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Vorwort

^>iese Schrift bezweckt nicht eine vollständige Darstellung

der Lehre von der Actio. Ihren Ausgangspunkt bildet der

Gedanke, daß die Actio des römischen Civilrechts nicht ist,

was heutzutage unter Klage oder Klagerecht verstanden wird,

ein Schutzmittel des verletzten Rechts, sondern ein selbständiger

Ausdruck des Rechts oder vielmehr des Rechtsanspruchs. Auf

Grund dieses Gedankens habe ich es unternommen, dasjenige,

was das römische Recht in der Sprache der Actio ausdrückt,

in die Sprache unserer Rechtsanschauung zu übertragen. Dabei

konnte es jedoch nicht vermieden werden, au? Eines und das

Andere näher einzugehen, als durch die bezeichnete Auf

gabe unmittelbar geboten war; eine feste Grenze war hier

nicht gegeben, und so wird man es mir zu Gute halten, wenn

ich bei der Ziehung derselben ein gewisses Maaß subjektiven

Beliebens habe walten lassen.

Ist der Grundgedanke dieser Schrift richtig, so muß

namentlich auch die Lehre von der Cession eine ganz andere

Gestalt annehmen, als ihr heutzutage allgemein gegeben wird,

und es ist auszusprechen, daß die Singularsuccession in Forde

rungsrechte, welche von der herrschenden Ansicht selbst für das

heutige Recht bestritten wird, bereits von dem römischen aner

kannt worden ist. Da die Frage nach der Zulässigkeit der

Singularsuccession in Obligationen zu den am lebhaftesten ver

handelten der Gegenwart gehört, so ist auf die Ausführung

dieses Punktes besondere Sorgfalt verwendet worden. —



IV

Es ist mein Streben gewesen, in dieser Schrift einen Beitrag

zur Lösung der großen Aufgabe zu geben, welche der heutigen

Rechtswissenschaft gesetzt ist: das römische Recht, dessen wir

nicht entrathen wollen und nicht entrathen können, in ein Recht

umzugießen, welches nicht mehr ein fremdes Recht ist, sondcm

unser Recht, das römische Recht auf seinem eigenen Boden zu

überwinden. Möge dieses Streben nicht ganz ohne Frucht

geblieben sein!

Greifsmald, den 26. Juni 1856.

Bernhard Windscheid.

Berichtigung.

Auf Seite iZ Zelle 2t von oben ist statt „nicht sagen" zu lesen „nicht nicht sagen"

„ „ tS8 „ l5 „ unten „ „ „lusnS." zu lesen „Se nvvsr,"

Andere weniger sinnstörende Druckschier sind am Schlusse der Schrift angezeigt.



I. Begriff der Actio.

A)as römische Wort actio bezeichnet Klaghandlung, dann Klagrecht.

„NiKil alinck", desinirt Celsus, „est seilo quam ins <zuock sidi cke-

beatur wckieio persequendi" Hier geht uns nur die letztere Be

deutung an. Aber was ist unter Klagrecht zu verstehen?

Die herrschende Auffassung, welcher, nachdem sie schon früher

vorgetragen worden war2), zuletzt Savigny^) den prägnantesten

Ausdruck gegeben hat, versteht unter Klagrecht das durch die Ver

letzung eines Rechts erzeugte Recht auf gerichtlichen Schutz, dasjenige

Recht, in welches sich ein Recht durch seine Verletzung verwandelt.

Die Schärfe und die Klarheit dieses Begriffes nimmt für ihn ein,

und diesem Umstande ist es wohl zuzuschreiben, daß man so schnell

bereit war, ihn in der römischen Actio wiederzufinden. Es ist dies

keine vereinzelte Erscheinung, sondern nur eine Aeußerung eines all

gemeinen Zuges, welcher die Wissenschaft des römischen Rechts eine

lange Zeit hindurch beherrscht hat, und auch heutzutage noch mehr

beherrscht, als gut ist. Man lehrte freilich nicht, daß das römische

Recht das absolute Recht sei; aber bei der wissenschaftlichen Dar

stellung desselben vergaß man zu leicht, daß es das nicht sei. Man

war fortwährend geneigt, das römische Recht gleichsam apriorisch zu con-

struiren, und Alles, was man als an und für sich begründet ansah, in

demselben ausgesprochen zu finden. Man frug zuerst: was ergibt sich

aus der Natur der Sache? und war dann überzeugt, daß das auch

im römischen Rechte anzutreffen sei. Es gibt wohl kaum einen der jetzt

lebenden Romanisten, welcher diesem Zuge nicht mehr oder minder sich

hingegeben hätte, — und der Verfasser dieser Schrift ist weit davon

entfernt, sich selbst ausnehmen zu wollen. Die Strömung der Zeit

trug das römische Recht hoch empor, und ganz hat sich dieser Strö

mung Niemand entzogen. Ietzt ist eine Richtung wach geworden, und

I.. 5l. I). cke 0. «t (44. 7). Vergl. pr. I. Se set. (4. 6).

2) Vergl. G. Hasse über das Wesen der seti«, Rheinisches Museum für

Iurisprudenz VI. «r«. 1.

») System des heutigen römischen Rechts V. §. 204. 205.

Windscheid Aciio. 1
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gewinnt immer mehr an Boden, deren Charateristisches gerade in dem

besonderen Maaße von Eifer liegt, womit sie sich davor zu hüten be

strebt ist, daß ihr nicht ein römischer Rechtssatz als allgemeingültiger

Ausdruck des rechtlichen Gedankens erscheine, ohne es wirklich zu

sein. Wenn diese Richtung einerseits viel bereiter ist, als man

früher es war und noch Mancher heutzutage es ist, rechtliche Bil

dungen als berechtigt und lebensfähig anzuerkennen, welche nicht

römisch sind: so hat sie auf der andern Seite auch eine größere

Sicherheit gegen die Gefahr, in das römische Recht etwas hineinzutra

gen, welches nicht in demselben enthalten ist. Von diesem Standpunkte

aus wird die Theorie des heutigen römischen Rechts noch manche Läu

terung erfahren, und gerade dieser Versuch ist dazu bestimmt, hierzu

einen Beitrag zu geben.

Was den Begriff der Actio angeht, so lag Eine Unrichtigkeit

in der oben bezeichneten Auffassung denn doch zu sehr auf der Hand,

als daß sie nicht bald sich hätte aufdrängen sollen. Man brauchte'

nicht manches Blatt im Corpus Iuris umzuwenden, um von Actionen !

zu lesen, welche eine Rechtsverletzung nicht voraussetzen. Kein'.

Zweifel, daß Demjenigen, welcher in einem ihm zustehenden Rechte

verletzt worden ist, eine Actio zugeschrieben wird; aber nicht bloß

ihm. Wenn gesagt wird: der Käufer hat die actio «mti und kann

damit Das und Das verlangen, so liegt dabei allerdings der Ge

danke zu Grunde, daß er diese Actio nicht anders gebrauchen werde,

als wenn ihm verweigert wird, was er beanspruchen kann: aber daß

ihm die Actio nicht auch vor der Verweigerung zustehen sollte,

würde ein Römer gar nicht verstanden haben. — Deswegen haben

denn auch neuere Schriftsteller zwischen eventuellem und wirklich ent

standenem Klagrecht unterschieden. Actio, haben sie gesagt, ist nicht

bloß das letztere, sondern auch das ersten. Actio ist die jedem

Recht anklebende Befugniß, für den Fall, daß es verletzt werden

sollte, den Schutz der richterlichen Gewalt anzurufen; sie ist vor

handen auch vor der Verletzung, wird aber realisirbar erst durch

dieselbe. Ueber das Verhältniß der so gefaßten Actio zum Rechte

sind die Meinungen noch verschieden. Auf der einen Seite wird sie

ein „Annexum" desselben, ein „Zusatz zu seinem Inhalt", eine „Zu

gabe", ein „Bestandtheil" desselben genannt Auf der anderen

Seite wird mit einer spiritualistischeren Wendung gelehrt, daß die

t) Puchta Pandekten §. 8t, Vorlesungen I. S. I83—186. — Arndts

Lehrbuch der Pandekten §. 96. — Wächter Württembergisches Privatrecht II. §. 62.
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Actio nichts sei, als das Recht selbst in seiner Bethätigung oder

Thätigkeit sich geltend zu machen 5).

Diese Auffassung hat Eine Unrichtigkeit der zuerst bezeichneten

abgestreift, eine andere aber hat sie festgehalten. Auch sie ist der

Gefahr nicht ganz entgangen, eine Anschauung des heutigen Rechts-

bewußtseins in das römische Recht hineinzutragen. So wenig Actio

das durch die Verletzung eines Rechts entstandene Recht auf Schutz

in demselben ist, so wenig ist sie die Befugniß, Schutz für das

Recht auf den Fall der Verletzung zu verlangen; Actio ist die Be

fugniß, seinen Willen durch gerichtliche Verfolgung durch

zusetzen.

Für das heutige Rechtsbewußtsein ist das Recht das Prius, die-

Klage das Spätere, das Recht das Erzeugende, die Klage das Er

zeugte. Das Recht weist jedem Individuum den Herrschaftskreis

zu, in welchem sein Wille Gesetz für die anderen Individuen ist;

wird das Individuum in diesem Herrschaftskreise nicht anerkannt, so

darf es sich darüber bei dem Staate, dem Wächter des Rechtes, be

schweren, beklagen, und der Staat hilft ihm zu dem Seinigen. Die

Rechtsordnung ist die Ordnung der Rechte.

Ich bin weit davon entfernt, zu behaupten, daß diese Auffassung

den Römern unbekannt gewesen sei. Aber neben und vor sie drängte

sich bei ihnen eine andere. In dieser anderen Auffassung tritt an die

Stelle des Rechts die Actio. Die Rechtsordnung sagt nicht zu dem

Individuum: du hast dieses und dieses Recht, sondern: du hast diese

und diese Actio. Sie sagt nicht: in dieser Beziehung ist dein Wille

für die anderen Individuen Gesetz, sondern: in dieser Beziehung kannst

du deinen Willen den anderen Individuen gegenüber gerichtlich gel

tend machen. Die Rechtsordnung ist nicht die Ordnung der Rechte,

sondern die Ordnung der gerichtlich verfolgbaren Ansprüche. Sie gibt

dadurch Rechte, daß sie gerichtliche Verfolgung bewilligt. Die Actio

ist nichts Abgeleitetes, sie ist etwas Ursprüngliches und Selbständiges.

Der Grund dieser Auffassung mag zum Theil in dem praktischen

Sinne der Römer zu suchen sein, welcher in Betracht zog, daß man dessen,

was Einem gebührt, sicher doch nur dann ist, wenn eine ausreichende

Macht bereit steht, es Einem auch von dem Widerstrebenden zu ver

schaffen^, — der einzige, und selbst der hauptsächliche Grund war

s) Söcking Pandekten I. §. 13l. Note 2. — Kierulff Theorie des ge

meinen Civilrechts I. S. i56. 157.

«) Kierulff Theorie S. 156.

1*
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dies meiner Ansicht nach nicht. Ich sehe den hauptsächlichen Grund

in der eigenthümlichen Stellung der römischen rechtpflegenden Magi

strate. Bei uns steht der Richter unter dem Rechte; seine Aufgabe

ist es, die von demselben gebotenen Zustände zu verwirklichen. Von

dem römischen rechtpflegenden Magistratus sagt man nicht zu viel,

wenn man ausspricht, daß er über dem Rechte stand. Nicht als ob

er das Recht bei seiner Thätigkeit gar nicht in Betracht gezogen hätte:

aber in der Theorie war er an dasselbe nicht gebunden, und was die

Praxis angeht, so weiß Ieder, wie oft er seine Hülfe versagte, wo

das ius eivil« ein Recht anerkannte, wie viel öfter er sie gewährte,

wo dasselbe dem Bittenden nicht zur Seite stand. So war also für

den Römer das Entscheidende nicht, was das Recht, sondern was das

Gericht sagte, und Derjenige, dem ein Anspruch bestritten wurde, frug

nicht, ob derselbe durch das Recht gewährleistet sei, sondern ob der

das Gericht hegende Magistratus geneigt sei, ihn zur gerichtlichen

Verfolgung zuzulassen, zur Geltendmachung desselben eine Actio zu

gewähren. Und so fest wurzelte diese Betrachtungsweise in dem römi

schen Volksbewußtsein, daß sie selbst auf solche Organe, welche ius

zu schaffen wohl im Stande waren, ihre bestimmende Kraft erstreckte,

wie denn z. B. der Macedomanische, der Vellejanische und der

Trebellianische Senatsschluß nicht Rechte, sondern actione» absprachen

und gewährten

Ich wiederhole es also: die Actio ist anstatt des Rechtes; sie ist

nicht ein Ausfluß des Rechtes. Man kann eine Actio haben, ohne

ein Recht zu haben, und keine Actio, wenn Einem ein Recht zusteht.

Also darf man auch in dem Falle, wo Actio und Recht zusammen

sind, wo die Actio gerade auf Anerkennung des Rechtes geht, wenn

man genau sein will, nicht sagen, daß die Actio durch das Recht da

sei; sie ist durch die Thätigkeit des Magistratus da, der sie auch hätte

verweigern können. — Aber wenn die Actio auch nicht der Ausfluß

des Rechtes ist, so ist sie doch der Ausdruck desselben. Der Magi

stratus, der sie gibt und versagt, thut das nicht willkührlich. Wenn

er dabei nicht geradezu die Vorschriften des Rechtes befolgt, so handelt

7) I.. 1. ?r. 0. ck« 80° IllseeS: (14. 6), I. 2. §. l. 0. sck 8«°m

Vellei. (16. t), I. 1. §. 2. 0. 8O»m ^ed. (36. t). Die Vorschrift des

8Lun> Kl^eeckonizriiuiu lautet z. B.: piseere ue eui qui Miofsmilias

mutusiu peouuisni ckeckisset, «tism v«st mortem par«ntis eins, enius i» pote-

stste. fuisset, setio xetitioque cksretur". — Das Iredelüsnium schrieb vor: „—

piseet, ut seti«ues <zuse in dereckem Kereckidusqu« 6sri solent, ess neHue i»

eos neq.ne dis cksri, Hui Nckei suse e«mmissum, sieuti rogsti «ssent, restituiss«nt,

s«6 Kis et in e«s, q»idus ex testsmento fickei «omm>ssuiu restitutum tuisset".



er doch in Anerkennung einer Ordnung der Dinge, welche zwar nicht

Rechtsordnung ist, welche aber gerade er durch seine Thätigkeit zur

Rechtsordnung macht. Die römischen Iuristen sagen auf der einen

Seite: praetor ins iaeere non potest, und auf der anderen Seite

nehmen sie keinen Augenblick Anstand, von einem ins praetorium zu

reden. Die Actio ist Organ der Rechtsordnung, wie die Rechtsvor

schrift, und so konnte sie immer definirt werden, als „ins persequencki

iuckicio, quock sibi ckebetui'".

Ich sagte: die Actio ist anstatt des Rechtes. Das ist nicht ganz

genau gesagt. Anstatt des dinglichen Rechtes ist sie nicht; das dingliche

Recht geht nicht in ihr auf. Die Actio ordnet nicht die Beziehungen

zwischen Personen und Sachen, sie ordnet nur die Beziehungen zwi

schen Person und Person. Die Actio setzt immer einen bestimmten

Gegner voraus; auf dem Standpunkte der Actio ist die Frage immer

die: was kann Einer von dem Andern verlangen? So ist die Actio

der unmittelbare und erschöpfende Ausdruck des Forderungsrechtes,

der Obligatio, und es ist bekannt, daß unsere Quellen häusig von

Actio reden, wo sie die Obligatio bezeichnen wollen. Statt vieler

Stellen will ich nur folgende hierher setzen.

I.. 8. §. 11. v. sck 80°> Vell. (16. 1).

(juamquam in nmnes qui überall sunt restituitur aetio,

non tarnen omnidus restituitur; ut puta ckuo rei stipulancki

tuerunt, apuck slterum mulier intereessit: ei soll restituitur

obttAatto, apuck quem intereessit.

I.. 10. 0. cke ^. L. V. (19. 1).

5son est novum, ut 6uae obttAattone» in eiusilem persona

cke eackem re concurrant; cum enim is, aui venckitorem

obli^stum Kabet, ei, qui eunckem venckitorem obli^stum

Ksbebat, Keres exstiterit, eonstat 6uas esse aetiones in

eiusckem persona eoneurrentes —

Aber die Actio beschränkt sich nicht auf die Obligatio. Wenn Iemand

von dem Anderen verlangt, daß er ihn als Eigenthümer, oder daß

er die Existenz irgend eines anderen rechtlichen oder thatsächlichen

Verhältnisses anerkenne, so verlangt er immerhin etwas von ihm, und

insofern ihm für das, was er verlangt, gerichtliche Hülfe gewährt

wird, wird ihm Actio zugeschrieben. Actio ist also der Ausdruck für

dasjenige, was man von einem Andern verlangen kann; suchen wir

dafür nach einer kurzen Bezeichnung, so werden wir passsend sagen

können: Actio ist der Ausdruck für den Anspruch. Daraus erklärt

sich auch ein Wort in der oben erwähnten quellenmäßigen Definition
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der Actio, an welchem man Anstoß genommen hat. Es ist dies

das Wort ck«betur. Man hat gesagt, das passe nur auf die actio

i» personam, und hat daher die Behauptung aufgestellt, Celsus habe

hier von setio in dem engern Sinn von sctio in personam^) ge

sprochen. Keineswegs. Der Ausdruck ckeberi ist hier in dem weite

ren Sinne genommen, wo er nicht bloß bezeichnet, was Einem ver

schuldet wird, sondern überhaupt, was Einem gebührt. Es gebührt

mir aber ebenso sehr, daß Iemand mein Eigenthum anerkenne, welches er

mit Unrecht bestreitet, als daß er mir die Hundert zurückerstatte, die

ich ihm zum Darlehn gegeben habe^).

Die Actio ist also anstatt des Anspruches. Iemand hat eine

Actio, heißt, in die Sprache unserer Rechtsanschauung, für welche

die gerichtliche Verfolgbarkeit erst die Consequenz des Rechtes ist, über

setzt: Iemand hat einen rechtlich anerkannten Anspruch. Oder gerade

zu: Iemand hat einen Anspruch. Denn unser Sprachgebrauch zeigt

hier dieselbe Erscheinung, wie der römische in Betreff des Wortes

»etio, daß er die Thatsache nennt statt des Rechtes auf dieselbe —

Ich bin nicht gemeint, für das im Vorstehenden Vorgetragene

das Verdienst unbedingter Neuheit in Anspruch zu nehmen. Daß

die Römer das Wort setio häufig zur Bezeichnung nicht sowohl einer

prozessualischen, als einer materiellen Befugniß gebrauchen, ist schon

von andern Schriftstellern bemerkt worden"). Nur tritt bei densel

ben das Verhältniß des Begriffs der Actio zu dem des Rechtes nicht

immer in das gehörige Licht Wichtiger ist, daß diese Bemerkung

für die Theorie des heutigen römischen Rechtes noch nicht in genügen

der Weise verwerthet worden ist. An einzelnen Punkten hat sich zwar

auch in dieser Beziehung die richtige Ansicht geltend gemacht; aber

im Ganzen und Großen wird das Recht der Actio, so weit es nicht

für ganz unpractisch gilt, in unseren heutigen Systemen noch als

Recht der Klagerechte, der Klagen, vorgetragen. Es ist der leitende

Gedanke der vorliegenden Schrift, das Recht der Actio von dem im

«) I.. 28. o. Se 0. et ä.. (44. 7).

So auch Puchta Vorlesungen I. S. 183. — Söcking Pandekten I.

§. 131. Note 3. — Vergl. auch Savigny System V. S. 11.

>«) Vergl. die Ausdrücke: Ususfruetus — Nießbrauch, serviws — Dienst

barkeit, pignus — Pfand, superfieies, ompdxtousis.

") Vergl. namentlich Kierulff Theorie I. S. I56. — Wächter Württem

bergisches Privatrecht II. §. 62. Note 2. — Söcking Pandekten §. 131. —

Mühlenbruch Cession S. 17. — Puchta Vorlesungen II. S. 3.

>2) Dies gilt besonders von der Darstellung Kierulff's, wie mir scheint,

auch von der Böcking's.
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Obigen bezeichneten Standpunkte aus einer Revision zu unterwerfen,

und festzustellen, welche Bedeutung die einzelnen Sätze desselben für

unsere veränderte Rechtsanschauung noch haben, und welcher Aus

druck ihnen im Sinn derselben zu geben ist. Es wird dabei freilich

nicht ganz vermieden werden können, auf Einzelnes näher einzu

gehen, als durch jene Aufgabe unmittelbar geboten ist. — Vorher

ist aber über den Begriff der Actio hier noch Einiges nachzutragen.

Man würde sehr Unrecht thun, wenn man über dem in der vor

stehenden Darstellung Hervorgehobenen die prozessualische Seite des

Begriffs der Actio ganz übersehen wollte. Wenn es wahr ist, daß

der Satz: Iemand hat eine Actio, in die Sprache unserer Rechtsan-

fchauung übersetzt, heißt: Iemand hat einen Anspruch; so ist es

doch nicht minder wahr, daß Actio zunächst nicht die Bezeichnung für

den Anspruch, sondern für die gerichtliche Geltendmachung desselben

ist. Actio ist die gerichtliche Verfolgung; man kann dieselbe von

Seiten ihrer thatsächlichen Existenz, oder von der Seite ihrer mög

lichen, innerhalb der Befugnisse der betreffenden Person liegenden Ver

wirklichung auffassen. Im letzteren Falle sagen die Römer in ihrer

Sprache dasselbe, was wir sagen, wenn wir Iemanden einen Anspruch

zuschreiben; aber sie sprechen deswegen nicht weniger von gerichtlicher

Verfolgung.

Ein Anderes, worauf hier aufmerksam zu machen vielleicht nicht

überflüssig ist, ist Folgendes. Wir sind durch die Einrichtungen un

seres prozessualischen Versahrens daran gewöhnt, uns unter Klage

einen bestimmten einzelnen Prozeßschritt Desjenigen zu denken, welcher

einen Anspruch erhebt. Die römische Bezeichnung actio bezieht sich nicht

bloß auf das erste Vorbringen des klägerischen Anspruchs, sondern

auf die gesammte Thätigkeit des Klägers. Die Actio, welche der

Prätor ihm versprochen hat, verwirklicht sich im Prozeß, und sie hört

nicht auf, bis das Urtheil gesprochen ist. Ia es liegt auf der Hand,

daß, soweit der Beklagte sich nicht auf einfache Verneinung des kläge

rischen Anspruchs beschränkt, sonderu-demselben eine selbständige Ver-

theidigung entgegensetzt, seine Thätigkeit der des Klägers gleich, und

daher auch für seine Thätigkeit die Bezeichnung setio passend wird.

Und es ist bekannt, daß diese Bezeichnungsweise sich in den Quellen

auch wirklich findet^).

Endlich ist noch das Verhältniß des Begriffs der Actio zum Be-

>^ I^,. t. 0. cke ex«. (44. 1). ,,^ger« etism is vicketur, <zui exeeptiooe

»titur: nsui reus in exeeptione setor est".
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griff des iuckicium zu bestimmen. Der Prätor gebraucht in seinem

Edicte die Ausdrücke aetio und iuckicium als gleichgeltende; er ver

spricht bald aetionem, bald iuckicium Und in der That, gerade

dadurch gewährt der Prätor gerichtliche Verfolgung eines Anspruchs,

daß er ein iuckicium niedersetzt, welches er anweist, gemäß desselben

zu erkennen. Der Ausdruck iuckicium ist also genauer, als der Aus

druck actio; aber er geht auf keinen anderen Begriff, als dieser. —

In anderen Fällen ist das Versprechen des Prätors auch nicht auf

ein iuckicium, sondern auf einen Befehl oder ein Verbot gerichtet.

Aber das ist ein Unterschied auch nur in der Ausdrucksweise; denn

indirekt verspricht er dadurch doch iuckicium, zu dem es kommt,

sobald der Beklagte seine Verpflichtung bestreitet, dem interckicwm zu

gehorchen.

Der Plan der folgenden Darstellung ist ein sehr einfacher. Es

soll zuerst von den Gegensätzen innerhalb des Begriffs der Actio,

darauf von ihrer Beendigung, sodann von dem Einflusse, welchen ihre

Verwirklichung im Prozesse auf sie hat, endlich von ihrem Uebergange

von einem Subject auf das andere geredet werden.

8- 2.

U. Gegensätze in der Actio. 1. 4cti« in rem und

in personam.

Es ist nicht die Absicht, auf alle Unterscheidungen der Actio,

welche in den Quellen erwähnt werden, hier einzugehen. Diejenigen,

welche entschieden und anerkannt heutzutage nicht mehr practisch sind,

bleiben von der Darstellung ausgeschlossen. Unter denjenigen, welche

dahin nicht gehören, steht obenan die Unterscheidung in setio in rem

und actio in persona«!.

So viel auch schon über die Bedeutung dieses Gegensatzes verhan

delt worden ist, so wenig hat bisher eine Uebereinstimmung der An

sichten erzielt werden können. Zwei Auffassungen machen sich geltend;

die eine sagt: die actio in rem ist die Klage auf die Sache, die

Belegstellen sind nicht nöthig. Vergl. statt aller I. 1. §.1. 0. cke ck«I«

(4. 3). „Verds sntem eckieti tslis sunt: ()nse mslo Kets esse 6i«entur, si

ä« Kis redus sIis aetio nou erit, «t insts esuss esse vickeditur, i'«ck'e!'um cksdo".
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actio in personam die Klage auf die Person, die andere: die actio in

rem ist die unpersönliche, Sie actio in personam die persönliche Klage.

Bei der letzteren Auffassung wird das Gewicht bald mehr darauf ge

legt, daß der Gegenstand der actio in rem etwas Unpersönliches, der

actio in versonam etwas Persönliches sei, bald mehr darauf, daß

die actio in personam an eine bestimmte Person gebunden sei, die

actio in rem nicht; gewöhnlich wird Beides mit einander combinirt.

Auch jener Hauptgegensatz wird nicht immer schroff festgehalten,

manche Schriftsteller verbinden die eine und . die andere Auffassung

in der Weise mit einander, daß sie einen verschiedenen Sprachgebrauch

der Quellen annehmen^). Ich halte die letztere Meinung für die

richtige, und obgleich eine Untersuchung dieses Gegenstandes eigentlich

nicht in den Grenzen meiner Aufgabe liegt, muß ich doch, um für

das Folgende eine sichere Basis zu gewinnen, meine Gründe kurz

angeben.

1) Für die Auffassung der actio in personam und actio in rem

als der persönlichen und unpersönlichen Klage spricht die Thatsache,

daß die Ausdrücke in personam — in rem in den Quellen auch in

zahlreichen anderen Verbindungen den Gegensatz des Persönlichen und

Unpersönlichen bezeichnen. Es liegt die Annahme nahe, daß der Sinn

dieser Ausdrücke kein anderer sein werde, wo sie mit dem Worte actio

in Verbindung gebracht werden. Es ist aber bestimmter anzugeben,

was hiernach unter actio in personam und unter actio in rem zu

verstehen sein würde. Man hat von Klagen, die bloß gegen eine

bestimmte Person, oder nicht bloß gegen eine bestimmte Person wir

ken, gesprochen. Das ist nicht genau. Vergleicht man nämlich die

Redeweisen, in denen durch in rem und in personam der Gegensatz

zwischen dem Unpersönlichen und dem Persönlichen wirklich ausge

drückt wird, so findet man, daß in sämmtlichen von einer menschlichen

Erklärung ausgesagt wird, ob sie in personam oder in rem sei, d. h.

ob sie eine Beziehung auf eine bestimmte Person habe, oder nicht2).

>) Die Citate s. in der Abhandlung Wächte r's in den Erörterungen aus

dem römischen, deutschen und württembergischen Privatrecht I. S. 88 fg. Ich

trage nach: G. Hasse im Rheinischen Museum VI. S. 13 fg. 154 fg. - Kierulff

Theorie I. §. 10. — Keller römischer Civilprozeß §. S7. — Arndts Pan

dekten §. 97. — Böcking Pandekten §. 131.

2) Die einzelnen Verbindungen sind folgende:

?a«tum in rem — in personsin «on«eptum, in rem — in personsm:

l. 7. §. 8. I. 17. §. 5. I. 57. §. 1. 0. Se xaetis (2. 14), I. 6. §. 4. cke pi^n.

set. (13. 7).

Stipnlstio in rem «oneepts: I. 10. 0. ut. leg. (36. 3).
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Also darf man auch auf Grund dieses Argumentes unter actio in per-

sonai» und in rem, wenn überhaupt etwas Persönliches und Unper

sönliches, nur die in Beziehung auf eine bestimmte Person oder nicht

auf eine bestimmte Person redende, gefaßte Actio verstehen, wobei es

freigestellt bleibt, ob man an die Fassung des Edicts oder die der

Formel denken will. Welches die Person sei, auf welche es ankommt,

wird an und für sich für gleichgültig erklärt werden müssen; doch

dringt sich allerdings der Gedanke an den Beklagten in den Vorder

grund. Hält man diesen Gedanken fest, so ist die actio in rem die

jenige, welche als Voraussetzung eine dem Beklagten nicht persönliche

Thatsache nngiebt. Indem sie das thut, läßt sie die Person des Be

klagten unbestimmt, und wird so im Resultate allerdings zu einer

nicht bloß gegen eine bestimmte Person wirkenden Actio.

Was in dem Vorstehenden nur als nahe liegende Annahme be

zeichnet worden ist, ist durch Eine Stelle der Quellen wirklich bezeugt.

In 1^. 9. 8- 8. O. ouoS metus causa (4. 2) wird die actio quock

metus causa in rem scripta deswegen genannt, weil sie als Bedin

gung der Kondemnation Vergewaltigung, nicht eine vom Beklagten

geübte Vergewaltigung bezeichnet^). Man würde Unrecht thun, wenn

man geltend machen wollte, daß es sich hier eben Von einer actio in

rem serixta, nicht einer actio in rem handle, da ja nach dem vor-

Ickentio ckol! msli in rem eoneevts (in der Stipulation): I. 5. vr. 0.

nsutr. quemsckmock. (7. 9).

Verda liderstionis (im Legate) in rem e«IIsts: I. 8. F. 4. 0. cke IId.

(34. 3).

Inrsre in rem: I. I. 8 3. O. qnsr. rerum seti« (44. 5): vergl. I. 28.

§. 1. 0. <Ie iurei. (12. 2).

Lckietum in rem seriptum: I. 5. 3. O. quid. ex osus. in n«. (42. 4).

Vom Edicte wird noch gesagt:

— io rem nermissum est: I. 12. nr. O. cke redus auet. iuck. (42. ö).

— in rem exsetum est: I. ö. §. 2. v. cke pee. eonst. (13. ö).

Lxeevtin in rem serivts (von der Formel): 1. 4. §. 33. 0 cke ckoli mali

lx«. (44. 4).

Lxoevti« non in rem exvrimencks est: I. 2. F. 1. eock.

Auch das restituere in rem in I. 13. §. 1. 0 cke min. (4. 4) ist in diesem

Sinne (Ausspruch des Prätors) zu verstehen, und ebenso, was I. 10. 0. S«

0. k?. 1^. (39. 1) sagt, daß die «veris n«vi nuntisti« in rem üt, non in per-

sonsm (vergl. Schmidt von Ilmenau civilistische Abhandlungen S. 27). In

beiden Fällen bleibt allerdings auch die Möglichkeit, daß in rem „auf die Sache"

bedeute.

s) In der Formel; denn das Edict über den ckolus erwähnt ebenfalls die

Person der Delinquenten nicht, und doch ist die soti« cke ckol« nicht in rem. 1^,. 1.

§. 1. cke ckol« (4. 3). Schmidt a. a. O. S. 13.
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hin Erörterten actio in rem nur ein kürzerer Ausdruck für actio in

rem scripta ist, wie es ja auch pactum in rem heißt statt pactum in

rem coneeptum, oder, was noch näher liegt, exceptio in rem statt

exceptio in rem scripta^).

2) Der im Vorstehenden bezeichnete Sinn von actio in rem und

in personam kann nun aber auf jeden Fall nicht der einzige sein,

dessen diese Ausdrücke fähig sind. Denn gerade die actio quock metus

causa wird in einer anderen Stelle ^) als actio in personam den

actiones in rem entgegengesetzt. ^etio in personam kann also hier

nicht eine an die Person gebundene Klage bezeichnen; es muß darunter

entweder eine Klage, die auf etwas Unpersönliches gerichtet ist, oder

eine Klage auf die Person, im Gegensatz der Klage auf die Sache,

verstanden sein, — welches von beiden, läßt sich aus der fraglichen

Stelle nicht mit Sicherheit entnehmen.

Ein gleicher Ausspruch, wie für die actio quock metus causa,

findet sich für die mit ihr ganz gleichartige actio aqua« pluviae

arcenckae 6).

3) In §. 1. I. cke set. (4. 6) wird der Gegensatz zwischen actio

in personam und actio in rem dahin bestimmt, daß jene die Actio sei,

womit Iemand gegen Denjenigen klage, „<zui ei obligatus est vel ex

contractu vel ex maleöeio", diese aber stattfinde, wenn Iemand „cum

eo Ä^it, uui nullo iure ei obliZstus est, movet tamen alicui cke

aligua re controversiam". Der Gedanke an Klagen, welche sich ohne

oder mit Beschränkung auf eine bestimmte Person ausdrücken, liegt

hier durchaus fern. Ebenso wenig kann hier aber auch unter actio

in rem die Klage auf die Sache, unter actio in personam also die

Klage auf die Person verstanden sein; als actio in rem wird jede

Klage bezeichnet, die nicht actio in personam ist. Folglich bleibt nur

die Annahme übrig, daß die Auffassung des §. 1 diese sei: die actio-

nes gehen entweder auf eine persönliche Leistung, oder auf etwas Un

persönliches. Die actiones werden hier in persönliche und unpersön-

5. 2. §. 2. o. Se ckoli m. exe. (44. 4). — Schmidt (a. a. O. S. s fg.)

bezieht den Ausdruck in rem serirM (aetio, «xeevtio) auf die in der For

mel vorkommenden Worte: in es re. Ich halte dies nicht für richtig. Vergl.

z. B. I. 5. 8. ö. 0. quid. «x. «snsis in vo. (42. 4), I. 12. vr. 0. ck« red.

sn«t. inSi«is (42. 5), I. 5. §. 2. 0. Se nee. eonst. (13. 5). u. a. m.

°) §. 31. I. cke s°t. (4. 6).

6) I.. 6. §. 5. o. 6« squs et sause (39. 3) „.^ause vwvise sreencis«

setionem seienönm est non in rein, seck personalem esse".
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liche nach ihrem Gegenstande unterschieden. In diesem Sinne werden

denn auch die praeiuckicia zu den actiones in rem gerechnet.

13. I. cks set. (4. 6).

?raeiuckiciales sctiones in rem esse vickentnr, per quas

qnaeritur, an aUc^nis Uber, an Ubertus sit, vel cks partu

agnoscencko.

Man hat Gewicht darauf gelegt, daß es hier nur heiße: prae-

iuckiciales setiones in rem esse viÄen^r. Dem steht einmal der

bekannte Sprachgebrauch der Quellen in Betreff des Ausdrucks vickeri

entgegen; und dann ist ja das praeiuckicium in dem Sinne, wel

chen der citirte 1 mit actio in rem verbindet, nicht bloß un

eigentlich, sondern eigentlichst eine actio i» rem.

Es darf nicht angenommen werden, daß der hier erörterte Sprach

gebrauch erst den Compilatoren Iustinian's angehöre, der citirte

^. 1 ist unzweifelhaft aus einem älteren Schriftsteller entlehnt

4) Ebensowenig kann es nun aber auch geleugnet werden, daß

die Ausdrücke actio in personam und actio in rem in den Quellen

ebenfalls in dem Sinne von: Klage auf eine Person, auf eine Sache

gebraucht werden. Ia man kann sich kaum der Annahme entziehen, daß

dies der vorwiegende Sinn der Ausdrücke sei. Denn es findet sich

eine sehr große Anzahl von Stellen, in denen eine unbefangene Be

trachtung sich nie wird entschließen können, unter actio in rem etwas

Anderes zu verstehen, als: Klage auf die Sache, woraus sich denn

der entsprechende Sinn von actio in personal» von selbst ergibt.

Ich hebe folgende Stellen hervor.

ttains IV. 51.

— si rem sliqnam a possickente nostram esse petamus, ick est

si in rem a^amus —

— IV. 86.

— in rem quoo,ue si sgat, intenckit ?. Naevii rem esse ex

iure (juiritium —

— IV. 87.

— seck cum in rem sZitur, nikil in intentione iacit persona

eins , enm quo a^itur, — tantum enim intenckitur rem

aetoris esse.

— IV. 89.

I^itur si verdi Gratia in rem teeum aZam, satis miki cksre

ckebes; aeouum enim visum est, t« cke eo, <zuock interes

7) Savigny System V. §. L06. Note s.



rem, qua« sn ack te pertineat ckubium est, possickere con»

eeckitur, cum satisckstione mini cavere —

— IV. 91.

Oeterum cum in rem actio ckuplex sit, aut enim per kor-

mulam petitoriam sgitur, aut per sponsionem —

— IV. 92.

?etitoria sutem formula Kaee est, per quam actor intenckit,

rem suam esse.

I.. 24. §. 2. v. cke iuck. (5. 1).

8eck si postulatur in rem actio ackversus legatum, num-

quick ckancka sit, quoniam ex praesenti possessione Ksee actio

est? —

I.. 23. pr. v. cke K. V. (6. 1).

In rem actio eompetit ei, «ui aut iure gentium aut iure

eivili ckominium ackquisiit.

I.. 14. 2. 0. cke exe. rem iuck. (44. 2).

Actione» in personam ab aetionibus in rem Koe ckitlerunt,

izuock, cum eackem res ab eockem miki ckebeatur, singulas

obli^Stiones sin^uIae eausae sequuntur, nee ulla earum .

alterius petitione vitiatur z st cum in rem a^o, non expressa

causa, ex qua rem meam esse aio —

Dadurch, daß in diesen Stellen unter actio in rem immer nur

die Eigenthumsklage verstanden wird, wird ihre Beweiskraft nicht ver

mindert. Auf jeden Fall beweisen sie, daß der Ausdruck in rem „auf

eine Sache" bedeute Bedeutet er aber „auf eine Sache", wenn

die Eigenthumsklage actio in rem genannt wird, so wird er keine

andere Bedeutung haben, wenn die Servitutenklage :c. so bezeich

net wird. —

Das Resultat der bisherigen Erörterungen ist folgendes. Der

Inhalt der römischen Eintheilung der Actionen in actio in rem und

actio in personsm stellt sich in folgenden Sätzen dar.

1) Es gibt Actionen, welche auf eine Sache, und solche, welche

auf eine Person gehen. Unter den ersteren sind näher diejenigen

7) Savigny (System V. §. 209) erklärt die Ausdrucksweise jener Stellen

als eine Reminiscenz aus der Zeit, wo die xetitoris sormula die einzige nicht

in persans^, gerichtete Actio gewesen sei. Ich gebe gerne zu, daß sich hier eine

absolute Gewißheit nicht erreichen läßt; aber ich wenigstens würde mich zu die

ser Annahme selbst dann nicht entschließen können, wenn auch nicht die Klage

auf eine Sache per sxonsionein von Gajus (IV. 9l) ausdrücklich als in rem

setio bezeichnet würde.



verstanden, welche, wie die Eigenthumsklage, die rechtliche Herrschaft

über einen Gegenstand beanspruchen, unter den letzteren diejenigen,

welche von Iemandem verlangen, daß er leiste, wozu er- verpflichtet

(obli^stus) sei 8). — Die erfteren können gegen Ieden gerichtet werden,

welcher sich der beanspruchten Herrschaft entgegenstellt^); die letzteren

sind regelmäßig an eine bestimmte Person gebunden^), doch können

sie auch möglicherweise die Einrichtung haben, daß der Gegner unbe

stimmt bleibt, also in so fern in rem sein.

2) Es gibt Actionen, welche auf etwas dem Gegner Unpersön

liches gehen. Den Gegensatz bilden wieder diejenigen, welche auf

eine Leistung gehen, zu welcher er verpflichtet ist.

Faßt man nun die Actio im Sinne der Neueren als das zum

-»Schutze eines Rechts bestimmte (bereits durch die Verletzung ent

standene oder nur eventuelle) Klagerecht, so wird nimmermehr die

Frage beantwortet werden können, wie die Römer dazu gekommen

sind, für die Actio diese Eintheilung aufzustellen und mit der Sorg

falt, mit welcher sie es gethan haben, auszubilden und durchzuführen.

Denn ob das zum Schutze eines Rechts bestimmte Klagrecht auf die

Person oder die Sache, etwas Persönliches oder Unpersönliches geht,

kann nur davon abhangen, ob das Recht, welches es schützen soll,

auf das Eine oder die Andere geht. Daß die Römer diese Ein

theilung der Actionen neben und selbst vor die Eintheilung der Rechte

gestellt haben, erklärt sich nur daraus, daß ihnen dieselben, in dem

oben entwickelten Sinn, etwas Selbständiges, von den Rechten Unab

hängiges waren.

Die römischen Actionen find für uns, wie oben gezeigt wurde,

Ansprüche. Also haben wir auch diese Eintheilung der Actionen auf

die Ansprüche zu beziehen. Ein Anspruch, den Iemand hat, kann

möglicherweise auf Anerkennung seiner Herrschaft an einer Sache,

möglicherweise auf eine obligatorische Leistung — mit bestimmtem

oder unbestimmtem Gegner, er kann möglicherweise auf etwas Per-

«) Die seti« in ren> geht nicht zunächst auf eine Leistung des Beklagten,

sondern zunächst auf Anerkennung der vom Kläger behaupteten Herrschaft, z. B.

daß die Sache sein sei. Ienes ist eine Konsequenz von Diesem, und bestimmt

nicht das Wesen der Actio. Dies verkennend, nimmt G. Hasse (Rheinisches

Museum VI. S. 159 fg.) an, das die setio in rem nicht bloß in rem, son

dern auch in xersonsm sei.

9) I.. 25. pr. O. Se 0. et ^. (44. 7) : „— et semper sSversus eum est,

aui rem possicket —"

^) Daselbst: „— et semxer sckversns eumtem Ioouin Ksbet".
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sönliches, möglicherweise auf etwas Unpersönliches gehen. Es fragt

sich aber nun ferner, ob wir diese Eintheilung auch bei den Ansprü

chen sollen stehen lassen, ob wir sie nicht weiter auf die Rechte über

tragen sollen. Offenbar ist auch dieser Schritt noch zu machen. Ein

Anspruch setzt ein Recht voraus, und auch er wieder kann auf nichts

Anderes gerichtet sein, als worauf das Recht gerichtet ist. Aus dem

auf die Sache gerichteten Recht wird ein Anspruch auf die Sache,

aus dem auf die Person gerichteten Recht ein Anspruch auf die Per

son erhoben; ob der Anspruch auf etwas Persönliches oder Unper

sönliches geht, kann von nichts Anderem abhangen, als davon, wor

auf das Recht geht. So langen wir also schließlich bei einer Ein

theilung der Rechte in persönliche und unpersönliche an. In der

That ist dies der ganze für uns brauchbare Kern der römischen Ein

theilung in actio in rem und actio in personam. Sie selbst festzu

halten, fördert in keiner Beziehung und kann nur verwirrend wirken.

Und noch mehr, — es kann schädlich wirken, und hat schädlich ge

wirkt. Auf diesen letzteren Punkt werde ich sogleich zurückkommen;

zuvörderst ist die Bedeutung der Eintheilung der Rechte, auf welche

uns die römische Eintheilung in actio in rem und actio in perso-

nam zurückweist, näher zu bestimmen

Ich bezeichnete diese Eintheilung vorhin als die Eintheilung in

persönliche und unpersönliche Rechte. Es wird aber nothwendig sein,

hierbei die verschiedenen Bedeutungen, welche die Bezeichnungen actio

in rem und in personam haben können, zu unterscheiden. Bleiben

wir nun zunächst dabei stehen, daß actio in rem die Klage auf die

Sache, actio in psrsonam die Klage auf die Person bezeichnet, so ergibt

sich uns der Gegensatz zwischen Rechten an Sachen und Forderungs

rechten, Obligationen. Es ist jedoch wohl zu bemerken, in welchem

Sinne der Ausdruck Sache hier zu nehmen ist. Es ist darunter nicht

bloß die körperliche Sache zu verstehen, sondern auch die unkör

perliche, — eine Ausdrucksweise, welche, wieviel man auch dagegen

gesagt hat, doch schwer zu entbehren ist. Die KereSitatis petitio ist

actio in rem wie die rei vinckicatio, obgleich sie auf eine körperliche

Sache nicht geht. In derselben Weise wie die Erbschaft, können

auch andere Vermögensgegenstände, welche nicht körperliche Sachen

Daß die Eintheilung der Actio in aetio in rem und aetio in per-

sonsin auf eine Eintheilung der Rechte zurückweise, erkennen auch die neueren

Schriftsteller bereitwillig an. Aber warum beläßt man es denn nicht bei der

Eintheilung der Rechte? Kierulff (Theorie §. t0) handelt unter der Rubrik:

vom Recht als Klage geradezu von dinglichen und persönlichen Rechten.
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sind, den Gegenstand einer rechtlichen Herrschaft bilden, an einer

Obligation z. B. ist ein Nießbrauch, ein Pfandrecht möglich. Ich

weiß nicht, ob dieses Verhältnis? immer klar genug erkannt wird.

Gewöhnlich auf jeden Fall denkt man nur an den Gegensatz zwischen

Forderungsrechten und Rechten an körperlichen Sachen, obgleich der

Gegensatz offenbar der ist: entweder ist der Inhalt eims Rechtes der,

daß ich von einem Andern eine bestimmte Willensäußerung verlangen

kann, oder er besteht in der Herrschaft über einen Gegenstand.

Man sollte daher auch nicht, wie man gewöhnlich thut, von per

sönlichen und dinglichen Rechten, sondern, wie ich soeben gethan habe,

von persönlichen und unpersönlichen Rechten reden, wenn man nicht

geradezu den Ausdruck „Rechte an Gegenständen" acceptiren will.

Vielleicht bildet sich auch mit der Zeit ein Sprachgebrauch, der es

erlaubt, sich des Ausdrucks „dingliche Rechte" ohne Furcht vor Miß

verständniß zu bedienen, wo denn die Rechte an körperlichen Sachen

von den dinglichen in diesem Sinne etwa als sachliche Rechte oder

Sachenrechte unterschieden würden: einstweilen ist dieser Sprachgebrauch

gewiß noch nicht vorhanden, vielmehr eine entschiedene Neigung der

Rechtssprache, unter dinglichen Rechten Rechte an körperlichen Sachen

zu verstehen.

Das persönliche Recht, die Obligation, setzt regelmäßig einen be

stimmten Verpflichteten voraus, möglicherweise kann es aber auch

einen unbestimmten Schuldner haben. Das ist für uns die Bedeu

tung der römischen actio in rem scripta.

Es ist bisher davon geredet worden, welche Rechte den actiones

auf die Sache — auf die Person versteht. Welche Rechte stehen

ihnen aber gegenüber, wenn man sie als Klagen auf das Unper

sönliche, das Persönliche auffaßt? Der actio in personam entspricht

auch bei dieser Auffassung die Obligation. Der actio in rem aber

entsprechen zunächst wieder die Rechte an Gegenständen; denn die actio

in rem in diesem Sinne umfaßt die actio in rem in dem zuvor er

wähnten. Aber sie umfaßt nicht bloß diese, sondern auch die prae-

iuckicis. Welche Rechte entsprechen nun den «raeinckicia? Wie mir

scheint, hat sich in dieser Beziehung seit langer Zeit ein sehr böses

Mißverständniß geltend gemacht. Ich will zuerst sagen, was mir

das Richtige zu sein scheint, und dann angeben, wie sich dazu die

herrschende Auffassung verhält. Das praeiuSieium verlangt nicht

Realisirung, es verlangt nur Anerkennung eines Rechtes. Und nicht

einmal nothwendigerweise eines Rechtes, es kann ein nraeiuckicium bloß

in rem und i
 

genüberstehen, wenn man darunter Klagen



17

auf ein rechtliches Verhältniß gerichtet werden, z. B. daß man frei,

freigeboren sei. Und auch das ist nicht nöthig, daß das Verhältniß

ein rechtliches sei, auch eine bloße Thatsache kann den Gegenstand

des praeiuckicium bilden; bekannt sind ja die praeiuckicia quanta ckos

sit, an prseckictum sit Das prseiuckicium verlangt also im All

gemeinen, daß durch den Richter festgestellt werde, daß Etwas in

bestimmter Weise sei; deswegen ist es auch sctio w rem. Denn

indem dies verlangt wird, wird nicht von dem Beklagten eine per

sönliche Leistung verlangt. Hiernach kann auf die Frage, welches

Recht dem praejuckicluin entspreche, die Antwort keine andere als die

sein: soll ihm überhaupt ein Recht entsprechen, so kann es nur das

Recht auf Anerkennung des — rechtlich oder factisch — Bestehenden

sein. In welchem Umfang überhaupt und namentlich auch für das heu

tige Recht dieses Recht als solches anzuerkennen ist, d. h. inwiefern

Iemandem die Befugniß zuzugestehen ist, von dem Richter zu verlan

gen, daß er über einen Punkt, auf Grund dessen er einen Anspruch

zu erheben gedenkt , die Entscheidung. auch abgesondert von der Ent

scheidung über diesen Anspruch abgebe, ist eine Frage für sich, die

Verschiedene verschieden beantworten^. Auf jeden Fall, so weit

das praeluckiciuin anerkannt wird, kann das ihm gegenüberstehende Recht

nur in der angegebenen Weise bestimmt werden, und dieses Recht geht

denn freilich auf etwas Unpersönliches. Dagegen ist es falsch, dem

prsewckicium die Rechte gegenüberzustellen, auf deren Anerkennung mit

demselben geklagt werden kann, und aus seiner unpersönlichen Natur

auf die unpersönliche Natur derselben zu schließen. Das prseinckicium

behauptet, daß Etwas sei, und deswegen etwas Unpersönliches, aber

das Unpersönliche ist das Sein, und nicht das Etwas. Ob das

Etwas etwas Persönliches oder Unpersönliches sei, ist natürlich da

mit nicht entschieden, daß gesagt wird, die Behauptung, daß es sei,

gehe auf etwas Unpersönliches. Man kann auch so sagen: das

prasiu<licium , auch wo es ein Recht geltend macht, macht nicht den

Inhalt des Rechtes geltend, sondern sein Bestehen. Also wird auch

seine juristische Natur durch den Inhalt des Rechtes, der ihm gleich

gültig ist, nicht bestimmt, und unigekehrt kann aus seiner juristischen

Natur auf die Natur des Rechtes, welches es geltend macht, kein

Schluß gezogen werden. Um ein Beispiel anzuführen: das pr««-

^S) «sius IV. 44. III. 123.

>S) Vergl. die folgende Note.

Windscheid Actio.
2
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iuSicium behauptet das Bestehen einer Obligation, kraft deren der

Gegner dem Kläger jährlich eine gewisse Leistung zu machen habe.

Ist hier das geltendgemachte Recht weniger ein persönliches, oder

das praeiuckicium weniger in rem l4)? ^ Im Widerspruch mit dem

hier Gelehrten ist die Doctrin von jeher geneigt gewesen, aus der

unpersönlichen Natur der praeiuckicis auf die unpersönliche Natur

gewisser Rechte zu schließen, von welchen sie annahm, daß für sie

die praewckicia die zutreffenden Rechtsmittel seien, namentlich der

Status- und Familienrechte. Wenn man früher so weit ging, diese

Rechte, weil sie mit einer actio in rem geschützt seien, geradezu ding

liche Rechte zu nennen, so hat das heutzutage wohl kaum noch einen

Vertheidiger Aber daß die Familienrechte mit den Rechten an

Sachen zusammenzustellen seien, weil bei beiden eine actio in rem

^) Die Zuläfsigkeit eines solchen praeiuckieiuni war für das römische

Recht außer allem Zweifel; aber a.uch für das heutige scheint sie mir nicht be

stritten werden zu können. Für die Behauptung, daß heutzutage ein praeiUckieium

nur bei einem Status- oder Familienrechte vorkommen könne, sehe ich gar kei

nen Grund. Vergl. auch Wächter Württemb. Privatrccht II. S. 4t 3. 421.

Für die Zulässigkeit eines xraeiuSieiuin auf Anerkennung eines Verwandtschafts

verhältnisses hat das Ober-Tribunal in Berlin am 18. October 1852 erkannt.

(Zettwach, Decker und Heinsius Entscheidungen des Kön. Obertribunals

XXIV. S. 23.) Eine Klage auf Anerkennung eines Lehnverhältnisses wurde

vom Obertribunal zu Stuttgart durch Erkcnntniß vom 27. Iuni und 14.

Iuli 1849 für zulässig erachtet (Seuffert's Archiv III. 304); derselbe Gerichts

hof hat für die Zulässigkeit einer Klage auf Anerkennung eines Pachtverhält

nisses, so wie eines Vertrags vor fällig gewordener Leistung entschieden (Er

kenntniß vom 22. Mai 1846 und Entschließung vom 12. März 1836, Seuffert's

Archiv III. 305. 306). Mit der letzteren Entscheidung stimmt ein Erkenntniß

des O. A. G. zu Dresden bei Seuffert II. 27. überein. — Daß auf An

erkennung einer Obligation nicht geklagt werden könne, hat das O. A. G. zu

Darm st ad t am 24. Iuni 1853 (Seuffert's Archiv VII. 298) angenommen.

Ebenso hat das Obertribunal zu Stuttgart am ö. August 1851 die Klage

auf Anerkennung der Nichtezistenz einer Verbindlichkeit «ls unzulässig verworfen

(Seuffert's Archiv VI. 319).

15) Doch gebraucht noch Kierulff (Theorie S. 160) diesen Ausdruck,

obgleich er ihn preiszugeben geneigt ist. — In dem Streit über die Natur der

Reallasten hat man für die Dinglichkeit derselben auch das angeführt, daß dieselben

mit einer aetio in reiu verfolgt werden könnten. Es ist diese aetio in rem

keine andere, als unser praeiuckieium, wenn man nicht gar an die aetio In rem

serixt?i auf die einzelne Leistung denkt. Diejenigen, welche die dingliche Natur

der Reallasten bestreiten, gehen dann wohl umgekehrt so weit, dem Berechtigten

jede aetio in rem zur Verfolgung seines Rechtes abzusprechen. Vergl. z. B.

Gerber System des deutschen Privatrechts §. 170.
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stattfinde, lehrt z. B. noch Savigny^. Mir scheint das nicht

gerechtfertigt zu sein. Was wir Familienrechte nennen, stellt sich,

wenn man unter diesem Ausdrucke nicht auch die auf den Familien

verhältnissen beruhenden Vermögensrechte mit umfaßt, als ein Com-

plex von Ansprüchen gegen die Person dar, die auf der sittlichen

Idee des Familienverhältnisses beruhen. Dieselben haben, wenn

überhaupt Aehnlichkeit mit irgend einem Vermögensrechte, eine viel

größere mit den Obligationen, als mit den Rechten an Gegenständen.

Unterscheidet man aber von den einzelnen Aeußerungen des Familien

verhältnisses dieses selbst, so ist dasselbe wieder mit den Rechten an

Sachen nicht verwandter, als jedes andere Rechtsverhältniß. Es

verpflichtet Ieden zur Anerkennung; das thut jedes andere Rechtsver

hältniß ebenfalls, auch das obligatorische. Allerdings kann es leichter

geschehen, daß Dritte mit einem Familienverhältnisse, als daß sie mit

einem obligatorischen Verhältnisse in Collision gerathen; aber das ist

nur ein factischer, kein juristischer Unterschied. Ganz ausgeschlosssen

ist diese Möglichkeit auch bei obligatorischen Verhältnissen nicht.

Z. B. Iemand befindet sich iin Besitz einer durch Testament begrüw

deten terminlichen Hebung; ein Anderer tritt auf und behauptet, er

sei der eigentliche Vermächtnißnehmer. —

Ich sagte oben, daß die Festhaltung der römischen Eintheilung

in sctio in rem und actio in personam nicht nur keinerlei Förderung

gewähre, sondern auch schädlich zu wirken geeignet sei. Hierfür ist

schon die im Vorstehenden bemerkbar gemachte Verwirrung ein Be

weis. Was ich aber im 'Hinne hatte, ist noch ein Anderes. Es

gibt eine Auffassung der rechtlichen Verhältnisse, die sich sehr zu em

pfehlen scheint, und die doch sehr zu vermeiden ist. Nach dieser

Auffassung ist der Inhalt eines jeden Rechtes der, eine Verpflichtung

zu begründen. Iedes Recht geht darauf, daß ein Anderer in einer

gewissen Beziehung seinen Willen nach dem meinigen bestimme. Dies

ist eine Verkennung des wahren Verhältnisses. Allerdings ist die

Aufgabe der Rechtsordnung die: festzusetzen, inwiefern jedes Indivi

duum von jedem andern Individuum verlangen könne, daß dasselbe

sich seinem Willen füge. Aber dieser Wille ist nicht nothwendig un

mittelbar darauf gerichtet, daß ein anderes Individuum sich sei

nem Willen unterwerfe, sein unmittelbarer Inhalt kann auch die

Herrschaft über eine Sache (Gegenstand) sein. Die Rechte sind nicht

einartig, sie sind eben entweder dingliche oder persönliche, oder wie

>«) System V. §. 207.
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man diesen Gegensatz sonst ausdrücken will. Auch aus den ersteren

ergeben sich Verpflichtungen, aber diese Verpflichtungen sind von

ganz anderer Art als die Verpflichtungen, welche die andere Seite

des persönlichen Rechtes bildet. Die Unterscheidung der einen und

der andern Art von Verpflichtung ist das Fundament einer jeden

gesunden Iurisprudenz. Iene falsche Auffassung nun, welche sie nicht

unterscheidet, findet an der römischen Eintheilung in actio in rem

und sctio in personain fortwährende Nahrung, und es läßt sich mit

Zuversicht behaupten, daß die Breite, in der sie sich in unserer

Wissenschaft geltend gemacht hat, zum guten Theil in dieser Ein

theilung ihren Grund hat. Die Eintheilung wird zwar dabei in ei

nem Sinne genommen, den sie nach der obigen Ausführung im rö

mischen Recht nicht unmittelbar hat, als Eintheilung in Klagen, welche

absolut, gegen Iedermann, und in solche, welche nicht absolut, nicht

gegen Iedermann, wirken. Aber immerhin ergibt sich dieser Sinn

denn doch als Resultat der römischen Auffassung, und scheinbar wird

er durch den Gebrauch, welchen die Quellen von den Ausdrücken

in rem und in personam machen, ohne Weiteres bewiesen. Faßt man

aber die Eintheilung in diesem Sinne, so hat man: was ich gericht

lich verfolgen kann, kann ich entweder gegen Iedermann verfolgen,

oder nur gegen bestimmte Personen, d. h. meinen rechtlichen An

sprüchen stehen entweder die Verpflichtungen Aller, oder es steht ihnen

nur die Verpflichtung Eines gegenüber. Eine Auffassung aber, in

welcher die Natur der Sache mit dem Zeugnisse des römischen Rech

tes übereinzustimmen scheint, welche Kraft hat die nicht ?

Wenn sie nichtsdestoweniger durch die neuere Rechtswissenschaft

überwunden worden ist^), so haben wir uns dessen dankbar zu er

freuen. Welche Herrschaft sie aber in früherer Zeit ausgeübt hat,

mag mir jetzt noch durch einen Blick auf die drei großen Gesetzbücher

Europa's zu zeigen erlaubt sein.

Das Oesterreichische Gesetzbuch faßt die dinglichen und persön

lichen Rechte als Sachenrechte zusammen. Unter jenen versteht es

„Rechte, welche einer Person über eine Sache ohne Rücksicht auf

Es mag dahin gestellt bleiben, inwiefern sich hier nicht auch ein Nach

klang altdeutscher Rechtsansichten geltend gemacht hat. Im alten deutschen Recht

stellte jeder Streit um Sachen sich als ein Streit darüber dar, welche Partei

der anderen gegenüber ein besseres Neckt zum Besitz habe. Vergl. B. Del

brück der Schutz des Eigenthums und des Besitzes nach älterem deutschen Recht

in der Zeitschrift für deutsches Recht XIV. Nr. 7, nain. S. 244. 260.

Doch vergl. auch Note 21.
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gewisse Personen zustehen", unter diesen „Rechte, welche zu einer

Sache nur gegen gewisse Personen unmittelbar aus einem Gesetze

oder einer verbindlichen Handlung entstehen" ^). Den Begriff der

Dienstbarkeit bestimmt es folgendermaßen 2°). „Durch das Recht

der Dienstbarkeit wird ein Eigenthümer verbunden, zum Vortheil

eines Andern in Rücksicht seiner Sache etwas zu dulden oder zu

unterlassen. Es ist ein dingliches, gegen jeden Besitzer der dienst

baren Sache wirksames Recht". Dem Oesterreichischen Gesetzbuch,

dem er sich überhaupt anschließt, folgt auch in dieser Beziehung der

Entwurf des sächsischen bürgerlichen Gefetzbuchs 2t).

Dem französischen Gesetzbuch verschwindet der Begriff der Prä

dialservitut — bei der Personalservitut hat es den reinen Inhalt des

römischen Rechts aufgenommen, während es sich bei jener mehr auf

eigene Füße stellt, — ganz. Es nennt sie „uns ekarge imposee sur

un Ksritags", es läßt sie entstehen „ckes odligstions psr Is loi", es

spricht von ihr geradezu unter den „engs^smens^, die ohne Vertrag

entstehen 22). Die Hypothek ist ihm entschieden ein Forderungsrecht

gegen den jedesmaligen Inhaber des Grundstücks^). Den Satz, daß

Eigenthum durch den bloßen Vertrag, ohne Tradition, übergehe,

drückt es so aus, daß Eigenthum übergehe, sobald die „oKligstion

cke Uvrsr Is ekoss" perfect geworden sei^), wo denn die gesammte

französische Iurisprudenz nicht begreifen kann, daß andere Stellen, wo

unter oblißstion die obligatorische Verpflichtung verstanden wird, mit

derselben das Eigenthum nicht ohne Weiteres erworben sein lassen^).

Durch die Verjährung der „actio« reelle" läßt es das Eigenthum

untergehen 2^).

Am Meisten hat das Preußische Gesetzbuch unter der falschen

») §. 14. 307.

s«) §. 472.

2>) §. 101. 102. Vergl. auch Wächter der Entwurf eines bürgerlichen

Gesetzbuchs für das Königreich Sachsen S. 182—184.

22) Art. 637. 639. 1370.

2Z) Art. 2167—2169.

2t) Art. 1138.

25) S. meine Schrift „Zur Lehre des Code Napoleon von der Ungültigkeit

der Rechtsgeschäfte" (1847) S. 335 fg. Mitbestimmend ist für das französische

Recht die Idee gewesen, daß jedem Vertrage eine Obligation entsprechen müsse.

