
Geift de3 römischen Nechts 

N 

auften 

verfepiedenen Stufen feiner Entwielung. 

Ben 

Nudolyh Shering, 
ertentlihen Profeifer ver Nechtsmijenihaft in Giefen, 

Zweiter Theil 

Zweite Abtgeilung. 

TTS D———_ 

Leipzig, . 

— Diud und Verlag von Breitopf und Härkel. 
, 

1858,



Rorrede, 

Meine in der Vorreve zu der erften Abtheilung des zweiten 

Bandes ausgefprochene Hoffnung, in Jahresftift die zweite 

Abtheilung und mit ihr den Schluß des zweiten Syftens 

bringen zu Fönnen, hat Teider in dem Maße Schiffbruch gelitten, 
daf ic) felbft jegt nod) mid) nur mit einer Stüdzahlung begnü- 
gen muß; mit der gegenwärtigen Abtheilung ift der zweite 
Band, das zweite Syftem wird ‚aber erft mit ‚dem beiten! 
Bande gefchloffen fein. 

Der Drud der biöherigen Abtheitung hat bereit vor mehr 
als drittchalb Jahren begonnen — ein Umftand, der mic, 

. gegenüber der faufenden Literatur in eine üble, je- länger, je 
mehr fid) fteigernde üble Pofition verfegt hat. Könnte id) nody 
daran zweifeln, daß das Befte von dem, was. wir zu finden 
glauben und das unfeige nennen, in der Atmofphäre fhrwebt 
— eine reife Frucht am Baume der Zeit, bie wir nur brechen, 
nicht erzeugen — bie Bemerkung daß manche von den in der 
gegenwärtigen Abtpeilung ausgefprochenen Joeen, Die ic} zur 
Zeit des Druds nod) in jenem Sinne meine eignen glaubte 
‚nennen zu dürfen, feitden aud in andern Schriften auftau- . 
‚sen ‚ Würde genügen meine Ziveifel zu heben. 

+. Mögen diejenigen CHhriftfteller, die Sch mir gegenüber in 
Diefe Lage zu befinden glauben, in diefem Umftand die Grffä: 

| rung fuchen, warum fie an den beireffenden Stellen meines “
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Buchs nicht genannt find;*). ich habe fonft überall, wo ic) 

Sdecit, bie nicht bereits Gemeingut geworben find, beivußter. 
Weife von Andern entlehnt habe, | Das frembe Cigenthum ge« 

wiffenhaft refpectirt. | 

. Die gegenwärtige Abtheilung bricht mitten in der römifchen 

Tehnif ab, aber das Hauptjtüd derfelben: das Haften an ver 

Aeußerlichfeit, ift wenigftens innerli, und äußerlich abges 

fhloffen. Was mir jegt noch bleibt, ift vor allem die Schil: 

derung . der, analytifchen . Methode der Altern Surispendenz. 

Wann der. dritte. Band erfcheinen wird, darüber will ich, 

geivigigt buicch meinte Bisherige Grfahrungen , feinerlei Zufiche: “ 

rung, ertheilen. Se länger, id, an meinem 2 Berfe arbeite, defto 

mehr überzenge id mid), daß. die Grgiebigfeit, eines. Etofs und 

Die Länge ber Zeit, die er mid) muthnaßfid i in Anfprud) neh: 

men wir, fh im Borans gar ‚nicht berechnen Tafien.. ‚Die 

Ausarbeitung für den Drud hat mir fait inner an einen Ge: 

‚genftand, der, mich feit gahren befchäftigt hatte, ‚die eine oder 

andere neue Seite und gugleich Schwierigfeiten eriählofien, ‚die 

ic) feiher faum geahut hatte. Ein foldes Thema, wie das 

neinige, läßt fi d) nie erfhöpfen,. und hätte id) nicht in richtiger‘ 

Erfenntniß. davon. ‚mir zum. Grundfag gemacht, einen fertig 

gewordenen Paragrapfen fofort i in die Druderei zu fenden, id) 

würde ‚aud), bei aller Arbeit nie ‚mit demfelben fertig geivorden 

fein, ‚Sg habe i in der. Vorrede ‚gun erften Bande den „Geijt DS 

0") So fürden fih‘3. dB, in Kunge Der M Bendepinft. ber Nechtsiwifiens 
frhaft Leipy. 1856 ©. 74 fl. einige Antlänge an Ideen, die ich in $. 41 auez 

. gefprecgen habe. Die allgemeine Theorie der Technif ($. 3741) war Eereits 
im Frühjahr 1856 ver dem Gtfcheinen j jener Schrift gedruckt, und bie Quint: 
ejlenz derfelben hatte id) fchen. in dem Einleitungsauffag zu den von Gerber 
und mir herausgegebenen Jahrsüchern gegeben — freilich in-zu gedrungener ° 
Beife,..als daß. fie Schriftitelfern. von der Safungsfraft eines Herm Hofe 
rath Lang in Würzburg cher. vorlauten Anfängern tvie Hm Muther in Köz 
"nigsberg, ber in dem „Durcharbeiten eines Eollegienheftes” eine „reetuctioe" 
‚Leitung finden will, nichfein Ocheinniß hätten Meiben müffen..
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Nömifchen Nehts” ald meinen Quälgeijt bezeichnet. Hinter der 

burleöfen Form ftedte. mehr Ernft, als Mandye dahinter finden 

mögen, Ic) glaube, daß c8 feine wiflenfchaftliche Aufgabe gibt, 

die. dDenijenigen,..ver..c8 ernft mit ihr meint, mehr Dualeıı bes 

reitet, ihn mehraufreibt und an ihm zehtt,. alS eine Derartige, 

wie 3. die meinige it, d.h. eine Aufgabe gefchichtsphilo-- 

fophifcher Art: Ich meine nicht etwa die Schwicrigfeiten der: 

Abftraction, nicht jenes unbehagliche, demüthigende Gefüht, das: 

fie .hinterlaffen,, „auch bei angefteengtefter Arbeit nie ihrer Herr 

„ geworben ‚zu fein, ftetS etwas in der. Sache zurüclaffen zu 

müffen, das man. ahnt, aber nicht finden Faun. Ic meine 

etwas anderes. Cinntal zunächft die Gefahr des ANbweges zur 

Dberflächlichfeit, Seichtigfeit, . geiftreichen Nichtöfagerei._ Cie 

liegt nicht etwa in dem Eubject, fondern in der Aufgabe fetöß: 

- Sie iftes, die gründlichen und vorfichtigen Natıren fo. häufig 

eine Abneigung gegen die Aufgabe felbft einflößt und fie mit 

gerehtem Mißtrauen gegen die von Federen Naturen unters 

nommenen Löfungsverfuche erfüllt. „Umd in der That! es find 

nicht immer die Beften, welche. fi ihr: zuwenden: Welche 

"Scaar hat fih unter dem: Banner verfammelt,; das- ic) ans 

geblich zuerft: aufgefteft Haben fol, welche: Phrafen, welde 

Seifenblafen, welde fehiefen, in ihrer eignen Umwahrheit und 

Abfurdität fid) vernichtenden Anfchanungen und Offenbarungen 
hatman uns aufgetifcht! Aufdiefem Felde glaubte man am mühe« 
fofeften Lorbeern erringen zu Eönnen, zu ärndten, two Andere gearz 

beitet, ihren auf dem Wege mühfamer Forfchung gewonnenen 

Kefultaten nur eine bunte Jade anziehen zu-braucdyen, um fie zw 

den feinigen zu machen. Jene Lorbeern find aber fehnell ver 

welft, und foweit die meinigen in ähnlicher -Meife erworben 

find, wünfde id) dafjelbe auch won ihnef. Ich darf von mir 

behaupten, daß mich nicht die Flucht vor. ernfter Arbeit, jener



YIl- - Dorrede, 

Aufgabe in die Arme geführt hatz ic) habe i in iht mehr Arbeit 
erwartet md gefunden, ald mir irgend ein conereterer Stoff in 

Ausficht gefteltt hätte. Eben darım aber ift mir der Unfug; 

den man mit der Sadje getrieben, die Frivolität und Geidhtig: 

feit, bie dabei zu Tage getreten, in innerfter Seele verhaft; 

und fchon lange fuchte ic) nach der Gelegenheit, die mir jeßt 

erft zu Theil wird, meinem Urtheil einen öffentlichen Ausorud 

zu geben. Ich fürchte nicht, daß ich mir damit felbft das Urtheil 

Tpreche. - Daß nicht aud) ich der Verfuhung des Konftruitens 

and gewwagten Combinirend öfters unterlegen fein follte, wie . 
. könnte ich e8 mir verhehlen?” Gehe Einer hin und verfuhe 

e8—, ob er frei: davon bleibt! Aber weifen ich mir bewußt 

bin und weffen ich leider gezwungen bin mich zu rühmen, ift 

die Liebe zu meiner Aufgabe und der Fleiß und Ernft, die einmal 

die untrennbaren Begleiter der Liebe find. In diefem Bewußtfein 

fühfe ich mich flarf genug, das Urtheil über mid) heraus zu 

fordern und auf Schonung zu verzichten. Aber .andererfeits er= 

hebe ich auch ven Anfpruch, mich nach mir feldft zu beurtheilen und 

mir nicht-Berirrungen Anderer zur Laft zu legen‘, über die mein 

 Vetheil nicht anders lautet, als das aller Verftändigen.  - " 

Daß ich an meinen Richter den Anfptuc; erhebe, mein 

Bud) zu lefen, könnte al8 ein Hohn Fingen. Leider hat es 
feinen triftigen Grund. Db der bloße Titel meines Buchs in 

den Augen Dancer fehon ausreichend ift, um ihm ungelefen 
das Verdammungsurtheil zu fprecden? — Furzum Walter in 

Bonn Hat fich nicht entblödet dies über fich zu gewinnen. ‚Sein 

Durchzug durd) fänmtlihe Disciplinen der Surisprudenz führte 

ihn aud) auf die Encyelopädie, und wir verdanken biefer Gele: 

‚genheit das Tehrreiche und erbauliche Schaufpiel, einen Mann, 

der auf coneret hiftorifchem Gebiet fid) immer mit Gefehied und 

Borficht bewegt hat, auf dem -philofophif—hen Seife mit der
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Balancirftange in der Hand fid) abmühen zu-fehen. : Neben den 

fonftigen auf ein phifofophifd; unmündiges Publicum bereche . 

neten Productionen ergeht er fi) aud) über die Philofophie des 

- pofitiven Rechts (8. 48) und- gibt bei biefer Gelegenheit ver= . 

fehtedene „ Eautelen“, wie Thomafius fie.nennen würde, zur 

„umfichtigen und fürtrefflichen Herftellung* "einer folchen.. . Die 

dritte Tautet dahin, daß man fid) „bei der Charakteriftif deffen, 

was man den Geift eines Rechts nennt, vor.einer zu vagen 

Allgemeinheit hüten müffe. Das Recht eines Volfs fei,. wie 

das Bolt felbft,- aus fo. vielen geiftigen Elementen zufammenz . 

"gefeht, 8 herefche fo fehr in den Iuftituten bald das eine, bald 

das’ andere Element vor, daß ein für alfe gelten follender Cha= 

 raftergug, zumal wenn noch die Färbung einer philofophifcgen 

Schule Hinzufonme, nur zu leicht auf umvahre und unfrucht- 

bare Nevensarten hinausfaufe.“. Ju; der ‚Note wird, neben 

Anderen dann audy mir die Ehre zu Theil, ald abfchredendes 

Beifpiel-zu figuriren, und zwar foll ich als. Charakter des 

tömifchen Nechts die Subjectivität, ald die des. deutfchen. die 

Dbjectivität Hingeftellt haben, während Schmidt (Unterfchieb 

‚ zrifchen dem röm. u. german. Recht) venfelben gerade entgegen: 

. gefetst beftimme.. Daß der egtere Schriftfteller mit. aller feiner 

Mühe, die er fi gegeben, dem deutfchen Recht Die Objecti- 

" vität, dem römifchen die Subjecivität zu vindieiren — eine, 

Formel, die fid) in- jedem Paragraphen. des Buchs wiederholt 

— fo wenig ausgerichtet Hat, daß: gerade er. fich. al Zeugen 

für das Gegentheif aufführen Taffen muß, —.nun, das würde 

in Betradht fommen, wenn c8-fid) fragte, ob Walter,. ich will 

nicht fagen, das Schmibdtfde Bud) gelefen, fondern nur 

einen Blid- Hineingethan habe. Für mich Handelt cs. fi) nur 

am mein Buch. Und darüber fordgre ich: jeden Lefer zum 

Nichter auf. Wo Habe ic) den Verfuch aemac den prineipiellen 

\
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:Gegenfaß zwifchen römifchen und deutfchent Recht zu beftinmen 
oder garaufdie mir. untergelegte Formel (die, Schmivtfche, 
gegen dieich 30.2 ©. 125 feldft Proteft erhoben habe) zurüd- 
zuführen? Wo Babe idj.von einer Objectivität des beulfchen 
Rechtö,gefprodhen? Mo das tömifche über den Fahlen und dürren 
"*eiften der Subjectivität gefhlagen?..Ic, meine, mein:ganzes 
Bud) ’liefert. den fhlagenden Begenbeiveis gegen die Möglich): 
feit, den ‚Charakter. eines Rechts auf eine‘ Formel zurüdzus 
führen.: Doc), warum foll id) mid über Walter beflagen? Wie 
Tönnte id) mehr: verlangen, als die’allen Schriftfteller, deren 
Eitate nicht felten falfdy, alfo'un gelefen aus der Zimmern: 

Heben -Rehtsgefchichte in die‘ Walterfhe, übergegangen’ find? 
Nur den Rath willid diefem Gelehrten nicht vorenthalten: 
will er wiederum über- Bücher urtheilen, ohne fie gelefen zu 
haben, -fo'verdedfe er c8 durch) das, was mir in feinen Augen 
zum Schaden gereicht Haben foll: „vage Allgemeinheit.“ 
“Sn ber Vorrede zu feiner römifchen Nechtögefchichte hat Nu: 
dorff Neuerungen gethan, die aud) auf mic bezogen worden 

find. Er fpricht Hier von einer neuern Richtung, die fi) durd, 
ihre‘„exclufive Verfolgung .der allgemeinften Nectsanfdauun: 
‚gen, bedenkliche Unterfhyägung ‚treuer Erforfjung aud) des 
Theinbar- Geringfügigen, -Verfuche neuer Methoden: und durd) 

eine der nichern Raturwiffenfchaft entlehnte Terminologie“ ha 
“ zafterifite. In der Verdammung diefer Richtung flinme id) ganz 

mit ihm- überein, um fo mehe aber habe ic) Anlaß dagegen zu 
proteftiren, ‚daß man mid) ihr zuzähle, ze 
Meine Anfiht über allgemeine Geftchtspunfte Tann ich mit 
einen Worte wiedergeben: ich betrachte fie als Schlüffel zum 
Verftändniß des Einzelnen. Für den, der fid) nicht im Befig 
des Einzelnen befindet, ift der C chlüffel ohne-alfen Werth, und 
ic) Fönnte mir nichts Verfehrteres denfen, als den afademifcen 

N
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Vortrag der Nechtögefdichte ftatt auf-die Erlernung des Eins 
zelnen auf allgemeine Oefichtspunfte zu jtellen. Cs hieße Die 
jtudirende Jugend fyftematifch zur Oberflählichkeit-und Uns ' 
geündlichfeit zu erziehen, ihr anftatt eines wirklichen Befigthung 
Rahfchlüffel in die Hände zugeben, abftracte Dieteriche,. mit 

“ denen fie mehr verdrehen, als öffnenwirdem 
: Alfoz der Werth der allgemeinen Gefihtspunfte, beftimmt 

fi} fowohl für den Einzelnen als, die Wiffenfchaft nad)’ dem 
Gonereten, das fie erfchließen. Wie nun, wenn man ich fo in 
die Arbeit theilte, daß der Cine dag Goncrete, der Andere das 
Abitracte zu fiefern übernähme? In der That scheinen Mandıe 
mid in den Nuf bringen: zu /wolfen, als hätte ih. c8 auf 
eine folche Iheilung der Arbeit abgejchen,; und ald ob id) von 
der Höhe des „Geiftes” mit" einem gewiffen Mitleiden auf 
die mit der treuen Erforfchung des Einzelnen befchäftigten Ar- 
beiter herabfähe. Mit Worten dagegen zu proteftiren, wäre 
vergeblich, ich hoffe dur) die That jenen Vorwurf mehr und 
mehr verfiummmen zu macjen. Sch unterftelle die gegenwärtige - 
Abteilung ganz und gar der Kritik vom Efandpunft des Con: 
ereten. Möge man alfo bei der Beurtheilung derfelben ‚gerade ° 
das, woran für mic der Schweiß jahrelangen Ningens lebt: 
die Auffindung, Verfolgung und plaftifche Geftaltung des Alt: 
gemeinen ganz außer Anfcylag laffen, mic) lediglich meffen und 
Yiegennad) den Ginzelnheiten, die ich felbft -zuerft in. den 
Quelfen entdedt oder in den rechten Sufanmenhang und das 
durch) zu ihren Verftändniß gebracht habe — in meinen eignen 
Augen hat dies sivar nur einen untergeorbneten Werth, aber 
gegenüber denen, die fid) mir ‚gegenüber. mit Derartigen: Lei 

 ftungen zu brüften gedenken, will ich. es getroft in die Wags" 
fchale werfen und mir ganz und gar das Maf gefallen Tafjen, 
mit den fie gemeffen- fein wollen, ohne meinerfeifs zu. vers -
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langen,. daß fie fich ihrerfeits u einmal, meinem Map ie 

-teriverfen folfen. ... : : 

Der Runfeh, meinen Gegnern biefen bequemen Einwand 

gegen ein ihnen unbequemes Buch, aus den Händen zu nehmen, 
ift auf die Ausarbeitung der vorliegenden, wie bereitd Der vore 

hergehenden Abtheilung nicht ohne Einfluß geblieben. Ich habe 

“nämlich bei beiden des Stofflichen Tieber cher zu viel als zu 

wenig gethan, und einen Theil der Schuld an dem Anfchwellen 

meines Werfes mögen diejenigen tragen, welche mic) zu diefem 

Aft der Kiterarifchen Seldfterhaltung genöthigt haben. 

Mic) gegen den „VBerfuc, einer neuen Methode“ zu rechts 

fertigen, Fann nie fo wenig in den. Sinn fommen, daß ich 

umgefehrt diefen Vorwurf mit Freuden acceptire, Darauf ift 

allerdings. mein ganzes Buch berechnet, Die bisher ausfhlieglich 

herrfchende Methode. in der Darftellung der römifchen Nedytd: 

gefchichte zu verlaffen, um_eine andere daneben zur Öeltung 

zu bringen. Nicht aber fie zur ausfchlieglichen zu machen. 

Sch felbft würde, wenn ic römifhe Nechtsgejhichte zu lefen 

hätte, die meinige für ungeeignet halten, aus demfelben Grunde, 

aug dem, eine Vorlefung über-Philofophie der Gefdhichte vie 

hiftorifchen Vorträge nicht. erfegen: fan. Aber etwas anderes 

ift es, Die Methode zum Zwed der Sorfhung und literas 

rifhen Darftellung zu verwenden, und daß fie nad diefer 

Seite hin vollfommen berechtigt ift, Darlber warte “ ohne 

° Bangen das Urtheil der Zeit ab. 

Die „Terminologie der niederen. Natunwoifl enfchaft: für, die 

höhere Jurisprudenz“ verrvandt zu Haben — von diefem Vorwurf 

Kann: ich mic) alferdings nicht Tosfprechen. - Aber daß id) fie mit 

der „durch ihre Seftigfeit. und Cigenthümlichkeit unfhägbaren 

Rechtsiprahe vertaufcht hätte“, „damit Hat cs do eine 

etwas andere Bewandniß.. Wer ‚alte Begriffe ftatt mit alten
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Ausdrücen mit neuen, felbftfabricirten bezeichnet, ift ein Narr, 

und die Welt nimmt von feinen Umtanfungsverfuchen feine 

Notiz. In einer andern Lage aber befindet fid) der, welder 

neue Begriffe und Anfhanungen vorzutragen hat, -beftände 

” das Neue aud) nur darin, daß er ehvas bereits Borhandenes 

auf eine beftimmte einzelne Wiffenfchaft überträgt. Bill er fid) 

nicht bloß auf einige twenige Sachgenoffen bejchränfen, will er 

zu einem größeren Bublicum fpredden und namentlich, ‚wie id), 

aud) Studierenden und Laien verftändlic, werden, fo ift er ges 

ziwungen, für feine Jpeen nad) Anfnüpfungspunkten zu fuchen, 

über die. ein Jever gebietet, Bilder und Vergleiche zu bes 

nugenn.f.w. Wo fänden fid) diefe Anfnüpfungspunfte an 

das finnliche Denfen in dem Maße, ald in der Natur, und 

mithin bie zu recipirenden Musdrüde in dem Maße, als in der 

Naturwiffenfhaft? Ein Anderer, der mit ‚lauter gegebenen 

Begriffen operitt, hat leicht zu meiftern: mad)’3 wie ich, ges 

brauche nur abftracte Ausprüde. Nac) funfig Jahren, wenn 

jene Anfhauungen erft Gemeingut geworden und allfeitig ges 

prüft, berichtigt und ausgetragen find, Tann ih’ Sau; wenn 

icy’8 aber jegt verfuchen wollte, würden die meiften meiner Sefer 

mein Bud) als ein abftrufes in die Eike werfen. \ 

Dies führt mic) auf einen andern Punft inf tfic) der 

Darjtellung, der mir viele Schivierigfeiten verurfadht und das 

tafchere Fortarbeiten ungemein erfhtvert hat. Ich meine. die 

. richtige Verbindung. des abftracten mit dem: concret ‚hiftoris 
fen Element. Wenn irgendwo die Darftellung fi) wie auf 

fhmaler Linie jwifchen zwei Grtremen. zu betvegen hat, fo ift 

dies bei einer Aufgabe wie der meinigen der Tall. Das Abe 

ftracte ohne flarke, ftofrliche Füllung if ermüdend, troden und 

bei den meiften Lefern wirkungsfos. Alfo als Gegengewicht 

- “ein bedeutendes ftoffliches Element. Aber eben Damit beginnt



' 
XxH Dorrede. 2 , 

die Gefahr ded Zuviel und Zuwenig, Das auf den rein fubjectiz 

ven Takt geftelite Abnefjen des richtigen Gleichgewichts: eine 
Klippe, die für einen Schriftiteller,  weldyer einen concreten 

Etoff vor. fid) Hat, gar nicht eriftirt. . Ob man die allgemeinen 

Ideen, zunächft mit einzelnen Beifpielen-untermifcht, voraus: 
fdiden,.ob man fie in die Darftellung des Gonereten ver- 

weben oder erft durc) Die undefangene -conerete Darftellung 

Grund und Boden für die abjtracte Betrachtung gewinnen fol, 
ob. man das hiftorifche Material feinem ganzen Umfang nad) 

mittheilen oder. ald "befannt -vorausfeßen . oder iur wie im 
DVorübergehen an die wefentlichen Punkte. erinnern fol .— 
‚das find Tauter Fragen, die fid) mir faft bei jeden neuen Ge: 
genftand wiederholt haben und. bei jedem in individueller Weife 
zu-[öfen waren. Ob die Löfung immer die richtige gewefen, 
darüber will ich mit Niemanden rechten. Den Einen: mag id). 
des Allgemeinen, dem Andern des Conereten zuviel gethan 

haben. Darüber gibt es chen .feinen objectiven Mafftab: Ic) 
bitte nur zu berüdjichtigen, daß e8 mir nad) meiner Erklärung 

in der Einleitung meines Werks (B.16&. IN) nicht Bloß auf 
das römifche Recht ankommt, fondern zugleich darauf, au 
und in den tömifchen Net das Wefen des Rechts überhaupt 
zur Anfehanung zu Gringen. . Wer. lift Heutzutage od) Unter: 
fuchungen über dad Wefen des Rechts? Wer fie feil hat, darf 
fie Daher dem Publicrum nicht in Diefer Grftalt vorführen, fons 

tern in und an.einem .concreten Stoff. Meiner feften Ueber: 
gengung nad) gereicht dies ihnen felbft zu hohem Nugen: . Die 
Nechtöphilofophie würde ihren Kredit nicht in dem Mafe ein: 
gebüßt haben, wie fie c8 Teider heutzutage hat, wenn fte fid) das 
Element de8 Hiftorifchen und Eonereten nicht zu fehr Hätte abs 
handen Fommen laffen. Ihre Zufunft.fiegt m. E. in einer enerz 
gifcheren Wiederaufnahme deffelben, in einer auf dem Wege.
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der Analyfe und Vergleihung des Einzelnen zu gewinnenden 

Naturlehre desRehts. Dazu Beiträge zu Kiefern, ift der 

ausgefprochene Zivek meine! Buchs, und von ber. vorliegenden 
.. Abtheilung bitte ic) namentlid) die allgemeine Theorie der Tedhnif 

und des Formalismus aus diefem Gefichtspunft zu beurtheilen. 
Meiner oratio pro domo habe ich noc) einen Punkt hinzu: 

zufegen, Zu den Vorwürfen, die mir gemacht'find,- gehört nas 

mentlich auch der der- Verwwegenheit im Combiniren ‚und der 

Aufftellung von Hypothefen. Ich nehme ihn Hin. Aber id) 
gebe ihn auch zur. Ich bin nicht Zöllner genug, um den 
Pharifäer gegenüber an meine Bruft zu fhlagen und zu fagen: 

Gott fei mir Cüinder guädig. Dag ein Werk, wie das meinige; 
feiner ganzen Beftimmung und Anlage nad) mehr. Anlaß zu 

Hypothejen und Combinationen- gibt, ald eine auf einen eins 
zelnen: Punkt. fid) ‚befchränfenve redhtöhiftorifche Abhandlung 

oder ein Eompendium der Nechtögefdhichte, Liegt auf der Hand. 
Sumerhin möge man.nun über manche derfelben den: Etab 

brechen, aber ic) verlange in diefer- Bezichung nicht anders bee 

handelt zu fein, als jever Andere. Oder bin ic) etiva der, der 

zuerft die Sünde in die Welt gebracht hat? Das Gerädhtniß 

Mander fheint fehr furz zu fein, und id) will c8 etwas aufe 

frifhen. Ic rede.nicht von Leuten, wie Gans’ und-dem ver: 
- ftorbenen 3. Chriftianfen, fondern id) will meine Mitfeufdigen 

and ber Zahl derer greifen, die fd) „den neutern Zeitrichtungen 
gegenüber auf.dem Boden fetten Erfennens mb. © Gortarbeitens ° 

. avilfen.®. 

Dar Sd heiftfttter, den ih diefe fegteren X Worte ee eütnehme, 

Nudorff, belehrt-uns in feinen gromatifchen Snftitutionen 

Schriften.der römifchen Telomefjer vo« Blume, Lahmann ımd 

Nudorff B.2.©, 303) dag das ältere Recht Feine Veräußerung 
der. Orundftüde\Tannte:: Als Gründe fi gutiren - 1) der Nude 

=
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deu; ‚heredium, nebft der ihm von Varro Hinzugefügten Er: 
"Härung quod:heredem sequeretur und 2) der angebliche gänz- 
liche Mangel: einer Veräußerungsforn.. Die maneipatio foll 
nämlid) urfprünglich nur. bei beweglichen Sadjen gegolten und 
erft unter, dem ‚Einfluß der mobilificenden Tendenz von dem 
Verkehr auf die unbeweglichen übertragen, diefe „Praxis“ aber 
fodann von den XI Tafeln fanctionirt worden fein... 

Nun, wenn der „Boden des foliden Erfenneng“ fi oldje Früchte 
- trägt, fo Fönnen auch die meinigen auf ihn getwachfen fein! Baffen 

x 

wir die äußere Beglaubigung jener in Form einer biftorifchen 
Ihatfache vorgetragenen Hypothefe, fo Hängt fie mit ihrem ganz 
zen Gewicht an einem einzigen. Nagel: dem Wort heredium. 
Und ich. denfe,. cs ift ein recht fhwacher. "Denn der Gegenfag, 
den heredium involviert, braucht nicht zu fein der zwifchen un: 
veräußerlichem und veräußerlihen Cigenthum, fondern er Fanıı 
and, jein der zwifchen Privateigenthum und Geneindeland, . 
heredium und ager publicus. Der [eßtere Gegenfag ift Hiftorifc) 

 „beglaubigt, von dem erfteren wiffen wir nichts, Dem Iateinifchen 
heredium entfpricht das deutfche „Erbeigen“, Würde ein Ger- 
manift fid) noch. auf dem Boden foliver orfhung wiffen, wenn 
ex ohne weitere pofitive Anhaltspunkte bloß auf Dies eine Wort 
hin fi eine Öefhhichte des veutfchen Eigenthums conftruirte, 
die mit dem. hiftorifch allein erfennbaren Zuftand in grelfen.- 
Boiberfpruch fände? 

An Jeden, der eine Hypothefe auffeit, darf m man 1 die, An- 
forderung erheben, daß er fid) ihres Zufammenhanges mit dem 
ganzen Eyftem, dem fie angehört, ihres Eingreifens in.connere 
Oebiete, ihrer Poftulate u. f.w. bewußt fei. O6 jener Schrift: 
ftelfer diefe Anforderung erfüllt Hat? Ich möchte «8. feht.be- 
zweifeln. War die Veräußerung des Grundeigenthung un: 
möglich, fo war ed aud) die  Beftellung von Servituten, da fie
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bekanntlich unter ben efichtöpunft der Veräußerung fällt. Dber 
war feptere. vielleicht möglid, unter Zuftimmung der näcften 

Anwärter? Dann hätte aud) jene c8 fein, und c8. hätte folglid, - 

and) zu -biefem Zwed eine Veräußerungsforn geben müfjen. 

War aber für den einen wie den anderen Fall die Eimvilligung 

der Agnaten wirkungslos, nun dann Haben, feitdeni angeblid) 

Romulus die heredia vertheilt, Jahrhunderte lang feine andern. 
Serituten eriftiren können, als die bei diefer Gelegenheit aufer 

legt worden waren. Ober hätten fie durch Ufucapion entftchen 
fönnen? Dann hätte Tegtere auc) beim Eigentum Pla greifen 

müffen.  Mit- dem Erbreht Fömmt diefe Hypothefe ebenfalls 

etwas ing Gevränge.. Wo bleibt die „Stammmgutseigenfchaft 

Diefer Güter“, wenn man fie-durd) Legat over Erbeseinfegung 

einem andern, ald dem näcjften Blutsverwvandten -zinvenden 

fonnte? -Dder-gab.es, ‚bevor die XII- Tafeln die Veräußer: " 

lichfeit des Orundeigentfumg zum Sefeh erhoben, no feine 

Teftamente?! - 

Wenn der Verfaffer in derfetben 6GandEig (©. 128 da: 

felbßy den uns. bisher wohl bekannten römifchen arbiter in 

“einen deutfchen „ Gangrichter“ verwandelt, fo fan fid) mein 

testis (B. 1 ©. 136) (defjen etymologifche Ableitung ich übri« 

gens gern zurüdnehme, um die von Lange vorgejchlagene von 

stare anzunehmen) deffelben nur freuen; er Kraut f {) vor 

diefem arbiter wahrlidy nicht zu fejänten ! 

Wollte ich gar der rechtshiftorifchen Phantafie Sufgtes 
folgen, welche reiche Ausbeute würde fie mir gewähren; felöft 

. bevor fie fich zur Cchöpfung eines. eignen, fpäter untergegane 

. genen Thiered, des Bovigus, fteigert!. Ich venfe, e8 wird 

genügen, wenn id) feinen vom Staat angeftellten Gctreivemeffer 

(Nerum ©, 100) herauggreife, unter defien Beiftand in grauer 

DBorzeit. die: Getreidegefhäfte “(stipulationes!).. abgefchloffen 

wurden!
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:.. Und ift ‚denn das. ältefte tömifhe Neht,. wie. Bırhta 
(Cirfus Der Inftit. $. 40) ed: fhildert, „mit, feinen. Gegene 
fah des „quiritifchen und ramnifchen Nechtsbewußtfeing“, feiz 
ven fehlenden Privateigenthum u. f. w. befjer als: eine ver 
verivegenften meiner Hypothejen?, Ih Habe abfichtlich. diefe 
drei. Schriftiteller herausgenommen. weil gerade ihnen. troß 
biefer „Eühnen Griffe“ Niemand beftreiten wird, daß fie zu une 
ferit erften Nechtshiftorifern gehören. Wollte ich tiefer hinab: 
fteigen, wie mandjeg ftände mir da zu Öebote.. Wie vieles wird 
feloft in unfern Suftitubionenfehrbüchern als .ausgemadte -- 
Wahrheit hingeftellt, was, rein auf Conftruction beruht. ‚Aus \ 
einem ber gangbarften will. ich folgende Proben mittheifen. 
„Das ältefte Recht Tpaltete fi) in. ein patrieifches und plebejiz 
Thr8.”.€8 beftand aus „Rechtögewohnheiten, von denen mand)e 
gleich) anfangs aus den verfchtedenen Gegenden Italiens amd 
von’ den ‚verfihiebenen Volksftämmen, aljo ‚auch mit einer parz 
tieularrechtlichen Färbung in den neugebildeten Staat mitges 
draht worden find. Viele aber fanden dort exit ihren Urfprung. 
— Die vielen. urfprünglic) zufammengetroffenen particular 
tehtlihen Elemente gingen alfmähfig in einem gemeinen römie 
fhen Recht unter.“ Sn der, zweiten Beriode beginnt Derfelbe 
Proceß von neuem. Das römifhe Recht „vereinfacht fid) durch 
allmähfige Verfhmeßung mander genealogifc, oder. fonft verz 
fhiedenartiger Elemente darin, .namentlid) des’ befonidern Ba- 
trielerrechtd mit dem Plebejerrecht, zu einem. mehr allgemeinen 
gleichförmigen Recht,“ Um Diefelde Zeit’ „fühlten die Römer 
au), das ihr bisheriges frenges Brinciy, wornad) alle Vere: 
grinen für ganz redhtlos gelten, fi) nicht. mehr durchfegen faffe, 
feitdem fie mit Beregrinen nicht bloß.in feindliche, fondern aud) 
in freundfcaftliche Berührungen des Verkehrs und Zufammen: 
lebens gefommen, ver peregrinus alfo nicht mehr als hostis
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erfhien" — wornad) c6 aljo bis ‚ins vierte Jahrhundert der 

Stadt hinein Feinen Handel gegeben haben muß. Sp madıten 

denn. die Römer für die Peregrinen- Das jus genlium,, und 

„ehr natürlich war es, daß ein nicht unbebeutender Theil 

diefes jus gentium, was dem eigentlichen römifchen Recht 

bisher (Big wann?) nod) ganz fremd gewvefen war, förmlid; 

in dafielbe al8 integrirender, ergängender Theil mit aufgenoms 

men wurde. — Daß aber nicht alles jus gentium fchon damals 

(wann?) mit in das römische Recht aufgenommen wurde, ift 

gewiß, vielmehr fehieb fi) das eigentliche Beregrinenrecht noch 

längere Zeit hindurch) fharf Davon.“ — Der Senat. hatte in 
diefer. Periode eine zanerfannte umd enifdicdene gefeggebende 
Gewalt, ja er entwidelte diefelbe no). früher ald.das.Bolf und 
die Senatsbefchlüffe waren und hießen im weitern Sinne leges.” 
Das: Bebürfniß der. alten Iurisprudenz ‚wird: folgendermaßen 

. motivirt: „ES wurde überhaupt jet (wann?) feitdem das rö- 
 mifche Recht. anfing. fich in feinem Material’ zu. erweitern, ber 

fonders durch die Bereinigung des jus gentium mitdem 
‚jus civile die. Nothivenigfeit einer ziwedmäßigeren. Verar 
 beitung und Fortbildung: diefes. legten -durd) die prudentes 
‚und ihre Interpretation um fo Iebhafter gefühlt, : weil. cs. fonft 
in Bergleihung mit. dem jus gentium offenbar zurüdgeblieben . 
wäre”, wogegen freilich) der bei ©elegenheit des prätorifchen. 
Eoictd „behauptete . „immer ; fühlbarer , hervortretende Mangel 
pafjender Grundfäge des jus gentium“ feltfam contraftitt. . 

: In der Öefdjichte des Eigenthums erfahren. wir aud). Gier, 
daß dafjelbe „urfprünglic; nur. an: beweglichen "Sadyen: Statt 
fand, diefe Befchränfung jedoch) fhon ziemlic) fenh Hinwegfiel, 
ohne daß wir das Genauere Davon Aviffen“, bei den Obfi- 
gationen, daß „vielleicht fon vorher: (d.h. vor den Verbal: 
und Realcontracten) wenigftens fiher fon f ehr früh“, 

Ihering, Geift &, rim, Nests. IT.
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fid) der Literalcontract gebildet Hatte (an einer andern Stelle 
„verliert er-fid) in die Älteften Zeiten“), und daß e8 „ieber - 
möglich, :noc) font pafjend.erfehien, "jedem der unbenannten 
Realcontracte und jeder daraus entfpringenden” Klage einen 
eignen Namen zu geben. m u re: 

" In weldje Berlegenheit würde der Verfaffer gerathen, wer 
er und für diefe Behauptungen, ich will. nicht fagen, einen 

- Beweis, fondern nur den alferbürftigften Anhaltspunkt geben - 
- folltet. Und doc) tritt hier die. Conftruction nicht etiva auf im 
Gewande der. Bermuthung, der Combination, fondein in dem 
der ausgemachten Hiftorifchen Wahrheit. ' EEE 

. Su der That wer Angefichts folder Broben den Stein aufs 
heben will, um vorzugsiweife mid) damit zu werfen, möge zu: 
fehen, 06 er’damit nicht die meiften unferer heutigen Nechts- 
Biftorifer und fid) felder mit tifft. Daß trogdem fo Mandher 
gern den Stein aufhebt, dafür ift die Erklärung fon in der 
Parabel vom Splitter im fremden und Balken im eignen Auge 
gegeben. Wenn ic nun die Steine, mit denen man mic hat 
treffen wollen, zurüdgeworfen und inter dent Einfluß der durd; 
den: Angriff Hewvorgerufenen Stimmung : gegen "Diejenigen, 
welche fid) mir gegenüber im Alleinbefig der correcten hiftorifche 
kritifchen Methode’ zu fein rühmen ‚ meiner Kritif und Bolemif . 
öfter. einen Zufaß von würzender Schärfe gegeben habe, fo 

. denke ih, wird. mir jeder Billige diefen Aft literarifcher Noth» 
wehr zu. gute halten. — eine Bemerkung, die fid) namentlid, mit 
auf Ad. Schmidt (von Ilmenau) bezieht, "der Durch feine von 
mir in Feiner Weife provoritten Ausfälfe gegen mid) die Res 
prefjalien, die id) in 5.47 gegen ihn ergriffen, mehr. ald vers 
dient hate... 2. 0.02. DE 

Gießen, -L. Auguft 1858, ..: 
yo
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XXXVIE Inden vorhergehenden Asfenitt von den Grund: 

trieben haben wir die höchiten Ziele des älteren Nechts, die 
peale des römischen Nechtsgefühls, zu beftimmen verfucht; der 

gegenwärtige foll uns mit der eigenthünlichen Kunft befannt mas 
chen, die dafjelbe zum Zwed der Benwirklihung jener edanfen in 
Anwendung gebracht hat. So eng denmad) auc) der gegenwär- 

tige Abfchnitt mit dem vorherigen sufanmenhängt, fo bezeiche 

net er dennoc den Uebergang zu einer völlig neuen Eeite Des 
Stedhts. 

Diejenige, mit der wir ung bisher befehäftigten, ließe fid) 
die ethische Seite des Rechts, diejenige, der wir ung jeßt zut- 
wenben, die fperififch juriftifche nennen. Dort handelte es 
fi) um Speen md Anforderungen, bie objectiv in der fittfichen" 

- - Beftimmung dee. Nechts und fubjectiv in dem natürlichen Redhts- 

  
gefühl ihren [cgten Grund haben, daher, dem Laien nicht mins 

der zugänglidy umd geläufig find, als dem Suriften. Oanz ans 

derd von jeht an, Unfere Darftellung verfegt und, fo zu fagen, 

“auf eine ganz andere Hemifphäre, auf der dem Laien Alles neu 
Ihering, Geift d. rim. Rechte. II. - 2,
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und.fremdartig, ja Bieleg hödjft vertwunderlic, erfheinen muß, 
in eine Welt, für die er kin Verftändniß, wohl aber ungefehrt 
mancde Vorurtheile mitbringt. Wenn id) den Laien dennod, 
auffordere, mir auf dies Gebiet-der eigentlichen Jurisprudenz 
zu folgen, fo verhehle ich mic feinestwegs das Geivagte und die 
großen Schivierigfeiten ver Aufgabe, die id) damit übernehme, 
Aber ich halte diefelben weder für unübenwindlid), nod) fürdite 
ih, durd) eine Berüdfihtigung der Bedürfniffe des Laien das 
Sutereffe des juriftifchen Lefers zur fehr auf die Probe zu ftelfen. 

Der Punkt, an dem jeder Laie fi feines Saienthums bez 
twußt werden muß, und auf deffen Grläuterung ich mithin mein 
Hauptaugenmerk richten werde, ift Die juriftifche Methode, 
Dem Zuriften foflte bilfigerweife. nichts befannter fein, als fie, '. 
denn gerade fie ift cs, die ihn zum Suriften madt. Und doc) ift. 
e8 nicht zu viel behauptet, daß ein eigentliche Bewußtfein 
über fie den meiften Suriften völlig fehlt, und daß unfere Wifz 
fenfchaft alle anderen Gefee befjer Fennt, alg die Öefegeih: ' 
rer felbft. Aus und in der Anwendung ift die juriftifche Me- 
thode und fehr wohl befannt, aber fie ift uns eben nur eine. 
Sache des Gefühls und der Uebung. Sollten wir angeben, 

"worin das MWefer derfelber liege, wie die Weife, in der wir die 
Rechtsverhältniffe beurtheilen, fid) von der des, Laien unter: 
Theide, was die Aufgaben, Mittel und Grundgefege der jurifti- 
fhen Methode feien: — die Antwort würde unendlid, dürftig 
ausfallen und fajwerlid) über die tecipirte Phrafe eines „Ned; 
nend mit Begriffen“ Hinausreihen. So war cs in Nom, fo ift 
es noch heutzutage — ein neuer Beleg für die alte Wahrheit, 
daß die richtige Ausübung und felöft die höchfte Blüthe einer 
Kunft nicht bedingt ift durch eine wiffenfchaftliche Erfenntnig 
ihrer Öefege und ihres MWefens. 

Wein id) nun, bevor id) aufdie römi [he Technik eingebe, 
jenem Mangel, fo weit dies bei einem erften Verfuch möglid) 
ift, abzuhelfen, alfo das Wefen und die Örundgefepe - 
derjuriftifhen Tehnik im Allgemeinen zu beftinmmen ver



  

I. Segenfaß der natürl, ın. jurift, Anfeganungsweife. 8.37. 8925 

fuchen werde, fo bitte ich, nicht außer Acht zu laffen, daß diefe 

Ausführung nur den Zwed hat, das Verftändniß der Technik 

des, älteren römifchen Neghts vorzubereiten, daß man alfo 
darin nichts fuchen möge, was id) an dDiefer Stelle, ohne mei- 

nen Zwei aus dem Auge zu verlieren, nicht geben fan, An 
“der gegenwärtigen Stelle würden Ausführungen über den Beruf 

der Jurisprudenz, die durch die Entwiclungsftufe des älteren 

römischen Nechts nicht geboten find, verfrüht und ungehörig. 
fein., Die fpätere Entwicklung der römifrhen Jurisprudenz 
wird mir hinlängliche Öelegenheit geben, das Fehlende nachzu: 
holen und dent Lefer eine Anfhauung von der vielfeitigen Wirk: 
famfeit einer ausgebildeten Jurisprudenz zu gewähren. Hier - 

handelt 8 fich zunächft nur um den Gfementarunterricht in Der 
juriftifchen Kunftz denn bie Kumft felbft beginnt hiftorifch überalf 
mit den Glementen. 

Die Theorie der Technif, die ich im Folgenden aufftellen 

werde, ift zwar einer Betrachtung des römischen Rechts ent 

nommen, allein fie macht nichts defto weniger auf allgemeine 

Wahrheit Anfpruch. Wie den. Erfcheinungen, an denenung der 
vorige Abjchnitt vorüberführte, bei aller national» römifchen 

‚Bomt, die die Sache hier angenommen hatte, dennocd, Motive 

von allgemeiner Wahrheit zu Grunde lagen, d.h. Aufgaben, 
an deren Löfung jedes Necht fich zu verfuchen hat, fo aud) 

bier. Dem nicht blos ift die Aufgabe felbft, um die c8 fich. hier 
handelt, eine abfolut nothwendige, ein mit-ben legten Zwveden 

Des Rechts feldft gefehtes Problem, fendern ed muß aud).Die 
Art ihrer fung in Rom troß aller römifchen Forın im Wefent: 

lichen als die abfolut richtige, als die einzig denkbare bezeichnet 
werden. Mit verfelben apodiktifhen Gewißheit, mit ber.man ; 
behaupten fan, daß die Orundfäge der mathematifchen Mes 

thode für. alle Zeiten unwandelbar diefelben bleiben werben, _ 

- fäßt fid) ein Gleiches für die der juriftrfchen Methode behaup- 

ten. Der Weg, den das ältere römifheNtecdht hier eingefhlagen, . 

ift der einer jeden Suriöprubeng; er ift fo wenig ein-römifcher, . 
2]|* .
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wie der, den Euflid und Archimedes in derMathematif verfolgt 
haben, ein griedhifcyer. Hätten nicht die Römer ihn entveet ober 
richtiger ung ih geebnet, fo würde ein anderes Volk es gethan 
haben, denn jedes Necht wird mit Nothiwendigfeit in ihn hin- 

“ eingetrieben. Die Anfäge zur juriftiichen Methode finden fi) 
überall und der Ruhm der Römer beftcht nur darin, daß fie es 
nicht bei bloßen Anfägen haben bewenden laffen. Die juris 
ftifhe Methope iftnidhtetwasvon augeninsNtedt 

-Hineingetragenes, fondern die mit innerer No th: 
wendigfeit vurd das Recht felbft gefegte einzige ' 
Art und Weife einer fiheren praktifchen Beherr- 
ThungdesRehts. Das Hiftorifche dabei ift nicht fie jelbft, 
fondern das Gefchik und Talent, mit dem fie von Diefem oder 
jenem Bolf gehandhabt wird. FE 

8 ift eine befannte fi überall wiederholenve Erfeheinung, 
daß das Recht, wenn e8 eine gewiffe Biltungsftufe erreicht, fid) 
der Kenntniß der Mafje mehr und mehr entzieht und Gegenftand 
eines befonderen Studiums wird. Nicht gerade eines gelehrten 
oder Schulunterrichts, fondern das Wefentliche ift, daß.die 
nöthige Verirautheit mit dem Net, die früher einem Jeden 
mühelos zufiel, jet eine befondere Aufmerkiamfeit, Abficht, Anz 
ftrengung vorausfegt, und da nicht ein Feder diefe Arbeit daran 

.fegen fann, daß fich rüdfichtlid) der Nechtöfenntniß mehr und 
mehr ein Gegenfa ausbitvet, den wir in feiner fchließlichen 

“Geftalt ald Gegenfag des Zuriften und Laien begeichnen.. Das 
hiftorifche Auftreten des Iwiften befundet die Thatfache, das 
das Necht die Periode der Kindheit und der naiven Grijtenz zu: 
rüdgelegt hat; der Jurift ift- der umvermeidfiche Herold diefes ° 

 Wendepunftes im Leben des Nechts. Aber nicht der Zuriftruft 
den Wendepunkt, fordern. der Wendepunkt den Suriften her:
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vor; — der Laie tritt nicht zurück, weil der Jurift ihm ver: 

drängt, fondern der Zurift tritt auf, weil derLate ihn nicht mehr 

entbehren fann. Man.hat diefen Entwidlungsprogeß und die 

damit verbundene Entfremdung des Nechts vom Laienbewußt- 

- fein als eine beflagenswerthe Thatfache angefehen, und die ©es 

fhichte der Wifjenfchaft wie der Oefeggebung berichtet von mans 

chen Berfuchen, die Kluft zwifchen Iuriften und Laien audzus, 

füllen oder Tegterem wenigftens eine bequeme Brüde in Die Jute 

risprudenz zu fehlagen. Ein eitles Bemühen, eine ohnmächtige 

Auflehnung gegen die Gefhichte! Denn jene Thatjache, die 

man ungefchehen machen möchte, ift nichts Anderes, als bie 

Verwirklichung eines allgemeinen Eulturgefeges auf dem Ges 

biete des Rechts — des Gefepes der Theilung der Arbeit — und 

fo machtlos und widerfinnig ein Widerftand gegen dies Gefeh 

anderwärts fein würde, ebenfo wird er c8 auch hier fein. 

. Der Grund, der dem Laien bei einem ausgebilpeten Recht die 

Kenntnißund Anwendung deffelden unmöglich macht, Tiegtiweniger. 

in dem, worin der Laie geneigt fein wird, ihn zu finden, in ber 

Maffenhaftigfeit als vielmehr in der Art des Stoffd, in 

. dereigenthümlichen Schwierigkeit feiner Auffaftung und Handhas 

bung. Das Reit, das dem Laiennur als eine Mafjevon Oefegen 

erfcheint, ift in der That ehvas ganz Anderes, unendlicd, Höheres 

(8.8.1.6.25—33). Gefege kann deraie fogut auswendig 

fernen, als derZurift, und wenn fie gerade Verhältniffe betreffen, 

die ihm geläufig find, mag er fie aud) zur Noth anwenden, föns 

nen. Aber um das echt zu verftchen und anzuwenden, dazıı 

reicht der einfache Verftand und der natürliche Sinn nicht aus, 

- dazu bedarf. e3 viefinehr zweierlei,. nämlich erftend eines nur 

dur) vieljährige Anftrengung und Uebung zu gewinnenden eis 

genthümlichen Auffaffungsvermögeng, einer befonderen 

Sertigfeit des abftraeten Denfend, und ziweitend einer befondes. 

ren Gef hirkfichfeit im Operiren mit Rechtebegriffen — namentlich 

der juriftifchen Diagnofe, Beides zufanmen’ begreifen wir 

unter dem Augdrud der juriftifchen Bildung. Sie ift ed, 

x
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die den Juriften vom Laien unterfcheidet, nicht die Maffe der 
Kenntniffe, fie ift e8, die den Werth des Juriften beftinmt, 
niht das Maß der Öelehrfamfeit. Darum fann Jemand bei 
mäßigem Wifjen ein ausgezeichneter, md bei großem Wiffen 
ein fehlechter Jurift fein. Keine im Uebrigen nod) fo twerthoolle 
Velhäftigung mit dem Recht, wie die tehtsphilofophiiche und 
techtöhiftorifche, Fann für fie Erfag gewähren, ja fo had ih ein .. 
Wiffen der Tepteren Art ftelle, als juriftifches Täßt es fi 
nicht bezeichnen. ' . 

Die juriftifche Bildung wird zwar erworben an einem 
einzelnen pofitiven Necht, alfeiıt fie ift darum nicht an legteres 
gebunden, fteht und fälft nicht mit ihm. Wäre dies der Fall, fo 
müßte der Jurift zittern bei dem Gedanken, daß das bisherige 
Recht und damit feine Exiftenz alg Surift aufgehoben würde. Al: 
fein in dem’ beftimmten einzelnen Recht fernt er zugleid) das 
Necht Fennen, jo tvie Jemand, der eine Spradje wijfenfchaft: 
lich fludirt,- zugfeid) das Wefen, die Gefege u. fe w. der 
Sprache. Neben feinem tein  pofitisen Wiffen, der Stenntnig 
diefes Rechts, befigt er. alfo nod) ein höheres. allgemeineres 
Gut, "das nicht an die Scholle gebunden ift, das Feine Rechts: 
und Drtö-Veränderung ihm -entwerthen Tann, und gerade Died 
ift die eigentliche Blüthe, ‚die edelfte Frucht eines dem’ Necht 
gewidmeten Lebens. Die juriftifche Bildung ragt über. das 
Landesrecht weit hinaus, in ihr begegnen fid) wie auf neutra- 
lem Boden die Suriften aller‘ Länder und Zeiten. Die Öegen: 
fände ihrer Kenntniffe, die Einrichtungen und Rechte. der ein- 
zelnen Länder find verfchieden,; aber die Art, fiezu betrachten 
und aufzufaffen, diefelbe — die wahren Suriften aller 
Drten und Zeitenreden Diefelbe Syrade, fie verfte: 
hen fi} untereinander; aber Suriften und Laien verftehenfich nicht, 
auch wenn fie überdas Recht ihres Landes miteinander reden. Die 
Kluft goifchen dem gebifvetften Laien und einem Juriften der Ge= 
genwartiftz:B. ungleich größer, als fie eg jwifchen einem Juriften 
de8 alten Rom und einem’ englifchen, der nichts vom tömifchen 

4:
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Recht gehört, fein würde. Die englifche Jurisprubenz athmet 
bei al ihrer Unbefanutfchaft mit der römischen faft denfelben 
Geift, wie die altrömifche. Diefelde Handhabung der Form, 
diefelbe Pedanterie, vdiefelden Umwege und Sceingefchäfte; 
felöft die Fietionen fehlen nicht, Für Diefe freilich ehvas fehwver- 
fälfige und barofe Art der juriftiichen Technik [den juriftifhen 
Rorocottyl] fehlt dem. Laien das Verftändniß in den Maße, 

daß fie ihm faum etwas Anderes, als ein Lächeln abnöthigen _ 
wird. Aber auch ganz abgefehen von diefen, einer niederen Ente 
wiclungsftufe angehörigen Formen der juriitifchen Technif wird 
letere felbft in ihrer-volfendetften Geftalt, in der Reinheit des 
claffifchen Styls, dem Laien vielfach ein Räthfel und ein Stein 
des Anftoßes- fein. Daß der Zurift da, wo er, derLaie, nur 

einen Aft bemerkt, deren zwei annimmt, ?”°) oder da, ivo Ser 

ner überall feinen Aft wahrnimmt, einen oder gar mehre fta= 

tuire#?*) und umgefchrt da, wo ein äußerer Aft.in der That 
vorliegt, denfelben nicht fieht, oder ihn in ganz anderer Meife 

auffagt, als er äußerlich erfcheintz 7°) daß er Gefchäfte, die 
äußerlich fi durchaus gleichfehen, ganz verfhieden behan- 
delt 17%) — alles diejes wird dem Laien unnatürlich, erfcheinen. 

473) 3. 2. wenn ber Schuldner im NAuftrage des Gfäubigers an eine 

dritte Perfon zahlt, einmal eine Zahlung des Schuldners an den Oläubiz 

ger und fodann ein Nechtögefhäft zeifchen Olänbiger und der dritten Per 

fon (fei es gleichfalls eine solutio, eder eine Schenfung , ober ein Darlchn, 
ober ein anderes Gefchäft); L. 44 de solut. (46. 3). Auf feldhe Bälle bes 

zieht fi die Bemerkung des Jurijlen in L.3 $. 12 de don. i. v.etu. 
(24. 1): celeritate inter se conjungendarum actıonum unam occultari.- 

ATI) 3. B. wenn der Pächter tie Cache vom Verpächter fauft, eine Tra= 
dition von jenem an biefen und von biefem zurüd_an jenen (traditio brevi 

manu ; ber entgegengefegte Hergang beim constitutum possessorium). 

475) 3» ®., die Ratigabitien eines früheren ungültigen Gefhäfts als Ab: 

fchluf eines neuen L.1 $. 2 prodonato (41. 6) quasi nunc donasse 

videtur. 

476) 3. B. die Aneignung einer vom Gigentjümer preisgegeSenten Sade
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Und dennoch handelt e8 fih in allen diefen Fällen nicht etwa" 
um eine eigenthünliche Auffafjungsweife der römifchen Suri- 
ften, fondern um Gefihtspunfte und Entfheidungen von einer 
foldhen juriftifchelogifchen Nothwendigkeit, daß jede Yurisprur- 
denz zu ihnen hätte gelangen müfjen. - s 
Die juriftifche Auffaffung alfo und die der Laien, ftchen in 

einem entfchiedenen Oegenfag. Aus biefer Differenz nım, die 
eine überall wiederkehrende hiftorifche Thatfache ift, bat man der 
Surisprubenz einen Vortonrf gemacht, man hat ihre Entfernung 
von der „natürlichen“ Berracdytungsweife als etwas Unna: 
türliches betrachtet, fie der Künftlichfeit, Spipfindigfeit u. f. w. 
befhuldigt, und Aud) hier die „Umkehr“ als Ziel Hingeftett. 
Im Munde des großen Haufeng find folche Anfichten ganz ver: 
zeihlich, und vernähme man fie bloß hier, fo würde ic) gar nicht 
darauf antworten. Alfein da fie aud) bei gebildeten Laien nichts 
weniger als felten find, und da c8 fogar an Zuriften nicht ge: 
fehlt Hat und fhwerlic) je fehlen wird, welche, fei e8 aus ibeo- 
logiicher Verbfendung, fei cs aus Gefallen an wohlfeiler Po- 
pufarität, oder aus Unmuth über die geiftige Arbeit, welche.die 
Surisprudenz ihren Sängern zumuthet, fid) in diefer Hinficht - 
zum großen Haufen gefehlagen haben, *77) fo möge man ed nicht 
für überflüffig halten, wenn ich einem Abfchnitte, der wie Fein 
anderer von den Leiftungen und Verdienften der Jurisprudenz 
Zeugniß abzulegen gedenft, eine furze Mpologetif der Zurispru: 
denz voransfciede, um bei denjenigen meiner 2efer, bei denen 
dies nod) nöthig fein follte, dasjenige Gefühl hervorzurufen, 
ohne welches man iwie an feine Wiffenfhaft, fo aud) nicht an 
bie Jurisprudenz, herantreten follte — — dasjenige der Ace 
tung und Ehrfurcht vor der in ihr firitten geiftigen Kraft, und 

bald als Decupatien einer derelinguitten ‚Bald als Griwerb einer tradirten 
Sade, ober die gewaltfame Aneiguung einer Sache bald als erztungene 
Tradition, bald als Naub. 2 - 

477) Hat doc) fogar vor einigen Jahren ein Jurijt fi nicht geichent,
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damit zugleicd) das der Befcheidenheit und des Mißtraueng in 
das eigene Urtheil. 

. In der Anklagefchrift gegen die Zurisprudenz pflegen zivei 
Stihwörtr: natürliche Anfhauung und gefunder 
Menfchenverftand einegroße Rolle zu fpiefen, und man glaubt 
die Jurisprudenz nicht empfindlicher treffen zu Finnen ‚als wenn 
man ihr unnatürliche Yuffaffung und MWiderfprud) mit dem gefunz 
den Menfchenverftand Eduld gibt. Cs fände aber in der That 
[hlimm um die Zurisprudenz und das Ned)t feldft, wenn es 

“anders wäre! Es würde foviel heißen, als daß eine durd) Jahr: 
taufende fortgefegte Befchäftigung mit dem Necht.vor der angebor 
tenen Unfenntnig und Unerfahrenheit feinen Vorfprung gewvon- 
nen hätte. Dienatürliche Auffaffung! Wasiftfiedenn ans. 
ders, ald der erfte Verfuc, des Sehens und folglid) die völlige 
Abhängigfeit eines blöden, ungeübten’ Auges vom äußeren 
Schein? Jede Erfenntniß beginnt mit ihr, aber nur, um 

bald inne zu werden, daß ber äußere Schein trügt, umd der 
Sortfhritt in der Erfenntniß beftcht gerade in einem unaudges 
fegten Sichlosreifen von dem Glauben an die Wahrheit der 
finnlichen Erfeheinung. Gilt nun für affe übrigen Gebiete des 
menfhlichen Wiftens der Sag, daß anhaltenve Belhäftigung 

mit einem Gegenftande und fortgefeßte Beobadtung und Er: 
forfhung defielben zu anderen Refultaten führen, alg eine ober- 
Hächliche Betradjtung deffelden — zu Nefultaten , die der Ichte: 
ten nicht bloß völlig unverfändlid, fein, fondern geradesu ala 
widerfinnig und unmöglich erfheinen müffen — dann meine 

- id, wird biefer Sa auch wohl für das Ncht gelten. - In den 
meilten anderen Wiffenfchaften würde Fein gebildeter Laie im. 
Salt einer folchen Differenz e8 wagen, fich die Wahrheit und 
der Wiffenfhaft ven Irrthum zuzutheilen ; in Dingen des Rechts 

aus ber Wertglofigfeit feines Urtheils über die Zurisprubenz eine - 
„Wertälofigfeitder JZurisprudenz” zu madjen! — ein Einfall, den 
man burch eine ernftliche Widerlegung viel zu fehr geehrt hat. :
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fommt dies täglich vor! Crfahrung und Wiffen werden ale ' 
° Berfehrtheit und Befangenheit geftempelt, bie völlige Unbe- 
fanntfhaft mit der Sache als Vorurtheilsfofigfeit! Wer denn 
einmal auf die. Wahrheit der „natürlichen“ Anficht in Dingen 
des Nechts pocht, möge daffelbe aud} bei den Erfcheinungen der 
Natur thun, möge behaupten, daß die Erde jtilt fteht, und die 
Sonne aufs und untergeht. Die Sonne und vie Erde. Tiegen 
der natürlichen Anfhauung näher, als das Recht, aber wäh: 
vend hinfichtlid, jener nur ein völlig Ungebifveter feinen Augen 
mehr traut, als dem Urtheif der Miffenfhaft, mad}t fi, beim 
Recht and) der Gebilvete täglid) derfelden Sclbftüberfhägung 
LI es re 

Man wende mirnicht ein, daß dod): das Recht im Rechts: 
gefühl feinen Urfprung und Sig habe, Gewiß!: dag Rechtsge: 
fühl ift das Samenforn,. dem das Recht entfproffen it, aber - 
das Samenforn enthält nır.den Keim des Baumes, nicht den 
Baum felbftz e8 wächft und gedeiht nur dadurch, daß es die 
enge und unvollfommene Behaufung des Nechtögefühls fprengt 
und fid) folgeweife dem Blid und Urtheil des Laien immer mehr 
‚entzieht. So wie der Baum nicht wieder zum Samenforn wer: 
den Fann, fo vermag and) feine Macht der Erde ein einmal ent 
wideltes Recht auf die Form des Nehtögefühls zurüdzuführen, 
e8 dent Laien zurüczugeben, und das rtheil deffelben über ein 

. Tolches Recht ift darum um nichts competenter, daß e8 eine Zeit 
gab, wo aud) ihm ein folches in der That zuftand. - ; 

Die Autorität des „gefunden Menfchenverftandes“ erfenne 
- id) für bie Jurisprudenz als eine ganz entfheidende an, ja id) 

möchte leßtere definiren als: Niederfchla 5 des gefunden 
Menfchenverftandesin Dingen des Rechts. Aber fie 
it eben ein Niederfchlag d.h. eine Ablagerung des gefuns 
den Menfcenverftandes unzähliger Individuen, ein Schab von 
Erfahrungsfägen, von denen jeder taufendfältig die Kritik des 

 denfenden Geiftes und des praftifchen Lebens hat beftehen müf: : 
fen. Wer fid) diefes Schages-zu bemädhtigen weiß, der operitt
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nicht mehr mit feinein eigenen -fehiwachen Verftande, der ftügt 
fich nicht bloß auf feine eigene unbedeutende Erfahrung, fon 

, der ber.arbeitet mit der Denffraft vergangener Gefchlechter und 
der Erfahrung verflofener Jahrhunderte. Durch diefe Fünftliche 
Ergänzung der eigenen Kräfte und Mittel ift es möglich, daß 

 audy der Schwache im Dienfte des Nechts eine nügliche Ver: 
wendung finde, denn was Das Genie auf diefem Oebicte ent: 
det und gefhaffen, tvag aber der gewöhnliche Berftand, wenn 
er auf fic) felbjt angewiefen wäre, nie finden würde, Fann er 
mit Hülfe des Fleißes wenigftens in fo weit zu feinem Eigen: 
thume machen, um im Stande’ zu fein, e8 richtig anzuwenden, 
34 Feine fein Gebiet des menfchlichen Wifiens und Könnens, : 
auf dem nicht der Schwächlte, der mit der Intelligenz und der 
Erfahrung von Jahrhunderten operirt, dem Genie, das diefer 

» Beihilfe entbehrte, überlegen wäre. Meld) ein feichtes Ding 
ift c8, das Feld zu beftellen, und ein Handwerk zu betreiben ge- 
genüber der Aufgabe, die fchtwierigften Rechtsfragen zu föfen ! 

" Wenn aber einer zum Betriebe jener beiden Sefcyäfte nichts mit: 
brächte, als den gefunden’ Menfchenverftand, er "würde ed mit 
dem fehlechteften Sahoerftändigen nicht aufnehmen Fönnen, und 

. wollte er gar die Erfahrungsfäge mit feinem fubjectiven, gefunz. 
der Menfchenverftand titulitten Meinen umftoßen und den Kune 
digen meiftern und belehren, e8 würde ihn der ditiumfte Bauer 
und Handiverfer mit vollem Recht verladhen. Und und Zuriften 

. Tollte nicht dafjelbe Recht zuftchen, wenn ein Laie fid) ung ge: 
genüber daffelbe erbreiftete? Wer- einem Schufter und Schrei: 
der die Fähigfeit zutraut, über Fragen des Rechts. zu enifcheiz 
den wer den Muth hat, fi von-ihnen feine Urtheife machen 
zu lafjen, möge fi) auch). umgefehrt feine Kleider und Etiefel 
bei dem Juriften beftellen. Suriften abs, die den Mahn von der 
Möglichkeit eines-populären, jedem Bürger und Bauer jugäng- 
lichen, den Juriften entbehrlicd) macyenden Nechts zu theilen 
und garzu fördern im Stande find, verdienten, diefe Beitellung - 
auszuführen, um an ‚GStiefeln und, Kleidern inne zu werden,
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was fie an der Jurisprudenz felbft nicht begriffen haben: nam: 
ih, daßdie einfahfte Kunf ihre Technifhat, eine 
Technik, die zwar nihtsift als. der angefammelte 
und objectivirte Niederfchlag deg gefunden Men: 
[henverftandes, aber dodı nur vondemjenigenans 
gewandtund beurtheilt werben fann, der fich die 
Mühenimmt, fiezuerlernen. 

. In diefen einfachen Sag -ift die Gegenfäpficfeit der Yuris- 
prudenz und des Laienthums und damit die Necjtfertigung der " 
Surisprudenz enthalten. Cine ungleid) interefjantere und frucht- 
barere, aber aud) um eben fo viel fehiwierigere Weife der Ver: 
theidigung der Zurisprudenz würde darin beftehen, daß man - 

jene von uns behauptete Webereinftimmung verjelben mit 
dem gefunden Menfchenverftande im Einzelnen nachiwiefe. An 

. eine folche Selbftfritif und Apologetif der Zurisprudenz ift freie 
lich wenig gedadht. Zufrieden mit dem feften Befig deffen, was 
fid) durd) die Erfahrung als brauchbar bewährt hat, und fidy . 

. „beruhigend. bei der realen Kritik, die ihre Lehrfäge täglidy im 

Leben zu beftehen haben, hat die Zurisprudenz fic) diefer Mühe 
gern entfchlagen; fie läßt fid) im .diefer Beziehung von ven 

. Bonwurf einer gewiffen Indolenz und eines fidh. beim Pofitiven . 
beruhigenden Onietismus nicht frei fprechen. Nur fo ward cs 
möglid), daß einzelne ihrer Jünger an ihr irre wurden und . 

felöft den Stein auf fie warfen. Die folgenden Baragraphen ge: 
ben mir die erwwünfchte Gelegenheit, jenen Weg der Nedtfertis 
gung einzufchlagen und meine obige Definition der Jurisprus 
denz an einem ber wichtigften Bunfte zu erhärten. 

So jehr id) aber von der Möglichkeit einer folhen Apologes 
tif der Jurisprudenz überzeugt bin, fo darf man body zweierlei - 
dabei nicht außer Acht faffen, Erftens: ic) Habe diefe Möglid): 
feit nur für die Jurisprudenz in Anfprud) genommen, alfo 
für das, was fie eingeführt und aufgebracht, nicht aber für 
das, was eine äußere’ Autorität ihr an pofitivem Stoff aufge: . 
drängt Hat, und wofür fie die Verantwortlichfeit von fich ab=
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\ lehnen darf, no) weniger aber für individuelle Anfichten ein- 
zelner Juriften, deren Webereinftimmung mit der gefunden Ber: 
nunft allerdings mitunter mehr als zweifelhaft und won ihren 
Urhebern felöft vielleicht am wenigten beanfprucht ift. Die ge: 
funde Kritif des praftifchen Lebens richtet die ungefunben An: 
fihten einfad, dadurch, daß fie fie ignoritt, 

Zweitens: die Zwedmäßigfeit oder Nothivendigfeit des- 
Einzelnen liegt, wie überall, fo aud) hier nicht Bloß in ihm 
felöft, fondern in dem Zufammenhange vefielben mit dem Gan: 

zen, fan nilthin auch nur aus legterem begriffen und nachger 
-wiefen werben. Gerade dadurd) entfteht fo feicht md fo Häufig 
der Schein der Unvernünftigfeit oder Zwvedhwibrigfeit des Ein« 

zelnen, daß der Urtheifende jenen Zufammenhang nicht fennt 
und daher in aller Unbefangenheit von der Annahme ausgeht, 
als verftatteten bie einzelnen Punkte eine ifolitte Feftftelfung 
und Benrtheilung. Wäre diefe Annahme cine tichtige, fo würde 
die Entjeheidung, die die Jurisprudenz getroffen, nicht fo häufig 
von der, die der Laie für die fachgemäße hält, divergiren. Aber 
eben weil fie es nicht ift, weil beide auf ganz verfchiedenen 
Standpunften ftehen, Fann nicht bloß, fondern muß fo häufig 
eine folche Divergenz eintreten. Darum ift e8 oft faum mög: 
lic, einem Laien die Vernünftigfeit eines einzelnen Sabes bez 
greiffich zu machen, denn ihm fehlt gerade das, woran man an: 
fnüpfen müßte, die S Kenntnif der Mittelglieder zwifchen jenem 
Sag und dem lebten Grunde, fur; Die Rei des Sulans 
menhanges.
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I. Theorie der juriftifchen Technik. 

1. Die Aufgabe der Technik und die Mittel sur Söfiung i im 
Allgemeinen. 

Die Verwirklihungsfrage im Net — die Aufgabe und die Mit: 

tel zur Zöfung, namentlich die Technik — die Beiden technifhen In- 
tereifen — die Praktikabilität des Nehtd, 

.XXXVII. Das Hecht ift Dazu da, daß es fich vertoirkliche. 

Die Verwirklichung ift das Leben und die Wahrheit des Rechts, 

ift das Necht felbft.. Was nicht in Wirflichfeit übergeht, wa 
bloß in den Gefegen ,. auf dem Papiere fteht, ift ein bloßes 

, Scheinteht, leere Worte, und umgefehrt was fi) verwirklicht 
als Recht, it Recht, auc) wenn es in den Oefegen nicht zu fin- 

den, und Volf md Wiffenfchaft fi) deffen nicht bewußt ges 
worden if.  . 

Nicht alfo der abftracte Zuhalt der Öefege entfcheivet über 
den Werth eines Rechts, nicht die Gerechtigkeit auf dem Papiere _ 

_ und die Sittlichfeit in den Worten, fondern die Objectivirung 

des Rechts i iv Leben, die Thatfraft, mit der das, was als noth: 

wendig erfannt und anggefprochen it, ausgeführt und durchge: 

fest wird. . | 
- &$ fommt num aber nicht bloß darauf an, daß dns Recht 

fi venvirkliche, fondern aud) darauf, wie dies gefdjieht. Was . 
nüßt die Sicherheit. und Unausbleiblichfeit der Verwirklichung, 
wenn legtere. fo fhiwerfälfig und (angfam it, daß fie immer zu 
fpat Eönmt? 

Könnentvir num dies Wie abfolut beftimmen? Ich, glaube, al: 

ferdings. Beiderganzengrage von derBenwirflihung des Rechts 

° handelt 8 fid) nicht um ehvas Materielles, fondern um etwas 

rein Zormelles. Wie verfcieden aud) der materielle Inhalt der 
einzelnen Rechte fein möge, die Verwirklichung derfelben Fannı und - 

u foll überall eine gleiche fein, e8 gibt in Diefer Beziehung ein 
abfolutes Jbeal, dem jedes Recht nacjzuftreben hat. Worin - 

befteht daffelbe? Ic, glaube, wir Fönnen e8 auf eine Doppelte
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Anforderung zurüdführen. Die Benwirklichung foll fein einer: 
 feits eine unansbleidliche, mithin fichere, gleihmäßige, anderer 
» feitö eine Teichte und rafche. _ 

Tragen wir, wie diefe Anforderungen fih in der Gefcjichte 
erfüllen, fo finden wir zwifchen den pofitiven Rechten eine große 
Verfchiedenheit. Hier ein einfaches, tohes Recht, aber fich aus: 
zeichnend-Durd) die der Zugend eigne Ihatfraft und Nafchheit 

. des Handelns, eine fehnelle und firenge Form des Verfahrens, 
- dort ein ausgebildete Necht, das alle Vorzüge des Alters be: 

fist, aber daneben aud) die Mängel deffelben, die fhtwache und 
unfichere Hand, die Langfamfeit und Schwerfälligfeit des Ver 
fahrens. Man könnte geneigt fein, diefen Gegenfaß an die Al 
teröftufen. der Nechte anzufnüpfen, in jener. Leichtigkeit umd 
Schnelligkeit nur eine natürliche Solge der Einfachheit, in die 
jer Schiwerfälligfeit eine natürliche Folge der Weitfchichtigkeit 
und Compficirtheit des Nechts zu erbliden. Affein dies wäre 
verkehrt, Allerdings will ic) den Einfluß des Außeren. und ine 
neren Wachsthums derNtechte auf die Leichtigkeit und Schuellige 

‚ feit der Operation der Nehtsanwendung nicht in Abrede ftelz 
fen; je fehiverer die Laft wird, defto Ihwerer ift fie zu heben und 
zu bewältigen; das gilt von Förperlichen wie geiftigen Dingen. 
Allein andererfeits ift e8 möglich, den nahıtheiligen Einfluß _ 
biefes natürlichen Moments des Wahsthumg dur Kunft- 
zu verringern und auszufchließen, und das ift eben die Aufgabe 
der Kunft, die wir bier zu betrachten haben, der juriftifchen.. _ 

Wir wollen ung zunäcdjft der Gründe bewußt werben, die 
über die Verwirflihungsfrage (nicht bloß über die Nafchheit 
und Leichtigfeit der Anwendung, fondern über die Löfung der 
Aufgabe fhlehthin) entfcheiden. Nac) welden Gründen, Ein- 
flüffen, Vorausfegungen u. f. w. beftfumt fid) alfo, um für 
die Sache einen eignen Ausdruck zu haben, das Verwirkli- 

 „ Hungsvermögen der pofitiven Rechte? Diefe Gründe lie: 
gen theifs in, theils Außer vem Recht. Sur’ Tekteren Elaffe ge: 
hört die intellektuelle und. fittliche Cufturftufe des Volks, die
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Entwidfung der Staatsibee und der Staatögewalt, die fociale 
Gliederung des Volks, das Machtverhältniß der einzelnen Claf- 
fen, vor allem aber die moralifche Kraft, die der Öcbanfe des ' 
Rechts bei diefem Volk genießt, ob die Gerechtigkeit dem Volt 

als etwas Hohes und Heiliges erfcheint, over ald ein Gut, wie 
jedes andere. Bon der Energie des Gerehtigfeitögefühls im 

Bolf- hängt im wefentlichen die Umpartheilichkeit, Integrität 
u. fe w. des Nichterftandes ab. Bei einem Volf, dem die Ger _ 

vechtigfeit als etwas Heiliges gift, wird der Nichterftand une 

beftechlich und pflichttreu fein, denn ein | ofcherwird ihm einerfeits 
- diejenige Stellung einräumen, ‚die ihn gegen Verfuhungen “ 

fhügt, amdererfeitd aber durch die Schmacd), mit der es die 

° Beftehung branpmarkt, mehr noch als durch die gefeglichen 
“ Strafen aud) den unverläßlichen Richter auf der Bahn des 

Rechts erhalten. Zu der. erften Clafje von Gründen, die in dem 
Recht felbft liegen, gehören theils die Organifation der Behör- 
den (die. Gerichtsverfaffung) fowie die Form des Verfahrens 

(der Prozeß) theils die Beichaffenheit des materiellen Nechts, 

und diefer Ießte Punkt bezeichnet ung dag Gebiet, auf, dem die 

juriftifche Technik vorzugsweife thätig wird. 
Daß der nraterielle Inhalt des Rechts vom größten Sinfuf 

auf defjen Verwirklichung ift, bedarf auch für den Laien Feiner 

Bemerkung. Beftimmungen, die völlig zwechoidrig find, fcheis 
tern an ihrer eignen Unausführbarfeit, und Gefege, die mit der. 
Zeit in Widerfprud) ftehen, mögen fie hinter ihr zurint oder 
ihr voraus fein, ‚Fönnen des ärgfien Widerftandes gewiß fein. 

Bon diefer materiellen Angemeffenheit oder Unangemefjenheit 
wird aber im Folgenden gar feine Rede fein; ver Jurift hat 
feine Macht darüber, es geht über die Aufgabe der Technik bins 

and. Die Angemefienheit des Nechts, die für fie allein in Bes 

tracyt fömmt, und mit der wir und fortan ausichließlich. zu be 

fehäftigen Haben, ift rein formaler Art. Die Frage ift nämlic - 

die: wie foll das Recht unbefchadet feines Inhalts eingerichtet 

und. geftaltet fein, daß «8 dur. die Art feines Mechanismus 

Ss
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zur Erfüllung der obigen Anforderungen | in Bezug ai die Ver« 
wirffihung des Rechts fo viel wie möglich mitwirkt, die Oper 

„ration der Anwendung feiner felbft auf den concreten Fall mög: 
Lift erleichtert und fichert? 

. .Derf. g. gefunde Menfchenverftand wird Feine andere Ant: 
wort darauf haben, als: Hare, beftinmmte und detaillirte Abfaf- 
fung der efege; die Antwort, die die Jurisprudeng d. h..die 

" Erfahrung darauf ertheilt, Lautet ganz anders, Daß jene Eigen- 
fhaften, fo wenig id) fie im übrigen gering fchägen will, nicht 
ausreichen, läßt fid) feicht nachweifen. Was nügen die genaues 
ften und ausführlichiten Gefepe;, ivermm fie der Richter, wie dies 

3. B. in der fpätern Kaiferzeit in Rom md heutzutage i in Eng» 
Lam der Yall, nit dem beiten Willen nicht bewältigen faın? 
Was ferner die jhärfiten Begriffsbeftimmungen und Unterfcheis 
dungen, wenn die Anwendung auf den einzelnen Fall mit den 
größten Schwierigfeiten zu kämpfen hat, eö dem Orfege, um 
einen frühern Ausdrud zu gebrauden (©. >. 1. ® 3 an der 
forntalen Realifirbarfeit gebricht?: “. 

Die Frage, un die cd fi) Handelt, ift eine reine Srage der 
Zwermäßigfeit, und die ganze Theorie der Technik ift nichtg, 

“ ald die erfannte und befolgte Zwedmäßigfeit-in Bezug auf die 
Löjung der obigen Aufgabe. Aber fo leicht cs ift fi) hiervon zu 
überzeugen, nachdem das Richtige einmal gefunden, fo täufche 
man fih’dod) nicht über die Schwierigkeit der Aufgabe. Wir 
haben cS hier mit einer Aufgabe zu thun, veren Lfung aud) " 
der höchjiten geiftigen Kraft und Anftrengung des Einzelnen. 
nit einmal näherungswveife gelungen fein würde, einer Aufgabe 
vielmehr, an der ganze Völfer und Jahrhunderte arbeiten ‚müf 
-fen, und bei der der Suftinft vielleicht Tnehr gethan hat, als 
alle Wiffenfchaft und: Ücberfegung. Die Methode der Löfung 
oder die Technik des Nechts ift nicht erjt mit der Jurisprudenz 
zur Welt gefommen. - Längft vor’ aller Wiffenfchaft ‚pflegt: fich 
der juriftifche Inftinft in dunkler Ahnung des Richtigen an ber 

Ihering, Geift d. rom. Nedits. II. 23
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Aufgabe zu verfuchen, md wie Treffliches er zu feiften vermag, 

‚ davon legt namentlic) das äftere römifche Net beredtes Zeug- 
niß ab. Möge immerhin die feinere Ausbildung der Technif der 

, eigentlichen Jurisprudenz vorbehalten bleiben, die rohe Arbeit 
der früheren Zeit ift feldft hierfür von folhem Werth und von 

folcher Bedeutung, daß das Öelingen alfer fpäteren Bemühungen 

zum wefentlichen Theil von der Gite diefer Vorarbeit abhängt. 

Willig und leicht gedeiht die Pflanze juriftifcher Kunft und Wifz 
jenfchaft auf einen: von Anfang an richtig beitellten Nedytsbo: 

den, fehwer und mühfam aber auf einem verwahrloften. Die 
Juriöprudenz vermag viel, trob aller Mißgriffe der Gefeßges 

dung, troß der unjuriftifchen urfprünglichen Anlage ded Redts 
-— und gerade hier feiert fie ihre größten Triumphe — aber 

nicht genug fann ich die Bemerkung betonen, daß wie jede 

Kunft, fo auch fie in. Abhängigkeitsverhäftnig zum Stoff 
fteht, daß alfo die urfprüngliche Anlage. ded Nechts, Die 

juriftifche Natur und Bildfamfeit deffelden für die Grfolge der 
juriftifchen Thätigfeit von wefentlichem Einfluß ift.*?8) . 

- Die juriftifche Technik alfo Datirt nicht erft von der eigente 

lichen Jurisprudenz an. Die Kunft ift aud) auf dem Gebiete 

des Rechts früher, als die Wiffenfchaft, denn die Kunft 

verträgt. fi) mit dem Ahnen und dem bloßen Gefühl oder An: 

“ ftinft, während die Wiffenfchaft erft mit dem Erfennen beginnt. 

' 

Daruni fpreche ich. bereits. für Die Attften Zeiten Ions von 

einer Technif des Rechts. 

Wenn id) ii eben gefagt habe, die Sit habe Stoß eine 

9) Ans dem fächifehen Gioilgefegentteurf würden Ulvian und Bauus 

und alle römijchen Suriften zufammengenemnen fein römifches Necht gemacht 

haben, und wenn die meifterhafte Kritik, der Wächter benjelben unterzogen 
hat, vie Publication beifelben in feiner gegenwärtigen Korn abivenden 

feltte, fo würde im Sacjfen für diefe negative That zu Faum geringeren. 

Danf verpflichtet fein, als Prürtenberg für bie Bearkeitung bes würs 

temb. Privatrecht, \
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Srage.der Zwednnifigfeit zum Segenftande, fo muß ich nod) in - 
einer anderen Bezichung gegen die Unterfhägung diefer Auf: 

» gabe warnen. Man fönnte,nämlic, glauben, (und wievielen Ur: 

Recht, 

theilen neuerer Juriften Legt ein fi olcer Jrrthum zu Grunde!) *°) 
daß die Technif mit der fittlichen Seite des Net nichts gemein 
habe, eine abgefonderte,. feloftändige Parthie beffelben darftelfe, 

- die technifche Unvollfommenheit eines Nechte mithin bloß eine 
partielle Invollfommenheit, die Vernachläfftgung einer einzelnen 
Seite des Nechts enthalte. Schr verkehrt! Zehnifhe Un- 
vollfommenheit ift Unvolffommenheitdes ganzen 
Rechts, ein Mangel, der dasNecht überall, mithin auch) in feiz 
nem rein fittfichen Inhalt beeinträchtigt. Was hifft das Wollen 
und Segen der höchften ethifchen Anforderungen, wag die würz 
digfte Erfaffung der Idee der Freiheit, Öeredhtigfeit u. .f. w. in 
Sorm gefeglicher Beftimmungen, wenn die Berwirktichung diefer 
Ideen in conereten Rechtöverhäftnig aus dem Grunde mangels 
haft, fhwerfällig, ungfeihmäßig u. f.w. ift, weil c8 der Technit 
an ber manuellen Gefchidlichkeit fehlt, das Abftracte, jo wie c8 

Sich gehört, in Wirklichkeit umzufegen? Darım:hat die Technif 
mittelbar die Höchfte ethiiche Bedentung, und die praftifche Zus 
tisprudenz, indem fie bei ber tedhnifchen Geftaltung des Stoffe 
auch das Kleinfte mit Äußerfter Sorgfalt behandelt, darf fi . 
rühmen durch Vervollfommmuüg der Technik des Rechts fir das 
Höchfte und Größte thätig zu fein; ihre niedere md unfchein- 
bare Arbeit fördert Icgteres in Wirklichkeit oft mehr, als die aus 
Ipruchsvolfe Thätigfeit des Bhilofophen. 

Die bisherigen Bemerkungen über die Technik habe ich 
geglaubt voransfchiden zu dürfen, bevor wir uns über ben 
Ausprud felbft verftändigt haben. Id gebrauche Ießteren in 
einem doppelten Sinn, in einem fubjectiven und objectiven. In 

479) Namentlich, bei der beliebten Frage über deutjches und römifches 

. 29%
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jenem verftche ich darunter die juriftifche Kumft, deren Aufgabe ' 

die formale Bolfendung Des gegebenen Nechtsftoffs in dem oben 

angegebenen Sinn ift, in biefem die Verwirklichung diefer Auf: 

gabe am Necht felbft, alfo den funftgemäßen Medanismus des’ 
Nechts, diejenige Einrichtung und Geftaltung deffelben,, die Die 
Operation der Anvendung des Nedht3 möglichft unterftügt umd 

erleichtert. Achnlic) gebraucht ja die. Sprache audy den Aus: 

dind Medanif von der KHımft und von tem dur die Kunfl 

beiwerfitelfigten Medhaniemus. 

‚Ein Nadıtheif ift von Diefer zwiefachen Beheutung des Aus 
druds nicht zu befürchten, Die Einficht des Lefers wird es’ mir 

erfparen, dur) einen eignen Zufag anzugeben, welche von Deiz 
den Berentungen jedesmal gemeint ift. 

Anden ich e8 jeht unternehme, eine Theorie der Seiinit auf: 
zuftellen, benerfe ich, daß mir Dies nicht möglich ift, ohne dern, 

die ih bereits früher (B. 1 ©. 25-32, ©. 42—47) angedei: 
tet habe, theilweife aufzunehmen und weiter auszuführen. Die 

dort gegebenen Andeutungen ‚Tönnen erft an diefer Stelle und 

in diefent Sufammenhang ihre nähere Entwidtung und de 

grindung erhalten. 

- Die gefammte Thätigfeit ber. furififchen Sednit list 1 - 

auf zwei Hanpteichtungen oder Hauptziwede zurüdführen — “ 
nenne fie die. tehnifchen:Intereffen — 

1. die möglichfte. Erleichterung: der” fubjectiven : Beh eite 
hung (Aneignung, Erlernung, Erfenmntniß, Auffaffung) 

des Rehts — das Mittel dazır ift die:quantitative und - 
„. malitative Vereinfachung des Rechts — und 

„die möglichfte Erleichterung der Operation der. Anwen: 

bung defielben (Praftifabifität, des Rechts). - 

Nacı 'diefen beiden Nichtungen hin wollen wir jept die Ihä- 
tigfeit der Technik im alfgenteinen verfolgen, um biefelbe zus 

nächft im Zufammenhange und mit Ginen Blick zu überfchauen; 

‚die-nähere Ausführung einzelner Nunfte, die einer folchen bes. ' 
dürftig fü find, bieibt den folgenden Baragraphen vorbehalten.
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2.51 8ie Vereinfahung des Nehts, 
»: Um das Necht auf den einzelnen Hall richtig anzuwenden, 
muß man ed zunächft in feinem. abftracten Inhalt richtig erfen: 
nen, 8 fid) aneignen, fur .cö.geiftig beherrfchen. . Diefe Erz 
fenntniß.und ‚fubjective Aneignung’ ift theild. Sacje de8 Der 
ftandes, theils-Sadje des Gevähtniffes, und je nad) Befchyafe 
fenheit der Rechte ift das Maß des erforderlichen Aufiwandes. 
der einen oder andern Geiftesfraft ein verfchiedenes. E83 gibt 
Redite, die mehr den Berftand als das Grvächtnig, andere, 
die mehr.das Gevähhtniß als den Verftand in Anfprucd) nehmen, 
Rerhte ferner, bei denen die Arbeit für beide eine relativ leichte, 
andere; bei denen fie eine ungemein fchiwierige ift.. Im allge: 
meinen wird fi die Anftrengung ‚des Gevächtniffes nad) den 
quantitativen, die, des. Verftandes nad. dem. qualitativen Ver: 
halten der Rechte beftimmen. ons Sal 
Die Leichtigkeit oder Schwierigfeit der fubjertiven Aneignung 
ded Nedhts hat aber nicht bloß ein fubjectives Iuterefie; 

 fondern mit feßterem trifft hier ein vbjectives d.h. das der 
Nechtöpflege-genan zufammen. Se mehr das Recht dem, ver cs 
anzamvenden und. mithin zu erlernen hat,” durd) feine Weit: 
Ihichtigfeit die. Ueberficht, durd) feine Dunfelheit. und Under 
ftimmtheit das richtige Verftändniß erfehwert, um fo. unvoll: 
fonmener wird, wenn wir im übrigen auf Seiten des Sub: 
jeetS daffelbe Maß der Kräfte und. der. Anfpannung derfelben 
annehmen, das Recht felbft zur Anvendung kommen. Das In: 
tereffe des Richters. und des Verfehrs gehen hier alfoHand in 
Hand, md es ift mithin. für Teßteren eine Stage von Außerfter 
Michtigkeit, 06 und wie es ji) erreichen Jäßt, daß die fubjective 
Aneignung des Nechts erfterem möglichft erfeichtert wirb, in Der 
Meife.daß and) bei der reichten extenfiwen und. intenfiven Ent: 
widlung desRchts das gewöhnliche Map von Kraft.und Fleiß 
zur Löfung diefer Aufgabe genüge.. Dorn, 
Das Mittel. zur Grreihung: diefes Zivede beftcht in ‚ber
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quantitativen umd. qualitativen Vereinfahung 

des Nechts. In diefer Formel ift ung die geiftige Herrfchaft 

über das Net gegeben, in ihr läßt ih) die ganze Aufgabe der 
juriftifchen Technik nad) diefer Seite hin zufanntenfafjen. 

l. Die quantitative Vereinfahung. Sie bezwedt 

eine Berringerung der Maffe des Etoffs, natürlid) unbefchadet 

der mit demfelben zu gewinnendenftefultate. Ihr Gefeg ift: mit 

möglichjt wenig mögfichft viel auszurichten. Je weniger Stoff 

und Mittel wir bedürfen, um die gewünfchten Refultate zu er: 

zielen, defto feichter die Handhabung und Beherrfhung des Ap- 

parat; je mehr, defto fhwieriger. Die Kunft befteht darin, die 

‚ertenfive Neichhaltigfeit des Etoffd möglichft durd) feine in: 

tenfive Brauchbarfeit zu erfegen, mit Einem Begriff oder 

Prinzip dafjelbe zu erreichen, wozu der weniger Gefchiekte einen 
ganzen Apparat von Mitteln.nöthig hat. Es verhält fid) damit 

ebenfo, wie mit der Gonfteuction einer Mafchine. Je einfacher 

die Mafchinerie bei jonftiger. Gleichheit ihrer Brauchbarfel, 

defto vollfommmer ift fie. 
Sch) nenne dies das Gefeh der Sparfamfeit und et= 

-  bliefe darin eins der Lehensgefege aller Jurisprubenz. Cine Ju: 

risprudenz, die dies Oefep nicht begriffen hat, die e8 nicht ver: 

fteht, mit dem Material zu öfonomiftten, wird von der anfehiwel: 
- Inden Maffe ded Stoffs zu Boden gedrückt und erliegt ihrem 

eignen Reichtum. Für das richtige Verftändnig der altrömi- 
chen Technik ift die Kenntniß diefes Ocfeges geradezu unente. 

behrfich. Je mehr man fic) durd; die pedantifche und and Fächer 
liche ftreifende Weife, wie die ältere Jurisprudenz dafjelbe zur Anz 

wendung brachte, täufchen laffen fann, je weniger die Ummvege, 
die fie einfchlug, die verzweifelten Anftrengungen, die fie machte, 
um ein need Bedürfniß mit den vorhandenen Mitteln zu be: 

friedigen und fi, fo zu fügen, die Anleihe eines neuen Be: 
griff oder einer neuen Gefhäftsform zu erfparen, je weniger 

alles dies ung von vornherein natürlid und verftändlih er: 

Scheint, um fo mehr muß ich darauf dringen, daß man fich den
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Zufammenhang diefer Erfcheinung -mit jenem oberften Gefeb 

der Technif far made. AS einzelne Punkte, in denen jenes 

. Gefeh fid) äußert, Taffen fid, namentlich folgende hervorheben. 

1. Die Zerfegung des Stoff oder die Neduc- 

tion deffelben auf einfade Orunnbefland- 
theile, 

Der Zwed und die Bereutung diefer Operation läßt fid) vor: 
fäufig am fürzeften durch den Vergleidy mit der Reduction der 

Worte auf einfache Grundlaute, Buchftaben, ar machen. Die- 

felbe Erfparnig, die das Alphabet und beim Lefen und Schrei 

ben rüdfichtlic der Sprachzeichen verfchafft, wird durd) jene 
Dperation im Nedt rüdjichtlich- des erforderlichen Nechtsftoffs 

bewirkt. Sie beruht bei beiven darauf, daß nicht jedes Wort 

und Rechtsverhäftniß ein einfacher Körper, fondern daß die meis 
ften zufammengefegte find und fi mithin aus den einfachen - 

Elementen durch richtige Kombination derfelben herftellen lafien, 

2. Dielogifde Eoncentration des Stoffe... 
Sie bewirkt eine Verminderung de3 äußern Boluneng deifel: 

ben, indem fie die Maffe der Einzelnheiten auf allgemeinere 
Prinzipien zurücdjührt, die ES cheidemünge i in fäweres Gelb ums 

. wechjelt. 

3. Die fgematifge Anordnungdes Stoffe. 

Menn aud) die Abkürzung des Materials nicht gerade Zwed, 

fo ift fie doc) eine wichtige Folge derfelben. Die foftematifche 

Clafiification eines Punktes enthält feine bloße Drtsanweifung 
für denfelben, ohne Einfluß auf ihn felbft, fondern zugleid 

eine höchft prägnante Ausfage fowohl über das. relative Ver: 
Hältniß deffelben zu andern Punkten; als über ihn felbft; ed ift 

ein Sprechen ohne Worte. 89) ® 

480) Gegenüber einer namentlich unter praftifchen Yurijten viel verbreis 

teten Anftcht, als ob tie fytematifche Srage im Necht ein rein fermales cher 

-  theoretijches Iutereife habe, Fan ich die hehe praftifge Bedeutung derfelgen 

»
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4. Die juriftifche Terminologie. | 
Eine fharf Seftimmte. und reich entwidelte Terminologie ift 

wie für jede Wiffenfhaft, fo auch für die Jurisprudenz von ättz 
Berfter Wichtigkeit. Weldy ein Mittel zur Künze fie ift, »5) hedarf 
ebenfowenig der Ausführung, als daß die Kürze nicht der eine 
sige Vortheif derfelben if. Was das Bett dem Strom, ift fie 
ben Gedanfen d. h.- fie drängt ihn nicht bloß zufammen, verz 
mindert nicht bloß den Naum, den er einnimmt ‚ fondern ite 
hält und fihert-ihn feldft und. erleichtert -die- Kontrofe md die 
Uecberficht. Ein ficheres Operiren ift erft dann und erft da möge 
fi, wann und wo es Kunftausprüde gibt. *°?) Ach die Wif: 
fenfchaft muß taufen; die Öchunt allein genügt nicht! 
  
  

nicht genug hewerheben. Das Intereife der richtigen foitematifchen Etellung 
eines Inflituts ift fein anderes, als dag der richtigen materiellen Gefenntnig 
und Darftellung beffelben. Wer irgend einen Gegentand. jalfch caffifieitt, 
3. D. einen Vogel zu ven Säugethieren ftellt, fagt damit von dem Gegenftand 
etwas materiell Falfches aus, und Defee Cine Irethum fann die Oxrelle von 
unzähligen andern werben, Cyftematifche Berfchen find daher nicht Harmlofe, 

. unfeguldige Serlhümer,. fondenn mit die gerährlichiten, bie e3 gibt, und die 
Sorgfalt, weldhe die Theorie auf bie fhitematifche Frage vervenbet, it. im 
höcjften Grade gerehffertigt, "Ich glaube, dag cs ein Höcht ergiebiges und 
banfbares Thea fein würde, eine Gefchichte der Irrthümer zu liefern, die 
Tebiglic; aus einer falfchen foitematifchen Stelfung herwergegangen find. Dan 
erinnere fh 3 DB. eimal der früheren verkehrten Stellung des Netentionss 
rechts beim Befigz; welche verfehrte Ideen über dies Recht find daturdy ver= 
anlast, un welchen Halt hatten fe, und wie wurden fie jtets genäht blog 
durch. den fyitematifchen Mißgriff., Jeder Toitematifche Fehler it das Product 
und zugleich die Duclle, einer mangelhaften Erfenntniß des Oegenjtantes, ein 
falfcher Wegweifer, und fo lange bie MWiffenfchaft ned) die rechte foitematifche 
Stelle für den Grgenjtand nicht gefunden, hat fie ihn auch neh nicht recht 
begriffen, denn Eegreifen heist nicht, den Gegenfland bfe& an und für fid) er- 
faifen, fentern auch in feinem Sufammengange mit andern. . 

451) Wie viel Worte Hätten wir nöthig, um 3- D. ten Sag: tie Eric 
tionsleiftung erflredt fi} nicht auf necessariae impeusae, in die Spradie 
bes Laien zu überfegen. : - - 

482) Der Eifer gegen die juriftifche Terminologie, das Verlangen, taE 
die Jurisprubeng möglichtt fid; der Nustrüde bes gewöhrlicsen Lebens bebies 

*
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"5. Die Kunft der‘ gefhidten Verwendung des 
\ :VBorhandenen (die juriftifhe Defonomie). 

8 ift fo eben fon im- allgemeinen davon die Rede geive- 
fen, im übrigen aber verweife ich auf die Darftellung der Ältern 
römifchen Jurisprudenz. N Pe 

Bon diefen genannten. fünf Punkten bebürfen der dritte und 
vierte feiner näheren Erörterung, der. fünfte wird am Ppaflends 

ften an der angegebenen Stelle abgehandelt werden, .c8 verbfeiz 
ben und mithin nur der erfte ($: 39) und. zweite ($. 40)... 
M.Die qualitative BereinfahungdesRehts. Die - 
Leichtigkeit und Echwierigfeit der. Auffaffung und Aneig: 
nung eines Gegenftandes beftimmt fid) nicht. bloß nach dem 
quantitativen Montent, nad) der Ausdehnung und dem Umfang, . 
fondern ebenfo ehr nad) dem qualitativen, nad) der innen 
Drpnung, Symmetrie, Einheit des Öegenitandeg. Dualitativ 
einfad) ift das Recht, wenn 65 wie and Einem Guffe ift, wenn 

‚die Theile-unter fid) fharf begrängt und gefchieden find und den: 

nen foffe, zeugt von einer zu großen Unfenntnig der praftifchen Lebenegeiege 
nicht 6lcf der juriftifchen, fondern einer jeden Wiffenfchaft, als rap ich ein 
Bert dagegen verlieren möchte. Ob man für die Tateinifchen Austrüde: 
eulpa, dolus u. f. w. deutjche wählt, nüßt dem Bürger und Baner für dag 
DVerftändniß des Nedyts nicht das mindeite, es handelt fid) nicht um das Derz 
Rändeig ven Nusdrüden-, fondern von Begriffen, und fo wenig ter Bauer 
eine algeraifche Formel darum verftcht, „weil fie mit gewöhnlichen Yuchftas 
ben, Zahlen u. few. gefchrichen ift, ebenfowenig verfteht er unfere jurjtifchen 
Sormeln, wenn wir ftatt culpa Schuld, delas Betrug u. few. fagen. Daß 
aber bie Ausprüce einer:tobten Sprache für die Terminclogie vorkheilhafter 
find, als die einer lebendigen, bebarf fehwerlich eines Nachweifes. Der Sinn, 
in tem bie Wifrenfhaft die.Werte ber Mutterfprache gebraugt, wirb und 
muß notwentigerweife ein anderer fein, ale in dem dag Reben fie nimmt, 
{hen harım weil die Bedeutung des Ansdruds Mn Leben fi nicht felten äu= 
dert, während die Wiffenfchaft bei der bisherigen verbleiben muß, und umger 
fchrt, weil das Lehen N durch die fejarfe Begriffsgeftiimmung ter Rifens 
fchaft feinerfeits nicht abhalten läßt, den Auspeue in feinem Sinn zu nch= 
men. Die Sprache der Wiffenfchaft und tes Lebens find zwei verfchiebene 
Sprachen, oo I
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noch fi) harmonifd zu Giner Einheit zufammenfügen, wenn 

alfo das Auge leicht den Theil, wie das Ganze erfaffen kam. 

Dies ift möglid) troß des ned) jo großen äußern. Volumens des 

u Rechts. Ic möchte in diefer Beziehung von einem Bau ftyl 

de3 Rechts fpreden. So wie bei einem Gebäude nicht. bloß die 
Maffe, fondern aud) die Art der Durchführung eines beitimme 

ten Bauftyls die Leichtigkeit oder Schwierigkeit ber Auffaffung 

beftimmt, ebenfo auch bei dem geiftigen Gebäude. Die quali: 

tative infachheit des Nechts und damit dielleberfichtlichfeit und 

Leichtigkeit feiner Auffaffung hängt alfo ab von der Befchaffen: 

heit des Bauftyl3 und der Strenge und Confequenz, mit der 

derfelbe durchgeführt ift. Diefer Banfiyl ift das Product Vs _ 
Stoffes und der Gefhidlichfeit der Jurisprudenz d. h. e8 bez. 

“ ftimmt ihn weder der Stoff allein, nod) die Zurisprudenz allein. 
Die Kunft nun, deren Aufgabe darin befteht zu bauen, ten 

Rohitoff zu glätten und zu geftalten, ihn in Funftgerechte For: 
men zu bringen und aus der gefammten Maffe des Materials 

ein fünftlerifches Ganze zu errichten, heißt juriftifhe Con: 

ftruetion. Sie befchränft jid) feineswegs auf eine bloße Anord- 

nung des Etoffes, -fondern fie nimmt mit ihm eine wefentliche 

Umgeftaltung vor, fpecificitt ihn.- Die Rechts fäge verwandeln 

fi, in Nehtsbegriffe, das ganze Recht tritt in.einen höhern 

Aggregatzuftand, aus dem niedern eines rein pofitiven Gelz 
tens in den eines begrifflichen und Fünftlerifchen Dafeing, 

- das Recht wird Kunftwerk. Diefe Metamorphofe des Rechts 
ift für unfern obigen Gefichtspunft der fubjectiven Aneignung 

defielben von äußerfter Bedeutung, denn nicht bloß erleichtert fie - 

die Arbeit, fondern fie vertvandelt Die Arbeit in Genuß, fie ges 

währt dem Necht eine Anziehungskraft, wie nur irgend ein 
anderer Öegenftand des. menfe chen Willens fie. ausguüßen - 

vermag. 
‚Soviel möge hier zur vorläufigen Drientirung über diefen 

Punkt genügen; eine genauere Entwicklung diefer Andeutungen 
erfolgt ind al.
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Die bisherige Darftellung Hatte die innere Perfectibilität 
de3 Rechts ald eines Dbjert3 der Erfenntniß zum Gegen 

»ftande. Wir haben’aber oben bemerft, dag id noch ein weiter 

Öeridh töpunft hinzugefellt, nämlich 

.M. Die Brattitabitität des Stoffe. 

&8 ift die nur ein anderer, : aber, wie ich glaube, befferer 

Ausdend für das, wag id) früher (B. 1. ©. 42 — 47) die for: 

. male Nealifirbarfeit de Rechts genannt habe. An der angeges 
benen Stelle habe id) das Wefentliche über diefen Punkt zum 

großen Theil bereits bemerft, und um fo weniger wird ed erfor: 

derlich fein, ihm einen eignen Paragraphen zu teibmen; ie 

werde ihn Daher hier jofort abjolviren. 

. Das Net anwenden heißt die abjtrarten Beflinmungen 

concret ansdrüden, und da jede gefegliche Beftimmung, wenn 
auch nicht der- Form, fo doc) Der Eadye nad) an gewiffe Vor: 

ausjegungen gewiffe Folgen -fnüpft (3: B. „die Kinder follen 

erben = wann Jemand gejtorben ijt und Kinder hinterlaffen - 
. hat, fo follen Tegtere erben), fo erfordert die Anwendung eines 
jeven Nechtsfages zweierlei: die. Unterfuchung: der Frage, ob 
die Borausfegungen im conereten Fall vorliegen (die 

Diagnofe), und die concrete Feftftellung deifen, was nad) Ab- 
fiht des Oefeßes eintreten fett 3: B. die Seitjtellung der Edha: 

denserfaßfunme, _ . 

Das Recht fann nun, wie an. ‚jener Stelle bereits bemerft 
ift, beide Operationen auperordentlich erfeichtern oder erjchiwves 

ven. Se innerlicher beide Momente vom ©efchgeber aufgefaßt 

find, je mehr alfo 3. B. die Borausfegungen nicht .in eine Aut: 
Berlich leicht erfennbare Forın (Formulare, Worte 3.D. do lego, 
damnas esto, „Wechjel“) jondern in irffterliche Momente 3. B. 

die Abficht des Subject3 (zu noviren, fhenfen, animo domini 

gu befigen) oder ven Zwed de3 Gefchäfts (Hingabe zum Zwed 

der Sicherung des Empfangens für eine Yorberung oder zum 

Zwed der Aufberwahrung) gefegt find, defto fchwieriger ijt die
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Operation der concreten Beftimmung jener Momente; je äufer: 
licher, defto leichter. Die innere, techtsphilofophifche Bollfom: 

‚menheit des Gedanfeng oder die rationelle Öenauigfeit und die 
-praftifche Brauchbarfeit des Gefeges ftchen hier vielfad) im umz 
gefehrten Verhäftniß. Der Gefeßgeber fan den Gedanken nicht 
in jeiner abftracten Reinheit zum Gefeg erheben, "er muß etwas 
ablafjen davon, der Gedanfe muß, jo zu fagen, eine gröbere, 
handfeftere Conftitution befommen, damit er fid) Teichter im Le: 
ben tealifire — eine Beobachtung, die bereits Cicero °P) ge: 
macht, die aber bie Wiffenfhaft fowohl wie die Örfeßgebung 
nicht felten viel zu wenig beachtet hat. Ich will der Wichtigkeit 
der Sache wegen zu meinen frühern Beifpielen nod) ‚einige ane 

dere hinzufügen. en: . 
 . Die geiftige und förperliche Neife tritt bei verfchiebenen In: 
dividuen befanntlich nicht in denfelben Zeitpunft ein, techtöphi- 
[ofophiich Tiefe «8 fd) alfo nicht rechtfertigen, daß die Veriode. 
der infanlia, Impubertät und Vinderjährigfeit abftract für alle 
gleich beftimmt ift. Affein wenn num den entfprechend der Ge- 
feßgeber'eg dem -Nichter überfaffen wollte, jene drei Etufen im 
einzelnen nad) der ihdividuellen Reife zu beftimmen: wie völlig 
verfehrt würde dies fein, welche Schwierigfeiten würde e8 ma= 
Ken, welche Ungleichheit der Entfeheidinngen würde fich ergeben, 
wie unberechenbar würden: [eßtere im einzelnen Ball fein, und 
wie viel Mühe und Arbeit würde um eines praftifd) unendlich 
geringen Gewinnes wegen confumirt werben! Darum hat das 
römische Recht jehr verftändig fefte Grängen gejegt und nur in 
einigen Beziehungen die Möglichfeit einer individuellen Abivei- 
hung offen gelafjen. *°*) a 

© 383) Ich habe die Ekelfe erft nach dem Grfcheinen des erften Bandes ger 
funden, fenjt würbe ic) fie dort bereits benußt haben. „Es ift. Cie, de.o. I 
17: Aliter leges, aliter philasophi tallunt astutias; leges, quatenus 
manu tcaere possunt, pbilosopbi, quatenus ralione et intelligentia. 

. 481) Infantiae und pubertati_ proximi und venia aetatis. Intereifant 
if in Bezug auf ben cbigen Gefichtspunft namentlich bie Gefhichte ber Bez
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Die Verjährung, infofern fie durd) den Sefichtspunft der 
Nachläffigfeit des Berechtigten gerechtfertigt werden foll, würde 
nur.da Dlaß greifen, wo und foweit eine folde Nachläffigfeit 
fid) im einzelnen Falt nachweifen ließe. Sie würde alfo zu ber 
ginnen haben nicht mit dem Moment des objectiven Ereigniffes, 

.  fondern mit dem des fubjectiven Wiffens diefes Umftandes, und 
ebenfo würbe fie nur fo lange laufen, als fubjectiv die Mögliche 
feit einer Ausübung oder Geltendmahung des Rechte. vorhan- 
ben war. Ein folder Zufchnitt der Perjährung , alfo in.der- 
Epradje des römifchen Rechts das tempns utile, .iväre abftract 
genommen das allein Richtige, und die entgegenftchende Be: 
handlungsweife, dad. tempus conlinuum-(S. 109) das Ver: 

 Tehrte PBraktifch aber fteht die Sadye gerade umgefehrt, und 
darin hat es feinen Grund, daß das neuejte Necht die dee des - 
tempns utile, obgleid) fie die neuere und freiere war, nicht weis 
ter ausgebilpet, . fondern fie im Gegentheil wefentlich. befchränft 
(restitutio.in inlegrum) und ‚für faft alle wichtigelen Berhält: 

‚niffe dad tempus continuum in ‚verbefferter Geftalt (d.h. mit 
verlängerten Zeitfriften) beibehalten. oder. eingeführt hat (Sag: - 
Veaähtung). ou nn Te 
Bei der Berechnung der Zeitfriften müßte man eigentlich von 
der Minute und Sekunde des Anfangspunftes. bis zu der ent- 
fprechenden des Echlußtages zählen (compntatio naluralis) ‚als 
fein eine foldhe Genauigkeit wäre namentlich bei größern Sriften 
geradezu finnlos. Weniger genau ift beffer; das Recht ‚rechnet 

- bloß nad) Tagen, .auf. Minuten: und ‚Stunden fönmt ed nicht 
an (omputatio.civilis). ..... ..; Din 

flirmmung der Pubertät. Die Sabinfaner vertiidigten in biefer Beziehung 
bie abjtract richtige, aber prafiifch unbrauchbare einer inbivinuelfen Beltinz 
mung ‚der Reife, die Proculejaner die praftifchere Anficht des Gintritts ber 
Bubertäit mit einem bejtiinmten Alter (Gaj. I, 109), und Tegtere Anficht ift 
von Juflinian mit Recht gebilligt.
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. Der Strenge nad) hätte der Kläger bei der act. legis Aqui- 
liae den Werth, der verlegten Cache im Moment der That 

beweifen müffen, und er würde mithin fi) folder Zeugen nicht 

haben bedienen fönnen, die nicht bei der That feldft. gegenwärtig 

waren und nur über den Werth der Cache in den lehten Tagen, 

Wochen, Monaten vor der That ausfagen fonnten,.d. h. er 
würde den. nöthigen Beweis in der Regel gar nicht haben er= 

bringen fönnen, Daher war die Beftimmung der lex Aquilia, 

daß der Beweis des MWerthes auf die legte Zeit (Monat, bes 
ziehungsiweife Jahr) gerichtet iverben dürfe, im hohen Örade 
praftifd. . 

Das legatum’ per vindieationem feste voraus, dag der Lr 
flator die legirte Sache im Moment der. Teftamentserrichtung 

wie dd Todes im. Cigenthum gehabt. habe.28) Wollte man 
dieferr Gefihtspunft ftreng durchführen, den Legatar alfo den - 

Beweis. des wirklichen Cigenthums in jenen beiden Montenten 

aufbürden, fo wäre ed damit um die meiften Legate gefchehen 
gewefen. Wie fejwer hätte der Beweis nicht frhon für den Tee, 

- ftator feldft fein fönnen, ungeachtet er. doch wußte, warn und 

von wen er die Sache erivorben, welche Zeugen gegenwärtig 

gewefen u. |. w.. Bon alle’ dent wußte. der Legatar vielleicht 

- nichts. Und felbft angenommen, der Beweis hätte fic) einfady 
‚dur Urkunden erbringen laffen‘, Die fi) im Nadyfaß befanden: 

der Legatar hatte fie weder in Händen, nod) wußte er etwag 

von ihnen, und gerade der, welder fie befaß, der Erbe, war bei 
der Nichterbringung des Beweifes aufs Höchfte intereffürt. Dfz 

fenbar konnte man hier von Legatar feinen andern Beweis ver: 

langen, als da der Teftator die Sache zu jenen beiven Zeit: 

punften gehabt, befeffen habe. Und bei fungibfen Sachen 

war felbjt diefer Nachweis oc) zu fchwer. Denn wenn der Te: 

ftator 3. B. ein gewviffes Onantum Wein, Getraide vermadt 

hatte, fo genügte der Beweis nicht, vB er bafielbe Duantum, 
  _ . 

485) G>j. 1, 196.
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welches fi, beim Tode vorfand, bereits im Moment der Tefta: 
mentderrichtung befefjen, fondern daß er diefen Wein, diefes 
Öetraide bereitd damals hatte. Der Beweis der Ipentität der 
Sadye ift aber bei-fungibfen Sachen häufig geradezu ein une 
möglicher, ein foldhes Legat wäre alfo in ver Regel nicht zur rea= 
fifiren gewefen. Der Gefichtöpunft der Praftifabilität erforderte ° 
hier eine Abweichung von dem adftract Nichtigen, und die Ju: 
tisprudenz erfannte den Beweis des Eigenthuns (Habens) im 
Moment des Todes für genügend. a 
Eine ähnliche Schwierigkeit Fonnte der Beweis des Eigen: 

{ums anı Gelde beim Darlehn Haben. -Nad) der Theorie war 
das Eigenthum des: Darleihers -am Oelde Vorausfegung der 
Oültigfeit des Darfchns, der Strenge nad) hätte alfo der Klä- 
ger, wenn diefe Vorausfegung vom Beklagten beftritten ward, 
diefen Beweis erbringen müffen. Mit einer. foldyen Strenge 
aber: hätte man- das Darlehn “zu einer Unmöglicyfeit gemacht. 
Daher erklären fich) verfchiedene Gigenthümtichfeiten in ber Theo: 
vie des Darlchns, fo 3. B. der Sag, da ‚die Confumtion der 
Öeloftüde den urfprünglichen Mangel ber Eigenthumsübertraz 
gung heilt, namentlich aber der, daß ein Dritter dur) Hinges 
ben feines Geldes auf Namen eines Andern legterm die Dar: 
fehnsobligation erwerben fann. Wollte man diefen Cap nicht, 
fo mußte man, wenn der Darleiher fein eignes Geld durd) einen 
Boten überbringen ließ, den Beweis verlangen, daf-dag Gel, 
welches der Bote abgeliefert, dafjelbe geivefen fei, weldes er 

. erhalten d.h. einen unmögfichen Beweis auferlegen. Nahm man 
aber Anftand dies zu tun, erflärte man alfo den Beweis für 

- genügend, baß der Schuloner von dem Boten in Namen des 
Darleihers irgend welche Geldftüde ausbezahlt erhalten habe, 
fo war burd) diefe -progeffualifche: Conceffion der mates 
tielle Rehtöfag gevonnen, daß Iemand feine eignen Gelb: 
ftüde auf unfern Namen und für ung als Darlehn Hingeben- 
fann -— ein Nedtsfaß, ver abftract genommen als große Ein: 

“ gularität erfheinen müßte, von unferm Gefichtspunft der Praf:
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tifabilität aus aber ein burdand metioitter, ja unvermeidfis 

der war loch 

: Sc) Fönnte die Zast, biefer Beifpiele od) um Diele ermehs 

ven, #86) allein ic) fürchte fhon fo den Vorwurf, baß id} mit ih: 
nen etwas zu freigebig gewefen bin. Der Grund davon lag 

in dem Wunfch, den Einfluß, den die Rüdjicht auf Praftifabi- 
Hität auf die materielle Oeftaltung des Nechts ausübt, die 

materiellzproducetive Kraft unferes Gefichtspunftes mög» 

Tichft zu veranfchaufichen und einzuprägen: Wer den Gefidhts: 
punkt der Praktifabilität nicht ftets im Age.hält, wird mandje 

Nechtsfäge gar nicht verftehen und läuft namentlich Gefahr dem 

politiven Necht. gerade da Fortvürfe, au machen, wo afielbe ie 

am im wenigften verdient. nr 

Das technifche Broblem,. um das eg fid) bei biefer Pratfife 

bifität: des Nehtd handelt, unterfcheidet fi in mannigfacher 

Beziehung von dem, welches wir unter I haben fennen lernen, ” 
vor Allem aber darin, daß die Macht.der Miffenfchaft hier eine 

geringere und eine Mitwirfung der pofttiven rechtsfegenden Ge- 
walten (Gefeh, Gavohnpeitsrehht, Autonomie des Verkehrs) *97) 

hier in ungleich .Höherm Maße geboten ift,. als dort. Cs hat 

dies darin feinen Grund, daß die Löfung diefer Aufgabe nicht 
rein und ausfchlieglich durch eine Formale Vervoflfonmmung 

des Etoffs möglic) ift, fondern eine gewiffe materielle Zur. 

richtung deffelben verlangt. , Kann. vun aud) die Miffenfchaft, 
  

486) Ich will einige wenigitens_andeuten. 1. Beweis der. Teflamente= 
errichlung erforberte Beiveis der Familine mancipatie und nuneupatio; Ers 

leihterung: Beebuctien eines. Teftanents mit 7 Siegeln, Bon. poss. sec. 

tabulas Gaj. 11,119. 2. Beweis der erdfcgaftlihen Gläubiger gegen den Erz 
ben: Antretung ber Eröigaft; Erleichterung: pro "herede gestio.: 3, Die, 
Publieiana activ al3 Grleichterung des Gigenthumsbeweifes ; A. Beweis dre 
mündlihen Abfchlunes der Stipulation ; Erleichterung; Brebuction der unz 

„terfehriebenen. Stipulationeurfunde, 

48T) Als Veifpiel für die Betheiligun 9 des Derfehrs an iefer Aufgabe 

diene namentlich ber Gebrauch der- Genventionafyön im eömifhen Leben. 

©. barüber ©, 113, nn ai 
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wo fie völlig freie Hand hat d.h. wo fie felbft exft die Nechts« 
füge zu finden hat, Ickteren felbft von vornherein den erforder: 
lichen praftifabeln Zufchnitt geben, fo.ift dies dod) da nicht 
möglich, wo fie pofitive Nechtsfäge vorfindet, denen die Braftis 
Fabilität abgeht. Was foll die Wiffenfhaft machen, wenn z.B. 
das Gefeß die Höchyft umpraltifche Beftimmung enthält, daß bei 
einem Erbfall die Groöfchaft nad dem Urfprumng der Güter in 
der Weije getheilt werden foll, daß die von Seiten des Vaters 
und väterlichen Venvandten ererbten Stüde an die väterlichen, 

- die von Seiten der Mutter und mütterlichen Verwandten ererbs 
ten an die mütterlichen Verwandten fallen follen? Die MWifjen: 
fbaft d.h. die bloße Deduction fft derartigen Beftimmungen 
gegenüber machtlos; hier Fann.nur die real geftaltende Macht 
des Lebens, die Praris, das Gewohnheitsrecht helfen... - 

Die Praftifabilität ift demnad, ein technifcher Maßfab, mit 
dem wir dag pofitive Recht felbft, nicht bloß die juriftifche Bears 
beitung befjelben zu mefjen haben, eine Tedhnif, die bie zu _ 
einem gewiffen Grade fehon von Anfang an im Etoff. ftedfen 

muß, wenigftend durch die Jurisprudenz allein nicht in bie 
Sache hineingebracht werden Fanır. In diefer Beziehung könnmt 
e3 alfo im hohen Grade auf den praftifchen Taft an, der bei 
der Bildung des Nehts, möge diefelde durch Gefeß oder Ger 
wohnheitsredht ‚erfolgen, thätig war, und ich müßte mic) fehr 
täufchen, wenn nicht gerade in diefer Hinficht die ungebifveten 
Rechte. den gebildeten überlegen wären. Das ältere tömifche 
Recht wenigftens übertrifft das neuere in biefer Beziehung um 
eben fo viel, al8 lehteres dag heutige. Worauf beruht dies? 
Zheils auf der Verfhhievenheit der innern Durddildung ‚und 
de8 Aufern Umfanges des Nechts, theils auf der Differenz. tüd: 
fihtlich der Art und Weife, mit der in Am einen und andern 
Recht die Form und die Sormeln gehandhabt werden. -Se finn: 
licher das Recht d.h. je äußerlicher feine Formen, je maffiver 
die Begriffe, je geringer ferner die Zahl derfelben, umd je wenis 
ger fie bis zu ihren äußerften Cpigen, in denen fie fh berühren 

Ihering, Geift d. rön. Redts. II. . 23.
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und ineinander übergehen, entwidelt find, um fo leichter find 

fie anzuwenden, weil im.concteten Fall feichter zu erfennen und 
zu unterfcheiden.. Namentlid, ift der Formaliemus für unfere 

Srage von höchjfter Bedeutung. Denn die Form rüdt eben das 
SIunerliche auf die Oberfläche, fie erfpart ein Gingehen auf das 
Materielle, ähnlid) wie die Form bei der Münze, das Gepräge, 

ung der Mühe überhebt, ven Werth der Münze durd) eine Unter: 
fugung ihres Gchaltes und Gewichtes zu ermitteln. Der For: 

malismus ift aber im -ältern römifchen Necht am ftärkiten ent: 

widelt, in neuern bereits beträcdhtlic) abgefchiwächt, im heutigen 
auf einige wenige Gebiete (namentlicd) Zeftamente, Wechfel) au 

tücgebrängt. .. 

Je weniger Begriffe und Suftiiute vorhanden find, defto 
weiter der Zwifchenraum zwifchen ihnen, befto ‘größer die 
Berfchiedenheit, defto leichter mithin die Unterfcheidung der: 

felben. Je mehr neue Inftitute und Begriffe fi). aber erheben, 
um fo leiner wird der Abftand des einen vom andern, um fo 

mehr wächft mit der Annäherung die Aehnlichfeit und mit der 

‚ Aehnlichkeit die Gefahr der Verwechslung. Die Obligation und 

die Herrjchaft über eine Sadye waren früher diametral entgegen: 

gefeßte Verhältniffe; in der Superficies, Emphyteufis und dem 

Pfandrecht des neuen Nechts reichen fie fid) die Hand. Aber 

nicht 6103 das Auffommen neuer vermittelnder und verbinden: 

der Inftitute bewirkt eine folde Annäherung, fondern eben fo 

fehe die innere Durhbildung der vorhandenen. Mas in feinen 

Anfangspunften weit auseinander liegt, trifft in feinen End» 
punkten zufammen. Man nehme 3. DB. das mutuum, depositum 

und den ususfructus. „Wie fehr find fie verfehieden, wie wenig 

Iheint Hinfichtlicd, ihrer die Gefahr einer Verwechslung im con« " 

ereten Ball zu drohen, und dennod, feitdem die. beiden Tegtern 

Berhältniff e nichtmehr auf fpecififch beftimmte Öegenftände 
befchränkt, fondern auch bei generifch beftimmten zugelaffen find 

(depositum irregulare und quasi ususfructus), ift jene Osfahr 

im hohen. Maße vorhanden. It ein Quaftufusfruct oder ein 
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Darlehn gemeint, wenn der Teftator beftimmt: mein Erbe foll 
dem A Bidzu feiner Bolljährigfeit ein Kapital von 1000 zing- 
;108 überlafjen? Wie verfchieden erfcheiien der Pfandeontract 
und Kaufcontract, und doc) Fönnen ein Kaufcontract mit binzu: 
gefügtem paclum de retrovendendo oder paclum displicentiae 
und ein antichretifcher Pfandeontract fih zum Vervechfeln ähn: 
lich fehen. +95) Er u 

Diefer Fortfihritt in der innen. Ausbildung der Inftitute 
wird alfo mit einer nicht geringen Eintuße erfauftz in der Ju: 

riöprudenz nicht minder tie in der Medicin ift die Diagnofe mit 
jedem Jahrhundert Tchwieriger geworden! Ob der Gewinn mit 
ber Einbuße innmer im richtigen Verhäftniß fteht, ift, wenn eine. 

 Btage, jedenfalls eine müßige Frage, denn nicht unfer Entfchluß 
und freier Wille treibt uns in der Wifjenfchaft weiter, fo.daf 
wir die unbequemen Nefultate vermeiden Tönnten, fondern bie 
Mat und Nothwendigkeit des Gedanfeng, die Diafeftif der 
ESade felbft.‘*) Die Wurzeln der Begriffe find weit von ein: 

  

488) Andere Beifpiele: eine erwungene Tradition und Raub ; Stelluers 
freier und Bote; Servitut und eine auf Errichtung einer folden oder auf 
eine bloß yerfönliche Grlaubnig gerichtete Obligatien; Bermächtniß oder Vers 
fauf zufünftiger Früchte und ususfructus ober Padıtz donatio sub modo 
und zweifeifiger Contract; Prädiaffervitut und f. g. irreguläre Berfenalfervie 
tut; Trödelcentrach, Dienftmiethe, Dandat mit Honsrar, Eccietät, bedingter 
Kaufcontrack (wenn Jemand das Berfanfen einer- fremden Sadıe überninmmt); 
Berpfündung Der actio emti und Verpfäntung der res emta; Delegation, _ 
Affignatien, Geffienz Pfandredht, ususfructus an einer Maffe einzelner 
Gegenflände als universitas der als Summe von Eingelnheitenz Verpflid;= 
tung als Gorreaffepufoner und als Bürge, und Ichteres in Form ber fidejus- 
sio, tes mandat. qualif, und constitutunm. 

