T el S i g W e =y




R

—_— e e TR R

Ans Autorredt,

eine ivilijtijhe Abhandlung.

Sugleid) ein Beitvag

iy Lebre vom Gigenthbum, vom Miteigenthum,

pom Redhidgefchaft und vom Tndividualved)t

bon

Dr. 3. Hohler,

Profefjor in Tdiifbyry.

(Separatabdrud aud Jbering’8 Jahrb. XVIII N, §F. VI,
mit MRegijter verfehen).

Jena,

BVevlag von Gujtav Fifder
vormalg Friedrvich Dante.

158580,




([
i




TR

T

Dad Autorredt ift eined der wenigen Redhte, weldhe nodh
um ihre wiffenfhaftliche Gyifteny ju fampfen baben. Aller-
dingd ift e8 fein Necht, weldhed in dem feften BVoden ded Al-
terthuma youvzelt, weldhed aud den grofartigen Quellen einer n
naiver Genialitdt gefdhaffenen, durch Alter gebetligten Ueber-
lieferung entfpringt. Um fo meby ift e8 unfere Aufgabe, die
fchopferifhe Kraft unferer Generation auf die Probe u ftelien,
um nidht vor den ewigen Grzeugniffen einev fribeven Feit, vor
dem Geniud der gottbeqnadeten Romijchen Jurtjten, vor den
Cabeonen und Gelfi, vor den Paullt und Papintant
e ervdthen.  Mit um fo groferem Rechte fonnen und miijjen
wir und geaen jene ftevile, im @Sande verlaufende Lehre er-
heben, welche dad Autorvecht vollig aud dem Nexud ded jonjtigen
Rechtdorganidmud abfcheidet und ihm abfeitd von Dder ewig
fruchtbaren Quelle ded Lebend eine einfame verdovrende Son-
peverifteny amueifen will.  Davauf hinaud ielen aber alle jene
Privilegientheorieen und Aflled, wad bid jepst gegen unfer Im-
matevialgiterrecht laut gerorden ift; denm mit dem Inunates
vialgiiterrecht haben voir unfern feften BVoden wm Rechtdjyiteme

neben dem Gigenthum gefunden: Redhte an immateviellen Giis
Stohler, Nutorvedt. 1




2

term, wie dad Gigenthum ein Hedht an einem materiellen
Gute 1ft; daber Veridhiedenbeiten der Tedhnit neben gleidhar-
tigen Audgangd3puntten.

Wenn man dagegen geltend madht, daf ¢d fein geiftiged
Gigenthbum geben fonne u. §. w., fo bediivfen devartige Ungriffe
feiner Gntgegnung, naddem idh an mebr ald ciner Stelle
pen Unterichied swifdhen Immaterialgiitercecht und Gigenthum
pargetban, und gejeigt babe, daf dad Jmmaterialgiiterrecht ein
aetfhiged Grgenthum nicht 1ft.  Und wenn man nody fortfdbrt,
dad Gigenthbum verlange phyjijdhe Hevefchaft, fo fagt man da-
mit mbid weitered, ald@ daf dad Gigenthbum feinem Wefen
nach em Redht an pbyjijhen . b. torperlihen Sadhen (it
Dad bat die Welt audy {dhon vor unfern Gegnern gevwuit;
pag aber dad Fmmaterialgitervedht ein MRedht an etnem imma-
textellen Gute 1ft, jagt jhon der Name, fo dag niht einzu-
feben tjit, wad mut devartigen verfeblten Vemerfungen qeleijtet
fetn famt.  Und dag eine redhtliche Hevvichaft an immateriellen
Gutern nidht moglih fer, died zu behaupten, bhiefe der tag-
taglihen Grfabrung wider{prechen.

Diehr fonnte man fid) von den Vemerfungen Meibom's
(Jenacy Yittevaturgettung 1879 Nr. 4), weldhe geqen Stobbe
und gegen midh gevidbtet {ind, angezogen fiiblen, fofern derfelbe
bebauptet, dap unfer JImmatevialgiitervecht lediglich in etnem
Berbotdrechte, in dem Rechte, Andern eine befimmte Thatig-
fett ju unterfagen, berube — jedod) vollig ivrig: ¢8 bejteht
vielmebr m dem NRechte der dfonomifhen Audbeute ded imma-
teviellen Guted, wie dad Gigenthum in dem Reht der ud-
beute emed mateviellen Guted befteht; und dad Berbot gegen
Dutte erfolgt in beiden Fdllen nur per consequentiam, el
0ad Genupredt ein exflujived, emngig dem BVeredhtigten vorbe-
haltened 1jt, dabev jeder Gingriff cined Dritten eine Verlepung
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dicfed Genufredhtd involoirt: dad Verbietungdredht 1jt nuy Die
Sdale, weldhe den frudhtbaren Kern umidhliept.

~ Betradbten wiv indef diefen Meibom’jhen Ginwand
naber -— fo ift er ja nur ein Audldufer jener neueften Febhl-
ibee, weldhe im Rechte nidhtd ald JImperative, ald Gebotd- ober
Perbotdnovmen erblidft und den Genufgebalt vdllig von dem
Redhte lodfchalt, einer Doctrin, weldhe die Auijter forbirft und
uid die nadte Sdale (dt. Diefe Nihtung bat nidt etwa
bei den Smmaterialgiiterrechten angefangen, fondern fich fofort
flugd sum Gigenthum gewandt und dag Genupred)t aus dem
Gigenthum hevaudgenommen, aud odem allerdingd febr pro-
baten Grunde, weil ja dad Gefels dem geniefenden Eigenthit-
mer nidht gur Hiilfe fpringt, wenn fidh trof feiner Habe der
Genufy nicdht einjtellt, weil ja dad Recht dem Eigenthiimer ded
Rierded nidht den Reitmeifter macht *), und wetl filr etnen
ihlechten Magen nicht der Juxift, fondern dev Avzt dex richtiqe

1) ,,Dem ungefdidten NReiter miiBte anf fem~Verlangen ber Staat
auf fein PBfexd Helfen (1), den entlaufenen Hund miifite die Gemeinfdjaft
mit fuden (1), Thon, Redtd8norm ©. 293. Uub bei foldjen Abenteiter-
lichteiten follte da8, wad id) in bdiefen Jahrb., XVI, &, 325, 326 iibexr dad
T hon'fde Bud) gefagt habe , ungeredit fem! Wenn iibrigend Binding,
frit. Vievtelj.jdhrift N. F. 11 ©. 544, behauptet, id) wiirdbe miv burd) biefes
Urtheil felbft su nabe treten, fo hatte ex beffer gefagt, id) fet bamit bem
Rezenfenten Binding fehr nahe getonmmen, denm er gevade hat bie Unflax-
heiten , Wiberfpriidye, Abenteuerlidyleiten biefe8 Bud)®@ und bdie Unbalt-
barfeit und Unjrudytbarfeit feuex Grunbdgedanten in hod)jt anerfennens-
werther TWeife und in fehr draftifder Form bavgelegt. Id) aber habe von bem
9@efenn und vou der Aufgabe der Wiffenjdyaft bic Anfidht, daf id) niemalsd
[eeren Veqrifidgefpinniten ofhne mateviellen ®ehalt, puren logijcdhen Jrrgangen
obne tiefeven Einblid in die Geftaltungen ved RNed)ts, ober aud) nen audge-
tatteten alltiglichen Gebanten, ivgend rweldjen erheblidyen wiffenfdajthden
G@erth beimejfen tanm — follte id) damit aud einigen Tendenzen Bin-=
ding’'s fdnurfirads juwidexlanfer. Bal. jetst aud) Ry d im Heymannjdyen

itexaturblatt 1 &, 161 fq.
1 ¥
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Rathgeber it — — fo daf af8 Jubalt ded Gigenthums
nicht8 mebr iibrig bliebe al8 dad Verbot, dHad Quos ego, dad
Noli me tangerc, dic feidene Sdnur, welde den Rofengarten
m Wormd umgibt. Jh meinerfeitd habe midh) nic ju diefer
An{dhauung bhingejogen gefiiblt, fiir mich ijt ¢3 s viel Ge-
nugfamfeit — — mogen die Geniigfamen fih die Sdale
munden lafjen, i) babe mir die Aufter gewdblt.

Wenn nun diefe Feblidee audh auf dem Gebiete ded RIIE
matevialvedhtd ihre Hodybliithe treibt, fo ijt diefe communio
erroris gevade Dder Dbefte Veweid fitr die Gleihartigleif dex
Redhte . gleidhartige Nechte, gleichartige Srethiimer.