2«) In Art. 2180 Nr. 4 ist von einer Eigenthumsersitzung die Rede, die

keinen Titel erfordert. Diese ist im C. N. sonst nicht sanctionirt, und kann

daher nur auf den Art. 2262, welcher von der Verjährung der setion röelle

handelt, zurückgeführt werden.
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Auffassung gelitten. Zwar definirt es die dinglichen Rechte als solche,

„deren Gegenstand eine Sache ist", fügt aber doch hinzu „ohne Rück

sicht auf die Person, bei welcher diese Sache sich befindet"^), und

daß dieser Zusatz dasjenige enthält, worauf es ihm eigentlich an

kommt, geht aus der Definition hervor, die es von den persönlichen Ver

bindlichkeiten gibt^). „Persönliche Verbindlichkeiten heißen diejenigen,

wozu nur gewisse Personen, ohne Rücksicht auf den Besitz einer Sache,

verpflichtet sind". Also dingliche Verbindlichkeiten sind diejenigen, die

Iedermann verpflichten. Daher heißt es auch an einer anderen

Stelle^): „Die aus dinglichen Rechten auf eine fremde Sache entstehen

den Verpflichtungen muß in der Regel jeder Besitzer derselben aner

kennen. Ist aber der Besitzer der Sache nicht zugleich persönlich ver

pflichtet, so dauert seine Verbindlichkeit nur so lange, als er sich in

dem Besitz der verpflichteten Sache befindet". Wie nun dem Preußi

schen Gesetzbuch das dingliche Recht in das persönliche überschlägt,

so das persönliche in das dingliche. „Persönliche Rechte zu einer

fremden Sache äußern ihre Wirksamkeit auf dieselbe nur so lange,

als die Sache sich noch im Besitz des persönlich Verpflichteten be

findet" 3°). Und das persönliche Recht wird ohne Mühe zum dinglichen.

„Wenn demjenigen, der ein persönliches Recht zu einer Sache hat, der

Besitz derselben auf den Grund dieses Rechts eingeräumt wird, so

entsteht dadurch ein dingliches Recht auf die Sache" Man hat

diese Bestimmung vertheidigt aber, wie mir scheint, nicht mit Glück.

Wenn das Preußische Landrecht das Princip durchführt, kein ding

liches Recht entstehen zu lassen, ohne daß es durch Besitz oder Ein

tragung erkennbar geworden ist, so darf das gewiß als ein Vorzug

desselben bezeichnet werden. Es ist ferner zuzugeben, daß die Frage,

in welchen Fällen anzunehmen sei, daß Iemand ein dingliches, in

welchen Fällen, daß er ein persönliches Recht habe bestellen wollen,

möglicherweise auch anders beantwortet werden könne, als sie im

27) A. L. R. i. 2. §. 126.

s«) Das. I. 2. §. t22. Wenn das A. L. R. hier nicht sowohl das persön

liche Recht, als die persönliche Verbindlichkeit definirt, so liegt dies nur daran,

daß der Ausdruck persönliches Recht ihm schon zur Bezeichnung des von Seiten

des Berechtigten nicht an den Besitz einer Sache gebundenen Rechts vorweg ge

nommen war. Vergl. das. t25. t2g.

ss) A. L. R. I. l9. §. 7. 8.

M) A. L. R. I. 19. §. 2.

s>) A. L. R. I. 2. §. 135.

22) Bornemann systematische Darstellung des preußischen (Zivilrechts I.

S. 185 ff.
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römischen Rechte beantwortet ist, und so z. B. der Miether zu einem

dinglichen Rechte gelangen kann. Zu sagen aber, daß in allen Fäl

len, in denen eine Verbindlichkeit in Beziehung auf eine Sache ein

gegangen ist, dadurch, daß eine Voraussetzung, ohne welche ein ding

liches Recht nicht entstehen kann, hinzutritt, das dingliche Recht wirk

lich entstehe, ist und bleibt eine Begriffsverwirrung, das Resultat

einer Auffassung, der dingliches und persönliches Recht in den farb

losen Begriff der Verbindlichkeit zusammengeht.

<.
^

§. 3.

u. Gegensätze in der Actio. 2. 4vti« yna« poeuam

perseyuitur, poenalis — actio yuae rem perseynitur.

Heutzutage spricht man von Strafklagen und erhaltenden oder

Ersatzklagen.

Eine Strafklage ist eine Klage, mit der eine Strafe eingetrieben

wird. Nun aber kann doch Niemand eine Strafe einklagen, der nicht

einen Anspruch auf eine Strafe hat; warum heben wir denn als

eine Eigenthümlichkeit der Klage hervor, was in der That eine Ei

genthümlichkeit des Anspruches ist? Der Anspruch auf Strafe setzt

seinerseits eine Obligation auf Strafe voraus. Der römische Satz:

es gibt setiones poenales, hat für uns in der That keine andere Be

deutung, als : es gibt Obligationen, deren Gegenstand eine Strafe ist.

Den Gegensatz der Strafansprüche bilden diejenigen, welche auf

etwas Anderes als Strafe gehen. Das Recht, welches ihnen zu

Grunde liegt, kann sowohl ein obligatorisches, als irgend ein anderes

Recht sein. Ich sagte: bilden diejenigen, welche auf etwas Ande

res als Strafe gehen. Ich glaube nicht, daß der römische Ausdruck

„actio qua« ?-«m persequiwr" einen bestimmteren Sinn hat. Alle Ver

suche, die man gemacht hat, ihn durch einen entsprechenden positiven

wiederzugeben, sind auch mißlungen. Die Klage z. B. auf Erfüllung

eines Schenkungsversprechens ist keine Ersatzklage, eine erhaltende

ist sie nur in so fern, als man das durch die Schenkung begründete

Forderungsrecht bereits als Vermögensbestandtheil ansieht. In die

sem Sinne ist aber auch die actio poenalis eine actio qua« rem per-

seuMur; denn auch sie macht ein erworbenes Forderungsrecht geltend.

Sachverfolgende Klage ist, wenn es nicht unrichtig sein soll, nicht be

stimmter, als der römische Ausdruck.

Ein Anspruch, der nicht auf Strafe geht, kann doch Demjenigen,
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gegen den er durchgeführt wird, zur Strafe ausschlagen. Das ist die

actio mixta der Römer, was Savigny einseitige Strafklage nennt.

Ansätze zur richtigen Auffassung finden sich auch hier. Savigny

bemerkt i): „Der Hauptsache nach könnte man diese Lehre als eine

Eintheilung der Obligationen behandeln und aus dem Actionenrecht

ganz verweisen; sie greift jedoch auf so mannigfaltige Weise in die

Behandlung der Klagen ein, daß ihre Kcnntniß schon an dieser Stelle

nicht zu entbehren ist". Ich kann mir nicht denken, was mit

dem Letzteren gemeint ist. Wächter will die Lehre vom Uebergang

der Klagen auf und gegen die Erben, um derentwillen gerade unsere

Unterscheidung hauptsächlich da ist, als Lehre vom Uebergang der

klagbaren Rechte gefaßt wissen; nichtsdestoweniger stellt er sie selbst

als Unterscheidung der Klagen dar?). Kierulff, der, wie bemerkt

wurde, unter der Rubrik „vom Recht als Klagrecht" von der Ein

theilung in dingliche und persönliche Rechte spricht, fällt hier in die

Auffassung und Terminologie der Klage zurück^).

Ich will noch eine Bemerkung hinzufügen, die sich allerdings nicht

sowohl auf den Begriff der sctio poenalis im eigentlichen Sinn, als

auf den der Actio aus Delict überhaupt bezieht.

Ein eigenthümlicher Abweg liegt hier für Diejenigen nahe, welche

unter Actio das durch die Verletzung eines Rechtes entstandene Klag

recht verstehen. Dieser Abweg ist der, daß als das die Klage er

zeugende verletzte Recht das durch das Delict verletzte Recht ange

sehen, und dabei die in der Mitte liegende Obligation ignorirt wird.

Vom römischen Standpunkt aus ist es freilich vollkommen wahr, daß

das Delict es ist, welches die Actio erzeugt. Von diesem Irrthum

hat sich selbst Savigny nicht freigehalten^). G. Hasse ist durch

die Betrachtung, daß hier die Klage auf etwas Anderes, als das ver

letzte Recht, gehe, zu der Annahme verleitet worden, daß jede (auf

eine Condemnation gerichtete) Klage dies thue. Auch mit der Con-

tractsklage z. B. werde nicht Erfüllung der Verpflichtung, sondern

Ersatz für die Nichterfüllung verlangt ^).

>) System V. §. 210. Note s.

2) Württcmbcrgisckes Privatrecht II. S. 412. Note 2. S. 424.

Theorie S. 172.

System V. S. 16. An einer anderen Stelle hat er ihn selbst gerügt

(System V. F. 239. Note <z). Diesen Widerspruch hat bereits Arndts (Pan

dekten §. 97. Anw. 2) bemerkt.

5) Rheinisches Museum VI. S. 13 ff. Vergl. S. 63.
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8. 4.

II. Gegensätze in der Actio. — 3. Actione« bona« Läei —

strivti iuckioii.

Der Inhalt der obligatorischen Ansprüche kann durch die Rechts

regel, auf welcher sie beruhen, in verschiedener Weise ausgedrückt sein.

Es ist möglich, daß diese Rechtsregel im Einzelnen angibt, was der

Schuldner dem Gläubiger zu leisten hat, es ist aber auch möglich,

daß sie es nur im Allgemeinen bezeichnet, wo denn in jedem einzel

nen Fall unter Berücksichtigung der besonderen Umstände desselben

gefunden werden muß, was sich gerade für ihn aus jener allgemeinen

Bezeichnung ergibt. Im ersteren Falle ist der Inhalt der Obligation

sogleich entfaltet, im letzteren muß er erst entfaltet werden; die Rechts

regel hat nur einen obligatorischen Kern gesetzt, der zwar die Norm

für das, was der Gläubiger vom Schuldner fordern kann, vollstän

dig in sich trägt, aber noch eingewickelt und verhüllt, wartend auf

Enthüllung und Auseinanderlegung durch die Thätigkeit des Richters.

Diesen Gegensatz drücken die Römer so aus, daß sie sagen, die

Actio sei entweder actio bona« ttdei, oder sie sei es nicht. Denn für

den Fall, wo der iuckex auf eine nicht entfaltete Rechtsregel anzu

weisen war, hatte sich bei ihnen die Bezeichnung festgestellt, er habe

den Beklagten auf Alles zu condemniren, was ein gewissenhafter Mann

in dem vorliegenden Falle von selbst leisten würde, — quickquick reum

sctori dare tseere oportot ex bona. ticke^), — während bei entfalte

ter Rechtsregel die Verweisung auf ein oportet schlechthin als das

Zutreffende erschien.

Es liegt auf der Hand, daß dies keine Eintheilung der Klagen

oder Klagerechte in unserem Sinne, daß es, nur römisch ausgedrückt,

eine Eintheilung der obligatorischen Ansprüche, und da diese ihren

Inhalt lediglich aus den Obligationen schöpfen, deren Ausfluß sie

sind, der Obligationen selbst ist. In der That ist der Ausdruck,

den-wir derselben vom Standpunkte des heutigen Rechts zu geben

haben, kein anderer als dieser: der Inhalt der Obligationen ist ent

weder durch die Thatsache, worauf sie beruhen, im Einzelnen, oder

nur im Allgemeinen bezeichnet.

Ueber die Bedeutung, welche die Eintheilung der Actionen in

bonas NSei sctiones und solche, die es nicht waren, für das römische

>) Nur nicht ex Kons fi6e eius, wie gewiß mit Recht Huschke Gajus

S. 234 bemerkt.
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Recht hatte, gehen bekanntlich die Meinungen sehr auseinander. Es

ist nicht meine Absicht, auf diesen Punkt hier näher einzugehen; für

den Zweck dieser Schrift genügt es, festgestellt zu haben, daß es eine

Eintheilung der Ansprüche und nicht der Klagen war. Nur das will

ich bemerken, daß es mir entschieden irrig zu sein scheint, wie Sa-

vigny gethan hat, diese Eintheilung als einen Ausfluß des Gegen

satzes zwischen dem strengen und billigen Recht aufzufassen. Wie hät

ten die Römer dazu kommen sollen, für das Darlehn strenges Recht

in Anwendung zu bringen, für den Kauf aber billiges? Das Recht,

welches für jenen, und dasjenige, welches für diesen zur Anwendung

gebracht wird, ist gleich billig, für diesen ist die Rechtsregel offener,

für jenes geschlossener, für diesen läßt sie dem richterlichen Erniesfen

größeren Spielraum, für jenes geringeren: aber das ist eben für die

sen und für jenes das Billige, d. h. das Angemessene, das aeauum,

das den Verhältnissen gleiche, sie deckende Recht. Wer ein Darlehn

von Hundert empfangen hat, der hat sich verpflichtet, Hundert zurück

zugeben; aber wozu hat sich verpflichtet, wer gesagt hat, er kaufe?

Nicht das ins ist bei den Actionen, welche nicht bona« tlckei aetiones

sind, strictum, sondern das iiMeium. Die Bezeichnung aetio stricti

iuris, die auf jeden Fall viel zu selten vorkommt, um als technische

gelten zu können, steht nirgends fest2); so sehr sie hergebracht ist, so

sehr sollte man sie aufgeben.

Auch darin kann ich nicht mit der herrschenden Meinung über

einstimmen, daß dieser Gegensatz für uns gar keine Bedeutung mehr

habe. Die Grundlage desselben ist für uns noch vorhanden, wie sie

für die Römer vorhanden war; in dem Sinne, in welchem für die

Römer der Darlehnsvertrag ein anderer Vertrag war, als der Kauf

vertrag, ist er es auch für uns noch. Wenn für uns dasjenige, was

sich aus der Intention des Kaufvertrages ergibt, durch das Recht

> auseinandergelegt ist, so war das bereits für das klassische römische

« Recht nicht anders, nur daß sich dort nicht die Gesetzgebung thätig er

wiesen hatte, sondern die Rechtswissenschaft, deren Ergebnisse dann in

unsere Gesetzbücher übergegangen sind. Das ist allerdings wahr,

2) In 8 28 I. s« sot. (4. 6) findet sich neben der Lesart setiones strieti

iuris nach Schräder und Spangenberg die andere: sotiones strieti iuSieii,

Theophilus übersetzte: stri«ts« setiaues, wie es im §. 30 sogleich darauf

heißt: striets. iuckieis. Der Ausdruck setiones strieti iu6ieii kommt auch in

I. 4. §. 5. 0. Se in litem inrsixi« (12. 3) vor; <n I. 3. §. 2. 0. eomru. (13. ö)

ist auf jeden Fall die Florentinische Lesart unrichtig, und da liegt es noch viel

näher „strietis" zu lesen, als „strieti iuris".
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daß aus dem Umstand, ob der iuckex auf ticken bona angewiesen

war, oder nicht, auch Consequenzen hergeleitet wurden, die mit der

Natur des zu Grunde liegenden Rechtsverhältnisses nichts zu thun

hatten, und diese Consequenzen gelten freilich für uns nicht mehr. —

Ich verlasse jetzt die Eintheilungen der Actio und gehe zur Be

trachtung der Thatsachen über, durch welche sie untergeht.

III. Untergang der Actio. — 1. Tod.

Die Actio überdauert regelmäßig den Tod sowohl Desjenigen,

dem sie zusteht, als Desjenigen, gegen den sie gerichtet ist; sie geht

auf und gegen die Erben über. Von dem Einen und dem Andern

gibt es aber Ausnahmen.

Auf die Erben des Berechtigten gehen nicht über die actio in-

iuriarum und die ihr gleichstehenden Actionen, welche, wie jene, „ms^is

vinckictas quam pecuniae Ksbent persecutionsm" Sie sind zwar

auf eine Vermögensleistung gerichtet, aber nicht auf eine Vermögens

leistung als solche, sondern in ihr auf Genugthuung für eine persönliche

Unbill; eine Unbill aber, die der Beleidigte nicht hat rächen wollen,

darf auch sein Erbe nicht aufnehmen wollen. Die der actio inwri-

aruin gleichgestellten Actionen, welche in den Quellen vorkommen, sind

S) Ich will hier in der Note eine Bemerkung hinzufügen, die allerdings über

den Gegenstand der hier angestellten Untersuchung hinausgeht. Unter den Ein

theilungen der Actioneu, welche für das heutige Recht noch Bedeutung Haien,

wird ganz gewöhnlich auch die in s«tion«s ckupliees und solche, welche es nicht

sind, aufgeführt. In gewissen Fällen, lehrt man, ist der Kläger zugleich Beklag

ter, und kann deswegen nicht bloß abgewiesen, sondern auch condemnirt werden.

Auch ohne Antrag des Beklagten? Das wird Niemand behaupten wollen. Auf

Antrag des Beklagten kann aber heutzutage der Kläger in allen Fällen condem

nirt werden, da es dem Beklagten unbenommen ist, als Reconvenient aufzutreten.

Im römischen Formularprozcß aber genügte dieser Antrag nicht, wenn nicht auch

der WSex auf die Kondemnation des Klägers angewiesen war, und so hatte es

hier allerdings guten Sinn, diejenigen Actioneu hervorzuheben, deren Formel so

concipirt war, daß sie dem iuckex diese Möglichkeit eröffneten. Dabei ist, was

die Theilungsklagen angeht, offenbar die Rücksicht darauf maaßgcbend gewesen,

daß es sich empfehlen kann, die Theilung dadurch zu vollziehen, daß dem Einen

das Theilungsobjekt, dem Andern eine Gcldentschädigung zugesprochen wird, — und

die Kondemnation hierauf erfolgte und erfolgt freilich ohne Antrag des Klägers,

nicht aber z. B. die auf Ersaß für Verwendungen, — bei den interckiets

rotinencks« poss«ssir>nis aber, daß es eine gewöhnliche Erscheinung ist, daß bei

Besitzstörungsstreitigkeiten jede Partei der wahre Besitzer zu sein behauptet.

t) Vergl. l. 2. §. 4. 0. cke eoli. (37. 6).
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folgende: die Actio wegen unerlaubter in in« vocstio des Parens

oder Patrons, die sctio cglumniae, die actio scpulekri violati, die

Actio wegen verhinderter Beerdigung^). — Daß nun in allen diesen

Fällen unter Actio nicht Klage oder Klagerecht in unserem Sinne zu

verstehen sei, braucht eigentlich gar nicht erst gesagt zu werden. Die

Actio, welche auf die Erben nicht übergehen soll, wird nicht als Aus

fluß eines Rechts gedacht; sie hat in der Auffassung der Römer nichts

über sich, nnd ist allein da. Was Iemand gerichtlich verfolgen kann,

heißt es, kann regelmäßig auch sein Erbe statt seiner verfolgen; in

gewissen Fällen aber nicht. Das will für uns sagen: die Ansprüche

gehen regelmäßig auf die Erben über, gewisse aber nicht. In allen

genannten Fällen aber handelt es sich um obligatorische Ansprüche;

so ergiebt sich also für uns schließlich der Satz, daß die Forderungs

rechte, welche auf Genugthnung für eine persönliche Unbill gerichtet

sind, auf die Erben des Gläubigers nicht übergehen.

Mit den vorhin erwähnten Fällen werden gewöhnlich zwei andere

ganz auf gleiche Linie gestellt, die sich doch in mehr als einer Be

ziehung von ihnen unterscheiden; ich meine die Revocation der Schen

kung wegen Undankbarkeit und die quers!s inotTiciosi tvstamenti. Ein

mal kann man weder von jener noch von dieser eigentlich sagen, daß

der Erbe deswegen zu ihr nicht zugelassen werde, weil damit Genug-

thuung für eine persönliche Unbill gefordert würde. Namentlich bei

der <zuersIa m<Mciosi testamenti tritt dieser Gesichtspunkt weit in

den Hintergrund ; sie wird nicht vorzugsweise deswegen angestellt, um

zu zeigen, daß man die Ausschließung nicht verdient habe, sondern weil

man die Erbschaft haben will. Aber das liegt freilich auch in die

sen beiden Fällen vor, daß eine persönliche Unbill der Grund der

Berechtigung ist; so ist auch hier das Entscheidende, daß, ob von

einem Rechte Gebrauch gemacht werden soll, welches auf einer persön

lichen Kränkung beruht, der Bcurtheilung Dessen überlassen werden

muß, welcher sie erfahren hat. Bemerkenswerther ist folgender Unter

schied. Es handelt sich in diesen Fällen überhaupt nicht von Ansprü

chen, sondern von dem Rechte, eine Willenserklärung zurückzunehmen,

beziehungsweise umzustoßen, wodurch dann erst ein Anspruch begrün

det werden soll. Deswegen ist auch in I. 10. <Z. cke revo«. ckon.

(8. 56) von Nichtübergang der Actio auf die Erben nicht die Rede.

Allerdings aber liegt es nahe, statt des Widerrufsrechts sogleich das

durch dasselbe begründete Rückforderungsrecht zu nennen, und so heißt

2) Die Beläge s. bei Arndts Pandekten §. 104. Anm. I.
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es denn auch in der 1. 7. 0. eock. , daß die „setio" des Schenkers

dem Erben desselben nicht zu geben sei. Hiermit mag es zusammen

hangen, daß in diesen Fällen die bloße Erklärung, von seinem Rechte

Gebrauch machen zu wollen, genügt, damit es auf die Erben über

gehe, während in den zuvor erwähnten der Beginn des Prozesses,

die Erlangung der Actio, nothwend.ig ist — Was die querela in-

oWeiosi testamenti angeht, so kommt noch in Betracht, daß der für

die Beseitigung des Testamentes vorgeschriebene Weg die Erwirkung

eines richterlichen Spruches ist. Hier handelt es sich also von einem

Rechte, dessen Ausübung in der Einleitung eines. gerichtlichen Ver

fahrens besteht, und so können hier auch wir sagen, daß das Recht,

auf Rescission des Testamentes zu klagen, auf die Erben des Be

rechtigten nicht übergeht. Die Römer sprechen von dem Nichtüber

gang der querela, der aeeusatio, und, da darauf wenigstens im wei

teren Sinne auch die Bezeichnung actio paßt, auch der actio

Um zu den actiones im eigentlichen Sinne zurückzukehren, so ist

der bisher hervorgehobene Gesichtspunkt nicht der einzige, welcher

den Uebergang derselben auf die Erben des Berechtigten ausschließt.

Im römischen Rechte findet sich noch ein anderes hierher Gehörige?,

wovon allerdings bei uns nichts mehr praktisch ist. Auch die aetiones

populsres gehen auf die Erben nicht über. ^ctiones populares sind,

in unsere Sprache übersetzt, Forderungsrechte, welche keiner bestimm

ten Person zustehen, sondern von Iedermann in die Hand genommen

werden können; ehe sie Iemand aber in die Hand genommen hat, hat er

sie eben auch nicht. — Ferner gehört hierher die Actio, d. h. das

Forderungsrecht des ackstipulator; hier hat, in einer für das rö

mische Recht merkwürdigen Weise, über das formale Recht der Sti

pulation die materielle Bedeutung derselben überwogen — End

lich ist, was oft übersehen wird, auch die aetio rei uxoriae zu nen

nen 6), das Forderungsrecht der Frau auf Rückgabe der Dos. Nach

der Ansicht des klassischen römischen Rechts soll die Dos, wenn sie

5) Für die querela inoMoiasi testsmenti ist dies ausdrücklich, für die

Revocation der Schenkung nicht das Gegcntheil gesagt.

I.. 6. §. 2; I. 7. v. ck« i„oS. (ö. 2).

°) »sius III. 114. IV. 113. Sovigny (System V. S. 202) meint,

Gajus zähle mit Unrecht diesen Fall unter die positiven Ausnahmen von der

Vererblichkeit der Klagen, da ja jedes Mandat mit dem Tode des Beauftragten

untergehe. Aber doch nicht die in Folge des Mandats begründeten Rechtsver

hältnisse. So nimmt auch der Tod des eigentlichen Gläubigers dem Adstipula-

tor nicht die Klagbefugniß. Vergl. Bekker processualische Consumption S. 168.

») VI?. VI. 7.
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ihre principale Bedeutung nicht erfüllen kann, der Frau eine zweite

Ehe möglich zu machen, an den Mann zum Ersatz der ihm in den

Kindern gebliebenen onera mstrimonii fallen. —

Auf die Erben des Verpflichteten gehen diejenigen Actionen

nicht über, welche auf eine Strafe gerichtet sind, — „in poenam

Keres »on sucesckit" Es ist bekannt, daß der Begriff der Strafe

hier im weitesten Sinne genommen, zur Strafe auch die Entschädi

gung gerechnet wird, welche der Verpflichtete ohne Rücksicht auf seine

Bereicherung leisten muß; so wie, daß das canonische Recht, oder

vielmehr die Praxis, die Erben in gewissem Maaße doch verhaftet

sein läßt S). Darauf kommt es hier nicht an, hier ist bloß festzu

stellen, daß auch bei dieser Bestimmung das römische Recht unter

setiones versteht, was wir von unserem Standpunkte aus Ansprüche,

oder, da es sich wieder um obligatorische Ansprüche handelt, geradezu

Obligationen zu nennen haben. Neben den Satz : gewisse Obligatio

nen gehen nicht auf die Erben des Gläubigers über, stellt sich der

andere: gewisse Obligationen gehen nicht auf die Erben des Schuld

ners über. Dies im Einzelnen nachzuweisen, erscheint in der That

als überflüssig; um das Erste Beste herauszugreifen: was heißt der

Satz, daß die actio Suli gegen den Erben nur auf die Bereicherung

gegeben werde anders, als daß derselbe nicht in die unbedingte

Entschädigungsverpflichtung des Erblassers succedire?

Es ist in dem Vorstehenden die Lehre vom Nichtübergang der

Actio auf die Erben nur auf die actiones in personam bezogen wor

den. Gewöhnlich wird gelehrt, daß auch die actiones in rem auf

den Erben des Beklagten nicht übergingen, weil der Erbe als solcher

in den Besitz nicht succedire. An und für sich wäre es nun auch

möglich, daß dies wirklich die Vorstellungsweise des römischen Rech

tes gewesen sei. Es scheint aber nicht, daß dieses Mögliche auch

das Wirkliche sei; wenigstens ist mir keine Stelle bekannt, in der

ausgesprochen würde, daß die actio in rem auf den Erben als sol

chen nicht übergehe. In der That liegt auch eine andere Vorstel

lungsweise viel näher, nämlich die, daß es sich von selbst verstehe,

daß die actio in rem, als eine Klage, die es nicht mit der Person,

sondern mit der Sache zu thun habe, nur gegen den Inhaber der

Sache gehe

l.. 22. o. <Ze «. K. (39. t).

«) Vergl. Arndts Pandekten §. l04. Anm. 2.

») I.. 26. 27. 0. ck« Solo msIa (4. 3).

w) Bergl. I. 55. v. Se «. V. (6. 1). In I. 52. eock. kann die Actio,
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Die im Vorstehenden entwickelte Bedeutung der römischen Lehre

von dem Nichtübergang der Actio auf die Erben liegt so sehr auf

der Hand, daß man hier vor Allem sich wundern muß, daß das

Richtige nicht schon längst zur allgemeinen Anerkennung gelangt ist.

Statt dessen ist Wächter") der einzige Schriftsteller, welcher diese

Lehre aus der Theorie der Klagen ausweist, und von dem Einflusse

des Todes ans die Rechte, statt von dem Einflusse des Todes auf

die Klagen, spricht.

III. Untergang der Actio. — 2. Concurrenz.

Es kann vorkommen, daß Einem für Ein und Dasselbe, was man

von einem Andern «will, mehrere Actionen zu Gebote stehen. Dann

kann man es deswegen nicht öfter fordern. „(Zuotiens concurrunt

plures actiones siusckem rei nomine, uns. <jnis exveriri ckebet" Hat

man es mit der einen Actio erlangt, so ist die andere ausgeschlossen.

Beispiele, welche in den Quellen vorkommen, sind folgende.

Iemand ist bestohlen worden, er kann die gestohlene Sache so

wohl mit der rei vinckicatio, als mit der conckictio turtiva zurück

fordern, möglicherweise auch mit einer Contractsklage, der actio pro

socio, eominockati u. s. w. — Ebenso kann Demjenigen, dem eine

Sache widerrechtlich beschädigt worden ist, neben der actio legis

^quiliae die rei vinckicatio und eine Contractsklage zu Gebote ste

hen — Ist die gestohlene Sache zugleich beschädigt worden, so

concurriren die eonckictio iurtiva und die actio legis ^quiliae^). —

In derselben Weise können die actio cke ckolo und die actio quock

metus causa, oder zwei Contractsklagen zur Erlangung einer Ent

schädigung begründet sein 5). — Ein Gesellschafter kann Ersatz für

von welcher gesagt wird, daß sie „dereckes suseipere «ogoncki non sunt", aller

dings als die gegen den Erblasser begründete Actio gefaßt werden. Aber sie ist

auch, wenn sie gleich seti« iu rem genannt wird, eigentlich Delicts-, also

persönliche Klage.

") Württembergisches Privatrecht II. S. 467. §. 2.

!) I.. 43. §. 1. 0. S« K. Z. (5O. 17). Vergl. I. 57

S) I.. 9. §. 1. 0. So furtis (47. 2), I. 45. 47. 0. pro soeio (17. 2),

I. 2. §. 1. 0. cke tntels« (27. 3), I. 34. F. I. 2. 0. S« 0. et ^. (44. 7).

S) I.. 13. 0. cke «. V. (6. 1), I. 3«. 8. 2. 0. <Z« L. ?. (5. 3), I. 18.

I. 27. §. 11. 0. leg. äq.. (9. 2), I. 7. §. 1. 0. eomm. (13. 6), I. 47.

§. 1. I. 50. 0. pro soeio (17. 2), I. 43. 0. Io°. (19. 2).

I.. 2. §. 3. 0. Se xiiv. Sei. (47. 1).

°) l,. 14. §. 13. 0. q.uock met. esuss (4. 2), I. 35. §. 1. v. lo«. (19. 2).
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Verwendungen, die er auf die gemeinschaftliche Sache gemacht, und

für Früchte, welche der andere Gesellschafter von derselben gezogen

hat, sowohl mit der sctio communi ckivickuncko, als mit der actio pro

socio fordern^). — Hat der Käufer sich zu einem Thun anheischig

gemacht, und für den Fall des Nichtthuns dem Verkäufer noch be

sonders sein Interesse (poena) durch Stipulation versprochen, so

concurriren die actio venckiti und die actio ex stipulatu — Ist

der Frau die Dos relegirt, so hat sie die Vermächtniß- neben der

Dotalklage — Die mehreren Actionen, welche mit einander con

curriren, können auch gegen verschiedene Personen gerichtet sein,

z. B. wenn Mehrere für einen und denselben Schaden einzustehen

haben s).

Was die Römer actio nennen, ist von dem Standpunkt der heu

tigen Rechtsanschauung rechtlich anerkannter Anspruch. Der im

Vorstehenden vorgetragene Rechtssatz lautet also, in unserer Sprache

ausgedrückt, so: wenn Iemand auf Ein und Dasselbe einen mehrfachen

Anspruch hat, so bekommt er es deswegen nicht mehrfach. Es ist

aber noch näher zu sagen, wie es vorkommen kann, daß Iemand auf

Ein und Dasselbe einen mehrfachen Anspruch habe. Es kann das

zunächst so vorkommen, daß er mehrere auf eine und dieselbe Lei

stung gerichtete Forderungsrechte bat, z. B. auf Entschädigung ein

Forderungsrecht aus rechtswidriger Handlung, ein anderes aus Ver

trag. Es kann aber auch vorkommen, daß derjenige, welcher ein

Forderungsrecht auf eine bestimmte Leistung hat, sich das ihm kraft

desselben Gebührende auch durch ein ihm zustehendes dingliches Recht

verschaffen kann. Der eigentliche Kern der Lehre von der s. g. Kla-

genconcurrenz ist also dieser : eine Obligation geht durch Befriedigung

des Gläubigers selbst dann unter, wenn diese Befriedigung nicht aus

ihr, sondern kraft eines anderen, dinglichen oder obligatorischen Rech

tes erlangt worden ist, und ebenso hört der Anspruch auf dasjenige,

was man kraft eines dinglichen Rechtes verlangen kann, durch die

Wiederherstellung des dem dinglichen Rechte entsprechenden Zustandes

selbst dann auf, wenn dieselbe nicht auf Grund des dinglichen Rechtes

stattgefunden hat. Diesen letzteren Satz besonders hervorzuheben, wird

») I.. 38. §. 1.0. pro soeio (17. 2).

I.. 28. 0. «'e Set. L. V. (tg. 1).

«) I.. 1. §. 12. 0. 6« oot« prsel. (33. 4).

2) I.. 5. §. I5 v. eomm. (13. 6), I. 1. §. 43. S« Sex. (16. 3), I. I.

§. 10. I. 2 — 4. 0. ck« «is Oni ««uS. (9. 3), I. 14. §. I5. II. quoS metus

esuss (4. 2), I. 17. xr. 0. «« «olo (4. 3).
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man kaum Veranlassung haben; der erstere, auf welchen aufmerksam

zu machen allerdings nicht überflüssig ist, gehört in die Lehre von

der Beendigung der Obligationen.

Es ist bekannt, wie viel Ungehöriges früher in die Lehre von

der s. g. Klagenconcurrenz hineingemischt worden ist, und ein wie

großes Verdienst sich namentlich Savigny durch Säuberung der

selben erworben hat. Man hat jetzt den thörichten Begriff der cu-

mulativen Concurrenz aufgegeben, und spricht von Concurrenz der

Klagen nur da, wo die eine Klage zu der andern im Verhältnis der

Ausschließung steht; vielleicht thäte man besser, nach dem Vorgange

neuerer Schriftsteller statt des Ausdruckes Concurrenz^ ^>eu Aus

druck Collision zu gebrauchen. Man hat sich ferner zum Bewußtsein

gebracht, daß nicht das bloße Bestehen einer Klage neben der

anderen, »nd eben so wenig der bloße Gebrauch oder die Durchfüh

rung der einen von zerstörender Wirkung für die andere ist, sondern

nur die auf Grund derselben erlangte Befriedigung Damit ist

zu gleicher Zeit gesagt, daß die Lehre von "Ter Klagenconcurrenz mit

den Lehren von der processualischen Consumtion und von der Rechtskraft

nichts gemein hat Aber mit alle dem ist das letzte Wort der

Lösung noch nicht gesprochen. Erst dadurch, daß diese Lehre, statt

auf die Klagen, auf die Ansprüche und Rechte bezogen wird, tritt sie

in das wahre Licht und erhält ihren eigentlichen Inhalt. Anklänge

an das Richtige finden sich auch hier, so z. B. wenn Savigny

lehrt, daß die Gleichheit des Entstehungsgrundes nicht nothwendiger-

weise eine Klagenconcurrenz bewirke^). Von Savigny's Stand

punkt aus ist der Entstehungsgrund einer Klage lediglich das durch

sie geschützte Recht, welches nicht neben dieser noch eine andere Klage

erzeugen kann. Hier aber faßt Savigny als Entstehungsgrund der

Klage die derselben zu Grunde liegende Thatsache auf, und versteht

unter Klage, waF die Römer unter actio verstehen, den durch diese

Thatsache erzeugten Anspruch, z. B. auf Strafe und Entschädigung.

Wächter macht ausdrücklich darauf aufmerksam, wie eine Quelle

«) System V. §. 231—236.

") Böcking Grundriß zu Pandektenvorlesungen Buch I. §. I55. —

Martens die Concurrenz und Collision der römischen Civilklagen, Berlin 1856.

S. 2. 63-65.

«) Wächter Württembergisches Privatrecht II. S. 457 unt.

«) Namentlich Kierulff's (Theorie I. S. 241 —268) Auffassung ist

durch die Hineinmischung der letzteren Lehre getrübt.

«) A. a. O. S. 206.

Windscheid Actio. ?
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des Mißverständnisses in dieser Lehre namentlich die gewesen sei, daß

man nicht gehörig beachtet habe, „daß die römischen Quellen durch

set!o nicht bloß das Moment der Klagbarkeit, sondern gewöhnlich

das ganze obligatorische Rechtsverhältniß , auf welches eine Klage

sich bezieht, bezeichnen" Aber er selbst hat es unterlassen, diese

Bemerkung in der gehörigen Weise zu verwerthen. Von Concurrenz

der Klagen, sagt er, kann nicht da die Rede sein, wo verschiedene

klagbare Rechte, sondern nur da, wo verschiedene Klagmittel zur Er

reichung desselben Zwecks, zur Realisirung desselben Anspruchs, zur

Hebung einer und derselben Störung des Rechtszustandes zusammen

treffen. Dies kann so vorkommen, fährt er fort, daß in der That

auch nur ein Rechtsverhältniß vorhanden ist (Beispiele: setio quock

mstus eauss und aetio 6e ckolo, «oiulictio sins «auss und actio loeati

auf Rückgabe der Entschädigung, nachdem der Entschädigte die Sache,

wofür er entschädigt worden ist, wiedererlangt hat), aber auch so,

daß mehrere Rechtsverhältnisse vorliegen, welche aber ganz oder theil-

weise in einen und denselben Zweck ausgehen, so daß also die meh

reren zustehenden Rechte in Beziehung auf den Erfolg, in welchem

sie sich vereinen, nur scheinbar mehrere Rechte sind, in der That aber

sich zu einander als verschiedene Mittel, denselben juristischen Zweck

zu realisiren, verhalten und daher als bloße concurrirende Klagen

aufzufassen sind (Beispiel: actio eommockati und rei vinckicstio)

Man sieht, das Richtige wäre gewesen, umgekehrt zu sagen, daß nicht

bloß in diesem letzteren Fall, sondern auch da, wo scheinbar nur eine

Mehrheit von Klagen stattfinde, in der Wirklichkeit eine Mehrheit

von Rechten vorliege. Der Miether , welcher nach Verlust der ge-

mietheten Sache den Vermiether für dieselbe entschädigt hat, hat,

nachdem die Sache in den Besitz des Vermiethers zurückgekehrt ist,

auf Rückgabe des als Entschädigung Gegebenen ebenso sehr ein dop

peltes Recht, eine doppelte obligatio, nämlich 1) aus seinem Mieth

vertrage, 2) aus der Voraussetzung, unter welcher er dem Vermiether

geleistet hat, wie der Vermiether von ihm die Herausgabe der Sache

kraft eines doppelten Rechtes fordern kann, kraft seines Eigenthums

und kraft seines Vertragsrechtes.

Der nähere Inhalt dessen, was man die Lehre von der Klagen-

concurrenz nennt, wird durch die Untersuchung bestimmt, wann man

sagen könne, daß ein Forderungsrecht auf eine und dieselbe Leistung

>s) Württembergisches Privatrecht II. §. 67. Anm. 2.

«) A. a. O. S. 458—460.
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gehe, wie ein Anderes, oder auf diejenige Leistung, welche auch kraft

eines dinglichen Rechtes verlangt werden könne. Es ist nicht meine

Absicht, auf diese Untersuchung, welche mit der Aufgabe dieser Schrift

in keinem unmittelbaren Zusammenhang steht, näher einzugehen. Doch

kann ich die Bemerkung nicht unterdrücken, daß bisher noch keine

präcise Formel zur Beantwortung der bezeichneten Frage gewonnen

zu sein scheint. Savigny^ erklärt sür das entscheidende Mo

ment die Identität des juristischen Gegenstandes. Aber was

ist juristischer Gegenstand? Savigny will mit diesem Ausdruck den

Gegensatz gegen den materiellen Gegenstand bezeichnen; also nicht:

dieses Pferd, dieses Haus, sondern: dieses Pferd, dieses Haus in

seiner juristischen Qualification, in seiner juristischen Bestimmung.

Woher anders aber soll die juristische Qualification und Bestimmung

einer Leistung entnommen werden, als aus der Rechtspflicht, welcher

sie Genüge zu leisten zur Aufgabe hat? so daß uns die Savigny'sche

Regel dahin zu führen scheint, daß wir Alles von der Identität der

Rechtspflicht, der Obligation, abhängig zu machen haben, was doch

offenbar unrichtig ist. Dieser Annahme widersprechen freilich die

Beispiele, welche Savigny anführt; Identität des juristischen Ge

genstandes soll vorhanden sein, wenn mehrere Klagen die Entschädi

gung für denselben Verlust, oder die Wiedererlangung desselben Be

sitzes bezwecken. Ich meine aber, daß die Entschädigung für

einen Verlust oder die Wiederherstellung eines Besitzes an und für

sich keine juristischere Natur habe, als das Geben eines Pferdes

oder eines Hauses. So kann ich denn auch den Satz nicht als un

bedingt wahr anerkennen, daß die Entschädigung für einen Verlust

nur Ein Mal gefordert werden könne. Man nehme folgenden Fall.

Iemand bittet einen Andern, ihm eine Sache zu leihen; dieser schlägt

das Begehren ab, weil er dem Bittenden nicht die gehörige Sorg

falt zutraut. Ein Dritter kommt dazwischen, und verspricht ihm,

um ihn zu bestimmen, die Bitte zu erfüllen, Entschädigung für den

Fall des Verlustes der Sache. Die Sache geht verloren. Der

Dritte leistet die Entschädigung; will man deswegen dem Eigenthü-

mer jeden Anspruch gegen den Leihenden versagen? Wenn der Dritte

sich für den Leihenden verbürgt hat, gewiß; aber es ist keineswegs

nothwendig, daß er das gethan habe, er kann seine Verpflichtung

auch ganz unabhängig von der Verpflichtung des Leihenden über

nommen haben. — Was Savigny Identität des juristischen Ge>

t?) A. a. O. S. 208. 209.

3*
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genstandes nennt, nennt Huschke ^) Identität des zu Grunde lie

genden materiellen Rechtsverhältnisses, womit er aber die

Identität „des (immer nur in einer bestimmten Form bestehenden)

Rechts, welches dingliches Recht und Obligation, verschiedene Obli

gationen, Grund einer Klage und einer Einrede sein kann", nicht ver

wechselt haben will. Auch hiermit weiß ich keinen bestimmten Begriff

zu verbinden, wie auch durch das, was Huschke später ^) sagt, daß

es bei reipersecutorischen Klagen darauf ankomme, „zu bestimmen,

ob nach der Beschaffenheit des Rechtsverhältnisses, aus dem die con-

currenten Klagen herrühren, das Unrecht, über welches sich der Klä

ger beschwert, wirklich dasselbe materielle Vermögensinteresse betrifft",

die Einsicht in die Sache nicht gefördert wird. — Anch was Wäch

ter^) in den Vordergrund, und Savigny als gleich geltend neben

die Identität des juristischen Gegenstandes stellt, und wovon auch

Andere sprechen, Identität des Zwecks, ist ein viel zu unbestimmter

Begriff, als daß man sich damit zufrieden geben möchte. Ueberdies,

wo ist in folgendem Falle von Identität des Zweckes die Rede?

Iemand fordert von seinem Gesellschafter seinen Theil an den Früch

ten der gemeinschaftlichen Sache 1) kraft des Gesellschaftsvertrages,

2) wegen der Gemeinschaftlichkeit der erzeugenden Sache ^^). — Auch

der neueste Schriftsteller über unsere Lehre, Martens^), spricht

von Identität des rechtlichen Gegenstandes, Identität der Bestim

mung der Leistung, kommt aber im Einzelnen nicht weiter als zur

Unterscheidung von poens und rsi perseeutio ^^) , wofür er dann

freilich die Klagencollision noch an eine andere Voraussetzung binden

will, Identität der zu Grunde liegenden Handlung ^), — gegen die

Aussprüche der Quellen, wie er zum Theil selbst anzuerkennen nicht

umhin kann 25).

Besonders lebhaft ist unter unseren Schriftstellern über das Ver-

hältniß mehrerer aus einem Delicte entstehenden Strafklagen verhan

delt worden. Wenn eine und dieselbe Handlung mehrere Strafgesetze

") Zeitschrift für Civilrecht und Prozeß. N. F. II. S. 182. 183.

») A. a. O. S. 187.

2°) S. Note 16.

2>) I.. 38. §. 1. 0. pro s««i« (17. 2).

«) S. Note 11.

2S) A. a. O. 1. Theil §. 3.

i») A. a. O. S. 4 - 7. S. 65 — 69.

2°) I.. 28. Se 4. L. V. (19. 1). Martens a. a. O. S. 4. 5. Vergl.

außerdem I. 2. §. 3. v. S« privstis SeUetis (47. 1).
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verletzt, und in Folge davon mehrere Forderungsrechte auf Privat

strafe erzeugt, so ist gewiß die nächstliegende Auffassung die, daß

jedes dieser Forderungsrechte einen verschiedenen Gegenstand habe,

nämlich eine Strafe für ein verschiedenes Delict. Doch läßt es sich

auch denken, daß Iemand sich zu der entgegengesetzten Auffassung

durch die Betrachtung bestimmen lassen könnte, daß alle diese For

derungsrechte doch nur Strafe für Eine unrechtmäßige Handlung ver

langen. Auch von der ersten Auffassung aus kann man dazu gelan

gen, die Geltendmachung der einen Strafforderung nach der anderen

nur insoweit zu gestatten, als sie auf ein Mehr gerichtet ist, nach

dem Grundsatze: poens maior absorbst minorem. Darüber, ob und

inwiefern alle diese verschiedenen Gesichtspunkte in unseren Quellen

vertreten seien, ist viel Streit^); natürlich kann hier auf diese Spe

cialfrage am Wenigsten eingegangen worden. —

Zum Schluß ist noch die Bemerkung zu machen, daß eine Actio

mit einer andern möglicherweise nicht bloß den Gegenstand gemein

haben kann, sondern auch den Rechtsgrund, auf dem sie beruht, so

daß durch beide nur ein und dasselbe rechtliche Dürfen und Müssen

zur Geltung gebracht wird. In diesem Falle wird die eine Actio

nicht erst durch die Befriedigung der anderen ausgeschlossen, sondern

bereits durch ihren Gebrauch es macht sich dann die Lehre von der

prozessualischen Consümtion geltend, von welcher sogleich näher ge

handelt werden wird. —

III. Untergang der Actio. — 3. Verjährung.

Die Actio geht auch durch Zeitablauf unter. Der Berechtigte,

der binnen gewisser Zeit keinen Gebrauch von ihr gemacht hat, kann

es fortan nicht mehr. Die heutige Rechtssprache sagt: die Actio ist

der Verjährung unterworfen, und indem man auch hier Actio durch

Klage wiedergibt, spricht man von einer Klagenverjährung.

Ist aber in der That, wie sich durch die bisherige Ausführung

herausgestellt hat, actio der römische Ausdruck für Rechtsanspruch,

sprechen die Römer da von gerichtlicher Verfolgbarkeit, wo wir von

rechtlicher Begründetheit reden: so dürfen wir auch die Lehre von

2«) Vergl. Savigny System V. S. 236 fg. — Vangerow Lehrbuch

der Pandekten III. §. 572 Anm. — Huschke Zeitschrift für Civilrecht und Prozeß

N. F. II. S. I80 fg. — Martens die Concurrenz und Collision der römischen

Civilklagen 1. Theil §. 4. 5, 2. Theil §. 5. Es scheint mir durch diese neueste

Bearbeitung die Sache wenig gefördert zu sein.



der Verjährung nicht auf die Klagen, sondern muffen sie auf die

Ansprüche beziehen. Ter Ausdruck: Klagenverjährung, so fest er ge

wurzelt ist, ist aufzugeben. Vereinzelt haben darauf auch schon An

dere gedrungen; nur ist dasjenige, was sie an die Stelle haben setzen

wollen, auch nicht das Richtige. Linde^) will von einer Rechts

verjährung geredet wissen. Hiergegen genügt schon die Bemerkung,

daß das dingliche Recht durch praeseriptio sctionis gewiß nicht unter

geht. Wächters) schlägt den Ausdruck: Schuldverjährung vor.

Aber dieser Ausdruck umfaßt umgekehrt die sctiones in rem gar

nicht. Ueberdies verjährt, auch was die setiones in personam angeht,

nach römischer Auffassung nicht sowohl die Schuld, als der Anspruch

des Gläubigers, wovon der Untergang der Obligation und die Be

freiung des Schuldners erst die Folge ist.

Aus dem hier geltend gemachten Gesichtspunkt ergeben sich für

die Lehre von der s. g. Klagenverjährung Consequenzen, welche nicht

unwichtig sind. Dies soll in Folgendem näher ausgeführt werden.

1 . Während man heutzutage darüber einig ist, daß durch die Ver

jährung der actio in rem das dingliche Recht, welches ihr zu Grunde

liegt, nicht berührt werde, wird noch fortwährend, und ohne daß

irgend welche Aussicht auf Einigung vorhanden wäre, darüber ge

stritten, welchen Einfluß die Verjährung der setio in personam auf

den Bestand der ihr entsprechenden Obligation habe. Die Ansicht,

daß auch die Obligation die Actio überdauere, so gut wie das ding

liche Recht, um als natursIK obliZstio fortzubestehen, und die entgegen

gesetzte, daß sie mit der Actio untergehe, stehen sich noch immer schroff

gegenüber 3). Bei der Beantwortung dieser Frage ist nun vor allen

Dingen Ein Argument zu beseitigen, welches die Fortdauer der na-

wralis oKUssstio ohne Weiteres darzuthun geeignet scheint, und welches,

wenn es auch nicht von allen Vertheidigern dieser Ansicht vorgebracht

worden ist, doch der herrschenden Auffassung der Actio so nahe liegt,

daß es sich nothwendigerweise immer wieder eindrängen muß. Dieses

Argument ist, daß ja durch die Verjährung der Actio eben auch nur

sie beseitigt werde, weswegen es sich von selbst verstehe, daß das

>) Zeitschrift für Civilrecht und Prozeß II. S. 253.

«) Württembergisches Privatrecht II. S. 806.

») Mit Unrecht, wie mir scheint, hat sich Savigny (System V. §. 248) ge

gen diesen Ausdruck der Streitfrage: geht durch die Klagenverjährung auch das

Recht oder nur die Klage unter? erklärt. Denn daß die Verjährung jedenfalls

nur «pe exoextionis wirkt, worauf sich Savigny beruft, weiß und setzt ja

Jedermann voraus. Aber die Frage ist: welche Tragweite hat diese exeeptio?
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Recht, auf dem sie beruhe, möge es ein dingliches oder ein persön

liches sein, unberührt bleibe. So schlagend dieses Argument auf

den ersten Blick zu sein scheint, so sehr ist es widerlegt, sobald fest

gestellt ist, daß Actio hier eben nicht die Klage, sondern den Anspruch

bezeichnet. Denn der obligatorische Anspruch fällt mit dem obligato

rischen Rechte vollkommen zusammen; während das dingliche Recht

von den Ansprüchen, welche aus demselben gegen die sich mit ihm

in Widerspruch Setzenden entstehen, durchaus verschieden ist, hat das

obligatorische Recht in dem Anspruch seinen vollkommen erschöpfenden

Ausdruck. Ich glaube die Wichtigkeit dieses Punktes nicht zu über

schätzen^), wenn ich zum Schutze desselben gegen möglichen Wider

spruch noch Einiges hinzuzufüge.

Man könnte nämlich im Allgemeinen zugeben, daß die Römer mit

Ä«tio bezeichneten, was wir Anspruch nennen, und dennoch behaupten

wollen, daß gerade in Beziehung auf die hier vorliegende Frage das

Wort in diesem Sinne nicht verstanden werden dürfe. Man könnte

sagen: actio hieße doch zunächst Klage; wenn nun auch anzuerkennen

sei, daß die Römer dadurch, daß sie Iemanden eine actio zuschrie

ben, in ihrer Sprache ausdrückten, daß er einen rechtlich begrün

deten Anspruch habe, so müsse man doch eine strengere Interpretation

eintreten lassen, wo Iemandem eine actio abgesprochen werde;

hier müsse man dabei stehen bleiben, daß ihm eben auch nur die

actio abgesprochen sei, also nicht das zu Grunde liegende Recht. —

Hierauf wäre zunächst schon das zu erwiedern, warum man denn dieselbe

Betrachtung nicht in einem ganz gleichen Falle wolle eintreten lassen,

beim Untergang der Actio durch den Tod der Parthei, wo es in den

Quellen in ganz gleicher Weise heißt, wie hier: actio post armum

non ckatur, so dort: actio Ksrecki oder in Kersckem non ckatur? Da

in diesem Falle noch Niemanden in den Sinn gekommen ist, daß das

Recht fortdauere, warum soll es in dem unsrigen denn anders sein? Aber

4) Das bezcichnete Argument hat von Weiteren Weber (natürliche Verbind

lichkeit §. 92) geltend gemacht, von Neueren Guy et (Archiv für civilistische

Praxis XI. S. 78), Francke (civilistische Abhandlungen Nr. 2), und der Re-

censent in der Hallischen allgemeinen Litteraturzeitung von 1835, Nr. 75. Auch

der Berufung darauf, daß Ezceptionen nicht verjähren, der man nicht selten be

gegnet (vergl. Büchel civilrechtliche Eiörterungen Band I. 1. Note 13, Band

II. Anhang S. 257) liegt es zum Grunde, wie denn auch mit ihm fällt, worauf

sich Puchta (Institutionen II. S. 410, Vorlesungen I. S. 211) stützt, daß ja

dasjenige, was »ersäumt sei, nur die Actio sei. Aber die Hauptsache ist, wie

gesagt, der bestechende Schein des Argumentes, der fortwährend die Unbefangen

heit des Blicks von vorne herein zu trüben droht.



40

auch abgesehen hiervon, ist Folgendes zu erwägen. Eine Beschränkung

auf Zeit findet sich zunächst bei den vrätorischen Actione». Die prä-

torische Actio ist ganz gewiß nur dieses; ein ius liegt ihr nicht zu

Grunde. Folglich kann auch keine Rede davon sein, daß ein ius

übrig bleibe, nachdem sie weggefallen ist Diese Betrachtung paßt

nun zwar nicht auf die später ebenfalls verjährbar gewordenen civiles

setiones, und es ist hinzuzufügen, daß im Laufe der Zeit für das

römische Recht auch die prätorischen Klagen so gut auf dem Recht

beruhende Klagen geworden sind, wie die civilen Klagen es nur jemals

gewesen waren. Daß aber auch die Negation der civilis actio nicht

den Sinn hat, daß damit bloß die Klage ausgeschlossen sein soll,

zeigt unwiderleglich das Beispiel des 8V. Vellsianum und des 8<ü.

rrebellianum , welche ebenfalls Kloß die Actio abgesprochen Habens,

ohne daß jemals in der römischen Iurisprudenz nur der Gedanke

aufgetaucht wäre, daß die intercedirende Frau oder der Erbe nach der

Restitution der Erbschaft fortfahre, nawraliter obligirt zu sein. Dazu

stimmt denn auch die Unbefangenheit, nnt welcher die Quellen Wegfall der

setio und Aufhören der odli^atio als identische Bezeichnung behandeln

5) Man hat gefragt: wie erklärt es sich denn, daß nach Verjährung einer

prätorischen Klage eine exeept!« übrig sein kann ? Man hat sich für diesen Satz

zuerst auf I. 5. «. 6e ex«. (8. 3ö) berufen, nach welcher dem gewaltsam Ent

setzten das interSietum uncke vi zwar nur ein Jahr, eine «xeept!« dagegen,

wenn er den Besitz wieder erlangt hat, ohne Zeitbeschränkung zustehen soll.

Hierauf ist schon von Anderen erwiedert worden, daß der Anspruch aus der ge

waltsamen Entsetzung, so weit er auf die Bereicherung geht, an die einjährige

Verjährung nicht gebunden ist. Nicht in derselben Weise läßt sich der I. 5. §. ö.

v. cke Soli mal! «x«. (44. 4) begegnen, in welcher die entsprechende Entscheidung

für setio und exeeptio dadurch ausdrücklich motivirt wird, daß die exeeptio nicht

habe geltend gemacht werden können. Es dauert hier aber auch nur diejenige exeeptio

fort, deren Inhalt durch aetio geltend gemacht werden konnte, also z. B. bei

einer durch Betrug hervorgerufenen Obligirung nicht die exeeptio, daß der Klä

ger den Beklagten zu liberiren habe, sondern die exeeptio, daß er von seiner

Obligation keinen Gebrauch machen dürfe. Der Anspruch auf R e st i t u t i o n (durch

den Gegner) ist durch die Verjährung der Soli seti« vollständig beseitigt.

«) I.. 2. §. 1. sck 8«. Veliei. (i6. 1), I. 1. §. 2. sS 80. rred. (36. i).

7) So gibt sogleich das 8V. Velleisi>nm als Grund seiner Vorschrift an:

„enii> ess (mulieres) eins generis ooligstiooihus «dstringi non sit sequnui".

Von den übrigen hierher gehörigen Stellen ist die bekannteste die I. 6. 0. cke

0. et H.. (44. 7): „In onmikus temporslidus setinnidus, nisi »ovissin>us

totiis <iies eon>plestur, non Knit «dligstionem". Vergl. außerdem I. i. §. 3.

0. qusncko äe pee. (I5. 2) und I. 21. §. 2. I). Se ttckei. (4ö. 1), so wie die

Stellen, in welchen der Schuldner nach der Verjährung der Klage als liderstus

bezeichnet wird: I. il). pr. 0. si «uis esut. (2. Ii), I. 9. §. 3. 0. ck« iurei.
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Die Verjährung der Actio vernichtet also den Anspruch und damit

im Resultat die Obligation. Indem dies nun aber festgestellt ist, ist

freilich auch nicht mehr erreicht, als die Beseitigung eines Argumen

tes für die Fortdauer der naturalis obligatio, nicht aber die Fort

dauer derselben widerlegt. Denn nun entsteht die Frage: ist

die Vernichtung des Anspruchs von der Art, daß auch nach natürlicher

Betrachtung keiner mehr übrig ist, oder müssen wir sagen, daß sich

hier die natürliche Betrachtung mit der juristischen Regel in Wider

spruch setzt, und ihrerseits einen Anspruch fortwährend anerkennt, ob

gleich diese ihn ausschließt? Denn das ist meiner Ansicht nach eben

die Bedeutung der obligatio naturalis, nicht: daß sie die im (Zivil

recht nicht bestätigte Obligation des ius gentium, sondern daß sie die

Obligation des natürlichen Rechtsgefühls ist, welche in dem positiven

Rechte noch keine Anerkennung gefunden hat, und die doch das posi

tive Recht sich nicht entschließen kann, ganz unberücksichtigt zu lassen,

— was freilich hier nicht nachgewiesen werden kann. Die Untersuchung

aber nun, in welchem Sinne das römische Recht dem Zeitablauf die

Kraft beigelegt hat, den Anspruch zu vernichten, gehört eben so wenig

hierher: sie hat es mit dem Wesen der Actio nicht mehr zu thun.

Nur das will ich noch bemerken, daß, wenn sich in Folge dieser Unter

suchung herausstellen sollte, daß die Klagenverjährung eine naturalis

obligatio übrig lasse, damit denn auch dargethan wäre, daß sie nur

die Klage beseitige, nicht aber das Recht, insofern nämlich der naturalis

obligatio alle Wirkungen der civilis außer der Klagbarkeit zuzuschreiben

sind; daß jedoch daraus immer noch nicht folgen würde, daß in der

Regel: die actio geht durch Zeitablauf unter, actio Klage und nicht

Anspruch bezeichne. So ist auch der Haussohn, welcher ein Dar

lehn genommen hat, nicht deswegen natursliter verpflichtet, weil der

Senat vorgeschrieben hat, daß keine actio gegen ihn gegeben werden

solle, sondern weil er zur Strafe des Gläubigers von seiner Ver

pflichtung entbunden worden ist 5).

2. Auch für die Frage nach dem Beginn der s. g. Klagenverjäh

rung erweist sich die hier geltend gemachte Auffassung der Actio als

(12. 2). Ich habe hier nur solche Stellen genannt, in denen unzweifelhaft von

einer temporslis setl«, nicht auch solche, in denen nur im Allgemeinen von der

Wirkung des Zeitablaufs die Rede ist, aber die Möglichkeit einer andern Be

ziehung bleibt. Die letzteren umfaßt mit die Aufzählung, welche Büchel a. a.

O. Noten I55 und 157 gibt.

«) I.. Ig. xr. I. 40. pr. 0. S« eouck. inck. (12. 6), I. 9. § 4. 0. ck° 8«.

lckseeck. (14. 6).
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fruchtbar. Bekanntlich gibt es einen Fall, für welchen die Beant

wortung dieser Frage noch fortwährend sehr streitig ist. Dieser Fall

ist der einer vertragsmäßigen Obligation, die zwar nicht befristet ist,

aus der aber doch der Gläubiger Erfüllung nicht sofort, sondern erst

nach einer an den Schuldner gerichteten Aufforderung erwartet, von

welcher Art z. B. die Obligation aus einem ohne Bestimmung des Rück

gabetermins gegebenen Darlehn ist. Diese letztere Anwendung des ge

nannten Falles wird gewöhnlich besonders hervorgehoben, unddeswegen

soll auch die folgende Darstellung vorzugsweise auf dieselbe gerichtet

werden. Andere Anwendungen, welche durchaus derselben Beurthei-

lung unterliegen, bieten der Hinterlegungsvertrag, der Leihvertrag

und das Precarium, und das vorbehaltene Rückkaufsrecht dar. Nach

Einer Meinung soll in dem genannten Fall die Klagenverjährung

erst von der Zeit an beginnen, wo der Gläubiger den Schuldner zur

Erfüllung aufgefordert, und dieser dagegen Widerspruch erhoben hat,

nach einer andern aber sogleich, gemäß der für alle unbefristeten

Obligationen geltenden Regel 2). Der Hauptgrund für die erstere

Meinung wird nun darin gefunden, daß, so lange der Gläubiger

damit einverstanden ist, daß die Obligation unerfüllt bleibe, keine

Rechtsverletzung, also auch gar keine Actio, welche verjähren könnte,

vorhanden sei, daß vorher nicht setio »ata sei, was doch die Quellen

zum Beginn der Klagenverjährung ausdrücklich verlangten 1°). Diesem

Argument gegenüber hat man von der anderen Seite den Nachweis

zu führen gesucht, daß die Quellen in dem genannten Falle eine

Actio auch ohne vorhergehende Aufforderung des Gläubigers und

Weigerung des Schuldners allerdings anerkannten. Dieser Nach

weis ist meiner Ansicht nach gelungen, in welcher Beziehung ich, um

den Zusammenhang nicht zu unterbrechen, auf die Note verweise.

s) Der hauptsächlichste Vertreter der ersteren Meinung unter den Neueren ist

Savigny System V. §. 239—241. Zu der entgegengesetzten bekennen sich:

Thon in Zeitschrift für Civilrccht und Prozeß VIII. Nr. I. §. 13 fg. — Lenz

Studien und Kritiken Nr. 6. — Vangerow Archiv für civilistische Prazis

XXXIII. Nr. 12 und Lehrbuch der Pandekten I. §. 147. Anm. — Wächter

Württembergisches Privatrecht II. F. 118. — Arndts Pandekten §. 107.

«) I.. 1. §. 1. 0. cke snn. exv. (7. 40). SZergl. I. 3. 0. ck« prseser.