439) So ift auch die Mehrheit ver Mittel und Bermen, mit und in denen 
fich ein und berfelbe rechtliche Zivert befriedigen Tägt, keineswegs immer aus 
einem Bebürfniß des Verkehrs hervorgegangen, fendern häufig nur bie un: 
beabfichtigte Felge einer confequenten Ausbildung ber vorhandenen Begriffe, 
Man nehme das Beifpiel ber vorigen Note in Betreff des Verfaufens einer 
feenden Sade, Die Fleinfte Berfehiebung begründet hier eine Darfchiedenbeit 
des ganzen Verhältniffes. Vom Stantpunft des. Berfehrs ober ber Logis: 

oo: . 33 + 

.
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ander getrennt, aber die Epigen. berühren fih und verzweigen 

fich oft in einer Weife, daß im einzelnen Ball fehtver zu erfennen, 

05 diefes oder jenes Verhäftuiß vorliegt und. daß ein unbebeu: 

tendes Moment, eine Heine Nüance des. Willensinhalts oder 
- Ausdruds hier den Ausichlag geben fan. Dem Laien erfcheint 

das als, Spipfindigkeitz der Borwurf ift aber fo begreiflich und 

eben fo unbegründet, al8 wenn ein Ungebilveter einem Chemifer 

die Sorgfamfeit und Ocnauigfeit im Wägen als Pedanterie ans 

rechnen wollte. Se feiner und zarter die Oegenftände find, die 

wir zu wägen haben, um fo genauer müfen die.Gewichte fein; 
die Wiffenfchaft Fan nicht mehr mit Bfunden wägen, wenn bie 

Brgenftände felbft nur um Rothe differiren. Daß aber eine Differ 
tenz von einem:Loth:im praftifchen Nefultat einen Höchft wich: 
tigen Unterfchied begründen Fan, das. ift eben nicht unfere 

Schuld, fondern der Dinge felöft. 

Je mehr nun, wie gefagt, die feinere Durhbildung der Be: 
griffe Die Unterfcheidung derfelben im concreten Fall erfchwert, 

. um fo mehr wird die Anwendung des Nechts den Charakter 
einer eignen Ku nft annehmen, einer Kunft, die mit der theores - 

tifchen. Kenntniß des Nechts Teineswegs gegeben ift, fondern 

einer befonderen Anftrengung und vieljähriger Mebung bedarf. 
Diefe Kunft der juriftifchen Diagnofe, ohne die das theoretifche 
Wiffen ein Befig ift, mit dem man im Leben nicht operiren Fan, 

ift vielfeicht in nod) höherem Grade ald das erforderiihe-Wif: 
fen der Umftand, der den Laien vom Juriften feheidet und ihm 

die Hülfe des Tegteren unentbehrlicdy macht. Die Hauptfache bei 

biefer Kunft muß allerdings die eigene Üebung thun, allein die 
Wiffenfhaft Fann dennoch bis zu einem gewiffen Grade hülfz 

teiche Hand feiften. Sie foll nämlich die Kriterien, an denen 

Tation aus wäre eine felche Omnauigfeit Teineswegs erforderlich, allein feldit . 

wenn fie ftatt etwas Winfchenswerthes etwas Nachtheifiges wäre — bie Ius 

risprubenz fan fid) dem einmaf nicht entziehen, £8 “ die Logik des Berhälte 

aifjes, die fe weiter treibt, . .
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man das conerete Dafein eines Begriffs erfennen kann, aufs 
. Jüchen und angeben. Dazu genügt freificy nicht, daß fie die 
‚Momente bezeichnet, die den abftracten Ihatbeftand des Ge: 
Tchäfts ausmachen — die rein theoretifche Analyfe deffelben — 
fondern fie hat vor allem das praftifche Auftreten dee Begrifis 
ind Auge -zu faffen d. h. die regulären Formen, Ausdrücke 2°) 
anzugeben, In die das Leben ihn zur. Heiden pflegt, die Zivede, 

denen er erfahrungsmäßig dienen foll, die Umftände, Berhält: 
niffe, unter denen er regelmäßig auftritt. 39') Sie wird hier mite 
hin auf die Statiftif des Rechts verwiefen. Wie mın die Sta- 
Hifi. überhaupt zur Aufftellung einer Wahrfcheinlichfeitstheorie 
führt, fo auch hier. Der Zwed und Werth der juriftifchen 
Wahrfheintichfeitstheorie beftcht darin, daß fie uns 
aus dem Zuftand abfofuter Ungewißheit errettet. Es fan näm: 
lid) ein concretes Nechtsverhäftuig fo eigenthümlic) geftaftet fein, 
daß e8 die Merfmale zweier Begriffe an fid) trägt, und mithin 
‚eine Entfheidung. für den einen oder andern abfolut unmöglic 
if. In einem folchen Zweifelsfall bedarf es.nun,. da eine Ent: 
fheidung einmal. getroffen werden muß, eines Gewichts, das 
den Ausfchlag gibt, und dies ift die Berm uthung, die jurie 
ftifche Präfumtion (praesumptio juris). Ich will ein befanntes 
Deifpiel wählen. Wenn vor Eingehumg ber Che die. zur Dos 
beftinmten Öegenftände dem Manne übertragen werben, fo fann 
dadurch. bloß eine Mebertragung des Befiges oder bereits bie 
des Eigenthums beabfichtigt fein. Wie nun wenn im eingefnen ° 
Salt nicht erhellt, was von beiden beabfichtigt if? Hier foll der 
Eigentumsibergang angenommen werben. 192) Woher nahın 

490) 2. Nas Zeichnen der Waare L.1 8 2L18 $ $.1 de peric. 
(18.6), Veberfieferung ber Urkunden L. ‚1. Cod. Je donat. (8. 54), Geben 
einer arrha u, few, 

49]) Eine der ausgebifteiiten derartigen Theorien feheint in der römis 
. fehen Jurisprudenz für bie Nevation gegolten zu haben. ©. Suflinians Bes 

° rihf darüber in L. ult. Cod. de novat. (8. 42). 

392) L.8 de jure dot. (23. 3).
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das Necht diefe: Beftimmung? ‚Offenbar daher, daf diefe Art 
der Uebertragung im Leben die gewöhnlichere und wahrfchein: _ 

ih auch Die -angemefjenere war. Denn das. Gewöhnliche, 

Regelmäßige ift muthnaßlid, aud) das den Verhältnig Entipre: 

ende, Nichtige, wenigftens das von dem allgemeinen Urtheit 

dafür Angefehene und Gebilligte. : Der Gefeßgeber könnte die 
Aufftellung derartiger. VBermuthungen im Einzelnen ganz: ber 

Zurispeudenz überlaffen. Leptere ift nicht bloß völlig in der Lage 
die Aufgabe zu Löfen, fondern fie ift es oft beffer, als ver Gefep: 

geber, und in der guten Zeit der römifchen Jurisprudenz blieb 
in der That die Aufgabe rein der Wifjfenfchaft und Praris über: 

lafyen. Juftinian aber hielt es für nöthig felbft vielfach einzu: 
greifen. *”°) Nücdfichtlic) der einzelnen im römifchen Necht ent» 
haltenen Vermuthungen find wir heutzutage zwar gebunden, 

allein nichts hindert ung, für Fragen, bei denen wir freie Hand 

haben, Präfumtionen aufzuftellen. Unfere heutige Zurisprudenz 
hat aber diefe Aufgabe viel zu wenig bead)tetz c8 wäre zu wün- 
fchen, daß Jeder, der und einen neuen Begriff bietet, aud) Rede 

und Antwort fände, woran wir. denfelben im concreten Fall 

erfennen, und was wir im Zweifel vermuthen follen.*%) An 

der Vernachläfftgung diefer Aufgabe merft man, daß unfer heuti- 
ges Recht mehr von Theoretifern als Praftifern bearbeitet wird ; 

dem Theoretifer Fönmmt jene Frage.nie, dem Praftifer täglich. . 

7.88 follen jeßt die drei oben genannten Operationen, die man 
. Bundamental-Dperationen derjuriftifhen Tenif 

.493) 3. 2. bei ben Nevationen L. ult. Cod. de novat. (8. 42), bei der 
Stage, ob die von ben Bartheien verabredete fehriftliche Abfaffung des Gone 

feacts der Perfection deffelben oder dem Beweis gelten foll L.17 Cod. de fide 

instrum. (4. 21), bei der Frage, ob beim Abfchluß eines Gontracts das in 
Bezug genemmene arbitrium tertii als arbitrium boni viri oder als perfüns 

liches gemeint fe. L. ult. Cod. de cont. ent. (4.38) u. a. 
494) Wie wichtig it die Srage 4. D. bei der Stellvertretung ; ift ler Im 

. Sweifel für den Boten oder für den Stellvertreter zu präfumiren? u, f. w. 
. \
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nennen fünntes Die Analyfe, Concentration und Cone' 
ftruetiom, näher erörtert werden.” Diefelben greifen im Ein: 
zeinen allerdings vielfach ineinander über, allein dennod) ift 

eine Unterfcheidung derfelben im Begriff nicht bloß möglic,: 
. fondern zum Zived der gefonderten Darftellung abfolut noth:' 

wendig. Es verhält fid) damit ähnlich; wie mit der Unterfcheis 

- dung der verfhiedenen Geiftesvernögen. Von leßteren arbeitet 
nie eine einzelne Kraft für fi allein, oder richtiger, die verfchie- 

denen Kräfte, die wir annehmen, find nur eben fo viele Seiten’ 
oder Richtungen einer und derfelben Kraft, allein dennoch) ift, 
um.fic, diefe Verfchiedenheit zum Bewußtfein zu bringen, eine 
Trennung .und abgefonderte Darftellung .derfelben unvermeide 
lich. In diefem Sinn bitte ich aud) bie Unterfeheidung | jener bei 
Operationen aufnehmen. 

u. Die drei Sundamental- Derationen t ter Jen. 
. ‚Technik. 

1. Die juriftifhe Anatyfe (Das Nechtsatphaben). 

Der einfahe Nehtöförper — Iocalifivende und abitracte Sechts- 
production — Biftorifhe Erfheinung des Abftracten im Coneres: 
ten (die Durhbendhöpunkte; analoge Ausdehnung) — bie Buch: 
ftaben de3 Nechts — Bergleihung des Alphabets des Mchts mit 

dem. ber Sprade. ı \ 

AAXIX. Gine ber‘ großartigften, Frudtbarften und doch. 

zugleich einfachften Entdedungen, die der. menfhliche Geift je . 
gemacht hat, ift das Alphabet. ‚Vierumdzwanzig Zeichen geben: 

und die Herrfchaft über" einen unerfhöpffichen Schab, ‚und die. 
Handhabung diefes Mittels ift in dem Maße leicht und einfad),. 

bag die Operationen des Firirens.der Worte durch) Zeichen und 

die Entzifferung ber Zeichen, das Schreiben und Lefen, felbft 

einem Kinde .begreiflic gemacht und. von ihm bis zur größten.
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Boltfommeneit erlernt werden fönen, Ohne das Alphabet 
würde. eine folche- Herifchaft über. die Sprache felbft dur) die. 
äußerte Kraft und Anftrengung nicht erreicht werden fönnen, 
und Lefen und Schreiben bie fehwierigfte aller 8 Künfte u und Rif 
fenfehaften fein. " 

Das Alphabet enthält für das. Gebiet der Spradıe die e2öfung. 
einer Aufgabe, bie wir oben für das Necht als das Haubtpros” - 
blem der Technik bezeichnet haben: die Erleichterung der Herrz 
fchaft über den Stoff durd) Vereinfachung defjelben, und es fiegt 
daher fehr nahe zu fragen, 06 nicht diefelbe Weile der Cöfung 
aud hier anwendbar, die Ioee des Alphabets auf das Redt.. 
übertragbar fei. Die Sdee des Alphabets aber berußt. auf Zerz 

- fegung, Zurücführung des Zufanmengefeßten auf feine Efes: 
mente, bad Alphabet ift aus der Beobachtung hervorgegangen, 

daß die Sprache ihren ganzen Reichthum an Worten durd) eine 
verfchiedene Gombination gewiffer Orundlaute gebildet hat, und 
dag mithin die Entvedung und Bezeichnung diefer Orundlaute 
ausreicht, um mit und aus ihnen jenes beliebige Wort aufams - 
menzufegen. 

Was die Worte in der Sprache, das find die Nechtöverhäfts 
niffe im Net — die Formen, in denen vie geiftige Beivegung 
der Menfchheit (Denken und Wollen) vor fid) geht und fid, bethär- 
tigt; in Worten wie in Nechtöverhältniffen tritt das Indivi- 
duum aus fid; heraus und- zu andern: in eine geiftige Verbin« 
dung. Diefe Bewegung ift aber eine unüberfehbar reiche, ewig 
neue und probuctive; jeder Tag bringt neue Worte, jeder T zag 
neue Rechtsverhältniffe. Aber bei legteren wie bei erfleren tft 
diefer Reihthum und diefe Verfchiedenheit nur das Product einer 
Combination einfacher Elemente, und hierauf beruht, wie bei ver 
Sprade, fo aud) beim Recht, die Möglichkeit einer verhältniße: 
mäßig leihten Beherrfhung der Sadye. Die Aufgabe ift hier 
wie ‚dort.Entdedung diefer Elemente, Aufftellung eines Alpha: 
bets. Ohne Alphabet wären wir verloren. Miüßte der Gefeh: _ 
geber für jedes Necdhtöverhältniß:oder jede befondere Geftaltung
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eines folchen eine Regel aufitellen, e8 würde der Stoff uns nicht 
bloß durd) feine Maffenhaftigfeit ervrücen, fondern troß ders, - 
jelben: und täglid) im Stid) laffen, da die Crfindungsfraft des - 
Lebens aller Vorausficht und Berechnung fpottet. - 
 Zerfegung des Stofjs, Auffindung der einfachen Elemente 

des Rechts ift alfo der in derinnerften Nothivendigfeit der Sadye 
felöft gelegene Weg zum Ziel. Es bewährt fi) hier eine Benter= 
fung, die wir früher (S. 27) bei einer andern Öelegenheit zu 
machen hatten, daß das Wefen des Rechts in Zerfeßen, Sei: 
den, Trennen beitehe. Die juriftifche Technik läßt fi) nad) dies 

‚fer Seite hin als eine Chemie des.Rehts bezeichnen, alg 
die juriftifhe Scheidefunft, welche die einfachen Körper fucht. 
Auf je weniger einfache Körper fie den Stoff zurücführt, je mehr 
fie alfe zufammengefegten als .das erfennt, was fie find, und 
ihnen damit den Schein. felöftftändiger juriftifcher Eriftenz entz 
sieht, um fo höher ihre Kunft, um fo vollfommener das Recht. - 

In welder Weife gefhhicht diefe Zerfegung, wie ift fie mög: 
ich? Ich Hoffe dies bereits an diefer Etelle Har machen yu.- 
fönnen, will jedoch bemerfen, daß diefer Gegenftand erft bei 
Öelegenheit der juriftifchen Conftruction fein volles Licht, erhal- 
ten wird. TE ln 
= Id vichme an, daß man bei Ausarbeitung eines -Gefeh- 
buches zuerft den Kaufcontract behandelt und alle denfharen Fra: 
gen, die im Leben bei ihm vorkommen fönnen, entfhieden hat. 
Späterhin Handelt es fid) um eine gleicye legiglative Nornirung: 
anderer Gontracte 3. B.: des Taufche, Mictheontracteg. Hier 
werben nun neben folhen Fragen, die rein und ausfchlieglich 
auf dies befondere Verhältniß. fidh beziehen, aud) foldhe wwiever: . 
fehren, die bereitö bei Gelegenheit des ‚Kaufcontracts und mit 
Rüdfiht auf ihn entfchieden worden find &B. die Frage über 
den Einfluß des Iretjums auf die Gültigkeit des Eontracts, 
über die Folgen der Mangelhaftigkeit oder Verzögerung der Leis- 

flung: Es wäre num denfbat, daß man eine folche fid) öfter wie- 
_ derholende Frage mit Rüdficht auf die wirkliche ‚oder vermeinte. '
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liche Befonderheit des Verhältniffes jedes Mal von neuem und 
in anderer Weife entfchieve. Das Gefammtmaterial, das zur ” 
Beantwortung der einen Frage produteirt worden wäre, würde 
fi) hier von den einzelnen Verhältniffen, in und an denen ed 
eriftirte, nicht in der Weife trennen laffen, daß aus. demfel- 
ben eine für alle einzelnen Verhäftniff e zutreffende allgemeine _ 
Theorie jener Frage gebildet werden Fönntez dem Stoff felbft 
fehlte das allgemeine Dafein und mithin der Jurisprudenz 

. die Möglichkeit zum Analyfiren und Abftrahiren. Wollte fie das 
Material dennocd) trennen und ufammentragen, fo wäre dies‘ 
eine rein äußerliche, nußlofe Zufammenftellung, ein- Aggregat 
von abgeriffenen Bruchftücen ‚verfchiedener jurfftifcher Körper,: 
von denen fid) jedes hier, fo. zu fagen, depfacitt fühlte und nach 

“ feinem natürlichen Zufanmenhang zurüdfehnte. Das Allge- 
meine lag nicht im der Antwort, :fondern in ber Sage; 
mit einer. Öeneralifitung der Frage ift nichts gewonnen, wenn 
nicht die Antivort darauf, fei'es auch nur in irgend einer Be: 
Betr generell Tauten fanıt. “ 

Ich möchte eine folde Methode der gefepfichen Regulicung 
einer Frage, die den Stoff local zerftreut, zerfplittert, die loca: 
lifirende nennen. Eine abfolute Localifitung des Nechtsftoffs 
ift eine Unmöglichfeit; das Moment der Allgemeinheit, das ein: 
„nal in den Dingen liegt,.wird fi. aud) ohne Wiffen und Wil: 
fen des Gefehgebers geltend madjen, und hätte er den Stoff aud) 
noch) fo fehr.localifirt, die Jurisprudenz würde immer einige, 
wenn aud) :noc) fo allgemeine Abftractionen demfelben entneß« 
men können... 5; . 

Den Öegenfaß zu- biefer. Methode Bifdet bie: aöfttacte 
Nehtöprobuction. ‚Ich nenne fie fo,.weiliund infofern fie eine. 
Srage von den einzelnen Verhältniffen, bei denen. diefelbe praf- 
tifeh allein zum Vorfhein -Tömmt . B. der Srrthum.nur bei. 
Abflug eines einzelnen ontracts) abftrahirt, fie für alle d.B.. 
allgemein, abftract entfcheidet:. Das. Ziel derfelben ift nicht, . 
daß der ganze Rechtsftoff, allgemein werde, fondern fo viel.
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davon als möglich. ift d.h. daß eine Frage, die ihrer Natur 
nad) eine allgemeine (nicht auf eine einzelne Species befchränfte) 

- it, als folde erfannt und möglichft allgemein beantwortet werde. - 
ie. beruht alfo auf einer Zerfegung der Inftitute, denn fie Löft 
Diejenigen Sragen, die bei diefem wie bei-jenem vorfommen fünz 

. nen, ab, fie fheidet die allgemeinen Elemente aus und läßt nur 
das Specififche des Inftituts, das abfolut- nicht mehr zu 
verflüchtigende Nefiduum der Momente over Fragen, weldye das 
Wefen dDiefer Specied ausmachen, zurücd, Für leptere Ift Die 
locale.NRechtsproduction, foweit überhaupt pofitive Nechts- 
füge dazu nöthig find (die Individualität fd) alfo nicht als rein ' 
begriffliche Nothwendigfeit darftelft) .cbenfo am Pla, wie für 

‚ jene allgemeinen Clemente die abftracte. Ge mehr die Gefep: 
‚ gebung oder (wovon nachher das Nähere) die Wiffenfchaft fid) - 
vervollfonnmet, um fo mehr wird fi) demgemäß der Nehtsftoff 
aus den conereteren Parthien in die abftracteren. Regionen zus 
tücziehen; in einem umentwidelten Necht werden erftere über 
legtere, in einem entwoictelten ‚Iestere über erfere das Webers 

"gewicht haben... . - 

. Die Macht der Dinge fe aber ac) biefer Pichtung eine 
gewifje Oränze; eine abfolnt abftrahirende Geftaltung des Stoffg 
ift praftifch nicht minder umausführbar, wie eine abfolut locaz 

fifirende. Das praftifche Bedürfniß (uilitas) wird e8 mitunter 

erheifchen, daß die abftracte Regel zu Gunften eines .befonders 
eigenthünlichen Verhältniffes verlaffen, die an fid) alfgemeine 
Srage- hier Tocal entjchieden werde. Dies ift das jus singulare 

der Römer. Nicht das lorale Recht färlechthin Heißt fo, 3. 2. 
nicht die eigenthümlichen Orundfäge der Gonfenftal: im Gegen: 
fat zu den Neal-Contracten, fondern nur die locale, Abweichung 

. von einem an fi allgemeinen Brincip (watio juris). Diejenis 
gen Toralen Rechtöfäge, die. ihrer Natur nady.nothivendig local 

‚ find (f. oben), enthalten feine Abweichung von einem Allgemeis 

- nen, weil es für fie fein Allgemeines gibts fie find.fperiell, aber . 

. nicht fingulär.. Ebenfo wenig dürfte man da von einem jus sin-;
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„gulare fprechen, wo der ganze Stoff locafifirt ift, \wie eg BD. 
bei den Sriften der Verjährung denkbar wäre; wo feine Negel, 
gibt e8 Feine Ausnahme. a 

So wenig id) e8 nun verfenne, daß e8 Iniereffen und Gründe 
- geben fan, welde eine derartige Abweichung durchaus moti= 
viren, fo fehr hat doc das Nedyt Urfache, diefen Abweichungen 
möglicjft wenig hold zu fein, fie vielmehr. ald Dpfer oder Cons 
ceffionen zu betrachten, die nur durch den Fall der Noth ent: 
IAuldigt werden fönnen. Zivei Interefjen fehen fid) hier gegen- 
über, das des befonderen Verhältniffes, weldes die Abwei- 
hung vom allgemeinen Necht begehrt, und Das der Technik des 
Rechts, weldes fi) dem widerfeßt, ‚Die praftifche Bedeu: 
tung des feßteren :ift dem blöden Auge weniger fihtbar, da 
daffelbe nicht in den Niederungen einzefner Fragen, ‚fondern 
nur auf der Höhe des Rechts zum Vorfchein Fömmtz der Ans 
fundige wird es Daher überall nicht anerfennen oder höchftene 
für ein rein theoretifhes erflären.. Aus diefem.Orunde erfcheint 
ihm jenes -erftere Intereffe mindeftens als dag überwiegende 
wenn nicht einzige; ein Ocfeßgeber, der die Sac)e mit di efem 
Auge anfieht, wird mithin den Conflict zu Gunften diefes 
Sntereffes entfcheiden. . Bon dem Preife, um den er hier ein 
vielleicht Höchft.untergeoronetes und befchränftes Berürfniß ber 
friedigt, dem Schaden nämlich, den das Recht in feinem Lebens: 
princip erleidet, hat er feine Ahnung. Eine folde Unfenntnif 
der praftifchen Bedeutung der Intereffen der Technik ift Ieie 
der aud) in der Wiffenfchaft Feinesiwegs felten; man würde fonft 
nit fo häufig die inbivipnalifirende (oder in meiner Spradye 
localifirende) Methode des veutfchen Rechts als das Wahre und 
Rechte preifen (S, 121—123). Beide Extreme find vom.Llebel,.. 
aber foll 8 dann einmal eins fein, fo ift.ein zu weit getriebe 
ned Gentralifiren weniger gefährlich, ala das Individiralifiren. 
Dort ift wenigftens im Centrum eine gewaltige Kraft, es.ift ein 

“ Ganzes, wenn au ’auf Koften des Befondern; hier hingegen . 
ift nicht einmal das Einzelne fräftig entwidelt, denn als Einz 

4
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zelnes ift 68 chen zu Hein und:gering.- Für die tehnifche. 
Beurtheilung der Rechte ift das Verhäftniß, in dem fi) in ihnen 
die abftracte und locale Nechtsproduction bethätigt haben, ein 
ganz entfcheidender Öefichtspunft. Je mehr erftere in einem Recht , 

“ übeniwiegt, je größer mithin die, Summe der allgemeinen 
Beftandtheile in demfelben ift, je weniger dag. Allgemeine. zu 
Oumften eingelner Verhältniffe durchbrochen ift, um fo mehr hat 
fie in demfelden das Jdeal der juriftifchen Technif d. h. die 
Idee des Alphabets verwirklicht. Denn die allgemeinen Beftand« 
iheile eines Necht3 find, wie wir nachher zeigen werden, die 
eigentlichen Bucdftaben des Nechts, die foralen Nechtsfäge 
feine Buchftaben, fondern Zeichen für ein einzelnes Wort. 

Auf jedem Gebiet der Erfenntwiß erblidt und gewinnt ber 
menjcliche Geift früher das Concrete, als das Ahftracte. Darum 
eriheinen aud) im Recht die conereten Parthien d.h. die Rechte: 
füge. für einzelne Rechtsverhältniffe Hiftorifc) ungleich früher ent: 

“ widelt, als die abftracten Parthien. Bevor legtere in ihrer wah- 
ten d.h. alfgemeinen Form von der ‚Sefeggebung oder Wiffene 

-fehaft erfannt und ausgejprochen find, haben fie nicht felten eine 
lange Vorgefchichte durchmachen, verfchiedene Phafen zurück: 
Tegen.müffen. Diefe Entiieelungsgefchichte derfelben gehört zu 
den interefjanteften Erfcheinungen auf dem Gebiete der Rechte: 
gefhichte, und es ift uns um fo nöthiger diefelbe fennen zu Ter: 
nen, al3 an ihr eine der wichtigften Aufgaben. und Operationen 
der juriftifchen Technif zu Tage tritt. 

. Die Erfheinung, die ic) meine und zu der ung nicht bfoß 
die Gchhichte des römifchen, fondern eines jeden Nedhts cine 
Reihe. von Beifpielen liefert, befteht darin, daß ein abftracter 
Gedanfe urfprünglid) erft in befchränfter Weife bei einem einzel: 

‚nen Punkt, ven ni den bi 9 “ie en Du et brud punkt) 

i 495) Nicht zu verwechfeln mit dem Einfluß, den irgend ein befonberes 

BVerhältniß, Intereffe u. f.w. auf die Hervorbringung eines allgemeinen 

Rechtöfages ausüben fann. 28 Hiftorifches Motiv ber Einführung ber Codiz
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berfelben nennen möchte, zum Borfehein fömmt umd erft nad) 
und nad) die Ausdehnung und Ausbreitung erfangt, die ihm 
feiner Natur nach gebührt. Auc) die Gedanken haben um: ihre 
Griftenz- zu ringen und nicht felten fi) jeden Fußbreit Landes 
mühfan zu erfämpfen. ZTräten fie gleich) in ihrer ihnen dermal- 
einft befehiedenen Allgemeinheit auf, man würde fie nicht ver- 
ftchen und fid) ihnen widerfegen. Darum erfcheinen fie in höchft 
befcheidener:Geftalt und begnügen fd) anfänglid) mit einem Hlei- 
nen Gebiet, bis die Geifter fid) an fie gewöhnt, und fie felöft in 
irgend einem Punkte Wurzel gefaßt, fefte Geftalt und damit die : 
Kraft zum weitern Vorfchreiten gewonnen haben. Die Incon- . 
fequenz, deren man fich durch diefe Befhränfung des Gcvanfens. 
auf ein einzelnes Berhältnig fehuldig macht, der Anfpruch def- 
felben auf Allgemeinheit, fanın fid) auf die Dauer der Wahrneh: 
mung nichl'entziehen, denn Die Gonfequenz ift eine Macht, die 
fangfanı, aber ficher, unbewußt, aber nicht minder wirffam im 
Geift fortarbeitet, und längft empfunden und gefühlt ift, bevor * 
fie ausorüdlich anerkannt wird. Darum fömmtaud, für jenen 
Gedanken unausbleiblid, die Zeit, wo man fragt: warum gift 
er bloß hier, warum nicht auch in dem und jenem völlig gleich: 
artigen Verhältniß,- eine Zeit, wo Manchem die feitherige Be: 

fhränftheit feiner Geltung nicht minder auffällig und ver: 
wunderlich erfcheinen mag, als vor und zur Zeit feiner Einfühe 
rung einem Andern der Verfud), ihn überhaupt, wenn aud) ı nur 
in befchränftefter Weife zugulaffen. 

Id will das Gefagte jegt an einer tabelfarifch georhneten 
Reihe von Beifpielen aus dem römifchen Recht erläutern. . Die 
Eofunme links bezeichnet den Oedanfen in feiner. fpäteren reinen 

. d.h. abftract allgemeinen Geftalt, die Columne rechts den Durd;- 
druchöpunft deffelben, bei dem er Hiftorife zuerft in fariufn 
Beife zum Vorfchein gefommen. 

eilfe wird ung bie Abwefenheit genannt (pr. I. de codieill. 3. 23... pro- 
pter magnas et longas peregrinationes). Allein bas Inftitut ward nicht auf - 

diefe Vorausfegung befchräntt, es galt alfgemein für Anwefenbe und Abivefenbe,
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‚1. Stellvertretung bei Obligationen, - Nheverei und Handel 
nn - (act. exercit. und 

Fr on un institoria). 
2. Schuß der bonae -Iidei possessio - Befchränfung verfel: 

dur) die act. Public. (Zoee des ben aufden Fall’der 
telativsbeffern Redts), - ° -- -  Trapition. 

3. Die act. quanti minoris und red-  Sffaven: und Vieh: 
..  hibitoria (das Charafteriftifche: Handel. . 
1. Verpflichtung aud) ohne aug: 
 drüdliches Berfprehen — heim= 

> Tice Sehler — 2, die Wahl zwiz 
fen zwei Klagen). . 

4 Reftitution bei Verfuft durd) une Fall der Abwefenheit. 
‚ verfchuldete Berfäumnig. a 
5. Sirirung der gegen den Befiger ald : Hereditatis petitio. - 

- ‚folden gerichteten Klagen durd, \ 
. dolofe Veräußerung der Saden. -  -- 

6. Fingirte Erfüllung der Bedingung Bedingtes Vermähte 
(S. 176, Anm. 235), ° 0° niß der Greieit. 

: .Diefe Beifpiele ließen fid) noc) um viele vernichten, für une 
fern Zwed reichen jedoch die mitgetheiften vollfonmen aus. - 

Worauf e8 mir vor allem bei-diefer ganzen Erfheinung anz . 
fommt, ift, den Gedanfen fern zu halten, daß c& fid) hier um 
etwas Zufälliges. oder eine- unvollfonmene Entjtehungsweife 
des Nechts handle. Zufällig ift weder die Erfcheinung felbft im 
allgemeinen, denn e8 ift nichts als das allbefannte Gefeß des 
Werdens, das fid) in ihr verwirklicht, nad) ift e8 zufällig im 
einzelnen Fall, daß ein neuer Gedanke bei diefem und feinem 
andern Punkt zum Durhbrud Fönumt. Was entfcheidet darüber? 
Ich glaube, theils die größere Stärke des Bedürfniffes, theils 

“bie größere Leichtigfeit der erften Geftaltung des Gedanfend 
gerade an diefem Punkt. Was den eriten Grund anbetrifft, fo
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nehme man 3. 3. das Beifpiel 1 und 3 aus unferer Tabelle. 
Der Handel ift an juriftifcher Gewandtheit und productiver 
Kraft dem übrigen Verkehr überall voraus, eben weil fein Be: 
bürfniß ein Dringenderes ift, die Gewähr der Fehler der gefauf: 
ten Sache ift aber viel nöthiger bei Thieren, als bei Teblofen 
Sachen," weil man wenigftend im alfgemeinen fid) bei leßteren 
durd) Befhauen und Probiren leichter ficher ftellen fan, als 
bei erfteren. Unter diefen Gefichtspunft fattt aud) die nament- 
lich in der folgenden Periode fo Häufige Form der erften Erfehei- 
nung eined Nechtöfages, nämlid, als eines Privilegiums einzel 
ner Stände oder Glafjen von Perfonen (3. B. der Solvaten, 
Minderjährigen uf. w.). Was den zweiten Grund anbetrifft, 
fo verweife ic} namentlich auf Fall 2 und A und, wenn id) an- 
dere Veifpiele hinzufügen foll, auf die Priorität des Sachen: 
befiges vor dem Duafibefig, auf die urfprüngliche Beichränkung 
des Ufusfruetus, Depofitums, der Miethe auf. individuell 
beftimmte Oegenftände gegenüber der fpätern Ausdehnung diefer 
Verhältniffe auf generifc) beitinnmte Sadyen, auf die urfprüng: 
lihe Safung des damnum injuria datum ald eines corpore 
corpori datum u. f.1w. Der Voltftändigfeit wegen muß id) noch 

” eines andern Grundes gedenken. Die’beiden fo eben angeführ- 
ten fegten voraus, daß der Nechtsfag oder Gevaufe von vorn- _ 
herein in allgemeiner Geftalt hätte auftreten fönnen, d.h. dag 
ein weiterer Anwendungsfreis, als auf den er fc) befehränfte, 
für ihn. vorhanden gewefen wäre. Nun ift aber aud) der Fall 
möglich, und er ift im römifchen Necht nicht felten, daß irgend 
ein Prineip oder Begriff urfprünglid) fic, aus dem Grunde an 
ein befonderes Verhältniß angelehnt, fic) Localifirt hat, weil Teß« 
tercd damals das einzige war, bei dem er denfbarerweife gelten 
Tonnte, oder m.a. MW, fo lange eine Gattung bloß aus einer 
Species. befteht, muß nothiwendigenweife ein Moment des Gate: 
tungsbegriffs in der befehränften Form eines Moments ver Sye: 
eied auftreten. Ic nehme den Begriff eines jus in re aliena: 
Ihm gehören an verfcjiedene wichtige Nechtsfäge 3. B. daß der
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- Inhalt eines folden Nedts nicht in Handlungen des Herrn ber 
belafteten Sadje beftchen fan, daß dafjelbe durch Sonfolivation 
untergeht u. fs w.); diefelben gelten mithin im neuen Recht für 
alle Epecics, die zur Gattung jus in re aliena gehören. Wenn 
diefelben nun hiftoriich als rein Locales Necht ver Eervituten 
auftreten, fo hat dies eben darin feinen Grund, daß die Sewwi: 
tuten Jahrhunderte fang. die einzige Art eines foldhen Rechts 
waren. Manche diefer Eäte haben ihre urfprüngliche, auf die 
Speried fautende Form nod) beibehalten (5.8. servitus in 
faciendo consistere ncequit, nulli res sua servit). Achnlic) 
verhält e3 fi) mit dem Begriff.und dem Necht der Univerfalfucz 
ceffton in das Vermögen Verftorbener. Im ältern Recht war 

‚bie hereditas die einzige Art der Univerfalfucceffion, der at: 
tungsbegriff Fonnte alfo nur an ihr entwidelt werden, die erb: 
tchtlihen Regeln Iauteten. daher fänmtlid) auf die hereditas. 
Seit dem Auffommen der Bonorum Possessio hätten fie diefe 
Saffıng wenigftens überall da, wo fie nicht etwas Specififches 
der hereditas, fontern ehvag der ganzen Gattung Oemeinfames 
betrafen, ablegen müffen, .nichtödeftoweniger aber haben fie die: 
felbe aud) im neuern Necht beibehalten. BEE 
- Werfen wir fehließtic nod; einen Blict auf die Art und Weife, 

‚ie die Berallgemeinerung des Gevanfeng zu gefchehen pflegt; fo 
hat Diefelbe.chvas durdjaus Charafteriftifches. Cs fcheint nämz - 
li) diefe Art der Fortbildung des Nechte vorzugsiweife der Ju= 
tisprudenz vorbehalten zu fein. Im römifcyen Recht wenigfteng 
find, abgefehen von dem Fall, wo «8 fd) um Verallgemeinerung 
eines urfprüngfid) nur einem einzelnen Stande verlichenen Brie 
vilegiums Handelt, mir Feine Zäffe befannt, in denen die Ocjeh- 

. gebung fic) feloft diefer Aufgabe unterzogen Bätte. Die Opera- 
tion, mittelft deren die Jurisprudenz diefelbe föft, ift unter dem 
Namen der analogen Ausdehnung allbefannt, fie dürfte 
jedod) durch) den Zufammenhang, in den unfere Darjteltung fie 
bringt, nicht unwefentlid, an Klarheit und Beftimmtheit gevon- 
nen haben. Zunächft nämlic, ergibt fi) daraus die Berechtigung 

Ihering, Geift dv. rüm. Nedts. IL. 24
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und Nothivendigfeit -derfelben. So lange in der Gefdjichte 
Ra8-Gefeh befteht; daß das Allgemeine nicht in allgemeiner, 
fonderu. befchränfter Form zur Welt‘ fömmt, wird‘ au) dag 
Bebürfniß der analogen Ausdehnung beftehen; die Natur jelöft 
macht hier eine mäentifche Hülfsleiftung des Juriften nothwen: 
dig. E8 ergibt fid) ferner hieraus die Möglichkeit einer genaues _ 
ven, Beftimmung des Begriffes und damit der Gefege der anas 
Iogen Ausdehnung. Der Begriff läßt fi dahin beftimmen, da - 
diefe Operation nichts ift, als die Ablöfung des feiner Natur und Ei 
Beftimmuug nad) Allgemeinen von feiner localen hijtorie '. 
fehen Erfheinungsform. Sie beruht alfo auf eitier Ana 
tyfe. des: hiftorifch. zur. Ginheit eines Snftituts vereinigten - 
Rechtsftoffes, und zwar. befteht die Aufgabe darin, diejenigen 
Veftandtheile (Nechtsfäge), welche Lediglich aus dem eigenthüm- 
lichen Zwed. und Begriff diefes Inftitutg fließen, rein der 
Species angehören (abfolut=Locale Beftandtheile), von denz 
jenigen. zu trennen, welde nur in und an diefem Inftitut zur 
Erfcheinung gekommen, ihrem Wefen.nady aber abftracter | 
Art find Chiftorifchhslocale). Der Gedanke, der der act. - 
exereit. und instit., der publieiana, der redhibit. und quanti 
minoris zu Grunde lag, 'war ein allgemeiner, und als die Juris 
Ren diefe Klagen auf andere analoge Verhäftniffe erftredten;; 
Dehnten fie denfelben nicht fowohl aus, als fie erfannten ihn 

- in feiner wahren Geftalt und ‚befreiten ihn von feiner zu engen 
‚hiftorifchen Ausbrudsform. Die Jurisprudenz überhebt fi) hier: 
bei nicht, fie. greift nicht in Die Nedhte des Gefehgebers ein, fie 
Thafft nicht, fondern. fie übt nur eine Höhere Kritik und nterz. 
pretation, eine Kritif.und. Interpretation nicht der Worte, aber 
de8 Tegisfativen Gedanfend. Alferdings erfordert diefe Operas 
tion eine größere Gefchiclichkeit-ver Abftrartion und ein feinereg. 
Unterfheidungsvermögen, als die gewöhnliche Interpretaz: 
tion, und Mißgriffe find hier'nad) beiven Seiten möglid, näms‘ 
lich fowohl daß zu viel.als daß zu wenig gethan wird d. 5. daß. 
man. fälfhlich Die wejentlichzfocafen Beftandtheife für abftracte:
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und umgekehrt die abftracten für wefentlichzlvcale erflärt.. Was 
den erften Mißgriff anbeteifft, fo ift er wenigjteng regelmäßig *?°) . 
faum zu befürchten, {don darım weil es bequemer und ficherer 
ift, bei dem unmittelbaren Inhalt Des-Gefeges ftehen zır bfeiben. 
Mas den zweiten anlangt, fo ift er nicht bloß verzeihlich, fon: 

„bern, wie bereitö bemerft, hiftorifchenothivendig; fo wenig wie 
der Öefeggeber fih einen neuen Ocvanfen fofort in feiner ganz 
zen Allgemeinheit denfen Eanır, ebenfo wenig aud) die Surispruts 
denz. Auch) für fie gehört exft eine längere Zeit der Gewöhnung | 
dazu, bis fie ihn in feiner abftracten Allgemeinheit zu denfen 
fernt und den Muth gewinnt, ihm diefelbe auch praftifc) zu vin- 
dieiren. Das gilt nicht bloß für Die niederen Stufen der Juris: 
prudenz, fondern eben fowohl für und. troß alfer unferer Bil: 
dung und philofophifchen Auffaffung, denn aud) unfere Erkennt: = 

‚niß fieht unter dent Gefeg des Werdens.: Die analoge Auspeh- 
nung it daher in ber Regel nicht die That eines Individuums, 
fonbern das Werk eines Jahrhunderts, das Nefultat eines lang« 
famen Umfchwunges in der Anfchauung. Darin liegt die ficherfte 

“ Oarantie gegen eine Uebereilung bei derfelben; wenn ihre Zeit 
nody nicht gefommen, fo findet fie fein Verftändniß und feine 
Anerkennung, ift aber (esteres | der Salt, w darf m man deg eier 
ren m fiher fein. : 

Die- Yusführung der fepten Ceiten knüpfte m an dei obigen 
Gegenfag der localifirenden und abfirarten Rechtsproduction au, . 
auf fegtere aber führte ung der Nachweis der- Möglichkeit einer 
Zerfegung des Reheofofe. Bir fehren jest su unfern rfpräng: 

496) Beider fpäteren $ Gern der vömtfchen Deetitung duch) taifeliche 
Referipte war bie Gefahr einer ungehörigen Generalificung d.h. einer Muss 
behnung vein indivitueller, Tekiglich für den conereten Fall beitimmmter Ente 

. fiheitungen (constitutiones personales) allerdings ungleich größer, aber nicht 
bie Zurisprubenz verfehulbete ie, fonbern bie Rillfüpe,. mit der die Kaifer das . 

-Necht als Onabenfache behantelten. In dem Verbot einer analogen Berufung 
ihrer Mehl fprachen fie fich felbjt das Yrtheit, - Base vehpund 

24
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lichen Ausgangspunkt, der Verwirklichung der Idee des Alphaz 
bets im Necht, zurüd. nn 0 

‚Nehmen wir an, daß die Zerfegung des Nechtsftoffs in der 
angegebenen Weife vollfommen gelungen ift, fo ftelft jid) das 
NRecdt dar ald eine Summe von einfachen, nicht weiter aufzu: 
löjenden Elementen, die wie die Burchftaben fid) zu zufammen- 
gefegten Einheiten vereinigen Fönnen und ung wie fie in Stand 
fegen, alle, aud) die Compficirteften und ungewöhnlichften Come 
binationen des Lebens zu entiffern. Wir wollen die Befhafe 7 
fenheit,: Brauchbarkeit und Benugung vdicfes. Nechtsalphabeis 
unter.beftändigem Hinblid auf das der.Sprade etwas näher 
erläutern. : en 

° " Dafjelbe befteht aus Beftandtheilen doppelter Art, aus Bez. 
“griffen und Nechtsfägen von localer und von abftracter Anwend: 

barkeit. . Exftere Safjen fi), da fie als folche im Leben ohne wei: 
tern Zufaß vorkommen fönnen, aud) als feld ftändige oder 
‚voncrete Nehtöförper bezeichnen. Beifpiele gewähren der 
Kanfeontract, die Weggerechtigfeit, das Teftament. Die abe 
fteacten Hingegen gelarigen nie für fich allein zur Erfcheinung, fo 
wenig wie eine Eigenfchaft, fondern immer nur in und.an felbit- 
fändigen Körpern. Beifpiele gewähren der Serthum, die Nic: 
tigkeit, Mora. Ein Ieethum als folder d. h. unabhängig von 
einem conereten Nechtöverhältniß, eine Mora ale folde d. 5. 
ohne Beziehung auf eine beftehende Obfigation ift ein praftifches. 
Unding, beide müffen fich mit felbftändigen Körpern verbinden. 
Legtere alfo treten nur in Zufammenfegungen auf, erftere hin: 
gegen rein, ifolirt.. Wenn wir den Vergleich mit den Bachftaben 
hierauf ausdehnen wollen, was aber in anderer Beziehung leicht 
irre führen Fanın, fo Fönnen wir die abftracten die Confonanten, 
die conereten die Vocafe nennen. Hiermit hängt ein anderer 
Unterfehied derfelben zufammen. Die.abftracten Glemente näm: 
li) haben eine ungleich größere Anwendbarkeit, weil fie nid. 

an ein einzelnes Verhältnig gebunden find; der Irrthum 3.3. 
fan bei einem Contract, einer Tradition, einer Zahlung, einem . 
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Legat u, few. vorfommen. Die felbftändigen Hingegen betreffen 
immer nur ein ganz fpecielles Berhältniß, fie find ungleich) enger, 

-befchränfter. Obgleich fie num infofern fid) weniger nit Bud): 
Raben, ald etwa mit Zeichen für ein ganzes Wort, 'ftereotypire 
ten Wörtern vergleichen ließen, fo üben doch aucd) fie Die wefent: 
liche Function der. Buchftaben aus d, b. fie fönnten fi nicht. bloß 
mit den abftracten, fondern auch unter fi zu einem zufammens 
geiegten Nechtsverhäftniß verbinden, die oben genannten (Te= - 
ament, Weggereihtigfeit, Berfauf) alfo 3. B. in der-Weife, 
daß ein Teftator feinem Erben auferlegt, dem Nachbar gegen 
Zahlung einer gewiffen Summe eine Weggerechtigfeit zu verfan: 
Ten. #7) Auch bei ihnen -alfo tealifirt fid) die Idee des Alpha: 
bets d.h. die Bildung -des Iufammengefegten aus einfachen 
Elementen, au) bei ihnen müfjen wir, um das Verhältniß zu 
entjeiden, fefen-d. 5. «8 in, diefe einfachen Bejtandtheife 
auflöfen. . a 

Vergleichen wir num unfer Nechtsalphabet mit dem der 
"Sprache, fo. fteht e8 zunächft darin hinter legterem weit zurüd, 
daß die Buchitaben deffelben theihweife eine ungleich befchränfe 
tere Amvendbarfeit befigen, als die der Sprache. Mit legteren 
laften fh) in diefer Beziehung nur unfere -abftracten: Elemente 
des Rechts in Parallele bringen. : Schon aus. diefem Grunde 
muß die Zahl der Buchftaben dort ungleich größer fein, als hier, 
eö gefellen fich aber mod) andere Gründe hinzu, namentlich der, 
daß das Alphabet des. Rechts ungleid) genauer umd eracter ft 
und fein muß, ald das der Sprache. Wenn [epteres mit fo außer 
ordentlich wenig Zeichen ausreicht, fo beruht das zum großen 
heil auf der Ungenauigfeit,_ mit der die Spradjlaute wieder: 
gegeben werden. Wie viele Zeichen: wären erforderlich, wenn _ 
alt die- feinen Schattirungen und Nüancht namentlich: in der - 
Ausfprache der Vocale angedentet werden follten. Die Schrift 
gewährt nur eine fehr tohe Reproduction der Sprache, genüs 
  

:..497) L.44 3. fı de solut, (16.3)... daimnatus, ut venderet. 
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gend für den, der die Ausfprache Fennt, aber für den, der Ichtere 

darnad) Iernen wollte, durchaus unzureichend. Nüdjichtlid) des 

Nedts gilt für Die niederften Stufen allerdings ganz dafjelbe 

(88.1 &.17—21), das gefchriebene Recht gewährt aud) hier 

nur einen fehr ungenauen Anhaltspunft für das Sprechen 

des Rechts, allein ic) brauche Faum zu bemerken, daß die mög: 
+ Tichfte Congruenz zwifchen dem Schreiben oder Sehen des Nechts 
und dem Recht-Sprechen gerade-eins der Ziele alfer Entwicde: 

lung des Nechts bildet. Sol Net gefprodhen werben, wies —_ 
gefchrieben ift, fo muß e8 aud) gefehricben werden, wie gefpros : 

hen. werden foll, Für die Sprache hat jene möglichite Conz 

gtueng, wenigftend was den Inländer anbetrift, Feine praftifche 

Bedeutung, für das Necht die äußerfte.. Darum alfo Fann die 

‚Sprache ungenau, das Net aber nicht erart genug verfahren, 
und fo erflärt e8 fich, daß erftere mit einer Heinen Zahl von Buch: 
ftaben ausreicht, während Ießteres eine große Zahl nöthig hat. 

Aus diefer Verfdiedenheit beider rüdjichtlic, des Mafes der 
von ihnen beiden angewandten Oenanigfeit ergibt fic) ein fer- 

.nerer Unterfchied zwifchen ihnen. Während nämlic) das Alpha: . 
bet der Sprache. vollkommen abgefäloffen ift und mithin trog 

aller Umwandlung der Sprache dafjelbe geblieben ift und bfei: 
ben wird, da es eben die feineren Niüancen in der Ausfpradhe 
nicht twiebergibt; während daffelbe ferner fi) nicht auf eine ein« 
zelne Sprache befchränft, fondern für ganze Sprachfamilien im 
wefentlichen daffelbe ift, Fann das des Rechts auf eine gleiche 
von Zeit und Ort, von der Gefhichte und Nationalität unab- 
hängige Geltung -Feinen Anfprud) machen. Man fönnte mir 
einwenden, daß ed Doc auch im Recht Grundbegriffe von abfo: 
Inter Wahrheit gebe, feien c8 auch nur juriftifchelogifche Kate: 
gorien, ober tein formale Begriffe wie 3. B.-der Begriff der 
jwiftiichen Unmöglichfeit, der Gegenfaß der Nichtigkeit und An« 
fechtbarfeit, ded Nedhts und- der Ausübung, des Serthums im 
Object und in den Beweggründen u. f.\w., und daß biefelben 

mithin, bei welchem Volk fie immerhin zuerft entberft und aus-
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gebilvet worden feien, dennoc nicht dem Nechtsatphabet die: 
fes Volks angehörten, fondern einem fupernationalen, unver: 

felfen, abfoluten. Allein fo fehr ich die abfolute Wahrheit diefer 
Begriffe und damit die Möglichkeit eines univerjellen 
Nechtsalphabets zugebe, fo darf man död) nicht außer Acht 

fafjen, daß diefelben rein formaler Art find, und daß wir e8 mit: 
tetft ihrer mithin nicht über eine formale juriftifche Logik (deren 

hohen divaktifchen Werth id, übrigens nicht beftreiten will) hin 
aus bringen würden. Diepraftifche Geftaltung, die fubftantielle 

Ansfüllung derfelden würde immer noch) eine Sacıe des pofitiven - 

Rechts bleiben. So ift z.B. jener Unterfejied rüdfichtlic, De6 
Serthuns ein begrifflich nothiwenbiger und ganz geeignet, bie 
juriftifche Denkfähigfeit zu üben, allein o 6 dem Irrthum überall 

eine praftifche Beachtung zu Theil werden und, wenn Dieg, :ob 
fie bloß den Srethum in dem Object oder auch dem Jrrthum in 

. den Motiven gefchenkt werden foll, Das ift Sache pofttiver Rechts: 

fagung, und wenn feßtere die erjtere Frage verneint oder das 
zweite Olied der zweiten Frage bejaht, fo ift der Unterfchied 

feldft für diefes Necht nicht vorhanden, weil nicht praftifh. So 
war 3. B. der Gegenfaß der Nichtigkeit und Anfechtbarkeit im 
ältern Recht gar nicht vorhanden, da daffelbe die Ungültigfeit 
ausicließlich In der Form der Nichtigfeit vermittelte. Es fteht 

“ aljo mit jenen Begriffen [v, daß das Abfolnte daran etwas rein 

- Formale, das Praktifhe daran etivas reitt Pofitives ift. Aller» 
dings Fan diefe pofitiv- praftifche Seftaltung eine fo verfläns 

dige, zwedmäßige fein, daß man ihr ba, wo fie einmal gilt, gem 

eine avige Dauer und feldft eine univerfelle Verbreitung prognos 
ftieiren möchte, allein’ nichtö defto weniger müffen wir fie'dod) 
als etwas Pofttives und mithin möglicherweife dem Wechfel der 

Anfichten und Dinge Unterliegendes begeishnen. = -- 
“ Unfer prafttfches Nechtsalphabet ift daher etwas Pofi: 

tives, Hiftorifches, und die Gefchichte eines jeden Nechts bethär 

- tigt ung dies. CE ändern fi nicht bloß: die Nehtsfäge, fon: 

dern mit ihnen auc) die Begriffe und Inftitute, und e3 ändert
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fi) nicht bloß: die Beichyaffenheit und Bedeutung unferer vote 
bandenen Nehts-Buchftaben, fondern die Zeit bringt ung völlig 
neue und ftreicht Die alten aus, Wie feht aber dennod) ein ein= 

. zelnes Rechtsalphabet bei aller. feiner Bofitivität den Einflüffen 
von Zeit und Ort zu trogen vermag, davon gibt und das römi: 
fche ein fehlagendes Beifpiel. Die praftiiche Geftaltung des Ci- 
genthums, der Servitut, Obligation u. f.w. im römifchen Net 
und mithin aud) Die begriffliche Conftruction des Stofs von 
Eeiten der römischen Suriften ift tömifch, wie fehr man aud) 

In der Verehrung vor dem römifchen Recht fid) oft dagegen ver: vz Tchloffen und in erflärlicher Selbfttäufhung fi) das Römifche 
ald das Abfolute zu dedueiren verfucht hat. Aber wie lang hat dies. Nömifche vorgehalten! Die aufgeführten Begriffe gelten 
heutzutage im wejentlihen faft ebenfo, wie vor anderthalb Jahr: 
taufenden, und, was mehr ift, das römifche Net bietet uns 
felöft für Berhältniffe und Sragen, die erft Die moderne Welt.. gebracht hat, vielfad, völlig ausreichende Entfcjeidungsnornen. 
Erftärlich genug, daß der Glaube an den abfofuten Charakter 
des römifchen Rechts, jene Srealifirung deffelben zu einer ratio  seripla, einer geoffenbarten Vernunft in Dingen des Rechts, 
ihon fo früh Wurzel Ihlagen und fid) bei einzelnen Schwär: 
mern felbft bis auf den heutigen Tag erhalten Fonnte! 
Daß nun. troß ber angegebenen Verfchiedenheiten jivifchen - dem Rechts: umd Sprad:Alphabet erfteres dennoch den Namen “ eines Alyhabets verdient, bedarf wohl feiner Bemerkung. Wi 
man e8 einen Bergleich nennen, fo. gibt es wenigftend feinen, der treffender wäre und geeigneter, dem Unfundigen das Wefen 
und Walten der analytifchen Kraft im Redit mit Einem Motte zu veranfchaulichen. So einfad, und natürlich aber felbft einem Laien die Sadje mittelft diefes Vergleichs ‚erfheinen wird, fo Fannid, Doch die Bemerfung nicht unterdrüden, daß im Örunde . der Laie für jene Methode ver Jerfegung, Die ihm bei der von 
mir gewählten Einfleidung fo natürlich erfcheint, von vorubere 
ein nicht bloß fein Verftändniß befigt, fondern fih zu ihr ent=
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fhieden antipathifch verhält. Denn jene Methode ift die reine 
Negation feiner eignen Anfhanungs: und Gefühlsweife, fie ift 

berechnet darauf, der Herrfchaft des Nechtsgefühls ein Ende 
zumachen. Das Charakteriftifche der Auffaffungsweife des 

Laien, möge es fid) um das abftracte. Hecht oder um die Beur: 
theilung eines einzelnen Rechtsverhältniffes handeln, befteht in 

dem Niht:Scheiden, oder pofitiv ausgebrüct in der Hinz 
gabe an.den Totaleindrud. 9%) Alle jene einzelnen Elemente, 

Seiten, Beziehungen eines Nechtsinftituts oder Nechtöfalles, die 

fid) dem juriftifchen Auge als einzelne darftellen, fließen für 

ihn zufanmen, und die Öefamintwirfung, die der Gegenftand 
auf fein Gefühl ausübt, der Totaleindrug diejes Bildes, ift es, 

der fein Urteil beftimmt. Der Laie wird e8 unbegreiflich fin 
den, daß der Zurift ein Inftitut Des Lebens, in dem er, ver 

Laie, Ein organifches Ganze erblidt, und das ihm jedenfalls 

ald eine gegebene TIhatfache des Lebens eines weiteren Suchens 

nicht mehr. bebürftig erfcheint, mühfam in einzelne Atome aufs 
föft und es fodann erft aus ihnen wieder zufammenfeßt.- Wenn 

ein Kläger, der. einen durchaus begründeten Anfprud) hat, eine 
unvortheithafte Wahl der Klage trifft 3.3. ftatt der act. in pers. 

eine act. in rem, fo prüft der Nichter lediglich, ob die Voraus: 
fegungen diefer Klage vorhanden find und weift mithin im 

-" Verneinungsfall den Kläger mit diefer Klage ab, ungeachtet 

aus den Verhandlungen fid) ergibt, daß der Anfprud) des Kä- 

gerd, wenn er mit einer andern Klage geltend gemacht werben 

follte, durdaus begründet ift. Dies wird dem Laien Höchft ans_ 

  

498) Der Gegenfaß ber Beurtheilung eines Nechtsverhäftniffes nach Weife 
des Juriften und Laien iR fchon ven Teyphenin in der L. 31 $. 1 Depos. 
(16. 3, ausgefprechen. Gr unterfheidet hier 1.9i per se dantem acci- 
pientemque intuemur (tenn wir bie verfehledenen Berhältniife zwijchen den 

zwei Gcbern und Empfängern unterfcheiven), haec est bona fides ete., 2. si 

totius rei aequitatem, quae cx omnibus personis, quae negotio isto 

conlinguatur (wenn wir das Befanmtverhättnip und das > Teießtiihe Gnbz 
ee ins Auge rim. De .
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ftößig erfcheinen, und Doc) ift es nichts als eine einfache Schei- 
dung der Gefichtspunfte und eine Befchränfung auf denjenigen, 
unter dem der Kläger felbft die Beurtheilung des Falles vere 
langt hat. en 

Wie wenig das Wefen der zerfegenden Methode zur Zeit 
noch) von Seiten der Wiffenfhaft begriffen ift, Hat fid) namente 

lid) in dem Streit über den Gegenfaß des römifchen und deute 
fhen Rechts Fundgegeben. Zwei heutige Rechtsphifofophen *?) 
haben den Mangel des tömifchen Rechts darin zu finden ges 
glaubt, daß e8 demfelben an „Organismen, organifchen Geftal: 
tungen, einem pofitiven PBeinzip organifcher Geftaltung” u. few. . 
gefehlt habe. Worauf: aber beruht. diefe Behauptung? Ich 
glaube, nur auf Folgenden. So lange die juriftifch-zerfegende 
Kraft fic, an einem Rechtsinftitut nod) nicht bethätigt hat, macht 
und daffelbe nothiwendig den Eindrud eines „Drganismus z” 
alles greift in fhönfter Weife in einander, rechtliche und ethifche 
Momente, Form und Inhalt, dingliches und obligatorifches 
Element u. few. So wie aber die Zurisprudenz fidh des Snftie 
tuts bemächtigt und ihre Pflicht und C huldigfeit daran thut, ift 

68, ohne daß fid) an dem realen, praftifchen Beftande defe . 
“ felben das Oeringfte änderte, um jenes Poetifche „VBerrvachfen: 

fein,? „Sidys organifch -Durcjdringen“ u. few. gefchehen; bie 
fhöne Blume ift dahin, und wir haben ftatt defien Sticdjtoff, 
Eauerftoffu.f.w. Das Eine Clement des Inftituts gelangt im 
Spyftem Bierhin, das andere dorthin. 9%) Wenn num das deutfche 

  

499) Stay in ber als Anhang zum zweiten Bande feiner Nechtephile- 
ferhie aufgenommenen Abh.-über den Werth des röm. Privatrechts (Aufl. 2 ©. 400) und Röder, Grundgebanfen u. Debeutung des röm..u. germ. 
Rechts, Kein. 1855. 

500) 3.8. beim Pfandreht bas dingliche ing Sachenrecht, das obliga: 
torijche, der conlractus pigneratitius ins Obligaticnenrecht. &o mug man 
bie einzelnen Elemente der Bermimdfihaft aus den verfejiebenften [heilen des 
Syftems zufammenfuchen: die Handlungsfägigkeit der bevormundeten Perfos 
nen und den Begriff'und die Arten der Sielloertretung im allgemeinen Theil,
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Hecht ung Organismen, das römifche aber Atome oder Elemente 
bietet, fo ift das nicht fowohl eine Verfchiedenheit der beiden 

Necte — oder follte etwa z.B. die Vormundfchaft int römis . 
feyen Leben weniger eine „organifche Einheit“ gewefen fein, ald bei 
uns? — fondern eine Verfchiedenheit der wiffenfchaftlicdyen 
Behandlung beider und zwar eine folde, die für die germa- 

niftifche Necbtswifienfchaft nicht ein Lob, fondern einen Vor: 
wurf in fi) fließt. - Die pofitive Zurisprudenz foLl feine Dre 

ganismen Fennen, fo wenig wie die organifche Chemie. 

Dem obigen Vorwurf gegen das römische Necht fheint die 

Hpee zu Grunde zu fiegen, als 06 jene Nechtsatomiftik nicht eine 

bloß juriftifche, fondern eine reale gewefen, al8 0b der römifche 

Geift eine Abneigung gegen alles Zufammengefegte, Gemifchte, 

oder was man fonft unter organifd) verfteht, gehabt habe.) 
Affein die zerfegende Kraft des römifchen Geiftes zerfegte Doc 
nicht die Dinge, - -fondern nur die Begriffe, und nicht um das 

praftifche Deftehen v von Drganiömen au verhiubenn, fonbern um 

pafielbe w fen.“ Zn 

Y. 

2. Die. Logifae Goncentration. 

Die Mögligkeit einer Soncenteirung deB Store — da8 Togife- 

Centrum und die Peripherie — innere Erweiterung des Peine 

eipö in der Siftorifgen Som einer Susnapme, 

XL. Sie gegenwärtige‘ Dperation verfolgt, wie oben Gemerft 

ward, denfeben Zwed, wie die vorpergehenke, aber Eu gerade 

bas Piandreit am Vermögen bes Vormundesi im Pränret, ie reiv, util. 

gegen ihn beim Gigenthum, das obtigaterifie, yehatini | im Detigaionens 

recht oder Familienrecht. 

501) Als praftifche Meral, bie is mir erlauben möchte aus jenem rt: 

thum zu ziehen, fiche Hier die Bemerkung, die ih namentlich allen Rechtspf ilo= 

fephen, welche feine Juriften- find, debictrt Haben will: daß felbft eine rein 

 ethifche Würdigung eines beftimmten Rede nit möglich if eine Kent. ” 

nip der Tehnif.  
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 entgegengefegtem Wege, ftatt durch Zerfegen dur, Verbinden ‚und Zufamnendrängen.. Sie ift feine fpeeififch juriftifche OSpe- ration, fondern die allgemein logifche der Abftraction eines Prin- cips aus gegebenen Ginzelnheiten, die Subftituirung einer an: dern, intenfiveren logifchen Ausdrudsform.” . 
Wir fönnen die Aufgabe in etwas anderer Weife aud) fo faffen: e8 handelt fid) hier um die Zufammendrängung des äu- Bern Bolumeng einer Mafie Nehtöftoff, die das pofitive Recht für irgend ein beftinmmtes Nechtöverhältniß probucirt hat. - Dies Volumen beftimmt fi) nicht bloß oder aud) nur vorzutgss weile nad) der Wichtigfeit deg Verhältniffes, nad) der Menge 

von Fragen, die bei. demfelben zu beantworten find, Fury nad) 
einem objectiven Moment, fondern eben fowohl nad) dem rein 
fubjectiven Moment der Gefchidlichkeit des Antwortenden.. Wer 8 verftcht, entfcheidet mit Einem Wort ebenfo viele Fragen, als ein Anderer Worte für eine einzige Frage nöthig hat. 

- Diefe Eigenfchaft der Kürze, überall höchft werthvolf, ift nirgends wichtiger, als am Öefebgeber — je concentrirter der . Stoff, ven er ung gibt, defto wirffamer. Die Kürze liegt aber 
nicht in der Heinen Zahl der Worte, die das Gefep zählt, fon: 
dern in der Tragweite derfelben, in der- Fruchtbarkeit deg auf: . geftellten Principe. Wir fönnen ung denfen, daß daffelbe Ver: . hältnig, zu defjen legisfativer ‚Seftaltung diefes Gefeg eine Menge einzelner, auf.feinem Brincip beruhender Beftimmun- gen producirt hat (cafuiftifche Geftaltung), in einem andern Gefegbuc, mittelft eines einzigen Prineips regufirt wird (prine 
eipielle Geftaltung). Bei jener erjten Art ift der Juris- prubenz die Möglichfeit einer Concentrirung de Stoffes nicht gegeben ; 3%) Ginzelnheiten, die feinem Prineip entftanmen, - Tafjen fi) aud) nicht auf ein folcyes zurüdführen. .Ebenfo wenig 

  

.502) Daffelbe gilt, wenn der Gefeßgeber ung ausnahnaweife die Abflrace tion eines Princiys da, wo. fe an fi möglich toäre, ausbrüdflich verboten - bat, wie dies 3. 8. Zuflinian Sei deu Enterbungsgründen der Nov. 115 - gethan Hat.
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aber würbe ihr Diefe Möglichkeit geboten fein, wenn ber-Gefeß: 
“ geber felbft das Princip bereits in feiner ganzen Chärfe und 
Beftimmtheit ausgefprochen hätte. Affein diefe Annahme tritt 
in ben feltenften Fällen ein; es ift dafür geforgt, daß cs der 
Surisprudenz in Diefer Beziehung nicht an Arbeit fehlt. 

Die Möglichkeit einer Concentrirung des gefeblichen Stoffe 
. durd) die Jurisprudenz fegt voraus, daß der Gefeßgeber ein 

Brincip gehabt und angewandt hat, ohne dafjelbe als fol- 
des unmittelbar erfannt oder ausgefprochen zu haben, Die 

Sefhichte lehrt ung, daß dies nicht bloß nichts feltenes, fon- 

dern fogar der gewöhnliche Fall ift, und um fo’ weniger fan 
die bei dem Gefeggeber befremden, als ja auch, die Wiffenfchaft 

darin nur zu oft das Schidjal deffelben theift; aud) bei ihr ift 
das Gefühl der Erfenntniß oft um Jahrhunderte voraus. 
& wird es möglich, daß ein PBrincip, bevor e8 in feiner wahren 
Geftalt erfannt und ausgefprocden wird, oft bereits die [ängfte ' 

\ Seit beftanden, j ja. vielleicht zu befteen aufgehört hat. „ 

Die einzelnen Rectefäge, i in denen der Gefeßgeber unberwugt 
“ein Brineip zur Anwendung bringt, verhalten fi). zu leßterem 

felöft, wie die Kreislinie zum Centrum. - Das’ Prineip ift der 
Bunt, den der Öefepgeber fucht, aber fo lange es ihm nod) 

nicht gelungen ich feiner zu bemächtigen, . ift er gegiungen, ihn 

zu umfreifen d. 5. mit Rechtsfägen einzufchließen. Das Prin- 

eip ift der dunkle Bunft,. der ihn zieht und,der, je nachdem die 

Ahnung dejjelden in ihn Iebendig ift, ihn zur Innehaltung einer 

mehr oder minder. regulären und mehr oder: minder entfernten 

Kreislinie veranlaßt. Ebenfo'wie er, irrt ud die Wiffenfchaft 
“in der Veripherie herum, bevor fie das Geittrum gefunden. Die 
Ausführlichkeit der Darjtellung , zu der fie fid) gezwungen fieht, 

der beferiptive und enumerative Charakter derfelben ift nur ein - 

" Beweis, daß fie den rechten Punkt noch) nicht getroffen. Mit 

jedem Schritt, um den fie fi, dem Centrum nähert, wird ber 

. Kreis engetz: ninmnt die Suhl ihrer Lehrfäge ab, der Sepatt 
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derfelßen zu. : Aber erft in dem Centrum beherefäht fie die auge 
Maffe des Stoffes mit Einem Gaß. 

- Aber nicht bloß diefe Concentrirung des bisherigen Stoffe 

if ed, die Die Auffindung des Princips für die Wiffenfchaft fo 
wichtig madit, fondern c8 gefellt fi) nod) der Höhere Vortheit 
hinzu, daß. in dem Princip eine Quelle neuer Nechtöfäge 

erfchloffen wird. Wer. das Princip will, genehmigt auch die 

Sonfequenzen, einerlei ob er fid) derfelben bewußt geworben ; 

das’ Princip will aber, wer und bie, Punfte, begeichnet, aus 
denen wir e8 entnehmen Fönnen. . 

Der von und gewählte Vergleid, der Abftraction bes rin: 

- eip8 mit Der Auffindung des Centrumd bei gegebener Beripherie 
fönnte leicht zum Otlauben verleiten, ale fei diefe Operation eine 
höchft einfache. Allein, wenn ich im Bilde bleiben folf, fo ift zu: - 
nächft die Peripherie von Nechhtsfägen, mit denen der Gefeßgeber 
das Princip, eingefchloffen, feineswege i immer eine regelmäßige, 
es fommen vielmehr Abweichungen vor, die und auf eine ganz 

falfche Bahn loden können, und fodann fündigen die einzelnen 

Nechtsfäge, felbft wenn fie in der Ihat einem einzigen Prineip 

entftammen, nicht immer felbft ihre Abftammung und Verwand: _ 

Thaft an, ja fie Fönnen ungefehrt einer unbefangenen Betrad) 
tung fo heterogen erfcheinen,. daß ‚der Gedanfe an ihre Zu: 

fanmengehörigfeit gar- feinen Raum findet. Ich nehme 3. 8. 

die Regeln über die Verzeihbarfeit des Nechtsirrtfumg und des 
factifchen Irrthums. Wer ahnet, daß fie fid auf denfelben Ge- 

fihtspunft zurüdführen laffen? Dder die Verfchiedenheit id: 

fichtlich der Nothwendigfeit des Ablaufs des-Teten Tages bei 
Friften, durd) deren Ablauf ein Det verloren und envorben 
werden folln.a.ı. 

Die meilten Schivierigfeiten aber biieft bie Aufgabe i in dem 
“ Ball haben, ‚wenn der Gefeßgeber das Princip theilweife beach: . 

tet, theifiweife verlafjen hat. Bon vornherein wifjen wir nicht, 06 

dies gefchehen, es wird alfo' aud) hier zunächft verfucht werden, 

das gefanınıte Material auf ein einziges Princip zurüczuführen.. 
x
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Aber gefeßt, "wir find zu der Üeberzeugung gelangt, daß dies 
unmöglich, daß fih hier vielmehr. zwei Gebanfen Freuzen over . 

befämpfen, daß der eine die Regel, der andere die Ausnahme 
in fid) fliege: was ift Regel, was ift Ausnahme, und ift über- 

haupt noch an Eine Regel zu benfen, oder ift das Game nicht 
. vielmehr völlig zwiefpältig? : 

- &8 ift auch der entgegengefeßte Fall möglich, daß eine Ber 

ftimmung fi fälfhlicd) als Ausnahme gibt, die es in der That 

nicht ift, fid) vielmehr durd) eine richtigere Fafjung des Principe 
- "befeitigen läßt. -Ia ed ift fogar nicht ungewöhnlich, daß ein 

Nechtsfag Hiftorifch d.h. dem bisherigen Recht gegenüber 
eine wirkliche Ausnahme begründet, während dod) im Grunde 
mit diefer Ausnahme nur das bisherige Brincip modificirt wor 

den ift, fo daß c8 alfo nur einer andern Fafjung deffelben bedarf, 
um den Gegenfaß der Negel und Ausnahme darin aufgehen zu 

faffen. Die Ausnahme ift häufig nurdie Jorm, in 

der das Princip feld fid) verjüngt. Sn diefem Fall 

verlodt uns, fo zu fagen, die Gefdichte.felbft zum Serthum; 
und fo wird es möglid, daß Jahrhunderte lang als Regel und 
Ausnahme figuritt, was in der That gemeinfhaftlich unter 

ein und daffelbe höhere Prineip fällt. Das Darlehn erforberte 
urfprünglich, daß der Schuldner unmittelbar vom Gläubiger dag 

Eigenthum erwarb. 50%) Als nun die Braris in mehren Punkten 
biefen Sag verlaffen hatte, erfcjien diefe Abweihung der alten 
Regel gegenüber als Ausnahme, und als foldhe erfannten auch 

- die fpäteren römifchen Juriften fie an.°%%) Allein hinter der Aus: 

nahme verftectt fich nur eine Erweiterung des Begriffs oder Prins 
cips des Darlehns felbft, nämlic, die: Daß das Darlehn nicht 
mehr den Uebergang des Eigenthumg von’ dem Einen auf 

“ den Andern, fondern den (alfo au) mittelbaren d.h. durch) 
- Eigenthumsübertragung von einem Dritten ermittelten) Neber> 

303) L.34 pr. Mand. ar. ). . aummi, qui mei erant, toi une. 

: >) L.15 de R.Cr. (12.1) Singularia quaedam recepta sunt ete: 
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gang von einem Vermögen in ein anderes Vermögen (Ber: 
tingerung ded einen und Vermehrung des andern dem Werth 
nad) zur Vorausfegung hat. Ein anderes Beifpiel gewährt die 
DVermögensfähigfeit der Hausfinder gegenüber der patria pote- 
stas.: Gie fiel Hiftorifch unter den Gefichtöpunft einer Aude 
nahme; der erfte Fall’ derfelden (peculium castrense) enthielt 
eine ‚fo bedeutende Abweichung vom beftehenden Nedht, . wie 
Taum ein anderes Beifpiel zu finden fein dürfte. - Im juftinianis - 
[hen Recht aber ift die. Ausnahme Negel und die Regel Aus: 
nahme geworben, und das dogmatifche Nefultat läßt fic) Hier in 
das Prineip faffen : die Kinder find vermögensfähig und mit. 
Ausnahme des Vaters allen rn Perfonei gegenüber erwerbfähig. 

3 Die kuriftifche Gonftruction. 

Die naturbiftorife Anfhauungsweife des Nects _ der. juri« 
ftifde Körper — allgemeine Schilderung deifelben — Gewinnung 
deifelben duch die jurijtifhe Conitruction — die drei Gefeße der: 
felben pofitives, Togifches, afthetifches) — tehnifcher erth der 

-natmhiftorifchen Methode, 

. XLI. Unfere. heutige Jurispeudenz hat zwei Lichlingsaug« 
drüde - — beide erft feit eva einem Menfchenalter aufgebracht, 
aber dann fehnell in Gchraud; gefonmen, beide für jte_gleid) 
harafteriftifc), der eine für ihre Richtung - in der Necdhtö« 
gefchichte, der andere für ihre Nichtung in der Dogmatift — die 
Ausdrüde organifd) und juriftifhe Conftruction. Der 
ganze Umfhwung, ber in unferer Wiffenfchaft feit den legten 
fünfzig Jahren eingetreten, läßt fi) mit diefen beiden Worten 
angeben; fie dürfen bie Lofungsiworte der Jurisprudenz des 
neimzehnten Jahrhunderts genannt werden. u 

... Es geht aber mit diefen Lofungsworten, wie mit fo vielen 
anderen, Feder gebraucht fie, ohne fid, über den damit zur ver- - 
Bindenden Sinn genaue Rehenfchaft zu geben, und hinfi ihtlic) 
besjenigen, das ung hier allein intereffitt, ift dies auch Faum
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anders möglich, da die Wifjenfchaft meines Wiffens bisher no 
nicht einmal den Verfuch gemacht hat, den Begriff deffelben zu 
beftimmen, gefchweige eine Theorie der juriftifchen Conftruction 
aufzuftellen. Wir unfererfeits fönnen ung diefes Verfuchs nicht 
überheben, da er uns die nöthigen Vorfenntniffe zum Berftände 
niß der tömifchen Jurisprudenz verfchaffen muß, fo fehr ich es 
andererfeitö bedauere, daß ich bei dem gänglichen Mangel aller 
Vorarbeiten mid) -Tänger bei diefem Punkt verweilen muß, ale 
ed mir lieb ift.”) Cs fihiene num am natürlichften, zu unter: 
fugen, was der Sprachgebraud) unter diefem Ausbrud ver: 
fteht. Ich werde jedod) einen andern Weg einfchlagen, bei dem 
wir bie juriftifche Conftruction zunächft völlig aus den Augen, 
verlieren, um erft fpäterhin zu ihr zurüdzufchten. Der Weg 
wird fidh hinterher von felbft rechtfertigen. 

:- Die höhere Jurisprudenz 

oo ser. Du 

- bie naturhiftorifche Methode. 

Die regelmäßige Form, in der dag Recht in den Gefegen 
zum Vorschein fommt, ift die eines Verbots oder Gebots, fırz 
einer VBorfhrift, Regel. Diefelbe harakterifirt fic) als die une 
mittelbar praftifhed. h. imperativifche Form des Nedhts. 
Db das Fmperativifche im Ausdruc felbft liegt, ift gleichgültig, 
denn c8 Tiegt in der Sache, in dem Gedanken; in dem Munde 

505) Id gebe im Folgenden nur einen Muszug einer größeren Abhand- . 
lung, zu. deren Ausarbeitung der gegentvärlige Paragrapfı mich veranlaft . 
Hatte, Der Etoff war mir während ber langen Zeit, bie ich bei diefem Punft' 
Habe verweilen müfen, fo augewachfen, dag ich ihn ig Diefer Form unnöglid) 
in mein Buch aufnehmen Fonnte. Ic habe darum nicht bloß manches ganz 
weglaffen müffen, fontern auch hie und da das mitgetheifte nicht in ber Derz 
Bindung fafen fönnen, in ber e8 fi urfprünglic) befand, weburch ber Infamz, 

.menhang vielleicht etwas gelitten Hat, Im übrigen habe ich den Gefichts- 
punft, daß ich audy für Laien fohreibe, auch) hier fergehalten und Habe daher 
in den Hanptpunkten eine gewviffe Nusführlichfeit nicht vermeiden zu follen 
„geglaubt. 

Shering, Geift b, rüm. Nett, II. 25
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des Gefeggeberd hat das „If“ die Bedeutung des „Seinfolleng” 

(3. B. die Klage ift verjährt mit 2 Jahren = foll verjährt fein). 

 Diefe Erfheinungsform des Nechts nenne ich die niedere. 

Man Fönnte fie auch, da Form und Inhalt fid) hier mod) deden, 

bie natürliche, naive nennen. Sie ift Hiftorifch die erfte, frühere, 
‚aber eben darum aud) die unvollfommenere. . 

So lange nun die Jurisprudenz dem Stoffe biefe f feine: Ge: 
ftatt läßt, ihn alfo mittelft der Verarbeitung, der fie ihn unter: 
zieht, nicht innerlicd) umgeftaltet, fpecificitt, erfirede id) das 

Prädicat „nieder“ auch auf fie und fheide demgemäß, wie zwis 
fehen niederer und höherer Erfcheinungsform des Nedits, . aud) 

gwifchen niederer und höherer Jurisprudenz. 

Die Thätigfeit der niederen Jurisprudenz läßt fic) mit einen: 
Wort ald Interpretiren bezeichnen. Die Aufgabe der Inter: 

pretation beftcht darin, den Stoff aus (auseinander) zu legen, - 

die fcheinbaren Widerfprüche zu_befeitigen, die Dunfelheiten, - 

Unbeftinmitheiten zu heben, den ganzen Inhalt des gefeggeberi= 

fen Willens zu Tage zu fördern, namentlid) alfo aud) aus den 

gegebenen einzelnen Beftimmungen das ihnen zu Orunde lie - 
gende Prineip und .umgefehrt aus dem gegebenen Brineip die 

Eonfequenzen abzuleiten. ‚Die Interpretation ift Feine fpecififch 
juriftifche Operation — jede. Wiffenfchaft, deren Quellen ‚Urs 

Funden find, hat zu interpretiren — und darum gewinnt aud) ' 

der Stoff felbft durd) diefe Operation feinen eigenthünlid, juris 
ftifchen Charakter. Was immerhin die Jurisprudenz auf diefe 

Weife-zu Tage fördern möge: es ift nichts Fpectfifch Andes 

168, Neues, fondern immer die urfprüngliche Nechtsfubftang d.. 

ein Aggregat von engeren oder weiteren Negeln Rechtsfägen 
und Redhtsprincipien)?%), ein unmittelbar praftifcher Etoff. 

Mit der Interpretation-hat nun nicht bLoß überall die Juris: 
prubenz begonnen, fonbern au jeder Zeit muß fie die erfte Oper 

506) Ih Sande koch nicht gu Semerfen, bap ber Unterfehied von Recter , 
faß, Rerhtöregel und Nechiöprincip etivas burchaus Relatives it,
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ration fein, "die die Zurisprubenz an dem gefeglichen Nohftoff . 
vornimmt. Um gu conftrniren, muß fie erft inter: 
pretiren; bie niedere Jurisprudenz ift die notbs 
wendige Vorftufe der Höheren.. 

- Aber fie ift eben aud) nur eine Vorftufe, und die Jurispru- 
benz fol nicht länger auf ihr verweilen, al8 nöthig. Erft-auf 
der höheren Stufe erreicht fie ihre wahre Beftimmung, erft hier 

> wird ihre Aufgabe und Methode cine fpecififch juriftifche, und 
erft hier gewinnt fie ihren ‚eigenthümlichen wiffenfchaftlichen 
Charakter, der fie von allen andern Wiffenfchaften unterfcheidet. 

. Die Öränzlinte zwifchen:der niederen und höheren Zurispru= 
denz läßt fi, wenn auch nicht im einzelnen Fall, fo dod) im 
Begriff ganz fharf bezeichnen. Sie hängt zufammen mit einer 
eigenthämlichen Anfhanungsweife des Rechts, die ich dienatur: 
hiftorifche nennen möchte. Aber nicht fowohl mit dem bloßen 
unthätigen Befig berfelben, als mit ihrer energifchen und con« 
fequenten Verwirklichung am Nechtöftoff. Ob jene Anfchauungs- 
weife eine fünftliche oder natürliche, eine nahe-oder fernfiegende 
ift, darüber will ic) nicht rechten. Will man fe zu derjenigen, 
durd) welche fi die niedere Jurisprubenz bei der Bearbeitung 
ded Stoffs Teiten läßt, mit zwei Worten in Gegenfat ftelfen, fo 
find e8 die Worte: Rehtsinftitut, Nedhtsbegriff auf der 
einen und Nedhtsfäge, Nehisprincipien auf der andern 
‚Seite. Das Rechtsinftitut if Fein bloßes Conglomerat von 
einzelnen Nechtsfägen, die fid) auf daffelbe Verhäftnig beziehen, . 
fondern etivag wefentlicd, von ihnen Verfchiedenes. Die Rechts- 
füge find eine Maffe Stoff, Gedanken, Haben nur ein rein fub- 
ftantielfes Dafein, die Nechtsinftitute aber find Griftenzen, Iogi- 
She Individuatitäten, jnriftifche Wefen. Wir erfaffen und erfüls 
fen. fie mit der Vorftellung des individuellen Seins und Lebens, 
fie entftehen, gehen-unter, wirken, treten in-Eonflict mit ande: 

ren, fie haben ihre Aufgaben, Ziwere, denen fie dienftbar find, 
und dem .entjprehend ihre eigenthümlichen Kräfte und Eigen: 
faften u.f.w. Ic würde fe, um dem Lefer diefe Vorftellung 

25%
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de3 Seins und Lebens derfelben ftets gegenwärtig zu halten, 
gern juriftifche Wefen nennen, wenn der Nusdrud nicht etwas 
gefucht erfhiene. Ich werde Daher -Lieber-ven Ausdrud juris 
Rifche oder Rehts-Körper wählen (im Gegenfab zur bloßen 
Nehtsfubftang oder zum Nechts ftoff). 

Dian fönnte von vornherein leicht geneigt fein, Die Beten: 
tung diefer Anfehanungsweife fehr gering anzufchlagen. Was 
foll-es für einen Unterfchied machen, wird Mandjer fragen, ob 
man fatt „Nechtsfäe über das Eigenthum”: „Gigenthumsinftis 
tut“ oder „Eigenthum“ fagt? Gewig! Wenn es beim bloßen 
Ausdrud oder bei einem unthätigen Befit jener Borftellung fein 

Beenden behielte, dann afferdings würbe diefelbe feinen befonz 
dern Wert) haben. Sie enthält nur einen Keim, aber einen 
Keim, der, wenn er erfhloffen wird, "eine totale Umgeftaltung 
des Nechts nad) fich zieht. Sadıe der Jurisprudenz ift e8, die: 
fen Keim. zu erfchließen und zur vollen Entfaltung zu bringen, 
alfo den gefammten Rechtsftoff im Sinne jener Auffaffungsweife- 
zu geftalten, den Gefichtspunft eines individuellen Seins und 
Lebens in alten feinen Konfequenzen durchzuführen. 

‚Wie fan die Anfegung und Durchführung eines bloßen 
Gefihtspunfts folhe Wunder thun? Diefer Zweifel wäre durchs 
aus berechtigt, wenn der Öefihtspunft bloß eine andere Art der 

Betrachtung des Gegenftandes enthielte, ihn ung in einer andes 

ten Beleuchtung, in einem beffern Licht zeigte. Allein er hat 
eine ungleich höhere Kraft, die ich vielleicht am Fürzeften dadurd) 

bezeichne, daß ic, fie mit der der Wärme vergleiche, die Verän: 

derung aber, die dadurd; mit dem Körper felbft vor fid) gebt, 

als Erhebung deffelben in einen Höhern Aggregatz 
zuftand harafterifire. Die fefte, ftarre Mafje, die in diefer 
Sorin unferer Kunft die engften Grängen fegt, wird, fo zu fagen, 

in Fluß und dadurd) in einen Zuftand verfeßt, in dem fie willig 

“ Tünftlerifche Form und Geftaltung annimmt, alles, was in ihr 
if, -Fömmt zum Vorfchein, bie ‚gebundenen Kräfte und Cigen- 
feaften werben‘ fee: i 

\ 

r
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"Diefe, Erhebung des Stoffs ift num zugleich) Erhebung der 
Jurisprudenz felbft. - Bon einer Laftträgerin des Gefeggebers, 
einer Sammlerin pofitiver Cinzelnheiten [hiwingt fie fi) auf zu 
einer wahren Kunft und Wiffenfhaftz zu einer Kunft, die den 
Stoff fünftlerifc) bildet, geftaltet, Ihm Leben einhaudyt — zu einer- 
Wiftenfchaft, die troß des Bofitiven in ihrem Gegenftande fid} 
als Naturwiffenfchaft im Elemente des ©riftes bezeichnen Täßt. 
Diefer Vergleich mit der Naturwiffenfehaft ift feine müßige 
Spielerei; denn c8 gibt, wie aus dem Verlauf der Darftellung 
hervorgehen wird, feinen Augdru, der dag Wefen ihrer Me: 

-thobe fo völlig erfaßte und träfe, als den der natırhiftgrie 
[hen Methode. Auf diefer Methode beruht das ganze Ge- 
heimniß der urisprudenz, alfe ihre Anziehungskraft, alfe ihre 

- Macht über den Stoff, ihre ganze Würde und Ehre. 
. Wir wollen ung jeßt die Gonfequenzen, welche diefe Ans 
fhauungsweife für die Behandlung des Stoffe nad) fid, zieht, 
vergegenwärtigen, BE “ 

. Derjuriftifche Körpen . : 
An die Annahme, eines Seins fnüpft fid mit Nothiven- 

digfeit die Frage nady dem Anfang und Ende defielben (Ent: 
- ftchungs= und Endigungsarten der Rechtsverhältniffe), an die 
Annahme eines Körpersdie Frage, nad) feiner Natur, Be: 
fchaffenheit, Beftimmung, feinen Kräften, Eigenfchaften, feiner 
Hehnlichkeit und Verfchicdenheit von andern Körpern, den Ver 
bindungen, die er mit ihnen eingehen, oder den Conflicten, in 
die er mit ihnen gerathen fanıı. Ic) will die hauptfächlichften 
Punkte, auf die cs hier anfömmt, etwas näher ausführen, 507) 

507) Id) gebe gleich Hier einiges Quelfenmaterial, das ter Lefer für 
bie folgende Darftellung benugen fan. Der Nechtskörper hat in ber Eyrache 
der römifchen Juriften feine beftinmte Natur: natura > DB, die Serwitut 

+ 1L.32$.1deS.P.U.(8. 2), die habitatio L. 3 Cod. de usufr. (3.33), 
bie Gmphyteufe $. 3 I. de loc. (3. 25), die Obligatien L. 2 &.1deV.O0, 
(45. 1), bie Gorrealobligation L.5i. f. de fidej. (46. 1), das Depefitum 

x 
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1, Begriff, Structur. Die erfte Aufgabe bei der Unter: 
fung des juriftifchen Körpers beftcht in der Frage: was ift 

- er, ift er ein felbfländiger Körper oder Iäßt er fi). auf einen 
. andern zurüdführen? 0%) Cs wiederholt fid) hier für uns das 
Gefeg: der juriftifchen Analyfe, Feinen Körper als felöftändig 
anzuerfennen, der fid) aus einem oder mehren andern herftelfen 

. Täßt, oder richtiger, e8 wieverholt fidh. hier die Analyfe felbft 
-und sivar in einer Anwendung oder auf einer Stufe, auf der fie 
ung eigentlich exrft in ihrer wahren Bedeutung Kar werden fann... 
Die game Ausführung über die Analyfe hatte im Grunde die 
naturbiftorifhe Methode zur ftilffehweigenden Vorausfegung, 
und ed gefehah. nur aus Nüdfichten der Darftellung, daß id) die 
Erörterung der Ießteren bis-jeßt verfchob. 

Die Angabe deffen,. was. der Körper tft, ift gleichbedeutend 
mit dem Begriff deffelben, der Begriff „begreift d. 5. ergreift 
ihn in feiner Wefenheit, er „befinirt“ ihn d.h. grängt ihn von’ 
andern ab, gibt ihm ein Logifches „Für fd) fein.“ Der Begriff 

enthält alfo die Togifche Duinteffeiz des Körpers, feinen inner: 
 ften Kern oder Individualitätspunkt, in ihm muß die ganze 
Kiaft des Kinens beichloffen liegen, alfes und jedes, was an 

L. 24 Dep. (16. y, bie Frucht L. 69 de usufr. (7. 1); au) wohl causa 
L.248.21 de fid. lib. (40. 5). Cr hat eine befiimmte Mat und Kraft: 
potestas 3.8, bie Sfage L.A7 $. 1 de’ neg. gest. (3. 5), L. 11 $. L.de 
act. emt. (19. 1), bie Dbligation L. 13 de duob. reis (45. 2), ober ef- 
fectus L. 478.1 ccit., einen status L. 9 $. 1 de duob. reis (45. 2). 
Diefe Natur und Kraft if ein praktifcher Begriff, e8 werben daraus +2. 
in den obigen Stellen folgende Folgerungen abgeleitet: baß ie Servitut nicht 
befeiten, getoite Obligationen nicht geteilt werden Fönnen, daß gewiffe Ver- 
abredungen als gegen das Mefen des Vertrags (des Depofitums, der Gorreals 
obligation) verfloßend ungültig find, da das Eigenthum eclifhtu. few. 

508) Ale }. Dit bief.g. Genofjenfchaft ein eigenthümlicher juriftifcher 
Vegriff oder eine (wenn aud) mobificitte) Secietät oder furiftifche Perfon? 
Als Beifpiel aus dem römischen Necht diene bie Zurkelführung der traditio 
brevi manu, des constitutum possessorium; bes Griverbs der Früchte von 
Seiten dcs Pärhters, des jactus missilium auf die Tradition,
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und niit ihm vorgeht, muß fh mit ven Begriff vertragen. Cine 
° Begriffsbeftimmung ift daher im Grunde nicht das Grfte, jones 

dern als formelle Nedactiom oder. Concentrirung ber gefundenen 
Refultate erft möglid,, nachdem die Unterfuchung des Körpers - 

vollttändig abgefchloffen ift. Webrigens verwechfele man nidht 

die Anfchanung und FGormulirung des Begriffs. Die Anz 
fhauung Fann. eine durchaus richtige fein, während.die Former 
lirung, die Definition mißlungen ift. So operiren die römifchen 
Zuriften mit ihren Begriffen mit größter Sicherheit, nichts defto 

weniger aber find ihre Definitionen, wie fie fetöft zugeftehen, 3%) 
nicht felten durchaus ungenügend. 

Der Begriff alfo erfaßt ven Körper in dem, was er ift, 
allein worin Liegt dies „If?. Man könnte meinen, in dem 

Zwedmoment, denn die praftifche Aufgabe, die er zu löfen 
habe, enthalte den Grund, warum er überhaupt eriftire, warnt 
er gerade fo und nicht anders fei, furz feinen logifchen Schlüfr 
fel. Ih will num allerdings nicht läugnen, daß das Zwede 

moment für das (ich meine nicht bloß rechtsphilofophifche, Ton 

dern auch praftifchzjuriftifche) Verftändniß des Inftituts Höchft 
wichtig, ja unerläßtic, iftz°!9) was. ich beftreite, ift nur, daß 
man darnad) definiren dar.) Sit denn aber z.B. die 

509) L. 202 de R.'J. (50. 11. 
| 510) In unferm jurlftijchen Unterricht fönnte und müßte es in viel Höher 

"tem Grabe berücjichtigt werben, als e8 gewöhnlich gefchicht, namentlich rüdz 
. fptlich fo mancher römischen Einrichtungen, die unferm heutigen Berftändniß 

. ferner liegen. Die römifchen Zuriften heben das Bwedmoment nur felten Herz. 
vor (als Beifpiel diene die Ufucapio, Saviany Syiten Bd. 5 &,268 Note e), 
weil e8 Demjenigen, ber im Leben felbft Recht, ganz geläufig if. Don den 

neuern Juriften hat namentlich Savigny in feinem Eyitem ifm bie gebüßs 

vende Beachtung zu Theil werden laffen. 

511) As bekanntes Veifpiel einer foldhen teföologifgen Definition 

nenne ic) die Ginertjche Definition des Mechfels als Faufmännifchen Papiers 

geldes; fie Harakterifirt bloß die Hauptfüchlichfte praftifche Verwendung des 

Bechfels, nicht feine juriftifche Natur. Ontologifch definiet ift der Wedh- 

fel ein von feiner causa abgelöftes Gelvverfprechen, ode, um mit Thölzu 
reden, ein Summenverfprecdgen.
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- Definition des Debofitums und Commodats als Hingabe zum 
Zwed der Aufbewahrung -und Benugung eine fehlerhafte? 
Gewig. nicht, aber Auch nur aus deni Grunde, weil hier das 

Wort Zwed nur ein anderer Yusdrun für Inhalt ift. Hilte 
gabe zum Zwed der Aufbewahrung oder Benugung heißt hier 
nichts, als Hingabe mit der Verpflihtung zur Aufbewah: 
rung mit dem Recht der Benugung. Wo wir aber den Aus: 
druck in feinem rechten Sim gebrauchen, meinen wir mit dem 
„Zwei“ des Inftituts eva dem Inhalt Entgegengefehtes, 
etwas Höheres, außer ihm Liegendcg, zu dem leßteres felbft fi) “ 
nur ald Mittel verhält. Sftnun aber unfere Wiffenfchaft nur 
eine Theorie der Mittel, fo zu fagen, der materia medica, die 
Das Recht für die Zivedfe des Lebens in Bereitfchaft hat, fo müf- 
fen wir die Mittel nad; Monienten,. die ihnen immanent find, 
beftinmen, ganz abgefehn davon, daß eine Beftimmung derfel- 
ben nad) Zweden, wenn vielleicht auch bei einzelnen denfbar, 
im allgemeinen abfolut unausführbar fein würde. Denn nicht 
bloß find diefe Zweite ehvag böchft unbeftinimtes, [hwanfendes, 
und durdfreuzen fd) in einer oft unenhwirrbaren Weife, ändern 
und wechfeln, ohne.daß mit dem Snftitut felbft Die geringfte 
Veränderung vor fid) geht, fondern es gibt aud) eine anfehnfiche 

Zahl von Nechtsförpern, bei denen ein Zwed überall gar nicht , 
angegeben werden Fann, da fie nicht einem praftifchen Bebürfnig 
(utilitas); fondern nur der juriftifchen Confequenz oder Noth- - 
wendigfeit (ratio juris) ihren Urfprung verdanken, nur erijtiren, 
weil fie nicht nichtzeriftiren Fönnen (3. B. die Specification, die 
Hecefition im Gegenfaß zur-Ufueapion). Definiren aber darf 
man nur nad, einem Moment, nad) dem man and) elaffifici- 
ven Fan; ein Gefichtspunft, der für die Befimmung fämmt- 
licher Körper oder die Syftematif deg Ganzen ungeeignet ift, 
ift e8 aud) für die Beftimmung des einzelnen. Wir definiren. 
den Körper alfo nicht nad) dem, wag er foIlT oder was er lei: 
fet, fondern nad, feiner Structur, feinen anatomifchen 
Momenten. Solde Momente find z.B. Subject, Object, 
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| Klage, Wirkung. »2) Den Hauptgegenftand unferer Defini: 
tionen bilden. die Necdhte im fubjectiven Sinn, und an ihnen 
will ich die Aufgabe und bie Dretpobe ehvad näher veran: 
Khaulicen.. 

: Bei jedem Necht Fönmnt unächfti in Betracht das Subject. 
“Die Beftimmung der Trage, wer juriftifchh als Eubjert anzue 
fehen, und wie das Verhäftnig zwifchen Subject einerfeits und 
dem Gegenftand und Inhalt des Rechts andererfeits gedacht 
werben foll, Tann oft mit großen Schwierigkeiten verfnüpft fein. 
Dies namentlicd) dann, wenn entweder die Verbindung des Sub: 
jects mit.dem Öegenftand Feine unmittelbare, : fondern durd) 
irgend ein Verhäftniß, wie 3. B; bei der Prädiaffervitut durd) 
.da8 praed. dominans, bei Obligationen auf den Inhaber durc) 
das Papier vermittelt ift, oder wenn bei einem und deinfelben 
Necht mehre Subjecte concurriren, fei es fo, daß fie fi fi) theilen 
folfen, oder fo, daß Einer von ihnen das. Öanze haben folt. 
Für den erften Fall: ift die einfachfte Form die einer Theilung 
des Nechts nadı Zahl der Berfonen GB. beim Mitbefig, Mit: 
eigenthum, : bei der Dbligation); hier drüdt fid) die Thatfache 

- ber Vielheit der Berfonen im Innern des Rechts felbft aus, 
ed fpaltet fih. das Necht in fo, viel Theile, ald Perfonen find. 
Aber felbft bei diefer einfächften Form des Verhäftniffes Fan man 
darüber ftreiten, wie man fic) jenen innern Vorgang — fol ich 
fagen naturbiftorifch, finnlich.oder juriftiich? — zu denfen habe, 
3.D. beim Miteigenthum als eine atomiftifche Theifung ber 
Sade ober'ald Theilung des Necd)ts oder richtiger des In- 
halts des Rechts. Eine andere Form für dies Verhäftniß einer 

. nichtefolidarifchen Concurrenz gewährt die juriftifche. Perfon. 
Legtere ift nicht felbft der Deftinatär der Rechte, die fie hat, fon: 
dern die find die phyfifchen PBerfonen, : die“ fo zu fagen, hinter 

512) Iene Momente bebürfen natürlich ihrerfeits felbft wieder einer Des 
- finition, man denfe 3. B, an die juriflifche Perfon, bie universitas rerum. 
Als Beifpiele der Berfchiedenheit der Wirtung nenne ich die gonditio und den 

dies, den einfeitigen und ziveifeitigen Contract,  
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ihr ftehen und: für die fie nur den technifch- nothivenbigen Stell: 
vertreter abgibt, fei e8 ein gefchloffener Kreis von Individuen 
(universitas personarum) oder eine unbeftinmte Bielheit (uni- 
versitas bonorum, bei einem Hospital 3.8. die Sranfen, bei 
einer Kunftanftalt die Kunftfeeunde). Sie ift (wenigfteng ihrer 
privatrehtlichen Bedeutung nad) nur cin technifches Ins 
frument, um den Mangel ver Beftimmmtpeit der Subjerte u une - 
fhädfich zu machen. 5°) 

Sür den zweiten oben genannten Fall der fubjectiven Con 
eurrenz (der folidarifchen Berechtigung) bieten ung die folidas 
tifchen Obligationen im engern Sinn und die Gorrealobligatio- 
nen ein befanntes Beifpiel. Die Structurfrage lautet hier for 
haben wir und das Verhäftniß als zwei Obligationen mit 
demfelben Inhalt oder als Ein e » Dbligation mit zwei Sub: 
jecten vorzuftelfen ? . 

Als Beifpiel für die Befkimmung des Seg enftandes des 
- Rechts nenne ich dag Erbrecht und die Dbligation, da für beide 

die Anfichten vorzugäweife auseinander gehen... Sft dort. die 
Maffe der einzelnen Nechtsverhäftniffe ober die niebergefchlagene 
vermögensrechtliche Perfönlichkeit. des. Erblafjers. der Gegen: 
ftand? If e8 Hier der Schulpner, defjen Wille, oder die zufünfs 
tige Handlung deffelden? Auch für ven Inhalt fann die Dbli- 
gation und infofern:ein Veifpiel darbieten, ald man gefragt 
hat, ob das Redjt des Gläubigers auf die Handlung oder deren 
Geldwerth gehe? Bei den Servituten ftreitet man ebenfalls über 
die Beftimmung des Inhalts, nämlicd, 06 fie abgelöfte Eigene 
thumsbefugniffe oder. blog Befchränkungen des Cigenthumg 
enthalten. 

Zur Frage-von der Structur: der Rechte gehört aud) das 
Arceffionsverhältnig berfelben zu andern Rechten, [0 3. ®. die 

513) Auch bei ber hered. jac. fungixt fie in biefer Weife, auch hier. näms 
lich it das Subject noch unbeftimmt, auch hier alfo ift fie nur ein Miktelgtie 
ziwifchen ber phyfifchen Perfen unb dem Vermögen. 

| 
—
—
;
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Abhängigkeit des. Pfandredhts von der Vorderung, der Verzugs: 

zinfen von der Principalobligation,- der Servitut vom Cigen: 
thum des herefchenben Orumdftüds. 

Die übrigen Momente de8 juriftifchen Körpers, denen u) 
nid) jet zunvende, hängen. mit dem fo eben entwidelten umd 

unter fi) fo eng zufammen, und tüdfichtlich mancher Bunfte, 

die im Folgenden erwähnt werden folfen, ift es fo willführlid) 

und gleichgültig, ob man fie unter diefen oder jenen Gefichts- 
pınft bringt, daß ich nur aus Nüdficht auf den Lefer, um ihm 

einige Hauptanhaltspunfte zu gewähren, mich zu einer Sonde- 
vung derjelben entfchlofien habe.. = 

2, Eigenfhaften und Kräfte des juriftifigen Kör: 
pers. Ich nenne beifpieldweife die Theilbarkeit und Untheil- 

barfeit der Rechte, die Exrpanfionsfraft derfelden (dag Accres- 

cenzrecht bein Eigenthum, Ufusfructus,. Erbrecht — hier dehnt 

das Net fi, fo zu fagen, über einen leer gewordenen Naum 
aus), die Trennbarfeitund Untrennbärfeit von der Perfon (Ab: 

hängigfeit von Leben derfelben, Möglichkeit der Uebertragung 
auf Andere u. f. w.), die Möglichkeit einer folivarifchen Berviels 
fältigung des Nechts an demfelben. Gegenftand (fei es neben 
einander, fei c8 Hinter einander 3. B. beim Pfandrecht), die 

Möglichkeit einer Beichränfung oder Verminderung des reguläz 

ren Inhalts des Nechts (Elaftieität; die Oränge wird bezeichnet 

durc) die essentialia negotii, den beweglichen zei ftellen dar. 
die naturalia und accidentalia). 

3 Phänomenei im eben des Köryers, Dahin gehö- 

ten vor allen die beiden, welde die Eriftenz des Körpers felbft 
betreffen, die Entftehung und der Untergaag. Die Eriftenzfrage 
erledigt fid) aber nicht bloß durch eine Angabe der verfchiedenen 

Entftehungs» und Enbigungsarten -— dies tft mehr die conerete, 
fpecielle Parthie der Aufgabe — fondern fie fchließt eine Reihe. 

allgemeiner Crörterungen in fi. Dahin zählen 3.8. der Zu: 
ftand der Unentfciedenheit des Seins (Pendenz ; nicht bloß bei
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Vedingungen, fondern aud) in’vielen andern Berhältnijjen) ; die 
Srage von der ewigen ober vorübergehenden Dauer eines Nedhts- 
verhäftnifjes, die fo wichtige Datumsfrage 3. B. wann gilt das 
Gefhäft als abgefchloffen, wann der Verfcjollene als verftors 
ben, wann ift Die actio nata? auf fie bezieht fid) auc).die rück: 
wirfende Kraft der Bedingung umd ver Natihabition), Zwifchen- 
vaum ziwifchen dem Begründungsact und der Entftehung des 
Rechts (anticipirte Abfchliegung des Gefchäfts vor Eintritt feiz 
‚ner Requifite, 3. B. beim Pfandrecht vor Entftehung der Forde- 
vung); oder Zwifchenraum zwifchen der Entftehung_ und der 
Wirffamfeit (dies), dauernde oder vorübergehende Lähinung der 
Rechte (exceptio) ; theihweifer Untergang, Wiederherftellung des 

" Untergegangenen, Metamorphofe, Uebergang in andere Ver: 
hältniffe un. f.w. . u 

. #4 Verhalten des Körpers zu-andern Körpern. 
Unverträglichfeit gewiffer Körper mit andern (3.B. der patria 
potestas und tutela, teftamentarifche und Inteftaterbfolge, Be: 
fig in Antvendung auf die Obligation), Berträglicykeit anderer 
8. B. de8 Befiges und der Semitut d. 5. Duafidefig), Zufam- 
mentreffen derfelben an demfelben Object oder demfelben Ver: 
hältniß und Conflict derfelben (3. DB. des Eigenthums und der 
Dbligation d. h. der reivindicatio und ber exceptio rei vend. 
traditae, des Eigenthums und Pfandredits, Einfluß.der Con: _ 
eurrenz der Klagen), Wegfalfen des einen Körpers und Einwir- 
fung diefeg Unftandes auf den anderen (3.8. des vorftchenden 

.  Pfandrehts, Dereliction des praedium serviens oder dominans, 
“ Einfluß auf das nachftchende Pfandredt und die Servitut). 
Die legte Confequenz der naturipiffenfehaftlichen Methode 

- amd die Spiße der ganzen Aufgabe ift‘ 

5. die fyftematifche Glaffification der Nedte- | 
Förper oder das Syftent.. Lehteres ift, fo zu fagen, die 
Stammtafel der Begriffe. Soweit es überhaupt nöthig, 
habe ic) diefen Punkt fehon oben berühtt.. 0:2...
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Die juriftifche Conftruction und ihre Sefebe. 

Die ganze bisherige Darftellung hatte im Grunde nur einen 
"vorbereitenden Zived, dem Lefer nämlich eine Anfchauung von 
den Objerten und Aufgaben ber naturhiftorifchen Methode, oder, 
was daffelbe fagt, eine Anfchauung bed juriftifchen Körpers zu 
gewähren. 

Sch hoffe, daß e8 feiner Rechtfertigung bebürfen wirb, ivars 
. um ich mich bei diefem Punkt fo lange aufgehalten habe, ver- 
 hältnigmäßig Länger, als ic} c8 bei der eigentlichen Aufgabe, zu 

der ich jeßt übergehe, thun werde. Jene Anfchanung gilt mir 

als das Wefentlichfte und Unerläßfichfte, umd 'verfehen mit ihr 
wird der Lefer manches, was ich im Folgenden genöthigt bin, 
‚nur furz anzudeuten, zu fuppliren vermögen. Wir find jegt an 
dem Punft angelangt, um zu dem Ausgangspunft des Para- 

. graphen, der juriftifchen Gonftruction, zurüdzufehren und fie 
‚mit Einem Wort definiren zu Fönnen, nämlich ald Ocftal: 
tung des Nehtsftoffs im Sinn der naturhiftori: 
hen Methode: Die jurififhe Conftruction ift, fo zu fagen, 

die bildende Kunft der Jurisprudenz, ihr Gegenftand, ihr Ziel 
ift der juriftifche Körper. Jede Arbeit, die fih) auf ihm bezieht, 

infofern fie geftältender Art ift, möge fie im übrigen den Körper 
in feiner Zotalität zum Oegenftande haben, ihn erft als folchen 
ins Leben rufen, oder bloß adminiculirenver Art fein, einzehte 
Vorgänge im Leben des Körpers erklären, fcheinbare Wider 
fprüche des Einzelnen gegen den Grundbegriff befeitigen, Fury, 

“wie immerhin fie aud) fei, wenn’ fie nur die Structur des Kör: 
pers zum Oegenftand. hat, fällt unter ven Begriff der juriftifchen 
Eonftenetion. Ich habe die Befhränkung Hinzugefügt: infofern 
fie geftaltender Aıt if. Den Gegenfa dazu bildet die rein 

- tereptive Bearbeitung deffelben d. h. das bloße Dperiren mit 
- ben von der Conftruction aufgeftellten Gefichtspunften, die Er: 

fpliegung der ‚mittelbar bereitö gegebenen Confequenzen. Id) - 

glaube, daß der Spradhgebraud) mit unferm Ausdruf nur die
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‚erte Art der Thätigfeit belegt. Nur fie conftruitt, nur fie baut, 
. die andere baut nur fort, jene ift eine fünftlerifche Production, 

s 

ein Erfinden,®'?) Tegtere Hingegen nur ein confequentes Togifches 
Denken, .ein Unterfuchen, Forfchen. z u. 

"Mir unterziehen die juriftifche Gonftruction jegt einer nähern 
Betrachtung und zwar erörtern wir zunächft ihre Oefege. 

. Die Conftruction bezwedt die fırn ftgerechte Öeftaltung des 
juriftifhen Körpers. Worin befteht num das Runftgerecdte 
d.h. welde Rüdfichten, Negeln hat fie dabei zu“ beobachten, 
furz was find ihre Gefege? Ich nehme folgende an. 

1. Das Öefeg der Dedung des pofitiven Stoffs. 
Die pofitiven Nechtsfäge find ‚die gegebenen Bunfte, bei denen 
die juriftifche Konftruction, ‚wie immerhin fie diefelben auch) ver- 
bindenmöge, unter allen Umftänden anfangen mn. ‚Während 

  

514) Damit ift zugleich ausgefprodhen, daß fie weniger Sadje bes Fleis 
Bes und der Öclehrfamfeit, als des Talents und der Intuition ift, Nirgends 
verwerthet jüd bie Urbeit fo gut und fo fchledht je nad) dem Erfolg, den fie 
hat, als hier. Gine gelungene Gonftruction.ift in meinen Augen eine juris 
flifge That, eine Leiftung ven bleibendem Derth, eine mißfungene ift abfo- 
Int werthlos, "die-Arheit völlig verloren. Niemand, der fh an eine folde 
Unfgabe wagt, follte füch verhehlen, daß cr Lotterie fpielt ; auf Einen Treffer 
fallen Gier, wie.die Grfahrung lehrt, Kundert Nieten. Die Schwierigfeit und 
das Verdienftliche derartiger Leiftungen wird im allgemeinen viel zu wenig 
anerkannt. Es beruht dies vielleicht darauf, ba, während ber eigentlich 

° gelefrien Arbeit ftets der Schweiß anffebt, man einer berartigen Leitung von 
all der Mühe und Anftrengung, bie Ahr verhergegangen, nichts anficht und . 
baher nur zu Feicht geneigt ift in dem, was bie Brucht Tangjährigen Sudseng 
war, das mühelofe Gefehenf einer glüdlichen Stunde zu erbliden. Gin ein= 
siges Wort Fann hier oft die Löfung geben, und wenn das Wert ausgefptos 
Gen, erfcheint die Sacje fo natürlich und einfach, Daß Jeder e3 Hätte finden 
tunen, ‚Man wird umvifffüelid, an bie.Löfung eines. Näthfels ‚erinnert, das 
befanntlich ebenfalls ganz anders augfieht, je'nachden man die Löfung Tennt 
ober erit fucht, Daß unfere cioiliftifchen Näthfel nicht fo Teicht zu rathen find, 
fann man fehen daraus entnehmen, baß unfere Heutige Surisprudenz, na= 

. mentlich die germaniftifche, fi nod) mit einer großen Zahl trägt, für bie ver 
Debip noch erft erwartet wird! ln - oo 

- 

f 
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fie aber in Beziehung auf den Inhalt durd) den pofltiven Stoff 
gebunden ift, verhält fie fi) zu ihm in Begug auf die Form 
d.h. was die Art der Geftaltung deffelben anbetrifft, vollfoms 
men frei. Das heißt m.a. MW. die eignen Conftructionen des - 
©rfeggebers befigen für fie feine verpflichtende Kraft. Der Ge: 
feßgeber foll nicht. conftruiren, er greift damit in die Sphäre m 
der Wifjenfihaft über, entkfeidet fc) feiner Autorität und Macht 

. ld Gefeggeber und ftellt fi, mit dem Juriften auf eine Linie. 

' 

Haben num zwar aus diefem Grunde die Conftructionen des 
Oefehgebers Teine andere, ald eine dortrinäre Bebeutung, laffen 

fie fi) mithin jeder Zeit durch.die Jurisprudenz berichtigen und 
befeitigen, fo find fie nichts defto weniger höchft bedenklich. Denn 
es ift erflärlich, daß der Widerfprud) gegen fie nicht fo leicht 
rege wird und einen ungleich, fehwereren Stand hat, ald gegen- 
über rein bortrinelfen Conftructionen, °'°) 

Die Jurisprubenz ift alfo hinfichtlid, ber künftferifejen Ge: 
ftaltung des Stoffe vollfommen frei, infofern ihm. nur in der 
Form, die fie ihn ‚verleiht, Diefelbe praftifche Kraft verbleibt, 
wie in feiner bisherigen. Ich wähle folgendes Beifpiel. Aus- 

515) Gin befanntes Veifpiel einer gefeglichen Tonftructien aus ber früz . 

bern Zeit des römifchen Rechts Tiefert die Fictio Tegis Corneliae, aus ber 
fpäten Zeit bie Beflimmung Zenes über bie felbftäntige Natur des empfhe 
feuticarifchen Eentracts. Im allgemeinen aber faun man ber römifchen ‚Segie: 

Yation 5is auf Zuftinian ben DBorwurf eines folchen Ucbergreifens in das 

— Gebiet der Wiffenfchaft nicht madjen, Dagegen verfolgte Iuftiniang ganzes 

Unternehmen bekanntlich ben gerade entgegengefeßten Zwved, feine Iuftitutios 

nen und Bandeften find Gompendien und Gefegbücher zugleich, und diefe 

Bermifgung der Wiffenfaft und ver Gefeßgebung hat nicht Bloß für die 
moderne Bearbeitung des römischen Rechts in reichem Maße die im Tert ans - 
gedeuteten nachtheiligen Solgen nach fich gezogen, Mem die Biftenfchaft bei 
zein wiffenfchaftlichen Fragen fi durch bie Autorität Suflinians Hat 

einfehüchtern Taffen, fendern das Beifpiel des Schufmeifters auf dem Thron 

„ber Öefehgebers auf dem Kathever, das Juflinian gegeben, hat aud) in 

nenern Gef ebgebungen nur zu twoillige Nachfolge gefunden. Die Wifrenfchaft 
folf dem Kaifer Taffen, was bes Kalfers if, aber Iepteuee au) der Fifenz 

fhajt, was der Wiffenfchaft ift. ln
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baupoligeifichen Nüdfichten verfagte das ältere Recht dem Eigen- 
thümer die Vindication des Baumateriald, das ein Anderer in 
fein Haus verbaut hatte, umd verwies ihn auf eine perfönfiche 

" Entfhädigungsflage; nad) Trennung ded Materials 5. B: 
durch) Zufammenftürzen des Haufes ftand jedoch der Bindication 
nichts im Wege. Diefer Thatfache fonnte man einen verfchier 
denen juriftifchen Augdrud geben, nämlich) den, daß das Eigen: 
thum untergehe, fpäterhin aber wieder aufiwache, oder aber, 

. daß zwar dad Eigenthum fortdauere, allein nur nicht geltend, 
gemacht werben Fönne, fo lange die Verbindung bauere. Leß- 
tere Vorftelfungsweife verdiente vor erflerer offenbar den Vor-. 
zug; denn daß das Eigenthum durd) bloßes Einbauen verloren 
gehen follte, war eben fo anftößig, als daß es einmal unter: 
gegangen fpäterhin wieder aufiwachen follte. Angenommen, e8 
hätte num das Gefep diefe - Borftellungsweife aboptirt gehabt, 
fo‘ wäre meiner Anfiht nad) die Zurisprudeiz durdhans bereche 
tigt gewefen, diefelbe alg eine mvollfonmmene Gonftruction durch) 
die zweite zu erfegen. Beide führten praftifch ganz zu benjelben 
Refultaten, fie waren alfo nichts als juriftifche Conftruetionen, 
Berfuche, die praftifchen Säge rationell zu erklären. 

2. Das Öefep des Nichtwiderfpruds oder der füfter 
matifchen Einheit. Ich brauche faum zu bemerken, daß cs fid 
hier nicht um Widerfprüche des Gefepgebers, fondern um Wi: 
derfprüche der Wiftenfchaft mit fich felbft Handelt. ‚Die Juris: 
prudenz if wie an das Gefeg, fo audy an fich felbft gebun- 

. ben, fie darf bei ihren Conftructionen nicht mit fic) felöft, mit 
den Begriffen, Lehrfägen, die fie anderwärts aufgeftellt hat, in 
Wiverfprud) treten, ihre Conftructionen müffen ftimmen, fowohtl 
in fi, als unter einander. Ein Begriff duldet feine Aug: 
nahme, fo wenig wie ein Körper fi) verläugnen, ausnahme« u 
weile ehvas andre fein Fan, als er ift. Läßt fi alfo eine 

- Rage des Körpers auffinden, die mit dem aufgeftellten Begriff 
unverträglich ift, die ihn, fo zu fagen, zum Echweigen bringt, 

fo fehlt ihm die wiffenfchaftliche Lebensfähigfeit und dag Nedt 
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auf Griftenz. D6 diefe Lage eine ungewöhnliche und praftifch 
völlig umvichtige it, refevirt nichts, denn e8 handelt fie) bet der 
ganzen Aufgabe nicht um ein praftifches, fonderin um. ein logi: 
fe8 Problem. °%) Die Probe der Couftruction beftcht 
darin, daß die Wiffenfchaft ihren Körper durch ale erdenfliche 
Lagen binpucchführt, ihn in jede mögliche Verbindung mit an- 
dern Körpern bringt, ihn mit jedem ihrer Lehrfäge vergleicht. 

 Erft wenn alles zufammenjtimmt, hat er feine Probe beftanven, 
ift er ächt und wahr. Als Beifpiel nehmen wir die Obfigation. 
Saffen wir Diefelbe mit den römifchen Suriften einmal al8 Qua: 
lität der beiden verbundenen Perfonen auf, fo folgt daraus, 
daß fie ohne die beiden Perfonen nicht eriftiren Fann — denn 
eine ohne Eubject beftehende Qualität ift ein Unding — daß 
fie mithin mit dem Tode des Gflänbigers oder Schuldners unter: 

„gehen müßte, Wenn fie num dennoc) praftifch fortdauert, fo 
muß entweder jene Auffafung felbft aufgegeben werden ober 
aber — und diefen Weg haben die römifchen Zuriften eingefchla- 

gen — jener Wiverfpruch muß dadurd) befeitigt werden, daß 
die Berfon als fortvauernd gedacht wird. Gin Drittes gibt c8 
nit, denn das Dritte Fönnte nur darin beftehen, daß mait 
fi) bei dem bloßen Factum ver Fortdaner der Obligation 
beruhigte, darauf verzichtete, e8 mit dem Begriff der Obligation 
in Einklang zu. fegen. Das wäre aber ein wiffenfchaftlicher 
Banferott, ein Abfall von alfer und jeder Jurisprudenz. dere 
ner! Wenn die Jurisprudenz einmal den Lehrfag auffteht, daß 

516) ©o behandeln die römifchen-Zuriften 3. B. beim Cigenthum bie 
trage von der Feridaner tejfelben an einer ing Meer gefallenen Cache, an 
einem entjlogenen Vogel, entronnenen Wilde, fo upferfuchen fie das Eigen: 
thumsverhäftuig an den erbfehaftlichen Sachen vor Antrelung der Sıhichaft, 

“an den unter einer Veringung legirten Sachen während der Vendenz derfelben 
wf.w. So ftellen fie an fid) die Anferderung, da, ivo ein NRechtsverhältnig 

. in irgend einem Zeitraum entftanden, ben Zeitpunkt der Enttegung anzu 
geben und Täugnen daher 3.B. auch ganz confequent die Möglichkeit ber Ent: 
fehung überhaupt, wo fein foldyer eingelner Entflehungsmmement benfbar war, 
L. 98. 3 qui post. (20. 4). nn ion 

Ihering, Geit d. rön. Rechts. IT. 26
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die Obligation durd) Zahlung untergeht, fo muß cd als ein 
juriftifches Unding erfcheinen, daß der Gläubiger nad) erhalte: 

ner Zahlung die Klage noch vediren Fann. „Nichts defto weniger 
erfennt das Necht eine Ceffton des Gläubigers an den Bürgen 
nad) geleifteter Zahlung ald möglid an. Aud) hier fan die 

Biffenfhaft fid) nicht dabei beruhigen, daß e8 einmal fo Nech- 
tens fei, fondern entweber muß fie jenen Sap fallen lafien, oder 

“aber, wenn fie dies nicht will oder fan, einen Gefichtepunft 
auffuchen, der den Widerfprucd) befeitigt, ihn als einen bloß 
fheinbaren hinftelt, und dies ift den römifchen Suriften in einer 

höchft ungeziwungenen, überzeugenden Weife gelungen. °'7) 
. . Wir fönnen der Anforderung, um.die es fi) bei unferm 
zweiten Gefe hier handelt, den Auspruf geben: die Wiffen: 
fhaft darf Feine juriftifche Unmöglichfeiten ftatuiren. 
Der Begriff der juriftifchen Möglichkeit und Unmöglichkeit fheint 
nm auf den erften Blid ein abfolnter zu fein, in der That aber 
ift er ein relativer. Wie vieles würde den römffchen Suriften 

. als juriftifch unmöglic) erfcheinen, was heutzutage als juriftifch 

möglich gilt 3. B, Forderungen, die dem jedesmaligen Innchaber 
eines Papiers zuftehen, Indofjamente in blanco u. |. w.), und 
an wie manchem nehmen wiederum fie feinen Anftoß, worin die 

“ älteren Zuriften geradezu. einen Verftoß gegen jede juriftifche 
Logik erblicdt Haben würden 1318) Mie im Necht felbft, fo findet 
auc) in der Anfehauungsiweife der Wiffenfchaft ein ewiger Forts 

fehritt ftatt, ihr geiftiger Horizont umd damit der Kreis des 
Möglichen erweitert fich, fei es durd) ihr eignes Verdienft, rein 

ang eignem Antriebe, fei e8 durd) die Macht der Ihatfache, die 

ihr das bisher für juriftifch unmöglid, Gchaltene aufprängt und 

. ihr damit den Anlaß gibt, das Gchiet des theoretifch Möglichen 

° 517) Die Zahlung des Vürgen hat die Bedeutung eines Kaufs ter Forz 
derung, fiehe darüber tie L. 76 de solut. (46. 3). : 

- 518) 3,8, bie traditio in incertam personam, Die ältere Jurisprudenz 

fonnte fich den jaetus missilium nur als Derelictien von der einen und Dccue 

patien von der andern Seite confiruiren.
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dem entfprechend auszudehnen. Cs gibt für fie in Ichterem Fall 
nur folgende Alternative: entweder muß dag bisherige Dog: 
ma°t) fid) dem Neuen oder dag Neue fic) dem Dogma fügen, 

. entweder die bisherigen Begriffe, Lehrfäge verändert werden, um 
dem Neiten Kaum und Unterfommen zu gewähren, ober aber 
legteres durch eine gefchickte Manipulation, durd) irgend einen . 
geeigneten Gefichtspunft fo zugerichtet werden, daß c3 mit dem 
Dogma in Einklang tritt. Diefer feßtere Meg ift der nacht 
gelegene, und es ift nicht bloß verzeihlich, fondern durchaus 
motivirt, wenn die Juriöprudenz vorzugsweife auf ihm die Lö: 
fung. ficht, alle ihre Kunft aufbietet, um fich der Nothwendig: 
feit zu entzichen, mit ihren bisherigen Lehrfägen zu brechen, 
Die römifchen Suriften haben diefe Kunft der Vermittelung dis 
praftifch Neuen mit den theoretifc, Alten in hohem Orade ver: 
ftanden, und das folgende Syften wird ung namentlich glänz 
zende Proben davon geben; ich nenne hier vorläufig die Be: 
nugung des Gegenfages zwifchen Recht und Ausübung zum 
Ziverl der praftifchen Mebertragung ber Exbfchaft, Forderung 
und des Nießbrauchs. Aber aud) in der älteren Zeit bfühte diefe 
Kunft, ja fie warb hier fogar mit einer Aengftlichfeit und Pe: 
danterie geübt, bei der fie anfängt ins Lächerliche zu fpielen, 
Aber man hüte fich über der Vebertreibung den richtigen Taft, 

. ben ädht juriftifehen Sinn, aus dem felbft fie heworging, fo wie 
‚bie höchft vortheilhaften Folgen jener Strenge und Bedanterie zu 
überfehen. Soll’ das wiffenfchaftliche Gebäude Veftigfeit erlan- 
gen, fo rüttle man nicht ohne Noth an den Sundament, fo Ferne 
man fi} zu behelfen. Gerade dies Eichbehelfen trägt der Wiffen: 
[haft reichliche Früchte. Die Roth; macht eyfinderifch ! Der Noth: 

- ftand, in den der Conflict des Neuen mit dem Alten den Juriften 
‚verfeßt, oder richtiger das Beftreben, diefen Conflict ohne Echa= 

519) Werauf dies Dogma beruht, bag es nämkich nicht bloß in pefitiven 
Rechtsfägen und juriftifchen Srundanfchanungen, jendern auch in allgemein 
legifchen Ariomen befteht (Veifpiele her Tegteren felgen bei der Theorie tes 
fubjeetiven Willens), führe ich hier nicht weiter aus, " 

26*
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den des Alten zu erledigen, hat fid, für die Entwicklung des . 
juriftifchen Scharfjinng fehr wohlthätig erwiefen, Er treibt und 
preßt Die ganze Dialeftifche Kunft des Zuriften zur äußerften Ans - 
fpannung und Damit zu Erfindungen und Entoefungen, die ganz 
abgefehen von dem unmittelbaren Zwed, dem fie dienen follen, 

. der Wiffenfchaft Höchft werthvolfe und fruchtbare Bereicherungen 
bringen. So hat die fpätere tönifche Zurisprudenz unter dem 
Einfluß folder tranfitorifchen Veranlafjungen eine Reihe von 
Unterfchieven entvedt, die für ewige Zeiten ihren Bert) Behals 
ten werben. on 

Diefe Kunft der Bermitteluig bat aber iße Grängent. 68 
gibt einen Bunkt, über den hinaus das Fefthalten dc8 Visheris 
gen in Unnatürlichfeit und Zwang ausartet.”%) Wann und ivo 
berfelbe eintritt, ift mehr Sache des Gefühle, als einer objec- 
tiven Deftimmung. Bermittelnde Conftructionen, die diefer 
Zeit genügten, machen einer anderen den Eindruck des Orfün= .- 
ftelten, und fo entfchlofjen fich felhft die römifchen Zuriften, fo, 
fehr fie fih.im übrigen gerade durch) ihr Fefthalten an das her: 
gebrachte Dogma auszeichnen, doc, hie und da Iehteres zu än- 
dern, wo die ältere Jurisprudenz fi diefer Zumuthung Durd) 
eine vermittelnbe Gonfteuction entzogen hatte.) dür die heus 

520) ©. befinielen bie tömifchen Zuriften urfpringlich dus pignus 
als Berirag, und fie Fonnten biefe Definition bei den erften Fällen des 
f 9. gefeglichen Pfandrechts ned; mit Anftand aufrecht halten (quasi taeite 
eonvenerit; pignus tacitum). Allein als auch eine teflamentarifche Dez 
Rellung eines Bfandrechts auffamı, ward dies unmöglich, und für das jufliz 
nianeifche Recht mit feinen vielen gefeglichen Pfändern wäre die Zurücführung 
bejelben auf den Gefichtöpunft eines Rillfehweigenden eber fngiaten Dertras 
gi8 geradezu eine Abfımbität, 

521) Ich erinmere 3. B. an den jactus missilium in ber Note 518. Das 
alte Degma Tantete: fein Nechtsgefehäft Tann in personam incertam geric)- 
tet werben. Wollte man baffelbe aufrecht erhalten, fo blieb nihts'üßrig, als 
den jactus missilium in Dereliction und Decupation zu zerlegen. Aber bie 
vermittelnte Gonftxuctien twar eine gekünftelte, denn fie that dem Willen des - 
Sacenten, der eben nicht auf Derelichion, fendern auf chertragung gerichtet
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tige Jurisprudenz gibt c8 in diefer Beziehung an der rein römiz 
fhen Theorie, (alfo ganz abgefehen von den Aenderungen des 
heutigen Rechts) nod) viel zu ändern, 52?) " 

Die bisherige Crörterung hat unfer zweites Orfeg bloß nad 
der Eeite hin verfolgt, nad) der c8 uns vom Standpunkt ver , 
altrömifchen Technik aus interefirt, das Gefet felbft reicht wei= 
ter und wird namentlid, für die Syftematifche Glaffification höchft 

- wichtig, was id) hier jedoch nicht weiter ausführen darf. - 
: - Wenn wir die beiden Gefepe der. juriftifchen Conftenction, 
die wir bisher erörtert haben, in Gegenfag ftelfen wolfen, fo 
Fönnen wir fagen, daß das erfte im pofitiven, das zweite iur 
logifchen Element wurzelt. Das Element des dritten und feß= 
ten Öcfeßes, zu dem ich jeßt übergehe, möchte ich als äftheti- 
Tbes begeichnen. _ | on 
:. 3. Das Öefep der juriftifchen Schönheit. Man wir 
e3 für gefucht halten, wenn id) von einem jutiftifchen Kunfte 
oder Schönheitsfiun fprede. Aber die Cache felbft bringt cs 
it fih, und wenn man mir einmal verftattet hat, von einer 
fünftlerifchen Seftaltung des Stoffs zu reden, fo wird man 
fi aud) den Kunjtfinn gefallen Laffen müffen. 23) _ Auf ihm 

  

war, Zwang an. Die pätere Iurisprudenz gab hier me der Wahrheit bie Ehre, indem fie eine traditio in incertam personam annahıh, und bamik änderte fie in ber That das obige Degmaz was bis dahin als jurifiifc) um= 
‚möglich‘ galt, warb jeßt als inöglich angenommen. Die nenere Suriflen den Gegenfag beider Eonttructicnen (bei der einen liegen 310 ei einfeitige, bei der - andern Gin zweifeitiger At vor) überfehen und beide für vereinbar halten Tonnen (ald ch eine Trabition aus Derelichien und Derupation beflände!), üt mie wahrhaft unbegreiflich, . \ 

- , 522) Dan nehmez. ®, die erbrechtlichen Säge: nemo pro parte testa- tus etc., semel beres, semper heres und fo man andere, die bereits zur Zeit ber Haffüchen Suriften mehr figurieten, als galten. .. 
" 523) Den vömifchen Zuriften fchwehte diefelbe Boritellung ver, fie Fannz 
ten ein jueifliiches Schönfeitsgefühl und erfannten 8 ald berechtigt an, man — venfez. B. au ben Borwourf einer inelegantia juris (bei Gajus I 8:84.85) | 
und an das angebliche Orfeg der Symmetrie (L. 35 de R. 3. 50. 17).
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beruht das Wohlgefallen und Mißfallen, das gewiffe Eonftruc: 
tionen in und erregen, Die einen befriedigen ung durd) ihre 
Natürlichkeit, Durdfigtigkeit, Einfachheit, Anfchanlichfeit, die 
andern floßen und Durch das Gegentheil ab, erfcheinen ung 
geswungen, unnatürlid u. |. w., ohne daß wir fie darıım für 
verfehrt erfläre Fönnten. Dies Gefeg ift alfo nicht, wie die 
beiden erften, ein abfolntes. ine Eonfteuction, die gegen jene 
verftößt, ift abfolut untichtig,, ift feine Eonftruction, Hingegen 
eine fehiverfällige, gezwungene Gonftruction ift, fo Tange man 
feine beffere an ihte Steffe feßen fann, berechtigt und unent= 
behrlicdh. Im diefer Tepteren Hinficht gibt e8 alfo Oradationen, 
vollfommmere und unvollfonnmere Eonftructionen. Der Ber: 
gleich mit der Kunft trifft felbft infofern zu, daß wir von einen 
verfdiedenen Kunftftyl verfchiedener Epochen der Jurisprudenz 
fpreihen Fönnen, wie denn 5.2. die Verfchiedenheit der Altern 
umd neutern tönifchen Zurisprudenz in diefer Hinficht fid) einem 
aufmerffamen Beobachter fan entziehen Fan ımd von ung an 
den betreffenden Stellen angedeutet werden full. Der Styl ver 
Altern Jurisprudenz harafterifirt fi namentlich durd) das Be- 
jtreben einer plaftifchen Darftellung und Motivirung innerer 
Thatfahen und- Vorgänge, während die [pätere Surisprudenz 
mehr mit begrifflichen, . innerlichen Mitteln operirt 3.3. das 
Scheingefhäft durd) Fictionen erfegt. Be 

. Einer näheren Ausführung diefes dritten Gefepes enthalte 
ich mich, da fie zum Zived des Verftändniffes der altrömifchen 
Technik nicht geboten erfcheint, und Die Beifpiele, die Teßtere 
und vorführen wird, aud) ohne Commentar verjtändlic find. 

