Nein ! die
Nadybilbung des Gejees befdyrantte fidy ausfdlieplidy auf die
Legisactionen, und diefe Antwort ift, wie idy fofort geigen
werde, fii die Grfenntnif ves wabren Wefens derfelben bochit
fruchtbar. Su den Gefdydften, fitr die ung nody.die befreffen-
Den Worte der XII Safeln erhalten find, gehoren namentlidy vie
Mancipation, der Berfauf des Hausfohnes, dag Jeftament.
Gin Blid auf ipre gormeln beftdtigt die obige Behauptung,
Hitten die Juriften es gewollt, wie leiht Bitten fie die
ent{deidenden Worte (mancipium facere — filium venun-
dare — legare super pecunia tutelave suae rei) in ver Fot-
mel anbringen fonnen. Daf e8 nidyt gefthehen, fann nidt
Jufall fein, fondern nur varin feinen Grund gehabt baben, paf
Der Gedanfe der Correfpondeny der Sormel mit
vem Gefesinibren Augen ineiner innernund aus-

Der Name der Klage begrimbet dafier einen SHWE auf die fm Gefess ge-
braudyten Ausdriicte, fo 3+ B. der der actio aguae pluvize arcendae.
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jdlieflidhen Beziehung 3u ven proceffualifden
Handlungen ftand. ARSI,

2, Der Grund der Form.

Worin beftand diefe Begichung?

Wir haben vie Antwort {don halb gegeben , wenn wir das
eigenthiimliche Wefen der Form der Legidactionen felbit vidtig
Definiren. @8 ift mit dem einen Wori: Citirmethode ge-
fcheben. Jede Regis Actio citirte Dag Gefess, weldyes fie jur An-
wendung 3u bringen beabfiditigte, aber nidyt in der abftracten
Sorm einer blofien Verweifung auf den Pavagraphen over At-
tifel ded Gefepsbuchs oder audy der breiteren Form einer Anfith-
tung der befrefjenden Worte, fondern in einer mehr innerlidhen,
concreteren MWeife.¥) Die Formel felbft war vas Citat,
fie verwied auf dag Gefes, obne €8 su nennen, fie verwies dar-
auf durdy fid) felbft, durdy ihre Faffung und Subftany, fie
war, fo su fagen, die procefjualifde Sncarnation des Gefeses,
a8 Gefes felbft, weldies concrete Geftalt und Reben ange:
nommen Hatte und gegen den Uebertreter ing Feld riicte (ge-
wiffermagen eine actio legis im fubjectivgenitivijdien Sinne).

874) Diefelbe wiederholt fich bis ju efniem gewifjen Grade audh im eftg=
(ifhen Brocef, der demnadh) Legisactionen im romijhen Sinn Fennt @
Sote 893). Nach ve Lolme BVerfoffung von England (Ueberf, Altona
1819 @. 122) wiitbe fogar fritherhin in Gugland ein dhnlidjes Deyot fir
pie Rlagformeln beftanden Yaben, wie einft in Rom bei dem Ponkificalcolle-
gium: , Diefe Foftbaren Writs endlich, die Briefs (Aussiige, brevia], wie fie
aud) vorgugdiveife genannt werden, die inForm und Ridjtung genau befimm:
ten Rlagen, da8 Glirir und die Quinteflen; des Rechts find der Lefonvern
©orge eigends dazu angeftellter Beamten fibergeln worden, deren Aemter
von ben befondern Gefaen den Namen erfalten, die fie jur Aufbewafhrung
bes ifimen anverfrauten Pfandes gebrandjen, Das eine Heift namlich das Ha-
naper (Janaperium Korb), dag andere Has Schmal (Petty)-Bag At (parva
baga = fleiner Sact, Veutel), Hier wetden die Writs aufbewalet, weldhe
bes Konigs , dovt die, weldhe der Unterthanen Jnteveffen Letreffen, Heutuz
tage gednbert: Oneift Das feut, engl. Verf. und Verwaltungsrecit B, 1
&. 522, ber aud) im Uebrigen etwas abweidt. H



652 3weites Budy. Grfter Abjehn. 111 Die jurift. Tedhnif. B. Des alt. Rechts,

Abftrabiven wir von diefer eigenthitmlichen Form ves Gi-
tirens, fo lautet die obige Frage einfad fo: warum citivte man
bag Gejesy nur bei der Klage, nidyt audy beim Redytsgefdhaft 2
Und varauf fann die Antwort nidyt fehwer fallen. Allervings
bildet vag Gefes fitr beive die gleidmagige Grundlage, allein
bie Beranlafjung, diefe Grundlage in B esugsunehmen, ift
bei beiden hiochft verfdyieven. Weldyen Sinn hatte e8 3. B. bei
einem Contract oder Teftament auf ven Paragraphen des Ge-
feBes gu verweifen? Sm Procef hingegen, wo ¢ fidhy um die
envgiiltige Feflftellung des Redytsveriltnifies, die foiliefliche
Auseinanderfepung deffelben mit dem Gefess handelt, ift fowo}l
in den Partheifdriften al in ven ridyterlichen Grlaffen die Be-
sugnabme auf vas Gefep haufig gar nicht 3u umgebhen und bil-
Det daber hier ebenfofehr die Regel, als dort die feltene Ans-
nabnte.

Mandye Redhte haben nun diefe Sitte gerabeu sum Gefep
ethoben; fo das altrdmifdie Rechi rirdfichtlich ver SKlage, und
mandje neuere Strafprocefordnungen riidfidytlicy ver Antlage-
acte und ded Urtheild. Das Gitat ift vamit ju einem formel-
len Requifit des betreffenden proceffualijdhen Acts erfldrt.
Sdyeinbar eine duferlidhe Beftimmung von geringem Belang,
ift diefelbe, wie idy unten nadyumweijen boffe, in Witklidfeit
eine Mafregel von duferfter Tragweite.

Der Jwed detfelben ift offenbar der, den Ridyter ftreng an
die Ridhtfhnur ves Gefeses su binden. Dies liegt swar {hon
an fidy in vem Begriff ves Gefefses, allein es Lift fich nidyt ldug-
nen, dag jene Mafregel die Crreidyung diefes Jweds im holen
Mafe beforvert, ja daf fie ven Ridyter, wie einerfeits jur Klar-
heit, fo anbererfeits bis ju.cinem gewiffen Grave medhanifdy jur
Unpartheilidyfeit pwingt. Wie aber, wenn das Gefep Liien dax-
bietet? Die Confequens ver Einridytung bringt e8 mit fid), dah
ber Richter dann feine Hiilfe verfagen muf, und wir werben
unten feben, bap bas dltere rémijche Redit den Muth gehabt
bat, fid) viefe Confequeny gefallen ju laffen.



Haften an der Aenferlichfeit. 111 Der Formalismus, §. 47. 6335

Sm altedmifdyen Procef fiigte fidy pwar die (éinrid)tung
fdywerlichy auf eine gefepliche Vorfdrift, fonvern fie war eine
blofe Thatfadye ves Gewolhnheitdredytd. Dies {hlieft jedody
die Amnahme nidt aus, dag fie audy hier beftimmt war, den
obigen Swed ju erveichen. War ed dod) gerade die Tendens ded
Legalismus , die nady Darftellung ver Romer die Jeit, in die
vie Gntitehung der Legisactionen fallt, erfiillite und vie XII Ta-
feln ing Leben gerufen hatte, %) Die Juridpruveny, indem fie
mittelft der legis actio die Berufung auf das Gefep jum formel:
len Nequifit der Klage exhob, gehordyte damit nur dem Drange
ver 3eit, vervollftdndigte und befeftigte, was die XII Tafeln be-
gonmen. %)

3aDie c"xuﬁete Ausgvehnung ved Gebiets der Legis:
actio.

Haben wir hievin dag Richtige getroffen, o ergibt fid) dar-
aug von felbft, daf vdies Nequifit ficy auf alle und jede Klagen
etftrectte, ficdy alfo nidyt blof auf die von Gajus genannten fiinf
Grundformen ved alten Verfabrend (modi, quibus lege age-
batur) befdyrdntte, m. a, W. daf die rvedhtlidhe Berfolgbarteit
eines Anfpruches die Anevfennung deffelben im Gefes yur Be-
dingung hatte. 9Renn alfo Gajus vou der legis actio sacramento
bemerft,®7) fie fei eine genevelle Klage gewefen, deven man fidy
fiberall habe bedienen Fonnen, wo nidytdas Gegentheil beftimmt
fei, fo ift viefe ihre allgemeine Anwendbarfeit nur auf die Form
ped Verfahrens ju begiehen. Gine blofe procefjualifhe Cin-
tleivungsform, feste fie, wie dieiibrigen vier Formen, in jedem ein-
selnen Fall einen vom Gefessanct fannten m(:t' eriellen Anfprudy,

875) L. 2 §. 4de 0. J. (1. 2) verglichen mif §. 3 ibid: incerto ma-
gis jure et consuetudine, quam per legem latam — postea ne diutius hoe
" fieret . . . et civitas fundaretur legibns.

876) L. 2 §. 6 ibid. quas actioues, ne populus prout vellet institue-
ret, certas solennesque esse voluerunt.

877) Gaj. 1V, 13.
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alfo eine fyecielle Legidactio, wieid fie nennen will, vor-
aus. A8 Beifpiel diene der oben (S. 649) erwdibnte Fall ver
actio de arboribus succisis. Das ganye Syftem der Legisactio-
nen [dfte fidy bemgemdp, vou jenen fiinf Grundformen abgefehen,
in eine Anzabl eingelner Klagen auf, die, fo su fagen, dem Ridh-
ter um Bertrieb fibergeben waven. Dariiber hinaus hovte feine
Madyt auf, — ev fiihrte nidyt den Urtifel: Redytsfdhus im all-
gemeinen, fondern ein beftimmtes Sortiment eingelner Species.
Wer eine andere Klage hatte anftellen oder begehren wollen,
Dem wiirde er ebenfo haben abweifen miiffen, wie ein Kaufmann,
bei Dem ein Artifel begebrt wird, den er nicht fithrt, Nulla actio
sine lege!

Gine nothwendige Folge bavon ift, daf die Jahl der Legis
Actionen Feine unbetrddtliche gewefen fein Fann, und diefer
Sdlup und damit die Nidytigleit ves o eben Behaupteten wird
durdy alle Radjrichten in iibereinftimmender Weife beftatigt. Wie
wiren Gammlungen, wie die oben &. 622 genannten méglich
gewefen, wenn die Formeln fidy auf die fiinf Legis Actionen des
Gajus befdyrdantt Hitten? Wie vertriige fich damit die Nadyricht
(&. 418), dap das Depot derfelben beim Pontificalcolleginm,
und eben dadurd) das BVolf von lepterem in Abhangigleit gewe-
fen? oder, was Gicero beridytet:58) daf diefe Formeln interef-
fante Ginblide in Leben und Weife der Borseit gewdhreen?
ober bie von Gafus dem alten Verfabhren jur Laft gelegte hoke
Gefabrlidyteit? Die wenigen Formeln ver fitnf Legis Actionen
ves Gajus {dloffen in dem Mafe weder die Moglichfeit des
einen, nody des anderen in fidy.

Die Jabl der Legis Actionen war eine eben fo grofe, als
die Der Gefee oder der eingelnen felbfidndigen Artifel des Ge-
febes, weldye einen Redytdanfprudy gewdbhrten. 57%) Jevem Sas

878) Cic, de orat. I, 43.
879) L. 2 §. 6 de 0. J. (1. 2) ex his Jegibus . . actiones composi-
tae sunt.
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ver XIT Tafelnn, Der fidy dagu eignete, evwudyd eine eigene legis
actio, und jur vollftdndigen Bearbeitung ded Gefeies gehdrte
neben der Jnterpretation aud) dieAngabe ver Klagformeln , wie
penn 3. B. die dltefte furiftije Scyrift, von der wir Kunde
haben, ver 3wslftafeln-Kommentar ded QIeIlué, in diefer Weife
angelegt war. 3%%)

€8 war im bigherigen ausichlieflidy von der Erhebung der
Klage vie Rede. Dag aud) vas fernere Verfalren, das fidy
an' die Klagerhebung anfdlof, neben dem Raum, den es der
freten Verhandlung gewdlhrte (S. 612), verjdiedentlidy jum
Gebraudy von Formeln fibrte, 3. B. bei der Beftellung des
Ridyters , ded Vinver, Vasd, beim Ridyterfprudy (Note 821)
1w f. . wird fdywerlid) besweifelt werden. Dagegen dffnete fich
firr die legis actio nody ein anderes Gebiet auferhalb des
Proceffed. Id) meine nidyt forwehl das der freiwilligen Ge-
ridtgbarfeit (die in jure cessio &. 579), denn Hier hanbelte
¢8 fidy nur um eine andere A n endun g procefiualifder For-
meln, fonbern die folennen, aufergeridhtliden Hanbd-
[ungen, welde vad gericdhtlidie Verfahren theild ergdnjten,
vorbereiteten, begleiteten, theild villig evfepten. =

Ueber Dad wabhre Verhdlinif derfelben hat dag Mifver-
ftandnif der in der Note mitgetheilten Stelle von Gajus®s!)

880) Die Tripartita des Aeliug (L. 2 §.38 de 0.J.) aug der man felf=
famer MWeife ein Werf aug drei Vitdyern gemadht Hat, in deven erftem der
Berf. die gangen X1ITafeln abgefdhrieben fatte! Tripartitum heift hier dreiz
fichtig, dreiBeftandiheile umfaffend wie in § 4 1. de jure nat. (1.1),
Die drei Beftandifeile find in L. 2 §. 6 ibid. (tria haec jura) genannt, —
So jest auch Rudorff in feiner [ingwifdhen erfd;wneneu] romifdhen Redytsge-
idhichte B. 1 S, 158.