Dod) genug der Vertheidigung, gehen wir felbit sum An-
guift liber; die Oppofition gegen unfere Lebre vom Autorvedht
operirt von gwei Seiten aud. Wuf der einen Seite gilt die
Yofung, daf ein Autorvecht Giberhaupt mdt exiftive, daf dad
angebliche Autorvedht nur der NRiidjhlag, bie Reflepwirfung
gewifjer Delittdgefese fei, dad unwillfiiliche Refultat, weldhed
den Autoven aud gewiffen dffentlichen Anordnungen und Ver-
anjtalfungen n die HAnde fiele; etwa wie der Thier{dhuss den
Ihieven ju Gute fommt, obglei® er nidht aud ecinem Nedhte
der Thieve, fondern aud dem BVeftreben ent{prungen ift, offent-
lihed Uergernifi und fittliche Robbeit dex Wenfden au unter-
driicfen.  Diefer etwad verwunderlidhen Anficht, weldye fidh aud
treng innerbalb der Grdngen Deutfdhlands gebalten und feinen
Berjud) gemadht bat, ivgend einen Wintel deutjchen Landed ju
iber{dhreiten und in Frantreich, England ober Amerifa laut 3u
werden, wiivde i) feine Vetvadhtung fhenten, ftugte fie fich
ndt auf den Namen eined bertibmten Manned und wiirde
mid) nicht ihre Wiberlegung 3u einer Reibe tief eingehender
Gejicht8puntte fithren. I habe die enffprechende Abhandlung
®ervber’d in diefen Sabhrb. I &. 359 fg. und gefammelte jur.
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Abhandlungen . 261 fg., 298 fg. 1), trop ibrer fiinjtleri{dhen
gormvollendung von jeher fiir eine der {hwddhiten Produftio-
nen ded beviihmten Juviften gebalten; daf fie exfdheinen, daf
jie Antlang finden fonnte, beweift-gerade die ganie Jerfabren-
beit Dex Lebre ded Uutorrecdhtd in Deut{chland, die duferft qe-
vinge Entwidlung, welde diefe Redht@materie in Doftrin und
Praxid gefunden batte. Denn hdtte man fidh) einigermafen mit
oen retdhen Refultaten der franydfifchen, englifhen und ameri-
fanijchen Praxid befaft, fdroerlich bdtte man geglaubt, eine
Lehre von diefer Tiefe und Ddiefen Umfange mit fold)’ ein
paar Jiigen bewdltigen ju fonnen.

Gevber fragt: , It e8 ein Rechtdgefdhdft, wenn idh cin
Buch fdreibe, ein BVild male?” Gin Rehtdge{haft? Un-
swetfelbaft, wenn daraud vedhtliche Folgen bhervovgehen und
swar Folgen, welde nidht fdon mit dem Natureffeft qegeben
fimd.  GR ift fein Nehtdgeldhdaft, wenn idh) eine Sadhe gexftore,
oenn bier gebt der Rechteffeft nicht weiter, ald der Natureffeft:
dic @ache hovt auf, Gegenjtand ded Eigenthumd zu fein, nidht
wetl wh fie gexftove, fondern weil fie gevjtort wird: meine Jer-
ftovung wirft niht weiter, al®@ die Jerftovung durd) irgend
welche Naturfraft; derjelbe Effeft volivde eingetveten fein, wenn
die @adhe durdh ein blofed8 Naturphdnomen vernidhtet worden
ware.  Anderd, wenn id) eine Sypeififation vornehme: biex
bat die Vevavbeitung durd) den WMenfdhen — entfprechenden
galled — die Folge ded Eigenthumaiiberganged, welde Folge
nidht eintvitt, wenn dle Umdanderung nicht duvdh menfchlichen
Willen, jondern duvdh) dad blinde Spiel der Naturfrdfte voll-

1) 3m folgenden wird fie nad) den gefarmmelten Abhandlungen jitict.
@evber halt feine Anfiht aufredit 1 feinem Syftem be deutjden Pri-
vatreditd (13, Auflage 1878) §, 219 &, 594 fg. Was bdafelbft gegen bdie
Gequer gefagt 1ft, hat die Sadje nidt gefordert.
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iogen wud.  Alje bat die Spezinifation auper dem Ratureffeft
etnen RechtBefreft, depbalb ijt fie ein Redhtdqeidhdft. Dabei
muf bemerft werden, dap die Abjicht ded Spejififanten 3war
auf den MNatur-, niht aber auf ven Redhtdeffeft gevidhtet 3u
fein braudht, und dap der Spejififant feine Juridprudeny 3u
fennen und nicht ju wiffen braudht, weldhe redhiliche Folgen
nad) dem fpeziellen Eivilfodey aud jeiner Thatigfeit hervorgeben,
jonft wdre die Spesififation ein faftijhed Lrivilegium der Ju-
vijten.

Die Jrage, ob eine Handlung ein Redhtdgefchaft ift, fallt
daber mit der Frage yujammen, ob aud derfelben vehtliche
olgen und zwar auf der Billigung ded Rechtd berubende 1)
rechtliche Folgen bervorgeben, weldhe nicht {hon mit dem Na-
tuveffefte al@ foldem gegeben find.  Will man daber die Frage
beantworten, ob die Abfajjung ded Buded ein Recht3qefchaft
t, o mup man Fuerft die Frage [Oen, ob die Abjaijung
pedfelben Medht3folgen, indbejondere die Entjtebung eined im-
materiellen Nedhtd bewurft.  Daber it man mit der Ger-
bexiden Fragejtellung gerade joweit, wie vorber. Nidht ausd
per Nedt3aefdhaftdqualitat 1t auf den Nedtdeireft, auf die
GCutitebung eined Immatevialvechtd 3u {hliegen, jondern umge-
febrt, auerft ift diefe, dann exjt jene Frage iu beantivorten.
Wollte man allerdingd yum Redhtdgefchaft verlangen, daf die
Abjicht auf den Necht8efreft qevichtet ijt, {o witrde man ju dem
vermunderlichen Refultate fommen, daf dad Bud) eined autor-
rehtdfundigen Jurijten den WUutoridhus qentepen wiivde (id)
fonnte mir daju Gl winfden), midht audhy da8 Budh emned
unjuriftijchen Dihterd, oder die Kompofition eined gentalen
aber natven MPMujiferd, oder die Bilder eined Mind (ded fog.

1) Jm Gegenfaly yum Delilt.
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Kaenraphael), der abgefehen von feinem unevreichbaren Talent
per Darjtellungen aud dem Thierleben em polliger Jdiot ge-
wefen fein foll. ®lidliderweife ift diefe Theorie unvichtig: Ddie
Rechtafolgen treten ein, audh yemu die Partet nicht daran ge-
pacht, fie qar nidht gefannt bat; Ddie Unbaltbarfett der ge-
aentbeiligen Anficht evweift fid) aud vet volligen Unmoglidhtett
threr Konjequenien.

Neuerdingd erfennt denn audh Jitelmann, Jrrthum
und Rechtdaefchdft (1879) ©. 311 fg. ') an, daf au Occupa-
ton und Dereliftion ein auf den Rechtdeffeft gerichteter Wille
nidht exforderlich ift — aber Ddied feien eben feine Rechtdge-
ihafte. Bravo! Werft aud euerm falfdhen Redhtdge-
fhaftdbeqriff nur exft cinmal Dccupation, Derelittion, Spe-
iififation heraud, 3 wird bald nod mandhed folgen! ?)

Nun podt die qeqentheilige Lebre, Ddafi beun Hedhtdqe-
fhdft der auf die Rechtdfolgen gerichtete TWille magaebend fet,
allerdingd auf ihre Quellenmdpigteit; wo die Griinde aufhoren,
da bringt man die Quellen.  Aber man bringt fie mit emem
foldhen Siegedberoufitiein, daf und andern eigentlichy faum mebr
ein fdhmaled Plaphen an der Quelle tibrig blicbe und ¢ und
nod um diefed Blapdhen bangen follte. Darum wird man ed
und denn nicht veraraen, wenn wir in einem flewen Abjchrwetf

S —————— e ——

1) N mufy mid) bdiefern Bude gegenitber, foweit bie Polemil gegen
mid) gevidjtet ift, dagegen vevwabren, al8 ob id) ywifdjen meinen jrvei Ab-
hanblungen iiber Ientalrefervation und Simulation in biefen Jahrh. XVI
. 91 fq. und . 325 fg. mermen Standpuntt gedndert bhiitte. Dieine
Grunbideen waven in beiben Abhandlungen bie qleidjen; dbaf id) mipvex-
ftanden orben bin, 1ft nidit meine Sdulb.

9) And) Korb, Wad Heifit und ift dad geiftige Gigenthum (1869),
@. 15, 16, verneint die Nedytdge|d)at3natuy ber literarifdjen ‘Produftion,
inbemn biefe ein faltifher BVorgang fet, an oeldhen dad Redyt juriftifche Fol=
gent Tnitpfe!
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und denn dod) eimmal diefe quellenfichere Pofition ndber an-
feben, vielleicht dag denn dodh nodh jum Troft fiir und einige
suf Terraind ju finden find.