_ Darum mr folgende Bemerkungen. Se einfacher die Con- 
ftruction, um fo vollfommmer d. h. anfehauficher, Durchfichtiger 
it fie; im der höchften Einfachheit bewährt fid) auch hier die - 
höchfte Kunft. Die verwideltften Berhältniffe find von den 
Römern nicht felten mit den einfachften Mitteln conftruirt (man 

. denfe z.B. an die juriftifche Berfon), und Eonftructionen, die 
den Eindrud des Gefünftelten, Complicirten machen, dürfen 

” 

r
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ung mit gerechtem Mißtrauen erfüllen. Anf Haulid) ift die 
Gonftrustion, wenn fie das Verhältnig unter einem Gefichte- 

‚punkt erfaßt, der unferer Vorftellung leicht zugänglich ift (wie 
3 B. bei dem Begriff der univ. rerum distantium) ; durch fidhe 

tig, wenn Die Confequenzen des Verhäftniffes in diefem Okr 
fihtspunft offen hewwortreten, wie in dem Begriff der jurifti- 
Then Berfonz natürlich, wenn die Conftruction feine Abwei: 
dung von dem, was fonft in der finnlichen oder geiftigen Welt 

. vor fi) geht, **) poftulirt. Beruht unfere ganze-Gonftruction 
einmal auf einer naturhiftorifchen Anfhauung, fo ift cs erflär: , 
lid, daß fie fi) den Gefegen und Vorgängen der Natur mög: 
fichft eng anzufchließen, fie auf ihren Gebiete und in ihrem 
Stoff möglichft nachzubilden fucht, und nicht felten fcheint das 

- „naturale“ der Römer eben diefe Bedeutung einer Naturs 
Imitation zu haben. °®) u N 

Die bisherige Erörterung hat ung Die Anforderungen ans 
gegeben, denen die. juriftifche Gonftenetion zu entfprechen hat, 
e8 mögen jegt nod) einige Worte folgen über die Mittel, bie 
fie zu diefem Zwed in Anvendung bringt; ich nenne fie den 
Gonftructionsapparat. a 

Die niederfte Stufe in demfelben nehmen ein die von der 
Sprache reeipixten Bilder, z.B. die Bezeichnung der Servie 

524) Cole der Anfhaunng der natürlichen Welt enfuommene, von den 
tömifehen Juriften fir die juriflifche Gonfruction atopfirte Säge find z.B.: 
1098 einmal untergegangen, Fann feine alte Griftenz nicht wieder erlangen ; 
Sefcjehenes Tat fich nicht ändern 4. B. L. 2 de rese. vendit 18. 5); Anz 
fang und Ende, Urfache und Wirkung verftatten fein vacuum in der Mitte 
(tarauf beruht die Togifche Netgiwendigfeit ber rüchwirfenben Kraft der Ber 
bingung 5 . das weitere hei ber Theorie ber Nechtsgefchäfte). -Dahin gehört 
ber Öevanfe vom Gleichgewicht der Kräfte, mittm 3 DB. Benulejus L. 13 
de duob. reis (45.2) operitt: cum vero ejusdem potestatis sint, non pot- 
est reperiri, qua re altera potius quam altera consumatur. on 

. 525) 3. B. in der freilich nich ganz richtigen Abflractien ver Gleichheit 
der Entfichungsz und Gudigungearten L:38 de R. J. (50. 17): nihil tam 
naturale est, quam eo genere quidguid dissolvere, quo colligatum est.



408 Zweites Buch. Erfter Mfchn, TIL. Die jurift. Technik. A. Im allgem, 

futen al8 jura pracdiorum, die der reivindicatio als -actio in- 
rem, die ded Pfandrechts als obligatio rei. Gine Sade kann 
weder ein Recht haben, nod) verffagt werben, noch Subject_ 

- einer Obligation fein, Allerdings Fennt unfere Wiffenfchaft die 
Möglichkeit einer Perfonificirung defjen, was in Wirklichkeit 
nicht Perfon ift, allein in jenen Fäflen ift daran nicht zu denfen, 
die Berfonification .ift hier feine juriftifche, fondern eine bloß 
figürliche: Nichts defto weniger aber glaube ich jene Ausprüde. 
ald Conftructionsverfuche vom Standpunft der natürlichen Auf: 
faffungsweife bezeichnen zu dürfen =- hat man doc) fogar wirf- 
liche Eonftructionen in ihnen finden wollen — und e8 läßt fi 
nicht -Täugnen, daß fie mit Gefchiet gewählt find und der An« 
[Hauung Höchft brauchbare Anhaltspımfte gewähren. Als gleich: 
falls einer niederen Stufe angehörige Conftructiongmittel nenne 
ich fodann bie Scheingefdäfte, die hier aber nicht‘ weiter 
befprochen werden follen, da dag ältere Necht uns Gelegenheit 
genug barbietet, fie fennen zu lernen. An fie reihen fi) fodann - 
die Fietionen, die häufig mır das-Capırt mortuum früherer 
Scheingefchäfte find. Gine gewifje Aehnlichfeit mit der Fiction . 
hat die Fünftliche Erweiterung natürlicher-Begriffe 
3:2: die Auspehnung des Fruchtbegriffs auf das ui (fructus 
civiles), die der. Perfon auf juriftifche Berfonen, die der Sache 
auf Compflere von Saden (uriftifche Saden) u. f.w. Cing 
der fcheinbar künftlichften Mittel. in unferm römifchen Hecht ift 
die rüchvirtende Kraftz von ihr wird an einer andern Eielle die 
Rede fein. Uebrigens will ich bemerfen,: daß in den bei weiten 
meiften Zälfen ein’eigner Gonftructionsapparat gar nicht zur An- 
wendung Fönmt, fondern die Cöfung einfad) durd, tichtige Erfaf- 
fung des Begriffs, durdy Entvekung und Benugung begrifflicher 
Unterfchiede, durd) Vereinigung des an fi) Verfchiedenen unter 
einen höhern Sefihtspunft, Furz auf dem Wege einer logifhen. 
erfegung ımd Durchdringung des € toffs bewerfitelfigt wird, 
‚68 verbleibt ung jeht al Teßter Punkt mod) die Trage nad). 
dem eigenthümlichen technifchen Werth und Nugen der juriftis 
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hen Confteuction. Wie verhält fic) Tcßtere zu der früher (8.38) 
enhvidelten höchften Aufgabe der Technik, der Erleichterung der 
fubjectiven Beherrfhung des Rechts? Wir wollen das durd) 
die Conftruction im Einn ber naturhiftorifchen Methode geital: 
tete Net das Syftem nennen und faffen den Inhalt der fol: 
genden Ausführung in die beiden Säte zufammen: das Syftem 
{ft die praftifc) vortheilhaftefte Form des pofitiv gegebenen 
Stoff; und: c8 ift die Duelle neuen Stoffe. :.. 

1. Das Syfem ift die praftifch vortheilhaftefte 
.. . Borm des pofitiv gegebenen Stoffe. \ 

. Die Erhebung des Nechts zum Syftem im obigen Einn ent: 
zieht demfelben, wie bereits feüher bemerkt, feine äußerlich 
praftifche Form, ohne die innere praftifche Kraft deffelben zu ' 
vermindern. fe unfere Begriffe, Eintheifungen find praftifche 
Potenzen; gewonnen aus Redtsfäben, fafjen fie fid) jederzeit 
von dem, der e8 verfteht, auf fie zurüdführen, 52%) ._ 

Wenn nun jene Umwandlung einerfeits die bisherige Brauch 
batkeit des Stoff um nichts beeinträchtigt, vervollfonmnet fie 
ihn andererfeits in Höchft wefentlicher Weife, 
. -Erftens: das Syftem ift die anfhanlichite, weilpla: 
fifche Form des Stoffe. Während derfelbe bisher als rein ftoff: 
artige Subftany mit dem Gedächtniß erfaßt werden mußte, 
‚geigieht dies jegt vermittelft des jurififchen Anfhanungse 
vermögen. Das Charakteriftifche der Anfhauung liegt 
in der Einheit, Totalität und Simultaneität des Bildes, das jie 
dem Geift vorführt. Die Anfhauung fucht nicht erft das Ein- 
jelne zufannen, wie das Gerähtniß, fondern fie hat dafjelbe 
gleichzeitig und in feinem ganzen Zufammenhang vor Augen. 

- Dies fegt aber voraus, daß ein folder Zufammenhang, eine Ein: 
heit, furz ein objectiv Anfchanfiches eriftire. Diefe objective Anz 
faulichfeit wird nun für dag Necht eben begründet durd) das 

526) ©. B.16,27,28. .
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Spftem. Denn im Syften hat ja der Etoff plaftifche Formen 
angenommen, er Tat fich getheilt und zufammengethan zu ein- 
zelnen individuell beftimmten Körpern. Seder folcher Körper ift 
der Träger einer Mafje von Nechtsfägen oder richtiger nicht ein - 
bloßer Träger, ein mit ihnen behangenes ©erippe, fondern er 
ift fie feldft,. fie find fein Steifch und Bfut geworden. In ihm 
hat die Maffe indivinuellen Ausdrud und die Möglichkeit eines 

 Zotaleindruds gewonnen. Jeder diefer Körper hat für ung 
‚ feine beftimmte Phyfiognomie und Sndividualität, und wer län- 
gern Verkehr mit ihnen gepflogen, dem werden fie wie alte Be- 
fannte — er Feunt fie, wo und wie er fie trifft (Diagnofe), und 
er weiß, was fie Fönnen und nicht Fönnen, 7) ohne daß er 
nöthig hätte, viel darüber zu reflectiren und fi) der Gründe 
bewußt zu werben. et 

Wie fehr num durd) diefe Möglichkeit, das Necht mit der 
Anfhauung zu erfaffen, unfere ganze Befchäftigung mit dem- 
felben gewinnt, gewinnt an Nafchheit, Sicherheit, Leiche. 

“tigkeit — das werde ich dem eignen Nachdenken des Lefers 
 überlaffen dürfen. 

Zweitens: das Syitem fft die bequemfte, weil für- 
zefte, concentrirtete Form des Stoffs — eine Behauptung, . 
die nad) den Ausführungen in diefem- und den vorhergehenden 
PBaragraphen feiner weiteren Grörterung bedarf.) .. 2... 

Drittens: das Syftem ift die ergiebigfte, durhfiche 
tigfte Form des Etoffs. - In diefer Korn wird Die ganze Külle 
feines Juhalts zu Tage gefördert, alles, was in ihn ftedt, ber: 
vorgetrieben: die Bezichungen der entfernteften Punkte, die fein: 
ften Unterfchiede und Aehnlichfeiten, die filffehweigenden Bor: 
ausfegungen, die dem Gefeß zu Grunde liegen, und die gerade 

527) Dan vergleiche‘ 3. B. die Stellen in der Note 507, wo bie römf: 
fhen Zuriften in diefer Meife'mit der „„natura,“@,,potestastt m. few. dee 
Körpers operiren. -. i - 

528) ©, aud) Bb. 1 ©, 27, 28, 
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wegen ihrer Natürlichkeit und Nothwendigfeit fid) der Beob- 
achtung entziehen fonnten, die alfgemeineren Principien, die zu 

-adftraet, zu ätherifd) waren, als daß der Örfepgeber ihre Anz 
wejenheit und Influenz bei dem Act der Nechtsproduction hätte 
wahrnehmen follen — kurz das Innerfte und Geheimfte des 
Stoffs wird ind Bewußtfein gebradht. Darum könnte man die 
naturhiftorifche Methode etwa die peinliche Trage des Rechts 
nennen, die den Stoff zum Geftändniß zwingt. Sene alfgemeis 
nen Kategorien, die wir oben mitgetheilt haben: Euttehung, 
Untergang, Eigenfchaften u. f. w. des Nechtsförpers find zwar 
an fi inhaltsfos, formal, allein fo wie fid mit dem Stoff in 

" Verbindung gefegt werden,. enttviceln fie eine außerordentliche 
dialektifche Triebfraft. Immerhin mögen fie nur Fragen fein, 
die wir an ihn richten, alfein die Srage ift der erfte Schritt zur 
Erfenntnig, ja nicht felten die Erfenntniß felöft. Allerdings 
verforgt ung auch die Praris täglich mit Fragen und verhilft 
und badurd) mittelbar zu einer Erweiterung unferer Kenntniffe, 
allein die Fragen der Praris find nicht immer gerade die Iehr- 
teichften. Eine völlig unpraftifche Frage, die’aber das Iuftitut, 
fo zu fagen, an. feiner empfindlichften Stelle, an feiner Wurzel 
erfaßt, Fan für die wahrdafte Erfenntnig deffelden unendlic, 
viel wichtiger fein, und mit der Beantwortung Einer folhen 
Srage fönnen mittelbar eine Neihe der praftifchzwichtigften Fra: 
gen, die man bisher auf unmittelbaren Wege vergebens zu 
Iöfen fuchte, ihre definitive Erfedigung finden. So wie die Na: 

- tunviffenfcaft die für das Leben folgenreichften Entvedungen in 
der Regel bei ragen und Unterfucungen macht, die von vorn: 
herein gar feine praftifche Begichung Hatten, wie die Wiffen: 
fchaft hier gerade dadurch) dem Leben dient, daß fie fid denfelz - 
ben entzieht, fo aud die Jurisprudenz, ‚Ihre beften Entvedun: 
gen macht fie nicht felten in völlig unpraftifchen Regionen, und 
hätten die römifchen Zuriften ung aud) fonft nichts gelehrt, wir 

wären ihnen fehon für die Eine Lehre zu ewvigem Danf verpflich- 
tet: daß nämlid die Iurisprudenz, um wahrhaft prafz -
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tifch zu fein, fi nicht auf praftifche Fragen be= 
[hränfen darf. 

So enthält alfo das Syftem die Emancipation der Jurig- 
prudenz don dem Zufall des unmittelbaren Bedürfniffesz auf. 
ihm beruht alfo die eigentliche wiffenfchaftlide Freiheit 
der Jurisprudenz. Mit diefer Bemerkung aber treffen wir 
zugleich unfern zweiten Hauptfaß, nämlic) 

2. Das Syftem ift:eine unverfiegbare Quelle 
neuen-Stoffs. \ rn 

Wenn die Zurisprudenz bloß ’erfchließt, was der Oefeßgeber 
mittelbar gefegt und gegeben hat, fo Tann man hier nur uneigent: 
lich von einem neuen Stoff reden; es ift nicht fowohl eine 
Production, als eine Enthällung.??°) Dagegen gibt e8 aud) 
eine juriftifche Production im firengftien Sinn, die Hervorbrin: 
gung eines abfolut neuen Stoffes. Wer nur die oberflächlichfte 
Anfhanung von den Arbeiten der römifchen Suriften hat, muß 
fie fennen; denn jedes Blatt unferer juftinianeifchen Pandeften 
fegt Zengniß von ihr ab. Mie viel Lehren hat die römifche Zur= 
tisprudenz gefchaffen, zu denen dag pofitive Necht ihr aud) nicht 
den geringften Anhaltspunkt, den leifeften Anftoß gegeben Hat! 

Welches Gefe hatte z.B. etwas beftimmt über die Theildarkeit 
ober Untheilbarfeit der Servituten, des Bandrehts u. j. w.? 
Und doc, ift diefe Lehre von der Theilbarkeit eine der foffreic) 
fen, umfangreicjften, Die e8 gibt. Dper wo ftand ehvas über 
den Gigenthumserwerb durc, Specification und Aeceffton? Kurz 
diefe Lehren find wahrhafte juriftifche Productionen, gewonnen 
tein auf dem Wege der juriftifhen Syeculation. Der 

- Stoff. B., aus dem die Surisprudenz die Lehre von der Spye: 
eification und Accefton entwarf, war nichts, alg der allgemein 
logifche Begriff der Identität, angewandt auf die Umge- 
ffaltung einer&ade, a . 

529) Dan Fann Gajus Werte von ber Epecification Hier anwenden: non 
novam speciem facit, sed eam, quae est, detegit.
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Das praftifche Leben Ffann Diefer Ergänzung dcs pofttiven 
Nehts durch die Jurisprudenz gar nicht entbehren und Ichtere 
fid) ihr eben darum, aud) wenn fie möchte, gar nicht entziehen, 
Fede Suriöprudenz producirt,32) felft wenn fie fich defien'nicht 
bewußt if und wohl gar fid) in der Theorie das Recht dazu 
abjpricht, wie Died ja noc, heutzutage von Mandyen gefdjieht. 
63 war ein ganz richtiges Gefühl, das einen Juriften des vorie 

gen Jahrhunderts, den Germaniften Runde, beftinmmte, die Nar. 
tur der Sache ald Nechtsquelle aufzuftellen; e8 giebt Faum 
einen Ausdrud, der der von mir. im Bisherigen enhvidelten 
naturhiftorifchen Anfchanung jowoht der Sadje wie dem Namen 
nach) fo nahe fäme, 

Wie fehr num diefe juriftifche Production durch die nature. 
hiftorifche Auffaffungsweife bedingt ift, bedarf fchwerlid, einer 

Grläuterung. Von Standpunkt der niedern Surisprudenz tft fie 
Thledhterdings nicht zu begründen, vom Standpimft der höhern 
aus hingegen ergibt fie fid; als nothiwendige Confequenz. Has 
ben wir einmal die Vorftellung der Nedhtsförper adoptirt, die 
Fee des individuellen Seins und Lebens auf den gegebenen 
pofitiven Stoff angewandt, fo müffen wir biefer Idee auch. da 
treu bleiben, two ber pofitive Stoff uns im Stich läßt d. h. das 
Schlende in irgend einer Weife ergänzen. Das Material aber 
zu diefer Ergänzung gewährt und theils der einzelne Körper 
felöft, feine Natur und innere Dialektik, ei bie «ügemeine 
Theorie der juriftifchen Körper. . 

.. &o öffnet fid) denn der Wiffenfchaft im Syften ein umab- 
fehbares Gebiet der Thätigfeit,. ein unerfchöpfliches Feld des 
Sorfhens und Entderfens, und eine Duelle, d68 teichften Genufs 
fes. Nicht die engen Schranfen des pofi tiven Sefeßes begeichnen 

530) Darum bezeichneten bie fpätern tönifchen Juriften ihre Vorgänger 
aus ber Zeit der Nepublif ganz zutreffend al8 veteres, qui tune jura con- 
diderunt.
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ihr hier die Oränzmarfen ihres Neichs, nicht die unmittelbar 
praftifchen Bragen die Pfade, die fie zu wandeln hat.: Frei und 

ungehindert, wie in der Bhilofophie, Fan der Gedanfe Hier 

- Schiveifen und forfcen und dennod) zugleich fiher gegen die 

Gefahr fi) zu verlieren, die ihm dort fo leicht droht. Denn Die 
praftifche Natur der Welt, in die er fich verfegt findet, Tenft 
ihn immer wieder zu den realen Dingen zurück. Aber daß.er, 

indem er zurücffehrt, fi geftchen darf, nicht einem bloß fubjerz 

tiven Erfenntnißdrange genügt zu haben, nicht die bloße Grin- 

nerung an einen hohen geiftigen Genuß, fondern etiwag für die _- 
Melt und Menfchheit Wertvolles mit zurüczubringen, daß Die 

 Gedanfen, die er gefunden, Teine bloßen Gevanfen bleiben, fon- 
dern praftifche Gewalten werden — eben das gibt all unferm 

Phitofophiren und Eonftruiren in. der Dogmatik erft feinen 
wahren Werth, 

Bringen wir Diefe Auffaffung der Surisprubenz, diese 
Anfhauung des Rechts mit, dann glaube ich wird es ung nicht 
Wunder nehmen, daß diefe Wiffenfchaft mehr als ein halbes 
Sahrtaufend in Rom die äußerfte Anziehungsftaft ausüben und 
den Rang der erften Wiffenfchaft einnehmen fonnte. Sie 
gewährte dem römifchen Geift, fo zu fagen, die Arena einer Dias _ 

“ feftifchen Oymnaftif.. Sie erffärt uns zugleich, daß und warm ' 
die Römer feine Bhifofophie hatten, denn alles, was an philo: 
fophifchem Trieb und Talent in ihnen war, hat in ibr feine _ 
Befriedigung und feinen Auslaß gefunden. Und fo wird es fid) 
rechtfertigen, wenn wir, indem wir uns ihr jegt zuwenden, fie 
don vornherein charakterifiren ald: Das durch Die praftifche 
Nichtung des Nömervolfes beftimmte geiftige ©e= 
biet, andemihre Bhilofophiezum Durhbrud Fam, 
oder futrz weg als die nationalsrömifche Philofophie 

\
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 B. Die Tednik des ältern Kedıts. 

“ Die Surisprudenz. 

Die Yonfifies — die Geheimhaltung des Net — das jus ci-' 
vile im engern Sinn — der pontifieifhe Styl — dad Ende der 

vontifieifchen Serrfcaft. 

‚XLI. Nach einer fangen Abfchiweifung haben wir jegt wie: 
der Hiftorifchen Grund und Boden erreicht. Allein bevor. ich ihn 
betrete, muß ich mir mod) eine Bemerkung über dag Verhäftniß 
des vorhergehenden Abfchnitt zu dem gegenwärtigen erlauben, 
nicht bloß zur meiner eignen Rechtfertigung, fonbern auch im 
Ssuterefje des Leferd.. Meine Darftellung der Theorie der Ted): 
nie nämlich ift nicht bloß darauf berechnet, dad Verftändniß des 
ältern, fondern aud) das des fpätern tömifchen Rechts vorzte 
bereiten. An irgend einer Stelle mußte ic) fie einfchalten, und 
da fehlen mir Die gegenwärtige Stelfe die pafjendfte zu fein, 
weil ung hier.die Stage von der Technik zum erften Mal begeg: 
net. Allein ich Habe mich und fonnte mic) bei meiner Darftels 

lung nicht durch die Nückficht auf. das ältere Recht beengen Taf: 
fen, nicht ängftlid, abwägen, ob alles und jedes, was id, fagte, 
unmittelbar im älteren Necht feine Anwendung finde; id) hatte 
nur die Wahl, die Theorie der Technik entweder in ihrem ganz 

‚ zen Zufanmenhang oder gar nicht zu behandeln, Diefer Zu: 
fammenhang aber brachte e8 mit fi, daß ich der Technik bis 

zu ihrem Äußerften Höhenpunft, bis zur Höhe der auggebifveten 

Wiffenfchaft folgte, und gerade der Umftand, daß der Schluß 

‚unferer Einleitung und auf diefem Punft gelaffen Hat, machte 
das gegenwärtige Vorwort nöthig. Denn diefer äußerjte Bunt 

° Tiegt für und gegenwärtig noch zu doc. Eypilvet allerdings das. 
Ziel, dem das ältere Recht nachftrebt, und infofern war uns 

aud die Kenntniß diefes Runktes unentbehrlich, allein das 

. ältere Recht ift, wenn aud dem Ziele ungleich näher, al8 man 
gewöhnlid, annimmt, oc) nur auf dem Wege zu ihm.
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Suden wir num an das ältere Recht herantreten, wollen wir 
und in unferen Erwartungen möglichft herabftimmen. Daß wir 
eine Technik finden werden, wiffen wir, denn eine Technik hat 
jedes Recht, auc das ungebifvetite, fie ift vor aller Jurisprus 
den; da (6.337). Aber ob wir bereits- eine Jurisprudenz 
antreffen werden, davon wifjen wir noch nichts, dies muß viel 
mehr erft Sache der hiftorifchen Unterfuchung fein.. Ich halte e8 
num für nöthig, diefe Stage gleich hier beim Eintritt in dag 
ältere Necht zu beantworten, wäre e8 aud) nur, um mir Dadurd) 
dad Neck zu verfchaffen, im Verlauf der Darjtelung von Ste 
tiften zu fprechen, aber ich faffe fie hier ganz äußerlid), id). frage 
‚nänlicd) nur: fannte dag ältere Recht bereits den äußern Gegen: 
faß zvifchen Juriften und Laien, gab e6 eine eigene Glafje von 
Senten, deren Beruf in der Kenntniß und Anwendung DesRcehts - 
beftand? Db ihnen der Name von „Zuriften im eigentlichen Sinn“ 
abzufprechen fei, 9) ob ihr Können und Wiffen den Namen 
eines juriftifchen verbiene, ift eine Srage, Die fich erft beantworten 
fäßt, wenn wir mit ihren Leiftungen vertraut geworden find, alfo 
erft am Schluß diefes ganzen Abfchnittes. Uebrigens ift jenes 
äußerlihe Moment, nad) den id) die Frage hier beantworte, bei 
weiten nicht fo äußerlich, wie e8 fcheint. Diefe äußere Ab: 
fperrung der Jurisprudenz ift der erfte Anfag zur inneren Ent: 
widelung derfelben als Wiffenfhaft; damit der Kern fid) ent: 
widele, bebatf er der Schafe, und wenn die Schale fi) biloet, 

. fo ift das ein Zeichen, daß der Kern fid) vorbereitet. \ 

Wer den Gegenfag zwifchen Zuriften und Laien als etwas. 
Unnatürliches betrachtet, für den hat die Unnatürlichfeit in Nom 
Thon früh Begonnen, denn er in eine der euflen ted 1piterifen 

531) Die Buchta Carjus der Snfit. B.1 3 76 es will, Das Wifen 
der ältern Suriften hätte fich, meint er, von bem eines jeden Andern nicht qura= 
Atativ, fondern bloß quantitativ unteefepicben, Surißen i im eigentlichen Sinn 
fönne man fie nicht nennen. 

- 
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Thatfadjen, von denen die Tradition zu berichten weiß. Sa fie 
gibt ihm fogar die Geftalt einer förmlichen Geheimnißfrämerei, 

„die die Juriften mit dem Necht getrieben, um fid, dem Volk 
unentbehrlich zu machen.) Die Hiftorifche Kritik hat diefe 
Mittheilung als eine handgreifliche Errichtung einfad) zur Seite 
fhieben wollen 5°?) richtiger wäre c8 gewefen zu fragen, wie 
fi, wenn an der Sache gar nichts Wahres gewefen, eine foldhe 
abet hätte bilden fönnen? Man hüte fi) nur, die Uebertreis 
bung erft felbft Hineinzutragen. Daß das Volk fid, in völliger 
Unfunde de3 Rechts befunden, wäre alferdings unglaublic, 
allein das ift doch nicht der Sinn jener Erzählung. Sondern 
der Sinn ft der: daß das Recht durch die Iurisprudenz dem 
Volk entfremdet worden fei, daß fid neben dem Volfsrecht ein 
Suriftenrecht gebildet Habe, und diefe Thatfache ift fo wenig auf: 
fällig, daß fie im Gegentheil die unausbleibliche Folge ift, die 
fi Hiftorifch überall an das Auftreten und Wirken der Zurig= 
prubenz Fnüpft. Die Sage hat diefe Thatfache nur in ihrer 
BWeife ausgeft) müdt, indem fie, wie fie c8 fo gern thut, als 
Verf der Abficht Hinftelft, was ein unbeabfi ichtigted und unver= 
meidliches Nefultat der Verhäftniffe ift. In jener'Sage befigen 
wir alfo einen Bericht über einen der wid Ytigften Wendepunfte 
in der Gefchichte des römischen Rechts, den Uebergang von der 

“naiven Auffaffung des Rechts zur Reflexion d.h. zur Jurispru- 
denz, und zivar befteht das Jutereffante und Beachtenswerthe- 
diefes Berichts in zweierlei. Zuerft theilt er uns mit die Zeit, 
wann diefer Wendepunft eingetreten ift, nämlicd, bald nad) den 
All Zafeln, und fodann — zwar nicht mit dürren Worten, aber 
für Jeden, der Sagen zu lefen verfteht, nicht minder deutlich — 
wie tief der Niß, der damit erfolgte, vom Bolf empfunden fein 
muß, welch’ bleibenden Eindrud biefer Nferwung in der Erin- 

532) L.2$. 35 de.orig. jur. (1.2). Liv. IX, 46. Cicero | pro Nurena 
ce. 11. Val. Max. 1, 5 $. 2. . . 

533) Pudyta Cuxfus der Inf. DB. 1. $.17. 
‚I hering, Geift d. zönı. Rects. IT. 97 -
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nerung des Volfs jurücgelaffen hat. Und in der That war der 
Rig ein fhroffer — um dies behaupten zu fönnen,‘ reichen un: 
fere fonftigen Nachrichten vollffommen aus — und zwar berubte 
diefe Schroffheit wefentlid) mit auf, der eigenthümtlichen Form, 
die die Jurisprudenz während ber erften Sahrhunderte ihres 
Beftchens an fid) trug. \ 

Die Kenntniß der Gefete, die Kunft der Interpretation und 
die Legis Actionen, berichtet uns Pomponius, 33%) waren in der 
Zeit nad) den XI Tafeln in den Händen der Bontifices,. und 
jährlich ward ein Mitglied aus dem Collegium zur Handhabung 

. der Nechtöpflege (qui praeesset privatis) committirt. “Derfelbe 
Pomponius aber redet in $. 27 des citirten Fragments von 
einem gleichzeitigen jus dicere der Eonfuln., Wie vereinigt fich 
beides? Alle Maßregeln, die Ausflüffe ded Imperium Waren 
3. D. die addielio des Cdjuldners, ‚der Crlaß eines Befehls 

-n.fw., fonnten nür von. dem Magiftrat verhängt werben, da- 
gegen fit die Entfheidung eigentliche Brozefje den Pontificcg 
anheim. Dies aber mit einer Befchränfung. Mit Streitigfei= 
ten nämlic), die feine Nechtsfenntnig vorausfegten 3. B. über 
Theilung eines Nachlaffes zwiichen den Erben, Taration einer 

„ Sade, über Regulirung des Laufs der Gewäffer brauchte man 
"die Vontifices nicht zur behelligen ; jeder Bürger und Bauer war 
hier eben fo brauchbar und vielleicht brauchbarer, als fie. Für 
derartige Nechtöftreitigfeiten (jurgium, arbitrium) war hödhft 
wahrfeinlid die legis aclio per judieis arbitrive postulatio- 
nem beftinmt, und zwar ward der Antrag auf Beflellung eines - 
folhen Richters aus dem Volk beim Conful, nad) Einführung 
ber Prätur beim Prätor. gefiel.) Im übrigen nun waren 
ausfchlieglicdh die Pontifices competent, wie fon daraus herz 

534) L. 2 $. 6 de orig. jur, (1. 2). 
535) Die Schrefinte Bermel bei Valerius Probus $. 4 lautet nach der 

shne Zweifel allein richtigen Lesart, die der neuejle Herausgeber, Th, Mommz 
fen, in ben Tert aufgenommen, fo: te, Praetor, judicem arbitrumve po- 
stulo uti des. Praetor hieß befanntlich feüher auch ber Conful,
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vorgeht, daß die einzige eigentliche Brogefform, die wir für 
das Ältere Necht ännehmen dürfen, die legis aclio sacramento°°) 

‚in ihrer urfprüngfichen Geftalt unverfennbar auf eine Mitwir: 
fung von ihrer Seite hinweift. Das sacramentum ward at: 
fänglich bei dem pons publicius (Bd. 1 &, 266) deponirt und 

“ flel nicht, wie fpäter, dem Staat, föndern dem teligiöfen Fond 
u. Den Öerichtöhof der Pontifices dürfen wir num für jene Zeit 
als. den Eig der eigentlichen Zuftiz und Zurisprudenz bezeich- 
nen, und wir brauchen loß den Umftand, daß ’es eine ftändige 

und geiftliche Behörde war, in Anfchlag zu bringen, um die 
Nachrichten über den Charakter und die Stellung der.äfteften Juz 
tisprudenz begreiffich zu finden. Mären die Pontifices aud) von 
jener Tendenz nad) einem efoterifchen Biffen, die alle Briefter: 
Thaften dcs Mfterthung befeelte, völlig frei gewvefen — und in 
diefer Allgemeinheit wäre die Behauptung mehr als geivagt, 
denn in.der römifchen Religion tritt der Zug nad) dem Gehein: 
nißvollen deutlic, hervor — bei einer Genoffenfchaft, deren ver 
fafjungsmäßiger Beruf das Wiffen und die ©elehrfanfeit war, . 
deren Stellung nicht bloß eine höhere Einficht, fondern aud) 
‚die Verpflichtung, den Glauben daran im Volt zu erhalten, mit 

.. fc brachte, die aus febenslänglichen fid) feldft ergänzenden Mite. 
; gliedern patricifchen Standes beftand, bei einer folhen Genof: 
fenfchaft mußte das Nedht mit Nothivendigfeit einer gewiffen 

 gelehrten Abgefchloffenheit verfallen, und die erforderliche Kennt: 
‚nid deffelben fid) mehr und mehr auf das Collegium zurüdies 
hen. Dan Hat dies „im Angeficht der Volfsfitte, in der das - 
Net lebte und webte, der gefchriebenen Gefepe, die öffentlich " 
audgeftellt waren, enblic, der allervollfommenften Deffentlichkeit 
der Gerichte" (Puchta) für unmöglid gehalten und die Differenz 
TI * nor 

-536) Don ben fünf legis actiones war die per pignoris capionem eine 
aufergerichtliche, die per manus injeetionem und per judicis postulatio- 
nem gehörte ausfchlichlic; vor den Magiftrat, die durch saeramentum aus- 
fihlieglich vor die pontißices; von ber per condictionem wird unten bie 

27%
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zwifchen. den Juriften und Laien der dantafigen Zeit nicht in 
eine Verfchiedenheit ihres Wiffens, fondern des Könnens 
fegen wollen; die Lleberlegenheit der erfteren habe fich lediglic) 
auf die Anwendung des Nechts bezogen. - Allein diefer Be: 
hauptung ftehen nicht bloß alfe äußern Zeugniffe, fondern aud) 
die innere Wahrfcheinlichfeit entgegen. Waren aud) die Gefeße “ 
Jedermann.vor Augen, fo war dod) die Interpretation Sadıe 

der Bontificeg ;5?”) bot and) die Deffentlichfeit der Gerichts: 
figungen Gelegenheit, ven Gang des Verfahrens und dag rein 

‚Neußerliche der Klagforınulare Fennen zu fernen, fo war doch 
fon Die Kenntniß, wo und wie die verfehledenen Hormeln anz 
zuwenden, welcher Sinn mit ihnen zu verbinden ehvas mehr’ 
.Theoretifches, durd) das bloße Zufehen nicht fo leicht zu Erfer- 
‚nendes, Allein der entfcheidende Umftand ift der, daß c8 außer 
‚der Bolfsfitte und Den Gefepen mod, eine dritte Nechtsquelle das 
Recht der Wiffenfchaft oder das jus civile im engern Einn ®) 
gab, zu der nur der Pontifer völlig freien Zutritt hatte, 

AS nothwendiger Inhalt diefer pontificifchen Necdts- 
discipfin ftellt fih ung zunächft dar die Tradition der bishert: 
gen Braris. Daf der Boden zur Bildung einer conftanten 

° Praris ein höchft geeigneter war, wird chen fo wenig der Bemers 
fung bedürfen, als daß die Fortpflanzung derfelben durch [rift- 
liche und mündliche Tradition fi) der Natur der Sadye nad) nur 
auf die Mitglieder des Collegs befchränfte. Im Volk mußte die 

- Erinnerung wichtiger Nechtsfälte und Entfjeidungen leicht ver= 
fliegen, bei jenem Colleg hingegen ward fie firirt und pflanzte 
fi) treu von einer Generation zur andern fort.53%) Den weiten 

537) L.2 8. 6 de orig. jur. (1. 2). . . 
538) &, bie Darftellung bei Bemponius L.2 8. 5, 6 cit., in der das 
jus eivile oder dag alte Surifensftecht 14 number an bie XII Tafeln 
"anfihließt. 

Y 

539) Wie jet und teen die tömifhe juriftifepe Tradition war, dafür gibt - 
die Notiz bei Bomponius L. 2 8. 38 de orig „jur. (1. 2) über den erften ple= 
bejifchen Bentifer Maximus Tip, Geruncanius, daß man von bemfelben zwar
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Beftandtheil biefer Disciplin bildete bie eigentliche Lehre, die 
von den Pontifices felbft entworfene Theorie des Rechts, 

‚ Eine unabweisbare Aufforderung zur Ausarbeitung einer eige: 
nen, felbftändigen Theorie deg Nechts lag in der teligiöfen Bezier . 
dung defielben. Soweit diefe Beziehung reichte — und, vie. wir 
DB. 16.262 gefehen, reichte fie im ältern Recht fehr weit — 
war Das Recht der gefeggebenden Oewalt des Volks verfchloffen ; 
hier waren nur die Vontificed competent, das fas dürfen wir . 
ausichlieglic, als ihr Werk betrachten. Allein ihre geftaltende 
und rehtöbildende Thätigfeit erfireekte fid) eben fo wohl auf dag 
Jus. Ganz abgejehen davon, daß ihnen gleichmäßig die Anwen: 
dung’deg jus wie des fas anvertraut war, und ein gewiffer rechts: 
bildender Einfluß von jeder Anwendung des Nedhts untrennbar . 
ift, fo tieß fich, fetöft wenn fie aus irgend welchem Grunde ihre 

‚Doctrinen auf das fas hätten befehränfen wollen, body eine 
ftrenge Gränzlinie zwifchen beiden Gebieten des Rechts in manı 
hen Verhältniffen gar nicht ichen. Wie Vieles war beiden 
völlig. gemeinfam (man denfe 3.B. an die Lehre von der Zeit) 
‚und wie. oft erforderte Die Durchführung irgend eines: Zwede 
ober. Öefichtöpunfts des fas die Unteroronung des jus d.h; eine- 
entfprechende Geftaltung der profanen Seite des Snfituts (man 
denfe 3. B: an das, was Gajus II, 55 über das urfprüngliche 
Motiv der usucapio pro herede berichtet)! Und fodann wenn 
einmal die Bontifices, wie wir nachher fehen werben, im Befig 
einer gewiffen Methode und gewviffer alfgenteinen Anfchauungen 
waren, durd)_die fie fid) bei ver Öeftaltung des fas beftimmen 
ließen: wie fann man annehmen, daß fie diefelden beim Jus häts 
ten verläugnen, oder, wenn nicht, daß Ichtere fid) für das jus 
minder fruchtbar Hätten. erweifen follen, als im fas? Aber ganz 
abgefehen von viefer Eimmwirfung des fasauf dag jus, wie fann 
man überhaupt nur daran zweifeln, daß eine fo feft gegliederte, 

feine Schriften, aber eine Reihe toichtiger Refponfen fenne, einen eclatanten 
Beleg, Beide Juriften trennte ein Zeitraum von vier Sahrhundertent
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abgefchloff jene, mit einem folden Nimbug umgebene und mit 
einer foldyen Macht ausgeftattete Surisprudenz, wie Diefe, nit 
mindeftens benfelben, ich meine nicht bloß geftaltenden, ‚form: 
gebenden,- fondern materielleproductiven Einfluß auf das Nedht 
follte gewonnen haben, den die Zurisprudenz.felbft bei einer 
ungleid) ungünftigeren Stelfung erfahrungsmäßig überall aus- 
zuüben pflegt? Schwerlic würde fi) der große Gegner, den 
wir hier befämpfen, diefer Einficht verfchloffen Haben, wenn er- 
nicht aus reinem Vorurtheil, oder indem er die Form mit der 

. Sache verwwechfelte, den Bontifices den Namen von Zuriften „im  - 
eigentlichen Sinn“ yon vornherein algefprochen hätte, Allein 
wenn. man nicht etwa den Mafftab der heutigen Zurisprubenz 

mitbringen will, fo rechtfertigt fid, eine foldhe geringfchäßige 
Behandlung derfelben feineöwege. ‚Sie waren Juriften im ädj: 
ten, wahren Sinn und in dem Maße würdige Vorgänger der. - 
fpäteren tömifchen Zuriften, daß Ichtere nur dadurd), daß fie 
auf. ihren Schultern fanden, groß wurden. Gie hatten ihre 
Methode, und zwar eine fehr ftrenge und confequente, ihre alle 
gemeinen juriftifchen Anfchauungen und Ariome, die fie zu ein 

"zelnen Rechtsfägen verwertheten, und ihr Einfluß auf die ganze 
Öeftaltung des Rechts war meiner feiten Veberzeuigung nad) ein 
fo bedeutender, wie fi) die fpätere tömifche Jurisprudenz, Die 
ihn mit dem PBrätor und Kaifer 'heilen mußte, befelben nicht 
rühmen fann. 

: Doc) id) anticipire bereits ein Untheit, das fid) erft,- nadje 
dem wir die Tedhnif des ältern Nechts haben Fennen Ternen, 
wird motiviren lafjen. An der gegenwärtigen Stelle handelt 

-£8 fih nur darum, ob die Pontifices bereits eine eigene, dem 
Bot fremde Nechtspisciplin, Fury eine Surisprudenz hatten, 
und biefe. Fragen glaube ic) mit aller. Oewißpeit beantworten 
au fönnen. 

Die direrten Nachrichten über bie Seiftungen der Bontificcs 
auf dem Gebiet des, Eivitrechts find fpärlich, denn fie befehräne 
fen fi) darauf, uns. die Segisactionen ale ihr Werk zu nen: 

N
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nen. 99) Freilich darf man die Dedentung diefer Legisactionen 
nicht unterfhägen, denn fie enthielten nicht bloß die Form des 
Rechts, fondern zum großen Theil das Redyt felbft. Allein - 

"für unferen Zwed gewähren fie uns doc) faum einen Anhaltse 
punft. Eine um fo ergiebigere Duelle aber zur Beantwortung _ 
unferer Fragen Fünnen wir ung dadurd) erfchließen, daß wir 

, das ältere Civilrecht mit der alten Religion und. dem fas ver= 
gleichen, Auf diefen legten beiden Sebieten waren die Pontis 

-- ficed unbeftrittenernaßen autonom; was fid) hier findet, Fam 
jedenfalls von. ihnen. Treffen wir num auf dem Gebiete deg 
Eivifrechts diefelden Grundfäge, diefelbe Methode, furz denfel- 
ben Styl-wieder, wie auf diefen beiden Gebieten, und zwar 

“einen fünftlichen, „gelehrten Etyl, wie er nur dem Techniker 
eigen, der Periode der reinen Bolfsthümlichkeit "aber völlig 
fremd ift — in dem Fall werden wir, da -wir einmal für zwei 
jener Öebiete den Etyl mit aller Gewißheit als den pontifici- 
fjen bezeichnen dürfen, zu ver Behauptung berechtigt fein, daß 
alles, was innerhalb des Eivilrechts in demfelben Styl gearbei= 
tet ift, im Wefentlichen von den Pontifices flanmt. Um jedem . 
Eimvande gegen die Beweisfraft diefes Schluffes dorzudengen, 
bemerfe ich, daß die Annahme: c8 fei diefer Styl fchon für 
‘den Bontifices im Rechte ‚Heimifch gewefen und von ihnen die 
Religion und das fas adoptirt, in dem Maße gegen alle gefhjicht:. 
lichen Gefege verftoßen würde, daß fie. einer ernftlichen Wider: 
fegung nicht bedarf. Gibt man aber den pontificifhen Urfprung 
deffelben zu, fo wird eine andere denkbare Annahme, nämlic 

. 540) Die legis acliones werden von frätern Schriftitellern auf bie Bir ° Her der Pontifices zurückgeführt, fo von Cicero de orat. I, 43 (Leit Berz 
fuch einer Gefchichte der tömifchen Nectsfofieme @, 15) und Valerius Pro- 
bus ‚de nolis antiquis. Der lestere Schriftitelfer ibentiftcitt geradezu bie 
‚monnmenta pontificum ($. 1) mit ‚ven legis actiones ($. 4). ©. darüber - 25. Mominfen in feiner Ausgabe biefes Schriftftellers in ben Berichten ber 
Cädf, Sefellfegaft der Wifr., pHilof,zhifter, Claffe 1853, ©. 131 (befonder 
ver Mbdruc, Leipzig bei Hirzel).
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daß die Anwendung veffelben auf das Eivifrecit nicht von den 
Pontifices, fondern erft von den fpätern Suriften herrühre, 
fywerlid) mehr Beifall finden, ‘ohne daß ich damit in Abrede . 
nehmen will, daß nicht die fpätern Suriften nod) lange in der= 
felben Weife fortgearbeitet hätten, wie ihre Vorgänger, und daß” 

. alfo nicht alles und jedes, was im Geift der leßteren ‚gearbeitet 
ift, ummittelbar ihnen angehörte. ‚Darauf aber Fömmt c8 au _ 
nit ai, ob fie den Baur felbft bis ins Kleinfte ausgeführt, 
jeden einzelnen Stein felbft eingefügt, fondern ob fie den Plan - 
gemadjt, den Styl beftimmt nnd wenigftend die Fundamente 
feldft gelegt haben. Und davon, beiie 7 fott der Sefer fi fi jest 
überzeugen, 

Wir vergleichen zii dem Zived zunächft das Ältere Kedht mit”. 
der Religion rüdfichtlic) der Methodeihrer Bearbeitung. 
Die Methode ift bei beiden genau iefelbe, bie harafteriftifchen 
Momente der ältern Technik, die uns die fpätere Darftelfung 
vorführen wird, fchren fämmtlich bei der Religion twieber. Zus 
nächit der Kormalismus. Diefelbe Beftinmtheit, 541) diefelbe 
feruputöfe Genauigfeit i in der Yaffung der Tormeln, °?2) diefelbe 
Strenge in der Handhabung derfelben, wie im äftern Recht; 
das geringfte Berfehen im Ausfprechen der Formel begründete 
bier nicht minder wie im Regisartionenprogeß. Nichtigfeit. 933) 
Auf diefe Nebereinftimmung will ich aber fein fo Hohes Gewict- 

legen, den der Zug und Hang zum Formalismus ftedte tief im 
tömifhen Bolf felbft und bethätigte fi fi) aud) da, wo den Bonti: 

511) Verba certa, solemnia, legilima. ©, die Belegftellen bei Brisso- 
nius de voc. ac formal. tib. I, c. 181, 191 und anderwärts 4. B. Festus 
sub fanum:',\ certa verba. Cicero pro domo c.47 .. solennibus verbis, 

542) 3 2. bie Formel sive deus sive dea es und seu’ quo alio nomine 
appellari volueris.: Brissonius a. a. D, c. 89. 

543) Ambrofch, die Neligiensbücher der Römer ©, 29, 30. Daher das 
 Berfprechen ber von einem weltlichen Beanten anzuivenbenden Tom. Bd, 

beim öffentliyen votum, bei der devolio, dedicatio'n, f. 1.) durch den Pon- 
tif. Maximus. Brissonius c. 181, c. 192 und andermärtd, bie uziehung . ‚ 
eine custos. Plinius Hist. nat. XAVII, 3. \ 

N
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. fees eine Mitwirkung oder ein unmittelbarer Einfluß überall 
nicht zuftand 3. B. im öffentlichen Recht. Erhielt fih doc nod) 
DIS in die Periode der Aufklärung hinein der Glaube an die 
myftifche Kraft gewiffer Sprüche und Worte, 51) a 

Eine zweite Parallele zwifchen Neht und Religion bieten 
und die Umvege, Scheingefcäfte, >49) Fury jene ganze Opera: 
tionsmethode in Fällen, wo man auf directem Wege, ohne mit 
den bisherigen Grundfägen in Widerfpruch zu"gerathen, den 
gewünfchten Zwed nicht erreichen fonnte. Auch diefer Erfchei: 

‚nung aber fönnte man zur Noth noch ‘in Ähnlicher Weife wie 
der vorhergehenden die Bewveisfraft abfprechen. Dagegen halte 
id) dies für völlig unmöglich) rüdfihtlid, eines dritten Punktes, 
nämlich der auf beiden Gebieten bie zur äußerften Confequenz 
in Anwendung gebrachten Methode der dialeftifchen Zerfegung. 
Wir werden bei der Tehnik fehen, daf gerade diefe Methode, 

. bie Schärfe und Strenge, mit der fie durchgeführt ward, ven - 
 entfcheidenden Charakterzug des Altern Rechts begründet, Diefer 

harafteriftifche Zug ver juriftifchen Technik nun findet fi in 
„der Religion in einer Weife wieder, die jeden Gedanken an eine 
Zurüeführung defielben auf das Volk abfolut unmöglid, macht, 
und die nur in der Literatur der Talmudiften und Sefuiten, alfo 

ebenfalls theologifhhejuriftifcher: Schriftgelehrten, 
‚ ein Seitenflüd findet. In der Weife fpaltet nicht der Glaube 
und eben fo wenig das naive Nechtsgefühl des Volks. Die röni: 
fen Götter fowoht wie die’ römifchen Begriffe find zum großen. 
Theil Deftilfate des Laboratoriums. Die ganze römifche Götter: . 

544) Die claflifche Stelle darüber ift Plinius Nıstor. nat. XXVIN, 3—5. 
535) 3.D, die Grfegung der Menfchenopfer durch, geflochtene Binfenmäns 

ner. Hartung, römifde Religion Bo. 2 &, 103 Cs galt ja, wie Serv. 
„Aen. II, 116 fagt, als Grundfag, daß bei ben Opfern ber Scein für bie 
Wirflichfeit genommen werde, und man daher, wenn man fich bie nöthigen 
Thiere nicht verfchaffen Fönne, fie von MWadjs oder Brod nachjorme. Hartung 
32.16. 160. Wir Haben biefen Bunt beteits Bd. 18,325 fl. berührt, 
f. namentlich die Beifpiele auf ©. 326; - .



426 Zweites Buch). Grjter Asien, II. Die jurift. Technif. B. Des Alt Nechts. . 

fehre ift nichts als ein Triumph oder tichtiger eine Berirrung 
der zerfegenden Kraft, fie enthält Feine Götter, Feine Individuen 
von Sleifch, und Blut, wie die griehifchen, fondern ein Syftem 
von abftracten Unterfcheidungen. Affe: Greigniffe und Erfcei- 
mungen der Natur, alle Kräfte, Eigenfchaften, Tugenden, Sch- 

er der Menfchen, ihre Zwede, ihre Arbeit und feldft die trivial- 
ften Berrichtungen find bis ing Kleinfte hinein zerglievert, und 
aus jedem Begriffgatom ein Gott gefehaffen.?'%) Ein Bontifer, 
der eitten fpigfindigen Unterfchied entdeckte, hatte einem neuen 
Öotte dag Lehen gegeben! ZZ 
& widerwärtig md unnatürlich eine derartige Behand: 
"Tmgsweife am teligiöfen Stoff war, fo vollfonmen entfprechend 
war fie dem rechtlichen, und wenn man den Pontifices einerfeits 
die abftracten Götter mit Necht zum Vorwurf machen darf,. fo 
muß man andererfeits gegen die Götter die Rehtöbegriffe in die 
MWagfchale werfen. Zu 2 

Sehen wir jeßt von der Methode zum Einzelnen über;: fo 
findet fi) aud) hier eine reiche Musbente, Zumächft die interefs 
fante Ihatfache, 37) daß die oberfte Eintheilung den Göttern 
und dem Necht gemeinfchaftlich war. Fener für die Eyftematif des 
tömifchen Nedhts fo wichtig gewordene Gegenfaß von-res und 
persona, nad) dem von Oajus Zeit an das tömifche Recht Sabre 
hunderte fang vorgetragen ift, war urfprünglidh ein Gefichts: 
punkt zur Glaffification der Götter, und die acliones in rem 
und in personam fanden ihr Vorbild unter den Göttern; aud, 
fegtere gingen, mit juriftifchem Ausdrud gefprochen, entweder 

346) ©. Ambrofeh in dem oben angeführten Merk, dem ich auch die im 
Texte folgende Notiz über die Glafüiftcatien der Götter nad) der Kategorie 

„von res und persona entnommen habe, . 
547) Dadurch rechtfertigt fich alfo tenigftens zınm Theil die Bermuthung 

von Hugo (Civil. Magay. Bp. 6 &, 284), die EintHeilung in res, personae 
und actiones fei urfprünglich nicht für das Recht erfunden, fondern nur auf 
dafjelde übertragen, und vie Vedenfen, die dagegen von Anbern (3. 3. Eavis 
any, Enfem Bd, 1 ©. 396) ausgefprochen find, möchten fich Hiermit erfedigen. 

’ 

“
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‘in rem vder in personam, je nacjden dag Berhältnig, der Ge- 
genftand, den man ihnen zum Sig beftimmt hatte, eine Sadıe 
oder eine Berfon betraf. . . 
"Es ift oben aus Innern Gründen angenommen, daß die Bontis 
fices fi) im geiftlichen Recht durch) diefelben Anfhauungen und 

-Tendenzen haben leiten faffen, wie im weltlichen; dazu jeßt 
einige Belege. Ein Grundzug des ältern Civifrcchts war bie Ab: 
neigung gegen alles Ungewiffe und Unbeftimmte, die Richtung 
auf das’ certum. Yan vergleiche damit die Gontroverfe- der. 
PBontificed bei Livins NXXT, 9, Nad) früherem Redht waren 
die Öffentlichen Spiele nu von beflimmtem, real dafür audge- 
worfenem Öelde.(pecunia certa) gelobt, 518) und al im Sahre' 
der Stadt 552 ein onful im öffentlichen Aufteage Spiele und 
ein Gefchenk fhlechthin gefobte, erklärte der Bontifer marimug 
dies für ungültig, indem er e8 beftritt: ex incerta pecunia 
vorere debere; si ea pecunia non posset in bellum usui esse, 
reponi stalim -debere nec cum. alia pecunia misceri, 
quod nisi factum 'esset,: votum rile, solvi non posse, während 
das Collegium fich für die freiere Anficht entfchied, die and) im 
Eiviteeht fpäterhin. in inandhen Anwendungen fi Cingang 
verschaffte. . 

‘ Un der Verwirrung vorzubeugen oder fagen wir, im Geifte 
der zerfegenden Methode, durften nicht zwei Klagen cumulirt 
werben, 'ebenfo ad) nicht zwei Götter zu einem Tempel. 5°) 
Ein wahrer Pnotenpunft juriftifcher Grundfäge und gewiß 
der Ausgangspunft mancher 2ehren, die wir heutzutage nur noch 

  

‘ 548) Tolies ante ludi magni de pecunia certa voli erant, ii primi 
de incerta... . . : lo . Br 

549).Liv. NXVI,.25: .. cum aedem Non@i et Virtuti vovisset, 
- dedicatio ejüs a pontificibns impediebatur, quod negabant unam cellam 

. duobus recte dedicari, quia si de coelo tacta aut prodigii in ea ali- 
quid factum esset, dificilis procuralio foret;“ quod, utri Deo res divina 

“ fieret, sciri non posset; neque eoim duobus nisi certis Deis rite una 
hostia fierie:: .: 0.02 nie,
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als eiviliftifche fennen, war das Votum. Um der Zerminologie: 
voti reus, damnatus, vota solvere, reddere, vota rata, irrila, 
cadıca, titulus u. f. w. und des bereite angeführten Grund- 
faßes über die certa pecunia zu gefchweigen, fo war das Votum 
dasjenige Verhäftniß des geiftlichen Rechts, bei dem von jeher 
Bedingungen vorfamen®®) und wo die Veranlaffung zur Aus: 
bildung einer Theorie der Bedingungen unerläßlic) war.) 
Ebenfo war die fehriftliche Aufzeichnung und die auf die „‚tabu- 
lae‘® Bezug nehmende nuneupatio, Die die fpätere Form der 
Teftamente bifpete, bei dem Votum etwas ganz gewöhnliches.. 

" Aud) die rüchwirfende Kraft war dem geiftlichen Necht befannt‘ 
und zwar bei einem Verhäftniß, bei dem die Annahme, daß fie 
hier von Alters her ftattgefunden, fhwerlidy auf Widerfprud) 
flogen dürfte. °°2) nd wer wird nicht gleid) an die exheredatio 
nominatim facla und inter ceteros erinnert, wenn er hört, daß 
derfelbe Gegenfaß aud) bei Anrufung der Götter ftatifand, und 
daß hier der Nusdrud ceteri fogar ein technifcher war???) Sefüft 
die Zoe, daß die Erbeutung die normale Duelle des Eigen- 
thums fei (Bd. 1 ©. 108 ft.), fand in dem „‚capere‘‘ der Ver 
Ralifchen Jungfrau ihren refigiöfen Ansdrud, °®*) und dag jus 

  

550) Es gab unbebingte und bedingte Vota, Man vergleiche rüdjihtlich 
ber Tegteren bie Dienge von Beifpielen, die Brissonius a.0.D, c.159—162 
zufammengeftellt Hat, si bellatum prospere esset, si rediero u. f. w. . 

351) Ein Verhältniß des weltlichen Rechts, bei dem daflelbe ebenfalls 
von Alters her der Fall war, f. oben S, 176 Note 235. - , 

552) L. 28 8. 4 de stip. serv. (45. 3): .. heredis familia ex morlis 
tempore funesta facta intelligitur. Die Sdee ber richvirfenden Kraft der 

_ Antretung dee Gebfchaft für das Givilcecht wir in diefer Stelle geradezu auf 
dies Argument gefiügt und es fanıı faum ziveifelhaft fein, daß das geijlliche 
Recht diefe Ioee Hier feüher hatte und haben mußte, als das Givilrcht, 

553) Brissonius a. a. D, c. 88. Liv. V1,16: .. Jupiter ... ceteri- 
que dii deaeque, und die bort abgedrudte Stelfe von Servius: .. more 
Pontificum, per quos ritu veteri in omnibus sacris post speciales Deos, 
quos ad ipsum saerum quod fiebat neeesse erat invocari generaliter 
omnia numina invocabantur, . \ 

554) Gellius], 12: veluti belto capta. Damit vergleiche man Gaj. IV, 16.
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liberorum fannte Das geiftli 

Eivifreht. °°) ; 
he Nedyt gewiß längft wor dem 

Nach allen diefen Belegen wird fid) die Behauptung recht: 
- fertigen, daß die Pontifices eine eigene Theorie und Methode, 
kurz eine JZurisprudenz befaßen. Sf num fchon die Juris: 
prudenz der großen Maffe überall etwas Unverftändliches, fo, 
erflärt c8 fi) aug der eigenthüntichen zunftmäßigen Abgefchlof- 

° fenheit, in der fie in Nom auftritt, fehr wohl, wie fie geradezu 
den Eindrud einer Ocheimfchre machen Fonnte. 

Eo tief das römifche Volk diefe Abfperrung und die Damit 
verbundene Entfremdung des Nedhts empfinden mochte, fo war 
dod) diefelbe für die technifche Entwiclung des Nedhts felbft von 
heilfamem Einfluß. Der Atmofphäre der Bolfsthümlickeit bis 
zu einem gewiffen Grade entrüct, hatte das Recht fi, fo zu 

fagen zurücgezugen an einen abgelegenen Ort, an den es un: 
geftört feine Schuljahre durchmachen Fonnte. Die Schule, in 
die 68 hier fam, war eine ftrenge; man merft dem ältern Necht 

, Aberall an, daß es nicht wild aufgewachfen ift, wie unfer deuts 
fhes Necht, fondern daß e8 fehon früh unter die Leitung eines 
‚faft pedantifch gefttengen, aber confequenten Zuchtmeifters geras 
then ift. 9°) Aber gerade diefer Strenge verdanft dag römifche 
Recht in wefentlichen jene Sotivität und Feftigfeit feines Fun- 
daments, jene Einfachheit und Confequenz feiner ganzen Anlage. 
Um aber eine folcye Zuctmeifterrolfe über das Necht auszu: 
üben, dazu bedurfte die Jurisprudenz jener Autorität und ercep- 
tionelfen Stellung , wie nur eine geiftliche Corporation von der 
Art des Pontificalcollegiums fie zu behaupten vermochte. 

Von dem Mebergange der Nechtspflege und Nechtswifien 
fhaft von den Pontifices auf die Prätoren, beziehungsweife 

555) Gell. a,a.D.: excusandam (filiam, nämlich gegenüber dem ca- 
pere zur virgo vest.) ejus, qui liberos tres haberet. - . 

556) Eine ähnliche Ihee fcheint and) dem Vomponius vorgefchtwebt zu 
haben, wenn er von den legis actiones in L.2 $. 6 de orig. jur. (1.2) 
fagt : quas actiones ne populus prout vellet institueret, certassolennes- 
quo esse voluerunt, © .. - Bu 

.
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nichtzünftige Juriften, weiß die Gefchichte uns weiter nichts zu 
berichten, als die Zeit. Nad) Pomponins foll die Herrfchaft 
der Pontifices ba nad) den XI Zafeln (303) begonnen und 
beinahe ein Jahrhundert beftanden haben. Dan fönnte darnad) 
die Einführung der Prätur (387) als Endpunkt betrachten. Alfein 

“ganz abgefehen davon, daß jold) ein plöglicher und gewaltfaner 
Umfhtwung aller fonftigen Hiftorifchen Entwiclung in Nom 
völlig widerfprechen würde, fo befchränfte fid) die urfprüngliche 
Dotation der Brätur auf den Antheil an der Rechtspflege, den 
damals die Confuln-in Hänven hatten, und noc) in der Mitte 
de folgenden Jahrhunderts bei Gelegenheit des Berichts über 
die befannte That des Flavius?””) bezeichnet Aivius (IX, 46) 
daS jus civile al$ repositum in penetralibus pontifieum, und 
am Anfang des festen Jahrhunderts Fonnte cs ald eine Merk: 
würdigfeit gelten, daß..der erfte Pontifer Marimus aus der 
Piebs, Tib. Coruncanius Jeden, der Luft batte, zu feinem 
Nehtsunterricht zuließ. Aud) jegt muß das jus eivile und jus 
pontificium noch) eine Zeit lang als gleichbedentehd gegolten, 

- haben.) 
Nacy allen diefem möchte fh elta die Mitte des fünften 

Jahrhunderts als der Wendepunft bezeichnen laffen. Verftattet 
man mir num über die Art und Weife, wie der Umfedwung. 
erfolgte, eine Muthmaßung, fo möchte ich benfelben i in folgen- 
der. Weife conftruiren. 

Den eriten Anftoß zu einer Nenderung des bisherigen Zu: 
ftandes finde id) in der Einführung der Prätur. Befam aud) 
der Brätor urfprünglid, faun etwas mehr, als den Antheil, den 
bisher die Confuln an der Rechtspflege ausgeübt hatten, fo ift 
ed doch ganz erflärlic, daß die Abzweigung diefes Beftandtheilg 
der confularifchen Gewalt zu einer eignen Magiftratur in ähn: 

.lidyer Weile wie bei der Genfur (rei a parva origine ortae, 

55T) L.28.6de orig. jur. 1.9. 
558) ©.5. DB, Liv. XXX, 1(a. U.549): .. juris pontificii peritissimus.
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Liv. IV, 8) eine: bedeutende Steigerung defjelben zur Bolge 
haben mußte. Das Wadjfen der Prätur aber war nur möglidy 
auf Koften der Pontifices, und es ift außer Zweifel, daß leßfere 
Thließfid, ihre Gerichtsbarkeit d.h. die legis aclio sacramento 
an die Prätoren verloren haben, denn in der Darftellung diefer 
legis actio.bei Gajus ift nur vom Prätor die Rede. Die Ver: 
änderung, die bei dem Vlebergange derfelben auf die Prätoren 
eintrat, war eine doppelte; einmal nämlich die Berweltlihung 

'deö sacramentum (daffelbe fiel jeßt and Aerar ftatt wie früher 
an den geiftlichen Fond) und fodann der Srlaß der reellen Depo: 
fition der Eumme gegen Sicherheitsbeftellung an den Prätor. 
Allein bevor eine foldhe totale Reform Des bisherigen Zuftan: 
des eintrat, muß diefelbe, wenn fid, das Gefet der hiftorifchen 
Entwidelung in Rom bier nicht ausnahmsweife völlig follte 
verläugnet haben, altmählig vorbereitet gewvefen fein, c8 muß 
ein Uebergang Statt gefunden haben. Solche Üebergänge pfleg: 
ten in Rom in der Weife zu erfolgen, daß dem Alten ein Neues 
an die Seite gefegt ward. Im vorliegenden Fall glaube ich nun, 
daß diefer Uebergang, durd} die beiden Gefege vermittelt warb, 
welche nad) Gajus die legis actio per condielionem einführten, 
die lex Silia und Calpurnia. 9) Den Bontifices verblich nad) 
wie vor die legis aclio sacramento, allein da die neue Prozeß: 
fotm einen entfdiedenen Vortheil bot, nämlic) die Erfparniß des 

‚ Euceumbenzgefdes, fo läßt fi) annehmen, daß in Fällen, wo 
fie anwendbar war'(bei den actiones in personam auf Geld 

-und andern res cerlae direct, bei act. in rem durd; Einkfeitung 
- derfelben in eine sponsio praejudicialis d. h. alfo in allen 
Fällen der pontifieifchen Competenz), fid) Faum Jemand mehr 
an die Vontifices wandte. Ep ward denn die Gerichtsbarkeit 
berfelben zwar nicht direct, aber indirect Surd) diefe Mafregel 

559) uf biefe Meife wärte fich der Ziveifel von Gajus IV, 8.20: quare 
autem haec actio desiderata sit, cum de eo, quod nobis dari oportet, 

“ potuerimus sacramento [aut per judicis postulationem] agere, valde 
quaeritur. ” " Bu Ze
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beträchtlich gefchmäfert, fie gerieth; nad) und nad) in Abnahme 
und Vergeffenheit,. und die Nebertragung der. legis actio sacra- 
mento auf die Brätoren und Gentumvirn lieg fi) ohne wefent: 
lichen Eingriff in ihre Nechte bewerfftelligen. 

- Sn Folge diefer Umgeftaltung des Prozeffeg, die wir nad 
den obigen chronologifchen Daten in die erfte Hälfte des fünfz 
ten Jahrhunderts fegen dürfen, mußte nothiwendigeriweife au) 
das bisherige Verhäftniß in Betreff der Nechtöfunde eine Aenz 
derung erleiden, und e8 möge mir erlaubt fein, aud) hierüber 
eine Vermuthung zu äußern. Wollte man nicht mit der-gangen \ 
bisherigen Theorie und Praris bredjen — und wer möchte fo". 
etivas für denkbar halten? — fo mußte man fi die Kenntnig 1 
derfelben von den Pontifices zu verfchaffen fuchen. Das ein: 
fachfte und wirffamfte Mittel dazır war Eintritt in das Golfer 
gium, und ich glaube, daß dies bie auf,Coruncanius der alleis. 
nige Weg war, den Jemand einfhlug, um Zurift-zu werden. 
Das Collegium war, fo zu fagen, die Nechtsfacuftät, bei der 
der zufünftige Jurift feine Schule durchmachte, die Suriftenzunft,. 
in die er fi) aufnehmen ließ, ähnlich wie Died nod) heutzutage 
bei den Jans in England der Tal if. Wie aber bei legtern 
urfprünglid nur die Ali nobilium Zutritt hatten, fo bei den 
Pontifices nur die Batricier, bie im Jahre 452, aljo drei Jahr 
nad) der Veröffentlichung der legis actiones durd) Flaving und 
vielleicht unter dem Einfluf diefed Creigniffes aud) die N febejer: 
mit Greirung von vier nenen Stellen Aufnahme erlangten. °°%) 
Da die Eigenfcjaft als PBontifer die Beförderung deffelben zu’ 
einem höhern. Staatsamt*) nicht ausfchloß, fo fand jedem 
Pontifer die praftifchejuriftifche Laufbahn offen, und fo ward 
3: DB. gleidy einer der vier erjten plebejifchen Pontificeg jum 
PBrätor erwählt. N 

- 560) Liv. X, 0. 6—9.- oo 
561) Selb nicht zum Tenfulat, Liv. XXL, iR, vüdjigtlig des 

Pont, Max. fr Liv. epit. 59. N "
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War nun fchon der Eintritt der Plebejer bei Verdoppelung 
der Stelfen für die Verbreitung juriftifcher Kenntniffe gewiß 
nicht ohne Bebeutung, fo ward der Icpte Neft des Zunftzwanges 
durch) Die oben berichtete Handlungsweife des Koruncaniug völ- 
lig befeitigt. Don jegt an war der Bann gebrochen, und die 
Suriöprudenz eine freie Kunft und Wiffenfchaft geworden. Bald 
nad) ihn war bereits die Sitte deg öffentlichen Refpondirens in 
lebendigfter Uebung. 5°?) . nn 

Diefe Veränderung muß fowohl für Die Nechtöpflege als die 
Zurisprudenz einen Wendepunkt begründet haben. Für jene — 
denn an die Stelfe eines fländigen Gollegiums, weldyes fid) überall 
fehwerer entfchließt von der bisherigen Praris abzugehen, traten 
jährlic, wechfelnde Prätoren und'mit ihnen nicht lange nachher 
an die Stelle des Legisactionenprozefjes der .freiere Forninlarz 
progeß. Für diefe, die Wiffenfchaft — denn an die Gtelfe einer 
Zunftlehre trat die Freiheit der indivipnelfen Meinung und Forz 
fung, der rege Wetteifer der Kräfte und.ZTalente, Freilich ver: 
ging niod) lange Zeit, bevor der Umfchwung, der. hiermit für die 
Biffenfchaft borbereitet war, fi, gänzlidy vollzogen hatte, und 
ed würde fehr. verkehrt fein, zu glauben, als ob die Sünger 
der Pontifices die Lehre und Methode der Meiiter verläugnet 
hätten; wir dürfen. vielmehr die ganze Jurisprudenz diefer 
Periode als Eine und zwar alg die pontificifche Schule 
dizeichnen, Allein nichts defto weniger war doc) Die obige Ber: 
Änderung in der äußern Form diefer Jurisprudenz der erfte Anz 
faß..vder die nöthige Borausfegung zu einer innern Unmmvand- 
lung derfelben. BEE Bu Io 

- And indem Verhäftniß der Zurisprudenz zum Volk trat 
jest. eine wefentliche Aenderung: ein.. Nicht als. ob die Ab: 
hängigfeit des Volks von den Sutiften daducd) befeitigt,. das 

- 562) L. 28.37 de orig. jur. (1.2). Bempdntus hat hier nur itriger- weife ben Scipio Nafica yor GCoruncaniug gefegt. " Simmern, Nechtsgefch. 
Big 1. I , . on Bu . vo. . . 

Ihering, Geift d. zin. Ntedhts, I. 28
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Net dem Wolf zurücgegeben wäre. Die Zuriftet blieben fo 
unentbehrlih, wie die Handwerfer.cs bleiben nad) Aufhebung 
ded Zunftzwanged. Jene Veränderung hob nicht die Juris» 
prudenz auf, fondern fie öffnete nur den Zutritt zu ihr. 
Diefe Freiheit des Zutritts bedeutete aber nichts weiter, als die 
Veöglichkeit, durch Studium Jurift werden zu können, d.h. 
alfo dem Volk. als foldhen Fam fie unmittelbar gar nicht zu 
gute. Wohl aber, wie überall die Aufhebung des Zunftzwan: 
ges, mittelbar.. Ic meine nicht fowohl den bereits ange: 
deuteten inneren Auffhwung der Surisprudenz, die höhere geis 

ftige Freiheit und Beweglichkeit berfelben, Furz die gewöhnlichen 
Solgen,. welche die Eröffnung. der freien Concurtenz nad) fic) 
sieht, fondern die Menderung in dem Verhältniß zwifchen Volk 
und Jurisprudenz. Dafjelbe wurbe.ein ungleid) iınigeres.und. 
näheres. . Zunächft fchon dadurd), daß c& ein freieres ward. 
Die Jurisprudenz verlor mit dem Zunftpvang. nichts. an ihrer 
Herrfchaft, aber legtere verlor ihr Ochäffiges.. Bisher mehr oder 
minder Sadje ded Monopols, eine Folge. der äußeren Stellung, 
war fie jegt nur das natürliche Nefultat und Zeugniß der gets 

figen Ueberlegenheit und .Unentbehrlichkeit der. Wiffenfcaft. 

Keine Macht verdiente und fand fortan fo wenig Wiverftand, 
Anfechtung und.Neid, feine umgekehrt eine fo.bereitwwilfige. Anz 

terordnung und danfbare Anerkennung, als fie. Sodann aber 
dadurch, daß fic) die Jurisprudenz von jegt an dem Dienfte des - 

Bolfs in einer Weife widmen fonnte und widmete, wie fie we: 

der vorher, nod) nachher ihres Gfeichen hat. Diefes Dienfte 
verhäftniß ift für das ganze Verftännniß der römifchen Rechts: 
zuftände und Rechtsenhvidlung von fo eingreifender Wichtigkeit, 
daß wir demfelben eine nähere Betrachtung widmen müffen. - 

In der geringen Zahl fowohl wie der Amts hätigfeit der 
- Pontift ces lag cö begründet, daß diefelben nicht in vem Maße, 

wie ihre Nachfolger, dem juriftifchen Bedürfniß des Verfehrs 
gerecht werden fonnten, und vielleicht war aud). dies einer.von 

‚ den Gründen, der ihnen den Vorwurf der Gepeimnißfrämerer.
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einbrachte, jedenfalls aber ein wenn aud) unverfchuldeter, fo 
doc) hödft drüdender Nebelftand. Ihren Nachfolgern fiel e8 

"nicht fhwer, demfelben abzuhelfen. Seitdem die Zurisprudenz 
eine freie Kunft geworden, fehlte’ es ihr weder an Süngern, 

noch legteren an Muße, um allen Wünfden’ des Volfs in 
Diefer Beziehung nad) zu fommen. Die Jurisprudenz ward und 
blieb Jahrhunderte lang eine Lieblingsbeichäftigung der höhe: 
ten Stände — eine noble Paffion, 5%) ein Erfaß für eine vers 
fagte oder verfchmähte, ein voürdiger Nüdzug für eine unter: 
brochene oder beendete politifche Ihätigfeit.°*) Was man in 
ihr fuchte und an ihr [häßte, war nicht bloß die wilfenfchaft» 
lihe Befriedigung, die das Studium als foldyes gewährte, 
Zerftreuung, Unterhaltung, Anregung, Kurz der Genuß einer 
geiftigen Gymmaftif, fondern die Gelegenheit, fi) aud) ohne 
Staatsanıt nüglid) zu machen, ins Leben einzugreifen, Anfehn 
und Einfluß zu gewinnen. Ein Sid) Vertiefen in die Wiffens 
Iyaft bloß ihrer felbft wegen war dem gefunden Sinn der Nö- 
mer fremd; die Wiffenfchaft, die fie foden follte, mußte nicht 
bloß dem Subject, fondern der Welt zu gute fommen. : Gerade 
darauf beruhte die hohe Anziehungskraft der Zurisprudenz, daß 
fie nicht bloß dem wiffenfchaftlichen Bebärfniß, fondern aud) 
dem Triebe nad) praftifcher Thätigfeit volle Befriedigung ver: 
fprad). Sie war gewiffermafent der Abjugsfanal für die im 
Staatsdienft nicht verwendbare, überfchüffige praftifhe Kraft. 

So fam die Jurisprudenz fhon ihrer felöft wegen dem Le: 
ben mit größter Bereitwilligfeit entgegen. Sa mehr, als das. 
Sie trieb ihren Dienfteifer fo weit, daß man fagen möchte, die 
Jurisprubenz habe mehr das Leben, ald dag Leben fie gefucht, . Un Baar 

563)'S. den Ausfprud; des Q, Muciug in L.2 8.43 de orig. jur. . 
(1. 2) turpe esse patricio et nobili et causas oranti jus in quo versare- 
tur, ignorare. et - : 

564) Cie. de orat. I, 60 senectutem a solitudine vindicari jeris - 
eivilis scientia. on \ 

28%
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und, der. Drang, Die Dienfte zu.erweifen, auf der einen fei ftärfer 
gewefen,. als das. Bebürfniß nacdy.denfelden.auf der andern Seite. 
Wir fönnen ung. den thätigen Antheil, den die Jurieprudenz an 
dem .Gefchäftsleben, nahm, nicht ausgedehnt. genug denfen, und 
wenn, Cicero. den Juriften. den Borwurfimacht,. fie. hätten Das 

Recht fo.eingerichtet,. daß fie überall.mit dabei fein müßten, 05) 
fo dürfen wir demfelben,. indem wir ihn. im übrigen auf fid) 
beruhen ‚Lafjen,. jedenfalls die. Thatfache entnehmen; um die c8 
ung. hierzu thun; ift, die der Yllgegenwart. des Zuriften: 
Nur freilid mit einer Befchränfung.;: Gerade da nanlid, wo 
wir.ihn nad, unfern heutigen. Berhältniffen am ..erften erwar: 
ten, würden, ‚vor, Geriht.ald Sachwalt, ‚trat-er.wenigftens fpär 
terhin: regelmäßig zurüd,: um. den Plaj der Barthei.felbft oder 
dem, eigentlichen Redner zu überlaffen.3°%) Yin dies zu begreifen, 
muß, man. die von. unferer heutigen, völlig abweichende .Einrich- 
tung. des.römifchen Progeffeg_fennen,: wwornad) derfelbe.in ziwei 
Theile zerfiel, jus:und judicium, oder. in ein Verfahren vor dem 
Prätor und vor dem Richter, judex. Dort hatte der Anfpruch feine 
juriftifch.e Prüfung zu _beftehen, ob.er, das Vorbringen des 
Klägers, als, ‚wahr. angenommen, Juifife, haltbar fi ob, und 
ve - ie Eu 

la vielen vbonsda Zu rs ill. wid rn. ei.aie 

    

"s6sj' pro. Üurenae c. dir 'nolas eopaiterant, ut Omnibus i in | rebus 
ipsi Interessent‘; Somit er “auf bie Formeln jielt: Das Beifpiel,; das er 
folgen läßt;: ik gwar dem Prozeß entlehnt,- allein ber Venmutf felbft « ein allz 
gemeinen. .., 

566) © wenigflins zu Gicero’s Zeh, 56 es feüher auters gewefen, 
und aus welcher'geit bie Trennung zioifchen Suriiten, imd Netter Hereührt, 
täßt fi) nicht beftimmen. - Bon dem Züriften als fofchen wird aud) in älterer 
Zeit immer nug das respondere, nie das. causas:orare erwähnt, iund-von 
erfterem trägt er aud) feinen Nanıen: jere consultus. Bon Tubero 
heißt: cs in 1.2 $. 46 de orig. jur. (1.2): transüt a causis agendis 

. ‚adjus ı eivile. Nehnlid) von Serviug $.43 ibid.-- Shen im fechften Jahr: 
Iundert der Stadt verbot ‚ein Scfeg, die lex Ciocia, , fi pro causa oranda 
bezahlen orer bejcjenfen zu laffen. Schon damals alfo feheint es cin Cr= 
werbözweig gewefen, zu. fei, und ift c3 übrigens au), trob ber lex Cincia 
geblieben. Tac. Aun. X, 5 —7. oo. an 

f
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welche Einvendungen des Beklagten zuzulaffen wi fo w:, und 
es erfolgte darauf hin’ gewiffermafen "ein hypothetifches 
Urteil, nämlid, die Inftruction an den Kichter zu condemnie 
ten oder zu abfolviren, wenn fid) die von det.einen:oder andern 
Partei vorgebrachten Thatfachen: bewahrheiten follten.' Das 
Hauptaugenmerk des Nichters ‘war alfo auf den.Beweid'ges 
richtet, uud.daher erflärt e3.fid,"daf berfelbe fein Jurift zu 
fein. brauchte und: es regelmäßig. auch nicht war; und. fodann 
daß die Lehre vom.Beweife, die in unferer‘ heutigen: Juris: 
prudenz eine“fo: große Nolle fpielt, "in der römifchen ungleich 
weniger hervortritt,; da fie mehr Sache des Redners ‚als. des 
Zurifteni war: Allerdings handelte es fc bei der.richterlichen 
Unterfuhung nicht lediglich und ausfchließfid) uni die That: 
frage; fondern aud um-die rechtliche Deurtheilung derfel: 
ben, allein: in der Regel nur fo. weit, daß dazu die gewöhnlichen 
Nedtskenntulffe: eines Laien ausreihten.: Wo ausnahinsweife 
ein nichres erforderlich \var, nanentlich. alfo :bei intrifaten 
Nehtöfragen,, Gontroverfen u::fs-w.; holte der Nichter Belch: 
rung bei einem» Juriften ein, oder die intereffirte Parthei oder 
deren Sadwalt: bradyte!.von . demfelben ein: Öufachten ! oder 
ihn felbft als: Gewährdmann: mit ‚vor ‚Gericht. °°7). 4: Snfoweit 
pflegte alfo au) ein’ Surift. in die DVerhandkungen vor: dem 
Nichter einzugreifen, im übrigen aber fielen diefelbeit, „wie, gez 
fagt, gewöhnlid) dem Batron d. i. demNedner zu. Wo deric- 
ter ein Laie war, ‚begreift.es fh, dag aud per Sadwatt, feiner 
großen Nechtöfenntniß bedirfte, Eine eigentlich gelehtte, juri- . 
Rifche Bildung ging ihm .regelmäßig-ab, 2%) aber nichts defio 

ng beim } 

    

abe Hein... TUNNTN . 

567) Cie. Top. 17: nam et adsunt multum et adhibentur in eönsilio. 
et patronis diligentibus ad: corum- prudentiam 'confugientibus hästas 
ministrant. L.2 $..47 de orig. jur. (1. 2)'.‘. judicibus seribebant aut 
testabantur qui illos eonsulebant. 2.4.27 1 cal un on. 
= 568): Dies gibt auch. Cicero von fich zw, ungendhtet:er bed) einen Curs 

fus in der Jurisprubenz bei Quintus Diucins durchgemacht hatte, - pro An-,
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weniger mußte fein Beruf ihn’ mehr mit dem Net vertraut 

machen, als. den gewöhnlichen Laien, und er mochte. zwifhen 
Laien und Yuriften etwa eine ähnliche Mittelftufe‘ bezeichnen, 
wie das heutige.Subalternperfonal der Gerichte. Was man 
von ihm verlangte, war nit Wiffen, Studium, fondern das 
Talent und die Künfte des Advofaten, den Fluß und Glanz der 
Nede, eindringlihe Diction, fchlagfertige Dialektik, dreiftes, 
muthiges Auftreten felbft bei fhlechter Sache, furz Eigenfchaften, 
die, wie Cicero bemerkt, aud) in Rom nicht Sedermanns Sadje 
waren. °%%) Es verräth den feinen Taft der Römer, daß fie die- 
fen Beruf weniger achteten, ald den des Zuriften, eine Thatfache, 
die Cicero bezeugt, indem er.fie befämpft. Der Zurift fonnte 
der Wahrheit die Ehre geben, er blieb dem Gezänfe und dem 

Kampf der Leidenfchaften fremd und nahm für feine Gefällig: 
feit fein ©elo. Der Redner aber, dem nicht felten erft Die Aus» 
ficht auf Lohn den Mund öffnen mußte, 9) Hatte die Verpflid- 
tung,. fid) auf den Standpunkt der Partei zu ftellen; er fonnte 

eö oft nicht umgehen, die Wahrheit zu beftreiten, der Lüge fei- 

nen Mund zu leihen, das Sadverhältniß zu entftellen und zu 

verwirren, fpißfindige Argumente vorzubringen, an die.er felbft " 
nicht glaubte —. furz zu Mitteln feine Zuflucht zu nehmen, bie 
vor der Kritik des feineren. Sireefühte nicht immer. bie Probe 
beftehen.®') 

rena 13 und de orat. I, 58. Wie weit bie Unfenntnif der Redner gereicht 

haben mag, ficht man aus Cie. de orat. I. 56 sq. quod vero impuden- 

tiam admiratus es corum patronorum u. f.w. Servius (cum in causis 
orandis primum locum obtineret..) war fo unfundig, daß er nicht einmal 
ein Nefponfum des Duint, Mucius fofert verftand. L. 2 “4 43 de orig. 
jur. (1.2). 

569) pro Murena c. 13. Sic nonaullos videmus, qui oratores eva- 

dere non potuerunt, eos ad juris studium devenire.. \ 

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

571) In vet anfıhauliher Weife tritt diefee Gegenfaß ziwifchen Fur 
tiften und Nedner in ber Anekvote hervor, die Cicero de orat. I. 56 mits:
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. Wie es fih nun auch mit diefer. Theilung der Arbeit ziwiz 
fehen ‚dem eigentlichen Juriften und Nedner verhält, der. Im: 

» fang der Gefchäftsthätigfeit des erfteren blieb immerhin nod) 
ein fo ausgebehnter, daß der Ausdrud: Allgegenwart des Juri: 
ften ein völlig angemeffener ift. Der thätige Antheil, den der: 

felde am Nechtsleben nahm, befchränfte fi, Feineswegs auf 

tein juriftifche Dinge, auf, Ertheilung eines rechtlichen Gut: 
adıtens (respondere), Abfafjung von Contracten, Teftamenten 

u. f. w. (cavere, seribere), ®”?) fondern er erftrecte fd aud) 

auf Mafregeln rein wirthicaftlicher Art, und felbft auf Fra= 

‘ 

teilt. Das Refponfum;, das der Zuriit erteilt Hatte, war verum magis, 

juom ad rem suam (consulentis) accommodatum. Der Nebner weiß 

aber Rath: alludens varie et copiose‘ multas similitudines alferre 

multaque pro aequitate contra jus dicere u. f. w., furg er accemmodirt 

feine Anficht dem Vebürfnig und Wunfc, des Anfragenben, 

‚. 572) Auf Orumb der militia urbana respondendi, seribendi, cavendi 

bei Cic. pro Murena c, 9 hat man bie gefanmte praftifche Thätigfeit in drei 
abgefonderte Zweige: respondere, seribere, cavere zerlegen wollen und Bach 

Hist.Jurisp. II 2, 8.511 gibt fidh die erdenflichfte Mühe, viefelben zu bes 
flimmen und gegen "einander abzırgränzen. Allein ich glaube, man hat hier 
Gicero zu viel Ehre angetan ; id} wenigitens Tann in feiner angeblichen Elafs 

° fification nichts als eine Höchit äußerliche, wiftenfchaftlich völlig werthlofe 

Aufzählung einzelner jurififcher Gefchäfte erblicen, und er felbft war wohl 

weit daven entjernt ein weiteres zu beanfprudjen, d enn fonft Hätte er doch in 

feiner Schrift de oratore I, 48 das seribere nicht völlig weglaffen und 

dafür agere feßen fünnen, was Puchta Curf. der Inftit. I, $. 76 veranlaft, 

no) von einem „vierten Beftandtheil* zu reden. Auf Grund einer andern 

“Stelle, nämlich de republ. V, 3. . . responsitando et lectitando et 
seriptitando hätte Padjfa nod) einen fünften Beftanbtheil annehmen fönnen. 

Der Berfucd) von Dach hätte, toie ich meine, jeden Epätern ven dem Olau= 
ben an den Wertf biefer Eintgeilung Heilen follgg. Enthält denn das seri- 

bere einen Gegenfaß zu cavere und felbft zu respondere? Wer ein [hrift- 

liyes Gutachten ausftelfte, ber nahm zugleich das scribere und respon- 

dere vor (L. 2 $. 47 de orig. jur. 1. m wer einen Contract aufießte, 

dad cavere und seribere u. f. w. Don einer foldyen Gintheilung follte mar 

Tieber- fejweigen, als reben, jedenfalls aber nit zu viel  Befens von "ihr 

maden. .
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gen des Familienlebens ';. B.. Verheitatfung der Tochter, 573) 
Der Jurift war der Bertrauensnann der Santilie, ohne defjen 
Rath nichts gefhah, und oft gewiß aud) der Unterhändler und 
Vermittler, kurz er nah ungefähr die Gtelfung ein, wie fie der 
Deichtvater : vielerwärts zu befleiden. pflegt." Seine Dienftlei- 
flungen waren .alfo mehr prophylaftifcher Art, während 
die des heutigen mehr therapeutifcher Art find, 3) | 
 Gewiß war es nicht der bloße Thätigfeitsdrang ober eine 

unintereffitte Dienftfertigfeit,; die ‚tn zu feinen Mühtwal« 
tungen beftimmte;’aud) er felbft mußte dabei feine Rednung 
finden. Und allerdings fehlte der Lohn nicht. Nur war’s freilic) 
fein Elingender; die Eonfultanten Famen mit Ieeren Händen. 
Aber wenn aud) fein Gelo; fo brachten fie dod) etwas andere, 
das einem unabhängig gefellten Römer nicht minder galt — 
Ehre, Adtung, Anfehn, Popularität-und Einfluß. #5). Se 
mehr Confultanten, defto höher der Nuf des Juriften; am Con- 
fultirtwerden erfannte man den „Jureconsultus‘“, MWefjen 
Haus den ganzen Tag über yon ihnen nicht feer ward, bei ivem 
fie, um mit Horaz 37) zu teden, {hon beim erften Hahnenfchrei 
anpodıten :und ihm felöft auf, dem’ Kranfenlager Feine Nuhe 
ließen ,7?) der genoß eine-faum minder geachtete und einflußs 
reihe Stellung, als die höchften Würdenträger der Republik. Ein folches Haus galt in ven Augen des Volks als ein öffent: 
lies, in das Jeder aus: und einging,- zu. dem Seber freien 

» \ 

  

 "373) Cie. de orat. III, 33, BE 
574) Ein Grgenfaß‘, ben Gicero pro Murena 13 mit salubritas und salus bezeichnet, indem er jene dem Jıiriften, diefe beim Nebner zuweift, 

. ‚575) Der ex privatorum negatiis eollecta gratia gebenft Giceto de, . orat. III, 33. Wie fehe der Zurift anf Danf technete, darüber f. bie Anekbote. bei Val. Max. IX,3,2. . : nn 
"x. 576) Hor. Sat. 1,10, ., il, . BE 

v 577) Cie. de orat. I,45 ... in ejus infirmissina valetudine af-. 
fectaque jam aetate. 

vollın- 

'
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Zutritt hatte, e8 war nad) Cicero 8) das DOrafel. der ganzen 
Stadt, und diefe jurififchen Erfundigungsbüreang gehörten 

"wefentlid) mit zur Phyfiognomie Roms. Bon diefer Auffaffung 
ausgehend fÄjenkte einft der Senat. einent namhaften Zuriften, 
um den Volk-den Weg zu-fürzen,’ ein Haus ai bequem gele- 
gener Stelle.) : Wer einen- folden-Zufpruch zu Haufe nicht 
erwarten fonnte, wie namentlich: der Anfänger, oder e6 dem 
Volk bequenier machen" wollte, verftand fid zur ambulanten 
Praris und verlegte, 'fo/zu fagen, fein Bürean auf die juriftie 
fe Börfe,, das ‚Forum, -mitten‘in das Gewühl des Berfehrs 
und-das Getreide der Nechtöpflege;: un ‘Hier für -alfe Fälle des . 
unmittelbarften Bebürfnifjes mit Rath und That fofort:bei der 
Hand zu fein. 0) nn u iii u 

Die ganze Cintidhlüng habe ich "berührt nicht ihrer felbft 
wegen, fondern iveil fie ein mentbehrlicheg Hilfsmittel‘ für 
das Verftändniß des römifchen Rechts if. Daf fegteres fo 
und nicht anders geworben, hat zum’wefentlichen in ihr feinen 
Grund; fie Hinmweggedacht — und Vieles hätte völlig anders 
werben müffen. " Dahin gehört vor allem ber von der tömifchen 
Jurisprudenz mit eiferner Strenge durchgeführte Formalismug 
($. 46). : Bei manchen Ausflüffen vefjelben "muß, wie id) 
meine, jeden Umnbefangenen cin gewviffes Grauen befchleichen, 
und cd gehört ein eingefleifchter Nomantsmus dazu, um feinen 
Anftoß an ihnen zu. nehmen ‘oder 'gar für dag heutige Recht 
ihre Oüftigfeit zu vertheivigen. Dan denfe fich, daß an e inem 
verfehrten Wort (3:3. heres ne esto flatt exheres esto): die 
Cüttigfeit de8 ganzen Teflaments” oder der’ Verfuft des Pro: 
3effes hing, md daß ein einziges weggelaffenes oder gefektes et 

Dani. ot 

;,578) de orat. I, 45 oraeulum totius evitatis... ..e - - 
579) L. 2 $. 37 de orig. jur. (1.2). 
580) Cie. de orat. III, 33. \ 

 : 581) Cine -Blumenlefe daraus habe ich bei einer andern Gelegenheit 
gegeben. ©. Gerbers und meine Jahrbücher B, 1. ©. 31 |
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vermöge. der, Örundfäße des Acerescenzrechtes dem Erben oder 
Legatar, eine Million wiegen Fonnte: "So fehr immerhin, die 
Strenge in der Handhabung. des. Wortes der Weife des römi- 
ihen Volkes entfprad), fo fan id) mir doc) den Umftand, daß 
derartige Gubtifitäten praftifch durchführbar waren, das Volk 
fid) nicht Dagegen opponitte und fe abfchüttelte, nur aus der obie 
gen Einrichtung erflären. In der, Hand, des Suriften, welcher 
dieTeftamente,und fonftigellrfunden abfaßte, verloren fie ihr ©es 
fährliches, denn wenn feiner Zeit Das Wortaud) aufs ftrengfte ur: 
girt warb, fo fam dod) fein anderes Refultat heraus, als was die 
Parthei felbft beabfichtigt und dur) den Juriften nur in Funft« 
gerechter Weife hatte formulicen laffenz was man den Worten 
entnahm, war in fie hineingelegt. Nur dadurd) tvaren meiner 
Meinung nad), die ftrengen Gefehe, welche. die Jurisprubenz 
dem Verfeht dietite, ‚haltbar, daß die Suriften ihm die Anwen 
dung derfelben abnahmen, nur darum waren bie fOmahlen und 
hart an Abgründen vorbeiführenden Wege, die die ältere Yuris- 
prudenz im Redt angelegt hatte, erträglic), daß jederzeit ein 
fundiger und williger Führer bereitftand. °%) Die Allgegen: 
wart des Juriften war ein: Riltfchweigenves Bo: 
fiufat. des alten Rehts.. -Der ‚Yurift mußte gegen den 
Suriften fügen; , die Dienftfertigfeit des Praftifers war das 
unentbehrliche Gegengewicht gegen die ftrengen Anforderungen 
des Iheoretifers ; hätte Dies Gegengewidt gefehlt: ich fann 
mir nicht denken, daß die Theorie fo hätte Inuten Fönnen, wie 
fie gelautet, bat. Darauf beruhte au die dem Soldaten: 
ftande in techtlicher Beziehung eingeräumte erimitte Stellung. 
Diefelbe war nicht eine Sadje der reinen Sunft. und Bevorzus 
gung, fondern durd) die eigenthümlihen Verhältniffe diefes 
Standes mit Nothwendigfeit geboten, denn dem Soldaten 
fehlte, ganz abgefehen von feiner eignen geringeren Scidäfte- 

:; 582) Copia jurisconsulti. Daf es datan gefehlt sälte: raro acci- 
piendum est L.9 8.3 dojur. iga. (22. 6). . . .
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fenntniß, die flets bereite Hülfe des Suriften - _ auf das Lager 

‚und die Echladjt erfttedkte fie fich nicht. BEREEEee 

2 Die Allgegenwait des Juriften bebeutite atfo für den Ber 
fehr zuerft eine unentbehrlihe Hülfe: Sie bedeutete aber fo- 

dann zweitend aud) einen heilfamen. Einfluß auf denfelben. 

Die Innigfeit des Berhältniffes zwifchen der Jurisprudenz und 
dem BVerfehr Fam beiden zu gute. Dem Merfehr, indem die 
Surisprubenz beftändigdie Hand an feiner Pulsaderhatte, wußte, 

was ihm Noth that, und wie ihm zu helfen. Der JZuriss 

prudenz, indem fie, :ohne feinen materiellen Erigenzen etwas 

zu verfagen ‚ ihnen die Form geben Fonnte ; die fie von ihrem 

Standpunkt aus für die wünfchenswerthefte halten mußte. Die 
Anfäge zur Bildung 'neuer. Gefchäfte, die das Leben machte, 

namentlic) auf dem Gebiet der Verträge (man venfe3.B. an das 

pactum de vendendo beim pignus) erhielten durd) die Juriften 

ihre formelle Nevaction. Indem’ legtere die Vertragsurfunden 

abfaßten," hatten fie e8’in ihrer Hand, :ihnen die paffendfte 

Form zu geben, die juriftifche Conftruction nicht erft zu begin: 

nen, wenn der Bildungsprogeß des Inftitutsabgefchloffen, und 
- dafielbe als ein fertiges, unabänderliches vor. ihnen lag, fonz' 

dern das juriftifche Clement fon dem in der Bildung begriffes 

nen Stoff felbft zuzufegen, die Bildungen des Verkehrs im juris 

ftifchen Geift zu leiten und Ienfen und regeln, Furz den Verkehr 

juriftifc) zu discipliniren. Wie wäre aber diefe juriftifche Ers 

jiehung, ber das römifche Recht fo unendlid) viel verdankt; 

denkbar gewefen ohne jene Allgegemwart des Erziehers?-.. 

- Und wiederum frage ich, wie wäre Teßtere denkbar geive- 
fen, .wenn.die Kunft in Rom, wie bei ung, nad) Brod gegan= 

. gen wäre? Für-die Charakteriftif- der swsmifchen Jurisprudenz 
ift e8, fo parabor e8 Klingt," einer der wefentlichften Züge, daß 

fie ih nicht bezahlen ließ. Im diefem einen, fdheinbar fo 

äußerlihem Umftand Liegt unendlicy viel, Liegt die: halbe rö- 

mifche Jurisprubdenz! Das Honorar des Zuriften, fo unent: 
behrlich e& heutzutage ift, darf nichts defto weniger fein ärgfter
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geind, fein Verfucher genannt werben — "ein Hinderniß feines 
vortheilhaften, eine Quelle feines. unheilvollen Ginfluffes ‚ein 
Such .unferes: heutigen Nechtslebens. ; Das. Geld:ift e3, das 
ihm da, wo:er nicht. fehlen ‚dürfte, beim ANbfchluf. der Rechte: 
gefhäfte den. Weg verfperrt,.das Geld, .das ihn, wenn er enblid) 
im Zallder Noth, zugezogen wird‘; auf Abwege lorkt,: auf Xb- 
wege, 109 feirie,Kunft nur.dazı dient; das: Feuer 'der Zwictradht 
anzufachen und zu.unterhalten und der Lüge und dem Unrecht die 
Mittel’zum ängern.Wiberftänd-imd felft zum Siege zu Teihen: 
An das. Geld: Fnüpfen:fid, die.frivolen und. langen Progeffe,. an 
das Geld.die Sirriften ohne. Luft und:Liebe,; ohne Talent und 
Berftändniß für. ihre Biffenfchaft,:an.das Geld bie: gerechten 
umd.ungeredhten: Vorwürfe: des. Volks, fu an dem Gelbe 
Flcbt der Schmuß)imiferes: Standes. undıbie Er: 
niebrigung-unferes:® erufeg.cin alnalase nl an, 
Alles Died. blieb: der:römifchen Jurisprudenz.erfpart.: Wer 
fd, ihr widmete," fuchte hicht:in ihr. das: Geld, fonderi fie 
felöft; der innere ‚Beruf iwatidas Motiv für die: Wahl: des 
äußern,vie falfchen,: unfähigen, sverbroffenen: Jünger blie- 
ben’ihx fern. Darum aber ftieß. fie aud) im. Volk nicht auf.Ad- 
neigung,: Mißtfanen;i Widerftandz: gemund:dankbar nahm 
daffelbeieine Hand, :bie fich nicht, indem fie half,igugleich nad) 
dem.Oelve frümmtei.; Daher aud) die Allgegenwatt des; uri« 
ften.. Wo: der tehtlide. Rath :und Beiftand ein Handelsärtifel 
{ft deronur) gegen Bezahlung verabreichtiwird, ‚wie dies. bei 
und der Fall, öfonomifirt man im Gebraud) deffelben,. und. der 
Zurift wird. wie. der Arzt häufig erft dann gerufen, wenn cs 
zu fpät if. Anders aber, wo diefer Artikel, wie in Rom, 
fein Hanbelsartifel, fonderneitie res commüunis. war ,‚.überalf 
umfonft zit Haben’iwie Luft. und, Bafler.:’ Hier durfte. mian:vori 
ihm den. verfehiwenderifchften Gebraud) :mahen und .that es 
aud). Darauf aber beruhte iwieberum- die ganze Herrfchaft ind 
Madıt der alteii Jurisprudenz über das Leben „ihre Auffücht, 
ihre .Erziehungsgewalt, ihr bildeirder Einfluß,.die.Gewöhnung -
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beffelben an ‚bie ‚Deobachtung des firengen juriftifchen Eyradı: 

gebraudis, die Erträglichkeit der i engen, fnappen $ Formen des 

Verkehrs, die Möglichkeit der tüdfichtslofen Goiifequenz,, die 
Sreiheit ihrer eignen ‚wiffenichaftlidien Bewegung, Turz die 
Durchführbarkeit der alten Theorie und damit fie felbft — — das 
Neich und der: Trinmph, der Zurisprudeng als. ‚einer 
Mathematit des. Nehisl“ , ; 

And) in Nom änderte fi, die, und. nis Lüpian 355), feinen 
fhönen Ausfprud that, den man als Mötto- über die alte Ju: 
tispribeng fhreiben” könnte: eivilis sapientia” est res sanclis- 
sima ‚: quae pretio nummario non, sit acslimanda nec.dehone- . 

standa ; hatte derfelbe ‚weder .für.die Lchrer.des Rechts, denen 

Ulpian die Worte zurief, nod) für den größten Theil der prafti: 
fen. Iuriften ,. die Advofaten,; eine, praftifche Wahrheit mehr, 
und. die Einzigen, ‚die nod) in feinem Sinne handelten, ‚waren 
jene, namhaften ‚von ‚Staatswegen .mit..dem : jus'.respondendi 
verfehenen Inriften, deren Gedäcdhtniß nod) die ferne Nachwelt 
feiert. Wie wefentlic, aud) dies. jus. respondendi ;. wenigfteng 
in der ihm-fpäter gegebenen. Geftalt, ‚mit dem Gcfichtspunft der 
Unentgeltfichkeit zufammenhängt,, wie «6 in den Händen .von 
Leuten,..die.aus.dem Nefpondiren cine Erwerbögquelle gemacht 
hätten ‚abfolut unmöglich gewefen wäre, das:will id),. da die 
Einrichtung felbft.nicht, mehr in .unfere. Beriobe, a ‚dem 
eignen. Nacidenfen bed. Lefers.überlaffen.ue san. 22! oo. 
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Haften des Rechts an der Aeuferlichkeit, 
 (Sinnlihes Element des ältern.Redts.) 

I Der Materialismus. 

Das finnlihe Element auf der innern Seite des Netz — der maferialiftifhe Zufhnitt der Begriffe und SInfitute — Beifpiele: da3 furtum, damnum injuria datum, ber SIrrehum, Befiß und die Ufucapion — wirthfhaftliche und rechtliche Prappnderan; der Sande; bie Sade die Are des ältern Berkehrs und der Aus: 
... „ gangöpunff ded ganzen Vermögenscehts, on | 

'XLIMN. Hat ung der vorige Paragrapl) die Baumeifterin, 
fo foll ung ver jegige ihr Werk fennen lehren. Nicht alles und 
jedes aber an diefem Werk gehört ihr an, und nicht alles, was 
wirflid, von ihr Herrühtt, {ft das Nefultat einer eigentlichen 
Production... Der juriftifche Snftinft, ‚die glüdliche Drganifa: 
tion des. römifchen Recdhtsgefühls, die bildende Kraft des Ber: 
fehrs u. fi w. find Vactoren, die daran ebenfalls ihren Antheil 
hatten, aber es wäre vergebene Mühe, die Baufteine, die der 
eine oder andere zugettagen hat, fondern zu wollen. Im Wed: 
felverfehr mit dem Volk und Leben gab und nahm die Zurig: 
prudenz, regte an und’ ward angeregt, beftimmte und ward be: 
ftimmt, und wenn. wir daher die technijche Geftaltung- des ältern 
Nehts als ihr Werk bezeichnen, während wir daffelbe in ges 
nauerer Redeweife eine Schöpfung des juriftifhen Gei- 
fteS nennen müßten, fo gefhieht e8 nur darum, weil fie die 
hauptfädhlichfte Trägerin und die eigentliche Berfonification dies 
fe ©eijtes war. Cs ift alfo nicht die bloße Methode der alten 
Jurisprudenz, mit der fid) die folgende Darftellung be 
fhäftigen fol, ihre Art zu venfen und zu operiren im Gegen: 
fa zu der des Volks, fondern das Ringen desrömifchen 
Geiftes mit dem Rectsftoff, das im Recht felbft 
objectiv gewordene juriftifchhe Denken der Nation. . 

Bon diefer Weite in der Safung unferer Aufgabe machen 
wir gleic) jegt Gebraud,. Die Erfheinung nämlid, der fich
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der gegenwärtige Paragraph) zuwvenbet, enthält nichts weniger 

als ein Product der Jurisprudenz. Aber fie gewährt uns einen 

höchft wichtigen Auffchluß über die Reditsanfhauung der ältern 
Zeit, fie fignalifict. ung den Höhenpunft ihres Auffaffungsver- 
mögend, das geiftige Niveau der Zeit, das für die Jurispru= 

denz maßgebend war. Die nähftfolgenden Paragraphen werben 

uns fhon mehr in die eigentliche Thätigfeit der Yurisprubenz 
hinein führen. Wie eng aber das Juriftifche und Nichtjurifti- 

fche hier zufanımenhängt, können gerade fie am beften zeigen; 

denn derfelbe ©edanfe, mit den wir in diefem Paragraphen bes 

ginnen, der der Richtung der alten Zeit auf die Aeußerlichfeit 
oder, wie ich e8 nennen will, das finnliche Clement des 

Nehts, wird uns aud) dort zur Seite bleiben. 

Die Sinnlichkeit ift die Vorflufe der Seiftigfeit. Alles ur- 

fprünglicye Denken der Individuen und Völfer ift ein finnliches, 
der Geift:wird nur- dadurd, frei-von der äußern Srfjeinung, 

daß er eine Zeitlang an ihr gehaftet und an ihr. die Vorfchufe 
des abftracten- Denkens durchgemacht hat.-- Diefem Naturgejeg, 

das fid) auf allen Gebieten des menfchlichen Denkens und Wif- 
fens bewährt, unterliegt natürlich aud) dag Ned. - 

Aber wie, wird man fragen, Ift nicht das Wefen-des Rechts 
damit unverträglich? Denn befteht daffelbe nicht gerade in dem 

Sidylosreißen von der conereten, äußern Erfcheinung, im Ab: 

fttahiren? Jeder. Begriff, jeder Rechtefag enthält ja eine Ab- 

ftraction, ein Allgemeines, das von dem Befondern abficht. 

Gewiß; allein nichts defto weniger ift aud) hier dem Sinnlichen 

ein breiter Zugang geöffnet. Zuerft und vor allem nämlich auf 
der Erfheinungs: oder Berwirklidhungsfeite ves Rechts 
d.h. in den Zormen, in denen das Nechtäm Leben wie vor Ge- 
richt zur Anwendung umd concreten Wirklichkeit gelangt. In 

der Religion entfpricht diefer Seite der Eultus, und fo wie leß- 

terer. durd) dad Geremonienwefen - dem: finnlichen Hange des 

Beiftes volle Befriedigung gewähren fan, fo das Recht durd) 

das. Sormenwefen. Nad) diefer Seite hin leiftet das innere 

‚
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Wefen des Rechts: dem finnlichen Clement fo wenig. Wider 
ftand, daß fid) fegteres hier umgekehrt ‚mit großem Nupen ver: 
werthen läßt. ‚Bon. diefer Erfeheinung, die id) als Forma: 
liömus bezeichne, wird $. 49.0. fl. die Nede fein... . 
. Anders freilid) auf der innern Seite des Nechis, der auf 

dem Oebiet der Religion.das Dogma entfprit. Hier handelt 
cs fid) nämlich, um ein Innerlices und Allgemeines, nennen 
wir es nun den Rechtsfaß oder ven Begriff. In und aus den 
Berhältniffen des Lebens foll. hier die. Nechtsidee erfannt und v. 
zur Allgemeinheit des Ausoruds gebracht, ‚es fol von alfem, ' 
was Die concrete Anfchauung befticht und. beftinmf, der äußeren 
Verfchiedenheit der Berfonen, Gegenftände, Verhältniffe, Lagen, 
Unftände abftrafjirt und der reine abftracte Kern gewonnen wer: 
den. Ein Beharren in der finnlichen Vorftelunggweife würde hier 
ja, wie cö fcheint, mit Nihtföfung der Aufgabe gleichbedeutend , 
fein. Und in der That fept das Kecht hier jener Vorftellungss 
weife einen ungleich, flärferen Widerftand entgegen, als die 
Religion. Denn die teligiöfen Ideen und Abftractionen ueh- 
men willig conerete Geftalt an, Die Abftraction der Kraft, in 
der dem Menfchen zuerft die Ahnung des Göttlichen aufgeht, 
verfinnlicht fich zu einem Gott, aber. weldye concrete Geftalt 

fände fid) für die rechtlichen Abftractionen?. Die Rehtsbegriffe 
und Nechtsfäße bleiben, Zins fie find; denn die, concrete oder 

felbit poetifche Form. ihres: Auspruds. betrifft eben nur die 
Faflung,.. nicht ihre innere Befchaffenheit und Subftan..: Dar: 
um;;glaube ich, :ift es nicht gewagt zu behaupten, daß das 

‚ Redjt das Gebiet ift, auf dem der menfhlie Geift mit Noth: 
wendigfeit fi) zuerft zur wahren Abftraction hat auffhwingen 
müflen; das erfte Sefeg, mochte e8 betreffen, was ed wollte, 
war der erfte Anfag de8. Geiftes zur bewußten All: 
‚gemeinheit-de& Denkens, vie erfte Veranlafjung und der 
erfte. Berfuc), fich über das allgemeine geiftige Niveau der Zeit 
au erheben. Le 
„Allein fo fehr num auch einerfeits das Necht. gebieterifd) zur
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Abftraction drängt,’ fo findet: doc) das finnliche Eleriient Gele: ' 
genheit, fid) in und bei diefem Mft wieder einzudrängen. : Der 

"Geift abftrahirt‘ —:gewiß!. aber. bie Einnlichfeit. ift das 
Prisma, durdy dagcr die Dinge -betradhtet. Er gewinnt 
Redtsfäge — aber ver Zufchnitt derfelben ift ein fubftan- 
tiefer; nur die gröberen, berberen, äußerlid) .in die Sinne 
fallenden Momente. de8 Verhäfiniffes find .in ihnen berüdjic) 
tigt, alle feineren überfehen. Co ‚vergegenwärtigt uns diefe 
‚Erfhjeinung, für die ich. den Namen Materialismus wähle, 
gewiffermaßen das Ningen der Abftraction mit der finnfichen 
Anfhauungsweife. 0.2... . 
..Boilchen Materialismus und. Formalismus fehiebe id) nod) 
eine andere Erfheinung ein’ ($. 44), die gleichfalls unter den 
ihnen beiden gemeinfamen Gefihtspunft. deg Haftens an der 
Aeuferlichkeit fällt, auf die ich Hier aber nicht weiter eingehe, 
das Haften am Wort oder die Wortinterpretation der 
älteren Jurisprudenz: Wir wenden ims gunächft.den Materias 
lisnus zu. . nor mr mr. DT 

“Die materialiftifche, Auffaffungsweife. im Nedt äußert fid) 
‚darin, daß fie.fic, bei ihren Adftractionen an dag in die Augen 
Saltende. Hält, ihre Nechtsfäge,, Begriffe, Unterfcjtede nad, 
‚äußerlichen Momenten zufchneivet, Die ivcaleren Beziehungen, 
‚Seiten und Unterfhiede ignorirt.: Die Gefege. und Begriffe 
einer rohen Zeit find, wie die Menfchen felbft, handfefte, me 
‚gefhlachte Öefellen, die nur faffen umd fangen; -waß fie mit der 
‚ganzen Fauft paden fönnen. ‚Anftatt uns bei einer allgemeis 
nen Charafteriftif des Materialismus aufzuhalten, wollen wir 
ihn. Tieber- in feiner concreten :Oeftalt, die er im: ältern Net 
gewonnen. hat, vorführen; die Beifpielgfpredhen für. fih felbft, 
namentlich wenn .man ihnen, wie dicg geichehen foll, ‚die ab: 
weichende, mehr innerliche, fpiritualiftifche Geftaltung in heu- 
tigen oder neuern römischen Nedht gegenüber ftellt, 

Sch beginne mit zwei Delicten des ältern Rechts. Unfer 
heutiges Recht ftraft.den Diebftahl von.Staatswegen, das Äle 

Shering, Geiftd. rim. Rehts. II. u 9
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tere römifche bloß auf Antrag des Beftohlenen. Was liegt 
diefer. Verfchiedenheit zu Grunde? Dem.äußern Vor 
gange nad) ift- der Diebftahl. ein Eingriff in fremdes. Ver: 
mögen, einem auf das Neufere gerichteten Blid wird mithin 
der Diebftahl als eine bloße Verlegung des Beftohlenen, deren 
Verfolgung lediglich ihm felbft. zufteht, erfcheinen. Die Be: 
jiehung. des Diebftahls zum Staat, die mittelbare Nitung 
dejjelben gegen die Rechtsordnung, -feßt,. da fie chvas Unficht- 
bares, Soealeres il, a Ihrer "Babmehming eine geifigere 
Anffaffung voraus. . 

‚Während nun Diefes innere Moment im ältern tönifchen, 
wie in fo vielen andern Nechten unberüdfichtigt bleibt, begrün: 
dete ‚dagegen. der rein äußerliche. Unterfchied- wifchen dem Gr: 
tapptwerden bed. Diebes auf der That (furlum manifestum) 
und der ‚fpäteren Entdedung des.Dichftahls (f. nec manife- 
stum) eine hörhft .einflußreiche-Verfchiedenheit: Der ertappte 
Dieb fiel früher dem Beftohlenen als Save auhein, fpäter 
fonnte er fid) mit dem Vierfachen des Werth der geftohfenen 
Sache fosfaufen,: der nicht ertappte hingegen fam mit dem 
Doppelten: des. Werthes.. davon. ragen wir: woher diefer 
Unterfchied? fo, finden wir Feine andere Antivort darauf, als 
unfern ‚Gefihtspunft des Haftens an: der. Neußerlichfeit. Der 
verbrecherifche Vorfag ift in:dem. einen wie dein andern Fall 
ganz derfelbe, die innere Strafwürdigfeit gaıiz gleidy5 was zwi: 
fen beiden den Ausfchlag gibt, ift ein reiner Zufall. Allein 
diefer Zufall bewirkt: eine auffällige äußere Berfchiedenheit 
beider, und Dadurd, läßt das naive Nechtsgefühl fi) beftcchen. 

Ein anderes Beifpielgewährt dad damnum injuria datum des 
Altern Nets.. Die Jurisprubenz definitte. daffelbe,  indein fie 
die von der lex Aquilia namhaft ‚gemachten :einzelnen Fälfe auf 
ein. Prineip. zurüdführte,: ald damnum corpore,corpori 
u d. » ala ® Seribigung ei eines 2 Gegeuftanbeo vu 

584) a ur,: 219. Ss ult. Inst, ad Is a a >
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unmittelbare pofitive äußere Eimvirkung auf denfelben. : Wer 
durch Deffnen des Käfichs das Entfliehen over durdy Einfperren 

"ben Tod eined. Thieres verfchuldet hatte, haftete für nichts, 
denn im. erfien. Sal war.das. Thier: nicht ‚befhädigt, -im 
zweiten Fall nicht durch unmittelbare Einwirkung, dort lag fein 
damnum corpori, hier fein damnum corpore datum -vor- 
Die lex Aquilia Hatte fi) In materlafiftifher Weife an den 
fihtbaren Schaden gehalten. - Anders - die neuere Docttin, 
die dem Begriff der Befchädigung -erft- die erforderliche Nugdeh. 
nung gegeben hat..-Den äußerftien Gegenfaß zu dem danınum 
injuria datum des alten Rechts: bildet im -neuern die actio ’de 
servo corrupto ded prätorifchen Edicts.:: In ihr brägt: fi) der 
ganze Umfchwung. der Anfhauung. aufs umverfennbarfte auß, 
denn. daS corpore corpori datum: ift-hier -In-fein direrteg Ges 
gentheil-umgefchlagen, : das Delict' fegt-nänılidy voraus-eine 
dur) moralifche Einwirkung (animo) bewirkte inoralifche 
Gorruption eines Sflaven-(animo datum)i -., >» :.1.%:" 

Ebenfo bedeutungsvoll wie die Delicte, die das ältere Nedt 
fennt, find die, die ihm fehlen. Plünverung einer Exhfchaft 
(dad fpätere erimen-expilatae hereditatis)" gift nicht ala Un: 
vehtz_ cs ift ja Niemand da, dem die. Sachen gehören, :die Bes 
ziehung derfelben zum Fünftigen Erben ift ettvag lediglid, im 
Öedanten “ exiftirendes, "Chbenfo. wenig der Betrug (dolus), 
Denn ber Betrug enthält feinen. äußeren Eingriff in eine 
fremde Necdhröfphäres. eine falfche Nachricht, ein fhlechter Nat 
u.f.w. iftan fi) fein Delict, die Mittel, deren fid) der Dolus 
bebient, find äußerlich, Tegal.. Co ift. der Wolf, der fidh in 
den Schafpelz Heivet, der Heuchler unter den Delicten, und erft 
als man gelernt hatte aufs Herz und wicht mehr bloß auf vie 
Hände zu -fehen, griff man aud) diefen Sünder; der früher 

Nicht minder fehrreich {ft die Behandlung des Frrthums 
über das Dbject.. Im ältern Recht findet nur ver Serthum 
über - dad Individuum: (error in ;corpore), im’ neuern Recht 

u .29 * 

-



452 Bweites Buch. Erfter Ahfchn, IM. Die jurift, Tednif. B, Des ätt, Rechts, 

hingegen, au). ber über, die. oe fenfien (1.9. error in sub- 

Berfchiedenheit?. RE meine, darauf, da das: ältere. Recht die 
Richtung: des Willens auf feinen Gegenftand mehr äußerlich; 
das neuere fie mehr, innerlich erfaßt. Wen der Käufer. das 
Dleierne Gefäß irethümlic, für ‚ein filbernes hält und bezahlt, 
fo. hat. er, fagt die ältere Zurisprubenz ; : nichts. defto "weniger 
di e3 Gefäß gewollt, fein Ierthum begicht: fi) bloß auf etwas 
Sunerlihes, nicht: auf. die, ‚Außere Spentität des Dose. Die 

ject,. wie e änßerlid‘ erfcheint, “in nicht das, was der Käufer 
wahrhaft will, "fondern er will in demfelben.die Beftimnung, 
Madıt, Kraft, Zauglichfeit der Sadıe. : If, diefelbe alfo.eine 
völlig andere, ‚alöer annahm, fo. ift die. Sache feldft cine..an: 
dere, ald die er meinte; fe‘ hat nit. febterer nur, den! äußern 
Schein gemein, 56), ’ 

Befonders ergiebig für den Segenfap des lien und neuerh 
  

iD 

85, Ucher jenes f. bie L. 22 de v. ‘6. "as. Yy in hoofeher y von her 
Etipulation” d.h. deriaus dem, ältern Recht Ramınenden‘ obligatio Strieti 
juris die Nee if, über diefes fe die-L.9. 8. 2de cont.-emt. (18.' N); 
welde:von, dem, dem nenern „Necht angehörigen. Kaufcenkract handelt. 
Marcellus. ftellt hier zwar ned vüdfichtlich. ‚befielben im ‚Seil, bes, ältern 
Nichte bie "Behauptung auf: emtionem esse, auia, in; ‚sorpus eonsen- 
sum 'est, allein Ulpian berichtigt ihn” 
4586). ‚E8 ließe fig: hier auch. die:erft bin das äsilitifhe: Eict eins 

geführte «(alfo, dem ältern Necht unbefannte) Verpflichtung bes Verkäufers für 
bie ‚heimlichen Sehler und Mängel einzuftchen, in Bezug nehmen. Nad) älter 
vom Net hat der Käufer nur im Fall des Nidhte habens (Eyictien) einen 
Negreß gegen den Verfäufer, nad) dein Edict auch im Fall des Schledters 
habend. —: Mudy die befannte Controverfe der Sabinianer und Brofulejaner 
über die Specification (Gaj. 1, 79) dreht fi. um unfern Oegenfak. . Gine 
materialifijche Auffapung.. des Vegrifis, ber Ioentität der Sache wird mit 
den Sabinianern die Subflan als das Befentliche der Sade betradjten 
und daher" den Cinfluß der Specification auf das Gigenthun’ län; guien, 'eine 
fpiritualiftifchere Auffafung aber -mit ihren Orgnern die Form und Deftims- 
‚mung ber Sache für das Gntfcheidende anfehn und darum mit einer Verändes 
zung berfelben ‚eine neug, dem Specificanten zufallende Sadye annehmen. 