XXX. (7. 39).

") Die erste Stelle, welche hier in Betracht konum), ist die I. 94. 8- 5-

0. Se s«I. (46. 3). In derselben heißt es, daß, wenn Jei»g«d Geld zum Darlehn

gegeben habe, welches mir mit einem Andern gemeinschaftlich ist: „oonfestim pro

psrte mes nsseetur setio". Savigny bemerkt: das will nicht sagen: vor der

Kündigung, sondern vor der Konsumtion, welche nöthig ist bei fremdem Gelde
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Man hat sich ferner darauf berufen, daß aus der Ansicht der Geg

ner sich das Resultat ergebe, daß ein niHt^aeküuÄtgtes Darlehn

selbst nach hundert und mehr Iahren- »icht zurucAfordert werden

könne, ohne daß der Schuldner sich mit der Verjährungseinrede ver

theidigen dürfte, was doch mit „Wort und Geist der Iustinianischen

Gesetzgebung" in schneidendem Widerspruch stehe Und auch die

Kraft dieses Gegengrundes wird, denke ich, anerkannt werden müssen,

indem doch bei der Klagenverjährung, wie bei der Verjährung über

haupt, zuletzt Alles darauf hinauskommt, daß nicht bestritten werden

soll, was die Zeit geheiligt hat. Nichtsdestoweniger wird durch beide

Gegcngründe jenes Hauptargument nicht aus dem Wege geräumt,

und so lange dies nicht geschehen ist, ist es unvermeidlich, daß die

Ansicht, welche sich auf dasselbe stützt, immer wieder von Neuein sich

geltend mache. Wie kann etwas verjähren, was nicht da ist? Wie

kann die Actio, die in dem Rechte nur potentiell, nur als Möglichkeit

enthalten ist, zu deren realer Entfaltung es erst eines äußeren Ansto

ßes bedarf, durch Zeitablauf aufgehoben werden? Um dieser Schwie

rigkeit zu entgehen, hat Wächter^) die Sache so gefaßt, daß unter

diesem äußeren, die eventuelle Klagebefugniß in ein wirkliches Klage-

(xrw«. daselbst). Es will allerdings sagen: vor der Konsumtion; aber es will

« nicht sagen: vor der Kündigung ; es will eben sagen: eonfestiin, d. i. sobald das

Geld gegeben ist, — wie das schon Andere bemerkt haben. Ebenso wenig ist

der Erklärung zuzustimmen, welche Savigny von I. l. §. 22. I). Sep. (16. 3)

gibt. Hier wird gesagt: „eum qni r«m ckeposult posse Sepositi sgere;

doo eniiu iv?o fseere «um qui snseepit, quock reposeenti non reckckat".

Savigny will das ststim verstehen: auch bevor der Empfänger die Sache

verbraucht oder veräußert hat, das revoseere von einem außergerichtlichen Zurück

fordern. Die richtige Erklärung ergibt sich unwiderleglich aus I. 1. §. 2g

eock. „Kon tsutum prseteritus ckolus in ckepositi aetione veniet, se<l etism

futurus, !<i es? z>«st Wem e«ntest«tam". Es ist nicht nöthig , daß der ckolus,

ohne welchen der Beklagte nicht condemnirt werden kann (Verbrauch, Veräuße

rung der Sache oder Weigerung der Zurückgabe) der Actio vorhergehe, wenn

er nur zur Zeit des Urtheils vorhanden ist. Vergl. auch Vangerow Archiv

a. a. O. S. 307—310. — Zu diesen Stellen kommt nun noch eine andere,

auf welche Schmidt Interdiktenverfahren S. 122. Note 16. aufmerksam gemacht

hat, die I. 8. §. 7. 0. cke xre«. (43. 26). „Interckietum Ko« et z>ost snnum

eompeter«, I^de« seridit, eoq^u« inr« utimurz quum enim nonnunq^uam iu

longuiu temxus preosi'iniu «on«eckstur, sdsurckuin est ckieer«, ioterckietuiu lo»

eum non Ksder« xost snnuiu". Es wird hier als ganz unzweifelhaft hinge

stellt, daß die Verjährung des Klagerechtes, wenn sie überhaupt zu statuiren

wäre, sogleich mit dem Geben des xreosrium beginnen würde.

tt) Vangerow a. a. O. S. 305 und 252.

«) A. a. O. S. 807. 413.
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recht verwandelnden Anstoß nicht ein Sichinwiderspruchsetzen des Ver

pflichteten mit dem Willen des Berechtigten zu verstehen sei, sondern

daß die reelle Actio schon dadurch erzeugt werde, daß dem Berech

tigten das seinem Rechte Entsprechende nicht gewährt sei. Ich fürchte

nur, daß hierauf von dem Standpunkte aus, auf dem auch Wäch

ter sich befindet, auf welchem die Actio als das zum Schutze des

Rechtes eingeführte Mittel erscheint, erwiedert werden wird, daß doch

ein Schutz eines Rechtes nur denkbar sei, wenn der Berechtigte nicht

habe, was er haben wolle, nicht aber, wenn er entbehre, was er ent

behren wolle, z. B. das ohne Bestimmung des Rückzahltermins gege

bene Darlehn unmittelbar nach der Rückgabe. Was Lenz^) aus

geführt hat, läßt sich dahin zusammenfassen, daß, während das ding

liche Recht seinen Inhalt in dem Unterworfensein der Sache habe,

zum Wesen der Obligation die Actio gehöre, und deswegen auch die

Actio mit der Obligation geboren sei. Daran ist — von dem Stand

punkte der hier bekämpften Auffassung der Actio aus — wahr, daß

zum Wesen der Obligation, nicht aber des dinglichen Rechts, die

Richtung des berechtigten Willens unmittelbar auf einen gegenüber

stehenden Willen gehört, das Wollen des Berechtigten, daß ein an

derer Wille seinem Willen sich unterwerfe. Damit ist aber, wenn

die Actio in der That Mittel zum Schutze eines Rechtes ist, immer^

noch nicht erklärt, wie eine Actio vor der Verletzung jenes Willens

stattfinden könne. Es folgt daraus nicht, daß unmittelbar mit der Obli

gation die Actio in jenem Sinne, sondern daß mit ihr der Anspruch ge

setzt sei. Und das ist denn nun auch hier wieder die wirkliche Lö

sung der Schwierigkeit, daß actio eben nicht das Klagrecht als Mit

tel zum Schutz eines Rechts, sondern das Mittel, durchzusetzen was

man will, und damit den Anspruch als rechtlich begründeten bezeichnet.

In diesem Sinne ist freilich die Actio mit der Obligation geboren,

sie hat keine andere Voraussetzung, als daß man verlangen dürfe,

was man verlangt. Und wenn man es auch wirklich nicht verlangt,

man hat doch Actio, wenn man es verlangen darf, und verliert sie

daher auch, wenn man binnen der festgesetzten Zeit keinen Gebrauch

von ihr gemacht hat^). In Uebereinstimmung hiermit sagt auch

A. a. O. S. 237-240. Vergl. S. 244. 246. 251.

>5) Auf die Frage Savigny's: wie kann nckn sagen, daß Der nachlässig

ist, der ein Darlehn nicht zurückfordert, welches er eben gegeben hat? hat schon

Vangerow (Archiv a. a. O. S. 304 und 305) geantwortet. Verschul

dungtrifft ihn allerdings nicht, aber er läßt doch immer seine Actio unausgeübt,

und das reicht zur Klagenverjährung hin.
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Vangerow^): „das juristische Wesen der Klage besteht einfach darin,

daß es eine gerichtliche Forderung ist". Gewiß; nur ist dies eben

eine allgemeine Wahrheit, und ihre Bedeutung beschränkt sich nicht

auf diesen einzelnen Punkt"). — Wie übrigens die hier geltend ge

machte Auffassung der Actio die Erklärung für die oben genannten

Stellen enthält, welche eine Actio auch ohne vorhergehende Rechts

verletzung annehmen, so empfängt sie umgekehrt durch jene Stellen

eine neue Stütze. Und in dieser Beziehung mag denn noch auf einen

Punkt verwiesen werden, den Vangerow angeregt und näher aus

geführt hat. Bleibt man nämlich dabei stehen, daß die Existenz der

Actio eine Rechtsverletzung voraussetze, so muß man für den Beginn

der Klagenverjährung nicht bloß dann eine Aufforderung des Gläubi

gers und Weigerung des Schuldners verlangen, wo der Wille des

Gläubigers auf sofortige Leistung zur Zeit der Begründung nicht

ging, sondern bei jeder nicht betagten Obligation. Denn nach der

Auffassung des römischen Rechts ist der Inhalt einer solchen Obliga

tion nicht der, daß der Schuldner sogleich leisten muß, sondern der,

daß der Gläubiger sogleich fordern kann^). — Die älteren Schrift

steller suchten sich die richtige Entscheidung des hier behandelten Falls,

zu der sie ihr Gefühl trieb, durch die willkührlich erfundene Regel

zu vermitteln: toties praoscribitur aetioni noiuZum nata«, guoties

imtivitas oius est in potsstate ereckitnris, durch welche sie dann zu

allerhand unrichtigen Consequenzen geführt wurden^).

Zu den Thatsachen, durch welche die Actio untergeht, ist auch

das Urtheil zu rechnen: Hiervon wird aber besser im Zusammen

hange eines andern Verhältnisses gesprochen, zu dessen Betrachtung

ich mich jetzt unmittelbar wende.

>«) Archiv a. a. O. S. 295.

Rudorfs (in der Zusatznote t zu Puchta's Vorlesungen II. §. g0)

kommt ebenfalls zu dem Resultate, daß in I. 94. 8' l> ^ 6° sol. s«tio in dem

Sinne von odligstio stehe. Aber er glaubt damit nachgewiesen zu haben, daß

die Stelle für die Lehre von der Verjährung der Actio unbrauchbar sei.

«) S. die Ausführung bei Vangerow Archiv a. a. O. S. 2gg—302. Die

Frage, ob nicht auch die der Obligation hinzugefügte Fristbestimmung dieselbe Be

deutung habe, die Forderung des Gläubigers aufzuschieben, nicht aber, den Schuld

ner zur Leistung zu dieser Zeit zu verpflichten, kann hier dahin gestellt bleiben.

Vergl. meine Recension von Mommsen's Lehre von der Mora in der Heidelber

ger kritischen Zeitschrift III. S. 254—258.

Thon in Zeitschrift für Civilrecht und Prozeß VIII. Na 1. §. 1—12.

Noch Unterholzner Verjährungslehre II. H. 260 bekennt sich zu jener Regel.
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8- 8-

IV. Die Actio in ihrer Verwirklichung. — 1. Litis

contestation.

Wenn ich hier von Verwirklichung der Actio spreche, so fasse ich

ihre formale Seite, nicht ihre materielle Bedeutung in's Auge. Actio

ist, wurde gesagt, der Ausdruck für dasjenige, was uns auf unserem

Standpunkte als Rechtsanspruch erscheint. Aber es ist doch auch nur

der Ausdruck dafür, es ist nicht identisch mit Rechtsanspruch. Indem

die Römer von Iemandem sagen, daß ihm für irgend Etwas Recht

gesprochen werde, wollen sie dasselbe bezeichnen, was wir bezeichnen

wollen, wenn wir sagen, daß er darauf einen rechtlich begründeten

Anspruch habe; aber sie sagen doch eben nicht: er hat ein Recht, son

dern: er hat ein Gericht. Unter Verwirklichung der Actio verstehe

ich daher nicht Befriedigung des Anspruchs, sondern das Wirklich

werden des Gerichts.

Die Verwirklichung der Actio tritt mit der Litiscontestation ein

Wenn der vor den Prätor Geforderte den Anspruch des Klägers gar

nicht bestreitet, so wird, wenn er denselben dennoch nicht befriedigt,

ohne Weiteres Exemtion gegen ihn verhängt. Ebenso, wenn er die

Erklärung über den Anspruch des Klägers verweigert In beiden

Fällen wird dem Kläger zu demjenigen verholfen, was er will, aber

nicht aus materiellen, sondern aus formalen Gründen, nicht deswegen,

weil der Richter erkännte, daß es ihm gebühre, sondern selbst für

den Fall, daß es ihm nicht gebühren sollte. Erst wenn der Beklagte

den Anspruch des Klägers bestreitet^), wird eine richterliche Entschei-

^) Die Frage, worin die Litiscontestation eigentlich bestanden habe, braucht

für den hier verfolgten Zweck nicht erörtert zu werden. Es genügt dabei stehen

zu bleiben, daß die Litiscontestation den Zeitpunkt bezeichnet, wo das iucki«ium

niedergesetzt ist.

H Keller römischer Civilprozeß §. 65.

S) Gewöhnlich wird die Beschränkung hinzugefügt: wenn der Beklagte den

Anspruch aus thatsächlichen Gründen bestreitet; bei der Bestreitung aus juristi

schen Gründen habe der Prätor selbst entschieden. Vergl. Savigny Besitz §. 34,

Bethmann-Hollweg in der Tüb. krit. Zeitschr. V. S. 75, Wächter Erör

terungen II. S. 4 Note 5s. Ich glaube, man muß hier unterscheiden. Er

kannte der Prätor den Widerspruch des Beklagten als begründet an, so erfolgte

S«negsti« setionis. Hielt er ihn aber für unbegründet, so glaube ich nicht, daß

er sogleich Ezecution gewährte. Derjenige, der weder «anfessus war, noch zur

Strafe, als inöetensus, dem eonkdssus gleichgestellt wurde, konnte Exemtion ge

wiß nur als iuSikstus erleiden.
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dung über das Materielle des Streitverhältnisses nothwendig, erst

jetzt kommt es zum Gerichte. Die Verwirklichung der Actio ist das

iuckieium^).

Die Litiscontestation hat einen entscheidenden Einfluß auf das

zu Grunde liegende Rechtsverhältniß. Dieser Einfluß wird der Ge

genstand der nachfolgenden Betrachtung sein. Nicht als wenn es

meine Absicht wäre, diese vielbesprochene und vielbestrittene Lehre in

ihrem ganzen Umfange darzustellen. Aber es gehört die Untersuchung

hierher, ob und in welcher Weise dieser Einfluß auch dasjenige, warum

es sich hier handelt, die Actio, ergreife.

Da findet sich nun, daß die herrschende Meinung an die Spitze

der Lehre von der Litiscontestation den Satz stellt, daß die Litiscon

testation die Actio in der energischsten Weise afficire, welche denkbar

ist, daß sie dieselbe consumire, aufzehre. Die Richtigkeit dieses Satzes,

über den Alle einig sind, wird von den Schriftstellern nicht sowohl

bewiesen als vorausgesetzt; nichtsdestoweniger halte ich ihn für unrichtig.

Zur Begründung desselben darf man sich zunächst nicht auf Stel

len berufen, in denen es heißt, daß durch eine Actio eine andere aus

geschlossen werde. Denn einmal kann der Sinn solcher Stellen sehr

wohl der sein, daß die Befriedigung der einen Actio die andere auf

hebe, für welches Verhältniß neben anderen Ausdrücken namentlich

auch der Ausdruck: alters. actio per slwrsm «onsumitur vorkommt^).

Sodann aber handelt es sich hier ja nicht um die Wirkung, welche

die Litiscontestation auf eine andere Actio 6), sondern um die Wirkung,

welche sie auf diejenige ausübt, in welcher es zur Litiscontestation

kommt. — Ebensowenig darf man I. 28. 8- 4- O. cks iurei. (12. 2)

geltend machen. Hier heißt es, daß, wenn Iemand gegenüber einer

4) Vergl. I. 15. 0. rsts>m rem (46. 8). „.^mplius nou peti verdum l^deo

its seoipiedst: si iuckieio Petitum «sset. 8i sutem in ius «um voeaverit et

sstis iuckieio sisten6l es.nSÄ seeeperit, iuckieium tsmen eoeptuin non tuerit,

ego HOu puto eommitti stipulstion««! smvlius non petiz enim non z>etti.

seck z>ete?e «utt". Vergl. Wächter Erörterungen III. S. 66. 67.

5) I.. 14. 8- I3. 0. quock met. «susa (4. 2), I. 34. pr. 0. Se «. et

X. (44. 7). Andere Ausdrücke sind: seti« toUitur, perimitur, tlnitur, «essst

u. a. m. Vergl. I. 5. §. 1. 0. cke esluiun. (3. 6), I. 18. §. 1. 0. eomm«a.

(13. 6). I. 43. 45. v. pro soeio (17. 2), I. 2. §. 1. 0. Se tutewe (27. 3);

I. 3Ä. §. 1. v. cke 0. et 4. (44. 7)z I. 34. §. 2. O. eock.; 1. 47. v. pr. xro

soeio (17. 2). Darüber daß auch I. 38. F. 1. 0. pro soeio hierher gehört,

vergl. gegen Keller Litiscontestation und Urtheil S. 242 Bethmann-Holl-

weg in der Tübinger kritischen Zeitschrift V. S. 85.

6) Vergl. darüber unten §. 10.
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actio msnckati, negotiorum gestornm, societatis geschworen habe, er sei

nicht schuldig, er auch gegen die eondictio eerti sicher sei, „quia per

alteram actionem altera g«og«e consnmitur". Von dem ausgeschwo-

renen Eid wird in den Quellen gesagt, daß er ,>in locum litis con-

testawe sueeeckit^^). Also, könnte man schließen, consumirt auch

die Litiscontestation alteram g«og«e setionem, d. h. nicht bloß die

andere, sondern auch diejenige, in welcher sie selbst vorgenommen wird.

Diese Folgerung würde aber deswegen unberechtigt sein, weil der Eid

der Litiscontestation auch nur insofern gleichgestellt wird, als er so

gut wie sie ein Mittel, die Entscheidung des Streites herbeizuführen,

ist, wodurch sonstige Verschiedenheiten in keiner Weise ausgeschlossen

sind. — Mehr Gewicht scheint auf den ersten Blick folgende Stelle

zu haben.

I.. 13. pr. v. cke instit. (14. 3).

flabebat guis servum merci olearise vraepositum ^relatae,

eunckem er mutuis peeuniis aecivienckis; aeeenerat mntuam

pecuniam; putans ereckitor ack merees eum aeespisse, egit

pronosita actione; sprobare non potuit, mereis gratia eum

aeeevisse. I^icet eonsumta «st aetio, nee amplius agere

poterit c^nasi veeuniis quoque mutuis aceinisnckis esset nrae-

positus, tamsn lulianns utilem ei aetionem eompetere ait.

Bei genauerem Zusehen beweist aber auch diese Stelle nicht für die

hier bekämpfte Meinung. Denn offenbar setzt der Verfasser derselben

voraus, daß es in dem angestellten Prozesse zu einem Urtheil gekom

men sei; der Kläger konnte nicht beweisen, was er zu beweisen hatte,

und war deswegen abgewiesen worden. Durch das Urtheil aber er

reicht die Actio freilich ihre Endschaft und der energische Ausdruck:

«onsumta^est actio will sagen, daß sie in ihrem ganzen Bestande und

nicht bloß nach dieser oder jener einzelnen Richtung, aufgehört habe

zu ezistiren. — Auf einige andere Stellen, auf welche man sich be

rufen könnte, werde ich unten zurückkommen

Findet so der Satz, daß durch die Litiscontestation die Actio con

sumirt werde, in den Quellen keinerlei Anhalt, so läßt sich umgekehrt

seine Unbegründetheit aus denselben in sehr überzeugender Weise dar-

thun. Die Litiscontestation consumirt die Actio so wenig, daß gerade

sie es ist, welche die Actio fähig macht, Einflüssen zu widerstehen,

welchen sie sonst unterliegt. Es sind das die Einflüsse, welche von

dem Tod einer der Parteien oder dem Zeitablauf ausgehen.

7) I.. 28. §. 2. v. ck« iuck. (5. i).

«) Note 36.
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I.. 139 ?r. v. Se K. 1. (50. 17).

Omnes sctiones, ^use morte aut tempore perennt, semel

lnelusae iuckicio sslvae permanent.

I.. 8. 1. V. ge Kckei. et oomW. (27. 7).

— litis eonteststione et poenalss setiones trsnsmittuntnr ad

ntraqne parte, st temporales perpetuantur^).

In der That, wie könnte es auch anders sein? Wenn Iemandem

eine Actio zugeschrieben wird, so heißt das, daß ihm nach gewissen

Grundsätzen werde Recht gesprochen werden. Den Anspruch darauf

sollte er verlieren, sobald das Rechtsprechen begonnen hat? Verliert

man dasjenige, was Einem versprochen ist, dadurch, daß es Einem

gegeben wird? Die Actio, welche Iemand nach der Litiscontestation

hat, ist dieselbe, welche ihm vorher versprochen war, und welche er

insofern auch schon vorher hatte, nur nicht als eine wirkliche, sondern

als eine bloß mögliche. Daß die Actio aus der Möglichkeit in die

Wirklichkeit übergetreten ist, ist die einzige Aenderung, welche durch

die Litiscontestation an ihr hervorgebracht ist; stirbt dasjenige, was

lebendig wird?

Nicht das also ist die Wirkung der Litiscontestation, daß sie die

vor ihr vorhandene Actio consumirt. Die Wirkung, welche sie in der

That hat, ist, daß^ste^jede fernere Actio über denselben Gegenstand

ausschließt. Es war ein althergebrachter römischer Rechtssatz, der sich

sogar zum Sprüchwort verdichtet hatte, daß eine zweimalige Actio

über denselben Gegenstand unzuläßig sei. Die Zeugnisse sür densel

ben, auch aus nichtjuristischen Schriftstellern, hat am Vollständigsten

Bekker i°) zusammengestellt, worauf es hier zu verweisen genügt.

Nur folgende hebe ich heraus:

inst. or. VII. 6. 1.

— solet et illuck quaeri, <zno reteratur, <zmock scriptum est:

bis cke eadem re ne sit sctio.

Oonett. »ck ^n<Zr. III. 1. 7.

^ctum est — dsee res secunckum ins «ivile dicitur, in <zuo

eavetur, ne <zuis rem aetam apuck inckices repetat.

Oiee?'o cke arnic. e. 22.

^eta ssimus, iznocl vetamnr veteri proverbio.

») Vergl. I. 26. 0. Se 0. «t 4. (44. 7), I. 564. S« ». (5«. 17).

w) Die prozessualische Consumption. Berlin. l853. §. 3. Bergl. dazu jetzt

PöschmannindenSchlette r'schen Iahrbüchern II. S. 1 88 - 192, wo auch eine

Vermuthung über den Ursprung der Regel (eine lex reti-onis — Bekker IH. 4^

will eher an das Iuristenrecbt gedacht wissen) aufgestellt ist.

Windscheid Actio. ^
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In der That ist es nun aber auch 'gerade dieser Satz, welchen

die herrschende Meinung im Sinne hat und welchen sie auszudrücken

glaubt, wenn sie sagt, daß die Litiscontestation die Actio consumire.

Die Auffassung, von welcher sie dabei ausgeht, ist die, daß es über

und vor der durch die Litiscontestation wirklich gewordenen Actio ein

Recht auf Actio überhaupt gebe, von welchem jene nur eine Aeuße-

rung sei, und welches durch diese seine Aeußerung untergehe. Diese

Auffassung ist entschieden unrömisch. Wem Actio versprochen worden

ist, dem ist Gericht versprochen, nicht zur beliebigen Wiederholung,

sondern eben Gericht; hat er Gericht bekommen, so ist ihm gewährt

worden, was ihm versprochen war, und er hat nun nichts mehr zu

fordern. Aber deswegen darf man nicht sagen, daß er den Anspruch

auf Gericht überhaupt verloren habe, eben weil er diesen Anspruch

nie besessen hat.

Die Quelle dieser irrigen Auffassung ist offenbar wieder dieselbe

^Lerkennung der wahren Bedeutung der Actio, gegen welche diese ganze

/Schrift gerichtet ist. Sieht man in der Actio das Resultat des Zu-

^ sammenstoßes zwischen dem Recht und seiner Verletzung, die Reaction

/ des Rechtes gegen die Verletzung, so muß sie allerdings als Anspruch

auf richterliche Hülfe überhaupt erscheinen, auf richterliche Hülfe so

z lange, bis der Rechtsverletzung abgeholfen oder bis entschieden ist,

daß keine vorliege, und wenn diese richterliche Hülfe vom Staate aus

bewegenden Gründen dennoch nur einmal gewährt wird, so wird man

> freilich sagen müssen und können, daß durch diese einmalige Hülfe die

i Actio selbst aufgezehrt sei. Gan^cmders, wenn die Actio nicht Attri-

? but des Rechts (der Berechtigung), sondern selbstständiges Organ der

? Rechtsordnung ist, wenn die Rechtsordnung eben dadurch die Berech

tigung eines Anspruchs anerkennt, daß sie für denselben ein Gericht

verspricht. Auch dann freilich ist es möglich, daß die Rechtsordnung

nicht bloß einmaliges Gericht, sondern Gericht bis zur Entscheidung

verspricht; aber wenn sie das nicht thut, so wird Man nicht sagen

dürfen, daß sie dadurch ein an und für sich vorhandenes Recht be

schränkt habe.

Daß, wenn über einen Rechtsstreit eine richterliche Entscheidung

bereits erfolgt sei, derselbe nicht mehr aufgenommen werden dürfe,

ist ein Satz, für den auch wir in unserem Rechtsbewußtsein ein voll

kommenes Verständniß finden. Daß aber auch, wenn er nur begonnen

habe, jeder folgende Streit über denselben Gegenstand unmöglich sein

solle, ist ein Satz, für den uns das Verständniß fehlt. Nichtsdesto

weniger ist er ein Fundamentalsatz des römischen Rechts. Man hat
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sich denselben dadurch zurechtzulegen gesucht, daß man gesagt hat, in

der Litiscontestation, in der Conception der Formel, liege bereits eine

Vorentscheidung des Streites"). Ich will dies nicht unbedingt be

streiten; Sber ebensowenig kann ich es als unbedingt richtig zugeben. '

Wenn der Verkäufer mit dem Käufer über den Umfang der demselben

obliegenden Verpflichtungen streitet und die Formel bekommt: guickguick

Karet I^m I^m ^« ^« 6srs taeers oportere sx Kcke bona, wo ist da

die Vorentscheidung^)? Das rechte Verständniß wird erst dadurch

eröffnet, daß man die Selbstständigkeit anerkennt, welche das römische

Recht der Actio zuschreibt? Wenn ein Recht nicht Gerichte zum Schutze

der Rechte gibt, sondern Rechte, indem es Gerichte gibt, so erscheint

es nicht bloß begreiflich, sondern natürlich, daß es seine Gerichte nur

einmal gibt^).

Fragen wir die Quellen, was durch die Litiscontestation consumirt

werde, so geben uns dieselben die Antwort, daß es nicht die Actio,

sondern die Obligatio sei. In der klassischen Stelle des Gajus, durch

welche wir von der consumirenden Kraft der Litiscontestation über

haupt erst genügende Kenntniß erlangt haben"), ist nicht von Actio

die Rede, sondern von Obligatio. „rollitur", sagt Gajus in der

Lehre von der Beendigung der Obligationen, nachdem er von Erfül

lung und Novation gehandelt hat, „ackkue obligatio litis conteststiou«",

und im Laufe der Darstellung bemerkt er, daß nach der Litiscontesta-

") K e l l e r Litiscontestation S. 77. 78,/MilprozWote zu 703 (2. Ausg.). -

Planck Mehrheit der Rechtsstreitigkeiten im Prozeß S. 4. — Buchka Einfluß

des Prozesses auf das materielle Rechtsverhältniß I. S. 2. Vergl. jedoch den

selben II. S. 5—7.

>2) Gegen diese Auffassung hat sich auch Bethmann-Hollweg (Tübin

ger kritische Zeitschrift V. S. 77. 78.) mit Berufung darauf erklärt, daß die

Consumtion in den Quellen nicht als Folge der Ertheilung der Form»!«, fon

dern eben der Litiscontestation bezeichnet würde, — ein Argument, welches mir

freilich geringe Kraft zu haben scheint; denn mit der Litiscontestation war ja

eben die Formel ertheilt. Viel gewichtiger ist der Einwand, welchen Keller a. a. O.

sich selbst macht, wie denn die consumirende Kraft der Litiscontestation sich für

die Zeit erkläre, wo es noch keine Formeln gab.

^) Vergl. Bekker prozessualische Consumption S. 118. „Nur das Eine

scheint aus dem Wortlaut der Regel (dis ck« esckem re n« sit aetis) sich zu

ergeben, daß das erste Entstehen derselben im Volksbewußtsein weniger aus der

auf Schutz des Erkenntnisses gerichteten Absicht, als aus einer Grundanschauung

von der Bedeutung und Autorität des gerichtlichen Verfahrens selbst hervorgegangen

ist". Im Uebrigen erkennt Bekker die Selbstständigkeit der Actio nicht an. Die

Actio ist ihm Mittel, den Anspruch, welcher auf dem Rechte beruht, durchzusetzen,

nicht dasjenige, wodurch der Anspruch ist. A. a. O. S. 46.

«) «sius III. 18«. 181.

4«
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tion „inutiliter intencko Ssri miki oportere". Dieses Letztere soll zwar nur

gelten, wenn das Iudicium legitimum gewesen sei^); aber er fügt

hinzu, daß entgegengesetzten Falls durch Exceptio dasselbe Resultat

vermittelt werde. Ebenso sagt er an einer andern Stelle, Vk,ß, wenn

der Käufer nicht die Vorsicht gebrauche, sich in die Formel eine

praeseriptio setzen zu lassen, „totius illius iuris obligatio illa incerta

actione: qmckoMck ab eam rem I^m l^m ^« ^a dars fscere oportet'

per litis contestationem consumitur^^^). Auch zwei in die Justinianischen

Digesten aufgenommene Stellen") bezeichnen als den Gegenstand der,

durch die Litiscontestation bewirkten Consumtion die Obligation.

Hiermit verhält es sich nun so. Wer ein Mal Actio erhalten ,

hat, dem wird sie nicht zum zweiten Mal gegeben. Abgesehen von

dieser Actio also, welche er jetzt hat, ist er ohne Actio. Ist er aber

ohne Actio, so ist er auch ohne Obligatio.

Auch hier also tritt uns wieder dieselbe Erscheinung entgegen, ,

welche wir bei dem Untergang der Actionen durch Tod und durch

Zeitablauf kennen gelernt haben. Durch die Aufhebung der Actio

wird auch die Obligatio aufgehoben^ Auch hier ist keine Rede" Von

einem Gegensatz zwischen Recht und Klage. Actio ist ein anderer

Ausdruck für das obligatorische Recht.t?); indem Iemandem actio und

obligstio zugeschrieben wird, wird ihm zwei Mal Dasselbe zugeschrie

ben, jedesmal in einer besonderen Sprache. Das Recht sagt einmal:

Iener ist dir dieses schuldig; dann: es wird dir hierauf gegen Ienen

Recht gesprochen. — Aber auch hier ist zu wiederholen, was bereits

oben in Betreff der Verjährung der Actio bemerkt wurde. Dadurch,

daß festgestellt ist, daß die Litiscontestation mit der Actio auch das

Recht nimmt, ist über die Frage nicht entschieden, ob sie eine natura-

Iis obligatio zurückläßt oder nicht. Auch hier ist wohl denkbar, daß

das römische Recht anerkenne, daß nach natürlicher Betrachtung eine

Obligation zurückbleibe. Die Untersuchung aber, ob es das wirklich

thue, gehört wieder nicht hierher. Hier ist wieder nur festzustellen,

t5) Daß die Formel in ius eoneeM gewesen sei, was nach IV. l(>6. 507

die Consumtion ins« iure eintrete, ebenfalls erforderlich ist, setzt er voraus.

t«) SsinsIV. l31. Die Worte: per litis eanteststionem sind zwar nicht

sicher, aber deswegen der Sinn nicht weniger gewiß.

>7) I.. 2. ». 6e ckuodus reis (45. 2), I. 5. v. Se tiaei. (46. 1).

>«) Die seti« in rem ist nicht in gleicher Weise ein anderer Ausdruck für

das dingliche Recht. Daher wird durch die Realisirung der setio in rem Nichts

consumirt, — nur wieder eine fernere Actio ausgeschlossen.
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daß für die Fortdauer der naturalis obligatio das kein Argument

ist, daß die Litiscontestation bloß der Actio beraubt^).

Das Recht läßt aber die Obligatio auch nur dadurch untergehen,

daß es zu einem Gerichte kommt, welches auf seiner eigenen Autori

tät, nicht auf der des Prätors beruht. Nur das iuckicium leAtimum

hebt die Obligatio auf, nicht das' iuckicium <zuo6 imzisrio continetur.

Der Unterschied zwischen den iuSicia legitima und denjenigen, quse

iraperio eontinentur, ist noch nicht in jeder Beziehung aufgeklärt; so

weit er hier in Betracht kommt, bleibt kein Dunkel. Er beruht nicht

auf dem Inhalt des Gerichts, auf den Grundsätzen, nach welchen Recht

gesprochen wird. „botest ex lege guickem esse iu<Zicium", sagt

Gajus^), „seck legitimum non esse, et contra ex lege non esse,

seck legitimnm esse", — und führt dies näher so aus: verbi

grstia ex leKe ^<zuilia vel Ovinia vel ?uria in nrovinciis agatur,

imperio continebitur iuckicium, icksmizue iuris est et »i Roma« avuci

reeuvsratores agamus, vel avuci unum iuckicem interveniente peregrini

persona. Lt ex ckiverso, si ex es causa, ex qua nodis eckicto ?rae-

toris ckatur aetia, Romae sub uno iuckiee inter ornnes eives Komanos

aeeiviatur iuckicium, leZitimum est^. Der Unterschied kann daher

nur auf der Autorität beruhen, durch welche das Iudicium besteht

(das Iudicium überhaupt, nicht: ein Iudicium gerade dieses Inhalts),

ob diese eine lex ist, oder das imperium des Magistrats. Nur

ein Judicium der ersteren Art ist ein wirkliches Iudicium für das Ci-

vilrecht. Wenn es zu einem Iudicium der letzteren Art gekommen ist,

ist es für das (Zivilrecht zu einem Iudicium noch nicht gekommen. Also

besteht in seinem Sinne auch die Obligatio noch fort; das ckari ovortere

hat noch nicht aufgehört. Deswegen aber hat der Magistrat nicht

weniger^ bereits einmal Iudicium wirklich gegeben, und verweigert da

her ein zweites, oder gewährt, wenn die Thatsache des ersten zweifel

haft ist, eine Exceptio^). — Ein anderes Erforderniß der direkten

Von diesem Argumente ist namentlich bei der Kontroverse über die Wir

kung des absolutorischen Urtheils Gebrauch gemacht worden. Vergl. Buchka

Einfluß :c. I. S. 168. — Bekker Consumption S. S85. Die richtige Auffassung

bei Wächter Erörterungen III. S. 5. Note 8, S. 28. 29.

2°) IV. 10S.

2!) dsius III. 181. „Ilncke fit, nt si legitim« iuckiei« öeditum xetiero,

riostes cke e« ipso iure sgere non vossim, qui? inutiliter intenck« 6sri midi

oportere, q^uis litis eonteststione 6sri «portere öestit. Hilter stque si im»

peria eontinenti iuckieio egerim; tun« enim nidilominus odligiiti« <lurst, et

iöe« ipso iure postes sgere xossum; seck iledeo ver exeeptionem rei iuill»

estse vel in iuckieium 6eöuetse summoveri".
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Consumtion ist, daß mit einer tormula in ins coneepw geklagt wor

den sei 22). Denn war die tormuls in factum eoncepts, so hat das

cksri oportere den Gegenstand eines Iudicium überall noch nicht ge

bildet; man kann daher auch nicht sagen, daß es aufgehört habe zu

existiren, und bedarf, um sich gegen die Geltendmachung desselben

vertheidigen zu können, einer Exceptio. — Was die nicht civilrecht-

liche Obligatio angeht, so ist dieselbe eigentlich gar keine Obligatio.

Ein ckar! oportere ist hier gar nicht vorhanden, und kann daher auch

nicht untergehen. Wer aus derselben zum zweiten Mal klagt, macht

Thatsachen geltend, die er bereits einmal geltend gemacht hat, und

die dadurch, daß sie bereits einmal geltend gemacht worden sind, nicht

aufgehört haben, wahr zu sein; der Beklagte bedarf daher auf jeden

Fall, um den zweiten Prozeß von sich abzuwehren, einer Exceptio

Wenn aber die Obligatio durch die Litiscontestation deswegen

consumirt wird, weil jede fernere Actio in Betreff derselben ausge

schlossen ist, so kann sie nicht consumirt sein, insofern die Actio,

welche durch die Litiscontestation realisirt worden ist, fortdauert. Es

ist dies eine Consequenz, welche in keiner Weise abgelehnt werden

kann. Wenn die Rechtsordnung dadurch, daß sie sagt: ich gebe nicht

mehr gerichtliche Verfolgung, auch die Anerkennung des Rechtsan

spruchs zurückzieht, so zieht sie dieselbe nicht zurück, so lange sie noch

gerichtliche Verfolgung gibt. Und so erkennen denn auch die Quellen

22) (Zaius IV. 1l)7. ,,^t Vera si legitimo inckiei« in versonsin aetum

sit es formula, qua« iuris eivilis dadet intentionem , vostea insa iure 6«

eackem re agi non potest, et od ick exeeptio snnervaeua est; si ver« vel in

rem vel in faetum aetum tuerit, ivs« iure vostea nidilominu» agi potest, et

od ick exeeptio neeessaris est rei iuckiestae vcl in inckieium Seckueta«".

2^) Wird aus einer eivilis odligstio zuerst in ins, dann in faetum geklagt,

so ist ist in gleicher Weise zu sagen, daß die Thatsachen durch das Wegfallen

des cksri onortere nicht unwahr geworden sind. — Gegen die hier vertretene,

zuerst von Keller (Litiscontestation :c. S. 117 fg.) aufgestellte Begründung der

Nvthwendigkeit der Exceptio in dem Falle, wo formula in faetum eoneevts geklagt

wird, hat sich Buchka (Einfluß des Prozesses :c. I. S. 18 fg.) erklärt, aus

Gründen, die mir nicht stichhaltig zu sein scheinen, für deren Widerlegung aber

hier kein Raum ist. Er selbst stellt Alles auf die prätorische Natur der (im

ersten Prozeß ertheilten) formula in faetum eoneevta, kraft deren sie unmöglich

auf die den Formularprozeß anordnenden Gesetze zurückgeführt werden könne.

Diese Erklärung kommt (so sehr sich auch Buchka hiergegen verwahrt) darauf

hinaus, daß legitimum iuSieium nur dasjenige sei, in dem ein civilrechtlicher

Anspruch geltend gemacht wird, — gegen welche Verwechslung doch Gajus aus

drücklich warnt. — Auch Bekker will das Gewicht auf die prätorische Natur

der aetio in faetum eonsents gelegt wissen, processualische Consumption S. 280.

S. dagegen Keller Civilprozcß Note ,711. 712. (2. Ausg.).
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bereitwillig an, daß die Accessionen der geltend gemachten Obligation

durch die Litiscontestation nicht untergehen. „l^ite contestata usurse

eurrunt", heißt es in I. 35. 0. cke usur. (22. 1)^), und

die bekannte 1. 29. v. Se nov. (46. 2) erklärt, daß es noch nie

Iemandem in den Sinn gekommen sei, zu behaupten, daß durch

die Litiscontestalion das „Privilegium Sotis et tutelse" untergehe.

„^eque enim cketeriorem eausam nostram fseimus aetionem exer»

eentes, seck meliorsm". In gleicher Weise kann auch nach der Litis

contestation ein Bürge angenommen werden ^»). Ebenso dauert das

Compensationsrecht nach derselben fort.

I.. 8. v. cke eornpsns. (16. 2)26).

In eompensationem etism i6 <1eckueitur, c>uo nomine eum

sctore Iis eoilteswta est —

Auch der später zum allgemeinen Recht gewordene Satz der Sa-

binianer: omnis wckieia esse absowtoria, muß hierher bezogen wer

den. Denn man kann von einem Einfluß des Prozesses auf die im

Streit befangene Obligation nur dann reden, wenn sie selbst fort

dauert^). — Dagegen läßt sich meiner Ansicht nach daraus, daß

das Pfandrecht nach der Litiscontestation fortbesteht, ein Argument

für die Fortdauer der Obligation nicht herleiten, — „quis suas c<m-

ckitiones Kabet KvpotKeearis actio", und es bei derselben nicht so-

wohl darauf ankommt, daß der Schuldner noch obligirt, als viel

mehr darauf, daß der Gläubiger noch nicht befriedigt sei 2«). — Aber

auch nur soweit die Actio reicht, besteht die Obligatio fort. Sind

daher in einer und derselben Obligatio mehrere Gläubiger oder meh

rere Schuldner, und einer von ihnen klagt oder wird beklagt, so

hören die übrigen auf, Gläubiger und Schuldner zu sein 2^).

Die herrschende Meinung läßt die Obligation durch die Litis-

2') Vergl. Wächter Erörterungen III. S. 12. Note 30 und 30s. —

Savigny System V. S. 143. 157 fg. —I.. 1. 0. Se iuck. (3. 1) kann doch

kaum anders verstanden werden, als dahin, daß durch die Anstellung der Actio

auf die Zinsen die Zinsobligation nicht ganz, sondern nur insofern consumirt

werde, als sie in iuckieiuiu ckeckuets sei.

2°) I.. 8. §. 3. v. 6« KSei. (46. 1) (vergl. S. 57). Ueber I. 50. §. 2.

0. 6« xee. (15. 1) s. S. 5«.

2«) Vergl. I. 18 xr. e«ck.

2?) Wächter Erörterungen III. S. 25 — 27. Ueber I. 6«. ?r. 0. ck«

eonck. Wck. (12. ö) s. S. 57.

2«) I.. 13. §. 4. 0. So pign. (20. 1), I. 11. xr. 0. Se pign. set. (17. 7).

2») I.. 2. v. cke Suod. reis (45. 3), I. 5. 0. Se liSei. (M. 1), I. penult.

0. Se «Sei. (8. 41), ?sul. Leut. II. 17. §. 16.
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contestation schlechthin untergehen^). Da fragt es sich denn, wie

sie die im Vorstehenden angegebenen Wirkungen erklärt. Zweierlei

wird zu diesem Ende beigebracht, auch wohl Beides mit einander

combinirt^). Zuerst wird geltend gemacht, daß durch die Litis-

cvntestation nicht bloß die alte Obligation vernichtet, sondern auch

eine neue geschaffen werde, und zwar nur eine der Form nach neue,

materiell aber mit der vernichteten identische, so daß diese letztere

eigentlich in der neuen fortlebe. Von dieser durch die Litiscontestation

angeblich neu geschaffenen Obligation wird sogleich noch die Rede

sein; hier genügt es, darauf hinzuweisen, daß auch die durch Nova

tion neu geschaffene Obligation mit derjenigen, an deren Stelle sie

gesetzt ist, materiell vollkommen identisch sein kann, ohne daß deßwegen

deren Accessionen fortlebten. Eine andere Meinung sucht die Erklärung

für die fortdauernde Wirksamkeit der durch die Litiscontestation be

seitigten Obligation in der Annahme, daß die Beseitigung derselben

keine vollständige sei; ihr naturales Moment werde von der Litis

contestation nicht berührt^). Es wird nöthig sein, die Quellen-

zeugnisse, welche für diese Meinung beigebracht worden sind, einer

Prüfung zu unterwerfen, weil durch sie, wenn sie beweisen, was sie

beweisen sollen, auch das bewiesen wird, daß die Obligation die

Litiscontestation nur als naturalis, nicht, wie hier behauptet worden

ist, als civilis überdauere.

Die erste dieser Stellen ist I. 50. §. 2. v. cks pec (15. 1).

Ltiam postqusm ckominus 6e rieculio «onvsntus est, öcks»

iussor pro ssrvo aceipi potest. Lt ickeo qus rstione, si post

actionem ckictatam ssrvus peeuniiim sxsolverit, non iridis

reiMsrs potest, quam si iuckicium dictgtum non Inisset:

eackem rstione ticksiussor «,uoo^ue ntiliter aeeevtus vickebitur,

S0) Dagegen hat sich auch Bekke r (prozessualische Consumption S. 279)

erklärt. Als Grund führt er an, daß sonst der Judex hätte absolviren müssen.

Keller (Civilproceß Note 7ö5. 2. Ausg.) bemerkt dagegen: das war den Rö

mern zu spitzfindig, — was mir keine Widerlegung zu sein scheint. Eine wirk

liche ist, daß der Iudex auf den Zustand zur Zeit der Litiscontestation zu

sehen hatte.

Z>) Keller Litiscontestation und Urtheil S. 99 — 102. — Kierulff

Theorie :c. S. 275. — Wächter Erörterungen III. S. 22 fg. — Buchk«

Einfluß :c. I. S. 169. 170.

n) Von der Pfordten (Archiv für civilistische Praxis XXIV. S. 140

fg.) will unterscheiden zwischen dem Fall, wo die Litiscontestation ipso iure,

und demjenigen, wo sie nur «p« exeevtwuis wirkt. In jmem Falle bleibe eine

Obligatio übrig, nicht in diesem.
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g«ia natit^aki« obttAatt'o , guam etiam «ex'v«« m/soipere «i»

Diese Stelle scheint allen Zweifel entfernen zu müssen, da sie

mit klaren Worten sagt, daß es die naturalis odlißatio sei, welche

vom Prozesse nicht berührt werde. Allerdings; aber in Beziehung

auf wessen Obligation sagt sie das ? Sie sagt es nicht in Beziehung

auf die Obligation des Beklagten, sondern in Beziehung auf die

Obligation des nicht Beklagten, sie sagt es nicht für die Obligation,

für welche die Actio noch fortdauert, sondern für die Obligation,

für welche sie beseitigt ist (hier: beseitigt sein würde, wenn sie über

haupt existirt hätte). Das ist aber eben die Frage, welches der

Zustand der Obligation nach der Litiscontestation sei, so lange sie

von ihrer Actio noch begleitet ist. — In derselben Weise erklärt

sich folgende Stelle.

I.. 60. pr. 0. cke eonck. inck. (12. 6).

lulianus verum ckvbitorem post litem ecmtestatam manente

ackkue iuckicio neZadat solventem revetere posse, quis nee

adsolutus nee eonckemnatus renetere vosset. I^icet «nim

sbsolutus sit, natura tarnen Debitor permanet, similem<zue esse

ei <iicit, <zui ita promisit: sive navis ex ^sia venerit, siv«

non venerit, c^uia ex una causa alterius solutionis oriZo

nroöeiseitur.

Iulian stützt seine Entscheidung hier nicht auf den Rechtszustand,

welcher während der Dauer des Prozesses vorhanden ist, sondern

auf denjenigen, welcher nach Beendigung des Prozesses vorhanden

sein wird, zu einer Zeit also, wo die Actio in der That beseitigt

ist. Für diese Zeit erklärt er, daß der Schuldner, auch wenn er

aus dem Urtheil nicht haften sollte, auf jeden Fall aus der ursprüng

lichen Obligation natursliter verpflichtet zu sein fortfahre^). —

Endlich ist noch ein Wort von I. 8. §. 3. 0. cke «Sei. (46. 1) zu

sagen. Derselbe lautet in den hierher gehörigen Worten:

I5t nost litern eontestatam öueiussor aceivi pytest, <zuia

et eivilis et naturalis sudest odÜgstio.

Die herrschende Meinung versteht diese Stelle so, daß dieselbe

von zwei verschiedenen Obligationen rede, der durch die Litiscontestation

neu geschaffenen (civilis), und der ursprünglichen (naturalis). Diese

S3) Auch I. s. §. 1. o. rstsru rem (46. 8) spricht nur von dem nach

Beseitigung der Actio starrfindenden Zustande, — „n>«x Sominus ck« «sSem

rieounis «git et /item «mi'sit". Ob diese Worte von der Prozeßverjährung,

oder von dem freisprechenden Urtheil zu verstehen sind, ist hier gleichgültig.
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Annahme zweier Obligationen ist aber offenbar nicht nothwendig.

Die Stelle kann auch sehr wohl sagen wollen, daß die eine nach der

Litiscontestation vorhandene Obligation eine Obligation sowohl nach

rechtlicher als nach natürlicher Betrachtung sei. Versteht man sie so,

so enthält sie umgekehrt ein positives Zeugniß für die hier verthei

digte Meinung.

Die Obligation, welche im Prozesse verfolgt wird, dauert also

auch nach der Litiscontestation ungeschwächt fort. Wenn das nun

aber auch der Fall ist, so läßt sich denn doch auf der anderen Seite

nicht verkennen, daß der jetzt stattfindende Zustand von demjenigen,

welcher früher vorhanden war, sich wesentlich unterscheide. Freilich

dauert die Obligation fort, aber doch nur als „inelusa Koe iuckicio"

Früher sprach die Rechtsordnung, z. B. zum Verkäufer: 1) der

Käufer muß dir leisten Alles, was recht und billig ist, 2) ich werde

dir gegen den Käufer ein Gericht geben auf Alles, was recht und

billig ist. Ietzt hat sich dieses Zwiefache in Eines zusammengezogen;

die Obligatio ist in das Iudicium aufgegangen. Auch jetzt ist nicht

bloß ein Iudicium vorhanden, sondern auch eine Obligatio; aber die

Obligatio doch nicht mehr als Selbständiges, sondern nur als Agens

des Iudicium, und in ihrem Erfolge von dem Resultate desselben

abhängig. In der Wirklichkeit erhält der Gläubiger nicht, was die

Obligatio besagt, sondern was ihm im Iudicium zugesprochen wird.

Und noch mehr, — das Iudicium hat jetzt erst sichtbare Existenz ge

wonnen. Das Iudicium, welches jetzt besteht, ist kein anderes, als

dasjenige, welches früher versprochen war; aber vorher war es eben

auch nur ein mögliches, jetzt ist es ein reales. Faßt man dieses zu

sammen, so ergibt sich die Vorstellung, daß der Berechtigte vor der

Litiscontestation Obligatio hat, nach der Litiscontestation Iudicium.

Und es ist bekannt, daß diese Vorstellung in der That den römischen

Iuristen geläufig war. „rollitur sckkue", sagt Gajus „obligstio

litis conteststione , si mocko legitimo iuckicio tuerit setum; nam tune

obligatio quickem prineipslis ckissolvitur, ineipit autem teneri reus

litis contestatione. k!t Ko« est quock spuck veteres scriptum est, ante

litem eontestatam cksre ckebitorem oporters, post litem eontestatam

eonckemnari oportere". Damit ist die Idee der Novation gegeben,

und es ist eben so bekannt, daß auch diese in den Quellen auftritt.

Aber man sieht leicht, daß die Litiscontestation doch mehr an die

Novation erinnert, als daß sie in ihrem Wesen mit ihr identisch

Wie es von dcr Actio in I. 1Ü9. xr. o. a« «. I. (so. 17) heißt.

III. 180.
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wäre. Denn juristisch hat sich ja nichts geändert; es ist die alte

Obligatio vorhanden und die alte Actio. Nur die Erscheinung ist

eine andere geworden. Mag daher immerhin Ulpian den Satz,

daß der Verkäufer einer Erbschaft nicht bloß die zur Zeit des Todes

des Erblassers vorhanden gewesenen Erbschaftsansprüche, sondern ebenso

die von ihm selbst später begründeten abtreten müsse, auch dahin

ausführen: „seck st si novaverit vel in iuckicium ckeckuxerit setionem,

praestare <ledebit Kane ipssm stionem quam »actus est" 36): mehr

als eine Anerkennung der Aehnlichkeit zwischen dem novsre und in

iuckicium Seckueere in der Erscheinung liegt darin nicht. Auf jeden

Fall geben die römischen Iuristen ohne Bedenken den Begriff der

Novation in dem Augenblicke auf, wo es sich darum handelt, Conse-

quenzen aus demselben zu ziehen.

I.. 29. 0. cke nov. (46. 2).

^liam causam esse novstionis voluntariae, alism iuckicii

aeeepti, multa exempla ostenckunt. ?erit Privilegium ckotis

et tutelae, si post ckivortium 6os in stipulationem ckeckueatur

vel post pubertatem tutelae actio novetur s^si ick specisliter

actum est^, Mock nemo 6ixit lite eontestataz neque enim

cketeriorem causam nostram sseimus actionem exereentes,

seck meliorem, ut solet ckici in Kis actionibus, ouae tempore

vel morte tmiri possunt.

Bekanntlich sieht die herrschende Meinung in der Litiscontestation

eine wirkliche Novation. Wie sie die Obligation, welche bis dahin

bestanden hat, ganz und vollständig (auch für diesen Prozeß) unter

gehen läßt, so läßt sie durch dieselbe, wie schon oben bemerkt wurde,

eine andere entstehen. Sie läßt durch sie den Schuldner seiner Fessel

26) I,. I. F. 8. o. cke Ker. venck. (18. 4). Dagegen darf eine andere

Stelle, in welcher geradezu der Ausdruck novsti« mit Beziehung auf die Litis

contestation vorkommt, — Vst. K. §. 263 — deswegen nicht hierher gezogen

werden, weil dieselbe diesen Ausdruck nicht von der Litiscontestation als solcher,

sondern von derjenigen Litiscontestation gebraucht, welche mit einem Anderen als

dem wirklichen Gläubiger gemacht wird, und daher die Actio in der That an

einen Andern bringt. — Daß übrigens die genannte I. 2. §. 8. <I« Ker. venck.

von einem in iuckieinm ck«Sveer« aeiionem spricht, erklärt sich daraus, daß sie

offenbar die Actio ganz mit der Obligatio identificirt, nur ihre materielle Bedeu

tung, nicht ihre vrocessualische Seite in's Auge faßt. Vergl. den Anfang der

Stelle: „Aon solum sutem Keroöitsriss setianes, s«ck etism eas Odligstion««,

guss ips« deres eonstituit, ckieenckuni erit, prsestsri «iutori ckoder«. — Die

in dieser Note behandelten Stellen sind diejenigen, von welcher oben (zu Note 8)

gesagt wurde, daß sie noch für die Meinung geltend gemacht werden könnten,

als consumire die Litiscontestation die Actio.
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zwar ledig werden, aber nur um eine andere dafür -umzutauschen.

Als Gegenstand dieser Obligation wird allgemein. das durch das

Urtheil Festzustellende bezeichnet; im Uebrigen finden sich über das

Wesen derselben abweichende Meinungen Zwei Auffassungen ste

hen sich hier gegenüber, obgleich der Gegensatz derselben bei den ein

zelnen Schriftstellern nicht immer scharf hervortritt. Nach der einen

— verbreitetesten — enthält die Litiscontestation eine Unterwerfung

des Beklagten — oder, wie Andere sagen, der Partheien — unter

das zu fällende Urtheil. Diese Unterwerfung erscheint als der Grund

der verbindenden Kraft des Urtheils, wobei man nur wieder darüber

nicht einverstanden ist, ob dasselbe wenigstens formal selbstständige Be

deutung habe, oder ob es lediglich als Erfüllung der Bedingung der

durch die Litiscontestation geschaffenen Obligation, als ihre „Purifi-

cirung" wirke. An dieser Zurückführung der Autorität des Urtheils

auf etwas außerhalb seiner selbst Liegendes nimmt die entgegenste

hende Auffassung Anstoß. „Sollten wirklich die Römer", fragt

Keller^), „zur Zeit der tornnils« von der staatsrechtlichen Kraft

des Richteramtes gar keinen Begriff gehabt haben" ? Deswegen

wird die verbindende Kraft des Urtheils lediglich auf die Ordination

des Iudicium zurückgeführt. Also: iuckici« r«us tenetur, und weil

das Iudicium mit der Litiscontestation beginnt: litis cont«sts.tione

tsnstur. Gewiß ist dies das Richtige. Der Judex condemnirt den

Beklagten nicht, weil derselbe sich seinem Iudicium unterworfen hat,

sondern weil er vom Magistrat angewiesen ist, ihn zu condemniren.

Aber dieses Iudicium selbst, ist das denn etwas Neues? Ist es nicht

dasselbe, welches auch vor seiner Realisirung, vor der Litiscontestation,

dem Kläger zustand? Venckitor emti iuckieio, emti setione tenstur,

— von demselben Judicium, von derselben Actio vor und nach der

Litiscontestation. Es ist nur realisirt worden, was vorher lediglich

als Recht existirte. Realisation eines Rechtes ist keine Novation^).

S7) Kell.er Litiscontestation und Urtheil z. 14, Allgem. Litteraturzeitung

1846. Nro. 189. 190, Civilprozeß F. 60. — Bethmann-Hollweg Tübinger

kritische Zeitschrift V. S. 81. 82. — Kierulff Theorie :c. S. 274. —

Puchta Institutionen II. §. 172. — Wächter Erörterungen III. S. 4. 6.

— Savign» System VI. S. 34. 35. — Buchka Einfluß ?c. 8- 7.

Allgem. Litteraturzeitung 1846. S. 359. Der Zwiespalt dieser bei

den Auffassungen stellte sich sogleich durch die Rccension Hollweg's über die

Keller'sche Schrift (Tübinger kritische Zeitschrift a. a. O.) heraus.

Auch Bekker processualische Consumption S. 294 fg. leugnet, daß in

der Litiscontestation eine wirkliche Novation liege. Seine Gründe sind 1) weil

dieselbe doch eine nsturslis «dlizsti« übrig lasse; 2) (wenn ich ihn wenigstens
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Die erste der hier bezeichneten Auffassungen scheint eine entschie

dene Stutze zu finden, und hat gewiß größtentheils ihren Ursprung

in dem Umstande, daß in den Quellen die Litiscontestation mit dem

Begriff des Vertrages in Verbindung gebracht wird. Einige Schrift

steller sind nun so weit gegangen, zu behaupten, daß die Litiscontesta

tion wenigstens ursprünglich und bei der directen Consumtion ein

wirklicher Vertrag gewesen sei^), andere sind bei der Annahme ei

nes Quasicontractes oder fingirten Vertrages stehen geblieben. Was

in dieser Beziehung in den Quellen vorliegt, ist Folgendes Von

der durch das Urtheil begründeten Actio wird gesagt, daß sie gegen

das Peculium selbst dann geltend gemacht werden könne, wenn dasselbe

dem ursprünglichen Anspruche nicht verhaftet gewesen sei, — „nsm

sicut in stipulation« eontrakitur, — iw enntraki iuSicio" ^^). Damit

soll gesagt sein, daß der durch das Urtheil begründete Anspruch nicht

nach der Seite der Delictsansprüche , sondern nach der Seite der

Contractsansprüche falle, und eben deswegen auch das Peculium er

greife 43). In diesem weiteren Sinne kommt der Ausdruck eontraKers

auch sonst in den Quellen vor^). Daß aber der Urtheilsanspruch

überhaupt auf das Judicium, d. h. das durch die Litiscontestation

realisirte Judicium, zurückgeführt wird, erklärt sich einfach aus dem

recht verstehe) weil, was in Folge der Litiscontestation beseitigt werde, nicht ei

gentlich durch sie beseitigt werde, sondern durch die Rechtsregel': <l« ?sck«rn r«

ne dis'Ä setio. Auf diesen letzteren Grund wäre zu erwiedern, daß die besei

tigende Thatsache denn doch immer der Beginn der Actio wäre, d. i. eben die

Litiscontestation.

«) Vergl. Puchta Institutionen ll. §. t72, Note x. Auf die obligstio

iucki«striin solvi darf man sich schon deswegen nicht berufen, weil sie auch feh

len konnte.

4t) Man begegnet auch Wohl der Berufung auf I. 3. pr. iucki«. solvi

(46. 7). Hier kommt ein Ausdruck vor, der sehr hierher zu gehören scheint,

(S a v i gny System VI. F. 238. Note r.), — „sententise s« sudckickerunt". Aber

er wird nicht von den Partheien gebraucht, sondern von den Bürgen, die für

die Erfüllung des von einem bestimmten Richter zu fällenden Urtheils eintreten.

42) I,. Z. H. lI. 0. ck« pe«. (i5. t). . „lckem seridit, iuZiesti qnoqne pz-

treui 6e peeulio setion« teneri. (Znock et ückareellus putst, etisin eius set!«-

nis nomine. , «x qns non potuit pster cke peeulio setioneiu psti; nsiu sient

in stipulstion« eontrsditnr eum filio, its inckiei« «ontrsbi; proin6e non ori^

gineiu iuöieii speetsncksin, seck ivssiu iuckiesti velnt odlig-itionem".

«) I.. 58. v. S« «. I. (50. t7).

«) Vergl. I. 1. 0. S« rel. (ti. 7). „(Zni propter fnnns sliquiS im-

veri6it, «Uiu öefuneto eontrsder« «ro6itnr, non eniu Kerecke". I^. 3. H. 3.

O. <zuid. «x «snsis (42. 4): — „etenim vicketnr impudes eontrsder«, enru

sSiit Kereckitatem". I,. 4. eo6. I. 20. v. Se iuck. (5. I).



62

im Vorstehenden Entwickelten. Der erscheinende Grund der Condem-

nation ist allerdings dieses Judicium, obgleich es rechtlich nichts

Neues ist, sondern eben Realisation des auch vorher vorhandenen.

— Anders verhält es sich mit einer zweiten Stelle, welche gewöhnlich

hierher gezogen wird. „vetensor tutoris «onckemiistus", heißt es in

I. 22. O. 6e tutelae (27. 3), „non auioret Privilegium pupilli; ne<zue

enim sponte eum eo pupillus eontraxit". Hier wird der Begriff

des eontrsKere nicht auf die Litiscontestation als solche, sondern auf

die mit einem Andern als dem wirklichen Gläubiger gemachte Litis

contestation bezogen. Dadurch wird in der That eine Verhaftung

begründet, welche früher nicht^vorhanden war, und wenn man einmal

den Ausdruck contrsKere im weiteren Sinne, und nicht bloß für die

Abschließung einer Uebereinkunft gebrauchen will, so kann man hier

mit Wahrheit sagen, daß „iuckieio contrakitur"

Aus der Idee der in der Litiscontestation liegenden Unterwerfung

unter das Iudicium wird von den Schriftstellern vielfach auch der

Satz hergeleitet, daß das Urtheil in seinen Voraussetzungen und sei

nem Inhalt auf die Zeit der Litiscontestation zurückbezogen werden

solle. Ein Anhalt hierfür in den Quellen ist nicht vorhanden. , Auch

abgesehen hiervon scheint mir auf der Hand zu liegen, daß dieser

Satz aus jener Idee keineswegs mit Nothwendigkeit folgt. Wenn

Zwei übereinkommen, dyß es mit einem zwischen ihnen streitigen

Rechtsverhältnisse so gehalten werden solle, wie ein Dritter bestimmen

werde, so kann ihre Absicht darauf gehen, daß Derselbe auf den ge

gegenwärtigen Zustand, sie kann aber auch die sein, daß er auf den

Zustand zur Zeit seines Spruches sehen solle. Man kann sagen,

daß Ienes das Wahrscheinlichere sei; das Nothwendige ist es nicht.

Ganz in derselben Weise verhält es sich, wenn ein Dritter, der dazu

befugt ist, — der Prätor, der Staat, — eine Person zur Entschei

dung eines Rechtsstreites niedersetzt. Auch er kann das Eine und

das Andere gewollt haben; das Wahrscheinlichere wird auch hier

sein, daß er das Erstere gewollt habe. Und so ging denn auch die

«) Keller Mg. Litteraturzeitung S. 363 fg.) scheint mir bei der Er

klärung der Zusammenstellung der Litiscontestation mit dem Contracte zu viel

Gewicht auf die mögliche Vereinbarung der Partbeien in Betreff der Formel zu

legen. „Die Partheien verhandeln mit einander in Einigkeit und Uneinigkeit.

Dies ist beim eontrsdere auch der Fall, nur daß hier mehr die Einigkeit, dort

mehr die Uneinigkeit vorherrschen mag". Beim eontrsdei-e herrscht die Einig

keit nicht vor, sondern ist ausschließlich vorhanden, während sie bei der eousti-

tut!« iuckieii auch ganz fehlen kann.
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Absicht des römischen Magistrates, der einen Iudex zur Entscheidung

bestellte, wirklich dahin, daß derselbe entscheiden solle mit Rücksicht

auf die Zeit seiner Bestellung. Das genügt vollkommen zur Erklä

rung jenes Satzes; die Idee des Vertrags trägt zu seiner Erklärung

nichts bei. — Uebrigens ist bekannt, daß er im römischen Rechte

denn doch nur mit großen Modificationen durchgeführt worden ist.