Wenn die Romer, weldhe fberhaupt {Hledhte Piydhologen
waven, den Unteridied jwifden dem Wollen ded Rechtdeffetta
und dem Wollen der den Recdhtdeffeft ereugenden Grflarung
nidht fharf erfannten, fo find wir, wie ih hoffe, an ibre Un-
Elarbeit und Konfufion nidht gebunden; ihre WMotivirungen,
Klaffifigicungen und fpftematijhen Konfhruftionen find fiir und
todt. Und wenn fie falfdh motiviven und fonftruiven, fo thun
fic 8 nicdht, weil fie etwa feltfamermweife den yoahren @adhver-
balt verheimlidhen und und Faljhed ftatt Wabrem aufftellen,
jondern tweil fie den wabren Sadyverbalt nidht fennen; bdie
Romer find grof in ihrem Redhtdinftintte, in threm ywunderbar
feinen Rechtdaefiihl, weldhed meift unbewuft vidtigq auf alle
- einem Redtdfall enthaltenen juriftifhen Momente reagirf,
und bievdurd) dem Redhtdfalle nach allen Seiten bhin gevedht
wid — gang ebenfo, wie ein Mann mit feinem moralijdem
Jnftinfte, mit feinem gefelljhaftlichem Tafte obne weitere Ne-
fleyion alle Pojtulate der fittlichen und Fonventionellen Ord-
mung bid in'd Gingelne exfiillt, aber in grofe Berlegenbheit
fame, wenn er dic Griinde feiner Handlungdmweife wiffenfdaft-
i) entwideln follte. Die Romer waven eben Praftifer im
bejten Einne ded Worted; ihre Entjdeidungen find meift ridh-
tig, dagegen ofterd jammerlich ibre Dotivivung, qeradeju bo-
benlod ihre @yjtematif, gany wie nod heutsutage bei Nationen
mit feinem Rechtdgefiihl, aber gevinger philofopbifdher Veran-
lagung (Romanen). Und an diefe jammerlihen und armfe-
ligen WMotivirungen follte die Wiffenfdaft gebunden fein? Wiy
vanfen fiiv alle Jeiten. Ebenfo fonnte man und die romifche
(Fintheilung von res corporales und Incorporales, ibre une
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tlaren Lorjtellungen von Redpten an Rechten oftroiren w. {. .
Dad wire niht Wiffenfhaft, fondern der Tod der Wiffen-
fchaft.

Bon irgend welher BVebeutungy fiiv und find  nur ibre
praftijhen Gntjheidungen; nur in ibnen ermweift fid die Tiidh-
tigfeit ded romifhen Geifted, die gropartige Veranlagung vder
vomifdhen uriften; nur dad Jiel, ju dem fie gelangen, fann
und frommen, nidht der Weq, auf dem fie yum Siele gelangen.
Betradbten wiv aber die Quellen nady diefer Seite bhin, fo
fprechen fie fiir und und nur fiiv und. T berufe midh ju-
nadft auf dad zuerft von mir vidhtig erflavte fr. 19 de usu et
usufr., wo auddriidlich acfagt ift, daf nidht die geroollten
Redhtdfolaen cinfreten, fondern die der Grflarvung ent{prechen-
den: si eo proposito fecit, ut alter nudam proprietatem
haberet, errore labitur, vgl. mit fr. 9 de usufr. adcresc.,
fr. 6 de usufr. ear. rer. Und bier ift ¢8 nidht fo, ald@ ob
neben den gewollten Hauptrechtdfolgen nody andere nebenfad)-
liche Nedbidfolaen cinfreten wiicben, {ondern die gewollten
Recdhtdfolgen treten nicht ein und an ihrer Stelle andeve. Nody
frappanter ijt die Ent{dheidbung ded fr. 13 §. 2 commodati: Si
libero homini, qui mihi hona fide serviebat, quasi servo
rem commodavero, videamus, an habeam commodati acti-
onem. Nam et Celsus filius ajebat, si jussissem eum ali-
quid facere, vel mandati cum eo vel praescriptis verbis
experiri me posse: idem ergo et in commodato dicendum.
Nec obstat, quod non hac mente cum eo, qui liber bona
fide nobis serviret, contraheremus quasi eum obligatum
habituri. — Jdb babe emem vermeintlihen @flaven etwad
aelichen, etwad aufgetragen, natiiclidh obne an ein obligato-
rifched Gebundenbettdverbaltnig su denfen; und dodh wird der
vermeintliche ©flave, der liber, qui mihi bona fide servit, ob-
liqatorifdh qebunden: ¢ trefen die NRedhtdfolgen ded obligatori-
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ihen BVertragdabfh(ujfed ein, obgleih fie nicht aewollt {ind,
obgleidh die Parteien tberbaupt an ein Redhtdaefchdaft und an
Rechtfolgen deffelben gar nicht gedacht baben. G8 ijt alfo
aud) bier nicht fo, al8 ob neben dem gewollten Hauptredhta-
effefte noch MNebeneffefte eintvaten, fondern o8 treten fontrat:
tuelle Rechteffefte ein, wo 1iberbaupt feine Ffontraftuellen
Rechteffette gewollt find. An diefe Gntiheidung Ditte man
jih balten follen, nicht an die labmfiifige Arqumentation ded
Pomponiud: plerumque enim id accidit, ut extra id quod
ageretur tacita obligatio nascatur, veluti cum per errorem
indebitum solvendi causa datur; denn diefer Surift iiberfieht
ja vollfommen, daf e8 fidh nicht um eine auferfontrattuelle
condictio bandelt, fondern um die fontraftuelle actio man-
dati oder commodati; daf alfo ein Kontvaft, ein Bertrag
vorliegt mit fontvaftuellen Redhtdfolgen, obgleih folhe fon-
traftuelle Rechtdfolgen nidht gewollt find. Die Motivivung ift,
wie fo oft, ein Palliativ, bet dem fich der Nurift berubiat,
nadpdem er durd) den Rechtdinftinft dad vichtige getvoffen hat.

Noch inteveflanter ift die Gntjheidung ded fr. 19 i. f. de
adq. rer dom.: Trebatiug, si liber homo bona fide ser-
viens jussu ejus cui serviet hereditatem adisset, heredem
ipsum fieri nec interesse, quid senserit (sed quid fece-
rit — del. Momms.). Labeo contra, si ex necessitate
id fecisset: quod si ita, ut et ipse vellet, ipsum fieri
heredem. Alfo der vermeinilidhe Stlave erwirbt durch den
Grbichaftdantritt die Grbidaft fidh felbjt, er exzeugt Nechtdfol-
gent n feinem Vermogen, obgleih er folhe Rechtdfolgen we-
per eryeugen wollte, nodh ju evieugen vermeinte, fondern blof
m dad Vevrmodgen ded vermeintlihen dominus einguwirfen
gedadhte. Dieje Gntiheidung wird von Labeo blog dabin
abgefhwdadht, dap jene Redhtdfolgen nidht eintreten follen,
wenn ¢r ex necessitate id fecit, weil er dann ald ein blind

e, T i M T [ e e e S N S ST < £ e T e

" .-%amw;mmﬁyw



TRt T S e N

oy e A e m i .

i

FoiTw

11

wirfended willenlofed Organ feined dominus evachtet wird, vgl.
fr. 4 de Reg. Jur., welded dev fait abfoluten 3wangdgetvalt
ped dominus, obne daf ibm vom NRedte Dagegen aufaeholfen
witede, unterworfen ift ). Diefelbe Enticheidung beroer RILE
viften finbet fich auch in fr. 60 (59) pr. de hered. instit.:
Liber homo cum tibi serviret, heres institutus jussu tuo
adiit. Trebatius esse eum heredem: Labeo tunc non esse
heredem, si necessitate id fecerit, non quod alioquin vellet
obligari — wobei dad obligari natiivlich wie ofterd, 3. °B.
Gajus II 35 (post obligationem), gleih ijt = hereditatem
adire. Vgl. aud fr. 74 §. 4 de adq. vel om. hered.:
De eo qui heres institutus ab aliquo dubitat, an liber-
tas ei ex testamento domini obtigerit, cum nesciat, con-
ditionem libertatis extitisse vel hereditatem aditam, an
adeundo heres fiat videndum. Julianus hune diceret fierl
heredem. Und fo denn auch die ferneren Entidyerdungen:
Wenn Nemand fich fiir einen Pupillen halt und e Erbichaft
antitt, fo wird er Grbe, follte er auch den Aft eben roegen
feiner Pupillenqualitdt fiiv wmoirtjom und unverbindlich er-
adhtet haben ?), fr. 96 de adq. vel om. hered.: Qul se pu-
pillum falso existimans, cum - esset pubes, pro herede ges-
sit, quominus heres existat, nihil error talis ei nocebit.
lnd cbenfo, yoenn Semand die Grbichaft antvitt, indem er fidh
falfdlich fiix einen filius familias evachtet: die Nechtdfolgen
treten ein in feiner Perfon, auch enn er died in Ffeinex
Weife qewollt bat, obgleidh e fonjt beim Grbidaftdantritt
mit dem Willen und Wiffen ded Grben jebr genau genommen

1) Dagegen beweift nidt die ¢. 3 §. 2 de hered. instit.: potuit enim
quamvis jubente domino nolle adire, benn died ift eine theoretijdye Wiog-
[idyfeit , weldhe der Argumentation dex Sonftitution aufhelfen foll.