HH
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Rechts ift die Lchre von dem Bejig und der Ufncapton. Ob: 
gleich der Befig feiner urfprünglichen Natur nad) 'cin- rein thatz 

* fächliches Verhäftnig it, mithin ganz und gar der materialiftiz 
- chen Behandlungsweife anheimzufallen feheint, fo findet doc) 

auch hier der Gegenfag des. Materialisnus und Spiritualiss 
mus Raum genug, fich zu bethätigen, wieseben der Vergleid 
des Altern und: neuern Rechts fehrt. Sp würde zB. der Er: 
werb des Befiges nad) nraterialiftifcher Anfiht‘ ein Ergreifen 
(Apprehenfion im wörtlicen Sinn) erfordern, und daß auch 
das ‚ältere Necht dies gethan und. fich nicht, wie das neuere, 
mit der bloßen Möglichkeit unmittelbarer Einwirkung, na: 
mentlich alfo nicht mit der ’f.: 'g. traditio:long, ga manu;: dent 
Zeigen und Echen der Sade ; begnügt habe, wird wohl faum 
in Zweifel gezogen werden, „wenn. man, bedenkt, "daß fi dies 
Nequifit ned) Bis Ind neuere. Recht hinein als formeller Aft’in 
dem manu capere der Mancipation erhalten hat.’ Das Ergreis 
fen (loco movere) verlangten die älteren Zıriften 587) | auch bei 
der Unterfchlagung: der deponirten Sache von Eeiten-bed Des 
vofitars; während die nenere-Jurisprudenz die Möglichkeit der 
Unterfhlaginig andy ohne eitte folde tnatesitifüfche Botkiehung 
derfelben anerkennt. 385). .°” 

: Die ältere Suriöprinen; fotad) den jürififien Berfonen bie 
Befipfähigfeit. ab, abermals "ganz “in Uebereinftimmung mit 
der natürlichen Oeftaft des Verhättniffes, die neitere hingegen 
erfannte fie ihnen zu.) Die Zulaffung-des Befigeriverbes 
durch) freie Stellvertreter it ebenfalls. ein Sortfhritt de8 neues 
ven Nedts, in. dem ’fid) unperfennbar eine ic freiere Dehanblrng 
d63 Verhältnifjes Fundgibt. ' 
“ Rad) ber natürlichen af Jauung rg de ch vertöten, 

587) merigue veterumtj in L. 38 S. 18 de poss. ana 

- 588) Papinian in L. 47_de poss. a. 2). , Ebenjo bei. der Derwands' 

fung des Depofitums in ein Darlehn i inL.98.9.deR, Cr..(12. 1). 

etiam antequam moveanlor.. .., aniıno coepit pessitere. 

589) L. 1 $. ult.L. 2 de poss. (41.2)...
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fowwie ein’ Dritter fi denfelben angeeignet hat. - Dabei hat es 
das ältere Recht gelaffen, während dag neuere den Beftig eines 
Abiwefenden- bei Orundftücen ‚troß der Invafion fortdauern 
läßt. 99) : a e tn , “ 

In ungleidy höherem Orade aber hat fid) der obige Gegen: 
faß im Lauf der Zeit in der Ufucapion bewährt. - Die ur: 
fprünglichen - Requifite <derfelben beftanden meiner Meinung 
nad!) in der: Ufucapiongfähigfeit ver Sadje “(res furtiva) 
und dem rein äußerlichen Moment des fehlerfrei (nec vi, clam, 
precario) erworbenen Befiges. Die fpätere Entwidlung des 
Sufituts bis ins heutige Necht hinein befteht num darin, 
einmal,.daß fidy zu diefem äußern Clement des Befiges nody 
ein inneres -hinzugefeltt ,: weldjes im_Lauf der Zeit immer 
mehr an Bedeutung gewinnt, und fodann darin, daß. das 
äußere Moment umgelehrt an Strenge verliert, Jenes innere 
Moment ift theils das objective Requifit des Titels, theile 
‚bad fubjective der bona fides, ‚und zwar ift lehteres, 
wenn nicht rüdfichtlich feines erften Auftretens, fo dod} jeden- 
falls rüdfichtlidy feiner weiteren Ausdehnung und fteigenden 
Zunahme das fpätefte; ihm gehört die legte Periode unfers 

- Snftituts an, Diefelbe harafterifirt fid) durch die Tendenz, den 
ES chwerpunft. des Inftituts mehr und mehr in die fubjertive 
Snnerlichfeit des Ufucapienten zu verlegen — eine Tendenz, die 
fhon in der fpätern römifchen Zuriöprubenz in der Zulaffung 
eined Utulus putativus umverfennbar zu Tage tritt und in der 
befannten Beftimmung des Ganonifchen Htechtö über die mala 
fides superveniens ihren definitiven Abfhluß erlangt. Die Ab: 
Thwächung des äußeren Moments äufert fid) theil8 darin, daß 
dem Ufurapienten der Befig einer andern Perfon (feines Vors 
gängers oder des Pfandgläubigers) angerechnet wird, theils 
  

« 590) Ueber jenes f. die Anficht von Labeo in L. 6'$.1-L.7 de poss, 
(41. 2), über das neuere L.3 8.7,8 L.25 8.2 L. 46 ibid. 

591) Zu einer ähnlichen ift gelangt Stinging über das Wefen von bona 
fides und titulus. Heidelberg 1832. - “ n
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darin,. Daß.bei dem Tode des Befigers ‚die Ufncapion fogar 

ohne allen Befig weiter läuft.) Daß die Anftellung 
"der Vindication von Seiten ded Eigenthümers die Ufucapion 

. nicht unterbrach, war dem materialiftifsben Charakter derfelben 

durchaus angemeffenz. bei. ver longi temporis possessio fand 

nach. der Anficht,. die mir, die richtigere; zu fein fcheint, das 

Gegentheil. Statt‘, °) und auch dadurdy documentitt. fi ie fi a 
als ein Inftitut neueren Urfprunges. 2: : 

. äme cd bloß darauf an, die materialiftifche Anfhauunge- 
weife.des Altern Nechts an einzelnen Beifpielen zu veranfchau: 

lichen, fo würden wir die. Zahl derfelben hiermit fchließen fün- 
nen. :2inderö aber, wenn wir, wie eö.unfere Abficht it, und 
ber den Umfang und den Grad, in dem jene Anficht fich. im 

Net verrvirklicht hat, Necdyenfchaft geben wollen; hier Ift’ c8 

nöthig fi aller und jeder puren derfelben, deren wir-habhaft 

werben fönnen, zu bemächtigen.. Während mm bie  biöher mite 

.592) Das Aeuferfe, egu e8 nad) Diefer Seite fin Tommen köunte, 

ioäre die völlige Vefeitigung des Ginfluffes der Vefigunterbredjung. d.h. bie 

Sufamnenrechnung ber Zeit vor umd nad) der Vefibesftörung. Damit wirde 

der Tegte materialiftifche Neft ter altrömifchen Ufncapienslehre befeitigt jehr. 

Der erjte Anfag bazır findet fi chen im römifchen Necht felbit, nämlid) in 

der angegebenen Fortraner der Ufucapien während der her. jac. Ginen 

weiteren Echritt hat has Preuß. Landrecht 19 8. 601, 602 gemadit, indem - 
68 bie Zufammenrechnung verftaktet, wer inzwifchen Fein Anderer deu Vefig 

gehabt Kat, während das äfterreichifche Necht es beim römischen gelaffen. 

Nur das franöfifche hat fich Hier, und wie ich glaube nıit gutem Grunde und 
nachahmenswerthen. Beifpiel, völlig von der traditionellen Behandlungs: 
weife emancipirt, indem es tem Berluft bes Befißes, wenn er nicht über 

Sahresfrift gedauert, oder wenn während der Zeit auf Reftitution des Bes 

fige8 geflagt ift (bie fpätere Berurtheilung vorausgefeßt), die Kraft der Unters 

bredjung der Ufucapion' abgefprorgen Hat, N. 5. Bahjariä Sanbbud bes 
franz. Givifeedhts. Aufl. 5 von Anfhäg Bd.1 ©. 531. 

593) v. Wächter Geörterungen HS, 101. Intereifant it es, wie 
Gonftantin in L. 10 Cod. de poss. (7. 32) dies vechtfertigt, nämlid) banıit, 

baß der Befiger jebt super jure possessionis vacillet et dubitet — aud; 

bier könnt wieder bie e »bige Zenbenz nach der  Fabfeeliven Snuetigfcit 

tur. .: . 2 0
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getheilten mehr Tocale und fporadifche Aeuferungen waren, bie 
untereinander in feinem weiteren Zufammenhange fanden, 
gruppiren fid) diejenigen, welde nod) übrig find, um zwei ges 
meinfane Mittelpunfte, um’ den Begriff des Willens. und 
die wirthfchaftliche und rechtliche Bedeutung der Sadye im äls 
tern Recht. Es find dies zweiwahrhafte SKnotenpunfte der ma- 
terialiftifchen Unficht, zwei centrale Speen ; die ihre Fäden und 
Ausläufer über alle Theile und Inftitute des ganzen Syftens 
erftreden. Die erfte derfelben’ werden wir.aber. beffer im Ges 
fammtzufannenhange mit der Theorie des Willens 9) Gehans 
dein, die zweite. foll hier ihre Erledigung finden. 

Das Gefep des Materialigmus und Spititualismug gilt, 
wie überall, fo aud) für die wirthfchaftlicde Entwidlung. 
Diefelbe beginnt mit den Gütern, die mar fehen ımd grei- 
fen fan, und erhebt fi) erft nad) und nad) zur Wahrnehmung 
und praftifhen Verwerthung iveaferer Güter. Der Eredit, das 
Talent, die Ioce fungiren in unferm heutigen Güterleben ale 
höhft werthvolle wirthfchaftliche Factoren und find von der 
Viffenfchaft auch) als folhe anerkannt, allein wie lange haben 
diefe Güter unbenugt und unbekannt da gelegen, bis die Roth 
de8 Lebens dazıı zwang, auch fie. zu beachten und zu veriverz 
then. Mit der wirthfchaftlichen Entwiclung ‘aber hält die des 
Redts gleichen Schritt, legteres Täßt fi) als das Flufbett der 
wirthfehaftlichen Strömung Degeichnen d.h. es ift zu jeder gege= 
benen Beriode fo weit und breit, alg’das Berfchrsbedürfniß cs 
erheifht. Darum fann uns denn die Nechtsgefehichte dazu die: 
nen; und über die Stufen und Fortfchritte der wirthfchaftlichen 
Anficht und Bewegung Auskunft zu geben. Dice gilt nament: 
lid) aud) von. der römifchen??) und insbefondere aud) von der 

594) ©, im zweiten Abfchnitt den Paragraphen über bie tealiftifche 
Natur des Willens... Datei. 

595) & ;.®9. bezeugt die maneipatio, daß’ bie Nömer bie Deriode 
des Taufchhandels fchon früh zurücgelegt hatten, daß der Kauf urfreünglich 
ein Banrfauf war und erft fpäter ein Handel auf Gredit.ward. Die älteften 

=
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Stage, die wir derfelden Hier vorlegen wollen, nämlich: was 
waren bie wirthfchaftlichen Sartoren des ältern Verkehrs. Die 
Antwort lautet: Sadjen- und als: Eachen behandelte Men: 
Then. Die freie menfhliche Kraft das Talent; :die Bertigfeit 
1. fe w., "waren noch. niht:als folde d.'. unabhängig 
von:dem Product, in dem fte fi) mittelbar bezahlt machen, 
Erwerbsquellen, Gegenftände des Verkehrs geworben. : Die 
entjprechende juriftifche Form für die Berwerthung der menfd): 
lichen Kraft ift die Klagbarfeit der auf fie gerichteten Verträge; 
‚vo fie fehlt, wie dies im Altern Necht der Tall (S. Kap. A), 
At dies ein Beweis, daß. der Verkehr das Berürfniß.darnad) 
noch) nicht empfindet. . Allerdings Fannte man aud). im ältern 
Nom den. wirthfchaftlichen Werth .des Arbeitersz die juris 
ftiihe Form dafür waren die Henfchaftöverhältniffe der Skla- 
verei und der .operae servorum,, 'deg Maneipium amd: der 
Schuldfnehtfgjaft. , Aber was nian nicht.fannte, war die Ab- 
löfung ber einzelnen, geiftigen oder. förperlichen Arbeit von dem 
Arbeiter, die Erhebung verfelben zur "einem tehtlihen Taufche 
object. "War diefe.Idee der alten Zeit zu hoc, oder überhob 
das Inftitut der Sklaverei fie der Nothivendigfeit, der Arbeit 
Anerkennung und Redtsfhug zu gewähren? Ic) zweifle freilich - 
nicht daran, daß nicht auch) fon in ältefter Zeit Dienftleiftun: 
gen und Handlungen bezahlt, nod).aud) daran,‘ daß fie nicht 
vermittelft der Gonventionatpön fAyon früh indirect zum Öegen- 
Rande einer Obligation gemacht worden find. Allein die directe 
‚Klagbarfeit eines auf entgeltliche Crweifung von Dienftleiftun: 

‚beiveglichen Taufepmittel waren Bich und Getraide (8b. 1 &.132 Anm. 50). 
sn dir Weirthfchägung der Sachen fanden obenan Orundftüde, Sflaven 

‚und ugs und Laflvich ; dies ergibt fich "aus ihre® Auszeichnung gegenüber 
allen andern Sachen (res mancipi — erfled Kapitel der lex Aquilia — äbi= 
Litifches Goict —). Bon den Präbials Servituten find Wege: und Waffers 
gerechtigfeiten bie älteften, exft fpäter erfannte man auch den Werth und bas 
Berärfnig der übrigen, die Urbanalfervituten find das Product der Zeiten des 
Lurus, in denen die Begriffe über Bebürfnig (servitus fundo utilis) 
Brauchbarfeit, Wertd fig) twefentlich verfeinert Hatten. . u. :ı. 0.
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gen gerichteten Vertrages. gehört erft den Iegten Jahrhunderten 
der Republik an, und fie. befchränfte fi) zudem fange Zeit hin 

“ dur) auf Dienftleiftungen niederer Art (operae Jocari solitae). ° 
‚Kunft und Wiffenfchaft treten erft fpät in.den Kreis.des Rechts, 
andinur. mit Widerfireben öffnet ed ihnen.denfelben und.erft, 
nachdem. das Leben. tHatfäcli Ihren onfend auf Sohn als 
‚erfannt hatte... 

Mie es nun bie ältere Zeit nod) nicht, zu einer Abftraction 
ber einzelnen Arbeit von’dem Arbeiter, fo hat fie e8.nud) nod) 
nicht zu einer Abftraction der einzelnen Gebraudhshandlung von : 
der. Sache gebracht... Wie der Arbeiter, fo zu fagen, nichts ift, 
als der Zubegriff, die Summe.von zufünftigen, einzelnen Lei- 
ftungen, fo die Sache der reale Niederfchlag, die von der Natur 
gegebene Concentration. einer Reihe von möglichen .Dienftlei- 
flungen; ber’ Werth beider ift im Grunde nichts anderes, als 
die nad; Grundfägen. des Disconto. berechnete Summe der 
fänmtlichen. während. ihrer. Griftenz : möglichen. Dienfte nad) 
Abzug der Gewinnungsfoften. . Haben nun .beide .nur darum 
einen Werth, weil fie die. Summe diefer einzelnen Dienftlei- 
ftungen find, fo bilden Ieptere eine Quote diefes Werth, und 
in. wirthfchaftlicher wie rechtlicher Bezichung müßte von den 
Nuungen. einer Sadje ganz dafjelbe gelten, .wie von der Sadye 
felbft, das Recht. müßte alfo nicht bloß die entgeltliche Ucher 
faffung, fondern aud) die Borenthaltung, Störung oder ver: 
zögerte Neberlaffung der Nugungen auf gleiche Linie ‚ftellen. mit 
dem Verkauf und der Vernichtung oder Befhyädigung der Sadıe 
felbft. Allein jene idealen Stüde der Sache fallen in die Zeit, 
die Sache felbft in den Naum, und diefe Verfchievenheit, die 
das geübte Auge nicht beirrt, wird doch für die materialiftifhe 
Anfchauungsweife fehr einflupreich. Dies wollen wir ieh am 
ältern Hecht nachweifen. 

Die Entziehung der Nufungen einer Sade kann ige. 
den Charakter eines Delicts (furtum usus)' annehmen, theils 
bei Öelegenpeit eines anderen auf Neftitution der Sadje felbft



.. 

..Haften an ber Meußerlichfeit. T. Der Materialien. 8.43. 489 

gerichteten Verhältniffes (in rem und in’ personam acliones) 
Grund eines accefforifchen Anfpruches werden. (omnis causa 
‚imb mora). Daf min dag furlum usus fpäteren Urfprunges ift, 
ald das furlum rei, davon bin id) zwar fet überzeugt, habe 
dafür jedoch Feinen äußeren Beleg. Anders aber tüdfichtlic) des 
zweiten Falles. Hier läßt fid} meiner Anficht nach pofitio nadh= 
weifen, daß das ältere Net auf entzogene Nußungen, infos 
fern fie fi. niht räumlich d.h. als Frü te abgelöft hatten, 
feine Rüdficht genommen hat. Denn bei den perfönlichen Kla- 
gen Iaffen fid) diefelben nur unter dem Sefihtspunkte des In- 
terefjes verfolgen, das ältere Recht aber fennt feine Liquidation 
des Intereffes (S. 112 fl,),: bei dinglichen Klagen aber fom= 
men nur die Früchte in’Anrehnung. Nun fallen zwar im 
neuern Nedht aud) die Nugungen (als fructus eiviles) unter den 
Sruchtbegriff, °°%) allein daß der urfprüngliche. Umfang diefes 
Begriff ein engerer war, fid) auf die wirklichen Stüchte be 
fhränfte, Hegt fhon im Namen, und jene Ausdehnung verrät 
meines Grachtend unverkennbar die Tpiritualiftifchere Auffaffung 
eitier fpäteren Zeit. Der Grund, warum man in alfen jenen 
Sällen die entzogenen Nupungen nicht in Antehnung bringen 
fonnte, liegt nicht in der Etrenge des alten Rechts, welden 
Ausdrud man namentlid, gern für die Condictionen gebraucht 
— das ift. eine hohle Phrafe — fonvern in der Rohheit der 
wirthfchaftlichen Anfiht, der nur das fihjtbare und greifbare 
Object, die Sache felbft und die Früchte, nicht aber dag iben- 
fere Stüd der. Sadje, die zeitweife Möglichkeit ihres Gebraudys - 
als wirthfchaftliches Gut und rechtlich zu verfolgendes Object 
erihien. Hätte. man den wirthfchaftlichen Werth defielben er: 

‚fannt, fo würde aud) der Richter ihn Haba zuerfennen mäüffen. 
Mas ver Verkehr fh äpt, [hätt (aestimat) aud) der Richter, 
Die richterlidhe aestimatio enthält den rehtlichen 
    

596) L. 62 pr. deR. V. (6.1). Den erften Anftoß zur jener Nusdehz 
nung mag. bie fructas lieitatio beim interdictum uti possidetis gegeben _ 
haben; Hier machte fie fi) gewiffermaßen von felbfe. 2.
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Ausdrud.deswirthihaftliden Werthhewußtfeins 
der Zeit, beide können auf die-Dauer.nie erheblich divergiren. 

, 

- Sgnoritte nun derältere Verkehr die Nugimgen der Cadıe, 
wo fie nur aceefjorifh in Betradyt famen, „fo folgt daraus zwar 
nicht; daß: er fie nicht dennodh: felbftändig in Form von Badht 
und Miethe hätte verwertheit- Fönnen, allein aud, nad) diefer 
Seite.hin fcheint mir:die oben bereits erwähnte Zhatfache höchft 
beachtenswerth, daß es für fie dem alten Recht an einem Maß: 
fab.deritihterlihen Schägung fehlte. ‚Worauf hätte ber 
Richter den Vermiether oder Verpächter,: det fi der Erfüllung 
des Vertrages weigerte oder den. Gegner vor der Zeit ermitticte, 
verurtheilen ‘follen? Allerdings. bot, wie:bereits bemerkt, die 
Conventionalpön ein indirectes. Sicherungsmittel, . alfein daß 
es. cben eines indirerten Mittel bedurfte, daß das Necht. nur 
Verpflichtung. auf das Geben (dare) einer Sac)e’ anerkannte, 
das .facere aber (im römifchen. Sinn fällt darunter aud) die 
Miethe von Sachen wie von Perfonen) nicht für ein tichterlich 
fhägbares Werthobjeet anerkannte, beweift eben die von: mir 
dem.ältern Verkehr und. Recht zur Saft gelegte materialifti- 

fhe:&rfaffung des. Werthbegriffs. Der Ausprud: 
quanti.ca‘res. est, mittelft ‚defjen der, Brätor ‚den Richter zur 
Aeftimation anwies, hatte twie der, Ausbrud fructus urfprüng: 
lid) eine rein wörtliche Bedeutung; Sad)e und wen waren 
arfpefngtic und. lange gleichbedeutend. 597) -. 

:. Das Nefultat der bisherigen Ausführung täßt fi fi. in den 
Ss sufammen fafien:. der ältere Verfehr operirte mit 

u son. ‚Wie lange die alte nf auungsweife, bie bei ber Scjägung ne 
bie Sädie feloft i in ihrer Totalität ins Auge faßte, Üich erhielt, dafür gibt tie 
L.-3 8 1 ui poss. (43.17) einen intereffanten Beleg: Wie der Bells j juris 

flifch chinas anderes ift’als das Gigenthum,: fo Hat er aud) einen andern fi: 
matienswerth. Nichts, befo Weniger nn ‚noch Serlus, den Unth: der 

dam, quanti ipsa.res est,. wogegen. ben llsian mit Recht bemerlt: sed 

longe aliud est rei pretium, longe aliud possessionis. 95. au Er, 

Donmfen Lehre vom Interefe ©, 47 flo: \ man.
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Saben,..und wir gewinnen! damit: zugleidy. einen: paflenden 
Vcbergang zıim Folgenden... Diefer Sat ‚hat nämlich außer der 
fo .cben betrachteten wirthfaftlichen ‚nod)::eine fpecififch juriftiz 
fhe Bedeutung. , 3. ar 2 can Kam Bunalboa als 
:. Bom Standpunkt: ber: natürlichen: Detracdhfung . aus :möge 
man ben Zaufchverfehr.ald eine Mebertraguig und. Gireulation 
der Sachen anfehen, von Standpimft des Juriften ifber.eine 
Ucbertragung von Rechten. Wer eine Sadıe erwirbt‘, ver 
langt vom Recht den rechtlidyen ‚Schuß: feines! Enwerbes, der 
Ausdrud.aber für. den ihm. darauf gewährten Anspruch ift 
Recht. Die Ucbertragung einer :Sadje Heißt:daher juriftifch 
Ucbertragung de3.NehtS.:DerGüterverfehr.ift jüri ftifd 
Begründung, Mebertragung,-Auffebung von Nedten.. ...; 
‘Die Nichtigfeit diefer Bemerfuüig fpringt überall, wo es die 
VeReliung oder chektragung eines anderen Nechts:an der ade; 
als des Eigenthüms:gift,. fofort.in die. Augen; anders aber.bei 
der Üebertragung des. Eigenthung;deidem, fo zu fagen, Net 
und. Sache fid) dedden... Neußerlic) geht hier-dieSade feldft über; 
und.-eine.an der äußeren Erfcjeining Hebende Auffaffung kann 
über diefem äußern Vorgang leicht ‚den. Innern, den Mebergang 
des Rechts, überfehen oder richtiger nit. ihm. verwechjeln. ; Co 
aud) Das ältere Necht... Eigenthumsübertragung;ift ihm in-der 
hat, fo/parador.es Klingt, nicht. Ueberttagung. des Eigene 
!hums,..fondern der.Sac)e. - Der Ucbergang des Nehts'feloft 

als eines. von:dem bisherigen Junchaber zu. Löfenden Dinges 
von‘ objectiver dealer .Griftenz -ift ihm zu fpig,; zu.adftract. 
Darum. löft.die Ältere Zeit den’ Hergang,bei der.Eigenthumg- 
Übertragung auf Yin ein: Zurüdtreten des bisherigen ‚Eigens 
‚thümers von. der, einen. und ein Eintreten des.;nteuen in die 
frei "gewordene, Sache von der andern Seite. :So entfchieden 
bei.der.mancipalio (8. 1: ©.i107):. So’ aud) bei-der gericht: 

- lichen Abtretung (in jure cessio). . Der juriftifchen Form nad) 
findet: bei legterer das gerade Gegentheil'ver Eucceflion in ein 
Recht. Statt, !denn der. Erwerber, 'anftatt von dem ‚bisherigen 

orun Billa! u Ind
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Iunehaber fein Recht abzuleiten, beftreitet ihm umgekehrt 
die Zuftändigfeit deffelben, Ießterer überträgt nit, fondern 
tritt. ab,’ weicht zurüd (eedit in jure), jener aber leitet fein 
Recht formell aus feiner eignen Perfon ab (vindicat).. O6 
aud) die Tradition in diefer Weife aufgelöft werden darf, fanı 
zweifelhaft. fein. . Für.das neuere Recht halte ic) es alferdings 
nicht für zuläfftg, allein Dies fließt die Annahme für das äl: 
tere Nehtnihtaude 2.00. Cd 
 : Der im vorhergehenden aufgeftellten Behauptung Tiefe fih 
die Fafjung geben, daß das ältere Recht Feine eigentlihe Sucz ' 
eeffion d.h. feinen Eintritt in dag Recht, fondern nur in die 
Sade eities Andern faunte. Daraus aber würde folgen, daß alle 
Rechte nit Ausnahme. des Eigenthung unübertragbar gewefent 
feien, denn jener Erfaß der Suceeffion ind Recht dur) Guceefe 
fion in die Sache war nur beim Eigenthum möglid),: weil nur 
hier. Sadje und Recht fih.dedten. If num jene Behauptung 
nicht eine.verwegene?. So fjeint es. Allein man erlaube mir 
folgende Erläuterung. . Zunächft. fann.man mir entgegenfeßent 
die Univerfaffucceffion. Allein hier erfolgt der Eintritt befannt: 
fi) nicht. In die einzelnen Nechte, fondern in die Befammtper: 
fönlichfeit des Erblaffers oder, um Diefen neuerdings angefod)z - 
tenen Ausdrud zu vermeiden, der Erbe wird in allen Bezlehuns 
gen. Repräfentant.des Exhlaffers, loco defuncti. Dies Ver: 
hältniß fheldet von unferer Betrachtung völlig aus, denn unfere 
Behauptung . bezicht fi) nur auf die Umübertragbarfeit der 
einzelnen Rechte oder die Möglichkeit der Singularfuce 
eeifion. Nım läugne ich aNerdings nicht, daß das römische Net 
neben den Verhältniffen, in denen es an diefer Unübertragbar- 

. Teit fortdauternd feftgehalten, nämlic) dem Mancipium (5.192 
Anm. 277), der Obligation, den Serituten und der Erhfchaft 
(mit Ausnahme der deferirten. hereditas legitima) andere auf: 
weißt, in denen e8 eine Ucbertragung zuläßt, nämlich aus dem 
Samilientehhts die Mebertragung der väterlichen Gewalt und 
der Tutel, aus dem Vermögensrecht die gerichtliche Abtretung
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der deferitten hereditas legitima. #8) Alfein derade die Art umd 
Weife, wie.es den Uebergang bier bewerfftelligt, ihn nämlich 
fünftlid) mit. feiner. Anfhauungsweife. vermittelt, fegt Teßtere 
felöft in ein Helles Licht. In alfen diefen Fällen greift €8 näm= 
lid) zur in jure cessio, gibt:alfo der Sache nad) der obigen 
Bemerkung die Wendung, daß der Gedent nicht überträgt, 
fondern fi die Anerfennung des Geffionars als des allein Be- _ 
tehtigten dur) den Prätor gefallen läßt. Ganz fehlagend tritt 
diefer Vorgang namentlich im Fall der Adoption hervor ,?”) 
denn hier hat der dreimalige, beziehungsweife einmalige Schein: 
verfauf.ing Maneipium (S. 190) geradezu den erklärten Zwei, 
die väterlihe Gewalt zu vernichten, damit der Geffionar 
als Bindicant auftreten Einne.: 2 2000; —— 
Ic) werde an einer. andern Stelle verfuchen, für den fo eben 
begründeten Sa von der Unfibertragbarfeit der Nechte. nad) 
einen andern Grflärungsgrund zu gewinnen,” ander gegemvärs 
tigen Stelle genügt e8, feinen Zufammenhang mit dem Mate: 

‚Halismus ber ältern Redhfsanficht. aufgudeefen. Dover richtiger 
gelagt,:ed bedarf deffen nicht, denn! derfelbe liegt: auf offner 

  

598) Daf ber Innchaber der patria 'potestas das Kind’ einem Andern 
{nS maneipium oder in bie manus geben, und ebenfo der Chemanı als Sunes 
haber ber manus bie Frau durch) Nemancipation in das Mancirim bringen 
Tonnte, berührt meine. obige Behauptung nicht, denn hier wird nid;t das 
bisherige Herrfchaftsverhältnig übertrigen, fenbern ein neues, has bie: 
herige nicht bloß befchränfendes, fondern aufhebendes und die Perfon in 
ihrer Totalität ergreifendes Serrfchaftsverhältnig begründet. And, hier twirb 
aber nicht ein Necht an der Berfon, fendern die Berfon felbft übertragen, 
oder wenn toir für Perfon und Sache einen gemeinfamen Namen wählen, ber 

 Gegenftand, Der Einfall Walters, daß der Matın bie manus als folche 
auf einen Andern Hätte übertragen Finnen, -verbiefP®Faum eine Erwähnung, 
gefgteige eine Widerlegung, nd ln . 
2,599) Bie v. Scheurl in feiner dissert, de modis liberos in adoptio- 

. nem dandi Erlangae 1850 treffend nachgeiniefen hat. Er vergleicht den Herz 
gang mit Recht mit ber Delegation, bie bekanntlich nicht fowohl.eine Neber- 
tragung ber Obligatien, als Untergang der alten und Grriätung einer 
neuen ift. ln nt il nn
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Hand. Ein Eintritt in fremde N echte mag ung. immerhin nod) 
fo natürlic) erfcheinen, der ganze Vorgang. beruht nichts defto 

° weniger auf Abftraction, ;er geht. rein ‘auf dem ‚Gebiete des 
Gedanfend vor fih, das natürliche Auge fieht ihn nicht: : Oang 
anders, wenn der Gegenftand felbft (Sac)e oder Perfon) über: 
tragen. wird, hier. ift.ein fichtbares Dbject vorhanden, an dem 
der Wechfel der Berfonen augenfällig hervortritt. ©0) “ 

. Eine Spur diefer alten Auffaffung,:von der fi) im übrigen 
das neuere römifhe Recht mehr und mehr-emancipirt hat, ift, 
nod; erhalten in der.von Zuftinian in feinen Inflitutionen. ade 

optirten und. dadurd) zur großen Eelebrität.gelangten Cfaffifica- 
tion ber.Dinge in res corporales und incorporales. °°!) Wäh- 
vend alle übrigen Nedhte zur Testeren Glaffe: geftellt werden, 
figuritt hier das Eigenthum alg res corporalis. Ueber die Ver- 
fehrtheit diefer. Jdentificirung des Eigenthums mit feinem Ge: i 
genftande follte man meiner Anficht nad) Fauım getheilter Mei: 
nung. fein Fönnen. Das Cigenthum ijt ebenfowwohl eine res 
incorporalis; als die übrigen dinglichen Nechte, und bei ver 
Uebertragung defielben ‚geht juriftifch nicht Die res corporalis, 
fondern das Recht, die res incorporalis, über, Nichts defto 
weniger hat Diefer fyftematifche Sehler.eine hiftorifche Wahr: 
heit, .denn er enthält. eben ben völlig adäquaten Ausdrud der 
entwidelten älteren Vorftellungsweife, wonad) beim Cigenthum 
die Sache, fo zu fagen, das Recht verbedite, 602) °" 

. 

660) 68 läßt füd) hier die Stelle ven Quintilian. Inst.: 0, v‚10 
$. 111 sq. benußen, tvorin er bie Srage unferficht, cb Serberungen Gegen- 
fand der occupatio bellica fein Fünnen. Dabei heißt es in &. 116: non 
potuisse donari a victore Jus, quia id demum sit ejus, quod teneat; 
jus, quod sit incorporale, öpprehendi manu non pusse ... . ut alia sit 
conditio heredis, alia victoris, quia ad illum Jus, adhune res transeat. 

601) Just. de reb. corporal. et incorper. (2. 2). Ulp. XIX $. Al 
L. 14 pr. .de serv. (8.1) L.1 8.1 deR.D. (1. 8). . 

602). Intereifant ift aud) bie Srjcpeinung, auf bie Windfcheid Die Actio 
des römifihen Civilrets:S, 6 aufmerkjam macht, baß der römifhhe Sprad= 
gebraud) „bie Thatfache nennt jtatt des Nedjts auf diefelbe” 3. B, pignus
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»:::.So erfhelnt-alfo nach unfern bisherigen Ausführnigen ber 
Werthe, Sreuchtz und Suceceffionsbegriff urfprünglich 
guerftian der Sache und geht. erft-fpäter.von ihr.aud) auf aıte 
dere Verhältniffe über. -Diefe Beobachtung führt:von felbft zu 
der Srage,' 06:fich” diefelde Erfcheinung nicht auch: rüdfichtlid) 
anderer wieberhole, und-in der. That brauchen wir nicht lange 
zu fuchen. NAME Begriffe und Verhältnifje,.die im fpätern Recht 
aufer-an Sadıen aud): an andern -Gegenftänden vorfommen, 
haben in der Sache ihren urfprüngfichen- und natürlichen Aus- _ 
gangspunft gehabt. So zuerft der- Befig.:-Die primitive Forin 
defielben it der Sahenbefig;: ber: Duafibefig ift ungleich 
jüngeren Urfprunges ‚ja‘ er-ift ‚bei den Nömern nicht "einmal 
zum völligen Abfchluß gelangt. : Sodaim das Pfandreht; 
Urfprünglic) befcpränft auf Sachen’ift es Im fpätern Recht auf 
alte Rechteausgedehnt, Die einen Geldiwert Haben und fid) irgend» 
wie übertragen Taffen 3. B. Zotderungen und Nieshraud,, 6%) 
Bon den Univerfalffagen, ber. hereditatis petitio, dent inter: 
dietumquorum.bonorum, dent interd. possessorium des’ bö- 
norum: emlor- geht die:erftere jur Zeit. der’ clafülfchen Suriften 
&uc) gegen‘;juris’possessores ;: daß: fie urfprünglich nur gegen 
die Befigererbfchaftliher Sachen gerichtet war, wird im io 
weniger: beanftandet- werden, "als" diefe' Befchränfung bei den 
beiden fegtern: fih aud) noch) in fpäterer Zeit erhalten hat. %%) 

Hl Hanni Inn iyneitl 2 GREEN 

  

. iter, via (ber Weg und die Meggerechligkeit) wa, m 1° U 
603) Eo aud) das pigaus in causa judicati captum. Die Bedeu: 

tung des Fortfehrittes vom verus ususfructus zum quasi ususfruclus nebft 
den entfprechenden Erfcheiriungen des Obligationeiyeits (depositum 'irre- 
Eulare, locatio irreg. ii. a.) Tann id} erft im dritten Syftem Har machen. 

. 60%) L. 2 quor. bon. (43. 2). Hufchle Ueber das Nedht des Nexum 
©:’156 u. fl.-ift der Anfiht, daß von dem Uebergang ber bona auf den bo- 

- norum possessor, ‘emptor und sector urfprünglich tie Forderingen 'mmd' 
« Schulden auögenemmen geivefen, ber Begriff ver Maffe (bona) fid) alfo anz 

fänglich -duf die förperlichen Sachen befchränft Habe: Vom Standpunft der - 
im Tert entwidelten Idee aus hat biefe Anficht eine große innere Mahrz 

Shering, Geift d. röm. Nedhts, IT. 30 

ne an er, .. Verne er er u re 
"(das Pfand und Pfanprecht), superfieies (das Haus und dag Net darauf), ° 

HITS GITER N I
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Schließlich‘ und vor allem ik aber bie Obligation. hervor 
‚heben. :-Für fie bildete die Sache urfprünglic fowohl das Fun: 
dament, den Grund, ald den. Zived,. den Gegenftand: des Ans 
Tprud8. -Jenes —, denn der Grund einer jeden Dbligation im 
ESinn’des älteren Nechts >) .ift der Umftand, daß der Schulp- 
ner vom Öläubiger. etwas (res). erhalten, (de -.habet, 
debet) fegterer ihm etwas gegeben (ere = dedit, ‚credidit), fei 
die Hingabe wirklich. erfolgt. (NRealcontract) oder nur rechtlich 
angenonmen.(Literals und Verbalcontrach). ;. Diefes:—. jede: 
Dbligation geht im. ältern-Necht .auf ein dare, dad Öeben 
einer. Sadje, rein persequitur; in dem Ausdrud:aclio rei 
persequendae.causa, ber fpäter aud) die obligaliones faciendi 
umfaßt, 05) ift res wie AnZdem;obigen 'quanli ea. res est ur: 
fprünglich im wörtlichen Sinn gebraudjt geiwvefen. Die nähere 
Ausführung bleibt einer fpätern Stelle vorbehalten. An feinem 
Berhältniß bewährt fid) der Spiritualismug- des nenern römi- 
fen Nechts. in dem Maße, als an:der Dbligation.: Denn nidt 
Bloß daßsfie fich von der res nadj beiden Seiten hin abgetrennt 
hat,. fo hat fie ‚felbft- fi gewiffermaßen zu einer: ivealen res 
aufgefhwungen... Der.neuere Verkehr: operirt mit:biefem Object 
mit derfelben Leichtigkeit und Sicherheit, wie es ‚der alte nur 
mit den Sachen ‚thun.Fonnte. .So fann z.:B...ein Berfprecdhen 
und ‚eine Klage wie auf Hingabe eines Förperlichen, fo.auf Leis 
ftung diefes umförperlichen Objects Abichluß eines Eon: 
tracts) ‚°0”) wie auf Nüdgabe.jenes,. fo. auf Nüdgabe Diefeg 
(Liberation) gerichtet tverben. So fann man fchenfen, erfüllen, 

fjeinlichfeit. Im Jufinianeifepen Recht ift felbft die immissio in Possessio- 
nem ober das pignus praetorium auf Forderungen ausgebehnt L. 1 Cod. de 
praet, pign. (8.22)... m. 02 Bl rudie 
- 605) Der Anfprud) des bucdh ein Delich Verlepten fiel, urfprängfich nicht 
unter ben Gefichtspunft der Obligation B,1. ©. fl urn 

2. 606) 8.17 I. de acl.(4.6).. rei persequendae causa comparatae 
videntur veluti... . commodati, depositi, mandati, pro socio u.f.iv. . 
607) 8. damnatus vendere vel locare L. 44 de solut. (46.3). : 

Ders
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liberiren,,. Auslagen machen a; f. w. ftatt durch) Sachen durch 
Uebernahme einer Obligation.: Die beftehende Obligation Tanır 
verfauft, ‚verpfänbet,: Tegirt, cedirt; durd): den Richter, mit 
Belchlag belegt, dur: das; Gefe trangferirt werben <—! furz 
fie fungitt hier in der That, ganz fo, wie-in-älterer Zeit die 
Cade. in nun. er un ce Su paper es 
Hiermit fehließe ich meine Ausführung. über:die-Bedeutung 

der Sadje im ältern Necht und, damit zugleich die über den Mas 
terialismug des Altern Nechts ‚überhaupt. Als Gewinn. berfels 
ben ‚dürfen ‚wir die Gewißheit: bezeichnen‘, »daß.die finnlide 
Borftellungsweife der ältern Zeit auch im Recht, fih nicht verz. 
läugnet hat. Völlig irrig aber wäre eg zu meinen, 'ald:oB biefer 
Zug derber Sinnlichfeit, : mit dem; das Recht der. Zeit feinen 
Tribut begahlt,. diefe fubftantielfe. Schwere, Diefer maffive Zır= 
Tänitt feiner Verhältniffe und Begriffe die fharfe juriftifche Cr 
fafung und Durhbildung derfelden -ausgefejloffen habe, Sa’ 
anbererfeits verfteigt fich das ältere Necht zu fo feinen Abftractio=. 
nen wie:3.B. der der hereditas im Gegenfag zu den res heredi- 
tariae, daß wir ung hüten müffen, den Entwiclungsgrad feines 

. Abftrartionsvermögens lediglidy nad) dem Zuhalt des gegenwär: 
tigen Paragraphen zu beftimmen, Ein Nrtheil darüber läßt fid) 
nur fällen, wenn man dabei das gefannite Begriffsmaterial des 
ältern Nechts einer Kritik untenvirftz dazu aber ifl.hier noch 

ı nf rar Arnenyhn 

nicht der Dirt. 

un 0 He Das Haften am Wort, 1.1 
Der Gedanke und dad Wort _ grammatifge und Togifee Inter. ‚pretation — Verhältnig ber alten Jurisprudenz zu diefenm Ges 
genfag — ftrenge Wortinterpretation. der Nehtögefhäfte — 
BR feierte der Gefege —tendentiöfes Eleinent derfelben.. ...:.: 
Bu XLIV. Das Haften am Wort ift eine ‚von den fdjciz 
nungen, ‚burd) die fi) die nicbere Stufe der geiftigen Entwid: 
lung iwie überall fo aud) im Recht fennzeichnet, und die Redts:: ‘ 

30*
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geihichte könnte: den.Saß. „im: Anfang: war das Wort“ :ald 
Motto.über, ihr’erftes Buch fhreiben.; Allen ungebilveten Böl: 
fern erfcheint das Wort, fowohl das geidhriebene ald.das ger 
Tprochene folenne Wort (die Formel) als etwas Geheimnifvol: 
[e8 und ber.naive Olaube-flattet. es "mit übernatürlicher Kraft 

“aus. Nirgends war biefer Glaube an das Wort mächtiger; 
als im alten Rom. Der Cultus des Worts geht durch alle Ver: 
hältniffe des’öffentlichen und: Privatfebeng, der Religion, Sitte 
und. des Nechts..°0%) . Das. Wort ift dem alten Römer .eine 
Macht, ed. bindet und Löft, und es hat,’ wenn audy nicht die 

Kraft; Berge,i fo doch Früchte-auf-ein fremdes. Feld. zu vers 
feßen. 9%): Pit: welcher Strenge und Pedanterie daher audh).die 

alte :Zurisprudeng. auf ihrem: Gebiete das. Wort handhaben 

mochte,. fie:gerieth ‚dadurdy. mit: der nationalen Denkweife in 

feinen Widerfprud), ja im Gegentheil e8-gab eine Zeit, und fie 
dauerte lange, wo diefelbe Wortklauberei der Zuriften, :die fpä= 

terhin ein.fo.danfbarer Stoff: für. die Perfiflage- eines Cicero 
ward und felbft aus dem. Munde von Zuriften und Kaifern ihr 
Serdammungsusthei hören mußte, „m in den engen bee Bolt, 

“ LIT ENG, NL. Al Lenin un 

cos) & gen auf jas Sefannte Bat von Brissonius ie yocibus a ae 
formulis zu beriveifen: ” we 

609) Die'XII Tafeln entfieften‘ gegen den’ Berfulh einer“  feldjen iz 
‚wendung ber Zauberfprüche Strafbetinmungen Plin.‘ Hist:’Nat. XXVIT; 
2,4: qui fruges excantasset, Ueber tie dem Wort Beigelegte mpfifige 
Kraft fiche die in Nm. 544 mitgetheilte Stelle, 

610) Gaj. IV 830: nimia subtilitas veterum;. Gonflantin in L, 1 
Cod. de form. subl. (2. 53): Juris formulae aucupatione syllabarum i in- 
sidiantes, namentlich aber, Cicero 3. DB. pro Caeeina €. 23: aucopia ver- 
borum et literarnm ‚tendieulas; de of. Ic. 10, pro ? Murena’ e.11-13,: 
de-orat{ I, 55: praeco actionum),' eantor formularum ;- auceps syllaba-! 
rom. Keiner nahm übrigens’ wohl einen- für das Berfländniß jenes Worte 
und Sorınelivefens „io ungeeigneten Standpunft ein, ‚als Cicero. - Denn ganz 
abgefehen von’ feiner unverkennbaren Tendenz, die Surisprubenz { in "Sutereffe 
der Nedrkunft zu erniedrigen, einer Tendenz, die ihn‘ eingeftandenermaßen bet‘ 
einer Mebe pro Murena zu feiner befannten ‚Diatribe gegen bie Jurijten veräi 

8 Fa 
vr
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weit entfernt zum Vorwurf zu gereichen,; al Beweis des Scharf: 
finns und der Ucberlegenheit galt, ‚und two bie eritgegengefeßte 
freiere Interpretation, bie.die fpätere Zurisprubenz namentlid) 
beiden Verträgen. des jus.gentium zur, Anwendung . brachte, 

- nicht bloß auf fein Verftändniß, fondern auf. die: entfchievenfte 
Oppofition hätte redinen dürfen. Cs gehörten: viele Sahrhinis 
derte dazu, um Die Jurisprudenz fowohl.ivie das Volf in diefer 
Beziehung umguftimmen und einer freieren Art der Auslegung 
zugänglicy zu machen... 0 el oennt,. HN 
: Die Herrfchaft des Worts im ältern Recht äußert fid) nad) 

wei Seiten hin,. oder was daffelde fagen will, der Wilfe ift, 
tüdjichtlid des Gebrauchs der Worte in doppelter Weife. be: 
fhränft. Einmal nämlid) dadurc),:daß ihm die Wahl derfelben 
Dis zu einem gewiffen Grade völlig entzogen ifl, indem bie güls 
tige. Vornahme. der. verfchiedenen Redtögefchäfte ian: den Ge: 
braud) gewiffer Stichworte oder ftehender. Formeln gebunden 
if: Andererfeits aber, : aud) infoweit die Wahl der Worte für 
die Fafjung des concreten Willensinhalts; ihm .feloft anheim 
fällt, daburd) daß. es. hierbei ber peinlichften Genauigfeit und: 
Adtjamfeit bedarf, indem vermöge.des: Principe der Wort: 
interpretation nur bas’alg gefegt und gewollt gilt, was Dirert 
und ausdrüdlid, gefagt ift. Dort handelt e8 fih) um eine typi= 
de, abftracte, hier. um die rein individuelle, "conerete. Form, 
und wir fönnten daher von zwei formaliftifchen Befchräns 
fungen fpredhen und beide mit dem Zufag abftract und concret 
unter dem Ausdrud: Formalismus zufammenfaffen. : Da 
jedod) der Sprachgebrauch diefem: Ausprud einmal. eine aus: 
fhliegliche. Beziehung -auf.das ‚erfte Verhältniß gegeben: hat, 
„fo ftehe ich um fo eher davon ab, als mirein foldes Bevürfniß 
der Zufammenfaffung beider unter einen Namen überall'nicht 

Teitete, fo mußte einem Rebner, wie ihm, dem man alles andere eher bortver= 
“ fan fanin, als Aengftlichkeit Im Ocbrauch feiner Worte, oder gar einem Lites 

raten, wie Mommfen ihn nennt, jenes peinliche und ferupulöfe Abwägen der 
Worte von Seiten der Juriften doppelt anflößig fein, re
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vorhanden zu fein.fcheint;. Beide find, weiin fie and) diefelbe 
Duelle gemeinfhaftlich haben,’ doc) im übrigen völlig felbftän: 
dig gegen. einanderz. ber: Formalismus Fann ohne. die Wort: - 
interpretation vorfommen (man benfe 5. B..an unfer heutiges 
Zeftament) und ungefehrt (eptere. ohne‘ erfieren. 6: D. bei der 
Snterprettion ber.cfehe).. 2 .E 

. Die gemeinfame Quelle, aus der beide herborgehen, in mels 
ner er Anficht nad) das fuibjective Haften. an der äußern 
Erfheinung. Beide charakterifiren fi) nämlicd) durdy” die 
Präponderanz des. äußern über dad:innere Moment, der Form 
über:den Inhaltz:die fubjective Stimmung aber, die diefer.ob- 
jectiven Thatfache entfpricht, und in der mithin ihr Hiftorifches 

“ Motiv zu fuchen ift, befteht in der Richtung. des Geiftes auf die 
Aeußerlidfeit, ‚der. Sinnlichkeit. der Anfchäuungsweife... Die 
Richtigkeit diefer Auffaffung rüdfichtlich des. Formalismus Fann 
erft in 8. A nachgeiviefen werben, rüdfichtlich.der Wortinters 
pretation, ber umfere gegenwärtige Betrachtung gewidmet ift, 
twird fie fid) aus der folgenden Ausführung über das Berhä Te 
ni de8.Worts zum Gedanken ergeben. 
Die Art und Weife, wie das Wort den Sehantennustaufg 

verinittelt, fan man fic) in doppelter Weife denken, und auf 
diefer Verfchiedenheit beruht die Möglichkeit jener ziwiefachen 
Art der juriftifchen ‚Interpretation; für. die. man ben wenig zus 
treffenden Namen: der gerumatiihen und neiine en ge 
wählt hat. t0ay.ı. 20. 

2 &8 ffingt parador, Denn‘ id bie Frage aufwerfe, ob dns 
Wort überall im Stande ift, den Gedanfen wiederzu geben; 
und. doc) it Diefe Frage nicht bloß zu erheben, :fondern fogar zu 
verneinen: Der.Oedanfe ift ein - innerer Vorgang des fubjertis 
ven Geifteslebens, eine. Thätigkeit, Bewegung — eine Denke 
wellez eine Bewegung aber fäpt fi nicht objectiviten. Nur 

‚619a)! Das Bere über Biefen Unferfehieb findet fh bei Kierutff 
Theorie bes Givifredhts ©. 21 fl., allein naufde ben ‚pie Grund Pefllben a 
anch er nicht eingegangen ©. 4.2 une: el
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um‘den Preis alfo fan der Gedanfe aus dem Schoog der fub: 
jectiven Innerlichfeit in die Außenwelt treten, daß ex fein eigents 
liches Wefen einbüßt d. h. daß er erftarrt; der ausgefprochene 
Gedanke ift, fo zu fagen, geftorenes Denken. Nur im 
uneigentlihen Sinn Finnen wir daher von einer Mebertragung 
oder Mittheilung:des Ocdanfeng Tprechen; übertragen wird 
nicht der Gedanfe -felbft ; fondern das Wort gewährt nur den 
Anftoß und die Möglichfeit eines‘ ähnlichen Denfens, der 
Neproditetton einer: ähnlichen geiftigen Bewegung in der Seele 
des Hörerd, wie in der des Sprechenden. : Eprechen heißt eine 
Bew egung hervorrufen, eine phyfifche in der Luft, eine geiz 
flige im Hörer. So wenig wie das Wort auf der Luftwwelle 
treibt und fhiwimmt;. die an dag Ohr des Hörenden fhlägt,; 
fondern wie das Wort nichts ift, als Schwingung der Luft: 
welle, ebenfowenig"trägt das Wort’ den Gedanken, fo zu- fas 
gen, als geiftiges Product zu ung hinüber, fonbern es bei 
wirft nur eine. entjprehende Schwingung unferes Gei- 
fles. ‚Das Wort: ift-Teine Gabe, fondern phyfifalifc) wie 
moralifh eine:Einwirkung auf einen andern Gegenftand, 
ein Stoß." Diefe Einwirkung hervorzurufen und zivar ganz die, 
welche der Mrheber beabfichtigt,- dazu ift oft ein Blick, eine 

“ Gebehrde, ein Winf-eben fo gut im Stande, als das Wort; 
der befte Bewveis,;daß die Möglichfeit der geiftigen: Mittheilung 
nicht auf der Rotiwenbigteit einer Objectiviru ng de Oer 
‚banfens beruht — denn was hat.fid) in jenen Zeichen objecti: 
wirt oder wie unendlich‘ iweit bleiben and) bei der wörtlichen 
Mittheilung die'gebrauchten Worte hinter dem Gevanfen au: 
tü, ohne daß daburd) die: ‚Heworbringung deffelden in der 
‚Seele des Andern im feiner ganzen beabgchtigten Geftalt- und 

. Ausdehnung i im mindeften beeinträchtigt würde — fondern auf 
. der Gewährung eines Impülfes zum verwandten Denfen.: Das 
- Brineip der Mittheilung ift bei der dutch Worte ganz daffelbe, 

wie bei ber. burd) Zeichen; : das: eine. Mittel ift vollfommen; 
das andere unvollfommen, aberfie wirken in berfelben Veife, 

\
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- beide gebennicht den Gedanken feld, :wäre inmerhin die Kor-- 
mulirung' deffelden.-eine: noch.fo.genaue; :fo wenig. iwie. das 
treuefte Bild. den Gegenftand, felbft:gewährt,, fondern nur die 
Aufforderung und den Anhaltspunkt 
fruivtenötin on neneuin nee BIDOTEII ers 
‚Eben darum aber’ genügt in. beiden Fällen nicht ein bloß 
paflives. Verhalten, - ein bloßes Entgegennehmen .eines 
Gegebenen,: denn ‚das Gegebene: ift nicht das, was man 
geben will, -fondern’es-foll nu: ale. Mittel; für: den :Andern. 
dienen, fi) das, was.er-Daben. foll, „bei: ridhtigem Ge« 

° brauch) zu verfhaffenz:es: bedarf vielmehr" einer Selbft: 
thätigfeit von feiner Geite,: Hier.fcheiden fi) num die grams 
matifche und logifche Interpretation. Erftere- entzieht fi) die- 
fem Anfinnen einer felöftthätigen Verwendung des Gegebenen,;; 
fie: bleibt bei Teßterem ‚:bei:den Worten flehen,: wieeg 
die Spradje: ganz treffend: ausprüdts - Sie betrachtet alfo die 
Worte als. das, was fie nie find. und fein fönnen, als den. Ge 
danken felbft in feiner Sichtbarkeit und. Objectivität oder, was 

‚daffelbe ift, ald das ansihlieglic.in- Betracht fommende Sur- - 
togat defielben. ‚Leßtere hingegen-geht, dem wahren Mefen 
der Oedanfenmittheilung gemäß, um mid, aud) hier des ganz 
degeichnenden Ausdruds der Spradje zu. bedienen, über die 
Worte hinaus d. h.-fie verfegt fid) in- die. Seele des Nee 
denden, fucht den Gedanken -gewiffermafen. in feiner Heimath 
auf. "Der Schaupfag Ihrer: Thätigkeit. ift die Seele des Nez. 
denden,. ber. Schauplag jener das nadte Wort. Mas nicht in 
den Worten liegt, fondern jenfeit3 berfelben. in’ der Seele deg 
Nedenden, eriftirt für Ießtere nicht," weil cs fid) eben nicht im 
Wort verkörpert hat. Sie häft fidy, vie die Sprache eö.nennt, 
an das todte Work; todt, weil es nicht den Tebendigen Ger _. 
danken. wieber gibt, fondern-nur:eine Zodtenmasfe deffelben, 
Ihr einziges Augenmerk fann alfo ‚nur. darauf gerichtet fein, 
den. Sinn anzugeben, den die Worte: ald foldye nach. Maßgabe 
des Spracdigebrauchs Haben, ven ‚objectiven Wortgehalt; 06 

‚ 

‚Rh ihn gu reconz '
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derfelde der wirklichen Meinung:des Nedenden entfpricht, :ift 
für fie gleichgültig ;und ‚muß :es;fein ‚wenn fie fic) nicht felbft 
verläugnen will. : Damit aber: ift:fie.gerichtete: ur. u ad 25 
: Der Öegenfag beider Nuffafjungsweifen läßt fi demgemäß 
mit- den Austrüdenobjectiv..und..abfolut für die eine, 
und [ubjeetiv und inbividwelf.fir die'andere bezeichnen. 

» Kettere feht. das: Wort. in Verbindung mit feinem Urheber 
und gibt unter. Zuhülfenahme von fonftigen Momenten an; 
was. diefes, Eubject in diefen individuellen: Fall damit 
hat.fagen wollen, "befiimmt aljo am feßten. Ende die Kraft und 
Bedeutung des Wortes: nicht:aus Ahın felbft, :fondern anders: 
woher. Darauf beruht e8,:daß:bei biefer Art der Auslegung 
daffelbe Wort und derfelde Cap je nad) Verfchiedenheit jener 
tein individuellen Beziehungen. einen verfchiedenen Sinn erhal 
ten fann..: Bei. der andern Art ift dies nicht möglich; für fie, 
die. das Wort als ettwwad Selbjtändiges, von der Subjectivität 
des Nedenden Unabhängiges, rein aus md durch fi). felbft zu 
Beftimmendes nimmt, muß daffelbe Wort yberfelde Sag, .von 
wen und unter welchen Verhäftniffen. er auc) gebraucht wirb; - 
Immer biefelbe Bedeutung haben. Der Gegenfag:der. abfoluten 
oder objertiven und fubjertiven oder individuellen Beftimmung; 
den wir bereits bei einer früheren Selegenheit als einen darafz 
teriftifchen Divergenpunft des Altern und neuern Rehts-Haben 
fennen Ternen,:.(S.109 u: fl.) "und für den auch) der nächfte 
Paragraph einen neuen.Beleg liefern wird; wieberhoft fich‘ alfo 
wie bei der. Beftimmuing des Werthes und der Zeit, fo aud) 
bei der des Wortes. :.; uNBELE. eilt ad 
„Meber das :Werthverhäftniß. jener befven Interpretationen 

‚su einander Fan nad) dem’ bisherigen. fee Zweifel fein. Dem 
. Wefen der geiftigen Mittheilung .entfpricht. allein die logifche 
Snterpretationz fie legt. dem Wort: feine andere Bunetion und 

‘. feinen andern Werth bei, als daffelbe einmal. hat. . Wäre die 
Annahme, von dei die grammatifche Interpretation ausgeht, 
wahr, daß nämlid) der Gedanfe felbft. fi) als folher wieder
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geben läßt; :fo avürde. fie freific) unbebingt den Vorzug verdier 
nen. Denn’ ganz :abgefehen vonder. geringeren Anforderung, 
die fie an den Interpreten flellt ‚fo hat. fierden Vorzug der Uns 
mittelbarfeit.des Nefultats und damit den ber größeren Sicher: 
heit voraus.! Bei ihr gilt es.nicht 'erft "ein-Suchen und Operi- 
ten, feine Schlußfolgerungen und fünftfiche Deductionen , twle 
bei. der.logifchen Interpretation, ‚fondern fie hält fi gläubig 
an das, was.unmittelbat vorliegt, an die äußere Erfheinung. 
Aber Tegtere:— und damit fällt jener fheinbare Vorzug ‘der 
Sicherheit zufammen — ift oft höchft trügerifch, das Wort dem 

 Oedanfen gegenüber :zu. weit oder 'zu- eng; jene Sicherheit. 
Fömmt:alfo.eben fo wohl dem Srrthum, als der Wahrheit zu 
gute, :Die Togifche Interpretation hingegen beruht" auf: der 
Stepfis;-fie erfennt die äußere Erfheinung nicht als’untrüg- 
lid) an und gelangt, indem fie diefelde einer Kritif unterwirft, 
möglicherweife zu einem völlig andern Refultat, als die Worte 
erwarten laffen.: ra... een lung 
"Ans. eben.dem Grunde aber ift fie hiftorifch nicht die. ur: 
fprünglihe.. So befremdend es von vornherein erfcheinen mag, 
daß gerade. die Zeiten am-firengften am Wort haften, Die des 
Gebrauchs des. Wortes am wenigften. mädtig, mithin am wes 
nigften befähigt find, ‚die Borausfegung. der grammatifchen 
Interpretation. daß die Worte “einen. getreuen -Ausdrud des 
Gedankens enthalten, zur Wahrheit zu machen, jo fehr: ent: 
fpricht doc) diefer Wortcultus andererfeits dem Charakter ihrer 
ganzen Bildungsftufe. Der Olaube.an die äußere Erfheinung 
ift das Urfprüngliche, Natürliche, die Sfepfis und. die: Log: 
reifung von der Erfcheinung das Spätere... Das MWortift das 
Sreifbare, Unmittelbare;,: der Geift dag ‚Unfihtbare,. Mittels 
bare, dag Greifen aber ift, wie überall, .fo auc) beim Wort, 
dem Begreifen vorausgegangen.: Die: Cmancipation vom 
Wort ift erft danııan der. Zeit, wenn der Geift die erforderliche 
Kraft: gewonnen.hat, um aud) ‚ohne dafjelbe mit Sicherheit 
speriren zu Fönnen. Zu diefer Höhe. hatte fidy aber,; wie wir
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bereits’ wifjen „: ber, römifche- Geift:im- äftern Recht: noch. nicht 
anfgefhwungen; Tebteres Rebe i im n wefentlichen mod. af ber 
Stufe der Wortinterpietatlon. vo ni ne, 
Bei unferer Darftellung trennen wir bie Interpretation der 

Neditögefcäfte von der der. Gefege.. An und für fid) zwar madıt 
e8 für die-Interpretation feinen Unterfhhied,:ob-der. Gegenftand 
derfelben: ein Gefeg: oder ein Nechtsgefchäft.ift, ‚und. biefe Erz 
wägung hat’ mic): fange: verleitet, : beide. and, für das ältere 
Net anf eine Linie zu ftellen, allein.ich habe mic Ile von 
ber Serigfei vier Snnahme. „Aberengt: ; zun,ıhon 
3 re 

al 

E.Inteiy tetation der. Nedtsgefhäfte. So 

Bei den Rechtagefeäfien begegnen” uns im fpätern Rede 
beide Arten „der Interpretation, bie eine bei denen dig ftrenge? 
ven, die andere’ bei denen, des’ freieren Nedts.’ "Die Juriften 
örüden denfelben and als Gegenfag DEM ortes umddes Wil! 
lens oder In 5 altg ) Cicero") Garakterifiet ihn als Strei: 
ten mit Buchftaben, als Unittigteit, frenges) verfchlagenes 
Recht, als Sean Austegung auf ber. ‚einen, und Beagtung ber 

  

: sm L. „219 dev. s. (0. 19:. In conventionibus contrahentian 
voluntatem potius, quam verba. spectari! placuit. L. 11 8.19 L. 18 de 
leg. III 32) (bei Sipeicommiffen) L. .3 > u de‘ - aim, ‚les. Br a. 
sensum magis, quam verba. '"'' E 

' 612) pro "Caecina 6.23: Si contra ‚verbis et’ literis. et.ut dici 
solet ‚summo'jure contenditur,- solent.ejusmodi iniquitati boni 

eb aequi nomen dignilatemque opponere ... „tum aucupia. ver- 
borum et literarum, tendiculas in iovidiam yocant, tum voeiferahtur, 
ex aequo et bono, non’ex callido” versutoque jure 'rem' Judicari 
oporlere: scriptum sequi calumniatoris ee, boni judicis volun- 

„ tatem seriptoris auctorilatemque defendere. "pro Murena c.12: In omai 
denique j Jure, eivili aequitatem reliquerunt, verba ipsa tenuerunt, de " 
of. I, 10: Existunt etiam saepe injuriae calumnia’ quadam et nimis 

= callida;' sed malitiosaj Juris Interpretatione, Ex ‚quo Allg: sun- 
mum jus, sumina injaria. : NINE IE
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wahren Willensmeinung des Spredjenden, :ale, billiges Necht 
auf der andern Seite... ni au" Zune: DILESINID 

Dem ältern Recht war diefer. Gegenfag. fremd. Die Ber: 
- hältniffe, bei denen’ die fubjective Interpretation Plab greift, 

iind fänmtlich erft in fpäterer Zeit Hagbar geworben; rüdjichts 
lic) der Fideiconmiffe ift dies befannt, rüjichtlic der Verträge 
de8 jus gentium. wird ‚der Beweis am einer .andern.Stelle er 
bracht werden; für: das. ältere Recht bleibt demnad) nur die 
Vortinterpretation übrige... no. non ze ern. 

Um num ein Bild von berfelben zur entwerfen: Dazır reichen 
unfere Direrten Duellenäußerungen nicht aus, denn fie befchränz .. \ 
fen fich- auf: eitte/ganz allgemeine: Charakteriftif;perfelben als 
einer mit,äußerfter Strenge und minutiöfer Beinlichkeit verfah: 
tenden- Wortinterpretation (f. die Anın, 610): Dagegen gibt 
8 für ung eine indirecte Quelle, "bie diefen Mängel’ vollftändig 
erfegt umd es. und namentlich) ermöglicht, unfere Schilderung 
durch) Beifpiele anfdjauficher zu madjen, nämlid) die Wortiüiter: 
pteialion des fpätern Rechts. Mag ach nicht das gainze 
Material, das wir hier vorfinden, der. ältern Zeit entftanmen, 
mögen immerhin aud) die fpätern Yutiften‘ wanches Cinzelne - 
erft Hinzugefügt haben, varüber, meine ich, wird wohl fein 
Zweifel fein Tönen, daß nicht bloß die" Wortinterpretation 
felöft,. ihre ganze Methode und Weife, fondern’Auc) der größte 
Theil de8 Materials ein Vermädhtniß ber,äfteren Jurisprubenz 
ift,; und daß der Geift, in dem fie gehandhabt ward, im Lauf 
der Zeit wohl ein milverer, unmöglid) aber ein ftrengerer ges 
worben fein Fan. 70 nn 
. Dberfter Grundfag, der Wortinterpretation nun , ‚fo wie fie 
fidh in der fpätern Jurisprudenz erhalten, ift, daß alles,. was 

 gewollt,; ausdrüdlich gefagt fein muß; was gewollt, aber nicht 
gefagt, Fonmt nicht in Betracht, während umgefehrt wWag ge: 
fagt, aber nicht in dem Umfang gewvollt ift, gilt, ungeadhtet in 
beiden Fällen die Discrepanz des Mortes und Willens ‚mit
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größter Sicherheit dargethan werden Fan und’aucd) dem Gegner 
nicht unbefannt war. "Wer in feinem Teftament feinen Sklaven 
zum alleinigen’ Erben einfegt,gibf damit in ber. That-aufs uns 
äiveideutigfte zu erfennen, :daß er demfelben dud, die Sreiheit 
zumdenden will," denn un Erbe’zu werden, "muß der ’SHav frei 
fein. - Alein-frei werden und Erbe werben ift zweierlei, .c8 hans 
delt. fich alfo um zweiian fich völlig von einander unabhängige 
Dispofitionen, die. Worte’ des Teftators betreffen aber nur eine 
derfelben, folglidy iwird der Sklave iveder ftet , od, Erbe. 613) 
Ben Jemand für den Fall, daß-feine Kinder vor ihm fterben 
jolften einen Andern zum Erben einfegt,- fo ift offenbar feine 
Vorftelung die,.daß im enigegengefeßten Fall die Kinder erben 
follen ; man fönnte Ießtere alfo auf Grund diefer indirecten Bez 
vüdjichtigung, au) ‚ohne: daß fie felbft ausdrüdtic eingefebt 
find, aus dem Teftament zur Erbfchaft berufen. "Allein fie find 
nicht ausdrüdlid, eingefegt, und folglid) ift,da fie: auch) nicht 
ausdrüdlic; enterbt.find,. das Teftament nichtig. °%) : Aehnliche 

“ Beifpiele- gewährt das Erbrecht. in Menge, namentlid) in’ der 
Lehre von. der Erheredätion und Präterition.. Der Vater fan 
feine Kinder beliebig von der Erbfchaft ausjchliegen, mithin 
ad) unter einer Bedingung.” Gefegt-nun.der Vater: ernennt 
den. Sohn iiter- einer ’cafuelleni Bedingung: zum Erben, fo ift 
offenbar feine Meinung, daß derfelbe für den entgegengefeßten 

Fall ausgefhloffen fein fol, Allein er hätte dies ausbrüdlid, 
fagen müffen, denn Cinfegung und, Enterbung ift zweierleiz; — 

„das Zeftament ifE nichtig. 615) = Die Nichtigkeit tritt jelbft:- dann 
RAR nm tom. Dr Der sclbonei np! 
Ten BER: BILHRE ELTERN : mern] dis 
613) 8.2 L-quib, ex caus. (1.'6), worin zugleich die Aenderung von 
Suftinian referiert wide eo ne Bu 

614) L. 19 de hered. inst (28.5) L.16 $. I de vulg. :et pup. 
subst. (28. 6). Nad) ben meillen neuern Banbeltenlegrbüchern und felet 

“ nad) dem von Pucta ($. 473 not.-e) müßte bies noch heutzutage gelten !! 
©: dagegen dv. Bangeroiw Leitfaden $. 449 Anm. 1... ©." nt 
7.615) © 3 B. L. 83 de cond.'et dem: 85.1). Gbenfo verweife ig‘ 

auf bie cretio perfecta’und imperfecta. Up. XXI 34-1: ren.
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“ein, wenn er ihn zwar für den entgegengefegten Fall’ ausbrüd:. 
li} ausgefcjloffen, aber nicht mit ben bergebrachten Worten — 
was jedod in den folgenden Paragraphen gehört. .che.i,. 2 
11:€8, ift Jemand ‚dem Andern’ zur ‚Eigenthumsübertragung 
(dare) eines Sfaven verpflichtet, der Skfad erfranft und-flirbt 
aus Mangel an Pflege.oder ärztlicher. Behandlung. . Haftet der 
Schuldner dafür? Nein, denn er hat fid) nur zum.dare, nicht 
zu einem facere verpfli—htet. 1%), Der Verkäufer hat, für den 
Tall der Entwährung der Sadje die stipulatio dupli geleiftet, es 
wird. jegt ein: Theil.evincirt, hafte-er? Nein!) Mie rüds' 
fihtlic). diefes Punktes, fo. :beftimmen rüdfichtlich aller andern 
Die: Vertragsivorte 618) genau, den. Umfang. der Verpflichtung z 
satis ‚est, ' fagt ‚Cicero (de off. III, 16). von dem Nechte- deg 
Berfaufs nad) den XI Tafeln; ea praestari,-quae sunt lingua: 
auneupata... Darum. haftet der Verfäufer für Feine Sehler.und 
Mängel, .wenn:er nicht, ausbrüdfic, die Garantie übernahm, 
felbft wenn ‚er fie Fannte, Erft.das. fpätere Recht hat hier, wie 
info, vielen andern Fälfen ‚geholfen :und den Anfprud) der 
Partei auf Punkte ausgedehnt, deren im Verträge felbft Feine 
Erwähnung gefhehen war. 4%) 4: ...; Mehl on im an 
3: Eine: beträchtliche Nuslefe für.unfern Ziel gewähren aud, 
die Gefchäfts: und Progeßformeln.; Die Bafjung diefer Forneln 

“war eine. außerordentlich, prägnante; jedes Wort.wog fhiwer. 

r 

Sul allen 3 

"— 616) L. 56 9. 2°de ie. (U. las nd 
: 617) So nod) Paulus in L; 91_pr. de V. 0. (45. 1). Wer bie Stel’ 

len in den beiden vorigen Noten noch für Heutiges Necht hält, müßte and _ 
diefe noch für anwendbar erklären, und man bürfte 3. B. Bei einem Taufe: 
contract bie dem Andern verfprochene Sacje ruhig verbrennen, verberben 
2. ft, laffen, obgleich man fie mit leichtefter Mühe Hätte vetten fönnen! » 

.. 619).1.26 9.2 deV.0.1.1. (45.1) Sohelnn 
619) 3.8. Berzugezinfen, Verpflichtungen zur diligentia, zur Bee. 

‚ftellung einer cautio dupli (L. 31 8. 20 de aed. ed. 21. 1), Berfaufercht. 
des Pfandgläubigers (früher bedurfte e8 eines pactum de re vendenda);: 
Das läßt fich audy jo ausprücken: cs Hat diea ccidentalia.(quae extrin- 
secus veniunt) innatural ja (quae tacite insunt) vertvanbelt,.
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Dde8 z.B. in der Slagformel hieß: est oder erit, "war für 
„bie richterliche Neftimation vom größten Einfluß und ebenfo bei 
ber Einfegung mehrer Erben; oder dem VBermähtnig:an mehre 
‚Legatare, wie fie aufgezählt, "od fie 3. B.:dund, et. verbunden 
‚ober einzeln neben einander genannt twaren, ober;ob zwei Lega= 
taren zufamnten. das. Gange oder jedem einzelnen die Hälfte,ver- 
macht. war. Wer, den, Sinn und ‚Einfluß ;diefer ‚Worte ‚nicht 
Fannte,  fid) derfelben vielmehr in naiver MWeifeebenfo. beviente, 
wie er es im Reben gewohnt war, alfo... DB. meinte, daß zwei 
Hälften, um e8 einmal, parador auszubrüden, gleich feien dent 
Ganzen, und, daß es auf ein: et mehr oder ‚weniger nicht ans 
Tome, fonnte fi -und Andere: badurd) ohne. fein Wiffen im 
höchften. Grad benachtheiligen 5 jenes ‚Wörtchen er. fonnte für 
‚einen der Erben ein-Drittel;der Erbfejaft. bedeuten, ara EEE, 
4, gür ‚den Verkehr, begründete diefe Strenge. der Snterpretas 

- tion die Möglichkeit, und die Öefahr-arger Nebervortheilungen; 
Mer:es verftand, einer. Vertragsberedung, “über deren Sinn er 
mit der egenpartei völlig ‚einverftanden ar, ‚beider fehrift- 
fichen ober mündlichen Formulirung ‚je nachden fein Sntereffe 
£8 erforderte, einen gu,engen oder zu weiten Ausbruek zır geben, 
der. hatte geivonneneg Spiel, felbft: wenn- er hätte, einräumen 
wollen, daß die beiderfeitige Abficht auf etwas, andereg gerichtet 
gewefen, als die Worte augfagten... Ebenfo. ftand e8 ihm frei, 
das: Nedjt. des Gegners dur. Umgehung '.des : Vertrages 
d. d. durd) eine: Handlungsweife,-die den Worten entfpradh; 

„der wirklichen Sutention aber widerftrehte, zu eliditen, 62%) Die 
0} 

N, 10 

* 620) Der Begriff der Umgehung (fraus) twird.gvar gewöhnlich nur auf die Sefebe bejogen und in den Quellen befnict als Beachtung der Worte und Vebertretung des virflichen Willens des Ge feßesz..®, L.29,.30.de leg. (1.3)... in fraudem, qui salvis verbis legis sententiam ejus cir- . comvenit L.5:Cod. de.leg., (1. 14) verba legis amplexus contra legis nititur voluntatem, allein es bedarf feiner Bemerkung, daß die Statthaftige 
feit ber. Umgehung als unvermeiblidye Volge der Wortinterpretation biefelbe 
Ausbehnung hatte, wie Iehtere, alfo audy bei Rechtsgefchäften Pag geiffe .;;
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:malitiosa juris interpretalio, wie Cicero: (de'off. Ic. 10), 
«fie nennt, ‚war’eine unvermeidliche Eonfequenz der alten inter-_ 
:pretalio überhaipt, der dolus,: bie: fraus war egatifitt‘ und das 
’;summum jus‘‘, “die äußerfte' Strenge in ber Handhabung der 
Worte, fhlug-daher nad) der befannten’ römifchen Parömie, die 
Gicero: hierbei in Bezug nimmt, nicht felten in eine „summa 
Änjuriae® um. Das ältere Necht:fannte dagegen feine Hüfe, im 
neuern konnte: fid) bei den Berirägen des firengen Nechts (bei 
denen die Gefahr überall’ nur beftand)'. der Kläger durd) !bie we 
elausula doli, der Deklägte durch die exceptio doli fhüßen. _ 

:= Mebrigeng‘ betrachte man Diefe- Gefahr: nicht: mit heutigen 
Augen, “Sie war in der That ungleich) geringer, ald e8 den 
Anfchein hat, :Wo ein Wort den Ausfcläg gibt, pflegt man, 

. burd) eigiien’ oder’ fremden. Schaden’ geivigigt; die Worte gatız 
anders. abzuwägen -ald wo’ eine Ungenauigfeit‘ im Ocbraud 
derfelben. Feine :weitere: nachtheiligen Tolgen’ hat. "Das viatür: 
liche: Berärfniß- de. Verfehrs führt hier von feldft zu GSicje: 
tungsmitteln | gegen’jene Gefahr, dierung in den Maße wenig: 
ftens: unbekannt find; Dahin gehörte-in Nom ’die Benupung 
der Gefchäftsformufare, von ber/im folgenden $ die Rede fein 
wird, "fo:wie die bereits. 8.42 erivähnte Zuziehung eines Zul 
tiften ' bei. Entwerfüng’ des Bertragsinftrumients (das cavere): 
Andererfeits verdient‘ gegen- jenen Nacıtheil ver Wortinterpre: 
tation auch: der in ünferer' Allgemeinen Betradhfung der Wort! 
interpretation heröorgehoßene Vortheil:der Sicherheit); ben fie 
dem Verkehr‘ -gewäbrt, in Gegenrehnung gebracht zu iverbei: 
Mo das Wort und nichts als das Wort gilt, vermag feine Kunft; 
feine Deutung ein. richtig gewähltes Wort zu entfräften, Das Ne- 
fultat der Interpretation ift hierim voraug mit aller Gewißheit au 
deredänen, während dies bei ber (ogifgen Interpretation feined« 

  

Ze 2) Quo in genere , feßt er Gin, etiam’ in re publica multa pec- 
cantur' und fügt.ale Veifpiel die Auslegung "eines Wafenfillflands von 
30 Tagen hinzu, bei der man den Ausprud Tag’ twörtlid genemmen und fi: 
bie Nacht Hindurh nicht. an ben Baffenfillftend gebunden erachtet Haller er 

r
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wege der Fall it, da die Eubjectivität des Richters hier einen 
ungleich größeren Spielraum hat. ' Gefährlid) für den Unfun: 
digen und Unvorfihtigen, tar jene Strenge der Interpretation 
für den Kundigen und Vorfihtigen cher vortheilhaft, als nach. 
theilig. 00 EEE Zu 

Schließlich" darf ich den Antheit nicht übergehen, den’ dies 
felbe an der für das römifche Recht fo einflußreichen Ausbif: 
dung einer feften und prägnanten Kunftfprache hatte, Die 
Kunftiprache des Verkehrs wird allerdings.nicht von der Juris: 
prudenz, fondern von dem Verkehr feloR gemadıt, alfein die Zu: 
tisprudenz fan ihm dazu zwingen, und das war eben in Ron 
der Fall. Die fharfe Abgränzung der von dem Verkehr benups 
ten Worte wie 3. B. von dare und facere wird zuerft von den 
Suriften gefchehen fein, allein. wirkliche Nealität erhielt fie erft 
dadurch, daß der Verkehr fie refpectitte ober refpectiren mußte. 
Aus demfelben Grunde erffärt fid) aud) die in der Titerarifchen 
Thätigfeit der römifchen Juriften, namentlich gegenüber’ der 
unferer heutigen, fo entjhieden hervortretende juriftifch=Teri= 
Talifche Richtung, ihre Erörterungen de verborum significa- 
tione, de verbis priseis u. f. w.- ne 

: 2 Interpretation.der Gefeße. - 
Ein Mifgriff in den Worten gereicht: bei Dem .Nechtds 

gefhjäfte bloß einer einzelnen Perfon zum Nadıtheil und. in der 
Regel nicht ohne eigues Verfcyulden, und der Echaden, den er 

. enge, ift ein’ vorübergehender. "Ganz anders bei gleichen 
Mifgriff von’ Seiten des Gefepgebers, denn nicht blog trifft 
der Schaden hier eine unbegrängte Zahl Khulolofer: Berfonen, 
Tondern das Uebel if; wenn das Gefep nicht aufgehoben wird; 
ein dauerndes." In diefer Verfchievenheit mag e8 liegen, daß; 
während an und für fic) die Snterpretation der Nechtögefchäfte 

“ umd Öefege unter denfelben Grundfägen fteht, die alte Jurig- 
prubenz fid) veranlaßt gefunden hat, die Gtrenge,. die fie dort 
aur Anwendung bradite, bier in ehvas zu ermäßigen. Alfer: 

Shering, Geift vd. rim. Rechts. IT. 31



- 
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. dings fpielt aud) hier das Wort eine große Rolle, allein faft in 
ähnlicher Weife, wie die Aufpicien (B. 1 ©. 397 ı, fl) dv. 5. 
die einer prineipiell anerfannten und refpectirten, aber, fo wie 

- fie mit gebieterifhen Bevürfniffen des Lebens in Widerfprud) 
tritt, auf irgend eine Weife gefügig gemachten Autorität, ER 
-: Wenn man fid) die’ von der Interpretation der alten Ge 
fege, namentlich, der Zwölf Tafeln ung erhaltenen Beifpiele ver: 
gegemvärtigt, fo fann man fid) faum des Eindruds ertwehren, 
daß die alte Jurisprudenz bei Auslegung der Gefeße fireng im 
Geift der Wortinterpretation verfahren fei, und id) glaube nichts 
nuplofes zu thun, wenn ic) einige der fchlagendften Zälle ber: 
vorhebe. . uud . nn 

Ic) beginne mit den wenigen Worten der ZwölfTafeln über 
das Inteftaterbrecht. Sie lauten: Si intestato moritur, cui 
suus heres nec eseit, agnalus proximus familiam habeto, si 
agnatus nee escit, gentiles familiam habento. Baft jedes Wort 
ift- hier die Quelle eines wichtigen Ned;töfages geworden und 
zwar eines Nechtsfages, an den der Gefeggeber felbft gar nicht 
gedacht hat, der alfo nicht in feinem Willen, fondern nur in 
dem Wort feinen Grund hat. Zuerft das Wort: intestato. 

Aus ihm folgerte mar, daß wenn die Erbfeyaft nur von einem 
der mehren Teftamentserben angetreten, die ausfallenden Theile 
nicht, wie man erwarten fönnte, an die Inteflaterben gelang» 
ten, denn Die Bedingung, unter der fie gerufen, war das in- 
testato mori.des Erblaffers; wehlen Erbfchaft aber auch nur 
von einem der mehren Teftamentserben angetreten war, von 

dem ließ fi) nicht behaupten, daß er intestatus geftorben 
fei. Sodann das Wort: moritur. Hierauf flüßte man dag 

Requifit, daß wer zur Erbfchaft gelangen wolle, im Moment 
des Todes des Erblafjerd (wenn and; nur im Mutterfeibe) eri- 

ftirt haben müjje.®°) . 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 

4
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Mort proximus' mußte als Vorwand zur Ausfchliegung der 
successio graduum, die folgenden: si agnatus nec escit - 
zur Ausfohliefung der successio ordinum dienen, Beide Baf- 
fus nahm man nämlid) im abfoluten Sim, d.h. wenn ein näher Agnat im Moment des Todes des Erbfaffers eri: 
Rirte, am Leben war, mochte er im übrigen aud) die Erb: 
Ihaft ausgefchlagen haben oder vor der Antretung verftorben 
fein, fo erflärte man den nächft folgenden Agnaten nichts defto 
iweniger für befeitigt, weil er im Moment deg Todes des Erb: 
laffers nicht der proximus gewefen, und ebenfo ließ man in dem 
Salt die Gentifen nicht zu, weil fie nur für.den Salf: si agna- 
tus nec escit gerufen waren, der fpätere Tod vder Verzicht 
des. Agnaten aber die Eriftenz veffelben nicht ungefchehen 
madte. CS war dies in der That ein Mufterftüit der Wort: interpretation, denn bei unbefangener Betradhtung fan man 
fi) doc) nicht verhehfen,; daß bei ber Sntejtaterbfolgeordnung 
der Entferntere nicht an fi) und hlegihin, fondern nur im 
Intereffe des Näheren ausgefchloffen ift, daß mithin, went 
legterer |päter ausfällt, Fein Grund abzufehen ift, warum der 
Entferntere nicht einrüden foll,-da er, wenn aud) nicht abfolut, 
fo doch relativ für diefe Exbfchaft jet der Nächfte geworden ift, 
Wir voürden daher, wenn jene Ausdrüde in einem heutigen .Gefeg vorfimen, fie im relativen Einn interpretiten d.h. 
fagen: der näcjfte Agnat ift derjenige, dem für diefe Erb: 
haft fein näherer im Wege 'eht, und ebenfo find die Genti- 
fen zugulaffen,- wenn in diefem Sinn fein Agnat eriflirt dh. 
fein Erbrecht geltend machen fan oder wilf: - DE 

Eine lex Atilia fegte fet, daß Berfongg, die eines Tutors bedürften, defjelben aber entbehrten, von Amtswegen ein folder 
gegeben werde. ‚Ueber ven Fall, wenn zwar ein Tutor vorhanz 

„den, derfelbe aber 3. B. wegen Wahnfiung, Taubheit u. fw. 
, 

1 

fuerit. Mit bem moriente eo ift eben ties intestato moritur ges 
meint. 

BE: 
alt.
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zur gührung der Bormundfchaft abfolnt unfähig war, hatte das 
. Gefeg fich nicht ausgelaffen. Wie war hier zu entfcheiden? Wir 

heutigen Juriften würden hier, vom Zwede der Vormundfchaft 
aus, folgenderinaßen argumentiren. Ob überalf fein Bormund 
eriftirt.oder berfelbe unfähig ift,; feht fid) völlig gleich ; wenn 
alfo das Öefeg dem Bedürfniß nad) Bormündern Abhülfe gewäh: 
ten will, fo muß die Beftimmung deffelbenin dem einenf owohlwie 
in dem andern Fall Plag greifen. Diealte Zurisprudenz hingegen 
hält fi). hier an die Worte des Gefepes, welche ven Berfonen, 
„die Feine Wormünder haben,“ einen folhen zu beftelfen bes 
fehlen. ?°) _ Eine.Berfon, fagt fie, deren Vormund wahnfinnig 
oder fonft unfähig it, hat einen Bormund. Es bedurfte erft 
verfchiedener Senatsbefchlüffe, um diefe Doctrin nad) allen An: 
wendungen hin zu befeitigen. ®) 0000000 
.... AS Tegtes Beifpiel möge genannt fein die bereits bei einer 
früheren Gelegenheit. (S. 190) berüdjichtigte Etelle.der Zwölf 
Tafeln über ven Verkauf des Sohnes von Seiten des Vaters: 
Si pater fillum ter venumduit, flius a patre liber esto. Die 
Stelle erwähnte bloß den „„Alius,“* während es doc) Ihwerlicd, 
die. Abficht des Oefeßes gewefen, fd) Lediglich des Sohnes an- 
zunehmen, Töchter. und Enfel’aber gänzlich fhuplos zu Taffen. 
Die, fpätern Zuriften. würden den Ausdrud Alius, wie fie eg 
fonft thun, ®°°) aud) auf feßtere erftredt haben, alfein die ältern 
bezogen ihn fireng- wörtlich. nur auf den Sohn. 2. 
:.::. So fheint alfo nach allen Diefen Beifpielen’ ein abjolutes 
Haften am Wort der Charafterzug der ältern Interpretation zu 
fein. Alfein, wie bereit bemerkt, cs ift Schein. :Um ung da: 
von zu überzeugen, ftelfen wir zunächft eine Neihe anderer Fälfe 

Bu 623) ‚Ulp. XI, 18 hat bie Vaflung :-mulieribus pupillisve non ha- 
bentibns tutores, Gaj. 1 $. 185 und die Inftituticnen in pr, I. de Atil. 
tat. (L. 20): si cui nullus omnino tutor sit. 

624) L. 17 de tut. (26. 1). " 
=. 625) L.8$ de V. S, (50. 16): filii appellatione omnes liberos 
intelligimus. . \ \ Be 

x -.. 

N
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zufammen, in denen die Jurisprudenz dem Mort entjcjieden ven 
‚Gehorfam aufgefündigt hat. nn 
+. Die ZvölfTafeln fegten die Ufucapiongfrift für den ‚;fun- 
dus“ auf zwei, für die „ceterae res“ auf ein Jahr, Wozu ge- 
hörten num die Häufer? ‚Beiftrenger Wortinterpretation offenbar 
zu den ceterae res, %2%) alfein die Snterpretation ftellte fie pral: tifch aus gutem Grunde dem fundus gleich. DasRechtdes Eigen: thümers, Odft, Brüchte u: fe w., die auf des Nachbarn Grund: ftüdgefalfen, aufgulefen, ffanımt ans den ZwölfTafeln,?7) allein der Ausdrud des Gefeges war theilö zu eng, .theile zu weit, Denn einmal fprad) daffelbe bloß von glans (Eichel oder eichel: ‚ähnliche Frucht 5. 8. Kaftanien) und fodann fügte es für die Ausübung gar feine Befchränfung Hinzu, Hätte man hier wört: lic) interpretiren wollen, fo hätte man alle andern Früchte außer der. genannten Art ausuchmen und andererfeitg dem Eigenthi- mer. die Defugniß einräumen müffen, jeder Zeit, 3. B. aljo aud) - bei Nacıt das Grundftüd der Nachbarn zu betreten. Beides ift nicht gefhehen. 8) Das Gefep enthält ferner die Beftimmung, 

daß der Eflave, dem der Herr im Teftament gegen Entrichtung eines beftimmten Löfegelves die Sreiheit vermacdt hatte, das Löfegeld.nicht bloß dem Erben, fondern, wenn legterer ihn ver- äußert hatte, dem „entor“ zahlen dürfe, Diefen Ausbrud nahm man im weiteften Sinn. für jeden, der. dag Eigenthun am Sflaven erworben habe.?°) Ghenfo dehnte man ben Auge 
I nd . 

  

\ x 

626) Dies’ bemerkt aud) Cie: Top. ec. 4’at in lege acdes non ap- pellantur et sunt celerarum rerum omnium; quffuin aunuus est usus. 627) Plin. Hist. nat. XVI, 3. - ;:.. 628) Nüdügtlid, des erften Punktes Half die Surisprudenz L. 1 $. 1. de glande leg. (43. 28), tüdfichttich des Teßteren der Prätor L; 1 - pr. ibid. - . \\ . . vo) a 629) L.29 $. 1 de statul. (40.7)... quoniam lex X] tab, emtionis verbo omnem alienationem complexa ‚videretur ,. non ‚interesset, quo genere quisque Jominus ejus Seret. . \ . 
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drud patronus auch; auf die Kinder des Patrons aus.) Die 
Worte derZwölfTafeln, auf die fi) die äct. aquac pluviae ar- 
cendae ftüßte, lauteten: si aqua pluvia noget. Wollte man wörte 
lic) interpretiren, fo mußte man die Klage auf den Fall befchränfen, 
wenn ein Schaden bereitö gefchehen, allein die Iurisprudenz faßte 
dasnocetaufim Sinnevon: Schaden droht.) Beider Inteftat: 
erbfolge tief das Gejeß den suus und agnatus proximus. Wollte 
man hier die masculinifde Form urgiren, fo war das weibliche 
Gefhleht. von der Iuteftaterbfolge ausgefhloffen. Und felbft 
das Erbrecht der männlichen sui hätte man wegdisputiren Fön: 
nen, da dag ©efeg ed ihnen nicht ausvrüdlic, ertheilt, fondern 
eö nur ftillfeyweigend vorausgefegt hatte. Ja, wer die Worte:- 
si intestato moritur ftreng wörtlid) nehmen wollte, mußte: fo: 
gar zu dem Nefultate gelangen, daß die Snteftaterbfolge in dem 
Fall ausgefchloffen fei, wenn der Erblaffer mit Hinterlaffung ° 
eines Teftaments geftorben, einerlei ob die eingefeßten Erben 
angetreten oder ausgefchlagen hatten. Ileber das teftamenta- 
tifche Erbrecht enthalten die Zwölf Tafeln nur den einen bekannten 
Sa: uti legassit super pecunia tutelave suae rei ita Jus esto. 

Wohin würde e8 geführt Haben, wenn man diefen Sag in dem 

Umfange hätte gelten faffen, wie er lautete! Von einem Ein: 
fluß der capitis deminutio des Teftators, von dem Nequifit der 
Erbfähigfeit der Erben u. f. w. ‚hätte dann gar feine Rede fein 
fönnen. :Diefe und’ andere Beichränfungen wurden alfo gegen 
den Wortlaut von der Jurisprudenz in das Gefeß hineinges 
tragen.) , 

Dod) genug! Die angeführten Beifpiele lehren zur Ge: 

nüge, daß die alte Srföpeubeng fi na niät, unbefüimmert um 

- 630) Vat. fragm. $. 308: in XII patroni apple etiam li beri 
patroni conlinentur. 

631) L. 21 pr. de statul. . 0. 7) ..sicet verba legis XH tabul. 

. veteres interpretati sunt: si aqua pluvia noceti.e.nocerepoterit, 

+ 632) 1.120 de V.S. (50.16)... sed id coangustatum est 
“ vellegum vel auctor itatejura eonstituentium. or - 

N 
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das Nefultat, bei der Auslegung der Gefehe blindlings dem 
Wort dahin gegeben, fondern für die Anforderungen der Ver: 

‚ hunft und die Bebürfnife des praftifchen Lebens ein offnes Auge 
hatte und ihnen entfprechend das Gefeg zu deuten wußte, Dazu. 
war doc) frog aller Verehrung für das Wort der Stun der Nö: 
mer zu gefund, als daß fie bei einem Mißgriff im Augdruc-von 
Seiten des Gefeggebers ihre beffere Neberzgeugung und die Inz 
terefien des Lebens fHlavifch dem Buchftaben geopfert hätten: 
Darım ift denn aud) die Bermuthung berechtigt, daß in jenen 
obigen Fällen, wo feheinbar das Wort den Sieg davon trug, in 
der That biefer Sieg ein aus anderen Gründen erwünfdter 
warm. a. W. daß man das Refultat wollte-und das Wort 
nur als envinfchten Vorwand; als äußeren gefeglichen Anz 
haltspunft benußte. Um davon an den obigen Beifpielen die 
Probe zu machen, fo hätte‘es, wenn man fonft.nur die’ tefta= 
mentarifche und Iuteftaterbfolge für verträglid) mit einander'ges 
halten, feine Schwierigfeit verurfacht, die Worte: si intestäto 
moritur damit zu vereinigen. Nahm man’ doc) aud) in der 
auf S. 486 angegebenen anderen Beziehung das Wort: in- 
testatus-nicht im ftrengen Sinn: "Die Benugung des Wortes: 
moritur für den Gab, daß der Erbe im Dioment des Todes des 
Erblafjers gelebt haben müfle, war gleichfalls nur ein Vor: 

wand, ber entgegengefegte Sa hätte fid) mit diefem Wort eben 
fo wohl vertragen. - In dem Fall, wenn die Teftamentderben ' 
ausgefchlagen hatten, hatte man ja dies Wort nicht auf dieTo: 
deszeit-des Teftators, fondern auf den Moment der Eröffnung 
der Inteftaterbfolge bezogen. Die Ausfhliegung der successio 
graduum und ordinum auf Orund der angeführten Worte der 
"Zwölf Tafeln fheint mit der Tendenz zufammenzuhängen, den 
von dem Gefeß in Feiner Weife berüdjichtigten bloßen Blutsver: 
wandten (cognati) einen Zugang zum Nachlaß zur gewähren — 

“ einer Tendenz; die in-fpäterer Zeit wenigftens aufs unzweideu: 
 tigfte hervortritt und:cinen der Hauptzwedke der prätorifchen Bo- 
norum Possessio bildete, .. 20000: ln 

x
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: Zum richtigen Verftändniß der fo auffälligen Interpretation 
der lex Alilia (S. 483 unten) muß man fid) erinnern, daß die 
Bormundfchaft im älteren Recht einen ganz andern Charakter an 
fid) trug, als in unferm heutigen. Die heutige Bormundfchaft 
if ausfchließtid, eine Schuganftalt im Intereffe des Minvdels, 
die altrömifche war zugleich ein Net de3 Vormundes. Ging 
die patria potestas, die doch nicht minder ald die ZTutel den 
Beruf zur Erziehung und zum Schuß der ihe unterworfenen 
PBerfonen in fi) flog, durch Wahnfinn amd fonftige Unfähig: 
feit des Vaters. zur Erfüllung diefes Berufes nicht unter, eben 
weil fie ein Recht war (fo wenig wie in gleichen Falle die 
manus. des Mannes über feine Frau), fo fonnte man daffelbe 
aud) bei der Tutel gelten laffen, und wir. find daher nicht zu 
der Annahme genöthigt, ald- ob man bloß aus Nüdfichten der 
MWortinterpretation fid) einen Rechtsfag Hätte ‚gefallen: laffen, 
den.man im übrigen für verkehrt hielt. Daß derjelbe fpäter auf: 
gehoben ward, fpricht nicht dagegen, denn ed hängt mit dem 
Unfhwung in der ganzen Auffaffung der Bormundfcaft zu: 
fammen. . . u 

Mit dem legten der obigen Beifpiele,. den Sab über den 
Verkauf des Sohnes hat es diefelbe Bewanpniß,: wie mit ber 
Ausihliegung der successio graduum et ordinum d. h. man 
urgirte abjichtlid) das Wort, um die Beftimmung, die ed ent: 

hält, möglichft einzufchränfen; bie Wortinterpretation war eine 
tendentiöfe. Dem.BVerkaufsredtt des Vaters war fon zur 
Zeit der Zwölf Tafeln das beffere Gefühl des Nolts abhofd, die 
Befchränkung, ‚der das Gefeg dies Necht untenwvarf,:legt davon 
Zeugniß ab. Unter den, Einfluß derjelben Stimmung fchränfte 
nun die Iurisprudenz die-Beftimmung des Gefeges auf: den. 
Sohn ein und lieg — und darin eben liegt der umwiberfpred)- 
liche Beweis der Tendenz — Töchter und Kinder durd) ein: 
maligen. Verkauf von der Gewalt frei-werben; Hätte man 
undefangen verfahren. wolfen,.. fo hätte-der- Schluß nicht fo 

. gelautetz weil das Gefeg nur den Sohn nennt, jo werden 

m
n
 
n
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‚Töchter und Enfel durd) ein maligen Verkauf .frei, fondern: 
jo ift rüdfichtlich ihrer dag dem Bater. an fi) zuftändige Bere 
faufsrecht Feiner Belhränfung untenvorfen. Das eben aber 
war ed, wad man vermeiden wollte! 2 
.... Auf Orund der bisherigen Ausführung wir fid) die ber. 
reitö früher S. 70 angedentete VBehauptung rechtfertigen, daß 
das Verhälniß der alten Zurisprubenz zu. dem Oefeg ‚feines: 
wegö das einer rüdhaltsfofen Unterorbnung unter den Bud) 
Raben dejjelben war, wie das’ Wefen der ftrengen Wortinterpres 
tation e8 mit fi, bringt, fondern Ah möchte faft fagen, cin 
freieres,: al8_ es unfere heutige Surisprubenz einnimmt. "Demmn 
fie befchied fich nicht bloß auszulegen, fondern fie legte unter, 
fie drehte und deutete das Sefep, wie fie es-haben w ollte, fie 
ftellte fi) , wenn aud der Form nad) unter, dod) der Sadıe 
nad) über das Gefe, - Daß mande ihrer Auslegungen weber 
den Worten, nod dem Sinn des Öefeges entfpradhen, daß fie 
mit den Worten des Gefeßes hie und da geradezu ein Spiel 
trieb, „das Fann fie fid) felbft unmöglich verhehft haben. Nicht 
die Frage nad) der Nichtigkeit der Auslegung, fei cd der 
blogen Worte, fei c3 des legislativen Gedanfens, entfdyied über 

. die Annahme oder Verwerfung derfelben, fondern die Stage von 
ber praftifhen Angemeffenheit derjelben. Doer hätten- in 

der That die alten Zuriften fo blöden Auges fein follen, daß fie 
nicht gefehen, auf wie fhwaden Füßen fo mande von ihren 
Auslegungen fand?. Sie wollten «8 nicht fehen, es war 
Sade einer ftillfchweigenden Convention, cd mit dem, was 
Noth that, rücfichtlic ‚der Öründe nicht fo genan zu.nehnen. 
Das praftifche Bevürfniß, das SIntereffe der juriftifchen Kunft, . 
furz Rüdjichten, die der Auslegung als folder fremd find, faßen 
bei der Auslegung des Gefeges mit zu Rathje, und die Ueber: 
zeugung von dem. innern Mertl, der. aufgeftellten Anficht‘ bez 
ruhigte das Gewiffen des Exegeten über die Schwäche ihrer äufes 
ten Begründung. Als die Zeit es mit fi) brachte, für die Gr- 
haltung des Vermögens im Mannsftamm Vorforge zu treffen,
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und wahrfcheinlid; nod) bevor die lex Voconia das Beifpiel zu 
einer Verkürzung bes Erbrechts-der Weiber gegeben hatte, fan: 
den: die- Zuriften subtilitate quadam excogitata, wie Zuftiz 
nian 2°) fagt, daß das Zwölftafelngefeg das Inteftaterbrecdht 
der Weiber aufagnatifche Schweitern hatte einfchränfen wollen. 
Mit welder Stirn hätte ein Surift’eine foldye Behauptung vor: 
Bringen dürfen, wenn’er-fid) nicht eben’beivußt gewefen, dafı er 
nicht fowohl da Gefeg auszulegen, als daffelbe den Interefjen 
und Berürfniffen'der Zeit anzupafien den Beruf habe? Mit u 
den Wechfel diefer Berürfniffe wechfelte- daher aud) die Inter: 
pretation. "Zu-einer geiwifien" Periode beburfte e8 der Ufucapion "\ 
der Erbfhaft, und fie war da,'zu einer andern Periode war fie 
nihtmehrnöthig, undfieverfchtwand, oder, wie Gajus fagt,**) 
man hielt c8 jegt nicht mehr für möglid, daß Erbfhaften ufu= 
capirt werden Fönnten! Kurz! dag tendentiöfe Element 
der älteren -Interpretation fcheint mir ganz imbeftreitbar.  - >. 

+ Ich bin’aber weit entfernt, ihr daraus einen Borwurf zu 
machen, im Gegentheil, glaube ich, darf man es der alten Zus 
tisprudenz zum Lobe anredhnen, daf fie; -anftatt fidh blindlings 
dem Gefeg: unterzuordnen, daffelbe. vielmehr den Bedürfnifen 
des Lebens und den Anforderungen der Zeit" anzupaffen- ver: 
fuhte.. Sie läßt fidh -in diefer Beziehung als Vorgängerin des 
Prätors bezeichnen -und was von leßterem, gilt aud) von ihr. . 
Beide haben eine fehr beträchtliche tehtöbildende Thätigfeit aug: 
geübt und: zivar' nicht felten' auf Koften ‚des gefegliden 
Rechts, während ihr Beruf dor) nur darin beftand, die CHRT 
anzuwenden :oder bie Anivendung zu vermitteln. Aber ges 
tabe diefer Beruf gewährte beiden die Gelegenheit, den Werth 
ober Umwertt derfelben, ihre Mängel, Lüden,.ihte urfprüng 
liche ober erft im Lauf der Zeit eingetretene praftifche Unanges 
meffenheit, Unhaltbarkeit‘, wie Tein Anderer, fennen zu fernen; - 

633) L. 14 C. de legit, ber. (6.38). N 
... 634) Gaj. II, 54. » pöstea_creditum est, ipsas hereditates usucapi non ps RRAIRTES Usucap!
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und fo fange man es nicht dahin. gebracht haben wird, in den 
PVerfonen, die mittelbar oder unmittelbar .dem Hecht dienen, 
allen gefunden Sinn und :alles Gefühl zu. erfliden, wird die 
Oppofition gegen ein. unhaltbares Gefeg: immer zuerft gerade 
von denen ausgehen, die ihm am nädhften ftehen. Sn der Theo: 
tie möge.man dies verdammen, wie man will, den Richter na« 
wmientlich nod) fo fehr die Pllicht.einprägen, feinem Urtheil über 
die.Unangemeffenheit des Gefeges Feine praftifche Bolge zu ges 
ben, die Thatfache wird dadurch nicht anders: dem Verdam: 
mungsurtheil.der Juriften ift auf die Dauer fein 
Gefeg.gewachhfen.. Abfichtlich ‘oder ımabfihtlich wird die 
Hand des Richters Läßig, der Armı der Oerehtigfeit erlahmt, ‚ver 
Scarfjinn des Eregeten bietet alle feine Erfindungsfraftauf, das 
Öefeg zu durdlödern und unterminiren, Vorausjegungen.hin- 
einzutragen, von denen dad Gefeg nichts wußte und wollte, die 
Worte, je nachdem e3 Noth.thut, im weitern oder engern Sinn 
zu deuten; und tvie durch ftillfehtweigende Berfchwörung finden 
au) Die erziwungenften Deductionen Eingang und willigen Ofau: 
ben — aud. die togif fügt fi dem Intereffe Diefer 
Rille Krieg der Juriften gegen das Gefep wiederholt fih überall, 
10 ein Öefeg zu einer Unmöglichfeit geworden und doc) von der 
Staatögewalt nicht zurüdgenommen wird. C8 ift die natürliche 
Reaction des Necdtsgefühls gegen eine eclatante Mifahtung 
deffelben.von Seiten der. Öefeßgebung.. Ein Beifpiel aus neue 
ter Zeit bietet und die Gefchichte der peinlichen Halsgerichtsord: 
nung. In bemfelben Maße, in dem der Widerfpruc, flieg, den 
die veränderte Gefühle: und Dentweife einer fpäteren Zeit gegen 

die Härte ihrer Strafbejtinnmungen erhob, ‚in: demfelben Maße - 
ward die Kunft ihrer Interpreten erfinderifeer, diefe Härten zu 
befeitigen, und e8 Fonnte fidy gar Einer derfelben rühmen; daß 
er. auch nicht einen Buchfaben mehr. habe fehen. laffen. ‚Be: 

„ trachtet man berartige Tendenzinterpretationen, wie wir deren - 
oben einige: zur Probe angeführt: haben ‚' mit -unbefangenem 
Arge d. 5. vergißt man oder weiß man von vornherein nicht,
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welche Bewandnig es. mit ihnen hat, fo begreift man.nicht, wie 
fie bei ihrer. völligen Unhaltbarfeit, bei.ihter offenfichtlichen Un- 
wahrheit nur den geringften Beifall haben ‚finden ,-.ja. wie fie 
nur. von irgend Jemand im Ernft haben aufgeftellt werden Fön: 
Men) Li nen un 
:. Died it der Öefihtspimkt, aus den wir. die alte Interpre: 
tation zu beurtheilen haben... Materiell war. dag, was. fie 
einführte, gewiß völlig umtadelhaft; durd, ei gebieterifches Be: 
dürfniß desLebeng motivirt, und in diefer Beziehung würde man 
fehe Unrecht tun, den Vorwurf, den Eicero®?E) den früheren 
Zuriften machte, daß fie das alte Recht eorrumpirt. hätten,’ für 
einen. ernjtgemeinten zu halten... Der Impuls zu diefer. angeb: 
lichen Korruption ging nicht von.ihnen, fondern von der Nation 
aus, und hätten fie’ aud) der. Strömung. der Zeit Widerftand 
feiften vollen, fo ivürde diefelbe fich in anderer Weife Bahr ger 
brochen haben. Aber eben weil und infoweit ihre Kunftausreichte, 
das Nöthige zu.befchaffen, bedurfte:eg feiner Thätigfeit.der.Öe- 

° feßgebung, :und lehtere wird tegelmäßig.nur.da eingegriffen ha- 
ben, wo die Zurisprudenz ‚fidh:außer Stand fah, ‚fie zu ge: 
währen. I le ni 

: 635) In diefer Sage Haben fh manche gelehrte Theoretifer ber Neieit 
gegenüber den Interpretationen ber früheren Praftifer Kefunden und fih nicht 
mwentg darauf gebünft, bie Untichtigfeit berfelben aufzuderfen. Berbienftlicher 
wäre eö gewefen zu fragen, ch denn bieje Bergänger fo mit Blindheit ges 
f'hlagen iyaren, dafi fie hanbgreijliche nwahrheiten für wahr halten Eonnten, , 
Dann wäre man wohl dem wahren Örunbe auf bie Spur gefommen und Hätte. 
fich nicht.verleiten Laffen im Wiverfprud) mit dem vielgepriefenen Vorbifve 
ber römifchen Juriften und ber Berfchrift der L. 23’de leg. (1: 3) an Sägen 
zurütteln, die die Praxis ihrer feibit twegen für nöthig bielt,, und für die 
fe in den Diiellen nur nady einem ncch fo fhwadhen. äußeren Anhaltspunft 
fuchte. Dahin gehört meiner Anficht nad) 2.2. ‚bie Spolienklage und das 
Summariiffinum LT a 
77636) Ja der befannten Stelle‘ pro Murena‘c. 12°. vaniquuni per: 
multa 'praeelare legibus essent- constituta, ea. -jurisconsultorum - in- 
geniis pleraque.corrupta ac depravata suat. ‚Gr felbft räumte befanntlich 
äter ein; Daß bies apud imperitos dicta gewefen.fei, de fnibus IV 27...
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7. So'verbient denn die alte Interpretation für ihre Zeit in der 
That dajjelbe Prädicat, das man fpäter dem Prätor beilegte, das 
einer viva vox juris civilis, eines Iebendigen Organs des Nechtg, 
nicht eines bloßen Spradjrohts defjelben. Dem Namen nad) eine 
bloße Erflärung, waren ihre Ansfegungen in der That eine 
wahre Umgeftaltung und Weiterbilvung des Gefeges im Geift 
der Zeit, eine wahre Production. So faßten aud) bie Römer, 
wenigftend in fpäterer Zeit, die Sadje auf, denn fie bezeichneten 
die älteren Juriften al veleres; qui tune jura eondiderunt,°”) 
und fprachen von einem eignen Juriftenrecht-(jus eivile im en: 
gern Einn).°°) &o fehr man aber einerfeits den'materielt- 
probuctiven Charakter diefer alten Doctrin betonen darf, fo wer 
fentlic; gehört zu ihrer Charafteriftif auch das andere yon mir 
hervorgehobene Moment, der formelle Anfchluß derfelben an 
die Gefepgedung, und auch dies wird von den Römern felöft 
bemerft.6%) Es ift, alß ob die Zurisprudenz fi) damals nod) 
nicht, wie in fpäterer Zeit, getraut. hätte, den Ihöpferifchen Be: 
tuf, den fie der Sache nad) einmal hat und nirgends mehr aug- 
übte, als in Nom, geradezu und offen in Anfpruch-zu nehmen; 
daher-ftetS dag Beftreben nad) einer Dedung:durd dag 
Gefeg. Wäre ung eine genauere Einficht in ihre Entwiclungg- 
gefdhichte: verftattet, wir würden gewiß nod) für mande von 
ihren Sägen.die Fäden finden, mit denen fie diefelben , wenn 
aud) nod) fo lofe und äußerlid mit dem Gefep verfnüpft hatte. 
Id) habe eine Frage big auf den Schluß verfpart, ‘weil 

fie, obgleid) fie dem Zufammenhang nad) an einen. frühern Ott 
gehört, mir dod) erft hier ihre Erledigung finden ju Fönnen 
Theint. Es ift nämlich die: wie betrachtete die alte Anterpretas 
tion die Umgehung der Gefeße? Dem Pefleip. der Wortinter: 

637) Gaj. 1,30. I le ann 
2.638) L.28. 3 de orig. jun. (1.2), Ni ne umburnen 

639) So von Pompenius in der Stelle ver vorigen Note, Worin dag Suriftentecht als Nefultat der interpretatio bezeichnet wird," S, au) ©. 73.



494 Zweites Bud), Grjter Höfen, HIT. Diejurifl. Technik, B. Des ält, Rechts, ° 

pretation gemäß hätte fie biefelbe wie.bei Nechtsgefchäften, fo 
aud) bei. Öefegen für ftatthaft erflären müffen.. Denn die Ume 
gehung des Gefetes enthält ja feinen Berftoß gegen Die Worte, 
fondern nur gegen die wirkliche Abficht ves Gefeges,*9) mitz 
hin gegen ein Moment, das die Wortinterpretation als folche 
grumbfäglich nicht Fennt.. Das pofitive Material, "das ung zur’ 
Beantwortung diefer Frage zu Gebote fteht,  ift außerordentlich 

dürftig. Cinerfeits werden uns zivar Fälle der Umgehung der 
Sefege aus alter Zeit berichtet, fo nanientlicd, der Zinsgefege,°') “ 
der Öefege über. dieProvoration,%?) allein Berfucje aur Ume ' 
gehung.von Gefegen. fonmen’ jederzeit vor, es fragt fi) nur, 

wie das Redr fie anfieht und behandelt, darüber aber verfagen 

ung die Berichte in jenen Fällen. eine beftimmte und fichere Ant: 

wort, obgleich allerdings durdhzufcjinmern feheint, daß die Ver: 
juche zur Umgehung mit, Erfolg gekrönt gewefen feien, . dig 
Redit legtere alfo für legal gehalten habe. Nur im einem ein- 

‚zigen Sal wird ung, fo viel. mir befannt,. eine ganz befliimmte 
und unzweidentige Auskunft gegeben, und hier zwar eine ganz 
andere, als wir erwarten mußten. Licinius Stolo, der befannte - 

Urheber der nad) ihm benannten Rogationen, hatte fein eignies 

Adergefeg dadurd umgangen, daß er feinen Sohn emancipirt 
und den.dag gefeglihe Maß überfteigenden Theil feines Grund: 
befiges ihm übertragen hatte, und darauf hin ward er, wie Liz 
vins®'®) fagt, nad) feinem eignen Gefeg verurtheilt; quod eman- 
eipando, filium fraudem .legi feeisset. Die Glaubivürbigfeit 
diefes Zeugniffes läßt fid) nicht in Zweifel ziehen, "allein es 

würde meiner. Meinung nad) übereilt fein, wenn man dadurch 

650) 8. Note 620. 
641) ©. 158 Anm. 190. 

632) Wenigitens [Heinen die Worte, mit denen Livius X, 9 die dritte 

Redactien beijelben berichtet: legem tulit diligentius’sanctam darauf 
hin zu deuten, daß die Nothwendigfeit einer tviebecholten forgfältigeren Res 

dackion in ber Umgehung des Bieherigen, Sefepes (been Orumd n hatte. . 

643) Liv VII, 16. 00.900 nn re
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die ganze Frage für entfchieden hielte. Denn der Richter, der 
den Licinius verurtheilte, war dag Bolf,°) und wenn man 
weiß, wie daffelde bei Ausübung feiner Strafgerichtsbarfeit 
verfuhr (©. 43 fl.), wird man fwerlidy den Echluf von ihm 
auf den gewöhnlichen Richter für fttingent Halten. Sedenfalls 
verdient gegenüber diefem einzigen Zeugniß auf der andern 
Seite in die Wagfchale geworfen zu werben, .baß.unter den 
Scheingefhäften des Altern Rechts nicht wenige fi) befanden, 
die geradezu eine Umgehung gefeßlicher Veftimmungen enthiel: 
ten, ®®) fo wie daß die Gefeggebung felhft in Sällen, wo fie fid) 
Iheute, ein früheres Gefeß direct und ausdrüdlic aufzuheben, 
fi) des Mittels einer Umgehung defelben bediente, 65°) . In 
einer Zeit, die die Umgehung des Gefeged mit unfern heutigen 
Augen oder denen der fpäteren tömifchen Juriften sangefehen 
hätte, wäre beides wohl nicht möglid) gewefen. Vielleicht ver- 
hält es fich num mit diefer Frage, wie mit der Wortinterpretas 
tion der Oefege überhaupt d. B. die SJurisprubenz -erfannte Die 
Berechtigung der Umgehung des Gefeges im Brincip an, und 
fußte felbft darauf; mit ihren Scheingefcjäften, wußte aber 
nichts defto weniger im einzelnen, Fall, wo die Verftattung des 
Ummweges dem Rtechtsgefühl oder Höhern Sntereffen widerftrebte, . 
irgend ein fünftliches. Mittel zu finden, um ihn abzufperren. 

- 644) Die Ueberteeter des Gefeges wurden ‚von.ben Medilen vor bem 
 Bolfauf eine Öeloftrafe belangt. &o 2 BLv.X,13. .- . 

645) Cie. pro Murena’c. 12. ‚Nam quum permulta praeclare legi- 
bus essent cönstituta, ea jureconsultorum ingeniis pleraque corrupta 
ac depravata sunl.- 9 u... ..lu tn an Le 
x. 646) Das. Hauptbeifpiel gewährt bie lex Furia über bie Höhe, ber Res 
gate, ven der bereits ©. 61 die Retemwar. . 

“2
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„I. . Der Sormalisuns..... .. 

u Das Wefen deffelben i im allgemeinen. 

Behrif dis formellen und formlofen Gefhäfts — Kritik des F For- 
malisınud vom praftifchen und ethifhen Standpuntt —- allge: 
gemeine und befondere Vorteile und Nadtheile der Sorın, weg: 

Telndes Verhältnig beider — die hijtorifchen Gründe bed. Forma- 

‚mus — die Mad deö Sinnlichen und der Sormenfinn. . 

"XLV. Bon allen Charafterzügen des älteren Rechts Brängt u 
fi in-deni Mabe fein anderer fofort aud) der oberflächlichften 
Betrachtung” auf, als das durd) und’ durch) formelle. Gepräge 
defft elben.- Liegt dies an uns, an unferm einer folgen Erfcheir 
nung fu heutigen Recht minder gewöhnten und darum befon 
ders dafür empfänglichen Auge? Gewiß nicht! - Diefer- Cha: 
takterzug ift objectiv der anı Tärfften ausgeprägte, am confez 
quenteften durchgeführte; felbft der Öedanfe der Freiheit, der 
ihr im übrigen am nädjften fönmt, und der wie er durd) das 

ganze Recht, das öffentliche wie das Privatrecht geht, felbft er 

fann fi) nicht mit ihm mefjen. : Kein'materielles Princip ver: 
ftattete eine fo rüdjichtslofe, ungehemmte Durchführung, wie 
das der Sorm, Fein Element des alten Nechts hat fid) fo lange 
erhalten; die römifchen Sormen haben bie vimffae 
Sreiheit überlebt. 

&8 ift ein eigenthünliches Berhäftnig, welches gerade zwie 
fehen diefen beiden Zundamentalgebanfen des römifcjen Nehts‘ 

obwaltet. Scheinbar fid widerfpredhend — denn der höchften 
Breiheit des materiellen Wollens, welche der eine gewährt, 

fegt der andere die äußerfte Gebundenheit in formeller Be: 

siehung entgegen — fdheinbar fid, wiberfprechend verrathen fie - 

. durch den Parallelismusihrer Entwidlungslinien, 
daß fie fi) gegenfeitig bedingen und durch eine geheime Wechfel: 
beziehung aufs engfte aneinander gefettet find. Die Blüthezeit 
der Freiheit ir zugleich die Periode der peinlihften Etrenge in -



- Saften an ber Heußerlichfeit. IL. Der Fermalismus, 8.45. 497 

der Form, dem allmähligen Verfall jener entfpricht: das Nah: . 
Iafjen der Strenge auf diefer Ceite, -und als jene völlig gebro: .. 
hen und unter dem fortgefeßten- Druck des Eäfaren-Regiments 
den Teßten Neft-deffen, was nod) an alter Kraft in ihr war, 
ausgeathmet hatte, folgten and, die Formen und Formeln des . 
alten Rechts ihr bald nad; und ivürde e8 nicht fchon an fic) 
zum Nachdenken auffordern, daf ihre Befeitigung gerade in 
eine Zeit fällt, wo fid) das fouveräne Belieben unverhülft und 

‚ ofen ald oberftes ftaatsrechtliches Prineip auf den Thron ge: 
feßt Hatte: die Zeit ver Dyzantinifhen Kaifer, die Leichenrede, 
mit der Iehtere diefelben begleiteten, die Abneigung und Gering- 
IHägung gegen die, die fich in ihr ausfpricht, ©”) müßte ung 
über das Verhältnig zwifchen der Freiheit und der Form die 
Angen öffnen. Die Form ift die gefchworene Beindin 
der Willführ, die Zwillingsfhwefter der Breiheit. 
Denn die Form häft dem Verfucher, der die Freiheit zur Zügel: 
lofigfeit zu verleiten fucht, das Gegengewicht, fie Tenkt die Freiz 
heitsfubftang in fefte Bahnen, daß fie fi) nicht zerfplittern, und 
fräftigt fie dadurch nad) innen umd Thügt fie nad) außen. .Sefte _ 
Formen find die Schule der Zucht und Drdnung und Damit der 
Sreiheit felber und andererfeits eine Schugmaner gegen Aufere 
Angriffe, — fie laffen fi) nur brechen, nicht biegen — md wo 
ein Volk fih wirkfid auf den Dienft der Freiheit verftauden, 
da hat es inftinctiv and den Werih der Form herausgefühtt 
und geahnt, daß e8 in feinen Formen nicht etwas rein Aeußer: 
liches befige und fefthalte, jondern das Palladium feiner 
Breiheit. on on 

. Schon diefe erfte Beobachtung, die tig. an dem Object un: 

  

647) L. 1 Cod.:de form. subl. (2. 58) (3 12) juris formulae aucx- patione syllabarum insidiantes . „1.15 Cod. de testam, (6. 23) (339) " quonian indignum’est ob inanem observationem: .. L:9 Cod.. qui admitti ad B. P. p. (6. 9): Verborum inauium exeludimus captiones: _ (Constantin) L. 17 Cod. de Jure delib. (6.30) (407) eretionum scru- pulosam solennitatem hac lege penitus amputari decernimus. \ 
IHering, Geift de rim, Rechts, IL, 38 

*
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ferer Betrachtung gemacht Haben, muß und fehren,. daß wir 

ed. hier nicht mit einer rein äußerlichen Erfdheinung, fondern 

mit einem Gegenftand von tief innerlicher Bedeutung zu thun 

haben. ‚Hätte die Rechtsphilofophie oder die pofitiv « ronaniftis 
{Che Surisprudenz, die beide die dringendfte Teranlaffung hat 

ten, diefe Bedeutung feftzuftellen, fi) der Aufgabe unterzogen, 

ich würde nicht nöthig haben, mir auch hier wieder durd) eine 

Unterfuchung alfgemeinerer Art ven Weg zur: hiftorifchen Dar: . 

fteffung zu bahnen. Allein der Redytsphilofophie war die Frage 
wohl zu, fperiell, und ftofflich und der pofitiven Yurisprudenz 

umgefehrt zu. abftract, °®) und, fo gianbe ich nicht an Ihe vors 
Abergehen. au Dürfen, 

Der Segenfag von _gufatt ı und , Sonn id. tie von ben 

Dingen der äußern Natur, fo auch von denen des Geiftes ger 
braucht, wir fprechen von den Formen der Gefühle, des Gedan- 

feng, des Willens u. f. w. und verftehen darıımter die Mittel, 

in denen Die inneren- Vorgänge, Kdren, Empfindungen, Ent: 

- fchlüffe u. |. w.-Ausdrud und äußere Eriftenz gewvinnen. In 

beiven Anwendungen aber-hat der Gegenfaß feine reale Gri: 

fteng: er-ift nichts als eine Abftraction; unter Form verftehen 
wir den Inhalt von Seiten feiner Sihtbarfeit. Eben darum 

aber feht die Form :flets den Juhalt voraus; ed gibt weder 
einen Inhalt ohne Form, .nody eine Form ohne Inhalt. Der 
Schein ded Gegentheils hängt mit dem Wecdfel-ver Form 
zufammen; der [hließlichen Form, die wir dem Inhalt ent 

638) Der einzige, der fie meines Miffens berührt und, wie nicht an= 
ders zu erwarten, in höchft beachtenewerther Meife, it Savigny Syftem IM 

©, 238 und Dblig. RI 218. Crft nach Abjchlug der folgenden Dar- 

ftellung tft mir eine eigue Shift über ben Segenftand: von Völdernterf 

Die Form der Nechtsgefchäfte u. fw., Nörblingen 1857, zugegangen. Sie 

hat mir feinen Anlag gegeben au meiner Darftellung irgend efiwas zu ändern, 
fo wenig id) damit im übrigen dem guten erillen,. der fi) in 3, ib ausfpricht, 

die Anerfennung verfagen will,
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gegenftellen, geht nicht ein Inhalt ohne Form, fondern ein 
Sahalt in anderer Form voraus. : - EEE 

It diefer Weife verhäft es fidy mit diefem Öegenfag aud) bei 
dem Gegenjtand unferer Betrachtung, dem rehtlichen Mil: 
len. Die Annahme defjelben ift bedingt durd) feine Grfennbar: 
feit, Teßtere durd) feine Aeußerung. In diefem Sinn gibt es 
alfo-Feinen formlofen Willensact — ein Wilfe ohne Form wäre 

 gleid) dem Lichtenbergfchen Meffer ohne Klinge, dem der Stiel 
fehlt. Wenn wir nichts -defto weniger-von formlofen Willens: 
erflärungen reden, fo liegt auf der Hand, daß der Ausdruck 
Sorm hier eine andere und zwar engere Bedeutung haben muß. 
Damit aber hat e8 folgende Bewandnif. .. nt 

- Das Necht Farm dem Willen tüdfihtlich der Mittel feiner 
Aeugerung im NRehtsgefchäft®?) entweder völlige Freiheit 
faffen, fo daß alfo jediwedes Mittel, fei eg das Wort, die Hand: 
lung, das Zeichen und unter Umftänden felbft das Schiveigen, 
infofern nur der beftimmte Willensinhalt daraus mit Sicherheit 
entnommen’werben fan, zur Hervorbringung ber beabfichtigten 
Wirkung ausreicht, oder aber eg ann. ihn in der Wahl diefer 
Mittel befehränfen und zwar entweder fo, daß e8 die Erreihung 
des beabfihtigten Zweds an die Denugung einer beftimmten 
Aenerungsform fnüpft, fo daß alfo im Unterfafjungsfalf ent: 
weber gar feine Wirfung (Strafe ver Nichtigkeit) oder.nicht 
die volle Wirkung ®°) eintritt, oder aber in ber Meife, daß bie 
Nichtbeachtung der Form, ohne das Nechtögefchäft felsft in 
irgend einer Weife gu afficiren, ‚für den Urheber. deffelben: eine 
von leterem völlig unabhängige Strafe 3. 8. eine fiscalifche 
Gelöftrafe®!) nad) fid) zicht. ‚Nur bie in dyr erften Weife po- 

  

649) Daß und warum der folgende Segenfag nur bei Nechtsgefhäften, 
nicht auch bei Delicten inivendung leidet, bedarf Feiner Ausführung. -. 

: 650) Dian vergleiche 3. B. das pigaus publicum und privatum des 
neuen römifchen Rechts, im deutjchen Necht den Gegenfaß der fäugenbaren 
und unlängentaren Shubfiw - - - ee. tn 

651) In, biefer Weife hat man hie und da das Gchet der äugiehung ven 
32* 

,%
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ftulitten Formen find es, die den Begriff des formellen 
Nechtsgefhäfts conftitwiren. Bei der zweiten Art erfcheint 

das Nechtögeichäft lediglich al3 äußere Veranlaffung zur Vor: 
nahme einer anderen bedingungsweife vorgefchriebenen Hand: 

lung. ®?) Das formelle Nedytögefchäft läßt fi) mithin definiren 
als dasjenige, bei dem fidh: die Nihtbeadhtung der 
rechtlich erforderlichen gorm der Willensäußerung 
im Nechtsgefhäft felbft rät. Requifite des Rechts: . 
gefchäfts, die fich nicht auf die Zorn der Wilfensäußerung, 
beziehen, gehören gar nicht hieher. 

Zede Formworfchrift enthäft eine Befhränfung des Willens 

in der Wahl feiner Ausbrucsmittel, aber nicht jede. derartige 

Befchränfung begründet dent Begriff des formellen Gefchäfts. 

Die Befchränfung fann eine negative ober pofitive fein. Eifte- 
red, wenn nur ein gewiffes Nenßerungsmittel (3. B. die ftill: 
fänveigende Erklärung) ober der Abfchluß an einem gewiffen 
Dtt, zu einer gewiffen Zeit gefeglic) ausgefchloffen ift, Tebteres, ' 
wenn die Neußerungsform pofitiv firirt if.) Dort dürfen 

wir von „Sormbefchränfungen“, nicht aber von einen formellen - 

-Gefchäft reden, denn die von dem Handelnden angewandte 

Form ift trog der Befchränfung in der Wahl nichts defto weniger 
ein Werk der Wahl gewefen, fie hat alle Eigenfchaften der 
freien oder individuellen Form, von denen fogleid) die Rede fein 
wirb, während das formelle Gefchäft, foweit die Formvorfchrift 
reicht, jede Wahl und Freiheit ausfchließt. 