Was in dieser Beziehung die Voraussetzungen der Verurtheilung an

geht, so ist darüber hier eine nähere Bemerkung nicht zu machen; es

ist aus dem Detail dieser Lehre für die hier verhandelte Frage nichts

zu gewinnen. Dagegen ist mit Rücksicht auf dieselbe, was den Inhalt

des condemnatorischen Urtheils angeht, Folgendes zu bemerken. Das

Resultat der hier auftretenden römischen Bestimmungen ist das, daß

der Kläger zwar im Uebrigen Alles erhalten solle, was er gehabt

haben würde, wenn er sogleich zur Zeit der Litiscontestation befrie

digt worden wäre, mit der Maaßgabe jedoch, daß vom Beklagten

nicht mehr verlangt werden dürfe, als die Sorgfalt eines guten

Hausvaters 46). Bleibt man nun bei dieser Fassung der Regel ste

hen, so enthält sie die Vorschrift, daß der Beklagte die Sorgfalt

eines guten Hausvaters auf den Prozeßgegenstand verwenden müsse,

nicht: sie befreit bloß den sorgfältigen Beklagten von einer ihn an und für

sich betreffenden Verhaftung. Man kann aber auch aus jener Regel den

Satz, daß der Beklagte nach der Litiscontestation für Alles hafte,

was gegen die Sorgfalt eines guten Hausvaters verstoße, heraus

greifen, und vergleicht man dann in dieser Beziehung den vor der

Litiscontestation stattfindenden Zustand, wo dies nicht der Fall war,

so kommt man zu dem Resultate, daß die Litiscontestation die Ver

pflichtung zur Aufwendung der bezeichneten Sorgfalt erzeuge. —

Hiermit ist der Uebergang zur Betrachtung der positiven Wir

kungen, welche der Litiscontestation zukommen, gemacht. Es ist

aber in dieser Beziehung zunächst wieder zu bemerken, daß nicht alle

positiven Wirkungen, welche sich an die Litiscontestation anknüpfen, An

spruch darauf haben, in der Darstellung, welche hier gegeben wird,

hervorgehoben zu werden. Denn die Aufgabe dieser Darstellung ist,

wie bereits oben ausgesprochen wurde, nicht, eine vollständige Ent

wicklung des Rechtes der Litiscontestation zu geben; sondern es soll

bloß untersucht werden, welchen Einfluß dieselbe auf die Actio aus

übt. Die Frage ist nicht: welches ist die Wirkung der Realisirung

56) Er müßte dcnn im iösen Glauben (mslse fickei possessor oder in

mors) sein.
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der Actio, eine Frage, welche gleichbedeutend ist mit dieser: welches

ist die Wirkung des Beginns des Gerichts? sondern: welches ist die

Wirkung der Realisirung der Actio auf diese selbst? Daher ist hier

nicht zu reden von der mit der Litiscontestation eintretenden Unver

äußerlichkeit des Prozeßgegenstandes, nicht davon, daß der Nichtbe-

sitzer als Besitzer verurtheilt wird, wenn er, seinen Nichtbesitz kennend,

sich auf den Prozeß eingelassen hat, nicht von manchen anderen

Rechtssätzen, die sich an die Litiscontestation anlehnen"). Dagegen

gehört allerdings hierher der Satz, von welchem zuvor zuletzt die

Rede gewesen ist. Denn in ihm tritt eine Umgestaltung der Actio

selbst durch die Litiscontestation hervor. Vor der Litiscontestation

war derjenige, welcher der Actio, dem Anspruch unterworfen ist, zur

Aufwendung von Sorgfalt im Interesse des Berechtigten nicht ver

pflichtet, jetzt ist er es. Der Anspruch gegen ihn ist intensiver gewor

den, das Band, welches ihn bindet, ist mehr angezogen worden. —

Aber nicht bloß dieser Satz gehört hierher: die Litiscontestation übt

noch einen ferneren Einfluß auf die Actio aus, welche sich durch sie

realisirt. Von diesem Einfluß ist im Vorbeigehen schon oben die

Rede gewesen. Die Litiscontestation macht die Actio auch fähig,

Thatsachen zu widerstehen, welchen sie vorher unterlegen wäre. Diese

Thatsachen sind: Zeitablauf und der Tod der Partheien. Die Actio,

welche als bloß mögliche durch den Ablauf einer gewissen Zeit unter

gegangen wäre, lebt als realisirte, als „inelusa i,Meio" fort, und

das Judicium, welches als versprochenes auf die Person des Berech

tigten oder Verpflichteten beschränkt war, geht als „seesMm" auf

seine Erben über^). Mit anderen Worten ausgedrückt, lauten diese

Sätze so: dasjenige, was beschränkt ist, ist nicht sowohl die Actio

selbst, als das ckars setionem, nicht sowohl das Iudicium, als das

Niedersetzen des Iudicium. Indem aber die versprochene Actio, das ver

sprochene Iudicium als gegenwärtiges Recht aufgefaßt wird, ergibt sich von

selbst der Ausdruck: actio, iuckicium tempore, märte Knltur. — Etwas

anders als mit den übrigen nicht vererblichen Actionen verhält es sich

mit den populsres actiones^). Die populsris setio ist keinem Be-

Vergl. Keller Litiscontestation und Urtheil §. 23.

56) I.. 139. pr. O. cke Ii. I. (öö. 17). „Omnes s«tinnes, quse tempore

snt nwrte vereimt, semel inolusse iuckieio sslvs« p«rmsnent". I.. 164. ea6.

„?«enslis iuSieis seiuel s«eepts iu dereckes trsnsmitti rwssunt". Vergl.

oben S. 48. 49.

59) I.. g. O. cke, i>«puI. set. (47. 23). „Oi»nes populsres sotiones neque

in liereckes cksntsr, nequ« snprs snnum extenckuntur".
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stimm! versprochen: das Iudicium hat Keiner, antequain aceeptum^).

Ist es gegeben, so steht es jedem andern Iudicium gleich, und wird

wie dieses vererbt.

Für die herrschende Meinung bietet sich eine sehr naheliegende

Erklärung auch dieser Wirkungen der Litiscontestation in der neuen

Obligation, welche sie durch dieselbe entstehen läßt. Eben weil diese

Obligation eine neue ist, sagt man, ist sie auch frei von den Hem

mungen, welche dem früheren Rechtsverhältniß entgegenstanden —

Es ist bisher nur von dem kraftsteigernden Einfluß gesprochen

worden, welchen die Litiscontestation auf die Actio ausübt. Nach

einer andern Seite aber übt sie auf dieselbe einen kraftmindernden

Einfluß aus. Die Actio, welche zum Iudicium geworden ist, unter

liegt einer Verjährung, welcher sie früher nicht unterworfen war.

Es ist dies die bekannte Prozeßverjährung, über welche hier nichts

Näheres bemerkt zu werden braucht^).

§. 9.

IV. Die Actio in ihrer Verwirklichung.

1. Litiscontestation (Fortsetzung).

Es ist bisher nur vom classischen römischen Rechte die Rede ge

wesen. Was das Iustinianische Recht angeht, so ist in demselben

die negative Wirkung der Litiscontestation nicht verschwunden, aber

abgestorben. Der Behauptung, daß sie „völlig ohne irgend einen

Ueberrest" untergegangen sei ist in der neueren Zeit entgegengetreten

worden und wie mir scheint, mit Grund. Man hat auf die vielen

von den Compilatoren recipirten Pandektenstellen aufmerksam gemacht,

in denen von ihr die Rede ist, so wie darauf, daß Iustinian noch im

5») Daher I. 7. §. 1. evck.: — „Hui dsdet dss setiones, non intelligitur

esse loeupletior". — Wenn es auch von der iniurisruiu s«ti« heißt, daß sie

„in donis nostris non eomzwtstur, sntequsm litem evutestemur" (I. 28. O. cke

iniur. 47. 10), so hat das den Sinn, daß es nicht sicher ist, daß jeder Belei

digte die Beleidigung als Quelle einer Bereicherung betrachten wird.

B et h mann- Holl weg in der Tübinger kritischen Zeitschrift V. S. 80.

— Kierulff Theorie :c. S. 276. — Wächter Erörterungen III. S. 90.

III. — Savigny System VI. S. 64, vergl. jedoch S. 55. — Buchka

Einfluß sc. I. S. 172.

»sius IV. 103—105.

Savigny System VI. S. 25 — Wächter Erörterungen III.

S. 38 fg.

2) Buchka Einfluß :c. II. S. 1 fg. — Bekker prozessualische Consump-

tion S. 11. fg. — Wetzell Civilprozeß S. S1.

Windscheid Actio. 5
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Iahre 531 sich veranlaßt gesehen habe, eine einzelne Konsequenz der

selben — die Befreiung des Hauptschuldners durch die Belangung des

Bürgen und umgekehrt — aufzuheben^). In gleicher Weise war ei

nige Zeit vorher eine andere Consequenz derselben — die Befreiung des

Schuldners durch plus petitio tempore — von Zeno aufgehoben wor

den^). Aber gerade diese Bestimmungen, und daß den Urhebern der

selben dabei unser Princip nicht die geringste Schwierigkeit gemacht zu

haben scheint 5), beweist, was so eben ausgesprochen wurde, daß das

selbe abgestorben war. So glaubte auch Iustinian gar nichts in

dieser Beziehung Besonderes zu verfügen, als er bestimmte, daß

bei Abwesenheit des Klägers der Beklagte unter Umständen nur von

der Instanz absolvirt werden solle 6). Ia schon als Theodosius II.

vorschrieb, daß von dem Momente, wo der Prozeß liegen geblieben sei,

die dreißigjährige Verjährung wieder Platz greife, — an deren Stelle

dann Iustinian später die vierzigjährige gesetzt hat, — ging er offen

bar von der Voraussetzung aus, daß nach der Litiscontestation die An

stellung einer Klage an und für sich noch möglich sei?). In dieser

Beziehung hat sich also nun die moderne Auffassung der Actio, wor-

nach sie nichts Selbständiges ist, sondern eine Dienerin des Rechtes,

bereits im römischen Recht mit Entschiedenheit geltend gemacht. Ist

I.. 28. «. cke nck°i. (g. 4t).

t) §. 33. I. cke set. (4. 6), §. 9. I. cke exo. (4. 13).

5) I.. 28. eit. „— Li enim ps.etis eonventis Ko« tieri eoneeckitur, et in

nsn Huotickisno semper Ko« verssri scksvieimus , qusre non ipss legis sueto-

ritste Ko« vermittitur, ut nee simplieitss susoivientiuin eontrsetus ex

qnsouno,ue esnss vossit ins «reckitoris mutilsre"?

6) Wenn die bisherigen Verhandlungen dem Nichter noch nicht die Mög

lichkeit, die Sachlage zu durchschauen, ergeben hätten, oder auf Antrag des Be

klagten, l. 13. F. 2. 5. «. Se inck. (3. t). Nur auf den letzten Fall paßt

das von Wetzell a. a. O. vorgebrachte Argument, daß in dem Ausbleiben des

Klägers und dem Antrage des Beklagten eine Uebereinkunft liege, den Prozeß

fallen zu lassen.

7) I.. Un. (Z. ?d. cke set. eerto tempore finienckis (4. 14), I. 9. O. I.

Se xr^eser. XXX. (7. 39). Es scheint mir keinem Zweifel zu unterliegen, daß

durch diese Vorschriften nicht die Dauer des erhobenen Prozesses, sondern die

Anstellung einer neuen Klage hat beschränkt werden sollen. „(Zus« ergo snte non

motse sunt setiones", sagt Theodosius, „— vivencki ulterius non KsKesnt tseul»

tstem". Dann fügt er hinzu : „in esnZern rstionern illis vroeul ckudio reossnris,

Huse vost litem eonteststsm — trsZits oolivioni ex Siuturno silentio eom»

vrodsntur". In esnckem rstionem reessuris — die angestellten Klagen werden

durch den Ablauf von 30 Iähren zu nichtangestellten. Durch die Anstellung

der Klage wird die Verjährung unterbrochen, aber nicht für immer.
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sie das, so stellt es sich, wie schon oben gezeigt wurde, als das Na

turgemäße dar, daß sie so lange zugelassen werde, bis sie ihren

Zweck, die Herbeiführung einer Entscheidung, erreicht hat.

Es scheint mir auf der Hand zu liegen, daß die herrschende Meinung,

indem sie anerkennt, daß die negative Wirkung der Litescontestation im

Iustinianischen Rechte verschwunden sei, für dasselbe auch die ihr zuge

schriebene Wirkung, eine neue Obligation zu erzeugen, hätte aufgeben

sollen. Denn diese Wirkung ist ja nach jener Ansicht nur die Kehr

seite der negativen, der Ersatz für das durch dieselbe Vernichtete.

Wo nichts weggenommen ist, kann auch von Ersatz nicht die Rede sein.

Von den positiven Wirkungen, welche das elastische römische

Recht der Litiscontestation wirklich zuschreibt, sind ihr zwei, die

Steigerung der Verbindlichkeit des Beklagten, und die Ausschließung

des Untergangs des Anspruchs durch Tod, auch im Iustinianischen

Recht verblieben. Dagegen ist von der Begründung einer neuen Ver

jährung durch die Litiscontestation in demselben nicht mehr die Rede,

während die Unterbrechung der laufenden Verjährung an einen frü

heren Punkt des Prozesses, an die Anstellung der Klage (Einreichung

und Mittheilung der Klageschrift), angeknüpft erscheint. — Ob dieser

letztere Satz durch ein das frühere Recht abänderndes Gesetz einge

führt worden ist, wissen wir nicht; I. 7. pr. 0. S« prseser. XXX.

(7. 39) scheint auf ein solches hinzudeuten ^) ; aber aufbewahrt ist es uns

nicht. Auf jeden Fall ist er der natürliche Ausdruck der veränderten

Prozeßverhältnisse. Der der s. g. Klagenverjährung zu Grunde lie

gende Gedanke ist der, daß nach gewisser Zeit keine Actio mehr ver

willigt, kein Gericht mehr gegeben werden solle. Eine Actio ver

willigen, Gericht geben, heißt nach dem Recht der classischen Zeit:

einen- WSex niedersetzen und demselben eine tormula ertheilen. In

der nachconstantinischen Zeit kann es nichts Anderes heißen, als:

den Kläger anhören und den Beklagten znr Verantwortung auffor

dern. So erscheint es als eine Inconsequenz, daß nicht auch die

Vererblichkeit der Actio und die Steigerung der Verbindlichkeit des

6) — „si non interrnvtum sit silentium , ut löge «sntum est, iÄ est,

etism per solsm eonventionem". Die Verfügung des Kaisers Theodosius,

wodurch er die dreißigjährige Klagenverjährung eingeführt hat (I. rm. O. IK. ck«

set. esrt« tempore iin. 4. 14), ist dieses Gesetz nicht. Denn wenn auch jene

Verfügung den fraglichen Satz enthalten sollte, wogegen die Worte: in «sn6em

rstion emvrooul Ulis öudia rerssuris qua« pnstlitem ««nteststsmic. sprechen

(vergl. Wächter Erörterungen III. S. 9l), so wird er doch auf jeden Fall in

derselben nur vorausgesetzt.

5«
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Beklagten an den gleichen Punkt des Prozesses angeknüpft worden

ist. In erster« Beziehung enthält schon das classische römische Recht

einen Fingerzeig, indem es bei der extraorckinaria «ognitio allerdings

die conventio für den für die Vererblichkeit entscheidenden Zeitpunkt

erklärt^). —

Was das heutige Recht angeht, so ist es zunächst für dieses

wenigstens allgemein anerkannt, daß in demselben die negative Wir

kung der Litiscontestation nicht mehr gilt. Nach heutigem Recht

wird ein Anspruch nicht schon dadurch zur ferneren gerichtlichen Gel

tendmachung unfähig, daß er einmal eingeklagt worden ist!»). —

Dagegen dauern die positiven Wirkungen der Litiscontestation, bezie

hungsweise ihres Ersatzes, auch heutzutage noch fort. Durch die

Litiscontestation, beziehungsweise Klaganstellung, wird der Anspruch

auch nach heutigem Recht in der angegebenen Weise in seinem In

halt gesteigert, er wird ferner vererblich, und die Verjährung wird

unterbrochen. Für die beiden zuletzt genannten Wirkungen könnte man

diese Fortdauer bezweifeln wollen. Man könnte die Vorstellung he

gen, daß dieselben ihren Grund auch nur darin hätten, daß das rö

mische Recht den Anspruch als Actio aufgefaßt habe, also mit dieser

Auffassung als beseitigt anzusehen seien. Wenn die Bedeutung des

römischen Satzes: Iemand hat ein Gericht, es wird ihm gerichtliche

Verhandlung gewährt, für unsere Rechtsanschauung keine andere sei,

als die: Iemand hat einen rechtlich begründeten Anspruch: so sei auch

die Beschränkung des Gerichtes auf Zeit und die Person des Erb

lassers für uns lediglich eine Beschränkung der rechtlichen Anerken

nung des Anspruchs. Mit dem Ablauf der vorgeschriebenen Zeit

und dem Tode des Erblassers müsse derselbe daher aufhören, gleich

gültig, ob der Rechtsstreit darüber begonnen habe, oder nicht. Diese

Vorstellung würde aber irrig sein. Denn auch bei jener Auffassung

war das römische Recht ganz und gar nicht genöthigt, den Beginn

des Gerichtes als Grenze der angegebenen Beschränkungen zu setzen:

') I.. 33. o. Se 0. et («. 7). Wenn diese Stelle in der That von

der extraorckinsria eogniti« handelt, und das «onvenire auf das Belangen

geht, was bekanntlich nicht unbestritten ist. Savigny System VI. S. 19 fg.

— Wächter Erörterungen III. S. l12. — Buchka Einfluß :c. II. S. 63—69.

«) Wenn nämlich diese Klage zu keiner Entscheidung geführt hat. Die

s. g. exeeMo litis rienckentis hat mit der exeepti« rei in iuckieium Seckuets«

nichts zu thun. Sie macht nicht geltend, daß derselbe Anspruch nicht zweimal,

sondern daß derselbe Anspruch nicht zweimal zu gleicher Zeit vorgebracht wer

den könne
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der Prätor konnte ediciren, nicht bloß, daß er Bestellung eines Iu

dicium unter diesen Beschränkungen verspreche, sondern. auch, daß er

dem bestellten dieselben hinzufügen werde. Da es nichtsdestoweniger

jene Grenze festgesetzt hat, so hat es dieselbe als solche gewollt, und

so ist dieselbe auch für unser Recht maaßgebend. Es kommt aber hin

zu, daß sie sich auch noch in anderer Weise rechtfertigt. Zuerst nach dem

Prinzip, daß die Voraussetzungen des Urtheils der Zeit der Litisconte-

station zu entnehmen sind ; wenn ein Anspruch, der zur Zeit derselben

bestanden hat, auch später untergegangen ist, muß die Condemnation

dennoch erfolgen. Sodann macht sich, was die Unterbrechung der Ver

jährung betrifft, noch der Gedanke geltend, daß der Zeitablauf, wodurch

ein Anspruch untergeht, dem Berechtigten nur insofern angerechnet wer

den dürfe, als er nicht zur Verfolgung desselben thätig geworden ist, daß

der Anspruch nicht durch den bloßen Zeitablauf, sondern nur dadurch

vernichtet werde, daß er während einer gewissen Zeit nicht geltend gemacht

worden sei. Wenn die Zeit die bestehenden Zustände heiligt, so hei

ligt sie doch eben auch nur die bestehenden Zustände, und sichert da

her gegen einen Anspruch Vuch nur Denjenigen, gegen den er nicht

erhoben worden ist. Dieser Gedanke liegt, wenn auch nicht dem

prätorischen Edict, doch bereits dem Iustinianischen Rechte zu Grunde.

„Lum contra ckesickes Komines", schließt Iustinian eine Constitution,

in welcher er vorschreibt, daß auch eine allgemein gefaßte Klage zur

Unterbrechung der Verjährung hinreichen solle, — „cum contra S«-

sickes Kominss et sui iuris contemvtores ockiosae exeeptiones ovvo-

sitae sunt""). — Uebrigens muß man nicht glauben, daß dieser

Satz von der Unterbrechung der Verjährung gerade in der Form,

in welcher er im römischen Rechte auftritt, eine innere Nothwendigkeit

für sich habe. Für die herrschende Auffassung der s. g. Klagenverjäh

rung, welche in ihr eben eine Verjährung der Klage erblickt, erscheint

er als etwas sich von selbst Verstehendes, durch den Begriff des

Institutes nothwendig Gegebenes; — die Verjährung der Klage wird

unterbrochen durch Ausübung der Klage. Erkennt man aber in der

Klagenverjährung, wie man muß, eine Verjährung der Ansprüche, so

drängt sich die Frage auf, warum dieselbe denn nicht durch jede an

dere Geltendmachung des Anspruchs unterbrochen werden sollte, da ja

auch durch diese der Zustand der Unbehelligtheit des Schuldners, die

possession paisible, wie das französische Recht sagt, ausgeschlossen

wird. Ohne Zweifel läßt sich nun mit Fug geltend machen, daß

") l.. 3. v. s« SQV. exe. (7. 40).
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erst das eine ernstliche Geltendmachung des Anspruchs sei, welche,

wenn außergerichtliche Mahnung fruchtlos bleibe, zur Klage fort

schreite: aber das ist doch auch nur eine Betrachtung, welche jenen

Satz als zweckmäßig, keine, welche ihn als nothwendig erscheinen

läßt. Die Einsicht in dieses Verhältniß wird namentlich für eine

neue Gesetzgebung über die Verjährung ersprießlich sein, damit ihr

nicht von vorne herein ein Weg als verlegt erscheine, der ihr in der

That offen steht. —

Es drängt sich nun aber die fernere Frage auf, ob nicht im heu

tigen Rechte für die beiden anderen Wirkungen, welche der Litiscon-

testation noch zukommen, derselbe Schritt zu machen sei, welchen das

römische Recht bereits in Betreff der einen, der Ausschließung des

Untergangs des Anspruchs durch Zeitablauf, gemacht hat, d. h. ob

nicht auch sie auf denjenigen Zeitpunkt des Prozesses zu übertragen

seien, in welchem nach heutigem Recht die Verwilligung des Gerichtes

wirklich liegt, und schon nach Iustinianischem Rechte lag, d. h. auf

die Mittheilung der Klagschrift an den Beklagten zur Verantwortung.

Dieselbe Frage wiederholt sich für alle «anderen oben berührten Be

ziehungen, in welchen die Litiscontestation sich nach römischem Rechte

wirksam erweist. Es ist bekannt, daß- diese Frage den Gegenstand

sehr lebhafter Verhandlungen gebildet hat und noch bildet^). Es

ist nicht meine Absicht, dieselben hier in eingehender Weise zu erör

tern, da sie mit der Aufgabe, welche ich verfolge, nicht in unmittel

barem Zusammenhange steht; doch will ich kurz sagen, was ich über

dieselbe denke. Es kann, wie gesagt, keiner Frage unterworfen sein,

daß der Litiscontestation des classischen römischen Rechts kein anderer

Zeitpunkt des heutigen Prozesses entspricht, als derjenige, wo die

Klagschrift dem Beklagten zur Verantwortung mitgetheilt ist. Der

selbe kann dem vom Kläger erhobenen Anspruch möglicherweise keinen

Widerspruch entgegensetzen; dann kömmt es gar nicht zum Gericht.

Aber setzt er Widerspruch entgegen, so hat das Gericht nicht erst mit

seinem Widerspruch begonnen. Im classischen römischen Recht ging dem

Gerichte in dem Verfahren in iure eine Vorbereitung vorher. Diese

Vorbereitung des Rechtsstreites war noch nicht der Rechtsstreit selbst

Für das heutige Recht ist dieselbe ohne allen Ersatz weggefallen.

Nun aber fand das Nämliche schon im nachconstantinischen Rechte

Statt. Nichtsdestoweniger hat dasselbe der Litiscontestation nicht den-

>2) Wergl. die Anführungen bei Savigny System VI. §. 278.

«) S. §. 8. Note 4.
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jenigen Punkt substituirt, wo jetzt das Gericht wirklich beginnt. Es

hat aus der Litiscontestation eine andere Bedeutung, welche sie im

classischen römischen Rechte gleichfalls hatte, herausgegriffen. Diese

Bedeutung war die, daß es mit ihr sicher war, daß der Beklagte

nicht nachgeben werde. So hat es gesagt: Litiscontestation ist vor

handen, sobald der Beklagte dem klägerischen Anspruch Widerspruch

entgegengesetzt hat An diese so bestimmte Litiscontestation hat es

nicht alle Wirkungen der früheren Litiscontestation angeknüpft. Es

hat daran, wie gesagt wurde, nicht angeknüpft die Unterbrechung

der Klagverjährung. Es hat daran ferner nicht angeknüpft die Wir

kung, eine Sache zu einer res litigiöss zu machen^); auch diese

Wirkung soll mit dem wirklichen Beginn des Gerichtes eintreten.

Aber alle anderen der Litiscontestation zukommenden Wirkungen hat

es der Litiscontestation gelassen, und somit auf einen andern Punkt

des Prozesses übertragen. Dieses ist das Recht, welches von uns

recipirt worden ist. Es sind mit dem Begriffe der Litiscontestation

im neueren Europa Veränderungen vor sich gegangen; aber Verände

rungen, welche das Wesentliche nicht berühren. Sie bleibt nach wie

vor derjenige Punkt, wo es durch den Widerspruch des Beklagten gegen

den vom Kläger erhobenen Anspruch sicher geworden ist, daß es über

denselben zum Prozeß kommen werde. Wollen wir dieses Recht heut

zutage nicht mehr anerkennen, so müssen wir beweisen, daß dasselbe

aufgehoben worden sei, also, worauf es allein hier ankommen kann,

ein abänderndes Gewohnheitsrecht. Läßt sich dieses nicht darthun,

so gilt noch heutzutage in Deutschland das römische Recht. Die

Behauptung halte ich für entschieden unrichtig, daß wir, indem wir

die Wirkungen der Litiscontestation auf die Zeit der Ladung über

tragen, den wahren Sinn des römischen Rechts wiedergeben. Sie

wäre nur dann richtig, wenn nicht zwischen dem classischen römischen Recht

und uns das nachconstantinische Recht mit seiner Begriffsbestimmung

der Litiscontestation läge. Daß die Litiscontestation heutzutage vom

Beklagten verzögert werden kann, und es möglich ist, daß der Prozeß schon

lange gedauert habe, ehe es zur Litiscontestation kommt, ist ein Grund, der

den Gesetzgeber zur Aenderung des bestehenden Rechtes bestimmen, nicht

aber die Behauptung rechtfertigen kann, daß es nicht mehr gelte Das

^) — „p«st nsrrstioueiu znoxositsm et Lolltrsckietioneiu odieetsm". I.. 14

§. 1. 0. S« inck. (3. 1).

Nov. 112. e. 1.

Dennoch glaubt auch Savigny, der sich auf das in diesen Gefahren
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folgt aus allgemeinen Grundsätzen, daß, wenn der Beklagte in unredlicher

Weise die Litiscontestation verzögert, sie als dennoch geschehen ange

nommen werden darf; man wird aber nicht mit Wächter ^) soweit gehen

dürfen, dasselbe auch für den Fall zu behaupten, wo die Verzögerung

der Einlassung sich einfach als ungegründet erwiesen hat. Ferner ist

zuzugeben, daß es in Betreff der sehr wichtigen Wirkung der Litis

contestation, welche darin besteht, daß der Beklagte den Proceßgegen-

stand ferner nicht mehr vernachlässigen darf, zweifelhaft bleibt, ob

dieselbe nicht schon durch das frühere römische Recht an den Zeit

punkt der Belangung des Beklagten angeknüpft worden ist ^).

§. 10.

IV. Die Actio in ihrer Verwirklichung. 2. Nrtheil.

Das Urtheil ist der naturgemäße Endpunkt der Actio. Ietzt hat

die Actio wirklich zu existiren aufgehört, jetzt ist sie in der That

„«onsumts", — welcher Ausdruck von der Wirkung des Urtheils in

I. 13. pr. O. Se inst. (S. 48) wirklich gebraucht wird.

Statt der Actio hat der Berechtigte nun das Resultat derselben, —

das ihm im Urtheil Zuerkannte. Ist ihm im Urtheil nichts zuerkannt,

so hat er gar nichts; denn eine zweite Actio wird ihm nicht gewährt.

Es läßt sich fragen, ob, wenn die Actio zu einem condemnato-

rischen Urtheil geführt hat, das dem Kläger in demselben Zuerkannte

nach der Auffassung der Römer der Actio gegenüber als etwas ju

ristisch Neues erscheint, oder ob dem Urtheil nur die Bedeutung zu

geschrieben wird, eine vorhandene Verpflichtung zu declariren. Diese

Frage soll unten (H- 12) beantwortet werden; vorher ist noch näher

von der negativen Wirkung des Urtheils zu handeln.

liegende Bedürfniß beruft, „das R. R. der Form nach abzuändern, dem Sinn.und

Wesen nach aber festzuhalten". — Eine ganz besondere Anficht hat Kierulff

Theorie S. 281. „Ietzt aber setzen wir hinzu, daß der Mahre Rechtsgrund dieser

Verbindlichkeiten nicht in der äußerlich in Worten oder Handlungen hervorgetreten

nen Streiteinlassung liegt, sondern indem Willen, mit dem Gegner zu streiten,

welcher von dem Augenblicke an juristisch als vorhanden angenommen werden muß,

wo er eine prozessualische Kunde von der wider ihn aufgestellten Rechtsbehauptung,

also ein hinreichendes Motiv bekam, ernstlich zu überlegen, ob er dem Verlangen

des Klägers nachgeben oder widerstehen wolle. Denn hier, wie überall, muß nach

dem Geiste unseres Rechtes der Gedanke und Wille einer wirklich gewordenen

That, das dem Rechte erkennbar gewordene Innere eines später hervorgetretenen

Aeußeren als wesentlich entscheidendes Moment behandelt werden".

Erörterungen III. S. 57.

>«) Vergl. Wächter Erörterungen III. S. 108—11«.
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Mit derselben verhält es sich folgendermaaßen. Ueber einen An

spruchs), welcher einmal Gegenstand einer Actio, eines Gerichts, ge

wesen ist, soll keine zweite Actio, kein zweites Gericht, gegeben wer

den. Das Gericht, welches stattgefunden hat, kann man nun von

seinem Anfangspunkte, man kann es auch von seinem Endpunkte, dem

Urtheil, auffassen. Thut man jenes, so wird man die Einrede, welche

der ferneren Geltendmachung des Anspruchs entgegengesetzt wird, als

exceptio rei in iucki^cium cksckuctae, thut man dieses, so wird man sie

als exceptio rei iuckicata« bezeichnen. So erscheint also die negative

Wirkung der exceptio rei iuckicata« nicht sowohl als Fortsetzung der

negativen Wirkung der Litiscontestation, denn vielmehr als andere

Seite der negativen Wirkung derselben Thatsache, des Gerichts. Ob

nicht dennoch — unbeschadet dieses Jndifferenzpunktes — Verschie

denheiten zwischen diesen beiden Einreden anzuerkennen seien, bleibt

fernerer, sogleich anzustellender, Erwägung vorbehalten.

Nach dem Gesagten versteht es sich von selbst, daß die Bedeutung

der negativen Wirkung des Urtheils keine andere sein kann, als

die der negativen Wirkung der Litiscontestation. Auch hier also kann

keine Rede davon sein, daß nach dem Urtheil nur die Möglichkeit

der gerichtlichen Geltendmachung des abgeurtheilten Anspruchs, nicht

aber die Wirklichkeit seiner rechtlichen Anerkennung beseitigt sei. Hier

nicht minder, als bei der Litiscontestation, macht sich der Satz gel

tend, daß die gerichtliche Anerkennung eines Anspruchs im römischen

Recht nur eine andere Form für seine rechtliche Anerkennung, daß die

Actio nur ein anderer Ausdruck für das Recht ist. Es ist bereits

oben des lebhaften Streites Erwähnung geschehen, welcher darüber

geführt wird, ob das absolutorische Urtheil eine naturalis obligatio

übrig lasse, oder nicht. Auch diese Frage, wie die entsprechende in

Betreff der Litiscontestation, kann nicht hier, sondern nur im Zu

sammenhang der Lehre von der naturalis obligatio erledigt werden.

Hier ist nur wieder auszusprechen, daß für die Bejahung dieser Frage

das kein Argument ist, daß durch das Urtheil nur die Actio ausge

schlossen werde. Diese ausgeschlossene Actio dem Rechte entgegenzu

setzen, ist durchaus unrömisch.

Ueber die Voraussetzungen der exceptio rei iuckicata« ist hier

folgendes Nähere zu bemerken.

1) Die exceptio rei iuckicata«, wurde gesagt, ist begründet, wenn

für einen Anspruch, welcher bereits einmal Gegenstand eines Ur-

Anspruch hier im eigentlichen Sinn des Wortes als thatsächliches An

sprechen genommen, nicht als rechtlich anerkannter Anspruch.
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theils gewesen ist, zum zweiten Mal Actio begehrt wird. Dabei

wurde vorausgesetzt, daß die Tragweite des Urtheils mit der der

Litiscontestation zusammenfalle, insofern beide nur verschiedene Seiten

einer und derselben Thatsache, des Gerichtes, bildeten. Hier ist jetzt

zu sagen, daß dieses Zusammenfallen doch kein nothwendiges ist.

Gewöhnlich wird dies geleugnet, oder übersehen, oder doch nicht ge

hörig hervorgehoben 2), und dadurch die richtige Auffassung der ex-

eeptio rei iuckicatae von vorne herein getrübt. Zwar kann der Iude;

niemals über einen Punkt entscheiden, über den zu entscheiden ihm

bei Niedersetzung des Gerichts in keiner Weise die Befugniß ertheilt

worden ist. Insofern kann man sagen, daß nichts iuSicatum sein kann,

was nicht mittelbar wenigstens in iuäicium ckeckuetum ist. Aber un

mittelbar braucht es in iuSieinm Seckuetum nicht zu sein, und dann

ist es auch durch die bloße Bestellung des Gerichts der ferneren Actio

nicht beraubt.

Wenn der Iudex angewiesen ist, zu verurtheilen auf guickquick paret

N«> ^ Ho dars fseere oportere ex ticke bona, so kann er auch Ge

genansprüche des Beklagten berücksichtigen, und thut er es, so steht

der ferneren Geltendmachung derselben die exceptio rei incklawe ent

gegen^). Es ist zwar die Behauptung aufgestellt worden, daß die

selben nicht erst durch das Urtheil, sondern bereits durch die Litis

contestation consumirt würden; aber das ist von Bekker^) gründlich

widerlegt worden. Auf die Frage, inwiefern der Iudex auch bei

stricti iuckicii setiones in Folge der Soli exceptio den Gegenansprüchen

des Beklagten Befriedigung verschaffen konnte, braucht hier nicht ein

gegangen zu werden. Insofern er es konnte, consumirte er auch hier

durch seinen Spruch Ansprüche, welche nicht in iuckicium deducirt

Marens. — Auf gleicher Linie steht Folgendes. Wenn der Richter

2) Vergl. jedoch Dernburg in der Heidelberger kritischen Zeitschrift II.

S. 350 fg.

6) I.. 8. 2. II. cke neg. gestis (3. ö). „Li quoeunqne mocio rstio eom»

zoensstionis Kadits noo est a iuöiee, potest eontrario iuckieio sgi. ()no<1 si

post examinstiooem reproostae fueriot pensstiones, verius est, <znssi re iucki»

ests smplius sgi eontrario iuckieio non posse, Huia exeeptio rei inckiestae

ovpouencka est". I.. 1. 8- ^- ^« eontr. tut. (27. 4). Vergl. Bekker prozessua

lische Consumption S. 124—127.

t) A. a. O. S. 122—124.

°) Ganz allgemein drückt sich I. 7. §. 1. 0. Se eomv. (16. 2) aus. „Li

rstionem eomvensationis iuckex »ou Kaduerit, sslva msnet petitio; nee enim

exeeptio rei iuckieats« odiiei Lotest. ^lin,Z ckiesm, si rerirodavit pensstioneiu

qussi ckedito non existeute ; tuuo enim rei iuckieatse midi uoeedit exeeptio".
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berufen ist, über den Eigenthumsanspruch des Klägers zu entscheiden,

so ist ihm dadurch auch die Macht gegeben, ja die Pflicht auferlegt,

über denjenigen zu entscheiden, welchen auf dieselbe Sache der Beklagte

erheben sollte; denn wenn dieser als Eigenthümer anerkannt wer

den müßte, so darf dem Kläger das Eigenthum nicht zugesprochen

werden. Es ist hier aber noch weiter zu gehen. Auch wenn der

Beklagte seinerseits einen Eigenthumsanspruch auf die Sache nicht er

hebt, entscheidet der Richter dennoch, indem er dem Kläger die Sache

zuspricht, auch über das Eigenthum des Beklagten. Denn indem er

ausspricht, das die Sache des Klägers sei, spricht er aus, daß sie

nicht des Beklagten sei. Tritt also nun der Beklagte später mit ei

nem Eigenthumsanspruch auf, so wird ihm mit Recht entgegengehal

ten, daß über denselben bereits abgeurtheilt sei.

Bisher ist nur davon die Rede gewesen, daß etwas iudi«stiun

sein könne, ohne in inSiewm ckscknctnm zu sein: es ist zu fragen, ob

auch das Gegentheil stattfinden könne. Auch diese Frage muß bejaht

werden. Es muß als möglich anerkannt werden, daß das den Prozeß

beendigende Urtheil denjenigen Punkt gar nicht berühre, über welchen

zu entscheiden der Judex durch die Formel berufen worden ist. Dies

ist zunächst dann der Fall, wenn das Urtheil in Folge der Anerken

nung einer dilatorischen Einrede gesprochen wird. Es ist ferner in den

Quellen anerkannt, daß die exceptio rsi wSicatae einer zweiten Eigen

thumsklage nicht entgegenstehe, wenn der Beklagte in der ersten des

wegen absolvirt worden sei, weil er nicht besitze6). War aber die

Formel ohne weitere Vorsichtsmaaßregel so gefaßt: si paret rem ^.i

Hl «Ass, so ist nicht abzusehen, wie der Beklagte der exeeptlo rei in

iuSicium deSuetae habe entgehen können^). — In einem etwas ver

schiedenen Sinne gehört auch ein anderer, viel besprochener Fall hier

her. In Folge der Anweisung auf quickquick psret

ckare tacere oportere kann der Iudex nur auf das Fällige comdemni-

ren, und doch werden dadurch auch die nicht fälligen Ansprüche con-

sumirtb). Natürlich: denn indem er angewiesen ist, auf Alles zu

verurtheilen, was aus dieser obligatorischen Thatsache geleistet wer

den muß, d. h. jetzt geleistet werden muß , ist er angewiesen, alle

«) I.. 9. PI. I. 17. o. Se ex«. rei iuS. (44. 2).

Wergl. Keller Litiscontestation und Urtheil S. 299. 300.

«) «zius IV. 131. Vergl. I. 76. §. 1. v. ck« V. 0. (45. 1), «lo, ck°

orst. I. 37. (168).
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daraus entspringenden Ansprüche, also auch die noch nicht fälligen,

seiner Untersuchung zu unterwerfen^).

2) Die sxeeptio rei wckicstas ist begründet, wenn über einen An

spruch, welcher bereits einmal den Gegenstand eines Urtheils gebildet

hat, zum zweiten Mal Actio begehrt wird. Auch dieser Satz

stimmt nicht zu der herrschenden Meinung. Die herrschende Meinung

sagt: die exceptio rei iuSicstae ^) ist begründet, wenn dieselbe Actio

zum zweiten Mal begehrt wird. Einen irgendwelchen Anhalt in den

Quellen hat sie dafür nicht. Die Regel, auf welcher die excsptio

rei inckicsta« beruht, geht nicht dahin, daß dieselbe Actio, sondern

daß eine Actio über denselben Gegenstand, über eackem res, nicht zwei

Mal stattfinden solle. Den Gegenstand einer Actio bildet aber das

jenige, was man von dem Gegner verlangt, was man ihm gegenüber

als seinen Willen geltend macht, also eben der Anspruch "), Anspruch

hier, wie bereits oben bemerkt wurde, als tatsächliches Ansprechen

gefaßt. Regelmäßig wird nun zwar, wenn derselbe Anspruch wieder

vorgebracht wird, auch «sckem actio vorhanden sein, und ich selbst

s) Ueber den Grund, weswegen in diesem Fall die Consumtisn über den

Bereich der Condemnationsbefugniß hinausgeht, ist noch immer Streit. Keller

hält auch jetzt an dem von ihm zuerst aufgestellten Gedanken der unauflöslichen

Einheit der weerts «dligsti« fest (Allgem. Literaturzeitung 1846 Nr. 188.

189. Civilprozeß §. 41), den meiner Ansicht nach Bekker proz. Eons. S. 72 fg.

widerlegt hat, und der mir auch durch die Beziehung auf die legis seti« per

wckieis postulstionem nicht haltbarer geworden zu sein scheint. Was Huschke

neulich ausgeführt hat (Gajus S. 179 fg.), kömmt doch einfach darauf hinaus,

daß der Iudex zwar auch auf das Nichtfällige zu condemniren angewiesen sei,

aber doch nur auf das Fällige condemniren dürfe; eine Antwort auf die Frage,

warum ihn der Prätor auf Mehr zu condemniren anweist, als worauf er con

demniren darf, wird nicht gegeben. Ich sehe darin keinen Fortschritt gegen die

von Keller (a. a. O.) so gründlich widerlegte Meinung Buchka's (Einfluß :c. I.

F. 2), welcher ebenfalls die Condemnationsanweisung zuerst auf das Nichtfällige er

streckt, und dann auf das Fällige sich stillschweigend restringiien läßt. Hat ihm

nicht vorgeschwebt, was im Tezte geltend gemacht worden ist? Die Condemna

tionsanweisung geht nur auf das Fällige, die Untersuchungsanweisung aber auch

auf das Nichtfällige. Darauf kommt auch die Ansicht Bekker's (a. a. O. S.

65 fg.) heraus ; nur sucht derselbe die Sache noch dadurch zu vermitteln, daß er

das «uickquick - oportet in 1) st quick » oportet 2) «uickquick ick est zer

legt, worin ich keinen Vortheil sehe.

l») D. h. in derjenigen Function, in welcher sie hier allein in Betracht ge

zogen wird, der sog. negativen. Ob ihr außer dieser Function noch eine andere

zukommt, wird im folgenden Paragraphen untersucht werden.

") Vergl. Bekker prozessualische Consumption F. 6 und erste Beilage (S.

329 fg.), wo viele Belagstellen gesammelt sind.
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bin bei der bisherigen Betrachtung der Regel: cke eackem re ne bis

sit actio von dieser Annahme stillschweigend ausgegangen. Hier muß

aber ausgesprochen werden, daß dieses Regelmäßige nicht das Noth-

wendige ist.

s. Damit man sagen könne, es liege derselbe Anspruch vor, ist

nothwendig, daß das an den Gegner gestellte Verlangen denselben

Inhalt habe. Der Inhalt eines Verlangens bestimmt sich nicht bloß

durch seinen Gegenstand, sondern auch durch seinen Grund. Daher

wird für die exceptio rei iuckicatae erfordert:

— ickem corpus, eackem causa petencki

Es kann nun aber vorkommen, daß trotz der Identität des Ge

genstandes und des Rechtsgrundes dennoch eine doppelte Actio be

gründet ist. Ein Beispiel bieten die actio reckKibitoria und quanti

minoris. Beide beruhen auf der Verpflichtung, welche dem Verkäufer

als solchem obliegt, mit beiden kann der Käufer Auflösung des Kauf

vertrages verlangen, mit der actio quanti minoris insofern, als er in

derselben geltend machen kann, daß er für die Sache gar nichts ge

geben haben würde, wenn er ihre Fehlerhaftigkeit gekannt hätte. Da

her begründet das Urtheil in der einen Actio gegen die andere die

exceptio rei iuckicatae.

I,. 25. §. 1. 0. cke exe. rei iuck. (44. 2).

Lst in potestate emptoris, intra sex Wenses reckKibitoria aZere

malet, an ea ouae ckaturtz o^uanti minoris Koma, cum veniret,

tuerit.^ Nam posterior actio etiam reckKibitionem continet, si

tale vitium in Komine est, nt eum ob ick aetor empturus non

tuerit. (Zuare vere ckicetur, eum o,ui alterutra earum egerit,

si altera postea a^at, rei iuckicatae exeeptione submoveri ^^).

Ein ferneres Beispiel gewähren die actio tutelae und actio cke

rationibus ckistraKenckis. Beide verlangen von dem Vormunde Resti

tution des pupillarischen Vermögens auf Grund seiner Verpflichtung

als Vormund. Allerdings unterscheidet sich die actio cke rationibus

ckistraKenckis von der actio tutelae dadurch, daß sie auf das Doppelte

geht; aber dadurch erhält sie nicht sowohl einen verschiedenen Gegen

stand, als sich vielmehr nur in ihr derselbe Gegenstand — die Resti

tution — verschieden gestaltet. So sagen denn die Quellen auch aus

drücklich, daß beide Klagen „ex una oblißatione" seien, und es muß

t2) I.. 12. 14. o. Se exe. iuck. (44. 2). Wergl. I.. 13. 27. e«ck.

^) Für die Behauptung, daß schon durch die Wahl einer dieser Klagen

die andere ausgeschlossen werde, finde ich in den Quellen keinen Anhalt.
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daher angenommen werden, daß die Geltendmachung der einen die

andere consumire^). Die hierher gehörige Stelle ist:

I.. 1. F. 21. 0. cks tutelae (27. 3).

In tutela ex una obliZatione ckuss esse setiones eonstat, et

ickeo, sive tutelae tuerit actum, cke rationibus ckistrakenckis

agi non potest, sive contra, tutelae actio guock ack sneeiem

istam perenivta est.

Es liegt die Versuchung nahe, — und nicht Alle haben dieser

Versuchung widerstanden, — noch weiter zu gehen, und anzunehmen,

daß mehrere auf eine und dieselbe obligatorische Leistung gerichtete

Klagen selbst dann im Verhältnisse prozessualischer Consumtion zu

einander ständen, wenn sie nicht auf dem gleichen Verpflichtungsgrund

beruhten, wenigstens wenn sie auf dasselbe thatsächliche Verhältnis zu

rückwiesen, so also z. B. die eonckictio eerti in ihrer Concurrenz mit

der Vertragsklage, die Vertragsklage und die actio le^is ^oMias

auf Ersatz eines angerichteten Schadens. Einen starken Anhalt hat

diese Meinung an folgender Stelle.

I.. 5. v. cke exe. rei WS. (44. 2).

De «ackern re a^ere vicketur et qui non eackem actione sFat,

qua ab initio a^ebat, seck etiam si alia experiatur, cke eackem

^) Ganz sicher ist diese Annahme jedoch nicht. Die I. 1. §. 21. 0. So

tntelae kann möglicherweise auch nur davon sprechen, daß die eine Actio durch

die Befriedigung der anderen ausgeschlossen werde. Die Worte beweisen

nichts. Auf das „si fuerit «etum" darf man kein Gewicht legen, da in dem

sogleich folgenden Paragraphen selbst die Worte „Ks« setion« eonvent«s" auf

die prozessualische Geltendmachung der Actio nicht zu beziehen sind, und, wie

schon oben (F. 8 Note ö) bemerkt wurde, Ausdrücke wie: sltera aetio ?er slte-

ram perimitnr und ähnliche auch sonst von der Wirkung der sog. Klagenconcur-

renz gebraucht werden. Auch der Gegensatz zu dem Folgenden (F. 22 das.) nöthigt

nicht zur Annahme einer prozessualischen Consumtion. Das Zusammentreffen

der setio tutolse und seti« Se rstionidus SistraKenckis wird nicht dem Zusam

mentreffen zweier setiones entgegengesetzt, von denen die eine durch die Befriedi

gung der andern ausgeschlossen wird, sondern dem Zusammentreffen zweier aetio-

nes, die sich gar nicht ausschließen (aetio tntelse — setio lurti). So bleibt

also nur übrig, daß beide aetiones als auf derselben odligstio beruhend bezeich

net werden. Aber hat der Jurist dies in strengem Sinne verstanden? Der

Zweifelsgrund liegt in I. 53. pr. So 0. «t ^V. (4ä. 7), wo sogar von den meh

reren aus einer Handlung entstehenden Strafklagen gesagt wird, daß sie ,,«x

uns odligstione nssermtnr". Damit ist gemeint, daß durch alle Strafe für die

selbe Handlung eingefordert werde. Freilich ist die Interpretation dieser Stelle

sehr streitig. Vergl. Savigny System V. S. 238. — Husch ke Zeitschrift für

Civilrecht und Prozeß N. F. II. S. I83 Martens: — Concurrenz und Collision

S. 8-10. 26-29. 66. 67. 75.
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tamen rs. Iltputa si quis manckati acturus, cum ei ackver-

sarius iugicio sistendi causa promisissst, propter eanckem

rem Ä^st negotiorum Zestorum vel conckicat, cks esckem rs

agit. Reetequs ita ckeünistur, sum dsmum ds (sackem) rs

non sgere, o^ui prorsus rem ipsam non persequitur; ceterum

cum <zuis aetionem mutat et experitur, SummoSo 6e eackem

re sxperiatur, etsi diverso Zensrs aetionis, quam instituit,

videtur 6e ea(dsm) rs agsre.

Diese Stelle sagt es geradezu, daß die Identität der res von der

Gleichheit des Verpstichtungsgrundes unabhängig sei. Aber es ist

wohl zu bemerken, daß dieselbe die Identität der res "nur mit Rück

sicht auf die cautio iuSicio sisti bestimmt, von welcher sie redet, nicht

mit Rücksicht auf die exceptio rei iudicatas, mit welcher sie erst die

Compilatoren Iustinian's durch ihre Einreihung unter die Rubrik

derselben in Verbindung gebracht haben. Diese Annahme, welche

schon Andere geltend gemacht haben, wird dadurch sicher, daß die

Stelle aus dem 14. Buche des Ulpian zum Edicte stammt, und Ul-

pian in diesem Buche wirklich die Lehre von der eautio iuckicio sisti

vorgetragen hat Die Stelle will also sagen, daß wenn Iemand

versprochen habe, sich wegen dessen, was er auf Grund eines be

stimmten thatsächlichen Verhältnisses schuldig sei, vor Gericht zu stel

len, dieses Versprechen ihn binde, wenn auch der KlägerHinterher seine

Forderung in anderer Weise begründe, als er früher gethan habe.

Natürlich; denn er hat ja sein Versprechen auf seine Schuld gerichtet,

nicht auf eine bestimmte Begründung dieser Schuld. Wird dagegen

gegen ihn geklagt, so wird der Richter nicht angewiesen über seine

Schuld zu urtheilen, sondern über seine Schuld aus einem bestimmten

Rechtsgrund. Die Actio gegen ihn ist nicht eine Actio schlechthin, sondern

eine bestimmt qualisicirte Actio, — eondictio eerti, actio mandati, Isgis

^quiliae u. s. w. Und so ist denn auch in den Quellen ausdrücklich aner

kannt, daß von mehreren Klagen, welche dieselbe Leistung aus verschiede

nen Rechtsgründen fordern, eine nach der anderen angestellt werden könne.

I.. 45. 47. pr. 0. pro socio (17. 2>

Rei communis nomine cum socio turti agi potest; —

ssa si ex causa turtiva eondixero, eessabit pro socio actio

>5) I.. 2. 4. 0. si quis esut. (2. it).

>«) Vergl. I. 7. §. 1. 0. eommock. (ig. 6), I. 43. 0. pro sooio (17.2),

I. 34. §. 2. 0. Se 0. et 4. (44. 7), I. 2. §. 3. 0. cke xriv. S«I. (47. 1)

u. a. m. Buchka hat (Einfluß :c. F. 3) diesem Punkte eine eingehende Un-
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Es ist jetzt noch folgendes VerhSltniß in's Auge zu fassen. Es

kann vorkommen, daß ein und derselbe Gegenstand zum zweiten Mal

aus einem Rechtsgrunde begehrt wird, welcher zwar mit demjenigen,

aus dem früher geklagt worden ist, nicht unmittelbar identisch ist, aber

doch nur eine andere Erscheinungsform desselben bildet. Muß nicht auch

hier die processualische Consumtion trotz der Verschiedenheit der Actio

sich geltend machen? Z. B. Iemand stellt auf einen Erbschaftsgegen-

stand zuerst die KereSitstis petitio an, dann auf Grund seines Erb

rechts die betreffende Specialklage. Die nähere Betrachtung dieses

Falles wird aber passend bis zum folgenden Paragraphen, wo die

Untersuchung von selbst darauf geführt werden wird, ausgesetzt.

b) Damit man sagen könne, es liege derselbe Anspruch vor, ist

nicht bloß Identität des Inhalts des gestellten Verlangens nothwen-

dig, sondern auch, daß es von derselben Mers^^m dieselbe Person

gestellt werde. Daher wird für die exceptio rei iuSicatae ferner

erfordert:

— eackem conckitio personarimi —

I, 14. O. d. t.

Die Identität des Anspruchs wird aber dadurch nicht ausge

schlossen, daß zwischen denselben Personen die Partheirollen gewechselt

haben. Wer jetzt als Kläger einen Anspruch vorbringt, über den

zwischen ihm und dem Gegner schon früher geurtheilt worden ist,

als er Beklagter war, bringt deswegen nicht weniger denselben An

spruch vor, weil er jetzt als Kläger auftritt. Die Actio ist aber auch

in diesem Falle eine verschiedene, jetzt die Actio des B gegen A,

während es früher die Actio des A gegen den B war.

3) Die exceptio rei iuSicstae macht nicht den Inhalt des Ur-

theils, sondern das Dasein desselben geltend. Wer sich mit derselben

vertheidigt, beruft sich nicht darauf, daß über den Anspruch, welcher

jetzt gegen ihn vorgebracht wird, bereits so und so geurtheilt worden

fei, sondern darauf, daß über denselben bereits geurtheilt worden sei.

Deswegen darf es eigentlich auch Demjenigen, dem die exceptio rei

iuckicata« entgegengesetzt wird, nicht gestattet sein, sich seinerseits gegen

dieselbe mit Berufung auf den Inhalt des Urtheils zu vertheidigen.

Dieser letzteren Consequenz ist jedoch das römische Recht nicht durch

gängig treu geblieben. Derjenige, welchem eine exceptio rei iuckicata«

tersuchung gewidmet. — Ueier die Bedeutung der I. 5. 0. S« ex«. rei iucl.

für das Iustinianische Recht und über I. W. §. 4. 0. Se wrei. (12. 2) s. im

folgenden F.

") Vergl. I. 27 eock.
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entgegengesetzt wird, hat in dem Falle Veranlassung, sich gegen die

selbe mit Berufung auf den Inhalt des Urtheils zu vertheidigen,

wo das Urtheil ein ihm günstiges gewesen ist, seinen Anspruch an

erkannt hat. Für die regelmäßigen Fälle jedoch ist es keine Forde

rung der Billigkeit, daß ihm diese Vertheidigung wirklich gewährt

werde, da er ja in dem ihm günstigen Urtheil auch das Mittel in

Händen hat, zu dem Seinigen zu gelangen, ohne zu dem ursprüng

lichen Anspruch zurückkehren zu müssen. Iedoch kann diese Voraussetzung

in einem gegebenen Falle auch nicht zutreffen; das Urtheil kann einett

Anspruch anerkannt, und doch dem Kläger nicht verschafft habenj

was er wollte. In einem solchen Falle hat das römische Recht kei

nen Anstand genommen, die erneute Geltendmachung des Anspruches

zuzulassen. „IZvickeiiter enim iniquissimum est, proüeers rei iucki^

eatae exceptionem ei, eontrs quem inckieatum est" In diesem

Falle wird die an und für sich begründete exceptio rei luckicswe durch

eine replicstio (si non secunckum ms indicatum est) zurückgeschlagen.

Von derselben ist in folgenden Stellen die Rede.

I.. 9. §. 1. 0. cke ex«. rei iuck. (44. 2).

Li quis tunckum, quem putsbat se possickers, cketenckerit,

mox emerit , re seeunckum petitorem iuckicata, an restitiiere

eo^atur? üt sit Kerstins, si setori iterum petenti omiciatur

exeeptio rei inckieatae, replicars eum oportere <1e re sseun-

ckum se iuckicsta.

Der Kläger ist in der pronuntiatio als Eigenthümer anerkannt,

der Beklagte aber nichtsdestoweniger wegen mangelnden Besitzes ab-

solvirt werden

I.. 16. 5. O. cke pi^i. (20. 1).

Lreckitor K^votKseam sibi per sententism sckinckicstam quem-

ackmockum Kaditurus sit, o^uaeritur; nam ckominium eins

vinckicars non potest. Leck K^potKeearia agere potest, et -

si exceptio obüeiatur a possessore rei iuckicata«, replieet^

si seeunckuin me iuckicatum non est.

Der Grund, weswegen der Kläger durch das erste Urtheil nicht

erlangt hat, was er begehrte, ist aus dieser Stelle nicht in derselben

Weise ersichtlich, wie aus der zuvor genannten. Die Meinungen

gehen darüber sehr auseinander; es ist nicht nöthig hierauf näher

einzugehen 2°).

I.. 16. 0. s« «xe. rei wck. (44. 2).

») Bergl. Keller Litiscontestation und Urtheil §. 70. 71.

A>) Vergl. Ribbentrop «ominentsti« I. 1ö. F. ö. Se pign. «t I.

Windscheid Actio. ß
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In anderen Stellen wird diese replicatio als das zutreffende

Schutzmittel nicht ausdrücklich genannt, aber vorausgesetzt. So in

I. 9. pr. 0. d. 5

Ki a. te Kereckitstem petam, cum nikil possickeres, ckeincke,

udi coeperis ali<zuick possickere, petam, an noceat exceptio?

Lt putem, sive luerit iuckicatum, Kereckitatem meam esse,

sive sckversarius, quis. nikil possickebat, absolutus est, non

nocere exceptionein.

Der Verfasser dieser Stelle unterscheidet zwischen dem Falle, wo

der Beklagte das Erbrecht des Klägers bestritten, und dem, wo er,

ohne sich auf die Frage nach dem Rechte des Klägers einzulassen,

sich damit vertheidigt hat, daß er nicht besitze. Der erste ist unser

Fall. Es ist darauf für den Kläger entschieden, nichtsdestoweniger

aber der Beklagte, weil sich nun herausstellt, daß ihm der Besitz

fehlt, absolvirt worden. Später gelangt er in den Besitz von Erb

schaftssachen, und nun wiederholt der Kläger seine Klage Es ist

also derselbe Fall, wie derjenige, welchen der so eben mitgetheilte

1 der Stelle behandelt, — nur mit dem Unterschied, daß von

der Erbschaftsklage die Rede ist, statt von der Eigenthumsklage, —

und daher unzweifelhaft, daß das „non nocet exceptio" von einer

Zurückweisung derselben durch eine replicstio zu verstehen ist^).

IV. Die Actio in ihrer Verwirklichung. — 2. Nrtheil.

(Fortsetzung.)

Nach der herrschenden Lehre kommt der exceptio rei iuckicatae nicht

bloß diejenige Function zu, von welcher bisher allein die Rede ge

wesen ist, sondern auch noch eine ganz andere. In dieser anderen

Function, welche im Gegensatz zu jener, als der negativen, mit einem

wenig glücklichen Ausdruck ^) die positive genannt worden ist, soll sie

9. §. t. s« «X«. r°i Wck. «öttings« 1824. p. 47—6«. — Keller a. a. O. —

— Buchka Einfluß :c. §. 6. — Bekker processualische Consumption S. 313 fg.

2l) Anders kann die Sachlage doch nicht wohl gedacht werden. Der Gegensatz,

welchen die Stelle macht, ist also so zu fassen: mag für den Kläger entschieden,

(der Beklagte aber wegen mangelnden Besitzes nichtsdestoweniger absolvirt), oder

mag der Beklagte (sogleich) wegen mangelnden Besitzes absolvirt worden sein.

W) So auch Keller Litiscontestation und Urtheil S. 298. 299. Anders Bek

ker process. Consumption S. 289 fg., welcher annimmt, daß die Entscheidung in

§. t einer später überholten Stufe der Rechtsbildung angehöre. Davon noch unten.

i) Vergl. unten zu Note 53.
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die Bestimmung haben, nicht das Dasein, sondern den positiven In

halt des Urtheils geltend zu machen, d. h. einen Anspruch zurück

zuweisen, der sich mit dem positwen Inhalt eines früher zwischen den

Partheien gesprochenen Urtheils in Widerspruch setzt. Sie soll das

Organ des Rechtsgrundsatzes sein, daß das Urtheil zwischen den

Partheien eine Fiction der Wahrheit begründet Faßt man die

exceptio rei iuckicata« in ihrer negativen Function mit der Ab-

schwächung, welche sie in der replicatio- si non secunckum ms iucki-

eatum est erfahren hat, zusammen, so verfolgt auch sie die bezeichnete

Aufgabe; sie weist nicht sowohl den Anspruch zurück, über den erkannt

worden ist, als vielmehr den aberkannten Anspruch. Die Meinung ist

aber die, daß die exceptio rei iuckicata« in ihrer positiven Function

eine größere Tragweite habe, als die exceptio rei iuckicata« in ihrer

negativen Function, daß sie in Fällen begründet sein könne, in wel

chen die Voraussetzungen der letzteren nicht vorhanden seien. — Diese

Lehre von der doppelten Function der exceptio rei iuckicata« hat seit

der Keller'schen Schrift über Litiscontestation und Urtheil, welche den

schönen und wohlverdienten Ruhm genießt, für alle Untersuchungen

über diese Gegenstände Grundlage zugleich und Vorbild geworden

zu sein, als unangefochtenes Dogma gegolten. In der neuesten Zeit

aber ist ihr in Bekker ^) ein Gegner entstanden, dessen Gründe, wie sie

auf Beachtung allen Anspruch haben, auch nicht ohne Eindruck ge

blieben sind 4). Bekker leugnet, daß der exceptio rei iuckicata«

außer der negativen Function noch eine andere, positive, zukomme.

Die vorliegende Untersuchung darf es, wie ich glaube, nicht ablehnen,

über diese wichtige Frage, obgleich dieselbe eigentlich nicht innerhalb

der Grenzen ihrer Aufgabe liegt, ihre Meinung abzugeben.

Bekkers Gründe sind folgende.

Schon das ist unwahrscheinlich, sagt er 5), daß ein und derselbe

Name eine zwiefache Einrede — denn eine Einrede in zwiefacher

Function ist eine zwiefache Einrede — bergen sollte. Noch unwahr

scheinlicher ist es, daß diese Doppeltheit der Einrede nicht wenigstens

in ihrer Fassung hätte zum Ausdruck kommen sollen; nun aber wissen

^) „Kes iuckiests pro veritst« seeirMur". I.. 207. 0. cke K. ^. (50. 17).

In seiner bereits oft genannten Schrift über die „processualische Con-

sumption". Berlin 1853.

4) Bekker hat Zustimmung gefunden bei seinem Recensenten Dernburg

(Heidelberger Kit. Iahrbüch» II. S. 347 fg.). Auch Arndts in der zweiten

Auflage seiner Pandekten (§. 116. Anm. 3. a. E ) nennt seine Gründe „gewichtig".

°) A. a. O. S. 13 - 18. 136 — 13S.