8S1) Gaj. IV, 29. Ex omnibus autem islis causis certis verbis
pignuscapiebatur et ob id plerisque placebat, hanc quoque actionem legis
actionem esse, quibusdam autem non placebat, primum quod pignoris
captio extra jus peragebatur i. e. non apud Praetorem, plerumque etiam
absente adversario, cum alioquin ceteris actionibus non aliter uti pos- .
sent quam apud Praetorem praesente adversario, praeterea nefasto quo-
que die i. e. quo non licebat lege agere; pignus capi poterat.
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mandye Redytshiftorifer ivve gefithrt. Aus diefer Stelle gebt u-
nidft foviel hervor, vaf die Vornahme vor Gericht nidyt gum
. Begriff der legis actio gehrte. Jwar gab e8 unter den romi-
fdhen Juriften eine Mindersabl, weldye (vielleidht verleitet duvdh
bie Bebeutung ded Ausdruds actio im fpdtern SProcef) die:
fe8 Moment fiir wefentlidy und demgemas die pignoris capio
fiir Eeine legis actio erfldrte, allein die entgegengefetste Mei-
nung war vie herrfdyende. Jm @eijt diefer lepteren witrve die
Definition einer legis actio lauten: eine vom ®efeg anerfannte
(1) und mit den Worten deffelben vollzogene (2) Handlung
sum Jwed der Redytdverfolgung (3). Unter diefen Begriff aber
fallen aufer der pign. capio, wie unten geaeigt werden foll, nod)
mandye anbere Handlungen. ~
Wenn nun Gajus die pign. capio ju ben itbrigen Regis
Actionen” (d. h. den vier vorher von ihm behandelten) dadurdy
in ®egenfag ftellt, daf man fih der leiteren nur vor Geridyt
bebienen fonne, der erfteren aufier Geridt, fo bat man diefe
- Aeuberung in dev Weife mifverftanden, ald ob bei fenert alle
unbd fede Handlungen vor Gericht gefpielt hitten. Davon
hatte fdhon der Hinblic auf swei Acte abhalten follen, die durd)
ihren blofen Namen dem angeblichen Grforderni§ der Bornahme
in jure wiberfpredyen, die in jus vocatio und bag ex jure
manum consertum vocare (&. 600).
3n ver That ift aber der Gegenfag, den Gajus hier auf-
ftellt, ein gang anderer. Gr besieht fich auf vas Verfabren,
Das Verfalhren ift bei der pign. cap. ein {dyledythin aupergeridyt-
lidyes, dag Gericht wird vollig umgangen. Bei ven andern da-
gegen gelangt die Sadye vor Gericht, die Mitwitfung des Nich-
ters ijt qu ihrer Grledigung unentbebrlidy; vas BVerfabren felbft
aljo lie fidy nur als ein geridytliches begeichnen. Darin liegt
aber burdyaus nidyt, dag alle und jede Acte vor Geridyt vorge:
nommen werben miiften. Auch der frandfifdie Proces erfor-
vert aupergerichtliche BVerhandlungen, aber wer wilrde darum
Anjtand nebmen , - ihn ein gerichtliches Berfabren ju nennen?
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RNur dann wiirde die jenfeitige Annabhme gerechifertigt fein, wenn
Gajus unter den ,,ceterae actiones** nidt, wie der Jujammen-
hang es ergibt, die vier A ten ded BVerfabrensd (,,modi¢*), fon-
vern fammitlidie eingelne Handlungen, bdie bei Gelegenbeit
perfelben vorfamen, verftanden Hatte. Selbft in diefem Fall aber
bliebe immerhin nody der Ausdweg, vaf zwar aufergeridytliche
Handlungen bei ihnen moglid) gewefen, allein nur nidt legis
actiones genannt worden feien.

Sepen wir die Frage, ob fie fo genannt worden feien, jus
nddyft aus. Gonftatiren wir vorldufig, einmal: daf fie in
per That vorfamen und jweitend: daf fie die oben angege:
benen wefentlicdhen Kriterien ved Begrifié ver legis actio theiltern,
per Grundfag der Corvefpondeny ywijdhen der Formel und dem
Gefes audy bei ihnen Anwendung fand.

MWir fonnen im gangen drei Clafjen der aufergeridtlichen
redytdverfolgenden Handlungen unterfeidens fie griffen Plag:
anftatt dedBrocefies (die pignoris capio) beim Beginn und
im Lauf des Procefjes.

3u ven aufergericytlidien Acten bei Beginn Des SBrocefjes
sdble iy 1) die in jus vocatio, 2) die im Fall ihrer Erfolglofig:
feit einfrefenbe manus injectio, und 3) die condictio bei dex legis
actio per condictionem.

Daf ver erftere Act ein aufergerichtlicher war, ift befannt;
paf er mit den WortennDed Gefeses erfolgte, ergibt fid) aus der
Perglejchung feiner Formel mit den Worten der XII Tafeln. Gr-
fiere [autete: in jus te voco,%?) leftere si in jus vocat.”)

882) it bie in jus vocatio fommen Bei benddidjtern nodh verfehicdene
Formeln vor: 3. B, ambula in jus, eamus in jus u. a. f. bei Briss. V, 1.
Seltfamer Weife Halt biefer Sdyriftfteller diefe Formeln fitr die adten, dage=
gen die obige , weldye bet Plautus an vier verjchiedenen Stellen fich wieders
Polt und bas unverfennbare Geprige der Aechtheit an fich frigt, fite eine Ge-
finbung des Plautus. ;

883) Die Seugnifie fire diefes und die folgenden Beifpiele bei Dirfjen
Ueberficht u. f. w. der Swdlftafel-Fragmente, Kafel L.

Shering, Geift o. rim. Rechts, I1. 42
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Das Gefes fibrt fort: ni it, antestator, und ver fegtere
Augdrud wieberholt fidy in der an ven Jeugen geridyteten Frage :
licet antestari? : ' '

Wenn der Gegner fidy weigert 3u folgen, fo verhingt das
Gefess die manus injectio: Si calvitur pedemve struit,
manum, endo jacito und e lesteren Worte febren in dev
Sornel diefes Acts wieders manum endo jacio (injicio).®%)
Diefer lestere Act fam auferdem nody in verfdyiedenen Amven-
Dungen vor (B, 1 &. 142 fl.), fo namentlichy audy yum Swed
ber Grecution, 3%%) nud per Umftand, daf bas Gefes ihn bei ver
legteren Gelegenteit nody Defonders erwdlhnt und pwar als
»»manus injectio,** ber dag Grfdeinen vor Geridyt folgen
folfe, ift fitr die Srage, die uns hier befdydftigt, ungemein widy:
tig. Gin neuerer Scljriftftelle %) namlich ift in dem Befireben,
bie vermeintlidie Yutoritdt des ®ajus in der oben angegebenen
miverftdndlichen Weife aufredit su erhalten, fo weit gegangen,
baf ev fidy nicht gefdyeut at, bavauf hin der manustinjectio ven
Charafter einer augergeridytlichen Handlung absufpredien unv
namentlidy mid) wegen der B. 1 S, 147 aufgefteliten entgegen-
gefeten Behauptung Hart angulaffen. © Jbm jufolge®) folf
bie manus injectio fdhledyterbings nur vor Gericht vorgenom:
men werden fnnen, Allein wie, wenn der Sdyuldige nidyt fol-
gen will? Hier bleibt dody nichts anderes iibrig, ‘als Gewalt
su gebrauchen und dag Gefess verftattet fa ausdriidlidy vas
»;manum injicere.¢¢ " @ewif ! Allein diefer Act, lautet vor Giri-
wand, it fefne ,walee,” feine , cigentlidye” legis actio, venn Diefe

884) ©o bei Gaj. IV, 24. Manus ftatt manum injicio in §. 20 ba
felbft ift dafjer unvidhtig,

885) Tafel I11: post deinde manus injectio esto ;. in jus ducito, ni
Jjudicatum facit aut quips endo em jure vindicit, secum ducito.

886) Sdymidt von Slmenau tn der Mote 872 citivten Sefrift.

887) Die folgenden Ausfithrungen von thm, auf vie idh von ffm (p. 2)
einfa_dj yerivfefen werde, um mir dort Raths ju evholen, finden fidh in Der Seit=
febrift fite gefdh, Rechtawify, X1V &, 21 n, fl.
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mug einmal nad) Gajus vor Seridht vollzogen werden. Aber
in dem (Note 885 citivten) Sap der XII Tafeln 1witd dod
di¢ ,,manus injectio‘ ot dem ,.in jus ducitos¢ erwdbnt, fie
muf alfo im Sinn des Gefeled eine ,,manus injectiot*
jeim, und ic) meine, wenn fiber eine Frage aus ven XI I a-
felu swijchen lepteren und Gajusd wirklidy ein Widerfprudy ob-
waltete, fo mitften {ie dody wobl vorgehen. Fiir diefe durdy den
Sauberfprudy : ,unecigentlicdy” befeitigte manus injectio der De=
cemvirn taudyt dagegen die ,eigentlidhe” unferes Yutors an einer
Stelle wieder auf, an der fie fdwerlid) Jemand fudyen wiirde.
«Sie liegt, fagt er, in dem folgenden (ven Worten vou: in jus
ducito . ... secum ducito), ofne daf fie mit diefem Namen
ausvriilid) hier begeichnet wird. Alfo: eine legis actio, d. B
nad) ®ajus eine ,,actio ipsarum legum verbis accommodata‘®
ofne verba legis, ja ohne die leifefte Andeutung im Gefes, und
umgefehrt verba legis, ja die Beseichnung des Ycts alg manus
injectio, aber feine legis actio! Wiv werden wohl thun, dem
Verfaffer feine ,eigentliches legis actio yum ausidlieflidyen Pri-
vatgebraudy su iberlaffert und unsd an die ,uneigentliche derDe-
cemyirn und unfever fonftigen Refeventen %3%) su halten, die freis
lidy vie Sadye ebenfowenig verftanden haben mbgen, wie id).

Die bisherige Unterfuchung hat ung ven Weg gebabnt, um
einte hiochit glitdlidye Ivee Kellers gegen die Anfechtung deffelben
Sdriftftellers in Sdug su nehmen, ) Keller hat ndmlidy
bie Anficht aufgeftellt, Dap bei dev legis actio per condictionem
vie Anfimbdigung (condictio) ded RKidgers an den Beklagten,
fidy nady dreifig Tagen vor Gevicht jur Annahme eines Ridy-

888) Wie 3. V. Liv. 11, 44, deflen Seugnif®er Berfaffer ebenfalls mit
per Formel ,uneigentlich? fhlagt. Die Stelle von Servius ad Virg. X, 419:
manus injectio dicitur, quotiens nulla judicis auctoritate ex-
 spectata rem nobis debitam vindicamus tvivde dev Berf., wenn e fie
gefannt Gatte, alfo wobl in ahulicher Weife befeitigh Haben, ‘

889) Keller Der romifche Civilproc, §. 18. Sdhmidt p. 2 der citivien
Sdhrift, Bei Gelegenheit dev Ausfithrung iber Jeit und Ot (f. u.) werde
iy nod efn anberes adminfculivendes Moment Hingufiigen.

42+
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terd (im vomifden Sinn, f. S. 80, 81) eingufinden, ein auger-
geridytlicher Act gewefen fei. Sm Sacramentsprocef fam es feit
Der lex Pinaria nidyt {dyon im erften Texmin jur Beftellung ves
Subdicium, verfelbe fdylof vielmehr mit der Aufforderung fich
nad) dreifig Tagen ju Hem legten wed wieder eingufinden.
Die Ginfithrung der genannten Legisactio tiberhob nun die Par-
theien diefes erften Grfdieinens vor Geridyt, indem fie eine aufer-
geridhtliche Denunciation an defjen Stelle fepte, 5°°) und man
braudyt fidh blof ven Fall ju denfen, daf die Partheien einige
Zagereifen weit von Rom entfernt wolnten, um fichy von dem
praftifden Werth diefer RNeuerung su fiberzeugen. Nady Sdymibt
battent biefelben eine Reife nad) Rom unternehmen miifjen blof
gu dem Swed, damit der Rldger jene Denunciation ald sLigent:
lidye” legis actio, 9. §. vor Geridhyt befdaffe, um nady Ausfpre:
den der wenigen Worte den Riidmaridy anjutreten und fodann
nady Ablauf ver dreifig Tage fich zur wirflidyen Verhandlung
ber Sadye von newem eingufinven! RNad) Keller fonnten fie rubig
gu Haufe bleiben und fidy mit einer aufergeridhtliden condictio
beguiigen.

Durfte Gajus das BVerfahren, dag in diefer Weife eingelei-
tet ward, al8 ein geridytlidyes beseidnen? Sy meine, mit dem:
felben Recht, al8 die legis actio sacramento unpd per manus
injectionem. udy) fie begannen mit einem aupergeridhtlichen
Act, jene mit der in Jus vocatio, diefe mit Der aufergeridhtlichen
manus injectio.

Dap felbft der Lauf ves Procefjes aufergeridhtlicdhe Hand-
Iungen nidyt ausjdlof, vafiir liefert Dag manum conserere in
feiner fpdtern Geftalt (€. 600) ven Beweis, Auch Hier wie-
verholt fidh die Correfpondeny swijdhen den Worten des Gefeges

890) Det Einwand von Schmidé, daf Gaj. IV, 18 bei ,,ut adessett*
nicht ,,in jure hingufiige, etledigt fich dureh die Bemerfung, erftens vag
®ajus hier nidt die Formel der condictio nittheilt, und 3weitend, dag
ein verninftiger Menfdh fich nad judicem capiendum® fdhwerlic
irgenbwo anders einfinden fonnte, alé vor dem Pritor, n
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und denen der Formel. IJene lauteten (XIL Tafeln): si qui in
jure manum conserunt, diefe mit Beibehaltung derfels
ben Reibenfolge der Worte: in jure manumd”) conser-
tum te voco. A3 der Act ein aufergerichtlidier ward, verdn=
derte man dag in jure in ex jure.

Db nun diefe aufergeridhtlidhen Handblungen legis actiones
genannt find, daran, geftebe iy gern, liegt miv nidhts. Der -
Sade nady waren fie es, d. b, aud) fie waren recdhtdverfols
gende Handlungen und gehorditen dem Gefess der Correfpondeny,
und fiir wei: die pign. capio und manus injectio ift e8 anfer
Jweifel. Da der Name fidh, wie oben nadygewiefen, nidht auf die
fimf ®rundformen befdjrdntte, fondern audy fitr die eingelnen
fpeciellen 8lagen gebraudyt ward, o glaube id) allerdings,
Daf er eben fo gut auf die eingelnen folennen Acte ded alten
Berfahrens angemwandt worden ift, modyiten fie vor oder aufer
Geridyt vorgenommen werden. 592)

4. Hiftovifdeund praftifde Bedeutungves Legis-
actionen-Syfrems.

Wit betradyten Dasd Legidactionen-Syftem feht von Seiten
feines Jufammenfhanged mit dem romifchen Leben und Recht,
alfo alg eingelnes Stitd eines hiohern Gangen. Wie fiigte e8
ficdy in Denfelben ein, wie wirfte e8 auf fhn jurid?

Sy beginne mit der praftifdien Kritif deffelben vom Ctanb'
punft deg romifchen Lebens,

Gin Anfap 3u einer folden Kritif findet fich {don bei Gajus
(&. 649)3 er modyte jedody felbft wieberum Der Kritif bedirrfen.
®ajus ufolge foll Dad Grundgebrechen bHe# alten BVerfahrens
und die Urfadye feines Mnterganges in der iibermdfigen Strenge
und Spisfindigleit beftanden Haben, mit der dag Wort in dem-
felben gehandhabt ward, ;

891) Man u consertum bei Cic. pro Mur. ¢ 12 ift al8 Berftof gegen
pas Princip der legis actio falfch, :
892) Varro de L. L. IV, 30 bdirjte {dhiwerlich ing Getwicht fallen,
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Dies Urtheil hat viel Scheinbares, uny, i viel idy weif,
hot man bigher nidht verfudyt vie Ridtigleit deffelben in Sweifel
3t gieben. Allein e will mir {heinen, alg ob baffelbe weniger
vom Standpunft ver dlteven, als der {pdtern Jeit aug gefallt
worden fei.