2) Nad) bem Sae: Hereditatem adire pupillus sine tutoris auctoritate
non potest, quamvis lucrosa sit nec allum habeat damnum, fr. 9 § 3 de

auct. et cons. tut.
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wird, fr. 21 i. f. de cond. et demonstr., fr. 34 pr. de adq.
vel om. hered. Natiirlich: iiber dag Teftament und die vt
der Delation muf er im Klaven fein, wm einen oer Delation
entfprechenden Annabhmeaft su vollzichen; tiber die Redhtdfolgen
diefed Annabhmeatted braudt er mét im Klaven ju fein: ey
mup die Erbihaftd8annabme wollen, er braudt nicht die Nechta-
folgen der Grbjdhaftdannabme ju wollen, ein Gedante, welder
i der nidht gevade feby flar durdgedadhten Arqumentation
Ulptan's fr. 34 pr. de adq. vel om. hered. nachflingt: qui
condicionem testatoris ignorat, an valeat testamentum,
dubitat, qui de sua, de testamento certus est. 3m Gin-
tlang biermit fteht dad fr. 6 §. 4 de adq. vel om. hered.:
Si is qui putabat se filium familias patris jussu adierit,
eum neque sibi neque ei qui jussit quaesisse hereditatem
constat: quamquam is, quem pater jussit adire et deces-
sit, si adierit jam mortuo patre, obliget se hereditati, ut
Julianus libro XXXI digestorum scripsit: nam eum qui
dubitat, utrum filius familias an pater familias morte pa-
tris factus sit, posse adire hereditatem magis admittit.
Denn die Entideidung im erjten Sake der Stelle erfldrt iich
dadurd), dag der vermeintlihe filius familias in {Folge ded
Jussus ald blofed Drgan ded Haudvaters aebandelt hat, yoeghalb
denn aud) anderd entfdhieden wud, wenn bder vermeintliche
filiusfamilias nidht auf Grund deg Jussus hanbelt, val. aud
fr. 4 pr. de manum. vind., fr. 15 §.1 qui et a quib. manam,
A unfern Stellen f. Cu Jac., recitat. sollemn. II de Reg.
Jur. ad 1. 3 und 4 und ad 1. 5 (Ed. Mutin. VIII, p. 710,
{11), Donell. de jure civ. VII c. § N- 8 (Ed. Florent. II,
p. 433), Glid XXII <. 290 ., Koppen, Syjtem ded
beutigen vom. Grbvedhtd, . 361 .

Auperdem bieten aud  dic (Entfdheidungen der romifchen
Juriften iiber den Grwerb eined Sflaven welder im Gigen-
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thum ded Ginen und im Ujudfruft ded Andern fteht, fowie
iiber den Griverb defjen, qui bona fide servit, den einfeudy-
tendften Beweid, daf die Rechtdfolgen, und zwax die haupt-
fadlichen, nidht blof die nebenfadlidhen, parafitijhen
yolgen der Rechidge{dhafte ohne und felbit gegen den Willen dex
Sontrabenten eintreten,  Denn der Griverd exfolgt in dad Ber-
mogen d¢d Gigenthiimerd oder ded Ufufruftuard nach lediglich
objeftiven Ridfidhten, je nadhdem er entweder ex re usu-
fructuarii vel ex operis servi, ober aud einer andern wirth-
{haftlichen Quelle fliept, mag dabei der Sclave gemeint odex
gewollt baben, wad er will.  Hatte der Sclave dabei die Piei-
nung und die Abjicht, fiiv den A. ju evwerben, fo fonnte e8 fom-
men, dap er dem B. erwarb, und umgefehrt; und ed ift nicht
etwa fo, daf neben den gewollten Rechtdfolgen anbdere nidht
gewollte einfraten, fondern die gewollten Rechtdfolgen fraten in
ihrer Totalitdt nicht ein und die eintretenden Folgen waren in
threr Totalitdt nicht gewollt ). Nod) mebr gilt died von dem
weitern @ags, daf, wad der bona fide serviens ex re domini
el acquirere non potest, e fidh erwirbt, und umgefehrt, quod
non ex re ejus sibi adquirere non potest, er dem dominus
erwirbt, fr. 23 §. 2 de adq. rer. dom., wovon eine interef-

1) Dem widerfpridit e8 natiivlid) nidht, dafy, wenn die Erilirung aus-
oriidlid) (nominatim) ju Gunflen de8 dominus ftattfindet, dad8 Redt aud)
bejonbere Folgen eintreten [dfit, weil bann ein befondberes, eigen geartetes
Gefdyift vorliegt, fr. 37 §. 5 de adq. rer. dom., fr. 22, fr. 89 de stipul. serv.,
bgl. mit fr. 1 §. 5 eod., fr. 98 §, 7 de solut. DHiermit fombinive man bdie
fr. 37 § 3 de adq. rer. dom., fr. 1 § 7 de adq. possess., fr. 7 5. 1,
ir. 28 §. 3, fr. 29, fr. 37 de stip. serv. Sn fr. 37 §. 6 de adq. rer.
dom. ift pon einem Mifverftindnify einer Cxflavung ded einen Handeluden
durd) ben andern bdie MRede (hac mente Beifit ,,in dem Sinme”, ,in der
Bevbeutung”), weldyed Mifverftandnify Wpian in fr. 13 de donat. mit edyt
im fonfreten §Fall filv unerheblid) ectlivt, da e8 nur in der Perfon eines

Dittelmannes ftattfindet. Bum Gangen vgl. aud) Retes in Meerman's
Thesaurus VI1I p. 406, 407,
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fante Unwendung in fr. 20 pr. de stip. serv., vergl. Cujac.
in lib. XV Quaest. Paulli (Ed. Mut. p. 1085), vgl. aud
fr. 20 § 3 de usufr. JIn manden Punften war bier Streit
unter den vomijden Jurijten; wavum ftretten ¢ {ie batten ein-
fadh bet den Hevvn servi RNadfrage 3u balten gehabt, ob fie den
einen oder den andeven HauptrechtBeffeft gewollt —, allerding3
batten fic von Ddiefen Hevrven Stichud, Pampbhilud, ‘Peudulus,
@celedrud und Gonforten bhodhit fonfufe Untworten erbalten.
Und dad wird wobl Niemand bebaupten wollen, daf der
Redhtdeffeft 1im Wefentlicdhen derfelbe fei, ob dad Geld in meine
oder n memned Nachbarn Tafche flieke, vor diefer Bebauptung
wird fidh) ein Jeder biiten {hon im Jnterefie feiner eigenen
Borfe: die Perjon ded@ Grwerbenden it fiir den Redyteffeft fo
wefentlih, dafy der Grwerb eined Undern ein total anderver
Rechtdeffeft ift ald@ mein Exerb.

ebrigend follte man denn doch heutzutaae, wo dad gemein-
jame deutjche Giotlgefesbuch vor der Thiive jtebt, wo bereitd auf
vem wetten Gebiete ded Handeldrechtd eine moderne deutfche Eodi-
fifation qilt, wo aud) jonft dev qropte Theil Deutjdhlandd von
befonderen Vegidlationen beberrjcht 1ft, o daf von 42 Miillionen
Deutfhen faum 14 Millionen unter dent gemeinen Recdht leben 1)
und audy) hrer diejed gemeine RHecht durch allerhand Sondergefetse
durdybrochen ijt, endlich eimmal aufhorven, dad romifche Recht ald
eine forntell bindende Novm, ald eme Fejjel su betvachten, bdie
und e fitr allemal aufgebunden ware.  lnjere Juri@prudeny
ift micht blofy fiir diefe 14 Millionen, dad ware hddhit natv, fie
it fir alle; fie 1jt midht blo fiix die nadjte Gegenwart, fie foll
audh nodh der Sufunit die Pfabe weifen. Unter diefen Umitan-
pen fann und foll in wiyjen{daitiichen Abbandlungen dad Rom.
Redht nur noch al@ eme raison écrite, ald eine gropartige wij-

1) Bgl. Roth, Ard). . cv. Prax. 62 . 365 fg.
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fenfdafttiche Autoritat gelten, welche vie jede menjdhliche Auto-
ritdt der Kritif unterliegt; daffelbe foll und frommen durd) feine
innere Tiidhtigleit, durch feinen veichen Gebalt, durd) die Tiefe
feined Blidd; 8 {oll und aber nidht imponiven ald formale
Macht, weldpe jedem Fort{dritt ded Verfehrdrechtd ein Halt
entgeqenvuft.  2Wie die Wipiane und Paullt tber die Geljt und
Pomponii hinaudgegangen find, fo fonnen rix ber die Ulplane
und Paulli hinaudgehen, wenn unfer fieferer Blick, unfere vei-
dere Grfabrung erweifen, daf ihre Avgumentation oder aud
ihre Gntfheidung mit den Pojtulaten ded Redhtd, mit der Werth-
fhasung, weldhe die verjchiedenen collidivenden Jnterejjen ver-
dienen, mit dem Rehtdbewuptfein im Widexpruch {teht *).
nd flirwaby, wer Augen hat ju fehen und Obren bat ju hoven,
fiiv Den ift dad heutige Verfehrdleben nicht jtumm, auf allen
Gebieten feimt eine Welt neuer WAnregungen jur fiefeven Gryor-
jbung der redhthichen ‘Probleme auf:

®retft nur hinetn '8 volle DVienjdhenleben

&in TNedex lebt'8, nicht Vielen 1jt'8 befannt,

lnd wo Sh'd padt, da ijt'd intevejjant.”
Wer obne ©inn fiiv diefe veidhen Impulfe Aug’ und Vhr ver-
{hliegt, um nur dem Vudhftaben ded Corpus juris nadiujagen,
der [apt dDad Mad der Enhwidlung frudhtlod an fid) voriibertret-
fen.  Daber unfere, in andern ¥indern gang unerbdrte Ent-
fremdung von Theorie und Prayid, eine Entfremdung, welde
pem Franzofen oder Englander vollig unbegreiflich diinft; dabex
andexrfeitd die vielen, trops eined Verged antiquarifcher Geleby-
jamfett, bochit ungefunden Entjdeidungen. Fivwabr, dad
Reht8leben 1t fein caput mortuum, fein todted Bud), jondern
etit unerfchopflicher Born vechtlicher Tdeeen. LWer diefem Sdaise

lr :-Erhrgl. aud) Bethmann-Hollweg, itber Gefeisgebung unbd

Redptdwifjenidyaft (1876) &. 57 fg., Kloftermanu, geiftiged Cigenthum

I @, 312 (Jote), Stilzel, Cntwidlung ded gelehrien Midpterthums I
€. 611 fg., ©teinbad), Redtdlenntniffe ded Publitums (1878) &, 37 fg.
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fremd ift, bder mag um vomijhen Rechte frecten bletben; nuy
foll ex fich nicht ald einen adyten Nachfolger der romijchen Tu-
viften evadhten, denn diefent ift der Impuld ded Lobena niemal3
fremd geblieben, fie haben die remnjten Regungen der dad Ver-
febrdleben durdyzuctenden Rechtdgedanfen verfpiivt.  Gliicklicher-
wetje ift nun aber nidht 3u fiivchten dag der Ruf nadh Neu-
belebung bed Redhtd aud Beobadhtung und Yebenderfahrung,
ver Ruf nadh Hecdhtdempirie vergebend verballe, Hunderte haben
tbn {hon vernommen und mebr ald Hunbderte werden rolgen.
Ja, die Kenntniff diefed Umjdhwoungd ift 6i8 ind Ausland ge-
drungen. Bereitd dex srangofe Gide, étude sur la condition
privée de la femme (1867) p. 306. 307 . jagt iiber bie
peutjche Nech tdwiffenidhaft : [’Allemagne n’a plus aujourd’-
hui pour le droit romain le méme respect superstitieux
quau dernier siécle:; elle a appris, sous les lecons de
I'école historique (?) & envisager les Pandectes comme
une loi morte et non plus comme une loi vivante; déj
secouant le joug de textes vieillis elle travaille & se
donner dans des codes généraux un droit vraiment na-
tional.

Wir {pradhen vorbin vom Rechtdberwuftfein, bier ijt nodh
ein feltfames, unglaubliched Mifverftandnif ju bevichtigen, welches
jid ungewobnlich Oreit gemadht und damit dex NHedhtdentvict-
lung den 2Weg verlet bat, 0ag man namlidy das Necdht8berouft-
lein mit Billigheit jufammenmwirt und damit didfreditivt — vil-
lig unbegreiflih. Dag Recht8bewuftiein ift das Sewifjen ded
Redhtd, die inftinttive t}{cd)téﬂ'fenuhtiﬁ, weldye, wie die inflinf-
tive Grfenntnify iiberhaupt, dey bewugten Jabre lang voraus-
eilt ). Unvidhtig it ¢8 nur, wenn man in der inftinftiven Gy-

1) Die inftinftive Entwidlung der BolfSideen vollzieht fid) mit jenex
immanenten Berniinftigleit, weldje bie gange Cntioidlungdgejdidyte be-
bervfdit, im Hedit, wie in der Moral und i der Kunit, bgl. beyiiglic) bder
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fenninif den Endpuntt und dad Fiel der Redhtdlehre bat finden
wollen — Ddied biepe der Turidprudeny ald@ Wijjenjchaft den
Naufpah geben.

MWobl aber ift ¢8 ihre Uufgabe, an Stelle ded mjtinftiven
Dammerd dad belle Ut der bewupten Grfenninif ju feen,
die gebeimen {Fdden ju entwivven, welde im Verbovgenen ded
Denfchenberzend wirvfend diefed inftinftive Geflihl evzeugen; ge-
rade fo, wie ¢8 Aufgabe dev Wefthetif ift, die den afthetijchen
Gifeft exzeugenden Glemente daryulegen und ju jergliedern. ©o
bemertt trefilidh Wundt, Vorlefungen iber die Menjdyen= und
Thierfeele (1863) II @. 45 : ,,Auf inftinttive Grienntnip qrin-
det fich tiberall Dad Gefithl und ftetd ijt ed Aufgabe der Wijjen:
ichaft, den dunfeln Naturlaut, der im Gefiibl fich aupert, mn die
flave @pracdhe ded Denfend iibevsufiibren.” @, 204: ,,Dad
Gefithl ift fibevall der Pionter der Grfenntnip” 1). Diejed une-
entidfelte Rechi@beroutfein untexfcheidet jich von der unberouf-
ten BVilligeit, wie fidh) dad enbwidelte Recht von den entwidel-
ten bewufpten Billigfeitdnormen unter{cheidet. Die Bulligtert
it etn Audflupg der Morval, thr Ftel 1t die frere ywangdloje For-
pevung ded individuellen Wobhle8 AUnbdever; Ddagegen it dad
NRecht die dad Leben beberridhende Ordnung, telde jid mcht
ald frete fittliche Mahnung, fondern ald beherridhende 3wangs-
madt dem Yeben auferfeat 2).  Und wer nur einigermagen mit

lestexnt and) Diavy, Diufit ded 19, Jahrhundertd . 150, Nur volljieht
fidy diefe Cuntwidlung nidt, wie die hifforijde Sdule memnte, 1w roman=
tifder Gefiithl8fcdhwdrmerei, fonbern unter dbem lebhaften Streite dexr Jnter-
efjenr, uub ed bebarf ber ftraffften Anfpannung bder Geijter, um die Ent-
widlung vorwirtd ju treiben ober den Faben bder Entwidlung ju fivden.
Die extreme hiftorifdye ©dyule wartete jtet8 auf die unbevwufte Fortbilbung
be§ Redht8 und bebadyte nidht, baff gerade die Juviften bdie madytigiten
iaftoren biefer in der Dlenfdengefdidte wirfenden Geiftedlraft find.

1) Bgl. aud) Lotye, Viifrolodmus Il &S, 326,

2) Dafi nidt Aled im Redhte Swang ift, thut mdtd jur Sadje, wenn

Soblery, Yutorvedt . 0)
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den Alluven ded Rechtd vextvaut iff, wird fih niemald jweifel-
baft fein, ob 8 1m {pejiellen Falle die Billigleitdmabhnung odex
dad Redhtdqebot ijt, weldhed jich qeltend madt ).

Wer feinen Mitfontrabenten n tendengivfer Weife taujdt,
ber bat fofort dad Redhtd8gebot und dad NRedht3berwuftfein gegen
fid.  Wer aber emem avmen WManne feine lepte Habe pfdandet,
pon dem fublt Jeder, dap er jich nur vor dem Forum bdex {itt-
lihen ‘Pflicht, nicht vor dem Forum ded NRechtd yu verantworten
bat. ,,Meine Thaten auf meinen Kopf, idh fordere dad Gefess .
3t nun aber dieje fapitale Verwedhdlung eliminirt, fo roird o3
nicht meby {hwer fallen, dad Redt8bewuftiein in feiner vechtsd-
bildenden Kraft ju widigen 2). @©dhon im Romijdhen Rechte
ift e@ die ftandige Federfraft geroefen, weldhe die Entwiclung
Ded Nechtd ju etner immer bhobern Stufe getrieben hat, und
die Romifchen Juvtjten {ind durch diefe Kraft und nux durd fie
die Fordever Ded Redhtdlebend gervorden. Ein Jeder aber, bder
ein neued, feither nuy injtinftiv gefiihlted Pringip praftifdh ver-
wirfliht oder theovetijdh jum Vewuftfein bringt, der ift ein
worderer ded Recdhtd, mag er nun LYabeo oder Celjud heigen obdex
wie ex will,  Anzunehmen, daf nady dem Audfterben der romi-
fhen Juriften diefe Federfraft exlabmt fei und wiv nur an den
wriichten dex Alten ju zebren hdatten, frop unfever jo verfdhieden-
artigen LWelt- und Lebendan{dhauung und trofs unfever fo ver-
fhiedenartigen modernen Verfehr@inteveljen, dad biehe bem
[ebenden Organidmud bed Redhtd einen Selbftmord jumuthen,
an dem wir und im JInterejje unfever Wiffenfchaft su weifeln
exlauben.

o —— e

¢8 nur mit Bwang8uormen wm VBejiehung fteht. BVgl. Ihering, Bwed
im Redit S. 318 fg. 337. 499,

1) Ridytig herborgehoben von T hovrnton, bie Arbeit (iibexfetst von
@dramm 1870) &. 106 fg.