6'
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wir nur von Einer Fassung der exceptio rei iuSicstae: si ea res

iuckicsta non est inter me et te, von einer Fassung: si ea res iucki-

cats. non est seeunckum me, ist uns nichts berichtet. Am unwahr

scheinlichsten ist es, daß von dieser zwiefachen Function der Einrede,

wenn sie wirklich vorhanden gewesen wäre, sich in unseren Quellen

gar keine Andeutung finden sollte, wie dies doch thatsächlich der Fall

ist. Savignyb) hat sich auf I. 6. 0. K. t. berufen. „SinguUs eon-

troversiis, sagt hier Paulus, singulas actiones unumque imlicati

tmem Luftleere probabili rstione plaeuit, ne aliter mockus litium

multiplicstus summam atizue inexplicabilsm fsciat ckiMeuItatem^.

Diese Worte gehen, wie auch Savigny annimmt, auf die exceptio

rei iuSieatae in ihrer negativen Function. Wenn nun Paulus hin

zufügt: „maxime si ckiversa prommtiarent>ir", ist da die Annahme

irgendwie zulässig, daß er damit etwas Neues habe sagen, und nicht

vielmehr dem Gesagten nur eine Bestätigung habe hinzufügen wollen?

Diese Gründe verdienen, wie gesagt, volle Beachtung. Und es

ist nun ferner anzuerkennen, daß eine Reihe von Stellen, auf welche

sich die herrschende Ansicht zum Beweise der positiven Function der

Einrede beruft, einen Beweis für dieselbe in der That nicht enthalten. —

Wo. Keller sie zuerst einführt und aus den Quellen nachzuweisen

unternimmt stützt er sie vorzugsweise auf Stellen, in denen gesagt

wird, daß der im Eigenthums- oder Erbstreite besiegte Beklagte hin

terher nicht als Kläger auftreten könne, ohne mit der exceptio rei

iuckicstae zurückgewiesen zu werden. Das, sagt Keller, läßt sich

aus der negativen Function dieser Einrede nicht erklären, weil die

Actio des Beklagten nicht dieselbe ist, wie die Actio des Klägers war.

Aber es hat auch, wie oben gezeigt wurde, die negative Function der

exceptio rei iuSicatae nicht die Bedeutung, die Wiederholung derselben

Actio auszuschließen, sondern die Wiederholung einer Actio cke eackem

re, und was esckem res sei, ist nicht aus der Litiscontestation, der

Niedersetzung des Gerichtes, sondern aus dem Spruch des Richters

zu bestimmen. Unmittelbar berufen ist der Richter freilich nur, über

den Eigenthumsanspruch des Klägers zu erkennen, aber indem er über

denselben spricht, spricht er nothwendigerweise auch über den Eigen

thumsanspruch des Beklagten. Indem ausgesprochen wird, Titius

sei Eigenthümer, wird auch ausgesprochen, jeder Andere sei nicht

Eigenthümer; Dieses ist nicht sowohl eine Folgerung aus Ienem, als

«) System VI. S. 275. 276.

7) Litiscontestation und Urtheil §. 28.
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vielmehr nur eine andere logische Form desselben Urtheils. Die

Ausdrucksweise der Quellen ist hier noch verschieden. Es heißt einmal:

— nam cum mckicatur rem meam esse, simul mckieatur, Ulms

HON esse 8);

— cmis. eo ipso, quock meam esse (se. Kereckitatem) pronun-

tiatum est, ex ckiverso pronuntistum vicketur, tusm n<m esse

Diese Ausdrücke machen es in keiner Weise nothwendig, an die

exceptio rei mckicstae in positiver Function zu denken. Sie können

sehr wohl in der so eben angegebenen Weise dahin verstanden werden,

daß jeder fernere Anspruch des Beklagten deswegen ausgeschlossen

sein solle, nicht: weil er aberkannt worden sei, sondern weil er bereits

einmal den Gegenstand eines Urtheils . gebildet habe. Eine andere

Ausdrucksweise, welche sich in den Quellen findet, scheint der Annahme

einer positiven Function der exceptio rei mcUeaw« sogar geradezu

zu widersprechen.

I.. 30. §. 1. K. t.

— obstaturum rei iuckicstae exceptionem , quoniam cke eins

quoque iure quaesitum vicketur, cum setor petitionem implet.

Also, möchte man sagen: das ist das Entscheidende, daß des Be

klagten Recht der Gegenstand richterlicher Cognition gewesen (<zuae-

situm), nicht also, daß es negirt worden ist. Doch würde man sich

damit auf einen Weg begeben haben, der sich sehr bald durch eine

entschiedene Unrichtigkeit, zu welcher er führt, als ein Irrweg aus

weist. Denn kommt es bloß darauf an, daß des Beklagten Recht

zur Untersuchung gezogen worden sei, so muß die exceptio rei iuSi-

catae gegen ihn auch dann begründet sein, wenn er im ersten Pro

zesse in Folge dessen absolvirt worden ist, wovon doch das Gegentheil

sowohl in I. 30. 8- 1- D- «it.', als auch in I. 15. soS. anerkannt

wird. Auch zeigt sich bald, daß der Iurist durch den fraglichen Aus

druck nur auf die Identität der im Prozeß befangenen, und dann auch

abgeurtheilten, cjusestio habe hinweisen wollen, und daß der Grund

seiner Entscheidung lediglich der ist, daß durch die Anerkennung des

klägerischen Rechts auch über das Recht des Beklagten gesprochen sei^).

«) l.. 40. §. 2. o. ae xrae. (3. 3).

») I.. i5. 0. d. t.

>«) ,,— eum setor Petitionen, implet". Sodann die späteren Worte : „— «uro

sutem pignerstieis aetum est ackversus priorem ereäitorem, potest fieri, nt cke

iure possessoris non sit qusesitum, quis nor>, ut iu propriewtis q^usestioos

quock meum non est, slterius est, its in odligstio»« utioue eousequens est.

ut non sit sIii odlißstum, quock die zirodavit sidi terieri".
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— Eine andere Stelle, auf welche sich Keller beruft, erklärt sich in

der nämlichen Weise. Es heißt in derselben, daß der Ausspruch

des Richters, der Kläger habe ein besseres Pfandrecht als der Be

klagte, einer weiteren Klage des letzteren entgegenstehe. Natürlich;

denn es ist über dessen Pfandanspruch gesprochen worden. Der Ent

scheidungsgrund, welchen die Stelle selbst angibt, ist einfach:

— eanckem enim guaestionei» revoeat in iuckicium^).

Bekker^) legt hier, wie bei dem zuvor betrachteten Fall, alles

Gewicht darauf, daß über den Anspruch des Beklagten im ersten

Prozesse verhandelt worden sei. Dadurch setzt er sich dem vorhin

erwähnten Einwand aus, der auch von Keller ^) gegen ihn erhoben

worden ist. Es läßt sich hinzufügen, daß dieser Weg auch zu dem

Resultate führt, daß man für den Fall, wo der Beklagte sich darauf

beschränkt haben sollte, das Eigenthum oder Erbrecht des Klä

gers zu negiren, ohne es für sich in Anspruch zu nehmen, die exceptio

rei iuckicstae leugnen muß"). Richtiger ist hier die Auffassung

Dernburg's

Ebensowenig beweisen für die positive Function der exceptio rei

wckicatae die Stellen, in welchen gesagt wird, daß dieselbe der er

neuten Geltendmachung eines im Compensationswege vorgebrachten,

aber aberkannten, Anspruches entgegenstehe Denn anf jeden Fall

ist, indem diese Ansprüche aberkannt worden sind, über dieselben er

kannt worden. Daß aber gerade auf die Aberkennung Gewicht gelegt

wird, hat seinen Grund darin, daß, wenn sie zuerkannt worden wären,

sie durch Befriedigung untergegangen sein würden, und also deswegen

von einer exceptio rei inckicatae nicht mehr die Rede sein könnte.

Diese Stellen also beweisen die positive Function der exceptio

") I.. 19. o. d. t.

>2) A. a. O. S. 127 fg.

«) Cwilprozeß 2. Ausg. Note 849.

Allerdings bleibt Bekker bei dieser Auffassung nicht stehen, sondern hebt

zugleich den Inhalt des Spruches hervor. — Anfänglich schlägt er sogar einen

andern Weg ein. In den Worten: si psret rem ^> ess«, liege die exeeptio-

nisi x>sret rem Isi K> «sse. Darnach würde also die Konsumtion des An

spruchs des Beklagten sogleich mit der Litiscontestation eintreten. Diesen Weg

gibt Bekker bald selbst auf.

A. a. O. S. 351. 352.

>«) I.. 8. 8. 2. 0. S« ueg. gestis (3. 5), I. 1. §. 4. 0. cke «ontr. tut.

(27. 4), 1. 7. §. 1. 0. S° eomp. (16. 2).
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rei iuckicstae nicht; sie lassen sich sämmtlich auch aus ihrer negativen

Function erklären, wenn man diese nur in demjenigen Umfange faßt,

in welchem sie gefaßt zu werden berechtigt ist. Nichtsdestoweniger

halte ich die positive Function der ««eeptts rei iucK'eatae für

ganz sicher. Ein wie weiter Umfang der negativen Function auch

zugestanden wird, ein so weiter kann ihr nicht zugestanden werden,

daß sie alle Fälle deckte, in denen nach den Quellen eine exceptio rei

iuckicatae anerkannt werden muß. Die Bekker'sche Theorie, so schein

bar sie ist, ist meiner Ansicht nach ganz und vollständig unrichtig;

sie muß einfach und unumwunden zurückgewiesen werden, und Bek-

ker sich mit dem Ruhme begnügen, ein wohlgeschriebenes und im

Einzelnen vieles Treffliche enthaltende Buch geliefert zu haben, dessen

Grundgedanke aber unhaltbar ist.

Um den Beweis hierfür in seinem vollen Umfange führen zu

können, ist es nöthig, vorher eine Frage zu beantworten, welche durch

folgendes Verhältniß hervorgerufen wird. Ein Anspruch kann im

Prozesse nicht bloß als solcher, sondern auch als Voraussetzung eines

andern auftreten. Welchen Einfluß hat das auf die exceptio rei

iuckicata«? Im Einzelnen sind hier folgende Fälle zu unterscheiden.

1) Ein Anspruch, welcher als Voraussetzung eines andern An

spruchs abgeurtheilt worden ist, wird als solcher vorgebracht. Bei

spiel : Klage auf eine meinem Grundstücke zustehende Servitut — rei

vinckicatio auf das Grundstück.

2) Ein Anspruch, welcher als solcher abgeurtheilt worden ist, wird

als Voraussetzung eines andern vorgebracht. Beispiel: rei vinckicatio

auf ein Grundstück — Klage auf eine demselben zustehende Servitut.

3) Ein als Voraussetzung eines andern Anspruchs abgeurtheilter

Anspruch wird als Voraussetzung eines andern Anspruchs vorgebracht.

Beispiel: Klage auf eine meinem Grundstück zustehende Servitut —

Klage auf eine andere Servitut dieses Grundstücks.

Ist nun in allen diesen Fällen, oder in einigen derselben nichts

destoweniger die exceptio rei iuckicatae begründet? — Damit diese

Frage in ihrer vollen Allgemeinheit gefaßt werde, muß man sich zum

Bewußtsein bringen, daß der Anspruch, welcher als Voraussetzung eines

andern Anspruchs erhoben wird, nicht bloß das Bestehen eines Rechts

verhältnisses zum Gegenstand haben, sondern auch darauf gehen kann,

daß der Gegner irgend eine Thatsache anerkenne, auf welche man ein

Recht zu gründen gemeint ist.

Bekanntlich hat sich Savigny für die unbedingte Bejahung der
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aufgeworfenen Frage ausgesprochen"), gegen Buchka, welcher für

das römische Mcht — und von diesem ist hier allein die Rede —

das Gegentheil behauptet^). Savigny's Ausführungen haben

allgemeinen Beifall gefunden, so daß man anfangen konnte, von einer

communis oMio zu reden. Nun hat sich aber neuerdings wieder

Bekker gegen ihn erklärt^), und mit diesem, mit einigen Modifica

tionen, seinRecensentDernburg^). Nicht minder hat F. Pfeiffer^)

in einem beachtenswerthen Aufsatze, allerdings nur im Vorbeigehen,

Bedenken gegen den Umfang, welchen Savigny dem von ihm auf

gestellten Satze gibt, erhoben. Bei dieser Lage der Sache darf ich

mich nicht begnügen, meine Zustimmung zu der Savigny'schen An

sicht einfach auszusprechen, sondern ich muß sie selbständig begründen.

Diesem Zwecke ist die folgende Untersuchung gewidmet.

Man hat zuerst mit den allgemeinen Aussprüchen gestritten, welche

sich in den Quellen über den Umfang der exceptio rei iuckicatae

finden. Von der einen Seite hat man sich darauf berufen, daß die

exceptio rei inckicatae für begründet erklärt wird, sobald dieselbe

Frage, die in einem früheren Prozesse bereits entschieden sei, neuer

dings wieder angeregt werde.

I.. 7. §. 4. v. K. t.

Asneraliter, ut lulianus ckeönit, exceptio rei iu<iicatas

obstat, <ziioti«ns inter easckein personas eackem qnaestio

revoeatur —^)

Dem hat man von der andern Seite entgegengesetzt, daß in an

deren Stellen, und zwar zum Theil von Iuristen, welche sich die

Theorie von der eaSera gusestio ebenfalls aneigneten, nichtsdestoweniger

Identität des Klaggegenstandes für die exceptio rei iuckicatae verlangt

werde — Ich denke, man wird von der einen und anderen Seite

zugeben müssen, daß aus diesen Aussprüchen, eben weil sie sich wider

sprechen, eine Entscheidung nicht hergeleitet werden kann. Es ist

möglich, daß der Ausdruck, den die zuletzt gedachten Stellen der Regel

geben, ein zu enger, beim Nächsten stehenbleibender ist, es ist aber

") System VI. §. 291. 298.

>») Einfluß :c. I. §. t1. Vergl. Kierulff Theorie ic. S. 250 fg.

») Prozessualische Consumption §. 15. 18. 19.

A>) Heidelberger kritische Zeitschrift II. S. 347 fg.

2>) Archiv für civilistische Praxis XXXVII. S. 261 fg.

») Vergl. I. 3. 19. 22. 30. §. 1. °ock.

«) I.. 12. 13. 14. ?r. 27. eock.
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auch möglich, daß der Ausdruck des Iulian ein zu weiter ist, daß

Iulian nicht sowohl Identität der c^nsestio im Allgemeinen, als viel

mehr Identität der <zua«stio in Betreff des nämlichen Klaggegenstandes

hat verlangen wollen. Die eine und die andere Annahme hat an und

für sich ihr Mißliches, aber eine von beiden ist nothwendig; welche?

kann nur aus den speciellen Entscheidungen der Quellen erkannt wer

den. Bei Betrachtung derselben sollen die oben erwähnten drei

Fälle unterschieden werden.

1. Ein Anspruch, der im ersten Prozeß als Voraussetzung des

eigentlich geltendgemachten Anspruches entschieden worden ist, wird

im zweiten als solcher vorgebracht.

Es sind hier zunächst eine Reihe von Stellen zu erwägen, auf

die sich namentlich Buchka berufen, und die Savigny zu beseitigen

sich bemüht hat. Ich glaube, es muß anerkannt werden, daß diese

Bemühung im Ganzen gelungen ist, wenn gleich nicht aller Zweifel

ausgeschlossen bleibt. Am wenigsten Schwierigkeiten kann I. 15. §. 4.

0. cke rs iuck. (42. 1) machen. Wenn hier dem die Exemtion lei

tenden Richter vorgeschrieben wird, die von Dritten auf die gepfändeten

Sachen erhobenen Eigenthumsansprüche „summstim" zu entscheiden,

dabei aber hinzugefügt wird, daß dadurch der definitiven Entscheidung

über die Eigenthumsfrage in keiner Weise präjudickt werde, so liegt

es auf der Hand, daß es sich hier weder um die Entscheidung eines An

spruchs, der die Voraussetzung eines andern bildet, noch überhaupt

um eine Entscheidung in einem eigentlichen Rechtsstreit handelt.

Anders verhält es sich mit 1. 5. 8. 9. 18. 0. cke a^nos«. (25. 3)

und I. 10. 0. cke Kis sui (1. 6). Hier wird gesagt, daß die im

Alimentenprozesse über das Verhältniß, auf Grund dessen die Ali

mente gefordert werden, Verwandtschaft, Patronat, abgegebene Ent

scheidung für die Entscheidung über dieses Verhältniß selbst ohne

Einfluß sei. Allerdings heißt es auch hier wieder, daß die dasselbe

betreffende Untersuchung nur summstiin geführt werden solle; jedoch

auch wieder, was Dernburg urgirt: „quock si libertos eonstiterit,

tun« ckemum gseernenckum, ut slaut". Demzufolge meint Dernburg,

das „suWMstim" sei hier nicht sowohl auf den Grad der richter

lichen Ueberzeugung, als vielmehr auf die Dauer und die Formen

der Untersuchung zu beziehen. Da nun aber über die Dauer und

die Formen des Beweisverfahrens Vorschriften des römischen Rechts

nicht bekannt sind, so scheint mir die „kurze und formlose" Unter

suchung, welche Dernburg hier vorgeschrieben glaubt, dennoch wie- .

der zu einer Untersuchung zu werden, welche die Sache nicht erschöpft.
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Sollte aber dennoch anzunehmen sein, daß der Richter hier nicht ohne

erschöpfende Untersuchung habe entscheiden können, so ließe sich vom

Savigny'schen Standpunkt noch in anderer Weise erklären, warum

seiner Entscheidung der Einsluß auf einen künftigen Prozeß abge

sprochen wird. Alimentenstreitigkeiten wurden nämlich extra orckinei»

verhandelt Dadurch wird angedeutet, daß sie als nicht auf dem

eigentlichen Rechtsgebiete liegend angesehen werden, — eine Annahme,

die auch innere Wahrscheinlichkeit hat. So kann es nicht auffallend

erscheinen, daß die in ihnen abgegebenen Entscheidungen als den son

stigen richterlichen Entscheidungen nicht ebenbürtig angesehen, und

daher da nicht in Betracht gezogen wurden, wo es sich um die An

wendung eigentlicher Rechtsregeln handelte. — Die für die Savig nv'-

sche Ansicht bedenklichste Stelle ist offenbar I. 1.0. cke orckin. iuck. (3. 8).

^6ite prsesickei» provinciae, et ruptum esse testamentum

k'abii ?raesentis s^natio ülii« doeente; neque enim impeckit

notionem eius, <^uo<1 Status quaestio in eo^nitione vertitur,

etsi super Status causa eoZnoseere non possit; pertinet enim

sck oKeiui» iuckieis, >zui 6e Kerea'itate eoZnoseit, universam

incickentsm <z>uaestionem, quae in iuckiciuin ckevoeatur, exami-

nare, quoniain non cke ea, seck cke Kers<litate pronuntiat.

Die nächstliegende Erklärung dieser Stelle ist gewiß diese: der

Richter darf auch denjenigen Punkt, für welchen er nicht com

petent ist, in den Kreis seiner Untersuchung ziehen, weil er nicht

ihn, sondern nur die Hauptsache entscheidet, d. h. erledigt. Sa

lz ig ny behauptet dagegen, der in der Stelle angegebene Grund sei

der, daß das richterliche Urtheil seinem wörtlichen Inhalt nach

sich auf den seiner Competenz entzogenen Punkt nicht beziehe; dar

über, inwiefern seine entscheidende Kraft über seinen wörtlichen Inhalt

herausgehe, sei in der Stelle nichts gesagt. Er wird zugeben müssen,

daß die Frage gerade hiernach in dem von den Kaisern entschiedenen

Fall so nahe lag, daß es nicht anders als auffallend gefunden wer

den kann, daß sie derselben aus dem Wege gegangen sein sollten.

Doch ist die Möglichkeit davon immerhin nicht zu bestreiten, und die

1. 1. <ü. 6e orck. wS. kann daher nur im Zweifel den Ausschlag ge

ben, sie wird es sich aber gefallen lassen müssen, besseren Gegen

gründen zu weichen.

Leicht ist die Savigny'sche Ansicht gegen folgende zwei Stellen

zu vertheidigen.

Keller Civilprozeß §. 81. Note 958 (2. Ausg.).
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I.. 17. v. Se exe. (44. 2).

8eck si ante viarn, ckeincke iunckum ?itiannin petat, o^nia

et ckiversa corpgra sunt et causse restitutionum ckispsres,

non nocebit exceptio.

Daß diese Stelle von der exceptio rei inckicatae handelt, obgleich'

sie in der Iustinianischen Compilation mit der exceptio ne prseiucki-

cium öst in Verbindung gebracht wird (I. 16 eock.), ist allgemein

anerkannt.

I.. 23. 0. d. t.

Li in iuckicio actum sit usuraeo,ue sola« petita« sint, non

est verenckum, ne noeeat rei iuckicata« exceptio circa

sortis petitionem —

Diese Stellen können deswegen nicht gegen Savigny beweisen,

weil es gar nicht nothwendig ist, daß im Servitutenprozeß über das

Eigenthum des herrschenden Grundstücks, bei dem Streite um Zinsen

über die Begründetheit der Hauptforderung gestritten werde. Mit

dieser Auffassung steht auch der in I. 17. cit. angegebene Entscheidungs

grund nicht in Widerspruch. Denn in der That, insoweit im ersten

Prozesse nur über die Begründetheit der Servitut als solcher ge

stritten ward, hat der in demselben erhobene Anspruch mit dem im

zweiten erhobenen nichts gemein, während diese Ungleichheit der

causae restitutionum wegfällt, sobald in dem ersten Prozesse auch der

Anspruch auf das herrschende Grundstück einen Gegenstand der Ver

handlung und Entscheidung bildet.

Wenn nun aber alle diese Stellen nicht gegen den Satz bewei

sen, daß die über einen Anspruch abgegebene Entscheidung auch dann

die exceptio rei iuckicata« begründe, wenn dieser Anspruch nur als

Voraussetzung eines andern geltend gemacht war: so ist nun nach den

Beweisen für denselben zu fragen. So viel ich weiß, findet sich

unter sämmtlichen Entscheidungen der Quellen nur eine, welche man

hierher zu ziehen geneigt sein könnte.

I.. 7. F. 4. 5. v. K. t.

generaliter, ut lulianus ckeünit, exceptio rei iuckicata«

obstat, quotiens inter easckem personas eackem quaestio re-

voeatur vel alio genere iuckicii. Lt ickeo, si Kereckitate pe-

tits singulas res petat, vel sin^ulis rebus petitis Kereckitatern

petat, exceptione summovebitur. lckem «rit probanckum et

si quis ckebitum petierit a ckebitore Kereckitario, ckeincke Ke-

2°) Das herrschende Grundstück, I. 16. eock.
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reoütatem petat, vsl contra, si ante Kereckitateni petierit et

postes ckebitum petat, nam et nic obstadit exceptio: nam

cum Kereitatem peto, et eorpora et sctiones omnes qua«

in Kereckitate sunt viöentur in Petitionen! 6e6uci^).

Diese Entscheidung scheint allerdings unsere Frage mit einem

Male zu erledigen: wer auf Grund des Erbrechts einen Singular

anspruch geltend gemacht hat, kann nicht mehr Erbrecht geltend ma

chen ; der unmittelbare Grund des Anspruchs ist beide Mal eben so ver

schieden, als der Gegenstand verschieden zu sein scheint. Man könnte

zwar, um dieses Letztere nicht zugeben zu müssen, die Annahme geltend

machen wollen, die KereMstis petitio werde hier nicht als auf die ganze

Erbschaft, sondern als auf das nämliche Erbschaftsstück, welches zuerst

mit der Einzelklage verfolgt worden ist, gerichtet aufgefaßt: aber diese

Annahme ist deswegen unzulässig, weil in dem Falle, der mit dem

hier behandelten unmittelbar zusammengestellt wird, dem, wo die

Erbklage der Einzelklage vorhergegangen ist, die erstere offenbar als

Klage auf den gesammten Complex der Erbschaft gedacht wird, —

ilSIN cum nereckitateni peto, et corpora et sctiones omnes

quae in nereckitate sunt vickentur in petitionem ckeuuei —

es aber im höchsten Grade nnwahrscheinlich ist, daß von der Erbklage

beide Male in verschiedenem Sinne die Rede sein sollte. Nichtsdesto

weniger glaube ich nicht, daß diese Stelle für die Savigny'sche An

sicht beweisend ist, und zwar aus folgendem Grunde. In der ganzen

I. 7., welcher die beiden hier in Betracht kommenden Paragraphen ange

hören, ist lediglich davon die Rede, inwiefern die Klage auf das

Ganze die exceptio rei inckicatae für die Klage auf den Theil be

gründet. Deswegen ist schon von vorne herein wahrscheinlich, daß

die genannten Paragraphen sich in demselben Gedankengang bewegen

werden. Für Eine in denselben enthaltene Entscheidung, in Betreff

des Falles, wo zunächst die Erb- dann die Einzelklage angestellt wor

den ist, ist dies sicher; der Entscheidungsgrund ist hier der, daß die Erb

schaft alle einzelnen Erbschaftsstücke umfasse. Aus diesen Gründen ist die

Annahme nicht abzuweisen, daß auch in dem umgekehrten Fall, demjenigen,

der uns hier angeht, die Einzelklage aufgefaßt werde als auf ein Stück des

Gegenstandes gerichtet, auf welchen die Erbklage geht, auf ein Stück

der Erbschaft. Entschieden wird also in demselben, daß die Klage

auf den Theil der ferneren Klage auf das Ganze entgegenstehe; —

welcher Satz wahr ist, sobald, wie das hier der Fall ist, der Theil

2«) Vergl. I. 3. e«ck.
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als solcher, d. h. kraft des am Ganzen stattfindenden Rechts, nicht

als besondere Sache kraft des besonderen Rechtes derselben, gefordert

worden ist; denn in der That, wenn der Theil in jener Weise ge

fordert worden ist, ist in ihm bereits das Ganze gefordert worden.

Der Grund, weswegen hier der dereckiwtis Mit!o gegenüber die ex-

eeptio rei inckicstae für begründet erklärt wird, ist also nicht der,

daß bereits einmal Erbrecht als Voraussetzung eines andern An

spruchs geltend gemacht worden sei; das Recht an der Erbschaft ist

nicht Voraussetzung des Rechtes an dem Erbschaftsstücke, sondern ge

rade dasjenige Recht, welches an dem Erbschaftsstück stattfindet. Der

wirkliche Entscheidungsgrund ist vielmehr der, daß früher bereits ein

Anspruch auf die Erbschaft erhoben worden sei, — zwar nur auf

einen Theil derselben, aber das macht aus dem so eben angegebenen

Grunde keinen Unterschied, — zwar nicht in der Form der Erbklage,

aber auch darauf kommt es nicht an; denn davon eben ist der Iurist

ausgegangen, daß die exceptio rei iuSicatae entgegenstehe, „quoties

«ackern guaestia revocatur^ vsl slio g enere iuckieii". Ob ich >

eine Erbschaftssache als Erbschaftssache fordere, meint er, oder des

wegen, weil ich durch Erbgang Eigenthümer derselben geworden, sei

gleichgültig. Es ist also durch diese Stelle über die Frage nichts

entschieden, wie es sich mit der exceptio rei iuckicatae verhalte, wenn

der in dem gegenwärtigen Prozesse erhobene Anspruch in einem

früheren in der That als Voraussetzung eines andern Anspruchs,

welcher Anspruch nicht Dasselbe bezweckt, wie der jetzt verhandelte,

geltend gemacht worden ist, z. B. wenn der Anspruch auf das Eigen

thum eines Grundstücks zuerst in einem Servitutenprozeß zur Be

gründung der eingeklagten Servitut vorgebracht worden ist, und nun

als solcher erhoben wird.

Buchka's Auslegung der hier behandelten Stelle^) ist insofern

nicht befriedigend, als derselbe sich die dereckitatis petitio auf die

selben Erbschaftsgegenstände gerichtet denkt, worauf früher mit der

Singularklage geklagt worden war. B e k k e r 2«) faßt das

Verhaltniß beider Klagen in der hier dargelegten Weise; auch er sieht

in der Singularklage die Klage auf den Theil, in der Erbschaftsklage

die Klage auf das Ganze. Den Grund aber, warum jene diese aus

schließt, hat er nicht richtig bezeichnet. Er findet ihn darin, daß

nach römischem Prozesse ein abgesondertes Erkennen über zusammen

s?) A. a. O. I. S. 297. 298.

2») A. a. O. S. 233. 235.
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eingeklagte Ansprüche unzulässig gewesen sei. Er meint also: da der

Richter über einen Theil der Erbschaft nicht erkennen durfte, so konnte

er über die Erbschaft nicht erkennen. Und warum nicht, da die Erb

schaft doch ein theilbares Ganze ist?

— cum Kereckitatem peto, et carpora et actiones omnes qua?

in Kereckitate sunt vickentur in petitionem ckeckuci.

Aber er hat eben nicht bloß über den Theil, er hat in dem Theil

bereits über das Ganze erkannt. — Bei Dernburg wird eine Er

klärung der hier behandelten Quellenentscheidung ganz vermißt.

2) Dem bisher behandelten Fall steht derjenige gegenüber, wo

ein Anspruch, der in einem früheren Prozesse als solcher entschieden

worden ist, jetzt als Voraussetzung eines andern Anspruchs vorgebracht

wird. Für diesen Fall scheinen mehrere Stellen die Begründetheit

der exeeptio rei iuckicatae zu bezeugen. Sieht man aber näher zu,

so gelangt man sür die meisten derselben zu demselben Resultate, zu

dem wir so eben in Betreff der I. 7. §. 4. 5. K. t. gelangt sind,

. daß nämlich der eigentliche Entscheidungsgrund nicht der ist, daß ein

Anspruch, der die Voraussetzung des jetzt erhobenen bildet, schon frü

her abgeurtheilt worden ist, sondern der, daß im Grunde die jetzige

Klage Dasselbe verlangt, was bereits die frühere verlangt hatte. Hier

her gehört zunächst

I. 8. 0. K. t.

Item parte lundi petita, ^si^ kamiliae Kereiscunckae vel eoin-

muni ckiviÄuncko a^it, aeque exceptione summovebitur.

Wer auf dem Wege der Eigenthumsklage Miteigenthum geltend

gemacht hat, kann es nicht nur auf dem Wege einer zweiten Eigen

thumsklage nicht mehr geltend machen, sondern auch nicht mehr auf

dem Wege der Theilungsklage. Zwar fordert er mit dieser letzteren

j nicht, wie mit der ersten, die ideelle Hälfte der Sache, sondern die

reelle; aber das ist doch auch nur ein formeller Unterschied; beide

Fälle kommen darin überein, daß der Kläger auf Grund des Eigen

thums die Hälfte des Vermögenswerthes desselben Gegenstandes in

Anspruch nimmt. Ebenso verhält es sich, wenn Iemand einen Gegen

stand als zur Erbschaft gehörig zuerst direkt beansprucht, und dann

mit der Erbtheilungsklage. Dieser letztere Fall ist näher ausgeführt

in folgenden beiden Stellen: I. 11. 3. v. K. t., I. 25. F. 8. v.

kam. Kere. (10. 2).

Ferner gehört hierher die so eben behandelte I. 7. §. 4. 5. 0.

K. t. in Betreff des anderen in ihr enthaltenen Falles, wo zuerst die

Erbklage angestellt worden ist, dann ein einzelner Erbschaftsgegenstand
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mit der Singularklage verfolgt wird. Denn in der Erbschaft sind

alle einzelnen Erbschaftsgegenstände enthalten^), und daß gerade dies

in der Stelle als Entscheidungsgrund angegeben wird, wurde schon

mehrere Male bemerkt^).

Wie es sich mit dem Gegenstande verhält, auf den der Anspruch

gerichtet war, so verhält es sich mit dem daran in Anspruch genom

menen Recht. Ist das ganze Recht eingeklagt worden, so kann nicht

nur das ganze Recht nicht mehr eingeklagt werden, sondern auch ein

Theil desselben nicht mehr^). Daher ist nach der Eigenthumsklage die

Klage auf den Nießbrauch nicht mehr zulässig Natürlich kann es

keinen Unterschied machen, ob derselbe Kläger auf den Nießbrauch klagt,

oder ein Anderer, der von ihm den Mißbrauch herleitet, da die ez-

e«ptio rsi iuSicatas auf die Successoren übergeht. Was für den

Nießbrauch gilt, muß auch für die anderen partiellen Rechte an Sa

chen gelten. Faßt man Dies zusammen, so wird man auch in folgen

der Stelle den Entscheidungsgrund nicht darin erkennen, daß eirse

Voraussetzung des jetzt geltend gemachten Anspruches, sondern dari^,

daß gerade dasjenige, worauf er geht, bereits abgeurtheilt worden iff.

2«) Vergl. I. 22. §. 8. 0. rstsm reu, (46. 8). Auch Dernburg Ver-

hältniß der KereSitstis vetitio zu den erbschaftlichen Singularklagen S. 5ö fg.

Die Annahme desselben, die Schlußworte des I. 5 hätten sich in ihrer ursprüng

lichen Fassung auf die exeevti« rei in iudieium Seckuetse bezogen (Ulpian

habe so geschrieben: nsm et die odstsdit et «xeevti« in juckieium <j«li«etae^

ist willkürlich.

s«) Von dem Falle, wo nach der Klage auf das Ganze eine Klage auf ei

nen Theil erhoben wird, handelt, wie gleichfalls bereits bemerkt wurde, die ganze

I. 7. 0. K. t. Daß dieselbe die exeevti« für nicht begründet erklärt, wenn zuerst

das Haus vindicirt worden ist, darauf die Baumaterialien vindicirt werden, darf

deswegen keine Schwierigkeit machen, weil der Theil nicht nothwendigerweise kraft

des am Ganzen geltendgemachten Rechtes gefordert zu werden braucht. Diese

Erklärung ist schon von Andern gegeben worden. Zu fragen aber ist, warum

dies gerade für dis. Baumaterialien als etwas Besonderes hervorgehoben wird,

da es doch für andere verbundene Sachen — die Stelle führt noch das Beispiel

der zu einem Schiffe zusammengefügten Planken an — ganz in derselben Weise

gilt? Bielleicht deswegen, weil man gerade beim Baumaterial an den Gedanken,

daß dasselbe möglicherweise einem besondern Rechte unterliegen könne, von der

setio cke tign« iunet« her gewährt war?

3>) I.. 7. pr. O. K. t. „8i quis eum totuiu vetisset, risrtem petst, exeeptio

rei iucki«stse noeet, — neo interest utrum in eorx>ore Koe quserstur sn in

qMNtitste sn in iure".

W) I.. 21. K. 3. 0. d. t. Vergl. I. 4. 0. Se Usulr. (7. t). „Ususfruetus

in muttis essidus vsrs ckominii est".
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I.. 11. 8. 10. 0. K. t.

Item si rem, quam s te petierat litius, piZnori Leio ckeöerit,

ckeincke Lews pi^neraticia ackversus te utatur, ckistiriZuenckum

erit, quancko piZnori ckeckit litius. k)t si quickem, sntequam

peteret, non oportet ei nocere exeeptionem; »am et III«

peters ckebuit, et e^o salvam Kabers pigneraticiam actionem.

Leü si, posteaquam petiit, piZuori ckeckit, magis est, ut nocest

exceptio rei iuckicatae^).

Ja es läßt sich behaupten, daß die K^potKecaria actio nicht ein

mal als auf einen Theil dessen, was mit der Eigenthumsklage ver

langt wird, sondern als ganz auf Dasselbe gerichtet zu denken ist.

Denn die Kz'potKecaria actio ist eine utilis petitio rei, nicht iuris;

der Prätor gibt dem Pfandgläubiger gerade die Klage, welche er dem

Eigenthümer gibt. Der Unterschied, welcher in der Stelle gemacht

wird, ob die Verpfändung vor oder nach der^igenthumsklage geschehen

sei, bedarf keiner Erklärung. Ist die Verpfändung vorher geschehen, so

ist das in der Eigenthumsklage geltendgemachte Eigenthum nicht noth-

wendig das nämliche, welches in der Pfandklage geltendgemacht wird.

Ob aus dem Satze, daß die Klage auf das Ganze die Klage auf

den Theil ausschließe, auch 1.26. §. 1. v. K. t. zu erklären sei, kann

zweifelhaft erscheinen. Die Stelle lautet:

Item si iuncko petito postea insula, ouae e reZione eius in

tlumine »ata erit, petitur, exceptio obstat.

Zwar, wenn die Insel als bereits zur Zeit der Klage auf das Grund

stück vorhanden gedacht wird, möchte man sich die Annahme gefallen

lassen, daß in der Klage auf das Grundstück auf sie mit geklagt wor

den sei, da sie ja nur deswegen im Eigenthum des Eigenthümers des

Grundstücks steht, weil sie zu diesem gehört, — einen Theil desselben

bildet. Daß aber die Insel als schon zur Zeit der Eigenthumsklage

vorhanden nicht gedacht werden darf, hat bereits Bekker^) bemerkt;

es steht dem entgegen, daß es heißt „nata e«5". Ist aber die Insel

später entstanden, so scheint die Annahme, daß die Klage auf das

Grundstück sie mit umfaßt habe, durchaus unzulässig; wie kann etwas

eingeklagt worden sein, was noch nicht existirt hat? Und doch, wenn

in der That die Insel nur als Theil des Grundstücks in Anspruch

genommen werden kann, hat man Unrecht, sich gegen diese Annahme

zu sträuben. Denn ist dies der Fall, so wird ja, indem auf die

s») Vergl. I. 3. §. 1. v. Se xign. (20. 1).

A. a. O. S. 247.
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Insel geklagt wird, der Anspruch auf das Grundstück erhoben, also

derselbe Anspruch, der schon den Gegenstand des früheren Prozesses

gebildet hat. Das ist deswegen nicht weniger wahr, weil das Grund

stück inzwischen eine andere Gestalt angenommen hat. ,

Diese Erklärung findet eine bedeutende Unterstützung in folgender

anderen Stelle.

I.. 7. §. 1. 3. 0. K. t.

Li sneillam praeßnantem petiero et s^l. aut^)^ «gst titem

contestatsm eone««erit et vep«rsrit, mox partum eins petam,

utrum ickem vetere vickesr an sliuck, magna« <zua«stionis est.

De fructibus «ack«m qusestio est, et cke nartu; Kaec

enim nonckum erant in rebus Kumanis, seck ex ea re sunt,

qua« petita est, magisque «st, nt ista excspt!o non noeeat —

Das „non" vor ^noeeat" zu streichen, wie Savigny^) auf das

Zeugniß des Accursius von dieser abweichenden Lesart thut, ist des

wegen unzulässig, weil es durch den Grund der Entscheidung gefor

dert wird. Denn die Worte „Kaee enim nonckum erant in rebus

Kumanis. seck ex ea re sunt, <zmae netita est" wollen offenbar Fol

gendes sagen: die Früchte können als Theil der eingeklagten Sache

schon deswegen nicht angesehen werden, weil sie zur Zeit der Klage

noch gar nicht vorhanden waren (— daß dieser Grund nicht stich

haltig ist, haben wir so eben gesehen —); sie sind nicht Theil der

Sache, sondern Erzeugn iß derselben (ex re). Deswegen, meint der

Iurist, ist die Klage auf die Früchte als Klage auf ickem nicht anzu-

zusehen, und deswegen — exceptio non. noeet. Ist aber dies in der

That die Meinung des Iuristen, so darf, wenn nicht zwischen dieser

und der zuvor betrachteten Stelle ein direkter Widerspruch bestehen

soll, in der letzteren der Grund der Entscheidung nur darin gefunden

werden, daß die Insel Theil des Grundstücks sei, nicht darin, daß das

Eigenthum an der Insel das Eigenthum am Grundstück zur Voraus

setzung habe; denn auch das Eigenthum an der Frucht hat zur Vor

aussetzung das Eigenthum an der Hauptsache. — In dieser Weise

enthält aber die hier behandelte Stelle zugleich ein direktes Zeugniß

gegen die Savigny'sche Ansicht, dessen Gewicht nicht gering ange

schlagen werden darf. Durchaus entscheidend ist es allerdings nicht;

denn es bleibt immer folgender Ausweg, der freilich wenig einladend

Savigny System VI. S. 506. Diese Aenderung ist nothwendig, da

mit die Stelle nicht Widersinn enthalte; man müßte denn statt „prsegnsutem"

„n«u xiAegiümtem" lesen wollen.

s«) A. a. O. S. 508.

Windscheid Actio. 7
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ist. Der Iurist, kann man sagen, leugne die Begründetheit der

exceptio rei iuckicata« auch nur nach der Regel vom Ganzen uud

Theil — non ickem petjtur —, er gebe aber stillschweigend zu, daß

sie nach dem von Savigny aufgestellten Satz begründet sein könne,

und wenn er dies nicht ausdrücklich erkläre, so habe das seinen Grund

in der Erwägung, daß das Eigenthum an der Hauptsache nach der

auf dieselbe gerichteten Klage möglicherweise neu habe entstehen können.

In der That, zieht man diese Annahme herbei, so bleibt das „non

nocet" auch nach der Savigny'schen Regel wahr.

Aber, wie gesagt, viel Einladendes hat dieser Ausweg nicht. Muß

daher anerkannt werden, daß die I. 7. §. 3. cit. ein Zeugniß gegen

die Savigny'sche Ansicht ablegt, dessen Gewicht nicht unterschätzt

werden darf, so gibt es nun wieder eine andere Stelle, welche eben

so entschieden für dieselbe spricht. Es ist dies I. 33. 8- 1D- 6e usutr.

Ilsumtruetuin i» quibusckaiu casidus non partis eüectuin obtinere

eonvenit. I^ncke si tuncki vel tructus portio petatur, et abso-

lutione secuta postea pars altera quae sckcrevit vinckicetur,

i» lite quickem proprietatis iuckicata« rei exceptionem obstare,

in tructus vere non obstare, seribit lulianus ; «uoniam portio

tuncki velut alluvio portioni, tructus persona« ackcrescsret.

Der Satz, daß der Nießbrauch Theil des Eigenthums sei, von welchem

auch so eben Gebrauch gemacht worden ist, sagt hier Papinian, ist nicht

absolut wahr, und zum Beweise dessen führt er einen Fall an, wo

der Nießbrauch anders behandelt wird, als das Eigenthum. Bei der

Anwachsung nämlich sucht der anwachsende Theil des Eigenthums

den andern Theil, und wächst daher Demjenigen zu, der jetzt der Ei-

genthümer dieses Theils ist, der anwachsende Theil des Nießbrauchs da

gegen wächst unter allen Umständen der Person Desjenigen zu, dem

der Nießbrauch von Anfang an vermacht worden ist^> Daraus

schließt Papinian, daß, wenn beim Eigenthumsvermächtniß der Legatar

mit der Klage auf seinen Theil abgewiesen worden sei, ihm die ex-

ceptio rei iuckicata« entgegenstehe, wenn er auf den anwachsenden

Theil klage, während dies beim Nießbrauchsvermächtniß nicht der

Fall sei. Die exceptio rei iuckicata« wird also hier in der That

deswegen gegeben, weil über ein Recht abgeurtheilt worden ist, wel

ches die Voraussetzung des jetzt geltend gemachten ist. Eine andere

Auffassung der Stelle ist, wie mir scheint, nicht möglich. Wie es sich

auch mit deinem Rechte an diesem Theile sonst verhalten mag, sagt

Vergl. I. t. §. 3. I. ll«. o. Se usu5 seer. (7. 2).
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der Beklagte zum Kläger, du kannst ihn nicht haben, wenn du den

anderen Theil nicht hast; über den ist aber abgeurtheilt, also ist auch

über denjenigen abgeurtheilt, welchen du jetzt forderst. Der Fall ist

ganz derselbe, als wenn beim Servitutenprozeß der Beklagte zum

Kläger spräche: wie es sich auch mit der Begründetheit der Servitut

an und für sich verhalten mag, du kannst sie nicht haben, wenn du

nicht das Eigenthum des herrschenden Grundstücks hast; über dieses

aber ist abgeurtheilt. — Noch ist folgendes Bedenken zu beseitigen.

Der anwachsend« Theil wird kraft desselben Rechtes gefordert, kraft

dessen der erste Theil gefordert worden ist, da das Wesen des An

wachsungsrechtes eben darin besteht, daß dem Habenden nicht genommen,

nicht darin, daß dem Nichthabenden zugelegt wird. In dem zweiten

Theil wird also dasselbe Ganze gefordert, was in der Forderung des

ersten Theils bereits gefordert worden ist. Warum hat Papinian dies

nicht als Entscheidungsgrund geltend gemacht? Dann aber hätte er

auch für den Nießbrauch dieselbe Entscheidung geben müssen, wie für

das Eigenthum, da bei diesem das so eben bezeichnete Verhältniß

gerade so stattfindet, wie beim Eigenthum. Aber eben daraus, daß

Papinian für den Nießbrauch eine andere Entscheidung gibt, geht her

vor, daß er jenen Entscheidungsgrund für nicht anwendbar erachtet

hat. Es muß also angenommen werden, daß er sich den Fall so ge

dacht habe, daß im ersten Prozesse nicht über die Rechtsbeständigkeit

und Zuständigkeit des Vermächtnisses entschieden worden sei, sondern

etwa dahin, daß das durch das Vermächtniß erworbene Recht dem

Vermächtnißnehmer später wieder verloren gegangen sei.

Was die Schriftsteller angeht, so finde ich bei Bekker eine Be

seitigung des Gewichts der zuletzt betrachteten Stelle nicht. In Be

treff der I. Ä6. §. 1. K. t. neigt auch er ^) zu der Auslegung, welche

vorhin begründet worden ist, — obgleich er daneben die andere stellt,

daß das Recht an der Insel und das Recht an dem Grundstück des

wegen als ein und dasselbe Recht zu betrachten seien, weil jenes ein

Ausfluß von diesem sei, — glaubt aber dann einen Widerspruch

zwischen dieser Stelle und der Entscheidung in Betreff der Früchte

annehmen zu müssen, indem er Insel und Frucht als Accessionen gleicher

Art auffaßt. Bei I. 11. §. 10. 0. K. t. (Eigenthumsklage und

Pfandklage) ergibt sich ihm eine besondere Schwierigkeit daraus, daß

nach seiner Theorie zur Begründetheit der «xei'ptio r<i iuäicstae nicht

nur Identität des geltend gemachten Rechtes, sondern auch Identität

ss) A. o. O. S. 247. 7 '
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der Rechtsverletzung erforderlich ist^). So wird er zu der unnatür

lichen Annahme gedrängt, daß in der Verletzung des Pfandrechtes

auch eine Verletzung des Eigenthums, dessen Ausfluß dasselbe sei,

liege 4°). — Buchka und Dernburg machen beide in Betreff des

hier behandelten Falles der Savigny'schen Ansicht eine Concession.

Buchka lehrt, daß das Erkenntniß „insofern über den Kreis der in

iudicium deducirten actio hinaus seine Wirkung äußere, als der

früher abgeurtheilte Anspruch für eine andere actio präjudiciell ist"

Nach Dernburg soll das absolutorische Urtheil den Beklagten nicht

nur von dem eingeklagten Anspruch befreien, sondern auch von allen

anderen Ansprüchen, „deren Nichtvorhandensein als eine logische

Consequenz des eingeklagten Rechtsanspruches selbst betrachtet werden

muß" 42). Auf diese Beschränkung der Wirkung des Urtheils auf den

Fall der Absolution wird bald zurückgekommen werden.

3) Der dritte Fall, welcher zu betrachten ist, ist der, wo ein

Anspruch, der als Voraussetzung eines andern geltend gemacht wor

den ist, wieder in gleicher Weise, als Voraussetzung eines dritten,

vorgebracht wird. Hierher könnte man zunächst folgende Stelle zu

ziehen geneigt sein.

I.. 22. v. K. t.

LI cum uno Kerecks 6epositi actum sit, tarnen et cum eete-

ris Kereckidus reete sg«tur, nee exceptio rei Fuckicatae eis

prockerit; nam eis! eackem quaestio in omnibus iöckiciis vertitur,

tamen personarum mutatio, cum quibus singuUs suo nomine

sZitur, aliam atque aliam rem kacit.

Wenn bloß die Verschiedenheit der Personen die exceptio rei

juckicatae ausschließt, so ist sie objectiv begründet. Man könnte nun

sagen wollen, in beiden Prozessen werde eine und dieselbe Voraus

setzung des erhobenen Anspruchs geltend gemacht, — die Verpflichtung des

Erblassers. Die Antwort würde aber nicht fern liegen, daß in beiden

Prozessen gar nicht ein verschiedener Anspruch geltend gemacht werde, son

dern derselbe, der auf der Verpflichtung des Erblassers beruhende, daß die

Ansprüche gegen die Erben diesen Anspruch gegen den Erblasser nicht

S9) A. g. O. S. 25l fg. Der dingliche Anspruch geht, wie schon oben be

merkt wurde, nicht zunächst auf Herausgabe der vom Beklagten besessenen Sache,

sondern auf Anerkennung des klägerischen Eigenthums.

«) A. a. O. S. 257. 258.

Einfluß :c. I. S. 293.

A. a. O. S. 352.
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sowohl zur Bedingung hätten, als vielmehr nur Erscheinungsformen

desselben seien, daß also auch hier der Satz vom Ganzen und Theil sich

geltend machte, aus dem die oben betrachteten Stellen erklärt worden sind.

Weitere Stellen, welche hierher gezogen werden könnten, sind

mir, wenn man bei der bisher festgehaltenen Auffassung des An

spruches stehen bleibt, nicht bekannt. Bei der bisher festgehaltenen

Auffassung des Anspruchs, — ich meine, wenn man fortfährt, unter

Anspruch die Behauptung zu verstehen, daß Einem ein Recht zustehe.

Man kann aber auch, wie bereits oben bemerkt wurde, weiter gehen,

und schon das einen Anspruch nennen, wenn irgend eine Thatsache

behauptet wird, welche die Grundlage eines weiter in Anspruch zu

nehmenden Rechtes zu bilden geeignet ist. Thut man dies, so kommt

nun zunächst folgende Stelle in Betracht.

I.. 28. 8- 4. O. Se iure!. (12. 2).

Lxeeptio iurisiurangi non tantum si es actione quis uta-

tur, enius nomine exegit iusiursncknm, opponi ckebet, seck

etiarn si sIis, si mocko «ackern quaestio in Koe inckicium

ckeckueatur, fort« si ob aetionem mancksti, neZotiorum Aes-

torum, soeietatis, eeterasque similes insiuranckum exactui»

sit, ckeinck« ex iisckem cansis «ertum eönckieatur: <zuia per

altersm setionei» altera quoque eonsumitur.

Der Fall , welchen diese Stelle behandelt, ist der, wo auf eine und

dieselbe obligatorische Leistung in dem Sinne mehrere verschiedene An

sprüche begründet sind, daß sie aus mehreren verschiedenen Obligations

gründen gefordert werden kann^). Ist der eine dieser Ansprüche

durch Eid erledigt, so soll auch der andere nicht mehr vorgebracht

werden können. Man könnte nun geneigt sein, aus dieser Entscheidung

den Schluß zu ziehen, daß auch die exceptio rei iuckicatae begründet

sei, wenn über die eine den fämmtlichen Ansprüchen zu Grunde lie

gende Thatsache, z. B. ein Versehen bei der Geschäftsführung, ein

Urtheil gefällt worden sei. Das Bedenkliche dieses Schlusses liegt

nicht darin, daß überhaupt auf die exceptio rei iuckicatae übertragen

wird, was für die exceptio iurisiurancki ausgesprochen ist. Die Zu-

lässigkeit einer solchen Uebertragung ist vielmehr allgemein anerkannt.

Sie beruht darauf, daß der Eid so gut wie das Urtheil eine Entscheidung

des Rechtsstreites ist, und daher auch dem Urtheil in den Quellen

ausdrücklich gleichgestellt wird"). Für die hier bezügliche Stelle

. S. oben S. 34.

^) I.. 1. I>r. o. vn». rer. ,eti« (44. 5), I. S6. v. Se iuck. (42. t),

I. t3. 0. quid. mockis xigous (20. ö).
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kommt hinzu, daß sie in derselben Weise, wie das beim Urtheil ge

schieht, das entscheidende Gewicht auf die Identität der quaestio legt.

Das Bedenkliche jenes Schlusses liegt aber darin, daß es nicht fest

steht, daß unsere Stelle sich den Eid gerade auf das Dasein der

Thatsache, welche den verschiedenen Ansprüchen zu Grunde liegt, ge

richtet denkt. Sie kann füglicher Weise auch von der Annahme ausge

gangen sein, daß der Beklagte früher geschworen habe, er sei aus

dieser Thatsache nichts schuldig, wodurch also der jetzt vorgebrachte

Anspruch unmittelbar beseitigt worden wäre^).

Dieses Bedenken kann nicht gegen eine andere Stelle erhoben werden.

I.. 13. §. 2. v. cke iure!. (12. 2).

Icksm lulianus scribit, eum, <M iuravit, turtum se non ts-

«iss«, vickeri cke toto iurssse, atque !6eo ncque turti nec^us

eolickictitt» tenetur, quis eoncki«tieis, i»<zuit, snlus tur tenetur.

In dieser Stelle ist nicht nur ausdrücklich gesagt, daß es die den

verschiedenen Ansprüchen zu Grunde liegende Thatsache sei, über

welche der Eid abgeleistet worden sei, sondern diese Ansprüche haben

auch nicht einmal, wie das bei der vorigen Stelle der Fall war,

den Gegenstand mit einander gemein; der eine geht auf Strafe,

der andere auf Entschädigung. Bleibt man nun bei der Gleichstellung

der exceptio rei iuSiests« mit der exceptio iuri^iurancki stehen, so

ist durch diese Stelle bewiesen, daß die exceptio rei iudicata« begrün

det sei, wenn auf Grund einer Thatsache, über welche als Grund

lage eines Anspruches früher abgeurtheilt worden ist, jetzt ein anderer er

hoben wird. Ein Grund aber, warum jene Gleichstellung nicht consequent

durchgeführt werden sollte, ist nicht ersichtlich Was Buchka^)

bemerkt, daß das Urtheil sich auf eine ganz andere <zusostio beziehe,

als der Eid, nämlich auf die Frage nach der Existenz des klägerischen

Rechtes, während es über die Thatsache nichts entscheide, enthält eine

petitio prineipii, da das ja eben die Frage ist, was unter der vom

Urtheil entschiedenen <zmaestio zu verstehen ist.

Doch mag zugegeben werden, daß der Schluß von der Wirkung

des Eides auf die Wirkung des Urtheils immer noch kein vollkommen

sicherer ist. Dagegen findet sich nun eine andere Stelle in unseren

55) Denkt man sich das Urtheil in dieser allgemeinen Fassung, so ist durch

dasselbe ebenfalls jede Actio auf diesen Gegenstand unmittelbar beseitigt. Offen

bar ist dies der Sinn, in welchem die Compilatoren Iustinian's die I. 5.

0. cke exe. rei WS. (vergl. oben S. 79) aufgefaßt haben.

«) A. a. O. S. 314.
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Quellen, welche ich für vollkommen entscheidend halten muß. Ich

sehe ihr gegenüber, wenn man nicht die Savigny'sche Theorie an

nehmen will, keinen Ausweg. Es ist dies die bei dieser Streitfrage bisher,

soviel ich weiß, noch nicht beachtete I. 1. O. K. t. Dieselbe lautet:

dum res ioter alios iu<ticstae oulluul sliis praeiuoüeium ia-

ciant, ex eo testamento, nbi libertas 6sta «st, vel s^ex^ le-

gsto s^I potest, licet ruptum, vel irritum, vel non iustum

<iieatur testamentum ; nee si superstus tuerit leZstarius,

praeiuckicium Kereckitati Kt.

Wenn die Zulassigkeit der späteren Klage ihren Grund nur in

der Verschiedenheit der Subjekte hat, so muß diese Klage durch den

objcctiven Bestand der Sache ausgeschlossen sein. Das ist zwar nur

ein Schluß ä contrario; aber derselbe scheint mir ganz unabweislich.

Die ähnliche Entscheidung der I. 22. 0 K. t. fügt ausdrücklich hin

zu: „etsi eu^em quaestio in oiimibus inoüciis vertitur". Daß das

hier nicht auch geschehen ist, ist für rein zufällig zu erachten; denn

wenn nicht auch hier Identität der qusestio angenommen wird, warum

wird denn die Frage überhaupt aufgeworfen, ob das Urtheil über

den einen Anspruch dem andern „praeiuSicium" n«lche? Daß

nun dieser Ausdruck auch wirklich auf die exceptio rei

eaw« gehe, darf ebenso wenig bezweifelt werden. Es könnte Jemandem

die exceptio prseinckicii einfallen: aber was soll dieselbe nach been

digter Sache? Ueberdies setzte dieselbe Identität der Personen nicht

voraus"), und in I. 63. 0. cks rs inck. (42. 1) wird für den Satz:

rem inter slios inckicatam sIiis praeindicium non iscers, als gleich

bedeutender Ausdruck der gebraucht, daß dadurch gegen Andere nicht die

praescriptio rei iuSicatae erzeugt werde. — Die exceptio rei W6i-

cstae ist also objectiv begründet, wenn aus einem und demselben Te

stamente zuerst Freiheit, dann ein Legat, oder zuerst ein Legat, dann

die Erbschaft gefordert wird. Diese Ansprüche haben gar nichts mit

einander gemein, — nicht die juristische Form, aber ebenso wenig den

materiellen Gehalt. Es ist keine Wendung möglich, wodurch man

sie als Ansprüche erscheinen lassen könnte, mit denen „ickern petitur".

Die Eigenthumsklage auf Grund des Erbrechts geht immerhin auf ein

Stück Erbschaft; aber deswegen geht die Vermächtnißklage nicht auf

die Gültigkeit des Testaments, sondern lediglich auf das Vermachte,

und ebenso ist es mit der anderen Klage, welche die Stelle nennt.

Wenn in ihnen nichtsdestoweniger esSem qusestio verhandelt wird,

^ Planck Mchrheit der Rcchtestreitigkeitcn im Prozeß §. 26.
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so ist dies bloß deswegen der Fall, weil die Voraussetzung der

mit der einen und der andern erhobenen Ansprüche dieselbe ist: der

Fall ist ganz der nämliche, wie wenn auf Grund eines Diebstahls

zuerst auf Entschädigung, und dann auf Strafe geklagt wird.

Die Entscheidung dieser Stelle, ich wiederhole es, ist klar und

keiner andern Deutung fähig. Durch sie in Verbindung mit der eben

behandelten I. 33. §. 1.0. cke usutr. halte ich unsere Frage für ent

schieden. Beide lassen, wenn man die Savigny'sche Theorie nicht

annehmen will, keinen Ausweg. Das konnte von keiner der Stellen

gesagt werden, welche dieser Theorie entgegen zu stehen scheinen,

selbst nicht von I. 7. §. 3. 0. K. t. So muß dieselbe daher als richtig

anerkannt werden. Daß Schwierigkeiten übrig bleiben, und nament

lich in der genannten I. 7. §. 3., verkenne ich nicht. Aber größer

sind meines Erachtens die Schwierigkeiten, die sich Denen entgegen

stellen, welche die Savigny'sche Ansicht bestreiten. —

Die vorstehende Untersuchung ist angestellt worden, um eine sichere

Grundlage zu gewinnen zur Widerlegung der neuerdings aufgestellten

Behauptung, daß der exceptio rei luckicatae außer der negativen

Function keine andere, positive, zukomme. Diese Widerlegung ist jetzt nicht

schwer zu führen. Es bedarf keines großen Aufwandes von Kräften, um

darzuthun, daß die Annahme einer bloß negativen Function mit de« im

Vorstehenden nachgewiesenen Umfang der exceptio rei iuckicstae unver

träglich ist.

Wer der exceptio rei juckleaw? die positive Function absprechen

will, muß den Muth haben, die Behauptung aufzustellen, das römische

Recht habe jedes erneute Vorbringen einer Behauptung, welche in irgend

e.inem andern Prozesse zu irgend einem andern Zwecke bereits vorge

bracht, und über welche daselbst bereits ein Urtheil gefällt worden

sei, selbst dann verboten^ wenn das Urtheil die Begründetheit. dieser

Behauptung anerkannt habe. Natürlich wird er die Heilung für die

argen Wunden, welche dieser exorbitante Satz schlägt, in der repli-

eatio si non seeunckum me iuckicatum est suchen wollen, — er wird

sich darüber hinwegsetzen müssen, daß auf einen solchen Umfang dieser

replicatio in den Quellen keine Spur hinweist. Doch möge dies

dennoch gestattet sein; auf jeden Fall jenen exorbitanten Satz selbst wird .

er anerkennen müssen. Nun aber ist es geradezu unmöglich, daß das

römische, daß irgend ein nicht ganz unvernünftiges Recht denselben

wirklich aufgestellt haben sollte. Der Satz, daß ein abgeurtheilter,

auch zuerkannter, Anspruch nicht mehr vorgebracht werden dürfe, wenn
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man unter Anspruch dasjenige Verlangen versteht, um deKen wiIen

die Klage erhoben wird, hat Sinn; durch die ZueSmung des,Än-

spruchs hat der Kläger auch Befriedigung desselben erlangt, auf jeden

Fall sind die Fälle, in denen dieß nicht der Fall ist, nur Ausnahmst

fälle, in denen dann in anderer Weise geholfen werden kann. Daß

aber eine Behauptung, die in einem früheren Prozesse zu einem ganz

anderen Zwecke geltend gemacht worden ist, in diesem, in dem es

sich im Resultat um einen ganz ^anderen Anspruch handelt, bloß

deswegen nicht mehr wiederholt werden soll, weil sie früher bereits

einmal dem richterlichen Urtheil unterlegen hat, hat nicht den min

desten Sinn. Für den Anspruch, den man auf Grund dieser Be-

" hauptung jetzt geltend macht, hat man durch die Anerkennung derselben

in dem früheren Prozesse nicht nur tatsächlich keine Befriedigung

erlangt, man hat auf diese Befriedigung nie auch die mindeste Aus

sicht gehabt, ja die Möglichkeit derselben hat nicht vorgelegen. Einem

solchen Umfang der negativen Function der exceptio rei iuSicatae

gegenüber wäre die replicatio si non seeunckum me iu6icatum est

nicht Abhülfe einzelner Uebelstände, welche die exceptio möglicher

weise und gegen ihre eigentliche Bestimmung mit sich führen kann,

sondern geradezu Wiederaufhebung, reine Negation.

In der Thar ist nun auch, wie bereits bemerkt wurde, Bekker

weit davon entfernt, die negative Function der exceptio rei iuckicata.«

in diesem Umfange anzuerkennen. Aber er weiß zu der Beschrän

kung, die er demselben gibt, nur auf Kosten des Umfanges der Ein

rede überhaupt zu gelangen. Damit sie nicht in negativer Function

weiter wirke, als Quelleninhalt und vernünftiges Ermessen ihr ge

statten können, muß sie sich gefallen lassen, überhaupt nur auf einem

engern Raum zu wirken. Daß Bekker, indem er sie in diesen en

gen Raum verweist, sich mit den Quellenzeugnissen in Widerspruch

setzt, ist oben gezeigt worden. — Ein Jurist, meint Bekker, sei

allerdings so weit gegangen, die exceptio rei iuckicatae für begründet zu

erklären, sobald eine Frage wieder angeregt werde, über die bereits

einmal erkannt worden sei; das sei Iulian, welcher ausgesprochen

habe: exeeptionem rei iuckicstae obstare, quotiens «ackern quaestio

inter easSom personus revoeatur. Aber diese Auffassung sei nicht

' durchgedrungen. Die Behauptung, der genannte Satz enthalte eine verein

zelte Meinung Iulian's, ist um so willkührlicher, als, wie bereits Wern

burg bemerkt hat, sich auch andere Juristen auf denselben berufen^).