Demzufolge würde ih ber Degeifi d des formtofen Rede: 

Stempelnapier geiihert. Sit dem obigen Segenfag hängt, iuforei e3 fe 
dabei um Beachtung einer Born handelt, ‚ber der leges perfeelae und mi- 
nus quam perfectae zufammen. 

652) Der Mietheontract mit dem Gefinde ift in unferm Geutigen Recht 
“ burd) bas vielfach vorfommenbe Gebot peligeilicher Anmeldung bes Oefintes 

fein formelfer gewerden, 
653) Diefe Firirung fan auch) Iediglich en Dit. Dd. vor Gericht, 

auf der Börfe) und 1b beufarerweife Fönnte fle auch die Zeit betreffen. 

o
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geihäfts als mehr oder minder freie Selbftbeftimmu ng 
des Willens rüdfidhtlid der Sorm:feiner-Neufes 
tung definiren lafjen, und wir könnten demgemäß den Gegen: 

 faß der Formfofigfeit und des Formalismus als den der freien 
und unfreien Form bezeichnen. . Dies Moment der Vreiheit 

AfE das allein.entfheidende, Darım alfo begründen Formen, 
die auf freier Wahl der Bartheien beruhen 3. DB. die Zuziehung 
von Zeugen, die fchriftliche Aufzeichnung de3 Contracts, fein 
formelfes Gefhyäft, felbt dann nicht, wenn fie noch fo feier: 
lid) und noch fo allgemein üblich) find, ohne. aber rechtlich 
nothivendig zu fein. ‚Nicht das äußere. Öepränge, fondern 
der innere Charakter der Korn d. 5. ihre rechtliche -Noth- 
wendigfeit entfcheivet. Mündlicher Abflug eines Vertrags 
ift an fi nichts Solennes, allein wo er gefeglich vorgefchrie: 
ben, ift der Vertrag ein fornelfer, Ebenfo die Zuziehung von 
Zeugen. Nicht minder gleichgültig für den Begriff des for: 

‚ mellen Gefhäfts ift das legislative Motiv ber Form, Der 
Zwed, den das Gefeg im Auge hatte, fan ein mantigfaltiger 
fein. 3. B. Sicjerftellung des Beweifes, Ausfhliefung ‚von 
Vebereilungen, Uebervortheilungen u. f. w. O6 diefer Zived 
durdy die Form wirklich erreicht wird, 08 er and) auf- andere 
Weife erreichbar ift, und die Parthei ihn auf andere MWeife wirf: 
lich erreicht hat, relevirt nicht8; der Gefeßgeber hat einmal bie 
Sorge für die Erreichung diefes Zwedes nicht der Einficht und 
dem guten Willen der Parthei überlaffen wollen, jondern felbft - 
in die Hand genommen; der von ihm vorgezeichnete Weg zur 
Erreichung derfelben ift zum ausfhließlichen, zum nothe 
wendigen gemadit. nn 
" DiefeNotäwendigfeit und Ausfchließfidffeit, welde das Wer 
fen ber unfreien Form ausmacht, ift aber eine äußere,:p fir 
tive, jede derartige Form ift alfo in diefem Einn etwas Zufäl- 

-figes, Willführliches, fo fehr fie im übrigen aud) das Product 
einergefunden und naturgemäßen Biftorifchen Entwidlung geives 
fen fein mag. Darum alfo ift die Tradition, Occupation, furz 

%
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die Apprehenfion des Befiges Fein formelfer Act, denn dieNoth: 
wenbigfeit derfelben ift eine innere, fie liegt in dem Zuftand, 
den fie begründen foll, und verhäft fid) zum Befig faum anders, 
als die Geburt zum Leben. Dies Moment der Pofitivität 
der Form im Gegenfat zu der.rationelfen Natur der Sorinlofig: 
feit ift aud) den römifchen Siriften nicht entgangen‘, ‚twie feiner 
Zeit bei dem Gegenfaß des jus: civile und jus gentium nad 
gewiefen werden wird... .. ; 
... Der bisher entwidelte Gegenfaß der dreibeit und Unfreifeit “ 
rüdjichtlich der Neuferungsform des Willens fhließt einen anz '._ 
dern :in fi, nämlid),den des Iudividiellen und Ab: 
Rracten. Die freie Form ift zugleich. eine individuelle, 
denn fie geht ganz auf in diefem beftimmfen Nechtögefhäft, fie 
entficht und vergeht mit ihm, ja fie it im Grunde nichts, ale 
diefer beftimmte concrete Inhalt von Seiten. feiner Sidhtbar: 
feit. Die unfreie Form Hingegen ift zugleich eine. abftracte, 
ftereotype. Denn wenn fie gleich nur an und in dem concre: 
ten Rechtögefhäft zur Erfeheinung gelangt, fo hat fie Doc 

\ 
andererjeits eine davon unabhängige (abftracte) Criftenz, fie . 
geht nicht hervor und auf in. diefem beftimmten Redhtsgefchäft, 
fondern fie tritt von aufen als etwas Sremdes, bereits Vorhan- 
dened, egebenes, Selbftändiges mit dem Anfpruch auf unbe - 
dingte Beachtung an das Nechtsgefhäft. heran, und die Bil: 
dung ded Tegteren erfolgt: durd) eine Kombination äiveier fepa= 
tater Elemente: des concreten Inhalts und der ein für alfe 
Dale beftinmten Form. Co erklärt fid) der obige engere . 
Spradigebraud) rücfichtlid) des Ausoruds. Form, demufolge 
die Rechtögefchäfte mit freier Form als „forntlofe” gelten. Bei 
leßsteren nämlich, . bei denen die Korm ganz dem Willen anheim 
gegeben ift, °°*) gefangt die Form nicht zur eignen. jelbftändigen 
Erijtenz, fie ift ein bloßes Mceideng d68. Inhalts, bei den for 
654) Daher bezeichnen die Römer das Princip ber Sormfofigfeit mit 
Net als Princip bes nackten Willens, nuda voluntas im Gegenfag zum 
rigor juris civilis 3. 3, Ulp.XXV, 1. L. 18 de leg. III 2. . 

r
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mellen Gefchäften hingegen ift die Form i in der That zum Range 
einer eignen juriftifchen Größe, zur felbftändigen Griftenz erho: 

ben: So läßt fi) alfo der Oegenfah der formlofen und formels- 
len Gefhäfte oder, um hier gleidy den Ausdrud einzuführen, 

mit den ich ihn fortan bezeichnen twerde, der Gegenfag der 
- Sormlofigfeit und de3 Formalismus, auf jenen allgemeinen 

Gegenfag zurüctführen, der fid) und bereits verfchiebentlich ale 
einer der ngelpunfte des älteren und neueren römifchen Redts 

bewährt hat (f. 3. B: S.93 fl, ©. 19 fl, ©. 473), auf 
den des Individualismus und der abftracten Gleichheit. 

Erfcheint nıın dem bisherigen nad) das Princip der Form 
lofigfeit vom - aprioriftifhen Standpunft aus als. das nor: 

male, weil dem natürlichen Verhäftnig zwifchen Form und Ins 
halt entfprechende, das des Formalismus’ aber wegen feiner 
Abweichung von demfelben ald das irreguläre, fo möchte man 

erwarten, daß fd) diefes aprioriftifche VBerhältniß beider aud) 
hiftorifd) bethätigte, d. 5. daß erfteres die Negel, legteres die 

"Ausnahme bilde. Diefe Annahme trifft in der That für unfer 

heutiges gemeines Recht zu, nichts defto weniger aber ift fie falfch. 
Veberhaupt ftraft die Gefchichte unfere Erwartung hier in jeder 
Weife Lügen. Würde uns gefagt, daß von den drei Möglid): 

feiten, wie dad pofitive Necht fich zu unferm Gegenfaß verhal: 
‚ten fanıı, der Combination beider Principien, der auöfdließ: 

lichen Herrfchaft der Formlofigfeit und der ausschließlichen Herrs 

[haft des Sormalismus nur zwei-hiftorifch fd) realifirt Hätten, 

fo würde ohne Zweifel Jeder auf die beiden erften rathen und 

fidjerlich ebenfofehr darüber frappirt fein, daß der dritte Fall 
dazu, ald daß der zweite nicht dazu gehört. Mit der Form: 

„tofigfeit, To fheinbar natürlid) fie ift, ablein Kann das Hecht 

nicht beftehen, mit dem Sormalismus wohl; es erträgt 
eher das äußerfte Uebermaß, als den gänstinen 

Mangel der Form. 
Diefe Hinneigung: des Rechts zur Form täpt auf ein inner 

red Bedürfniß oder auf eine eigenthümliche den Ziverfen des
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Nechts entfprechende Brauchbarkeit der Form Ichließen. Leßtere 
muß demfelben offenbar wichtige Vortheile bieten. Sewis! 

‚Allein fo wenig id) die Berechtigung md die Richtigkeit diefes 
Schluffes beftreiten will, - fo fehr muß ich doc) gegen einen 
Irrthum warnen, der fi) demfelben Teicht beigefellen Fann. 
Man fönnte nämlich den Grund des hiftoriichen Auftretens Des . 
Sormalismus Iediglic) in feinen praftifchen Vortheifen finden 
wollen, id) meine nicht gerade bie bemußte Erftrebung derfelben - 
von Seiten des Gefehgebers, fondern audy das inftinctive Ge: _ 
fühl derfelben bei der gewohnheitsrechtlichen Bildung der For- 
men. Dies halte id) jedoch) für falfeh), wie id) im folgenden 
naczuweifen. hoffe,.und ich werde daher bei der folgenden Dar: 
ftellung dei Fragen flreng von einander trennen: die von dem 
praftifchen Werth des Sormalismus und die von den 
biftorifchen Gründen feines Erfcheinens. . 

I Braktifher Werth des Formalismus. 
. -Wennirgendivo das abftractphilofophifche Urtheil über Dinge 
des Rechts. Gefahr läuft fehl zu greifen, fo möchte e8 bei dem 
Sormalismus fein. Der PHilofoph von Fach, der von den eigene 
thümlichen technifchen Sntereffen und Bebürfniffen dee Rechts 
feine Borftelfung hat, fann in dem dormalisuus nichts anders 
erbliden, als einen Ausflug. der finulichen Anfhbauungsweife, 
eine Präponderanz des äußern über das innere Moment, eine 
pofitive Störung des Verhäftniffes oifchen Form und Inhalt. 
Gerade ihm bei feinem auf das Innere der Dinge gerichteten 
Bid muß diefe Ueberhebung der dürren, nadten Sorm, diefer 
ängftliche, pedantifche Enltus des-an fi völlig werth= und be: 
dentungslofen Zeichens, diefe Dürftigfeit und Künmmerlichkeit 
des Geiftes, ber dag ganze Sormenwefen befeelt und fich in ihn. 
breit macht — gerade ihm alfo, fage ih, muß dies ganze We: 
fen einen recht unerquidlichen und abitogenden Gindrud machen, 
Und. in der That, wir müffen 3ugeftehen,. diefer Beftantheit.
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unferer juriftifchen Technit- Hat für den Unfundigen durchaus 
nichts Achtung Eniwedendes, und vielleicht ift hierin der Grumd 
“zu fuchen, daß die Rechtsphilofophie von denfelben- meines 
Wiens bisher Faum Notiz genommen hat. Und doc, handelt 
e8 fi) dabei um eine Erfjeinung, Die, eben weil fie im inner: 
fen Wefen des Nechts begründet it, fid) im Net aller Vöffer 

“ wiederholt und ftets wiederhofen wird. oo . 
Um fie richtig zu würdigen, muß man bie allgemeine, foll 

ich fagen eultuchiftorifche oder philofophifche nrit der juriftifch 
praftifchen Auffaffung verbinden. Grfteres wird unterIl, Ich: 
teres foll hier gefchehen. Wir werden zu dem Ende'die in der 
Meberfchrift bezeichnete Trage von dem praftifchen Werth, des 
Tormalismud zu erörtern haben. Diefelbe erfordert den Nad): 
weis der Nachtheile (1) und Vortheile (2) des Formalismus 
und die Beftimmung des Verhältuiffes beider zu einander (3). 

. 1 Die NachtHeile der Form. . 

sc beginne mit ihnen, weit fie fd der unbefangenen Be: 
obachtung zuerft aufprängen. Ungleic) den Vortheilen bedürfen 
fie weber eines Tängeren Sucheng, noch eines juriftifchen Mu: 
ge8, ein Umftand, der ihnen von vornherein ein Mlebergewicht 
über jene gibt und die abfprechenden Uctheife erklärt, die man 

° fo. oft aus dem Munde der Laien über das Sormenwefen im 
Recht vernehmen muß. Der erfte Cindrud beftimmt fid) immer 
nad) dem, was ind Arge fällt. Wie müßte derfelbe aber nicht ein 
verfehrter fein, wenn Licht und Schatten fi) über den Gegen: 
ftand in der Weife vertheilen, daß für den Beobachter die une 
vortheilhafte Seite defjelben beleuchtet, Die vortheilhafte bes 
jhattet ft! Eo verhält es fi) aber mit dem unfrigen, und bie 
abgeneigte Stimmung und das ungünftige Uctheil deffen,, der 
fi) hier dur) den erften Eindrust leiten läßt, wie c8 regelmäßig 
der Laie thut, ift daher nicht bloß durdhang erflärlich, fondern 
von feinem Standpunkt aus völlig gergchtfertigt, ‚notlivendig. 
Die üblen Eigenfchaften: des Kormalisuug werden ihm in
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vollem Maße fühlbar, von den vortheilhaften merkt er 
nur wenig, die [chädlichen Wirkungen deffelben, namentlic) 
das Unheil, das mitunter ein an fich höchft unbedeutender- 
-Sormfehler anrichtet, Fömmt durd) den damit verbundenen Eelat 
vollitändig zu feiner Kunde, die heilfamen Wirkungen hingegen, 
die taufend und aber taufend Sälfe, in denen die Form Unheil 

. abwendet und von denen Niemand Ppeicht ‚entziehen id fie  _ 
ner Beobachtung. 

Die Nachteile der 3 Form Laffen fe auf zwei Gigenfchaften. 
zurüdführen, ihre Gefährlichkeit und Unbequemlid: 
Feit. Beide liegen fehlechthin in der Form als folder, einerfei 
wie diefelbe im übrigen befchaffen feiz der leßtere Umftand ift 
nur beftimmend für das Maß derfelben. An jede Form fnüpft 
fi) die Oefahr eines Berfehens, eines Formfehlers, und ein 

. foldhes Verfehen rächt fi unerbittlic) bei jeder Form, dies 
liegt einmal in ihrem Begriff, aber die Belchaffenheit der Form 
fanın diefe Gefahr näher oder ferner rüden. &8 wird dies 
Tpäter an mehren Beifpielen gezeigt werden. Ebenfo verhält es 
fi mit der zweiten Eigenfehaft.- Unbequem ift jede Form, ber 
ftände fie aud) nur, wie die der Stipulation, in dem mündlichen 
Abichluß des Gefhäfts, aber die eitte ift e8 mehr als die andere 
3. B. die des testamenlum in comiliis calatis mehr, ald Die des 
test. per aes et libram,, denn in der lehteren Form Fonnte man 
jed erzeit, in jener Hingegen nup-ziwei Mal im Jahr teftiren. 

Die ©efährlichfeit ber Form, der ich mich zuerftzuvende, 
ift fo eben bereits im wefentlichen angegeben. Die Form erhebt 
den Anfpruch einer genauen Kenntniß ihrer felbft und belegt die 
Unfenntniß derfelben, die Unachtfamfeit, Ungefcielichfeit, den 
Leichtfinn mit fÄwerer Etrafe. Das materielle Recht verlangt 
diefe Eigenfehaften in ungleich geringeren Grade. Einen form 
lofen Contract abfchließen fanıı Jemand, auch wenn er bie 
Nehtsgrundfäge, die bei ihm zur Anwendung fommen, nicht 
Fennt, wenn er im Necht fid) irrt und in den Morten fi) ver» 
greift. Das Recht und der Richter fommen ihm zu Hülfe, Aber
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einen formellen Contract fann nur-der abfehließen, der die Form 
weiß und zu handhaben verfteht, der ettwaige Mangel wird nicht 

fuppfirt. Darum ift die Lage eines Unfundigen oder Anvors 
fihtigen innerhalb eines formellen Necdts oder Nechtötheils 

eine ungleich.ungünftigere, als auf dem Gebiete des formlofen 
Rechts. : Namentlich aber, wenn er einem Kundigen gegenüber 

“ fleht, der von feiner Unfenntnif oder Arglofigfeit Gebraud 

machen will. Der ehrliche, aber gefchäftsunfundige Mann ift 

gegenüber dem geriebenen Betrüger in. einem formellen Recht 
weit-mehr im Nacytheil, als in einem fornlofen, denn fchterer 
befigt in der Form noch ein Höchft brauchbares Mittel mehr, um 

ihn zu beftriefen, und vorzugsweife für ein formelles Necht gilt 
der befannte Ausfprud):®®) jura vigilantibus scripta sunt. 

- Die Momente, nad) denen fid) der Grad der Gefährlichfeit 
eftimmt, liegen theils in:ihr felbit, theils außer ihr. Für leg: 

tere wird. fi) mir an einer anderen Stelle eine pafjendere Oele: 

genheit bieten (f. 3), ich befehränfe mich hier daher auf erftere. _ 
68 find ihrer drei: das quantitative, morphologifdhe 

amd ’prineipielle oder die Zahl der vorhandenen Formen, 
. Ihr.äußerer Zufchnitt und der principielfe Charafter der 

Beftimmungen über ihre Nothwendigfeit. Diefelben hätten 
ganz unabhängig von dem Gefichtspunft, der ung hier auf fie 
führt, ein Anrecht auf unfere Beachtung; e3 wird nichts im 
Wege ftehen,: ihr Ießtere aud) in diefem Sufammenhange zu 
Theil werden zu lafjen. 

Die.Bedeutung des quantitativen Moments bedarf 
feiner Ausführung (fe. 6.342). Se feiner die Zahl der Formen, 
je mehr einige wenige Orundformen durch das ganze Recht Hinz 
durch gehen, um.fo leichter die Kenntniß und Handhabung dere 
felben, um fo geringer die Gefährlichkeit ihres Gebraud)s. 

Unter.dem morphologifhen Moment der Form vers 
ftehe ich die Geftaltung, Iufammenfegung, den Zufchnitt der« 

> BE 

655) L. 241. f. quae in fraud. (42. 8).
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felben, ob derfelbe alfo 3. B. mehr oder minder complicirt oder 
einfach, Inapp und eng oder weit und elaftifch ift, 05 die Forum 
fediglid) eine Thätigfeit der Parthei oder aud) die Mitwirfung 
anderer Perfonen erfordert, ob fie im Spreden, Schreiben, 
Handeln befteht, Eurz Die Elemente, aus denen die Form ge: 
bildet, und Die. Art, wie fie es ift. Cinige Beifpiele follen den 
Einfluß diefes Moments veranfchaulichen. Ba 

Vergleichen wir die Form des römifchen Teftanents mit der 
der Stipulation. Erftere war ungleich complicitter, und anderer: 
jeit3 fnapper,. als lehtere, eben darum aber die Oefahr eines 
Sormfehlers bei ihrvielhöher, als hier. Aus je mehr Stüden eine 
Sorm zufammengefeßt ift, um fo mehr Quellen von Formfehlern 
enthält fie. Die Stipufation beftand, wenn man will, aus ei- 
nem Stüd, aus der Frage des Oläubigers,,. denn die entfpres 
ende Antwort des Schuldners hatte feine Schwierigkeit. Die 
Tejtamentsform hingegen erforderte die Rogation der Zeugen, 
die familiae emtio, die nuncupatio, die Anwendung der richtigen 
Formeln für Die einzelnen Beftimmungen, die ‚richtige Neibens 
folge der leßteren, die unilas actus. Bei der Stipulation ges 
nügte jede Art derWortfafjung in Frageform, und nur fürgewiite . - 
Zwede bedurfte e8 eines beftimmten Schylagwortes (spondeo, 
fidejubeo, fidepromitto u. a.). Ein unfähiger Zeuge unter 
fieben, ein Mißgriff in der Formel der Erbeseinfegung, und das 
ganze Teftament mit allen feinen Anordnungen war hinfällig. 

Ein anderes ganz inftructives Veifpiel gewährt der Ver: 
gleid) des Legisactionenprocefies mit dem Sormularproceß. Cr: 
fterer war ungleicy gefährlicher, al8 leßterer, und gerade hier 
durch) foll, wie Gajus*°%) uns berichtet, fein Untergang veran: 
faßt worden fein. Auc, im Formularprocef blieb, wie eg ein- 
mal im Mefen der Form begründet ift, ein Mißgriff in der Form 
nicht ohne nachtheilige Folgen, allein ver Zufhnitt diefer Pro- 
eeßform machte die Gefahr eines Sormfehlers ungleich feltener. 

656) Gaj. IV $. 30.
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Im ältern Proreß-ward die Form gefproden, im neuern 
gefhrieben — man verfpricht fi, aber Teichter, ald man fid) 

verfhreibt; fodann gefchah jenes von der Barthei, diefes vom 
Prätor — eine Verfciedenheit, deren Bedeutfamfeit für uns 
fern Gefichtspunft ic) nicht weiter anzugeben brauche. Dann 

» endlich waren die Formeln dort bis ing Keinfte hinein unab- 
änderlic) firirt — aud) dag Auglaffen oder Vertaufchen eines 
völlig gleichgültigen Wortes enthielt einen Formfehler. — hier 
hingegen waren fie elaftifch, und nur die Wirte entfc eibenden 
Worte gaben den Nusfchlag.: 

Zur Einfiht in das MWefen und die Bedeutung des pritten 
obigen Moments, des principiellen, hoffe id) den Lefer am 
leichteften zu führen, indem ih ihn ein: Beifpiel aus einem 

neuern Öefegbud; mittheile. Cs folfen mir dazu Die Beftimmun: 
gen des preußifchen Landredhts ber die fchriftliche Abfaftung 
der Berträge®”) dienen, fie gewähren ein Mufter dafür, wie 
Derartige Beftimmungen nicht fein follen. Das Sefeh erfor: 
dert diefe Form bei alfen Verträgen, deren Segenftand über 
SON, beträgt, dDurchbricht jedoch) die Regel nad) zwei Eeiten 
hin, denn einmal foll c8 in fünf Fällen der Form fehlechthin 
nicht, andererfeits aber umgekehrt in zwölf Fällen feldft danı- 
bedürfen, wenn das Object jene Summe nicht erreicht, welde 
Anordnung aber zum Theil wiederum verfhhiedenen Modifica: 
tionen und Diefrictionen unterliegt. 8) Schon das bloße Be: 

657) Die Belege zu dem felgenben f. bei Berunamn Gröcerungen im 
Gebiet des preuß, Nechts Heft I. Berlin 1855. ©. 144 fl. 

658) ©. folgende Beifpiele bei Yornemann ©. 108: „Die Reale 
verträge über bewegliche Sachen berürfen feiner fegriftlichen Sorm, wenn nur 
das Nechtsverhältnig, welches nach den Gefegen durd) das Hingeben ber 
Sache begrüntet wird, eintreten follz Verabrebumgen über Nebenverpflichtuns 
gen müffen dagegen friftlich feitgeftellt werden.” ©. 151: „Beiträge, wo: . 

« duch Jemand zu fortdauernden der auf unbeftimmte Zeit verfprocdyenen wies - 

berfehrenden perfönlichen Reiftungen verpflichtehgvieh, bebürfen fehlegthin ber 

Term, jebech find ausgenommen bie Miethverträge mit gemeinem Gefinte, 

bei weichen das Nehmen und Geben des Miethgelves die Stelle tes fehrift:
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- halten diefer Beftimmungen würde eine Gevächtniganftrengung 
erfordern, die man faum von einem Andern,. ald dem Yuriften 
erwarten dürfte, und id) würde unbedenklich dies Thema zu den 
[hweißtreibenden Fragen des juriftifchen Cramens zählen, Und 
diefes wüßte. Conglomerat zufammenhangs- und principlofer 
Verordnungen foll der Bürger und Bauer fic) einprägen ? Fürs 

Bolk.eine Regel, die nad der einen Eeite ein Dubend,. nad) 

der andern beinah ein’ halbes Dutend Ausnahmen erleidet? 

Nun aber die Anwendung der Beftimmungen im Leben! Man 
joll erit tariren, ob die Sache über oder unter SOMT. werth, ift, 

man folf wiffen, ob die bei einem Nealcontract beliebten Beftim: 
mungen eine Abweichung von den gefeglichen Typus des Ger 

fchäfts enthalten oder. nicht, was unter Hausofficianten zu ver: 
ftehen ift (Oouvernante, Gefellfchafterin, Infpector, Hausarzt ?), 

was unter gewagten Gefhäften u. f. w. In der That derartige 
Beftinmmungen faffen fi) nicht anders, denn als Falfftride und 
Sußangeln bezeichnen, die der Gcfeggeber felbft dem DVerfehr 

gelegt hat, ungefunde Producte,der Studierftube, die dem Volk 

ewig frend-bleiben müflen. Denn ins Volk dringt nur, wa 
aus dem Volk hätte hervorgehen können. 

- &8 wird jegt ein Leichtes fein, auf Grund Diefer Grempti 
feation den Begriff ;unferes dritten. Moments zu beftimmen. 

Dafielbe beieift bie ein nere Geftaltung des Sormeniwefend, die 

lien Vertrages vertritt. . Dagegen möüffen nn Mietfeerträge mit Hausoffis 

cianten immer fehriftlich errichtet werden.“ ©. 160: 7, „Bachtverträge 
über Landgüter, If der Pachtvertrag bled.mändlich gefchleffen, fo gilt er 

nur auf ein Jahr. 9. Verlagsverträge. If der Bertrag nicht fehriftlich 

errichtet, die Handfehrift jede) vom Schriftftelfer abgeliefert werden, fo gilt 

die mündliche Verabretung zwar in Anfehung bes Henerars, in allen übrigen 

Stücen aber find die Berhältnifie beiber Theile Tepiglich nach den gefeßlichen 
Borfogriften zu beurteilen.” Siehe neh Fall 10 und 12 bei Bornemann 

©. 160,.161 Schenkungen endlich erfordern noch. einer befendern Term, 

der gerichtlichen Abjcließung. „In der That dies völlig prineiplofe 
Schwanfen und Schaufeln zwifchen Form und Formlofigfeit it ganz geeignet 

das Gefühl des Schtwindels und der Seekrankheit zu erregen, - ;



. Haften an ber Neußerlichfeit. IL. Der Bermalismus, 8.45. 311 

Stage nämlich, imvieweit die Befimmungen über die Noth: 
wendigfeit der Form principieller, oder cafuiftifcher, 
fporadifcher Natur find, ob fie den Eindrud, der Einheit 
und Confequenz oder den der Zerrifjenheit und Willführ machen. 

Die höchfte Entfaltung diefes und zugleid, des zweiten Mo: - 
ments und die innigfte gemeinfame Durcchdringung beider ber 

thätigt fich in der Harmonie oder ich will lieber -fagen: dem 

Parallelismus dergormen undBegriffe,.darin nänt- 

lid, daß die Form fi) den Innern Unterfchicden des materiellen 

Nedhts anfchmiegt, fo daß alfo die Mehrheit der Rechtsgefchäfte 
nicht bloß in der Mehrheit der Formen fid) fund gibt, fondern 

daß die innere Cigenthümlichfeit des oder der mit einer befonz 
dern Form ausgeftatteten Nechtsgefchäfte in dem morkhologis 

[hen Moment der Form fich abfpiegelt und ausprägt. E8 cr= 
hebt fid). hier das bloß ftoffliche Element der. Form zur Höhe 

einer idealen juriftifchen Kunftfchöpfung. Ein Höchft belehrendes 

Beifpiel gewährt der Vergleich) der römifchen Formen der Sti: 
pulation, der Mancipation und Abtretung vor Gericht (in jure 
cessio), und ded Tejtaments. Die Form ber erften war bie der 

Brage (spondesne, dabisne u. f. w.). Eine Stage aber ift die 

Form der Beziehung, fie wird gerichtet .an eine beftinmte 

- Berfon, fie ift daher ganz angemefjen. für das. relative Ver: 

hältniß der. Obligation; die innere Nothivendigfeit einer gez 
genüber ftchenden Perfon ift durch die Form felbft äußerlich ante 

gedentet. ‚Die. Form des-zweiten. und dritten Nechtögefchäfts 
war bie ver Affertion, der Behauptung (Hune ego homi- 
nem ex jure quiriiium meum esse ajo isque mili emtus est 
hoc aere aeneaque Jibra. Gaj. 1119. — hune 'ego ‘hominem 
ex jure quiritium meum essc ajo Gaj. u 24); ebenfalls hödyit 
bezeichnend. Denn die abfolute Natur der in ihnen auftreten 

den Nechte findet in dem abfolnten Charakter der Form ihren 
Ausorud. Cine Behauptung ift unabhängig von der Beziehung 
zu einer bejtimmten Perfon, Oder mit Midern Worten die Gti: 
pulation und die durch) fie begründete Klage war concipirt in
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‚personam, die Formel-der beiden andern Nedhtsgefchäfte und 
die auf fie fid) ffügende Klage in rem. Die Form des vierten 
Nechtsgefhjäfts-war die eines Befehls (heres esto, heredem 
esse jubeo Gaj. 11 117. damnas csto, ibid. $. 201, sumito 
$. 193, ftatt der Ießteren aud) do lego). Wiederum ganz tref: 
fend. Ginmal in hiftorifcher Beziehung: als Neminiscenz 
an die urfprüngliche Gcfegesform der Teftamente, fodann in 
dogmatifcher Beziehung: als Ausdrud des in dem Tefla- 
ment fc) verwwirflichenden eigenthümlichen Rechts der Antono: 
mie (Wovon am anderer Stelle). Die Etipulation befchränkte 
ihre Wirfungen auf die handelnden Perfonen, die drei andern 
fonnten diefelben möglicherwveife auf andere ausdehnen. Auch) 
diefer Unterfchied erhielt feine morphologifche Signatur; und 
äivar darin, daß dort die handelnden Berfonen für fi alfein 
blieben, hier aber dritte Perfonen (Zeugen, Prätor) ztgegogen 
wurden. Ein anderes Beifpiel für die obige Behauptung wird 
und der $.47 in der inneren Defonomie derZeftanente bringen. . 

Ich wende mich ver Unbequemlichfeit der Form ju. 
Sie liegt zunächft fhon darin, daß die Zorm das beqiteme 
Sichgehenlaffen des Willens, wie die Formlofigkeit e8 verftattet, 
unmöglich macht, denn «8 bedarf hier außer dem bloßen Wol: 
fen nod) eines befonderen Anfaßes, eines eignen Actes, um der 
Form ein Genüge zu leiften. Dazu gefellt fi, forann ferner 
der hemmende Einfluß gewiffer unabweisbarer Nüdfichten. 

Der Stempel des Gefhäftlichen, ‚den die Form an der 
Stirn trägt, macht die vom Recht begehrte Interpofition ber: 
felben in manchen Lagen geradezu zu einer moralifchen Unmög- 

lichkeit. Die focialen Formen Iegen gegen die juriftifche 
Form nicht felten ein abfolutes Veto ein. Wer könnte überall, 
100 eine Verabredung getroffen twird, mit der juriftifchen Form 
dahineinfahren, wer fid) jedes Anerbieten over Berfprechen fchwarz 
aufweißgeben Iafjen?®) Ein folcjes Verfahren würbenicht bloß 

659) Auf der billigen Grwägung biefes Umftandes beruht pie Gremtion
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in manden Verhältniffen eine Verlegung aller Rüdfichten des 
Anftandes und der Sitte, eine grobe Taftlofigfeit, fondern nicht 

“ felten dur das in ihr fih äußernde Mißtrauen eine-fchivere 
Beleidigung des andern Iheils enthalten. In Wirklichkeit er: 
reicht die Form hier den gerade entgegengefegten Erfolg von 

»bem, den fie bezweckt, denn anftatt die Sicherheit des Contrahis 
tens zu erhöhen, fhließt fie diefelbe gänzlic) aus, verweift den 
Handelnden von dem feften Boden des Neht3 auf den uns 
fijern des perfönlichen Vertrauens. ee 

Das bisher Ocfagte gilt für jede Form, wie immerhin fie 
au) befchaffen fei. Es ift aber begreiflich, daf gerade für die 
hier zur Betrachtung. ftehende Cigenfchaft der Form die befon= 
dere Befchaffenheit derfelben von entfcheidendem Einfluß fein 
muß. Ich will dies an einigen Beifpielen nachweifen. - — 

Ssede befondere Form hat ihre eigenthünlichen Incoive: 
 nienzen. JE mündlider Abfchluß unter den PBartheien vor: 
geföhrieben, wie 3. B. für die Stipufation ‚und'die meiften 
römischen Rechtsformen, fo. ift damit das Contrahiren unter 
Abwefenden abgefhnitten, man muß zu dem Zwed erft 
eine Reife machen oder durch Benugung von Mittelöperfonen 
auf Umwegen das Ziel’ erreichen. Ebenfo ift der Strenge nad) 
der Taube und Stumme von ber Benugung diefer Form aud« 
gefdjloffen, und in ber That Hatte das tömifcheNedit diefe Eon: 
fequenz’ gebilligt. Ift fchriftfiche Abfafjung beftimmt, wie 
durdy das obige preußifche Gefep, fo ift umgekehrt vielfad) das 
Eontrahiren unter Anwefenden erfhwert, denn wer führt, 
wie Shyllof, überall Papier, Dinte und Feder im Gürtel mit 

ber Schenkung von der Stipulationsform im juftinianeifchen Net, tie 
fonft auf den erften Blick etwas Befcembendes hat. Die Offerte eines Con= 
tractes rechtfertigt eine gef häftsm ühige Behandlung verfelben von 
berandern Seite, nicht fo aber das Berfpredjen einer Schenfung. Hängt hierz 
mit and) bie dotis dictio bes altern Rechts zufonumg? Schwerlich, abermeiner 
Anfihtnacd entfehieden die Formlofigfeit berpromissio dotis im neuen Reht, 
die man ohne Grund und ohne Notd zu einer pollicitatio erhoben Hat. . u. 

Ihering, Geiftd. rim. Redits. II. . 33 

i
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fih? Der preußifche Öefeggeber verlegt das Eontrahiren von 
den Markt und der Straße auf die Stube und den Schreibtifc,, 
das römifhe Redt umgekehrt von Ießteren auf jene — beides 
für fie und ihre Zeit gleich charakteriftifch. Sit Errichtung vor 
Zeugen, vor Gericht oder vor dem Notar vorgefehrieben, fo 
muß man, um zu contrahiren, erft die Zeugen fuchen, vor 
Gericht oder dem Notar erfcheinen. . Wie nun,. wenn die Zeite 
gen nicht zu haben 3. B. in einfamer Gegend ober bei einer 
herrfhenden Epidemie die 7 Teftamentszengen ‚*°%) wie, ‚wenn 
die Gerichtsftätte weit entfernt, °°t) oder die Umftände zum 
fofortigen. Abflug drängen, und Richter und Notar nicht fos 
fort zu haben find, oder der®ertrag die Koften nicht trägt? Man 
fieht, daß jede Form, wie fie aud) fei, ihre eigenthünlichen 
Nacıtheile hat, durch) die fi, der Verkehr mehr oder minder bez 
engt fühlen muß. 0 EEE 
‚Die unvermeidliche Folge davon ift, daß er fid) in dring- 

lichen Fällen der Form entfchlägt, ein unförm liches (im Ge: 
‚genfaß zum formlofen ein vergorm an fid) bebürftiges, aber 
ihrer ermangelndes) Nechtsgefchäft abfchliegt. Eine rehtliche 
Wirkung hat daffelbe nicht, feine Wirkung ift ausfchließfic, auf 
den guten Willen des Verpflichteten, auf feine Edjeu vor der 
öffentlichen Meinung, feine Nedlichkeit, Zuverläffigfeit, furz 
die bona fides geftellt. Diefe Sucht de8 Verkehrs vor, der 
fäftigen Form wiederholt fid) überall, und zwar meine ich nicht 

-. 660) Hierauf beruhen zwei Sermen der erleichterten Zejlamentserrichz 
tung, ba8 testamentum ruri und tempore peslis conditum. Die Geftalt bes 
Soltatenteftantents Hängt nur zum Theit damit aufammen, wohl aber das 
Auffonmen und die Zulaffung der Fidelcommife, 

661) Hierin lag eine der Ürfachen der unförmlichen Nechtegefchäfte der 
Römer in Fällen, in tenen e8 ber in jure cessio d, bh. für Gntfernte einer 
Netje nach Nom beburfte, 3. B. ber unförmlicgen Sreilafjung. Die bes 
fgränfte Anerfennung, die ver Präter der legterengewähtte, ‘war mr eine 
billige Berüfichtigung der in der Fern gelegenen Inconvenienz, Abnli 
wie in Ann. 659 und 660. Daß aber au) andere Motive mitwirfien ,- werz 
den tie im dritten Syftem zeigen. 5 Non. Bun
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etwa eine ausnahmemeife, fporadifche, fondern eine förmlich zur 

Regel und zur zweiten Naturgewordene Nichtbeachtung der Zorn. - 
So. in Rom, wie demnächft ausgeführt werben foll, fo aus 

neuerer Zeit 3. B. in den Ländern des preufifchen Necdts.°%): 
Das Syitem der bona fides im altrömifhen Sinn 
d. 5. des lediglich auf Treu und Glauben bafir-' 

ten Berkehrs ift ein nothiwendiger Ausfluß des. 
Jus strietum, des Syftems des Formaligmus. 

So wiederholt fi alfo: hier der bereits oben conftatirte: 
Widerfprud der Form mit fid) felbft und. ihren eignen Zived. 

‘ Beitimmt, dem Verkehr einen Höhern Grad der Sicherheit zu 

gewähren, veranlagt fie ihn umgekehrt, auf alle und jeve rechte. - 

lihe Sicherheit Verzicht zu leiften, eine bequeme Unficherheit' 
einer unbequemen Eicherheit vorzuziehen. Man fönnte es als. 
eine Selbftanflage des Formalismus, als das Eingeftändniß 
feiner mangelnden abfoluten Durchführbarfeit bezeichnen. . . .. 
Soviel über die beiden igenfchaften der Gefährlichkeit und” 
Unbequemlichfeit,. die.man meiner Anficht nad) dem Formalig-: 
mus mit Recht zum Vorwurf machen fan. Nicht fo verhäft es’ 
fi) mit einem Vorwurf anderer Art. Gr betrifft die ethif de 
Seite defjelben. : Derfelbe ift zwar meines Wiffens nod). von 
Niemanden beftimmt formulirt und ausgeführt — feine Auss: 
führung würde zugleich feine Widerlegung gewefen fein — allein: 
die ihm zu Orumde liegende Borfteltung hat fid) doc) in mandjen' 
Spuren und Anflängen geäußert, umd für unklare Köpfe befigt, 
fie einen gewiffen Reiz und Ehein. Eie ift namentlich beförbert” 
und unterftügt durch eine hiftorifche Annahme, die nicht minder 
irrig ift, als fie felbft, nämlid) daß das germanifche Recht von 
jeher dem, Grundfaß der. Formlofigfeit der Verträge gehuldigt. 
habe. 6%), 8 beburfte nur. der Heinen Wendung ‚ ‚in unferm: 

. 662) © ioeiß in ; Bu aus meinem Baterlande Oftfriesfand, in dem: 
tiefes. Necht gilt, daß der ganze Produetenhandel des Landes fi über das: 
Grferberniß der fehriftlichen Nbfaftung der Bertrige hinwegfeßt. : 

663) Der neufte an, die Sefenitigfeh getretene Berfuch ven Eiobter; 

33°
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Sprühwort: Ein Mann, Ein Wort — einem Sprüdy: 
wort, mit dem fich in dem Sinn, den c8 hat, jedes gefittete 
Volk der Erde einverftanden erklären wird — ein Redytsprincip 
zu finden ‚°C, und die principielle Formlofigfeit des. beutfchen 
Rechts ftand feft. Von diefem feften Punft aus fand fih dann 
leicht. die Anfnüpfung an den fpecififch germanifchen Zug zur: 
Sittlichfeit und als Gegenfaß die Anfnüpfung des Kormalis:. 
mus an die angebliche moralifcye ‚Imdifferenz des tömifchen:, 
Rechts, um fehließlich die Frage: ob Form oder nit Korn 
zur Competenz der Ethik u verweifen und mit billigem Pathos 
von .diefem Standpunft aus eine Anklagefhrift gegen den For- 
malismug zu entiverfen. Melche Miachtung des fittlichen Ge: 
fühl von Seiten des Redits, dag gegebene Wort ivegen des: 

 geringften Formfehlers fürunverbindlich zu erklären, den fchreiend- 

  

t nt biefe Behauptung zu beweifen, Hatte mich nicht überzeugt, Je weniger ih _ aber in,der Lage war, mir über biefe Frage eine felbjtändige Anftcht zu Bilden : und zu begründen, mit um fo größerer Freude Habe ich die Löfung aufgenom= 
nen, bie diefelbe in einer demmnächft erfcheinenden an nenen Ergebniffen Höchit, reichen Schrift eines Germaniften von Fadı gefunden Ihat, nämlich in dem mit bereit in einzelnen Drudbegen mitgetheilten Wert von H, Siegel B.1 ©. 40 über das beutfce Gerichteverfahren, Derfelbe unterjcheidet gteifchen Täugenbaren und unläugenbaren CS ulden, Der Anfprucd aus einem forms. Iofen Vertrag Fonnte duch den bloßen Gib bes Beklagten befeitigt werben, - zu vollen Wirkung bes Vertrages d.h. damit die Schuld eine läugen- bare fei, verlangt auch das ‚germanifche Necht eine Form. Der Gegenfag erinnert am ben bed Legats und des fideicommissum heredi praesenti in- junctum. . . : \ ' 

664) EM. Schmidt Der peincip. Unterfchieb zwifchen bem röm. und- germ. Net S. 250: „Das germanifche Vertragsrecht ift ganz einfach) auf bie Borfchrift des Sittengefeges gegründet, daß Verträge gehalten werben müffen u.f.tv. Anders dachte ber alte Möfer (S. Ann, 666) darüber, und fein Urtheil wiegt um fo fchwerer, al& er meber ein Sdeoleg oder ein romani« 
firender Theoretifer, fendern eine durch; und tech) praftifche und Fernhaft beutfche Nahır war, „Der Narr, fagt er in nicht fehe höfficher Weife, ber zuerft das Sprigwort: ein Mann ein Mann, ein Wort ein Wort fo ausgelegt hat, daß ein ehrlicher Mann fein erftes Wort nicht widerrufen 
Töune, Hat mehr Unglüd angeftiftet; als man ‚lauben follte,” .
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fien Mißbraud; des Vertraueng, ic) fage nicht einmal ungeftraft, 
fondern feldft ungerügt zu laffen, ja bem Richter die Pflicht auf: 
äulegen, dazu nöthigenfalls feinen Arm zu leihen, und der 
Shledhtigfeit und dem Betrge, tie oben zugegeben, in der 
Form einen fihern Schlupfwinfel zu eröffnen! Melden verz 
derblichen Einfluß muß der tägliche Anblick diefes Echaufpiels 
auf: das Nechtsgefühl des Volks ausüben. Heißt nicht Die 
Stimme deffelben zum Ecjweigen bringen: daffelbe abtödten, 
heißt nicht die Form als das allein Entfeidende Hinftellen: 
das Zundanent allen Verkehrs, die Treue, untergraben, ben 
Schwerpunkt defjelden verrüden? a 
Und was ift darauf zu antworten? Zunädft und vor al: 
lem, daß diefe ganze Anklage von einer totalen Verfennung der 
eigenthümlichen Aufgabe deg Nedyts gegenüber der der Mioral 
zeugen würde — ein Fehler, der freilic, häufiger (und nicht bloß 
bei: diefer Stage) begangen wird, als man c$ erwarten follte, 
den id) aber amı wenigften bei diefer Beranlafjung Beruf in 
mir fühle zu berichtigen. Ueberhaupt Liegt e8 nicht in meiner 
Abfiht, gegen jene Anklage ernftlid, zu Zelde zu ziehen. Wer 
einiges. Nachdenken daran fegen will, für den werden, wie id) 
hoffe, folgende Andeutungen vollfommen genügen. 
:.. Höher nody, als das bloße Wort fteht der-Eid, umd diefel- 
ben ethifchen Gründe, aus denen man vom ©efeggeber begeh: 
ten fönnte, daß er dag fornfofe Verfprechen für erzwingbar er: 
Häre, Fönnten in verftärktem Mafe für das eidliche Verfprechen 
In die Wagfchale geworfen werben. Das ranonifche Recht hat 
denn in der That die Erzwingbarfeit deffelden feftgefeßt, und 
gerade damit ein Iehrreiches Beijpiel dafür geliefert, wohin cs 
führt, wenn der Gefeggeber moralifche Anforderungen zu tedhte 
lichen. erhebt. Durd) jene Beftimmung nämlicd, ward der Eid 
zu einem Mittel, um die heilfamften Beftimmungen des Nechts - 
zu vereiteln. - Alle Schugmaßregen, die das Recht für das 
Subject getroffen, waren befeitige, fo wie gefdhworen war, und 
‚hätte nicht_dag ‚canonifhe.NRedjt eine Art von Zafchenfpieler-
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funft angewandt (indem e8 bei-erzwungenen, wucherifchen ua. 

Eontracten den Schuldner’ zur Erfüllung, den Ofänbiger aber 

zur fofortigen Rüdgabe zwang), der Erfolg der ganzen Beftim: 

mung wäre vorzugsweife Wucherern. und Betrügern zu gute’ 
gefommen. Sollte es einen ungünftigen Einfluß. auf die Eitt: 
lichkeit des. Volfs gehabt haben, daß die Bartifulargefeggebung 

jene Beftimmung nad) und nad) faft überall aufgehoben hat? 

88 ift eine bedeutungsvolle Erfheinung, daß das fittliche Ges 
fühl des Volfs gerade bei den-Verhältnijfen, die der Gefeßgeber 
fi) felbft überlaffen: hat, am empfindlichften -ift, gleich als 
müßte es fich ihrer in ihrer Hülfe und Schuplofigfeit doppelt 

annehmen, eine- Behauptung ,. deren Wahrheit in Bezug auf 

das tömifche Bolf fi) ung feiner Zeit an der Geftalt ber: Snfer n 
mie im äftern Recht fhlagend bewähren wird. 

Id muß. fodann nod, auf'eine andere Seite’der- Frage auf 

merkfam: machen. Enthielt es: fhledhthin- eine Unredlichkeit, 
wenn-ein Nömer ein.von ihm in unförmlicyer Weife abgefchlof- 

jenes Gefhäft G. B. Tradition einer res mancipi, - Verfprechen 

ohne Stipulationsform) nicht-als verbindlic) anerkannte? Man 

geht dabei unwillführlicd, vonder Suppofition aus, daß es in 

feiner Abficht gelegen, fi) wirklich zu binden, und daß nur aus 

irgend welchen Grunde die erforderliche Form verabfäumt worz 

den. feis. Allein eö war auch der: entgegengefegte Fall möglich, 
nänlid) die Unterlafjung der Form in der Abfiht,: um nicht ger 

bunden zu fein, und ic} glaube, e8 ift Feine zu fühne Annahıne, 
wenn man für die ältere Zeit ‘gerade diefen Fall als die Regel 

und jenen.ald Ausnahne fegt.. Wenn die Anwendung einer 

jedem Römer fo geläufigen Form, wie die Stipulation, Man: 

eipation u. f. w. ‚unter Verhältniffen unterblieb , die derfelben 

fein weiteres Hinderniß entgegenfegten, fo hieß dies nichts an- 

ders, als nad) übereinftimmender Abficht- ver Bar: 
theien fol das Necdhtsgefchäft Feinerlei rechtliche Wirfung ha: 

ben, e8 foll in das Belieben der PBarthei-geftelftfein, davon 

abzugehen. Was. wir erft durd).eine ausprüdliche Verwahrung. 

r
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erreicheit, müffen, nämlid daß der Handelnde zunächft. noch 

nicht rechtlich gebunden. fein wolle oder fid) ‚den Nüdtritt vor: 
behalte, lag dort bereits ftilffchtweigend in der Nichtanwendung 

der Form. Tradition einer res mancipi bedeutete für den tö- 

mifchen Verkehr, was für unfern der Vorbehalt des Eigen: 
tbums.(dag f.g. pactum reservali dominii), dag bloße pactum, 

"was für unfern vorläufige unverbindliche Beredungen (Trarta: 
ten), Die. unförmliche Sreifafjung eines Sklaven Ertheilung 

der factifchen Freiheit mit Vorbehalt des Widerrufs.‘ Die Ur: 

girung des Mangeld.der Form enthält in allen diefen Fällen 

feine Treulofigfeit, Tondern die Geltenbmadjung. des von Ans 
fang an Oewollten. a 

ee ' 

. Bortheite der 3 derm. > 

Mir Haben bei der Darftellung verfelben' zwei Arten. genau 

von einander zu unterfcheiden, nämlid diejenigen, die in.ver 

Form als. folcyer gelegen find, fih mithin bei allen formellen 

Gefchäften wiederholen — ich will fie die allgemeinen ne: 
nen — und Diejenigen, die auf dem morphologifchen .Glement 

der einzelnen Zorm beruhen und mithin diefer befonderen Form 
eigenthümlid) find — id) nenne fie die befondern Vortheile: 

Ih beginne mit jenen und d awar, indem io. etwas weit auds 

hole. . 

Die Entjcheidung eines Nectöfeites: befteße i in der: An: 

wendung ‚des abjtracten Rechts auf das concrete Verhältniß. 

Die Schwierigfeiten derfelben Fönnen daher entweder in dem 
abftracten ect gelegen fein, darin nämlid daß die Beitin- 
mungen dejjelben, ‚die zur Anwendung Fommen müßten, an 

Unklarheit, Unbeftimmtheit leiden ur. f. w.: oder in dem con» 

creten Berhältniß,. fei es in der Zweifelhaftigfeit des rein 

factifhen Vorganges (Beweisfrage),, fei.e8 in ‚der feines juri- 

ftifhen Charakters (Subfuntion, Diagnofe).. An den Schwies 

rigfeiten der zulegt genannten (dritten) Art bewährt id) der all: 

gemeine Nugen der Forınz denen der zweiten Art Fann fie -
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ebenfalls begegnen, wenn fie nämlid) darnad): eingerichtet ift 
(Errichtung des Gefchäfts vor der Obrigkeit, Zeugen u. f. w.), 
allein fie braucht es nicht, diefer Vortheil. gehört alfo zur‘ 
Elafje der befonderen. . nu in 

. Sene find in den meiften Bällen durd) die Parthei felbft ver- fhjuldet;. die objective Sweifelhaftigfeit, Unklarheit des Recht= 
. gefhäfts ift regelmäßig nur die Solge der fubjertiven . Unffar- 

heit,. fei e8 des Denkens und Wolfens oder des Sprechens. 
Der Handelnde.wollte 3. B. dem Gegner nur den Gebraud, 

. einer Sewitut (precaria juris possessio) einräumen, aber er 
hat fid) fo ausgebrüdt, alg habe er beabfichtigt ihm die Gervitut 

‚ felbft zu gewähren. Der der Handelnde war fid) diefes rechte 
lichen Unterfcjiedes und der Nothwendigfeit der Entfcyeidung 
für die eine oder andere Möglichkeit gar nicht bewußt, und fein 
Wille oscillirte, fo zu fagen, in aller Naivität zwifchen beiden 
in der Mitte, BE 

Diefe doppelte Unklarheit und in’ ihr. eine ber reichften 
Duelfen: ber Proceffe . völlig auszufchließen, liegt nun zwar 
außerhalb der Macht des Rechts.. Aber viel, fehr viel fann im- 
merhin zu diefem Zwei gefchehen: theils durch, freie Thätigfeit 
des Verfehrg (Benugung ftehender Sormulare, Zusiehung von 
Suriften) theild durd) .eine Eintihtung des Rechts, und. diefe 
Einrichtung ift Feine andere, als unfer Formaligmug, Ih bin. 
gezwungen gewefen, :diefen eigenthümfichen Nugen der Form 
fhon öfter gelegentlich zu berühren (S. 15, 347, 354), und id) 
will den Vergleich, den id, früher gebraucht habe, wieder auf: 
nehmen ımd weiter durchführen. el 

- Die Form ift für die Rehtsgefhäfte, was das . 
Öepräge für die Münzen. Wie das Gepräge ung die 
Prüfung des Metallgehaltes, Gewichtes, Furz des Wertheg der 
Münze erfpart, zu der wir bei ungeprägtem Metall, wenn es 
zur Zahlung verwandt werden follte, gezwungen wären, fo 

 Überhebt die Form den Richter der Mühe der Unterfuchung, ob 
- ein Nechtsgefchäft beabftchtigt if, und wenn für verfchiedene



-. Haften an der Meußerlichfeit. II. Der Formalismus. 45.7 521 
\ 

Rehtsgefhäfte verfchiedene Formen feftgefegt find, aud) ber 
Unterfuhung, welches beabfichtigt if. Im Eyftem der Forms 
lofigfeit fönnen beide Fragen mit der größten Schwierigkeit ver- 
fnüpft fein. Die erftere. Denn fo fehr immerhin im Begriff 
das Nechtsgefhäft von den vorbereitenden Handlungen, das 
wirkliche Sid) Binden des Willens von der bloßen Ankündigung 
der vorhandenen eneigtheit zum Binden, bie Bethätigung, 
Ausführung eines Entfchluffes von der bloßen Mittheilung 
über das innerliche Vorhandenfein defjelben unterfchieven ift, fo 
fehr vermifchen fi) häufig die Grenzen in den concreten Fall, 
„sch will Dir legiren, verkaufen, fchenfen“ Fann- heißen: ich 
thue es hiermit, oder: ich mache mich verbindlich es ven: 
nächft zu thun, oder: ich habe für mic) die Abfidht, wovon ich 
Did) in Kenntniß fee, aber in nicht anderer MWeife und mit . 
nicht anderer Wirfung, als von irgend einem anderen Gedan- 
fen, der in meiner Seele auftaucht. Angenommen nun, daß 
feghoillige Verfügungen Feiner Zorn bedürften ; welche endlofe 
Menge von Proceffen würde fich über den Sinn derartiger im 
Leben durchaus nicht feltener Mittheilungen erheben. Im Sy: 

. ftem des Sormalismus {ft die Aeußerung ‚der Abficht des 
Wolfens durchaus ungefährlid), fie läuft nie Gefahr mit dem 
Wollen felbft verwwechfelt zu werden, im Spyitem der Formlofig: 
feit hingegen droht flets-die Gefahr einer folchen Verwechlelung 
fowohl der Abficht mit dem Willen als des Willens mit der : 
Abficht. em he, 

©o dient alfo die Forni zunächft ald Stempel des fertigen 
juriftifchen Willens. °%). Wie fie hier nun dag Juriftifche vom 

  

665) Bertreflih; Hat Savigny Syfiem II &. 238 dies ausgebrüdt: 
„Sin Entfäluß, fagt er, über, wichtige Dinge Fümmt felten mit einemmal 
zur Reife; es pilegt ihm ein Auftand der Unentfchiebenheit vorauszugehen, 
worin bie Mehergänge allmählig und unmerklich find,. und. defien Unterfcheiz 
dung von dem vollendeten Wollen eben fo [wierig fein Fanıı, als fie für den 
fpäter urtheifenben Richter unentbehrlich if. Hie® dient'num die Korm als 
unkrügliches Kennzeichen des reifen Gntfchluffes.“ |. Wen.
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Nitjuriftifen, fo fan fie zweitengd.aud) erftercs unter fid) 
-abgrängen d. 5. den Gegenfaß zwifchen den einzelnen rechtlichen ' 
Gefhäften fignalifiren. Ich will dies an dem obigen Beifpiel 
der Seritut nadhweifen. Die dem Richter vorgelegten Der: 
bandlungen zwifchen zwei Bartheien über die angeblicd;e Beftel: 
fung einer Servitut fönnen-ihn goifchen vier verfchiedenen Ans 
nahmen fehtwanfen lafjen: 1. die Servitut ift beftellt (Ding: 
liches Nechtsgefhäft), 2. fie ift bloß. verfprodhen (Dbliga- 
tion), 3. 08 ift bloß die wiberruflihe Benußung einge: 
räumt (Precarim), A..e8 ift bloß die innere Öeneigtheit 
zur Einräumung. derfelben ausgefprochen. Für den römifchen 
Richter bot die Frage faun eine Schwierigfeit, dem für. den 
eriten Zwed bedurfte‘ es der Mancipation oder, der Abtretung 
vor Gericht, für den zweiten der Etipulation, fehlte «8 an jever ; 
Bor, fo Fonnte nur Der dritte ober vierte Fall vorliegen. Ge: 
trade für die beiden legten Fälle aber war ber Mangel eines 
äußern Unterfheidungsmerfmals völlig gleichgültig, denn in 
beiden Fälfen war alles auf den guten Willen des Concedenten 
geftellt, ver Gegner Hatte feine Klage, der. Richter ihn alfo hier 
wie dort fehlechthin abzuweifen. . Für unfern heutigen Nichter 

. fann unter. Umftänden die Frage, ob eine im Zeftament bedadhte 
Perfon nad) Abficht des Erblafjers Legatar oder Erbe fein folk, 
große Schwicrigfeiten haben, : für den römifchen Richter waren 
diefelben durch) die verfciedene Form der Erbeseinfegung und 
der Legate völlig abgefchnitten. ., 

- Der Nugen der Form befteht-alfo dem bieherigen nad) in 
der Erleichterung und Eicjerung der Diagnofe — ein Gewinn, 
der fheinbar und zunächft nur dem Richter, in der That und 
[ließlid) aber der Barthei felbft und demBerfehr zu gute Fömmt. 

Denn wie unter der Schwierigfeit- und Unficherheit der patho- 
logifchen Diagtofe weniger der Arzt, ald der Patient, fo leidet 
unter ber der juriftifchen weniger der Nichter, als die Parthei. 
SIene Erleichterung für den Richter aber muß der Verkehr mit 
einem Opfer von feiner Seite erfaufen, die Mühe und Ar-
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beit des Richters und der Bartheien:ftehen hier, 
im entgegengefegten Verhältniß. Im Formalismus 
hat es der Nichter bequem, die Barthei unbequem, im Spftem 

der Formlofigfeit-ungefehrt bie Barthel bequem, der Hinter 

unbequem. 
: Zu diefem eiften allgemeinen Bortheil der Form "gefeikt f ic 

ein zweiter, der unmittelbar in der Perfon der Varthei felbft 

wirffan wird. „Für das Gebeihen des Necdtsverfehrs“, fagt 
‚Saviguy, %%) ift eg wünfchenswerth, daß Verträge nicht über: 
eilt, fondern in befonnener Weberlegung der daraus entfpringen: 
den Folgen gefcloffen werben. Die Natur des formellen Ber: 
trags (wie der römischen Etipulation) führt dahin, die befons 

niene Nebertragung zu weden, alfo jenen wünfchenswerthen Zus 

ftand zu befördern.” Gewiß! bei allen Formen, die mit einem 

gewiffen Aufjchube verbunden find, wie z. B. gerichtliche Erz 
richtung oder Infinuation liegt dies auf der Hand. Allein auch) 

bei der Stipulation? Der mit ihr verfnüpfte Aufenthalt war 
viel zu furz, um dem, der in Aufregung ober’lUlebereifung 
"etwas verfprocdhen, Zeit zu lafjen, fi) zu beruhigen und zu be: 
finnenz e8 war ein Moment, weniger al eine Minute, Allein 

es würde eben aud) verkehrt fein, jenen heilfamen Einfluß ver 
. Korm Iediglic) in dem durd) fie veranlaßten Yuffchub finden zu 

wollen. "Cr liegt vielmehr in ihr felbft, in den Ipeen des Ges 
fhäftlichen, vechtlih Gcbundenen u. f. w., die fid) mit ihr ver: 

fnüpfen, darin alfo, daß fie die Stimmung in dem Handeln: 

den hervorruft, in der fid) jeder beim Abfchluß eines Rechts: 
“ gefchäfts befinden follte, die gefchäftsmäßige. Für dag rö: 

mifche Ohr war das Heine Wörtdyen spondesne, fowie es im 
Lauf des Gchprächs ertönte, eine Benachrichtigung, daß die Un: 

terhaltung einen andern, gefhäftsmäßigen Charakter anne 

666), Dh. Recht 11 &.217. " Diefen Sefictspüntt Hatte Bereits Mifer 
patrict. Phantaf. B. 2. XXIV (Berlin 1778 ©. 121 fl in ‚Fine 1 Tauniz 

gen, aber Höchft treffenden Reife hervorgehoben. en
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men follte, ‚ein Signal für die Vornahme einer Handlung von tehtlicher Natur und ‚Bedeutung. Wer im Sluß der Rede Neuerungen gethan, Zuficherungen extheilt hatte, die dem eg: 
ner einen rechtlichen Vortheil in Ausficht ftellten,, mußte ftugig werben, fowie Iepterer ihn beim Wort nehmen und. die Sache vehtlid, feft (das _ift. die Bedeutung von stipulari) machen 
wollte; mit der Srage über den tehtlichen oder nicht techt= lichen Sinn feiner Worte, die der Gegner an ihn richtete, trat an ihn. die Nöthigung heran, : fid) diefelbe vorher für 
fi feldft zu beantworten, : fid) den Inhalt, die Tragweite 
und Die Folgen. der proponirten Stipufation Far zu machen, 
Sened Wörthen Hatte alfo, den unfchägbaren Werth, als 
Weder des juriftifhen Bewußtfeins gu dienen, Mie mandje Zuficherungen, Berfprehungen u. f. w. werben heute sutage ertheilt, bei denen ver Nedenve, fo ernftlih er aud ges formen ift, fie zu halten, fidy doch Die Möglicjfeit einer dem: nädjftigen zwangeweifen Öeltendmadhjung gar nicht vergegen- wärtigt, umd bei denen, träte ihm die Hinweifung darauf durd) 
das Anftnnen einer formellen Deftätigung derfelben von Seiten 
des Gegners entgegen, . er die Nebernahme einer tehtlichen Haftung entfejieden verweigern würde,, Erft die Klage bringt 
ihn. zum Nachdenken: über die Art feines Wollens.: Die Ent: fheidung einer Frage, die tehtzeitig aufgewvorfen ihn ein ein- siges Wort gefoftet hätte, ‚ift- jet dem Nichter überwviefen und bildet den. Gegenftand eine. hödjft- zweifelhaften Streites. C hließt der Formalismug die Gefahr in fi, da Semand, der wirklich Die Abficht hatte, fi juriftifch zu Binden, wegen eines . Sormfehlers frei Fömmt, fo das Syftem. der Sormlofigkeit die entgegengefeßte, daß Jemand, der nicht diefe -Abficht Hatte, 
verurteilt wird. Do 

3A wende mid) jet ven befondern Vortheilen der Form zu. Ich verftche darumter, wie oben bemerft, Diejenigen, die auf der befonderen Öeftaltung ver Forin (5. 8. der Schrift: lihfeit, Deffentlichfeit) beruhen... Bei einer Einführung der 

r
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Sorm auf legislativem Wege (wie im fpäteren tomifchen Recht 
“ bei der ber instrumenta publica vel quasi publica, der Infinuas 

tion, im preußifchen Recht der der fohriftlichen Form) bilden. 
vorzugsweife fie das. Ziel, weldjes der Gefeggeber im Auge 
hatte, und das ihn veranlaßte, der Korn gerade diefen beftinm=- 
ten Zufgnitt zu geben. Ich will die 'gangbareren Formen in 

. diefer Rüdficht einer Prüfung und Vergleihung unterwerfen. . 
E83 ift ein Vorzug der fhriftlichen Aufzeichnung des 

Rechtögefhäfts vor der mündlichen Errihtung, daß fieden- 
demnächfligen Beweis beffelben fichert. :-Die Zuziehung von 
Zeugen gewährt einen ähnlichen Nuben, aber die Firirung des 
Rehtsgefchäfts in der Erinnerung ift theils eine minder ger. 
nane, ald die dur) die Schrift, denn fic erftreckt fid) nur auf 

. den Sinn, nit auf die Wortfaffung, und doc, Tann gerade’ 
fegtere unter Umftänden von’ höchfter Widjtigfeit feinz theils' 
eine minber bauerhafte,. denn fie ift abhängig von dem Crinnes' 
tungövermögen umd dem Leben der Zeugen; theils endlich ift fie 
bei folden Nedtsgeichäften, die eine Menge detaillitter, fchwer 
zu behaltender Beftimmungen, Zahlen u. f. w. enthalten, wie 
3. DB. nicht felten die Teftamente, von vornherein höchft. uns 

“geeignet... Einen andern folgenreichen ‚Differenzpunft zwifchen' 
beiden Formen bietet der Umftand dar,.daß die eine eine abfo= 
Iute Geheimhaltung des Rechtögefcäfts möglid) macht, die ans 
dere eine Mittheilung beffelben an die Zeugen erfordert; erfteres 
wird mehr dem Snierefje ber Parthei, Iehteres mehr dem dritter 
Berfonen und des Verkehrs entfpredhen.°%7) " Beide Formen 
Iaffen fi) übrigens. aud) verbinden vie 3- B. in unferer heutiz 
gen Form der Errichtung vor Notar und Zeugen... Eine eigen: 
thümliche Combination derfelben enthält dag friftliche Private 
teftament des römifchen Nechts, infofern e8 dem Zeftator ver« 
ftattet, den Zeugen den Inhalt des Teftaments vorzuenthalten. 

. PER “ . x . , \ ss " nn . . 

667) Ginen hierauf begüglichen Gefihtepunft in Betreff der mündlichen 
Errichtung des Teftaments habe ic; S. 163 Ann. 204 hervorgehoben, --
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Die..höchfte Steigerung der fhriftlichen Form befteht in der 
amtlichen Aufeihnung (Gintragung in die Flur, Lager-, 
Hypothefenbücher, Handelsregifter, Aufnahme zu Protofolf),: 
die. des, Zeugniffes in dem amtlichen Zeugniß (testam. in 
comitiis calatis, judiei oblatum, in jure cessio, Snfimtation). 
©: Die allgemeinen Vortheile der Forın befehränfen fic) auf die: 
Perfonen,. welche im unmittelbare Berührung mit dem Rechts: 
gelhäft treten, die Partheien. und den Richter, die befondern 
erftreden ihre Wirkungen unenblid) viel weiter. Hervorhebung 
verbient in diefer Beziehung namentlic) die Eigenfchaft der, 
DeffentlichFeit.der Form, . vermöge welcher dag Rechtes 
gefchäft zur allgemeinen Kumde. gelangt. Durch) fie erhielten 
3. D. die Gläubiger eines Schuloners, der fi) arrogiren-Lafjen 
wollte, Gelegenheit rechtzeitig ihre Anfprüche geltend zu machen, 
und. erft ald die Arrogationen nicht mehr vor der Bolfsverfamm: 
fung vorgenommen wurden, und damit Diefes in der Fornt geles 
gene Sicherungsmittel hinweggefalfen war, bedurfte es für bie, 
Gläubiger eines eignen felftändigen Schugmitteld, der resti- 
tutio propter. capitis deminutionem. Ginen ‘ähnlichen Dienft: 
feiftete die alte Form der Teftamentserrichtung vor verfammelter- 
Öemeinde (testamentum in comitiis calalis) den Verwandten. 
des Teftators. °%°) Ad) wver die von mir früher (B.1.138 ft.) 
aufgeftellte Hypothefe nicht.theilt, ‚daß das Volf über die Teftas 
mente twie über Gefege abgeftimmt und mithin das Recht gehabt 
habe, unbilfige, Tieblofe Teftanente (inofliciosa) zu verwverfen,, 
wird mir wenigftens darin beiftimmen, daß die Publication dee- 
legten Willens vor dem gefammten Bol factifc, eine gewiffe 
Oarantie gegen einen fehnöden Mißbraudy-der Tefitfreiheit gez, 
währte. Denn fie fegte ihren Urheber noch bei feinen Lebzeiten 

. 668) Aus heutiger Zeit nenne ich das öffentliche Aufgebot bei der in- 
gehung der Che, — Wie auch fiscalifche, polizeiliche, Ratiftifche u. f. w. furz 
Rantliche Ztoede durch bie Form verfolgt teerben Fünnen, will ich. hier über: 
geben... : un
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der Keitif des’ öffentlichen Urtheils und der Reaction der ver: 
fegten Intereffen aus (f. oben ©. 13, 14). Als die heim- 
liche Sorm der Teftamente aufs und damit diefes Correctiv ge 
gen jene Oefahr abfamı, mußte der Ausfall in der Form aud) 
hier auf dem Wege des materiellen Rechts gebedt werben (que- 
rela inofficiosi testamenti). So Fann alfo diegorm mate: 
tielle Nedtsfäge erfegen. Die Dürftigfeit eines Rechts 
an’ legteren hat zum Theil in der Befchaffenheit jener ihren 
rund, eine Veränderung der Formen wird daher,. wenn der 
Ausfall gededt Werben muß, eine Veränderung jener nad) fid) 
ziehen. . 

Bon welcher Bevcutung die Deffentfichfeit, für das Ktes 
ditfpftem ift, und wie beftimmend biefer Gefihtspunft.im 
Sormenwefen gewirkt hat, namentlid) in unferm heutigen Hans 
delsredht, will id, übergehen, überhaupt aber bemerken, das c8 
mit bei diefen befondern Vorteilen der Form, da fie nad) Zeit, 
Ort und Befchaffenheit derfelben wechfeln, nicht.auf Vollftän- 
digfeit abgefehen war ımd fein Tonnte. Ilm fo nöthiger. fdeint 
eö mir zu fein, die Aufmerkfamfeit auf einen andern Punft zu 
leiten, nämlich) ’ . 

Das Berhättuih ywifgen den Bertpeiten und Nas 
, theilen, - 

Mit dem im bißherigen verfuchten Nadiei ı ber Bortfeife 
und Nadtheile des Formalismus ift die oben von md auf 
geworfene Frage von dem praftifchen Werth des Sormalismus 
wenn auc) ihrer Beantwortung näher geführt, fo dod) nod) fei- 
neswegs beantwortet. Zur diefem Zwed ift' vielmehr die Anz 
gabe nöthig, welche von ihnen beiden überwiegen. 

Wie die Vortheilhaftigkeit des Erwerbs von äußern Gütern 
fid) darnad) beftimmmt, in welchen Verhältniß Gewinn und Ko: 
fien zueinander ftehen, fo. wird dag fegtere Berhältniß aud) 
über den.praftifchen Werth, einer Eintichfung entfcheiden. Ge: 
wig! Allein bleiben wir im Vergleich. Eine und diefelbe Sache
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. hat nicht für Jeden denfelben Werth; dem einen ift fie nöthiger, 
dem. andern .entbehrlicher, ıumd nicht überall find die Koften 
gleich Hoch. So verhält es fich aud) mit den Redtseinrichtun: 

gen. Ihr Werth Reigt und fällt je nad) der Dringlicjfeit ed 
Bedürfniffes, weldes fie dedfen follen, nad) den Voraugfeguns 
gen, ‚die fie vorfinden — der Cours,.gu dem die Gefhichte ihn 
notirt, ift ein wandelbarer —. kurz der Begriff: praftifcher 
"Werth if ein relativer... Eine und ‚diefelbe Einrichtung 
Tann baher.hier ebenfo drüdend werben, alß fie fi dort wohl: 
thätig beweift. 2... ev... lem. Br 

Diefen relativen Werth des Kormalismus ind. rechte 
Licht zu fegen und.die Momente; die für ihn maßgebend find, 
aufzufuchen, ift die Aufgabe der näcdyften Seiten.  ..: ı... 
-. Sene Relativität ergibt fid) fon durd) einen flüchtigen Blick 
auf die Gefhichte.. Wäre der Werth.des Formalismus ein ab» 
foluter, wie ginge e8 zu, daß die Gefchichte .ihn bislang no) 
nicht gefunden, m. a. W. daß der Gebraud), den’ die verfchies 
denen Nedte vom Formalismus maden und gemadjt haben, 
ein jo wenig.conftanter ift? Wäre die. Braubarkeit überall 

. diefelbe, warum nicht aud) der Gebraudy? Wir wollen uns 
von der Gefchichte die Antwort ertheilen Laffen. 

Unfer heutiges Recht hat für Contracte im allgemeinen ven 
Grundfag der Formlofigfeit adoptirt, dagegen fteht der Wed: 
fel. ausnahmsweife ‚unter. .dem Sefeg der äußerften formellen 

Strenge. If unfer Schluß von dem Gebraud) auf.die Braudye 
barfeit begründet, fo müfjen die Vortheile des Formalidmug 
für den Wechfel oder für die Ziwede. und Verhältnifje, für die 
er beftimmt ift, einen höhern Werth haben, als für die Gon= 
tracte des gewöhnlichen Lebens, dort müffen fidy die Koften be: 
zahlt machen, hier nicht. ‚Und in.der That, wenn man in Ans 
Thlag bringt, daß dee Wechfel vorzugsweife das. Inftrument 
des Faufmännifchen. Verkehrs ift: („Eaufmännifches Papiergeld“ 
©. 391 Anm. 511) und wag gerade für den eigentlichen Han« 
del die Rechtöficherheit, namentlid) aber die Klarheit, Zweifel:
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tofigfeit diejes Cirenlationsmittels bedeutet, jo wird nıan dies 

begreiflid, finden. Sodann aber werden andererfeits die Nad): 
theife der Horm den Bublifum, das vorzugsweife mit den 

„Wechfel operirt,. d.h. den eigentlichen Oefchäftsfeuten ungfeid) 

weniger fühlbar, ald fie c8 bei einer Ausdehnung der Form auf 

die Gefchäfte des gewöhnlichen Lebens dem Bürger und Bauer 

werden müßten. 69) 0... 
- Für andereNechtögefchäfte, damenttic Kette Berfüguns . 

gen, Üebertragung von Grundeigenthum, Beftellung von Hy: 

pothefen, Präpialfervituten u. f. w. haben die neuern Rechte 

theil8 die Formen des römifcyen beibehalten, theils nene hinzu: 

gefügt. - Oerape.bei ihnen’ ftelft fi) wiererum das Verhältnif 

zvifchen Gewinn. und Koften befonders günftig. Denn einmal 

hat für fie die Form einen viel Höhern Barth, als bei den Eon: 
tracten, 9) da leßtere ihre Wirkungen auf die handelnden’ Per: 
fonen. befchpränfen und in verhältnißmäßig Turzer Zeit fid) er: 
fhöpfen,. während jene ihre Wirkungen, fowohl was die Zeit: 
dauer derfelben ald die davon betroffenen PBerforen anfangt, 

möglicherweife fehr weit. ausdehnen fünnen. In demfelben Ber: 
hältniß wie diefe Auspehnung wächlt der Werth: einer Be: 

glaubigung: ded Kecytögefc, äfts durch) die Form. Andererfeitg 

aber find die Nachtheile hier wiederum weniger drüdend. . Denn 

diejenigen Nedytögefchäfte, - die fid) rafd) confumiren, wie j. 2. 
die Realcontracte, die Confenfunlcontracte mit Ausnahme der _ 
Sorietät, werden aud) regelmäßig ohne lange Vorbereitung abe 
gefchloffen, ja ein wurd eine kanverfältige dorm peranlaßtet 

. 609) Aus 16 biefem Seunde verbient 8 alte Anerfennung, baß die Augen« . 
 blicklich in Nürnberg tagende Cenferenz zur Abfafjung eines gemeinfamen 
deuffchen Sandelsrehts, fotweit e8 bis jeßt zur öffentlichen Kunde gekommen, 
auf. die Faufmännifchen Berhältuiffe. das Princiv der Form in energifcher 
Meife zur Anwendung gehradt hat, Cs ift in der Beziehung vieles au zu 
machen! 

670) Ben der Gigentfumsübeitragung beiveglicher Sachen gilt eimas 

ähnliches. Ic fomme an einer andern Stelle (Abfehn. IV) barauf zurüd, 
Ahering, Geilt d. röm. Rechts. IE. 34 .
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Auffehub fönnte bei ihnen unter Unftänden das Zuftandefom: 
men geradezu verhindern. - Nicht fo bei denen, -die id) oben ge: 
namnt habe. Sie drängen und eilen nicht fo, regelmäßig geht 
ihren Abfchluß eine längere Zeit der Vorbereitung, Veberlegung, . 
Verhandlung voraus, und ob diefe Zeit Durch die Zuthat der 
Form um’ etwas vermehrt wird, fällt gar nicht ins Gewicht. 
Sodann endlic, bietet dag Reben zu ihnen bei weitem nicht den 
häufigen Anlaß; auf taufend Contracte Fömmt vielleicht faum' 
ein. Teftament, auf hundert Eigenthumsübertragungen beweg: 
licher Sadyen. faum. eine von einer unbeweglichen Sadje.. Auf 
diefe Weife erffärt und rechtfertigt fi) auch der.einfachere Zu: 
fnitt der römijchen Stipulation gegenüber dem der Mancipaz 
tion und, Abtretung ‘vor Gericht; die formelle ‚Differenz ent 
[prad) der materiellen: 

. So variitt alfo dag Werthnerhättniß yoifchen den Bortheie 
fen und Nadjtheilen deg Bormalismus nad). Derfchiedenheit der 
Rechtsinftitute,. und eine Form, die für das eine höchft an- 
gemefjen'ift, würde für das andere dag gerade Gegentheil fein. , 

.. Diefelbe Bemerkung gilt für die verfihiedenen Entwidlungs: 
ftufen eines und defjelben Rechts fowie für.die Nechte der. ver- 
fhiedenen Völker, Hätten die Römer den Drurd ihres. Sormenz 
wefens in dem Maße empfunden, wie wir, ihn empfinden müß- 
ten, fie würden fid) defjelben im Ganzen und Bollen nicht mine 
der entledigt haben, als fie es in einzelnen Theifen wie 3: B. bei 
dem Legisactionenproreß und jpäter bei. den Formeln leghwillis 
ger Verfügungen in. Wirklichkeit, gethan. haben. Der Drud 
fann alfo für fie fein jo fehtwerer gewefen fein, und dies führt 
und auf zwei Umftände, welde ebenfowohl für die relative 

- Natur des Formalismus im allgemeinen, als für das [pecielfe 
Verftäundniß des römifchen Formalismus von hoher Bedeutung 
find. Der erfte-ift die bereits früher (S. 436 u. fl.) mit befon- 
derem Hinblid auf den Kormalismus befprochene Stellung der 
röntifchen Jurisprudenz zum Bolf, die Allgegenwart der Juriften 
im Leben und die Unentgeftlichkeit ihrer Dienftteiftungen, Wie 

u ty . De.
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theuer im eigentlichen Sinn würden dem heutigen Verfehr die 
tömifchen Formeln werden — am theuerften, wenn er die Koften 
der Zugziehung ded Juriften fparen wollte! Der zweite Umftand' 
bejteht in einer Cigenfchaft, die wenn and) dem römifchen Volt 
feineswegs eigenthümlich, fi) doch bei ihm in ungleich .höhes 
ten Grade vorfand, als mit Ausnahme.des englifcyen bei allen . 
Völkern der Gegenwart, ich meine jenen nationalen Zug zur. 
Form, den ich im Folgenden ald $ormenfinn bezeichnet habe, 
und der dad Volk die Formen nicht als etwas äuferlic, Auf: 

- gedrumgenes, Pofitives und Fremdartiges, ‚fondern als etivas. 
innerlid) Noipwenbiges, Datinliches, „Homogenes. erfbeinen 
tieß. 

N) wende mic, jegt ber oben s. 504 aufgeorfenn 3W eis 
ten örage die. ’ 

n. Die hiforifgen Gründe des gormaltsmus, 
Ih habe mid) .dort bereits dahin ausgefprochen ,' daß ich 

den Orund.des hiftorifchen Auftretens und Beftandes des For: 
malismus Feineswegs bloß in feine im Bisherigen ausgeführte 
praftifche -Brauchbarfeit fege, und ich will: im’ Solgenden - den 
Verfucd) machen, die Norigen mitwirfenden - Gründe aufu: 
fuen, en Bee De Ze 

Mir müff en zu dem Ende zwei Arten der$ Sormen wohl von 
einander unterfcheiden. Wenn ein Öefeggeber eine Forın ein-' 
führt, fo gefhieht es’eines beftinmten Zwedeg wegen. Hier 
verdankt die Form in der-That ihr Dafein fowohl: wie ihren: 
Zufhnitt ausfchließlid, einen praftifchen Motiv; fie tritt in 
die Welt mit einer beflimmten Tendenz an ver Stirn, ‚und in 
Hindlid darauf will ic) diefe Art der Formen tendentiöfe 
nennen. 

Anders bei denjenigen Formen, die aus dem Leben und den 
Vote feldft hervorgegangen find, wie namentlic) alle-der Ur- 

.... zeit des Necdts angehörige. Ich nenne fie naive. Der Um: 
fand, daß fie nit mit Nbficht und Bewuftfein eingeführt, daf 

34
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fie nicht gemacht, fondern geworden find, fhließt zwar die 
Möglichkeit nicht aus, daß nicht unbewußt und inftinctiv dag 
Gefühl des praftifchen Nugens der Form. bei ihrer Bildung 
mitgewirkt habe.!) Alfein daß fie nicht ausfhlieglid; die 
‚jem Motive.ihren Urfprung verdanken, daß vielmehr noch anz 
dere Oründe fowohl bei_der erften Bildung ald bei der Erhalz 
tung derfelben. wirfjam werden, ihr Unterfchied von ven ten: 
dentiöjen alfo nicht. bloß in der Berfciedenheit der Rechts 
quelle befteht,. dur) die fie eingeführt werden (in weldem 
Tall die Unterfcheidung derfelben völlig unberedjtigt fein würde), 
dies, fage ic, läßt fid) aus mandyem abnehmen. Zunächft aus . 
dem morphologifchen Zufhnitt derartiger Formen. Derfelbe ift ;- 
nämlich nicht, bloß ungleid) voller, ‚reicher, als er.durc das“ 
rein praftifch = juriftifche Suterefje geboten fein würde. (man N 
denfe 3. B. an die römifchen Hochzeitöfeierlichkeiten), fondern 
er Fan ebendadurch mit- dem leßteren geradezu in Wiverfpruc, 
treten. Jeden Zweifel aber befeitigt der Unftand, daf Derartige 
Sormen fid) aud ‚auf andern Gebieten wiederhofen, und zwar. 
auf Öebieten,, für, die der Gefichtöpunft des praftifchen 
Werth der Form feine Anwendung leidet, wie 3.B. auf dem 
des religiöfen Cuftus, und eben diefe Wahriehmung fann und 
muß und hier auf.den rechten Weg leiten, ung nämlicdy zu der . 
Erkenntnis führen, daß wir in. dem Formalismug feine 
fpeeififh redtlide, fondern eine allgemeine cule. 
turbiftorifche Erfheinung zu erbliden haben, die 
innerhalb des Nedhts nur einen ungewöhnlid 
günftigen Boden vorfindet, nur eine befonders. 
gefteigerte Wirffamfeit entfaltet. 

Der Formalismus in diefem weiteften Sinn. bezeichnet ein. 
ı 

671) Auf diefen „der Nation inwohnenden bewwirßtfofen Bifdungstrieb, 
in welchen aber das Vebürfniß der heitfamen Folgen wirffam ift* ftellt Sas 
viguy Syftem B.3 ©, 234 die Sade. Im Obligationenrecht Br.2 &,220° 
äußert er id nur dahin, daß bieje Formen „auf uralter Volfsfitte beruhen.” -. 

ıı.
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nothwendiges Entwidlnngsmoment in der Bildungsgefchichte 
des menfchlicheit Geiftes. Wie der in den Banden des finn- 
lichen Denfens befangene Geift überall, wo e8 die Darftellung 
eines Innerlichen gilt, zu finnliden Ausdrudsmitteln feine 

Zuflucht nimmt, zu Bildern in der Sprache, zu Perfoni: 

ficationen in feiner Nature und teligiöfen Anfhauung, zu 

Emblemen, Symbolen. fÜw., fo benußt er aud) bie 
Handlung, um feiien Gefühlen, Stimmungen, Ahnungen, 

Gntfhlüffen eine finntich»fubftantielle, plaftifche Geftalt zu 

geben. So wird ihm das Unfichtbare fihtbar, dag Ferne nahe, 

das Tiefe an Die Oberfläche gerüdt. Dies ift die Sprache, die 

er verficht, und durd) die er die Unbehülflichfeit im abftracten 

Denken und Reden ausgleicht. Und eben weil fie ihm na: 

türlih) und mothwendig ift, gelingt ihm die Darftellung in 

und mit ihr in einer Weife, mit der ale Kunft und Ileber- 
tegung der abjtracten ‘Periode fi nicht mefjen- fan. Ein ein= 
ziges Zeichen erfcjließt ihm das Wefen des Verhäftniffes oft 

beffer und Hält e8 ihm gegenwärtiger und 'geläufiger, als alle 
- Worte e8 verniöchten. In den Fasces und den Beilen der rö« 

mifchen Confuln ftedte fowoht für fie felbft als für das Volt 

ein fehr beträchtliches Stüd von dem Confulate — e8 erinnerte 
beide befländig an das, twad ed bedeutete Conful zu fein, und 

id) glaube, es ift nicht zu viel gefagt, daß ohne jenes Attribut 

der Geijt, im dem die Eonfuln ihre Macht gehandhabt, die 

Stellung, die fie dem Volf gegenüber einnahmen, und damit 

die Gefhichte des Confulats und ded.ganzen Staats eine an: 

dere geworden wäre. Jene finnlichen Ausdrudgmittel find die 
‚Hülle, in der Gedanken, Ipcen, Anfhauungen, fü ein ‚geiftie 

ger Kern einem Organismus zugeführt werden fann‘, der ihn 

in feiner nadten Geftalt fid) anzueigten nod) nicht befähigt 

wäre. Was er ergreift und faßt, ift allerdings zunächft nur das 

Yeußere, Die Schale, allein unbewußt hat er in ihr ein geiftiges 

Samenforn in fi) aufgenommen, das ud. in unfruchtbarfter 

Erde auf die Dauer nicht tegungslos verharren Fann, -fondern
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dad unvermerft Feimt und fproßt, md dem Geift wenn au fein flares Bewußtfein, .fo.dod) eine dunkle Ahnung zuführt, 
das Gemüth ftimmt, die Phantafie in Beivegung fept. . 

Zeichen umd Handlungen, die diefen Zwed haben, einen geiftigen Inhalt finnlic, darzuftellen, heißen befanntlich fym- bolifche. Symbol ift ein finnliches Ausdrudsmittel für et was Meberfinnlicdhesz wo das Auszudrüctende -feinerfeits 
wieder etwas Sinnlicdhes ift, wie 3. B. wenn im tömifchen Nedyt®7?) Hei der Bindication dag Grundftüd durd) eine Echolle oder im germanifchen Recht bei der-Tradition durd) Nafen und Zweig?) vertreten wird (Pars pro Loto), follte man, wenn man genau fprechen wollte, den Ausdrud vermeiden" (fonft fönnte man  aud)-- dag Gemählve, die Sfipge ein Symbol 
bed Gegenftandes nennen, den fie darftelfen follen), und id 
werde für diefe leßtere Art im Folgenden den Ausdrud: te: präfentative Darftellung gebraudjen. Der Speer war ein 
Symbol deg Eigenthums, denn er drüdte eitva8 Inneres, Oeiftiges aus: die rechtliche Macht und Herrfchaft des Eigen: 
thümers, Dagegen der Stab, defjen man fic) an feiner Statt be- 
diente, fein Symbol, Tondern ein Nepräfentant, ein Surrogat bed Speeres.*) Ehenfo war der Scheingang zum Grundftüd, zu dem ver Brätor bei der Vindication die Bartheien auffors derte, 675) feine fymbolifche Handlung, fondern. eine Schein: handlung. ($. 46), fie follte etwas Neußeres: das wirfliche Gehen zum Grundftüc vorftelfen und erfegen. - Ebenfowenig 
verdient daher das Gefchäft per aes et lihram den Namen einer - fymbofifchen Zahlung, denn dad, was hier angebeutet Werben foll; eine Zahlung in alter dorm ift wiederum ehvas Aenferes. 
Man müßte. fonft die 30 Lictoren, welde in fpäterer-Zeit bei 

612) Gaj. IV, 17... nn .673) Mipelfen über die festuca notata und bie germtanifche Trabttiong- fyınbolif, Zena 1856. BE 
674) Gaj. IV, 16. 
675) Cic. pro Murena 12: Inite vian. .'. redite vianı.:- - - 

\ 
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der Artogation:die 30 Curien vepräfentirten ,- eine fumbolifche 

Voltsverfammlung nennen, Dagegen war e8 eite fymbolifche 
Handlung, wenn der Sflav bei der Sreilaffang fi) herum: 

drehen mußte, denn diefe Veränderung feiner äußern Gtel- 

fung (des status im natürlichen Sinn) foltte ein Zeichen fein 

für die feiner inneren (bed stalus im juriftifchen Sinn): Ic 
will übrigens nicht verfennen, daf fid) die Grängen zwifchen 

den fymbolifchen und repräfentativen Handlungen im einzelnen 
Fall fehr verwifchen können, allein es Fünmt aud) weniger auf 

die Durchführung, ale die Aufftellung des Unterfchie: 

des anz welches Sntereffe fi daran Enüpft, wie aus dem nö 

genden Har werden. — 
Symbole und fymbolifche Haiblungen find num, wie oben 

bemerkt, recht eigentlich die Sprache deg naiven Geiftes — eine 

s Hieroglyphenfchrift, deren er fidh bedient, weil’er-die Bud): 

ftabenjchrift der abftracten Darftellung nody nicht erfunden, 

und darım fällt die Blüthezeif derfelben in die naive Periode. 

Allein es ift.doch nicht die Noth allein, die ihn zu diefer 

Zeichenfprache feine Zuflucht nehmen läßt, nicht das bloße’ Uns 
vermögen oder die Unbeholfenheit des abfträcten Ausdrude, 

fondern es ift zugleich das finnige Behagen, das poetifche 

Wohlgefalfen an der finnlichen Geftaltung des Seiftigen, es ift 

der Nelz der -Plaftik des Gedanfens. Dies ergibt fid) 

aus Folgendem. Zuerft dataus,'daß wir jene Darftellungsweife 

feineswegs bloß bei folchen Gedanfen antreffen, die Purd) ihre 

Tiefe'zum Gebraud) derfelben nöthigten. Der geiftige Kern ift 
nicht felten ein fo-platter und dürftiger, daß auch die Mittel 

einer noch) fo wenig entwidelten Sprache zur Formulirung def: 

felben vollfommen ausgereicht Haben würden. Ja manche Fur 
men — ic) erinnere 3. B. an die repräfentativen — fchliefen 
überhaupt gar keinen Gedanken In fd. Und fodann : "wäre e8 

bloß jener Grund allein :gewefen,- fo. m wüßte der Fortfchritt der 

geiftigen Entwidtung oder, was dafl ae, die Ausbildung der 

Sprache — denn was ber Geift enicbt, bucht die fögtere _
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eine allmäblige Verbrängung der Sormenfpradhe nad fid) gez: 
gen Haben, auf der Höhe der Guftur müßten alle Nefte der nai- 
ven Periode abgethan fein, ımd die Form, infoweit nicht, wie 
im Reit, ein. praftifhes Motiv ihr das. Dafein friftete, dem 
nadten, dürren, abftracten Gedanfen Plap gemacht haben. 
Allein dies if} Feineswegs der Salt, fo wenig id) im übrigen 
läugnen will, daß die. Veränderung der geiftigen Atmofphäre 
einen bemerklichen Einfluß in diefer Beziehung ausübt. - | 

Aljo:.der Formalismus ift nicht bloß ein Nothbehelf des 
nad) dem Ausdrud tingenden Beiftes, er hat nicht bloß feinen 
Orund in der urfprüngfichen Unvollfommenheit der Sprade. 
Zu diefem erften Motiv feines Hiftorifchen Auftretens, dag fih 
mit der Kindheitszeit der Wölfer erfhöpft, gefelft, fi vielmehr: 
nod ein aweiteg, daB. diefelbe weit überbauert. Cs ifl.das 
fo eben angegebene: das ‚Wohlgefallen_ an der Aeußerlicjfeit, 
die Freude am Sinnlichen — jene Eigenfdjaft, deren id) bereits 
oben ©. 531 unter dem Namen des Ssormenfinns gevadjt 
habe. nn u 

Die Anziehungskraft, die die Form auf den menfhlicdyen 
Geift ausübt, ift mannigfaltiger Art, efjelt fie den poetifchen 
Sinn von der rein äfthetifchen Seite durd) das ‚plaftifdye 
und dramatifhe Element, durch das, fie. Die- Vorgänge ‚des 
Lebens zu verfchönern weiß, fo den nüchternen, verftändigen 
Sinn von der praftifcdhen Seite duch die Ordnung, Regel: 
mäßigfeit, Stleihmäßigkeit, Sauberkeit des menfchlichen Eeing 
und Thuns, und das Gemüth endlicy bei allen Vorgängen, bei 
denen daffelbe betheiligt ift, von der ethifchen Geite, indem fie 
dafjelbe mit dem Gefühl des Ernftes und der Beierlichfeit durch> 
dringt, indem fie.den Hanvelnden über fi) felbft und dag rein Individuelle und Vorübergehende feiner eignen Situation auf 
die Höhe der afgemein menfchlichen, Iypifchen Bedeutung des 

- Alt erhebt, ihn mit denen, die vor ihm da waren und nad) 
ihm fein werden, in eine unfihtbare Oemeinfchaft bringt... 

Diefe, Mannigfaltigfeit. der Anfnüpfungspunfte, die. die
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Term dem menfhlichen Geifte darbietet, ift maßgebend. für 

die fperielle Geftaltung , die fie bei den- verfchiedenen Völkern 

und auf den verfchiedenen Eulturftufen fowohl al8 anf.den ver: 

fhjiedenen Gebieten, Kreifen, Sphären des menfchlichen Den: 

fens,. Fühlens und Lebens annimmt. Die Formen bei einem 

- BVolf von: übenviegend verftändiger Art tragen einen andern 
Charakter, ald die bei einem mehr poetifchen,; die des Rechts ' 
einen andern, ald die des religiöfen Gultus. Dazu gefellen 

fi) fodann nod) gewiffe der Form an fid) fremde Elemente: der 

mehr confervative oder bewegliche Charakter des Volfes oder 

Kreifes, bei dem fie gelten, die äußeren Verhältniffe vefjelben, 
die locale Abgefchiedenheit (3.8. der Bergleute), die abfichtliche 

Abfperrung defjelben (3. 3. die der Zünfte in den legtverfloffe: 
nen Jahrhunderten) und. endlic) der ‚Einfluß der Religion 

(Katholicismug und Galvinismus). 

Id) wende mich jegt einer Grfdjeinung zu, welche für die 

richtige Cinficht in das Wefen und die Motive des Formalig- 

mus im höchften Grade Ichrreid) ift und, wenn irgend ehvas, 
von der Macht, die meiner Behauptung zufolge die Form auf 

das menfchliche Gemüth ausübt, Zeugniß ablegt. Es ift dies 

die Entftehung, - bezichungsweife Fortdauer der Bormen, die 

von vornherein aller, Bedeutung entbehrten, beziehungsweife 
diefelbe verloren. Haben — alfo. der veine, nadie- Sultus der 

Sorm als folder. 

- Su der römifchen Melt, fowohti im echt, alsi in 1 der 2 Sitte 

des, Lebens und dem religiöfen Ritus, und im heutigen Eng- 

laub begegnet ung namentlid, häufig eine Art von Formen, die 

ih refiduäre,nennen will, Die Formbildung erfolgte. bei 

ihnen, auf die Weife, dafı Einrichtungen, Handlungen, :Ge: 

bräuche ober Glemente derfelben, die bis dahin durchaus feinen 

formellen Charakter hatten, vielmehr durd) die damaligen Zu: 

fände dee Lebens, durd) den Stand der Kabrication, des. Ges 

werbeg, Landbaus, durch) die Mode u. f. w. gegeben. und gez, 

boten waren, für gewiffe Gelegenheiten und Verhätltniffe als
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Solennien beibehalten’wurden, während fie im ’ernftlichen Ge: 
braiich. des Lebens durd) den Wechfel der Mode oder durc) die 
Sortfchritte der Technik verdrängt ontden. Daburd) wird, was 
bis dahin Feine Form, fondern ein flüffiges ; freies Stüdt des 
damaligen Lebens war, zur reinen Form — "ein verfteinertes 
Stüd Vergangenheit, das oft feltfam in die fpätere Zeit hin: 
einragt. Der Sprecher des englifcen Unterhaufes trägt bes 
fanntlid) nod) bis auf den heutigen Tag feine aus früherer 
Zeit ftanımende- gewaltige Perüde; während diefelde von dei 
andern Köpfen verfhhwand, ift fie auf dem feinigen als „tefi= 
duäre Perücke” figen geblieben — ein Beifpiel, zu denn auf dem 
Eontinent Hamburg ein Seitenftüd gibt, dag fid) ebenfalls für .- 
gewiffe Oelegenheiteit 3. B. Leichendegängniffe — die refiduäs \ 
ven Perüden nicht hat nehmen laffen.. > N 

Die ältefte Getreiveart, welde die Römer oder ihre Borfah: 
ven bauten, war der Spelt(far), die: ältefte Art-des Brodes 
der Teig (puls). Im Leben hatten beide fängft anderen Arten 
und Zubereituingsweifen Plaß gemacht, allein in religiöfen . 
Ritus und namentlich aud) bei Eingehung der Ehe duch Con: 
farreation hielt man an jenen feft. In uralter Zeit hatte man fid) 
zum Schneiden ir Ermangelung von Meffern und Scheren des 
‚Speeres bedient, und fo aud) der Bräutigam bei Eingehung . 
der Ehe, uni der. Braut das Haar: zu fÄneiden.‘ Leberall war 
der Speer gewichen, allein in den Händen des Bräutigams hielt 
er fid) nad) ivie vor (hästa caelibaris). Ebenfo verhält es fid) 
mit den Kopftud) der Braut (fHammeum).- Die Mode Fannte 
längft beffere Gewebe, ‘aber die Braut bei der Hochzeit und die 
Briefterin durften fid, von der älteften Form nicht Iosfagen! 97%) 
Bor Einführung desgeprägten Geldes iwarman gezwungen, das 

. 676) Ueber diefe von ben Hochzeitegebräugen Hergenonmnenen Veifpiele 
vergl. Rogbad) Unterfuchungen über die röm, Che. ©. 104, 282, 291. Ein anderes Veifpiel bei Pliu: Hist. Nat. XXX, 0/4. ._quo argumento 

Bar 

gemma.ii... in rn 

etiam nunc sponsae muneri ferreus anulus mitlitur isque sine _ 

N
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Metall zuzuwägen > durd) jene Mafregel’ward man beffen 
überhoben. Allein im Nerumtund- in-der Mancipation' behielt 
man,. wenn auch nit das Wägen felbßt, fo vs das, Sn und 
bie Wagfehale bei (& 46). 

ken ließen, hatte die Form von Soänfereit wicht die, geringfe 
innere Bedeutung, fie war ein ‚bloßer Niederfcylag vergangnter 
Zuflände, ein reines Gapııt mortuim. Mag verhalf, ihrnun zu 
diefeim Leben als Form? Die bloße Bis inertiä, die Macht der 

Omwohnheit? Mögen wir immerhin fo fagen , aber überfehen 
ivienur nicht, daß die Macht der Gewohnheit ihrerfeite hier 
wiederum fubjectio eine der Form geneigte Stimmung voraud: 
feßt. Bei einem gleichgültigen Verhalten des Geljtes | gegen 
das Moment des Aeußerlichen würde dag Alte, nadydem c8 
einmal der Sadye nad) md in der praftifchen Anwendung dem 
Neuen Play gemacht, e8 aud) der Form nad) gethan, haben. 
Nebrigeng ift e8 fehr wohl möglid), dafs die refiduären 5 Sormen 
für. eine. Tpätere Zeit, der der hiftorifche Urfprung derfelben. 

entfchwunden ift, dadurd) daß fie in biefelben einen Sinn hin: 
einträgt, den fie urfprünglich nicht hatten, die 8 Kraft. und Ber 
deutung von fymbolifchen erhalten, und id bin überzeugt, ra 
eine Menge von Formen als fymbofifche angefehen werben, die 
von Haus ( aus nicht waren als refiduäre. 97) 
‚. Wie nun in den feßtern ein Gtüd Vergangenheit, han; fo fo 
idie ed’ war, zur Form verfteinert, fo wird in andern Sälten, 
ivenn id) fo fagen darf, wenigftens die Neminiscenz erhal: 
ten, nänlid) ‚vermöge tepräfentativer, Darftellung d. 
oben). An.Stelle der bisherigen Veife, die man gezwungen in 
ganz oder zum Theil zu verfaffen, "wird eine bequemere, zeit 
gemäßere Nahbildung gefegt und zwar Tediglid) als Form, 
fediglich de Neußern wegen — eine Conceffion, durch) die man 

:1:677):Soiftz. DB. die Auffaffung, deren Puchta Curf, der Jufit, B.2 
$. 162 Note m gedenkt, nicht fo weit weggumerfen, als er es int... 2 

‘
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fid) unbefchabet der Forderungen de8 Lebens mit dem an dem 
Aenferlichen haftenden Sinn abfindet. 

So lange die töntifche Herfchaft fi fich auf ein Kleines Stadt: 
gebiet befchränfte, war es ausführbar, daß bei der Vindication 
eines Grundftüds der Prätor fid) mit ven PBartheien an Drt 
und Stelle verfügte. ALS jenes Gebiet in feiner Ausdehnung 
einen gewiffen Punkt überfehritten, mußte man die Einrichtung 
fallen laffen. Indem man fi) aber einerfeits der Nothiwendig: 
feit fügte, fuchte man Doc) andererfeits den Schein und die Er: 
innerung der alten Einrichtung dadurd) aufrecht zu erhalten, 

daß man das Grundftüd durd) eine von den Bartheien geholte 
Scyolfe vor Gericht repräfentiren ließ. Man ermöglichte da= 
durd) zugleid die Beibehaltung der auf die Amwefenheit des 
Grundftüds -berechneten Vornahnen’ und Formeln. Die Arro: 
gation gefchah in after Zeit in den Eutiatcomitien unter Mit: 
wirfung der Pontifices durch einen förmlichen Volfsbefchluf.. 

.. ud diefe Einrihtung ward fpäter unhaltbar, und wahrfchein: 
lid) Fam fie einfach) dDadurd) ab, daß das Volk aus Mangel an 
Intereffe wegblieb. Befanntlicd wurden von da an die Arroga- 
tionen fediglich durd) die Bontifices vollzogen — denn daß die 
Lictoren ihnen gegenüber fein felbftändiges Entfheidungsredht 
hatten, bedarf nicht der Bemerfung — allein da «8 einmal 
eined Befchluffes der Guriatverfammlung bedurfte, fo half man 
ic daburd), daß man die 30 Curien durd) 30 Lictoren vertreten 
ließ. Der Sade nad) war die alte Gintichtung aufgegeben, 
aber bis zu einem gewiffen Orade war doc) der äußere Schein 
derfelben gerettet. Andere Beifpiele werden nod) gelegentlich 
nadhfolgen dl. aud) 8.1 ©. 326 und oben ©. 534): 

Ich wende mich jegt.der-Fortdauer von Formen zu; die 
ihre. Bedeutung verloren. haben. Das: fo eben betrachtete 
Verhältnig der repräfentativen Formen fleht gewiffermaßen in 
der Mitte nwifchen diefem und dem erften Fall; infofern diefels 
ben eine morphologifch neue Fornı enthalten, neigen fie fid)
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hierhin, infofern legtere felöft. aber nur. die Smitation einer 
vorhandenen ift, dorthin. 

- Das Verhältniß, das wir hier zu’ betrachten. haben: | die 

Fortdauer des Neußern als leere Form. nad) Abfterben ded In- 

nern, ift fowohl bei Formen ald Einrichtungen möglich. 

Bei erfteren — nämlich. bei fymbolifchen Formen, die fid) 

überlebt haben, d. bh. die fubjectiv, fei es fein Verftändniß, fei 

es feinen Olauben mehr finden. . Bei diefen — wenn fie ihre 
praftifche Wahrheit und Beventung verloren haben, 3: B. 

daburd) daß die. freie Handlung fi) in eine nothiwendige ver: 

wandelt,8) daß an die Gtelfe.der Leiftung, auf die das Gefeß, 

der Nichterfprudy, ver Vertrag ‚lautet, in der Ausführung eine 

andere gefegt wird, 99, u..f. w. Al legter Neft der alten Ein: 
richtung. bleibt nicht felten das nadte, bloße Wort, die For: | 

mel, der Name, ungeachtet die Sacje felbft eine vollig andere 

geworden ift. Der Wein, der in.den Tempel der Dps gebracht 

ward, fam, wie Marrobius berichtet, 8%) nicht. unter. feinem 

- eignen Namen hinein, fondern als „Mildy“,. das Gefäß ward 
„Honigtopf“ genannt, was.darauf hinweift, daß in dem Tempel 

velpränglie nur Milch und Sri sugefaften » war. Sn alter 

678) 2. das VBeRätigungsreht der Gtiatcoinitien Liv. 1,18. id 

sie ralum esset, si palres auctores fierent; hodieque in legibus magi- 

stratibusque rogandis usurpatur idem jus viademta (d. h; indem has 

Net der :Berweigerung der auctoritas entzogen if) ; priusquam populus. 
sulfragium ineat, in incertum comitiorum eventum patres auctores 

fiunt, die tutela mulierum testamentaria der ipäteren Zeit 63j. l, 190— 

192, die Hufbigung uf.w nt . ' 

679) So 3.8. flatt der Talion eine Gelöfirafe Bi ©. 130), Rat 

ber Rinder und Schaafe, worauf die Multa Tautete,- die gefeglich tarifitte 

Summe. So wird namentlich aud) heutzutage no). an einigen Orten und, 

Ländern 4%. Schweden) in. gewifien Fällen Todesftrafe erkannt, wo 

praftifg eine unbebentenbe Geldz oder Sefängnißtrafe an. die Stelle, 

tritt, \ 
 .680)’Saturn. I, 12. Nuc) der Geres durfte nicht mit Wein fibiet were 

den, Macr. JIl, ıl. tn nd
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Zeit wurden in England die -Oberrichterftellen nur nit: Lordg befegt, dies änderte fich fpäter, allein der Name und, bie An= tede: Lord Oberrichter iR bisiaufden. heutigen Tag geblichen. :.Diefe Anhänglicfeit an: die gewohnte aber aller innern Bedeutung beraubte Form; diefer Euftus der nadten Heufer: lichkeit. erfheint anf, den erften Bid ale etwas völlig Werth: (ofes und Berwerfliches ; und‘ die feichte Weisheit der Aufflä- tungsperiode. hat ihn. von den.Zagen des Cicero. an (S. 468 Anm; 610) :bis: auf. unfere Zeit hinab als vogelfteien Gegen- fand ‚des. Mipes. betrachtet: ’ &g ‚wäre verbienftlicher gewefen, die Sache zu begreifen, als zu.verfpotten.: Sie hat eine höchft ernfte Seite; und id) nehme: nicht Anftand, .in ihr eine.der ber . deutungsvolfften <ulturbiftorifcyen Erfcheinungen zu erbliden. „ ." ‚Die Sicherheit und Veftigfeit. des ‚Sortfehrittes beruht bez Tanntlidy-auf der hiftorifchen Continnität, auf dem innigen Zu: fanmenhang: der. Gegenwart mit ‚der Vergangenheit. "Zu den däden und.Anfnüpfungspunften. nun, burd) die fid) diefe Gon- finuität vermittelt, gehört namentlich, die Form, denn während die innern, fahlichen, hiftorifchen Anfnüpfungspunfte dem Be: wußtjein der Meng e. mehr oder weniger. entfchwinden und nur einer Heinen Zahl von Kundigen eigentlich geläufig bleiben, fo. ift die Form ‚als ehvas Sichtbares und ftets ic Wiederholen: 

x 
N 

des die Hauptfählid fe Trägerin des. hiftorifchen. _ Continuitätsbewußtfeing des Volfs,. Se mehr fid) in den Formen irgend eine Ipäterhin verfhwundene Eigenthüms‘ 
gögeit ausgeprägt hat, "fer eg ber Berfafe, fung, feiies der Sitte, Mode ir. 1-., je fremdartiger fie alfo den 

licjfeit ihrer Entftehun 

Befchauer anmuthen und in. ihm das Gefühl ver hiftorifcyen Gerne hemortufen, wie ehya durd) längft abgefonmene Tradı:. ten und Moden die Bilder der: Ahnen, um: defto: mehr ver: binden fie ihn andererfeits init der Vergangenheit, indem fie FE > . 0 55 DR De he en ihm diefelbe in anfgaulicher und harafteriftifcher Weife vorz führen, die Erinnerung der alten Tage, dag, Gedädhtniß der Ahnen im Bolt wach) und lebendig halten und damit jene maß:
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volle Stimmung und Haltung in,ven praftifchen. Fragen der 
Gegenwart: hervorrufen, ‚die wir, mit Net an den;alten Ro: 
mern umd ‚Engländern bewundern. -Das -Fefthalten. an den 
überfommenen Bormen, feldft nadyden: fi) Diefelden, überlcht 

haben, ift. wie einerfeits ein Ausfluß,. fo -andererjeitd eine um: 

verfiegbare-Quelle jenes hiftorifchen Sinns, ohne den in Staat 
und, Kirche noc) nie ein. fefter Ban gelungen äft..: ....:° 29.5. 

Zu diefen erften Grunde, der den hiftorifchen Sinn die For- 

men al8 foldye lieben, fhägen und pflegen lehrt, diefem, „wenn 

ich, fo fagen darf, allgemein yädagogifd en Werth: berfel: 
ben für den Volfscharafter gefeltt fi) fodann als zweiter der er- 

haltende Einfluß, den die Formen auf die Iveen, Ginrid tungen 

u. j..w. ausüben, die An ibnen ihren äußern Ausdrud finden. 
ge fräftiger diefe ihre Außenfeite entwickelt, if, ‚defto höher. ihre 

eigne Lebenskraft. Dem nit den Formen fehmiegen. und Eamz 
mern die Soeen. and ‚Einrichtungen fich: feft. an! die finntiche 

Welt, an bie ‚äufere Meife des: Lebens; ‚an das Crinnerungs: 

vermögen des Auges ,;ar die Macht; der äußeren. Gewohnheit. 
Wird dadurch) ‚fchon unter gewöhnlichen Umftänden ihre Eri: 

ftenz und Kraft gefichert und erhöht, fo. tritt do). der, unfchäß« 

bare Werth) des Nüdhalts, den fie,damit geivonnen , erit unter 

ganz. befondern -Verhäftniffen in; fein volles, Licht.,, Für alle 

Speen — ich, habe im Folgenden vorzugäweife, aber.nicht.ans- 

Thlieglid) die religiöfen im Auge — für alle Ioeen alfo gibt es 

Berioden der. vorübergehenden. Sauheit, und, Steid gültigfeit, 

des, Srmattens, ‚und des Abfalls,. Periopden der, Prüfung und, 

Gefahr, bei: venen:cs fich für fie um Sein,und Nichrfein hanz 
delt. Joeen,;Die. rein auf fid) felbft.geftellt find-d. h..jeneg, . 

Jirkhaltes. der Form, entbehren, . verlieren ‚mit der, moralifchen, 

Macht über die Gemüther ihre Criftenz,. fie- gehen unter, indem: 
fie dem Bolf abhanden fommen, und e8 foftet, wann die feinds; 

liche Strömung der Zeit fid, verlaufen, eingn neuen Kampf, fie 

wieder ind Leben zu vufen, eine nene Geburt und neue, Geburtsz, 

wehen.; Anders aber. bei denjenigen, die fi) in feften, äufern
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Gormen verförpert haben, denn die Form hat, wie alles Niedere 
fur Vergleich jun Höheren, eine zähere Lebenskiaft; fie: ann) 
was die Idee nicht fann:: vegetiren d. h.: fort dauern 
ohne Verftändniß. As ein gleichgüftiges Stüc des äußern Les 
beng beibehalten, nachdem die Iveen felbjt, die’fie ausprüden 
foll, gewichen, 'gedanfenlos-fortgefühtt, vegetitt fie fort, inner: 
fih hohl und leer und fcheinbar ohne allen Werth. Da erheben 
fich denn nicht felten die Klugen und Öefcheuten und nennen 
das ganze Wefen Lug und Trug und begehten, daß-was vers 
fault und innerlich tod, ach begraben werden folle, ' Aber 
wo ein Volk jenen Sinn und’jene Empfänglicfeit für die Form 
befigt, die-ich -oben als Formenfinn bezeichnet: habe, läßt ed 
nicht8 defto weniger im richtigen Inftinet von der als todt-'ge£‘. 
fhmählten Form.nicht fo leicht ab. Um mit Net! "Denn ' 
jener angebliche Tod der Zorn, jene innere Sutfeelung verfel: 
ben ift mitunter nur ein Scheintod — ein Winterfchlaf in öder, 
dürrer Zeit, dem das erfte Wehen des Frühlingshauche ein Ende 
macht. "Auf der-„todten“ Form beruht. hier die ganze. Hoff: 
nung ded Lebens. Sie abzuthun Heißt unter diefen Unftäns 
den nicht-einen entfeelten Körper beftatteri, fondern die Larve 
serftören , die den Schmetterling in fi) birgt... 22000.) 

“In diefen Lagen alfo, wwo die Form fhjeinbar allen und jeden _ 
Werth) verloren, entfaltet fie umgefehrt ihre höchfte Brauchbar- 
feit, Teiftet fie der Ioee den unfdägbatften Dienft:- Das Fort: 
vegetiren der Form wird hier in den Händen der Gefchichte dag’ 
fpecififche Mittel; um die Möglichkeit des Wiederanfnüpfeng; 
die Continuität:der biftorifcher Entwidlung zu 
fihern. Möge immerhin in den bei weitem meiften- Fällen 
was todt fcheint,iaud) todt fein-und bleiben, der GSeift und das‘ 
Leben nie wieder in die entfeelten Formen zurüdfehren — wer 
die Gefahr, den Scheintod für den Tod anzufehen, vermeiden 
will, fan e8 nur um den Preis, daß er im zweifelhaften Fall 
den Tod als Scyeintod nimmt. ia te 2 
Die bißherige Ausführung hat ung gelehrt — und ich faffe
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damit die. beiden Theile derfelben unter. einen Gefihtspunft 

zufanmen — daß das Fefthalten an den Formen als folden 
nicht etwas rein Aeußerliches und Wertblofes ift, fondern ein 

Ausflug und wefentliches Förderungsmittel des Zuges nad) 

Eontinuität der Entwidlung. Darum eben finden wir diefe 

Eigenfchaft bei den Völkern am ftärkften entwidelt, die fid 

durch Diefen Zug am meiften hervorthungz und fo nanentlic) 

aud) bein römifchen, -. 

2. Der £ormalismus Des. ültern Vedis. 

Ertenfive Erftredung der Form — Ueberfiht der. formellen Ge 
fhäfte — die Scheingefhäfte,. Begriff, Arten und Behandlung 
berfelben von Seiten der ältern Zurisprudenz — bie maneipatio, 

in jure cessio, stipulatio, 

XLVI. Hätte ung die Gefdichte jede directe Auskunft über, 

das Verhalten des ältern Rechts zum Formalismus vorenthals 
ten, die übrigen Theile des römifchen Alterthums würden ung 

die Frage beantworten. Die Luft und Liebe zu der Form, Das 

‚ Streben, das menfehlidhe Thun und Treiben in fefte Formen zu 
bringen, das Unfichtbare fihtbar zu, machen, furz der Zug zum 

Formalismusd geht durd) die ganze alte Welt. Der teligiöfe 

Eultus, das Dpfer, das Gebet, das Gelübde, die Aufpis 

rien, ‚furz jede Berührung mit den: Göttern hatte in alter 

Zeit ihre beftimmten Formen und Formeln. In ebenfo abge: 
mefienen und feft beflimmten Formen und Formeln bewegte 

. fi) das öffentlicheLeben, daheim wie nad) außen, in derBolfö- 
verfammlung wie in der Curie, im Krieg wie im Frieden, Der: 

felde Zug nad) der Korn beherrfehte das Privatleben, die Sitte 

des Haufe, das Auftreten in der Gefellfchaft, den Verfehr. An 

dem Sleide,; das er trug, erfannte man den Freien und Sfla- 

ven, den Mündigen und Unmündigen *den Nang und den 
Stand, den Bewerber um ein Amt und den in Anflageftand 
Berfegten. 

Ihering, Geift d. rm, Nechts, 1. 35
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+4:Dody die Gefchichte hat. 3: uns erfpart, auf diefem: Im 
wege die-Antwort zu holen, und wvenn id) der Möglichkeit def- 
felben überhaupt gedachte, fo gefhah e3 mur,:um aud) hier, 
wie im vorigen Paragraphen, den Formalieınus des Nedts 
in einen höhern Zufanmenhang einzureihen und als Glied 
einer allgemeineren Erfheinung Hinzuftellen. 3.00: 

- -Eigenfdyaften der Völfer und Indivipuen find in ihrem Iep- 
ten Örumde gegebene Thatfachen, die man'nicht weiter analy- 
firen, begründen oder erffären Fan. Dies fließt aber nicht 
aus, daß man nicht des Einfluffes gedenfen dürfte, den gewiffe 
Umftände auf die Ausbildung derfelden gewonnen haben, und 
oc weniger, daß man nicht den Bezügen, in denen fie unter: 
einander ftehen, nachforfchen dürfte... Wenn ic) daher einerfeits \ 
die ftarfe Enhvidlung des Formenfinng als eine hervorftecdhende 
nationalsrömifche Eigenfchaft bezeichnet habe, fo hält mid) dies 

"nicht ab, in der angegebetten Weife nad) Anknüpfungspunkten 
zit fuchen. Und da bieten fih) dein folgende dar, die ich hier 
jedod) ‚da ich ihrer bereits an andern Stellen gedacht habe, 

‚ Aicht iveiter ansführe, -fondern nur der-Ucberfichtlichfeit wegen 
sufammenftelle: die Veziehung des -Formalismug zum Eyftem 
der «Freiheit (S. 497), : zur Tendenz. der abftracten Sleihheit (S. 503), jur militätifhen Diseipfin 
(8.1 ©. 255) md zu dem-confervativen ‚Charafter 
des Volls (B.1 ©. 308), um der- Beziehung der praftiz. 
Ichen’ Seite des -Formalismnus zu ber praftifchen Richtung 
des römifihen Geiftea (8.1 6.302) völlig zu gefchweigen. - 

" Indem wir num das Gebiet des ältern Rechts betreten, dür- 
fen wir es thun mit der Grivartung, daß die Herrfchaft der Form 
“auf ihm ihren Sulminationspunft erreicht. Und in der That ift 
Died meiner Veberzeugung nad) in dem Maße der Fall gewefen, 
daß formfofe und rechtlich - bedeutungstofe Wilfenserflärungen 
Ppnonym waren, m. a. W.:id) vindieite der Form für das ät- 
tere Recht eine excelufive Serfhaft 

N
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:;Diefe, Behauptung muß darauf'.gefaßt fein ‚} eiiem hart: 
nädigen Widerfpruch zu begegnena...i.: ed. 
. ::Verftändigen wir und zunächft:über den Sinn derfelben, 
Es ift nicht meine Meinung‘, als. 06 dad. römifche Altertjum 
nicht von jeher formlofe. Gefchäfte gefannt Habe, denen die Ger 
walten des Lebens, die Macht der Sitte, die.Treue,: der Credit 
eine factifche Anerkennung :und Beachtung fiherten. Sch gebe 

- nicht bloß diefe Thatfache bereitwiltig zu, fondern ich erblice in 
ihr. fogar ; ein; wefentliches . Compfement . des. Älteren. Rechte 
felöft. Allein warum e8 fic) bei unferer Frage [edigfid, Handelt, 
ift. die rechtliche Wirkfamfeit.der ‚Gefchäfte, ihre" gerichtliche 
Erzwingbarfeit, und ich Fann- diefe [äugnen und:Täugne fie) 
ohne. jene Ihatfache. in Abrede zu ftellen.. Sodann. aber muf 
ich ferner zwei Verhältniffe,: die man verfucht fein Fönnte-meiz 
ner Behauptung. entgegenzuftelfen,. als gar. nicht hierher. ger 
hörig ausfcheiden. Zunächft den Befig. Denn der Befip ale 
tein thatfächliches Verhältnig fehliegt feinem Begriff nach die 
dom aus. Wie er immerhin aud) entftanden fein möge, ift 
gleichgüftigz' er’ift da, uud dieg genügt." Sodann die Con: 
bictionen. Sie ftügen fi), wenn man will, ebenfalls auf ein 
thatfächliches Moment, ‚nämlich auf-das rein fachliche (von 
einer Willensthätigfeit unabhängige) Moment der Vermögens: 
bereicherung ohne Orund. Cs it nicht der Wille, fondern das 

“ Haben, die res, welche hier die Klage begründet, Id würde 
diefes Verhältniffes gar nicht gedenfen, wenn nicht in manchen 
Fällen der Schein’entftände,;als 0b der Mille hier ein ivefent- 

. licher Factor fei. Cine condictio indebiti oder ob causam da- 
torum ift nicht möglich, ohne daß ein Geichäft zwifchen Kläger 
und Beklagten voraus gegangen ift, Aber dies Gefchäft ift hier 
nicht felbftändiger Grund der Klage, fondern lepterer befteht in 
der Bereicherung, die bei Gelegen heit diefes Gefcjäfts ein: 
getreten ift. Derfelben Auffafung täßtTic and) das Darlehn 
unterftellen. Um die Verpflichtung zur Zurücforderung zu bes 
gründen, braudpt der Kläger nicht in anderer Weile das Willeng:. 

. 35*
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moment hineinzuzichen, als bei jenen beiven Klagen. Es Tiegt 
hier wie dort eine Bereicherung vor, vermittelt durch imenfch: 
liche Thätigfeit, Geben und Annehmen, der juritifche Grund 
der Stlage aber ift audy hier nicht fowohl der Wille, als die res, 
und darum gilt das Darlehn top allem, was gefagt, dod) 
nicht weiter, ald fo weit ed gegeben. ' re 

Allein wag hilft es, den Belt und das Darlehn abzuwehr 
ten, da nichtS defto weniger nod) eine ftattliche Reihe von forms 
lofen Rechtsgefchäften des älteren Rechts übrig bleibt? ch 
wilfdie Antwort daranf zunächft ausfegen und flatt defjen den 
Gegenfaß des Formalismug und der Formlofigfeit auf dem 
Eulminationspunft: feiner Entfaltung tabellarifc, veranfchau: 
lichen. Ic habe. bei der folgenden Tabelle die formlofen Ge: 
Thäfte, die unzweifelhaft neuern Urhprunges find, von denen, 
deren Alter zweifelhaft ift, durch eine befondere Colunme gez 
trennt. nn 

  

  

“ "Zormelle - er oa ‚Sormlofe Gefchäfte, 
20°] Umgmweifelßaft neuen Ur: Zieifelfaften - Altes Recht. fprungs. Alters, 

  
Civifprocep, 

Sreilaffun: 
gen, 

She. 

Bäterliche, 
Gewalt, 

Manus | 

Mancipium, 

DBormunb: 
haft. 

  
egisactionen u. 
Sormufarproceß. 

manumissio vin- 
diela, . censu, 
lestamento, 

eonfarreatio. 

arrogalio, ad- 
optio, emanci- 
patio, 

evemptio. , 

maneipatio, 

Intoris auctori- 
tas.           T 

Die extraordinaria co- 
gnitio. Völliges-Ber- 
{hwinden des Formu- 
larprocefjes (Dickes) . 
tian). \ 

inter amicos,. per epi- 
stolam u. f. w. (Prär 
tor, lex Junia Norbana 
unter Tiber). 

Coneubinat, 

    

  

    

angebliche Ein: 
.gedung derfel- 
ben durch bfo= 
en Confens, 

Eonfens des Euraturg ei- 
nd Minderjährigen (erit 
feit der lex Plaetoria 
denkbar), .,  .:
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Formelle 

Gefchäfte. 

 Mtes Rechte 
gut neuern Ars 

fprungs. . ° 

onilof e Gefdäfte. 
Zweifelhaften 

Alters. : 

  

Gigenthum, mancipatio, in 
jure cessio. : 

Zrabition einer res man- 
eipi (f. 9. bonitarifches 
Eigentum; Fräter). 

Gigenthumder- 
werb an 'res 
nec mancipi 
burg) bloße 

on Bu en Trabition. 
Servituten. [Diefelben Neter Tradition (Präter). 
a pacta atque stipulatio- ' 

u “oT nes (Provinzen), . 

Pfandredt, |Diefelben Ade. Pignus, hypotbeca alsl. ©. 
74 (fidueia). nepliaee 5 Red (Präs BEE 

oo. te. 

DObligatio: |Nexum, Berbalz|flagbare Bacta (Bräter, Berteäge bes 
nen . Lund Citeralcon: Kaifer), Gefiten, Grs Jus gentium. 

tracte. - laß. - \ nn 

Te : Soldatentefament, Go: en! [Xefigment. 
nn bicill (Anfang der Kal 

ferzeit).- Be re m 

Aufhebung der Bormeln|i, .:. ©. 
(Conftantins Söhne). 

      
Formeln für. 
fänmtliche Dis: 
pofitionen befiel- 

| ben. ” 

Legal. 

. leretio. 

Fieicommig. uguf). 

Bormlofe Antretung, Ne 
fitution des Univerfale! .U:. 
fieicommiffes (S.C.|. 
Trebellianum, Niro).         

. Ueber‘ wei Punkte in  biefer Tabelle fönnte man mit: mir 

rechten. Zunädft darüber,‘ daß ich. das pignus unter die erfte 

Colunne gebracht habe; der-Zufag: „als dingliches Recht 
zeigt, in. welden Sinn dies gemeint ift;-das Vorkommen des 

pignus ald Befigpfandes im ältern Necht fällt unter den fo 

eben von mir für den Befig aufgeftellten Gefichtöpunft. So: 

dann darüber, daß ich die formlofe Antretung der Exrbfchaft in 

die zweite Cofumne geftellt habe. Wird aber Jemand diefelbe 

im Ernft in das alte Recht verlegen mögen? &8. gibt feinen 

Theil deffelben, der fo formaliftifch geftaltet wäre, ald das Erb: 

vecht. Im Teftament erreicht die Horm und das. Formehvefen
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feine Höchfte Höhe. "Zu glauben, daß dem im ftrengften Styl 
gehaltenen erften Act-des erbrechtlichen Schaufpieles: der Te: 
Ramentserrichtung als zweiter eine völlig formlofe Antre: 
tung der Erbfchaft gefolgt fei, zu glauben,’ daß die Yuriften 
dabei fid) felbft und ihre ganze Weife, ihren Sinn für, Symz, 
metrie fo ganz und gar verfäugnet hätten, dazu würde ein ganz: 
ficher Mangel alles hiftorifchen Einns und Ürtheils gehören. 