2) Ridytige8 Dbhievitber aud) bei Sturm, Kampf de8 Gefetsed mit

ber Med)tdgewohnbeit (1877) &. 14 fg. und bei Bernuhoft in der 3.
fite vergleidiende RechtSwiffenfdiaft 11 S, 265,
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Nun wird man und allexrdingd wieder dad alte ¥ied von
der lex lata und lex ferenda f{ingen, allein dafjelbe madt auf
und feinen Gindrud mebr. €3 ift vidhtig, dap eine jede vedht-
lidhe Jnjtitution, wie gevade dad Autovrecht, der direften obder
indireften Anerfennung durd) den Staatd- oder VolfSwillen
bedarf; fexmer fomnen die redhtlihen Jnjtitutionen, audy wenn
anerfannt, nidht gany obne ftaatliche Regelung exiftiven, {dhon
wegent der nothwendigen fonfreten Abgranjung, weldhe viele
[nftitute, indbefondere die zeitlichen [njtitute beditrfen, und
wegen der Form, weldhe die Gefepsgebung bet jormalen Gefdhaf-
ten flir die geeignete evachtet. Jnnerbalb diefed Rabhmend abex
wird jede Gefesaebung, welde ihre Aufgabe erfennt, einen ge-
niigenden Spielvaum geftatten fiiv die Entwidlung der Redtd-
gedanfen aud dem dad Verfehr@leben beberrihenden Redhtd-
bewuftiein; und auf diefem Gebrete hat |idh Beobadytung und
Griabrung ju bewdbren. Gevade hier aber war nidht@ hinder-
licher al@ die Anerfennung ded8 Corpus juris ald einer-forinalen
gefeslihen Macht, jene gany abjonderliche Jdee, welde bdie
wijfen{haftlichen Sdyriften einer beftimmten Periode der menfd)-
[ihen Entwidlung sur bindenden Rovm erhob und damit dex
freien Recdhtdentwicklung den Lebendfaden durdjdhnitt. ©o un-
veraleichlich dad@ Corpus juris ald wijjen{daftliche Autoritdt,
jo ift ¢8 gerade ein Gefesbuch von dev allexfdhlechteften Anlage
eine belehrende Fiille von Cafuiftif, aber feine @ammliung von
Redtdnormen, wie fie die Gefepgebung su bieten bhatte.

WUber damit ift die ufgabe der empirifchen Rechtderfor-
fhung nicdht abgeidhlojien. ©ie hat aud)y auf dbem von der Ge-
jeaebung abgeftectten Tevvain yu wivfen durd) Entwidlung ded
Gewobnbeitdrechtd. Gerade die Juvidprudeni, welde n die
Tiefen Ded ‘Verfebydlebend blift und brex e ‘Pojtulate Ded
Rechtd erfennt, wird am erften bevufen fein, diefe ‘Poitulate
audiuiprechen und durdh diejen @prudh den erften Sdhritt Fur
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Bildbung ded Gewobnheitdrechted ju thun.  Bidher aber hat die
Wijjenjchaft der Stimme ded Verfehrd gerdbhnlich mit gefreusten
Avmen gegeniibevgeffanden, indem fie auf den Unterjdhicd ihvi-
\hen lex ferenda tnd lex lata veriwied und wobhl nodh in
bochit gelebrter Weife davuthun fudhte, daf nady der lex lata
nidht ju helfen fei.  Waven ftatt deffen die im Verfeby (ehenden
Redhtdgedanfen ebenfo eifvig wie die vdmifhen Fovmeln exforicht
und m ihrer Begriindung von der Wiifen{dhaft avifivt und im-
mer und immer von Newem proflamirt worden, die Praxid hatte
iih al8bald angefdhlojien und dad Gewobnbeitdredht wdave be-
jiegelt gewefen; wabrend feither die Praxid fich von der Iheo-
vie verlajjen fiihlte und die Theovie ftetd dad Gewobnbeitdredt
judhte, obne 8 ju finden. Glidlich nodh die Jeiten, wo fich
pad Gewobnbeitdrecht unter der Madfe ,, mifverjtandener” Stel-
len Ded Corpus juris eingufchleichen vermochte, bid die biftorifche
Recdhtdwijjenfdhaft in einem ungliicflichen Momente diefe Mif-
verjtandnijje aufdedte und damit den unter falfdher Flagge l(au-
fenden Rejultaten der Recdhtdgerwobhnheit den Yaufpaf qadb. Und
audy auperhald ded Gerwobnbeitdrechted ift dev Wiffenfchaft die
weitere Aufgabe geitedt, daf fie der Gefessgebung vorbaue; denn
die Gefesgebung foll m ihven wichtigiten Partieen ,,der prici
firte Auddrud oder {driftlihe Niederjhlag von dem Nedhts-
(Staatd- und @ittlichfeitd-) bewuftiein ded LVoltdgeifted” fein,
. v. Hartmann, Lhanomenologie ded fittlidhen Beruftieind
(1879) @. 71. Diejer Aufgabe wird am tenigften dadurd
gedient, dap man die modernen neu auffeimenden Rechtdidecen
jotort ald ,unflafjijhe. , quellenwidvige” Sdhoglinge audreutet.
©Goviel, wad die Quellenmdpigleit der gegentbheiligen Lehre
betvifit. ©pdtere Jabraehnte werden ed fawm begreiflich finden,
wie die Reht8empirie nodh um Ginlaf bitten mufte, 3u einex
3ett, wo auf allen anbdern wiffenidhaftlichen Gebieten, ebenfo
wie auf dem Gebiete der Kunjt, dad Redbt der freien Gntivict-

- .
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fung tiber die unberechtigten Anfpriiche eined fteifen Klafficidmus
objiegt Dat.