«) l. 7. §. 4. I. 19. 22. 3«. 8. 1. o. K t..
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Nicht so weit in der Beschränkung des Umfangs der exceptio rei

iuckicatae, wie Bekker, hat Dernburg gehen wollen. Er läßt sie

' auch da zu, wo über einen Anspruch, der sich zu dem jetzt geltend ge

machten als Bedingung seines Vorhandenseins verhalte, in einem frühe

ren Prozesse geurtheilt worden sei, vorausgesetzt jedoch, daß das Urtheil

absolutorisch gewesen sei. Dieser Satz ist ohne Zweifel richtig, wenn er

auch dem wirklichen Umfang der sxceMo rei iuckicatae noch imnier nicht

entspricht; aber wenn Dernburg glaubt, daß in demselben diese Ein

rede in negativer Function zu Tage trete, so befindet er sich, wie ich

glaube, in einem entschiedenen Irrthum. Dernburg scheint so zu

argumentiren"): indem der Mutteranspruch geleugnet ist^sind auch die

jenigen Ansprüche geleugnet, welche aus demselben erwachsen; sind sie

aber aberkannt, so ist auch über sie erkannt. Das Letztere ist rich

tig, und hierin liegt der Fehler nicht : der Fehler liegt in der Be

hauptung, daß durch das Urtheil als solches diese Ansprüche ab

erkannt seien. Das Urtheil als solches hat mit diesen Ansprüchen nichts

zu thun; es berührt sie nicht. Wie kann man sagen, daß das Ur

theil über das Eigenthum an einem Grundstück auch ein Urtheil über

die demselben zustehende Servitut, das Urtheil über Eigenthum auch

ein Urtheil über ein Pfandrecht sei, welches vielleicht erst nach dem

Urtheile auf Grund des Eigenthums bestellt wird? Wohlverstanden,

das Urtheil als solches. Denn freilich, sobald man hinzunimmt, daß

der Inhalt des Urtheils nicht weiter bestritten werden darf, ist

allerdings das Urtheil, welches Eigenthum leugnet, auch ein Urtheil über

Servituten und Pfandrechte, welche sich auf das Eigenthum berufen,

insofern nämlich, als nun das Urtheil über diese Ansprüche durch

das über das Eigenthum gefällte Urtheil unabweichlich vorgezeichnet

ist. Aber auch nur insofern, und nur, wenn man jenes herabzieht,

mit anderen Worten, dasjenige, was man die positive Function der

exceptio rei iudies.tae nennt. Anders verhält es sich in dem oben

betrachteten Falle, wenn das Urtheil ausspricht, daß der Kläger

Eigenthümer sei. Hier ist durch das Urtheil als solches zugleich

ausgesprochen, daß jeder Andere, und so auch der Beklagte, nicht

Eigenthümer sei. Die Urtheile: „A ist Eigenthümer, und B ist nicht

Eigenthümer", sind nicht zwei verschiedene Urtheile, sondern nur ver

schiedene Ausdrücke für dasselbe Urtheil. So liegt in dem Urtheil,

welches den Kläger als Eigenthümer anerkennt, ein Urtheil über den

Eigenthumsanspruch des Beklagten selbst dann, wenn man den Satz,

5S) Hcidelbcrger Kit. Zeitschrift V. S. 352.
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daß dem Inhalt des Urtheils nicht mehr widersprochen werden dürfe,

ganz außer Acht läßt. Auf jeden Fall hat es gesprochen, was es

gesprochen hat, und so auch über das Eigenthum des Beklagten.

Es ist bisher gegen die Bekker'sche Theorie von der Annahme

aus gestritten worden, daß der exceptio rei inckicatas in der That

derjenige Umfang zukomme, welcher oben für sie in Anspruch ge

nommen worden ist. Sollte ihr aber dieser Umfang auch nicht ge

bühren, sollte der Satz, daß sie begründet sei, sobald «scksm <zuse-

stio — ,im Savigny'schen Sinne — revocmur, auch nicht haltbar

sein: so wäre deswegen doch mit der negativen Function derselben

nicht auszureichen. Denn auf jeden Fall ist das unleugbar, daß die

Quellen den Anspruch auf den Theil durch den Anspruch auf das

Ganze, wie den Anspruch auf das Ganze durch den Anspruch auf den

Theil, absorbirt werden lassen. Nun wohl, auch nur für diesen Umfang

- die negative Function der exceptio rei inckicstse durchzuführen, so daß sie

also nicht bloß den abgesprochenen, sondern auch den zuerkannten Anspruch

ausschließt, ist unmöglich. Denn auch bei diesem Umfange der «xeeptio rei

iuckiestae kann es vorkommeis, daß der jetzt geltend gemachte Anspruch

auf etwas ganz Anderes geht, als der früher geltend gemachte, für einen

solchen Fall- aber hat, wie gezeigt wurde, die exceptio rei iuckicata«

in negativer Function durchaus keinen Sinn. Oder will man das

sinnvoll nennen, daß Derjenige, welcher ein Stück Erbschaft eingeklagt

habe, die Erbschaft nicht mehr einklagen dürfe, wo er doch für seinen

Anspruch auf die Erbschaft in- seiner ersten Klage Befriedigung weder

erwarten durfte, noch gesucht hat? Oder gar, daß durch die Geltend

machung des Eigenthums zu irgend einer Zeit die Geltendmachung

aller auf Grund des Eigenthums constituirten und constituirt werden

könnenden partiellen Rechte an der Sache ausgeschlossen sei?

Wie überzeugend aber auch diese Gründe für die doppelte Function

der exceptio rei wckiratse sprechen mögen, so wird doch nicht ge

leugnet werden können, daß ein gewisses Gefühl der Unbehaglichkeit so

lange übrig bleibt, als nicht die Gründe, welche Bekk er dagegen geltend

gemacht hat, auch in positiver Weise beseitigt sind. Dies will ich jetzt

noch versuchen. Ich will es nicht unternehmen, nachzuweisen, daß

die exceptio rei luckicmae je nach ihrer verschiedenen Function auch

eine verschiedene Fassung gehabt habe, ich will ebensowenig nach

Spuren einer bewußten Unterscheidung ihrer doppelten Function bei

den römischen Iuristen suchen. Aber es läßt sich, glaube ich, zeigen,

daß es denn doch bei Weitem nicht so auffallend ist, wie es auf den

ersten Blick erscheint, daß dieselben mit Einem Namen eine zwiefache
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Einrede bezeichnen, und so auch von derselben reden, als sei es nur

Eine. Der Ausdruck: res iuSieaw est will zunächst nichts Anderes

sagen, als: über den Anspruch, um den es sich jetzt handelt, ist be

reits ein Urtheil gefällt. Nimmt man aber den — im römischen

Recht feststehenden — Satz hinzu? daß der Inhalt eines gesprochenen

Urtheils nicht mehr bestritten werden dürfe, so wird der Sinn jenes

Ausdrucks ein ganz anderer. Er will dann das sagen, daß über den

jetzt im Prozesse befangenen Anspruch nur in Einer Weise geurtheilt

werden könne, daß das Urtheil über denselben vom Richter nicht

mehr frei gefunden werden könne, sondern durch das frühere Urtheil in

unabänderlicher Weise vorgezeichnet sei. Das ist nicht minder eine

abgeurtheilte Sache, deren Entscheidung sich aus einem früheren Ur

theil mit Nothwendigkeit ergibt, als diejenige, über welche ein frühe

res Urtheil sich in der That ausgesprochen hat. Wie nahe es liegt, das

Eine und das Andere in die ununterschiedene Vorstellung der res luckiesta

zusammen gehen zu lassen, kann nicht Kesser dargethan werden, als

durch die Hinweisung auf das Beispiel Dernburg's, welcher, wie

oben gezeigt worden ist, in einem Falle, in welchem lediglich die po

sitive Function der exceptio rei inSicstae entscheidet, die negative

wirksam glaubt. Freilich ist auch in diesem Falle res iuckicsta, aber

nicht, weil früher über die Sache gesprochen, sondern weil sie durch

ein früheres Urtheil entschieden ist.

Ich wiederhole es also: die Bekke r'sche Theorie ist irrig. Sie

ist um so mehr ganz und vollständig zu beseitigen, als sie auch schäd

lich ist, und nicht bloß dadurch, daß sie die richtige Einsicht in den

Sinn der Quellen trübt, sondern auch dadurch, daß sie eine richtige

Bestimmung des Umfanges der exceptio rei iuckicatae verhindert.

Wer die positive Function dieser Einrede nicht anerkennen will, wird

sich in unabweislicher Weise genöthigt sehen, den Umfang derselben

mehr als erlaubt ist, einzuschränken ; denn, wie gezeigt wurde, daß die

Quellen in dem Umfange, in welchem sie dieselbe wirklich anerkennen, sie

in negativer Function anerkannt haben sollten, ist undenkbar.

Es ist schon oben bemerkt worden, daß die exceptio rei iuckicstae

in ihrer positiven Function eigentlich nicht zu den Gegenständen ge

hört, mit denen sich diese Schrift zu beschäftigen hat. Dieselbe will

von der Actio als solcher handeln, und hatte demgemäß auch den

Einfluß in's Auge zu fassen, den ihre Realisation im Gerichte —

nach seinem Anfangspunkt und nach feinem Endpunkt — auf sie aus

übt. Dieselbe will aber nicht das specielle Actionenrecht darstellen,
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und daher auch nicht das Recht der Exceptionen, die sich einer Actio

möglicherweise entgegenstellen können. Zu diesen Exceptionen ge

hört diejenige, welche von dem Widerspruch der Actio mit einem

früheren Urtheil hergenommen wird, in keinem anderen Sinne, als

z. B. die exceptio ckoli oder die exceptio L0> Naeeckoniani. Der

Grund, weswegen unsere Darstellung sie nichtsdestoweniger nicht aus

schließen zu dürfen geglaubt hat, ist oben angegeben worden. Und

da nun einmal so weit gegangen worden ist, so mag hier auch noch einer

anderen Frage Erwähnung geschehen, welche mit ihr in Verbindung steht.

Die exceptio rei wdicswe in ihrer positiven Function macht gel

tend, daß man nicht mehr behaupten dürfe, was Einem in einem frühe

ren Prozesse aberkannt worden sei. Ist aber dies die Wirkung des

Urtheils, so muß ebenso wahr sein, daß man nicht mehr bestreiten

dürfe, was dem Gegner in einem früheren Prozeß zuerkannt worden ist.

Dieses Letztere ist nichts Neues, sondern nur eine andere Seite der

selben Wirkung des Urtheils, welche auch in dem Ersteren hervor- ^

tritt. Dies wird auch allgemein anerkannt^); Beides zusammenge

nommen' bildet dasjenige, was man die Rechtskraft des Urtheils ge

nannt hat. Es fragt sich aber nun, durch welches Organ diese zweite

Seite der Rechtskraft des Urtheils realisirt wird. Diese Frage ist

vernachlässigt, und das ist auch der Grund, weswegen hier der Gang

der Darstellung ihr zu Liebe unterbrochen wird.

Die aufgeworfene Frage wird in unseren Quellen nirgends direkt

5") Neulich ist geleugnet worden, daß das römische Recht eine Berufung auf

das rechtskräftige Urtheil zum Zweck der Begründung eines Anspruchs gestatte, —

F. Pfeiffer Archiv für civilistische Praxis XXXVII. 4. 10. Die hier geltendge

machten Gründe find aber nicht überzeugend. Daß der römische Prozeß bei nicht

fälligen Ansprüchen Caution verlangte, erklärt sich einfach daraus, daß er auf

solche Ansprüche eben nicht condemniren wollte; ein Urtheil bloß auf das Bestehen

des Rechtsverhältnisses selbst aber konnte nur im Wege des prsewSieium er

langt werden. I.. 8. §. 4. 0. si serv. (8. ö) sagt nicht mehr, als daß das

Urtheil im Servitutenprozeß nicht auf Bestellung einer Serviwt, sondern auf An

erkennung einer bestehenden gehe, darüber, inwiefern man sich auf dieses Urtheil

in einem späteren Prozeß berufen könne, sagt sie nichts. Die Berufung auf die

consumirende Wirkung des Urtheils wird aber natürlich dadurch an und für sich

nicht ausgeschlossen, daß dasselbe für Denjenigen ausgefallen ist, der sich darauf

beruft. Ein näheres Eingehen ist mir hier nicht gestattet, doch vergl. auch I. SO.

8. 1. 0. ck« Iez. I: der im Urtheil als Testamentserbe Anerkannte haftet auch

den Legataren. Daß er kraft des Urtheils hafte, wird hier in keiner Weise als

etwas Besonderes hervorgehoben; das Besondere ist nur, daß er kraft eines Ur

theils haftet, welches nicht zwischen ihm und dem Gegner gesprochen worden ist.

Vergl. ferner 1. 11. §. 3. 1. 12. §. 2. 0. iurei. (12. 2) weiter unten im Texte.
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und unmittelbar beantwortet. Wir sind daher auf Vermuthungen an

gewiesen. Man könnte nun zunächst an die replicstio si non secun-

6um me iuSicatum est denken wollen. Es ist offenbar, daß dies

irrige sein würde. Die Wirkung der replicstio überhaupt ist, wie die

der exceptio, eine rein negative. Sie schließt die exceptio aus, und

macht dieselbe unschädlich. Damit ist aber noch nicht erreicht, daß

die klägerische intentio begründet ist, sondern nur, daß, wenn sie be

igründet ist, der Condemnation ein weiteres Hinderniß nicht entgegen

steht Mit unserer replicstio kann es sich nicht anders verhalten.

Sie schafft nur der intentio freien Raum, enthebt aber nicht des Be

weises derselben. — Noch weit weniger würde es gerechtfertigt sein,

als Organ jener Wirkung die exceptio rei iuckicswe selbst anzusehen.

Eine exceptio kann nie etwas Anderes, als einen Anspruch beseitigen;

sie ist aber nicht im Stande, Widerspruch gegen eine Behauptung

auszuschließen. Ich würde diese Bemerkung nicht machen, wenn nicht

eine so gewichtige Stimme, wie die Savigny's, das Gegentheil zu leh

ren schiene. Savigny sieht das Eigenthümliche der negativen Function

der exceptio rei luSicutae in zwei Stücken: „erstlich, daß sie sich nur auf

das Dasein eines Urtheils gründet, nicht auf dessen Inhalt; zweitens,

haß sie nur einen verneinenden Zweck und Erfolg hat, eine Klage zu ver

hindern, nicht, irgend ein Recht durchzusetzen"^). Also die exceptio

jrei iudieswe in ihrer positiven Function vermag mehr, und Savigny

spricht dies auch geradezu aus. Sie soll den Richter nöthigen, den In

halt des früheren Urtheils „als wahr anzunehmen und seinem eigenen

Urtheil zu Grunde zu legen" Man wird die Annahme kaum abweisen

können, daß Savigny hier durch die Ausdrücke: negative, posi

tive Function zu einem Irrthum veranlaßt worden ist, vor dem der

Erfinder derselben ausdrücklich gewarnt hat^).

Dieses also ist nicht das Richtige. Was das Richtige sei, ist

nicht leicht zu sagen. Meiner Ansicht nach hat man nur die Wahl

zwischen folgenden zwei Annahmen. Die erste ist die, daß nach Ana

logie des Geständnisses und des Eides ^) das rechtskräftig Entschie

dene in der Formel als Basis des in diesem Prozesse zu fällenden

Urtheils bezeichnet worden sei. Diese Annahme ist mir jedoch nicht

wahrscheinlich; ich glaube, wenn die Sache sich in der That so ver-

°t) System VI. S. 208.

Daselbst S. 271.

Keller Liticcontestation und Urlbcil § 28. Note 4.

«) I..22. I. t. §. 1. 0. Se. interr. (11. t), I. 9. §. 1. 6. 7. I. 11. § 1.

3. v.cke iurei. (12. 2).
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Halten hätte, würden wir nicht ohne alle Nachricht darüber sein. Auch

paßt dazu nicht die revlicatio si non secunckum me iuSicstum est.

Wenn in der Formel der Inhalt eines früheren Urtheils als Grund

lage der Condemnation bezeichnet ist, so kann nicht aus demselben

Urtheil eine exceptio hergenommen werden, so daß es nöthig wäre,

sie mit der erwähnten revlicstio zurückzuschlagen. Die zweite An

nahme ist die, daß der Ausschluß des Widerspruchs gegen eine rechts

kräftige Entscheidung otöcio iuSicis realisirt worden seiI. Hiernach

würde das rechtskräftige Urtheil also als eine Art von Beweismittel

erscheinen, welches sich von andern Beweismitteln nur dadurch unter

schiede, daß es auch den Gegenbeweis ausschlösse, — also in der

Weise, wie das gerichtliche Geständniß Denjenigen erscheinen muß, die

es zu den Beweismitteln zählen, oder so, wie das Urtheil vom fran

zösischen Rechte in der That aufgefaßt wird^). Für diese Annahme

will ich nicht geltend machen, daß die Römer die praeiuckicis als Be

weismittel in der That auffaßten.

^sc. in lüie. ckiv. e. 4. ?rs.eiu<Iic!um öicitur res <zuae, cum statuta

tuerit, aüsrt iuiiicsturis exemplum, quock sequantur 56).

Denn diese Auffassung ist doch auch nur für solche praemSicig.

bezeugt, welche nicht res ludests machen, und die Bedeutung dieser

ist es eben, wornach hier gefragt wird. Hingegen wird für die be

zeichnete Annahme allerdings eine Pandektcnstelle geltend gemacht wer

den dürfen, — 1. 11. F. 3. I. 12. 8- 2. O. cko iursi. (12. 2). Hier heißt

es, daß, wenn Iemand geschworen habe, er sei Erbe, er auf Grund

dieses Eides dasselbe verlangen könne, wie auf Grund eines Urtheils,

-— pcriii6equs Kaveri, quock iuratum est, stque si probaturQ

esset.

Dagegen helfe der Eid einem andern Besitzer gegenüber nicht. Hier

zu wird als Grund angegeben:

— quia et si petissem a t« Kereckitatem, et probsssem irieam,

niKilominuL ad sIio petencko iü ipsum probare necvsse Kuoerem.

Also: wenn ich gegen denselben Beklagten die Erbfchaftsklage zum

zweiten Male anstelle, brauche ich mein Recht nicht wiederholt zu be

weisen. Sollte dieser Schluß a contrario noch irgend welche Unsicher

heit haben, so würde dieselbe dadurch beseitigt werden, daß in den

55) Das französische Civilgcsctzbuch spricht von der „snt«rit6 Se la «Kos«

Zug6e" in der Lehre »om Beweise durch gesetzliche Präsumtionen. Art. I351.

5«) Vergl. (Zuintil. inst. «r. V. pr<wem. e. t. 2 und Planck Mehrheit

der Rechtsstreitigkeiten im Prozesse § 26.
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zuerst mitgetheilten Worten das Ueberflüssigwerden des Beweises für

den Eid auch positiv ausgesprochen ist, dieser aber hier dem Urtheil

in Allem gleichgestellt wird^).

8- 12.

IV. Die Actio in ihrer Verwirklichung. — 2. Nrtheil.

^ (Fortsetzung.)

Wenn das Urtheil die vorhandene Actio consumirt, so thut es das

nicht unbedingt in der Weise, daß nun da, wo die Actio gewesen ist,

gar nichts vorhanden wäre. Nur das absolutorische Urtheil wirkt

in dieser Weise: das condemnatorische gibt mit derselben Hand, mit

welcher es nimmt. Es ist oben die Frage aufgeworfen worden, in

welchem Verhältniß das durch das Urtheil neu Geschaffene zu dem

früher Dagewesenen stehe: diese Frage ist hier zu beantworten.

Es ist bekannt, daß das von Gajus berichtete und oben besprochene

Rechtssprüchwort: ante lit«m eonteststam <Zg.re cksbitorsm oportere,

post litem ennteststam eoncksmiiari dsbsre — den ferneren Sah ent

hält: post conck<ülliistioiiem iuckicstum fseers oportgr«^). Hierin sieht

Keller^) die Bezeugung einer zweiten prozessualischen Novation, welche

das Urtheil zu der durch die Litiscontestation bewirkten hinzufüge.

An und für sich wäre es nun nicht unmöglich, daß die bezeichneten

Worte nichts Anderes besagen wollten, als was nach der obigen Aus

führung^) die entsprechenden für die Litiscontestation wirklich aus

drücken wollen, nämlich, daß das zu Grunde liegende Rechtsverhält-

niß nach dem Urtheil sich factifch von einer andern Seite darstelle,

57) Allerdings läßt sich auch sagen: wenn der Eid als Beweismittel bezeich

net und doch wieder auf Grund desselben eine Actio gegeben wird — in der

Stelle folgen nach den mitgetheilten Worten: perinS« dsderi quock iurstnin est,

stqu« si prodstuiri esset, unmittelbar folgende : ickeireo utilis seti« midi eom-

petit —, so ist dies Letztere aucb bei dem Urtheil möglich. Möglich allerdings,

aber da für dasselbe die aetio in keiner Weise bezeugt ist, so bleibt eben nur

jenes Andere übrig.

l) Ssi»s III. 180.

s) Litiscontestation und Urtheil §. 25, Cwilprozeß §. 71. Andere bleiben

dabei stehen, daß die Judicatsobligation nichts sei, als die Obligation aus der

Litiscontestation nach erfüllter Bedingung, so Wächter Erörterungen III. S.

47. Auch Bekkcr ist dieser Ansicht, der nur das „eonckemnzri oportere" nicht

auf diese durch die Litiscontestation geschaffene Obligation, sondern auf die aus ihr

entstehende Verbindlichkeit zu einer prozessualischen Thätigkeit des Beklagten be

zogen wissen will. Prozessualische Consumption S. 493 fg.

S) S. 58.
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während rechtlich nichts geändert worden sei. Doch verhält die Sache

sich in der Wirklichkeit nicht so. Der große Unterschied ist der, daß,

während in der Litiscontestation die alte Actio und mit ihr die alte

Obligatio in der That fortdauert, durch das Urtheil an die Stelle

der bis dahin vorhanden gewesenen Actio, welche es consumirt, eine

neue Actio gesetzt wird, — die actio iuckicati. Und insofern es diese

neue Actio erzeugt, nehmen die römischen Iuristen auch keinen An

stand, von einer durch dasselbe begründeten Obligatio zu reden.

I.. G §. 7. r>. cke re iuck. (42. 1).

— o,ui es obligatio»« lideratus «st, qua« ex causa iuckicati

ckeseenckit.

Eine andere Stelle drückt sich allerdings vorsichtiger aus:

I. 3. §. 11. v. Se pec. (IS. 1).

— non orißinera iuckicii speetanckam, Seck ipsam iuckicati

«e!«t obligationem.

Die neue durch das Urtheil erzeugte Actio unterliegt auch einer

selbstständigen rechtlichen Beurtheilung. In mannigfacher Beziehung

gilt für sie anderes Recht, als für die frühere Actio.

Sie geht auf die Erben über, wenn gleich die frühere Actio un

vererblich war. Ebenso ist sie unverjährbar, wenn gleich die frühere

Actio der Verjährung unterworfen war.

I.. 6. §. 3. 0. cke re iuck. (42. 1).

Iuckicati aetio perpetua est^), et rei perseeuüonem colltinet.

Item Kerecki et in Kereckem «ornpetit.

Mit der actio cke peeulio kann gegen den Gewalthaber nicht

jede Verbindlichkeit des Inhabers des Peculium geltend gemacht wer

den, so namentlich nicht seine Verbindlichkeit aus einem Delicto). Anders

verhält es sich, wenn der Inhaber des Peculium aus solchen Verbind

lichkeiten beklagt und verurtheilt worden ist.

I.. 3. §. 11. v. cke pe«. (IS. 1).

Ickern scribit, iuckicati quo<zue patrein cke peeulio actione tener!.

(Zuock et Klareellus putat, etiam eins sctionis »omine, ex qua

non potuit pater cke peculio aetionem pati. Xam sicut in

^) Für das Iustinianische Recht heißt das: der Anspruch aus dem Urtheil

verjährt in 3(1 Iahren. Die Ansicht, daß hier die vierzigjährige Verjährung

Platz greife, hat die Natur der Sache — nach dem Urtheil ist kein Prozeß mehr

vorhanden — und die Worte der I. 9. 0. 6e prsesor. XXX. (7. 39) in gleicher

Weise gegen sich.

5) Nur auf soweit als das peeulium reicher geworden ist, I. 3. 8- 12. 0.

ck° pec. (iö. 1).

Wtndscheid Anw. Z
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stipulatione eontrakitur cum nlio, ita iuckicio contrski^);

proincke non oriZinem iuckicii speetanckam, seck ipsam iu<U-

eati velut odliZationem.

Mit dem Urtheil hört der Lauf der Zinsen auf, um sich nach Ab

lauf der Executionsfrist in größerer Stärke zu erneuern. Dieses Auf

hören wird in einem Gesetze Iustinian's darauf zurückgeführt, daß

durch das Urtheil eine neue Obligation begründet werde, und zwar

wird dabei geradezu von einer Novation gesprochen.

I.. 3. O. cke us. rei iuck. (7. 54). H

— 8i enim novatur iuckicati actione prior eontraetus, neeesse

est, usurarum — , uuae anterioris contractu» sunt, cursum post

sententism inkiberi.

Geht durch das Urtheil auch das für die Obligation bestellte

Pfandrecht unter? Nein. Aber nur deswegen nicht, weil die actio

K^potKeearia das Forderungsrecht überdauert, wenn in der dasselbe

zerstörenden Thatsache eine Befriedigung des Gläubigers nicht enthal

ten ist. Indem jener Satz auf diesen Grund zurückgeführt wird,

wird damit indirekt anerkannt, daß der durch das Urtheil begründete

Anspruch nicht der vom Kläger geltend gemachte sei.

I.. 13. 8. 4. v. cke piFn. (20. 1).

Ltism si creckitor iuckicatum ckeditorem tecit, K^potKeea ma-

net odligata, o,uia süss conckitiones Kabet Kz^potKeearia actio,

ick est, si soluta est peeunia sut satistactum est. —- — Nee

per Koe viuetur satisfactum creciitori, c^uock Kabet iuckicati

aetionsm.

Von der andern Seite aber konnten die Römer es denn doch nicht

verkennen, daß die neue durch das Urtheil begründete Actio nicht be

stimmt sei, einen materiell neuen Anspruch durchzusetzen, sondern ledig

lich ein neues Mittel zur Geltendmachung des Anspruches darstelle,

welcher im Urtheil anerkannt worden war. Diese Erkenntniß konnte

nicht umhin, sich selbst in dem Falle geltend zu machen, wo das Ur

theil, weil der ursprüngliche Anspruch nicht auf Geld ging, einen an

dern Gegenstand hatte, als dieser selbst. Diese Auffassung ist nicht

minder als die vorher erwähnte auf die rechtliche Behandlung der

actio iuckicati von Einfluß gewesen.

Das s. g. beneöcium competentiae soll nicht bloß gegen die ur

sprüngliche Klage, sondern auch gegen die Klage aus dem Urtheil

geltend gemacht werden können.

«) Von diesem Theil der Stelle ist oben (S. öl) die Rede gewesen.
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I.. 33. I). pr. Se ckon. (39. 5).

(Zni id, onock ex causa ckonationis stipulanti svoponckerat, solvi

eonstituit, actione eonstitutas pseunias non in solickum, seck in

quantum faesrs votest eonvenitur: causam enim st ori^inem con-

stitutae pecuniae, no» iuckicii potestatem, vrasvalers placuit.

8s6 st conckemnatus ex causa ckonationis in actione iuckicati

. non trustra ckesickerat, in quanturu laesre potest eonveniri?).

Andere Sätze, in welcher diese Auffassung zu Tage tritt, sind folgende.

Die Einreden aus dem Macedonianischen und Vellejanischen Se-

natsschlusse können auch der actio iuckicati entgegengesetzt werden.

I.. 11. 0. cks SO. Nse. (14. 6).

— si non ovposita excsntione conckemnati sunt, utentur

senatuscnnsulti excsption«. Lt ita lulianus scridit in ivso

ölioLamilias, exemplo mulieris intereeckentis.

Ebenso vechält es sich mit dem s. g. beneöeium ceckenckarum

sctionurn

Ferner gehört hierher I. 3. pr. O. cke us. (22. 1). Nach der

selben soll die durch Mora des Schuldners begründete Verpflichtung

zur Leistung von Früchten durch das Urtheil nicht aufhören.

— si, antequai» ack iuckicem nerveniretur, in mors Keres Luit,

exincke iructuum praestanckorui» necessitate ackstrictus, >zua

tanckem ratione, quoniam et sententia victus est, IsZitimi

ternvoris svatio truetidus liberabitur, cnrn es. temvoris inter-

eapecko iuckieato ckilationem ckars, non lucrum ackferrs ckebeat.

Auch der während des Prozesses eingetretene Bürge — der vorher

eingetretene wird durch die Litiscontestation frei — wird durch das

Urtheil seiner Haftung nicht entledigt.

I.. 8. §. 3. O. cks Sckei. (46. 1).

Lt post Utem contestat«rn ückeiussor aceivi potest. — —

^n erZo conckemnato reo exesvtions uti possit, quaeritur?

nam ipso iure non liberatur. Lt si quickem iuckicati actio-

nis aeeeptus non est, seck tanturn litis exereitationis, reetissirns

^) In I. 3. F. 11. 0. Se i,««. heißt es gerade umgekehrt: non origiuei»

iuckieii speotsucksin , seck isssm inckiesfi velut adligstionem. — Vergl. I. ö.

i>r. 0. quock eum e« (14. ö). Andere Stellen lassen die novirende Kraft des

Urtheils wenigstens durchblicken. In I. 41. F. 2. v. S« re iu6. (42. 1) wird

dem verurtheilten Schuldner diese Rechtswohlthat ,,t>enefi«i« «oustitutionis" zu

geschrieben. In I. 17. §. 2. 0. sol. mstr. (24. 3) heißt es, daß der vom

Richter aus Rechtsirrthum auf das Ganze verurtheilte Ehemann sich mit einer

ck«U «xeeritio schützen könne.

«) I.. 41. §. 1. 0. S« Nckei. (46. 1), I. 1. §. 18. 0. S« tutela° (27. 3).

8*
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ckicetur, uti «um exeevtioiie posse: si vero aceeptus kuerit

etiain totius eausae^ eessabit excsMo.

So bestimmte auch Justinian, als er die Befreiung des Bür

gen durch die Litiscontestation aufhob, daß der Gläubiger sem Recht

gegen denselben nicht eher verliere,

— ckonee in solickum «i vseunia« persolvantur, vel sIio mocko

sstis ei öst^).

Faßt man nun Alles dieses zusammen, so muß man erkennen,

daß es nicht gerechtfertigt ist, dem condemnatorischen Urtheil novi-

rende Kraft zuzuschreiben, — wenn man nicht dem Begriff der No

vation einen anderen Inhalt geben will, als er in der That hat.

Es liegt hier ein eigenthümliches Rechtsverhältniß vor, welches man

mit der Novation vergleichend zusammenstellen mag, aber als solche

nicht bezeichnen darf, ohne uneigentlich und ungenau zu reden. Bei

der Novation wird die materielle Identität des ne«en Anspruches

von seiner formalen Verschiedenheit ganz absorbirt; hier kommt jene

nicht minder, als diese, zu ihrem Rechte. Fragt man aber, ob sich

nicht ein Princip erkennen lasse, nach welchem bald diese, bald jene

in den Vordergrund gestellt wird, so wird man aussprechen dürfen,

daß der leitende Gedanke für das römische Recht der gewesen ist,

daß der Berechtigte durch das Urtheil in keine schlechtere Lage kom

men dürfe, als er vor demselben gewesen sei. Man darf hierher

ziehen, was I. 29. 0. Se nov. (46. 2.) von der Litiscontestation sagt:

nsque euim cketeriorem causam nostram faeimus actionsm ex«r-

eentes, s«ck meliorsm. Gegen diese Behauptung beweist nicht, daß

mit dem Urtheil der Zinsenlauf aufhört. Das ist lediglich Aus

nahme, deren Sinn leicht zu erkennen ist. Durch das condemnato-

rische Urtheil wird die Verbindlichkeit des Beklagten dem Streite

enthoben, und eine Macht, welcher er nicht mehr widersprechen darf,

sagt ihm, daß er jetzt leisten müsse. Hierzu ist ihm aber billiger

weise eine gewisse Zeit zu gönnen; während dieser Zeit darf ihm seine

Zögerung keinen Nachtheil bringen. Also muß während dieser Zeit

auch der Lauf der Zinsen ruhen. Wenn dafür Iustinian, oder

vielleicht ein alter Jurist, dessen Ausspruch dieser wiederholte, als

Grund anführt, daß „novatur iuuieati aetione prior eontractus", so

beweist das nicht, daß dieser Grund der eigentlich erzeugende gewesen

sei. Wäre er dies, so müßten mit dem Urtheil auch die Verzugs

zinsen aufhören, wovon doch I. 3. pr. v. Se us. das Gegentheil

°) l.. 28. «. S« Sckei. (8. 4t).
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sagt^). Dagegen fällt bei den Verzugszinsen der von mir angege

bene Grund weg. Der verdient keine Schonung, der sich bereits vor

dem Urtheil eine widerrechtliche Verzögerung der Erfüllung hat zu

Schulden kommen lassen. Und der Iurist motivirt hiermit ausdrücklich

seine Entscheidung. Was das Pfandrecht angeht, so hatte das

römische Recht keine Veranlassung, von der formalen Betrachtung,

daß das Urtheil eine neue Actio erzeuge, abzuweichen. Es fand in

der Formel der sctio kTPotKeesria die Möglichkeit, dasselbe aufrecht

zu erhalten, ohne die materielle Identität des Urtheilsanspruchs und

des durch die Klage geltend gemachten betonen zu müssen. Die

Klage gegen den Bürgen ließ schon das classische römische Recht auch

nach dem Urtheil zu, wo nicht der Grundsatz: S« esckem re ne bis

sit set!o entgegenstand das Iustinianische Recht unbedingt. In

Betreff der Fortdauer der Privileg «xigencki fehlt es uns an einem

Quellenzeugniß. Dagegen sprechen die Quellen ausdrücklich aus, daß

gewisse privilegirte Vertheidigungsmittel auch gegen das Urtheil ge

braucht werden können. Das römische Recht hat den Gegengrund gegen

ihre Zulässigkeit, welcher darin liegt, daß das Urtheil eine neue Actio

erzeugt, zwar in Betracht gezogen, aber für durchgreifend nicht erachtet.

Wo die neue Actio dem Kläger zum Vortheil gereicht, kommt die Er

wägung, daß sie materiell auf dasselbe gehe, wie die frühere, gar nicht zur

Beachtung, so bei der Frage nach der Verjährung und der Vererblichkeit.

Ferner bei der Frage, in wie fern die aetia S« peeulio begründet sei.

8- 13.

IV. Die Actio in ihrer Verwirklichung. 2. Nrtheil.

(Fortsetzung.)

Es ist jetzt noch davon zu handeln, welche Anwendbarkeit die hier

dargestellte Lehre vom Urtheil für das heutige Recht hat.

Für das heutige Recht ist die exceptio rei iuckieswe in ihrer ne

gativen Function weggefallen. Für uns ist das Recht Recht, und

stellt sich nicht mehr als Actio dar. Damit ist dem Satze: Äe «sckei»

re ne bis sit actio seine Grundlage entzogen^). Nach unserer Rechts-

^) Iustini an hätte dann auch nicht bestimmen dürfen, daß die Iudicats-

zinsen nur von dem Kapital, nicht von den aufgelaufenen Zinsen, bezahlt werden

sollen. Diese Bemerkung findet sich bei Wächter Erörterungen III. S. 48.

") D. h. wo sie nicht schon durch die Litiscontestation ausgeschlossen war.

Der in wckieinm deducirten Actio gegenüber aber ist die seti« iuSiesti eine

neue, und so nicht ck« esckem re.

>) Vergl. oben S. 5«. 5t.
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anschauung erzeugt das Recht so lange eine Klage, bis es seine

Befriedigung erlangt hat, und der Anspruch wird nicht schon dadurch

beseitigt, daß ein Urtheil über ihn vorliegt. Zu demselben Resultat

führt auch folgende Betrachtung. Schon das römische Recht hat dem

Satze: der entschiedene Anspruch darf nicht zum zweiten Male vorge

bracht werden, die Correction gegeben: vorausgesetzt, daß der Anspruch

nicht für Denjenigen, der ihn vorbringt, entschieden worden ist. Auf

jeden Fall hat es für uns nun keinen Sinn mehr, die historische

Entwicklung, welche hierin zu Tage tritt, auch im Ausdrucke noch

festzuhalten; wir sagen^sogleich: der gegen die Parthei entschiedene

Anspruch darf von ihr nicht mehr vorgebracht werden. Dieser Satz

ist nicht absolut identisch mit dem: die Parthei darf einen abgewie

senen Anspruch nicht mehr vorbringen. Denn in diesem letzteren Satz

liegt der Nachdruck darauf, daß gegen die Parthei erkannt wor

den sei, während jener erstere betont, daß erkannt worden sei.

Aber auf jeden Fall ist der Unterschied zwischen beiden Sätzen auch

nur ein formaler; materiell decken sie sich vollkommen. Wir können

daher auch, ohne daß wir eine Unrichtigkeit begehen, dem ersteren

Satz den letzteren substituiren. Thun wir aber das, so können wir

ihn auch — als solchen — entbehren. Denn dann ist er nur eine An

wendung des allgemeinen Satzes, daß keine Parthei sich mit dem

Inhalte eines zwischen ihr und dem Gegner gesprochenen Urtheils in

Widerspruch setzen dürfe. Dieser Satz kann theils auf dem Wege

der Einrede geltend gemacht werden («xceptlo rei iuckieatae in positiver

Function), wenn damit ein von dem Gegner erhobener Anspruch beseitigt

werden soll, theils, wenn für uns erkannt worden ist, in der Weise,

daß wir uns darauf berufen, um dem Widerspruch des Gegners ge

gen eine von uns aufgestellte Behauptung zu begegnen. Dies wird

im heutigen Prozesse folgende nähere Gestalt annehmen. Handelt es

sich um Thatsachen, so sind wir durch das früher gefällte rechts

kräftige Urtheil vom Beweise derselben entbunden. Man sollte daher

in der Lehre vom Beweise bei der Beantwortung der Frage: was

muß bewiesen werden? nicht bloß die vom Gegner zugestandenen und

die notorischen, sondern auch die durch ein rechtskräftiges Urtheil fest

gestellten Thatsachen ausnehmen. Handelt es sich um Rechtsverhält

nisse, so können wir uns mit Berufung auf das rechtskräftige Urtheil

sogar der Verpflichtung entziehen, die dasselbe begründenden Thatsachen

zu behaupten.

Was die Frage angeht, ob das Urtheil einen neuen Anspruch

schaffe, oder nur den vorhandenen declarire, so fällt natürlich für



11?

uns die Erwägung weg, daß mit dem Urtheil eine neue Actio ent

stehe. Iedoch auch nur in diesem ihrem specifisch römischen Ausdruck,

nicht im Wesen selbst. Denn auch wir erkennen an, daß der Anspruch

durch das Urtheil eine neue Grundlage, ein neues rechtliches Fundament »

erhalte. Fragt man nun, inwieweit auf dieses neue Fundament dem

gegenüber, daß das Urtheil doch nur aussprechen will, was vorhanden

ist, Gewicht gelegt werden dürfe: so ist kein Grund vorhanden, diese

Frage in anderer Weise zu beantworten, als die entsprechende und im

Wesen mit ihr identische im römischen Recht beantwortet worden ist.

V. Nebergang der Actio. — Einleitung.

Es ist möglich, daß die einem Rechte entsprechende Actio auf Ie

manden übergeht, ohne daß das Recht auf ihn übergeht. Wäre die

Actio Mittel zur Geltendmachung, oder auch nur Ausfluß des Rech

tes, so wäre dies nicht möglich. Möglich ist es durch die Selbst

ständigkeit der Actio, dadurch, daß dieselbe ihr eigenes Recht in sich

trägt, nicht Ausfluß, sondern Ausdruck des Rechtes ist. In einem solchen

Falle ist Derjenige, dem die Actio zusteht, zwar nicht für das Recht, aber

doch für das Gericht, der Berechtigte geworden. Kommt nun hinzu,

daß zugleich dem für das Recht Berechtigten die Actio fortan ver

weigert wird, so werden wir sagen müssen, daß, von der Seite des

Gerichts aufgefaßt, eine Succession in das fragliche Recht vorliege.

Wie das Gericht den Einen als berechtigt anerkennt, so erkennt es

den Andern als berechtigt nicht mehr an, es hat Ienen an die

Stelle Dieses gesetzt. Kommt der nach dem Rechte Berechtigte mit

dem nach dem Gerichte Berechtigten in Collision, so geht der Letztere

vor. Realisirt wird nicht der Wille des ruhenden Rechtes, sondern

der Wille des thätigen Gerichtes.

Dieses Verhältniß kommt im römischen Rechte in hausigen An

wendungen vor. Derjenige, welcher eine res maneipi einem Andern

nicht in der Form der maneipatio oder in iur« eessio zu Eigenthum

übertragen hat, hat für das Recht Eigenthum nicht verloren und den

Andern nicht zum Eigenthümer gemacht, für das Gericht aber ist das

Eigenthum von dem Einen auf den Andern übergegangen, und dieses

letztere ist so sehr das Vorwiegende daß zur Bezeichnung der recht-

l) Der Übertragende kann das ihm gebliebene Eigenthum nicht mehr gel

tend machen, Ssins I. 54; der Erwerb aus der Sache fällt nicht mehr an ihn,

ick. II. 88, III. lö6. Nur die Tutel des freigelassenen Sclaven kommt noch

immer ihm zu, ick. I. 167.
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lichen Stellung des Erwerbers selbst der Ausdruck Sominium nicht ge

scheut wird 2). In derselben Stellung, wie Derjenige, in bonis rem Ka-

det, ist der bonorum poL8sssor; nicht für das Recht, wohl aber für das

Gericht, ist er Erbe und Universalsuccessor des Verstorbenen, und schließt

in dieser Eigenschaft den Keres vollständig aus. Dies sind Fälle, in

welchen der Prätor aus eigener Machtvollkommenheit verfuhr. Aber

auch wo eine Quelle, welche Recht zu schaffen wohl im Stande war,

den Uebergang eines Rechtes anordnete, kam es vor, daß sie denselben

nicht im Rechts-, sondern im Gerichtswege bewirkte. So verfügte

das 80. I'rebelliänum nicht, daß der Universalsideicommissar Erbe

sein, sondern daß ihm und gegen ihn „actiones qu^s iure eivili Ke-

recki et in KereSem eompeterent" ^) gegeben werden sollten; dadurch

aber ist er der eigentliche Erbe geworden, und der Keres hat auf

gehört, es zu sein.

Ueber alle diese Verhältnisse ist auch kein Zweifel und kein Streit.

Dagegen will für ein anderes Rechtsverhältniß Niemand anerkennen, daß

durch den Uebergang der Actio sich auch der Uebergang des Rechtes

vollziehe. Dieses Rechtsverhältniß ist das zwischen Gläubiger und

Schuldner. Es gibt keinen Satz, der heutzutage fester stände, als

der, daß das römische Recht eine Singularsuccession in dieses Rechts

verhältniß nicht kenne. Es ist meine Absicht, auf diesen Punkt im

Folgenden näher einzugehen. Bei der Wichtigkeit der Sache, auch

in Betracht, daß dieselbe in der jüngsten Zeit begonnen hat, in den

Vordergrund der öffentlichen Beachtung zu treten, wird man mir

eine gewisse Ausführlichkeit der Untersuchung und Darstellung zu

Gute halten.

s. Uebergang der Actio. — 1. Cessio«.

Das römische Recht erklärt die Obligatio als solche für unüber

tragbar. Die Gründe, auf denen dieser Satz beruht, müssen hier

noch auf sich beruhen bleiben, es wird unten darauf zurückgekommen

werden. Der Satz selbst ist unzweifelhaft. „Obligation«s <zuo<zuo

mocko eontraews", sagt G ajus^), nachdem er von den Uebertragungs-

formen der Tradition, Mancipation und Injurecession geredet hat,

2) Üsius II. 40. „— postes ckivisionem seeevit 6ominium, ut slius

vosset esse ex iure (Zniritium 6ominus, slius in bonis Ksdere.

S) «sius II. 253., I. I. §. 2. 0. ack 8«. rred. (36. I).

>) II. 38.
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„nikil eorulu reeipiunt; nsm quock miki sb sliguo ckebetur, ick si vslim

tibi ckederi, n«Uo eorum mocko, «>uibus res corporale« ack alium

transkeruntur, ick «Meere possum". Mit dieser Unübertragbarkeit der

Obligation konnte aber der Verkehr nicht auskommen; er verlangt?,

daß die Obligation wie andere Vermögensgegenstände von Hand zu Hand

gehen könne. Es war zwar der Ausweg möglich, daß man an Stelle der

bestehenden Obligation eine neue desselben Inhalts für den neuen Gläu

biger begründete, aber dann hatte man eben eine neue Obligation und

nicht, wie man doch gewollt hatte, die alte. Um die bestehende Ob

ligation zu erhalten, versuchte man es nun zunächst damit, statt des

Rechtes, welches man nicht verschaffen konnte, die Ausübung des

Rechtes einzuräumen.

Dieses Auskunftsmittel hat das römische Recht auch sonst zur. '

Anwendung gebracht. Für die Bestellung von Servituten an Pro-

vinzialgrundstücken fand sich keine zutreffende Form; man nahm seine

Zuflucht zu „paetwnes et stipulation«s", d. h. eben zur Einräumung

des factischen Genusses, welchen man durch Strafstipulationen zu sichern

suchte 2). Noch näher liegt die Analogie des Nießbrauchs. Der

Nießbrauch war unübertragbar, wie die Obligation; wie, wenn er

dennoch übertragen werden mußte, wie z. B. bei der Herausgabe der

Dos? Die Herausgabe des Nießbrauchs, sagt Marcellus"), wird

bewerkstelligt „cautionibus interpositis, ut, sieut potest vir, iure eeckat

Wulieri truique sam pätwtur". Der Mann überträgt der Frau, was

er von seinem Rechte ihr übertragen kann (sieut pot«st), er kann ihr

aber nur die Ausübung übertragen (ut trui «sm Mistur). Dieses

Auskunftsmittel wurde, wie gesagt, auch bei der Obligation ange

wendet. Nur war der Unterschied hier der, daß den Gegenstand des

Rechtes nicht eine Sache bildete, sondern der Wille einer Person,

welche Legitimation verlangte. Es war daher nothwendig, Dem

jenigen, welchem die Obligation verschafft werden sollte, Vollmacht zu

geben, Vollmacht, sie im Namen des Gläubigers einzutreiben, mit oder

ohne Gericht, wie es sich schicken würde, und das Eingeforderte für

sich zu behalten. Das nannten die Römer: Wsncksre aetionem, der

Empfänger wurde dadurch zum vrocurstor, und eben weil er das

Eingetriebene für sich behalten sollte, zum proeurstor in rem suam.

Die Frage war aber die, wie dem Empfänger Sicherheit dafür

2) <Zsius II. 28—31.

I.. 57. o. sol. mstr. (24. I). Vergl. I. 66. o. s« I. v. (23. 3).
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verschafft werden sollte, daß er die Obligation auch wirklich genießen,

daß er die Actio des Uebertragenden auch wirklich werde geltend machen

dürfen. Denn das ertheilte Mandat band ja den Uebertragenden

nicht, er konnte es zu jeder Zeit zurücknehmen. Ebenso wenig ging

es auf seine Erben über, und in gleicher Weise konnten auch die

Erben des Empfängers sich nicht auf dasselbe berufen. Das Mittel

der Strafstipulation stand auch hier zu Gebot, und man hat es be

nutzt Aber dasselbe half doch immer nur auf indirectem Wege; es

sicherte dem Empfänger nicht den Genuß der Forderung selbst, son

dern schützte ihn nur gegen Schaden aus der Entziehung des Genusses.

Das Bedürfniß des Verkehrs schien hier mehr zu erheischen; auch bei

der Bestellung der Servituten übrigens und der Uebertragung des

Nießbrauchs ist man, wie unten klar werden wird, bei jenem Ersten

nicht stehen geblieben: wie half man sich?

War es zum Prozesse mit dem Verpflichteten. einmal gekommen,

so hatte der Empfänger Sicherheit vollauf. Die Actio, welche er

geltend zu machen bevollmächtigt worden war, hatte dann aufge

hört, Actio des Uebertragenden zu sein; sie war Actio des Empfän

gers geworden. Derselbe hatte eine Formel erhalten, welche den

iuckex anwies, den Schulder ihm, dem Bevollmächtigten, nicht dem

Vollmachtgeber zu verurtheilen. Das ist nichts für den proeurstor

w rem ?us.m Besonderes; es galt ganz in derselben Weise für den

gewöhnlichen Procurator, der lediglich für die Wahrnehmung der

Interessen des Auftraggebers bestellt war. Es machte sich hier ein Grund

satz geltend, welcher durch das ganze römische Recht hindurchgeht, der,

daß Stellvertretung bei rechtlichen Handlungen unmöglich sei, d. h. daß

Niemand eine rechtliche Handlung mit der Wirkung vornehmen könne, daß

sie nicht als die seinige, sondern als die eines Andern in Betracht kommen

solle. Das galt für Rechtsgeschäfte, es galt nicht minder aber auch

für den Prozeß, die Klage sowohl als die Vertheidigung. Sollte

daher der Verkehr nicht der Vortheile der Stellvertretung, welche er nicht

entbehren konnte, ganz beraubt bleiben, so mußte zu dem Auskunfts

mittel gegriffen werden, den Vertreter die juristische Handlung in

eigenem Namen vornehmen zu lassen, und die für ihn dadurch erzeugten

rechtlichen Wirkungen hinterher auf den Vertretenen zu übertragen.

So wurde es also auch gehalten, wenn Iemand klagend für einen

t) Von dem Erbschaftskäuftr sagt G «jus (II. 252.): — „stiMsdstur, ut si

quick ex dereckitste sck Kereckem pervenisset, ick sidi restitu«retur ; ut etism xs»

teretur, «um K«reckitsriss s«tionss proeurstori« sut eogmtorin noinine exequi."
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Andern auftrat; er klagte nicht für den Andern, sondern für sich.

Diese Einrichtung, welche für den gewöhnlichen Procurator ein Noth-

behelf war, kam dem Procurator in rem srmm zu Statten. Sie ent

sprach durchaus der Absicht, in welcher ihm die Vollmacht ertheilt

worden war. Es sollte ihm durch dieselbe von der Actio verschafft

werden, was ihm verschafft werden konnte; nun hatte er sie wirklich.

Die Sicherheit für den ungestörten Genuß der Actio, welche ihm

Bedürfniß war, war ihm nun dadurch gegeben, daß er sich in einen

Zustand versetzt fand, in welchem er gar keiner Sicherheit mehr be

durfte. Er hatte jetzt die Actio nicht bloß factisch, sondern auch

rechtlich

So, wie gesagt, nach Beginn des Prozesses. Wie aber vor der

Litiscontestation? Ein Hülfsmittel gab es hier, wozu die spätere

5) Schon an einem andern Orte (Münchener kritische Ueberschau I. S. 41)

habe ich die Bemerkung gemacht, daß das römische Recht das Institut des in

eigenem Namen klagenden Stellvertreters nicht zum Zweck der Übertragung der

Actio erfunden, sondern als vorgefundenes zu diesem Zwecke benutzt habe, und

diese Bemerkung ist wahrlich keine neue. Nichtsdestoweniger ist sie von einem neueren

Schriftsteller, Kuntze (die Obligation und die Singularsuccession des römischen

und heutigen Rechts S. 35—38), bestritten worden, und hat ihn veranlaßt, den

Beweis des Gegentheils anzutreten. Dieser Gegenbeweis ist darauf gerichtet,

daß aus der Prozeßführung des «ognitor dem ckominus die aeti« WSiesti un

mittelbar gegeben worden sei. Ich muß gestehen, daß ich über die Relevanz

dieses Beweisthemas nicht im Klaren bin. Denn es handelt sich ja hier nicht

bloß um den eognitor, sondern auch um den xroeurstor. Wie es sich auch mit

dem eoguitor verhalten haben mag, der für sich klagende und die seti« iuSiesti

erwerbende proourstor ist gewiß zum Zweck der Uebertragung der Actio nicht

geschaffen worden. Mit dieser Bemerkung ist der Kuntze'schc Angriff ganz und

vollständig beseitigt, und ich brauchte daher auf denselben eigentlich nicht näher

einzugehen. Doch mag hier noch kurz gezeigt werden, daß er auch im Uebrigen

keine Beachtung verdient. Denn auch was den «ognitnr angeht, hat Kuntze

sich die von Huschke (kritische Iahrbücher für deutsche Rechtswissenschaft

4. Iahrg. S. 492) geäußerte, aber durch nichts unterstützte, Vermuthung, daß

die Condemnation nicht auf seinen, sondern des Vertretenen Kopf gestellt worden

sei, nicht aneignen wollen. Wurde sie aber auf seinen Kopf gestellt, so war auf

jeden Fall dasjenige, in Folge und auf Grund dessen die sotio iuSiesti gegeben

wurde, das iuSiestmu, in seiner Person vorhanden, und wenn daher nicht er,

sondern der Vertretene die seti« inckiesti haben sollte, so bedurfte es dazu einer

Abweichung des Prätors von dem durch die Natur der Sache Gegebenen. Hatte

daher der Prätor mit einem eognitor in rem susui, zu thun, so brauchte er

bloß eine solche Abweichung nicht eintreten zu lassen, um der Intention der Par

theien Genüge zu leisten. Er leistete ihr also Genüge nicht, indem er etwas Neues

schuf, sondern indem er ein Vorhandenes benützte. Kuntze nimmt freilich, mit

Schmidt («rstio 0ieeronis pro Kosei« eomoecko p. 25—30) und Huschke (a.
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Kaiserzeit wenigstens sehr gern griff, — kaiserliches Priviligium.

In der That weist auf dasselbe auch eine Constitution Iustinian's

hin; die nähere Vermittelung war die, daß Derjenige, welcher zum

Procurator in rem susm gemacht worden war, den Kaiser bat, ihn

durch Privilegium in dieselbe rechtliche Stellung zu versetzen, in welche

ihn die Litiscontestation bringen wördes. Wir wissen nicht, ob dieser

Ausweg auch dem früheren römischen Rechte bekannt war; es ist weiter

von demselben in den Quellen nicht die Rede. Auf jeden Fall ist es

nicht der betretene Weg, welchen das römische Recht einschlug; der

betretene Weg, welchen es einschlug, war kein Umweg mehr, sondern

führte geradezu zum Ziel. Es verwies den Procurator nicht auf die

Hülfe des Kaisers, sondern half ihm selbst; es bediente sich nicht der

Fiction der Litiscontestation, sondern sagte gerade heraus, was es

wollte. Da es dem Procurator nach Erlöschen des Mandates nicht

mehr die Actio des Gläubigers geben konnte, gab es ihm eine

eigene Actio. Da mit der Klage des Gläubigers, der direeta actio. nicht

auszureichen war, schuf es eine neue Klage für den Nichtgläubiger, die

eben deswegen, weil sie dem Nichtgläubiger gegeben wird, utilis actio heißt.

In dieser Weise wird dem Procurator eine utilis actio vor Allem

dann gegeben, wenn der Gläubiger sein Mandat zurückgenommen hat.

l.. öS. I). d« pro«. (3. 3).

procurators in rem suam <lsto, praeteren6us non est d0-

minus procurator! in litem morenckam vel peeuninm suseipi-

ericksm; gui enim suo nomine utiles actiones Kabet, rite

ess intenckit.

a. O. S. 491—493) an, der Vertretene habe eine s«tio Sireets, und nicht utilis

gehabt. Aber gegen diese Annahme spricht die Thatsache der für den eo-

guitor gesprochenen Kondemnation, und für sie nichts, weder, ivorauf fichKuntze

beruft, IV. 9ö — 98 (wenn der ckomiuus dem Beklagten gegenüber das

Klagen des oognitor als sein sgere gefallen lassen muß, so folgt daraus nicht,

daß es sein sgere in der That sei), noch, welche Stellen Schmidt geltend

macht, rsul. Sent. I. 2. §. 4 und Vst. fr. §. 3t7. Aus der letzteren Stelle

geht nur das hervor, daß dem ckomwus die setio iuSiesti in Folge einer allge

meinen vom Prätor im Edicte aufgestellten Regel gxgeben worden sei. Beim

proeurstor fand das nur «süss eognitki statt. Dieses Verhältniß ist bereits von

Bethmann-Hollweg (Versuche S. 175— 178, 225—231) in sehr überzeu

gender Weise auseinander gesetzt worden, und ich sehe zu einer Abweichung von

seiner Darstellung keinen Grund.

6) I,. 33. (Z. 6e ck«n. (8. 54). „IIIsiu suotilem odservstioueiu smMt-mius,

per qu»ii> Sonkltionis titulo «essionem setioimm aoeipientes non sliter suis

es» transmittere Kere6idus pot«rsr>t, nidi liteui ex dis «onteststi ess«nt, vel

ius e on te »tsti« n is ckivin« reseripto meruissent — —
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Der Gläubiger kann das dem Procurator ertheilte Mandat nicht

energischer zurücknehmen, als wenn er demselben gegenüber die For

derung für sich selbst einzutreiben sucht; der Procurator aber greift

dann zur utilis setio. — Daß dem Procurator eine utilis set!o

zustehe, wenn das Mandat durch den Tod des Gläubigers gelöst

worden sei, sagt I. iL. 6« oKI. et sct. (4. 10)?), daß er auf seine

Erben eine utilis set!o übertrage, die so eben citirte und sogleich noch

näher zu besprechende I. 33. <2. cke ckor,. (8. 54).

Das römische Recht hat aber nicht bloß dem Procurator in rem

suam die utilis actio gegeben. Es hat sie in gleicher Weise auch

Demjenigen gegeben, dem die Forderung einfach und ohne weitere

Vetmittelung abgetreten worden war. Natürlich; denn auch dem Pro

curator verlieh es ja die Actio nicht wegen des ihm ertheilten Man

dates, sondern wegen des in demselben erklärten Willens, daß er die

Forderung haben solle, so weit sie ihm verschafft werden könne ^).

Dabei konnte es keinen Unterschied machen, ob das Rechtsgeschäft,

in welchem die Uebertragung enthalten war, seinem Ausdruck nach

auf die actio, oder auf die obligstio, das nomen, das ckeditum, ging.

Von einem Falle der ersteren Art ist z. B. in I. 9. cke Ker. vel

aet. venu. (4. 39) die Rede:

— ack similituckinem eins, Mi personalem reckemerit setionem,

et utiliter eam movere suo nomine coneeckitur^),

von einem Falle der zweiten Art z. B. in I. 8. «oö.:

l?x Hominis emtione uominium rerum ooligStarum a6 em-

torem non transit, Ss<l vel in rem susm procurstore facto,

vsl utilis, seeunckum ea quae prickem eonstituta sunt, exemplo

ereckitoris perseeutio tribuitur ^).

Die utilis actio beginnt, so weit wir sie in unseren Quellen ver

folgen können, mit einem Rescripte des Kaiser Pius, durch welches

sie dem Erbschaftskäufer gegeben wurde"). Auch ihre weitere Aus-

7) „vsts «erts« peounize qusntitste ei, euius memiuisti, in vieem öediti

sotiouem tidi sckversus öeditorem, pro quo solvisti, 6ieis esse msndstsiu, et

sutequsuu eo uniuiue literu «outestsreris, sin« Kereiie «reöitoreiu tsti iuuuui

imi/lessu: <^ll<ie si its suut, utilis setio tidi eompetit."

^) I,. 57. v. s«l mstr. : ,— nt sieut votest vir iure suo mulieri «eckst

truique esm pstistur".

°) Vergl. außerdem die Rubrik des citirten Codeztitels und die gleichlautende

des entsprechenden Titels der Pandekten (18. 4). Auch I. 23. pr. e«ck.

Bergl. außerdem die in den folgenden Noten citirten Stellen.

I.. 16. pr. 0. S« psetis (2. 14). Vergl. zu dem Folgenden Mühlen-

bruch Cession S. 188 fg. Die utilis seti« des Universalsideikominissars darf nicht
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bildung hat sie, wie es scheint, hauptsächlich durch kaiserliche Rescripte

gefunden. Diese Weiterbildung hat zu keinem vollständigen Abschluß

geführt. Es findet sich nirgends in unseren Quellen der allgemeine

Satz ausgesprochen, daß das Abtreten der Forderung immer und in

allen Fällen die utilis actio verleihe. Sie wird immer nur für einen

concreten Grund der Abtretung anerkannt, so für die Abtretung durch

Kauf«), Verpfändung^), Legat"), Mitgiftbestellung ^), Hingabe an

Zahlungsstatt l«). Allerdings tritt in diesen zahlreichen Anwendun

gen das Princip offen und unzweifelhaft zu Tage; aber für die

Schenkung mußte doch noch Iustinian seine Anwendung durch ein

besonderes Gesetz sanctioniren.

I.. 33. 0. 6e ckon. (8. S4).

Illam subtilem observationem amputamus, per quam ckona-

tionis titulo eessionem aetionum aeeipiente« non aliter suis

eas transmittere Kereckidus poterant, nisi litem ex Kis eon-

testati essent, vel ins conteststior>ls ckivino reseripto meruis-

sent. ^am sicut venditionis titulo cessas actiones etiam

ante litem contestatam ack Kereckes transmittere permittitur,

simili mocko et ckonatas ack eas transferri volumus , licet nulls

eontestatio vel facta vel petita sit. Huock et in proeuratore

constituencko ack movenckas easckem cessas aetiones similiter

odservanckum erit .

Die actio utilis, wurde gesagt, ist eine eigene Actio des Cessionars ^;

hierher bezogen werden, da sie auf Grund der Herausgabe der Erbschaft, nicht

auf Grund der Abtretung der Forderung, gegeben wird, während der Erbschasts-

kauf die Erbschaft als solche, als universitss, nicht erfaßt.

«) I.. 16. xr. 0. Se psetis (2. 14), I. 1. 2. 0. cke odl. et set. (4. 10) (zu I.

1. vergl. I. 76. 0. ck« s«I. 46. 3), I. 5. 7. 8. 9. «. ck, der. vel sot. venck. (4. 39).

— Ich bemerke hier in Betreff des Kaufes Folgendes, was gerade in dieser

Lehre nicht immer beachtet worden zu sein scheint. Die Willenserklärung des

Verkäufers geht nicht dahin, daß er sich verbindlich mache, den verkauften Gegen

stand abzutreten, sondern dahin, daß er ihn abtrete. Eine Verpflichtung zur

Abtretung entsteht durch den Kauf nur insofern, als dieselbe noch durch einen

besonderen, zu jener Willenserklärung hinzutretenden, Act realisirt werden muß.

Vergl. Heidelberger kritische Zeitschrift II. S. 136.

») I.. 20. 0. ckg ^ign. (20. 1), I. 4. «. znse res xiguori (8. 17).

«) I.. 18. «. «'e leg. (6. 37).

«) I.. 2. L. cke «dl. et sst. (4. 10).

>«) I.. 3. O. Se oov. (8. 42), I. iilt. «. quanck« ttseus (4. 15).