‚ Daß ein römifcher Jurift die hereditatis adilio unter ben actus 
legitimi aufführt, °°") will idh nicht in die Wagfehale werfen, 
denn c8 fteht dahin, 05 Die Verfaffer der PBandekten hier nicht, 
iwie fo oft, einen nicht mehr pafenden Ausdrud des früheren 
Rechts (eretio) mit eitem paffenderen vertaufc)t haben. 
5, Aus der obigen Tabelle, ergibt fic) nun folgendes Refultat: 

Alle Gefdhäfte, die ımzweifelhaft dem ältern Recht angehören, 
find formell, alfe,: die dem neuern angehören, formlos oder 
m. a. DW. der Zug der feühern Zeit geht eben fo entfchieden 
zur Form, als.der der fpätern jur Sormlofigfeit. ‚Se weiter wir 
in fegtere hinabfteigen, um defto mehr wächft einerfeits die Zahl 
der formlofen Gefchäfte, und defto mehr fterben die vorhan- 
denen formellen innerlich ab, welches Legtere'ich hier der Kürze 
wegen.nur hie:und da habe andeuten können. Nur das Fami- 
lienrecht bleibt, abgefehen von ber angeblichen Formlofigfeit der 
Che, von dem Gegenfag volljtändig verfhont, und die Eimvir: 
fung: der nentern Zeit äußert fid) hier fediglid, in Erleichterung 
und Abkürzung der vorhandenen Formen, big fie fchlieglicy 
völlig neuen weichen. Die Reaction der fpätern Kaiferzeit gez 
gen das alles überfluthende Prineip' der Sornlofigfeit-und Die 
Zurüdführung bes Tegteren "auf fein redytes: Ma (Codicill, 
pignus publicum, instrumenta publica , Infinuation, Formen 
der-reilaffung u. |. w.) hatte für.den Ziel, den-ich mit jener 
Tabelle verfolgen wollte‘; - feinen Werth und: bleibt den dritten 
Spftem vorbehalten. Wlan ln nn lul nneh 

08) TRIER AN en en let,
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Diefer Zivert aber, um cd offen zu befennen, beiteht darin; 

den Lefer zu ffimmen.. Ich wünfcde ihn von vornherein auf 

einen Standpunkt der Betrachtung zu verfegen, der: ihn meis 

ner Anfiht zugänglich madt, ihn zu. veranlafjen , feinen 

Bid von dem Einzelnen zu dem Ganzen und Oroßen’ zu erhes 

ben; Diefer Blit muß ihm die Ucberzeugung gewähren, daß e8 

fid; bei.der allmähligen Entfaltung des obigen Gegenfages um 

ein hiftorifches Gefeg handelt, um einen ftetigen Fortfchritt von 

der Form zur Sormlofigkeit. EEE . 

Grftreeft fid) dies Gefeg nun aud) rüdwärts, m.a. W. 

hat diefer Kortfehritt mit dem Nullpunkt begonnen, gab ed eine 

Zeit, wo die Gefchäfte der.britten Eolumne noch gar nicht ori» 

flirten? Wer Fünnte eine folhe Frage unterbrüden? Ic) nieis 

nerfeits nehme nun, ‚wie bereits bemerkt, feinen Anftand_ diefe 

Trage zu bejahen. Der Nachweis diefer Behauptung mit feinen 

ind reichfte Detail eingehenden‘ Unterfuchungen . würde jedod) 

aus den Nahmen der gegenwärtigen Darftellung-zu weit hin: 

austreten und den ganzen. Zufammenhang unterbrechen, und 

habe ich aus dem Grunde. denfelben an eine Stelle verlegt, 

an der:er durd) ‚derartige Nüdjichten nicht beeinträchtigt wird 

(Abth. IV : angebliche freiere Bildungen des ältern- Nechts).. - 

- Die Ausfegung diefes Punktes hat auf die folgende Darftellung 

feinen weitern Einfluß" 0: ccf nn einst 

68 würde mir jegt zunächft-obliegen‘; die fänmtlichen for: 

melfen Gefchäfte des ältern Nechts im Einzelnen dem Lefer vor 

zuführen. Wenn ic) dies nicht thue,; mic) vielmehr auf eine 

flüc)tige Ueberficht derfelben befehränfe und nur drei von ihnen 

zuenähern Betrachtung verftelle, fo. gefchjicht e8.theils, ; weil 

diefe Seite unferes. Gegenftandes zu den: befannteften Dingen 

gehört und in jedem Compendium der Nechtsgefchichte und Ins 

“ flitutionen zu.finden ift, tHeils aber, um für eine andere Erite 

deffelben, der fich ein Gleiches nicht nadrühmen läßt, un fo 

mehr Raum zu gewinnen. Weber dem Gonereten, der Heußer: 

fichfeit.der einzelnen Formen, hat unfere „pofitive” Rechts: 

\
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gefhichte auch. hier. einnal wieder das Abfiracte, die Er- mittlung der ihnen zu Grunde liegenden gemeinfanen Foeen verfäumt; ob fid) dag Berfäunniß hier minder gerädyt, als an: berwärtö, ob fie hier aud) nur einmal den Sinn des Cinzelnen überall richtig getroffen, möge.der Verlauf der Darftellung jei- gen. Diefem Mangel .durd) eine auf dem Wege einer Ana: Infe der römifchen Formen zu gewinnende Theorie des ro- mifchen Sormenwefeng abzubelfen, ift Aufgabe des 8. 47; Die des gegenwärtigen ift fo eben angegeben. u 
En: 

Die formelfen Gefchäfte des’ ältern Rechts laffen fih am natürlichften nad) der Kategorie der: mitwirfenden Berfo: nen gruppiten, und barnadı gewinnen wir folgende Elaffen derfelben: an 
1. Mitwirkung des Bolfe: Testamentum in comitlis calatis, (begiehungsweife: in proeinctu), arrogatio. : 2, Mitwirkung der weltlichen Behörden; vor dem Gen: .. for: die manumissio censu (vielleicht aud) Vebertragung des Eigenthuns durd) Umfchreibung) ;- vor dem Prätor: “ bie fänmtlichen legis actiones deg Proceffes mit Ausnahme der pignoris capio; die der freiwilligen Öerichtöbarkeit in Gorm der in jure cessio (manumissio vindieta, in adoptio- nem datio, emancipatio, cessio der tutcla und hereditas legitima). :.°-:. BE 2 a 3. Mitwirkung geiftlicher Behörden namentlid, der Pon: : Nficegz bei eigentlichen Eivilgefchäften, wie es fheint, nur in Verbindung mit dem Volf (testam.,, arrog.) ober Zeu: gen (confarreatio); im übrigen . 3.1.6. 259 u. fl.:und oben S.Alsumdfl. 

= 4. Mitwirkung von Zengen,°%) und zwar von 10 (confar- 

  

682) Wegen der iveiten Ausdehnung de Bengengefchäfte war bie Strafe der Unfähigkeit zu beinfelben eine’ ber füwerfen, die dag Recht verhängen



‘ 
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„realio), 5 (nexum, mancipalio, coemptio, testamentum 

per aes et libram). Weber die Zuzichung derfelben zu pro= 
: cefjualifchen Handlungen ift ‚nicht viel befannt, e8 gehören 

* hierher der Zeuge bei der in jus vocalio, die Zeugen bei der 

Litis contestatio und bei dem Scheingang auf das vindis 

cite Grundftüd (ex jure manum consertum' vocare); hier 

„‚superslites genannt. u 

5. Gefhäfte ohne Mitwirkung anderer E Berfonen, als ber 

- Bartheien. Das hauptfächlichfte Amvendungsgebiet diefer 

: Form. ift das Obligationenredht (Verbals und Literalcon: 

- tract). Die tutoris autoritas fhließt fich jeder andern Form 

an, läßt fi) alfo nicht als feldftändige Forın betrachten, und 

die öffentliche Bekanntmachung: (palam praedicere) wie fie 

3.8. bei Annahme von Bürgen“®®) vorgefchrieben war, for 

‘wie die öffentliche Vorführung des verurtheilten Schuldners 
-. gehört ebenfo wenig hierher. Dagegen’ ift eine Glafje von 

> Sefchäften hier abfichtlidy übergangen,. es find..dies die, 

welche der Staat mit den Privaten abfchließtz das Cigen« 

thümliche derfelben Fan“ erft am einer ande Stelle ing 

rechte Lit gefeht werben. 

Aus jener Zufammenfteflung ergibt fich, I: bie e Jah der 

felbfändigen Formen des Altern Nechts nicht gerade groß war. 

Die weitaus bedeutendfte Stelle unter ihnen nehmen die man- 

fonnte, Der „intestabilis‘ twar nicht ble$ unfähig, bei einem foldjen Ges 
fhäft ald Zewge zu fungiren, fondern audy es in eigner Perfon vorzus 

nehmen, umb ba auch im Proceß Zeugen aufgerufen werben mußten, war er 

wahrfcheinlich infoweit auch unfähig, procefjualifche Handlungen mit Gifolg 

vorzunehmen. Liegt in Plautus Cure. V,2. 24 eine Anbeutung darauf? Cs 

wird hier Jemand aufgerufen, als Seuge bei einer in jus vocatio zu bienen, 

und ba er fir) weigert, flößt der Andere ben Fluch gegen ihn aus: Jupiter 
te male disperdat, intestatus vivito d.h. doch weht uns möge e8 

Dir ebenfo gehen und Dir Niemand (unter andern anch zu einer in jus vo- 

catio) Zeugniß gewähren, Im neuern Recht hat der Begriff der Snteftabilität 

aber jedenfalls eine engere Bedeutung erhalten, 
683) Gaj. III, 123. were
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eipatio, in jure cessio und stipulatio ein. Deun während. die 
übrigen fid) auf. einzelne .beftimmte Gefchäfte:beichränfen,. fo 
find-fie gewiffermaßen abftracte, der mannigfachften Anwendung 
fähige-Orumdformen; und gerade auf der.ihnen gegebenen aus: 
gedehnten Braucbarfeit beruht cd, daß:daß- ältere Recht mit 
verhältnifmäßig fo. wenig. Formen audreichte — ein Vorzug, 
auf den ich nad) meinen früheren Ausführungen (5.507) nicht 
wieder: zurüczufonmen. brauche. ; Wir! tollen diefe drei” Ger 
fhäfte jegt:einer nähern Betrachtung. unterziehen, „aber 'aud) 
hier:iweniger- in der Abfiht, Allbefannteg zu wiederholen, als 
mit. ber Hoffnung, "ihnen hie und-da eiite neue Seite. abzu= 
gevinnen. nu ten. 
Bei allen: dreien: fpielt, ein: Begriff eine große Rolle, ven ; 
wir bisher noch Teine Oclegenheit gefunden’ haben. genauer zu 
erörtern, ber. des Scheingefdäfts.“ Zwei derfelben‘,; die 
mancipatio und in. jure cessio. find fon an fi) nichts weiter 
als Scheingefcyäfte.. Bei. der erfteren wird das Scheingefchäft 
in dem testam. per aes et.libram jo zıi fagen zur zweiten Bo= . 
tenz erhoben, -Tetercg ivar eine „‚imaginaria mancipatio‘t,: die 
mancipatio fe[bft aber eine „‚imaginaria venditio“‘, 68%) ° YYud) 
die Stipulation ‘geftaltet fidy in ber sponsio praejudicialis des 

 römifchen Proceffes zu einem Scheingefchäft, und. fo wird es 
fich :rechtfertigen,: wenn;wir uns. Aber einen Begriff, dem wir 
hier bei jedem Schritt und Tritt begegiten, vorher. verftän: 
Digimon. er Br ET m 
= Zum Scheine handeln“ (dieis causa) bilvet den. Gegenfaß 
zum ‚ernftlihen Handeln“, es ift ein änferces Handeln ‚ Re: 
den, dem die innere Abficht nicht 'entfpricht. Bei den 
Rectögefchäft befteht der Mangel diefer inner Abficht in 
der intenbirten Ausfhliegung: der an daffelbe ‚gefnüpften Wir: 
fungen, ein Erfolg, der-nur durd; Einverftäitdniß mit der Ger 
genpatthei möglich ift._ Hierauf beruht der Begriff des fim u: 

684) Gaj. 1,119. Up. XX, 1. _
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litten Nehtsgefhäfts. Nicht zu verwechfeln. mit demfelben it 

ein Verhältniß, das mit ihm auf den eriten Blid große Achn: 

lichkeit hat, : nämlich die Cingehung; eines NRchtegefhäfts 

fediglic) ‚in der’ Abficht, um einzelne, vielleicht, ganz. feeunpäre 

Wirkungen: deffelben zu erzielen: AS: Licinius; Stolo ; feinen 

Sohn. emancipitte, uni den Beftinmungen ‚feines, eignen Ger 

fees ,; ver lex Licinia .de-modo .agri, zu.entgehen (Sr 49%), 

nahm er.-fein Scheingefchäft im juriftifchen Sinn vor, ‚denn 

der Sohn war und’blieb frei. Es fehlte dem Genannten nicht 

an dem- für Die juriftifche Würdigung allein in Betracht Tom 
menden rechtlichen Willen, wohl aber:an der ächten ethiz 

fhen Öefinnungz- er nahm; die Emancipation nicht, ihrer 

felbft willen vor, fondern wegen feeundärer daran. gefnüpfter 

Bortheile,. und darum ward er vom Volk verurtheilt. ; Ders 

artige,: wenn man. will, Sceingefchäfte im natürlichfittlichen 

Sinn famen: bei den Nömern burhand: nice felten ‚vor:..und 

werden und nod) öfter begegnen... "oa. spitmeu nl 
. Die Scheingefchäfte in unfern. obigen Sim find nun von 

diefen- beiden Verhältniffen -ftreng: zu. treninen.. Sie beruhen 

nicht auf irgend: einem: Marigel des Willens oder der: Ges. 

finung‘,  fondern -Tediglih auf der. Macht. der. Form... Ihre 

Entftehungswveife kann "eine: doppelte. fein.. „ Entweder : eine 

jecundäre: nämlid auf dem Wege, daß Gefdäfte oder 

Beltandtheile derfelben, die, ihre. ernfte Bedeutung verloren 

haben, fid).in der oben ©. 538, gefchilverten Meife fort erhalz, 

ten: tefiduäre Scheingefchäfte.. Oder. eine primäre: 

nämlic) in der Weife, daf ein Gefchäft, weldes an fid) eine 

ernfte Bedeutung hat, als reine Form für. ein anderes vertvandt 

wird. . Hier ift alfo das Sceingefchäft im Gegenfag zum erften 

Fall:etwas, Gemadtes, von.vornherein. als: Scheingefhäft 

ind Leben gerufen: originätes Scheingefhäft. Dahin 

gehört die i in jure cessio und sponsio praejudicialis. 

... Das Scheingefchäft enthielt.für die ältere Zurisprubenz ein 

eigentfäümfiches, Problem. ‚Einerfeits nänffich. jete der Schein
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dod) wirklich vorhanden fein. Der zu erreichende Erfolg durfte dem äußern Hergang nicht geradezu Hohn fprechen, man mußte das Äußere Deforum big zu einem gewiffen Grade wahren — furz wie bei jeder Connöbie durfte auch bei diefer juriftifchen 
die lufion nicht gänzlich fehlen. Der Einfluß, den die Juris: prubenz diefer Nücjicht sugeftand, tritt in manchen Spuren un verfennbar hervor. Ic) werde einige berfelben mittheilen. Zus 
nädjft verftand cs fi) wohl von felbft, daß dag Gefchäft fid) 
nicht felbft als Sceingefchäft bezeichnen durfte. Bei der sponsio praejudicialis 8) follte die Summe nicht wirklid, ausgezahlt 
werden. Allein gefagt werden durfte Dies nicht — Stipulation 
und Urtheil Iauteten auf Verpflichtung zur Zahlung. Zur meh: 
tern Sicherheit aber hätte man ja die Summe auf einen AB 

‚ oder Sefterz flellen Fönnen, wie. es 3 B. bei Scheinverfäufen (venditiones nummo uno) üblich war. Allein auc) dadurch wäre der Scheindyarafter des ganzen Gefchäfts twieder zu fehr mar: 
firt worden; man griff eine höhere Sunme, bei Gentumpiral: gerihts-Sadyen 125 Sefterzien, bei gewöhnlichen 25, 686) 

Bei der coemptio und in Jure cessio fiduciae causa folfte 
der Empfänger die Berfon oder Sadye nicht wirklich Haben und 
behalten, wie in andern Fällen, fondern fie je nad) getroffener 
Vereinbarung reftituiren, Allein diefe Vereinbarung hatte in 

  

685) Um über irgend eine Stage zB, 06 Jemand ber nächfte Berz wandte, Gigenthümer fei, dies ober jenes gethan habe u. f. iv. einen richters lichen Ausipruch zu eriwirken, fchlef man eine Etipulatien ab, in ber der Gine dem Andern unter der Bedingung, bag bie (zur tichterlihen Unter: fuchung verftelfte) Thalfache wahr fei, eine beliebige Summe veriprach. Diefe Summe warb eingeflagt und dadurdy ber Richter gezwungen Die Bee dingung zu unterfuchen und mittelbar, indem er der Beklagten verurtheilte oder freifprach, über das Dafein ober Nichtoafein der Thalfache zu entjcjei: den, Was man hier wollte, fügte man nicht und was man fagte, wollte, man nicht. Gaj. IV, 93, 94. Pachta Infit. IT 5. 168. Seller Givifproceg $. 23, 26. N: 686) Gaj. IV, 93.95. Die Sirieumg bei ben Sentumpiralgerichtsfachen Bing mit der. Sacramentsfunime zufammen (Ga. IV, 14). 2 ns
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dem Gefchäft felbft (ald nuncupatio) feinen Plap, fie wider: 

fprad) dem eigentlichen Zwed defjelben;z der. einfachnatürlichen 
Borftelfungsweife wollte es nicht in den Sinn, daß man „er 

‚werbe”, wenn man den Erwerb nicht behalten folle. Die Ver: 

abredung fonnte alfo, wie bei der sponsio praejudicialis, und 

wie audy heutzutage bei jedem fimulirten Gefchäft nur neben: 

bei d. h. außerhalb des eigentlichen Gefchäfts getroffen wer 
den. 657) Darauf beruht der Begriff der fidueia oder des fiduciae 

causa abgefihlofjenen Gefchäfts. Sp:erflärt es fi, daß die. 
fidueia nur eine bonae fidei aclio erzeugte, ungeachtet jene Öe- 

fchäfte felbft dem ‚strietum jus angehörten. Hätte diefe Neben: 

beredung einen integrirenden Beftandtheit derfelben gebilbet, fo 

würde die in den XII Tafeln ausgefprochene Anerkennung aller 
Nebenberedungen (Cum nexum faciet mancipiumve, ui lingua ' 
nuncupassit, ita jus esto) fi) auc) auf fie erfireeft haben. Chen 
aus diefem runde aber theilte die fidueia Jahrhunderte lang 

dag Schidfal aller andern Verhältniffe der bona fides d. h. Ihre 

Wirkfamfeit beruhte lediglich auf der fides des Gegners, bee 
zieyungswelfe wie bei einigen andern derfelben auf der Furt 

defjelben vor der im Ball der Wortbrüchigfeit eintretenden Infa: 

nie; das Recht gab aus derfelben feine lage. So erklärt e8 

fi ferner, warum die fiducia uf die Iotennen Reaper 

\ 687) Befenders Fefagend tritt hies hervor bei der in jure cessio. Wo 
hätte hier in der Dindicationsformel. ber Nebenvertrag flehen follen?. Welche 

juriftifche Monfirofität wäre darin zum Vorfchein gefommen! Allein für die 

maneipatio fleht die Sache um nichts anders, umd es ift feine bloße Vergef- 

fenheit, wenn Gaj. I, 132 bei Befrhreibung der dreimaligen Mancipation des 

Sohnes das pactum fidueiae gar nicht erwähnt; es trat ja im Act feldft 
gar nicht hewor. Das Kriterium des Aduciae causa gefchlofjenen Gefchäfts 
Tag Tediglic) in feinem Ztwed, nicht in der Form, daher auch die Vezeiche 
nung befjelben nach biefen Moment: Aduciae eausa mancipare, coemptio- 

nem facere u. few. Hieraus ergibt fidh, wie derartige Wendungen, wwie res 
mancipatur, ul eam mancipantli remancipet (Bocthius ad Cic. Top. e. 10. 

Orelli p. 340) quem pater ca lege manecipio defft, ut: ‚sibi remancipe- 

tar (Gaj. 1, 140) zu verftchen fi And,
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bejchränft war, ungeadjtet Verträge: deffelben Inhalts -ebenfo: 
‚wohl bei: der Tradition vorfommen Fonnten.'' Bei: leßterer: fiel 
da8 In der Form gelegene Hinderniß himveg, fie Hatten,- foweit 
fie juriftifch möglich waren, Plag im Gefchäft felbft und bilde: 
ten nicht einen Vertrag weben’ demfelben, fondern einen inter 
geirenden Beftandtheil deffelben. By: u. 

Einen ferneren Ausfluß ded obigen Gefihtspunfts finde id) 
in einer Erfcheinung, die fd) auf andere Weife jhwerlich wird 
erffären laffen.: €s gehtaus verfchiedenen Andentungen- herr 
vor, daß das’ als Duchgangsftadium für gewiffe-Zivede, alfo 
Scheines- halber benußte Verhäftnig des 'inaneipium und der 

“ manus°®) nicht, wie man geneigt fein Fönnte’zu glauben,» ter 
gelmäßig bloß einen Moment beftanden‘, fondern fidy über eine 
gewiffe Zeit, über deren Kürze oder Länge wir nichts: weiteres 
nn ee ne nn en) are oe rn 3 ti. id TIL u 

  

Di. BER EEE: WIEIND IN ride a .,;; 688) Die im Text gegebene Deutung ift von den Nömern felbjt nirgends 
ausbrüclid ansgefptochen, fie gehört zu den Dingen, bie man'nur finden 
fanı, wenn man ztioifchen den Zeilen let. Ob ih richtig gelefen, über: 
Taffe ich. dem Urteil jedes Kunigen. Die, „felide” Necdhtsgefhichte Hat hier 
andere Wege eingefehlagen, : Un Anderer zu gefchtweigen,, fo vergleiche man 
3-8. Hufchfe Nest des Nerum ©. 76 „weil dies. Gefchäft (Adueia) auf 
Maneipation beruhte" und © 117 „er gab das Grundftü zur Adacia mit 
der nuncupatio“, über weldhe feltfame nuncupatio ein Nömer fein gelindes 
Geftaumen empfunden haben würbe, Bachofen das rim. Pfandrecht Br. 1 
&.2 Note 1 fpricht freilich von ber „Unmöglichkeit, mit der Tradition Das 
pactum fidueiae zu verbinden", allein iworauf er biefelbe flügen wwiff, if fÄpwer einzufchen,. Gr feheint fid), ba er auf Vat. fe. &. 47 -verwveilt,: dies 
pactum als-ettvns ganz Npartes und Rares vorzuftelfen,- das fi für die 
finpfe Tradition‘, da fie nur juris gentium it, nicht fehieft; feiner Verficher 
tung nad, hätten jedoch auch die res nee maneipi dir) in jure vessio 
deffelben HHeilhaftig werden Fönnen, was ungefähr fo gut ift, als wenn er . 
mand, der durch die Thür ins Hans Sehen fan, durch den Schornftein hin 
einkriechen wollte, . : 
689) Daß. erftere zum Ziverf der in adoptionem datio und emaneipa- 
tio (Gaj.1, 132), das legtere mit fpäferen maneipiam- ud Sreilaffung aus 
demfelben 1. zum Zweit des. Wechfels der tutores tegitimi (Gaj. 1,115); 
2. zur Gelangung' der Teftirfägigfeit (Gaj. I, 1152); 3, zur Befreiung von 
den sacris (Cie. pro Murena c. I) one in, il 

x 
. 1 

- 
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wiffen, ausdehnen fonnte ©). Da nun dies Durcigangsver: 
hältniß ein reines Mittel. zum Zivedl war, ‚fo läßt fid) durchaus 

nicht begreifen, aus weldyem praftifchen. Grunde man demfelben 

irgend welche Dauer hätte einräumen, und. warum ;man ‚nicht 

vielmehr 3. B. die Emancipation eines Sohnes mit ihren dreis 
maligen Mancipationen md Freilafjungen im Lauf eines ein- 
zigen Tages hätte befchaffen follen, . Allein fo fehr es fi d hier 

and nur. um. Schein Acte.und Schein-Verhältniffe: handelte, 

fo durften doc) felbft fie nicht in eine teine Form ausartenz' ed 
lag in der römischen Weife, aud) eine Comödie mit! einem ger 

woiffen Emft und Anftand aufuführen,: jenen Schein: Berhält: 

niffen aljo eine gewifje. reale Griftenz einzuräumen. 9). 

- Wie rüdfichtlid) der äußern Form, fo mußte man aud).rüde 
fihtlich der Innern juriftifgen Natur des zum Sceingefchäft 
venvandten. Gefhäfts. eine. gewiffe Rüdficht beobad)ten. Co 
fonnte man .3..®.. die in jure cessio nicht auf Verhältniffe an- 
wenden; : bei. denen eine Bindication undenkbar war. In ei: 
nem Fall allerdings wage id ‚nicht zu behaupten‘, ‚daß .diefe 
Sränzen inne gehalten find, nämlich bei dem .testam: per aes 
‘el libram. Eine Maneipation, die das gefammte. Vermögen 
übertragen follte mit Schulden und Forderungen, und .die. cd 
mod) dazu nicht fofort und unwiderruflich, fondern .erft in der 
'Zufunftzund unter. einer. (ftilffchweigenden) Bedingung thun 
foltte, und aus ber ferner britte Perfonen, ‚bie # Segalane, Rechte 

u “ . zone ... Seen ile.h 

690) CHEN 8, ci. ]; 135% : qui ex’eo filio' eonceptus ds; qui 
‘in tertia mancipatione est. Des 1155 Hätte fonft gar, feinen'Siun, 
‚ebenfo $. 118 ... Dec s.ob id filiae loco sit; ferner $ 132... etiamsi non- 

Bemerfung: sed in usu est eidem maneipari und die Wieverholung Bar. 

ben in Anwendung auf bie dritte Diancipation. „S. aud) Gaj. II, Al. 
= 2.691) Beobachtet. man. doch auch. Heutzutagenbei dem ‚unvermeidlichen 
‚Apancement eines‘ Prinzen vom gemeinen Soldaten zum: General gewille 
Bwifchenräume, ungeachtet die Mitleffiufen and) hier feine eruflere Bedeu: 

“tung haben, als bei der Gmancipation eines römifchen Sausfohns, ı und dur 
Noth ebenfalls in einen Tag zufammengedrängt werden Fönnten, =: :.
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abfeiten fonnten — ein foldes Gefcyäft war feine maneipatio 
mehr, fondern in der That etwas völlig Anderes geworden. 

Aber eben diefes Beifpiel ift recht geeignet, uns die Eigen- 
thümlichfeit der Lage, in der fid) die Surisprudenz bei der ©e- 
ftaltung des Scheingefchäfts befand, zu veranfchaulichen. Der 
obigen Rüdficht ftand auf der andern Seite eine ungleich dring: 
lichere, die auf den praftifchen Ze des Rechtögefchäfts gegen- 
über. ‚Man konnte Iepteren nicht der bloßen Form zum Dpfer 
dringen, fid) nicht Confequenzen derfelben gefallen faffen, die 
mit dem beabfichtigten Zwed des Sefhäfts felbft im Wider: ’ 
Iprud) fanden... So galt es hier denn möglichft zwifchen Form 
und Inhaft zu vermitteln und, foweit Died ohne wefentliche Ge: 
fährbung wichtigerer SIntereffen möglic) war, der dorm, bare 
über hinaus aber der Sadye ven Borzug zu geben. 

Diefes_ eigenthümlicje Transactionsfyftem. zwifchen 
dem formal .teönifchen und dem praktifchen Sntereffe ift für 
das wahre Verftändnig ver Scheingefcäfte des ältern Rechts 
unentbehrlich, wie dies die folgenden Beifpiele zeigen werden, 

-- Perfonen in der Gewalt fönnen ihrem Hexen durd) Redhte- 
gefhäft Feine Berfonal- und Urbanaffersituten, wohl aber Nu: 
ficalfervituten erwerben.) Ein feltfamer: Sag! Befäßen 
wir nicht die Löjung des Näthfels, wie vergebens würden wir 
und an demjelben abmühen; denn vom Standpunkt des mates 
vielen Rechts. aus ff der Sap Ihledhterdings nicht begreiflid). 
Die Löfung liegt in Folgenden. Rufticalfervituten waren res 
mancipi, Urbanalfervituten res nec mancipi, jene fonnten durch 
mancipatio, diefenurdurd) in jure cessio erworben werben, jenen 
Act Fonnten auch Perfonen in der Gewalt vornehmen, °%) 

692) L. 12 de Serv. (8. 1) Vat. fr. 8. 51. u Doei. 
+ 693) Gaj. II 8. 87. 167. Vat. fr. $. 51. — Muften fie die Dabei zu 

fprechenden Worte auf den Heren ftellen ? Daß esimöglich und ziwar mit 
* individueller Bezeichnung beifelben („nomen adjectum‘*‘), zeigt der eititte 

$. 167 von Gajus, Is Gegenfaß zu diefer individuellen Vezeichnung 
Fönnen wie nd ebenfowchl die Stellung ber Formel auf ben Herrn mit ab=
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diefen nicht, Warum nicht? Weil er eine Scheinvindication war, 
die Bindication ‚aber für diefe Perfonen, da fie nichts Cignes 

- haben fonnten, eine Unmöglichkeit enthielt. Ganz confequent 
vom Standpunkt der Zorm aus, allein. dem materiellen We: 
fen des, Nehtsgefhäfts als eines Erwerbsactes durdans 
nicht. entfprechend. So Fam das wunderliche Nefultat heraus, 
daß jene Perfonen. ihrem Her durd) fegtwillige Verfügung 
eined Dritten auc) diefe Rechte erwerben konnten ‚nicht 
aber durd) Nechtsgefhjäftz daß fie Erhfhaften für ihn antreten, 
Landgüter und alle möglichen Sadyen und aud) die wichtigften 
der Serituten ihm verfchaffen konnten, ‚nicht aber die minder 
wichtigen berfelben. . Chen darin aber, ‚daß e8 minder wichtige 
Rechte waren, mag der Grund gelegen haben,. daß man hier 
der Zorm eine Conceffion machte; hätte e8 bebeutendere Jr 
tereffen gegolten, man ‚würde fi) dazu fhwerlid,, verftanden 
haben. - En lei 

Dei dem. Teftament durften alle, mit dem Tamiliae emtor 
durch. das Band der väterlichen Gewalt verbundenen Berfonen 
(Söhne, Brüder, Vater) nicht als Zeugen fungiren, ©) wohl 
aber die eingefegten Erben und Legatare und alle ihiten in der: 
felben. Weife verbundenen Berfonen. ) Warum? Das Te: 
fament war formell ein Gefchäft zwifchen Teftator und familiae 
emtor. Urprünglih, fo lange man nod) den Erben feldft die 
Samilia mancipirte, Hatte der Say Sinn, allein als dies aufs 

Rracter Bezeichnung deffelben (ajo rem domini esse) als auf ben Spre: 
chenden felbft (ajo rem meam esse) benfen, Leßtere Taffung hätte eine Un- 
genauigkeit oder tichtiger Unahcheit enthalten, beim cum istarunm perso- 
'narum nihil suuim esse possit, conveniens est seilicet ut nihil (suum 
esse) in jure vindieare possint Gaj. 11, 96 und fönnen wir Binzufegen :’ 
ut. nihil suo nomine maneipio aceipere possint. 

693) Vat. fragm. $. 51. -, nn - 
.. 695) Gaj. 11 $. 105, 106: doneslicum testimonium. Ulp. XX 
.3—5. BE oo 
696) Gaj. II, 108. Cie. pro Milone e. 18. 

Spering, .Geift d. tim, Rechts, II. Er
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hörte, ward er wahrhaft finnlos und zivar nad) beiden Seiten 
hin. Nad) Seiten des fam. emtor — denn welcyes Snterefje 
hatte er am Teftament, das das Zeugniß jener feiner Berwand: 
ten hätte verbächtigen fönnen? Nad) Seiten deg Erben: — 
denn bei ihm Ing umgefehrt ein foldyes Intereffe vor. Man hatte 
alfo der Form zu Liebe das wahre Verhäftnig völlig verfcho: . 
ben, den an fi tichtigen Begriff des domestieum testimo- 
nium dur) verkehrte Anwendung um allen Werth gebracht. 7) 
Nady jener Seite freilid) Fnüpfte fi) an diefen Mißgriff fein 
irgendiwie erhebliches Sntereffe, man fand Zeugen gentig, um 
jene Befhränfung nicht zu fühlen; die Concefton, die man 
hier der Forıı mad)te, ‚war alfo durchaus Harulofer Natur. 
Ganz anders jedod; in der zweiten Richtung, denn wenn irgend 
Jemand, fo mußten gerade die genannten Verfonen auggefchlof: 
fen werden. Die römifche FJurisprudenz befand fid) hier in der 
Verlegenheit, die die heutige freilicd) auch oft genug empfindet 
ober nichk empfindet, eine Nechtsfag lehren zu müffen, gegen 
den ihr gefundes Gefühl fi) auflehnte. Sie fuchte fid) dadınd) 

„su helfen, daß fie gegen die wirkliche-praftifche Benugung defr 
felben aufs angelegentlichfte warnte. 8) = 

Während nım diefe beiden Beifpiele der Anficht Raum ge: 
ben Fönnten,-als ob die ältere Zurisprudenz bei dem Schein- 

- gefhäft einer ungefunden Confequenzenmacherel gehufdigt hätte, 
werben die folgenden fie gegen diefen Vorwurf ficher ftelfen und 
ung die Neberzeugung gewähren, daß fie audy hier, wie bei der 

697) Der Tadel, den Zuflinian in $. 10 1. de test. ord. (2. 10) darz 
über ausfpricht, daß das ganze Recht hier auf den Kopf geflellt worden fei 
(totumm jus conturbatum eral) war daher ganz treffend. 

698) So Gaj. [18.108 sed tamen... minime hoc jüre uli debemus, 
Gr fann jedoch nicht ber Irgte geiwefen feit, der gegen den Nechisfas bloß 
warnte, wenn fonft dem Bericht von Zuflinian in 8. 10 1. eit. Glauben zu 
fihenfen. L. 20 pr. qui test. (28.1) von -Ulpian muß daher interpofirt 
fein (fü Srlänterung der Pandeften 34 ©.245) was burd) Ulp. XX, 
3—5 fat zur Gewißgeit erhoben twirb, 

vn
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Interpretation der Gefege (S.- 478), ihrem Charakter treu ges 
blieben: nämlich die Forın bezichungsweife den Buchftaben zu 
tefpectiren, fo lange fein ernfteres praftifches Intereffe zur Frage 

- fland, entgegengefegten Falls aber fi) von ihnen losgufagen. 
Wollte man fid, bei der Theorle der in jure cessio ftreng an 

das Vorbild der Bindication halten, fo mußte man fie in allen 
Sälfen geftatten, wo legtere Statt fand. Allein der Spielraum, 
den man ihr gönnte,. war ungleich. enger; nicht die abftracte 
Confequenz, -fondern die Erwägung des wahren. Bebürfniffes 
hatte ihn abgeftedt, Eine Erbfchaft vindiciren fonnte der 

teftamentarifche Erbe fo gut, als der -Snteftat» Erbe; fie mit 
voller Wirfung in jure cediren nur der hercs legitimus. vor 

gefhehener Antretung. 9%) Die Tutel vindiciren fonnte 
jeder: Tutorz fie cediren nur. der tulor- ‚Iegitimus einer 
Tran. 709) 

Die wirkfiche Manus verfijffte dem Manne. dad ge: 
fanımte Vermögen der Frau und legterer ein Exhreiht an feinen 
Nachlaß, beides fiel bei der Scheinmanug hiriweg,?"') e83 fei 
denn, daß diefelbe mit dem Manne felbft eingegangen war ; 92) 
das eine fo angemeffen, wie das andere. Das ernftlich vom 

. Bater verfaufte Kind ward mit Ablauf der Genfusperiode frei 
(S. 190), das zum Schein verkaufte mußte ihm zurüet manci: 
pirt werden’ ?®) Eine Eadye, die man ernftlicd.maneipirt oder 

ii jure cedirt hatte, Fonnte man nicht ohne Titel ufucapiren, 

wohl aber diejenige, weile man fidueiae causa veräußert 
‚hatte. wE . 

‘ı 699) Gaj. IE, 3136. ! 

700) Gaj. I, 168. Ulp. XT, 6. 8. 17. Die tutela cessitia if auch im 

übrigen ein redendes Zeugniß für die Behauptung im Text. -S. Ulp. XI, 7. 

708) Ueber jenes Gaj. II, 98, über dies Cay.! 1, 118 verb. nec ob id 
filtae loco sit und 115 b. 

702) Gaj. I, 315b, 

703) Gaj. I, 140. oe 
704) Gaj. II, 59, 68. Dr 

36*
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.. Sch wende mich jeßt den. drei. oben bezeichneten Nechtg- 
gefchäften zu. a 

‚Die maneipalio, der folenne Verfauf?°5) einer res maneipi 
per.aes et libram, beruht-auf der gleichzeitigen Darftellung der . 
beiden Elemente des Kaufs: der Leiftung der Sadye und der 
Zahlung des Kaufpreifes, ‚und zwar.ift diefe Darftellung in 
der Geftalt, in der uns diefe Form ‚überliefert ift, nach beiden 
Seiten hin zu einer bloßen Förmlichfeit. geworden. Die Zah: 
lung — denn dag äußere Gepränge berfelben: die Wagfıhale 
mit dem Libripens, der fie hält, deutet auf die Vornahme der: , 
felben in ältefter Geftaft durch Zunvägen hin, e8 wird aber nicht. 
wirflid) gewogen, fondern flatt defien nur ein Stück Erz oder - 
eine Kupfermünze an die Wagfchafe gefhlagen. Db außerdem, 
fei .e8 vorher oder nachher. eine wirkliche ober, wie bei der 
Schenkung, gar feine Zahlung erfolgt, ift völlig gleichgüftig. 
Die Leiftung — denn die Sache braucht nicht übergeben zu 
werden, fondern fie wird nur ergriffen (daher res manecipi 
d. i..manu eaptae), fie Fann alfo immerhin im Befih des Ge: 
bers verbleiben. Diefer beiden Elemente deg Acts hat die For: 
mel, die;der Empfänger zu fprechen hat, zu gedenfen, des einen 
mit den Worten: hunc. ego hominem (fundum ı. f. w.) ex 
Jure Quiritium ajo meum esse, ‚des.anderen mit den Worten: 
isque mihi emptus est?%) hoc aere aeneaque libra.. 

705) Gaj. I, 113 imaginaria venditio. " „ 
706) In diefer Faflung mit est, nicht esto kwird bie Forntel von drei 

verfchiedenen Gewährsmännern angegeben: Gaj. I, 119 und mit ausbrid- 
licher Bezugnahme auf ihn von Boethius ad Cie, Top. c. 5. (Orell, 322) 
und Banlus in den Vat. fe. $. 50. Schon diefer Umftand hätte Hufchfe 
Nerum ©..23 abhalten follen, biefe Lesart zu verbächtigen mb. tvegen 
-Gaj. II, 102 (mo das_esto vielleicht mit der imperativifchen Forın ber Tefta- 

» mente zufanmenhängt) und II, 167 (wo das esto vielleicht aus est hoc 
entjtanden, die Mbweihtung von der gewöhnlichen Form aber zur Noth auch, 
durch die Befonderheit des Falls motivirt fein fönnte) das esto in jene an= 

“dern Stelfen hineinzuemendiren, Das für’die Kritik. des. Gajus fo wichlige
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Bon diefen beiden Elementen‘, die bier zu einem einzigen 
‚Sefdäft zufanmengefchmolzen find, fönımt das eine, die Dar: 
ftellung einer Zahlung per acs ct libram, aud) felöftändig vor, 

. nämlic) bei dem Nerum, und zur richtigen Auffaffung deffelben 
ift e8 nöthig aud) diefen Sinwenbungefall deffelben mit: in die 
Betrachtung zu ziehen. 

Bor Einführung des gemünzten "Geldes blieb für die De 
fhaffung einer Öeldzahlung nichts übrig, ald dag Metall zu 
wägen, und daß man dazu, da’ cs fid) nicht Hlog um das Hal: 
ten.ber Wage, fondern um genaues, richtiges Abwä- 
gen handelte, einen dritten Unpattheiifchen (libripens) zu30g, 
daß man fovann das Metall nicht bloß twog, fondern aud) an 
zZon. und Klang feine Aechtheit :darthat””) (aerc- perculere 
libram) , wozu der Zahlende dur die Formel: raudusculo 
libram ferito’"°) aufgefordert ward — das, fage id), it fo 
einfady und natürlich, daß es eben darum bietfeiht den Wider: 
fruch heranageforbent hat. 

a 

Beugniß von Vocttius hat er freitich ganz überfehen. eher die innere e Uns 
wahrfepeinlichteit feiner Conjectur f. den folgenden 8. 

' 707) Der verftorbene I. ChHriftianfen hat mit großer Hartnärigkeit 
baran feftgehalten, daß das Schlagen bes Grzes an die Wagfehale nur: ein 
Zeichen der Perfection des Vertrages gewvefen fei. ©. deffen Wiffenfchaft der 
vom. Rehtsgefh, B.1 ©. 147 fl. und Infitutienen. ©. 566 fl. Als ch 
man darum erit hätte eine Magfchale tequiriren folfen ! Ia der That cs ifl 

zu leicht, diefe Orille zu perfiflicen, als daß ich mich der Berfuchung hingeben 
möchte. ‚Ueber bie vermeintliche Unerflärlicjfeit des libram percutere aere 

* hätte ihm aud) unfer. heutiges Leben Aufklärung geben Fönnen, Wer hätte es 
nicht fon ‚geichen ‚ daß man Selftüde zweifelhafter Hechtgeit am “enger 
alfo durch ein percutere if! 

' 708) Fest. Rodus. Raudusculum hieß, wie Feftus hier bemerkt, un 
verarbeitete Metall, und der Ausdruck warb in befannter tömifcher Weife 
and) dann ned) beibehaften, als man fi flatt Beilen der: Dequemlichfeit 
wegen eines Ajfes bediente. Daß ber Libripens fpreden mußte, if für 
die Teftaments errichtung badurd). bezeugt, daß er nicht. lumm, fein 

durfte Ulp. XX, 7. Wir werben fhwerlig, fehtgreifen, 1 wenn dir em ‚ene 
" Aufferberung in den Mund legen. u
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:: Su diefer Weife pflegte man nun in alter Zeit alle und jede 
Zahlungen zu beiverfitelligen und fo.namentlich aud) die beim 
Nerum, fowohl bei der Hingabe (nexi datio) als der Rüdgabe 
(nexi solulio, liberatio), nur daß hier noch wegen der gefhärf: 
ten Wirffaneit des Gefhäfts (der Statthaftigfeit der manus 
injeclio) die Zugiehung der fünf Zeugen oder die Stellung des 
Gefdhäfts unter öffentliche Autorität erforderlid) war. 
“MS num das gemünzte Geld auffam, hätte man fid) die 
‚Wagfchale und das Wägen erfparen fönnen, und gewiß iird 
Dies auch, für gewöhnliche Geldzahlungen d. 5. für foldhe, bei 
denen es fh" nicht um die eigenthümlichen Wirkungen des = 
Nerum handelte, wie z. B. bei dem gewöhnlichen Darlehn, \ 
Steuerzahlungen u few, fehnell Sitte geworden fein; bei 
ihnen war ja aud) früher Feine befondere Sofennität erforder: 
lich. Beim Nerum hingegen als einem folennen Gefchäft blieb 
die alte Forın als refivuäres Sceingefhäft beftehen. Möglich, 
ja wahrfdeintich, daß man nod) längere Zeit hindurd) forte 
fuhr, ein Stüf unverarbeitetes Erz wirklich zuzum Ägen. | 
In der Oeftalt, in der wir diefen Act Fennen, ift das Wägen 
überall nicht mehr erforderlich, es genügt das Schlagen der 
Wage mit dem Stüd Erz oder dem AS, in ähnlicher Weife wie - 
bei der Vindication an die Stelle des Grundftüdfes die Scholle, 
an bie des Speeres der Stab trat, Ob wirklid gezahlt war 
oder nicht, darauf fan eg jegt nicht weiter an, und cben dar: 
auf beruhte ficherlidy mit die große Gefährlichkeit deg Gefdyäfts. 
Den zahlungsunfähigen Schufoner ftellte man die Alternative, 
ein neucs Nerum auf einen höheren Schuldbetrag einzugehen ” ober die Perfonalererution zu gewärtigen — ein wucherifches 
Manöver, zu dem heutigen Tages der Wechfel ein Geitenftüd 
bieten Fam, und gegen dag cs, abgefehen von der eriminellen 
Beftrafung des Wuchers, fein Schupmittel gab. Der Einwand 
der nicht ethaltenen Daluta fand nämlich, da ed bei Diefem 
Verhältuiß nicht erft zur gerichtlichen Verhandlung, fondern fo: 
fort zur Execution fam, wie beim Wecjfel feinen Raum, Chen
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diefer Umftand war gewiß einer der Hauptgründe der-in der 
erften Hälfte des fechften Jahrhunderts durd) die lex Poectelia 

erfolgten Abfchaffung des Nerum. . Zwar Fonnte man aud) jeßt 

ned) durd, Stipulation oder Literalcontrart fi) einer Summe, 
die man nicht erhalten Hatte, fhuldig befennen, allein hier ges 

langte der Anfpruch doch zur gerichtlichen Verhandlung, md die 
exceptio doli, die nicht fo. lange nachher aufgefommen fein - 

fann, gewährte vem Schuldner Rettung. Nur bei dem auf Geld 
gerichteten Dammnationslegat, das fi) auf ein Gefchäft per acs 

et libram, das Feftament, ftüste, erhielt fich no) einige Zeit ein 

minder gefährlicher Anvendungsfall des Nerum, dis die allmäh: 
lige Abfhwächung?'5°) und fehließliche Aufhebung derlegis actio 
per manus injestionem der Sadye nad) aud) diefen -befeitigte. 

Die Theorie freilich Tieß fid) ihn noch zu Gajus Zeit nicht neh: 
men; man fprad) hier fortwährend nod) von einer per acs et 

libram begründeten Schuld, ”®) und ed war von diefen Stand: 

punft aus eine, praftifc freific, Höcyft müßige, Confequenz, daß 

man zum Zwed der Aufhebung derfelben fortvauernd nod) eine 

Sceinzahlung per'aes et libram: die nexi solutio oder libera- 
tio erforderte. ”!%) Den zweiten Anwendungsfall diefer Schein: 

"zahlung enthält, wie oben bemerft,- die Mancipatio, nur daß fie 

hier nicht, wie im Nerum, ‚allein und felbftändig, fondern in 

Verbindung mit einer andern Handlung auftrat. 
- War num Diefe Verbindung, eine. uranfänglihe? Kannte 

das römifche Recht von “jeher Feine andere Weife, ‚Eigentum 

zu übertragen, ald gegen Baarzahlung? Mußte in ältefler Zeit, 

ter einen Stier gegen eine Kuh; vertaufchen wollte, den Con: 

tract in Form zweier Käufe Heiden und zwei Mal — und bier 

: 708%) Gaj.1V 8. 24,25. ° 

- 709) Gaj. IIT, 173. 175. 
710) Gaj. IIT 8. 173— 175. Gin anderer Fatı, bei dem fi) diefem 

Zengniß zufolge diefe Scheinhandlung noch erhalten, war der Erlaß der Ju: 

dicatsfchulo, welche Ießtere zwar niemals unter, a abet Rets neben dem 
Nerum geanden Hatte, ’



. s68 ‚Sweites Buch. Erfler bfchn. IIT. Diejwift, Technif. B. Des ält, Redits, 

doch von Anfang an nicht anders, als zum reinen Schein! — 
Geld zumwägen? ES hwerlih! Die uns befannte eftalt ver Mancipatio ftammt fierlich. erft aus ver Periode, wo das 
Metall oder Geld dag allgemeine Taufchniittel geworben war, Aber ift fie darıım ganz und garneu, hat man die alte Form, völlig aufgegeben? Es würde die ber fenftigen. Weife der rö: mifchen Entwictung wenig entfprechen. Um eg furz au fagen, id) erblide in der Mancipation eine Combination zweier Ele: mente, eines urfprünglichen: deg eigentlichen Acts ver " Mancipation, von dem das Gefhäft felbft feinen Namen trägt, ded: manu capere der. Sadye, umd eines ji ngeren: deg Geldes oder der. Zahlung per aes et libram. Aber woher 

und warum. biefer Zufag, der ja die Brauchbarfeit der alten Form verringerte, indem er fie weitläuftiger machte? In an- derer Weife erhöhte er fie, wenn fonft die folgende Sypothefe das Nedhte getroffen. . nn EEE 
 Suftinian berichtet, "!%) die XII Tafeln hätten verfügt, daß verfaufte Sachen nicht: cher ing Eigenthun des Käufers übers gehen follten, als bis der Käufer den Preis gezahlt oder den Berfäufer auf andere Weife ficher geftellt habe. 8 liegt Fein Srund vor, diefe Mittheilung auf die res nee mancipi zu be: fhränfen, id) hoffe im Segentheil an einer anderit Stelle wahr: fheinlic, zu madyen, daß er fi) garnicht auf fie bezog. Galt jener Sab aber für res mancipi , und erfolgte‘ bie Mancipation „ derfelben fhon zur Zeit der XII Zafeln in der fpäteren Weife, fo bleibt nur ein Doppeltes übrig. Entweder näntlic, follte im Sinne des Oefeßes die Scheinzahfung per aes eı libram nidpt genügen, e& follte'wirktid, gesahlt werden, damit das Eigen: thum übergehe, ober aber jene follte ausreichen. Im Tehtern . Ball hätte die Aufftellung des Requifits der Zahfung gar feinen - Sinn gehabt; wozu eine Zahlung einfhärfen, die-in Wirklich: feit Feine war? Die erftere Annahme aber ift eben fo miß: 

  

711) SALL.deR.D, (2.1).
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lich; fie wiberftreitet allein, was ung über die mancipatio ges 

lehrt wird. Da bliebe denn nur der Ausweg anzunehmen, daß 

‚die Scheinzahlung erft. nach den XI Tafeln und eben ‚unter 
dem Einfluß jener Beftimmung, um: nämlid, dem aufgeftellten 

Nequifit zu genügen und bei dem Beweife'des Eigenthums die 
Frage. von.der Zahlung. des Preifes völlig abzufhneiden, in 
die Mancipation gefommen fei.. Die Korn diefer Scheinzah: 

lung ergab fi: von felbft. Wirfliche Zahlungen! bewerfftels 
ligte man damals nicht mehr durch Wägen, fondern durd) Zäh:- 

len, das Wägen, die acs et libra, galt fihon damals ald Aus: 

dr einer bloßen Scheingahlung,, "aber .al8 einer vom Civil: 

recht für wirffam anerfaiunten. So nahm. man: denn 
bie acs et libra vom Nerum hinüber, dem einzigen Verhältniß, 

bei dem fie fih) damals nod) erhalten. Eine Unterftügung fine 

det diefe Hypothefe: in der Compofition: des Mancipationg- 

formulars (©. 564). Der erfte Theil: ajo ...:. esse.ftcht felb> 

ftändig für ih da, ihm fließt fi) in rein äußerlicher Verbin: 

dung (durd) que) und in anderer Redeform mit isque emtus 
est u. f. tw. der zweite Theil an. Warum nicht: ajo ». » 

meum esse eumque emtum esse? Sodann und por allem aber 

welche feltfame Drbnung beider Theile! Zuerft wird der Ei- 

genthumsübergang conftatirt und dann erft der X Kauf?) und 
-die Zahlung ! 

Gerade bei.der logifchen Peinlichfeit, mit der die alten gor- 

meln abgefaßt fi find ($. 47), hat diefe Umftellung etwas Höchft 

Auffälliges. Sie wiederholt fid) übrigens auch nod) in den beiz 

den entfprechenden Handlwigen: den Ergreifen. ber Sache mit 

der Hand als der Darfetung des > Gigenthumg erwerbs. und 

712) Daß emere urfrängfi eitvas anbeits Sebeutet Hat ale Haufen 

(8.1 ©. 103 Anm. 12), 1008 namentlich zie dem Bmedt geltend, gemacht 
-worben it, um die Yuffaflung der manc. als eines Scheinfaufes abzuwchs 

«ren, fan man gern zugeben, ohne fich den Schluß gefalfen laffen zu müffenz 

jene Auffofung fügt fh nicht Kr auf das Bet ‚emere, fondern auf 

-emere hoc aere dB. Faufen.. .



‚ 

870 Zweites Buch, Grfter Abfchn. TIL. Die jurifl. Technik. B. Desält, Nechte, 

dem -Anfchlagen des Erzes an Die. Wagfchale als der Darftel: 
fung der Zahlung: Die obige Hypothefe Löft dag Rathfel. Die maneipatio beginnt mit dem Ergreifen und dem ihm ent 
fprechenden Theil der Formel, weil bieg der eigenthümliche 
Kern und urfprüngliche Stanım ber Mancipatio, alfo das Prin: 
eipale ift, das Zahlen aber und der. entfprecdhende Theil ver 
Formel befömmt. als neuerer Zufag und bloßee Accefjorium die 
zweite Stelle. Ebenfo erklärt fih auf diefe Weife, wie Mani: 
tus und Gallus Aeliug bei ihren Definitionen des Nerum 
aud) die Mancipation mit unter diefen Begriff bringen Fonn: 7 ten. 73) 8. hätte jeder Schein eines Grundes dazu gefehlt, 
wenn beide Gefhäfte fi) von jeher fremd gegen einander über 
geftanden hätten, während wenn, wie id) annehme, die Schein: 
zahlung vom Nerum in. die Mancipation Hinübergenonmen 
war, jene Auffafjung allerdings eine gewifje Wahrheit Hatte. 
Sie fitt nur an.dem gehler, daß fie die Wortbedeutung 
von Nerum zu weit griff, man hatte zwar bie Sade, nidt 
aber den Ausdrud. mit entfehnt, und in diefer rein fprad): 
lihen.Beriehung traf daher ein dritter Inift, D.. Mutius 
Scävola,?!) gewiß.das allein Nichtige, wenn er das Nerum 
ald obligatorifdyes Gefhäft: per acs et libram defi= 
nirte, 75) 0 © a ee 

713) Varro de L.L. VII, 5 8.105: Nexum Mamnilius (Manilius) 'seribit omne quod per libram et aes geritur, in quo sint mancipia, 
Fest. Nexum.: Nexum est ‚ut ait Gallus Aclius quodeunque per 
aes et, libram geritur idque necti dieitur, quo in genere sunt (mänlid, als, zu feiner Zeit praftifche Fälle) haec: testamenti factio, nexi datio, nexi liberatio, ' a nn 

714) Varro.a. a, D,: Mutius: quae per aes et libram fiant, ut obligeotur (Hufäjfe :. obligetur), praeter quam (Niebuhr: quae, Hufchke: 
quum), ‚mancipio detur (Niebube: dentur). Iloc verius esse ipsum ver- 
:bum ostendit, de quo quaerit, uam idem quod obligatup per libram ne- ‚pie suum fit (tas nicht behalten ‚- fonbeen zurückgegeben werben fell &.}. 
geliehen twirb).inde nexam dietum, : u ln : 

715) Dei nicht juriflifchen Schriftftelfern Fömmt jebody der Nusbrusf
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- Der geleifteten Zahlung des Kaufpreifes: bedurfte es aufer 

beim Cigentbumsübergang aud) nod) bei der aclio auctoritatis, 
„der aufs Doppelte gerichteten Klage des Käufers wegen Evirs 

tion der ihm naneipirten Sadje. ”'%) Galt aud) hier der Schein 

für die Wirklichkeit, oder da dies zu verneinen, 7?) enthäft dies 
nicht: einen Widerfpruch gegen: bie obige Anficht? : Der Ein: 

wand, der übrigens :ebenfowohl die herrfchende. al meine 

Anfiht trifft, erledigt fi. dadurd), daß die Scheingefchäfte 

nicht in allen-und jeden Beziehungen die Wirkungen der wirfe 

lichen ausübten, fo wenig wie dies: bei den Fictionen der Fall 
war. 718) Bei beiden reichten diefelben nicht weiter, als ver 
Zwed c8 erforderte. Die Scheinzahlung bei: der Manciyation 

Ijatte lediglich den Zwerf,; die Unabhängigfeit des Eigenthumge 
überganges von der wirklichen Zahlung des Kaufpreifes for: 

mell zu rechtfertigen und den Empfänger bei dem Beweis feines 
Eigenthums.von dem Beweis des leßteren Umftandes. zu bes 

freien. Wie wenig fie aber abgefehen hiewwon die Bedeutung 
einer Zahlung Haben follte, erheltt fhon daraus,.daß fie über- 

alt’d.d. aud) da, wo die Sache nicht auf-Grumd eines Kaufeg, 
fondern aus irgend einer andern causa z.B. der Schenfung”'?) 

öfter in Anwendung auf die Mancipation und das Eigentum ver, fo 3. 2. 
- bei Cicero Top. 5 traditur alteri aexu und dazu Boetbius (Orelli p. 322), 

de harusp. c. 7 jure nexi, de Republ. Ie.7ua In den Augen des 

Bolfs hatte die aes et libra über das minder hervortretende Grgreifen 

der Sache das Uchergewicht erlangt, man charafterifirte ven Met nach jenem, 

nicht nad) diefem Moment; Daher Wendungen wie mercari libra et acre 

(Horaz), emere per assem et libram (Gueton). und ähnliche, - u 

716) Dan hat.darin, und wie ich glaube mit Necht, eine Antvenbumg 

der aufs Deppelte gerichteten Diebftahlsflage (kurt. nee manifestum) fnben 

wollen. Der Berkäufer Hatte den Käufer um feig, Geld gebracht. “ 

717) Paul. S.R. II, 17 8.1... pretio accepto auctorilatis 

manebit obnoxius, aliter enim von potest obligari. en 

718) Man venfe 3.9. an die Fiction: si peregrinus eivis‘ Romanus 

esset Gaj: IV, 37, an die coemptio fidueiae causa. ©. oben ©. 563, : 

719) Man wenbe mir nicht eins warum man audy bei der Schenkung 

° mit aes et libra mancipirt Habe, da Hier ja ein Preis überall nicht entrichtet
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waneipirt ward, nöthig war. 72). Darımı alfo Fonnte z.B. der Käufer fid) der Klage’ auf wirkliche Zahlung des Saufpreifes dur Verweifunig auf jenen Scheinart nicht entziehen und ebenfo wenig bei der actio auctoritatis auf Teßteren Bezug nehmen. 050 nl Ueber das andere Gfemerit der Mancipation, das Ergreifen der Sache (rem tenens ita dieit Gaj. I, 119) habe id) an diefer.Stelle wenig zu bemerfen ‚da baffelbe ivegen feines Zu: . fammenhanges mit alfgemeineren Gefihtspunften nur bei Oele: genheit der Ießteren feine tihtige Würdigung finden Fan. ?21) Dei unbeweglichen Sadıen bedurfte cs u Oajus Zeit der Gegen: wart ber Bartheien nicht mehr; 722) 95 dies yon Anfang an fo war, wird fc gleichfalte erft an fpäterer Stelle entfcheiden 1 

.: Zu 2 Das. dritte Elenient, unferes: Gefhäfts. beftand in den 5 Zeugen und dem bereits erwähnten Lipripens. - Zudem ich aud). hier befannte Dinge übergehe, befchtänfe ic, mic) auf einige Fragen, die man gewöhnlich zu übergehen pflegt. . Zu: nädjft die Örage: ob es bei jeder Mancipation einer fürm« lichen Aufforderung an die Zeugen (rogatio) ”23) bedurfte. Be- geugt ift diefelbe, fo viel mir befannt, nur bei der Teftamentg- errihtung und bei der Litisconteftation. SI e8 Zufall oder hat e8 einen ung verborgenen Grund, daß gerade diefe beiden : Sefchäfte von dent Acte des Zeugen - Aufrufens (testari) ihren 

  

werben follte?: Gen darum, ım alfe Tragen und Veweife über die causa dee EigentGumsüberganges abzufchneiven, : - 720) Das Gegentheit ift zwar behauptet (Hufchfe Nerum S, 45, bei ben Mancipationen des Verfonenrechts hätte es feines sestertius hummus unus beburft), allein ohne alfen Grund und im Miberfpruch mit den Farften Direlfenzeugniffen. en - 721) ©. 8.47 (bei Gelegenheit der Bebeutung der Hand) und die Ausführung über das tealiftifche Clement des Willens in ber Theorie des fubjectiven Willene. “ , - ER) GL... une :1.:723) Weber den fymbolifchen Met des Obrzupfens f. 5.47. '
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Namen erhalten haben?. Bei ‘dem Teftament erfolgt eine Anz 
. fprache des Teftators an diefelben in der’nuneupalio (. . ita 

“testor, itaque vos Quirilcs, testimonium mihi.perhibetote,?2?) 

daß derfelben eine folenne Aufforderung zur Affiftenz bei dem 

Act vorausgehen mußte, Läßt fich faum bezweifeln. ”?°) Bei der 
Litis Contestatio rufen beide Partheien die Zeugen auf, ?”°) 

weil c8 das beiberfeitige Interefie. gilt, ‘bei der Teftamentd- 
errihtung hätte.bei firenger Durchführung des Gefichtspunftes, 

daß der familiae emptor die Stelle des Erben vertrete, daffelbe 

gefchehen follen. Warum gefhah es nicht? So lange das Te: 
"fament in der Volksverfanmmlung errichtet ward, fiel dafielbe 

nicht unter den Gefihtöpunft eines Gefchäfts mit dem Erben; 

fondern einer beantragten lex (B..1 ©. 138),.‘einer, ‚um mit 
Mommfen zu fprehen, Dispenfation von der gefeglichen Erb- 

folge, :und es verftand fi) von felbft,, daß hierbei nur der Ter 
ftator, nicht der Erbe dem Volf den Antrag vorlegte. AS die 
fünf Zeugen an die Stelle des Volks traten (B. 1.©. 140), 
behielt man diefe Confequenz der alten Form bei... 

‚Wäre. der Schluß von, der. Form des "Mancipationötefi 

ment auf. die, der gewöhnlichen Mancipation. ein ftringenter, 

fo wäre die obige Trage damit ’aud) für Iegtere.erfedigt. . Alfein 

daß die Form beider nicht. durchweg gleich.ift, zeigt fehon die 
Berfäfedenbeit der Formeln, fowie der Umftand, ‚daß. dort : 

724) Gaj. IL, 104. Ulp.XX, 9. 
725) Oajus and. a, Stelle gebraucht freilich) Blo den Ausdrud: d- 

hibitis quinque testibas, allein dieL. 21 $. 2 qui test. (28. 1). 

ante testimonium cerliorentur und L. 20 $.8 ibid. suprema öhte- 

‚statio (momit die in der nuncupatio ‚enthaltenamemeint fein wird) fcheinen 

auf eine vorhergehende rogatio inzuweifen. \ 

. 726) Fest. Contestari est cnm uterque reus dieit: tesläs estate, 

Daß das con nicht nethwenbig auf eine Mehrheit der Partheien, fondern 

aud) der Zeugen gehen fan, zeigt ber Ansdru eontestatio der vorigen Note, 

für den berfelbe Ulpian freilich an anderer Etelfe (Ulp.XX, 9 den Musprud 

testatio gebraucht. . 
ed
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audh.der Mancipant zu:teden hat,: während er-hier fhweigt. 
Nichts defto weniger läßt es fih aus allgemeinen Gründen faum 
bezweifeln, daß: die Zeugen bei jeder folennen Handlung aud) 
in folenner Weife Haben aufgefordert werben müffen. C8 würde 
zu der Öenauigfeit, mit der.die alte Zurisprudenz alles, - was 
gefhah, aud) durch; Worte ausdrücken fieß, wenig ftimmen, 
wenn fie eine fo.widhtige Thatfache, wie die Zuziehung der 
Zeugen zum Nechtsgefchäft, nicht durd) eine Erflärung der Par: 
thet conftatirt hätte: Bei.der Mancipation ging die Aufforde: 
tung fhwerlid),- wie beim Teftament, von dem Manecipanten 
aus; das Intereffe- Tag -ausfhließlich. auf Seiten des Em: 
pfängers... NN Tun 
= Mußten die Zeugen ihrerfeits, oder einer von ihnen im Na: 
men aller, der an fie gerichteten Aufforderung mit Worten, und 
3iwar im Geift. bed’ Altern Rechts mit hergebrachten, :fejt' bez 

. fimmten, entfprechen? Auch diefe Frage würde ic fchon. aus 
allgemeinen Gründen zu bejahen nicht. anftehen, ein pofitives 
Zengniß aber. dafür finde ic) in der Beftimmung ‚??7) daß ein 
Stummer beim: Teftament. weber Zeuge, inod; Libripeng fein 
durfte, was völlig unmotivict gewefen wäre, wenn beide nichts 
zu veden- gehabt hätten. -Der Schluß von dem Zeftament auf 
die gevöhnliche. Mancipation dürfte hier weniger gewagt fein, 
als oben. oa yon ONLINE u 

Die drei Elemente, welche wir bisher betrachtet haben, die 
Scheimahlung, das Ergreifen der Sache umd die Zeugen nebft 
den ‚auf fie bezüglichen Formeln bilveten den unerläßlicyen 
Zhatbeftand einer jeven Maneipation, im übrigen aber fcheint 
es, 'ald hätten die XI Tafeln mit dem befannten Saß:: Cum 
nexum faciet maneipiumve, uti lingua nuneupassit, :ila jus 
esto der Autonomie der Privaten einen unbefchränften Spiel- 
taum eingeräumt, Allein die urisprudenz führte denfelben auf 
fein natürliches Maf zurück, Alte Verabredungen, die fi) mit 

  

727) Up. XX, 7.
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dent Zivet oder Hergang nicht vertrugen, waren ald Beftand- 

theile deö Actes (ald nuncupatio) ??°)" unzuläßig. Dahin ge: 
hörte, wie oben nadjgewiefen, da3 pactum fiduciae ,: ferner die 
Beftimmung, daß das Eigenthum erft mit Eintritt einer Bes 

dingung ober von einem gewiflen Tage an übergehen folle — 
der. Empfänger würde nicht haben fagen können: rem mean 
esse, und ebenfo wenig würbe.die fofortige Zahlung gepaft 

haben. Aus diefem Grunde glaube ic) denn .aud) nit, daß 
eine Befimmung über die demnädhftige Bezahlung des Kauf: 
preifes in die Nuncupation. aufgenommen werben durfte. . Es 
wäre eine contradictio in adjecto geivefen, einerfeits mit den 

Worten: est emtus hoc aere u. f. w. den Kaufpreis als be- 
zahlt, anbererfeits durch jenen. Zufag ihn als no) rüd: 
ftändig zu bezeichnen. Ja es ift mir zweifelhaft, ob nur ein- 
mal, wie Hufcfe angenommen hat, die Angabe des wirklichen 
Preifed in der Nuncupation Plag finden fonnte. Denn Ieptere 
fautete auf Bezahlung mit „Diefem Erz und diefer Wage”, 
und dazır hätte die Angabe einer beftimmten Geldfinnme nicht 

‚ geftinmt.- ‚Für den Uebergang des Gigenthums, um den cd 
‚fid) bei.der Maneipation allein handelte, war ja die Angabe 
des wirklichen Preifes völfig bedeutungslog, für die act. aucto- 
ritatis aber die bloße Angabe des‘Preifes ohne Wirkung, denn 
diefe Klage-ging nur auf das Doppelte. defjen, was wirklich 
gezahlt war, den Beweis der wirfliden Zahlung aber fonnte, 
wie bereits bemerkt, die Bezugnahme auf die Scheinzahlung 
nicht erfegen. Was blieb denn für die nuncupatio,, abgefehen 
von der ftereotypen Formel, nod) übrig? Ich. meine nur dag, 
was fi). auf das maneipirte Object: felbft bezog, :alfo 5. D. 
bei einem Orumdftüd die Zufiherung geasffer Servituten, "der 
Freiheit von ihnen, der Vorbehalt von Servituten zu Gunften 

des Mancipanten (deductio) ‚??°) bei dem Verlauf eines Eile: 
    

x 

728) Bon nomine capere: ‚beim Namen Beumen, "fagen, Cie. de of, \ 
HT, 16 de orat. I, 57. 

- 729) Vat. Fragm. $. 50.
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ven die Angabe,. daß :und unter welder Bedingung er siatu 
liber fei, daß das Pefuliun: mitgegeben .oder vorbehalten 
werde, bei einem hier das Alter," die Sehler oder deren Nicht- 
dafein u. f. w.- It dies richtig, fo Fonnte demnach durd) die 
Mancipation nur. der Maneipant, nie der Empfänger ver: 
pflichtet werden, und diefen Sag halte ic) allerdings in feiner 
weiteften Ausdehnung für wahr. "Die entgegengefeßte Behaup- 
tung von Hufchfe, der zufolge die Mancipation für den Käufer 
ridfichtlicdh des fuldigen Kaufpreifes die Kraft eines. Nerum :-' 
gehabt hätte,:- Hat, ganz abgefehen von ihrem Mangel an allem : 

‚ und; jebem. pofitiven Anhaltspunkt, die Analogie des’ Altern 
Rechts aufs entfhiedenfte:gegen fid. Alle formellen Gefchäfte 
deö eigentlichen jus- civile find ftreng. einfeitig, .es gibt feing, 
aud dem.beide Kontrahenten gegenfeitig verpflichtet würden, 
und felbft der Kauf und die Miethe zerfielen, wie ich an an- 
derer Stelle nadyzuweifen hoffe, früher in zwei einfeitige Ge= 
fchäfte (Stipufationen): emtio und vendilio, locatio und con- 
duclio. Kurz der Orundfaß der Einfeitigfeit ift eind der Fun: 
damentafprincipien.deg äftern Redts. Wie bei der ‚Stipula- 
tion, fo hat aud), bei der Mancipation der, defjen Intereffe das 
Gefchäft bezwedt, die getroffenen Berabredungen (die lex con- 
ractus) zu 'publiciten, Daß. der Mancipant wie bei der Sti- 
pulation-. auf die Rede. des Andern habe antworten müffen, 
wird mit Ausnahme. des Teftaments nirgends. erwähnt, umd 
bei. ber gewöhnlichen. Mancipation werden wir eg -hwerlich 
annehmen ..dürfen, . Bei der Stipufation lag die Nothiwendig: 
feit, der: Antwort in der Stage felbft ausgedrüdt, "bei der 
Maneipation hingegen lautete die Formel affertorifch, ‚ähnlich 
wie bei der in jure cessio,,:und daß e& bei leßterer Feiner Ant: 
wort bedurfte, ift ausbrüdlich bezeugt. 7°%) Woher die Ab: 

730) Gäj. I, % quo negante aul lacente.. Schon diefe Berfchieben: heit in der Jafung der Formeln Hätte, ganz abgefehen von andern Gründen, die Ioee ausfchliegen follen, als o6 die Stipulation ans ber Nuncupation ber Maneipation entflanden fei. 

r
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weihyung beim Teftament? Vielleicht von dem Sap der XII 
Zafeln: uti legassit super pecunia tutelave suae rei, itajus 
esto, denn ein „legare““ erforderte ein Sprechen. Piel: 
leicht war fogar die nuncupatio tesiamenti nichts, ald die aus 
der ehemaligen Form der Zeftamentserrichtung in die tienere 
hinübergegangene Anfprache ang Volt (.. . itaque vos, 
Quirites, testimonium mihi perhibetote)??!), jedenfalls aber 
ftcht feft, daß die Not Hwendigfeit-einer nuneupalio des’ 

“ Mancipanten nur. für die Teftamentserrichtung Drgeugt - ift, 
und’es wird nicht zu kühn fein, darin eine Befonderheit diefes 
Actes zu erblicen. ' z. a 

E8 verbleiben ung fließfih noch die verfciedenen Anc 
wendungsfälfe der. mancipatio. Es laffen fi) im ganzen’ 
nach der Verfchiedenheit des durd) fie zu begründenden Nedts 
fünf unterfheiden, nämlich vie mancipatio -in Anwendung 
l. auf das Cigenthum, 2. die Rufticalfervituten 
(deziehungsweife die vier älteften Species verfelben: iter, via, 
aclus, aquaeductus), 3. die Begründung der manus (coem- 
to), 4: dad mancipium md 5. das Erbrecht, Alle diefe 
Sälle Haben ihr mehr oder minder Eigenthümliches. Wenn der 
dritte. und vierte dem exften , den wir als den eigentlichen Tyz 
pus betrachten dürfen, in der Beziehung anı nächften ftehen, 
daß bei ihnen wenn aud) feine Sade, fo doc) nod) ein fiht: 
barer und faßbarer Gegenftand vorhanden ift, fo weichen fie 
darin von ihm ab, daß in vierten dag verliehene Necht, ganz 
abgefehen von der mancipatio fidueiae causa, regelmäßig???) 
eine vorübergehende Dauer hat, praftifd) mehr der Miethe, als 

731) Hierzu flimmt denn and) die Art, wie UpXX, 9 die Sadje dar: 
ftellt: in lestamento, quod per aes et libram fit, duae res aguntur, 
familiae mancipalio et nuneupatio testamenti. Gbenfo Gaj. I, 116, 
Diefe nunenpatio gehört vennad; nicht mehr zu der maneipatio,' 
fie it etwas außer und neben “ihr, während die nuneupatio bei der gewöhnlichen mancipatio einen infegrirenben Beftandtheil derfelben bilder, 

732) Gaj. T,-140. ©, oben ©, 190. : 
Ihering, Geiftd. rüm. Net, 11. - 37
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dem Kauf gleicht, im dritten aber — um ung bei diefer übers 
aus beftrittenen Frage?) auf das allein Sichere zu befchrän- 
fen — jedenfalld in der Formel eine der materiellen Ver: 
fehiedenheit des Verhälmiffes entfprechende Abweichung von- 
der gewöhnlichen Mancipationsformel Statt fand. 3°) In dem 
zweiten umd fünften all erreichte die Maneipation ihren Eule 
minationspunft, fie hatte fid bier von dem natürlich finnlichen 
Requifit eines faßbaren Gegenftandes völlig losgeriffen. 
Dazu Famen in dem legten Fall nody andere im Verlauf der _ 
Darftellung bereits berührte Abweichungen und zwar von dem 
Gewicht, daß wenn aud) nicht die äußere Phyfiognomie,- fo dod) 
das innere Wefen und die juriftifche Natur der Mancipation 
in diefem Fall bis zur gänzlichen Unfenntfiheit entftellt oder 
tichtiger völlig geopfert war. ??°) 

Die Anwendbarkeit der Mancipation eeftedte fi) demnad) 
faft über das gefanmte Privatrecht: das Vermögensrecht, Fa: 
mifienreht und Erbreditz nur das Obligationentecht war ihr 
verfhloffen. Mittelbar reichte fie allerdings aud) in leßteres 
hinein (actio auctoritalis, Damnationsfegat), Allein fo wenig 
man die Antretung der Erbfchaft aus dem Grunde einen obli: 
gatorifhen Art nennen darf, weil fie mittelbar aud) obligatos 
rifche Verhäftniffe begründet, fo wenig B darf man bafjelbe aus 

733) Nofbad) Unterfuchungen über bie rin, Che, ©, 67-81. 

734) Gaj. 1, 123... cum a parentibus et coemptionatoribus iisdem 

verbis mancipio aceipiuutur, quibus servi, quod non similiter fit in 
eoemptione. Im Sinne des gewöhnlichen Lebens — denn eine juriftifche 
Bahrheit Halte die Auffafung fhwerlich — mechte man fogar die Frau felbit 
als Subject der Coemption bezeichnen: coemptionem facit 2,8, Gaj. 1,115 
u.a. 0. Stelfen, 

735) Im richtigen Gefühl davon Haben denn audy die römifchen Zuri- 

ften die hereditas nicht unter die res maneipi gerechnet, während fie bie Nur 

ficalferoituten, trogdem daß aud) fie res incorporales find (Gaj. II, 17) 

unter ihrer Zahl aufführen, Ulp. XIX, 1. Daß die mancipieten freien Per: 
fonen unter ben res maneipi nicht mit genannt twurben, bebarf feiner Erz 
Härung,
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diefem Griumde bei der Manripation thım. Primär und auge: 

fchließlich konnte feine Obligation Durd) fie erzeugt werden. 

Die hohe Bedeutung diefer Gefchäftsform möge e8 ent: 
_fchuldigen, daß ich mic, fo lange bei ihr verweilt habe, ich 

werde mid) bei den beiden andern um fo fürzer fallen. 
Die in jure.cessio (Abtretung vor Gericht) bietet mir 

wenig Anlaß zum nähern Eingehen dar. Gie ift das Gegen: 

fü der sponsio praejudieialisz wie bei feßterer der Vertrag 
dem Proceß, fo Hilft hier ver Proceß dem Vertrage aus. Ihrer 
Torm nad) eine ES ceinvindication, bei der der Erwerber als 

Bindicant auftrat, der Cevent fi) der Contravinpication ent: 
hielt, und der Prätor jenem die in Anfpruch genommene Sache 

oder das Recht zufpracy, fand fie nur bei foldyen Rechten 

Etatt, die möglicherweife Gegenfland der Vindication fein 
fonnten. Zur Begründung obligatorifher Berhältniffe‘ war 
dahyer auch fe ungeeignet, ja fie fchloß vermöge der Natıir dee 
Arts, in defien Formen fie fid) Eleidete, felbit die niittelbare 

Begründung derfelben and. ?°°) An Alter ftcht fie hinter ‚der 
Mancipation böchft wahrie einfich” zurüd, 737) an ausgedehnter 

Anwendbarkeit aber nicht, wie dies die folgende tabellarifche 

Vergleihung, ihrer beiberfeitigen YAnwvendungegebiete nachwels 

fen folt, 

736) Den ber fiducia if oben, feweit es hier nötig it, Gereits ba. 

Erforderliche gefagt. 

737) Die frühfte Erwähnung gefehteht In Anwendung auf die Mans 

mifften für das erfte Jahr der Nepublif (Liv. II, 5), und zivar verhielt fich 

die manunıissin per vindietam zu ber bi dahin üblichen manumissio censu 

in ‚ähnlicgyer Weife, wie das testameotum per acs el libram zu dem in 

comitiis ealatis d. h. beide jtellten eine zu jeder Zeit anwendbare alfo ber 

quemere Form ber früheren an gewiife Zeiten gebundenen gegenüber. Nad) 

Paulus in den Vat, fr. 8. 50. follen die XIL Tafeln die in jure cessiv ans 

erfannt habenz ob „propalam‘* oder „per eonsequentiam“ (Up. X1, 3) 

d.h. Dadurch daf fie die Bindication anerfannten, ftänte wehf ned) zur 

Stage, Das „eonfirmat“t von Paulıs fann denfelben, Sinn haben, iwie dag " 

njubei“ von Ulp. X, 1. 
374
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Anwendungsgebiet 

ausjchliefliches 
der Maneipatio. | gemeinfames, ausfchlicliches ter in jure cessio, 

  

Gigenthumsübertragung an 
res mancipi, 2.2... “.. Ares nec mancipi. 

Beftellung von Nufticalfer- . 
vituten, oo er echn Urbanalz und perfünlichen 

x ’ Servituten. 
Mancpium, - |. „ - Menumiffien (vindieta). 
Manus. nn | Gmancipation, 
Teflament. — — [Mboption, 

"70° [Mebertragung der tutela legi- 
tima mulierum und der here- 
ditas legitima. 

    \ 

Wir werben nicht fehlgreifen, wenn wir den Urfprung der in 
Jure cessio auf ihrem ausfäließlicen Anwendungsgebiet fu: 
chen. Ihre Anwendung auf die Fälle der zweiten Colunmne war 
eine bloße Confequenz, nicht Zwei; hier reichte die Mancipas 
tion vollfommen aus, ja hier verdiente und erhielt fie im Leben 
den entfchiedenen Vorzug vor ihr.?°%) "Auf jenem Gebiet hin- 
gegen entfaltete fie ihre eigenthümliche praftifche Brauchbar- 
feit, weil fie Zweden diente, die fih auf andere Weife theils 
gar nicht, theils, wie die Manumiffton, nur in unvollfomme- 
nerer Weife erreichen ließen. Daß fie nicht von vornherein und 
mit einem Male, fondern erft nach und nad in Befig diefes 
weiten Gebiet gefonmen, wird Niemand, der etwas von 
dem Gange der Hiftorifchen Entwidlung im tömifchen Nedıt 
fennt, bezweifeln wollen. Ueber das relative Altersverhältniß 
der einzelnen Fälle fehlt e8 ung an allen pojitiven Nachrichten, 

7138) Gaj. 1,25: Pierumgue tamen ct fere semper mancipationibus 
ulimur, quod enim ipsi per nos praesentibus amieis agere possumus, 
hoc non est necesse cum majore difficultate apud Practorem aut apud 
Praesidem provinciae quaerere. Dajjelbe Verhältniß wich fi zwifchen . 
ihr und ber Tradition ber res nec mancipi annehmen Tajfen.
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allein bis zu einem gewiffen Grade fann die Kombination die: 

fen Mangel ergänzen, ALS einen ber älteften Fälle betrachte ic) 
die manumissio vindieta, er ift zugleich der einzige, für den 
ung eine beftinmte Entftehungsgeit angegeben wird (Note 637). 
Cıft nad den XII Tafeln fönnen fi), vielleicht überhaupt, 

. jedenfalls aber erft in der ung befannten ©eftalt, die Emanci- : 

pation und Adoption gebildet haben, da fie eine Altıfion auf _ 
einen Saß diefes Gefeges enthalten (S. 190 und 484). Die 
Urbanaffervituten find nad) allen Anzeichen nod) weit jüngern 
Urfprunges (Note 359), rüdfichtlic, der übrigen Fälle führt die 
Wahrfheinlicfeitsbeftiimmung fo fehr ins Allgemeine und auf - 
einen fo unfichern Boden, daß ich mid) ihrer enthalten will. 

In allen diefen Fällen war der Gegenftand der gerichtlichen 
Abtretung, um den römifchen Ausdrud beizubehalten, eine res 
incorporalis, und damit ift zugleich der Gefihtspunft für den 
prineipiellen Grgenfag diefes Geichäfts zu.der Mancipas 
tion gewonnen, ?°°) Die hiftorifche Wurzel und der praftifche 
Schwerpunft der einen liegt i in der res corporalis, bei der anz 
dert in der res incorporalisz erft in Ihren Bergweigungen freut: 
zen fie fich. . 
... &s bleibt und jebt nod) die Stipulation (©, 5ll): der 
auf Eingehung einer Obligation gerichtete Betrag i in dom 
mündlicher Frage und Antwort. 

Sie hat folgende Nequifite: . en 
1, Die Öegenwart der PBartheien. 

2 Die vorauggehende Frage des Gläubigers. Die 
Umfehr der Drdnung, ein vorausgehendes Verfprechen von 
der einen und eine Acceptation von der andern Eeite begründete 
feine Stipulation (über den Grund f» 847). . Das tömifche 
Net Tennt zwei Formen der Stipulation: eine ftrengere, 
engere und eine freiere, abjtractere. Sene: die dem jus civile 
angehörige, an die Worte: spondes? spondeo gebundene und 

739) So fheint and) Gaj. II, 17 fich das Verhältnig berfelben zu bınfen, 
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auf Rönter befihränfte sponsio — .diefer die dem jus gen- 
tum angehörige, lediglic, an das abftracte Hequifit der mund» 
lichen Frage: und Antwortform gefnüpfte ud fofjlid) mit Ge 
liebigen Worten (3. B, dabis, facies, promittis?) und in jeder 
‚Spradje mögliche stipulatio ihlechtgin. 7%) Daß Iehtere, wer 
nigftens in ihrer Umvendung auf Nönter unter fid), jüngeren 
Ürfprunges ift, dafür fprechen, wein aud) Feine äußeren, fo doc) gewichtige innere Gründe ($.:47). u . 

3. Die lofortige Anhvort, Ein Zwifchertraum’ hebt die 
Verbindung zwifchen Trage und YAnhvort auf, beide folfen ein 
Ganzes bilden, 8 muß folglich atı) der Met felbft ein einiger 
fein (unitas aus) ee . 

4. Die entfptehehde Autivort, Eben weil beite ein 
Ganzes darftelfen folten, müffen fie fid) deden. Patttet die. 
Antwort anders, ald gefragt, fel es auf mehrioder aufiveniger, 
und: bei der Spohsio nicht auf den Ansprud;: 'spondco, fo ift 
die Etipulation verfehlt, "2, In fpäterer Zeit ward man darin 
larer, aber in der alten Zeit hielt man daran mit äuferfter 
Vedanterie feft und erließ Auch nidit einen Buchyftaben. Und 
in der That es war jevenfalld das Sicherfte, denn wenn man 
einmal nachließ, wo war die Gränze? Zette Strenge hatte einen 
ganz vernünftigen Sin, und was Gelftus (XVI, 2) von dem 
gleichen Grmdfaß der Dialeftit fagt, paßt wörtlich; auf die 
Stipufation. „Es ift ein Öefeg diefer Kunft, bemerkt er, daß 
wenn man fich über irgend ein Thema freitet, man nicht mehr 
und nicht weniger antworte, ald man gefragt wird, entweder 
mit Ja oder Nein; wer mehr oder. anderd antwortet, gilt alg 

  

746) Gaj. 111, 9%, 93. L.1°Y. 6 deV. 0. (45.1). 
TA) Ltg. 1deV.0.145.1). 2 732) GCaj. I, 102. DieL. 1 8.25 de V. 0. (45. 1) veranfchaus licht zugleich die freiere Entwiklung, die fchon iu dei verhältuigmägig Furzen Zeit von Oajus an bis auf Ulpian Statt gefunden; follte das, was Gajıs lehrt, noch ganz das urfprüngliche gewwefen fein? Die alte Geftalt ber Sahe fchinmert unter den Pilverungen der neuer Zeit neh deutlich genug durch,
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Spiot. Und darauf muß man halten, denn «8 gibt fein Ende 

des Streited, werm man die einzelnen Streitpunfte nicht firitt 

und einfach durd) Frage und Antwort erledigt." Im ähnlicher 

MWeife, meinten die alten Zuriften, ließe ficy auch bei den Vers 

handfungen rechtlicher Art die Gewißheit der erreichten Ei: 

nigung nur dadurd) conftatiren, daß der Schuldner fi) ftreng 

an die Frage binde; tue er ed. nicht, fo fei das ein Zeichen, 

das die Partheien noch nicht eind geworden. Sm. Geift der 

alten Zeit ($. 47) darf man annehmen, daß der Schuldner ur: 

fprünglich den ganzen Inhalt der Etipulation wiederholen 

mußte und fi) nicht wie fräter mit einen einfahen Sa oder 

spondeo, dabo u. f. w. begnügen durfte. Das wahre Wefen 

der Stipulationsidee ift Jowohl von ihrer pfychelogifchen al8 

praftifchen Seite bereitd von, einem Andern?3) in fo vorzüg- 

licher Weife entwidelt, daß id) nichts befferes thun fan, ale 

defien Worte wörtlid) wieder zu geben. 

„Die nenern gebildeten Sprachen und die gebildeten Spre: 

cher diefer gebrauchen zum Ausdrud abfoluter Bejahung oder 

Berneinung der Trage ein einfaches Adftractum, welcdes abfo- 

Int und rein nur Bejahung oder Berneinung ohne weitere Des 

ftimmung ift. Wie furz, wie lang, welchen Inhalts inmer die 

Frage fei, fo wird die Bejahung mit „Ja’ u. f. w. gleichmäßig 

auf die fürzejte und bündigfte Weife abftract ausgedrückt. Die 

ältern concreferen Sprachen überhaupt wie auch) nod) die un: 

geübteren Spredyer ausgebiloeter Sprachen haben nur eine con: 

erete Bejahung. Ev and) bie römifche Sprache. Sie fennt gar 

feine abftracte Bejahung. Statt der reinen Antwort hat fie 

nur ein Antivorten auf diefes Befragte. Es wird in die Ante 

wort mehr oder minder alles Oefragte, wieder aufgenomnten, 

743) 3. feiflanfn (der Aettere) Snfitutienen des römifchen Nechts 

- 8, 308-310 — ein Buch, das neben manchem Ungenießbaren und Berwes 

genen viele tiefe Einblicke entgält. Die zum THeil nicht unverfejuldete geringe 

Verbreitung des Buchs hat mich bejtimmt, bie eitirte Stelle mit Auslaffung 

einiger überflüffigen Breiten wörtlich abdrucfen zu laffen.
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Das ift fo allgemein die Natur ded conereteren finnlicheren und finnigeren Bildungszuftandes, Der Antwortende fann nod) nicht mach=denfen und nad) » wollen ohne nady = zır fprechen und 
hat die infinftmäßige Vorficht bei diefer Weife, die ihm dien: 
liher.und ficherer ift, zu bleiben, Denn nur wenn dag Ge: 
fragte nad) gefproden ift, fönnen beive Iheife fiher fein, 
daß auch, daffelbe gemeint ift. on: 

Im gebildeten Zuftande würde auf die Frage: „willft du 
für zweitaufend mir u. f. 1. geben“ mit- einem bloßen Sa ge: 
antwortet werden und damit die unmmmvundefte Einigfeit vor 
zuliegen fcheinen. Im Einzelnen, alfo im Oanzen ift aber in- 
nerlich vielleicht die größte Uneinigfeit vorhanden; der Berz. 
Fäufer verftand vielleicht „drei“ ftatt „zwei“ u. f. w. Alfe diefe 
Dinge wären beim wörtlihen Nadjfpredhen zum Vorfchein gefommen, Wenn Dagegen bei den Alten der Öläubiger fragte: spondesne Stichum hominem . . .. dare, fo antwortete der 
Gläubiger nicht bloß mit spondeo, fondern er wiederholte den 
ganzen Sab. - Nur bei der feierlichften Forın der Ausfage oder 
Zufage durd) rechten Eid verlangen auc) wir nod) jenen ur 
fprünglich ganz allgemein üblichen unftändlichen, detaillicten 
Ausfpruc. Beim Katechifiren mit Kindern, bei Aufträgen an 
Ungebifete begnügt man fi) ebenfalls nicht mit einem bloßen 

„Sat, fondern verlangt umftändliche Wiederholung. 
GE ift einleuchtend, in weldem Grade diefe concrete Be: 

jahung ‘größere Garantie de8 Ginverftändniffes und Ernftes 
gibt, als die abftracte. Ge ift zwifchen beiden in Hinficht der 
Zuverläffigfeit ungefähr ber Unterfchied, wie ob man eine zu 
hebende Laft mit dem bloßen Augenmafe probirt und approbirt 

„ober fie wirklich auf die Schultern nimmt.“ 
Soweit Ehriftianfen. Die von ihm in Bezug genommene 

Analogie des Eides gibt mir den Anlaß, auf die von mir bei 
einer andern Öelegenheit (B.1 ©. 264) verfuchte Anfrüpfung
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des hiftorifchen Urfprunges der sponsio an den Eid?'*) zurüd: 
zufonmen, Diefelbe Form, die uns in Anwendung auf jene mine 
deftens gefagt al etwas Pofitives, Römifches erfcheint, findet 

fid) für den fegtern Act al8 die regelmäßige bei faft allen Böls 
fern. Werfid) einen Eid fhwören läßt, nimmtihnab, er fagt 

ihn vor, und der Ylndere Ipricht ihn wörtlich nad) oder fügt 

wenigftend die entfcheidenden Worte: id) gelobe und fchwöre. 
War nun die sponsio urfprünglic das eivliche Verfprechen, 

das Wort: spondeo das „Öeloben und Schwören“ und zwar, 

wie fi) von felbft verftand, für Nömer bei ven römifchen 
Göttern, fo ift damit. außer der Unfähigfeitserflärung der 

Peregrinen für diefe Form zugleid)-das Charakteriftifche. der 

fegteren felbft erklärt. IS unter der religiöfen Hülle die 

Idee der bindenden: Kraft des. Verfpredhens genügend er 

ftarft war, ftreifte feßteres die religiöfe Beziehung ab, behielt 

aber die Form der Frage und Antwort bei — ein Mebergang 

von der urfprünglic) :facralen zur profanen.Korm, zu dem die 
tömifche Nechtögefchichte. noch manche andere Seitenftüce lie: 
fert. >) Melcye andere Joee aber fid) jegt mit diefer Form 

verband, das auszuführen muß H einem andern Zufanımenz ' 
hang überlafjen.?:%) 

Nüdfichtlicd, ihrer ausgedehnten Anwendbarkeit durfte 

die Stipulation fich füglid) mit den beiden bisher betrachteten 

Sormen meffen; was fegtere für die abfofuten Rechte, war fie 

für daß relative, die Dbligation: eine allgemeine Form, wos 

durch, wie aud) in ihrem Namen liegt, ”?7) die. Sache feft ge- 

744) Die Anfigt ift inpwifchen auch) von Danz der facrale Schuß im 

rönifchen Regtsverteßr, ©.105 u. ft. Angenommen und ven neuen vers 

Iheidigt, : : 

745) ©. ..8. vas sacramentum 3.1 6.257 Ann. 

746) ©. den fihen oben citirten $ in ver eheorle bes fubj. illens: 

reales Glement des Willens. : 

747) Stipulatio femmt von stips, Ichteres von der Sanskrit: Wurzel 

sthä, von ber au) Stab und Stift. Im Lateinifchen hieß slip, stipit,
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macht wurde. Alle umd jede Verträge, infofern fie nur nichts 

Unerfaubtes enthielten und auf eine erzwingbare Lelftung ge: 

richtet wareıt, mochten fie im übrigen fon an fi) Hagbar fein 

ober nicht, Fonnten in diefe Form eingeffeidet werden. Doppelt 

wichtig aber war fie gerade fıtt älteren Nechte bei der befchränf: 

ton Zahl der vorhandenen Obligationsformen — ein PBunft, 

den ich an diefer Stelle no). ausfegen muß. Dabei befchränfte 

fid) ihre Umvenbbarfeit feineewegs. bloß auf das jus civile,. 
fie erjttedte fich vielmehr auch auf ven Broceß — e3 war 

kant ein Nechtsftreit möglich, in dem nicht zwifchen den Par: 

- theien geaviffe Stipulationen abgefchloffen wurden, und bei der 

reivindiealio per sponsionem mußte jle fogar als Einflet: 

dingsform. und Bafis des ganzen Verfahrens dienen. Cos 

dann auf den völferrehtlihen Verfehr —. wenigfteng 

gefielen die Nömer fidh darin, aud) die pubficiftifchen Verträge, 

infofern fie. nicht conftitutiver, fondern promifforifcher . Art 

waren, unter bie Form der sponsio zu bringen. °E) Und endlicd) 
auch. auf den internationalen Brivatverfeht — c8 

war die oben angegebette abftractere Stipulationsform des jus 
gentium. 

Diefer ertenfiven Braucarteit ep, bie inten: 

  

stirp Stamm, tweldjes and) in obstipescere (gleichfam zum Stoef werden) 
erhalten ifl. So Bott Etymol, For. B.1 ©. 198. Die Inftitutlerten 
prl. de V. 0, (3. 16) treffen mithin bas Nichtige, indem fie das Wort 

daher ableiten: quod stipulum apud veteres firhum appellabatur, forte 

a stipite descendeus. Ganz entfprecjend feruch! fachlich wie fprachlich find 

die beutfchen Ausdrüde: beftäfigen, rechts beftändig, vor Gericht ges 

ftedegen (Sachfenfpiegel II, 30 d. 1: feflmaggen, wie stipulari). Mit den 

Getraidegarben Hat zwar bas „stipendium*‘ (Nustheilung derfelben an bie 

Soldaten), dagegen ie „‚stipulatio“* nichts zu thun, und das „Öekraider 

gerchäft”, das Hufchfe Nerum S, 100 aus ihr gemacht und Höchft anfchaus 

Tich befchreibt, ift um nichts beffer, als der eipmolegffiende Getinungevers 

fuch von Isidor V, 24 $. 30. 

748) Gaj. III, 94.- Das foedus war conftitutiver Art, Das Hähere 

an fpäterer Stelle, ; : 

\ 

r”
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five. Die Hinzufügung eines dies und einer conditio, bei den 

andern beiden Gefchäften ausgefchloffen, war bei der Stipula= 

tion, wie das die Natur eined promifforifcyen, alfo’auf die Zu: 

funft gerichteten Vertrages mit fid) Bringt, durd) aus zuläffig, und 

gerade der Zutäffigteit‘ der Bedingung verdanfte die Stipillation 

zum wefentlichen Theil.den hohen Grad ihrer Braud) barkeit. 

Mittelft ihrer nämlich ward «8 möglich, inditect alle gedent: 

baren Gegenftände, Leiftungen u. f. w. in den Bereich der 

DObligation zu ziehen, ber Stipulatton die weitefte Ausbehriung 

zu geben. Die einfache Sormel war: verfprichft. Du die ımd 

die Summe, wenn ? Du dies Ind dag gethait oder nicht gethan 

haft? Unter biefer legten Hubrif (in eonditione positum) 

hatte alles und jedes Play; die einzige Grätge war dag In: 

erlaubte, fei e8 ver Handlung febft uber der Tendenz deö Vere 

trages. In einem Ned)t, vo alle erlaubten Verevungen flagbar 

d. h. Direct erpvingbar find, tft der Berih blefer Inbiresten Gr: 

zwingung um chvas verringert. Allein wo, wie Im alter Recht, 

zwiichen dem 8 tlagbarch und dem Unerlaubten die große Menge 

ber zivar erlaubten, aber nicht direct erpoingbaten Keiftungen in 

der Mitte lag, wo, wie id andern Orts nadjuneien hoffe, 

Obligationen äuf ein bloßes Thun als folcyes d.h. Infofern 

es nicht eine Sache zum Öegenftand hatte, ein Geben war) 

noch feine Anerkennung gefunden hatten, war der Werti) diefes 

Mittels ein unfchägbarer. I’ führe sunächft mr dies eine 

Beifpiel an, ”'9) ein weiteres Eingehen auf die praktifche Ber: 

werthung der Bedingung muß id) mir für eine andere Stelle 

vorbehalten. An ver gegemoärtigeit, wo es fich Im wefentliden 

sur tn die Form ver Etipulation handelt, muf ich überhaupt 

eine nähere Grörterung ihres fachlichen Wrfens abfehnen. 

749) Ueber bie Genventiena'pön in AnoMoung auf präventive Seitz 

Rellung des Intereijes fS.113. \ 

\ 
Fa BEE)



388 Zweites Buch. Erjter Aofchn. III. Die juritt, Technik, B. Des ält, Rechts, 

..3. Analyfe des römifchen Sormenwefens. 
Der Stoff — die haupffähliciten fumbolifgen Seien und 
Handlungen, vor allem die Hand — dad Wort — Abgränzung 
der Yormeln von den Formularen — Arten der Formeln nad 
Maßgabe ihrer Bejtimmtheit — da8 Neqnifit des Spredens; 
Verbindung deifelben mit der Sırift — Theorie der Eompofi: 
tion der gormeln: Gebraud; ber Berbalformen; juriftifhe Spn: 

“tar Eorrefpondenz der Form — die Tolgen des Kormfehlers — 
Zeit und Drt als Element der Sectögefrhäfte. 

XLVII. Unfere Yufgabe führt uns auf ein in einer gewiffen 
Nichtung faum durdforfchtes Feld, ein Umftand, der die Yug- 
beute auf der einen Seite ebenfofehr erleichtert, .ald.auf der 
andern erfcjwert. Die Richtung, in der die Redtögefchichte . 
daffelbe Bisher faft ausfchließlic, unterfucht Hat, ift eine einfei- 
tige. Wie die Botanik vor nicht gar langer eit-die natürlichen 
Pflanzen, fo behandelt fie die. Pflanzen, die dies Feld ihr bietet 
d. h. fie fammelt fie, befchreibt fie und legt fie ins Herbarium, 
Furz ihre Behandlungsweife trägt im wejentlihen nody den 
deferiptiden Charakter. Daß aber aud) hier die Abftrac- 
tion einen dankbaren Etoff vorfindet, daß ir aud; hier. auf 
dem Wege der-Analyfe allgemeine Nefultate gewinnen Eönnen, 
wird, vwie id) Hoffe, die folgende Darftellung zeigen. = 

Das Allgemeine, was bie bißherige Lehre und bietet, geht 
über das, wa bereits Cicero und Oajus haben, nicht hinaus. 

-&8 ift jenes allgemeine Uttheil (S. 468 Note 610) über die 
Strenge und Peinlichfeit, mit der die. ältere Jurisprudenz die 
Formeln handhabte, erläutert durch, die befannten von Gajus 
mitgetheilten Beifpiele.?°%) Affen feldft diefe unzweifelhafte 
Thatjache ift, fo lange man fie nicht in den techten Zufammens 
hang bringt, mehr geeignet, dag Urtheil über das ältere Necht 

„irre zu führen, als zu fördern; fie dient weniger Dazu, und mit 

750) Ueber einen Berfucd, aus neufter Zeit, biefe Gefgeinung aus dem 
religiöfen Gefitspunft zu erklären, f- u. ”
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demfelben zu verföhnen, als zu entziweien, fie gibt ung ein 

Näthfel ohne die Auflöfung. 

Um mn gleich den Bunft anzugeben, in dem meiner Mei- 
nung nad diefe Auflöfung und allgemeiner: das Verftändniß 

des'ganzen Formenwefens zu fuchen ift, fo ift dies das mor- 

phologifche Element veffelben,. aber ni chtin feiner dürren 

Aengerlichkeit, fondern in feiner innern Urfählichkeit. 

Wir follen daffelbe nicht hinnehmen als etwas Gegebenes, bei 
dem man fich beruhigen müfje, bei dem man fid) Feine Rechen: 

fhaft geben fönne, warum das Einzelne gerade fo und nicht 
anders fei, md bei dem dies auch Fein höheres Snterefje habe. 

Der Gefihtspunft vielmehr, unter dem wir es zu erfaffen has 
ben, und den ic) im Folgenden möglichft durchführen werde, ‚ft 
der einer bewußten und berechneten juriftifchen Echöpfung, 

einer tiefdurchdachten Zeihhenfprache, Furz eines Kunftpro: 
ducetes des juriftifchen Geiftes. Bon den Scharffinn, ja ic) 

barf fagen, dem Geift, den die.alten Juriften in den fcheinbar 
fo unfruchtbaren und dürren Gegenftand hineinzulegen verftanz 

den, haben wir, denen unfer heutiges Necht und unfere heutige 

Wiffenfchaft jede Parallele verfagt,. heutzutage Faum eine he 
nung. Die Aufgabe und damit aud) die-Methode unferer heu: 

tigen Wiffenfchaft ift eine andere geworden, und mit der Sache 

- felbft if ung der Sinn und das Verftändniß ‚für jenen um: 

tergegangenen Zweig der juriftifchen Kunft, die fid) im alt= 

tömifchen Sormenwefen bethätigte, abhanden gekommen. Mid) 
gemahnt diefer Umfcwung, viefes völlige Ausfterben einer 

Kunft, die einft im Höchften Flor und Anfehn ftand und den 

ganzen Scharffinn der Zuriften in Bewegung fegte, an fo mande 

Erfheinungen des modernen Eufturlebens. Ein recht.verwicdel- 

ter Kanon, ein Gedicht nad den Regeln | de8 Meiftergefanges 
brachten einft denn Mufifer und Meifteffänger nicht mindere 

Ehre und. Anerkennung, :ald eine fein erfonnene Formel einem 

altrömifchen Juriften. Heutzutage würde man faum etiwas 

anderes darin finden, als ein nußlofes Spiel des Verftandes. 

-
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Allein hüten wir ung, unfern heutigen Maßftab- an. frühere 

Zeiten anzulegen und zu verfennen , das was für ung werihlog 
fein würde, für fie vollfommen berechtigt gewefen fein fan. 

Unfere heutige Wiffenfchaft hat nicht mehr nöthig, ihre Kraft 

auf Worte und Formeln zu richten, aber nur dar, weil unjer 
Necht felbft eine Höhere Stufe befchritten. hat. „Der römifchen 
Srisprudenz aber war umgekehrt dur) die Stufe, auf der fidh 

das ältere Necht befand, zugleid) die Art und Richtung: ihrer 
Ihätigfeit vorgejeichnetz daß .fie ihren ganzen Scharffinn nd 
ihre ganze Kraft an ein feheinbar fo untergeordnete Dbjert 

verwandte, als das Kormelvefen, war nicht Sache ihrer freien 

Wahl, fondern der gefhichtlichen Nothwendigfeit. _ 

  

. Der. Stoff, aus dem das ältere Necht die formeffen Ge: 
Ichäfte gebiet hat,..find Handlungen, Zeichen und Worte. 
Unter ihnen nehmen Ießtere die erfte Stelle.ein. Zumächft rc: 
fichtlich der ihnen zu Theil gewordenen juriftifchen. Durchbil- 

dung. . Sodann aber find fie und nur fie das abfolut unent: 
behrliche Element eined jeden Nechtögefchäftsz c3 gab Nects: 
gefchäfte. z.B. die Stipulation, bei denen das bloße Wort, 
feind, bei.dem die bloße Handlung genügte. Man fünnte 
darauf hin verfucht fein, fid) das Verhältnig zwifhen dem 
Wert, der Formel auf der einen md dem Zeichen, der Hand: 

“ Tung auf der andern Seite fo zu denfen, als ruhe der eigentliche 
Nahorud des Gcfdyäfts überall auf dem erfteren. Element, und 

als fei Tegteres nur eine ziemlich umwefentliche decorative Zurs 

that, eine bloße Begfeiterin des Wortö.gewefen, gleich wie ed 

im gewöhnlichen Leben die Hand von der Zunge it: —. wenn 
der finnlich natürliche. Meufh -fpricht, fo; pflegt er feine _ 

Borte pantoniimifch, namentlich mit der Hand zu unterftügen. 

Allein fo wenig ic die Zufäffigfeit diefer Aunffaffung für. Die 

meiften Nechtsgefdjäfte Geftreiten will, fo hat fie doch feinen 

Anfpruch auf ausfchlichliche Geltung.’ So wie die Hand. die 

-
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- Zunge, fo pflegt.ungefehrt aud) legtere jene zu ferundiren, mn. 
a. MW, der Nadpprud fann aud) auf dem Handeln ruhen md 

die Nede nur den Zwed haben, dajielbe zu erläutern, oder zu 

fonftatiren. 68 ift eine beachtenswerthe Gigenthünlichkeit des 
älteren Rechts, nanentlic) aber des Proreffes, alle refevanten 
Ihatfachen, wenn ich nad Analogie des Auspruds: actenfun= 

dig fo fagen darf, ohrenfundig zu machen. CS genügt 

3. D. zum Anfang der Verhandlungen nicht, daß die Bartheien 
da find, fie müflen erft citirt werden. Ehbenfo die Richter bei 

dem Verfahren der Duäfliones perpetui. Haben die Bartheien 
geiprochen, fo erfolgt mündlicher Aetenfhluß durch das Wort 

. ded Gerichtödieners: dixerunt, aud) die Zeit und dag Ende 

der Sigung muß durdy Auscuf deffelben conftatirt werden, ähn: 

lich wie bei Abhaltung der Aufpirien dag „Sitentium® duch 
"Meldung ded Augur an den Magiftrat. ?°*) ne 

Aus Gründen der Darftellung Schanste id). das wichtigere 
Element an zweiter Stelle und beginne mit den 

Zeichen und Handlungen. 

3 habe in $. 45 drei Arten derfelden unterfchieden: fym« 

bolifche, repräfentative und refivuäre, und für die beiden Lehten 
dört bereits die meiften Beifpiele aufgeführt, die das ältere 
Recht ung darbietet. E8 verbleibt uns Hier nod) die erfte 
Glaffe, und für fie liefert das ältere Recht und Leben eine reich e 

Ausbeute. 7°?) 

Die Fasces mit den Beilen in den Händen der Sictoren 

751) Das Material zu dem obigen ff, bei Pseudo Ascon. in Verrem 1, 
$.55 (Orelli 11, 152) II, $. 1 (Orelli 11,156). Cie. de divin. II, 3%. 
Briss. de voc. ac form, I, ce. 219, V, 213. 

. 752) Die gründliche und gefehrte Scrift Mm Ever. Otto: de Juris- 
prudentia symbolica exoreilationum trias. Traj. ad Rhen, 1730 behans 
delt nur einzelne Geiten bes Gegenftandes und. fhließt ferhk rüdfichtlic 
ihrer manche Nadyträge nicht aus, Mit Nückjicht auf fie habe ich im Folgen: 

den e3 mir regelmäßig erfpart, die Belegftellen anzuführen. .
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erinnern das Wolf an das den Eonfuln zuftchende Recht über 
Leben und Tod, das Schwert in den Händen des Zuder quäs 
ftioniö ber fpätern Zeit enthält für den Angeflagten die Mah: 
nung, daß über feinem Haupte das Schwert fihwebe, Der 
Speer gilt im Privatrecht ald Zeichen ver Friegerifchen Erbeu: 
tung und folgeweife des ächten Eigentums, worüber bereits 
bei einer frühern Gelegenheit (Bd. 1 ©. 110) das Nöthige 
gefagt it.) Im Völferrecht.verfündet er, indem er über die 
feindliche Oränge geworfen wird, den Krieg. - Der Siegel: 
ring it’das Mittel der Beglaubigung und daher das Zeichen 
der Ölaubwürdigfeit umd..das VBorrecht des freien Mannes.. 
Die goldenen Ninge als Anzeichen des Nitterftandes,; bee 
siehungsweife der freien Geburt flammen erft aus fpäterer 
Zeit, die ältere Fannte nur eiferne. 7%) Der Huth. (pileus) ift 
dad Zeichen ber erlangten oder wiebererlangten Freiheit. Wo: 
her dies? Man hat c8 mit der bei diefer Öelegenheit Statt fin: 
denden Sitte des Haarfchneidens in Berbindung gebracht; der 

- Huth habe zur Bededung des nadten Kopfes dienen folfen. 7°) 

753) Das dort über die hasıa caelibaris Gefagte habe ich nach ben 
Unterfuchungen von NRofbad) über bie röm, Ehe ©. 259 fl. bereits ©. 538 
berichtigt.. nn rn 

754) Macrob, Sat. VII, 13: Veteres non ornatus, sed signandi 
causa anulum secum eireumferebant, unde nec plus habere quam 
unum licebat nee euique nisi libero, quos solos fides deceret. Plinius „HN. XXX, c. 5. Otto p. 204. . . 

755) Otto p. 172. Leber den Zall ber wieder erlangten Freiheit 
ober der Nückfehr des Nöners aus feindlicher Sefangenfchaft, deifen Otto nicht gebenft, f. Liv. XXX, 45. XXXIV, 52. Val. Max. V, 2, 8. 5,6 
wa. Dir Huth fam aud) auf den Kopf von zum Derkauf ausgebotenen 
Sklaven vor zum Zeichen, daß der Verfänfer für fie feine Garantie über: 
uchme (servi pileati) Gell. VII, 4 — foll er bedeuten, daf der Eflave die .. 
Bededung nölhig habe, weil man ihm nicht auf den Kopf fehen bürfe? Bei 
dem Berfauf der Sflaven Famen überhaupt mande Beichen ver, foz. DB. ber 
Kranz auf dem Kopf ber Kriegsgefangenen (sub corona venire). Woher 
der Kranz? Gellius VII, 4 deutet eine Erklärung an, bie viel Mahrfcheine 
liches Hat, obfehen ex felbft fie verwvirft, nänlic) corona bezeg fh urfprüng- 

-
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DerSitte des Haarfcheereng liegt tvohl der Gedanke zu Grunde, 
daß der. Sreigewordene damit Alles, was ihm aus der Zeit der 
Oefangenfhaft anflebt, 'gründlid) abthue.- Bänder drüden 
die friebfiche Stimmung aus — offenbar ald Zeichen’ des feft: 
lichen Schmudes’’%) — das heilige Kraut (sagmina) in 
den Händen der Oefandten die Unantaftbarfeit. Fewer und 
S affer find die Eymbole der religiöfen Gemeinfchaft (8.1 
©.275),.da8 Brod das.der häuslichen, daher die Anwen: 
dung beider bei Eingehung der confarreitten Ehe. Das Haus 
des Mannes ift der natürliche Aufenthaltsort der Stau, und 
darum bedarf e8 bei Eingehung der Che der feierlichen Einfüh: 
tung derfteuvermählten in das Haus des Mannes (deductio in 

- domum); durdy Abwefenheit vom Haufe während dreier Nächte 
unterbricht fie die Erfigung der Manus. Die Uebergabe der 
Schiüfjel an fie bedeutet die Abtretung, die Nüdforderung - 
derfelben die Entziehung ihres häuslichen Regiments’v. h. die 

- Ehefcheidung. Das Tragen einer leeren Scyüffel (lanx). foll 
bei der Hausfuhung nad geftohlenen Sadyen das Suchen 
ausdrüden; um den Euchenden zu. verhindern, die, Sad)e 
heinlid mit einzubringen, darf er mit nichts bekleidet fein, ala 
einem Schurzfell (linteum), ‚Das Abbrechen eines Bweiges 
gilt als Befigesftörung zum Zwed der Unterbrechung der Ufus, 
‚capion, ?97) das, ZBerfen lueß Steines, «18. Zeichen der « Eine 

lic} auf bie corona militum, ward aber fräter als Kranz verflanden — ein 
Seitenftüct zu den vielen etymologifchen Diythen des römifchen Altertyums, 
Schwegler Nöm. Gefhichte Bd. I S, 70, SHaven, die übers. Meer nach 
Rem gebracht iwaren, twurben bei ihrer Ausstellung zum Berfauf a au ben’ 
Füßen mit Oyps bezeichnet, Brisson. VI e.:10. 

756) Nofbah a. a: D, ©,.238: „Die Pontifices, die‘ Ambarval- 
brüber, die Slamincs fehmücen fid) damit, DOpferffieren werden fie um ben 
Kopf gehängt, Schußfuchende tragen fie auf dem Haupt und an ihren Stä- 
ben, fie Hängen an ben Mltären und Pforten der Tempel, au; die Thüren 
ber Privathäufer werden bei feierlichen Öelegenheiten tamit gefchmüdkt.“ 

” - 757) Cicero de orat. III, 28: ut ex jure eivili surculo  delringendo 
usurpare videatur. :-  , lee! 

Ihering, Geift vd. röm, Bein, 1 _ 38
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fprache gegen Neubauten. Die Kriegsgefangenen werben zum 
Zeichen ihrer Dienftbarfeit unter das Io) burchgetrieben.?°8) 
Der Pflug ift das natürliche Symbol des feßhaften Lchens, 
und darım wird der Raum der new zu gründenden Gtabt mit 
dem Pfluge abgemarkt, an den Stellen aber, wo bie Thore 
ftehen follen, der Pflug gehoben, um damit anzudeuten, dafı 
hier der Ausgang frei fei. Der Stuhl (sclla) bifvet das Vor: 
vecht des MagiftratS; er darf figen, die Partheien müffen fie: 
ben, die Zufchauer fi) mit Bänfen (subsellia) begnügen. Der 
Todtfhläger ftelft an feiner Statt zur Abwendung der Blutrache 
einen -Sündenbod (B. 16,172), Mohn- und Kuob: 
laudföpfe vertreten die urfprünglichen Menfchenopfer, Bin: 
fenmänner, welche alljährlid) in die Tiber gejtürzt werden, » 
follen dem Flußgott die: menfchlichen Leiber erfegen, die er als 
feinen Tribut fordert. 7°) Cine Maske (persona) deutet an, 
va der Erbe die Perfon des Erbfaffers tepräfentirt. 7%). 

- Bor allen: hat aber der menfchliche Körper der Symbol 
- dienen: nf en.) Der Kopf gilt als Träger der Rechts: 
fähigkeit: und Perfönlicjfeit und Hat für Ießtere den Namen 
hergeben müffen (caput, capitis deminutio), Was die ganze 
Perfon ergreift, wird, daher fymbolifc, dur) Berühren des 
Kopfes ausgedrüdt. So erfolgt diefe Berührung 3. B. bei der 
Snauguration ded Königs 'und-bei der Sreilaffung: ?°%) Die 
Stirn ift der Sih der Schaam, die Braut vergitt fie, dem’ 

758) Missio sub jugum. Aehnlich das sororium tigillam, unter das 
Horatius hindurch mußte. Liv. 1,26. 

759) Cine andere Deutung gibt Macrob. Sat. I, Ita. E, 
\ : 760) Macrob. ibid. II, 7: heredis fletus sub persona risus est. 

; . 761) Die Symbolif des-menfhlichen Körpers hildet den Haupfgegenz 
Rand des Merfes von älte; es findet fig i in biefen Hfepuitt feeilich mandes 
Vroblematifche, . 

362) Liv.1, 18.. siest fas hune Numam Pompilium, eujus ego: 
caputteneo, regem Romae esse. Man wird au das anteiancnttide 
Salben der £ Könige erinnert, Cbenfo beim pater patratus. Liv. I, 24.
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Galunmianten wird auf fie das Brandmal eingebrannt.?°%) 
Das Ohr ift der Eiß.des Gevächtniffes, und darımı zupfte 
man e3 dem Srugen, un fein Geinnerungevsemögen :Altzile 
regen. ?°%) 

-Die Gervoreagenbfte Stellung hinmt aber: die Hand ein, 
fie folgt unmittelbar auf das Organ, das bei jedem. Nechts: 
geihäft in Thätigfeit treten muß, die Zunge, und fleht mit ihr, 
wie oben bemerft, in engfter Verbindung. Ift c8 die Zunge, 
bie den Entfchluß verfündet, fo ift cs die Hand, weldhe ihn aus: 
führt; fie ift recht eigentlich) das Organ des Willens und vom 
Stanbpunft der- natürlich = finnfichen Auffaffung it „Hand: 
eln® und die „Hand rühren“ gleichbedeutend. Es ift hier nicht 
meine Abit, auf.die unendlid) reihe allen Völkern geinein: 
fane Zeichenfprache der Hand weiter einzugehen; gibt e3 doc) 
faum eine Öemüthöbewegung, die die Hand nidht-in ausdruds: 
voller Weife zu fefundiren verftände, faum einen folennen Act 
aus der Kindheitszeit der Völfer, bei dem die Hand nicht eine 
Rolfe fpielte. Die dem Feinde dargebotene Hand gift ihm ale 
Zeichen der Verföhnung, Handfchlag als Unterpfand der Treue 
bei Verfprehungen, ?°°) das Schließen: der beiden Hände muß 
die Wehrlofigkeit und Ergebung, die Vereinigung ver Hände 
der beiden Gatten bei.der Hoczeit?°%, ihre Vereinigung aus: 
drüden, bei der Anrufung der Otter fireden fid) die Hände . 
gen- Hinmel, 6 bei der Devotio o gegen die e Du der Das 

763) Otto p. 132 sq. 

764) Otto p.. 141, 142. 
765) Aud) in Nom, f. Danz ber facrale Sup ©. 110. "Dafer dem 

und dextram dare gleichbedeutend. Die Surüführung des Mandate auf 
biefe Sitte bei Isidor Orig. V, 24,20 (man - dare) ifl eines von den vielen 
eiymologifchen Märchen, an benen dies Sayitel en Sfber ß rei if 
(f 3. B. oben Note 747). . 

766) Rofbad a. a. D. ©. 308, Sbenfo bei A6fchfuf eines Seicbens, 
767) Brisson. de voc. ac form. I c. 62. Beim Botum I ec. 179. 

"Bei dem opt verberiges Brafen ber er Sände als > Zeichen da Reinheit 
le.5; Be Il . . 

38% :
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Kinn, ?°) bei einer an. die Menge gerichteten Aufforderung 
‚dient dag Erheben der Hand oder des Singers als Ausdru ver 
Bereitwilligkeit. 9) 0. oo 

Die für das Privatrecht bei weiten wichtigfte Function 
der. Hand beftcht in dem Greifen und Ergreifen, und 
rücjichtfich ihrer fließen. der fymbolifche und praftifch =realifti- 
[he Sefihtspunft faft unmerklid) ;in. einander über. Das Grs 
greifen der Sadje bei der Mancipativn oder des Echuldners 
bei der Perfonafererution verftattet: ebenfowohl die Deutung 
eines ernftlich gemeinten Actes-zum Zwed der phyfifchen Be: 
mächtigung der Perfon oder Sadje, als die eines fymbolifchen 

- Artes zum‘ Zwed der Kundgebung der rechtlichen Herifchaft, 
die hier an der Sadye eriworben, an der Perfon geltend gemad)t 
werden fol. Ja e8 bietet fi) nody eine andere Deutung bar, 
nämlic) die’rein beiftifche: der Gegenftand wird ergriffen, um 
dadurd) aufs unzweidentigfte barzuthun, daß eres ift, den man 
im Sinn hat, und für einzelne Fälle ift diefe Annahme völlig 
unabiveisbar,’ fo 3. B. für die Zeftamentserrichtung, wenn der 
Teftator die Worte fpricht:' haec uti in his tabulis cerisve 
seripta.sunt- u. f. iv. und Dabei das Teftament in der Hand 
hätt. ?70) n- . . Wenn. 

. Das Greifen als’ folenne Handlung begegnet uns aud) 
außerhalb des Rechts, namentlich. bei gewiffen religiöfen Acz 
ten. ‚Bei Einweihung des Tempels muß der Magiftrat oder 
der Bontifer marimus,??%) der den Act volgieht, inden er die 

768) Je nad) Umftänden. Vergleiche Liv. VIII, 9 mit Macrob. 
Sat. II, 9. Dr 

769) So in Rom namentlich bei öffentlichen Ricitationen von Seiten 
des Steigerere, dee daher man-ceps hieß. Brisson. de voc. ac form. IV. 
c. 85. Aber auch bei andern Gelegenheiten, ©. 3-2. Liv. II, $6... quum 
instaret . . ut sponsores darel... . manus tollere undique mullitudo et 

se guisque paratum ad spondendum ostendere; \ 
770) Gaj. II, 104. : " 
771) Daß beide die Pfofte gehalten, wie Marquardt in Bedfer Handb, 

der com, Alter. IV S, 226 annimmt, berugt auf Mifverftändnig und wäre
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fofennen Dedicationsiworte fpricht, die Pfoften des Tempels 
ergreifen. ””?) Bei der Anrufung der Mutter Erde in der De: 
votionsformel wird die Erde erfaßt;””?) bei dem Give und dem 
das Opfer begleitenden Gebet der Altar. 74) Warum? Der 
Altar ift nicht der Gegenftand, den der Eid. oder das Gebet be: 
trifft, die deiftifche Deutung des Greifens if. hier alfo völlig 
ansgejchloffen.. Ic meine, e8 ift diefelbe Joce, die dem Hand: 
auflegen bei Ertheifung des Segens zu Grunde: liegt, Bei 
dem legten Met folk die Hand gewiffermaßen den Reiter abgeben, 
durd) den der Segen auf dag Haupt des Einpfängers hinüber 
frömt, der fpirituelle Rapport,.die rein .geiftige. Einwirkung 
wird durd) das Verhäftniß der yhyfifchen Berührung. nicht bloß 
fymbolifh angedentet, fondern. für, die -finnliche-Aufz 
faffung dadurch überall crft ermöglicht, Abnlid). wie zur 
Sortpflanzung de eieteifigen Etroms. eine Berührung nötbig 
if 6) 

. Lüßt fid) nun Diefe Tendeng der Fubfantietten Subftuction 
fpiritueller Eimvirfungen und Bezichungen in Diefen und an: 
dern Fällen nadyweifen, fo werden wir ‚Thiwerlich fehl greifen, 
wenn wir ihr aud) für das Necht eine gewiffe Geltung vindici- 
ten. Die abjtracte Grfaffung des Willens als einer ı Ppkitualifti- 

eine e Menftrefität geivefen, es Hätten denn Beibe glei bedicien müffen, 
was wiederum nicht möglich. Der Pontifer warb da, wo er nicht felbit debi= 
eirte, baburch nicht dedicirendes Subjest, daß er den Sebielrenben  Dagifent 
bie Formel vorfprad, 

772) Liv. II, 8. Cie. pro: domo, 46, 47. Val, Max. v 10 N t. 
Serv. ‘ad Georg.’ hr; 16. Daher bie Mendung Jdedicare, eonsecräre 
mann Cic. de leg. II, 2, pro domo 40, ı.. a, 

773) Bei Macrob. Sat. III, 9. Gbenfo beim Votum an bie Ss, 10 
und bei den religiöfen Epielen. Cie. de harusp. resp. 1: si puer:ille 
patrimus et matrimus lerram non lenuit., . . 
° 774) Ueber den Eid f. bie Belege bei Briss. a. 2. VII, c. 10 und 
Danz ber farrale Shuß ©. 45, über das Opfer bei Briss, I e.63 
namentli) Maer. Saturn. II, 2... quod litare.sola.non possit 

- oratio, nisiis qui deos precatur etiam aram manibus appreheodat, 
775) Deutet Macrobins mit den. gefperrten Worten der vorigen Note
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fehen Botenz d. H. als einer Macht, die durd) das bloße Ans: 
Ipreden, Berfündigen des Entfchluffes ihre fAöpferifche 
Kraft bethätigt, ift der natürlich finnlichen Periode zu hoc), der 
Zug ded Materialiftifchen, der alfen ihren Begriffen und An- 
Thauungen eigen ift (8:43), verläugnet fidy aud) in ihrem Wil: 
fensbegriff nicht. Die innere Beziehung, in die der Wille zu 
einem Gegenftand treten will, muß die äußere, die tedht= 
liche Ergreifung die pHyfifche zu ihrem Subftrat haben,: der 
Wille muß, fo zu fagen, fubftantiell in die Sache hinüberftrö- 
men, um fie mit feiner Macht und Kraft zu erfüllen. Das Dr: 
gan aber, In dem diefe Macht und Kraft zur Berwendung nad) 
außen hin bereit Hiegt, ift die Sand. Denn die Hand ift ver 
eigentliche Sig der activen phyfifchen Kraft. So wird alfo die 
Hand das Werkzeug, das Symbol und der Nusdrud 

. (Manus) der rehtlidhen Herrfchaft. 77) -- 
Sie wird das Werkzeug. Wo die rechtliche Herrfiaft 

begründet werben foll, muß die Hand das Object derfelben er- 
greifen. So zunächft bei dverMancipation. Zur Zeit des Gajug 
war dies bei unbeweglichen Sadjen nicht mehr erforderlich, al« 
fein die Art und Weife, wie er fi ausdrüdt, läßt deutlich er- 
fennen, daß er darin eine Abweichung von dem urfprünglichen 
Wefen der Mancipation erblidt, die fid) auf nichts anders flüge, 
als dag es einmal fo‘ gehalten werde (solent mancipari). ”77) 

"nicht auf biefe See bin, baf das Sloße Wert zu twenig fubftantielt fei, um 
zu genügen? —. Verußte aufbiefer Vorftellung audy die Eitte (die Stellen bei 
Briss.. I, c. 49) die Gefchenfe an bie Götter an die Pfoften der Tempel 
aufzuhängen? 

776) Die relativ niedere Natur. ber factifegen. Herefepaft de3 Befles 
gegenüber ber rechtlichen des Gigenthums brüdt die Spracje dabıcd) aus, 
daß fie jenes Verhältnig als biegen Zufland des Seins auf und in der Sache 
(Sigen: .Befiten, sedere: possidere) erfaßt, c8 liegt darin bie geringere 
Anfpannung der Kraft und bes Willenevernögens deutlich antgefprechen. -: 

" 77) Ga. i2l. .item animalia, quae mancipi sunt, nisi in 
“ praesentia sint, maneipari non possunt, adeo quidem ut euin qui man- 

cipio aceipit, adprehendere id.ipsum quod ei mancipio datur necesse
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Auch ohne diefe Andeutung von feiner Seite würde und der Zus 
faınmenhang des ältern Rechts zu diefer Annahme drängen (f.u.). . 