@8 ift in dem Begrif der Form mit Nothwendigleit gelegen,
- baf bie geringfte Abweidjung von der Form einen Formfehler
und damit Nichtigleit begrimdet (S. 506). Das gilt Heut:
gutage nidyt minder, al8 im alten Rom, und was vort 3. B. die
Bertaujdung des Wortes: arboribus mit vitibus , wiirde Feut-
sutage bei Ausftellung eines Wedyfels die des Wortes : ~edfel
oder bei Ableiftung eines Gives die der Whorte: ) gelobe und
fdywdres, mit andernAusdriicten bewirfen (. 615). Geben wir
aber bavon aus, bag die legis actio frer Beftimmung nads
in einem eigenthitmlichen rechtlicy nothwendigen Citiren der
Gefetesworte beftand, fo wetden wit Has Berlangen der diplo-
matifden Genauigleit ves Eitats (b, b. alfo die wortlidye
Wiebergabe der Formel) burdhaus nidht fiir eine fibertrieberne
Gtrenge halten Fonnen, Wit madyen heutiutage an Semanden,
det ung einen Sap aus einem Gefes citict, gamy diefelbe An-
forberung 15%) , :

Und daff bag Verfehen den Verluft bes Proceffes yur Folge
hatte, witd ung ebenfalls nicht frappiven fonnen.  Bei einem
Redytsgefdiaft offnet fidy im Fall eines Berfehens der usdweg
einet abermaligen fehlerfreien Bornahme deffelben, 1und bef den
blof vorbereitenden auergerichtlicien Legisactionen 3. B. ver
in jus vocatio mag derfelbe vielleidht aud) in JRom offen geftan-

893) Jiiv diefenigen, die geneigt fein mocten , diefe Sivenge fitr etivas
{pecififeh vomifdhes su halten, will id) ein Beifviel aus dem englifchen Recht
anfitheerr, dag dem von Gajus 1V, 11 ebenbitttig qur Seite ftefit, wenn nidjt
gar daffetbe nodh iibertrifit. Gine Parlamentsacte verbietet das Schenfen gei:
ftiger ®efrante am »Lordsday‘‘ (Sonntag), Gin Confravenient ward yor
einigen Jahren Blof aus vem Grunve fret gefprodhen, weil das Denuncia:
tiond= oder Anflagelibell ihn befdhuldigt Hatte, am s,Sunday*‘: (ebenfalls
Sonntag) gefdentt 3u Haben. — Die Rlage fimmte nidht mit der lex !
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ven haben. Daf er bei bem Act, weldier dem ganzen BVerfabren
feine ©rundlage gab': devmateriellen legis actio ves Kligers; aus-

- gejdloffen wat, wird uns nidt Wunder nehmen ditfen, die Na-

tur des Procefjes bringt dies mit fich. Cine Parthei, die-im heu-
tigen Procef ein in verfehrter Weife abgefafited Beweisinterlofut
bat redytsfrdftig werden lafjen, Fann eben fo wohl wegen eines
eingigen TWortdyens den Procef verlieven, wie im alten Rom
— Ddie gefdbrlidje Kraft des Worts ijt geblieben, fie hat fidy nur
auf einen anbern procefualifden Act geworfen (f. u.).

Die ,,nimia subtilitas<¢ der alten Juriften, die nad) Gajus
Dag alte Verfalren verhaft gemadyt und geftiivgt haben foll,
fann died in derThat nidt bewirft habem. Um ju gejdyweigen,
baf biefelbe fidh im mateviellen Recht nadh wie vor in un-
gefdpvdadyter Kraft behauptete und ywar in eingelnen Theilen
3 B. im Teftament in einer Jufpipung, die hinter dem alten
Brocef um nidyts juvidblieb, fo taudyte diefelbe ja audy im
Procef fofort in anderer Form twieder auf. Das formaliftifhe
Glement ded Formularprocefies fteht hinter Dem ved dltern Ber-
fabrens in feiner Weife jurfict, weder in extenfiver, nod inten-
fiver Hinfidyt. Hier wie dort Formeln fiic jede Klage, hier wie
dort alg unaudbleiblide Folge ves fleinften Formfehlerd der
Berluft des gangen Proceffes. Und {odann: wenn einmal ein
foldher Umfdung in der BVoltsanfidyt eingetreten, wie Gajus
ibn fupponirt, warum lef man dad bisherige Verfahren beim
@entumvivalgeridhtshof in alter Weife beftelen?

Das alte BVerfahren war gefahrlider, als das newe, der
Uebergang von dem einen gunt aubdern begwedte und begeichnete
eine Verminderung der Geflrlichfeit — das gebe idh bereitwil-
lig ju. Aber die Crleihterung lag nicht dgrin, worein Gajus fie
fept — in eimer intenfiven Ab{dhwadung ves %orma[iémué,
fondern in einer andern Geftaltung defielben. An vie Stelle
pes Syredens trat vad S dhreiben ) an die der Parthei

894) Unbd dbamit, beildufig gefagt, auch das Bediirfuif eines befiimmien
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ber Prator, — diefer beiven Umftdnde und ifires vortheilhaf-
ten Ginfluffes ift bereits S. 506 gevadyt. Ginen dritten fiige idh
fest nod) hingu. Der gefabrlidye Yct : die unabdnderlide For-
mulitung des Anfprudied ward von dem Unfang ved Proceffes
in einen fpdteren Seitpuntt verlegt. Der alte Procef begann
mit der Formel, . b. der legis actio, ber neuete {djlof fein
erftes Stadium mit ihr, die Formel ward erft concipivt, nadydem
durdy erfdydpfende Berhandlung der Streitpuntt ing redyte Qidt
getreten, und dadurdy die Gefabr eines Mifgriffs in der Formel
ferner gerfictt war. Die Formula fegte das Maf ver Gefabrlidfeit
Ded Formulivens ungefdbhr auf denfelben Punkt herab, auf vem s
in dem Beweisinterlofut unferes heutigen Proceffes freht. Beide
werden erft erlaffen auf Grund vorgdngiger Berhandlung und
iiben auf den ferneren Gang und die Geftaltung des Broceffes
einen beftimmenben, formgebenden Ginfluf aus, beive find Sadye
ver Dbrigfeit, und bei beiven ift ben Partheien Gelegenbeit ge-
geben, redytzeitig auf die Formulivung einsuwirfen,

Dem Bisherigen nach Hatte ed alfo mit der von Gajus gel-
tend gemadyten ®efabhrlidyFeit ves Legisactionen-Proceffes
feine Ridytigeit, nur lag der Grund derfelben und mithin audy
die dagegen ficy erhebende Reaction nidyt ba, wo Gajus fie fudyt:
in em alten Formalismus als foldyem, fondern in der befon-
vernt Geftalt und Ridytung , in der das alte Berfahren das
Formelement jur Geltung gebracht hatte,

Berfdyuldete diefer Umftand allein ven Untergang des alten
Proceffes? Die alte Jeit wufte nody einen andern Uebelftand
su rigen: das Bannredyt, weldies er dem Pontificalcolleginm
gewdbrte, und die dadurcy Dewirfte Abhangigleit bed BVolfs von
legterem®) (&, 418). Die Bevoffentlidhung der Forneln lieh

UActes , mit dem dag RNiedergefdhrichene unaban bexlid) ward. Diefer Act
war die Litisconteftatio, Sm Legidactionen-Procef way ein foldhes Bebitvfnip
nicht vorhandens fo wie das Wort gefprodhen, war es bindend.

895) Cic. pro Mur. 12 . . quae dum erant occulta, necessario ab
eis, qui ea tenebant, petebantur. '
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diefe Rlage bereitd im fiinften Jahrhundert, alfo nody geraume
eit vor feiner Aufhebung verftummen.

Dagegen [itt er an einem aundern Mangel, ber, wenn aud
von den RNomern felbft mit feiner Silbe erwibnt, dod) von der
Gejdyichte in unyweifelhafter Weife documentirt ift.

(8 fteht unter allen Kundigen feft, daf mit dem Formular=
procefi eine neue Aera fiiv vas rémifde RNedyt bdativt — idy
meine nidyt etwa blof den Procef, fondern aud) dag materielle
Redyt. Crit von diefem Jeitpunft an beginut jene Redytdquelle
su fliefen, die fitr das gange RNedht eine Quelle neuen Lebens
werden folite — dad prdtorifche Evict. %) G ift nidyt Jufall,
baf died erft jest gefdhahs bas Legidactionen-Syftem und das
@vict waren unvertrdglidy mit einander. Jm alten Procef waren
bem Prator die Hinde gebunden, er war nidtsd als ein Stict
ver Mafdyine®”) — er in ihrer Gewalt, fie nidt in der feis
nigen; erft das Formularverfahren gewdbhrte ihm jene Freiheit
per Bewegung, die eine wefentlidhe Bedingung feiner vedytabild
nerifdhen Thatigfeit war. RNicht viel anvers verhdlt es fidhy mit
per Surigprudeny und dem Gewobhnbeitdredits audy fie waren
purdy ven alten Procef in enge Grinzen gewiefen. Diefen bes
engenden und (dhmenven Ginfluf ves alten Syjtems nadyzuweis
fen, ift Gegenftand der folgenden Darftellung.

Worauf berulte er? Nidyt blof auf dem rein procefjualifdyen
Glement ded alten BVerfahrens, Wire vad Princip ver Legiss
actio ein rein procefjualifdes gewefen, hdtte die Gebundeneit
und Unfreibeit fidy lediglich auf den Gang und die Formen ded
Rerfabrens bejdrdnft, vad materielle Recht witrde dadurd) in
feiner Gnwidelung nidyt in foldem Mafe beeintrddtigt wors
pen fein. Die durdy den %ormu[arproce&gem&brte Glafticitat

896) Gaj. IV, 11 : quippe tunc edicta Praetoris, quibus complures
actiones introductae sunt, nondum in usu habebantur.

897) Cie. pro Mur. c. 12 : Praetor interea, ne pulchrum se ac bea-
tum putaret atque aliquid ipse suasponte loqueretur, ei quoque
carmen compositum est. f
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Ded Verfabhrens fann mithin nidyt die alleinige Urfacdhe des -
fdunges gewefen fein, objdhon e im dibrigen eine purdy vie
Gefchidyte vielfach bejtdtigte Thatjade ift, bap jede wefentliche
Umgeftaltung ves Procefies aud) auf dag materielle Reht qu-
tiidwirtt. Jener beengende Ginfluf lag in etivas anberm, ndm-
lid) darin, dafdag Princip der Legisactio jugleich ein materic -
fed war m. a. 9B. dag, wie oben nachgemwiefen, jever materielle
Anfprudy, um gerichtlich verfolgbar gu fein, fm Gefes anerfannt
fein mufte, eine Klage mur auf Grund eines Gejeges miglich
wat. Damit war Hie Gefesgebung principiell fiir die
ausfdlieflide Quelle aller Klagen erfldrt.

Unterfudien wir, was dies Beifien will. 3y habe nidyt ge:
fagt: fite die ausfdhlieflicye Quelle pes gefammten materiel:
len Nedytd, fondern der flagen. Alle Redtsiipe des PBri-
vatred)ts gravitiven um die &lage, allein die Gntfernung, in
ber fie e8 thun, ift bald eine ndbere, bald eine sweitere, Gemwifie
ndmlidy besiehen fich unmittelbar auf bag Klagredyt, fte ge-
wibren, novmiven, befdyrdnten, verfagen dafielbe. Andere in-
fluiven nur mittelbay auf dafielbe, fie betreffen sunddift Jra-
gen, weldye mit der Klage direct nidyts gemein haben. Dag ver
Betriiger dem Betrogenen Schavenserfap leiften foll, ift ein Sap
Der exften Arts daf ein wefentlidyer Srrthum RNicytigleit erseuge,
ein Sap dev pweitens  Jener findet feinen villig etfdyopfenden
Ausdbrud in dem Wort und DBegriff der actio de dolo, fiie diefen
gebridyt 8 an einer foldyen ver Klage .entnommenen Bezeich-
mung, und gerave das Dajein oder Feblen diefer ber actio ent-
lebnten Begeidynungsweife ift bad Kriterium, ob der Redytsfag
Der einen ober andern Glafje angelrt.

Der Unterfdyied wird Harer werden burd feineAntwendung,
ndmlid) den Nadyweis, vaf e fitr bag dltere Redht im wefent:
lidyen die Grinfdyeive beftimmt wifdien der redhtsbildenden
Gewalt der Gefesgebung auf der einen, und der Jurig:
prudens und ves Leben g auf ver andern Seite. Das ®ebiet
bes eigentlidyen Actionenrechts — der- Rechtsfdbe der erfen
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Glaffe — gehbrt principiell Dev erfteren, den beiden anderen Ge-
walten ift hier nur ein hodit befdyrdntter Wirbungstreis bejdyie:
pent, dag anbere Gebiet hingegen fillt, wenn audy nidht aus-
fchlielidy, fo dody vorsugsweife den leftern anbeim.

Ob die Romer felbft fich diefer Grangfcheidung bewust ge-
wefert, wire am Gnve gleidygiiltig, wenn fie: fidh nur fadylicy
conftativen liefe. Allein idy finde diefelbe andy in unjern Quel-
len angevdeutet. “Pomponiug 5%) zerlegt vas alte Redyt in dret
Beftandiheile (tria jura): die Gefese, die Legidactionen und
pas jus civile im engern Ginn ded Wortd, d. b Das von ben
alten Suriften (veteres, qui tunc jura condiderunt) im Anjdlup
an vie Gefepgebung gebildete Recht (S. 493). €8 erfdyeint
hier alfo das jus civile alé etwas aufer und neben den Legis-
actionen befndlidyes, ungeadytet dody audy lestere dex Jurispru-
peny ihren Urfprung verdanften und ebenfalls alg ,,jus (Fla-
vianum, Aelianum) beseidhnet wurden. Jn Amwendung auf fie
fann alfo die redtsbildende Thitigeit der Juviften nidt ven
Ghatafter an fich getvagen, nicht den Syielraum gefunden ha:
bent, wie innerhald ves jus civile. Und diefen Schiup foll vie
folgenve Ausfirhrung beftitigen. »

Sefy wende midy juerft dem jus civile 31, und pwar nicdt, um
pie Shatfache der in demfelben enthaltenen felbftandigen Redyts-
biloung su conftativen — died ift bereits friher (©.481 fl.) ge:
fdhelyen — fondern um an ginigen Beijpielen ju seigen, daf lehs
tere innerhalb der oben angegebenen Grangen mbglidy war, ohue
gegen dag Princip dev legis actio gu verftofen.