Deine umwiderleglichen empivifhen Griinde haben denn
audh Jitelmann bdabin gefithet, anjuerfermen, Ddaf nidht
alle fontraffuellen Redhtdfolgen von den Parteien gewollt fein
miiften, fondern daf, wenn aud) nur einige gewollt feten, an
biefe gemwollten Hauptrechtdfolgen {idh ungewollte NRebenfolgen
anfdliegen fonnten, fo dap die Parteien, die fonft angeblich o
glictlich fein follen, in einer fo ywedmdpigen Recht3ordnung
ibr Mecht su fneten wie Wah?, nun auf einmal einfehen, daf
dad Necht eine tiber ihnen ftehende Macht ft, deven Wirfungen
ibnen unverfehend iiber den Kopf wadfen.  Jft aber einmal
diefed Fuaeftandnif gemadht, fo ift nicht emmguiehen, warum
nicht audh weitergehen und fagen: die Redhtdfolgen treten uber-
haupt ein, — mogen fie gewollt fein oder nicht, — dad wad
beim Rechtdaefchaft qewollt fein muf, find nicht die Redhtdfol-
aen, fondern etwad Anbdered 2 denn dad goldene NReich der P
vatrechtdautonomie, dad Phantadma einer Welt, wo die Par-
teien obne weitere Vevmittlung die Nehtdfolgen nad) threm
Velieben formen und fueten fonnen, vgl. Jitelmann Jrrthum
und Rechidaefchdft ©. 237, ijt ja mit diefem Jugeftdndnip von
jelbft aufgeqeben.  Nun it aber aud) die Fajung Hitel-
mann'@ fo lange wiffenfhaftlich und praftifdh wevthlod, ald nicht
bei jedem RechtBaefhdft dad Minimum derjenigen Rechtdfolgen
aufaezeiqt ift, welde nothwendig gewollt fein miijfen; ald
nicht die nothrendig s wollenden Hauptrechtfolgen im Gegen-
fai au den MNebenrechtdfolgen, welde nicht gerollt ju fein brau-
den und fidh obne Wille dex Parteien von felbft anfdlicen, bet
jedem Rehtdaefchdfte qenaun gefondert find. Dad ware emne
Preidfrage, mit deven Lofung ¢8 aber nod) feine guten Wege
bat. Wenn ich eine ©adhe faufe, {o wird fie entweder unmittel-
bar mit dem Bertvag mein Gigenthbum oder exft mit der Tra-
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bition ober gar erft mit der Jahlung ded Kaufpreifed. Dad
Sdidfal der Waare ift nun aber gerade die erfte und widtigfte
Redt3folge ded Kaufd, daber jedenfalld eine Hauptredhtdfolge,
eine Jedhtdfolge, welde nur nadh dem diveftiven Willen bder
Rarteien eintreten fonnte. Sdhwerlih aber bhat ein Bauer, der
fih vom redhten auf dad linfe Rbeinufer oder von cinem
Sdweizerfanton in den anbdern beqibt, aud) nur eine blajie Bor-
tellung von dem gewaltigen rechtlichen Unterjchied feiner Kdufe
und Verfaufe, je nachdem fie hitben ober driiben gefhehen; er
wird im Allgemeinen wobl annehmen, daf er bdie aefaufte
Waare befommen oder die verfaufte hergeben foll d. h. er wird
liber die exften tirthfhaftlichen Folgen ded Gefthdftd fich eine
Abnung bilden, allein iiber die vechtlichen Folgen, durdh weldhe
lih die wirthihaftlihe Beftimmung ded Gefhdftd verwirtlicht,
liber die Frage, ob Gigenthumaiibergang oder obligatorifdhe
Gebundenbeit in leihterer oder ftrengerer Form, wird er faum
die duirftigiten Vegriffe baben, und e8 hat mir in Praxi {dhon
die gropte Miihe gefoftet, folden Perfonen nur einigermafen
pen Unterjdhied von dinglichen und obligatori{chen Rechtdfolgen
tlar ju legen; nodh mebr, wenn e8 fidh um aufldfende Bedingun-
gen, pacta displicentiae w. dgl. handelt, wo dad Wiffen dex
Barticen fid) auf die allerdiivftigfte Abnung veducivt und man
jeden Laien in Vexlegenbeit fepen wiirde, wenn man ihn iiber
die obligatorijthe ober dinglihe Wirfung feined Vertragd iu
Jtede ftellen wilirde. Audh bei und Suviften ginge died nidht
immer ohne ©dywierigteit ab, bda befanntlih die Kontro-
verfent nicht felten find und faum ecin Suvift die Civilrechte aller
vander fennt; fo daf, wer in einem Sdweizerfanton ein Ge-
jebuch fauft, um dad dortige Recht und dad dortige Kawf-
gejdajt fenmen ju lernen, biermit juerjt einen Kauf obhne Ve-
wuptiein der obligatorifdhen oder dinglidyen Rechtdfolgen ab-
idliegen muf, ein Hyfteronproteron nady der gegentheiligen
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nficht, aber ein nothroendiged, und der dortige Buchhandler
(dft ibn nicht frei, wenn ex aud) nadtraghd im Gefesbud
fieft, daf die erften und bauptiachlichen Rechtdfolgen ded Ges
{hdftd anbdere find, ald er fie gewollt hat.  Und erft bet {o vevs
widelten Rechtdqefdhdften, wie dem Grbithaftdantyitt! biex ijt
fo stemlich alled, da8 Gigenthumd-, dad Forderungs-, D0
Shuldenrecht ded Grben, in den ver{dhiedeniten Rechtdgebieten
perfhieden; und dodh oird dexr Erbe, der von diefer Ver{dyiedens
heit nicht den matteften Dammer hat, dburch den Grbichaftd:
anfritt unabroendbar Grbe nadh dem NRechte ded Orted, Dem dex
Grbfhaftdantritt unterliegt. Gine der Rechtdfolgen miifte nun
doch qang beftimmt getoollt femn und daber nadh dem Willen und
nuy nadh dem Willen ded Grben eintreten ; 1eld)ed ift Diefe aber?
Der Gintritt in die Perfon ded Grblajferd (wovan fein Wenjd
denft aufer bem Suxiften) ¢ in omne jus defuncti? Dad erb-
vechtliche ©adyens, [Forderungd-, Sduldenverhdlinif, dad fibevall
oin andered ift?  Mun, man wird aud) nod) Erbichaftdantritt,
Kauf und dgl. aud der Habhl dev Rechidaeidhafte ftreidhen, uind o8
ift fraglich, wad dann nody iibrig bleibt. Die ganje Sajjung it
eine Rautfhudiafiung, mit welder man Alled madhen fann, wad
man will, welde aber nicht dad Gevingfte hilft, woeil fie jedex
Beftimmtheit entbehrt und bet jeder praftijdhen Brobe verun-
aliicft. Ueberdied widerfpricht diefelbe — wad DLei Bielen nod)
mebr Gindbrud machen dinfte — gevadezu den LJuellen, {o Dak
nodh diefer legste SHelfer in dex Noth gebricht. Denn die duellen
entfheiden in febr beflimmter Weife, dah en Sontraft mit fone
traftuelien Redhtdfolgen ftattiinden famn aud) obne jeden auf
folhe Nechtdfolgen gevidhteten Willen; fie enticheiden ferner, dap
moglichertveife von den etwa gewollten Rechtdfolgen feine em-
treten, fondern mur und aud{dlieplih andeve, nichtqetoollte
daviiber fofort.  Jitelmann, Jwrthum und NRedhtdaeidafit
©.9258, will drei der von mir in diefen Jabhrb. XVI ©. 329 fg,
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angefiibrten empivifdhen Falle ebenfo, wie idhy, entjdheiden mit
Piike feiner vagen Diftinftion, aber dad eine Beifpiel, den Fall
namlich, wo Jemand einen miindlichen obligatorifhen Bertrag
ab{thliept, alfo ein miindliched Verfprechen abgibt i der Mei-
nung, dap erft ein fdhriftliched Verfprechen, ein fehriftlicher Ver-
trag bindend fet, will v anderd entfdheiden , in prefem Fall fet
der Kontrabent, weldher diefer Denung war, vedhtlich nicht (¢
bunden; ja ex bevuft fih dafiiv auf fr. 24 de test. militis und
bebauptet, daf, wenn ,der Grfldrende dem Ridhter glaublich
madyen fann, daf er feine Grfldvung nur afd eine vorldufig
nod nidht bindende Dieinungddauferung angefehen babe” , fein
gemetnrechtlicher Richter ihn Gur Bertragerfiillung) verurtheifen
dbiirfe 1), Allein diefer Ginwurf berubt auf emem fapitalen
Diipverjtdndni.  Der Fall ift ndmlich der, vag U. dem B, nidht
ethoa dent Entrowrf eined BVerfprechend, fondern ein wirfliches,
perfefted, unbedingted Verfprechen gibt, aber in dey Dieinung,
dap diefed BVerfprechen vechtlich unverbindlidh fei, etwa wegen
Dangeld der Form.  [n diefem Fall wird jeder NRichter, dex
gemeinrechtliche wie der landrechtliche Richter verurtheilen und
verurthetlen miifjen.  Wollte man diefed nicht, fo miigte man
aud) m dem Fall, wo Temand ein Vevipredhen aud einem an-
beren Grunde fitr unverbindlich halt, vie Bertragdfolge (Gugnen.
3. B, A fpielt ober wwettet, und glaubt, dap derartige BVertrage
redtlih unverbindlich feien und blof etwa in puncto honoris
verantwortlidh) madhen; ev eibt fich Geld u hohen Smfen und
glaubt, daf wegen vermeirtlicher Wudhergefese mur die Halfte
der Jinfen gefhuldet werben; oder ex glaubt, daf cin Dienjt-