Ghenfo verhält c8 fid) mit der Abtretung vor Gericht. Bür fie 
ergibt fid) dies Erforderniß daraus, daß es bei der Vindication, 

deren Nahbildung fie ift, nöthig war. So ferner: bei der Ers 
greifung der zum.Veftadienft beftinnmten Jungfrau von Ceiten 

des Bontifer Marius (B. 1 ©. 110) — worin fi) umfere 

. Zoce wohl am hellften abfpiegelt — und aud) bei dem Raub 

der Braut von Seiten des Bräutigamsd.bei der Hochzeit. 77°) 

Nücdfichtlich .ver Tradition bedarf e8 feiner Bemerkung. Das 
gegen ift.dag Volf, wenn es Eigenthum erwirbt ober gewährt, 

"an diefes Nequiftt nicht gebunden (A6f. IV), denn der Wille 
des Volfs befist, aud) ohne daß er fid) reel bethätigt, die nö: 

thige Macht und Kraft in fi), das beabfichtigte Verhältniß ind 

Leben zu rufen. Daher geht 3. DB. durch Addiction, Affignation 

und audy, weil es fi urfprünglich auf eine lex des Volfs 

‚fügte, durd) das Teftament (Erbfchaft und Legat) das Eigen: 
thum ohne äußere Bemädtigung der Sadhe über. Daß cs bei 

Obligationen der Tätigkeit der Hand.nicht bedarf, hat darin 
“feinen Grund, daß c8 fich bei, ihnen weder um eine Herrfgaft 

an einer Berfon, nod) an einer Sache handelt; das fubflantielfe 

Element des Willens Tiegt bier in etwas anderem, ?”9) Könmt 

es jedoch zur Berfonalerefution ‚ durd) welche fid) der Anfprud) 
gegen oder an die Perfon in ein Recht an der Perfon verwan: 

„delt, fo ift hier confequenter Weife wiederum die Hand erforz 

derli) (manus injectio). Cbenfo erfheint fie wiederum in dem 
manum conserere des Vindicationsprocefies. Der Vindicant 

und nad) ihm im derfelben Weife der Contravindicant ergreift 
wit der einen Hand die Sade, mit der andern die Bindieta und 
berührt mit ihr die Sade, indem er dabei die folennen Worte 

sit, unde etiam mancipatio dieitur, quia manu res capitur, 

praedia vero absentia solent maneipäri. oo. 

- 178) Rofbad a, a.D. ©. 328. 
179) ©. die Theorie des fubj. Willens.
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fpricht. 99) Bei beweglichen Sachen gefchieht dies an der Ge- 
tichtöftätte,. bei unbeweglichen ‚verfügten fic urfprünglich die Bartheien mit dem Gerichtöperfonal (Brätor und Lictoren) und Zeigen (superstites) an Drt und. Stelle, und der Art: ward 
Infofern:yor Gericht (in jure im Einne der XII Tafeln?!) vorgenommen. Epäterhin gingen die Partheien ohne’ den Prätor hinaus, der Act ward alfo. ein außergerihtlicher, ‚wie.bies durd) die Aufforderungsformer: ex jure (vom Gericht tveg) manum consertum vocare?®?) angedentet wird, ja fihließ: lic) erfparten fie fi) diefen das Verfahren unterbrechenven Oang dadurd), daß fie von vornherein die das Orumdftüd tepräfentie tende Scholle (©. 540) .mitbrachten, zu der fie dann alg zum Orumdftüd felöft (wenn. aud) mit zwei Echritten). fi) Hinz ausverfügten.d. h. der Act blieb juriftifh ein außer: - gerichtliher. 8). Diefe effective Aufgabe .des Requifits 

780) Gaj. IV, 16.: 0 2 
: , 781) © feffte Gell. XX, 10 wenigftens die Sadje dar. rn . 782) Cie. pro Mur. c. 12, 34) Eenıme auf bie dermel fpäter gurüd, -, 783) Keller Der röm, Civitproceß 8. 14 conftruict den Vergang etwas anders, indem er den Bericht von Cicero und Sajus in einer Weife combi: nick, die ihm felbit nicht ganz unbebenflich erfcheint, Ex jure vocare fann aber nur den Sinn haben: zu einem Met aufinferdern, der nicht ia jure vorgenommen werden foll ‚ diefer Met aber wird bezeichnet nicht als Holen. der Scholle — die muß bereits da fein — fondern als ‚,manum consererett; Dafielbe gefchieht alfo extra Jus, möge es an dem Orunbjtüd felöft ober an der bajelbe-rebräfentirenden Scholle vergenemmen werden, und chen biefe ’ Abweichung ven dem: in.jure manum ‚eonserere der XII Tafeln (Gell: . contra XIT tabulas) wird dur jenes: ex Jure ... vocare in felenner MWeife Eundgegebein. Nach der Kellerfchen Auffaffung würden bie Partheien im Widerfpruch mit biefer Formel das imanum conserere in jure vernehmen i und (vermöge der Schelle) ein Grund fü vor Gericht bringen, extra Jus Hingegen das nicht tun, zu dem fie fich dur) bie obige Formel auffore dern: das manım eonserere, ımd wiederum zu dem, was fie thun: zu dem Holen der Schelle, fh nicht auffordern. Mit der Nüdkehr vor Ge: richt ift meiner Anficht nach der Mck des manum eonserere, beenbet, nad) Keller (und ebenfo Puchta Snfit. 178162 zu Note o im Texte) beginnt er erit jebt, TR nn or 

3
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der Präfenz bei ver Bindication unbeweglicher Sachen 
fchloß mit Nothwendigfeit audy die. Aufgabe defjelben für die 
Eigentdumsübertragung an ihnen. in fi. Denn was 
für die Vindication, war eben damit and) für die Abtretung 
vor Gericht zugelaffen. Das Holen der. Scholfe Fonnte für 
beide Verhältniffe. feine Schwierigkeiten. machen. --Wenn die 

- Partheien einig waren, die Scholle, anftatt von dem vielleicht 
einige Tagereifen weit entfernten Orundftüc ; vom erften beften 
zu nehmen, wer" hatte ein Intereffe,oder ein Necht.es.ihnen zu 
wehren,. oder. follte- ehva der Prätor: den Beweis. auferfegen, 
daf.die. Scholle wirklich von jenem Grundftüc. ffamme?- Kurz 
in Wirklichkeit war fowohl für Die Vindication ald die Abtre: 
tung vor Gericht die Nothwendigfeit fi auf dag Grundftüc zu 
begeben: erlaffen. Damit ‚hatte Ichtere aber einen bedeutenden 
Borfprung ‚vor. der Mancipation.erfangt;. und, follte ;diefe- bei 
unbeweglien Sadjen nicht. aus. dem praftifchen Gcbraud) ver- 
fhwinden, fo mußte man fi) bei.ihe zu derfelben Gonceffion 
verftchen. Derlichergang ward hier vielleicht in derfelden Weife 
wie dort durch Nepräfentation des Grundftüds vermittelt, bis 
man legtere in’ allen Anwendungen aufgab.\. :. 2. 

. Da$ manum .conserere bei der Vindication läßt fi) unter 
einen doppelten Gefichtöpunft bringen: "Einmal. nämlich unter . 
den, daß. die Hand, wie fie Necht fchaffe, fo, aud) dem Ins 
haber veffelben dazu dienen folle, fi Recht zu verfchaf: 
fen, und. für. diefe Deutung fpricht theils. die Bezeichnung 
des Arts ald vindicatio (vim dicere B.1. ©. 153) theils 
die manus injectio - bei’ der. Perfonalerefution.: Sodann aber 
fan die Hand in jener Anwendung auch eine bloße, fymbolifche 
Darftellung, des in Anfprud | genommenen Rechte: fein,., "die 
Kundgebung, daß: c8 fi) hier un eine iw der Herrfchaft (ma- 
nus) ber Barthei befindliche Sache handle. Das manuni con- 
screre würde hiernad) nichtig anders fein, als ‚ein ‚beiderfeitiges 

. manum (dominium ,. potestatem sibi) ässercre, eine plaftifche 
Behauptung des Cigenthuns, und vermittelft diefer Auffaft jung
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würben wir in biefem Act einen Ausfluß des unten mitgetheil: 
ten Gefeges der Correfpondenz der Form erhalten: eine Neyes 
tition ber Hand bei der Segründung und Settenbmachung be de 

 Hedhts... 
Dan möchte noch einen Anwendungsfall der Sand ver: 

miffen. Bedarf es nicht eines Entlaffens aus ver Hand von 
Seiten befjen, der das Eigenthum überträgt oder aufgibt: Hier 
greift Die bereits früher (®.1 ©: 107) erörterte Auffafjung des 
alten Nechts über. den Charakter der Eigenthumsübertragung 
ein. . Der Nadjprud ruht bei Iepterer auf dem Nehmen, nicht 
auf dem Geben, eine active. Thätigfeit wird mur von Seiten 
des Erwerbets verlangt, für den Geber genügt ein paffives 
Verhalten: das Dulden.des Nehmens. Nur in einem Fall 

- bedarf eö, eben weil Fein Nehmer auf der andern Eeite gegen: 
über fteht, als Zeichen der Aufgabe des Rechts eines Loslaffens 
aus ber Hand.(e manu mittere) nämlid) bei der Manumissio: 
Indem det Herr des Sklaven die folenne Formel fpricht, muß 
er die Hand an ihm Halten zum Zeichen, daß er nod) ihın ges 
höre, nachdem er fie gefprochen, Täßt er die Hand log zum gel: 
Gen, daß er jet feine Macht aufgegeben habe.) 
Diefer Tepte-Aet Tiefert ung zugleidy 'einen Beleg für die 

obige Behauptung, daß die Hand nicht bloß ein Mittel zur Be- 
gründung ber rechtlichen Herrfchaft, fondern ein Symbol 

18) Fest: Manumitti .. - capat aut aliud membrum tenens 
 dieebat .. . ..et emittebat. . Wie Bei ber Bindication (und urfprünglich 

figer aud) der Abtretung vor Gericht) ehrt auch) Hier die Nuflegung der Bine 
Dieta wieder, Ueber bie fymbolifche DBebeutung des Schlages, den ver Sffav 
‚erhält (Unterholgner in der Zeitfch. für gefgichtl. Rechtsw. B.2 Ash, V 
um 20, 25,29) kann man verfchiedener Anficht fein. Das Herumdrehen 
bes Breizulaffenden — ein Act, der auch bei ter Gmancipation vorfam, -f. 
3-®. L. 6 Cod. de emanc. lib. (8. 49): eircomductiones — ift bereits 
früher (©. 535) von mir zur erflären verfügt, Vebrigens will ich nicht verz 
fhweigen, daß derfelbe Act fich auch i in einer Antvenbung tviederholt, in der 
eine andere Deutung notfivendig wird, nämlich bei de e Anbefung ber Gottes 
heit, f. die Gtelfen bei Brissonius I e. 58. :
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der Ichteren feldft fei. Daß fie für Iebtere auch den Namen 
bat hergeben müffen, ift bereits früher B.1 S. 112) bemerkt, 

und befchränfe ich mich hier auf.eine Zufammenftellung fänmt: 
licher Ausdrükfe: res mancipi, maneipatio (Eigenthum), eman- 
eipalio (väterliche Oewalt), manumissio, mancipium (Sffaverei 

und Mancipiun), Manus‘ (im engern, fpäter technifchen Sinn 
eheherrliche Öenalt), m mandare Bollmagt geben) Y 'manubiae 
(Erlös ber Beute); irn nn tn 

2. ‚Das Dort, uk 

Das fo eben erörterte Element ter formellen Sefdjäfte Reit, 

wie bereits bemerft, hinter dem gegenwärtigen weit zurüd, Wir 
fönnen das hiftorifche Verhältnig beider im allgemeinen dahin 

angeben, daß jenes feinen Urfprung md, feine Oeftaltung mehr 
dem Leben mb der Sitte, diefed:den feinigen mehr der Ju: 

tisprudenz verbanfte, Darin liegt. eine doppelte Differenz 

beider. ; Zuerft die ihrer juriftifch = fünftferifchen Geftaltung und 

Durhbildung —:das Formelvefen ift der Culminationd- 
punft,der juriftifchen Kunft, jedes Wort faft. verräth die Hand 

d88 Zuriften.. Und fodann die Differenz ihrer juriftifchen Gels 

tung. Viele der oben mitgetheilten Handlungen und Gebräuche 

waren rechtlich) Feineswegs notwendig, fondern ein decorativer 

Zufaß,. den der Verkehr aus freiem Antriebe den Nechtögefchäfs 

ten hinzufügte. Die Worte und Formeln Hingegen, die wir im 

Folgenden fennen Iernen,werden,- waren abfolut obligater. Na: 
tur; ber. Richtgebraud, berjelben maßhte das ganze Gefhäft 

ya 

nichtig. 
&8 it oben (©. 168) der Gervortagenden Nolte gedacht, die 

das Wort im alten Recht fpielt,. und. von den zwei Richtungen, 

nach denen fi} Diefelbe erftredt (S, 469) „die eine:- das Nequifit 

des beftimmten directen wörtlichen Auspruds des conereten Ges 
fhaftsinhafts, an jener Stelle erörtert worden, - Wir wenden 

ung hier der zweiten zu: dem Requifit ded Gebrauchs. gewiffer 
ein für alle Mal beftimmter d. i. folenner Worte, Daß beide
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Seiten, fo ftreng fie andererfeits unterfehieden werben müffen, 
dod, im engen Verbande mit einander fteben, ift dort bereits be: 
merft, nd wir wollen ung davon jeßt überzeugen an einer Gr: 
fheinung, die gewiffermaßen die Brüde gwifchen beiden bildet. 
3... &6 ift dies der im älter römifchen Leben fo ungemein häus 
fige Gebraud) der Formulare: Das Bormular ift nicht zu 
verwechfeln mit der Formel. Die Berußung. ber Ichferen bes 
tuht auf rehtlicher Nothwendigfeit; die ber erftern auf 
freier Wahl, jene ift, die ausfchließliche Form, in der ein 
beftimmtes Gefchäft bei Strafe der Nichtigfeit abgefchloffen wer 
dein muß, diefe ein Entwurf zur gefdhiefen und umfichtigen 
Abfhliegung deffelben, deffen Werth theild in der genauen Be- 
tüdfihtigung aller bei demfelden zu’beadhtenden materiellen 
Punkte und Umftände, theild in der vorfihtigen und ale ange: 
mefjen erprobten formellen Nedaction defjelben gelegen ift. Das 
Formular gewährt uns daher ein trenes Bild des Gefchäfts 
felöft.nad; feinem ganzen Umfang und Inhalt, während die 
Sormel regelmäßig abftracterer Art ift, eine Ginfeitungs- oder 
Schlußwendung oder eine concentritte Angabe der wefentlichen 
Bunfte, zu der danıt die concretere Ausfüllung erft hinzufom: 
en \ 
= Der-Gebraud) der Formulare für Nechtögefchäfte empfichtt 
fi) in dem Maße dur; Nüdfichten der- Bequemlichkeit und 
Zwedmäßigfeit,. daß wir ihn wenn aud) in fehr verfchiedenen 
Grade zu allen Zeiten und in allen Rechten antreffen.. Uebers 
hebt das Formular einerfeits die Contrahenten ber Mühe ver 
eignen Abfaffung und bietet «8 ihnen dafür eine Faffung, die, 
in ber Negel von Fundiger Hand entworfen, im Leben bereits 
ihre Brode beftanden hat, fo fihert 8 ihnen 'andererfeits den 
Bortheil, fie auf alle bei dem Gefdjäft in Dbacht zu nehmen: 
den Punkte aufmerffam zu machen, c8 leiftet ihnen in der 
That den Dienft, dem mandje Sammlungen berfelben ihren 
Namen entlehne haben, den „eines getreuen und fürfihjtigen 
Rathgeberaei 00
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Zu diefen für.alle Zeiten Anwendung findenden Gründen 
gefelfen fi fi nun für gewiffe Gulturftufen der Völfer und Rechte 
‚nod) andere hinzu, die diefer Einrichtung für fie eine: erhöhte 
Brauchbarfeit und Geltung verfchaffen. Ian einer Zeit, wo die 

"Schreibfunde und die Herifchaft über die Sprache feine allge: 
meine Verbreitung erlangt hat, wird Jeder, der derfelben erman= 
gelt,. bei alfen einigermaßen wichtigen und compliritten Ge: 
fhäften faft mit Nothwendigfeit zum Gebraud) des Formulars 
getrieben. Andererfeits find jene Stufen, die wir hier im. Auge 
haben, zugleid) die, auf denen das Necht und namentlich das 
f. g. dispofitive (beffer vielleicht: fuppletorifche) Net am wer 
nigften entwidelt if. Unfer heutiges Necht ergänzt in vielfacher 
Weife den ausgefprocdhenen Willen der Partheien, vorzugsweife 
bei Verträgen; eine Menge von Bunkten braudjen nicht aus 
bedungen zu werben, das Gefeg fupplirt fie als präfumtiven 
Wilfen.der Parthei (j. g. naturalia negotü), fo 3. B. beim 
Kauf den Anfpruch des Verkäufers auf die Zinfen.des Kauf 
preifes nad) Lieferung der Sade, fo im fpäteren römifchen Necht 
das Necht des Pfantverfaufs, das früher durch "ein: ausprüd: 
fihe8 pactum de vendendo hatte ausbedungen werben müffen, 
ja in einigen Fällen das Pfandredht felbft (pignus. tacitum). 
Bei einer folden Geftalt des Rechts Fönnen fic die PVartheien; 
ohne in den meiften Fällen fonderlic, Oefahr zu Taufen, auf die 
Hanptpunkte des Gefcjäfts befchränfens; das Gefe, die Zuris- 
prubenz thut ein übriges. Anders aber auf der von ung fuppo= 
nirten Stufe der Entwidlung des Rechts. Hier fehlt jene Er- 
gänzung, und was gelten foll, muß von den Partheien felbft 
gefegt fein, die „‚Iex contraetus““ muß um fo volfftändiger fein, 
als die lex publica küdenhaft it (©. 313). Eine Menge von 

Beftimmungen, die in fpäterer Zeit die fei Abtere Form angenome 
men haben, mußten fd ‚Sahrhunberte tang mit der erfteren be= 
gnügen. ?®) 

" 785): Im brilten Syfem werde id) biefen Vebergang cenventioneller - -
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Bür das alte Rom fpeciell Fam fahließlich mod) ein fernerer 

Grund hinzu.’ Er lag in der formaliftifchen Etrenge des ältern 

Nedts und Procefies. Was half es, wenn ein Vertrag oder 
ein Teftantent in materieller Begichung aud) nod) fo vollitändig 

abgefaßt, daneben aber ein Nusdrud gebraudjt war, an dem die’ 
ftriete. Wortinterpretation der. ältern Zeit Anftoß nahın? Die 

Erfihtlichfeit und völlige Zweifellofigfeit des wirklichen Willens 
glich den Miggeiff in den Worten: nicht aus.“ Hier alfo fam c8 

vor allem darauf an, fi) auch) .rüdjichtlic) des Ausdruds fider 
zu ftellen, und welche größere Sicherheit ließ fich;denfen, als 

bie Wahl einer Faffung,' die bereits in andern Fällen mit Er= 

folg zur Anwendung gekommen war, die das gefährliche Fahr: 
wafjer des.ältern Procefjes bisher glücklich durdfhiftt und fo 
zu fagen ‚Die eregetifcye 5 Seuere und Baherprobe umverfehet bes 
ftanden hatte? 

‚Kein Wunder alfo,: Daß jene e Einrichtung im ältern Rom 

eine Verbreitung umd Geltung fand, für die ung die Oegen: 

wart jeden Vergleich. verfagt. Zeuguiß dafür legt ab.zunächft 

die-Hohe Ehägung,:ja die literarhiftorifche Celebrität, deren 

fih. die Eoncipienten und. Sammer der. Formulare erfreuten, 

Ein neues, gefchict abgefaßtes Formular brachte feinem Urheber 

mehr Ehre, Anerkennung, Ruhm bein Volfe, als heutigen Tas 

ges die befte juriftifche Leiftung je in Ausficht hat, und im Na- 

men:des Sormulars felbft verherrlichte die danfbare Nachwelt 

nod) lange das Serägtnipt des Grfinders. 786) Serbft bie Hropen 

Yefimmungen i in 1 gefepliche an verfhiehenen Befyielen erläutern; es iR. eine 

der beachtenswertheiten Grfpeinungen i in der Bildungsgefchichte bes fpätern 

Nehts, manchen Nechtsfag fan man nur dann teirtlich verfleben, wenn 

man ihn in feiner vorgefeglichen Form erfaßt. 

7586) Welcher Juriit feuns nicht bie stipulatio Aquiliana von Ayuitins 

Gallus (zur Zeit Gicero” 82: Don feinen Schriften ift uns nichts erhalten, 

aber jene stipulatio, die postumi Aquiliani und die formulae (actio) doli 

mali haben feinen Namen auf die Nachwelt gebradht. Ein anbered Beifpiel - 

gewährt die cautio Muciana feines Lehrers Q. Mucius Scävela. Die Sade 

erinnert an eine ähnliche Erfiheinung auf dem Gebiete der Medicin. Neben
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Sammter gangbarer Formulare machten fi) damit einen Nas 
men, wie 3. B. Mamilius durch) die nach ihn benannte,?®”) 
und zum vollftändigen Hausinventar eines. gefegten römifchen 
Hausvaters. gehörte ficherlid) ‚tie heutzutage bei Bürger und 

Bauer eine Sammlung von Hausmitteln aller Art oder ein 
Briefitelfer, fo damals eine Sammlung folder juriftifcher Nes 

cepte. Schriftfteller, die Dinge des praftifchen Lebens behan- 

delten, wie 3. D. den Landbau, vergaßen nicht, aud) die dahin 
einfclagenden juriftifchen Necepte mitzutbeifen, und in den uns 

erhaltenen Schriften von Eato und Barro figuriren frieblid) nes 
ben einander Amwveifungen zur. Bereitung des Miftes und Mos 

fe, zur Heilung der -Kräge des VBichs. und Zauberfprüche 
gegen Podagra mit wohl claufulirten Anleitungen und Formus 

faren zum vorfihtigen Ankauf des Vichs, zum Verdingen der 

ländlichen trbeiten, zum Derfauf der Srügte und d andern Ok. 
fehäften.?88) 

Wit find, feicht geneigt, wie den Werth und has Berbienft, 
fo aud) die Schwierigfeiten der Anfertigung folcher Formulare 
zu unterfhägen. Gin neues Formular bedeutete für den Ver: 

fehr eine neue Bahn, die er.einfchlagen Eonnte, und die er viel: 

leicht bi8 dahin fehon Tange vergebens gefucht hattez e8 war 

eine in praftifcher Beziehung ungleic, wichtigere Leiftung, als 

wir von unferm heutigen Standpunkt aus ung denfen, und der 

Vergleid) mit der Erfindung eines probaten medicinifchen Hauds 
‚mittel3, dad viele medicinifhe Bücher aufwiegen fan, trifft 
auch in diefer Beziehung zu. Die je Senieigfeten tagen nit 

bem Ruhm und der Unfterblichfeit, die fi an bie Erfindung von nad) ihrem 
Urheber benannten Tropfen, Pillen, Salben, Plaftern, Nulvern u... 
fnüpft, erblagt der Glanz aud) bes gefeierteiten mMicinifchen Namens. 

.187) Varro de re rust, II, 5, 7. 

788) ©. 3.8. Cato de re rustiea 144: oleam legendam hoc modo‘ 
locare oportet, 145 . .faciendam hac lege und die folgenden Kapitel, 
Varro de re rustica I], 2: emtor stipulatur prisca formula sie; 0.3, 
4, 5: cos cum emimus domitos, stipulamur sie... cum indomitos, sic.
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btoß darin, worin wir heutzutage fie allein fuchen würden: in 
 derigenauften Beadhtung aller trgendivie in Betracht fommene 

den Bunfte, in der Berehnung und Berüdjihtigung aller Even- 
tualitäten, der forgfältigften Wahl des Ausdruds. Cs gefell: 
ten fi noch zwei andere dur) die Eigenthüntlichfeit des ältern 
Nechts bedingte hinzu. Cinmal nämlic) die Anforderung einer 
Funftgerehten Nedaction im Sinne der ältern Surisprus 
denz (f. u.) und fodann eine andere, die ic) hier, nur andeuten 
fan umd erft bei einer andern Oelegenheit genauer befpredyen 
werde. Nicht felten nämlic) kam c8 darauf an, exft durch) eine 
gefhicdte Manipulation, durd) Umwege u. f. ws-die juriftis 
[he Möglichkeit des Gefhäfts zu vermitteln, den Gefichts: 
punft aufufinden, unter dem daffelbe fd) ins Nedjt einführen 
ließ. Kurz e8 galt eine eigenthümliche Aufgabe -dver juriftiz 
fhen Conftruction, die einerfeitö nicht bloß die vollftän? 
dige Beherrfchung des Rechts, fondern andererfeits ein gewife 
ie Setaid und > Grfindungevermögen Boranofegte, = 

J , Pe 20H 

; 

- Das Material, das und für die im Folgenden zu verfüchende 8 ) 
Bearbeitung des Sormehvefeng zu Gebote fteht, leidet an einer! 
doppelten Unvolifonmenheit. Zunächft find und nämlid) von 
einer nicht unbeträhtlichen Zahl von Nechtögefhhäften die bez 
treffenden Formeln theils gar nicht, 'theils Tüdenhaft erhal: 
ten?) und von dem großen Vorrath der Formeln des Legis- 
actionen »Procefjes (f. u.) befigen wir Faum mehr als die eine 
und andere. Sodann umd vor allen aber jtüßt fi) dag meifte, 

was wir wirklid haben, wenigfteng die Formeln und Notizen,‘ 
welche das Privatrecht betreffen, auf die Neferate, der fpätern.. 

789) ©&o fehfen undz.D, gänzlig: die Sormeln ber confarreatio, 
difarreatio, coemptio, bed nexum;'bei den von Gajus II, 174 und II, 
105 mitgetheilten Sermeln der nexi solutio und familiae mancipatio fi find 
gerate die enffcheidenden Worte auegefallen, und welchen Kerl) bie Reilee 
tionsverfuche Haben, davon unten, 

”
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Haffifchen Juriften, umd die theilen und regelmäßig nur das zu 
ihrer Zeit Geltende mit. Die Amahme, daß dies ftet3 aud) 
das Urfprüngliche -gewefen, it aber aus dem. Grunde hödhft 

mißlich, weil die Bande des Formalismug fid) nachweisbarer: 

magen zu ihrer Zeit fhon vielfach gelodert hatten. ‚Der Geift 
der alten Zurisprudenz, jene Peinlichfeit und Strenge in den 

Worten, der Sinn und dad Verftändniß: für das: Formeln: 
wefen war bereit im Sceiden. Ein: alter Zurift hätte fi) 

nie auch nur die geringfte Abweichung in der Mittheilung einer 
Formel erlaubt; an Beifpielen aus der damaligen Zeit fehlt c8 
Teineswegs. 2). Neben der alten Formel wurden zur Auswahl 
“andere neuere zugelaffen — ebenfalls ein entfciedener Abfall 

vom Geift der älteren Zeit, denn die duldete, fo weit ic) habe 

bemerken können, für jedes Gefchäft nur eine Formel. Für 

"einzelne Fälle verftatten unfere Duclfen, die Differenz zwifchen 
dent Srüheren und Epätern, ja fogar zwifchen der mr durc) 

ein halbes Jahrhundert getrennten Zeit des Gajus und Ufpian 
freng nachyuweifen. - So erflärt jener eine Ungenanigfeit in 
der Fafjung der Stipulation für [hädlich, die Diefer als einfluße 

-108 bezeichnet. ”) So Fennt Ulpian drei Formeln der Erbes: 
einfegung, die uralte: heres esto, und zwei andere, von denen 

Gans nur eine für zuläffig erachtet und zwar in einer Weife, 

“aus der man’ erfieht, daß man fid) erft um feine Zeit darüber 
geeinigt hatte.) Ein ähnliches Verhältnig waltet zwifchen 
den von ihnen angegebenen Formeln der Vermächtniffe vb. ?%°) 

-790) Man vergleiche z.B, bie Mancipationsfermel bei Gaj. 1,169: 
isque mihi emptus est hoe aere aeneaque libra. mit’ der bei Paulus Vat. 

‚fr. $. 50 emtus mihi est prelio und die Verwechflung der E Gonjunstion cum 

-und quod bei Ulp. XXII, 28 und Gaj. 11,.166. 

791) Vergleiche Gaj. I11, 102 mit L. 18. ?leV.0. (45. n.. 

792) Ulp. XXI. Gaj. I, 117 .. sedetilla (beredem esse jubeo) 
jam comprobata videtur. 

193) Gaj. II, 201. Ulp. xxIV, 4 Sie Sormel: dare juboo fennt 

Gajıs noch nicht, und es ift baher nicht zu rechtfertigen, wenn die Heraus: 

geber bei Il, 267, wo bie Handferift eine abfelute Lücke hat, neben der Forz 
 Spering, Geiftv. rim. Rets. In 39
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Was hier.zufälligeriveife nachweisbar ift — und e8 ift Dieg erft 
feit Auffindung des Gajus — wird fid) aud) in andern Fällen . 
wiederholt Haben, von denen ung Feine Kunde aufbewahrt ift. 
Sole Beobachtungen mahnen aber zur Borficht und Kritik in 
der Denugung des Materials. 
“Auf welche Unterlage Tann diefe Kritif fid) ftügen? Das 

Sormelmvefen befchränfte fi, wie ich früher bemerft habe, . feis 
neswegs auf den Proreß und das Privatrecht, fondern erfredte 
fi auc) auf das öffentliche und geiftliche Recht und die Neli- 
gion, und zivar entftanınte cd nad) allen diefen Anwendungen 
hin einer und derfelben Hand: der. der Pontifices (8.42). 
Dies it ein Höchft wichtiger. mftand. Denn er erfchließt ung 
für unfer Unternehmen eine reichhaltige Duelle. des Materials, 
er.verftattet und, die Rüden des einen Zweiges aus dem an= 
der zu ergänzen, er gibt der ganzen Unterfuchung-meht. Halt 
und Zefigfeit. Befonders werthvoN wird er aber dadurd), daß 
gerade jene Anwendungsgebiete des Formalismus,: die ung au- 
nähft: nicht intereffiten, Formeln aufzuweifen haben, welche 
unläugbar in das frühefte Alterthum Hinaufteichen, wie 3. 8. 
die von Livins mitgeteilten des jus fetiale (f>u.).. Legen wir 
diefe und andere unferer Unterfuchung zu Grunde, fo wird es 
und gelingen, und des wefentlichen Kerns des alten Sormeln- 
:wefens zu bemächtigen, und was von den Formeln oder auf fie 
bezüglichen Erfcpeinungen der fpätern Zeit mit ihm im entfchies 
denen Widerfpruch fteht, von dem werden wir behaupten dürz 

mel: liber esto aus Mpian II, 7, aud) bies.liberum esse jubeo in den 
‚Text gefeßt haben, Leßtere war hier fowwohl als beim Legate und ber Erhes- 
einfegung jüngern Urfprunges: L. 52 de man. test. (40..4).. Wären unter 
den „imperatores‘* biefer Ctelle audy nicht Sever und Caracalla, fondern 
Mark Nurel mit feinem Bruder oder Schn zu verftchen, hätte alfo die hier 
erwähnte Conftitutien dem Gajus befannt fein fönnen, fo würde er bier fo 
wenig vie bei der Erbeseinfeßung ben fo neuen Urfprung diefer Formel zu 
erwähnen nicht unterfaen haben. Es zeigt fidh hier, wie mißlich es it, Sors 
:meln chne handfchriftfiche Autorität in den Text aufzunehmen; in unferm 
Tall Hat man dem Gajus geradezu einen Anacronismus aufgebürbet,
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- fen, daß es, weil den Charakter der alten Zeit verläugnend, 
. nenern Urfprungs fein mußs ; 

: Wir gehen jegt.zır unferer eigentlichen Aufgabe über, 

Der formelle Charakter unferes zweiten Glenients 
der Nechtögefchäfte beruhte auf zweierlei: (1) e8 waren be: 

finmmte Worte, und diefelben mußten (2) gefpro chen wer: 
den.. Unterziehen wir biefe beiden Diomente einer nähern Bes 

‚frachtung. 

1. Moment der eersinagen.m) 

Es waren alfo beftimmte, d.h. ein für alfe Mal vorge: 
fchriebene Worte oder Eäße, deren fidh die Partheien für. die 
verfhiedenen Rehtshandlungen, fowohl die des Procefies,: als 

des Derfehrs zu bedienen hätten. - Diefe Beftimmtheit aber 

war graduell verfchieden, bei der einen Handlung war die Bar: 
thei mehr, bei der andern weniger eingeengt, ‚hier war c8 eine 
längere Zormel, eine ganze Litanet, die fie nad) zu beten hatte, 

dort mır ein einzelnes Cchlagwort, namentlic, der das Gefchäft 

begeichnende Kunftausdrud, mit dem fie den conereten Inhalt 

. dejfelben in Verbindung zu bringen hatte — gewiffermaßen eine 

794) Verba certa, solennia (d. i. sollo = toto anno — alljährlich 
_ wieberfchrende) Tegilima (fireng genemmen bie einer lex entnommenen, allein 

ber Sprachgebraud) ift ein weiterer), Ulp. IX, 1. XIX, 3. Gaj. I, 112. 
IV, 29. Gell.'XT, 1. Briss. Ic. 181... Bei Nichtjuriflen andere Nushrüde 

j- B. carmen, solenne carmen, certa nuncupatio verborum tınd au) 

formula in Anwendung auf Nechtegefchäfte (beiZurifien vorherefchend vonder 
Sormula des Sermwlarpreeeifes gebraucht, bei’Gaj. IV, 2% forma für eine 

legis actio, f. aud) L.2 8.7, 12 de orig. jur. 1.2). Der Nusdruf: con- 

cepta verba 3.3. Seim Eid: Briss, VII, 10, ımd Sormularpreceß) weift 

auf die Abfaffung in einzelnen Ball Hin, allein wiele conceptae feriae 

(im Gegenfaß der stativae, bie ipso jure an beflimmte Tage gefnüpft was 

ten) dem Herfommen nad) zum Theil immer auf gewiffe Tage gelegt wurben, 

alfo ftehend waren (Macrob. Sat. 1,16), ungeachtet fie ihrem Begriff nach 

“ Tediglich auf der- freien Belimmung des Miagifeale beruhten, , fo au niels 

fach die concepta verba. ; 

‚39*
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bloße, den Gefhäft anzuheftende Etikette. - Begreiflicherweife 
mußte überall dem conereten Inhalte des Gefhäfts Raum ge: . 
laffen werden fih zu entfalten, jedes einzelne Gefchäft beftand 
nothwendigeriweife aus einer Kombination eines abftracten und 
conereten Beftandtheils. Aber in fehr verfchiedener Weife, 
68 Liegt 3. B. auf der Hand, daß der Proref fich nicht auge 
fchlieglich in feft beftimmten Formeln bewegen Fonnte, der freien 
Verhandlung der Partheien mußte ein angemeffener Spielraun 
gelafjen werben, und nur für die entfcheidenden Momente des- 
felben mochte man zur beftimmteren Hervorhebung derfelben die 
Benugung einer Formel verlangen.’®) Cine Tirirung und 
Goneentrirung des eigentlichen Streityunktes. in Sorm einer 
Thefis ift namentlid) für ven Broceß ebenfo heiffan, als für eine 
Disputation.. Dhne Die der Verhandlung nöthige Sreiheit zu. 
beeinträchtigen, verhindert fie, daß der Streit fid) nicht ins Un: 
beftimmte verliere, und fehließlich gar der eigentliche Streitpunft 
felöft zweifelhaft werde, Unfer heutiger Proceß madjt ven Manz 
gel diefer Einrichtung vielfach fehr fühldar, 2 

Im Unterfchiede vom Proceß tar Dagegen das Teftament, 
fowohl rüdjichtlid, feiner Ginrichtung im Ganzen als feiner eine 
zelnen Dispofitionen von Anfang bie zu Ende ausfchlieglicd, an 
fete Formeln gebunden, es gab in ihm fein Slechen, auf dem 
man fich frei hätte bewegen können. Die Einfegung des Erben, 
die Enterbung, die Bermächtniffe, die Ernennung des Bormun: 
des, die Anfprache an den familiae emtor und defjen Antwort 
— alles hatte feine beftimmte Form und zum Theil audy feine 
beftinmte Drbnuug (f. u.). Bei der Stipufation hingegen be: 
fehränfte fid) ber fefte ober abftracte Theil des Gefhäfts auf 
das Wörtchen: .spondes? — ein Blanfett, dad man mit bes 
Tiebigem Inhalt und in befiebiger Ortnung ausfüllen mochte. 

: 795) In ber Bindicationgfermel bei Gajus IV, 16 wird auf einen fol- 
hen vorausgegangenen freien Vertrag ber Parthei Bezug genemmen:-.; 
secundum suam causam, sieut dixi. - ze en
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Zunerhalb, der Formeln gibt c8 eine graduelle Differenz 
ihrer Beftimmtheit, deren die Nömer felbft gedenken: gewille 

Bormeln’ (und als Beifpiel werden ung namentlicd, die Legis- 
artionen genannt) vertragen durchaus Feine Nenderung, tweber 

einen Zufaß, nod) eine Auslaffung, andere laffen diefelbe zu, 

natürlich nur infofern-fie fi) mit dem Zwerf de8 Gefchäfts ver: 
tragen. ”°%) Wir können, wie ic) glaube, nody weitere Grade 
diefer Beftinmmtheit unterfheiden, Freilich find die Gränz 
linien zum Theil minder feit und fdharf, alfein da der einzige 

Zwed darin befteht, und das Vorhandenfein einer gewifjen Ab- 
ftufung innerhalb der Formeln zur Anfihauung zu bringen, und 
ein juriftifches Intereffe fi) an diefe Unterfheidung überall 

nicht fnüpft, fo Fömmt eg. darauf nicht weiter an. - 

Sch unterfcheide alfo: 

1. Schlagworte. Regelmäßig treffen fi fie mit dem Namen bes 

 Sefhäfts felöft zufanımen, fo 3 Bir 
Name des Gefhäfts 5 Sälagwart' 

Sponsio u spondeo 
Fidepromissioo °0° -Aidepromilto 

Fidjusioo 0000 Sdejubeo 
 Acceptilatio «©  ° ° acceptum habeo 
 Tutoris auetoritas auctor fio 

Heredis institutio - heres esto . 

. Exheredatio .. exheres csto. 

2. Slafifge Formeln: Säpe, welche in ihren wefentlichen 

 Buntten feft find, aber in gewiffen Hinfichten eine Abändes 

«tung vertragen, 3. DB. die cognitoris datio (Note 796), die 
. Beitellung eines ususfructus durd) in a jure cessio > (Hinzufe 

sung eines dies). 

Eu 

Br 796) Vat. fr. $.318. Non tamen sic putat certis verbis cogaito- 
rem dari debere, ut si quid fuisset adjectum vel detractum, non valeat 
datio ut in legis actionibus. :
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3. Sefte, aber fdematifche Sörmeln: d.h. foldhe, welde 
‚goneret ausgefüllt werden müffen, im übrigen aber une 
abänderlich find. Das ältefte Beifpiel diefer Art mag die 

"von Living erhaltene Formel der Ktiegsanfündigung fein, in 
"der an-beireffender Stelle der Name des Feindes genannt 
wird. 7”) Aus dem Giöiteet und Froceh nenne ö fol: 
gende: 

"Angabe der Berfon: 
Name des Erblaffers bei Antetung: ber Srhfchaft due 
erelio: -cum me Maevius heredem instituit.- ‚Ulpian, 
XXI, 28; 

der Summe: 2 
bei der manus injectio. Gaj. IV, 21 und der nexi s0- . 
lutio. Gaj. III, 174; 

deg Gegenftandes: 
des Orundftüds bei der Bindication ı (dnge beffelben). Cic. 
pro Mur. 12;7%8) 

des Verhältniffes: 
Nexi solutio Gaj. III, 174 amd gewiß au bei der pig- 
noris capio. Gaj. IV, 29. 

4. Sefte und zwar abfolut gefhloffene Formeln: 
 folche, bei ‚denen feldft die Rampaftmadung diefer indivi- 

797) Liv. 1, 32: Audite fines (eujuscungue gentis sunt aominat) 
«+. populum illum (quicunque est, nominat)... Sn den Formularen des 
Vormularproceffes figuriven die Namen Aulus Agerius Numerius Negidius. 
Denn Ciceros Borivurf pro Murena 12: et quia in alicujus libris exem- 
pli causa id nomen invenerant, putarunt omoes mulieres, quae coemp- 
‚tionem facerent, Gajas vocari begründet wäre, fo wären hier die Blan- 
fettnamen. ähnlich wie in dem Beifpiel, das Keller Röm, Brec. $. 1a. ©, 
aus dem englifchen Proceß mittgeilt, fingitte Namen geworben, f- jede 
darüber Roßbach, Unterf. über die rim. Che ©. 352, 

798) Gaj. IV, 16 hat bloß: hune hominem, ähnlich tie bet ber in 
Jure cessio II, 24 unb der maneipatio I, 119, und es ift benfbar, baf bei - 
Bornahme diefer Afte an beweglichen Sachen die namentliche Bezeich- 

nung ber Suche Hinweggefalfen ift, ba fi üe dur d die Segentart ı und das Hals 
ten berfelben überflüffig gemacht wurde,



  

* Haften an der Aeuferlichfeit. III. Der Bormaliemus. $.47. 615 

- duellen Umftände (als überflüffig) hinwegfiel.: Dahin ger 

hörten z.B. die Sormeln des Zeftatord und des familiae 

-emtor. Gaj. I, 10%, bie des Bindicationsrituald. Gaj. 

IV, 16. Cie. pro Murena 12. Bu " 

a) brauche nun wohl faum zu bemerken, daß biefe for: 

melle Berfchiedenheit nur die Folge und der Ausorud einer 

materiellen war. Für gewiffe Handlungen war nan der 

Anficht, daß fie ihrem wefentlichen Beftande nady in dem Maße \ 

feft und beftimmt gegeben feien, daß jede Abweichung davon 

vom Uebel fei. Der Ausdrud für diefe Anficht war eine-Yors 

mel der dritten und vierten Claffe. ‚Bei andern verhehfte man 

- fid) nicht, daß man der Autonomie der Privaten einen freieren 

Spielraum gewähren müffe, begnügte fich alfo damit, nur die 

Hauptpunkte namıhaft zu maden, oder nahm felbft davon Ab» 

ftand. In jenem Fall gab man eine Formel der zweiten Elafie, 

in diefem befehränfte man fic) auf ein bloße Schlagwort. \ 

 Eoweit mın das Nequifit der Beftimmtheit reichte, hatte es 

bei allen Gefchäften diefelbe Kraft und Geltung. Eine Ac 

ceptifation, bei der das Wort: acceplum habeo mit einem an 

. dern gleichbedeutenben vertaufcht, war, war um nichts weniger 

nichtig, :ald jene Legisactio von Gajus, bei der ftatt arboribus: 

vitibus gefegt war. Die fheinbare Differenz in der Strenge, 

„ mit der ber Sormalisnus bei der einen und andern Glafje von 

- Gefyäften gehandhabt wurde, beruhte nur auf der Verfchieden- 

heit in der Efafticität ber Zormeln: nicht das Mag der Strenge, 

fondern nur das ber Beftimmtheit war ein verfchledened. 

Eine nothivendige Confequenz der Beftimmtheit war bie, 

daß die vorgefehriebenen Worte und Formeln fich nicht in eine 

andere Spracdje übertragen tiefen. Waren e8 einmal diefe 

Ausprüde, deren man fich bedienen mußte, ‚wie hätte man ftatt 

derfelben 3. B. griehifhe gebrauchews fönnen? Eben fo gut 

hätte man gleicjbedentende, fateiniihe wählen Fönnen. Ein 

Ausländer alfo, der das römische Bürgerrecht oder Eommers 

cium erworben hatte, mußte alle Gefdhäfte des jus.civile in
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Iateinifcher Sprache abfehließen; fo wenig vie das Volf fih in feinem- völferredtfichen Verkehr mit Auswärtigen der frem: den Sprad)e bediente, 79) fo twenig duldete 8 diefelbe it den Sefhäften des Givilcechts, °0) Die Gefcjäfte des Jus gentium Dingegen: und die dee fpäteren römifchen Nechts, wie z.B. die Fideicommiffe, waren weil an feine Formel; auch nicht an den Gebraud) einer bejtimmten Sprache „gebunden. ; Steilidh war man fpäterhin, doc). genöthigt,: gewiffe Conceffionen zur. machen, was -erft im dritten Eyftem nacdhgewiefen werben faun. E00) 0. en 

nie 
Daß Schreiben ift ehvas Abftrartes und Erlerntes, und‘ darum, nicht dag Urfprünglide, . Das Einfachfte,. das Natür- liche und Urfprüngliche ift das Spreden, und diefe natürliche dorm der. Gedanfenäußerung ft int äftern Rechte zugleid, die 

  

... 799) Dirkfen Gisit, App. Dt. Ah... n nn 800) Als, Princip ift dies indivert anerfannt in ber {rn der folgenden Note abgedrurkten L.'8 $. 4 de accept. Ginzelne Antvendungsfälle gewäßz ten? bie sponsio Gaj. III, 93 .', adeo propria eivium Romanorum est, ut ne quidem in Sraecum'sermonem per interpretationem proprie transferri possit, quamvis dieatur a graeca voce figurala esse, dad Te ffamentL.21 $.% Cod. de test. (6. 23) mit feinen fünmtlichen Beflim- mungen, + B der Breifaffung (L. 14 Cod. de test. ‘nan. 7, 2), dem Legat (UP.XXV, 9. Gaji’ıl, 281), ber Ginennung eines Tutors (L.8 Cod. de ‚tat. test. 52.28), Vor allem alfo.aud) der Erbeseinfegung. Zu 801) 3.8. bei der Neceptifation L, 8 $. 4 de ace. (46.4): hoc Jure utimur, ‚ut juris geotium sit acceptilatio, (b, h. eigentlich wäre fie e8 nicht) et ideo puto et graece posse acceplum fieri, dummodo sie fiat, - utlatinis verbis solet, bei ber Beftellung eines Cogniter Vat. fr. 8.319, obgleich; dafür certa.ct quasi solennia verba nöthig waren Gaj. IV, 83, 97, bei ber fdejussio L. 8 pr. de fidej. (46. 1) L. 12 Cod. de fidej. (8. 41). Bei der gewöhnlichen Stipulation mit Ausnahme ber sponsio L. 1 $. ult. de V. 0. (45.1) 6aj. II, 93 fan 'man Faum von einer Goneeffion fbrechen; da fie feiner verba cerla et solennia bedarf. Ob fie aber nicht ‚ überhaupt, fewohl in der Anwendung auf Peregrinen alg Nömer, fpäteren Urfprunges, tft, fegeint mic mehr als wahrfgeinlig. on
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tehtlihnothwendige.°%) Das ältere Recht Tennt feinen 
folennen Aft,. bei dem die Schrift die Nede hätte erfegen kön= . 

nen.°%) Freilich neben der Rede mag in Nom von Alteräher, 
wie bei den Gefegen und Bündniffen, fo aud) bei-wichtigen 

Gefchäften des PBrivatrechts eine fhriftliche Aufzeichnung üblid) , 

gewefen fein, aber ich muß e8 betonen: neben, nicht ftatt 
der Schrift. Ein Teftament, eine umfangreiche Stipulation 

mochte, man immerhin aufzeichnen und von‘ Zeugen oder der 

Gegenparthei unterzeichnen laffen — die Schrift Hatte hier 

durchaus feine juriftifche Bedeutung, die Gültigfeit des Ge: 
fhäfts beruhte lediglich auf der mündlichen Vornahme. Bei 
beiden Gefchäften aber durfte -Iegtere nad) der ung befannten 

Gefalt der Sadye eine abftracte fein, d.h. man Fonnte, ohne 

das Mindefte vom Inhalt der. Urkunde mitzutheifen, fid) in der 

Formel des Gefhäfts einfad) .auf- Ichtere beziehen, alfo 3. B.: 

id} tejtire, wie in diefer Urkunde gefchrieben — verfprichft Du 
alles zu leiften, was in diefer Urkunde verzeichnet?°%) Der 

juriftifchen Auffaffung nad) war das Gefhäft mündlich ges 
fehloffen, denn der ganze Inhalt der Urkunde war ja vom Ne- 
denden genehmigt, anerkannt, er ‚hatte, gefproden. burch 
Berweifung. Ba 

. War diefe Geftalt der Sadıe die infprüingliche? Ic) meine, 
geder muß ihr den Zug der abftracten Periode anmerken. Sie 

enthält in Wirklichkeit eine Trennung des concreten Inhalts 

+ 802) MS Prineip ausgefprochen ift es meines Wiffens nirgents, eben 
weil es fich für den Nömer von felbit verfiand. Für bie Maneipalion und 

das Nerum lag es in ben Morten ber Safeln: uti,lingua nuncu- 
passit. . 

803) Daher noc) im päteren Reit bie Wendung: legem dicere 

(@. B. suae rei) für eine Vertragsbefimmung fhlehigin. 
803) Hace uti in his tabulis eerisve script sunt, ita do ita lego, 

ita testor. Up. XX, 9. Gin Beifpiel aus dem geiftlichen Rechte gewährt 

die Einweihung eincd Tempels unter Bezugnahme auf die Sundationsurkunde 

eines anderen Tempels f. bei Briss, I, 194: ceterae leges huic arae eae- 

“ dem sunto, quae arae Dianae sunt in Aventino dictae.- -
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de8 Gefchäfts von Teßterem felöft. : Gewellt wird nicht- dies, 
« dies Beflinimte, ‚Sichere, fondern ein Etwas:. das, was in 

der Urfunde fteht — vielleicht alfo etwas ganz Anderes, ald der 
Nedende weiß und will. In diefer Weife Fan er wollen, ohne 

-jeßt bereits im Mindeften zu wiffen Was, '3. 3. verfprechen, 

was diefer jenem verfprocdyen hat ober gar eıft verfprechen 

wird.20°) Noch weniger erfahren die Zeugen etwas Näheres; 

- fie find dabei, fie fehen was gefchieht und hören, wag gefprocdhen 

- wird, und doc) wiffen fie nicht das Geringfte vom Inhalt — 
fie fehen, fo zu-fagen, nur den Schatten des Gefchäfts! Bei 

dem Gigenthumgerwerb und der Bindication einer Sache ge: 

nügte, es nicht, fie bloß zu’ nennen, fih nur auf fie mit Mors 

ten gubezichen, fonvern man follte fie faifen. Und bei 
dem Nechtögefchäft hätte man den Inhalt deffelben- nicht eben- 

falls faffen, d.h. mit der Zunge faffen (lingua nuncupare)?%) 

follen? Ein Wolfen durd) bloße Beziehung, durd) abftracte 

Erklärung des Beitritt der Eimvilfigung u. f. w. wiberfpricht 
meiner Anficht- nach aufs entfchiedenfte dem Geifte des ältern 

Nehts. Ich glaube alfo 3: 3. rüdfichtlicd der Stipulation, 

daß in-alter-Zeit nicht .bloß der Stipulant den ganzen 

Inhalt derfelden angeben, fondern aud) der Promitteht ihn 

wörtlich. nachfpreden mußte (©. 583). : Ebenfo bei der Eor- 

teatobligation. ud der ® Bürgfaft. Fir den Eid ift.es ber 

805) ©o ;. ®.: quantam pecuniam ... .credidero, lantam dari 

spondes (L. 18 $. 3 de stip. serv. 45. 3), fide tva esse jubes (L. 47 8.1 

de fidej: 46.1). Beim Tejtament? quem heredem codicillis fecero, 

heres esto (L. 73 de bered. inst.28.5), quantum legavero ... (L. 38 de 
cond. et dem. 35. 1). Gine ausführliche Grörterung folgt im britten Ch: 

ftem bei ber Theorie der Nechtsgefchäfte, 

806) In der älteren Sprache wird biefer Musprug für Sprechen fhlecht: 

hin’gebraucht, in der menern feheint ex vorzugswelfe für die aus Schrift und 

Nede verbundenen Gefchäfte gebraucht werben zu fein, um mittelft feiner ben 

mündlichen Theil bes Gefchäfts (nuneupatio) im Gegenfag zu dem fehrijt: 

lichen (tabulae) befonders Hervorzuheben; fo namentlich beim Zeament und 

Botum, fr 3. B. Sueton. Aus. c. 97. Fest. nuneupat. 
r ‘
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Tanııt, daß der Schwörende bie ihm vorgefprochene Givdesfor: 

mel wörtlid) nadhyzubeten hatte, fi fi) alfo nicht mit einem abftrar: 

ten „So feywöre ich“ begnügen durfte. Nur wo die Maffe, 

3: B. das Volk bei Gefegvorfchlägen oder das Heer bei Ablei- 

flung des Fahneneides,. eine Willengerklärung abzulegen hatte, 

mag man nothgedrungen von Alteröher eine Ausnahme gemadt 

“und eine abftracte Erflärung zugelaffen Haben. Damit hängt .. 

die Sitte der Präjurationen- zufanmen, vermöge welcher bloß 

Einzelne den ganzen Eid herfagten und die Andern [ebigtich ı mit 

„ebenfo ich“ ihren Beitritt erflärten. I). 

"Kehren wir jegt zu der Verbindung der Schrift und Nebe 

yurüd, fo glaube ih, daß eine bloße Berwveifung auf die Schrift 

ohne Mittheilung ihres Inhalts im älteren Nechte unftatthaft 

war, hier vielmehr, der ganze Inhalt der Schrift vorgelefen 

werben müßte. Halten wir und zunächft an.bie beiden genannz 

ten Fälle des öffentlichen Rechts: die Oefege und Bündniffe, 

fo ift’es befannt, daß der Gefepantrag dem Bol wörtlich vors 

gelegt werden mußte, und die Kraft. des gefhriebenen Ge: 

feges nicht auf der Schrift, fondern auf der mimdlichen Vorz 

fage und Annahme beruhte, Was bie Bündniffe betrifft, fo ift 

uns von Lining808) die Formel ihres Abfchluffes aufbewahrt, 

"und diefe gedenft ausbrüdlic) ver gefchehenen Verlefung. 

Aud) bei Gelübben, namentlich den öffentlichen, war Die fhrift: 

fiche Aufzeichnung eine ganz häufige (tabulae. volivae), und 

. 807) Festus: Praejurationes facere dieuntur bi, qui ante alios con- 

ceplis verbis jurant, post quos in eadem verba juranles tantummodo 

dieunt: idem in-me. Polyb. VI/21. "Berker Handbuch der rüm. Alterth. 

(Marquardt) II. Abth. 2 &. 291. Bei Tac. Hist. IV; 31 fpricht jeber ber 

Solvaten den Eid vollfändig nad). Liv. II, 45. XXVI, 29 vi gar or 

erfennen, in welcher Meife der Eid abgeleiftet ite © . ; 

808) Liv. 1, 24. Legibus (foederis) deinde recitatis: Audi, inguit, 

Jupiter... ut illa ‘palam prima postrema (vom Anfang bis zu Ende) 

ex illis tabulis cerave’recitata sunt,. ‚ilis legibus ‚popu- 

lus Romanus prior non deficiet.
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aud) hier wird der Verlefung gedacht. 3) Aus fpäterer Zeit 
nenne.ich.nod) das tichterliche Ürtheil, weldes zwar fhriftlih 
ertheilt, aber daneben bei Strafe der Nichtigkeit. v erlefen 
werden mußte. 1%) Sp die Annahme geivagt, zu. ber ich mid) 
bereits ©. 13 Note 6 von einem andern Gefichtspunfte aus 
gedrungen fühlte, daß daffelbe urfprünglic auch) beim Danci- 
pationsteftament der Fall gewefen? Doc) verfenne ic) nicht, 
daß wenn irgendwo, gerade bei diefem Recdtsgefhäft am 
erften eine Abweichung zugelaffen-worben fein mag, und man 
möge Diefelbe immerhin in die gegenwärtige Periode fegen, uns 
fere obige Behauptung, daß. alle Rehtsgefhäfte mündlich 
abgefchloffen werden mußten, erleidet dadurd) feine Einfchrän- _ 
fung —. aud) das ZTeftamient‘ ward juriftifch mündlich, et: 
il BE ” Dagegen fcheint ein anderes Geidäft: der Literalcons 
tract, ber allerdings bereits der gegenwärtigen Periode, wenn 
auch euft der zweiten Häffte angehört, 814, mit ihr fi) fehlechter- 
dings nicht zu vereinigen. ° a E 

. Allein der Literalcontract warvon Haus aus nichte anderes, 
als die. von beiden Bartheien bewverfftelligte Eintragung einer 
auf andere Weife begründeten Seldfehulo, tie dies aus ben 

‚dabei gebraudjten Ausdrüden: expensum unb.aceeptum ferre 
“ ungweidentig hervorgeht, alfo feiner urfprünglichen Tendenz 
und feinem Neußern nad) nidjts weiter als ein Beweismit: 

tel. Aber freifich: fo wie man der Eintragung abfolute Be: 
weikraft einräumte, war damit mittelbar eine felbftändige, 
d. 5. von dem Abfchluß eines andern Eontracts, namentlich 
eined Darlehns unabhängige Art fd) zu verpflichten gewon- 

- 809) Val. Max. IV, 1-8.10: Sueton. Aug. c. 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), 
Sir) Wenn fonftbas: pomina transscribere bei Liv, AXXVI (a. 559) 

im tehnifchen Sinn gemeint it (Gaj. IIE, 130), worüber mannod) flreiten 
* Tönnte, Zn . :
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ion, und in richtiger Grfenntniß davon durfte und mußte man 
hier von einem eignen Contract fprechen. Es verhielt jid) mit 
demfelben ähnlich, wie mit der obligatorifchhen Kraft des rich 
terlichen Mitheils. Beide find von Haus aus rein declaras 
torifch, fie erfennen nur eine Verbindlichkeit ald bereits 

vorhanden an, allein da diefe Anerkennung eine unumftöße 
. liche Kraft hat, fo erlangen fie damit die Natur conftitutis 
ver Akte.) "Ceiner praftifchen Geltung nad) würde alfo 

der Literaleontract von unferem obigen Eag eine Ausnahme 
begründen, feiner juriftifhen Compofition nad nicht. 
 - Alfo unfere Regel bleibt aufrecht: alle Gefchäfte des älteren 

Nehts.müfen mündlic, errichtet werden. Wie aber wenn 
Jemand nicht fprechen fann? Dann ift er eben dadurd) audges 

fhloffen. Daffelbe gift von dem Tauben?) rüdfichtlich aller 
Gefchäfte, bei denen der Gegner zu fpredjen hat, denn man 

muß die Worte deffelben ‚hören, alfo 3. B. von der Stipula- 

tion, - dem Zeftamente. nfer heutiges Net ‚mat den 
Schreibunfähigen die befannte onceffion des Kreuzgichens 

ftatt der Namensimterfchrift, das tömifche Recht hat eine folche 
Nüdficht gegen Taube und Stumme nicht beobachtet, fie find 
die je Opfer (res Raturfehlers, 

Wo he er nun die Worte und Torneln? 
; Sind fie dur) die Öefege eingeführt? Sawiß niet gu 

ber fpätern Zeit Fommt 8 allerdings vor, daß ein Gefeg für die 

Klage, Die c8 gewährt, aud) sugleid) die entfprecjenbe Klage 

812) Gine Ansage aus dem fpätern Hecht f Sei Baulus Seat, Rec. 

V,7(Hänel 8) 8.2: quod si seriptum fuerit instrumento promisisse 

aliquem, perinde habetur ac si interrogatione praededente responsum 
sit. 

813) Ueber Geibes f. L. 48 de O.et A. (ai! mn. „in quibus negotiis 
sermone non opus est. L.68.1 qui testam. (28. 1) Ulp. XX, 7.13. 

Die tutoris auctoritas L.1 8.2, 3 de tut. (26.1). Mit den verba certa 
- If auch diefe Eonfequenz berfelßen i im 1 jufinlanifehen Aeht Bintveggefalfen 

L. 10 Cod. qui test. (6. 22). 
/
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formel aufftellt, wie 3. 8; vie lex Rubria (Brocegordnung für 
das cisalpinifche Gallien) es tut, allein für die ältere Beit.ift 
Dies weder bezeugt, od) irgendivie wahrfcheinlih.. Mittel: 

“ bar wurden freilich die Altern Gefege eine wichtige Quelle 
der Formeln, -indem fie, wie unten gezeigt. werben foll, für 
eine gewiffe Art berfelben die Legisartionen das Material her 
gaben.. Er BE 

Sind fie Producte des Lebens? Die Frage ift zu unbe: 
ftimmt, man Fann fie bejahen und verneinen, je: nachdem man 
fie verfteht.: Berneinen — infofern mit. diefem Ausdrud 
jene urfprüngliche Bilvung gemeint ift, wie wir fie S. 603 bei 
den formellen Handlungen angenommen haben, bejahen, 
infofern das Leben vielfach Formulare in dormeln verwandelt 
(S. 313). Abgefehen von den bloßen Schlagworten, denen 
man eine folche Entftehungsweife immerhin zufchreiben: möge, 
tragen bie eigentlichen Formeln fo feht das Gepräge 'ves Ge- 
machten,. des Abfichtlichen, es herrfcht in dem ganzen Spyftem 
eine folche Vebereinftimmung, Gonfequenz, Berehnung, Kunft, 
daß. man blind fein müßte, um den juriftifchen Urfprung 
derfelden zu verfennen. Und rüdjichtlich der einen Hälfte. der 
auf den Proceß fich beziehenden, wird ung diefe Entftehungsart 
ausdrüdlid, bezeugt. Nach Erlaß der XII Tafeln und im Ane 
hluß an fie, Heißt es, Hätten die Pontifices die Klagformeln - 
componict, und bei ihrem Collegium Hätte fid, das Depot bee. 
funden. 314) Appius Claudius habe den ganzen Vorrath in eine 
Sammlung gebracht, zu der, nachdem fie von defjen Schreiber 
Slavius veröffentlicht worden fei (jus Flavianum), fpäterhin 

‚ein anderer Zurift, Aelius, nody Nachträge veröffentlicht Habe 
(jus Aelianum), 815) Wenn Ponponius diefer Iektern Thats 
face den Ausdruf gibt: Aelius Habe diefe ganze Sammlung 

819) 6.28.6460.3.(1.2) S. 1185, Note 540... 
815) L.28.7de0.1.(1.2). = 0.
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. verfaßt (composuit), fo beruht dies fiherlich auf einen Sters 
thum. Daß ein-Zurift ald folder, d.h. ohne amtlichen Cha: 

tafter, Feine Formeln. (S. 604) einführen Fonnte, bedarffaum 
der Bemerfung.. Was er vermochte, war nur ein Formular 
auffegen. Allein aud) die Annahme, daß jene Sammlung aus 

lauter von Aelins- verfaßten Formularen beftanden Habe, 
- Rößt auf unmögliche Vorausfegungen, Oder follte die römifche 

Surisprudenz Angefichts des dur) Bomponius feldft betonten 
Bebürfniffes (augescente civitate quia deerant quaedam ge- - 
nera agendi) und bei der ihr nicht minder, ald dem Aelius 

gebotenen Möglichkeit der Befriedigung diefes Bebürfniffes, 
d.h. dem Vorhandenfein der leges, aus denen fid) die legis 

actiones’ componiten ließen, fidh diefer einfachen Aufgabe fo 

lange entzogen haben, bis endlich Nelius auf den Gedanken 

kam, das Berfänmte nadhzuholen und mit einem Male eine 

foldje Menge Slagformulare in die Praris warf, daß man fie 

ald ,‚liber‘‘ und ,‚jus Aelianum‘* bezeichnen Fonnte? . Viels 

leicht hat Pomponiug fid) durd) die Iegtere Bezeichnung verfei: 
ten Tafen, den bloßen Sammler für den Berfafjer zu haften, 
während diefelbe hier nicht mehr beveutete,. ald beim jus Pa- . 
pirianum und Aclianum — jedenfals Habe ich nicht den Fond 

von Slauben, den er bei biefer Betegenpeit an den Tag gelegt 
= dhat..: 

Das Formelhvefen if alfo ein Wert der urisprubenz. 

Könntendbie äußeren Beweifeung darüber zweifeln laffen, die 

inneren ‚von der Defchaffenheit deffelden hergenommenen müßs 

ten jeden Zweifel heben — jedes Splitterhen, möchte ic) fagen, 
verkündet ung die Urheberin. Ic) Habe den Gefihtspunft, un: 

ter dem ic) diefen Beftandtheil der Altern Zurisprudenz auffaffe, 
bereits oben ©. 589 angegeben, und eg i$ bier der Drt, den: 

.felben zu. begründen. Ich nannte das Formehvefen dort: ein 

Kunftproduet des-juriftifchen Geiftes umd bezeichnete 

. cd ald einen untergegangenen Zweig ber Ineißit gen Kun, 
und daran fnüpfe id) jegt an..
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Der geiftige Höhenpunft: diefer Kunft ift ein niedriger, er 
liegt tief unter dem ber heutigen und auch der fpätern römifchen 

-Zurisprudenz, allein auf und von- diefer Bafis aus erhebt fc 

diefelbe zit einer Höhe, die unfere ganze Beivumderung in Anz 

fpruch nimmt. - ALS der eigentliche geiftige Mittelpunft,- von 
dem aus wir das Verftändniß derfelben zu gewinnen fuchen 

müffen, läßt fid-ihr Streben wad; ftrenger.Logik be-- 
zeichnen... Aber diefe Logik ift eigenthümlicher Art, fie ift eine 
höchft peinliche, minutiöfe, eine Logik des Kleinen ımd Klein 
ften, fie fordert eine Genauigkeit des Ausdruds und. der Anz 

orbnung des Gedanfens, wie fie im Sprechen zu beobachten 

and) dem fchärfften Denfer unmöglic, fallen-würbe. Sie eig: 
nete fid) daher nur für den juriftifchen Sapidarfiyl, bei dem das 

Heinfte Wörtchen fid, aufs forgfältigfte abwägen-fäßt: ; Ueber 

tragen auf andere Gebiete-der fprachlichen Darftellung würde 
fie mit ihrer Ungelenfigfeit, Nusfchließlichkeit, - Beinlichfeit und 

Monotonie der Nuin alfer Freiheit und Schönheit der Dar: 
ftellung fein. Dagegen find allerdings die Negeln, die fie 

aufftellt, unbeftreitbar der genaueften Beobachtung. ded Den- 

fens entnommen — e8 fledt in diefen nüchternen Sormeln eine 
eine: ‚Theorie der Logik, or 

Was mid) aber: am meiften mit: Bavımderung erfüllt, in 

das ungemeine VBerftändnig für die feinften Ntancen der fprach: 

lichen Formen, das höchft entwicelte Zaftvermögen für die 

eigenthünfiche logifche Bedeutung und fpradhliche Beftimmung 

derfelben; wie eine Theorie der Logik, fo Fönnte man dem Fors 

melnwefen bis zu einem gewiffen:Orade aud, eine Theorie der - 
Sprach, namentlich der VBerbalformen entnehmen. Durd) Be: 

nugung der der Sprache abgelaufchten feinen Züge ift es den 
alten Zuriften gelungen, mit wenig Mitteln außerordentlich viel 

zit erreichen, ich meine nicht fowohl furz, treffend, bezeichtend 

zu reden, fondern fprachlich in einer Weife'zu harafteri: 

firen und individnalifiren, für die die Seihihte b ber 
- Sprache wenig Seitenflüde darbieten mödte.” RT
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Wie die großen Meifter der Zonfunft e8 verftanden haben, 
die verfchiedenen Perfonen -einer Oper in-dem Mafe mufifas 
fc zu individualifiren, daß jede derfelben ihre eigne nınftfa= 
liche Sprache hat, -fo unfere‘ alten juriftifchen Meifter die Ber: 
fonen, die fie jpredhen zu fafien haben. Jede derfelben: das 
Bolk, der Senat, der Prätor redet feine eigne feiner politifchen 
Rolte entfprehende Sprache, und ich hoffe den Lefer zu über: 

gegen, daß es nicht zu viel gefagt ift; ‚wenn ich behaupte, dap 
3 B. die eigenthümfiche-fantsrechtliche Stellung. des Prätors 
Faum treffender charafterifirt-werden Tann, als e8 der Gurial« 
fiyl des Evicts durc) einige wenige Wendungen gethan hat. 

Diefe ganze Richtung fehloß übrigens die Gefahr eines be: 
denflichen Abiveges in fi, und cs ift gewiß nicht das Heinfte 
Berdienft der alten Jurisprudenz, daß fie denfelben glüdlich 
vermieden hat, c8 war der ihrer Nusartung in eitel Spielerei. 
Wie nahe derfelbe gelegen, zeigt ung das Beifpiel eines Rechts, - 
das wie in fo vielen andern Punkten, fo aud) in diefer Bezies 
hung eine Höchft Ichtreiche Parallele für das alte römische Necht 
darbietet. . Cs ift das isländifhe. Wenn irgendivo aufer dem 
tömifchen fo hat in ihm der Formelcultus und das Eicjver- 

tiefen in das Wort die Höchfte Höhe erreicht. Es bedurfte, nad) 
der Berficherung eines. competenten Berichterftatters, 81%) eines 
mehrjährigen Studiums, um alle die- Formeln auswendig zu 
lernen, und „bei Anwendung -berfelben Fam der Verftand in 
vollfte Thätigfeit.” Aber hier unterlag er der eben bezeichneten 
Sefahr. „Das Recht war ganz zu’ einem Spiel des Wiges gez 

‚worden und zur einer Wette, wer die dunfeljten und jeltenften 
der vielen Formeln und Gebräuche am untadeligften vortragen 
und anwenden Fnne — md fehr Häufig mußte Blut’ heilen, 
was die Sophifterei verrenft- hatte.“ De die Römer: diefer 
Sefahr nicht verfallen find, die einem durd) die Natur während 
de ganzen %inters zum Grübeln ‚verurteilte % Bolt fo vers 

816) MWeinheld altnerbifches Leben, Berlin 18565 &.40%. 
Hering, Ceift t. rim. Rechte, I. , 40
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derblic) ward, davon lag der Grund, nicht bloß in ihnen felöft, 
in ihrem gefunden Sinn und ihrer praftifchen Natur, fondern 
in, jenem Schugmittel gegen. alles unfruchtbare. Grübeln: der 
nothgebrungenen unausgefeßten Ihätigfeit. Spielereien Tome 
men nur da auf, wo es an ernften Aufgaben fehlt.  - _ 

:. Indem ich mich jebt anfchide, dies obige Urtheil im Ein: 
zelnen, zu, begründen, muß id), um das ganze Material an die= 
fer Stelle. überfichtfic,, zufannnenzufteffen und ‚andererfejts nicht 
zu nußlofer Wiederholung genöthigt zu fein, den Lefer erfuchen, 
die S. 511 und 512 antieipirten Belege, als integrirenden Be- 
ftandtheil der gegenwärtigen Darftellung zu betrachten und 
einer abermaligen Lectüre zu unterziehen. Im übrigen werbe 
ich meinen Stoff unter folgende drei Gefichtspunfte bringen: 
‚1. Die Verbalformen, , ” 
2. Die juriftifhe Eyntar. | u 

3. Das Gefeg der Gorrefpondenz der Form 

1. Die Berbalformen. 

:, Wenn uns aus einem heutigen Echriftftücf furiftifchen In- 
halts, einem Gefeß, einer Verordnung, einem Urtheil, einer 
theoretifchen Darftelfung de8.Nechts, einem Contract, Teita= 
ment ein Bruchftüd vorgelegt würde ohne Angabe feiner Duelle, 
wie fehiwer oder richtiger unmöglid} würde e8 ung in den neis 
ften Fällen fein, Ießtere aus ber Sprache der Urfunde zu er- 
tathen. Die Sprache ift in faft allen biefen Darftellungen. eine 
und biefelbe, ein Baragrayh aus einem Oefegbud) Tautet nicht 
felten ganz fo doctrinär wie einer aus einem Compendium, der 

. Erlaß einer Verwaltungsbehörbe wie ein Oefeß, eine Beftim: 
mung aus einem Leftament wie aug einen Vertrage. 
. „Würde uns diefelbe Aufgabe an einem derartigen Bruch: 
fü des Tömifchen Altertjums geftellt, ein einziges Wort - 
würde Häufig zur Löfung derfelben, genügen. Id) meine natür= 
lic) nicht die entfcheidenden Worte, mit denen die Urkunde fi) 
felbft harafterifitt, wie 5.8. hac lege, placere Senatui
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uf. w., fondern den Styl derfelben. Der Etyl tes Ge- 
fees war. ein anderer, ald der eines Senatsbejhluffes 
oder Edictes, der des Teftamentg ein anderer, als einer 
Bertragsurfunde, und zwar nicht etiwa in’ Folge einer wills 
führlichen Convention, fondern als Ausflug und Augdruc ihrer 
inneren Berfchiedenheit, Furz er beruht auf jener fiylifti- 
Then Individualifirung, deren id) oben bereit gedachte, 

Diefe Individualifirung beruhte aber ihrerfeits wiederum 
vorzugsweife auf dem Gchraudh) der verfchiedenen U erbalfor: 
men. Der mperativ war für andere Berhältniffe beftimmit, 
al3 der Infinitiv,.der Indicativ für andere, ald der Conjunctiv, 
das Yuturum, als das Präjeng u. f. w., wie dicg jest im Ein: 
zelnen nac)geiwiefen werden foll, \ 

1. Der Imperativ. Er ift die Form des Befehls und 
der Fategorifchen Aufforderung. Darum gebührt ervor allem dent 
Volk für feine Bejcdlüffe (leges, Plebiseita),5'7) mögen diefel: 
ben die Aufftellung eigentlicher Nechtsgeichäfte" oder fonftige 
Verfügungen 313) zum Inhalt haben. Cbenfo den Ööttern, 
d.h. er ift and die Form der Gebote des geiftlichen Rechts.S"?) 
Dagegen hat der Senat bei feinen Befchlüffen und der Prätor 
in feinem Edicte fidy deifelben zu enthalten, denn der ftaais- 
rechtlichen Theorie nad haben beide feine gefeßgebende Ge- 
walt, 52%) . en 
Smerhald der Schranfen feiner Competenz Hat auch der 

 Magiftrat das Necht zu befehlen, und fo namentlid) der Prä= 
tor für die Rechtspflege. Darum lauten feine Anweifuns 
gen fowohl an den Richter (judex esto — condemna, ab- 

817) 3.8. sacer, parricida, damnas, talifesto; cogito, reddito, ad- 
Judicato u, f. Ww. Briss. II, 20 u. fl. 32 u. f. Ku 

818) 3. D, audy bei dem Votum eines Ber facrum. Liv. XXI, 10. 
S19) 3.8. pisculum dato, aram ne langito.. 
820) In Senatsbefchlüfen und im prätorifchen Erict habe ich ihn 

vergebeng gefucht, dagegen fünmt im Edict der Aerilen zwei Dial ber Im: 
perativ pronuncianto und mit Bezug darauf eadem faciunto yor, während 
daftelbe jenft den Sprachgebrauc, des präterifchen (. 1.) becbadtet.. . 

40*
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solve) ald an die Partheien (mittite ambo hominem, .inite 
viam) imperativifh. Tolgeweife aud) das Urtheil des Nichters,; 
wenn ihm, eine Condemmation und nicht etiva ein bloßer 
Musipruch (praejudicialis formula) aufgetragen iftz8?!) der 
Prätor hat die Macht zu befehlen auf ihn übertragen. ‚Bei 
einem. Antrage and Volf.bebient der Magiftrat fich der milde: 
ten Form ‚der Aufforderung: des Gonjunetivs — velilis jJu- 
heatis. 22?) _ 

. Eine Aufforderung, von Seiten der Beivatperfon fautet 
nut da imperativifch, wo. leßtere im Voraus der Erfüllung ver: 
fichert worden ift, fo 5. B. an die Zeugen, welche ihr ihre Mit: 
wirkung verfprochen haben, (Litiscontestalio: tesies estote; 
‚nuncupatio testamenti: teslimonium mihi perhibetote) oder 
umgekehrt, von Seiten des. Libripens an die Barthei.(S. 565 - 

Note. 708). Dagegen lautet. die. Aufforderung an die Gegen: 
parthei nicht imperativifh, alfo 3. B. nicht: ambula mecum 
in jus, fondern in jus te voco (f. ı1.), nicht die, ex qua causa 
vindicaveris, fondern postulo anne dicas,' ex qua ır. f. w. 52) 
Nocd) weniger Fan natürlich die Parthei zum Brätor fagen: da 
mihi judicem, fondern: postulo, uli des, oder gar den Impes 
ratio an .fich felbft richten, was der Fall fein würde, wenn Die 
Sormel der Maneipation nad) Meinung. eines heutigen Juris 

ften (©. 564 Note 706) imperativifd): emtus esto hätte.lau: 
ten folfen. Bei:der feinen. Unterfcheidung, die die Römer im 

Gebrauch des Jmperativs beobachten, wäre died ein gar zu 

821) 3.3. Solve L.59 $.1 de re jud. (42. 1). . Daß für das Uctheif 
feine verba solennia erferherlic) gewefen fein fellten (Sller tom. Broceß 
8.06: Täßt fich Höchitens für die fpätere Zeit behaupten... Sür bie ältere 
f. Varro de L. L..VI, 61 judex....quibusdam.verbis dicendo nit. 
Nieder set Ferm bes bogen Aus fpru des f. unten. 

22) DB. Gell. V, 19. ° 

523) Gaj. IV, 16. Ebenfo bie dort mitgetheifte Formel: sacramento 

te provoco, und bei Val. Prob. de notis $. 4: quando in jure te eonspi- 

eio, postulo an fas (fuas, fias) autor, Shenbafeli bie gleich vater dm 
Tert erwähnte germel ber judicis postulatio. ee
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grober Echniger gewefen. Die Barthei nimmt das cmere da- 

Pur) vor, daß fie die Sache ergreift, Die Wagfchale fdlägt und 
den Sinn diefer Handlung durd) die Formel conftatirt, das 
Conftatiren aber gefhhieht durd) den Indicativ (f.1r.), einer Inf 

forderung bedarf e8 weder von der gegnerifchen, noch von ihrer 
‚Seite. 

‚Der Imperativ ift, wie bemerkt, die Form ber lex. ©&o 

lange die Teftamente-noc in den Gomitien errichtet wurden, 
war er alfo eben damit auch die Form der teftamentarifchen 

“ Dispofitionen, und dies ift fpäter: beibehalten worden, Die 
Verfügungen des Teftaments müffen legis modo i. c. impe- 
‚rative 82°) gefaßt werben, alfo 3. ®.: heres, exheres, liber, 
damnas esto, cernito, capilo, praceipilo, sinito. Worauf es 
beruht, daß im Widerfpruch damit die Formel des Vindica- 
‚tionfegats: do, lego lautete, vernag ic) nicht anzugeben ;8°°) 
‚einen Grund hat diefe Abweichung jedenfalls gehabt. Für die 
"tuloris datio ®?%) fäßt fie fid) fchon leichter begreifen. 

. Der. Ausdrud lex wird von den Römern bekanntlich ad, 
‚in einem weiten Sinn von Beltimmungen gebraucht, die auf 
‚Vereinbarung beruhen (leges contractus, foederis, pacis 
1.[.%.). : Hierin mag es feinen Grund haben, daf die impe: 
rativifche Form.auc in Anwendung auf fie gebraucht wird, fo 
3. BD. bei den einzelnen Claufeln eines Födus, der FZundations: 
‚urfunde eined Tempels, und ferofti in Formularen von Son: 
tracten. ”) : 

8%) Ausprüce von Up. XXIV, bei Gelegenheit ber Begate. 

on 7 825) Denn nad) der Art vie Gaj. H, 193. Ulp. xXXIV, 3ichä äupern, 
fan man fie nicht, toie die oben S. 609 Befbresäigen, für eine Jermel jüns 

geren Urfprungs. halten. Diefelben Austrüde fommen auch in der Sermel 

Der nuncupatio ver, ita do, ita lego; vielleicht Tiegt darin bie fung 
verborgen. 

- :826) Gaj. 1, 149132. Vat. fr. 229, 230. — Na ber rt, wie 
. Gajus fich äußert, muß die Formel: tator esto neueren Urfprungs fein., 

827) Mieber das Zödus f.. Briss.“ V. c. 48,49: amieitia esto, jus
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>" In allen Fällen fan der Imperativ entweder auf ein Thun 
oder ein Sein geftellt werden‘; dato, facito, capito oder heres, 
damnas, jus esto. 8 liegt auf der Hand, daf mande Dispo: 
fitionen fowohl in der einen wie andern Form gefaßt werben 
fonnten, 3. B. das Danmationglegat Tonnte ante: damnas 
esto dare und dato, ohne daß dies einen Unterfchied begrün 
dere. Db die ältere Zeit hier nicht firenger verfubr, -ift eine 
Frage, die ich nur aufwerfen, nicht beantworten fan. 

2, Der Conjunetiv. Er fhließt fid) dem Imperativ anı 
nächften an, denn er ift zunächft eine mildere Form des 
Befehles. Im diefem Stun gebraucht ihn zunädhft der Se: 
nat. einer urfpränglihen Stellung nad) fann der Senat 
nihtbefehlen, fondern nur begutachten, "befürworten, ans 
empfehlen, auffordern. Die entfprechende Form dafür war der 
Infinitiv (f£ 3) und der Conjunctiv; jener, wie es fheint, mehr 
für die bloße Grflärung, diefer mehr für die Nufforve- 
tung. Der Senat behielt diefe beiden Formen aud) dann no) 
bei, als er der Sache nad) bereit eine gefeßgebende Gewalt 
erlangt hatte.®?%) Chenfo gebraucht der Prätor in feinen 
Evict den Conjumetiv. „Alle Verfügungen des prätorifchen 
Epicts find, infofern der Brätor nicht in erfter PBerfon im Sn: 
dicativ fpriht, (f. u.) im Conjunctiv gehalten. Dem der Brä- 

belli gerendi ne esto, tradito, restituito; über bie lex dedicationis Briss. 
I, e.194: legem dixit... probe faetum esto, jus fasque, eadem lex 
esto, über die Gontractsformnlare bie Werke von Cato und Barro über ben 
Landbau. Ihres Zufall, daß Livius, der filh bei dem foedus bes Imperas 
tions bedient (fe 3. 8. XXXVIE, Il m a, Et. bei Briss.), die von dem 
Scheren entworfenen Briedensbebingungen XXXIIL, 30. XXXIV, 35 im 
Genjunchiv faßt? . u . 

828) Deijpiele. SC. de Bacchanal. (das äftefte erhaltene) : ne quis 
adesse velit. SC. de curator. aquarum (bei Froatin) uti darent, at- 
tribuerent, uli liceret, ne cui liceret. SC. de aedificiis non diruendis: 
"ne quis domum dirucret ; poenam inferri cogeretur, venditio irrita 

‚ feret, Gbenfo in den Municipalverreten (Beifpiel- bei Haubold. monum. 
leg. ©.232). : en .
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tor hat feine gefehgebende Gewalt, und wenn er trogdemn 
Nehtsgrundfäße in dem Edirt aufftellt, fo darf er fie dody nicht 

in die Jorm des Grfeges, d.h. den Imperativ Heiden. Wie vie 
bonorum possessio fic, jur hereditas verhäft, fo der Conjunctiv 

des Prätord zum Imperativ des Volfs, d. d. der Sadıe nad) 

leiftet er dafjelbe, aber in der Form ift er verfihieden. Aug 

der reichen Zahl von Beifpielen nenne ic) folgende: 2 
1 exbibeas, restituas, salisdet, bona veneant. 

.ne quid facias, immitlas, fiat, ne quis in.jus vocet, vi 
"eximat, no \ : 

3. ut cant aut salisdent, solv: at. 

Sodann ift der Conjunctiv die Form des Entwurfs oder 
Antrages.. Der Magiftrat, der einen Gefegentwurf ober 
irgend einen Antrag and Volk bringt, leitet ihn ein mit den‘ 
Worten:, rogo, velilis, jubeatis, Quirites, oder vellent, jube- 
rent, dem danı der Antrag felbft durdjweg in Form des Con: 

junctivs gehalten folgt. $°%) Im derfelben Veife bedient fich der 
Senat dem Magiftrat gegenüber: des Gonjunctivs, indem 'er 
ihm den Entwurf der von ihm zu treffenden Verfügungen uns 

terbreitet. Gewiffermaßen erfheint alfo der Conjuinctiv, wieoben 

als Vertreter, fo hier ald Vorläufer des Imperativg. 
3. Der Infinitiv. Er ift- die Form desMeineng,, 

der Anficht, Ueberzeugung, Erffärung, des Öutachteng, Urs 
theild. Darum findet er feine Hauptanwendung in den Se- 

natsbefchlüffen. ®°') 
Auch das richterliche Urtheit fanıt außer der Gorm ber Gon- 

denmation ' ‚bie beö bloßen uöfpengee annehmen (B.1 ’ 

829) Eine game Stumenlefe von Senfunchen r in L. . 10. de 
ventre inspie. (25. 4). 

830) Beifpiele über verfehiebene Anträge bei Briss. II, ce. 1. 

831) Die Ginfeitungsphrafen waren: placere videni, curae fore, 

‚existimare, censere, arbitrari, : aequum censere, ‘judicare u. a. mit dem 

"Hecnfatio cum Infinitiv oder bei Vefehlen mit ut und ne, f+ Briss. II, e. 

73 und fl. Daß viefelsen urfprünglic) chne allen Unterfhied gebraucht fein
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S.158) ; der dabei benngte folcune Ausdrud ift: videri.5%) 
Ebenfo das Zeugnig (Öutachten des Kunftverftändigen?), für 
welches ber Ausdruf: arbitrari üblich war, 8) md höchft 
wahrfcheinficy wird man in älterer ‚Zeit diefe Form aud) bei 
allen Arten von Gutachten beobadıtet haben, fo 3. 8. bei 
den Nefponfen der Zuriften, Angum, Petialen, PBontifices 
2... w.8%) ° . 

4. Der Jndicativ. Er ift die Form der Behauptung, - 
Erklärung, Verfiherung, Gonftatirung. Aber mit 
einem wohl zu beadjtenven, ungemein feinen Unterfchiete. 
Wenn die Ihatfache, welche der Sprechende behanptet, [edig: 
li auf-feiner fubjectiven Heberzeugung beruht, 3. B. da 
er Eigenthümer oder Gläubiger fei,.fo Fann er nicht fageu : res 

“mea est, te mihi dare oportet, fondern nur: ajo rem 
mcam.esse, ajo te mihi dare oportere. 83°) Anders hingegen, 
wenn feine bloße Erffärung ausreicht, die beabfichtigte Wir: 
fung objectiv Hervorzurufen, oder wenn fie feine eigne Hand» 
fung oder eine Thatjacdhe, die vor feinen Augen gefchieht, con: 
Ratiren, ohrenfundigmagpenfolt. Hierfprichterfategorifch, 
alfo 3..B. auctor fio, praes sum, spondeo, hereditatem adeo, 

  

folften, Tann ic} nicht glauben, babe jebor) meine Unterfudgung nicht fo weit 
“ ausbehnen finnen. 00. . . on 

832) Cie. Acad. prior. II, 47: majores voluerunt .., quae judices 
Cognovissent, ea non ut esse facta sed ut videri pronuntiarent, Beis 
fpiele bei Briss. V, c. 218, Namentlich fcheint im Sacramentsproceß das 
Urtheil. auf saeramentum (actoris, rei) justam videri gelautet zu Haben, 
Keller Givitproceg 8. 66 bezeichnet das videri bloß als „alt anftindig“, 
833) Cie. pro Fontejo c. 9: illud verbum consideratissi- 

mum nostrae consueludinis: ar bitror, quo nos etiam tune ulinur, 
quum ea dieimus jurati quae comperti habemus, quae ipsi vidimus, 
Acad. prior. II, 57. : - 

: 834), Daß man foäterhin jich nicht an biefe Form band, ift freilich une 
‚zweifelhaft, allein dies ift für die ältere Zeit durchaus nicht maßgebend, Veis 
jviele jener Refponfen f, bei Briss. I, 2it, 215, 218 11, 98 II, S8 u.a. 
835) Die legtere Formel bei Val. Prob. de notis $. 4, bie erjiere bei 
GV, I... en oo
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manum injicio, silentium est, dixere (©..591 Note 751). 

Befonders inftruetiv ift in. diefer Beziehung die Tormel der 

 Maneipation. Die Behauptung des Empfängers, daß .er die 
"Sadye gefauft habe, lautet Fategorifch und objectiv: est emlus; 

Dagegen die damit verbundene, daß er jegt Cigenthümer fei: , 
ajo,.rem meam esse, ähnlich wie die Formel im Bindicationds 

proreß. Beides gleich Togifch gedacht. : Denn-die Thatjache 

des KHaufes wird durd) jene Erklärung objectiv hergeftellt 
und conftatirt, nicht aber die des Eigenthumsenwverbes, denn 

fie it von dem Eigenthum in der Perfon des Gebers abhängig, 

der Erwerber fanıı rücfichtlid ihrer. mithin nur feine fubjecs 

tive Meberzeugung Außen. . 

- Das Futurum in erfter Perfon ift die Ausprudöform ber 
Abficht, und namentlich aud) die ded Verfprechens. Seine 

wichtigfte und intereffantefte Anwendung findet c3 im präforis 

hen Edicte; es ift, fo zu fagen, das Monogramm des Prä- 

tord. Als Beifpiel nenne ich: actionem, judieium,.in inte- 
‚grumrestitutionem, interdietum, bonorum possessionem dabo, 

non dabo, jubebo, pacta conventa servabo, ratum habebo, 

animadverlam, vetabo, cogam, permittam. *°) &s fan nicht 

Zufall: fein, daß ver Prätor durchgehends in ’erfter Perfon 

fpricht. Warum nicht'ein einziges Mal das Futurum in drit- 

ter Berfon, 3. B. aclio dabitur, pacta conventa servabuntur, \ 

ratum erit u. fe w.? Warum ferner fletS das Futurum, war: 

um nicht, wie anderwärts, die Wendung: ratum’est? Läge 

hier nicht eine Abficht zu Orunde, es müßte wenigfteng hier und 

da fid)-aud) einmal eine, andere Form eingefhlichen Haben, Die 

Abficht ift nicht fehwer. zu errathen. Der Prätor hatte Feine 

Iegislative Gewalt, er fonnte alfo 3.8. nicht fagen:. Die 

Pacta follen gültig fein oder find gültig. Was et ver- 

mochte, war bloß zu verfprechen: er iverde fe fügen, auf 

836) Das Beäfens femmt fait: nur in der im Chict erfor 5 Gerz 

melder Snterdicte vor: vim fieri veto.
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teht halten und aud) nur e Ewährend der Dauer feines Ang: jahres. Sein Nachfolger Eonnte das Edict ändern, und darum 
durfte er, wenn er nicht mehr verfprechen wollte, als er'zu hal- ten vermochte, nur fagen: ich werde die Klage ertheilen oder 

‚nicht. ertheilen,, die Verträge aufrecht halten nf. we ©o ift 
mithin diefe fiyliftifche Nüaneirung ungemein prägnant; fie 
zeichnet wie mit einem Pinfelftrid) das ganze Wefen des präto- vifhen Rechts, und ich glaube damit meine Behauptung auf ©. 625 gerechtfertigt zu haben. \ "Zu den folennen Formeln’ des ältern Eivifrechts hingegen hat umgekehrt das Futurum Teinen Naum. Sie Tauten 
fänmtlih auf dag Präfens. 7) Für die eigentlichen Legig- actionen if dies ausdrüdlic bezeugt. Nulla legis actio, fagt Paulus, 8) proditaest de futuro ; e8 Fönnte ebenfogut heißen: 
in Futuro: im Futurum. - Allein aud) für die Nectögefchäfte ift dies außer allem Zweifel, 'c8 hängt mit einem PBrincip zu- fanmen, das ic) erft an einem fpätern Drte (TIheotie des fubj. Willens) näher begründen ann, nämlic) mit dem PBrincip der PBräfenz der Nequifite und Wirkungen des Nechis- 
gefhäfts im Moment feines Abfchluffes — jene folfen in diefem Moment bereits vorhanden fein, diefe fofort beginnen, 

. das Rechtögefchäft Fan nicht anticipirt, no fuspendirt werben. TE = 
Es bleibt mir fehlieglic noch. e 

de Die Form der Frage und Antwort. Für ge: wie Gelegenheiten verfteht fie fid) von felbft, für andere Ver- 
hältniffe hingegen ift ihre Wahl. eine ‚bedeutungsvollere; "es 
Tiegt ihr’eine beftinunte Abficht zu Grunde, die wir zu ermitteln haben en . : an 

837) So’aud; bie römifche Stipulationsferm mit spondeo, Die abfltactere an fein beftimmtes Wort gebundene Stipulation des Jus gentium ‚hingegen (S. 581) Fann im Suturum geföpleifen werben: dabis dabo, facies faciam. 2 = 
838) Vat. fragm. 8.49. ” 
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Wenn der Beflagte bei Beglın des Vrocefjes‘ vor dem Brär 
tor (in jure) and eignem Antriebe ein für'den Säger wichtie 

ges Geftändniß ablegte, fo hatte dies nicht die Kraft einer 
confessio in jure; er mußte gefragt fein (interrogalio in 

jure).®) Warum? Das Oeftändniß als foldes ift ehwas 
Beziehungstofes; foll- dafjelbe eine Beziehung auf diefen 

Kläger erhalten, fo muß dies durch eine Handlung von feiner 
Seite vermittelt werden. Dies gefchieht durch die Frage. 

Sept ift dad ‚Setänbuiß ihm abgelegt‘ En personam, nicht btoß 
in rem). 

Ebenfo Bei dem Verfpreden. Uns zwar. mag c8 o 
Theinen, als ob die beabfichtigte Richtung des Verfpredhens 

auf diefen Gläubiger fchon volfftändig dadurch) an den Tag 
gelegt werde, daß die Leiftung an ihm erfolgen folle, einerlei 

ob das Berfprechen ihm gegenüber abgelegt fei. Allein dann 

hätte c6 aucd) ald confessio in jure gelten müffen, wenn ber 
‚ Bellagte ungefragt geftanden hätte, daß er diefen Kläger bez 

fohlen oder von ihm. ehwas erhalten habe. Die bloße Bezie- 
hung des Inhalts aufihn genügt nicht, die Beziehung mußte 
hier wie dort durch) eine Billenserflärung de3 Gläubi- 
gers hergeftellt werden. 

Allein warum in beiden Fällen nicht durd ecepta tion? 

Ein acceptirtes Geftändniß oder Verforechen, follte man jagen, 

ftände einem auf Grund der Frage abgelegten völlig gleich. 

Die Antwort ifts - weil der, welcher erwerben will, die Snitia- 

 qlve’ergreifen muß.) Bei Akten, beidenen die Handlung des 

839) Dies geht hervor aus ber Art, wie Ulpian in L.'9 pr. de interr, 
(11.1) fi) äußert: si sine interrogatione quis’Fesponderit se beredem, 
prointerrogato habetur. Gin Beifpiel einer Frage aus dem Legise 

artionenprereß bei Gaj. IV, 16: postulo, anne dicas, qua ex causa vin- 
dicaveris. 

840) Die Begrüntung biefes Capes ki in der Theorie des fubj. Wil: 
Tens, Ns Beifpiel diene bie maneipatio; felbit Bei der ‚Zeftomenserriftung 

fpricht zuerft der familiae emtor und erft nad) ihm ber Teflater,
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einen Theild genügt, wie bei der Manripation und der gericht: 
lichen Abtretung, der andere aber fid) auf eine paffive Affiftenz 
befhränfen Tann, bedarf c8 aus diefem Grunde der Frage nicht. 
Anders aber, wenn der Aft eine Erffärung des zu Verpflichten- 
den erfordert, und zwar eine olche, die ihm von dem Andern 
nicht aubefohlen werden fan. Hier hat leßterer die Gr: 
Färung zu fornufiten und, ihm vorzulegen ®*t) und zwar in - 

. Gorm der Frage, weil diefe Sorm, indem fie die Möglichkeit 
derdejahung oder Verneinung offen läßt, implicite die Freiheit 
de3 andern Teils anerkennt, während der Befehl feiner See 
nach) diefe Freiheit ausfchließt, mithin nur da am Pla ift, wo 
der Andere ihn befolgen m uf. , 

Die Anwendbarkeit der Stage war begreiflicheniweife auf 
Diefe beiden Fälle nicht befchränft. . Es hat aber fein Intereffe, 
die fänmtlichen oder and nur die Hauptfälle aufzuführen. 
Dagegen will id) die Bemerkung nicht unterbrüden, daß mir, 
fo weit id) Diefelben habe vergleichen Fönnen, überall ein Ge- 
fihtspunft durchzugehen fcheint, -es ift nämlid) der: daß, wer 
von dem Andern ehvas erreichen will, ‚mittelft der Frage die 
Snitiative ergreift, fei dag zu Erreichende eine bfoße Meldung, 
Ausfage, wie bei der Frage des Magiftrats an den Augur 
(Note 75) oder eine Autorifation,- wie bei der des Setialen 
an ben König?) ‚oder, wie in den eben angegebenen Fällen, 
sine Verpflichtung des andern Theile. “> .. 
. * Die Form der Bitte, welche namentlich in den Fideicons 

- miffen eine vechtöhiftorifhe Bedeutung gewwinnt, gehört mit 
fegteren feldjt dem fpätern Necdht anz in der ältern Zeit war fie 
die entfprechende Ausprudsform für rehtlid) nicht verbindliche 
Auflagen. - en . 

851) Damit hängt Die Suterpretatienstegel in L. 39 de pact. (2. 14) 
mb L. 338 8.18.de V. O0, (45. 1) zufammen. a 

842) Liv. 1,24. Jubesne me, Rex, ... foedus ferire.... faeisne 
me tu regium nuntium u, f. we... : ;
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2 Die juriftifche Syntar. 

Be techte Logifche Reienfolge der Worte und Saptheile 
feftzuftellen war ein Broblem, mit dem das Haffifche Altertum 

fid) vielfach befchäftigt hat. Cs Fonnte nicht ausbleiben, daf 
and, die alten Zuriften bei der Abfafjung der Formeln auf diefe 
Trage geführt-und ihr in irgend einer Weife gerecht werden 
mußten. Ihre Antwort darauf it uns aufbewahrt, fie fiegt i in 

den une erhaltenen Formeln, abet freilich bedarf‘ «8 erft einer 
Abftraction, un fie zu finden. 

Na) Anleitung der Syntar Haben. wir die Stellung der | 

einzelnen Worte und die der einzelnen Saptheile. ‚ins Auge 
zu fafjen. Ueber erftere habe ich wenig zu fagen, da cd nicht 

meine Abficht fein fan, mic, auf das Gebiet rein grammatiz 

falifcher für uns werthlofer Unterfuchungen zu verlieren. 3 
befchränfe mich auf folgende abgerifjene Bemerkungen. #3) 

Wenn mehre einzelne Arten eines Öattungsbegrifis aufge= 
führt'werden, die aus verfchievenen Zeiten datiren, im übrigen 

aber fidh gleichftehen, fo wird die Hrondlogifche Neihen- 
folge derfelben eingehalten, alfo 3. B. die lex vor dem Ple- 

bifeit, beide zufanmen vor den Senatsbefchlüffen, legtere vor 
den Eonftitutionen der Kaifer genannt. 8%) Wie fehr dies in 
der Weife der Römer gelegen haben muß, geht darang hervor, 
daß eine bei den römifchen Archäologen ganz verbreitete Anjicht 
den Grund, warum bei Anrufung mehrer Götter Janus bie 

- erfte Stelle einnehme, darin finden wollte, daß er ver ältefte 

gewefen fei. Ob diefe Anfiht richtig, und od nicht vielmehr 
umgefehrt die (egtere Annahme. Bloß jener, Erklärung zu Liebe. 

843) Dog Sei der Anrufung einer Berfen . DB, der Sstter Cato de re 

rust. c. 132,134. Liv. I, 18 VII, 9) der Name gleich am Anfang genannt 

. wird und dem entjprechenb die Bormufa mit der Nennung bes Nichters en 

“ M. judex esto) beginnt, verbient Fauın der Hervorhebung. 
844) Ich vertweife auf die flehende Formel lex sive Plebiseitum und 

febann auf L.7 $.7 de pact. (2. 14). . adversus leges, Plebiscita, SCa, 
edieta prineipum. 2 : 

u
t
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aufgeftelft worden it, will ich nicht entfcheiden, 5°) für unfern 
Zwed genügt die bloße Ihatfache einer folchyen Anficht. 5°) 

Aud) der Aberglaube hatte an der Drdnung, in der man 
die verfchiedenen Nanıen aufzählte, feinen Antheil, Auf Nas 
men glüdlicher Vorbedeutung Tegte man in Nom einen hohen 
Werth; die Träger derfelben waren bei Gelegenheiten, wo mar 
fi) dur) diefe Nücficht bei ver Wahl leiten Tafjen Fonnte, ges 
fuchte Artifel, 57) Aus diefem Orunde rief man bei Enrolitung 

der Mannfchaft die Namen, die eine gute friegerifche Borbeveite 
‚tung hatten, zuerft auf, nämlicd; die Valerii (d. i. die „Kräftie 

gen“ von valere) und Statorii (die „Standhalter”), umd waren 
feine da, fo wurden in ächt römifcher Weife — welche fingirt,348) 

Nach) einem Bericht von Plinius war fogar in einem Ball 
die Ordnung der Worte durch ein Gefeg ausprüdlid bez 
fimmt. 829) Der Magiftrat hätte nämlich bei Berhängung einer 
DBrücje zuerit die Echaafe und dann die Ninder nennen müs 
fen, und darin will jener Schriftftelfer einen Bewweig von Milde 
der ältern Gejeße finden. &o lauten feine Worte, allein es ift 
offenbar, daß diefelben entweder etwas anderes fagen folfen, 
oder daß fie ehwas Verfehrtes enthalten. Das Richtige fhime 
mert deutlich durch. Jene Ordnung bezog fih) auf die Steige: 
tung der Brüche bei fortgefeßter Halsftarrigkeit. Der Magis 
ftrat follte mit dem niedrigften Sag: dem Echaaf beginnen und 

845) Man hatte aud) andere Deutungen allegerifcher Art, die ebenfalls bei der bekannten Meife der Römer große innere Waprfcheinlichfeit haben, 3. d. dag Jamıs als Pförtner ben Bitten ben Eingang öffnen folle, Die Tünntlichen Belegiteffen fe bei Briss. I, c. 75... : 846) Ein anderes freilich prcblematifches Veifpiel einer felden Hiito= rischen Anorkmung habe ih) ©. 570 gegeben, - . 
847) So. DB, m das Opferthier zu führen. Plin. IL N, XXVIT 5. 848) Schol. Bob. ad oral, pro Scauro $. 30 (Orelli I1p.37&) necesse enim erat, ut hacc nomina prima essent in exereitu propter omen. Cie. de nat. deor. I, 27. Cum in omnibus rebus maximam vim haberent prima et extrema. . : u i 
849) Plin, H. N, XVII, 3.
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erft, wenn biefe Strafe fid, als unausreihend eriwiefen, in 
Rindern brüchen. 8) . 0 

Bon ungleich höherem Sntereffe als die Reihenfolge der 
einzelnen Worte ift Die der einzelnen Sagtheile oder die Iogi: 
he Gliederung des Gedantens. Das einfache Prine 
cip_diefer Anorbnung befteht darin: twag nad; Regeln der Xogif 
und zwar nicht bloß ber allgemeinen, fondern ber aufdie Rechts: 
begriffe angewandten, vorangeht, muß and) in der Formel gie 
er!) — was nadyfolgt, muß in der Vormel nachher gefagt 
werben. Darum alfo geht der eigentlichen Dispofition voran: 

. 1. die Befchreibung des Gegenftandes oder Berhält: 
niffes. Als befannteften Anwendungsfall nenne id, die demon- 
stralio der Formula:- u \ 

. Quod A. A. apud N. N. mensan argentcam deposuil, qua de 
re agitur — quidquid ob cam rem (in den äftern Gormeln: 

.. jus rei ergo) N. N. A. A. dare facere oporlet u. f. w. 
-  Gaj. IV, 47. — Fundus, qui est in -agro, qui Sabinus 

. vocalur, eum . . meum esse ajo. Cic. pro Mur. 12. 
Andere Beifpiele fommen bei allen Formeln de8 geiftlichen, 
öffentlichen und Brivatrehts in unzähliger Menge vor. 3.8. : 

. Quam rem Senatus Populusque Rom. de republica deque 
ineundo novo bello in animo haberet — ca res uli ıı. fw. 

‚Liv. XXXI, 5. 
: 2. Die Erwähnung des Eintritts ver Borausfegung: 

. Quod me P. Maevius testamento heredem instituit — cam 
, hereditatem adeo cernoque Gaj. II, 166. — Quod tu mihi 

Judicatus sive damnalus es... ob cam rem . . manum 
: Injicio Gaj. IV, 21.8%) . . 

850) Eo it Gellins XT, 1 über die multa minima und suprema und 
„Plinins zu combiniven. Niebuhe Nim, Gef. B, 2. Aufl. 3. ©, 341, 

851) Damit hängt namentlid auch die Etellung der praescriptiones 
pro reo (Keller Röm, Givilprec, $. 43) am Anfang der Germel zufammen. * 

852) Für biefen Ball ift fogar das Grferderniß der verherigen Nanız 
haflmachung ber causa von Gaj. IV, 24 austrüclich hervorgehoben.
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Quando in jure te conspicio, postulo u. f. w.. Quando ne- 
595, Sacramento provoco Val. Prob. de notis $. 4 nd 

Ga. 1,16. 5: 
Diefer objective Gintritt der-Voransfegung Täßt fid, fubjectiv. 
in vielen, wenn nicht in allen Fällen -aud) al3 Grund ver 
Handlung auffaffen, dies darf uns jedod) nicht abhalten, des 
legtern als eines eignen logifchen Moments befonders zu ges 
denken. 0 0. 

3. Der Grund: Dem: Schluß oder Entfchluf geht ver 
Grund Togifch voran. Mit Bezug auf die eben eingelegte Verz 
wahrung nenne ich die Formel der gerichtlichen Prodigalitätg: 
erffärungs: 0. EEE 

Quando tibi hona paterna avitaque nequitia tua disperdis 
. „ob cam rem tibi ca ve commerciogue interdico Paul. - Sent: Rec: II, 28.7. \ oo 

und.die der Sricgserflärung, bei der ein doppelter Grund, oder 
tichtiger ein Grund des Grundes angegeben wird: 

Quod populi priscorum Latinorum ... adversus P. R. 0. 
fecerunt, deliquerunt (Fundament renotum) quod P, 

:-R. Q. -bellum cum . .. Jussit esse (Fundamentum prori- 
mum) ... ob-eam rem ... bellum. indico facioque. 

- Liv. I, 32. , 0 
4. Die Bedingung. Denn die ganze Dispofition ift nur 

für-den Fall beabjichtigt, daß die Bedingung eintreten follte; 
wer über jene zu erkennen hat, muß fi) erft des Gintritis 
diefer vergewwiffern, jene Anoronung weift ihm alfo, fo zu fagen, 
den Gang an, den er bei der Unterfudyung einzuhalten hat. 

Diefe Logifch, nothivendige Stellung der Bedingung fehrt 
daher, foweit ich, Habe vergleichen fönnen, überaff wieder, Als 
Beifpiele verfchiedener Gefchäfte nenne ich folgende. 

Das Votum: Si bellum . . confectum erit, tum ı. f. w. 
Liv. XXXVI, 2.83) 

  

853) Gire ganze Vlumenlefe bei Briss. 1, ce, 159 und fl. Die bei ben
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‚Die Berwünfhung bei Abfchluß des Fodus: Si prior 
defexit. .iu.. Jupiter populum Rom. sie ferito u. I.w., 
‚Liv. I. 24... 

. Die Sntentioin berInftruction an den ichter: si Paret, 
N. N. Ao.Ao centum dare ‚debere, condemna, sinon 

paret ,.absolve. Gaj. IV, Al, 43®*) und die, ‚angebtich 
. ältefte. Sormel bei Liv. 1, 26. . 

.. Die Erbegeinfegung, und fünmtliche Gehinite Diöpo: 
‚ Ütionen des Teftaments. ‚Gaj. 1, 179, 235..L. A0 
$ 3,.8 de statulib. (40..7).8°) - 

.. Dagegen: gehen nad: . “ 
:1. die Befhränfung, die Auflage © arm voir bei 

Befteltung | der Servitut durd) deductio Die Servitut ale eine 

Sefepränfung de8 Cigenthums hinter, [ekterem emwähnt: . 
ajo hunc fundum meum esse .. deducto‘ usufructu. Var. 
fr. 8.50. 

Aus demfelben. Grunde Tonnte aid, das Begat nur Ehinter 
der Erbeseinfegung Plag inden, denn es 9 enthält, eine Bermins 

Diötern verfämmenten Bote eigner Fabricatien fönnen natürlich nicht mit 

in Beiranht ‚fonmen, okgleid) au) fie tegelmäßig die Bedingung veranftellen. 

; 854) Ic) bene diefe Gelegenheit, um auf einen für die fjarfe Faffımg 
der Formeln regt. Ichtreichen Beleg aufmerffam'zu machen. Enthält nämlich 

„ nit das: si non paret absolve einen Pleonaemng? verfland es fich nicht 
von felbit, daß der Nichter zuabfolviren hatte, wenn bie Bedingung der 
Genbemnatien, bassi paret nicht eingetreten war? Fürung wehl, und ebenfo 

" bachtenbie fpäfern römischen Suriften (L. 37 deR. 3.50.17 L. 3 de re jud. 

42.1), alfein die frühern verlangten, daß dies ausbrüctlich hervorgehoben 

werde, denn bad Gegentheil'von si paret, condemna ijt fireng genoms 
men nicht das pofitive: absolve, fonbern has negak@e: ne condemna. Darz 
“auf beruhte auch bie Notwendigkeit der ausbrürklichen exheredatio bei ber 
bedingten heredis institntio eines suus beres, was ich hier nicht weiter aus: 
führen fann. Nur too beim Nichteintritt der Bedingung lediglich, bie bebingt 
gefebte Tolge ausfallen foll G. 3. spondesne dare, si fecerim) bedarf 
es der ‚ausprürtlichen Heweihebung wicht; die y feine Megation verfcht fh. 
ven felött. 

855) Diele andere Belege bei Briss. vn; e. . 62 n.a:a, et 
Ihering, Geift d. rim. Rechts, IT. " “ “on 

7
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derung der Gibfchaft,”°) und eben darum meinten die Zuriften, 
welche biefen Gefichtspunft für den ent[heidenden anfahen(f. u.), 
daß die tutoris datio vor der Erbeseinfegung fiehen dürfe. 87) 
Ein anderes Beifpiel, das ic) jedoch erft bei einer andern ‚Gele: 
genheit Har macjen faun, gewährt die. eretio: 

Tillus heres esto, sernilöque ete. Ulp. XXU, 33. 
2. Die Ausnahme. Der’ bei weiten wichtigfte Anwen: 

dungsjall it‘ die Etellung der Exceplio- in der. Formula. Wer 
mit mir die lleberzeugung theilt, daf über Fragen der juriftifchen 
Eyntar nicht fiyliftifche Nüdfichten,5°%) fondern nur die Gefege 
der Iogifchen Ordnung entfehieden, fann Darüber nicht zweifele 
haft fein, daß die exceptio’an das Ende der intentio gehörte. 
An das Ende der condemnatio gejegt,$?) hätte fie gefagt:. erft 
condenütite, o Richter, und dan  unterfuche, ob nicht eine Aus: 
nahme vorliegt. 

3. Der Zwed. Jch nenne die Sefannte Eivesformel: 
'se uxorem liberorum quaerendorum causa habere, 

 Gell. IV, 3. Zur 
4. Die: nccefforifge Dispofition. Don den vers 

ichiebenen Dispofitionen eines Gefchäftes ift diejenige. zuerft 
zu nennen, von beten Gültigkeit und Beftand alfe andern ab: 

hängen. Damit das’ Legat zu Net beftche, muß‘ vorher, bie 

Cröfchaft. angetreten fein‘, die Srage, von den Cegaten Tann at . 

856). Delibatio bereditatis L. 116 pr. de leg. 1. (0). . 
. 857) Gaj. II, 21. . quod. ‚oibil ex hereditate erogalur ‚tatoris 

datione.. 

838) Die Sanigny Epitem V g2 26 Note e fie in die Wagfihate wirft, 
indem er gegen bie im Text vertheibigte Anficht' den Einwand des „unbehülfe 
lien und undeutlichen Nusdrucds” geltend macht. -, 

.- 859) Was Saviguy 1gledthin will und Keller Nöm. Givilpror, $.. 34 
Note 376 wenigiteng fi für möglich Hält. Die lex Rubria c. 20, die er enführt,; 
Beweift dies nich, denn die condemnatio feht in’ ber von ihr aufgeftellten 

"Fernel'ganz am Ende (C.S.N.P. A: d. 5. Condemna, Si Non Paret 
Absolve). Der Schein des Gegentheils ift durch die Nuflöfung von E. J. 
in eum jube veranlaßt — eine rd die aus mehren, siemtich auf ter 
Hand liegenden Geinden unmö gli ü.
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aufgewvorfen werden, wenn die nad) dem Gehen erledigt ift; «8 

muß. alfo.im Teftament die rbeseinfegung.den Legaten und 
allen. übrigen Dispofitionen vorausgehen.S°) Die Anficht ver 

Procufejaner,5°t) daß die "tutoris .datio ihren Plah vor der 

Erbeseinfegung finden könne, war daher im Geift-des. ältern 
Rechts entjchieden zu verwwerfen, fie wirzelte in ber einfeitigen 

Geltendmachung des oben (S. 641 unter 1) angegebenen. Ge: 
i Ktöpunftes. 

-Menn ein Teftator feinen Sklaven im Zetament zugleich 

freiaf en umd zum alleinigen Erben einfeßen wollte, melde von 

beiden Dispofi tionen hatte er zuerft zu treffen? . : E 
; Um Erbe zu werden ‚mußte der Sflav vorher frei feing an 

frei au. werben, mußte die Erbfchaft angetreten fein. Es war 

ein Cirfel, aus den .cö feinen Ausweg gab, eine Iogifdye Sad: 
gafle, und wäre nicht am Ende die Rüdficht auf das praftifche 

. Sntereffe in.den alten Juriften doch noch mächtiger geivefen, als 
alle Macht der Sophiftif, fie würben jene Diepofition für uns 

möglich haben erflären müffen. In unfen Auellen a dies Be 
denfen nirgends berührt. _ : 

3. Das Sefeg, der Gertefvonden; der Form, 

Bu den bisher erötterten Gef Htöpunften und Regeln, die 

das Nechtsgefchäft i in feiner Solirung auf fich felbft, als einzel: 

nen für fid) felbftändigen Willensact zum Gegenftand haben, 

gejelft fi fi h-als ein die Form beftimmended Motiv. no) bie 

- innere Beziehung Hinzu, in der daffelbe zu andern 
regtlichen Thatfachenfteht: 

- Wenn der Gläubiger dem Echuldner die Säufd erfäßt, f io 

ift diefer Grlaf aa ein einzelner, fetöiäniger Act, allein er 

. 860) Caj. I, 229. _ Ante heredis institutionem iutiliter legatur, 

u quia- testamenta vim ex institutione heredis ‚aceipiunt et ob id velut 

 caput et fandamentum intelligitur totius testamenti heredis institutio 
8.230 (libertas) $. 231 (tutoris datio), 

861) Gaj. II, 231. FE .
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Recht in einem nothwendigen, innerlichen Bezug zu der Ehuld 
obet, wvaß dafjelbe, zu demlct, durd) den Ießtere begründet ward. 
Daffelde gilt von der- Klage; audy fie ficht und fälft mit den 
Act, Dürdden dag verfolgte Recht ind Reben gerufen ift. Ya, 
gehen wir weiter zurüc ‚fo fußen alle Diefe drei Acte: Begrün: 
dung,: Aufhebung und gerichtliche Öeltendmadung eines Rechte 
als ‘af ihrem Tegten Grund auf-dem Gefeg oder dem Recht in 
objectiven Sinne, 

Ss alfo fnüpft fi zwifchen den einzelnen Necdtegefhäften 
untereinander und mit den Nechtöfägen md Rechtsbegriffen ein 

- Band innerlid, nothivendiger Deziehungen, und der Grundfaß 
des Barallelismus der Begriffe und Formen, den id) S. 511 
aufgefteltt Habe, bewahrheitete fid, in dem tömifchen Nec)t aud) 
in:der Anwendung; daß cs dem Vorhandenfein diefer Bezie: 
Hungen einen motphofogifchen Ausdrud gegeben: hat. Nicht 
eiiya’in der rein äuferlichen, ic) möchte fagen rohen Weife, dag 

° biefe Beziehung in der Formel erwähnt wird. Dies ift-in Den 
 meiften Fällen gar nicht anders möglid) — wie fönnte-nian EB. 

eine Schuld erfaffen oder einklagen, ohne fie jelöft d.h. ihre 
Entftehung anzugeben? en u 

Der Einfluß, dei dies Monient auf die Formel oder ic) 
muß allgemein fagen: auf die Form ausübt, ift ein ungleid) fpi- 
tituellerer, er ift wirklich morphologifder At, d. h. vie 
Form oder die Formel Tegt ducd) ihren ganzen Zufchnitt Zeugs’ 
niß ab don der Beziehung, die zwifchen beiden Oefchäften oder 
Thatjachen obwaltet. Ind dies Hit e8, wa ic) unter dem Ge: 
feg der GCorrefpondenz der Form verftche,. nn 

Wäre e8 nöthig, die einzelnen Anvendungsfälle deijelben 
nad) ftreng logifcher Ordnung zu-gruppiren, fo mirßte’idh mit 

“ der Eorrefvondenz zwifchen dem Rechtögefchäft und dem Recht 
‚m objectiven Sinn beginnen. Allein es fcheint mir angenıeffe: 
ner, die Ordnung zu wählen, ‚weldye, den Lefer am leichteften 
und bequeimften in die Sache einführt und darım möge die eıfte 
Stelle einnehmen: ll. 

sr
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‚4. DieCorrefpondenz zwifhen den Begründungse 
und Aufpebungsformen der Rehtsverhältniffe. 

‚Während wir fonft bei den fpäteren tömifchen Suriften fein 
einziges der von mir bisher entwidelten Öefeße der Form auge 
drüdlich hervorgehoben finden, bildet dag. gegenwärtige eine 
Ausnahme davon. Ind in der That Fonnte fi) dafjelde ihrer 
‚Beobachtung: faum entzichen, theilg weil es mebr als irgend 
ein anderes in. die Augen fprang ; theils. weil es mehr. als 
irgend ein anderes aud) no) zu ihrer Zeit in ungefchmälerter 
Kraft und Geltung ftand. Nichts fei fo fehr der Natur der Sache 
entfprechend, Tautet die Saflıng, die fie diefem Princiy geben, 
als daß etwas auf diefelbe Weife untergehe, wie eg entftanben 
fei.°°?) Eine umzweifelhafte Anwendbarkeit fand‘ dafjelbe aber. 
nur bei der Formfrage, der Berfuch, demfelben audy eine ntates 
tielle Wahrheit zu vindiciren, war von vornherein verfehlt. Anz . 
wendungsfälfe deffelben find folgende: 0000 00 
.... Der Widerruf,des Legats (ademtio legati) von Sei: 
ten des Teftators fan nicht.mit beliebigen Worten, fondern nur 

 mittelft „„‚verba contraria‘e gefdhehen, d. b. duch; Wiederho- 
fung der Worte der Errichtung mit hinzugefügter Negation.alfo 
3- B. beim Vindicationslegate (do, lego) mit non do, non lego, 
‚beim Dammationglegat (damnas esto dare) mitdamnas ne’csto, 
‚bei.der Freilafjung des SHaven (liber esto) mitliber ne.esto.8°3) 

. Die Aufhebung einer Nerumsfchufd Fonnte nur durd) 
einen der Errichtung derfelben correfpondirenden Act: nexi'so- 
lutio ‚liberatio erfolgen. Der Schuloner, der wirklich, gezahlt 
hatte, aber ohne jene Sorm,_ blieb verhaftet, während er um- 
gefehtt ohne Zahlung frei ward, wenn ber Gläubiger ihn in 
Sorm diefer Scheinzahlung liberirt Hatte.  - EEE 

Die folenne Form des Erlafjes einer- Stipulationsfhuld 

862) L. 35 deR. J. (50. 17) L. 153 ibid; fe ©: 405. Note 523, 
863) Ulp. XXIV, 29. pr. I. de ädemt. leg. (2. 21) L. 13 8. ult. de’ 
statul. (40.7). Sinbers beim Sibeicommiß: L. 18 de leg. III, L.27 Cod: de 
fideic. (6. 42). . BER
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und ausfchließtid auf feßtere befejränttsosj war die Acceptis 
latiön), das Direct Segenftüd der Stipulation. Hier wie dort 
ward das Gefchäft‘ durch) fofenne Worte und in Trageform 
:abgefchjlöffen," aber mit einer Umfehrung beider, "Bei der Sti- 
“yulation fragte der Gläubiger und antwortete der Echuldner, 
‘hier fragte umgefehrt'viefer (acceptum habes) und antwortete 
jener (acceplum habeo). Ziviefern diefe atıf „Erhalten haben“ 
geftellte Formel der Stipulation“ gegenfäglicy entfpricht, ‘Tann 
nur in anderm Zufammenhange Hargemadht werden. 

- Daffelbe galt: für den Literalcontract, Ein im Haus: 
Au (codices'accepti elexpensi) eingetragener PVoften (nomen) 
mußte im Hausbud; twieder' gelöfcht werden. : Die € Eintragung 
war auf die Hingabe (cxpensum) geftellt, folglid, die Löfhung 
auf das Erhalten (Acceplum) ; beint Sculdner umgekehrt. “ 

‘ Die-Dürftigfeit unferer Nachrichten verhindert und zu ent: 
feheiden, ob diefer Grundfag- nicht noch weitere Anwendung 
fand, 06 3.B: nicht die Auflöfung einer confarreirten She ‚(dif- 
larreatio) ber Eingehung derfelben, Die 'exauguralio der in- 
auguralic uf wi entfprocdhen habe. 8%) :: 
"Ri Cortefpondenz zwifchen der Begründung und 
geridhtliden Ocltendmadung des Nedhts..: 

2.90 brauche nicht daran zu erinnern‘, daß hier überall: nur 
yon formellen Begründungsacten die. Rede if, aljo.z.D. 
nicht von Delictsobligationen, Gwerb. be Cigentums duch, 
Sefpung few. 

2 affen wir zunächft die Gigenthimsftage ind Auge). fo tert 
. du ‚Serafieriifäe ber Som ber  Mancallon bei he in einer 5 

  

864) L.S$.3 de acc. 46. 4): Acceptun her’ non potest, nisi ausd 
verbis eolligatum est, 'Acceptilatio enim verborum obligationem tollit, 
quia et ipsa verbis fit, veque enim v erbis potest tolliy gu dnon 
verbis contractum est... 2.2: \ 

..865) Otto’jurispr. symb. p ‚185 findet € einen en Antwendungsfalt Aarin, 
das toie die Gründung, fo auch bie Zerflörung ber Gtähte vu den "Pius a 
gefhehen pflegte,  - 

\ 

..



. ‚Haften an der Heußerlicgfeit. III. Der Gormalismus. &. 47. : 647 

‚MWeife wieder, daß die Annahme. einer Abficht fih gar nicht 
abwehren läßt. Ienes Charakteriftifche lag, wie früher (8. 46) 

“gezeigt, einmal in dem Ergreifen der Sache und zweitens in der 

‚Sormel: ajo rem meam esse. Diefe Formel nun ift für die Rin- 
bication wörtlid diefelbe, und daß.aud) die Hand. tepe- 

- tirt, ift bereit S. GOL bemerft. - 

-Diefe Beobachtung muß zu der Frage führen, ob: nicht bei 
der perfönlichen Klage ein ähnliches Verhältnig obgewaltet ha= 

ben mag. Valeriug Probus hat uns als eine den Legisactionen 
angehörige Formel die oben S. 632 mitgetheilte: ajo te mihi 
dare _oportere aufbewahrt, in der man, und gewiß mit Nedht, 

die der perfönlichen Klage hat finden wollen.8°%) Im Formular: 
proceß. lautet Die Formel ebenfo (si paret) N. N. Ao Ao dare 
oportere. Ad formelle Öefchäfte, denen diefe Formel rorre= 

„fpondiren Fönnte, fonmen nur die Sponfion und der Riteralcon- 
tract in Betracht. Beide aber fchließen den Gedanken an eine 

- Bortallufion aus, denn in.dem in der Stipulation wie in der 
Bormel wiederfehtenden dare wird man fie nicht erbliden 

wollen. Die, Gorrefpondenz war hier eine, wenn id) fagen darf, 

idealere, feinerez fie fteckt in dem Oegenfag der Formulirung der 

‚Klage in rem und in personam. Das Cigenthum als abjofutes 
Recht erfcheint fowoht bei der Begründung wie bei der Geltend- 
madung in einer abfoluten Form, die Obligation bei Diefer 
wie. jener Gelegenheit in einer relativen (j. oben ©. 511). 
‚3. Eorrefpondenz zwifchen der Legisactiv und 

den Worten des Öefetes. - 
Ich wende mid, jegt einem Anwendungsfall unferes Grund: 

fapeoser) gu, der Tonoßt tüdjichtlic ber ä Äußeren  Asbehnung 

866) Das fie aber, wie Ginige tollen, ter legis actio per eondictio- 
nem follte angehört Haben, ift fehon aus dem Grunbehöchft unwahrfcheinlich, 

" weil diefe legis actio zu Probus Zeit Iange aufgehört hatte praftifch zu fein. 
Keller Nöm, Civilproc. $. 14 Nete 219 überweift fie dem Sarramentöpren, 

“sch, und dies fcheint mir das Wahrfeinlichtte. 
- 867) Einen andern haben wir bereits in anberm Zufanmenhange &; 602 

t
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feines Anwendungsgebiet, als des tiefeingreifender Cinfluffes, 
den hier die Form ausübt, weitaus die erfte Stelle einnimmt. 
“Die Legisactionen bilden einen fo hervorragenden Beftand: 
theil des alten Formalismug, daß id) geglaubt habe, denfelben 
eine eingehende Erörterung wibnten zu müffen. Indem ’id) mid) 
Dazu anfchice, bemerfe id), daß ich einerfeits zwar nur die all: 
gemeine Theorie derfelden ‚5%8) andererfeits diefelbe' aber 
ihrem ganzen Umfange nad) zu geben beabfichtige, ohne mic, durch) 

. ven obigen Gefichtöpunft beengen zu laffen.. Öcpvungen ai \ 
einer Stelle den Gegenftand im Zufammenhang zu behandeln, . ” 
habe ic) ıich für die gegenwärtige entfjieben, weil fie ung den- 
jenigen Gefichtspunift darbietet, der, wenn irgend einer, der na: 

 fürliche Ausgangspunkt der ganzen Darflelhing it — ih meine 
den merphofogifchen. Mit ihm beginnend, alfo zunädjft: 

Lo die Fori der Legisactio und DEE Er 
- 2. die damit engverbundene Örage von dem Örn nde derfel- 
ben ing Auge fafjend, werde id fodann 23: 

3. die äußere Ausdehnung und en 
4. die praftifche und Hiftorifche Bedeutung des Le 

gisactionen-Syftems zu beftimmen verfuhen. . 7 
8 beginne mit dem ‚Bericht des Gajus.°°%) -Die Klagen; 
Deren fi) die Alten Dedient, fagt et, feien legis actiones®”®) 

  

oben bei Gelegenheit der Hand fennen Icmen: Das Net, welches kucd) bie 
Hand begründet if, wird auch durd) biefelfe gelfend gemacht, in 
einem Fall (dafelbjt Note 754) Femmt nech das Entlaffen aus ber Hand 

“Hinzu. EEE Tl 
868) Die einzelnen Arten find Bereits früher berührt, & 8.1 ©. 146 I, 
m9.051.8.26, 431. oo, Ber . 
860) Gaj. IV, 11, 30. ” BE = 

370) Der Austen: actio, agere hatte urfprünglich weder eine worwic- 
gend preceitualifche Bedeutung — auch die Gefhäftsfermufare hießen aclio- 
nes ©. 313 oben — no die bes Handelns im Segenfag zum Spre- 
dei. Varro de ling. lat. (Müller) VIS. 42. ..et’ cum pronuntiamus, agi- 
mus. Itaque.ab eo orator agere causam et augures augurium 
agere dicuntur, guum in eo plurä dieant, -quam faciant. f. auch $. 77, 
TSibideo oo: ce. neueren erreeen .
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genannt worden, entiveder daher, weil damals die Klagen ®”t) 
ausfchließlich Durch) die Gefege, nicht, wie fpäter, aud) durch 
die prätorifchen Edicte gewährt worden feien, oder daher — und - 
daß diefe Erffärung die allein richtige, . wird der Verfolg der 
Darftellung Ihren — daß die Klagformeln den Worten der Ge: 
fege nachgebilvet waren.®”?) Unabänderlic) wie die Gejeße felbft 
‚hätten fie zur Amvendung gebracht werden müffen, und daher 
habe ein Kläger, der wegen abgefchnitiener Weinreben geklagt 
und fid) dabei des Wortes vitibus ftatt des in dem XII Tafeln: 

 "Gefeß gebrauchten arboribus bedient habe, den Proceß verloren. 
Eben diefe Etrenge, bei der das geringfte Verfehen den Berluft 
de8 ganzen Procefies nad) fic) gezogen, habe fpäter diefe Form 
de8 Verfahrens in Mißeredit gebracht und zur Ginführung e einer 
neuen, des Kormularverfahrens geführt. . “ 

‚Sp .weit Gajus. Das formgebende Moment ber legis 
aclio hätte denmad) in, der Gorrefpondenz der Forniel. 
mitden Worten des durd) fie zur Anwendung’ gebrachten 
Sefepes befanden,” eine Nbweichung davon mußte und 

ETI)D. h. die materiellen Klagrecjte, nidt bie Formeln Gwie Rlter 
Nöm, Civilproc.$. 12 Gajus veritcht). Daß die alten Gefche Rlagformeln 
‚aufgeftelft, if nicht einmal für- einen einzelnen Tall, gejchweige als alfges 
meine Ginrichlung bezeugt, i im Gegentheil heißt es: ex his legibus actio- 

nes a Aa sunt L.28.6de0.J. ct. 