S e felbftandigen Schipfungen der alten Jurispruden; ge-
Porte die Ujucapion vet Grbichaft als foldyer. Jndem fie diefelbe
einfithete, gewdbrte fie damit mittelbav allerdings eine Klage.
(die hereditatis petitio) , allein unmittelbar ward [efstere
purdy diefe Neuerung durdhaus nidyt berithrt, fie blieb, was fie
war: ein Sdupmittel ver Grben. Nidyt fie felbft ward aus-

898) L. 2 §. 5, 6 de'0. J. (1. 2).
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gedehnt (vom Grben auf pen RNichterben) fondern der Begriff ves
€rben (auf den Ufucapienten).

Gbenfo verhdlt es fich, nur nady entgegengefester Seite hin,
mit der bereitd gelegentlichy (S. 490) berithren von der alten
Juripruven; vorgenommenen Befdyrinfung ves Inteftaterbredits
der Weiber. Diefelbe fand ihven praftifdyen Ausdrud in der Ver-
fagung ver Grbichaftstlage, allein ofne daf legtere audy BHier
durd) die Berdnderung unmittelbar betroffen worden wére. Sie
ward nidyt gewifjen Crben entyo gen, fondern gewifie Perfonen
hovten auf Grben ju fein.

Jn derfelben Weife, wie die Jurigprudeny in diefen und an-
bern Fallen (3. B. der Ginfiihrung  des Mancipationstefta-
ments) mit dem Grbrecht die eingreifenditen Berdnderungen vor:
nabhm, id) modyte fagen: in der Tiefe, im Jnnern des Snftituts
— olne daf diefelben an der Dberfldche der Klage Hervortraten,
in derfelben Weife Fonnte fie es bei allen andern Snftituten. Die
reivindicatio blieb, was fie war,” audy wenn die Jurisprudeny
die Lebre von den Gigenthumserwerbungsarten, 3. B. die Iheo-
rie Der Ufucapion nody fo fehr umgeftaltete, Die actio confes-
soria verfpiirte nidytd davon, ob man bei den Gervituten bdie
Ufucapion ausfdlof oder ulief u. fo we Nur wenn man fie
hitte ausdehnen wollen auf Servituten, die das Gefep nidyt
fannte (3. B. die Urbanalfervituten der fpdtern eit), wiitde fich
ihre Legisactionen-Natue Dagegen geftrdubt haben; fie fonnte
nut {auten auf iter, via, actus, aquae ductus.

Ueberblicft man die gange Summe der Inftitute und Nedhts-
fdge, die Dem jus civile angehdren, man witd eine Reibe der
eingreifendften Mafregeln unter ihnen wabrnelmen, 8°) aber
alle jufammen fiigen fidy ver obigen Formel : unter ihnen be-
findet fidy nidyt eine eingige Klage.

899) Aufer den obey genannten Hebe ich namentlich Gervor die Umge=
ftaltung bes Familienvedhts (CGmancipation, Adcption, coemptio fiduciae
causa, in jure cessio tutelae), bie Ginfithrung der manumissio vindicta,
bie in jure cessio der hereditas legitima u, {, .
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Die Klage gehort dem Gefep. Fir faft alle Klagen,
die dem dltern Redht entftammen, [Gft fidh diefe Duelle nadywei-
fen. So fparfam die Gefesse auf der fo eben betrachteten Seite
ped Redhts find, fo sablreid) find diejenigen, welde das Klag-
recht und die Form des Verfahrens jum Gegenftand haben. Jn
pen wenigen Pavagraphen ded Gajus iiber die Legidactionen
find ihrer mehr genannt, al8 in feinen fdmmtlichen vier Biichern
sufammengenommen,®) und s mddyte in der gangen romifden
juriftifdyen Litevatur fein jweited Stitd gefunden werben, dasd
auf fo Feinem Raum o oft ded Gefeed geventt. ') RNur ein
eingiges Mal wird vas Gewolhnheitsredyt erwdhnt, ndmlidy bei
Gelegenbeit der gewifier Anjpritche wegen den Soldaten ge-
wohnheitdrechtlich suftebenden pignoris capio.®?) Die varin
gelegene Abweidung von unferm obigen Grundiag modyte fid
verringern, wenn man bedenft, daf 8 ficdh hier nidyt um eine
eigentlidhe & lage handelt, fondern um bdie Ausddehnung einer
aufergeridytlidyen legis actio und pwar nidt um vie Gin-
filhrung einer neuen, fondern die blofe Ausvehnung einer
bereitd vorhanvenen.**®) BVon einer durdy vad Gewolhnleits:
redyt oder die Juvidprudeny erfolgten Ausddehnung einer Klage
(actio utilis) oder der Einfiihrung einer neuen aufergericyt-
lidyen legis actio ift fein Beifpiel befannt.

®ing nun gwar alle {elbftdndige Bewegung und Bildung

900) ©, das BVerzeidhnif der leges in der Ladjmann’fdyen Ausgabe
p. 428. Natinlich find nur die Gefese aus ber Jeit ber Legidactionen gemeint.

901) Deg Gefefses ofne Mennung ded Namens: Gaj. 1V, 11, 13, 21,
99, 23, 24, 26, 28 ; mit Nennung : vie XIT Tafeln 1V, 11, 14, 21, 28, lex
Pinaria 15, Silia, Calpurnia 19, Publilia, Furia de sponsu 22, Furia
testamentaria, Marcia 23, 24, Aebutia und jwei leges Juliae 30, et
leges, deren Mame in der Handicrift nicht exfonnbiae (praediatoria ?) 25, 28.
Daf Gajus nody mandje ibergangen, it nicht ju begweifeln, 3. B, vie lex Ho-
stilia, pr. L. de iis, per quos (4. 10) u. a.

902) Gaj. 1V, 26, 27.

903) Die pign, ecapio tvar beveits m den XII Tafeln anecfannt, jene
Mugbehnung fallt aber mindeftend 50 Jahe fpiter; da fie bie Ginfithrung des
Solves (€, 262 Note 395) u ihrer Borausfepung hatte.
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auf diefer Seite ved Rechts ausfdylieplich von dev Gefepgebung
aus, fo war damit dody der Juridprudens nicht aller und jeder
Raum jur Cinwirfung verfdyloffens. Aber der Spielraum war
ein engers er fiel gufammen mit dem der alten Jnterpretation
(S. 481 fl.). Das Wort alfo mufte man freben lafjen, 2%
— barauf war ja die gange Jdee ver Legisactionen bafivt -—
allein it und mit dem Wort fonnte man in der fither dyavaf-
tevtftrten. MWeife opeviven. Auf diefem Wege gelang ed denn,
ohne Berdnderung der Worte mandyen Klagen einen weitern,
vielleidyt audy engery Umfang su geben, alg fie Dem Gefes nady
inAnfprud) nehmen Fonuten, jo 5. B. der actio de tigno juncto,
bei der man dad Wort tignum, der actio arborum fartim cae-
sarum, bei der man dag Wort arbores, der actio de: glande
legenda , bei Der man das Wort glans im weiteften Sinn
nahu. 99%) ,

Sebr weit aber reidyte diefes Mittel allerdings nidyt. Modte
man den Sinn ded Worts drehen und wenden wie man wollte,
bied Datte dody feine Grime. Aus dem Worte: in jure bei-
fpielweife fonnte man nidyt die pureNegation defjelben madyen,
mwie died dody hatte gefdehen miffen, wenn man die frither be-
forodyene Berdnderung in der BVornahme ded manum conserere
(S. 600) rein auf dem Wege der Interpretation hitte bewerf-
ftelligen wolfen. Hier entidhylof man fidy denn mit dem Princip
et legis actio getabesu 3u brecyen und ein Wort in die Formel
u bringen, dad mit Dem Ded Gefeses in offenem Wiverfprud)
ftand. Gajus hat nody einen Fall dberlieferts *°°) die Art und

904) Damit waren die Fictionen ausgefdhloffen, die Gajus davam and
erft Bet @elegenfieit des Formularprocefjes (IV, 32 und fi.) erwdfhnt.

905) ©. #iber biefe Veifpiele L. 1 de tign. junct. (47.3) L. 3 arb.
furt, (47. 7) und oben &, 485, Gin anberes Beifpiel (bas Wort nocet in
et act. aquae pluviae arcendae) &, 486, 2

906) Gaj. IV; 24 nec me praeterit in forma legis Furiae testamen-
tariae pro judicato verbum inseri, cum in ipsalege non sit, quod
videtur nulla ratione factum, .



Haften an der Aeugerlichfeit, NI, Deov Formakismuss §. 47, 671

Weife, wie ev fidy fiber ibn dufert, betmﬂ) , Daf er davin eine
grofie Singularitdt erblidte. AR 19T 2

So viel sur Redytfertigung ves vben (S. 66::) ﬁebuuptzteu
beengenden Ginflufied des Legidactionen-Syftems. So weit o=
tered veidhte, war die Juridpruveny und die Dbvigleit madhtlos.
Sie vermodyten weder eine gefeplid) suftandige Klage in ifyrem
Qauf-su hindern, audy wenn vas Refultat im eingelnen Fall mit
der wirflidyen Jntention ded Gefeses und dem natinlidjen Redyts-
gefithl in nody fo grellen Wiverfprudy gevieth, nody audy ftand ed
in ihrer Madyt, umgefehrt in einem Fall, in dem das drin:
gendite Beditefuif und der gerechtefte Anfprudy auf Hilfe vor-
Handen, eine Klage su gewdhren, diedas lidenlafte Gefes nidyt
vorgefefen hatte. I glaube dahev nicht yu viel gethan ju ha-
ben, wenn idy den Cindrue, den ver alte Procef auf midy madht,
an anderer Stelle (S. 80) mit dem Bilde einer Mafdyine wie-
pergegeben habe. .

Db dad Driidende diefes Suftandes vom romifdyen Leben
empfunden, und ob nidt die Oppofition, die ver alte Proce§
nady Gajus im Lanf ver Jeit hervorvief, und dev er fdhGieplidy
erlag, fich eben fo febr auf diefen Uebelftand evftvectte, al8 auf
pen von Gajus geriigten — dasd, meine idy, varf id) dem Urtheil
cines Seven fiberlaffen.  Audy Gngland faunte einft dhnlicye
Jufténde — denfelben Rigorismus ves Gefefses, venfelben eifers
nen Legaligmus — aber audy hier madjte das Leben feine Rechte
geltend. Diefelbe Erleidyterung, die Rom int Formularpros
cef, fuchte Gngland in ven Billigteitdgeridjtahifen (courts of
equity), °7) nur haben legtere fidy allerdingd nie gu dev Hiole
pes rechtdbildnerifhen Ginfluffes etboben, Der bem romtfd;en
PBrator befdyieden war. -

Gine Nadywirfung ift meiner Anfidht nach der fpdtern Jeit
nody vom Legisactionen:Syftem geblicben. €3 ift dies jene fitr
‘ven fpecififchen Chavafter der romifdhen im Gegenfap su unferer

907) ©. vie Note 874 citirten Werfe von de Tolute, Kap, 11 unb Gneift-
§. 125, anfervem Rirttimann der engl, Glvilprocep. Leingig 18518, 8—10, 83.
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beutigen Juridpruvens {o beftimmende Behandlung und Auffaf-
fung ver Klage. €8 ift {dwer diefen Gegenfap, wie es bier
dody gejdyehen muf, im Boriibergehen mit wenig Worten ju
entwideln; migen folgende Andeutungen gentigen.

Wenn man die wiffenidyaftliche Form, die der Redytsftoff in
er romifden und der heutigen Juridprudeny an fich trdgt, mit
einander vergleidyt, fo findet man al$ dominirenden Gefichts-
punft und ywar fowohl fir vie Behandlung der eingelnen Jn-
ftitute al8 die Anordnung des ganzen Syftems dort die Klage,
bierdag Redyt. Der vomifdye Juvift beginnt regelmdpig mit ver
Klage und feigt von ihr tidwdrts ju vem Redt, weldyes ibre
Borausfegung bilbet, hinauf, ver heutige jdldgt den gerade ent:
gegengefesten Weg ein. Dem entfprechend ordnet lefterer das ge-
fammte Syftem nad) Gefidytspuntten, dievom Redyt hergenom:
men find; wdbrend die Romer fowohl in ihren legidlativen
(prdtorifdyes Gvict) al8 doctrinellen Darfteliungen vielfad) ven
gangen Stoff an der Hand der Kl agen behandeln. Derromifde
Ausgangspuntt ift der ved unmittelbar praftifden, der
beutige Des theovetifden, wiffenfdyaftliden Intereffes.

Wiare e nun blof eine Differeny ver Audgangdpuntte,
bei ter man in entgegengefester Ridytung gang denfelben Weg
guriiclegte, fie wiirde nur eine fyftematifde Bedeutung Haben.
Allein in der That bedeutet fie viel mehr, ndmlid) eine hodift fol-
genveiche praftifde Differeny — eine Verfdyievendeit fiir die
Gntwidelung des gefammten Redyts fowohl ridfidtlic) der At
und Form, in ver, ald der Seite, auf der, und ver Leid-
tigteit, mit der fie Statt findet. Die Klagen find in Rom
die Fubftapfen der fraatlid)en redytsbilvenven Gewalten ; na-
mentlidy ded Prdtors; der Antheil, ven leptere an der Entwide-
[ung ed Privatredyts genommen, ift sum geosten Theil in ihnen
gu lefen. Audy nody in fodterer Jeit gehort die Klage, wenn
aud) nidyt mebr wie einft der lex (im romifdyen Sinn) {o vod)
pem Staat. Dasd Recyt tiber feine Kinder und fein Haus lei-
tet der Romer nidyt yom Staat ab, vasd hat ev von fidy felbft
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(S. 60), aber die Klage, den Anfyrud) auf Schup von Sei-
tent Des Staatd betradytet er ald eine Gabe ved lepteren. Die
Surigprudens fann ihm diefelbe nidyt gewdbren. Wenn nidyt
vag Volf felbft die Sadye in die Hand nimmt, fann und mag
die Surigprudeny, ald Vertveterin deffelben, den Prator yur Ein
fithrung ber Klage draugen, aber ibn nidt erfegen.. Der
romifdyen Survigprudeny war dev Prdtor unentbehrlicy, unfere
feutige evfest ihn big ju einem gewifjen Grave duvdy fich felbft.
Denn vasd, wosu jene ihn udthig hatte, erreicyt jie fdyon durd)
fich felbft, und der Grund, daf fie es fann, liegt eben in ifhrer Anfs
faffung ver Klage. Hat fienur erft-das Red)t gewonmnen, ift fie
affo im Stanve, auf vem Wege der Deduction die innere Rothwen-
pigfeit Des legteren su evweifen, fo verfteht fidy filr fie die Klage
von felbft — die Klage ift ihr eine blofe Eonfequeny Des Redyts;
fein cignes Gejdyopf. Der Recytsichus des Staatd ift in ihren
ugen die allgemeine Atmofphdve , in der die Redyte leben, eine
res communis wie die Quft, die allen, was auf denl Boden des
Redyts sur Grifteny gelangt, 3. B. anf gewohnheitdredhilichem
Wege, vou {elbfi ju Gute fommt. Die Klage ift ihrtein Jn:
pividuum, foudern eine Abftvactiom “Den Romern ift
umgefebrt die Klage ein Jndivivuum.  Sie hat ihr beftimmtes
Gebiet, ihren beftimmten Begiff, ihren-eigenen Namen und ihre
cigne Formel, ihre Entftehung bevubt auf einer beftimmten bifto-
tiidhen Thatfacdye, einem eignen Jeugungdact, und es it beseid-
nend, daf fie die Crinnerung an den Prdtor, dee fie eingefirhrt
bat, Haufig in ihrem Ramen fefthatt. °%) o i