>7) Ich werde von nun an diesen geläufigen und bequemen Ausdruck ge

brauchen; ebenso die Ausdrücke Cedent und Cession.
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es ist eine ihm zustehende Actio, nicht eine dem Cedenten zu

stehende, von dem Cessionar statt desselben geltend gemachte. Dieser

Satz ist weit davon entfernt, allgemein anerkannt zu werden; er

muß daher besonders bewiesen werden. — Ein Beweis für den

selben darf nicht schon darin gefunden werden, daß die actio utilis

eben keine manckata actio ist; denn man könnte sagen, — und es ist

dies gesagt worden, worüber sogleich noch ein Mehreres beizubringen

sein wird, — daß, wenn auch der Cessionar in der actio utilis nicht

Beauftragter des Cedenten sei, er deswegen doch sehr wohl ein

Stellvertreter desselben sein könne, nämlich ein vom Rechte selbst

geschaffener Stellvertreter. Aber auch diese Annahme ist mit den

Quellen nicht vereinbar. Denn es heißt in denselben geradezu, daß

der Cessionar suo nomine klage. Eine der hierher gehörigen Stel

len ist bereits oben zu einem andern Zwecke benutzt worden, die I. SS.

O. cke pro«. (3. 3).

?roeurators in rem suam ckato, vraeterenckus non est ckomi-

nns procuratori in litem mov«nckam vel veeuniam suscipien»

ckamz hui enim s«o nomine utileg aetiones Kabet, rite eas

inten<lit.

Noch deutlicher und entschiedener wird dasselbe in folgenden beiden

Stellen gesagt.

I^. ult. 0. cjuancko tiseus s4. 15).

In solutum nomin« <lato, non sliter nisi manckatis aetionibus

ea? z>e?-«ona ««i ciebitori« ackversus eius ckebitores crsckitor ex-

periri potest, autem nomine utili actione reete utetur.

I.. 18. C. Ss leß. (6. 37).

Lx leZato nominis, actionibus non manckatis, ckirectas quicksm

aetiones le^atarius Kaders non pot«st, utilibus autem »«c>

nomine sxperietur ^^).

Es läßt sich, wie ich glaube, nachweisen, daß dies „suo nomin«"

nicht bloß den Sinn hat, daß der Cessionar im eigenen Namen,

und nicht als Stellvertreter des Cedenten klage. Es ist aber für

diesen Nachweis hier noch nicht der passende Ort. Auf jeden Fall

bezeichnet jener Ausdruck wenigstens dieses Letztere; und darauf kommt

es hier allein an.

Da die utilis actio eine eigene Actio des Cessionars ist, so liegt

der Gedanke sehr nahe, daß derselbe auch die intentio aus seiner

Auch in I. »It. L. Se set. vel 'Ker. veuck. (S. 125.) kommt das „suo

uomiue" vor.
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Person, und nicht aus der des Cedenten, nehme, daß er einklage nicht

quock Uli, sondern «uock sibi Sebetur. Diese Behauptung habe ich

an einem anderen Orte wirklich aufgestellt^); ich eile sie zurückzu

nehmen. Sie beruht auf einem entschiedenen Irrthum. Die Obli

gatio ist ja dem Cessionar nicht erworben, sondern nur die Actio.

Auch abgesehen hiervon ist folgendes vollkommen entscheidend. Von

dem bonorum emtor ist bezeugt, daß er „ex persona eius cuius bona

emerit samts intentione «onvertit conckemnationem In suam versonam,

i. «. ut <^uock illius esset, vel Uli dsri oporteret, en nomine ackver-

ssrius Knic eonckemnetur"^). Der bonorum emtor ist prätorischer

Universalsuccessor: eine Beschränkung, die für ihn gilt, muß um so

mehr für den bloßen Cessionar gelten^).

Ich habe so eben gesagt, daß der Satz, daß die actio utilis eine

eigene Actio des Cessionars sei, keineswegs allgemein anerkannt werde.

Die heutige Auffassung der actio utilis wird vollständig durch die

jenige Bestimmung des Wesens derselben beherrscht, welche Müh

lenbruch in seinem bekannten Werke über die Cefsion gegeben

hat. Diese Bestimmung geht dahin, das die actio utilis nichts

sei, als die actio manckata ohne Mandat und ohne die Beschrän

kungen, welche aus der Mandatsform hervorgehen. Auch nach

Mühlenbruch tritt die actio utilis da ein, wo ein Mandat

nicht ertheilt oder das ertheilte erloschen ist; aber sie begründet

für den Cessionar nicht ein anderes Rechtsverhältnis;, als das

jenige, worein ihn das Mandat versetzt, sondern ganz dasselbe. Die

utilis actio wird ihm gegeben, trotz dem, daß ihm nicht mandirt ist,

als sei ihm mandirt; die utilis actio enthält nach Mühlenbruch

eine Fiction des Mandats^). Wie sehr diese Auffassung noch

heutzutage die herrschende ist, dafür will ich nur Ein Zeugniß an

führen. In einem der bekanntesten und gebrauchtesten Pandektenlehr-

bücher^) sind folgende Worte zu lesen. „Mag nun aber der Cessio-

«) Münchener kritische Ueberschau I. S. 42.

2») «sins IV. 35.

2>) Die Ansicht, daß der Sinn des sU« nomine sg«ie der sei, daß die Jn-

tentio der Klagformel „nicht den Namen des Cedenten, sondern den des Cessio

nars" enthalten habe, hat in der neueren Zeit auch Savigny (Obligationen-

recht I. 246) ausgesprochen. Wie Savigny sich die Einrichtung der Formel

näher denkt, namentlich mit Rücksicht auf den doch auch von ihm vertretene»

Satz, daß Obligationen nicht übergehen können, darüber liegen Aeußerungen von

seiner Seite nicht vor.

22) Mühlenbruch Cession §. t5. (namentlich S. 152) §. 16.

«) Dem V an g er« wichen, 6. Aufl. III. S. t13. l14.
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nar wirklich procurator in rem susm sein, oder mag er eine actio

utilis in einer der oben angedeuteten Functionen gebrauchen, so ist

die rechtliche Stellung desselben dem ckebitor cessus gegenüber immer

völlig dieselbe, denn all' diese utiles sctiones sollen ja eben nur da

zu dienen, den Berechtigten ganz in die Lage zu bringen, wie wenn

ihm der Zedent wirklich die Klage mandirt, ihn also zum

wahren ^oe«ra<«x' in ?-em »««m gemacht hätte. Dies vollstän

digst nachgewiesen, und die argen desfallsigen Irrthümer, die bis da

hin die Zessionslehre fast gänzlich beherrschten, in einer solchen Weise

widerlegt zu haben, daß wir hoffentlich sür alle Zeiten vor der Rück

kehr derselben behütet sind, ist das besondere Verdienst des Mühlen-

bruch'schen Werks über Zession". Trotz dieser energischen Versicherung muß

ich fortfahren, mich davon überzeugt zu halten, daß diese Mühlen-

bruch'sche Bestimmung des Verhältnisses der utilis zur manckata actio

rein willkührlich ist und vollständig in der Luft hängt. Dies will

ich jetzt nachweisen.

Utilis actio ist der Gegensatz zu Sirecta actio. Die ckirecta actio

ist diejenige Actio, welche nach der feststehenden Ordnung der Iuris

diction vom Magistrate ertheilt wird. Es kann sich das Bedürf-

niß nach einer Actio ergeben, wo nach der feststehenden Ordnung

der Jurisdiction keine gefordert werden kann. Dann wird eine utilis

actio gegeben.

1^. 21. 6e praescr. verbis (19. 5).

(Zuotiens ckeöcit actio vel exceptio, utilis actio vel exceptio est^).

Die utilis actio kann sich an eine bestimmte ckirecta actio anleh

nen, derselben nachgebildet sein, dieselbe über den eigentlichen Kreis

ihrer Anwendbarkeit hinaus erweitern. Gewöhnlich wird dies als

ein wesentliches Merkmal der utilis actio bezeichnet; auch Mühlen

bruch thut das. Das ist aber irrig. Man vergleiche folgende Stellen.

I.. 34. O. cke re iu6. (42. 1).

Li victum vel Stratum interri c^uis iuckicato non pstiatur,

utilis in eum poenalis actio ckancka est, «ek, ut guicksm putant,

iniuriarum cum eo a^i poterit.

I.. 26. 8. 3. 0. cks pact. ckot. (23. 4).

Oonvenit, ut mulier viri sumtibus, quoquo iret, vederetur. . ;

licet directa actio nulla cornpetit, utilis tamen in factum

ckancka est.

Daß auch die utilis seti« wieder eine im Edict proponirte werden kann,

ist bekannt, und braucht hier nicht näher erörtert zu werden.

Windscheid Actio. 9
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Die utiliL actio, niit welcher wir es hier zu thun haben, schließt sich aller

dings an eine bestimmte ckirecta actio an; das ist die Klage des Ce-

denten. Eine Ausdehnung einer Actio über den ursprünglichen Kreis

ihrer Anwendbarkeit kann nämlich nicht bloß in der Weise erfolgen,

daß sie auf einen Thatbestand erstreckt wird, für den sie eigentlich

nicht gegeben ist, wie z.B. wenn die actio cke etnisis et ckeieetis ge

geben wird, wo etwas aus einem Schiffe hinausgeworfen worden

ist^), — sondern auch in der Weise, daß sie einer Person zugänglich

gemacht wird, welcher sie eigentlich nicht zusteht. Beispiele dieses

Falles brauchen nicht lange gesucht zu werden. Man denke an die

Erstreckung der dem Eigenthümer zustehenden Klagen auf den Inha

ber eines partiellen dinglichen Rechts 2^). Ich will einige andere nen

nen, welche mit dem Falle, der uns hier beschäftigt, eine größere

Verwandtschaft haben. Demjenigen, der gezwungen worden ist, eine

Erbschaft auszuschlagen, gibt der Prätor „utiles actiones quasi

Kerecki" Ebenso gibt er die Actionen eines Theilerben, welcher von

dem KensSeium sbstinendi Gebrauch gemacht hat, als utiles dem an

dern Theilerben, wenn dieser die ganze Erbschaft haben will 2»). Ja

auch von dem bonorum possessor heißt es 29), daß er ckireetas actio-

nes nicht habe, also ist auch seine Klage eine actio utilis, und die

Klage des Universalsideikommissars wird als actio utilis geradezu be

zeichnet^). Die ckirecta actio ist die Actio des Erben, und alle diese

Personen sind nicht Erben; aber der Prätor gibt ihnen die Actio den

noch. So auch in unserem Falle : die ckirecta actio ist die Actio Des

jenigen, cui ckedetur, und der Cessionar kann nicht behaupten, sibi

ckeberi; aber der Prätor gibt ihm die Actio dennoch. Hier nun aber

tritt Mühlenbruch auf und sagt: allerdings gibt er sie ihm, aber

er gibt sie ihm als manckata, er gibt sie ihm, als wenn sie ihm man-

dirt worden wäre, er gibt sie ihm auf Grund der Fiction eines

Mandats. Und der Beweis? Mühlenbruch hat dafür keinen andern

Beweis, als die Behauptung, daß den utiles setiones „im Allgemei

nen" eine Fiction zu Grunde liege, obgleich diese Fiction nicht immer

in der Formel ausgedrückt werde. Das Wahre hiervon ist Folgen-

«) l.. 6. z. 3. 0. cke dis qui eSnck. (9. 3). Im Edict heißt es: „vnSe in

enm looum, zu» «okAo iter /Zet «ei in gu« eonsi»ketur, <1ei««tum veI etkusum

q^uiil erit —

2«) Vergl. Ihering Abhandlungen S. 122 fg.

27) I.. 21. §. 6. O. quock metus esuss (4. 2).

2«) I.. 98. 0. ck« seq. v«1 om. der. (29. 2).

2«) Szius IV. 34.

'«) »sius II. 253.
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des: Es kommt vor, daß der Prätor die Ertheilung einer utilis actio

dadurch vermittelt, daß er den Iudex anweist, zu urtheilen, wie er

urtheilen müßte, wenn ein gewisses nicht vorhandenes rechtliches Ver-

hältniß vorhanden wäre. Bedürfniß ist ihm die Verweisung auf eine

solche Fiction nicht; in anderen Fällen ertheilt er dem Iudex die Con-

demnationsanweisung geradezu. Wo er aber den Iudex auf eine

Fiction nicht anweist, da fingirt er überhaupt' nicht. Keine Spur in

unseren Quellen weist darauf hin. Wenn Iemand Etwas aus einem

Schiffe hinausgeworfen hat, so gibt der Prätor gegen ihn die Klage,

die er in seinem Edict nur für den Fall des Hinauswerfens aus ei

nem Gebäude versprochen hatte 3') ; aber er fingirt nicht, daß derselbe

aus einem Gebäude hinausgeworfen habe. Der Prätor will bei der

«tilis actio denselben Erfolg hervorrufen und durch die ertheilte Actio

erzwingen, auf den geklagt werden könnte, wenn der Thatbestand der

Sirscta actio vorhanden wäre; aber er gebraucht zu dem Ende in

seiner Vorstellung nicht das Vehikel, anzunehmen, daß derselbe wirk

lich vorhanden sei^ — Zugegeben aber einmal, daß er fingire, daß

er also auch in unserem Falle fingire: woher weiß denn Mühlen

bruch, daß er in unserem Falle gerade die Fiction zur Hülse neh

men, daß ein manckawm actionis ertheilt worden sei? Wenn er ein

mal fingiren soll, so liegt eine andere Fiction unendlich viel näher.

Das ist die Fiction, daß der Cessionar wirklicher Gläubiger sei. Von

dem Erben, der gezwungenerweise die Erbschaft ausgeschlagen hat,

heißt es in den Quellen, daß der Prätor ihm die Erbschaftsklagen

als utiles „quasi Ksrecki" gebe, ebenso von dem Universalsideikom-

missar. Dieser Ausdruck kann möglicherweise auf eine Keticia /sx-mnka

hinweisen; nothwendig ist die Annahme nicht, daß er es thue. Thut

er es nicht, so will er auch nicht sagen, daß der Prätor fingire, der

Ausschlagende sei Erbe, sondern daß er ihn als Erben behandle, ob

gleich er es nicht sei. Will man aber nichtsdestoweniger eine Fiction

annehmen, so kann ihr Inhalt kein anderer sein, als daß der Aus

schlagende Erbe sei. Von dem Cessionar heißt es, daß ihm eine

utilis actio „exsinplo cr«ckitoris" gegeben werde 32). Soll hier eine

Fiction stattfinden, so kann sie nur darauf gehen, daß der Cessionar

ereckitor sei.

Hiermit glaube ich bewiesen zu haben, was ich oben behauptete,

daß die Zurückführung der actio utilis auf eine Fiction des Manda-

^) Um kurz zu reden: die »ollständigen Edictsworte s. oben Note 25.

S2) I^. g. (Z. ckg Ker. sot. venck. (4. 39). „Lx Hominis emtione ut!»

Iis . . . erempko e>'eckikoi'!« perseontio triduitur".

9*
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tes völlig willkührlich und rein aus der Luft gegriffen sei. Dabei

ist von den ausdrücklichen Aussprüchen der Quellen, welche die actio

utilis als eine Actio bezeichnen, in welcher der Cessionar suo nomine

auftrete, noch gar nicht einmal die Rede gewesen. Man wird sehr

begierig sein, zu erfahren, wie sich Mühlenbruch und seine Anhänger

mit diesen Aussprüchen abfinden.

Einige Schriftsteller haben sich auf dieselben gar nicht eingelassen.

Zu diesen gehört namentlich Puchta^); ebenso Vangerow^).

Ganz anders verhält sich jenen Aussprüchen gegenüber Mühlen

bruch. Ihm machen sie gar keine Schwierigkeit; er gibt bereitwillig

zu, daß der Cessionar in der actio utilis „nicht procuratorio nomine

(— nicht als i» rem snam procnrator)", daß er „in eigenem Na

men" klage 32). Denn er leitet ans seiner Mandatssiction nur her,

daß die utilis actio eine fremde Actio sei, nicht aber, daß sie in frem

dem Namen angestellt werde. Ihm ist die utilis actio eine Actio des

Cedenten, welche der Cessionar als eigene geltend macht.

Durch diese Auffassung entgeht zwar Mühlenbruch den Schwie

rigkeiten des suo nomine; aber es entstehen ihm dafür andere, welche

noch viel schlimmer sind.

Denn zuerst: was berechtigt ihn, aus jener Mandatssiction, wor

auf bei ihm Alles ruht, das Eine herauszunehmen, was ihm paßt,

und das Andere darin zu lassen, was ihm nicht paßt? Entweder ist

die utilis actio auf die mandsta actio durch eine Fiction nicht zurück

zuführen, — dann fällt aller Grund weg, sie als fremde Actio an

zusehen; oder sie ist darauf zurückzuführen, dann ist sie nicht bloß

eine fremde Actio, sondern auch eine Actio im Namen eines Fremden.

Der Cessionar kann nicht zugleich als Mandatar fingirt und nicht singirt

werden. Mühlenbruch scheint auf den Widerspruch, welchen er begeht,

gar nicht einmal aufmerksam geworden zu sein; wenigstens finde ich nir

gends in seiner Schrift einen Versuch, ihn zu beseitigen. Es läßt sich auch

sagen, wie das zusammenhängt. Die Vorstellung, durch welche Müh

lenbruch über jenen Widerspruch getäuscht worden ist, ist offenbar die,

N) Kleine Schriften S. 459—463; Pandekten §. 284 und die Vorlesun

gen dazu. Der Aufsatz in den kleinen Schriften ist ursprünglich in Weiske's

Nechtslexicon II. S. 636 fg. erschienen. — Puchta weist übrigens der seti«

utilis ein anderes Gebiet an, als hier geschehen ist, indem er das der aetio man-

Sst, erweitert. Davon noch unten (§. 20). So weit er sie anerkennt, ist sie

auch ihm Ersatz der lusnckats seti«.

«) Pandekten III. S. 113—114.

s«) A. a. O. S. 183-185.
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daß auch der eigentliche Mandatar, der pro«urator in rsm suam, eine

fremde Actio als eigene geltend mache Mühlenbruch meint

damit, daß derselbe durch die Litiscontestation Sominus litis werde.

Nun aber braucht es nicht erst besonders ausgesprochen zu werden,

daß, wenn gesagt wird, der Cessionar klage mit der utilis aetio in

eigenem Namen, damit nicht die rechtliche Stellung gemeint ist, welche

durch die Litiscontestation für ihn begründet wird, sondern diejenige,

mit welcher er an die Litiscontestation herantritt.

Sodann aber: was für ein Begriff ist das, der Begriff einer

Actio, welche eine fremde ist, und doch als eigene geltend gemacht

wird? Er enthält einen nackten Widerspruch. Ich kann nicht ein

fremdes Recht als fremdes haben, und doch als eigenes. Wenn ich

es als fremdes habe, so habe ich es nicht als eigenes, und wenn ich

es als eigenes habe, so habe ich es nicht als fremdes. Ich kann ein

Recht als eigenes haben, welches ein fremdes gewesen ist; aber

dasjenige, was ich gegenwärtig habe, ist ein eigenes und kein fremdes.

Ich kann ein Recht als eigenes haben, dessen Inhalt derselbe ist,

wie der Inhalt eines fremden Rechts; aber dasjenige, welches ich .

habe, ist nicht das fremde, sondern mein eigenes Recht. Offenbar

sind es diese Verwechslungen, wodurch Mühlenbruch irre geführt

worden ist. „Es kann eine Forderung", sagt er an der Stelle, wo

er das Wesen der Cession zuerst bezeichnet^), „immer noch dieselbe

bleiben, wem, sie gleich durch die Ausübung selbst eine oder die an

dere neue Beziehung erhält. Im Wesentlichen aber bleibt sie unver

ändert, wenn sie ihrem Grunde, ihrem Gegenstande und ihren Wir

kungen nach, selbst in Ansehung der ihr möglicherweise entgegenstehenden

Einreden, als die Forderung des alten Gläubigers erscheint, gesetzt

auch, daß dieser selbst sie nicht weiter geltend machen kann". In

derselben Weise könnte man nachweisen, daß Derjenige, dem eine Sache

zu Eigenthum übertragen worden ist, nicht ein eigenes Eigenthums

recht habe, sondern ein fremdes als eigenes. —

Die actio utilis ist weder eine fremde Actio als fremde, noch eine

fremde Actio als eigene; sie ist gar keine fremde Actio, sie ist schlecht

hin eine eigene Actio des Cessionars. Die Versuche, welche gemacht

worden sind, ihr diese Qualität abzubeweisen, haben auch nicht einen

Schatten von Erfolg gehabt. Der treibende Gedanke aber, welcher

A. a. O. S. 38. 39.

A. a. O. S. 38. Vergl. S. 198. 199. 223. 22t.
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allen diesen Versuchen zu Grunde liegt, ist nicht schwer zu erkennen.

Denn wie kann der Cessionar eine eigene Actio haben, wenn er kein

eigenes Recht hat? Wie kann das Recht bei dem Einen sein, und

die Actio bei dem Andern? Für Ieden, der dabei stehen bleibt, daß

die Actio nichts sei, als eine Dienerin des Rechtes, erscheint das als

eine Unmöglichkeit. Von dem Standpunkte, der in dieser ganzen

Schrift vertreten worden ist, aber auch nur von diesem, löst sich alle

Schwierigkeit. Die Actio bedarf keines Rechtes, auf welches sie sich stützt,

sie trägt ihr Recht in sich selbst. Die Actio ist kein Ausfluß, sie ist der

Ausdruck des Rechtes; dadurch eben, daß das römische Recht Ie

mandem Actio gibt, spricht es ihm ein Recht zu. Actio ist gerichtlich

verfolgbarer, d. h. rechtlich anerkannter, Anspruch. Der obligatorische

Anspruch ist, was wir Forderungsrecht nennen. Die sello utilis ist

also ein eigenes Forderungsrecht des Cessionars. Von Cession

der Forderungen spricht auch Puchta^), und Mühlenbruch

erklärt sich ausdrücklich gegen die Ansicht, daß die Actio nur Mittel

zur Geltendmachung eines Rechtes sei^). Er hätte nur noch einen

Schritt weiter gehen sollen und anerkennen, daß die Actio auch ohne

Obligatio sein, genauer gesprochen: daß sie ohne begründende Obli

gatio sein, sich selbst ihre Obligatio schaffen könne. Diesen Schritt

hat Mühlenbruch nicht gethan. Die Selbständigkeit der Actio

hat er nicht anerkannt; er sieht in derselben nur einen Ausfluß der

Obligatio. Er mußte daher für die Actio des Cessionars nach einer

Obligatio suchen, und da bot sich nur die des Cedenten dar. Da

nun diese dem Cessionar eine fremde war, so mußte auch dessen Actio

eine fremde sein. Das wahre Verhältnis der Obligatio des Cedenten

zur Actio des Cessionars ist das, daß sie deren Inhalt bestimmt, aber

nicht deren juristischen Grund bildet. Sie bildet deren Grund in

sofern, als diese Actio nicht vorhanden sein würde, wenn die Obli

gatio nicht vorhanden wäre, insofern dann der Actio der Inhalt ab

gehen würde; aber sie bildet ihren Grund nicht insofern, daß die

Actio vorhanden wäre, weil die Obligatio vorhanden ist. Der Ces

sionar klagt ein, was dem Cedenten verschuldet wird, aber er klagt

es nicht ein, weil es ihm verschuldet wird. Er fordert, was er

fordert, weil er es fordern kann, nicht weil Iener es fordern kann.

Es gibt im römischen Recht ein vollkommen analoges Verhältnis),

welches zur Erläuterung hierher gezogen werden kann. Derjenige,

W) Vorlesungen II. S. 3.

A. a. O. S. 17.
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welcher mit einer s. g. actio ackiecticiss qualitatis haftet, haftet aus

einer fremden Obligation; aber die Verpflichtung, welche gegen ihn

geltend gemacht wird, ist nicht die des Fremden, sondern seine eigene.

Sie ist weder eine fremde als fremde, noch ist sie eine fremde als

eigene; sie ist schlechthin eine eigene, deren Inhalt nur durch den In

halt der fremden Verpflichtung bestimmt wird. —

Es ist bisher nachgewiesen worden, daß die aetio ntilis eine eigene

Actio des Cessionars sei, nicht eine Actio des Cedenten. Damit ist

gesagt, daß der Cessionar für das Gericht Forderungsberechtigter ge

worden ist. Daraus allein folgt aber freilich noch nicht, daß der

Cedent für das Gericht aufgehört habe, Forderungsberechtigter zu sein.

In dem so. eben zur Erläuterung herbeigezogenen Fall der s. g. actio sck-

iectieiae qualitatis wird ^ gegen den Haussohn deswegen nicht weniger

Actio gegeben, weil eine Actio ganz gleichen Inhaltes gegen seinen

Vater begründet ist. Ein anderer Fall, welcher hier lehrreich werden

kann, liegt näher, da es auch in ihm sich von der Uebertragung einer

Berechtigung handelt. Es ist dies der Fall, wo Iemand einen ihm

zustehenden Nießbrauch auf einen Andern übertragen hat. Ich will,

ehe ich in der Entwicklung des Rechtes der Cession weiter fortfahre,

auf diesen Fall etwas näher eingehen.

Auch der Meßbrauch ist nach römischem Recht unübertragbar, wie

die Obligatio. Auch hier sträubte sich gegen diese Beschränkung das

Bedürfniß des Lebens. Auch hier half man sich, wie oben gezeigt

worden ist, anfänglich mit der Einräumung der Ausübung bei bloß

obligatorischer Sicherung des Empfängers. Aber auch hier ist man,

wie gleichfalls bereits angedeutet wurde, bei diesem dem Zwecke we

nig entsprechenden Auskunftsmittel nicht stehen geblieben. Zeugniß da

für gibt folgende Stelle.

I.. 11. 8 2. 0. cke pign. (20. 1).

Ususirnetus an possit pignori KvpotKeeaeve cksri, quaesituin

est, sive ckominus Proprietat!s eonvenerit, sive ille, <zui so-

lum usumlruetum Kabet. Dt seribit papinianns lidro uncke-

eimo Kesvonsorum , tuenckum ereckitorem, et si velit cum

ereckitore proprietarius sZere : Hon esse ei ius uti trui invito se,

tal! exeeptions eum praetor weditur: si non inter creckito-

rem et eum, ack quern usustruetus pertinet, eonvenerit^ ut

usustructus pignori sit. Nam et enm emtorem ususiruetns

tuetur praetor, eur non et ereckitorern tuebitur? Lackem ra-

tione et ckebitori odiieietur exeeptio.
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Es wurde also Demjenigen, welchem ein Nießbrauch übertragen wor

den war, das Recht zugestanden, sich vor Gericht auf die ihm ge

machte Uebertragung auch einem Dritten gegenüber zu berufen, obgleich

er mit diesem in keinerlei obligatorischem Verhältniß stand. Zwar

wird dies hier nur für den Fall gesagt, wo er im Besitze, und da

her in der Lage war, sich mit Berufung auf die geschehene Ueber

tragung zu vertheidigen, und es ist durch keine andere Stelle bezeugt,

daß auf Grund dieser Uebertragung auch dem Nichtbesitzer Actio ge

geben worden sei. Iedoch ist dies für nur zufällig zu erachten; der

Schluß von der Exceptio auf die Actio unterliegt keinem gegründeten

Zweifel^). Bleiben wir also bei dem einfacheren Falle der Actio

stehen, und untersuchen die juristische Natur und Tragweite derselben.

Es ist die Behauptung aufgestellt worden"), diese Actio sei als

die confessoria actio des Uebertragenden und fortwährenden Inha

bers des Nießbrauchs zu denken, welche der Empfänger als Stell

vertreter desselben anstelle. Diese Behauptung kann als richtig nicht

anerkannt werden, einmal weil hier kein Mandat vorliegt und eine

gesetzliche Stellvertretung ebenso wenig nachgewiesen werden kann,

wie bei der Uebertragung der Obligatio, sodann weil es gerade für

die Actio des Cessionars feststeht, daß sie eine eigene, und nicht die

des Cedenten ist. In der That ist hier das Verhältniß ganz das

selbe, wie bei der Uebertragung der Obligatio. So wie diese für

das Recht unwirksam ist, vom Gerichte aber anerkannt wird, so wird

auch der Uebertragung des Nießbrauchs zwar nicht vom Recht, wohl

aber vom Gerichte Wirksamkeit beigelegt. So wie das Gericht dem

Cessionar die Klage des Gläubigers bewilligt, obgleich er nicht Gläu

biger ist, so bewilligt es Demjenigen, dem der Nießbrauch übertragen

worden ist, die Nießbrauchsklage, obgleich er nicht Nießbraucher ist.

Es fragt sich aber, in welchem Umfange es denselben schützt, ob nicht

bloß dem Dritten, sondern auch dem Uebertragenden selbst gegenüber.

Diejenige Ansicht, welche in der ihm gegebenen Actio die confessoria

des Letzteren erblickt, muß diese Frage natürlich verneinen, weil es .

widersinnig wäre, die cedirte Klage gegen den eigentlich Berechtigten

Zwar wird in einem anderen Pfandrechtsfall (I. 1. xr. v. Se pign.

20. I) ein Unterschied zwischen Actio und Exceptio allerdings gemacht: „— 6if-

tloilius veuckitori, gut noll ignoravit alienum, sotio cksditur, seck KeiUor erit

possiSenti retentio". Aber die spätere Entwicklung ist über diesen Unterschied

hinweggegangen, I. 5. v. st sI. res (8. 16).

") Arndts Zeitschrift für Civilrecht und Prozeß N. F. VIII. S. 93.
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anzustellen"). Wir, für welche dieser Grund wegfällt, werden keinen

Anstand nehmen dürfen, jene Frage zu bejahen. Denn es heißt am

Schlusse der angeführten Stelle: „«sSem ratione et 6«bitori obiicietur

exceptio". Der Empfänger des Nießbrauchs soll also dem Ueber

tragenden (Verpfändenden) gegenüber „eaS«m rstions" geschützt wer

den, wie gegen den Dritten. Das heißt mit anderen Worten: auch

dem Uebertragenden gegenüber braucht er sich nicht auf dessen obli

gatorische Verhaftung zu berufen, (die vielleicht gar nicht einmal vor

handen ist, auf jeden Fall weder in der Stelle genannt wird, noch

im Stande wäre, dem Pfandgläubiger die nöthige Sicherheit zu ge

ben,) sondern auch ihm kann er die Uebertragung des Nießbrauchs

als solche entgegenhalten. Ist aber überhaupt der Schluß von der

Exceptio auf die Actio erlaubt, so muß er auch hier erlaubt sein.

Auf der andern Seite hat man auf Grund der I. 11. 8- 2 eit.

behauptet"), daß nach römischem Recht der Nießbrauch in der That

übertragen werden könne, daß das Dogma von der Unübertragbarkeit

desselben falsch sei. Man hat dabei weder auf den Gegensatz zwischen

Recht und Gericht irgend welche Rücksicht genommen, noch sich klar

gemacht, ob, wenn der Empfänger berechtigt werde, so auch nur für

das Gericht der Uebertragende aufhöre, Inhaber des Nießbrauchs zu

sein. Dies ist aber nicht der Fall. Daß es nicht der Fall sei, folgt

allerdings nicht daraus, daß das Gericht den Empfänger nur so lange

schützt, wie der Uebertragende lebt. Denn es ist mit Recht bemerkt

worden, daß dies auch bei Annahme des Uebergangs des Rechtes sich

aus dem Grundsatze ergebe, daß Niemand mehr Recht übertragen

könne, als er habe^). Aber es folgt daraus, daß das Gericht den

Uebertragenden fortwährend als befugt anerkennt, über den Nießbrauch

zu verfügen. Dies ist zwar in anderen Beziehungen in den Quellen nicht

ausdrücklich bezeugt, aber doch insofern, als nach denselben dem Em

pfänger auch dann kein gerichtlicher Schutz mehr gewährt wird, wenn

Arndts a. a. O. S. 100.

«) Elvers die römische Servitutenlehre §. 23. (Dernburg ster älteres

in Zeitschrift für Zivilrecht und Prozeß N. F. II. Nr. 2). Auch auf das

„sieut potest" der I. 57. v. snl mstr. (24. 3) ist Gewicht gelegt worden.

Den Sinn desselben hat auch Kuntze (Heidelberger kritische Zeitschrift II.

S. 258) nicht richtig gefaßt.

45) Vergl. HIp. XI. 6. 7. „I^egitimi tutores slii tutelsm in iure eeckere

possunt. Is ou! tuteis in iure «esss est, eessieius tutor spellstur, «eck

— si legitimus 6eeesserit sut eapite minutus fnerit, eessieis quoqne tutela

exstinguitur".



138

der Uebertragende seinen Nießbrauch durch Nichtgebrauch verloren

hat. Erkennt aber das Gericht an, daß der Uebertragende durch

Nichtthun fortwährend auf den Bestand des Nießbrauches einwirken

könne 42), so muß es um so mehr die Wirksamkeit einer positiven

Thätigkeit desselben anerkennen. Der Beweis nun dafür, daß in der

That deni Empfänger kein richterlicher Schutz mehr gewährt wird,

wenn der Uebertragende während der Verjährungszeit den Nießbrauch

nicht ausgeübt hat, ist folgender. Es gibt einen ganz besonderen

Fall, in welchem der Prätor Denjenigen, welchem ein Nießbrauch über

tragen worden ist, auch insofern als Nießbraucher behandelt, als er

nur auf seinen Tod (capitis diminutio), nicht auf den des Uebertragenden

Rücksicht nimmt. Dieser Fall ist der, wo ein Legatar in Folge eines

ihm aufgelegten Fideicommisses den Nießbrauch einem Andern heraus

gegeben hat, dem der Erblasser den Nießbrauch eigentlich hat zu

wenden wollen.

I>. 9. pr. O. usutr. onemackm. (7. 9).

Li ususiruetus miki legatus sit, eum<zne restituere sim

litio rogstus, vickenckum est, <zuis ckedeat eavere, utrum

litius, an eZo? sn illu<l ckieimus, mecum Kereckem setu-

rum, cum ückeicommissario ms sgere ckebere? Lt est ex-

peckitius, Koe ckicers: si miki spes aliqua ckurat ususfructus,

et eum tu amiseris potest ack me reeickere, Koe est legs.-

tarium, ita rem expeckiri, ut tu miki, ogo <lommo pro-

prietatis caveam. (Zuock si tickeieommisarii esuss

usukruetus miki leZatus est, yee est «IIa spes

ackme revertencki truetns, reets via öckeicommissarium

eavere oportet ckomino proprietatis.

Daß in diesem Falle der Nießbrauch an das Leben des Empfängers,

und nicht an das Leben des Uebertragenden, geknüpft sei, sagt auch

l. 4. O. quid. mockis ususir. (7. 4).

Li le^atum usustruetum leFstarius alii restituere roZatus est,

i<! ÄZere praetor 6obet, ut ex ückeicommissarii persona ma-

ßis, i^usm ex lezatarii, persat ususfructus.

Der Verlust des Nießbrauches durch Nichtgebrauch steht auf anderer

Linie, als das Aufhören desselben durch den Tod des Inhabers. In diesem

Letzteren liegt eine gesetzliche Beschränkung des Nießbrauches seiner Zeiterstreckung

nach; der Verlust durch Nichtgebrauch hat seinen Grund in dem Conflicte des

Nießbrauchs mit einer neu an ihn herantretenden Thatsache, die nur wirken kann,

wenn sie von Demjenigen ausgeht, dem der Nießbrauch zusteht.
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Noch präciser drückt sich folgende Stelle aus.

I.. 29. 0. Se usufr. leg. (33. 2).

Li <zuis usumkruetum leZatum sibi alii restituere rogatus sit,

eumu.ue in tunckum inckuxerit trnencki eauss, licst iure eivili

morte et capitis ckiminutione ex persona truetuarii pereat

usustruetus, <zuock Kuic ipso iure a^quisitus est, tamen

praetor iurisckictione sua ick agere ckebet, ut ickem servetur,

o^uock futurum esset, si ei, eui ex nckeicommisso restitutus esset,

legati iure ackquisitus tuisset.

In diesem Falle ist also für das Gericht der Nießbrauch des Ueber

tragenden nie vorhanden gewesen, der Nießbrauch des Empfängers

ein in seiner Person ursprünglich constituirter. Nun wohl, für diesen

Fall wird es als etwas Besonderes herausgehoben, daß der Nicht

gebrauch des Uebertragenden während der Verjährungszeit den ge

richtlichen Schutz des Empfängers nicht ausschließe.

I.. 29. §. 2. 0. usustr. qusemsdm. (7. 4).

Ickem ?omponius auaerit, si leZatum miki usumlructum ro-

gstus sim tibi restituere, an per te krui vickear, nee amit-

tatur ususfruetus? Lt ait ckubitare se cke Kae qusestione.

8eck est verius, quock Nareellus putat, nikil Kane rem ückei-

commissario noeere: suo enim nomine utilem setionem eum

Kabiturum.

Wenn in einem andern Fall Jemand seinen Nießbrauch einem

Andern überläßt, so wird dessen Ausübung als die seinige ihm ange

rechnet. In dem Falle, von dem hier die Rede ist, erschien es

zweifelhaft, ob dies zulässig sei; das soll aber gleichgültig sein, auf

den Gebrauch oder Nichtgebrauch des Uebertragenden soll es hier gar

nicht ankommen; denn — suo nomine ntilem aetionem eum Kabiturum.

Mit diesen Worten soll offenbar auf die im Obigen entwickelte

Eigenthümlichkeit dieses Falles hingewiesen werden, daß in demselben

der Nießbrauch nicht sowohl für die Person des Uebertragenden, als

vielmehr für die des Empfangenden bestellt erscheint. In jedem an

dern Falle würde also allerdings der Nichtgebrauch des Uebertragenden

von entscheidendem Einfluß sein.

Derjenige also, welcher seinen Nießbrauch übertragen hat, hat

für das Gericht nicht aufgehört, Nießbraucher zu sein, wenn dasselbe

auch dem Empfänger eine eigene Actio gibt. An und für sich wäre

es nun möglich, daß das Gericht in derselben Weise auch die Ueber

tragung der Obligatio aufgefaßt hätte, also auch dem Cedenten trotz

der dem Cessionar gewährten ntilis actio fortwährend als Gläubiger
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betrachtet hätte. Es ist also zu untersuchen, ob dies wirklich der

Fall ist. Bei dieser Untersuchung muß sich die Aufmerksamkeit sogleich

auf die hier unmittelbar zuvor betrachtete Stelle richten, und zwar

auf die Worte derselben: suo nomine utilem actionem «um Kabitui-um

Eine «Ulis actio suo nomine, sahen wir, wird auch dem Cessionar

zugeschrieben. Dieses „suo nomine" ist oben dahin verstanden wor

den, daß der Cessionar eine Actio in eigenen! Namen habe. Aber es

wurde an jener Stelle bereits bemerkt, daß sich nachweisen lasse, daß

jener Ausdruck einen noch weiter gehenden Sinn habe. In der citirten

l. 29. F. 2 quid. mock. usustr. kann es nicht auf die Actio in eige

nem Namen gehen, da eine Actio in eigenen! Namen auch Derjenige

hat, dem ein Nießbrauch übertragen worden ist, ohne daß das Ge

richt ihn als den wahren Berechtigten ansähe. Vielmehr soll durch

den Ausdruck gerade dieses Letztere bezeichnet werden, worin der

eigentliche Entscheidungsgrund liegt. Darf man nun annehmen, —

und man darf dies nicht bloß, sondern muß es, — daß dem Cesfionar

eine utilis actio suo nomine in dem nämlichen Sinne zugeschrieben

werde, in welchem hier von derselben die Rede ist, so folgt, daß

auch der Cessionar für das Gericht der eigentlich Berechtigte zu sein

angefangen, der Cedent aber es zu sein aufgehört habe.

Was im Vorhergehenden gesagt worden ist, ist jedoch weniger in

dem Sinne gesagt worden, um damit den Satz, um den es sich hier

handelt, zu beweisen, als vielmehr um auf ein den Beweis desselben

unterstützendes Moment aufmerksam zu machen, auf welches gerade hier

die Darstellung führte. Der eigentliche Beweis für jenen Satz liegt

darin, daß nach der Cession dem Cedenten die Actio, welche dem

Cessionar gegeben wird, versagt wird.

Allerdings nicht ohne Weiteres. Die Cession als solche beraubt

den Cedenten seiner Actio noch nicht. Dem Cessionar wird zwar jetzt

Actio gegeben, aber zunächst dem Cedenten nicht minder, und so darf

der Schuldner sich auch nicht weigern, demselben zu leisten. „8i cke-

legatio non est intervosita ckebitoris tui", heißt es in I. 3. <ü. cke

nov. (8. 42) „sc pronterea actiones suuck te remanserunt, «uamvis

creckitori tuo ackversus eum solutionis causa manckaveris actiones, —

exiZere a ckebitore tuo ckebitam quantitatem non vetaris, et eo mo6o

tu! creckitoris exactionem ackversus eum inkikere". Die Stelle spricht

zwar nur von einem manckatum actionis, aber wir sahen oben, daß

auch das manckatum actionis die utilis actio gibt. Nichtsdestoweniger

wird auch dem Cedenten das Recht beigelegt, die Schuld von dem

Schuldner beizutreiben, und es heißt ausdrücklich, daß, da keine
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Delegation (Novation) vorgekommen sei, „actiones anuck eum reman-

serunt". Eine andere Stelle, welche dasselbe sagt, ist

I. 3. 0. manck. (4. 35).

8i vater tuus tibi tui iuris constituto actiones sckversus 6e-

bitores suos manckavit, potuit et ipse praesens ackversus

eos — experiri. Li qui<l ita<zue ab eo anuck iuckicem sctmn

est, rescincki nulla ratio patitur.

Aber dieser Zustand dauert nicht immer, er hat eine Grenze.

Er hört auf, sobald der Cefsionar von seiner Actio Besitz

ergriffen hat. Dann ist er der einzig Berechtigte; die Actio des

Cedenten ist ausgeschlossen. In der I. 3. O. 6e nov., deren Wort

laut vorher zum größten Theil mitgetheilt worden ist, heißt es zwar

vom Cedenten: exi^ers a ckebitore tuo ckebitam quantitatem non veta-

ris, aber es wird hinzugefügt: anteouam Iis contestetur, vel aliquiä'

ex ckebito aceipiat, vel ckebitori tuo ckenuntiaverit (nämlich der Ces

sionar). Daß die Litiscontestation dem Cedenten seine Actio nimmt,

versteht sich nach allgemeinen Grundsätzen von selbst, da nach derselben

über den nämlichen Gegenstand überhaupt keine Actio mehr zulässig

ist; aber auch der bloßen Denuntiation an den Schuldner wird die

gleiche Wirkung beigelegt. Man hat an einen Zusammenhang dieser

Denuntiation mit der den Prozeß einleitenden litis ckenuntistio ge-

dacht^), so daß die Wirkung derselben auf die Wirkung der Litisconte

station zurückzuführen sein, nur als eine Verfrühung derselben erscheinen

würde. Dafür spricht nichts; dagegen aber, daß sie mit dem aceipere

alic^uick ex ckebito zusammengestellt wird. Dies beweist, daß sie in der

That als Inbesitznahme der Forderung aufgefaßt wird. Diese Inbesitz

nahme kann durch Handlungen geschehen, und liegt gewiß darin, daß eiii..^

Theil der Schuld in Empfang genommen wird; sie kann eben auch durch

bloße wörtliche Erklärung erfolgen. Das ist eben die Senuntiatio. Von

derselben ist unter einem andern Namen auch in folgender Stelle die Rede.

1^. 4. 0. qua« res pi^nori (8. 17).

Nomen quoque ckebitoris pignorari et Fenersliter et speeia-

liter posse, iamprickem placuit. Huare si ckebitor is satis

non ieeerit, cui tu ersckickisti, ille, euius nomen tibi rÜgnori

ckatuin est, nisi ei cui ckebuit solvit nonckum certior a te cke

obligatione tua isctus, satis tibi taeere — compelletur — .

In einer andern Stelle wird ausgeführt, daß der Cedent ausgeschlossen

sei, sobald der Cessionar gerichtlich oder außergerichtlich gefordert habe.

MühlenZruch Cessiou S. 76.
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55. O. cke pro«. (3. 3).

?rocuratore in rem suam cksto, praelerenckus non est cko-

minus proeuratori in litem movenckam vsl pecuniam suseipien-

ckam : <zui enim suo nomine utiles actiones Kabet, rite eas intenckit.

I^item movere — gerichtliches Fordern, peeuniam suseipere — außer

gerichtliches Beitreiben der Schuld. Uebrigens ist diese Stelle nicht

bloß von dem Falle zu verstehen, wo der Cedent auftritt, nachdem

der Cessionar bereits aufgetreten istj ihrem Wortlaute nach um

faßt sie den Fall mit, wo Beide zugleich auftreten, und es liegt in

der Natur der Sache, daß in diesem Fall Derjenige verzogen wird,

dem abgetreten worden ist, nicht derjenige, welcher abgetreten hat. —

Eine allgemeine Bezeichnung des Verhältnisses enthält auch die so

eben mitgetheilte I. 3. O. mand. (4. 3S). Hier heißt es vom Ce

denten: potuit et ipse ackversus eos (ckebitores) experiri; aber ein

geschoben werden die Worte: re inteZrs. — Man könnte auch eine

andere Stelle hierher ziehen wollen, und Puchta") thut das wirklich.

I.. 16. pr. 0. cke paetis (2. 14).

3l cum «mtore Kereckitatis pactum sit factum, et venckitor

Kereckitatis petat, ckoli exceptio noeet. Z^am ex ouo re-

scriptum est a O. ?io, utiles actiones emtori Kcreckitatis

ckanckas, merito ackversus venckitorem Kersckitatis exeeptione

ckoli ckebitor Kereckitarius uti potest.

Es liegt nahe, die exceptio ckoli, von welcher diese Stelle spricht, so

zu verstehen, daß damit die Einrede gemeint sei, womit der Schuld

ner, nachdem der Cessionar mit ihm in Verhandlungen getreten ist

sÄ cum emtore Kereckitatis pactum sit factum), dem Cedenten gegen

über geltend macht, daß er nicht mehr eine Klage anstellen könne,

welche er abgetreten habe. Nichtsdestoweniger darf die exceptio ckoli

in dieser Weise nicht verstanden werden. Es ist damit vielmehr die

Einrede gemeint, womit der Schuldner dem Cedenten gegenüber den

Inhalt eines mit dem Cessionar abgeschlossenen pactum (cke non

petencko) zur Geltung bringt. Dies geht daraus hervor, daß die

Stelle einen Theil eines längeren Tractats von Ulpian bildet (lid.

4. ack Lckictum) welcher sich lediglich mit der Wirkung des pactum

beschäftigt. Unmittelbar weist sie zurück auf I. 10. §. 2. eock.

„?Ierumque solemus ckicere, ckoli exceptionem sudsickium esse paeti

exceptionis : quoscksm ckenique, oui exeeptione paeti uti non possunt,

ckoli exeeptione usuros, et lulianus seribit, et sIii plerioue eonsentiunt".

Pandekten §. 283. Note s. Auch Mühlenbruch Session S. «2 Note 6.

faßt die Stelle in dieser Weise auf, anders dagegen S. 75.
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Allerdings hat es etwas Auffallendes, daß die Vertheidigung des

Schuldners daher genommen wird, daß der Cessionar ihm die Zah

lung erlassen habe, und nicht daher, daß der Cedent gar nicht mehr

fordern könne. Doch liegt es auf der Hand, daß es dem Schuldner

freistehen muß, wenn er will, sich auch in dieser letzteren Weise zu

vertheidigen; daß er sich aber auch in der ersteren Weise vertheidigen

könne, vermag diese Stelle den andern gegenüber nicht zweifelhaft zu

machen. — Ebenso wenig vermag auf der anderen Seite folgende Stelle:

I. 18. pr. v. Se pign. aet. (13. 7).

Li eonvenerit, ut nomen ckebitoris mei pignori tibi sit, tuencks

est a ?raetore Kase eonvsntio, ut et te in exigeilcks peeunis

et Äebito/'sm nckvexM» me, N eum eo ea?peria^ —

darzuthun, daß die Ausschließung des Gläubigers Inbesitznahme der

Forderung durch den Cedenten nicht erfordere; es liegt auf der Hand,

daß die Stelle diese Inbesitznahme voraussetzt. —

Es ist also nicht die Abtretung der Forderung als solche, welche

den Cedenten seiner Actio beraubt, sondern die Abtretung in Verbin

dung mit der darauf erfolgenden Besitzergreifung des Cessionars^)^

Faßt matt dies ins Auge, so wird man auch sagen müssen, daß der

Cessionar seine utilis sctio nicht schon durch die bloße Abtretung,

sondern erst durch die darauf folgende Inbesitznahme, wirklich erwerbe.

Zwar wird sie ihm auch vor der Inbesitznahme auf sein Verlangen

gegeben, auf Grund der bloßen Abtretung, und insofern mag man

sagen, daß er sie auch vor der Besitznahme habe, daß sie ihm zu

stehe. Aber dieses Haben, dieses Zustehen ist doch noch kein defini

tives; es kann sich auch in Nichts auflösen. Es ist nicht sowohl ein

Haben und Zustehen, als ein Haben werden und Zustehen werden.

Das Recht — durch sein Organ, das Gericht, — hat ihn noch nicht so

wohl als Gläubiger wirklich anerkannt, als versprochen, ihn als Gläu

biger anerkennen zu wollen, wenn er von seiner Seite etwas hinzu-

thue. Er braucht nichts hinzuzuthun, als daß er das Gericht um Ge

währung seiner Hülfe wirklich angehe; auch darin liegt eine Inbesitz

nahme der Forderung. Aber eine Inbesitznahme in irgend welcher

Weise ist auch nothwendig, damit er sagen könne, er habe die Actio

wirklich, er habe sie so, daß sie ihm nicht mehr genommen werden

könne. Erst dann ist er eigentlicher und wirklicher — zwar immer

noch nicht Rechts-, — aber doch Gerichtsgläubiger.

^) Deswegen kann auch der Cedent vorher noch immer ein Pfandrecht für

die Forderung erwerben, I. 6. 0. 6« der. vel set. veock. (18. 4).
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Damit hier nichts zweifelhaft bleibe, ist noch auf ein Argument

einzugehen, welches gegen die hier aufgestellte Behauptung, daß der

Cessionar vor der Besitzergreifung keine Actio wirklich erworben habe,

gebraucht werden könnte. Man könnte sagen: wenn der Cessionar

vor der Besitzergreifung stirbt, so geht doch die Actio auf seine Erben

über, ebenso kann er sie weiter übertragen: wie kann man erwerben

und veräußern, was man nicht hat? Daß nun in der That der

Cessionar in Folge der bloßen Cession die Actio vererbt, geht un

zweifelhaft aus I. 33. (Z. Se 6on. (8. 54) hervor, wo Iustini an

vorschreibt, daß auch für die Schenkung in dieser Beziehung gelten

solle, was bereits bei dem Kaufe anerkannt gewesei: sei, — mit an

deren Worten: die utilis actio auf die Schenkung überträgt. Ebenso

beweist diese Stelle auch für die Uebertragbarkeit der utilis actio in

Folge der bloßen Cession. Denn wenn auch in derselben nur von

der Weitergabe des Mandats die Rede ist, so ist es doch vollkommen

sicher, daß Iustinian nicht gemeint gewesen ist, das Recht dazu auf

den Fall zu beschränken, wo das selbstempfangene Mandat des Cessio-

nars fortdauere, — eben weil auch die Vererbung von der Fortdauer

des Mandats unabhängig sein soll. Von der anderen Seite hat aber das

nichts Auffallendes, daß Iemand einen Andern mit der Geltendmachung

eines erst zu erwerbenden Rechtes beauftragen könne, und es kömmt

daher nur darauf an, zu rechtfertigen, was hier behauptet wird, daß

er ein solches Recht auch da, wo das Mandat seine Dienste versagt,

abtreten könne, womit das Vererben auf gleicher Linie steht. Die

verlangte Rechtfertigung liegt aber darin, daß, wenn auch der Cessio

nar in Folge der Cession noch keine Actio hat, doch auf jeden Fall

der Cedent ihm gebunden ist. Nun aber reicht das Haben eines ge

bundenen Willens wenigstens für die Vererbung vollkommen aus.

Dies wird dadurch bewiesen, daß auch Derjenige, dem unter einer

Bedingung etwas versprochen worden ist, obgleich er durch das Ver

sprechen ein Forderungsrecht noch nicht erworben hat, dennoch, was

er aus dem Versprechen hat, auf seine Erben überträgt. Hat aber

das Haben eines gebundenen Willens hinlängliche rechtliche Consistenz,

um vererbt werden zu können, so darf nicht bezweifelt werden, daß

es auch für die Veräußerung unter Lebenden einen tauglichen Gegen

stand abzugeben im Stande ist^).

49) H. 4. I. ck« V. 0. (3. 15). „Lx eonöitionsli stipulstion« tsntum sves

est <loditum iri, esmqne ivssm sneiu in Kereckem trsnsiuittiinus, si nrius

«Min eonckitio «xistst mors nodis eontigerit". Dasselbe gilt von der bedingten
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Es steht also der Satz fest, daß der Cessionar die ihm abgetretene

Actio nicht schon durch die Abtretung selbst, sondern erst durch die

Besitzergreifung definitiv erwirbt. Fragt man nach dem leitenden Ge

danken, welcher diesem Satze zu Grunde liegt, so bietet sich eine zwie

fache Möglichkeit der Erklärung dar. Man kann in jenem Satz zu

nächst den Ausdruck folgender Erwägung sehen. Der Gegenstand der

Actio ist keine Sache, sondern ein menschlicher Wille. Zwar muß

dieser Wille dem Willen des Berechtigten, wenn derselbe sein Recht

auf einen Andern überträgt, folgen, wie eine Sache; er muß diesen

Andern als den nunmehr Berechtigten anerkennen. Aber da er doch

eben ein lebendiger Wille, und keine todte Sache ist, so muß der neue

Erwerber der Actio, um wirklich berechtigt zu werden, sich ihm gleich

sam erst vorstellen, und ihm die neue Richtung anweisen. Dies ist

die eine mögliche Auffassung 2°). Eine andere liegt aber viel näher.

Dieselbe ergiebt sich, wenn man einen Blick auf die Servitutenbestel-

lung wirft, von welcher bereits oben die Rede war. Es ist in Betreff

derselben gesagt worden, daß das römische Recht, wo, wie bei den Pro-

vinzialgrundstücken, die nöthige Form der Handlung — maneipstio oder

in iure cessio — sich als unanwendbar erwies, auf die Begründung

der Servitut uberhaupt verzichtet, und die Parteien darauf verwiesen

Verpflichtung, I. 57. 0. cke V. 0. (45. 1). Für Beides: I. ». xr. 0. ck« per.

(18. 6). Was die bedingte Uebertragung Wn Rechten an Gegenständen angeht,

so findet sich in den Quellen nur eine Stelle, welche die Succession in das

Rechtsverhältniß des Uebertragenden bezeugt, — l. 3. §. 5. 0. Se <Zon.

(39. 5), ohne daß deswegen die Succession in das Rechtsverhältniß des Em

pfängers bezweifelt werden dürfte. Auch in Betreff des erster« Rechtsverhält

nisses sagt das Gegentheil I. g. §. 1. 0. I. 0. (23. 3), über welche Stelle

mein Programm: die Wirkung der erfüllten Bedingung (Basel 1851) S. 18 in

der Note zu vergleichen ist. — Auch für den Erwerb durch den Gewalthaber hat

das Recht aus der bedingten Willenserklärung hinlängliche Consistenz, — I. 7b.

xr. 0. S« V. 0. (45. 1), I. 18. 0. S« «. I. (50. 17). — Ueber den Unter

schied, der in der einen und der anderen Beziehung zwischen Willenserklärungen

unter Lebenden und Willenserklärungen auf Todesfall besteht, s. das genannte

Programm S. 19.

5«) Die Rücksicht auf das materielle Interesse des Schuldners darf man

nicht geltend machen. Gegen Nachtheil aus unwissentlicher Leistung an den

Cedenten wäre derselbe auch dann geschützt, wenn der Cessionar durch die Cession

ohne Weiteres Forderungsberechtigter würde. Denn es könnte dem Schuldner

kein Vorwurf daraus gemacht werden, daß er an Denjenigen geleistet habe, den

er für seinen Gläubiger halten mußte. Sodann: wenn jenes der Bestimmungs

grund des römischen Rechtes war, warum hat es denn nirbt jede Wissenschaft

des Schuldners von der Cession für genügend erklärt?

»indscheid Actio.- js>
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habe, den factischen Genuß derselben auf obligatorischem Wege sicher

zu stellen. Das Gericht ist aber bei diesem Auskunftsmittel hier so

wenig stehen geblieben, wie bei den Obligationen. Das Gericht er

kannte den Empfänger auch ohne die Formen der mkmeipatio und in

iure cessio als Servitutberechtigten an, von der anderen Seite aber

auch nicht auf Grund der nackten Uebertragung. Daß die Ueber-

tragungsform durch die Tradition ersetzt werden könne, war ein Satz

auch des Rechtes, aber die Tradition erschien demselben bei unkörper

lichen Gegenständen als unanwen'dbar^). Die Neuerung des Gerich

tes bestand nun darin, daß es die Tradition auch für die Servituten-

bestellung verwerthete. Dies bewirkte es durch eine innerlichere Auf-

fassung'derselben. Nach einer äußerlichen Betrachtung erscheint dieselbe

lediglich als körperliche Hingabe, und ist daher auch nur bei Körpern

möglich. Das Innere des Vorgangs ist aber, daß durch denselben

die äußere Erscheinung des übertragenen Eigenthumsrechtes hervorge

rufen wird. Bei dieser Auffassung war die Tradition, oder doch

etwas der Tradition Analoges, wie bei allen Rechten überhaupt, so

auch bei den Servituten anwendbar. „(Zuotiens via sut aliqnoS ius

tmicki emeretur", sagt Iavolenus °^), eavenckum putst esse I^abeo,

per te non öeri, quorniiius eo iure uti possit. ZAo em»

wri« pro ^ackAone aeeipienc/«m es«s Diese selbe Inbesitz

nahme des übertragenen Rechtes erfordert das Gericht nun auch, wo

ein Forderungsrecht abgetretM wird. Liegt da nicht der Gedanke

ganz nahe, ja ist er nicht geradezu unabweislich, daß es dieselbe auch

hier in demselben Sinne erfordert habe, wie dort, d. h. als etwas

der Tradition Analoges zu dem Ende, daß die Cession mit derjenigen

Körperhaftigkeit bekleidet sei, welche . ein Uebertragungsact auch nach

der Auffassung des Gerichtes bedarf, um auf Anerkennung Anspruch

machen zu können?

Wie es sich auch hiermit verhalten mag, das steht fest: nachdem

der Cessionar sich in den Besitz der ihm abgetretenen Forderung ge

setzt hat, ist die Actio zur Geltendmachung derselben, wie dem Ceden-

ten verloren, so ihm definitiv erworben. Die Actio ist nun von dem

Cedenten auf den Cessionar übergangen. Das heißt mit anderen Wor

ten: für das Gericht ist das Recht übergegangen, für das Gericht

6l) Osins II. 28. „In««rpor!>les res trsckitionem iwu reeipere mzni»

I.. 20. 0. Se s°rv. (8. 1). Vergl. I. 11. §. 1. 0. 6e ?udl. (6. 2),

I. 25. §. 7. 0. Se ususk. (7? 1), I. 1. xr. v. quid. moS. ususlr. (7. 4), I. 3.

0. si usustr. (7. 6).
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hat sich eine Succession in das Recht vollzogen. Für das Gericht

ist der Cessionar ebenso wohl 'Successor in das Recht des Cedenten,

wie der bonorum possessor Successor in das Vermögen des Erb

lassers, der Universalstdeikommissar Successor in das Erbrecht des

Erben ist. Dem steht nicht entgegen, daß die Actio des Cessionars

nur eine utilis actio ist. Das will nicht sagen, daß er die Actio in

irgend einer Weise nur uneigentlich habe, das will nur sagen, daß

er nach der Auffassung des Rechtes nicht Gläubiger sei. Auch der

prätorische Erbe und der Universalsideikommissar haben nur utilis

a«tio25). Ebensowenig steht der Annahme einer eigentlichen und wah

ren Succession das entgegen, daß der Schuldner sich gegen den Ce

denten mit einer exceptio vertheidigen nmß^). Auch das gilt ganz

in gleicher Weise für den Erbschaftsschuldner, welchen der Erbe nach der

Restitution der Erbschaft an den Universalsideikommissar belangt^).

Auch das will nur sagen, daß der Cedent Inhaber der Obligatio ge

blieben, und seine intentio- ckari sibi oporters noch immer wahr

ist. Aber durch die exceptio wird eben bewirkt, daß seine Actio un

wirksam sei, und der Prätor gibt ihm überhaupt Actio nur, insofern

es noch zweifelhaft ist, daß eine Cession wirklich vorliege. Denn daß

der Prätor auch hier, wie in allen anderen Fällen, wo die Begrün

detheit der exceptio- sich sogleich herausstellte, ckenegatio setioiüs

habe eintreten lassen, kann dadurch, daß es nicht ausdrücklich bezeugt

ist, keinen Augenblick unsicher gemacht werden. — Es gibt eine Stelle,

in welcher es mit klaren Worten gesagt ist, daß für das Gericht das

Recht des Cedenten aufgehört, und in der Person des Cessionars ein

selbstständiges Recht entstanden sei. Diese soll hier zum Schlusse noch

angeführt werden.

I.. 5. <ü. cke Ker. vel act. venck. (4. 39).

Loator Kereckitatis aetionibus manckatis eo iure uti ckebet,

quo is, cuius persona lunZitur, ouai»vis utiles etiam ackver-

sus ciebitores Kereckitarios actiones eintori tribui plaeuit.

Also: der Inhaber der utilis actio „proprio iure utitur". —

In diesem Zustande ist das römische Recht zu uns herübergekom

men. Wir können zwischen Recht und Actio auch nicht mehr dem

Namen nach unterscheiden. Dieser Gegensatz war bereits für die

°S) «sius II. 253. IV. 34.

it) Hierfür beweist zwar nicht I. 46. PI. o. s« psetis (2. 14), aber doch

I. 18. xr. v. cke pign. s«t. (13. 7), wo auf prätorische Hülfe verwiesen wird,

und die Analogie des Universalsideikommissars.

°°) I,. 27. §. 7. sS 8«. Ired. (36. 1).

10*
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späteren Römer zu einer verklungenen Erinnerung zusammengeschrumpft.

Die Satzungen des Gerichts waren für sie so wohl Recht geworden,

wie die Satzungen des Rechts es jemals gewesen waren. Für uns

besteht jener Gegensatz auch nicht mehr in der Möglichkeit der Vor

stellung. Für uns ist, was die Römer actio nennen, rechtlich aner

kannter Anspruch, die actio auf Erfüllung einer Obligation Forde

rungsrecht. Wir sagen also: durch die Cession geht das Forderungs

recht über, und, da wir Forderungsrecht und Obligation als gleich-

. bedeutende Ausdrücke gebrauchen, auch : durch die Cession geht die

Obligation über. Wollten wir sagen: durch die Cession geht zwar

das Forderungsrecht über, aber nicht die Obligation, so würden wir

damit im Ausdruck eine abgestorbene Antiquität festhalten, in der

Sache aber nichts Anderes sagen, als Folgendes: insofern das Ver

hältniß zwischen Gläubiger und Schuldner als übertragbar aufgefaßt

wird, ist es übertragbar, unübertragbar aber ist es, insofern es als

übertragbar nicht aufgefaßt wird.

§. 1«.