72) Eine dritte Deutung it im VBiberforuc mit Gajus aufgetifft von 
Sehne de orig. leg. act. Frib. 1857 p. 6. Sie ift um nichts beifer, als 
bie Idee, ber zuiebe fie erfunden (j.'n.). Lex fell „Spruch“ bedeuten, legis 
acliones feien „‚actiones formulis dicendis peragendae‘“ gemefen. ‚Sanz 
abgefehen baven, daß lex als feldjes nie diefe Bedeutung hat, fo gibt biefe 
Deutung gerade Nas Sharakteriftifche und Treffenbosses Ausdrucks auf, um 
dafür einen Sinn. einzutaufgen, in dem derfelbe eben fo gut auf alle mög= 

- Ligen Bermulare und Formeln paffen würde. Darum kommt denn der Nuss 
drud legis acliones niemals in nmwentung auf lebtere vor? Durd) , „Eprudy” 

" wurden aud) fie vollzogen, und „acliones“ flechtgin werden auch fie ges 
nannt (f. Note 870). 

-873) Sie erfiredte fih auch auf die Namen ber Klage; 3.2. act. de 
tigno juncto, membro rupto, glande legenda,; arborum' fürtim caesarum. 

x
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fonnte daher an einer andern Stelle von ihm mit Necht als eine 
Singularität bezeichnet werben. Ges läge mn fehr nahe, dieRich- 
tigfeit feiner Angabe an einem Vergleich der ung erhaltenen 
Worte der Gefege und Sormeln zu erproben, allein Teider hat 
e8 ji) fo gefügt, daß in den meiften Fällen, wo uns die Worte 
des Gefeges, nicht die Sormeln, und umgekehrt wo leßtere, ung jene nicht ‚erhalten find. Nihtsbeftoweniger hat mir die Ver 
gleihung der XII Tafeln-Fragmente eine Ausbeute gewährt, 
bie wenn auch in quantitativer Beziehung Höchft dürftig, fic) 
dod in doppelter Weife für die Theorie der Legisartionen mit 
‚Erfolg verwverihen läßt. Im der: einen Nihtung Fann cs .erft 
unten gefhehen, in der andern ift bier der Ort dazu... 

88 liegt der Gedanfe nahe, daß die alten Zuriften fid; in 
derfelben Weife, wie bei der Gonftruction der Formeln der Le- 
gisactionen, fo ‚auch‘ bei der ber Nechtsgefcjäfte; der Worte, 
mit denen das Gefeh fie erwähnte, ‚hätten bedienen Fönnen. 
Darauf gibt ung jene Vergleihung die Antwort: Nein!idie 
Nahbildung des Gejepes beichränkte fid) ausfchlicglid, auf die 
Legisactionen, und diefe Antwort ift, wie ich fofort zeigen 
‚werde, für die Erfenntniß des wahren Wefens derfelben Höchjt 
frugtbar,; : Zu den Gefdäften,,' für die und nod).die betreffen: 
ben Worte der XI Tafeln erhalten find, gehöten namentlid) die Mancipation, der Verkauf des. Hausfohnes, das Teftanıent. 
Ein Bid auf ihre Sormeln beftätigt die obige Behauptung. 
Hätten die Suriften eg gewollt, wie leicht. Hätten fie die 
'entfcheidenden Motte (mancipium facere —: filium venun- 
dare — legare super pecunia tulelave suae rei) in der For. 
mel anbringen fönnen. Dap e3 nicht gefehehen, Tann nicht 
‚Zufall fein, fondern nur darin feinen Grund gehabt haben, dag 
der Öedanfe der Correfpondenz der’ $ormel mit 
demOefeginihren Augenin einerinnern und aus: 

  

‚Der Name der Klage begründet baher einen CHfuß auf bie im Sefek ge: brauchten Auedrüde, fo 3. B. der ter actio aquae pluvise arcendae. .:. 
F
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Thlieglichen Beziehung zu“ ten ' proceffuatifgen 
Handlungen fand. 

2. Der. Srund der Form. 

Worin beftand biefe Bezichung? 

Wir haben die Antwort fhon halb gegeben, wenn wir das 
„eigenthümliche Wefen der Form der Legisactionen felbft richtig 
definiren. Es ift mit dem einen Wort: Gitirmethode ger 

fhehen. Jede Legis Actio citirte das Gefeß, weldes fie zur An- 
wendung zur Bringen beabfichtigte, aber nicht in der abftracten 

Sorm einer bloßen Verweifung auf den Paragraphen oder Ar: 
tifel.de8 Oefegbuchs ‚oder aud) der, breiteren Form einer Anfühe 

tung der betreffenden Worte, fondern in einer mehr innerlichen, 
concreteren Weife. 7%) Die Fo: rmelfelbft war das Citat, 

fie verwies auf das Gefep, ohne es zu nennen, fie verwies darz' 
auf durd) fidh feldft, ‚durd) ihre Faffung und Subftanz, fie 
war, fo zur fagen, die proceffwalifche Snearnation des Öefehes, 
das Gefet felbft,; welches concerete Geftalt- und Leben ange: 

nommen hatte umd gegen den Lebertreter ind Feld rücte (ges 

wifjfernaßen eine actio legis im fubjeetingenitiotfchen Sinne). 

874) Diefelbe iiebeehei 16 bis zu einem gewiffen Grabe au in im enge 

lifehen Preceß, ‚der dennad) Legisartionen im römifchen Sinn fennt (f. 
Note 893). Nah de Lolme. Berfaffung ven England (Meberf. Altena 
1819 ©. 122) würbe fegar früherhin in Gngland ein ähnliches Depot für 
bie Klagformeln beftanden haben, wie einft in Nom bei dem Tentificalcolfes 
"gium: „Diefe foldaren Write endlid, die e Brief [Muszüge, brevia], wie fie 
-aud) vorzugswveife genannt werben, bie in Yorm und Richtung genau beftimms 
ten Klagen, das Gliriv und bie Duinteffenz des Nechts find der befondern 
„Serge eigends dazu angeftellter Beamten übergekar werben, deren Nenter 
von den befondern Gefäßen den Namen erhalten, die fie zur Aufbewahrung 
bes ihnen anverlrauten Pfandes gebrauchen. Das eine heißt nänılid) das Has 

' naper (Janaperium Korb), das andere as Cchmal(Peity):Bag Aınt (parva 
“ .baga = Heiner Sad, Beutel). Hier. werden bie Writs aufbewahrt, weldhe 

‘bes Königs, dort bie, welche der Unterthanen Intereijen betreffen.“ Heulus 
“tage geändert: Sneif Das heut, engl. Derf. und „Seraltungerecht 2.1 
©. 522, der auch im Vebrigen’ etwas abweiht. 

’
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- Abftrahiren wir von diefer eigenthümlichen Form des Gi- 
tirens, fo lautet die obige Frage einfady fo: warum citirte man 
das Gefeg nur bei der Klage, nicht aud) beim Nechtögefchäft? 

“ Und darauf fann die Antwort nicht jhwer fallen. Allerdings 
bildet dad Gefeg für beide die gleichmäßige Grundlage, allein 
die Beranlafung, diefe Grundlage i in Dezugau nehmen, ift 
bei beiden höchft verfdhieden. Welchen Sinn hätte e8 3. B. bei 
einem Contract ober Zeftament auf den Paragraphen des Ge: 
feßes zu verweifen? Im Brocek hingegen, wo e8-fid) um die 

“ endgültige Teffftelfung des Rechtsverhältnifjes, die fliegliche 
Anseinanderfegung deffelben mit dem Gefeß handelt, ifl fowoht 
in den Partheifchriften als in den tihterlichen Erfafjen die Be- 
sugnabnte auf das Gefe häufig gar nicht zu umgehen und bil: 

“ bet daher hier ebenfofeht die Regel, als dort bie feitene Auge 
nahme. 

-Mandye Rechte haben nun "Diefe Eitte geradezu zum Sefeh 
erhoben; fo das altrömifche Redjt rüdfichtlic) Der Klage, und 
mande neuere Strafprocefordnungen rüdfichtlic der Anklage: 
acte und des Urtheils. Das Citat ift damit zu einem formel- 
fen Requifit des betreffenden procefjualifchen. Acts erklärt. 
Eheinbar eine äußerlihe Beftimmung von geringem Belang, 
ift diefelbe, wie ich unten nacyzuweien hoffe, in Wirflicfeit 
eine Maßregel von äußerfter Tragweite. u 
Der Zwed derfefben ift offenbar der, den Richter freng an 
‚die Richtfchnur des Gejehes zu binden. Dies liegt zwar fehon 
an fid in dem Begriff ves Gefehes, allein e8 läßt fidy nicht läug- 
nen, daß jene Maßregel die Grreihung diefed Zweds im hohen 
Maße befördert, ja daß fie den Nichter, wie einerfeitö zur Klarz 
heit, fo anbererfeits Bis zu.einem gewiffen Grade miechanifd) zur 
‚Unpartheilichkeit yuingt.. Wie aber, wenn das Sefep 2 üden dar- 
bietet? Die Confequenz der Einrichtung bringt es mit fi), daß 
der Richter dann feine Hülfe verfagen muß, und wir werden 
unten fehen, daß das ältere tömifche Recht den Muth gehabt 
hat, fid diefe Sonfequeng gefallen zur lafıen. on
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Sm altrömifchen Broceß fügte fich ‚zwar die Einrichtung 

fhwerlich auf eine gejegliche Vorfehrift, :fonvern fie war eine 
bloße Thatfache des Onwvohnheitsredts. Dies fehließt jedoch) 
die Annahme. nicht aus, daß fie aucd) hier beftimmt war, den 
obigen Zived zu erreihen. War c3 Dod) gerade die Tendenz des 

Legalismus, die nad) Darftellung der Römer: die Zeit, !in bie 

die Entftehuing der. Legisactionen fällt, erfüllte und die XII Tas 
feln ing Leben gerufen hatte.) Die Jurisprudenz, indem fie 
mittelft-der legis aclio die Berufung auf dag Gefeg zum formel: 
[en Nequifit der Slage,erhod, gehordhte damit nur dem Drange 
der Zeit, vervollftändigte-und > befeftigte, was bie xl zafeln ber 

gonnen. “0, 

3. "Die äußere Ausdehnung des Gebiets der Regie 
: actio, 

Gaben n wir ie hierin dag Richtige getroffen, fo ergibt id, dar 

aus von felbft; daß died Nequifit fi) auf alle und jede Klagen 
erftreckte, ‚jich alfo nicht bloß auf die von Gajus, genannten fünf 

Grundformen des alten Verfahrens (modi, quibus lege .age- _ 

batur) befchränfte, m. a. W. daß die redtliche Verfolgbarfeit 

eines Anfpruches die Anerfennung. defelben im Gefet zur Bez 

dingung hatte. Wenn alfo Gajus von der legis aclio sacramento 

bemerft,877) fie. fei eine generelle Klage gewefen, deren man fid) 

überalt habe bedienen fönneit, wo nicht dag Gegentheil beitimmt 
fei, fo ift diefe ihre allgemeine Amwvendbarfeit nur. auf die yorm 

. des Verfahrens zubeziehen. Eine bloße prorefjualifche Eine 

Heivungsform, fegte fie, wviedie übrigen vier Jormen, in jedem eine 

zelnen Fall einen vom Oefeganer kannten materiellen Infprud), 

875) 1.28. 4de 0.3. (1.2) verglichen mit 8. 3 ibid: incerto ma- 
gis jure et consuetudine, quam per legem latam — postea ne diutius hoc 

” fieret.... et civitas fundaretur legibus. 

875) L.2 8.6 ibid. quas aetiones, ne populus prout vellel institue- 

ret, certas solennesque esse voluerunt. . 

877) Gaj. IV, 13.
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alfo eine fpecielle Regisactio, wie ic) fie nennen will, vore 

aus. AS Beifpiel diene ver oben. (©. 649) erwähnte Fall_der 
. actio. de arboribus suceisis. Das ganze Syftem der Legisartios 
‚nen Töfte fich dengemäß, von jenen fünf Orundformen abgefehen, 
In eine Anzahl einzelner Klagen auf, die, fo zu fagen, dem Nid)e 

ter. zum Vertrieb übergeben waren. Darüber hinaus hörte feine 
Madt auf, —.er führte nicht den Artikel: Rechtsfhug im alle . 

- gemeinen, fondern ein beftimmtes Sortiment einzelner Species: 
Wer.eine, andere Klage hätte anftellen oder begehrten wollen, 

den würde er ebenfo haben. abweijen müffen, wie ein Kaufmann, 

bei dem. ein Artifel begehrt wird, den er nicht führt, D Nulla ‚actio 
sine lege! 

Eine nothwwenbige Holge davon ift, daß die Zahl ber Regig 
Actionen Feine unbeträdhtliche gewefen fein Fan, und biefer 
Schluß und damit die Nichtigfeit des fo eben Behaupteten wird 
durd) alleNadrichten in übereinftimmender Weife beftätigt. Wie 
wären Sammlungen, wie die oben S. 622 genannten möglid) 
gewwefen, wenn die Formeln fidy auf die fünf Legis Actionen des 

. Gajus befhränft hätten? Wie vertrüge fi) damit die Nachricht 
(©. 418), daß das Depot derfelben beim Pontificalcollegium, 
und eben dadurd) das Volk von Iegterem in Abhängigkeit gewve 
fen? ober, was Cicero berichtet: 78) dap diefe Formeln interefz 
fante Einblide in Leben und Weife. der Vorzeit gewährten? 

. ober die von Gajus dem alten Verfahren zur Laft gelegte hohe 
Gefährlichkeit? Die wenigen Gormeln der fünf Legis Actionen 

des Gajus fehloffen in dein Maße weber die Möglichkeit bes 
einen, nod) des anderen in fid). 

Die Zahl der Legis Actionen war eine- eben fo große, ats 
die der Oefeße oder der einzelnen felbftändigen Artikel des Ger 
feßes, weld)e einen Resteanfpru gewährten. 7°) Yedem Sap 

- 878) Cie, de orat. I, 43. . on 
879) L.28.6de0.J. (l. 2) ex his Jegibus . . acliones composi- 

tae sunt, . 2 : “
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der XII Tafeln, der fi) dazır eignete,. envuchs eine eigene legis 
aclio, und zur vollftändigen Bearbeitung des Gefeges gehörte 

neben der Interpretation aud) die Angabe der Stlagformeln, wie . 
denn 3. BD. die äftefte juriftifhe Schrift, von der wir. Kunde 

baben, der Swötftafehn, Kommentar des Heliuß, in biefer eife 
angelegt war)... 

‚E38 war im Gisherigen ausschließlich von der Sehebung der 
&i age.vie Rede. Daß: aud) das fernere Verfahren, das jich 
an: die Klagerhebung. anfhloß, neben dem Raum, den es der 

freien Berbandlung gewährte (S. 612), verjchiedentlich : zum 
Sehraucd.von Formeln führte, ;z. Br: bei.der Beftellung des 
Richters, des Binder, Vas, beim Nichterfpruch. (Note 821) 

u, |. w. wird fchrwerfid, bezweifelt werden.! Dagegen öffnete fid) 

für die legis actio nod) ein anderes Gebiet außerhalb des 

. Broceffes. Ic, meine nicht fowehl dag der freiwilligen.Ge: 
rihtsbarfeit (die in jure cessio ©. 579), denn hier handelte | 

es. fh nur um eine andere Anwendung procefiualifcher. For: 

meln, fondern die folennen, außergerihtlidhen Hand: 

lungen, welcde das gerichtliche Verfahren theils ergängten, 

burbereiteten, begleiteten,:theils völlig erfegten.... 

. Ueber das wahre Verhältnig derfelden .hat das Mißver- 
Ränbuig der in der ‚Dot. mitgeteilten Stelfe von Gaius") 

-.. 880) Die Teipartita des Helius (L. EN 33 de 0. J. y ans der man felt 

famer Weife ein Werk aus'drei Büchern gemacht hat‘, in beren eriteni ber 

Berf. bie ganzen Xll Tafeln abgefchrieben hätte! Tripartitum peistgie dreis 

. Ihichtig, dreiBeitandtgeile ee wie in$.4 1. de jure nat. (1.1), 

Die drei Beftandiheile find in L. 28. 6 ibid. (tria haee jura) genannt. — 

©o jest auch Nuberff in feiner Gneihen erfgienenen] tömifhen Redts; ges 

fchichte 8.1 ©. 158. 
‚8S1) Gaj. IV, 29." Ex omnibus 'autem istis’ causis‘ certis verbis 

pigauscapiebaturet ob id plerisque placebat, Lanc quoque actionem legis 

actionem esse, qnibusdam autem, non placebat, primum quod pignoris 

captio extra jus peragebatur i i..e. non apud Praetorem, plerumque etiam 

 absente adversario, ‚cum alioquin ceteris actionibus non "aliter uti pos- .. 

sent yaam apud Praetorem praesente adversario, praeterea nefasto quo- 

que die i. & quo non licebat lege agere, piguus capi poterat.’
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mande Redtshiftorifer irre geführt. Aus biefer Stelle geht zus 
nächft foniel hervor, daß. die Vornahme vor. Gericht. nicht zum 

‚ Begriff der legis.actio gehörte. Zwar gab e8 unter den römis 
fhen Juriften eine Minberzahf, weldye (vielleicht verleitet durdy 
die Bedeutung des Ausdruds aclio im fpätern Proceß) dies 
fes Moment für wefentfic, und demgemäß die pignoris capio 
für feine legis actio erHlärte, allein die entgegengejeßte.Mei- 
nung war. die. herrfchende.. Im Geift diefer Ießteren würde die - 
"Definition einer legis aclio lauten: eine vom Vefeg anerkannte 
(1) und mit: den Morten deffelben vollzogene (2) Handlung 
zum Ziverk der Rechtöverfolgung (3).. Unter diefen Begriff aber 
falfen außer der pign. capio, wie unten gezeigt werben foll, noch 
mandje andere Handlungen... .. N... 
- - Wenn nun:Gajus.die pign. capio zu den „übrigen Legis 
Actionen”. (d..h. den vier vorher von ihm behandelten) dadurd) 

‚In Öegenfag fellt, daß man fid) der legteren nur vor Gericht 
bedienen Tünne,. der erfteren außer Gericht, fo hat.man diefe 

- Neuferung in der Weife mißverftanden, als .ob bei jenen alle 
undjebe Handlungen vor Gericht gefpielt hätten: Davon 
hätte fchon der Hinblict auf. zwei Acte abhalten folfen, die durch 
ihren bloßen Namen dem angeblichen Erforderniß der Bornahme 
in jure widerfprechen, die in jus vocalio:und das ex jure 
manum consertum vocare (©. 600). = 
Im ver That if aber der Gegenfag, den Gajus bier aufs 

ftellt, ein ganz anderer. Er besicht fic) auf dag Verfahren. 
Das Verfahren ift bei der pign. cap. ein fchlechthin außergerichte _ 
lijes, das Gericht wird völlig umgangen. Bei den andern da? 
gegen gelangt die Sadje nor Gericht, die Mitwirkung des Nic: 

ters ift gun ihrer Erledigung unentbehrlich; das Verfahren felbft 
alfo Kieß fi) nur- als ein gerichtliches bezeichnen. Darin liegt 
aber durchaus nicht, das alle und jede Acte vor Oericht vorge: 
nommen "werden müßten, Auch“ ver franzöfifche Vroceß“erfor- 

„ dert anßergerichtfiche Verhandlungen, aber wer würde darum 
Anftand nehmen „Ihn. ein gerichtliches Verfahren zu nennen?
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Nur dann würde die jenfeitige Annahme gerechtfertigt fein, wenn 
Gajus unter den ‚‚celerae actiones‘* nicht, tie der Zufammen- 
hang e8 ergibt, die vier Arten des Verfahrens („„modi“‘), fon: 
dern fänmtliche einzelne Handlungen, die bei, Gelegenheit, 
derfelben vorfamen, verftanden.hätte. Selbft in diefem Fall aber 

bliebe immerhin nod) der Ausweg. daß zwar aufergerichtliche 
Handlungen bei ihnen möglic; gewefen, allein nur nit] legis 
actiones genannt worden feien. 

. Segen wir die Frage, ob fie fo. gen an nt t worden een, zus 
nädıft aus. Conftatiren wir vorläufig, ‚einmal: da fie in 

der That vorfamen und zweitens: daß fie Die oben angeges 
benen wefentlichen Kriterien des Begriffs der legis actio theiltert, 
der Orundfag der Eorrefpondenz zwifchen: der Formel und dem 

Gefeg auch) bei ihnen Anwendung fand:., 
Wir können im ganzen drei Claffen der Güfergeriditichen 

techtsverfolgenden Handlungen unterfcheiden; fie griffen Blaß: 

anftatt de&Procefied (bie pignoris, capie) beim m Beginn und 

im Lauf des Proceffes. 
Zu den aufergerichtlichen Arten bei 2 eginn bes Procefi e 

zähle ich. 1) die in jus vocatio, 2) die im Fall ihrer Erfolglofig: 

feit eintretende manus injeclio, und 3) bie condictio bei der legis 

actio per condictionem... ., 

‚Daß der erftere Act. ein aufergerichtlicjer n war, a sefannt; 

vaf er mit den Worten.ded Gefeges erfolgte, ergibt fi fid) aus der 

Berglejchung feiner Formel, mit den Worten.der XII Tafeln. Gr: 

flere lautete: injus te voco,°%) fegtere siin jus vocat. .555) 

882) Für bie in jus vocatio fommen bei ben Dichtern nod) verfchiebene 

Formeln vor: 3. B. ambula in jns, eamus in jus u. Q. fe Bei Briss.V.d. 

Seltfamer Weife Hält’diefer Säriftiteller biefe Formeln für tie ähten, dages 

gen bie obige, welde bei Plautus au vier verfchiedenen Stellen fi$ wicher- 

” Holt und das unverfennbare Gepräge ter Hehtheit an fich trägt, für eine Grz 

findung. bes Plautus. 

...883) Die Seugniffe für siefes und bie folgenben Beifpiefe Sei Sr 

Ueberfi tu. f. w. der Bwölftafel: Fragmente, Rajell. ei , 

Ihering, Geift d. rim. Rechts. Il. . \ 42 

m
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Das’ Gefeß fährt fort: ni it, an testätor,'unb ber Ichtere 
Ausdruck wiederhoft fi) in der an ben Zeugen gerichteten Frage: 
licet antestari? N El © Wenn der Gegner fidh. weigert zu folgen, fo. verhängt das 
Gefep die manusinjectio:: Si calvitur pedemve struit, 
manum, endo jacito md die lefteren Worte fchren in der 
Sormel diefes Acts wieder: manumendo jacio (injieio).S$*) 

 Diefer letere Act fan außerdem nod) in verfchiebenen Anwene 
dungen vor (B, 1 &. 142 fi.), fo namentlich aud) zum Zwved 
der Execution, 3%) und der Mniftand, daß das Gefeg-ihn bei der 
legteren Gelegenheit noch befonderg‘ erwähnt und zwar als 
„manus injectio,*. der das-Erfcheinen vor Gericht: folgen 
folle, it für Die Frage, Die uns’hier-befchäftigt, ungemein wide ' 
tig. Ein neuerer Schriftfteller®®) nämtich ift in dem Betreben, 
die vermeintliche Autorität des Gajus in der oben angegebenen 
inifverftändlichen Beife aufrecht zu erhalten, fo weit gegangen, 
daß ex fidh nicht gefcheut Hat, darauf hin der manus injectio den 
Charakter einer aufergerihtlihen Handlung abzufprechen und 
namentlich mich wegen ver B.16. 147 aufgeftellten entgegen- 
gefehten Behauptung hart "anzulaffen. Ihm zufolge”). fort 
die manus injeetio fhledhterdings nur vor Gericht vorgenom: 
men werben Fönnen. Alfein wwie, wwenn-der Echuldige nicht fol: 
gen WII? Hier bleibt-dod) nichts anderes übrig, als Gewalt 
su: gebraudien ind dag’ Gefeg verflattet ja ausdrüdlid das 
„‚manum injicere.“"Gewig! Allein diefer. Act, Tautet der Eii- 
wand, ift feine „Wahre,“ Teine-„eigentliche“ legis aclio, denn diefe = 

  

: 883) ©o bei Gaj. IV, 24. Manus faft man um injieio in $, 24 bar . Telbit ife dafjer unvichtig, bannen nn 
 * 885) Tafel III: post deinde manus injectio esto ;.in’jus’dueito ,.oj 
judicatum facit-aut quips endo em’jure' vindicit, secum dueito.. - = -- : 
886) Schmidt von Ilmenau in’der Note 872 eitichen Sarifl, 37 

.. 887) Die folgenden Ausführungen von ihn, auf bie ich ven ifm (p. 2) 
einfach vertviefen werde, um mir bertflaths zu erholen, finden ih in der Zeitz Feorift für gef. RetanifieIV S. 21m 2 on 

..
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mis einmal nad) Gajus vor. Öericht vollzogen werden.” Aber 
in’ dem. (Note 885. eititten) Sa. der XII Tafeln. wird doc) 
die „„manus injectio“ vor dem ‚in jus dueito*“ erwähnt, fie 
muß alfo im Sinn des.Gefeßeg. eine „„manus injectio‘ 
fein, und ic) meine, wenn über eine SrageausdenXllTa: - 
feln zwifchen fegteren und Gajıs wirklich ein Widerfpruch. obs 

waltete, fo müßten fie Doch wohl vorgehen. Für diefe durch ven 

Zauberfpruch: „uneigentlich“ befeitigte .manus injectio der Des 

cemvirn taucht dagegen. die „eigentliche” unferes Autors an einer 
Stelle. wieder: auf, ‚an der fie fhwerlicd, Jemand fuchen würde, 

„Sie liegt, fagt er, in dem folgenden. (den. Worten von:in jus 

ducito. ... secum ducilo),. ohne: daß fie:mit diefem Namei 

"ausprüdtlich hier bezeichnet wird.“ lfo: ‚eine.legis actio,.d. h. 
nad) Gafus eine ‚‚actio ipsarum legum verbis accommodata‘‘ 

ohne verba legis, ja ohne die leifefte.Andeutung im Gefeg, und 

ungefehrt verba legis, ja Die Bezeichnung des. Acts. ald manus 

injectio,' aber.feine legis actio!: Wir werden wohl thun, dem 
Berfaffer feine „eigentliche” legis actio zum.ausfliegligen Pris 

satgebrauch zu überlaffen und uns an die „uneigentliche” derDde: 
cemvirn und unferer fonftigen Referenten ®®8) zu halten, die freis 

lid) die. Sache. ebenfowenig verftanden Haben mögen, wie ich. : 
-- Die bisherige Unterfuchung hat uns den Weg gebahnt, .uin 

eine höchft glüdliche Idee Kellers gegen die Anfechtung defjelben 
‚Schriftftellers in Schug zu. nehmen. 9) Keller. hat nänlid, 
die Anficht aufgeftellt, daß bei der legis aclio per. condiclionem 

die Anfündigung (condiclio):des Klägers an. den:Bellagten, 

fid) nad) dreißig Tagen vor Serict zur Annahme eines Ni: 

= 888) Wie. B. Liv. III, A, beifen Beiignifefer Berfafler ebenfälfe mit 
der Formel ‚umeigentlich“ fchlägt: Die Stelle von Serrius ad Virg. X, 419: 
manus injectio dieitur, quotiens nulla judieis auctoritate ex- 

. spectata rem nobis debitam vindicamus würbe ber Verf, ,. wenn ı er fe 

"gekannt hätte, alfo wohl in ähnlicher Weife befeitigt Haben.’ : 

:..889) Keller. Der. zömifche Civifprec, $. 18.: Schmitt p. 2 ber iticlen 

EHrift, Bei Gelegenheit der Ausführung über Zeit und Ort (f, “) werde 
ich noch) ein anderes adminfenfizenbes Doment Hinzufign. | ENT. 

42* A
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terö (im römifchen Einn, f. ©. 80, SI) einzufinden, ein außer: 
gerichtlicher Act gewefen fei. Im Sacramentöproceß kam e3 feit 
ber lex Pinaria nicht fhon im erften Termin zur Beftellung des 
Zubichim, derfelbe fchloß ‚vielmehr mit der Aufforderung fid 
nad. dreißig Tagen zu dem’ legten Zwed wieder einzufinden. 
Die Einführung der genannten Legisactio überhob num die Par: 
theien diefes erften Erfcheineng yor Gericht, indern fie eine außer: 
gerichtliche Denunciation ar defien Stelfe fegte,;®%%) und man : 
braucht fich 6loß den Fall zu denfen, daß die Bartheien einige 
Zagereifen weit von Nom entfernt. wohnten, um fi von dem 
praftifchen Werth diefer Neuerung zrüberzengen. Nady Schmidt 
hätten diefelben eine Neife nad) Rom unternehmen müffen bloß 
zu dem Ze, damit der Kläger jene Denunciation ale „eigent: 
Tiche* legis actio, d. 5. vor Gericht befdjaffe, um nad) Augfpre: 
hen.der wenigen Worte den Nücmarfc, anzutreten und fodann 
nach Ablauf der dreißig Tage fi zur wirklichen Verhandlung 
der Sache von neuem einzufinden! Nach Keller Fonnten fie ruhig 
zu Haufe bleiben und fi mit einer anßergerichtfichen condictio 

Beguügen. re 
 Dirfte Gajus das Verfahren, das in diefer Weife eingefeiz- 

„tet ward, ald ein gerichtliches bezeichnen? Ic meine, mit dem: 
felben Recht, als die legis:actio sacramento nd. per. manus : 
injeclionem. Aud, fie begannen mit einem außergerichtlichen 
Act, jene mit der in jus vocatio, diefe mit ber. außergerichtlichen 
‚manus injeclio. FE EEE 
"Daß felbft der Lauf.des Proceffes außergerichtlihe Hand: 
lungen nit ausfhlog, dafür liefert Das manum conserere in 
feiner fpätern Geftalt (S. 600) den Beweis. Auch hier wie: 
‚berholt fid) die Correfpondenz zwifcheri den Worten des efeges 

:...890).Der Einwand von Schmidt, dag 63j. IV, 18 bei „ut adessert 
nicht „in jure* Hinzufüge, erlebigt fid) durch die Bemerkung, eritens baf 

:®ajus Hier- nicht die Formel der: condietio mittheift, ‘und zweitens, bag 
ein vernünftiger. Menfh fih „ad judicem cap ieadum“ {Hwerlid 
irgendivo anders einfinden fonnte, ald vor dem Bräter, ng
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und.denen ber Formel. Jene lauteten (XII Tafeln): si qui in 
jure manum konserunt, diefe mit Beibehaltung derfel« 

ben Reihenfolge der Worte: in jure manum®®!) conser- 
tum te voco. 3 der Art ein außergerichtlicher ward, verän: 
derte man das in jure in ex jure. 

:. Ob nun diefe außergerichtlichen Handlungen legis actiones 

genannt find, daran, geftehe ich gern, liegt mir nichts. Der - 

Sache nad) waren fie es, d. h. aud) fie waren rechtöverfole. 
gende Handlungen und gehorchten dem Gefeg der Eorrefpondenz, 

und für zwei: die pign. capio und manus injectio ift e8 außer 
Zweifel. Da der Nante fich, wie oben nachgewiefen, nicht auf die 
fünf Grumdformen befehränfte, fondern aud) für die .eingelnen 

"fpeciellen Klagen gebraucht ward, fo glaube ich allerdings, 

daß er eben fo gut auf die einzelnen folennen Acte des alten 
Verfahrend angewandt worden ift, mochten fie vor ober außer 
Gericht vorgenommen werden. ®2) 

% : Siforifäe und präftifche Bedeutung de8 tsnie 

‚ actionen: Syftems... 

Bir betrachten das Legisactionen: Syftem jet von Seiten 

feines Zufammenhanges nit dem römifchen Leben umd Nedt, 

. alfo als einzelnes Stüd- eines höhern. Ganzen. . Wie fügte ce 
14 in denfelden ein, twie wirkte es auf ihn zurück? 

‚Sch beginne mit der praftifchen Kit defi elben vom Stand: 

yunft des tömifchen Lebens. 
5. Ein Anfaß zu einer foldhen., Kritif findet fh fon Sei Gajus 

\ (©. 649) 5 er möchte jedoch feldft wiederum der Kritik bedürfen. 

Gajus zufolge foll das Orundgebrechen des alten Verfahrens 

„und die Urfadhe feines Unterganges in ber übermäßigen Strenge 
und Spipfindigfeit beftanden veben, mit der das Wort i in bem: 

felben gehandhabt w war. . 

.891) Man u consertum Sei Cie. pro} Mir. c 12 in as Buch ang 
as as Beine der legis actio falfh.. : : . , 

892) Varro de L.L. IV, 30 birfk foptwertie ins Seit falten. 

A
,
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Died Urtheil hat viel Scheinbares, und,: fo viel ich-weiß, 
hat man bisher. nicht verficcht die Nichtigkeit deffelben in Zweifel 
zu ziehen. Allein es will mir feheinen‘;; als ob daffelbe weniger 
vom Standpımft ver älteren: als der fpätern Zeit aus gefältt 
worden fi. um lad 

» &8 ift in dem Begriff der gorm mit Notwendigkeit gelegen, 
daß die geringjte Abweichung von der Form ‚einen Formfehler 
und damit Nichtigkeit begründet (S. 506).. Das gilt "heufz 
zutage nicht minder; als im alten Nom, und was dort 3. B. die 
Bertaufhung des Wortes : arboribus mit vitibus; würde heut: 
zutage bei Ausftelfung eines Wedhfels die des Wortes: „Mechfele 

 oder.bei Ableiftung eines Eides die. der Worte: ‚id) gelobe und 
fwöre“, mit andern Ausdrücen bewirken (S. 615). Gehen wir 
aber davon aus,"daf bie ‚legis’ actio ihrer Beftimmung.nad; 
in einem’ eigenthünlichen ‚rechtlich nothrwendigen Gitiren der 
Gefehesiworte beftand, fo werden wir das Verlangen der diplo: 

. matifchen Genauigfeit des Eitats (d. h. alfo die wörtlide ' 
Wiedergabe der Formel) durchaus nicht für eine Üibertriebene 
Strenge halten Fönnen. Wir machen heutzutage an Semanden, 
det uns einen Sap aus einem Gefeg citirt," gang diefelbe Anz 
forberung 19%) - N u al un BE “ Pe EEE 

Und daß das Verfehen-den Verluft des Proceffes zur Folge 
hatte, wird ums -ebenfallg-nicht frappiren -fünnen.“ Bei einem 
Rechtsgefchäft öffnet- fid im Fall’eines Derfehens der-Xusiveg 
einer abernaligen fehlerfteien Bornahne deffelden, und bei den 
bloß verbeteitenden außergerichtlichen Legisactionen 3-B. der 
in jus vocatio niag derfelde vielleicht duch) ii Nom offen geftan- 

  

893) Tür diejenigen, die geneigt fein möchten, biefe Eirenge für etwas fpeeififay römifehes zu Halten, willid, ein’ Beifpiel aus dem’ englifchen Necht 
anführen, Das bem von’Gajus IV, 11 ‚ebenbürtig zur Geite jteht, wenn nicht gar baftelbe noch überkiifft. Eine Parlamentsaste verbietet das Schenken geiz 
fliger Getränfe am „Lordsday‘‘ (Ecnntag), Gin Contravenient warb vor 
einigen Jahren bloß ans dem runde. frei gefpredden, weil das Denuncas 
tiondz ober Anktagelibell ihn befchuldigt hatte, am „Sunday“. (ebenfalls 
Senntag) gefgenft zu haben. — Die Klage kimmte nicht mit ber lex! 

‘
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den haben. Daß’er bei dem Act, welcher dem ganzen Verfahren 
feine Örundlage gab’: Dermaterirllen legis aclio des Klägers; aus- 

. gefihloffen war, wird ung nicht Wunder nehmen dürfen, die Ra , 
tur de3 Proceffes bringt dies mit fih. Eine Barthei, die im:heu- 
tigen Proceß ein in verfehrter Weife abgefaßted Beweisinterfofut 
hat techtefräftig werden faften, Tann eben fo wohl wegen eines 

einzigen Wörtchens den Proceß.verlieren, wie im alten Rom 
— die gefährliche Kraft des Wort ift geblieben, fie hat fid) nur 

‚ auf einen andern proceffualifchen Act geworfen (fe u.)..- - u 

"Die ‚znimia subtilitas‘‘ der alten Yuriften, die nad) Gajus 

das alte Verfahren verhaßt gemacht und geftürzt. haben“ folt, 
. Tann dies, in der That nicht bewirkt Haben. :Uim zur gefchweigen, 

daß diefelbe fi im materiellen Necht nad) wie vor. in un: 

. gefhwächter ‚Kraft behauptete und zwar in, einzelnen :Theilen 
3. B: im Teftament in einer Zufpigung, die hinter dem alten 
Proceß:um' nichts zurüdblich, fo tauchte: diefelbe ja-aud) -ine 
Proce fofort in anderer Form wieder auf. Das formtaliftifche 
Element des Tormularprocefies ftcht Hinter dem des ältern Ver: 
fahrens in feiner Weife zurück, weder in ertenfiver, noch intene 
fiver Hinfiht.: Hier. wie. dort Formeln für jede Klage, bier vie 
dort als. nnausbleibliche Kolge des _Heinften Formfehlers- der 

. BVerluft des ganzen Procefjesr Und foranın: wenn einmal ein 

- folher Umfhwung in der Vollsanfiht eingetreten, wie Gajus 
ihn fupponitt, warum ließ man das bisherige Verfahren beim 
Gentumiralgerihtspof | in alter Weife beftehen? 

: Das’alte Verfahren war gefährlicher, ald_ das nene,: ‚der 

Nebergang yon dem einen gun:andern beywedte und bezeichnete 
eine Verminderung der. Öeführlichfeit — das gebe ic} bereitwil: 
fig zu. Aber die Erleichterung lag nicht dgpin, worein Oajus fie 

- fegt — in einer intenfiven Abfhwädung des Tormalismus, 
fondern’in einer andern Geftaltung defjelden. :An die Stelle 
de8 Sprecens tratdagC&chreib en,') an die der Barthei 

895) Und damit, Seifäufig gejagt, auch das Vebürfnif eines Befiimmfen



664 Zmeites Büch. Grfice Abfehn, IT. Diefurif, Leihnif, B, Des äft, Redts, 
der Brätor, — diefer beiden Umftände und ihres vortheilhaf- 
ten Einfluffes ift bereits ©. 506 gedacht. Einen dritten füge ich 

-jegt nod) hinzu. Der gefährliche Met: die unabänderliche For 
mulitung des Anfpruches ward von dem Anfang des Proceffeg 
in einen fpäteren Zeitpunkt verlegt. Der alte Proccf begann 
init der Formel, d.h. der legis-actio, ‚der neuere {To fein 
erites Stadium mit ihr, die Formel ward erft coneipirt, nachdem 
durch) erfchöpfende Verhandlung der Streitpunft ins rechte Licht 
getreten, und dadurd) die Oefahr eines Mißgriffe in der Formel 
ferner gerüdt war. Die Sormula fegte das Maß der Gefährlichkeit 
des Formuliceng ungefähr auf denfelben Bunft herab, auf dem es 
in dem Bewveisinterlofut-unferes heutigen Brocefjes fteht. Beide 
werden erft erlaffen auf Grund vorgängiger Verhandlung und 
üben auf den ferneren Gang und die Geftaltung des Broceffes. 
einen beflimmenden, formgebenden Einfluß aus, beide find Sadje 
der Obrigfeit, und bei beiden ift den Bartheien Gelegenheit ge: 
geben, rechtzeitig auf die Sormulicung einzmvirken. 0. 

Dem Bisherigen nad) hatte eg aljo mit der von Gajus gels 
tend- gemachten GefährlidyFeit: des Legisactionen-Proceffeg 
feine Richtigfeit; nur fag der Grund derfelben und mithin aud) 
die Dagegen fich erhebende Reaction nicht da, wo Gajus fie fucht:. 
indem alten Formalisnus als folchem, fondern in ber. bejun= bern Öeftalt und Richtung , in:der dag alte Berfahren das 
Tormelentent zur Geltung gebracht hatte. on cu. 

Verfchuldete diefer Umftand allein den Untergang des alten 
Broceffes? Die alte Zeit wußte nod, einen andern ebelftand 
ju rügen: das Bannredht,- welches er dem Vontificaleoflegium 
gewährte, und die dadurd, bewirkte Abhängigkeit des Volks von [egterem®”) (S; 418), Die Veröffentlichung der Formeln ließ 

Hetes, mit dem das Niedergefchriebene una b änderlich warb. : Diefer Act iwar bie Litiscontejtatlo. Im Segisactionen-Proceh war ein felches Bebärfniß nicht vorhanden; fo tie das Mort gefprocen, war es bindend. .. . 895) Cie. pro Mur. 12... quae dum erant oceulta, necessario ab eis, qui ea tenebant, petebantur. u



    

  

. Hajten’an der Meußerlichkeit. Ill. Der Sermaliemus. 8.47. 665 

“ diefe Klage bereits im fünften Jahrhundert, aljo no geraume 
Zeit vor feiner Aufhebung verftummen. 

- Dagegen litt er an einem andern Mangel, "der, wenn auch 
von den Römern felbft mit.feiner Eilbe envähnt, doc) von der 
Gedichte in unzweifelhafter Weife documentirt ift.’ 
8 fteht unter allen Kundigen feft, daß mit dem Kormulars 

proceß. eine:nene Aera für das römifche Necht datirt — ic 
meine nicht etwa bloß den Proceß, fondern aucd) das materielle 
Reht. Erft von diefen Zeitpunkt an beginnt jene Rechtsquelle 

zu fließen, die für das ganze Recht eine Duelle neuen Lebens 
werben follte — das prätorifche Edirt.%°%) Es ift nicht Zufall, 

daß. dies erft jet gefhahz- Das Legisactionen:Syftem und das 
Eriet waren unverträglich mit einander. Im alten Proceß waren‘ 

dem Prätor die Hände gebunden,. er war nichts als ein Stüd 

- der Mafdine®”) — er in ihrer Gewalt, fie nit in der feis 
nigenz erft das Formularverfahren gewährte ihm jene Sreiheit 
der Bewegung, die eine weientlihe Bedingung feiner reditöbiloe: 

nerifchen Thätigfeit war. Nicht viel: anders verhält es fich mit 

der Jurisprudenz:und dem Gewohnheitsrchtz.auc, fie waren 

dur; den alten Proceh in enge Gränzen gewiefen. Diefen bes 

engenden und lähmenden Einfluß des alten Eyitens nad)uveiz 

fen, ift Gegenftand der folgenden Darftelling: > . 

: Worauf beruhte er? Nicht bloß auf dei rein proceffualifchen 

Glement des alten Verfahrens. Wäre das Princip der Legis: 

actio ein-rein procefjualifches gewefen, hätte die Gebundenheit 

und Unfreiheit fi) Tediglic) auf den. Gang und die Hormen des 

- Verfahrens. befchränft, ‚das. materielle Recht würde dadurd) in 

feiner Entwidelung nicht in folchen Maße beeinträchtigt wore 

den fein. Die durd). ben Bormularproceh, gewährte Glaftieität” 

..896) Gaj. IV, tt: quippe tunc edicta Praetoris, quibus canlac 

actiones introduclae sunt, nondum i in usu habebantur. 

897) Cic. pro ‘Mur. c. 12: Praetor interea, ne ‚pulchrum se ac bea- 

tum putaret atque aliquid ipsesaaspon te loquer retu 7 ei quoque 

carmen compositunı est. or oo. ;
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des Verfahrens fan mithin nicht die alfeinige UÜrfache des Um: 
fhwunges gewefen fein, Sbfchon «3 im übrigen eine durd) die 
Gefchichte vielfach bejtätigte Thatfache ift, daß jede. wefentliche 
Umgeftaltung .des Procefies and) auf das materielle Recht zu: 
trücwiret. cher beengende Einfluß-lag in elivad.andern, näme 
lid) darin, daßdas Princip ber 2egisactio zugleich ein materiel- 
les warn. a. MW. daß, wie oben nachgewiefen, jeber materielle 
Anfpruch, um gerichtlich verfofgbar zu fein, im Gefeb anerkannt 
fein mußte, eine Klage mr auf Grund eines Örfeges möglid) 
war. Damit war die Oefeggebung priweipiell für Die. ausschließliche Dürelfe aller Klageneaflät. 

. Unterfuchen wir, .wag dies heißen will, Ic, habe nicht ges 
fagt: für Die ausjchliegliche Quelle des gefammten materiell: 
len Rechts, fondern der Klagen. Alle Redtsfäge des Pri: 

- batrechts grapitiren um die Klage, allein die Entfernung ‚:in 
der fie es thun, ift bald.eine nähere, bald eine weitere. ‚Sewifie 
nämlich beziehen fi unmittelbar auf das Klagrecht, fie ges 
währen, normiten, befhränfen, verfagen dafjelbe. Andere in - 
fluiren num mittelbar auf dafielbe, fie betreffen zunäcft Fra: 
gen, welde mit der Klage direct nicht gemein haben. Daß ver 
Betrüger dem Betrogenen Schavenserfag.Teiften foll,_ift ein Cap 

- ber erften Artz daß ein wefentlicher Serthum Nichtigkeit erzeuge, 
ein Eaf der zweiten: :ener findet feinen völfig erfchöpfenden : 
Ausdrud in dem Wort und Begriff der actio de dolo, für diefen 

‚gebriht 8 an einer. folchen der Klage. ‚entnommenen Bezeich: 
mung, und gerade das Dafein oder Fehlen diefer der aclio ent: 
lehnten Vezeihnungsweife ift das Kriterium, ob der Rehtsfag 
der einen ober andern Gfafje angehört. nt 

“ Der Unterfchied wird Hlarer werden buch) feine Inwendung, 
nämlic, den Nadjweis, daß er für das ältere Necht im wefente 
lichen die Grängfcheive- beftimmt zwifchen der. rechtsbildenden 

“ Gewalt der Gefeggebung auf der einen, und ber Juris: 
prudenz und des Lebengs'auf ver andern Seite. Das Öcbiet 
de8 eigentlichen Metionenrechts — der: Rechtsfäge der erften



  
  

  

. 

 Elafle— gehört principiell der erfteren, ‚den beiden anderen Oes 

. "walten ift hier nur ein höchft bejchränfter Wirkungsfreis befdie: _ 

"pen, das. andere Gebiet hingegen fällt, wenn aud) nicht ande _ 

“ fchlieglic , fo dod) vorzugsweife den legtern anheim. 

 Db die Nömer feloft fi diefer. Gränzfheidung bewußt ges 

wefen, ‚wäre am Ente gleichgültig, wenn fie‘ fi nur fahlic) 

conftatiren ließe.. Allein id) finde diefelbe aud) in unjern Due: 

len angedeutet. "Pomponius®°) zerlegt das alte Recht in drei 

Beftändtheile (tria jura): die Gefege, die Legisactionen und 

dag jus eivile im engern Sinn ded Worts, d.h. das von den 

alten Juriften (veteres, qui tunc jura condiderunt) im Anfchluß 

an die Gefeggebung gebildete Nedht (©. 493).. Cs erfcyeint 

hier alfo das jus civile ald etwas außer und neben ben Legis: 

actionen.befindliches, ungeachtet doc) aid) Ießtere der Jurisprus 

denz ihren Urfprung verdankten und ebenfalls als „„jus“‘ (Fla- 

vianum, ‚Aclianum) bezeichnet wurden. Ju Anwendung auf fie 

fan alfo. die rehtsbildende Thätigfeit der Juriften nicht den 

Charakter an fi) getragen, nicht den Epielraum gefunden ha: 

ben, wie innerhalb des jüs eivile. Und biejen Etuß fol die 

: folgende Ausführung beftätigen. SON. 

. 3ch wende mic) zuerft dem jus eivile zu, und zwar nicht, um 

die Shatfache der in demfelben enthaltenen felbftändigen Rechts: 

bildung zu conftatiren — Died ift bereits früher. (S.ASL fl.) ges 

fehehen — fondern in an einigen Beifpielen zu zeigen, daß Ich: 

tere innerhalb der oben angegebenen Öränzen möglid) war, ohne 

gegen das Princip der legis actio zu verftoßen,. Br 

2 Zuden felbftändigen Schöpfungen der alten Surisprudenzges | 

hörte die Ujucapion der Erbfhaft als folcher. Snvdent fie diefelbe 

einführte, "gewährte fie damit mittelbar allerdings eine Klage, 

(die hereditatis petitio), alfein unmittelbar. ward leßtere 

durch diefe Neuerung durchaus nicht berührt, fie blieb, was fie 

var; "ein Schugmittel der Erben. Nicht fie felbit ward auds 

  

898) L.28.3,6de 0.1.1.2). 

-, x 

.



668 Zweites Birch. Grfter Abichn. IN. Die jurift, Technik, B, Des Alt, Rechte, 

gebehnt (vom Erben auf den Nichterben) fondern der Begriff des 
Erben (auf den Ufwapienten). on. on 
 Ebenfo verhäft c8 fi, nur nach entgegengefegter Seite hin, 

mit der bereitd gelegentlid, (©. 490) berührten von der alten 
Jurisprudenz vorgenommenen Beihränfung des Inteftaterbrechts 
der Weiber. Dicefelbe fand ihren praftifchen Ausdrud in der Ber: 
fagung der Crhjhaftöflage, allein ohne. dag fegtere aud) ‚hier 

. durd) bie Veränderung unmittelbar betroffen worden wäre. Cie 
ward nicht gewiffen Erben en tzogen, fondern gewiffe Perfonen 
hörten auf Erben zu fein. feat. else an 
Su berfelben Weife, wie die Zurisprudenz in diefen und an- 

dern Fällen (4. B. der Einführung des Mancipationsteftas 
‚mentS) mit dem Erbrecht Die eingreifendften Veränderungen vorz- 
nah, ich möchte fagen’; in der: Tiefe, im Innern des Inflituts 
— ohne daß diefelben an der Oberfläche ver Klage herwortraten, 
in derfelben Weife Fonnte fie e8 bei allen andern SInftituten. Die 
reivindicatio blieb, was fie war,/ aud) wenn die Surisprudenz 
die Lehre von den Eigenthumserwerbungsarten, 3. B. bie Iheos 

vie der Ufurapion noch fo feht umgeftaltete.. Die actio confes- 
soria verfpürte nichts davon, ob man .bei.den Eervituten die \ 
Ufucapion ausfhloß oder zuließ ır. fe we: Nur wenn man fie 
hätte. ausdehnen wollen auf Servituten,.die das. Gefeg nicht 
fannte (3. B. die Urbanaffersituten der fpätern Zeit), würbe fich 
ihre Legisartionen-Natur dagegen ‚geiträubt haben; fie Fonnte . 
nur fauten aufiter, via, actus, aquae ductus. un 

Ucberblict man die ganze Summe der Inftitute und Rechts: 
füge, die dem jus civile angehören, ‚man wird eine Reihe der 
eingreifendften Mafregeln unter ihnen wahrnehmen, S%) aber 

‚alle zufammen fügen fid) der obigen Formel: unter ihnen be: 
findet fi nidteine einzige Klage : ..... .: 

899) Außer. den obey genannten. hebe ich namentlich hervor bie Umges 
faltung des Familienrechts (Emancipätien, Nbeption, coemptio Adaciae 
causa, in jure cessio tutelae), bie Ginführung der manumissio viodicta, 
die in jure cessio ber hereditas legitima 1, wi. 0.
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Die Klagergehört-dem Gefet. Kür faft alle Klagen, 
bie dem ältern Recht entftammen, läßt fi) diefe Duelle nachweis 

fen. So fparfam die Gefeße auf der fo eben betrachteten Seite 
des Rechts find, fo zahlreich find diejenigen, weldhe'dag Klage: 

recht und die Form des Verfahrens zum Gegenftand haben. In 
den wenigen Paragraphen des’ Gajus über die Legisactionen 
find ihrer mehr genannt, al8 in feinen fänmtlichen vierBüchern 

zufanmengenommen,200) und ed möchte in der ganzen römifchen 
juriftifchen Literatur fein zweites Stüd gefunden. werben, das 

auf fo Heinem Naum fo oft des Gefepes gevenkt.?%) Nur ein 
einziges Mal wird das Gewohnheitsrecht erwähnt, nämlich bei 
Gelegenheit der gewilfer Anfprüche wegen den Eoldaten ge: 

wohnheitsrechtlich zuftehenden pignoris capio.°) Die darin 
gelegene Abweichung von unferm-obigen Grundfag möchte fid) 
verringern, wenn man bebenft, daß es fich hier nit um eine 
eigentliche Klage handelt, fondern um die Ausdehnung einer 

außergerichtlidyen legis actio und zwar nicht um die Ein: 
führung einer neuen, fondern die bloße Ausdehnung einer 
bereitd vorhandenen. 0%) :Mon einer durd) das .Gewohnheits: 
recht oder die Zurisprudenz erfolgten Ausdehnung einer Klage 
(actio utilis) oder der Einführung einer neuen aufergericht: 

lichen legis actio ift fein Beifpiel befannt. = 

Ging nun zvar alle felb Rä ändige Bewegung und Sivung 

  

900) ©, das’ Verjeichniß ‘her leges. in Ser Lachmann’ feyen Ausgabe 

p. 428. Natürlich find nur bie Öefehe aus bereit der 2egisactienen gemeint. 

901) Des Gefeges ohne Nennung des Namens: Gaj. IV, 11, 13, 21, 

22, 23, 24, 26, 23 ; mit Nennung: die XH Tafeln IV, 11, 14,21, 28, lex 

“ Pinaria 15, Silia, Calpurnia 19, Publilia, Furia de sponsu 22, Furia 

testamentaria, Marcia 23, 24, Aebutia und zwei leges Juliane 30, zivei 

leges, deren Name in der Hanbfehrif nicht erfennbax (praediatoria ?) 25,28, 

Dag Gajus noch manche übergangen, it nicht zu Semeifeln, ; Dvie lex Ho- 

:stilia, pr. I. de iis, per quos (4. m 1.0 . u 

902) Gaj. IV, 26,27. : u re 

.903) Die pign, capio war Sereits in 1 den xır Tafel: nefannt, j jene 

Ausdehnung fällt aber minbeftens 50 Jahr fräter, ba fie bie Ginfüfrung b des 

Soldes (5, 26? Note 395) zu ihrer Veransjegung hatte, .
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auf Diefer. Seite des Nechts auschlieglichvon der. Gefepgebung 

aus, fo war.damit Doch der Iurisprudenz nicht aller,und jeder 

Raum: zur Einwirkung verfchloffen., Aber ver Spielraum war 

ein engerz er.fiel zufammen mit dem der alten Interpretation 

(S. 481 fl). Das Wort alfo mußte-man flehen laffen, ?°%) 

— darauf war. ja.die ganze Jdee ver! Legisactionen 'bafirt — 

allein in und mit. dem Mort fonnte man in der früher charaf- 

terijirten. Weife-operiren. Auf. Diefem Wege gelang. cd..denn, 

o5ne Veränderung der Wortersmanden Klagen einen weitern, 

vielfeicht auch. engern Umfang zu-geben, als. fie Dem. Gefeß nach 
in Anfpruch nehmen fonnten, fo 3. DB. deractio de tigno juncto, - 

bei der. man.das, Wort tignum, der. actio.arborum.furlim cae- 

sarum, bei der. man dad Wort arbores, der. aclio de glande, 

legenda, bei: der. man. das. Wort glans im weitefien Ein 

nahm.?0) .: 

Schr weit aber veichte biefes Mittel allerdings nicht, Mocite 
man den Sinn des Worts drehen und wenden wie man wollte, 

dies hatte.dod) feine Gränze. Aus dem Worte:.in jure beis 
fpiefSweife.fonnte. man nicht die pure Negation deelben machen, 

wie dies doc), hätte. gefehehen müffen,: wenn man bie früher.bes 

fprochene Veränderung in der Vornahme des manum conserere 

(S. 600) rein auf dem Wege der Interpretation hätte bewerfe 

ftelfigen wollen. Hier entfchloß man fid) denn mit dem Princip 

der legis actio geradezu, zu brechen und ein Wort in die Sormel 

zu bringen,. das, mit dem des Gefeges in.ofjenem Widerfprud) 
ftand. Gajus Hat noch einen Zalf überliefert; °%°) Die Art und 

904) Damit waren bie Sictionen audgejchleffen, hie Gajus darılm aug 
erft bei Selegenheit des Tormularprecefies (IV, 32 und 1.) emeäßnt. 

... .905).©. über diefe Beijviele L. 1de tiga. junct, (47. 3), L. 3 arb. 

furt. (47. 7) und oben ©, 485, Gin anderes. Beifyiel (bus Bart nocet in 
der act. aquae pluviae arcendae) ©, 456. 

906) Gaj. IV; 24 nec me praeterit in forma legis Furiae testanen- 

tariae pro-judicato, verbum inseri, cum in a ipsa lege von sit, quod 

. videtar nulla ratione factum.. : -
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Weife, wie er fi) über ihn Außert, verräth,; das er darin eine 
große Eingufarität erblidte..“ u on 

So viel zur Nechtfertigung ded oben (E. 663) Sehaupteten 

beengenden Einfluffes des Legisactionen-Syftemd..So weit lep> 
teres reichte, war Die Jurisprudenz und die Obrigfeit madtlos. 

Sie vermochten. weder eine gefeglich zuftändige Klage in ihren 
Sauf-zu hindern, auc wenn das Nefultat im einzelnen Fall mit 

derwirffichen Intention des Oefeges.und den natürlichen Ntechts- 

gefühl in noch fo grellen Widerfpruch gerieth, noch and) ftand e8 
in’ ihrer Macht, umgefehrt in einem Fall, indem’ das:drin= 
gendfte Bedürfniß und der gerechtefte Anfpruch auf Hülfe vors, 

handen, eine Klage zu gewähren, die das lüdenhafte Gefep nicht 
vorgejehen hatte. Ic glaube daher nicht zu viel gelhan zu ha= 

- ben, wenn ich den Eindrud, den der alte Proceß auf mic) macht, 

an anderer Stelle (S.'SU) mit denn Bilbe einer : Dafihine w wies 

dergegeben habe. ...: 
 Db das Drüdende! Biefes Zufandes. yom 1 töntfchen Reben 

empfunden, und ob nicht die Oppofition, die ber alte Proreß 

nad) Gajus im Lauf der Zeit hewworrief, umd der.er fchließlic, 

erlag’, fich eben fo fehr auf-diefen Mebelftand’ erftreckte, als, auf 

‚den von Gajus gerügten — das, ‚meine ic, darf id) demUirtheil 

eines Seven überfaffen.: Auch) England .faunte. einft ähnliche 

Zuftände — denfelben Nigorismus des Gefehes, denfelben eifer- 

nen Legalismus — aber audy hier machte dasLeben feine Rechte 

geltend. Diefelbe Erleichterung , bie Rom in. Formularpros . 

ceß, fuchte England in ven Billigfeitsgerichtshöfen. (courts of 

equity),?”) nur haben .tegtere fich allerdings nie zu ber Höhe 

des ‚rehtöbildnerijchen Sinfufe es erhoben, der dem römifcen 

Brätor. befchieden war. - - u “ 

:Eine Nadwirkung ift meiner ex Auf it nad der fpätern. Zeit 

nod). vom LegisactionenSyftem geblieben. E3 ift.dies jene für 

"ben: fpecififchen Charakter der tömijhen im Segenfas zit unferer 

" 907).©. die Note 874 citixten Werfe von de 8olme, Kayril und Gneift- 

& 195, "anfertem Rüttimann ber engl, Givilproseß. Leipzig 18518.8—10, 83;
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heutigen Iurisprudenz fo.beftimmende Behandlung und Nuffafz 
fung der Klage. Es ift fchwer diefen Gegenfag, wie. es hier 

Doc geihehen: muß, im Vorübergehen mit wenig Worten zu 

entwidelnz mögen folgende Andeutungen genügen. 

. Wenn man die wifjenfchaftliche Form, die der Recitsftoff i in 

der römifchen und der heutigen Jurisprudenz an fich trägt, mit 

einander vergleicht, fo findet man ald. dominirenden Gefichts+ 
punkt und zwar fowohl für die Behandlung der einzelnen In- 

ftitute als die Anordnung des ganzen Eyftems dort die Klage, 
bier das Necht. Der römifche Zurift. beginnt regelmäßig mit der 

‚Klage und fteigt von ihr rüdwärts zu Dem Necht, welches ihre 
DVoransfegung bifpet, hinauf, der heutige fdlägt den gerade ent« 
gegengefegten Weg ein. Dem entfprechend ordnet leßterer das ges 
fammte Syftem nad) Gefihtspunften, dievom Redyt hergenoms - 

men find; während ‚die. Römer fowohl.in ihren Iegisfativen 
(prätorifches Enict) als doctrinelfen Darftellungen vielfad) den 

ganzen Stoff an der Hand der lagen behandeln. Derrömifche 

Ausgangspunkt ift der des unmittelbar praftifchen, der 

heutige des.theoretifchen, wifjenfhaftlichen Interefjes. 

Wäre c8 nun bloß eine Differenz der Ausgangspunkte, 

bei ver man im entgegengefegter Richtung ganz denfelben Weg 

zurüdlegte, fie würde nur eine foftematifche Bedeutung haben. 

Allein in der That bedeutet fie viel mehr, nämlid) eine höchft fol: 
genreihe praftifche Differenz — eine Verfchiedenheit für die 

Entwidelung des gefammten Rechts forwohl rüdfichtlic der Art 
und. Form, in der, als der Eeite, auf der, md der Leich: 

tigfeit,.mit der fie Statt findet. Die Klagen. find in Rom 
die Zußftapfen der ftaatlichen rehtsbilvenden Gewalten; na: 

mentlich des Prätordz der Antheil, den leßtere an der Entwide 

fung des Brivatrecht3 genommen, ift zum größten Theil in ihnen 

zu lefen. Auch noch. in fpäterer Zeit gehört die Klage, ‚wenn 

aud) nicht mehr wie einft der lex (im römifchen Sinn) fo dod, 

dem Staat. Das Recht über feine Kinder und fein Haus lei: 
tet der Römer nicht vom Staat ab, das hat er von fid) fetöh
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(S. 60), aber die Klage, : den Anfpruc auf Schug von Geis 
ten des Staats. betrachtet er als. eine.Gabe. des leßteten:. Die 
Surisprudenz Fann ihm: diefelbe: nicht: gewähren, ‚Wenn nicht 
das Volk feldjt die Sache in die Hand nimmt, Fann und mag 
die Jurisprudenz, als Vertreterin Deffelben, den Prätor zur Ein: 
führung: der -Klage:drängen, :aber ihn, nicht erfeßen. Der 

tömifhen Iurisprudenz- war der. Prätor.unentbehrlid‘,: uinfere 
heutige erfeßt. ihn bis zu einem gewifjen Orade dur). fic) felbft. 

Denn das; 'wozı jene ihn nöthig hatte, erreicht. fie [chon. durch) 
fi) felöft, und der Grund, daß-fie es’fanı, Liegt eben in ihrer. Hufe 

fafjung der. Stage. Hat fie. Mur crft:dad Necht.gewonnen, ift fie 

alfoim Stande, aufden Wege der Depuction die innere Rothiven: 

" bigfeit des Tegteren. zu erweifen, fo verftcht fic) für fie die Stlage 

von feldjt — die Klage ift ihr eine bloße Confeguenz des Rechts, 

Fein eignes Gefchöpf... Der Nehtsfhug des.Staats ift in.ihren 
Augen’ die all; gemeine Atmofphäre, in der bie Rechte leben, eine 

“res communis wie bie Luft, die:allent, was anf. dem. Boden des 

Rechts zur Eriftenz gelangt, 3. B. auf gewohnheitsrechtlichen 

Wege, von felbf-zu Gute fommt. Die Klage. ift ihr.fein Ins 

dividuum; ‚fondern eine. Abftraction.. Den. Römern ift 

umgefehtt die Klage- ein Individuum. Ste. hat ihr; beftimmted 

Gebiet, ihren beftimmten- Begriff, ihren eigenen Namen und ihre 

eigne Formel, ihre Entftehung beruht auf.einer'beftimmten hiftos 

riichen Thatfache, einem eignen Zeugingsact, und es ift bezeid)= 

nend, daß fie die Crinnerung.an den Bräter, der fr. eingeführt 

hat, häufig in ihrem Namen feithätt. 2°): “ 

„us ‚deut toben: = und Material alten, Durch Ste 

: 908) Die Klagen, , beren Ucforung ig in. Neger Serliet, fingen 

ihren Namen nad) ter Sache z. B. rei. vindicatio, actio confessoria, he- 

reditatis pelitio, Die der jpätern Zeit vorzugäiweife, nach "ihrem Urjprung 

> B actio legis Aquiliae, Publiciana, Pauliana, Serviana’, ioterdielum 

- Salvianum. &s ift gewiß nicht zufälfig, dap manche Klagen dcs präterifchen 

.Edict3 nad, der Perfon des Prätors genannt find, andere nicht _ „eine Ver, 

merfung, bie ich hier jebech nicht weiter ver) folgen darf. 

Shering, Gift d. rüm, Nehts. IT 43
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Deduction und-Abftraction ;gelangt fie nod) nicht zur Eriftenz, 
e3 .bedarf des belebenden Ddems einer mit fchöpferifcher Kraft 
ausgerüfteten Macdjt, um fie ins Dafein zu rufen — fein tömis- 
fher Jurift hat eine Klage. gefchaffen. Erft. mit diefer_ihrer 
Geburt ift.der Zeitpunkt 'gefonmen, wo die bildenden Mächte 
des. Lebens und.der Jurisprudenz: das. praftifche .Bebürfniß, 
die Confequenz,. die Analogie u. fs w.: fi an. der Klage ver: 
fuchen Fönnen, und ber Begriff des.der Klage zu Grunde liegen: 

den Rechts eine productive Potenz wird. Aber, wie weit auch 
die Ausdehnung: und.Umgeftaltung, die. dadurd) der Klage zu 
Theil wird, fich erfredfe, innmer fchliegt fic) jeder neue Zuwachs, 
und wäre ed aud) in gesiwungenfter Weife,. wie nicht felten bei 
den Sietionen, eng an fie an, und immer bleibt fie ein ‚beftimmt 
abgegränztes Ding, ein Individuum — fie verliert fich nie, wie 
bei uns in den leeren Raum des abftracten Staatsfhuges, ja, 
wie ein Baum in der Rinde, firirt fie und grängt fie unter eins 
ander ab die einzelnen Schüffe,. die fie im Sauf der Zeit ge: 

I 311 11110) BEE 
„ft die einzelne Klage ein Individuum , fo folgt darans, | 

dag aud) die Gefammtjunme derjelben nichts ift, ‚ald’eine - 
beftimmieZahl einzelner Klagen... Der. römifche Surift fonnte 

; bie vorhandenen Klagen zählen, wer möchte dies für dag heu- 
tige Recht über fi, nehmen? Nicht als ob. und.die Unüber 
fehbarfeit ver Zahl Schwierigfeiten machen fönnte, fondern 
gerade der Mangel der Zahl... ... an 

Die bisher gefdhilderte,. für.die Phyfiognomie des ganzen 
tömifchen Rechts fo außerordentlic) ausprucdsvolfe Auffaffung 
der lage Hat nun ihre legten Wurzeln in dem Syflem berfegiss 
actionen. Demm in ihn hat gerade: ber. Gevanfe, auf dem fie 
beruht: der der juriftifhen Individualität der Klage 
feine erfte und zur höchjften Ccyärfe gefteigerte Verförperung 

909) AS Beispiel nenne ih namentlich bie actio legis Aquilige di- 
recta, utilis und io factum actio.
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gefunden. Die Legisactionen waren Individuen, wie Sıyftalle: 
fharffantig, fpig, is ing. Kleinfte hinein feft, beftinmt, unab: 

änderlih. Einer Zurisprubenz, die Jahrhunderte lang fie vor 
Augen und mit ihnen zu operiren hatte — einer folden Juris- 

“prudenz, meine ich, mußte Die Fdee der Individualität der 8 tage 

bis ‚gut Unvergeptichfeit eingeprägt werben. : 

Zu der im Biöherigen vorgetragenen Muffaffung der Legis: 

artionen fteht im Widerfpruch die Anficht eines neuern Schrifts 
ftelfers, 919) deren Betrachtung id) aus Gründen der Darfellung 
Bis jegt aufgefchoben habe. . 

. Die Anficht folf zwar zunächft nur den. Urfprung ber Le- 
gisactionen beftinnten, allein fie trifft mittelbar das ganze We: 

fen derfelben. Ihr Kern befteht darin bie Formeln hätten einen 

heiligen, religiöfen Charakter an fid) getragen, ein Berfehen in 

- dem Gebrauch derfelben fei folgeweife unter den Sf Stöpunft 
einer Sünde gegen die Götter gefallen. 

: Mas den Verfaffer zuerft darauf gebracht hat, den legten , 
Grund der Legisactionen im Himmel zu fuchen, ift feiner eignen 

Erklärung zufolge die erceffive Nengftlichkeit, mit der die Römer 

bei ihnen das Wort Handhabten. Es würde ihm, wenn er fei- 
nen Blidl etwas weiter hätte [ehweifen laffen wollen, an Parals 

Ielen auf Erden nicht gefehlt Haben. Um von den Formeln des 
materiellen römifhen Rechts zu fehiweigen, für die er jenen Cha= 

tafter ebenforwenig in Anfpruc) nehmen wird, als für die.des 

fpätern Procefjes, fo hätte ihn das Beifpiel des isländifchen umd 

englifhen Rechts (S. 625 und Note 874) Iehren Fönnen,. daß 
- das Formehvefen aud) auf profanem Boden zu einer Blüthe ge. 

deihen fan, die hinter der im alten Romtm nichts zurüidfteht. 
Auc) daß die Diener. der Götter, die Bontifices, die Verfafs 

fer und Hüter der Legiöactionen waren, findet gu jeder Zeit, 

“ in.ber. bie Geifttigen die Träger der r gelfünten Bildung oben 

“ 919) A, Schmidt in ber oben Note 872 citirten Gefegenfitefift, 
43°
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um befcheidener zu fprechen ; die. Schreibmeifter der Nation wa- 
ten, fein Seitenftüd, und.diefer Umftand allein würde den.vor 
ihnen verfaßten Formeln‘ ebenfowenig eine tefigiöfe Weihe zu 
verleihen.im Stande gewefen fein, als 3..B. der Mönd.Dar: 
eulf im fiebenten Jahrhundert für feine dormularienfanmlung 
eine folche wird windieitt Haben... oc... ln. 

Daß die Legisactionen denfelden Geift atmen, wie die dor: 
meln des geiftlichen Rechts, was: bewiefe c8 anders, als das, 
was wir wiffen:.daß fie denfelden Händen ihren Urfprung ver: 
danfen?.. Der pontificifche Etyl.(S.:423) geht durd) dad ganze 
Net, das fas wie das jus, aber eben diefe Ichtere, uralte Schiele 

dung: des:Nehts. in: eine veligiöfe und. profane Eeite (8.1 
©. 258) Ichrt, daß nicht jedes Inftitut dadurch, daß ‚ein Bon: 
tifer feine Hand daran legte, die religiöfe Weihe. erhielt. . - :.. 
:: ‚EinBerfehen in der Formel; heißt e8 weiter, fachte ven Zorn 
der Öötter an, ‚denn die görmel war genominen aus dem Gefeß, 
das Gefet felbft aber vermöge der Aufpicien. unter göttlicher 
Mitwirfung.erlafen. . Einen Beweis.der Nichtigfeit diefer. Auf: 
fajfung foll die legis’actio sacramento fiefern: das sacramen- 
tum (8.1 ©. 265) follte die Götter verföhnen. N 
Allein warum erhielten fie die Sühne! bloß bei jener legis 

. aclio, warm nicht audy bei den vier übrigen, namentlich der 
Pignoris capio, die .ja.iit gawiffen Sälfen: eine ansgefprochene 
teligiöfe Deziehung. hattet. Waren‘ die Gefepe, in denen. fie 
ihren.Urfprng Hatten, weniger unter'göltlichen Schuß geftellt ! 
Schrie das Unrecht Jeinandes, der ilfegaler Weife eigenmächtig 
init manus injectio oder’ pignoris capio verfahren, weniger zum 
Himmel, als deffen, „der den Weg Nechtens (mittelft leg. act: - 
sacramento) eingefhlagen und dabei wegen Formfehlers unter: 
fegen war? Ich follte fagen: weit mehr D 0... 
„nEin-Gebot.gab’es im ’alten Proceß, defjen religiöfe Natur 
außer allem Zweifel.fteht: das. Gebot'der Beachtung. ver dies 

nefasti (f. unten ©. 695). Welche Folge hatte nun die Ver: 
legung*deffelben? "Die' unbewußte fonnte und mußte mit:
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telft eines Piacnlum gefühnt iverden, die abfichtliche fonnte 
8 .nicht.. Den religiöfen Charakter der Proceßformeln ange 

nommen, fo hätte alfo ein Mißgriff in der Benugung verfelben 
ebenfall8 durch ein Piaculum gefühnt werden müffen. "Daß bei 
den wirklich religiöfen Formeln das Verfehen biefe Sole nad) 
1 309, wird und ausdrüclich bezeugt.) .. 

- Doc) unfer Gegner gibt und felöft die. Waffen Aut: feiner 
Miderlegung in die Hand. Eeiner Anficht zufolge folfen näms 
lid) die. Proceßformeln bereits wor den XII Tafeln vorhanden 
gewefen, ja zum Theil in fie übergegangen’ fein. Damit hat 
er feldft- den ‘der 'religiöfen Weihe des Gefeged entfehnten _ 
Grund: befeitigt..- Worauf ftüßten diefe nranfänglichen For: 
meln denn damals ihren „heiligen“. Charakter? In der That, 
wenn nicht die Götter Roms’ dem Volk ftatt‘Neligionsbücher 
eine Sammlung von Proreßformeln in die Wiege gelegt haben, 
ich wüßte ihnen denfelben-nicht-zu retten! = . 

Aber aud) als fih) ihnen i in den Öcfegen eine denfönte Duelle 
deffelben erfehloß — wie viel: hätte: es beburft, um’aus diefer 
Duelfe'zu fchöpfen!Fühlt die empfindliche Gottheit als Cuß: 
patronin des, ©efeges fi fhon durch die blog mittelbare 
Uebertretung de3 Gefeßes verlegt, dur) ein ‚Tehlendes | Wort in 
der Legisactio, um wie viel mehr durd) eine unmittelbare und 
abfichtliche Verlegung deffelben. Der-Oott, dem’der Beftoh- 
lene,' der ‚bei der 'aclio furti‘. fi verfpricht, ein Aergerniß 
ift, . wie wird er erft den Dieb die Wucht de8 ‚Zorns fühlen 

- Fafjen. Allein legterer geht leer aus — die Götter, die für das 
Wort ein fo fharfes Ohr Haba, befigen für die Handlung 
fein Auge! — Der Diebftaht bringt Ihnen nichts ei. u 
© lange nun ’der Beweis nicht erbracht wird — under wird 

ewig auf fich warten Lafjen — daß die Nebertretung eines jeden 
Gefeges in Rom als ein Vergehen gegen bie Oötter angefehen 

911) Arnob. adv. gentes V, 31 Piaculi dicitur eontracia esse com- 

missio,-si per impradentiae lapsum aut in verbo- quisquam . . . deer- - 

raverit.
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_ worden fei, fo-Tange werden wir aid) den Verfuh, den gött: 
lichen Zorn zur Erklärung des Wefeng der Legisactlonen zu ver: 
wenden, für einen mißlungenen erflären dürfen. 

0 Mit den Legisactionen ald dem dritten Anwendungsfall des 
Oefeßes ber Correfpondenz der Torm habe ich die Erörterung 
des lehteren und damit meine Theorie der Compofition der For: 
meln überhaupt befchloffen. Be u 

Ein Gegenftand, der. dem erften Anlauf eine folcye Ausbeute 
gewährte, fhließt jedenfalls noch eine Menge ungehobener 

. Schäge in fid. 92) Möge mein Verfuc, dazu beigetragen Haben, 
die rechtöhiftorifche Sorfhung mehr als Bisher auf diefen Punkt 
zu Ienfen.°'%) Darin würde zugleich) das wirffamfte Gegenge- 
wicht Tiegen gegen eine zu einer Art Modefranfheit geworz- 
dene — ich fann Feinen andern Ausdrud wählen — Spielerei, 
die man mit der Sache getrieben hat. 
3 brauche mich nicht dagegen zu verwahren, als ob ic) 
‚dad Verbienftliche einer auf Grund pofitiver Bafis unternont 
menen Neftitution der Formeln unterfhägte, Wogegen id) nic) 

  

912) Einige Beobachtungen habe ic; aus Mangel an geeigneten Ger 
fihtepunften, denen ich fte Hätte unferorbnen fönnen, nicht mitgeteilt, man 
verftatte mir, eine Heworzuheben. Warum Iautete bie Bormel des Vinbicas 
tionslegats; capito, sumito, habeto, bie bes Damnationglegats: dato; fa- 
‚eito? Hätten fie nicht umgefehrt Iauten Finnen? Nein! Die Obligation geht 
auf eine £eiflung, ein dare, facere bes Schuldners, ber Gigentgume: 
erwerb befteht nad) römifcher Anficht in einem Nehmen des Erwerbers 
(8.18 11), einem eapere, sumere, darum lautet die eine ormel auf eine 

- Handlung des Erben, die andere auf eine des Legatars, chne bes Erben 
zu erwähnen (ähnlich toie die Formel der mancipatio und in jure cessio). 

913) Namentlich möchte ich ihn audy der Nufmerkjamfeit der Phifclegen 
anempfehlen. Wo fänden fie 3. 2. eine jo abjichtliche Unterfcheitung ber 
‚Confunctionen quod und quando, als in ben vier Formeln ber Cognitoris 
:datio bei Gaj. IV, 83, von benen die beiden des Klägers fich der einen, Die 
bes Beflagten fih deranbern bebienen? Ich bin feit überzeugt, daß die bes 
griffliche Nünneirung der Confunctienen quod, quum, quoniam, quando, 
sin f. iv. nirgends fo beobachtet und folglich aud; zu beobachten ift, als in 

‚ ben alten Fcrmen, .
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‘aber aufs entfhiedenfte erflären muß, ift jene Ausartung der 
Keftitution in ein reines, aller Anhaltspunkte baares Con: 
firuiren, bad, nachdem. Die tonangebenden Meifter das Bei: 

Spiel gegeben, in den Händen der Gcfellen®!*) als. Probefiüd 

correcter rechtshiftorifcher Richtung zu einer wahren Caricatur 
geworben ift. Bu Z— zu 

‚Wer eine Ahnung von den Feinheiten des römifchen Formel: 

wefens hat und befcheiden genug ift einzugeftehen, wie wenig 

unfer Huge für fie entwidelt if, '°) wird nirgends fo fehr vor 
dem Conftruiren zurüdfchredfen, als hier. BE 

Sch. wende mid) jegt einer neuen Eeite des. Bormelwefens 

. zu: der praftifhen Anwendung deffelben. . 

914) UmInderer zu gefegweigen, greife Ih Gern Muther in Königsberg 

(Bur Xctio u. fe w. Erlangen 1857) heraus, ber durch fein auch in anderer 

. Beife an einen Gefellen erinnernbes bisheriges Auftreten den Anfprud) auf 
Schenung von meiner Seite verfcherzt hat. Gr felbit gerirt fich freilich bereits 

tele ein Meifter — eine Eelbfttäufchung , die bei Jemanten, der faum no 
„Schüler fchon den Schulmeifter zur fpielen wagt, alfertings fehr, erflärlich und - 

auch durch meine Bemerfung, dab Schulmeifter und Meifter zweierlei 

find, — fehwerlich zu heben fein wich. | 

915) Um ein fehlagendes Beifpiel Bayon zu geben (j. außerdem auch Note . 

706 neh ©. 633 oben und Note 793), fo nehme ich bie Formel, mit ber nad 

Yuchta, Gurfus| der Inft. IT 5. 162 not. 0) ber Präter die Partgeien zum- 

manus conserere bei Örunbflüden aufforberte: suis’utrisque superstitibus 

praesentibus viadicias sumite, inite viam. Gtatt’ber gefperten 

 MWorte hat Cie. pro Mur. 12, dem bie Sormel entnommen if: istam viam 

dico , bie aber Giaconius (‚‚satis ingeniose e Festo.“ Orelli ad h.1.) mit 

"jenen vertaufcht.und barin an Puchta einen Nachfolger, gefunden hat, Wer _ 

die Formel bei Iegterm Kieft, muß fie für eine Achte Halten, fte wird mitgetheitt 

mit Angabe ber Duellenbelege und ofne weitere Warnung. Der Umiland, daß 

ein Mann wie Bucjta jene Worte nicht fofert fürInmögtich erfannte, Liefert 

einen frappanten Betveis dafür, wie wenig foir.ung noch in tas römische For= 

meltoefen hineingebacht haben; fie. enthalten einen: Verjloß gegen bie eins 

fachfte Bauernlogit — jever Römer würde ben Präter.verladit haben, ber 

ihm befchlen Hätte, zuerft bie Scholle zu Holen und dann fi, auf den 

Meg zu machen! Daß bie Formel in diefer Faflung daneben no) den ganzen 

. Hergang bei jenem Aft verfdhieht (5. 600), will ich gar nicht einmal rügen. 

.
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7 Wir: fennen- bereits bag Urtheil,. das. die fpätere Zeit über 
den Geift, in dem fie gehandhabt wurde , fällte, jene Bonvürfe ber, übertriebenen Spigfindigfeit, Silbenftecherei, minutiöfen 
Strenge u. f. wi Note 647 und ©. 649), und ebenfo habe id) - bereits S.615 die Anficht; als-05 diefe Eigenfchaften nicht über: 
al in derfelben Schärfe, jondern vorzugäweife nur in den Legis: 
actionen:zu Tage getreten, aufihr rechtes Maß zurüdgeführt. 
Die Surisprudenz blieb jich überall gleid),. ihre Strenge Fannte 
feine Örade, und fonnte fienicht fennen, denn biefelde war ja nichts Willführliches,. Subjectives, fondern -Die-mit dem Bes 
griff der Form jeldft cbjectiv gegebene dolge einer Verlegung 
derfelben. Der Echein des Gegentheils beruht.nur darauf, daß das Maß der Beftimmtheit der Forın bei verfehiedenen Gefchäf: | “ ten ein verfchiedeneg war (S. 612 fl). Grade in der Strenge fönnte e$ nur unter der Vorausfeguing geben, daß die Ahweiz ung von der Forın Grade suließe, daß man zwifchen leichte: ven und fhivereren Sormfehlern unterfcheiden dürfte, Alle wie wäre-dies möglich, und wo wäre die Gränze? Möge ein Gran 

oder ein Loth am Peunde ichlen — das Pfund ift fein’ volles! 
Sf einmal ein Geftimmtes Wort für die Form wefentlich, wie Tönnte e8 vertaufcht werden mit einem gleichbedeutenden? "Sind e3 mehre Worte, ift: es eine beftimmte Reihenfolge berfelben, wie Fönnte daran etivas fehlen oder’ geändert werden? Kur, es gibt hier feine Wahl — die eractefte Öenauigfeit; möge diefelbe immerhin SKleinigfeitsfeimerer‘ und Pedanterie gef Solten! werz den und den Eindruc größter Kümmerlichfeit maden,-ijt die . einzige Rettung gegen Tilführ, Mer fie nicht will, muß die ganze Einrichtung nicht wollen, wer [ehtere will; muß jene in den Kaufnehmen. en BE > 3 werde jeßt an einigen Beifpielen nachweifen, wie die ältere Jurisprudenz diefe Gonfequenz deg dormalisniug zur Gel: 

Daß im Legisactionen:Proce ein einziges. Wort den ganzen Proreß foften fonnte, ift uns bereits befamit (S, 649), für den
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Sormularprocef‘ galt ganz dafjelbe. !%) Nicht anders seidtechts: 
geichäften‘, nur daß hier Nichtigkeit eintrat, fo 3. ®. bei der 
Stipulation (©. 552). Wie der Ausfall eines Worts oder 
die Bertaufchung defjelben mit. einem gleichbebeutenden ,. fo- 

begründete aud) die” Veränderung ver. Reihenfolge, der 
MWorte?'?) ja fogar der Gebraud) einer neuern Wortform, 
tvo fich für die Formel noch) die urfprüngliche erhalten‘ hatte,98) 
einen Nichtigfeitögrund. Ebenfo Zufäge, wenn die Formel 
eine fefte, unabänderlice (©. 614) war, umd zwar: traf Die_ 
Nichtigfeit nicht etwwa den’ Zufag,; fo daß dag ‚Gefcäft im übrte 
gen’gültig geblieben, fondern das ganze Gefchäft. Auf die Ber 
fchaffenheit-des Zufages fam nidhtö anz mochte er fd) mit 
dem Zivedk des Gefchäfts vertragen oder nicht, mochte er inhaltg: 

.[08, mochte er gänzlich fiinfos fein — es war ein Bufap und 
die Sormel duldete feinen Zufaß. . 

.. Damit hängt eine befannte Negel des eönifhen Rechte zur 
faumen,- ber neuere Juriften den Ausorud gegeben haben: ex- 
pressa nocent,:non expressa non nocent. 19) Die folennen 
Rectsgeichäfte, fagt Bapinian,”9) welche keine Bedingung oder 
Zeitbeftimmung zulafjen, werden durd) das Hinzufügen einer folz | 
chen fchlechthin nichtig, fel6ft wenn fid) der Inhalt derfelben von _ 
felbßt verfteht, wie 3. B. die zu dem bedingten Semäft de3 Pur: 

16) Quiht.,; Inst. rat. vır 3 quamı si uno verbo sit erratum; tota 
causa cecidisse videamur. - nn 

917) Plin. HE. NEXXVIT,) 3. ne quid praeposterum. dieatur. 
. + 918) Das Rert oyis;tm fpätern Eprachgebraud) Semininum, war ur 
fprünglich Diasculinum, und daran hatte die Sermel der multae dietio jefl= 

gehalten; als Seminiunm gebraucht begründete es Her Nichtigkeit. Gell. XI, 
1 .: nisi:co genere dicerelur, negaverunt justam videri multam. _ 

919) .©, darüber Sarigny Eeyit.B.35, 124, 125. Daß, um mit jeis 

nen Worten zu reden, „das Wefen Hierbei der Sorm geopfert wird,“ ift 
vollfenmen richtig, affein darauf beruht eben das Wefen ber Formn.: - 
x 920) L. 77. de R.J. (50.,17). Der Hier gebrandhte Austen: actus- 
legitimi fcheint Faum ein tecänifcher gewwefen zu fein, ba er fich bei feinem 
andern Jurifien, wieberhelt, eben fo wenig eivile negotium Lei Ulp. XT, 27.
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 pillen (alfo ftiltfehweigend unter derfelben Bebingung) "ertheilte 
tutoris auctorilas, die acceplilatio einer bedingten Schuld. °**) 

-Diefes eiferne Fefthalten am Wort und an der Formel bat, 
wie ich bereitwillig gugebe, etwas hödjft Unerquidliches, und. 
man fann bie relative Rothivendigfeit deffelben einräumen, ohne 
mit diefem Eindrud zurüchalten zu müfen. Aber, um gerecht zu 
fein, dürfen wir einen Gefichtspunft nicht außer Acht laffen, der 
die Sadje in einem wefentlid, günftigeren Licht erfheinen läßt, - 

‚ich meine die oben gefchilderte,-auf die Abfaffung der Formeln 
verwandte Sorgfalt und Kunft. Wo jedes Wort aufs fi orgfamfte 
erwogen, ivo Die beftimmte Drdnung und Reihenfolge ver Worte 
und Saptheile nur der Ausdrud- der innern Logik des Gedane 
fend, die Unabänderlichfeit der Formel nur die Folge und 
das Zeichen der gelungenen erfchöpfenden Abgränzung des Ine. 
halts ift (S, 515), furz wo das Kleinfte Sinn und Bedeutung 
hat, da ift die genane Beachtung defelben feine bloße Klei: 

‚ nigfeitöfrämerei, Die Strenge der Zurisprudenz in der Hands 
habung der Formeln hatte die in der Abfaffung derjelben 
zu ihrem redhtfertigenden Grunde, und wenn meine obige Com: 
pofitionstheorie der Formeln aud) weiter feinen Werth hätte, fo 
würde fie ihn fehon zur Oenüge darin finden, daß fie unferm End: 
urtheil über das römijdhe- Formelvefen- eine ganz andere Ge: 
ftalt geben muß, ale es abgefchen davon lauten dürfte. Mo 
das Wort nicht den Werth, der Scheidemünge, fondern eines 
Sofdftüdes Hat, ift aud) die Goldwage am Blag. 

Hiermit habe ich meine Darftellung des zweiten Elements 
der Rechtögefhäfte: des Worts (S. 603) befchloffen. Es ver- 

921) Die beiden Beifpiele f in L.-77 eit. und L. 8 de tut. auct. 
26. 8). Zu den in der erften Steffe genannten Gefgäften kommen nee) Hinzu 

bie tutoris auctoritas. und rürffichtlich der Unzuläffigfeit der Bedingung die 
Veftellung eines Cognitor (Vat. fr. 8. 929) und die in jure cessio. Ein 
Beifpiel einer fid von felbit verftehenden Bett b eflimmung tft inden Ouel- 
Ten nicht genannt; die tutoris datio von Geiten ber Obrigkeit dürfte ein fols 
‘es entgalten: ber dies ad quem (bie Münbigfeit des Münbeld) verftand fig 
von fe. E
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bleibt mir nod) ein Moment, welcdes wenn aud) feinen Der 

ftandtheil, fo doc) einen Rahmen des Nechtsgefhäftes bil 

det. Es ift jener Rahme, in den alles, was gefhieht, hin: 

einfällt: " 

en 3. Raum und Zeit. 

: . Das Verhalten des Rechts zu diefen beiden Kategorien feis 

"nem ganzen Umfang nad) Hiftorifch zu verfolgen, würde eine 

der intereffanteften und danfbarften Aufgaben der vergleichen: 

den Nechtögefchichte fein. Als Nefultat würden wir wahrjchein: 

lich überall daffelde finden, was ung die römifche Nechtöge: 

fchichte aufweift: den fortgefegten Kampf des Kehts gegen 

den bejchränfenden umd beengenden Einfluß jener beiden Moe. 

inente, den Fortfehritt von der. Unfreiheit zur Freiheit, von 

der Abhängigkeit zur vollftändigften Herefchaft über Zeit und 

Raum. ae Be 

Ari der gegenwärtigen Gtelfe müffen wir und auf ein Stud 

diefer Gefchichte befchränfen: die Beveutung beider Momente 

für die Form der Rechtsgefhäfte im Altern Redt; an 

der rechten Stelle wird dad Tehlende nacjfolgen. 

Sc) beginne mit den Naum. nn 

" MWeldje Bedeutung das Problem der Meberwindung 

des Raums für die Gefhichte der Erfindungen, des Handels 

und die Eulturgefehichte hat, und was der menfchliche Erfindungs- 

. geift auf diefem Oebiet geleiftet, ift allgemein befannt. Weniger 

befannt dürfte es fein, daß und wie aud; das Redt fid) mit 

- demfelben Problem hat befhäftigen müffen. Die Schwierigfei: 

ten, mit denen das Recht zu ringen hatte, Izgen nichtin der Außenz ” 

welt, verNatur, fondern im Menfhen felbdft, aber fie waren 

darum nicht minder gering, und es hat nicht weniger Zeit und 

Anftrengung gefoftet, fie zu bewältigen, af die, welche ben 

Vorwurf der Meiyanit und Natunviffenfcaft bilden. Der Ab: 

fand zwifchen dem Einft und Jegt, defien fegtere fid) rühmen 

Tonnen, gilt and für Dad Recht — wer das heutige mit den
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altrömifchen vergleicht, wird ihn fauın weniger erheblich nennen, 
als den zwifchen dem Cifenbahn: und. Telegrapheniwefen der 
heutigen Zeit und dein Schnedengang ‘der 
Vergangenheit. 

Was ift. für unfer heutiges Nedjt die Entfernung und wag” 

Transportmittel, der 

2 

war fie einft!. Ginft ein abfolutes Hinderniß für die Vornahnte 
eines. jeden Nechtögefhäfts, ift fie heutzu tage. für den Verkehr 
rechtlich?) ohne den geringften Einfluß. Conteacte fhließen, 
Befis und Gigenthum erwerben und.übertragen, Procefie fühz 
ven m few. ; alles das fann man von jeder beliebigen Entfer- 
nung aus — Stellvertreter: und Brirfe. erfparen dem Handeln: 
den die Mühe des eignen Crfcheinens. Gin alter Römer. würde - fi vielleicht nicht weniger barüber wundern, was man heutzu= ' tage mit Papier und. Dinte, ald was-n 
Elestrieität ausrichtet..- Papier: und Dint 
nicht bloß die Berfon, fondern aud) die 

an mit Dampf und 
e vertreten bei, ung _ 
Sadye, wenigftens die wichtigfte derfelben: das Geld, Wechjel, Anweifungen, 

Banknoten, Papiergeld. machen -es unferm. heutigen Verkehr möglic,. das Gewicht einer Milion.auf wenige. Lothe zu redu= 
ciren,, und gegenüber den Summen, ‚die, täglich in diefer fuftie 
gen Öeftalt den Naum durcheilen, verfjwindet die Maffe des 
verfandten Metallgelveg fat in nichts. Das Gemteinfame unfes 
tes gefammten heutigen Eyftems. der Naumüberwindung: im 
Öegenfag zu dem’ früherer hiftorifihen Cyodyen ‚befteht. in. der 
Subftituirung-todter Mittelan. 
gen. „Die Locomotive hat das ‚Saftthier, 
Boten, die Feder den Menfchen erfegt — 
und Dinte find die Hebel des heutigen Verkehrawefens. - - 
Die Bedeutung des Raums im heuti 

die der lebendi-” 

‚der Telegraph) den 
"Dampf, Electticität 

gen Recht befchränft 
‚fh im wefentlichen :blof darauf, daß der Raum die Nedte: 

x 

  

923) Nindas Familienrecht fennt ned) das Nequifit der Anwwefenfeit _ die Reife zur Höchgeit {ft and) Deufyutage eine ve htlich notfivenbige Reife; das Privatfüritenrecht Hat felöit fie erlafjen (Stelle ehrelung) 0. ;
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territorien und Big zu-einem gewiffen. Grade das Domicif 
der Nechtöverhäftnifte beftimmt (Stage von ber Sottigon frems 
der- und: einheimifcher Gcfege). u. 

- Diefe Oefalt nun, die unfer heutiges N echt der Kauinfrage 
gegeben hat, macht ung, eben weil fie den Ausdrucf unferer mo: 
dernen Anfchanungsweife enthält, den Eindrue der höchften Ra: 
türlichfeit und Nothwendigkeit. -Dem alten Römer: würde fie, 

"wie bereits bemerkt, ald da8 gerade Gegentheil erfchienen fein — 
ein abermaliger- Beleg -dafür,- welde Bewandniß es: mit dem. ' 
Begriff des „Natürlichen® hat! Das Natürliche ift das, was der 
Anjhaunngsweife einer beftinmten Zeit entfpricht — wag-bie: 
fereit natürlich, erfcheint'jener als völlig unnatürlic. Der Ge: 
genfag der Anfchauungsweife, welcher der Behandlungsweife des 
heutigen und aftrömifchen Rechts zu Grunde liegt, läßt fid) mit 
einen Wort bezeichnen — 3 ift der ung wohlbefannte.ber 

abftractenund finnliyen. Die Geftalt, die das Verhält- 
niß im. altrömifchen Net an fi trägt, ift nichts als ein 
abermaliger und höchft "fchlagender Beleg für-die Macht des 
finnlihen Elements. Sie war eine im hohen Grade unbequeme - 
— eine Seljel für den Verkehr, die man fih fetoft gelchmicbet 

hatte, ein Iod,- das man trug, weil und fo lange'nan daran 
glaubte. :-ber um fid) von dem Glauben daran und damit von 
ihm felbft Logzureißen, dazu gehörte erft ein Umfchwung in:der 
ganzen Anfhanung, wie er fi nur im Lauf-ver Sahrhunderte 

und unter dem’ brängenben und zwingenden Einftuß bedeutender 
äußerer Veränderungen vollziehen Fonnte. . . 
“. Der Begriff ded Nechtögefhäfts- aniter Abnwefenben befteht 
darin, daß.die hHandelnden-PBerfonen fih an zwei verfchiede: 

nen Drten befinden. Diele Doppeltheit des Orts bei einem 
‚und demfelben Nchtögefhäft widerjtrebt dem: “einfachen Sinn. . 
Denn wenn 63 ein Gerhäft fein! toll, 10 int. aud) Einheit der 

bie Berfonen nicht, an demfelden Ort. gegenwärtig fi find? Öferte 

und Aicept,. Srageund Antwort, Abfenden und. Eintreffen der
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Erffärung fallen hier in.ganz -verfchiedene Zeitmomente, ‚Ein: 
heit der. Zeit erfordert nothiwendigeriweife Einheit des Drte, 
Aufgeben der Ichteren ift Aufgeben der. erfteren. Wollen Zwei 
juriftifch übereinz- oder sufanmenfommen (convenire ,.con- 
ventio) fo mögen fie.cd.aud) im natürlichen Sinn thun; da ficht 
man,.daß fie etwas Gemeinfames vorhaben — ihre Bereiniz 
gung im Raum, ift die finnlic):natürliche Borausfegung ihrer 
Vereinigung im Willen, Ebenfo wenn .ed.cite unmittelbare 
Dispofition über eine Sadıe gilt. Wie Fönnte man diefelbe trefz 

fen aus der Entfernung? Das ift.dem naiven Sinn zu hoch. 
Er verlangt nicht bloß, daß man.den Gegenftand, um den eg 
fihh Handelt, fehe, fondern daß das rechtliche Verhältniß, in 
das man fid zu ihm feßen ober dad man-an ihm geltend maden 
will, Furz die Beziehung und Richtung des Willens zu ibm fic) 
in einer äußern Einwirkung auf ihn Fund tbue, verförpere, — 
das Erforderniß der Einheit des Orts. befteht auc, für die 

. Sachen: wo die Sadje unmittelbarer Gegenftand des Rechts: - 
geihäfts ift (Befit: und Eigenthumsübertragung, Bindication, 

‚ operis novi nunciatio?®), muß fie den handelnden Berfonen zur 
Sand fen. oo... nn 
.. So hat alfo das Redhtsgefchäft feinen räumlichen Kreis, 
innerhalb deffen Berfonen und Sadjen gegenwärtig fein müffen. 
Sür-die Berfonen ift er ‚beftimmt durd) das Nequifit der 

. mündlidhen Reve(S. 616), dur) Spredyen und Hören, er 
veicht fo weit, als die Stimme und das Ohr. trägt. Darım 
müffen bei allen formellen Redhtögefchäften und. bei alfen Hand: 
‚Jungen des Proceffes, bei denen die Rede fi) gegen den Gegner 
tichtet, beide Theile gegenwärtig fein. 2%) Zür die Saden ift 

  

923) L.58.2 mb 3 de 0. N. MN. (39. 1). Nunciationem autem in re.praesenti faciendam i. e. eo loci ; ubi opus fiat... sufficit in re praesenti nunciari'ei, qui in re praesenti fuerit. \ 
- 924) Für die Stipufatien, Mancipation, Abtretung vor Gerict und bie Legisackionen (mit Nusnahme der pignoris capio, Gaj. IV, 29) ift hieg bee 

reits feüher-Bemerft; ich hebe außerdem noch die in L. 6 8:2 de conf: 
\
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jener Kreis beftimmet durch das Nequifit des Greifens Man: 
tipation, Abtretung vor Öeriht, Bindication S.596) ; er reicht 
fo weit als die Hand. Für die Tradition ift er im menern 

Kedt (5. 453) ungfeid weiter gezogen; bier reicht.exr fo weit, 

ald das Auge (traditio longa manu). Die Tragweite des 

Willens im Naum ftuft fich demnah ab nad): dem der Or- 

gane: der Hand, der Sprachwerkzeuge, des Ohrs, des Auges 
— darüber hinaus fann der Wille feine Wirkungen ausüben. 

‚Um ihne Diefe zu ermöglichen, hätte man an die Stelle der 

mündlichen Nede das Schreiben oder an die der eignen 

Rede. die des Stellvertreters. fegen und. rüdjichtlid, der 
Sachen das Nequifit der actuellen oder (beim Befig) potentiel: 

. In Eimvirkung auf diefelbe erlafjen müften. 
Hat das ältere Redht fih dazır verftanden?. Die Frage ift 

entfchieden zu verneinen.. Nur rüdfihtlih des Brincins der 

Präfenz der Sache ließ man im Bindicationsproceß nicht fos 
wohl eine Ausnahme, als eine Erleichterung zu: Nepräfenta: 
tion des Streitobjectd, (S. 534), 975) die, wie S.GOL zu zeigen 

verfucht ift, auf die Mancipation unbeweglicher Saden nicht 

“ohnefücdwirkung bleiben fonnte und für fie die völlige Aufgabe 
jenes Brineips nad) fic) 309. " 

‚ Das bisher betrachtete Nequifit. beftand für fämmtlice 
Nehtsgefejäfte, Für gewifje Arten derfelben gefellte fi noch) 

‚ein anderes Hinzu, welches den Drt nicht bloß relativ, wie jenes, 

fondern abfolnt beftimmte. Alle an die Mitwirkung des 

DBolts, der weltlidhen und der seitlichen Behörden 

gefnüpften Nechtögefhäfte (S. 552: 1, 2, 3) waren nur 

am Eik diefer Benalten, in Rom) ı möglich. Öruppiren 

2) genannte confessio in jure und jurata’ operarum promissio 
Heer Be 

925) Nicht bloß bei unbetveglichen Sashen, fonbern audı Sei beweglichen, 

die fich ohne Unbequemlichkeit nicht vor Gericht bringen ließen, Gaj. IV, 17. 
9236) An weldhen Orten innerhalb Noms, if damit fehen gejagt. Cs 

wäre vielleicht nicht unintereffant, bie Topographie Roms einmal mit Nüds 
x .
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wir. Diefelben nach den Nechiögebieten, denen: fie angehörten 
N namentlich S.580), fomußten in Non vorgenommen Werben 

: aus dem Jamilienredt: - : 

“die Arrogation, | Mdoption, Gnancipation, Gingehing und 

“- Zremmung einer confarteitten She, öketung der zutel;. 

 aus-dem Sadhenredit: --- 

bie Manmifiton, Defellung von irbana un prönige en 
ne Eewitutenz u ne ee he ET 

"aus dem Sthredt: Per en Kara 
Die Errichtung des Teflaments - _ das hie aber, a. (et: 

„ oilige 8 Verfügungen nur in Form des Teftaments-möglicd) 

“warenz-jede vbtwiltige Diepefiien — md die Abtretung 

der Erbihaft;?”) - Ze 
aus dem-Proceß: 

fänmtliche gerichtliche gegisactionen (©. 655). 

Diefe Regel erlitt jedoch zwei Modificationen. - Die erfle: 

die freiwillige. Gerichtsbarkeit der römifchen Magiftrate 
(legis actio in-diefem Sinn) war nicht auf Nom befchränft, fie 

begleitete diejelben auch auf ihren Reifen 5. DB. in die Brovin- 

zen. 98) Die zweite: zu Ounften des Heeres war an die Stelle 

ficht auf vas Net und den Berfehe in feitem wweiteften Umfange zu verfol- 
gen. Ms Beiträge dazu felgente Notizen; Gidliche Verfprechungen wurden 

in alter Zeit an tem Altarbes Herkules (ara maxima) abgelegt, Ver 

gleichsverhandlungen im Tempel der Concordia gepflegen (Plin: Epist. V, 

1), tie Kriegsbente ward zum Siwed der Recognition von Seiten ber fritz 

heren Gigenthämer auf dem Marsfeld aufgeitellt {Liv..III, 10. XXXV, 1) 

— man beachte die Alfegorie. des Drfs in den beiten Fällen — die Verfüns 

tigung der Goncurje durch öffentlichen Anfchlag erfelgte an ter columna 

Maenia auf dem Puteal (Schol. Bob. Orelli II, 295), nahe beim Carcer 

(Plin.HI.N.VII,60), dad ssacramentum ward am po ns publiciusbepenirt, 

v. 927) Ob nicht andy die Antretung®“ Gs fehlt ung leider an allen Nachs 

richten über die urfprüngliche Ferm der Grbfhaftsantretung. Die dem frär 

‚ terndtedht angehörige bonorum possessio mußte vor dem Präter. (wenn au 

.. mhk immer vor dein Tribunal ielben, alfe seaeuäßi | in Nom nachgeficht 
eber angemeldet werden, !Ü 2. . 

.. 923) Keller Rom, Stoilpree, $ 3. ‚6 von jeher? €ie Ranimte ja zum
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des testamentum in comitiis calatis dag -testamentum- in’ ‚pro- 
einclu gefest, und über die Sofoaten übte der eldherr wie die 
Etraf: fo audy die Givilgerichtsbarfeit. °?°) - Darin ag zugleich 
die freiwillige Öerichtsbarfeit, und fänmtliche durd) in jure ces- 
sio zu vollgiehenden Acte. 3. B.- die dreillafjung fonnten mithin 

auch im Felde vorgenommen werben, fo daß alfo nur .die Arts 

gation und die Cingehung oder Trennung der confarreirten Che 
für Die Nüdfunft nad) Nom aufgefpart werden mußten — zwei 
Belhränfungen, die. faum ein Intereffe hatten. : 

Abgefehen von diefen beiden Modificationen mußte: genen, 

der eins der obigen Oefchäfte volziehen wollte, fich nad) Nom 
verfügen. Eo fange das römifche Gebiet fid), auf einen feinen 

Umfreis befhränkte, lag in diefer. Einrichtung feine nennengz 
werthe Unbequemlichfeit. Wer fam. nicht von Zeit_gu Zeit in 

die Stadt? Der Marftverfehr, der Gottesdienft, die Spiele, 
Tefte, die Bolfsverfamnlungen u. f. 1. gaben Anläffe genug ' 
dazu. E8 war faum ein anderes Verhältniß, als ed aud) ents 
zutage bei größeren Amtsbezirken Statt findet. 

- Ganz anders aber ftellte. fich die Sache, ald-die Gränze ve3 
Gebiets. fid.weiter und weiter von Rom entfernte. Die Verfaf: 
fung fowohl wie.das Privatrecht waren in wefentlichen bereche 
net auf eine Stadt;.Tonnteman fie beibehalten für ein Reich? 

. : - -. 

Theil erit aus fpäterer Zeit, |. Note 737. Wie man im römifchen Leben bie 
dargebotene Öclegenheit benupte, darüber f. 3. ®. Plia. Epist. VII, 16, 32. 
:.929) Gell. VII, 1 Val. Max. III, 7,11. Liv. epit. lib 86. In welcher 

Procefform? Die legis actio sacramento war, fo wie fie uns gefchildert 
yird, an Nem(B. 1 Note 187) und bie Mitivirfung der Vontifices „gebunz 

ben. Bewegte jid) der Proceß im Lager, woesan Suriften ven Sach fehlte, 

etwa in freieren Kermen? Das möchte das Mahrfrheinlichere fein. : Der 
Proceg vor bem Feldheren'gehörte zur Stlaffe der judieia. imperio continentia, 
d.h. derer welche mit ben imperium zufammenhängen (in tiefem Sinn 

fommt continens fehr häufig vor, 3. B. aedifieia ‚eontinentia, weran man 

mit Unrecht IInjtoß genemmen hat). Die judicia imperio contiventia werz 

ten aber dem „lege aut jedicho I legitimo agere‘ enfgegengejegt, Ulp.:- 

XL. 20m en 

Spering, Geijt t. rüm. na I. . 44 .



690 Zweites Buch, Grfter Abfehn. IT. Die jurifl. Tecjnif, B. Des alt, Rechts. 

Die Frage, die damit an die Gefeggebung hetantrat: Beibehal: 
tung. des Bisherige d: h. äußerfte Centralifation oder ange: 
meffene Decentralifation war eine der gewichtigften, die ihr je 
zur Entfeheivung vorgelegen, und an der imvollfommnen Löfung 
derfelben, an dem Mißverhältnig zwifchen Stadt und Neid) ift 
die Republif mit zu Orunde gegangen. Für das Privatrecht 
hatte. ‚war die Frage bei weiten nicht Die Bedeutung, als für 
das öffentliche Recht, und die Sntereffen, die fidh ihrer befriebiz 
genden 2 öfung i in den Weg ftellten, y waren nach diefer Seite. hin 
ungleich geringer." Alfein-um fo begeichnender ift die Läjfigfeit, 
das Widerftteben, dag felbft nad) diefer Nihtung hin an den Tag 

tritt. Vorallem trifft Diefe Bemerkung alle diejenigen Acte imd 
Verhältniffe des Privatrechts,: welche eine umimittelbare. oder - 
mittelbare religiöfe Bezichung hatten und als zur Comipetenz des 
Pontificaleollegiums gehörige eben. damit’an Nom gewiefen 
waren, Welhes Mißverhältniß war: es 3. B., daß mia nod) 
zu Oajus Zeit: eine" Atrogation nur” in Nom vornehmen 
fonnte, 9°) alfo ans den entfernteften Provinzen zu dem Zived 

nach Nom reifen mußte! Dver daß ein Provinzialftatthalter von 

Bithynien, wie Plinius, -fich die Autorifatton zur Verftättung 
der Verlegung: eines - Orabmahls erft vom Pontifer Marimus 
in Rom (Trajan) erwirfen mußtel?3!) eine minder ferupu: 
löfen Vorgänger hatten fic) freilich nad) feinem eignen Bericht 

öfter darüber hinweggefegt. - - - 

Shaten. fie fo. Unrecht daran? Wenn bie Gefehgebung ed 

unterläßt, unmöglic, gewordene Einrichtungen zur befeitigen, fo 

fannı und muß Die Praris fi) felber helfen; fo gefchieht es, über: 

all, fo’ gefhah es aud) in Nom. . Der Prä ätor follte fi fi zum 
Manum conserere mit den Partheien aufs.Grundftüc verfügen 

— wie war das durchführbar, als ed zu dem Zivedk flatt eines 

bloßen Sanges, den. das se im Auge naite, einer formt: 

. 930) Gaj. 1, 100. : i 
1) Plin. Eniet X, 73 (69), das Yntwrfen von Srajan 1
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lichen Neife bedurfte? Die Prätoren hätten, um diejer Beftins 
mung zu genügen, Ihre fonftigen Pflichten vernachläfjigen müfe 
jen. Wie wir.wilfen, waren fie verftändig genug, fi) über jene 
Borfchrift hinwegzufegen. 9°) Ebenfo machten es die übrigen 
Beamten. Der Felbherr veifte ‚nicht mehr eigend nad) Rom ji: 
tüd, um dort die Aufpicien zu erneuern, der Conful nit, um 
dort den Dictator zu ernennen, 9) die Setialen nicht mehr in 
Seindes Land, um den Epeer hinüber zu werfen, Eie halfen - 
fih, in ädhtrömifcher- Weife durdy tepräfentative NRahbildung des 
erforderlichen Grund und Doens, ‚ menigfiens ie bies | in drei 

“ Sällen ausbrüdlich barugt, m 

932) Was Gell. XX,: -10 von "biefem, Fall Gemerkt, papt für alle est. 
gende: Sed. postquam practores. propagalis Italise finibus datis juris- 
dictionibus negotiis oceupati ‘pro fieisei vindieiarum dicendarum | 
causa in longi aqu asres gravaban tur, institutum est < contra 
XII tabulas tacito eonsensu etc. ‘ 

933) In früherer Seit warb.er von bem Senat zu biejen Eee nach 
Rem berufen Liv. VII, 19. XXI, 22, fpäterhin ward ihm bloß aufgegeben 
ut dietatorem inagro Romano diceret (f.folg, Note) Liv. XXVII, 29. 
Warum mußte ber Dictateri in der Stadt ernannt werben? Beil er für die 
Stadt ernannt warb ‚(Peineip der Präfenz). Im Felde Hatte er ver bent 

- Eenful nichts voraus, hier war tag imperium beider gleich, tageged war das 
ber Genfuln innerhalb der Stadt dur) das Interventionsrecht der Tribumen 
und die Preovoration an die Bolksverfammlung bejchränft, und .biefe Bez 
fehränfungen Hintoegguräumen twar ber Zived und Vorzug ber Dictatur, „Seit 
Nuebehnung bes Provorationsrehtg über bie Banımeile Hinaus erhielt eben 
bamit die (baffelbe ausfchließende) Distatur diefelbe Ausdehnung. Ks: 

: 1.934) 8.1 ©, 326 Note 250, 251. : Für den in der vorigen Nele ber 
fprochenen Fall fehlt es an einem Zeugniß. Liegt vielleicht in dem „in agro 
Romano®* ter Formel eine Nufforberung zu einer Fänftlichen Serftelfung des 
ager Romanus, oder ift der Begriff ähnlich wie ber des Orundeigentfums 
von vornherein ein efaftifcher geivefen, d.h, begeiägnete er da8 der römis 

Then Herefchaft zur Zeit unteriwerfene Land, fo dafi er mithin mit Tegterer 
gleichen Schritt hielt? Für beide Begriffe Sildete Statien bie Oränge, nur da 

"der Begriff des Grunbeigenthums (präedium in itälico solo) fi burd) Ber: 

leihung bed jus italieum auch auf die Provinzen übertragen lieg, während 
died für den ager- Romanus ausgefchleifen war, Liv. XXVI, 5: agrum: 
Romanum , : Italia terminari. . . 

44*
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2 Dem Verkehr ward c8 weniger leicht, fid) won dem [äftigen 
Requifit der Amvefenheit in Nom zu befreien. ‚Vollftändig ge 
fang 8 ihn nur rücfjichtlic) der Zeftamentsform; das.von ihn 
erfundene Mancipationsteftament,' weldyes neben andern Vor: 
zügen/aud) den der Ortsentbindung von Rom enthickt, trat gang 
an-die Stelle der 'ältern Form.: Nüdjichtlid) der übrie gen Ge: 
Thäfte vermochte er fi, ‚fo lange der Prätor fid) nicht ins Mit: 
tel legte, nur in unvollfonmmer Weife zu. helfen, nämlich Durc) 
factifhe Vornahme der Gefchäfte außerhalb Noms und'den 
Schuß, den die Sitte ihnen gewährte (S. 514).: Das Haupt: 
beifpiel bieten die Freifaffungen. Man erklärte den Sklaven vor 
Zeugen für frei (manumissio inter amieos) und behandelte ibn 
fortan als folchen, bis fid) Zeit und ‚Gelegenheit fand, in Nom 
vor den Cenfor oder Prätor den Act-in aller Form Nechtens zur 
wiederhofen.®) Ein anderes Beifpiel liefert die obrigfeitliche 
Beitellung eines Vormundes nad) der lex Atilia (tutor Atilia- 
aus). Cie mußte in Nom gefchehen. *°°%) Bis man zur Reife 
nad) Rom Zeit fand, verwaltete, wie es Big zum Erfheinen des 
Gefeges i immer der Salt geiveien, irgend eine dem Bupillen nahe 
tehende Berfon factife, das ‚Ant des ‚QTutors,. Au bier 

ih mittelft. der Beflumungen bes Cie über factife e uto 
ven ‚PBrotutoren). ”) 

Für den Civilpr vce$ gab ‘cd, um ne der Reife nad Ron 
zu entziehen, feinen andern Ausweg, als- Vereinigung, beider 
Parteien über fehiedsrichterliche Entfheidung. Cs gehörte zum 
Begriff des „lege agere‘* und ded judicium legitimum, daß der 

935) Das geihah auch ned; in fpäterer Zeit, nachdem bie Tex Junia 
Norbana bie ınvellfommmen Sreilaffungen gefeglich anerkannt hatte]. 3.8. 
Plio. Ep. VII, 16. Si voles vindieta liberare, guos proxime inter amicos 
manumisisti. \ 

936) Segen die Meinung, daß fe fh auf Raptfäfge SBupilten ber 
Tchränft Habe (Nuborfjftecht der Bormundfchaft B.18.47)f.Ih. Memmfen 
tie Stadirechte der latin. Gemeinden Sälpenfa und Malaca S. 438. : 

937) Dig. XXVI, 5 um 6.
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Vroceß in Rom ‚Tpieltez. Brocefje: unter römifchen Bürgern 
außerhalb Roms, ein Anwendungsfall der judieia' imperio 
continentia®38) famen,.von dem -Note 929 erwähnten Fall ab- 
geichen, .erft-in fpäterer Zeit auf.: Aber der alte Proceß ver: 
mochte fid) dem Einfluß der Gebictserweiterung dod) nicht ganz 
zu entziehen, und es find bereits früher (S. 600 und ©. 660) 
zwei Spuren.nahmhaft gemacht; in denen diefer Einfluß unver: 
fennbar Hervortritt,. ich meine die. Selbitdispenfation des Präs: 
ters vom: Erfeheinen beim Bindirationsact an unbeweglichen 

Sachen .umd.die.denPartheien durch Die lex Silia und Calparnia 
gewährte Dispenfation vom Erfcheinen im erften Termin. Einen 
ähnlichen Zwed, das.nuplofe Reifen möglichft zu erfparen, hatte 
aud) die lex. Horlensia aus dem Jahr 465, welche beftinnte, 
daß die Nundinen, welche früher dies nefasti gewvefen, °°°) dies. 
fasti:fein jollten,; was m. a. W. fo viel hieß: das Sandvolf. 

könne, wenn c8 dod) einmal des Marktes wegen zur; Stadt 
fonme, zugleich, feine Rechtshändel abmachen. 9%): -: 

x Dem bisherigen nad) vürfte fid) die Behauptung techtfeiti 
gen, daß die Form der privatrechtlichen Gefhäfte und. die Drgar' 
nijation ded Procefied nocd) Jahrhunderte. lang den Charafter 
athmeten,. den das.römifche Necht urfprünglich an fih trug — 
den eines. Stadtrechtes.. Denfelben Gefichtspunft. ‘für das. 

öffentliche und geiftliche Recht und die Religion?) zu verfolgen, 
liegt außerhalb der Gränzen unferer “nfgabe; möge fi 16 dat 
ein Anderer finden! . 

Die. ‚Belhräntungen, denen die Born) de Auhiöge 

- 938) 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 rustici qui aundinandi causa in urbem venie- 
bant, lites componerent. u 

" 941) Die Hafiifche Stelle dafür it Liv. v, 5%. i 

942)! DieHöchft wichtige Beziehung ber Zeit zu dem Inhalt bes Hechter 
gefhäfts wird in ber Theorie bes jubjectiven Willens erörtert werten.



694 Zweites Bud. Sifter Abjchn. IIT. Die jurift, Terhnif, B. Des äft, Rechts, 

fhäfte rüdjichtlic). der Zeit-unterlag, Iafjen fid) ebenfalls auf 
zwei Klaffen zurüdführen: relative und abjolute. .:' 

- Die relative Befhränfung hat in.der. Idee der Einheit 
des Nedhtsgefhäfts ihren Grund: und äußert fid) daran, 

‚daß die einzelnen Handlungen, welde zur. Begründung des 
Rechtsgefchäfts erforderlich find, in denfelben Zeitnioment fallen 
müfen. Die Stipulation befteht aus Frage und Antwort und 
beide müfjen fi, unmittelbar aneiitander anreihen (S, 582). 
Ebenfo die lex 'mancipii (&. 574) an die Mancipation.. Der 

‚NUet des Teftirens darf nicht durd, fremdartige Gefchäfte unter: 
brochen. werden, 2%) Die: tutoris auctoritas, welche mit dem 
Gefchäft des Bupilfen’ein Ganzes. bildet, muß fi ihr auch der 

‚Zeit nad) anfchliegen.%**) Mehre Miteigenthümer, weldje ger 
meinichaftlid, eine Serwitut enverben oder beftellen wollen, has’ 
ben dies gleichzeitig zu thun, 9°) und dafjelbe ‚wird. man für 
das frühere Recht aud) von der activen und pafjiven Begrün: 
dung einer Correalobligation annehmen bürfen. 3%) Vermädht 
niffe ımd fonftige Tegtwilfige Verfügungen Fönnen nur bei Ger 
fegenheit der Erbeseinfegung getroffen iverden, mit der fie ftehen 
und. fallen; die Fee. der Codicilfe (al außerteftamentarifcher 
Dispofitionen) widerfttitt, ganz abgefehen von der ihrem Begriff 
nicht wefentlichen Formfofigfeit,. dem Geift des ältern Nedhts. 

Die abfoluten Belhränfungen waren doppelter Art: por 
Titiver und negativer. Senes: für gewiffe Gefchäfte gab 
eö wie nur einen beftimmten Ort, fo aud) nur einen ganz be: 
ftinmten Zeitpunft zu ihrer Vornahme, nämlid, für die Zefa: 
mente (zwei Mal im Jahr???) und bie Sreilaffungen (alle fünf 

- 943) L. 21 $. 3 qui test, (28. 1) uno contexta actus. 
944) L.9%. 5 deauct (26.8). . - . 
945) Daß bie L. 18 Com. praed. (8.4) jyätereg Necht enthäft, wird 

fwerlich Jemand bezweifeln, - on . 
946) Ribbenteop zur Kehre von ben Eorrealobligaticnen ©. 113, 

47) Gaj. H, 101. Calatis comitiis faciebant, quae comitia bis in 
anno testamentis faciendis destinata erant.. ! . .
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- Zahr einmal, bei Oelegenheit des Genfus).”3) Beides hödhft 
| ‚läftig und auf die Dauer unhaltbar und darım durd) den Ver: 
Fehr fchon früh befeitigt.94%) Diefes: vie gerichtlichen Legis: 
: actionen follen nicht an.dies nefasti vorgenommen werben. Die 

Borfehrift Hatte einen religiöfen Charafter, wie überhaupt die 
ganze Zeiteintheifung und beftand nicht für die Partheien (denen 
urjprünglich die Neihenfolge der dies fasti und nefasti fogar 
ein Öcheimmiß geivefen fein fol), fondern für den Magiftrat,”0) 
und aud) für ihn enthäft fie nur ein bloßes Sollen, d.h. wenn 

' / er fie übertreten, fo hatte er dies ziwar durch ein Biaculum zu 
büßen, allein die Handlung war und blieb in ähnlicher Meife 
gültig, wie im Privatrecht eine im Widerfpruc, zu einer bee 
ftehenden Verbindlichkeit vorgenommene Handlung G. B. Ber 
äuferung), ma. MW. die Vorfchrift Hatte nur die Natur einer 
lex minus quam perfecta.%) Aug diefem Grunde waren alfo 
die aufergeriätlichen Legisactionen (S. 657) durch jene Vor: 
fhrift ebenfowenig gehindert, 92) wie die Rechtögefchäfte.”) 

  

948) Das ergibt fh fon aus der Gontroverfe im Fragm. de manum, 
(Dositb). $. 19. . 

949) Tür das Teftament f. ©. 577, für die Breilaffungen Note 737. 
950) Varro de L.L. VI, 29 praetoribus licet dicere. 30 nefas 

praetorem dicere. Gbenfo Macrob. Sat. I, 16. 
951) Varro $. 30 eit. Ulp. Proem. $. 2. Nehnlich wie bei uns Uchers 

fretung ber Sonntagsorbnung burd; Tabengefchäfte während der Kirchzeit. 
952) Mas Gaj. IV, 29 von der pign. capio bemerkt, ift alfo feine Srrez 

gularität oder ntilitarifche Beftimmung (BethmannsHollweg Handbuch des _ 
> Eivilproe, 1©.223 „bie pign. cap. litt feinen Berjug,” wobei ihm mehr bie 

“ beutfche Pfändung, als bie römijche pignor. capio vorgefchwebt haben mag), 
- fendern ein notwendiger Musfluß bes Princiys und galt ven allen auferges 

richtlüchen Legisackionen. 
. 953) Urfprüngfich vielleicht mit Ausnahme’ Kr durch ia jure cessio zu 

velfzichenben; fpäterhin machte fich die freiwiffige Gerichtsbarkeit von bier 
fer Eonfequenz ber jtreitigen, tie von fo mandher andern (©, 563) frei. 
Gaj. 1,20... serrisemper manumitti solent. BE 
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