Aus vem blofen Stoff und Material allein, durd) blofe

908) Die Klagen, deven Urfprung fich in dieMorgeit veclint, tragen
ifven Namen nad) ver Sache 3. B. rei viadicatio, actio confessoria, he-
reditatis petitio , die der foatern Beit vorzugdweife nach threm Uriprung
3. B, actio legis Aquiliae, Publiciana, Pauliana, Serviana, iaterdictum
Salvianum. G8 ift gewif nidht jufallig, daf mandje Klagen 'bcc praterifden
Gvicts nad der Perjon des Pritors genannt fiud, andere nidht — eine Bz,
merfung , die id) hier jedoch nidyt weiter verolgen darf,

Shering, Geift v, rom. Rechits. II. 43
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Deduction und Abftraction gelangt fie nod) nidht jur Grifteny,
e3 bedarf ded belebenden Obdems einer mit fdyopferifdyer Kraft
audgeviifteten Macht, um fie ind Dafein ju rufen — Fein romi-
fdber Juvift hat eine Klage gefdyaffen. Grft mit ‘diefer ifjrer
Geburt ift ber eitpunft gefommen, wo die bildenden Madte
des Lebensd und der Juridprudeny: Has praftifde Bebdiirfnif,
vie Gonfequens, die Analogie u. f. w. fich an der Klage ver:
fudyen fonnen, und der Begrifi des derKlage su Grunde liegen:
den Red)ts eine productive Poteny wird. Aber wie weit aud
bie Ausdehnung und Umgeftaltung, die padurd) der Klage 3u
Theil wird, fidy erfeeede, immer {dhlieft fidy jever neue Suwadchs,
und wire e audy in geswungenfter Weife, wie nidyt felten bei
ben Fictionen, eng an fie an, und immer bleibt fie ein beftimmt
abgegrdnted Ding, ein Individuum — fie verliert ftdhy nie, wie
bei uns in den leeren Raum des abftracten Staatsjdyuges, ja,
wie ein Baum in der Rinbde, firivt fie und grdnst fie unter ein-
anber ab Bie eingelnen Sdyiiffe, die fie im Lauf der Jeit ge:
trieben, 909)

Jit die eingelne Klage ein Individuum, fo folgt davaus,
vaf audy die Gefamm tfumme derfelben nidyts ift, als eine
beftimmte 3ah ! eingelner Klagen, Der romifdye Jurift fonnte
bie vorhandenen Klagen yahlen, wer modyte dies fiix Das beu:
tige Redht diber fich) nehmen? Nidyt alg ob uns die Unitber:
fehbarteit der 3ah Sdwierigfeiten madyen Fonnte, fondern
gevade der Mangel der Jahl.

Die bisher gefdyilverte, fitr die Phyfiognomie des gangen
vomifden Redhyts fo auFerordentlidy ausdrudsvolle Auffaffung
verRlage hat nun ihre legten Wurgeln in vem Syftem DerLegis-
actionen. Denn in ihm at gerade der Gedanfe, auf dem fie
beruht: der der juriftijdyen Sndividualitdt der Klage
feine erfte und gur hodften Sdirfe gefteigerte Berforperung

909) Als Beifpiel nenne i) namentlich die actio legis Aquiliae di-
recta, utilis und in factum actio.
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gefunben. Die Legisactionen waren Judividuen, wie Kryftalle:
fdarffantig, fpig, big ing Kleinfte hinein feft, beftimmt, unad-
dnberlidy. Giner Juridprudens, die Jahrhunderte lang fie vor
Hugen und mit ihuen ju operiten hatte — einer foldyen Juris=
prudeny, meine idy, mupte die Jdee der Jndividualitdt der Klage
big yur Unvergeflicheit eingeprdgt werben.

Ju der im bisherigen vorgetragenen Auffaffung der Legis-
actionen fteht im Widerfprud) die Anficht eines neuern Sdyrift-
ftellers, *'°) eren Betrachtung idy aus Grimbden der Darftellung
bi8 jept aufgefdyoben habe.

Die Anficht foll war yunddft nur den Urfprung der Le-
gisactionen beftimmen, allein fie trifft mittelbar das gange We-
fen derfelben. Jhr Kern befteht darin: die Formeln hitten einen
Beiligen, veligiofen Chavafter an fidy getragen, ein Verfelen in -
dem Gebraudy derfelben fei folgeweife unter den Gefidhtspuntt
einer Siinde gegen bie Goiter gefallen.

Was den Verfaffer suerft vavauf gebradyt hat, den lepten
®rund der Legisactionen tm Himmel ju fudyen, ift feiner eignen
Grfldrung jufolge die exceffive Aengftlichfeit, mit der die Romer
bei ihuen dag Wort handhabten, €6 wiirde ihm, wenn er fei-
nen Blid etwas weiter hitte fheifen laffen wollen, an Paral=
Telen auf Grden nicht gefehlt haben. Um von den Formeln des
materiellen rémifdyen Redytd yu {dhweigen, fite die er jenen €ha-
rafter ebenfowenig in Anfprudy nehmen wird, ald fiir die ded
fpdtern Proceffes, fo batte ihn vasd Beifpiel ded idlandifden und
englifden Redits (S. 625 und Note 874) lelren fonnen, vaf
pag Formelwefen audy auf profanem Boden su einer Blithe ge-
peiben fann, die hinter der im alten RontSum nidyts suvirdfeht.

Audy baf die Diener der Gidtter, vie Pontifices, die Verfaf-
fer und Hitter der Legidactionen waren, findet yu jeder Jeit,
*in der die Geiftlidhen die Trdger der gelelrien- Bildung oder,

910) 9, Scdmidt in der oben Note 872 citivten Gelegenfeitefohuift,
43*
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um bejcyeivener gu fpredyen, die Schreibmeifter der Nation wa-
ren, fein Geitenftitf, und diefer Umftand alletn wiitde den von
ihnen verfaften Fovmeln ebenfowenig eine refigiofe Weike ju
vetleifien im Stande gewefen fein, als 3. B. ver Mondy Mar-
oulf im fiebenten Jahrhunvert fir feine Sormulavienfammlung
eine foldye wird vindicirt haben. :

Daf die Legisactionen denfelben Geift athmen, wie die For-
meln des geiftlichen Recits, was bewiefe ¢s anderd, ald bas,
was wir wiffen: dag fie venfelben Hinven ibhren Urfprung ver-
vanfen? Dev pontificijde Styl (S. 423) gebt durdy vas gange
Redt, dag fas wie das jus, aber eben diefe legtere, uralte Sdyei-
vung: bed Redyts in - eine veligisfe und profane Seite (B, 1
©.258) lehrt, daf nidyt jeves Jnftitut dadurdy, daf ein Pon:
tifer feine Hand davan legte, die religisfe Weike erhielt.

- GinBerfelien in der Formel, Heifit e weiter, fachte ven Jorn
ber Gdtter an, denn dieFormel war genommen aus dvem Gefess,
bas Gefess felbft aber vermdge der Aufpicien unter gottlicher
Mitwivkung erlaffen. Ginen Beweis ver Ridytigheit diefer Auf-
faffung foll die legis actio sacramento liefern: das sacramen-
tum (B. 1 &. 265) follte die Gotter verfohnen.

Allein warum erhielten fie die Sithne blof bei jener legis
actio, watum nidyt auch bei den vier ibrigen, namentlidy dev
pignoris capio, die ja in gewiffen Fallen eine ausgefprodene
religidfe Begiehung Hatte? Waren die Gefese, in denen fie
ihren: Urfprung hatten, weniger unter gbttlicien Scyug geftell 2
Sdyrie dag Unredyt Jemandes, ver illegaler Weife eigenmddtig
mit manus injectio oder pignoris capio verfafren, wenigetr jum
Himmel, al8 deffen, der den Weg Redytens (mittelit leg. act.
sacramento) cingefdhlagert und dabei wegen Formfehlers unter-
legen war? Jcy follte fagen: weit melyu!

Cin Gebot gab s im alten Procef, veffen religivfe Natue
aufier allem Jiweifel fteht: dag Gebot der Beaditung ver dies
nefasti (f. unten. &. 695). Weldye Folge Hatte nun die Ver-
lepung defjelben? Die unbewufte Fonnte und mufte mit-



o Dajten an der Aengerlichfeits 111, Dev Formalismus. § 47, - 677

telft eines Piaculum gefithnt werden, die abfichtliche fonnte
e8 nidyt.  Den veligidfen Charafter der Procefformeln ange-
nommen, fo hdtte alfo ein Mifguiff in der Benupung derfelben
ebenfalld durch ein Piaculum gefiihnt werden miflen. Daf bei
ven wittlicy religidfen Formeln vas Verfelen diefe Folge nady
fich 30g, witd unsd ausbdriidlicy begeugt. ***)

Dod) unfer Gegner gibt und felbfit die Waffen 3u fefner
Wibderlegung in die Hand. Seiner Anficht sufolge follen ndm-
lich vie Procefformeln bereits v ot den XII Tafeln vorhanden
gewefert, ja gum Theil in fte iibergegangen fein. Damit hat
er felbft ben Der religidfen Weile Des Gefesed entlebmuten
Grund befeitigt. Worauf fipten diefe uranfinglichen For-
meln denn damald ibhren ,heiligen” Clhavafter? Sn der That,
wenn nidyt die Gdtter Roms dem Vol ftatt Religionsbiidyer
eine Gammlung von Procefformeln in die Wiege gelegt haben,
idy wiifite ibnen denfelben nicht ju retten !

Aber audy al8 fich ihren in den Gefepen eine dentbave Duelle
Deffelben er{dylof — wie viel hatte e bedurft, um aus diefer
Duuelle yu {dyopfen! Fihlt die empfindliche Sottheit als Sdyup-
patronin des Gefepes fich {don durdy die blof mittelbare
Uebertretung ded Gefepesd verlest, durdy ein fehlendes Wort in
der Legidactio, um wie viel mehr durch eine unmittelbare und
abfidytliche Verlegung deffelben. Der Gott, dem der Beftoh-
lene, Der bei der actio furti fich verfpricht, ein Yergernif
ift, wie witd e erft den Dieb die Wudht des Jorns fiihlen
laffen. Alein leptever gebt leer aud — die Gotter, die fitr das
Wort ein fo {darfes Dht haben, befigen fitx die Handlung
fein Auge! — Der Diebftahl bringt ihnen nidts ein.

So lange nun der Beweis nidyt erblﬁ;t wird — und er wird
ewig auf fidhy warten laffen — Daf die Uebertretung eines jeden
Gefepes in Rom alg ein Vergehen gegen die Gdtter angefehen

911) Arnob. adv. gentes IV, 31 Piaculi dicitur contracta esse com-
missio, si per imprudentiae lapsum aut in verbo quisquam , . . deér-
raverit.
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Worden fei, fo lange werden wiv audy den Berfudy, ven gbtt:
liden Jorn jur Crflirung deg Wefens der Legidactionen ju vet-
wenden,, fitr einen miglungenen erfldven ditrfen.

Mit ben Legidactionen alg dem Ddritten Anwendungsfall des
Gefetsed der Gorrefpondeny der Form habe idy die Erovterung
Deg lefteren und damit meine Theorie ver Compofition der For-
meln fiberhaupt befdyloffen.

Gin Gegenftand, der dem erften Anlauf eine foldye Ausdbeute
gewdhrte, fdlieft jevenfalls noch eine Menge ungekobener
Sddge in fidy. *12) Mdge mein BVerfudy dagu beigetragen Haben,
die rechtshiftorijche Sorfdhung mebr al8 bisker auf diefen Puntt
au lenfen. %) Darin wiirde sugleicy ag wirtjamfte Gegenge-
wid)t liegen gegen eine ju einer Art Movefranfheit gewor:
dene — id) fann Feinen andern Ausdrud wihlen — Spielerei,
bie man mit der Sadye getrieben hat.

Jd braude midy nicht dagegen ju verwaliten, als ob id
a8 Berdienftliche einer auf Grund pofitiver Bafid unternom-
menen Reftitution der Formeln unterfdydigte. Wogegen idy midy

912) Ginige Beobachtungen Habe idh aus Mangel an geeigneter Ge-
fidytepuntten, denen idy fie hatte untevordnen Fonnen, nicht mitgetheilt, man
verfiatte miv, eine Geworgufieben, Warum lautete vie Formel des Bindica-
tionglegats: capito, sumito, habeto, die bes Damnationslegats: dato, fa-
cito? Hitten fie nicht umgetehet lauten Fonnen? Nein! Die DObligation geht
auf efne Leiffung, ein dare, facere bes Sduldbners, der Gigenthums-
erwerb Befteht nach vomifcher Anficht in einem ehmen des Crwerbers
(B. 1§, 11), einem capere, sumere, darum lautet bie efne Formel auf eine
Handlung ded Evben, die andere auf eine de3 Legatars, ohue ves Grben
g exwoibnen (ahulich wie die Formel der mancipatio und in jure cessio),

913) Namentlicdh midhte ich ihn auch dex Aufmertfameeit der Philolegen
anempfiehlen. MWo fanden fie 3+ B, eine fo abfichiliche Unterfcheidung der
Gonjunctionen quod und quando, al8 in den vier Formeln der Cognitoris
datio bei Gaj. IV, 83, von denen die beiden des Rldgers fid) der einen, bdie
bes Betlagten fich der and ern Hedienen? ey bin feft fiberzengt, daf die be-
griffliche Nitancirung der Conjunctionen quod, quum, quoniam, quando,
si . f. w. nivgends fo beobachtet und folglich audy gu beobaditen ift, alé in
den alfen Formeln,
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aber aufé ent{hiedenfte erflaren muf, ift jene Ausdartung der
Reftitution in ein rveined, aller Ynbaltdpuntte baared Con-
ftruiven, dbag, nadydem die tonangebenden Meifter Das Bei-
foiel gegeben, in Den Handen der Gefellen®'?) ald Probefiitct
correcter redyt8hiftorifdher Ridtung ju einer wahren Caricatur
geworden ift. :

Wer eine Abnung von den Feinbeiten ded romifdyen Formel:
wefend hat und befdyeiven genug ift eingugefteben , wie wenig
unfer Auge fiir fie entwidelt ift, °*°) wird nirgends {o fehr vor
dem Gonftruiven juriididyreden, alé hier.

Sy wende mich jest einer neuen Seite ded Formeliwefens
su: der praftifden Anwendung deffelben.