1) Hreilid) fdeint e8 nad) Bitelmann in biefenn Jahrbh. X VI
©. 434, al8 ob ber Ridyter thi einfad) mit dem Rauberiwort abfinben
fonute: ,,3d) glaube e8 nidyt”, wogegen oann alle Betveidmittel frudhtlos
waren.  Cme feltfame Verfenmung des Jubdizienbeweifed ; Indizienberveis
ift Judizienberweid und fein Juchterabfoluti®musg ; vgl. §. 259 E.P.0O,
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vertrag unverbindlich fei, weil ex auf ju lange Jeit abgejchlofjen
ift; oder er glaubt, daf fein Verfpredhen unverbindlidh fer, weil
er nodh nicht dad ndthige Alter jum Vertragdabidhlujje evreiht
babe u. {. w. Daf in diefen Fallen dad Verfpredhen vedhthich
unverbindlich fei, werden Wenige glauben, und wenn dad Rom.
Redt {o entidhiede, fo wdre e8 hodhjte Sett, ¢d jofort unverilig-
lih in Abgang au defretiven.  Nun beftimmt aber gliudhder-
weife dDad Rom. Redht gevade dad@ Gegentheil. Denn wer in
der Meinung, dap ev wegen Handlungdunfabhigfeit unfabig fet,
die Grbichaft anjutreten, die Grb{daft anfritt, wid Grbe und
mit allen Grbidaftdichulden belajtet, und o natitelidy) audy bet
Bertragen.  Wir haben bhier alfo die Vertragdfolgen und mut-
bin aud) den Bertraq, obaleidh die Partet feine diefer vechtlichen
Bertragdfolgen qewollt bat.  Auf welde Weife exfldart {idh died
nadh Jitelmann'd Meinung?  Auf feine Weife. Dad von
Fitelmann citivte fr. 24 de test. milit. gebort gar nicht
brevber. (68 {pricht von Fallen, wo ein Soldat eine Exbdedein-
fepung8erflavung  gqav nidht abgeben will, fondern nuv er-
flaxt, er babe vor, eine folde Grilarung in der oder jener Rid)-
tung abjugeben.  Die Grflarung diefed Vorhabend ijt natiivlich
feine Grflarung der Erbedeinfesung ; ebenfo wie im franzdiifdhen
Redht, wo man durd) eigenbdndige Scviptur, indbefondere
audh durd) Vrief (lettre missive), teftiven fann, nod) fein Tefta-
ment vovliegt, wenn Jemand feinem Freunde f{dhreibt, eor habe
vor, etn Teftament in dem oder jenem Sinne ju maden, ihm
fo und fo viel ju flegiren w. {. w.  Gine Darlequng ded Ent-
jblugied, dap man emne Willendaftion vornehmen werde, 1jt nod
nicht dre Willendaftion felbjt; cbenjo wie die Crfldrung, Je-
manoen tooten i wollen, nod) mdt die Tobtung ijt; obder die
Grflavung ved Borbabend, Temanden zu injurtiven, nodh) nidht
die Jnjurte felbit tjt. Daber denn audhy Paulud in fr. 17 de
jure codicill.: Litterae, quibus hereditas promittitur vel
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animi affectus exprimitur, vim codicillorum non obtinent.
Sn unferem Falle ift 8 eben gany anderd: der Promittent will
ein BVerfpredhen maden und madt ein Vexjprechen, und an dad
Berfprechen niipft dad Redt die geeigneten Folgen, follte
per Verfprechende auch vermeinen, daf dajjelbe obhne Redidfol
gen, obne vehtliche Gebundenbeit bleiben erde. Ein Analo-
gon aud dbem testamentum militis ware 3, wenn efwa der
@oldat, toic e in fr. 24 cit. heift, convocatis ad hoc ho-
minibus, ut voluntatem suam testaretur, ita locutus est,
ut declararet, quem vellet sibi esse heredem, wenn er aljo
eine ungeideutige Erbeinjegungdertlarung abgeben tiirde, aber
dabet etwa aud Unfenninip der Soldatenprivilegien vermeinte,
bap Ddiefe Grfldrung twegen Ermanglung der Form feine vechi-
lidhen Folgen babe, feine teftamentarifhe Kvaft befipe. JIn die-
fem Falle batte fein vdomijdher Juriit und fein Lrajan anderd
ent{dhieden, ald dafp dad Tejtament twivfjam fet.  Vian jiebt,
pad Corpus juris richtig audzulegen, aud) daju gebort oftmal3
per gefdharfte Blicf ded8 Empiviferd.

Leichter freilich it Mommien in feinem Budh iber die
$Haftung der Konfrabenten (1879) . 93 fg., tber meine Vet-
fpiele hinwegaefommen, in dem ex diefelben gar nicht erwadbnt,
jondern fich mut emigen juverndhtlichen Lerwetjungen auy dad
romifche Recht (¢8 fonne wobl nidht ywetfelhaft fein, dap dad vo-
mijdhe Recht 1. {. w. w.{. w.) begniigt. Haatte e romifcher Juvijt
piefe Betiptele gebracht, to warven langjt Hande daviiber ge-
fchrieben worden; aber allerdingd, wad nicht von den romijchen
Suriften ftammt, ift fiiv manden unfever Antoren nidht vor-
banden.

Unfere Theovie bedarf nod) einer nabeven Pracijivung, da
man feltjamer Wetje geglaubt bat, fie gerwdabhre feinen Vortbhetl,
ald dap fie der DVientalrefervation eine (und fligen wir bet —
oie allein vidhtige) ©telle anwetft.  Jh will yu diejem Sioede,
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da dad Wefen ded BVertragd befanntlich davin befteht, dap eine
Grfldrung und damit ein Geiftedeffeft in der Seele ded Wit-
fontrabenten gewollt und evjeugt wird, nod naber audfithren,
worauf diefe Grfldrung gerichtet fein muf, um eine Attion ded
Rechtd su veranlafien. Ich habe died feitdem fiiv felbtverftandig
erachtet, und e8 ift felbftverftandig fiir jeden, der die Prayid naber
fermt. Da man aber nicht aufhort, mich mifguverftehen, jo fer
aud noch diefer Punft fury bexiihrt. Sofern dad Recht eme
beffimmte Anzabhl von NRechtdgefhdften namentlid) audjondert
und dad Rechtdleben fie mit Vegeichnungen verfieht, bedaxf el
von Seiten der Parteien jum BVertragdabidhlup nur der Grfla-
rung, diefed beftimmte Jnititut ju yollen, und ed ju wollen mit
Peaug auf dad oder jened beftimmte Objeft; Ddann fntt dev
Rechtdeffeft ein, mag die Partei fih aud) von den Rechtdfolgen
die abenteuerlichiten BVorftellungen gemadyt haben. Died 1jt dev
tiefere Sinn der bLenannten Redhtdgefchdfte; dabin gehort der
Rauf wie der Wedfel, die Che wie die Adoption *). Al
fein Dad Necht ift mit den paar benannten Typen nidht jufrieden,
teil dad Nechtdleben eine viel grofere Mannigfaltigleit woirth-
{haftlicher Grfolge verlangt, ald mit diefen Typen erjelt werden
tonnte. Daber fagt dad mobderne Recht: Ich werde einem jeden
Berfprechen beztiglich der Herbeifithrung eined wirthjdafthiden
Griolged eine beftimmte vechtliche Kvaft jufdhreiben, fofern nicht
peftimmie Griinde der Sittlichfeit, dev fozialen Ordnung, der
individuellen Freiheit w. . w. im Wege fteben.  Hiex ijt o3
Sadhe der Parteien, dad Lerfprechen zu geben und dad rourth-
ihaftliche Objeft ded Lerfprechend zu begeichnen; Sade ded
Rechtd ift e8, ju beftimmen, ob und weldhe Folgen jidh an dad

1) Man fieht, die Kategorie der bemannten Gefddjte ift nidht bloR
eine hiftorifdhe Kategorie einer beftimmten unvollfommenen vedtliden Ent-
wid(ung, fondern eine Kategorie, welde in jedbem Redht8fyjfiem ihre Be-
beutung hat und Haben wird.
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Berfprechen fntipfen, gany unabhingiq von der Voraudficht dex
Rarteten.  Hatten wir nody einen dhnlichen Redtdorganidmus,
wie die vomifhe Sflaverei, fo miifite unfer Redht audy beftim-
men, ywem dev Griwverb jufallt, falld dem Nufruttiflaven oder
dem bona fide serviens etwad verfprodhen wird u. . w. Ferner
beftimmt dad moderne Recht, dap, wenn eine Erflavung tiber dad
fofortige wirth{dhaftliche Sdidfal einexr Sadhe gegeben wird,
jich inmerbalb beftimmter Granzen gewiffe Rechtdfolaen an diefe
Grflarung anveiben follen: . extldct, daf B. feine Sade (eb-
tagig bentien diivfe, dap B. feine @ade jum Vexfak haben
jolle u. . w. Dad Redht fndipft hievan feine Folgen, Nudfruft,
Prandrecht u. {. w., moge den Parteien auch diefe gange
Redbtdpartie terra incognita fein, {o Ddap fie m fetnem
jurijttjhen Gramen bejteben wiivden.  Died qilt indbefondere
von folchen Jnftituten, yote devr Baarfaution, tiber deven vedht-
liche Ronfjtruftion felbft die Anfichten der Gelehrien vollig ausd-
eimandergeben, {. die NRelation bet Hanaufef, der uneigent-
liche Niepbraud . 165 fg. Durd) Bezeichnung ded wirthichaft-
[tihen Grfolgd und ded Gegenftanded, an weldem ex eintreten
foll, und durdh dre Grflarung, daf ein foldher Grfoly entroeder
blog vexfprodhen wixd, oder fofort eintreten foll, durdy al-
(e3 Diefed8 Wird dad Gefdhift ebenfo individualifivt, ald@ ob ¢8
ein beftimmted im Verfehr marfirted ITypenqefchaft wdve !,

1) Jnbef; bleibt e8 immerhin ein Unterfdied, ob ein Typengefdhift
gewollt 1ft ober ein nad) wirthjdaftlichen Folgen indivibualificted Sefdyift,
va m leisternn Falle dba8 Red)t auf diefe bejeidhueten Folgen Riidfidyt neh-
men fann, wdabhrend ¢8 im exften Fale rein den WVedjamiSmus bed Typen-
gefcdhaft8apparated wirfen lafgt. o extldrt ed fid), dbafy wir heutjutage die
betanuten Fdlle bed Prilegats, fr. 34 §. 12, fr. 116 § 1 leg. I, mit gany
andern Augen anfehen alé die Romer, wenn aud) deven Entfdjeidbungen
nod) fiix den alten Bangevow ein Gegenftand ununenubaven juriftifdyen
Entjiiden8 gewefen find. Der Unterfdjied liegt aber nidht darin, bdafi die
Romer vom Auddrud, wir vom wirllidhen Willen audgingen (Winbd
jdheid TII § 627 No. 8); fonbern bdie Rimer gingen vom Typengefdhift
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