914) UmAnderer ju gefdhweigen, greife ich Heren Mufher in Konigsberg
(Bur Actio u. f. w. Grlangen 1857) heraus, der durdh fein auch in anderer
Weife an einen Gefellen erinnerndes bisheriges Auffreten den Anforud) auf
©djonung von meiner Seife verfcherst hat, Gr felbft gevivt fich freilich beveits
toie ein Meifter — eine Selbfttaufdhung, die bei Jemanden, der faum nod
Sdiiler {dhon den Schulmeifter yu foielen wagt, allerdings fehr evflarlic) und
audh durd) meine Bemerfung, daf © dhulmeifter und Meifter gweieelet
find, — fehwerlich gu heben fein toird,

915) Um ein fehlagendes Beifpiel davon 3u geben (f. anfervem aud) Note
706 nebft S. 633 oben und Note 793), fo nefhme ich die Formel, mit der nadh
Puchta, Curfug der Inft. 11 §. 162 not. o) der Prdtor die Partheien jum
manus conserere bei Grundfiiiden aufforderte: suis‘utrisque superstitibus
praeseutibus vindicias sumite, inite viam. Statt der gefpertien
SBorte fat Cie. pro Mar. 12, dem die Fornel entnommen ift+ istam viam
dico , die aber Giaconing (,,satis ingeniose e Festo.** Orelli ad h. 1.) mit
jenen wertauftht und darin an Puchta einen Nadhfolger gefunden Gat, MWer
pie Fovmel bei leiterm [ieft, muf fie fitr eine adhte Halten, fie wird mitgetheilt
mit Angabe der Duellenbelege und ofne weitere Warnung. Der Umftand, baf
ein Mann wie Pudyta jene Worte nicht fofort fit?Fnmdglicy ecfannte, liefert
einen frappanten Beweis dafitr, wie wenig fwiv uns nody in das vomifee For=
melwefen hineingedacht haben; fie enthalten einen BVerftof gegen die ein=
fadite Banernlogif — jeder Romer witrde den Brator verlad)t haben, dex
ifm befolen Hatte, zuerft die Scholle gu Holen und dann fich) auf den
Weg 3u machen! Daf die Forntel in diefer Faffung daneben nodh Hen ganzen
Hergang bei fenem At verfchiebt (S. 600), will id) gar nidht einmal riigen.
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Wit fennen bereitd das Urtheil, dag. die fpdtere Jeit itber
ben Geift, in dem fie gehanbhabt wurde, fdllte, jene Vorwiirfe
Der dbertriebenen Spisfindigeit, Silbenftedyerei , minutisfen
Strenge u. f. w. Note 647 und €. 649), und ebenfo habe idy
bereits &.615 die Anficyt, al8 ob diefe Gigenfdyaften nidyt fier-
all in derfelben Schdrfe, fonvern vorjugdieife nut in den Legis-
actionen su Tage getrefen, auf ibr redtes Maf guriicgefiibt.
Die Jurisprudeny blieh fidy ftberall gleid, ibre Gtrenge fannte
feine Grade, und fonnte fie nicht Fennen, denn diefelbe war ja
nidyts Willfiihrliches, Gubjectives, fondern die mit dem Be:
griff der Form felbft objectiv gegebene Folge einer Berlegung
derfelben. Der Scein des Gegentheils beruht nue darauf, dag
bag Maf der Beftimmtbeit der Form bei verjdyiedenen Gefchdf-
fent ein verfdiedenes war (S. 612 fl.). @rade in der Strenge
fonnte e8 nur unter der Borausfepung geben, baf die Ubwei-
dung von der Form Grade sulfefe, baf man gwifden leidyte-
ven und fdywereren Formfehlern unterfdieiden diirfte. Allein wie
Wwdre-dies moglidy, und wo wire die Grdnze?2 Mige ein Gran
oder ein Lothy am Brunpe feblen — dag Pfund ift fein volles!
Sft einmal ein beftimmtes Wort fiir vie Form wefentlidy, wie
tonnte ed vertaufdit werden mit einen gleidybebeutenden 2 Sind
e3 mebre QWorte, ift 3 eine beftimmte Reihenfolge derfelben,
wie fonute daran etwas fehlen oder gedndert werden 2 Kury, 8
gibt e feine MWahl — pie eractefte Genauigfeit, mbge diefelbe
immerhin Kleinigeitaframerei und Pevanterie gefdyolten wer-
derr und den Ginvrud grifter Rimmerlidyfeit madjen, ift die
- eingige Rettung gegen Willtihr, Wer fie nidt will, muf vie
gamse Ginvidytung nicht tollen, wer leptere wil, muf jene in
Den Kauf nebmen. .

" Jd werde jept an einfgen Beifpielen nadyveifen, wie die
dltere Jurisprudeny biefe Gonfequeny ves gormalismus jur Gel:
tung gebradht bat.

Dag im Legisactionen-Procef ein einsiges MWort den ganjen
Procef foften fonnte, ift ung bereits befannt (€. 649), fiir pen
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Fovmularprocef galt gang daffelbe. %) Nidyt anders bei Redhis-
gefdydften, nur vag hier Nidytigleit eintrat, o3 B, bei der
Gtipulation (&. 582). Wie der Ausdfall eines Worts oder
bie Vertaufdyung deffelben mit cinem gleichbedeutenven , fo
begriindete audy die Berdnderung der Reibenfolge der
Worte*'”) ja fogar der Gebraudy einer newern Wortform,
wo fidy filr die Formel nody die urfprimglidye evhalten Haite,*'s)
einen Nichtigleitdgrund. Gbenfo Jufdse, wenn die Formtel
eine fefte, unabdnbderlide (S. 614) ar, und jwvar tvaf die
RNidytigfeit nidyt etwa den Jufag, fo vaf das Gefdyaft im {ibri-
gen giiltig geblieben, fondern dag gange Gefdhdft. Auf vie Be-
fhaffenbheit des Jufases fam nidys any modyte er fidy mit
dem Jwed des Gefdydfts vertragen oder nidst, modyte ev infalts-
[o8, modyte er ginglidh) finnlos jein — e8 war ein Jufap und
die Forurel duldete feinen Jufas. :

Damit hangt eine befannte Regel des romifden Redyts jus
fammen , der neuere Juriften den Ausdrud gegeben haben s ex-
pressa nocent, non expressa non nocent.*?y Die folennen
Redytsgeidydfte, fagt Papinian,®°) weldye feine Bedingung oder
Jeitbeftimmung julaffen, werden durd) dag Hingufirgen einer ol
den fdyledythin nidtig, felbft wenn fich der Inhalt derfelben von
felbft verfteht, wie 3. B. die su dem bedingten Gefdhft des Pu-

916) Quint. [Inst. orat. VII, 3 quum si uno verbo sit erratum, tota
causa cecidisse videamur.

917) Plin. H. N. XXVIII, 3 . . ne quid praeposterum dicatur.

918) Das Wort ovis, im fpatern Spradhgebraudh Femininum, var us
fyrimglicy DMaseutintm, und davan fatte die Formel der multae dictio feft=
gehalten alg Femininum gebraudit begrimbdete eg ﬁr‘ﬁid}ﬁg&it. Gell. XI,
1 .. nisi-eo genere diceretur, negaverunt justam videri maltam.

919) &, davitber Savigny Syit. B, 3 S, 124, 125. Daf, um mit fei-
nen Worten 3u reden, ,Had Wefen Hierbei ver Form geopiert wirth,” ift
wollfommen vidhtig, allein davauf beruht eben das Wefen der Form,

920) L. 77 de R. J. (0. 17). Der hier gebrandyte Ausdruc: actus
legitimi fdyeint faum ein tedynifdher gewefen 3u fein, da e fich bei Eeinem
anbern Juriften wiederholt, eben fo wenig civile negotium bei Ulp: XI, 27,
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pillen (alfo ftillfdyveigend unter derfelben Bebingung) ertheilte
tutoris auctorilas, die acceptilatio einer bedingten Sdjuld. 1)

Diefes eiferne Fefthalten am Wort und an der Formel Bat,
toie id) bereitwillig jugebe, efwas hodft Unerquidlidyes, und
man fann die velative NothwendigFeit deffelben eintdumen, obne
mit diefem Gindrud juriihalten ju mirfien. Aber, um geredyt ju
fein, diirfen wir einen Geficytdpuntt nidyt aufer Ayt laffent, der
bie Gadye in einem wefentlidy giinftigeren Ldt erfdheinen 146t
id) meine bie oben gefdhilderte, auf bdie Abfaffung der Formeln
vermandte Sorgfalt und Kunft. Wo jedes Wort aufs forgfamite
eviwogen, 1o die beftimmee Drdnung und Reihenfolge der Worte
und Sagptheile nur der Ausdrudt der innern Logif des Gevan-
fens, bie Unabanderlidyfeit der Formel nur die Folge und
bad Jeidyen der gelungenen erfdydpfenven Abgrdangung ded In-
halts ift (S. 515), furs wo vad Kleinfte Sinn und Bedeutung
bat, da ift die genaue Beadstung deffelben Feine blofe Klei-
nigfeitsfrdmerei. Die Strenge der Jurispruden; in ver Hand-
habung der Formeln batte die in der Abfajfung derfelben
su ihrem redhtfertigenden Grunde, und wenn meine obige Gom-
yofitionstheorie der Formeln audy weiter feinen Werth hitte, fo
wiirde fie ihn fdhon yur Geniige darin finden, vag fie unferm Gnd-
urtheil fiber bag rémijdye Formelwefen  eine ganj andere Ge-
ftalt geben muf, al8 es abgefehen davon lauten diirfe. Wo
bag Wort nidyt den Werth ver Scheivemiinge, fondern eines
Goloftiides hat, ift audy die Golbwage am Plag.

Hiermit habe id)y meine Darftellung des gweiten Glements
ber Redyidgefdydfte : ves Worts (S. 603) befchloffen. €3 ver-

921) Die beiden Beifpiele f. in L. 77 cit. und L. 8 de tat. auct.
(26. 8). Zu den in der erfien Stelle genannten Gefhiften fommen noch hingu
bie tutoris auctoritas und vitdfichtlich der Ungulaffigheit der Bedingung die
Beftellung eines Cognitor (Vat. fr. §. 929) und die in jure cessio. Gin
Beifpiel einet fich von felbft verfehenvenS et b eftimmung ift in den Quel-
Ten nicht genannt; die tutoris datio von Seifen per Dbrigteit ditvfte efn fol-
dhes enthalten: der dies ad quem (die Mindigfeit des Mitmdeld) verftand fich
von felbft.
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bleibt mir nody ein Moment, weldyes wenn audy feinen Be-
ftandtheil, fo dody einen Rahmen des Redytdgefdhftes bil-
vet. @8 ift jener Nahme, in ven alles, was gefdyieht, hin:
einfallt:

3. Raum und Jeit.

Das Verhalten des Recyts u diefen beiden Kategorien fei=
nem gangen Umfang nad) Bijtorifdy su verfolgen, wiitde eine
per inteveffanteften und dantbarften Aufgaben der vergleidyen:
pen Nechtgefchichte fein. ALS Refjultat witrden wi wabridein-
lidy fiberall baffelbe finden, was und die rémijdye Redytdge:
fdhidyte aufweift: den fortgefepten Kampf ded Red)ts gegen
den befdyrdnfenven und beengenden Einfluf fener beiden MNo-
mente, den Fortfchyritt von der lnfreibeit jur Freiheit, von
per Abhdngigleit sur vollftdndigften Herrfdaft dber Jeit und
Raum.

An ver gegenwdrtigen Stelle mitfien wir ung auf ein Stind
piefer Gefdyichte befdidnfen: die Bedeutung beider Momente
fitir die Form Dder Redtsgefdafte im dltern Redts an
per rechten Stelle wird das Fehlende nacfolgen.

ey beginne mit dem Raum. ;

Weldye Bedeutung das Problem der Neberwindung
pes Raums fitr die Gefchichte der Crfindungen, ded Handeld
und die Culturgefdidte hat, undwas der menfdyliche Crfindungs:
geift auf diefem Gebiet geleiftet, ift aligemein befannt. Weniger
befannt dirfte e8 fein, daf und wie aud) das Recht fich mit
pemfelben Problem Hat befdydftigen witffen. Die Sewierigei:
ten, mit benenbag Recht yu vingen hatte, lagen nicht in der Anfen:
welt, der Natur, fondern im Menfden felbft, aber fie waren
parum nicyt minder gering, und es bat nidyt weniger Jeit und
nfirengung gefoftet, fie 3u bewiltigen, af8 bie, welde Dden
PBormwurf der Methanit und Naturwifjenfdaft bitben. Der b=
ftand gwifdyen dem Ginft und Segt, deffen legtere fid) vithmen
fonnen, gilt aud) fiiv bas Recht — wet pag Heutige mit dem
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altrdmifden vergleidyt, wird ibn faum weniger erbeblid) nennen,
al8 den pwijden vem Gifenbabn- und Telegraphenvefen der
heutigen Seit und dem Sdynedengang “dev Transportmittel er
Bergangenkeit, :

Was ift fite unfer beutigeg Redyt die Gntfernung und was
war fie einft! Ginft ein abfolutes Hindernif fiir die Bornahme
eines. jeden Redjtégefddfis, ift fie Beutjutage fiir den Verfelr
redytLid)y®2) ofne pen geringften Ginfluf. Contracte fdiliegen, '
Befis und Cigenthum erwerben und libertragen, Proceffe fith-
ten . .., alled dag fann man von jeder beliebigen Entfer-
mimg aug — Stellvertreter und Briefe erfparen dem Hanbdeln-
den die Mithe ves cignen Grdyeinens. Gin alter Romer wiirde
fidy vielleidyt nidyt weniger daritber wundern, was man Beutsu-
tage mit Papier und Dinte, ald was man mit Dampf und
Glectricitit ausridytet. Papier und Dinte vertreten bei uns
nidyt blof vie Perfon, fondern aud) bie Sadye, wenigfiens
bie widytigfte derfelbens dag Gelp, Wedfel, Amweifungen,
Bantnoten, Bapiergeld madien o8 unjerm: beutigen Berfelhr
moglid), dag Gewidyt einer Million auf wenige Lothe yu redu-
citen , und gegeniiber den Summen, die taglidh in diefer [ufti-
gen eftalt den Raum burdyeilen, verjdywindet die Maife des
verfandten Metallgeldes faft in nidhts, Dag Geneinjame unfe-
ted gefammten Beutigen Syftems der Raumiiberwindung im
Gegenfa gu dem fritherer hiftorijdhen Gpodyen befteht in per
Gubftituivung todter Mittel an die Der lebenbdi-
gen. Die Locomotive hat bas Laftthier, bder Telegraph den
Boten, die Feder den Menfdyen erfeyt — Dampf, Clectricitat
und Dinte find die Hebel ves heutigen Berfehrsmwefens.

Die Bedeutung ves Raums im heutigen Redit bejchrantt
fidy im wefentlidhen blog davauf, daf ver Raum die Redyta:

922) Nuedas Familienvecht fennt nodh bas Requifit Dev Antvefenfeit —
bie Reife jur Hodzeit ift audh heutyutage eine tedytlich nothiwendige Reife;
bag Privatfirefenvedht Hat felbit fie exlaffen (Stellyertretung), i
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territorien und bis 3u einem gewiffen Grave vag Domicil
ver Redytverhdltnifie beftimmt (Frage von ‘Der @omﬁon frem-
per und einbeimifder Gefese). :

Diefe Geftalt nun, vie unfer beutiges §R—ed)t bet ﬁaumf\‘age
gegeben hat, madyt uns, eben weil fie den Ausdruc unferer no-
pernen Anfdauungsdweife enthilt, den Eindruc der hodften Na-
tielidyFeit und Nothwendigleit. Dem alten Roémer witrve fie,
wie bereitd bemerft, ald das gerade Gegentheil exfdhienen fein —
ein abermaliger Beleg dafirr, welde Bewandnif €8 mit dem
Begriff ves ,Natitelichen” hat! Das Natiuelidse ift vas, was det
Anjdyauungsweife einer beftimmeen Jeit entfpricht — was die-
fer 3eit natiielidy, ex{cheint jener als villig unnaticlidy, Der Ge-
genfaf ver Anfdyauungdweife, welcher der Behandlungdiveife des
heutigen und altedmifdyen Redyts 3u Grunde liegt, [aft fich mit
efnem Wort begeidhnen — e8 ift der und woblbefannte b ey
abftractenund finnliden. Die Geftalt, vie vas Verhilt-
nif im alteomifden Redt an fidh tedgt, ift nidyts ale ein
abermaliger und hochft {dlagenver Beley fitr die Madyt vesd
finnlidsen Glements. Sie war eine im Hohen Grave unbequente
— eine Feffel fitr den BVerfehr, vie man fid) {elbft gefdymicvet
hatte, ein Jocdy, dad man trug, weil und {o lange man daran
glaubfe. ~ Aber um fid) von dem Glauben daran und damit vou
ifhm felbft lodzureifien, dagu gehdrte erft ein Umfdproung in ver
gangen Anfdauung, wie er fidy nur im Lauf dev Jahrhunverte
und unter dem’ drdngenden und pvingenden Ginflus bebeuteuber
duferer Verdnderungen vollzichen Fonnte.

Der Begriff ved Redytdgefhifts unter Abwefenden beftelt
parin, daf vie handelnden Perfonen fid ag swei verfdyienve:
nen Otrten befinden. Diefe Doppeltheit ded Ortd bei einem
und demfelben Redytdgefdyaft widerftrebt Dem einfadyen Sinm.
Denn wenn e8 ein Gefdydft fein {oll, fo ift audy Einheit ver
Handlung erfordetlich; wie wave aber leptere moglich, wenn’
die Perfonen nidyt an demfelben Ort gegenwdrtig find2 Offerte
und Aceept, Frage und Antwort, Abfenden und Eintreffen Her
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Grfldrung fallen Hier in gany verfdyiedene Seitmomente. Gin-
beit der Seit erfordert nothwendigerweife Ginbeit ves Drts,
Aufgeben der lepteren ift Aufgeben der’ evfteren. Wollen Swei
juriftify dtbevein- ober gufammentommen (convenire, con-
ventio) fo mbgen fie 8 audy im natitelidyen Sinn thun 3 pa fiebt
man, daf fie etwas Gemeinfames vothaben — {hre Vereini-
gung im Raum ift die finnlidy-natiieliche Borausfepung ihrer
Bereinigung im Willen, Cbenfo wenn 8 eine unmittelbare
Disdpofition fiber eineSadye gilt. Wie tonnte nan diefelbe tref-
fen aus der @ntfernung? Dag ift dem naiven Sinn it hodp.
Gr verlangt nidyt blof, daf man den Gegenftand, um den es
fidy handelt, febe, fondern baf das vedtliche Verhiltnif, in
bas man fidy gu ihm fegen oder vas man-an il geltend machen
will, fury dbie Besiehung und Ridtung des Willens ju ihm fidy
in einer dufern Ginwirfung auf ifn fund thue, verférpere, —
pag Grfordernif der Gineit des Orts beftebt audy fiir vie
Sadyen: wo die Sadje unmittelbarer Gegenftand des Redyts-
gefd)dfts ift (Befiy: uny (&igmtf)uméﬁbettragung, Bindication,
operis novi nunciatio 23), muf fie den handelnden Perfonen jur
Hand fein.

So bat alfo pas Redytsgefhaft feinen rdumlidjen Kreis,
innerhalb deffen Perfonen und Sadyen gegenmwartig fein mitfen.
iv vie Perfonen ift er beftimmi burd) das Requifit der
mindliden Reve (S. 616), burd) Spredyen und Hoven, er
veidhyt fo weit, alg die S timme und das Dhr trigt. Darum
miiffen bei allen formellen Recytsgefdydften und bei allen Hand-
Tungen 9e8 Proceffes, bei denen die Reve fidy gegen den Gegner
tidytet, beide Theile gegemwirtig fein. %%) Fiir die Sq dyen ift

923) L. 5§. 2 und 3 de 0. N. N. (39. 1). Nunciationem autem
in re praesenti faciendam i, e, eo loei, ubi opus fiat . . sufficit in re
praesenti nunciari ei, qui in re praesenti fuerit.

924) Fite die Stipulation, Mancipation, Abtretung vor Gericht und die
Legigactionen (mit unahme der pignoris capio, Gaj. IV, 29) ift bies be-
veits fritfier bemerft; ich hebe aufierdem nodh die in L. 6 §. 2 de conf.
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jener Kreis beftimmt durdy das Requifit ved Greifens (Man-
cipation, Abtretung vor Geridyt, BVindication S.596) ; er reidyt
jo weit alg die Hand. Fir die -Tradition ift er im meuern
Redyt (S. 433) ungleidy) weiter gegogen; bier reidyt er fo weit,
ald dag Auge (traditio longa manu). Die Tragweite Ded
Willens im Raum ftuft fich demnad) ab nady dem der D=
gane: der Hand, der Spradywerfzeuge, des Db, ded Augesd
— Ddaritber hinaus fann der Wille feine Wirfungen ausiiben.
Um ihm diefe ju evmoglidhen, Htte man an die Stelle der
mindlidyen Nede bas Scdyreiben oder an die der eignen
Jede die deg Stellvertreters fegen und rididtlidy der
Sadyen vas RNequifit der actuellen oder (beim Befig) potentiel-
len Ginwitfung auf diefelbe erlaffen miffen.

Hat das dltere Redht fich dagu verftanden? Die Frage ift
entfdyieden ju verneinen. RNur vidfidilich ves Princips der
Prifeny ver Sadye lief man im Bindicationsprocef nidyt fo-
wobl eine Ausnahme, al8 eine Grleidhterung ju: Reprifenta:
tion ded Streitobjects (S. 534), %) die, wie &S.601 3u jeigen
verfudhyt ift, auf die Mancipation unbeweglider Sadyen nidyt
ofne Riidwirfung bleiben fonute und fitr fie die volligeAufgabe
jenes Princips nady fidy 3og. i

Das bisher betradytete Requifit beftand fiir fAmmtlidye
Redytsgefddafte. Fir gewifie Avten verfelben gefellte fich nodh
ein andered hingu, weldyed ven Ort nidyt blof relatiy, wie jenes,
fondern abfolut beftimmte. Alle an die Mitwirfung ves
Bolfs, ver weltlidhen und der geiftlichen Behorden
getitpften Rechtdgefdhdfte (S. 552: 1, 2, 3) waren nur
am &ip viefer Sewalten, in Rom*®) moglich. Gruppiren

-

(42. 2) genaunte confessio in jure uud jurata operarum promissio
Hervor.
925) Nicht blof bei unbetveglichen Sadjen, fondern aud) bei beweglichen,
die fich ofjne Unbequemlichfeit nicht vor Geridht bringen liefen, Gaj. IV, 17,
926) An weldjen Drten innerhalb Roms, ift damit {hon gefagt, &8
wave vielleidht nicht uninteveffant, die Topographie Roms einmal mit Ritcf-
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wit diefelben nady ven RNedjtdgebieten, denen fie angehorten
(f. namentlidy &. 580), fomuften in %om bvtgemmmen werden
aus vem Familienvedit: '
die Arrogation, Avoption, Cmancipation, Cingehung und
Trennung einer confarveivten Che, Abtretung ver Tutel;
aud vem Sadenredt:
dieManumiffion, %eﬁeﬂung pon urbanal und pet}on[xd)en
Gervituteny -
ausd vem Crhredyt:
die Crridytung ded Teftaments — vasd hieh aber, da leht:
willige Verfiigungen nur in Form ves Teframents moglich
warens jede feptwillige Didpofition — und die Abtretung
der Grbidhaft ;)
aus vem Procef:
fammtliche gevidytlidye Legidactionen (S. 6535).

Diefe Regel exlitt jedod swei Modificationen. Die erfle:
die freiwillige Geridisbarfeit der témifden Magiftrate
(legis actio in- diefom Sinn) war nidht auf Rom befdyrdantt, fie
begleitete diefelben audy auf ihren Reifen 5. B’ in die Provin:
sen. %%) Die sweite: ;uGunften ved Heered war an die Stelle

fidht auf vas Recht nud den Verfehr in feinem weitefien Umfange u verfol-
gen. Al Veitrage dagu folgende Notizen. Gidliche Verfprechungen wurden
in alter eit an vem A ltarded Hevfules (ara maxima) abgelegt, BVer-
gleichsverhandlungen tm Tempel der Concordia gepflogen (Plin. Epist. V,
1), vie Rriegsbeute ward jum Swed der Recognition von Seifen der fuil
Heren Gigenthitmer auf dem Marsfeld aufgeftellt (Liv. 1L, 10. XXXV, 1)
— man beadyte die Allegoric ded Ortd in den beiven Fallen — die Verfiin-
digung der Concurfe duvc) difentlichen Anfdhlag erfolgte an der columna
Maenia auf bem PBufeal (Schol. Bob. Orelli II, 295), nabe beim Garcer
(Plin.H.N.VIL,60), bag sacramentum ward ampon s publicius deponivt.

927) Ob nicht aud) die Yntretung? G& fehlt uns leider an allen Naeh-
vichten ftber die urfprimgliche Form der Gubjdhajisantretung. Die dem fpaz
tern RNedht angehbrige bonorum possessio mufte vor vem Prator (wenn aud)
nicht fmmer Hor Dem Tribunal deffelben), alfe vegelmagig inRom nadigefudt
ober angemeldef werden,

928) Kelfer Rom. Civilproc. §. 3. Ob von jeher ¢ Sie fammie ja jum
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Ded testamentum in comitiis calatis dad testamentum in pro-
cinclu gefest, und itber die Soldaten fibte der Feloherr wie die
Etraf: fo audy die Civilgevidytsbarfeit. **°) Davin (ag sugleidy
die freiwillige Gevichtabarfeit, und {immtliche durdyin jure ces-
sio ju vollsiehenven Acte 3. B. die Freilaffung Fonnten mithin
aud) im Felde vorgenommen werden, fo daf alfo nur die Yrro-
gation und die Cingehung over Trennung ver confarreivten Ghe
fiir vie Ridfunft nad) Rom aufgefpart werden mufiten — gwei
Befdranfungen, die faum ein Interefie Hatten.

Abgefehen von diefen beiven Modificationen mufte Jever,
der eing der obigen Gefchifie volliehen wollte, fid) nady Rom
verfiigen. ©o lange vas vomijdie Gebiet fich auf einen fleinen
Umfreis befdyrinfte, lag in diefer Ginvidhtung feine nenneng:
werthe Unbequemlidyfeit. Wer fam nidyt von Jeit su Jeit in
vie Stavt?z Der Marftoerfehr, der Gottesdienft, die Spiele,
Jeite, die Voltsverfammiungen u. f. w. gaben Anldfie genug
pagu. @8 war faum ein anderes Verhdltnif; als e8 audy heut=
jutage bei groferen Amidbesirfen Statt findet,

®any anders aber ftellte fich die Sadye, al8 die Gringe ved
Gebiets fid) weiter und weiter von Rom entfernte. Die Verfaj-
fung fowob( wie dad Privatved)t waren im wefentlidhen bered):
net auf eine Stadts fonnte man fie beibehalten fitr ein Reidy2

Theil evit aus fpaterer Jeit, . Note 737, Wie man tm romifchen Leben die

vargebotene Gelegenljeit benuste, daritber f. 3. B, Plio. Epist. VII, 16, 32.
929) Gell. VII, 1 Val. Max. 11, 7, 1. Liv. epit. lib 86. $n welcer

brocefform? Die legis actio sacramento war, o wie fie ung gejdilvert
witd, an Rem (B, 1 Note 187) und die Mitwirfung der Pontifices gebun=
ten. Bewegate fidh der Procef im Lager, fvo es an Juriften von Fady fehlte,
etwa in freieren Formen? Das mddte das WahWeeinlichere feitt,  Der
Procef vor dem Feldheven gehiorte yut Klaffe der judicia imperio continentia,
9, . derer weldhe mit dem imperium gufammenhangen (in diefem Sinn
fommt continens fefr haufig vor, 3. B. aedificia continentia, woran man
mit Unvecht Anftof genommen Hat), Die judicia imperio continentia werz °
pen aber dem ,,lege aut judicio legitimo agere‘‘ entgegengefest. Ulp. -
XI, 27.

Shering, Geift b. tom. Rechts, II. 44



890 3weites Bud), Erjter Abfdhn. [11. Diejurift. Tedjnif. B. Des alt, Rechis,

Die Frage, die damit an die Gefepgebung herantrat: Beibehal-
tung ves Bisherigen . §. duferfte Centralifation oder ange-
meffene Decentralifation war eine der gewidtigften; die ibr je
sut Cntfdeidung vorgelegen, und an der unvollfommuen Lfung
derfelben, an bem Mifverhaltnis ywifden Stadt und Reich ift
oie Republif mit ju Grunve gegangen. Fitr vas Privatredyt
Batte gwar die Frage bei weitem nicyt vie Beveutung, als firr
dad dffentlicdhe RNecht, und die Intereffen, die fidy ihrer befriedi-
genden L5fung in ven Weg ftellten, waren nady diefer Seite hin
ungleich geringer. Allein um fo begeichnender ift die Lifftgteit,
a8 Widerfiveben, das felbft nady diefer Nidhtung hin an ven Tag
tritt. Vor allem trifit diefe Bemerfung alle diejenigen Acte und
DBerhdltniffe dves Privatredits, welde eine unmittelbare obder
mittelbare religiofe BestehungBatten und ald jur Competens des
Pontificalcollegiums gehirige eben damit an Rom gewiefen
waven. Weldyed Mifverhdltnif war ed 3. B., daf man nod
m Gajus Jeit eine Arvogation mur in Rom vornehmen
fonnte, %) alfo aus den entfernteften Provingen su dem Swect
nad) Rom veifen mupte! Over daf ein Provingialftatthalter von
Bithynien, wie Pliniug, ficy die Autorifation jur Verftattung
der Berlegung eines Grabmahls erft vom Pontifer Marimus
in Rom (Trajan) erwirfen mufte!*3) Seine minver ferupu-
[8fen Borgdnger hatten ficdy freilich nady feinem eignen Bericht
ofter daviiber hinweggefest.

Thaten fte fo Unredyt daran? Wenn bxe Gefepgebung es
unterl@pt, unméglich gervordene Ginridytungen ju befeitigen, fo
fann und mup die Prarig fidy felber Helfen; fo gefdicht 8 fiber-
all, fo gefhab e8 audy in Rom. Der Prdtor follte fidy jum
Manum conserere mit den Partheien aufs Grundftiid verfiigen
— wie war dad durdyfiihrbar, als es ju dem Jwed ftatt eines
bloBen Gangesd, ven bas Gefes im Auge hatte, einer form:

930) ‘Gaj. 1, 100.
931) Plin. Epist. X, 73 (69), bas Antwortfchreiben yon Trajan 74.
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lidhen Reife bedurfte? Die Prdtoren hitten, um diefer Beftims
mung ju geniigen, ibre fonftigen Pflidten vernadhlafiigen mirf-
fen. Wie wir wiffen, waren fie verftdndig genug, fidy fiber jene
Borfdyrift hinwegsufegen. °32) Ebenfo madyten e8 die fibrigen
Beamten. Der Feldherr veifte nicht ntebr eigens$ nachy Rom u=
viidf, wm dovt die Anfpicien ju erneuern, der Conful nidt, um
Dot den Dictator ju ernennen, 33) die Fetialen nicht mehr in
Feindes and, um den Speer bindiber ju werfen. Sie balfen
fidy in adytromifcher Weife vurdh teprdfentative Nadybildung des
erforderlichen Grund und Bovens, wenigftens ift dies in drei
Fllen ausdritdlic) begengt. 23%)

932) Was Gell. XX, 10 von diefem Fall bemertt, paft fir alle fol=
gende: Sed postquam practores propagatis Italiae finibus datis juris-

dictionibus negotiis occupati proficisci vindiciarum dicendarum

causa in longinquas res gravabantur, institutum est contra
XII tabulas tacito consensu ete.

933) 3n fritherer Seft ward er won dem Senat 3u diefom Sivec nady
Rom berufen Liv. VII, 19. XXHI, 22, fpiterhin ward thm blof aufgegeben
ut dictatorem in agro Roman o diceret (f. folg, Mote) Liv. XXVII, 29.
Warum mufte ver Dictator in der Stadt ernannt werden? Wil er fite die
Stadt ernannt ward (Princip dev Prafens). Jm Felde hatte ev vor dem
Gonful nidyts voraus, fHier war vag imperium Geider gleich, dagegent war das
per Confuln funerhalb der Stadt durd) dag Suterventionsvedht ver Tribunen
und die Provocation an die Bolfsverfammlung befdhrantt, und diefe Be=
fejranfungen hintegzuvaumen war der Swed und Borgug det Dictatur, Seit
Yusbdehnung des Provocationsrechts fiber die Bannmeile Hinaus exhielt eben
bamit bie (bafjelbie ausfdhliefende) Dictatur diefelbe Ausdehnung,

934) B, 1 &, 326 Note 250, 251, Fite den in der vorigen Note bes
fprodjenen Fall fehlt es an einem Seugnif, Liegt vielleicht in dem ,,in agro
Romano*‘ der Formel eine Aufforderung zu einer Fanftlichen Herftellung des
ager Romanus , ober ift der Begriff ahulich wie dev des Grundeigenthums
von vornferein ein elaftifdjer getvefen, b, h, Begeﬁnete er Dasg ey rimi:
fden Herejchaft gur Beit untertorfene Land, fo daf ex mithin mit lesterer
gleichen Selyritt hielt? Fir beide Begriffe bildete Stalien die Grange, nur daf
ber Begriff des Grundeigenthums (praedium in italico solo) fich dureh Ber-

'Ieif)uug bed jus italicum audy auf die Provingen fiberfragen Yief, wikhrend

vieé fitr Den ager Romanus ausgefloffen war, Liv. XXVII, 5: agrum:

Romapum . . Italia terminari.
44>

o
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Dem Berfelr ward e8 weniger leicht, fich von dem ldjtigen
Requifit ver Amvefenleit in Rom ju befreien. - Bollftandig ge-
{ang e8 ihm nuv vidfidtlid) der Teftamentsform s dag von ihm
erfundene Mancipationsdteftament, weldyes meben andern Vor-
sitgen audy dent der Ortdentbindung von Rom enthielt, trat gang
an die Stelle der dltern Fovm. Ridfichtlichy der dibrigen Ge-
{dhafte vermodhte ev fich, fo lange dev Prdtor fich nidyt ins Mit-
tel legte, nur in unvolifommuer Weife yu Kelfen, némlic durd
factifdye Bornahme der Gejdyifte auferhald Roms und den
Sdjug, den vie Sitte thnen gewdbtte (S. 514). Das Haupi:
beifpiel bieten die Freilafjungen. Man erfldrte den Stlaven vor
Jeugen fitv frei (manumissio inter amicos) und behandelte ihn
fortan al8 foldyen, bis fidy 3eit und Gelegenbeit fand, in Rom
vor dem Eenfor over Prétor ven Act in aller Form Rechtens gu
wieberholen. *°) Gin anveres Beifpiel liefert vie obrigteitlidie
Beftellung eines Bormundes nad) der lex Atilia (tutor Atilia-
nus). €ie mufte in Rom gefdyeben. 3%) Big man jur Reife
nad) Rom Jeit fand, verwaltete, wie e5 6ig jum Crfdyeinen des
Giefeges immer der Fall gewefen, trgend eine dem Pupilien nafe
ftehende Perfon factifdy das Ami ded Tutors. Audy Hier
gab fpdter der Pritor dem Factifden vedytliche Geftalt, nam-
lidy mittelft ver Beftimmungen ded Edicts itber factijdye Suto-
ten (Protutoren), 9%7)

gitr den Civilproced gab ed, um fich ver Neife nach Rom
au entyiehen, feinen andern Yudweg, als BVereinigung beider
Bartheien fiber fdhiedsrichtetlide Entfcheivung. G8 gehorte yum
Begriff bes ,,lege ageres und ves judicium legitimum, dag der

935) Dag gejdjah audh nodh in fpatever Seit, nadhdem die lex Junia
Norbana bie unvollfommnen Freilaffungen gefeslidy anerfarmt Gatte f. # B

Plin. Ep. VII, 16. 8i voles vindicta liberare, quos proxime inter amicos
manumisisti.

936) ®egen die Meinung, daf fie fich auf f avtfaffige Pupillen be-
fdyeanft fabe (HRudorfi Recht der Bormundfhaft B, 1§, 47) f. Th. Mommien
die Stadtvedjte der latin, Gemeinden Salpenfa und Malaca S. 438.

937) Dig. XXVII, 5 und 6.
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Brocef in Rom fpielte; Brocefje: unter romifdien Biirgern
auferhalb Roms, ein %nwenbungﬁfuﬂ Dder judicia imperio
continentia ¥3%) famen, von dem Note 929 erwdbnten Fall ab-
gefeben , erft in fpdterer Seit auf. Aber der alte PBrocef ver-
modte fid) dem Ginflug der Gebietserweiterung dody nidt gang
su entsiehen, unbd e find beveits frither (S. 600 und S. 660)
ywei Spuren nahmbaft gemadyt, in denen diefer Ginfluf unver:
fennbar hervortritt, id) meine die Selbitdispenfation des Prd-
tord vom Gridheinen beim BVindicationdact an unbeweglidhen
Sadyen und die ven Partheien durch die lex Silia und Calpurnia
gewdbrte Didpenfation vom Crideinen im erjten Termin. Ginen
dbnlidyen Jwed, vas nugloje Reifen moglidyft au exfparen, hatte
aud) die lex Hortensia aus dem Jabr 465, weldse beftimmte,
bap die Nundinen, weldye friher dies nefasti gewefen, #32) dies
fasti fein follten, wa8 m. a. W. fo viel hief: das Landvolf
fonne, wenn e8 dody einmal des Marftes wegen jur Stadt
fomme, sugleid) feine Redytshandel abmadyen. *10)
‘ Dem bigherigen nady difte fidy vie %ebauptung red;tfern.
gen, daf die Form der privatredtliden Gefdydfte und die Orga-
nifation bed Procefies nod) Jahrhunverte lang den Charakter
atfymeten , den das romifdhe Recht wrfpriinglich an fich trug —
ven eined Stadtvedytes. Denfelben Gefichtspuntt fiir das
dffentlidhe und geiftliche Recyt und die Religion **) u verfolgen,
liegt auferhalb der Grdnzen unjerer Anfgabe; mige fich dasu
ein Unberer finden !
Die Bejdyranfungen, denen die Form®?) der Redytsge:

038) Gaj. IV, 105 . . extra primum urbis Romae miliarium.

939) Fest. Nundinai.

940) Macrob. Sat. I, 16: Lege Hortensia effectum est, ut (nundi-
nae) fastae essent, uti rastici qui nundinandi causa in urbem venie-

bant, lites componerent.

' 041) Die FHaffijehe Stelle bafite it Liv. V, 52

942) Diehochit widptige Besiehung der Jeit yu dem S nh a £ des Rechte-
gefdyafts wird in dev Theovie ded fubjectiven Willens exdrtert werden.
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fdhafte vidfidilidy ver Seit unterlag, laffen fidy ebenfalls auf
swei Klaffen suviidfiibren: relative und abiolute.

Die relative Bejdyrantung at in der Svee ver Ginheit
bes Redytsgefdydfts ihren Grund und dufert fidy daran,
Daf Dbie eingelnen Handlungen, welde jur Begriindung ves
Redytsgefddfts erforderlich find, in venfelben eitmoment fallen
uiiffen. Die Stipulation beftebt aus Frage und Antwort und
beive mitffen fich unmittelbar aneinanver anreiben (S. 582).
Gbenfo bdie lex mancipii (S. 974) an bie Mancipation. Der
Act Ded Teftivens darf nidht burdy fremdartige Gefdydfte unter-
brodyen werden. **3) Die tutoris auctoritas, ieldje mit dem
efdyift ves Pupillen ein Ganges bilvet, muf fich ibr auch der
Jeit nad) anfdliefen. %4) Mebre Miteigenthitmer, weldje ge:
meinjdsaftlid) eine Servitut erwerben ober beftellen wollen, Ka-
ben dieg gleidyseitig su thun , #%) unp Daffelbe wird man fiix
bas frithere Redyt audy von der activen und pafftven Begriin-
bung einer Gorrealobligation annelymen diicfen. **6) BVermddt-
niffe und fonftige leptwillige Berfirgungen Fonnen nur bei Ge-
[egenbyeit er Grbeseinfepung getroffen werden, mit dev fie ftehen
und fallen; die Sdee der Codicille (al auferteftamentarifder
Dispofitionen) wiverftritt, gan abgefelyen vou der ihrem Begriff
nidyt wefentlidyen Formlofigteit, vem Geift des dltern Redyts.

Dieabfoluten Befdyuanfungen waren doppelter Art: p o=
fitiverund negativer. Senes: fiir gewifie Gefd)dfte gab
e8 wie nut einen befiimmten Drt, fo audy nur einen gang be-
ftimmten Seitpuntt u ihrer Bornahme, ndmlidy fiir die Tefta-
mente (wei Mal im Jabr*7) und vie Sreilaffungen (alle fiinf

943) L. 21 §. 3 qui test. (28. 1) uno contexta actus.

944) L. 9 §. 5 de auct (26. 8).

945) Daf die L. 18 Com. praed. (8. ) fhdteres Recht enthalt, wird
fewerlich Jemand begweifeln,

946) Ribbentrop 3ur Lefire von den Gorrealobligationen &, 113,

947) Gaj. II, 101. Calatis comitiis faciebant, quae comitia bis in
anno testamentis faciendis destinata erant.



Jabr einmal, bei Gelegenkeit des Genfus). %45) Beives hodyft

ldjtig und auf die Dauer unhaltbar und darum durdy den Ber-

febr fchon frirh Befeitigt. %) Diefes: die gerichtlichen Legig-

actionen follen nicht an dies nefasti vorgenommen werden. Die
Borfdrift hatte einen religivfen Charafter, wie itberhaupt die
gange Jeiteintheilung und beftand nidyt fiir diePartheien (denen
urfpriinglidy die Reihenfolge der dies fasti und nefasti fogar
ein @eheimnif gewefen fein folf), fondern fitr den Magiftrat, )

und aud)y fite ihn enthélt fie nur ein blofes Sollen, v. b. wenn
et fie iibertreten, fo batte er dies pwar burch ein Piaculum u

bitfen, allein die Handlung war und blieb in Ahnlidyer Weife
giltig, wie im Privatredt eine im Wiberfpruch ju einer be-
febenden Verbindlichfeit vorgenommene Handlung (3. B. Ber-

duferung), m. a. W. die Vorfdrift Hatte nur die Natur einer

lex minus quam perfecta. ') ug diefem Grunde waten alfo

bie aufergeridytlidien Legisactionen (€. 657) durd) jene Vor:

fdhrift ebenfowenig gehiindert, #2) wie die Redytsgefdyifte.53)

948) Das ergibt fidh {don aus der Controverfe im Fragm. de manum,
(Dosith). §. 19.

949) Fitr das Teftament f. S. 577, fir die Breilafjungen Note 737.

950) Varro de L. L. VI, 29 praetoribus licet dicere. 30 nefas
praetorem dicere. Gbenfo Macrob. Sat. I, 16.

951) Varro §. 30 cit. Ulp. Proem. §. 2. efulich wie bei und Ueber=
tretung Der Sonntaggordbnung durd) Ladengefhfte twdbhrend der Kivchzeit.

952) Was Gaj. IV, 29 von der pign. capio bemertt, ift alfo Feine Srre-
gularitat ober ufilitavifihe Beftimmung (Bethmann-Holliveg Handbuch des
Givilproe, I &, 223 ,bie pign. cap. litt feinen Berjug,” wobei ihm mehr die
beutjdje Pfandung, als die romijdhe pignor. capio vorgefdhwebt haben mag),
fondern ein nothwendiger Ausfuf des Princips und galt von allen auferge
richtlichen Regidactionen,

. 953) Urfpringlich vielleicht mit Ausnahme Fer durch in Jjure cessio 3u
vollziehenden; fpaterhin madhte fich die freiwillige Gerichtebarteit von die-
fec Gonfequeny ber fireitigen, twie von fo mandjer andern (S, 563) fref,
Gaj. I, 20 . . servi sem per manumitti solent.
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