V. Uebergang der Actio. — 1. Cession. (Fortsetzung )

Es ist ein Glaubenssatz der neueren deutschen Rechtswissenschaft,

daß die Singularsuccession in Obligationen durch das Wesen des

obligatorischen Rechtsverhältnisses ausgeschlossen sei. Erst in der

jüngsten Zeit ist der Widerspruch gegen diesen Satz, welcher seit der

Mühlenbruch'schen Schrift über die Cession fast verstummt war,

wieder lauter geworden^). Doch steht er noch immer ziemlich ver

einzelt da, und noch in den letzten Tagen ist ein junger und jugend

licher Schriftsteller mit Feuer und Schwert gegen ihn zu Felde ge-

Das Hauptverdienst in dieser Beziehung gebührt der Schrift von Delbrück:

die Uebernahme fremder Schulden nach gemeinem und preußischem Recht (1853).

Vergl. außerdem I. Christiansen Institutionen des römischen Rechts S. 286.

287. 496. «7. (1843). — Roßhirt in seiner Zeitschrift V. S. 41 fg. (1843).

— Brinz kritische Blätter Nr. 2. S. 34. l1852). — Seuffert praktisches

Pandektenrecht 3. Aufl. F. 298. Note 4 (1853). — Windscheid in der Mün

chens Kit. Ueberschau I. S. 27 fg. (1853). — Hinrichs in der Kieler Monats

schriftfür 1853. S. 685 fg. - Arndts Pandekten 2. Aufl. §. 254. (1855). — Be-

seler System des gem. deutschen Privatrechts II. §. 118. (1853). — Bluntschli

deutsches Privatrecht §. III. (1854). — Privatrechtliches Gesetzbuch für den

Canton Zürich §. 1025. (1855).
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zogen?). Die in dem Vorstehenden vorgetragene Theorie hat keine

Aussicht auf Anerkennung, fp lange das bezeichnete Dogma nicht be

seitigt ist. Es gilt daher die Gründe zu prüfen, auf welche dasselbe

gestützt wird 3).

Nicht alle Schriftsteller haben sich um eine Begründung desselben

bemüht. Es scheint fast, als hätten sie dieselbe für überflüssig ge

halten, und der bloßen Behauptung auch die Kraft des Beweises zu

getraut. So heißt es bei Unterholzner^):

„Ein Schuldanspruch ist nur dadurch der bestimmte Schuld-

anspruch, daß er einer gewissen Person gegen eine gewisse

andere Person zum Zwecke einer gewissen Leistung zusteht:

ändert sich die Person des Berechtigten oder Verpflichteten,

so ist das Schuldverhältniß schon nicht mehr dasselbe".

Vangerow^) beginnt seine Darstellung folgendermaaßen:

„Die Natur des Forderungsrechtes bringt es mit sich, daß

dabei eine eigentliche Singularsuccession nicht stattfinden kann.

Zwar kann allerdings ein neuer Gläubiger an die Stelle

des alten treten, aber nur so, daß mit dem neuen Creditor

auch eine neue obliZstio entsteht, und das frühere Forde

rungsrecht ganz zerstört wird (Delegation)".

Auch bei Puchta erfährt man nicht mehr. An Einer Stelle^)

sagt er:

„Die bisherigen Subjecte einer Obligation können sich wäh

rend ihrer Dauer nicht so verändern, daß die bisherigen

Gläubiger oder Schuldner aufhöre» es zu sein und andere

es werden. Eine solche Veränderung wäre nothwendig Auf

hebung der Obligatio und Entstehung einer neuen an ihrer

Stelle. Die strenge Verbindung mit den Subjecten liegt

im juristischen Wesen des Verhältnisses" —

an einer anderen?):

„Die Obligatio ist mit der Person des Gläubigers und

Schuldners so verbunden, daß dieser Gläubiger, dieser

2) Kunße die Obligation und die Singularsuccession des römischen und

heutigen Rechts. Leipzig 1856. '

Z) Ich benutze dabei die fleißige Zusammenstellung, welche sich in dn in

der vorigen Note genannten Schrift H. 13 und 14 findet.

Lehre des römischen Rechts von den Schuldverhältnissen I. § 277.

Pandekten III. Zj- 574. Anm. l.

«) Institutionen III. §. 2«7.

Kleine Schriften S. 456.
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Schuldner nicht aufhören kann, es zu sein, ohne daß die

Obligatio selbst zerstört wird".

Und selbst der Vater der jetzt herrschenden Theorie, Mühlenbruch,

findet uns mit folgenden Bemerkungen ab^):

„Das Charakteristische aller Forderungsrechte nun zeigt sich

eben darin: sie existiren nur durch die wechselseitige Beziehung,

worin bestimmte Personen zu einander stehen; fällt diese Be

ziehung weg, so hört auch das Recht selbst auf" —

und^):

„Es läßt sich also der Grund, warum, genau genommen, die

Veräußerung eines Forderungsrechtes an Andere nicht ge

schehen kann, aus der Natur des Objektes selbst ableiten.

Denn hier muß ein jedes Aufgeben nothwendig ein Ver

schwinden des ganzen Rechtsobjectes zur Folge haben, oder

eine Forderung mit völliger Vernichtung seines Rechtes an

derselben veräußern, heißt im Grunde nichts Anderes, als:

eine Sache zerstören, hinterher sie aber noch auf Andere über

tragen wollen".

Die Antwort auf die Frage, warum denn das Charakteristische eines

Forderungsrechtes in der wechselseitigen Beziehung gerade zwischen

diesen Personen besteht, ist auch Mühlenbruch schuldig geblieben^).

Wenn ich gesagt habe, daß sich bei den bisher genannten Schrift

stellern eine Begründung des Dogma von der Unverträglichkeit der

Singularsuccession mit dem Wesen der Obligation nicht finde, so soll

damit nicht gesagt sein, daß sie für dasselbe gar keinen Grund ange

ben. Puchta sowohl als Mühlenbruch weisen nebenbei auch dar-

«) Cession S. 20.

S) Daselbst S. 21.

' >«) Kuntze s> a. O. S. 47) versteht Mühlenbruch anders, und zwar

in einer Weise, daß er bei ihm eine Hinweisung auf seine eigene Begründung

der Unzulässigkeit der Singulsrsuccession bei Obligationen, wovon bald die Rede

sein wird, findet. Ich glaube nicht, daß er darin Recht hat. Das „Rechtsob-

ject", welches Mühlenbruch mit dem Aufgeben des Forderungsrechtes ver

schwinden läßt, ist nicht, wie bei Kuntze, die den Gegenstand desselben bildende

Handlung, fondern eben jene „Beziehung" zwischen Gläubiger und Schuldner.

Daraus, daß der Gegenstand des Forderungsrecbtes eine Handlung sei, leitet

Mühlenbruch nur die „Unanwendbarkeit derjenigen Formen der Veräußerung,

wodurch Eigenthumsobjecte auf Andere übertragen werden", her (S. 20. 21).

An einer andern Stelle (S. 27) erklärt er geradezu, daß „der eigentliche Gegen

stand" des Forderungsrechtes „die bestimmte Relation (iuris vineului») zwischen

Creditor und Debitor" sei.
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auf hin, daß der freien Uebertragbarkeit der Forderungsrechte auch

das entgegenstehe, daß dem Schuldner nicht gleichgültig sein könne,

wen er zum Gläubiger habe. Wie es aber auf der Hand liegt, daß

dieser Grund nicht aus dem Wesen des Forderungsrechtes, son

dern aus einem äußeren Momente hergenommen ist, und daher, in

sofern er anerkannt wird, auch nur beweist, daß Forderungsrechte

nicht gegen den Willen des Schuldners übertragen werden kön

nen: so wird dies auch von den genannten Schriftstellern nicht nur

nicht verkannt, sondern sogar ausdrücklich hervorgehoben. Puchta

führt jenen Grund mit der Bemerkung ein, daß mit dem „juristischen

Wesen" des Verhältnisses auch die „factische Natur" desselben über

einstimme, und Mühlenbruch warnt — gegenüber früheren Darstel

lungen — nachdrücklich davor, daß man nicht bei dieser Frage über

dem „Recht des Schuldners" die „Natur der Forderungsrechte"

vergesse").

Bleiben wir bei deni stehen, was sich aus dem Wesen der Obli

gation ergibt, so gibt es Einen Gedanken, welcher sehr nahe liegt.

Es ist der, daß der Inhalt der Obligation ihrer Uebertragbarkeit ent

gegenstehe. Diesen Gedanken hat S cheu rl geltend gemacht. Ersagt^):

„Bestünde der Inhalt der Obligatio bloß darin, daß sUgviS

S«bstur, daß etwas gegeben oder geleistet werden soll, sowie

das Eigenthum nur darin besteht, daß eine Sache in voll

kommener Unterwürfigkeit sich befindet, so würde die Obli

gatio veräußerlich sein. Allein der Inhalt einer Obligatio

läßt sich 'keineswegs damit erschöpfen, daß man z. B. sagt:

Ich habe 1000 Gulden zu fordern, d. h. ich kann verlan

gen, daß 1000 Gulden gegeben werden, sondern nur da

durch, daß man sagt: Ich habe das Recht zu verlangen, daß

Titius 1000 Gulden mir gebe", —

und an einer andern Stelle^):

„Man bedenkt nicht, daß das Eigenthum an einer Sache

nothwendigerweise ganz den gleichen Inhalt hat, ob ^ oder

L oder (? Eigenthümer ist, daß aber zum Inhalt der

Obligation zwischen ^ und L es wesentlich gehört, daß L.

gerade dem ^ (nicht „überhaupt") 100 gebe".

Gegen diese Argumentation hat Kuntze^) eine Einwendung gemacht,

") A. a. O. S. 23.

>2) Beiträge zur Bearbeitung des römischen Rechts S. 15.

«) Mönchener kritische Ueberschau I. S. 331.

«) A. a. O. S. 52.
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welche mir in keiner Weise stichhaltig zu sein scheint. Er beruft sich

darauf, daß es allerdings Obligationen gebe, deren Inhalt eine Lei

stung an einen Dritten sei. Allein erstens muß er selbst zugeben, daß

dabei vorausgesetzt werde, daß der Stipulator selbst ein Interesse an

der Erfüllung habe, und das heißt schärfer gefaßt: daß der Stipu

lator selbst der Gläubiger sei, und nicht der Dritte, also eigentlich ihm

geleistet werde, und nicht dem Dritten, — und sodann würde Scheurl

ihm ohne Zweifel antworten, daß, wenn auch solche Obligationen

auf Leistung an einen Andern als den Gläubiger begründet werden

könnten, doch daraus nicht folgen würde, daß der einmal festgestellte

Inhalt derselben durch Substitution eines andern Forderungs-Be-

rechtigten geändert werden dürfe. — Es kommt also lediglich darauf

an, ob in der That die Person des Gläubigers für den Inhalt der

Obligation wesentlich ist, — eine Frage, welche an zweiter Stelle

auch Kuntze aufwirft. Ich bin mit ihm der Meinung, daß sie zu

verneinen ist, glaube aber, daß das sowohl näher nachgewiesen wer

den muß, als auch sich näher nachweisen läßt, als er gethan hat.

Die scheinbare Kraft der Scheurl'schen Argumentation beruht offen

bar darauf, daß eine Unterscheidung nicht gehörig gemacht wird,

welche mir doch auf der Hand zu liegen scheint. Es ist das die

Unterscheidung zwischen dem Gläubiger als solchem, und dieser Per

son des Gläubigers. Ich will hier mit Scheurl davon ausgehen,

daß die Obligation nicht ohne Gläubiger sein könne daß ihr ein

Gläubiger so wesentlich sei, wie ein Was der Leistung; aber daraus

folgt noch nicht, daß ihr dieser bestimmte Gläubiger wesentlich

sei. Wenn die Obligation nicht darauf gehen kann, daß der Schuld

ner 100 gebe, sondern darauf, daß er Iemandem 100 gebe, so wird

dadurch nicht bewiesen, daß dieser Iemand nothwendigerweise eine

bestimmte Person und keine andere sein müsse. Der Obligation ist

der Gläubiger nicht wesentlicher, als dem Eigenthumsrecht der Eigen-

thümer, und noch bestreitet Scheurl nicht, daß das Eigenthums

recht fortfährt, dasselbe zu sein, wenn der Eigenthümer wechselt.

Warum sollte es sich bei der Obligation nicht ebenso verhalten, warum

sollte nicht auch bei der Obligation, wie bei dem Eigenthum, die

Person des Berechtigten von Außen hinzugethan werden können, ohne

daß die Substanz des Rechtes dadurch berührt würde? Faßt man

die Sache in dieser Weise, so wird man erkennen, daß der richtige

Ausdruck nicht sowohl der ist: die Person des Gläubigers (dieses be-

^5) Daß auch dieser Satz nicht absolut wahr ist, darüber s. den Anhang.
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stimmten Gläubigers) gehört nicht nothwendig zum wesentlichen

Inhalt der Obligation, als vielmehr: sie gehört nicht nothwendig

zum Inhalt der Obligation. Ich sage: nicht nothwendig. Denn

möglich ist an und für sich freilich auch die Auffassung, daß der In

halt der Obligation nicht ein Leisten bestimmter Art, d. h. an den

jedesmaligen Berechtigten, sondern ein Leisten bestimmter Art gerade

an diesen bestimmten Gläubiger sei. Welche Auffassung die wirkliche

sei, ist eine Frage, die für ein jedes positive Recht aus dessen beson

derem Inhalt beantwortet werden muß; hier war nur festzustellen,

daß man nicht von vorn herein sagen dürfe, nur eine von beiden

Auffassungen sei möglich.

Aus dem Inhalte der Obligation läßt sich also die Unübertrag

barkeit derselben nicht herleiten. Andere haben geglaubt, daß dieselbe

sich mit Nothwendigkeit aus der Natur des Obligationsgrundes er

gebe. Diese Auffassung findet sich bei Buchkal«), welcher hierauf

die Unzulässigkeit der Stellvertretung bei der Begründung von Obli

gationen zurückführt. Das Eigentümliche der Obligationsgründe,

sagt er, ist: „daß sie allein zwischen den Subjecten, in deren Per

sonen sie zur Existenz kommen, ein obligatorisches Verhältniß hervor

zurufen fähig sind". Diese Herleitung steht auf noch viel schwächeren

Füßen, als die so eben widerlegte. 1) Auf jeden Fall würde aus

derselben nur folgen, daß diejenigen Obligationen nicht übertragbar

sind, welche auf einem in der Person des Gläubigers „zur Existenz

gekommenen" Obligationsgrunde beruhen. 2) Der Satz, daß Nie

mand für einen Andern contrahiren könne, — denn dieser Satz ist es,

der sich hinter jener allgemeinen Ausdrucksweise birgt, — ist ein Satz

des römischen Rechts; daß er absolute Wahrheit habe, ist bestritten,

und wäre auf jeden Fall erst nachzuweisen. 3) Daraus, daß eine

obligatorische Thatsache eine Obligation für eine bestimmte Person

zu erzeugen nicht fähig gewesen ist, folgt nicht, daß die durch dieselbe

erzeugte auf diese Person nicht übergehen kann. Das liegt so sehr

auf der Hand, daß es schwer ist, noch einen besondern Beweis dafür

zu erbringen. Sollte jener Schluß richtig sein, so müßte der neue

Erwerber der Obligation sich darauf berufen müssen, daß die Obli

gation für ihn entstanden sei; er thut aber das Gcgentheil davon,

und beruft sich vielmehr darauf, daß sie für seinen Auctor entstanden

sei. Wenn ein Obligationsgrund nur eine bestimmte Person zum

Gläubiger zu machen vermag, so heißt das nicht, daß er derselben

Die Lehre von der Stellvertretung bei Eingehung von Verträgen S. l. 2.



1S4

eine auf sie beschränkte Obligation gebe. Es klingt recht gut, daß

eine Obligation, die für eine bestimmte Person nicht habe entstehen

können, für dieselbe auch nicht bestehen könne, und dieser Satz ist

vollkommen wahr; aber darum handelt es sich hier auch nicht, son

dern darum, ob eine Obligation für eine Person bestehen könne, für

welche sie durch diejenige Thatsache, durch welche sie für

einen Andern erzeugt worden ist, nicht hätte entstehen können.

Sie kann es, wenn Obligationen übertragen werden können, aber ge

gen die Uebertragbarkeit derselben ist das kein Grund, daß ihr Ent

stehungsgrund den Cessionar nicht von Anfang an zum Gläubiger zu

machen fähig gewesen ist^.

Der neueste Versuch, die Unübertragbarkeit der Obligation aus

ihrer juristischen Natur zu rechtfertigen, ist in den jüngsten Tagen von

Kuntze gemacht worden. Derselbe behauptet, daß die Obligation

deswegen nicht auf ein anderes Subject übergehen könne, weil in dem

Uebergange ihr Object untergehen würde. Das Object der Obli

gation sei nämlich eine Handlung; dieselbe aber habe keine reale,

sinnliche Existenz, sondern nur eine ideale, künstliche; sie habe Existenz

nur insofern sie Rechtsobject sei, und höre daher auf, zu existiren,

sobald sie aufhöre, Rechtsobject zu sein. Nun aber könne von einer

Uebertragung der Rechte im eigentlichen Sinne überhaupt nicht ge

redet werden; jedes Recht sei, was es sei, durch das Subject, dem

es zustehe, und höre auf zu existiren, wenn es von diesem Subject

getrennt werde. Was man Singularsuccession nenne, sei nicht Ein

treten in dasselbe Recht, welches der Auctor gehabt habe, sondern Er

werb eines neuen Rechtes aus dem Rechte, welches früher der Auctor

gehabt und nun verloren habe; das Recht des Successor sei mit dem

Rechte des Auctor nicht identisch, sondern ein anderes, aus dem Rechte

dieses Letzteren hervorgewachsenes Recht. Die Continuität aber, welche

nothwendig sei, damit überhaupt von einer Succession die Rede sein

könne, werde durch das Rechtsobject erhalten. Eine körperliche Sache

nun habe dem Rechte gegenüber, welches an ihr stattfinde, eine selbst-

") Einen Zusammenhang zwischen der Unfähigkeit des Vertrags, für einen

Andern als den Vertragschließenden eine Obligation zu erzeugen, und der Un

fähigkeit der vertragsmäßigen Obligation, von dem Vertragschließenden, für wel

chen sie entstanden ist, auf einen Anderen überzugehen, nehmen auch andere Schrift

steller an, so namentlich Kuntze a. a. O. S. 50. 264., welcher aber umgekehrt

aus der letzteren Unfähigkeit auf die erstere schließt. Ich halte diesen Schluß

für ebenso unbegründet, wie den im Text behandelten. Für eine Widerlegung

dessen, was Kuntze a. a, O. S. 2ö7. 268. zur Rechtfertigung desselben beige

bracht hat, ist hier kein Raum.
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ständige Existenz, und deswegen gebe es bei Rechten an Sachen eine

Singularsuccession; dagegen gehe, wie gezeigt, mit der Obligation

ihr Object unter, und deswegen sei bei derselben die Singularsuc

cession principiell ausgeschlossen^).

Kuntze tritt mit einem nicht geringen Grade von Selbstgefühl

und einer großen Entschiedenheit des Tons auf. Er wird nicht müde,

seinen Gegnern logische Fehler und wohl gar Leichtfertigkeit des

Denkens vorzuwerfen, und damit seine Consequenz des Denkens und

Gründlichkeit der Untersuchung in Gegensatz zu bringen. Dabei ist

seine Darstellung fließend, klar, präcis, und wenn auch nicht frei von

einer Ueberschwenglichkeit, die nicht selten zur Geschmacklosigkeit wird,

doch im Ganzen ausgezeichnet durch Fülle, Eleganz und eine unge

wöhnliche Meisterschaft über die Sprache. Alles dies zusammen

genommen, könnte auf Diejenigen, welche nicht genauer prüfen, leicht

mehr Eindruck machen, als bei einer so wichtigen Sache zu wünschen

ist. Dies hat mich bestimmt, der Ausführung Kuntze's eine mehr

ins Einzelne gehende Widerlegung entgegenzusetzen, als vielleicht man

cher meiner Leser für nöthig erachten wird. . ... .

1) Das Object der Obligation soll mit der Obligation seine

Existenz verlieren. Als Object der Obligation bezeichnet Kuntze

die Handlung, welche kraft derselben gefordert werden kann. Wie

kann aber eine erst vorzunehmende Handlung ihre Existenz verlieren,

wie kann dasjenige aufhören, zu existiren, was noch gar keine Existenz

hat? Ferner, wie kann dasjenige aufhören, zu existiren, welches gar nicht

individuell, sondern nur generisch bestimmt ist? Denn der Gegenstand

«

«) A. a. O. §. 15-20. Diese Auffassung ist, wie es scheint, schon vor

Kuntze von Brackenhöft in einem Aufatz in Haimerl's Magazin für Rechts

und Staatswissenschaft (XII. Nr. 1. 1855) vorgetragen worden. Ich sage,

wie es scheint; denn es ist schwer, die eigentlichen Gedanken des Verfassers

dieses Aufsatzes zu errathen. Vergl. aber §. 4. daselbst: „Unübertragbarkeit

eines sogenannten subjectiven Rechtes ist überhaupt nur eine Ausdrucksform für

einen durch Verstattung der Trägerschaft einer rechtlichen Thätigkeit vermittelten

Personenwechsel, so lange nicht eine Versinnlichung zur Herrschaft gelangt

ist, die eine Unterscheidung räumlicher Kreise im Gebiete des Vorgestellten,

und damit ein Versetzen desselben von dem einen Kreise in den andern ver

mittelt und ermöglicht. Solche Kreise, die die Erscheinung der Rechtlichkeit des

jenigen, was in ihnen sich darstellt, vermitteln, sind Befitzeskreise. In Ansehung

jener Obligation hat sich aber die Idee eines Angehörigseins zu einem Befitzes

kreise nicht gebildet. Und ohne sie kann kein subjectives Recht, wie es die Idee

der Uebertragbarkeit desselben erfordert, ungeachtet der Verschiedenheit der Träger,

dasselbe sein und bleiben".
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der Obligation ist ja nicht eine bestimmte Handlung, etwa diejenige, welche

zur Erfüllung derselben wirklich vorgenommen wird, sondern eine Hand

lung dieser Art, dieses Inhalts; jede andere Handlung dieses Inhalts

würde zur Erfüllung dieser Obligation ebenso geeignet gewesen sein.

Aber freilich Kuntze ist dieser Meinung nicht; er denkt sich als

Gegenstand der Obligation allerdings eine «ndividuell bestimmte

Handlung, gerade diejenige, welche zu ihrer Erfüllung vorgenommen

werden wird. Diese Handlung ist ihni der Gegenstand der Obligation

in der Weise, daß über dieselbe geherrscht .wird, wie im Eigenthnms-

recht über die Sache geherrscht wird. Dadurch wird ihm die Hand

lung zu etwas der Sache Sehnlichem, das also auch untergehen kann,

wie diese. Allerdings betont er, daß es nur ideale Existenz habe,

insofern es eben Gegenstand der rechtlichen Beherrschung sei; aber es

hat für ihn doch eine Existenz, und somit auch eine Existenz zu ver

lieren. Es ist ihm etwas rechtlich „Fixirtes" etwas aus dem recht

lichen Stoffe, welchen die Individualität des Schuldners biete, „Los

gelöstes" 2°), etwas aus der Freiheitssphäre des Schuldners „Aus

geschiedenes" er vergleicht es wiederholt mit einer Welle, welche

aus dem Wasserspiegel durch den Wind emporgehoben werde, aber in

die ununterschiedene Fläche zurücksinke, sobald die Triebkraft des Win

des nachlasse; in gleicher Weise falle die durch die Obligation aus

„dem unbegrenzten- Gebiete der Möglichkeiten, in welchem die Tä

tigkeit des Individuums sich äußern kann", enthobene Handlung mit

Aufhebung der Obligation in dieses Gebiet zurück, und verliere sich

unterschiedlos unter diesen Möglichkeiten^). Das sind lauter aus

der Sin^enwelt entlehnte Vorstellungen, mit Hülfe deren Kuntze den

Begriff eines „Untergangs" des obligatorischen Objects einschmuggelt.

Was den Gedanken angeht, daß die Obligation eine rechtliche Herr

schaft über eine Handlung sei, so hat dagegen schon Brinz^)

Opposition erhoben, und Kuntze^) hat ihn nicht widerlegt. Die

Obligation ist weder eine rechtliche Herrschaft über eine Handlung,

noch an einer Handlung (Puchta), sie ist eine rechtliche Herrschaft

über den Willen eines Andern, deren Inhalt eine Handlung des-

») S. 5. 12.

2°) S. 16.

2>) §. 2«.

22) S. 74.

2S) Kritische Blätter Nr. 3. S. 3—n.

«) S. ö. ö.
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selben ist, sie ist ein Recht auf eine Handlung. — Was an Kuntze's

Auffassung Wahres ist, läßt sich, wenn es so ausgedrückt werden

soll, daß Kuntze's Ausdrucksweise möglichst beibehalten wird, allen

falls so ausdrücken: wenn eine Obligation weggefallen ist, so ist eine von

dieser Obligation geforderte Handlung des Schuldners nicht mehr

vorhanden. Sieht man aber genauer zu, was hiermit gesagt ist, so

ist es nichts Anderes, als dieses: nach dem Wegfall einer Obligation

kann nicht mehr gesagt werden, daß durch dieselbe eine Handlung

des Schuldners gefordert werde; mit anderen Worten: nach dem

Wegfall der Obligation ist der Schuldner nicht mehr verpflichtet.

2) Kuntze behauptet, der Begriff der Singularsuccession werde

von der herrschenden Ansicht nicht richtig aufgefaßt. Ihr Wesen be

stehe nicht darin, daß der Successor das identische Recht habe, welches

der Auctor gehabt habe, sondern darin, daß er ein neues, aus dem

Rechte des Letzteren erzeugtes, hervorgewachsenes Recht habe. Hierin

liegt etwas Wahres ; nur ist dies eine Wahrheit, die nicht weit reicht,

und die noch von Niemandem bestritten worden ist. Die Wahrheit

ist die, daß das Recht des A nicht das Recht des B. ist, sondern

eben das Recht des A. Das, wie gesagt, versteht sich von selbst;

aber in diesem Sinne Identität zwischen dem Rechte des Auctor und

des Successor zu behaupten, ist auch nie Iemandem in den Sinn

gekommen, und hat nie Jemandem in den Sinn kommen können. Diese

Identität wird vielmehr darauf gestützt, daß, wie Savigny^) es aus

drückt, in dem Rechte des Auctor und des Successor dieselbe recht

liche Substanz vorhanden sei. Die Kraft, wodurch das Recht des

Successor besteht, ist dieselbe, wie diejenige, wodurch das Recht des

Auctor bestand. Ein und dasselbe juristische Agens ist in dem einen

und dem anderen Rechte thätig, beide sind aus demselben Rechtsstoffe

geschaffen. Zu beiden ist dasselbe rechtliche Dürfen verwendet. Die

Berechtigung des Successor beruht nicht auf einer neuen Erzeugung

von Recht, sie ist aus einem vorhandenen Berechtigtsein gebildet. Das

Recht braucht nicht zum zweiten Male bemüht zu werden, damit die

Berechtigung des Successor entstehe, es ist ein Schalten mit dem

jenigen, was es bereits gewahrt hat, wodurch sie erzeugt wird.

Dieses Verhältniß hat Kuntze selbst in sehr befriedigender Weise

auseinandergesetzt^). Die Frage ist nur die, ob der richtige Aus

druck für dasselbe ist, daß man sagt, das Recht des Auctor gehe auf

2s) System III. S. 10. 11.

2«) A. a. O. S. 6«. 61.
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den Successor über. Kann man also die Bezeichnung Recht auf das

jenige, was so eben rechtliche Substanz oder Rechtsstoff genannt wor

den ist, anwenden? Ist es zulässig, von einem Recht noch zu reden, wenn

man von dem Subjecte desselben abstrahirt, darf man ein bestimm

tes Berechtigtsein ein Recht nennen, oder nur ein Berechtigtsein

eines bestimmten Subjectes? Wie gesagt, es ist das nur eine Frage

des Ausdrucks; denn über die Sache herrscht Einverständniß. Sehen

wir auf die Redeweise, die sich im römischen Recht findet, wie

auch Kuntze thut. Kuntze leugnet gar nicht, daß in den Quel

len von einem suece6ere in ckomininm, trans5«rre ckominium

die Rede ist. Aber, sagt er, das sind ungenaue Ausdrücke; es

soll damit nicht sowohl bezeichnet werden, daß das Eigenthum des

Auctor übergehe, als daß aus dem Eigenthum des Auctor ein

neues Eigenthum geschaffen werde. Was den letzteren Ausdruck an

geht, so hat Kuntze darauf aufmerksam gemacht, daß in entsprechen

der Weise: transierrs possessionem gesagt werde, obgleich doch

gewiß der Besitz des Empfängers ein anderer sei, als der Besitz des

Gebers, und dieses Argument wollen wir uns gefallen lassen, und

die Möglichkeit zugeben, daß der Ausdruck transkerre ckominium nichts

Anderes sagen wolle, als: einen Andern zum Eigenthümer machen,

also gleich prsebere ckominium sei. Dagegen wird es nicht gelingen,

aus derselben Vorstellungsweise auch den andern Ausdruck: sueee-

ckere in ckominium zu erklären. Nachfolger im Eigenthumsrechte soll

also Derjenige sein, dessen Eigenthumsrecht aus dem Eigenthumsrecht

eines Andern sich herleitet, hervorgewachsen ist. Nun aber ist dieses

Sichherleiten und Hervorwachsen eine ganz andere Kategorie als die

des Nachfolgens, und kann daher mit dem Ausdruck Succession un

möglich bezeichnet werden. Der Inhaber des abgeleiteten Eigenthums

kann vielmehr Nachfolger des ' früheren Eigenthümers nur insofern

genannt werden, als er mit seinem Eigenthumsrecht an die Stelle

von dessen Eigenthumsrecht getreten ist. Genügt' aber dies zum Be

stande der Succession, so ist auch der Usucapient Successor Des

jenigen, den er verdrängt hat, — was doch Niemand behauptet.

Folglich kann der Ausdruck: sueeessio in ckominium nur darauf gehen,

daß der neue Eigenthümer in der That in das Eigenthumsrecht des

früheren eintritt. — Den bezeichneten Ausdrücken als den ungenauen

setzt Kuntze als die genauen die anderen, ebenfalls in den Quellen

vorkommenden: transtsrrs rem, sueesckere in rem entgegen. Inder

That sei der Gegenstand der Singularsuccession nicht das Recht, son

dern die Sache. Dagegen gilt, was so eben bemerkt worden ist:
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dann ist auch der Usucapient Successor. In der Sache folgt auch

er dem früheren Eigenthümer nach. Es ist aber nicht schwer nach-.

zuweisen, daß die genannten Ausdrücke nichts Anderes besagen wollen,

als die zuvor betrachteten. Kes steht hier für 6ominium rei, wie so

oft; man sagt: rem Kaders statt ckominium rei Kabere, und so wird

res zur Bezeichnung des Eigenthums. Beweisstellen für eine so be

kannte Sache anzuführen, ist überflüssig; ich komme übrigens sogleich

darauf zurück. Nur wenn man res in dieser Weise versteht, kann

man von einer sueeessio in rem reden, sonst höchstens von einer

sueeessio in re. Man kann sich nachfolgen in ein Recht, welches an

einer Sache stattfindet, aber in eine Sache nachfolgen kann man sich

nur dadurch, daß man nach einander körperlich in dieselbe hineintritt,

während man mit dem Ausdruck: Nachfolge in einer Sache allenfalls

die Vorstellung bezeichnen kann, daß man sich in Beziehung auf eine

Sache nachfolgt. Faßt man nun den Ausdruck sueeeckere in rem

in dieser Weise, so ist damit auch ein Argument abgewiesen, worauf

Kuntze Gewicht legt. Das sueeeckere in rem und das sueeeckere in ins

wird in den Quellen einander entgegengesetzt, namentlich zur Bezeich

nung des Gegensatzes zwischen Universal- und Singularsuccession.

Die Universalsuccession, sagt Kuntze, ist allerdings ein Eintreten in

fremde Rechte, aber die Singularsuccession ist etwas ganz Anderes,

der Zusammenhang beider ist ein rein äußerlicher. Es braucht nicht

erst gesagt zu werden, wie mißlich schon an und für sich ein solches

Auseinanderreißen von Dingen ist, welche in den Quellen als Unter

arten desselben Genus behandelt werden; doch mag zugegeben werden,

daß das nicht entscheidend ist. In der That aber wollen die Quellen,

indem sie die Singularsuccession als sueeessio in rem im Gegensatz

zur sueeessio in ins bezeichnen, gar nicht sagen, daß jene keine Nach

folge in ein Recht sei. Mit demselben Rechte könnte man behaupten,

daß sie das Eigenthum gar nicht als Recht ansehen, weil sie den

ckominus rei Demjenigen entgegensetzen, der „sliquock in ea re ins"

hat??). Wie hier das Recht an fremder Sache als ins dem Eigen

thum entgegengesetzt wird, so in den Stellen^ auf welche sich Kuntze

beruft, die Gesammtheit der Rechte eines Verstorbenen ^^). Sollte

2?) I.. 30. v. Äe uox. set. (9. 4), I. Ig. xr. 0. Se Ssmu« inf. (39. 2).

2«) I.. 9. §. 1. 0. Se eckeuSo (2. 13), I. 3. xr. v. Se L. ?. (37 1).

Vergl. den Ausdruck iuris sueeessor: I. 9. §. 1. «it., 1. 9. §. 12. o. ck« der.

wst. (28. 5), z. 11. I. Se test. «rck. (2. 10). In anderen Stellen heißt es

statt ins genauer «ume ius, Universum ius: >. 37. O. S« sckq. vel «n>. der.
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daran überhaupt noch ein Zweifel möglich sein, so würde derselbe

dadurch beseitigt werden, daß in anderen Stellen der Gegensatz von

ins nicht als res, sondern geradezu als clominium bezeichnet wird ^^).

Hiermit ist zur Widerlegung der Kuntze'schen Theorie genug,

und mehr als genug, gesagt. Es ist nicht wahr, daß mit dem Weg

fall einer Obligation deren Object seine Existenz verliere. Es ist

nicht wahr, daß in der Singularsuccession die bestehende Obligation

wegfalle; das Recht des Singularsuccessor ist das Recht eines An

deren, aber es ist nicht ein anderes Recht, als das des Vormannes.

Iedes Einzelne genügt zur Wiederlegung Kuntze's: seine Theorie ist

nicht bloß aus Eiuem Grunde unhaltbar, ihre sämmtlichen Grund

lagen sind unrichtig. —

Es ist also auch mit diesem Versuche, die Unübertragbarkeit der

Obligation aus ihrer juristischen Natur zu begründen, Nichts. Die

Obligation ist ihrer juristischen Natur nicht unübertragbar; sie ist

der Singularsuccession so wenig entzogen, wie das Eigenthumsrecht.

Die Obligation ist nur dann unübertragbar, wenn die Person

des Gläubigers zu ihrem wesentlichen Inhalt, oder, wie es oben

ausgedrückt wurde, zu ihrem Inhalt gerechnet wird. Diese Auf

fassung derselben ist, wie gesagt wurde, möglich, aber sie ist nicht

nothwendig. In einem gegebenen positiven Rechte kann sie vertreten

sein, aber man darf nicht behaupten, daß nur sie in demselben ver

treten sein könne. Im römischen Recht ist sie entschieden nicht vertre

ten; Beweis dafür ist, daß dem Gläubiger auf jeden Fall die Befug

niß zusteht, dem Effecte nach einen Andern zum Gläubiger zu machen,

und dem Schuldner die Berufung darauf verweigert wird, daß er nicht

dem Cessionar, sondern nur dem Cedenten zu leisten habe. Allerdings

gilt das nur für die eine der Erscheinungsformen, in welchen die

Obligation im römischen Rechte auftritt; es gilt nur für die Actio,

(29. 2), I. I1. o. cke Siv. t«wx>. praeser. (44. g), I. 3. §. 1. o. s« ex«. rei

venck. (2t. 3) u. a. m. (Savigny System III. S. 20). Wie statt Eigen

thum res gesagt werden kann, so auch statt universum ins: Kons, pstrim«uium,

KereSitss :c. (vergl. I. 14. §. 8. — I. 16. pr. 0. sck 8«. rred. 36. 1).

So kann ws auch wieder den Gegensatz zur Gesammtheit der Rechte bilden, wie

in I. 14. pr. 0. ut leg. (36. 3): „— sive res sliqus, sive Kere6itss, sive ins sli-

quoS relietum est". — In einzelnen Stellen wird auch der Ausdruck sueeessi«

lediglich auf die Universalsuccession bezogen: l. 8. §. 8. v. quid. mo<i. pign.

(20. 6>, I. 16. xr. 8«. rred. (36. 1).

2«) I.. 177. pr. v. So K. >I. (5l). 17) : „— qui in ins SomininWve

sIterius sueeeckit''. I,. 37. O. ck« sckq. veI om. Ker. (29. 2).
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nicht für die Obligatio. So wäre es also an und für sich denkbar,

daß das römische Recht für diese letztere die entgegengesetzte Auf

fassung festgehalten habe, daß ihm dieselbe als ein Verhältniß er

schienen sei, kraft dessen der Schuldner an diese bestimmte Person

des Gläubigers, nicht als ein Verhältniß, kraft dessen er an den

Gläubiger zu leisten habe. Denkbar, wie gesagt, ist das; aber ich

glaube nicht, daß es sich in der That so verhält.

Ich habe zwei Gründe, weswegen ich es nicht glaube. Der erste

Grund ist der, daß das römische Recht jedenfalls in Einem Falle an

erkennt, daß die Obligation ihr Subject zu wechseln fähig sei, —

beim Erbgange. Ich weiß, was hierauf geantwortet werden wird,

und geantwortet worden ist. Die Person des Erben, sagt man, ist

mit der Person des Erblassers Eins, die vermögensrechtliche Persön

lichkeit des Erblassers lebt in dem Erben fort. Ich habe mich bereits an

einem andern Orte 3") gegen dieses Dogma ausgesprochen, und ich

habe seitdem keine Veranlassung gefunden, meine Ansicht zu ändern.

Der Erbe tritt in die Gesammtheit der vermögensrechtlichen Bezie

hungen des Erblassers ein, — in alle, aber nicht in die einzelnen

als einzelne, sondern in die Einheit, die universitas derselben,

und dadurch in die einzelnen, — Keres in omne, Universum ius cke-

luncti sueesckit^). Die Gesammtheit der vermögensrechtlichen Be

ziehungen eines Menschen- bildet sein Vermögen, — und so kann

man auch sagen: der Erbe succedirt in das Vermögen des Erb

lassers^). Das ist die Auffassung der Quellen. Von einem Ueber-

gange der veHnögensrechtlichen Persönlichkeit des Erblassers auf den

Erben ist in ihnen kein Wort zu lesen; sie haben gar keine Bezeich

nung für das, was wir vermögensrechtliche Persönlichkeit nennen.

Nichtsdestoweniger haben die Neueren dieses Vehikels nicht entrathen

zu können geglaubt. Die Gründe sind folgende. Erstens, weil sonst

die Obligationen des Erblassers mit seinem Tode untergehen würden.

Von diesem Grunde kann natürlich hier keine Rede sein. Zweitens,

weil das Vermögen kein objectiver Begriff sei, nur durch eine Person

existire, welche das Subject desselben sei. Ich will hier diesen Satz

R>) Münchener kritische Ueberschau I. S. 18t fg., besonders S. 194 fg.

I.. 37. 0. <Ze säq. vgl «m. K«r. (29. 2), I. I1. 0. ck« Siv. temx.

prseser. (44. 3), I. 19. §. 6. 0. seck. «ck. (21. 1), I. 3. 8. 1. 0. S« exo.

r°i venck. (21. 3), I. 24. 0. ck« V. 8. (50. 16), I. 62. 0. cke ». I. (5O. 17).

«) l.. 24. §. 1. 0. cksmn« W5. (39. 2).

Windscheid Actio. 1 1
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acceptiren, obgleich ich ihn als unbedingt wahren nicht anerkenne^).

Vermögen soll also eine Gesammtheit von vermögensrechtlichen Be

ziehungen sein, die in einem bestimmten Subjecte zusammenschließen.

Nun wohl, an die Stelle des Subjectes, in welchem diese vermögens

rechtlichen Beziehungen zusammengeschlossen sind, tritt ein anderes, und

zwar in demselben Momente, in dem jenes Subject abtritt^). In kei

nem, auch nicht dem kleinsten Zeittheilchen sind diese vermögensrecht

lichen Beziehungen ohne zusammenhaltendes Subject: was verlangt

man mehr? Man wird sagen: so. ist doch auf jeden Fall das Ver

mögen des Erblassers beim Erben nicht mehr als dasjenige Vermögen,

welches es früher war. Ohne allen Zweifel insofern nicht, als es

jetzt eben das Vermögen des Erben ist, während es früher das Ver

mögen des Erblassers war. Mehr: früher hatte es eine selbständige

Existenz, jetzt ist es mit dem Vermögen des Erben vermischt, und in dasselbe

, aufgegangen. Aber deswegen ist es nicht weniger als das Vermögen

des Erblassers auf den Erben übergegangen; es war Vermögen

des Erblassers, bis es angefangen hat, Vermögen des Erben zu sein.

Aber, wie gesagt, das hat den Neueren nicht genügt; das Vermögen

des Erblassers muß nach ihrer Ansicht nothwendigerweise durch sein

Subject in das Vermögen des Erben übergeführt werden. Ueber

die Dienste freilich, welche dieses Subject leisten soll, sind sie nicht

einig. Ein Schriftsteller will dasselbe entlassen wissen, sobald es die

Ueberführung ausgerichtet hat. Andere glauben es aber auch jetzt

noch nicht entbehren zu können, sie lassen die Persönlichkeit des Erb

lassers auch nach dem Antritte der Erbschaft noch in 5>em Erben fort

leben. Dabei sind sie noch verschiedener Ansicht darüber, ob der

selbe auch als Subject der einzelnen Vermögensbeziehungen, oder

nur als Subject der Vermögensgesammtheit fortdauere. Consequent

sind offenbar nur Diejenigen, welche das Erstere annehmen, da nicht

einzusehen ist, wie das Subject der einzelnen Vermögensbeziehungen

ein anderes sein könne, als das Subject des Vermögens, welches

durch sie gebildet' wird, und für den speeiellen Zweck, um den es sich

hier handelt, reicht offenbar nur diese Annahme aus. Wenn die

Erbschaftsforderungen dem Erben als dieser Person zustehen, so hat

offenbar die Obligation deswegen nicht weniger ihr Subject gewech

selt, weil das Vermögen, wozu. diese Obligation gehört, fortwährend

S. den Anhang.

^) „Heres q^asn<Zoqu« s6euN6« Kere<iitstem ism tun« s morte cketuneti

sue«essisse vicketur". 1^. 54. v. <1« sez. vel «in. der. (29. 2). Von der Ke»

re6itss izoens ist hier nicht die Rede. S. den Anhang.
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als das Vermögen des ursprünglichen Gläubigers gilt. Aber gerade

hier widersprechen die Quellen ausdrücklich; es ist bezeugt, daß der

Erbe bei der Verfolgung von Erbschaftsrechten die intentio aus seiner

Person nahm 32). . Das ist auch der Grund, weswegen Andere vor

dieser letzten Consequenz, die Pu chta gezogen hat, zurückgewichen sind,

— damit aber, wie bemerkt, sich nicht nur um die Frucht des auf

gestellten Dogma für die Frage, die uns hier beschäftigt, bringend,

sondern auch dem Dogma selbst eine schwer zu heilende Wunde ver

setzend 36). — Ich habe oben gesagt, daß in den Quellen nichts enthalten

sei, was die Annahme der Fortdauer der vermögensrechtlichen Persön

lichkeit des Erblassers im Erben unterstütze. Ich muß dabei noch ein Wort

von einer Stelle sagen, auf welche Scheurl aufmerksam gemacht

hat. Es ist dies die Nov. 48 pr. Hier heißt es geradezu: „eum

utique nostris vicketur legibus rmain ^uockammocko personam ess«

Kereckis et eius qui in eum transmittit Kereckitateni, (x«/r«tz,k

r« r«v kt; «i>r<!^ 7iapa?i6^?r«i'?«s r»? «^.^poi)^^. Ich will mich

dieser Stelle gegenüber nicht auf ihren späteren Ursprung berufen,

wohl aber Folgendes geltend machen. Iustinian schreibt in der

selben vor, daß es den Erben, welche die Erbschaft annehmen, nicht

erlaubt sei, den durch die Erklärung des Erblassers festgestellten Be

trag derselben zu bestreiten; dafür führt er den bezeichneten Grund

an. Er meint damit, daß der Erbe jede Erklärung seines Erblassers

anerkennen müsse, als habe er sie selbst gemacht, und mit derselben

ebensowenig in Widerspruch treten dürfe, als mit einer von ihm

selbst abgegebenen 3«). In dieser Beziehung sei kein Unterschied zwi

schen dem Erblasser und dem Erben, beide vielmehr für Eine Person

Ssius IV. 34.

s«) Auch Kuntze, der neueste Schriftsteller, welcher sich über diese Frage

geäußert hat, nimmt (a, a. O. S. 70. 330. 33t) eine „Absorption der Ver

mögensrechtssphäre" des Erblassers durch den Erben, „eine Einheit der Sub

jecte" an, indem „d'asselbe Individuum Träger der zwei (in Betracht kommenden)

Vermögenssphären (des Erblassers und des Erben selbst)" sei. Kuntze bedarf

dieser Annahme auch zu dem End^ um überhaupt ein Eintreten des Erben in

die Rechtsverhältnisse des Erblassers construiren zu können. S. vorher.

ZT) Auch im esp. 1. §. t. heißt es noch einmal: ,,'^.U.ä ^sv «z>«;

Vulgata ist hier ohne Sinn.

S6) ?s. eock. : VT>« ?lx av?«v 9>>5<k«k Fia«ä^«<kHclt".

11*
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zu erachten. Damit fteht der Satz, daß die Persönlichkeit des Erb

lassers nicht im Erben fortlebe, in keinerlei Widerspruchs.

Der zweite Grund, weswegen ich nicht glaube, daß das römische

Recht die Obligatio für ihrem inneren Wesen nach unübertragbar

gehalten habe, ist folgender. Die Römer haben ein Recht, welches

ihnen in der That seiner Natur nach unzertrennlich an die Person

des Berechtigten gebunden gilt, das ist der Rießbrauch. „Xee enira

s personis ckisceckere sine interitu sui potest", heißt es von dem

selben in I. 15. 0. fsm. Ker«. (10. 2). So stirbt der Nießbrauch

mit der Person des Berechtigten 5°), so ist er aber auch selbst für das

Gericht nicht übertragbar. Es ist das oben näher nachgewiesen wor

den. Hätte die römische Rechtsauffassung die Obligation mit dem

Nießbrauch auf die gleiche Linie gestellt, würde dann nicht auch das

Gericht diese Auffassung in derselben Weise respectirt haben, wie es

sie beim Nießbrauche wirklich respectirt hat?

Hiernach bin ich also der Ansicht, daß dem römischen Recht

die Obligatio so wenig wie die Actio unzertrennlich an die Person

des Gläubigers geknüpft erschienen ist. Wenn dasselbe nichtsdesto

weniger eine Singularsuccession in dieselbe nicht angenommen hat, so

vermag ich den Grund davon nur darin zu finden, daß es ihm an

einer Form zur Uebertragung derselben fehlte. Die maneipstio und

in iure cessio setzten beide einen körperlichen Gegenstand des Rechtes

voraus, die Tradition war bei res incorporales nicht anwendbar. Es

ist also der vollkommen erschöpfende Ausdruck des Verhältnisses, wenn

35) Diejenigen, auf welche diese Stelle dennoch Eindruck machen sollte, will

ich auf ein vollkommen ausreichendes Gegengewicht verweisen, welches dieselbe in

dem Satze hat, daß der auf den Kopf des Erben gestellte Vertrag ungültig ist

(Ssius IN. tlX>). Scheurl (Beiträge S. 45) hat sich zwar umgekehrt auf

die Aufhebung dieses Satzes durch Iuftinian (I. un. 0. ut set. 4. It) be

rufen, indem er Berechtigung für den Zweifel verlangt, ob nicht bei dm römi

schen Iuristen „eine vielleicht nicht ganz durchdringende Einsicht in die nothwen-

digen Konsequenzen des Princips der Erbfolge zufällig, so zu sagen, der Rücksicht

auf die streng formelle Natur der Stipulationen unteckegen sei". Ich brauche

nicht erst zu sagen, wie mißlich es ist, die wahren Gedanken des römischen

Rechts bei Juftinian, und nicht bei den römischen Juristen zu suchen. Was

aber die »streng formelle Natur" der Stipulation bei dieser Frage ausmache, ist

nicht einzusehen. Justini an's Vorschrift ist offenbar ein Nachlaß von der

Strenge der Regel, die den Vertrag zu Gunsten eines Dritten ausschließt.

^) I.. 3. H. 3. O. quid. mock. usustr. (7. 4). „blorte quoqne smitti usuin»

fruetum, non reeipit ckuditstionem : eum ins fmenäi morte exstingustnr, si-

euti si quiö sIiu 6. quoö i>ersouse eodseret".
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Gajus (II. 38) nach der Darstellung dieser Uebertragungsformen sagt:

„odliSstiones ^uo^uo mo6o eontraetae niKU eorum reeipiunt; nsin ^uock

«Mi ab aU<z>uo cksbetur, ick si vslim tibi ckeberi, nullo eorrun mocko,

quibus res eorporsles ack alium trailsLöruiltur, eWcere possuin^. Er

schien die Obligatio als Bestandtheil einer universitas, so war sie

durch diese gedeckt. Als Obligatio konnte sie nicht übertragen wer

den, wohl als Bestandtheil der universitas, — per Universitsten!.

Als aber das Bedürfniß sich geltend machte, die Obligation wie an

dere Vermögensstücke in den Verkehr bringen zu können, hat das

Gericht dem Rechte die Arbeit abgenommen, die in dem Mangel einer

zutreffenden Form liegende Schwierigkeit zu überwinden. So ist es

gekommen, daß die Obligatio unübertragbar geblieben ist, während

die Actio fähig gemacht wurde, von Hand zu Hand zu gehen.

8- 17-

V. Uebergang der Actio. — 1. Cessio«.

(Fortsetzung.)

Daß die Obligatio ihrer juristischen Natur nach die Singularsuccession

nicht ausschließe , habe ich schon früher an einem anderen Orte ^)

geltend gemacht. Ich bin damals davon ausgegangen, daß die nächst

liegende Auffassung der Obligation allerdings die sei, daß der Schuld

ner diesem bestimmten Gläubiger, und keinem anderen, zu leisten ver

pflichtet sei. Bleibe man bei dieser Auffassung stehen, so sei aller

dings die Obligation ihrem Inhalt nach unübertragbar; zwar könne

der Forderungsberechtigte so gut in sein Recht einen Andern eintreten

lassen, wie der dinglich Berechtigte; allein dem neu Eintretenden werde

der Verpflichtete sagen: dir bin ich zu leisten nicht verpflichtet. Nun

aber trete das Bedürfniß. des Verkehrs auf, und verlange, daß über

Forderungsrechte ebenso disponirt werden könne, wie über andere

Vermögensbestandtheile. Indem die Rechtsanschauung des Volkes

dieses Bedürfniß anerkenne, spreche sie aus, daß der Verpflichtete

den neu Eintretenden als seinen Gläubiger anerkennen müsse; sie er

kläre ihn für verpflichtet dem neuen Gläubiger gegenüber. Damit

sei der Uebergang der Obligation vollzogen; es sei dieselbe Obligation

vorhanden, die Person des Berechtigten habe gewechselt. Ich fügte

>) Münchener kritische Ueberschau I. S. 40 fg.
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hinzu: „Gebrauchen wir das Bild, von dem die Bezeichnung „odli-

ßstio" hergenommen ist. Dem Gläubiger ist der Wille des Schuld

ners gebunden; das Band, mit dem ihm derselbe gebunden ist,

gibt er einem Andern in die Hand; dieser hat es nun; ist

das Band nicht mehr dasselbe, weil ein Anderer es in der

Hand hat"?

Gegen diese Ausführung, deren Inhalt im Wesentlichen mit dem

im vorigen Paragraphen Entwickelten übereinstimmt, nur mit dem

Unterschiede, daß ich jetzt weniger, als ich damals zu thun geneigt

war, betont habe, daß die Anerkennung der Uebertragbarkeit der Ob

ligation einen Nachlaß in der Strenge der Auffassung derselben in

sich schließe, hat Kuntze die ganze Fülle seines civilistischen Zornes

ausgegossen. Er sieht in ihr eine Verftachung des römischen Rechts,

eine Abstumpfung seiner scharfkantigen Begriffe, einen Abfall von sei

nem logischen Geiste. Er wirft mir vor, daß ich mit „Gedanken-

schnellern" „über den soliden, ehrlichen Bau der römischen Obligation

herüberhüpfe", daß ich in „frivoler" Weise alle juristische Technik ab

werfe. Ia er bezeichnet mich als den „Bannerträger" „der 'neuen

Richtung, die sich auflehnt gegen die ernste, strenge, maßhaltende

und vorsichtige Schule, welche die Begriffe und Institute mit rast

loser Analyse ihres innersten Wesens gleichsam auszuschöpfen sich

bemüht". Er weiß zu erzählen von jenen „ungebundenen Gei

stern", denen das Gebiet der Obligation „eine so breite Bahn

formloser Gedanken und Vorstellungen, nebelhafter Speculationen

und Operationen zu eröffnen scheint". Diese Vorwürfe, obgleich

etwas stark ausgedrückt, sind ohne Zweifel aus einer achtungswerthen

Gesinnung hervorgegangen. Sie sind der Angstruf eines für seine

Wissenschaft warmschlagenden Herzens, welches dieselbe in ihrem inner

sten Leben gefährdet glaubt. Denn es ist keiner Frage unterworfen,

daß, um mit Kuntze weiter zu reden, „nicht in der Befreiung von

Schranken und festen Formen, sondern nur in der Erlösung von

beschränkenden Formeln und Fesseln ein Vortheil und ein Fort

schritt erkannt werden könne, daß ohne diese Erkenntniß das Streben

nach Freiheit und Liberalismus der wissenschaftlichen Constru-

ction in der That zur Ungebundenheit und Schrankenlosigkeit führen

müßte, welche allemal Symptome oder Ursache innerer Ermattung

sind". In der That Ieder, der es wohl mit der deutschen Rechts

wissenschaft meint, wird mit Sorge den Gedanken ins Auge fassen,

daß dieselbe auf dem Befreiungswege, den sie zu wandeln begonnen

hat, und den sie weiter wandeln wird, so gewiß es überhaupt Ent
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wicklung und Fortschritt in menschlicher Erkenntniß gibt, auch zu

weit gehen, und Freiheit mit Zügellosigkeit verwechseln könnte. Die

Aufgabe der deutschen Rechtswissenschaft ist die Herstellung eines na

tionalen Rechtes. Darüber sind im Grunde Alle einverstanden. Die

Frage ist nur, wie sie sich dabei zu verhalten hat. Es tritt ihr bei

der Lösung dieser Aufgabe das römische Recht als Hülfe zugleich und

als Hemmung entgegen. Als Hülfe, insofern es auf der einen Seite

ein Muster für die Behandlung eines jeden positiven Rechtsstoffes

hinstellt, zu dem die moderne Rechtswissenschaft hinaufzublicken hat,

wie die moderne Kunst zur Antike hinaufblickt, auf der anderen Seite

in großen Partieen dem Wesen nach auch für das heutige Rechts

leben unmittelbar verwendbar ist. Als Hemmmig, — insofern das

römische Recht, mit der ganzen Wucht seiner geistigen Größe auf den

empfänglichen Geist des neueren Europa drückend, zum Gesetz für

Deutschland geworden ist. Dieser Zustand ist zu beseitigen. Er ist

in derselben Weise zu beseitigen, wie die gesammte antike Cultur zu

beseitigen ist, nicht so, daß sie aus der heutigen Bildung ausgeschieden,

sondern so, daß sie in derselben als aufgehobenes Moment erhalten

wird, so daß wir nicht eine fremde Cultur haben, sondern eine durch

die fremde bereicherte und gehobene eigene. Dieser Assimilations

prozeß ist für den übrigen Bildungsstoff, den wir aus dem Alterthum

überkommen haben, noch nicht vollendet, für das römische Recht noch

wenig fortgeschritten. Das römische Recht steht uns noch viel mehr,

als es sollte, als fremdes, als römisches gegenüber. Das glänzende

Verdienst der historischen Schule ist es, einem erstarrten und versun

kenen Zustande gegenüber auf eine lebendige Erkenntniß des römischen

Rechts hingewirkt, und den geistigen. Gehalt desselben erst erschlossen

zu haben. Aber dieselbe war zu' sehr geneigt, das römische Recht

als die Incarnation des absoluten Rechtsgedankens anzusehen, und

daher zu rasch bereit, den erkannten römischen Rechtssatz auch als

heute anwendbares Recht zu proclamiren. Gegen diese Einseitigkeit

ist in der neueren Zeit eine Opposition wach geworden. Es ist keine

Opposition gegen das Princip, sondern eine Opposition gegen das

Maaß. Auch sie will von dem römischen Recht festhalten, was nicht

auf national römischer Rechtsanschauung, sondern auf dem beruht,

was die römischen Iuristen naturalis ratio nannten. Aber sie verhält

sich in dieser Beziehung dem römischen Recht gegenüber skeptischer,

und glaubt schärfer prüfen zu müssen, ob denn in der That der In

halt des römischen Rechts unserer naturalis ratio, d. h. unserem

Rechtsbewußtsein, entspreche. In diesem Sinne sucht sie dem römi
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schen Rechte gegenüber das heutige Rechtsbewußtsein zur Geltung zu

bringen. Aber Wehe ihr, wenn sie bei dieser Thätigkeit die Schärfe

des Denkens und die pröcise Ausbildung der Begriffe aufgeben wollte,

in welcher die römische Iurisprudenz allen Zeiten ein leuchtendes

Vorbild geworden ist, wenn sie glauben sollte, daß ein warmes Her;

ein hinreichender Ersatz für einen kühlen Verstand sei, und daß pa

triotisches Fühlen genug thue für klares Begreifen. Es scheint ein

Gesetz der menschlichen Entwicklung zu sein, daß sie nicht in gerader

Linie vorwärts gehe, sondern in Schwankungen, die sich um die ge

rade Linie herumbewegen. So mag auch sür die deutsche Rechtswis

senschaft die Gefahr nahe liegen, daß sie, indem sie aus dem römischen

Recht den antiuationalen Stoff entfernen will, zu weit getrieben werde,

und Dinge aufgebe, die nicht aufgegeben werden dürfen, wenn wissen-

fchaftliches Denken bestehen soll. Deswegen ist es für Ieden, der

eine solche Abweichung von der richtigen Linie wahrzunehmen glaubt.

Recht wie Pflicht, den Warnungsruf zu erheben: „mit ckeme ^e-

rückte sal Ke ckst lant Sar to Iscken". Aber in derselben Stelle

des Sachsenspiegels, aus der diese Worte genommen sind heißt es

weiter: „nncke bekome reedtes ok de mo^e". So dankbar Ieder,

an den er ergeht, für einen solchen Warnungsruf zu sein, und so

bereitwillig er ihm Folge zu leisten hat, wo er begründet ist: so sehr

ist es sein Recht und seine Pflicht, ihn zurückzuweisen, wo er ohne

Grund erhoben wird. Ich sage sein Recht und seine Pflicht. Denn

wenn Ungebundenheit die Wissenschaft verdirbt, so ist Gebundenheit ihr

Tod. So wollen wir also mit gleichem Ernste, wie gegen Diejenigen,

die sich über jede civilistische Conftruction hinwegsetzen zu dürfen

glauben, gegen Diejenigen Front machen, welche bei jeder Abweichung

vom römischen Recht Unwissenschaftlichkeit wittern, und indem sie in

den Sätzen desselben Gedanken ausgedrückt finden, welche es nie ge

dacht hat, uns diese Sätze als absolute verkaufen wollen, und denen

es dabei wohl gar begegnet, daß sie dem römischen Rechte Rechts

sätze unterschieben, von denen es nichts weiß. Kuntze trifft der eine

und der andere Vorwurf. Das Forderungsrecht ist nach römischem

Recht nicht unübertragbar. Viel weniger weiß das römische Recht

irgend etwas davon, daß durch die Uebertragung des Forderungsrechtes

dessen Object untergehen würde. Die ganze darauf gerichtete De

monstration Kuntze's ist hinfällig. Das obligatorische Recht ist in

derselben Weise übertragbar, wie das dingliche; wie der dinglich Be-

2) III. 56.
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rechtigte seine rechtliche Herrschaft einem Andern abtreten, an seiner

Stelle einen Andern zum Herrscher machen kann, so der obligato

risch Berechtigte. Er würde es nicht können, wenn der Inhalt seines

Rechtes der wäre, daß der Schuldner gerade seiner Person leiste; aber

das ist, wie gezeigt wurde, die Auffassung des römischen Rechtes nicht.

So bleibt es also wahr, daß der Uebergang der Obligation sich in

der Weise vollzieht, daß der Gläubiger das rechtliche Band, mit dem

ihm der Schuldner gebunden war, einem Andern in die Hand gibt;

die Person des Gläubigers hat gewechselt, das Band — die bindende

rechtliche Herrschaft — ist dasselbe geblieben. Wenn Kuntze fortfahren

will, dieser Construction den Vorwurf der Unwissenschaftlichkeit zu

machen, so wird er sich nach besserem Beweis umsehen müssen, als er

erbracht hat^). —

3) Kuntze hat gegen diese Construction auch das einwenden zu müssen ge

glaubt, daß das römische Wort odligsti« nicht das rechtliche Band bezeichne,

welches den Gläubiger zum Berechtigten und den Schuldner zum Verpflichteten

macht, (wie er sich ausdrückt: „nicht die Fessel, welche den Einen beschränkend, den

Anderen zum Sklavenführer macht".) (A. a. O. §. 5.) Dieser Einwand, guck

wenn er begründet wäre, würde irrelevant sein, da ja auf jeden Fall die Obli

gation ein solches rechtliches Band darstellt, auch wenn das römische Recht ihre

Bezeichnung daher nicht genommen haben sollte. Er ist aber vollkommen unbe

gründet. Kunße's Beweisführung ist folgende. 1) Wenn man von der Bedeutung

„Verbindlichkeit" ausgehe, so lasse sich nicht einsehen, wie man unter demselben

Wort .das Gesammtverhältniß habe begreifen können, seine Anwendung auf die

einseitige Stellung des Gläubigers aber sei geradezu widersinnig. Hierauf ist

erstens zu antworten, daß in jener Auffassung nicht von der Bedeutung „Ver

bindlichkeit" ausgegangen wird, sondern von der Betrachtung des die Verbindlichkeit

begründenden rechtlichen Bandes, zweitens. daß das römische Recht es ganz und

gar nicht widersinnig gefunden hat, das Wort serviws auch zur Bezeichnung der

Stellung des Berechtigten zu verwenden, — s«rvitus «ompetit, servitutem dsdore,

sequirere «t«. 2) Bindung des Willens finde auch bei dinglichen Rechten Statt.

Kuntze hat an einem andern Orte (S. g) selbst ausgeführt, daß der unmit

telbare Gegenstand des dinglichen Rechtes nicht der menschliche Wille, sondern

eine Sache sei. — Ich will noch angeben, wie Kuntze sich die römische Auf

fassung des Wortes «dligstia denkt. Mit demselben werde bezeichnet „die eigen-

thümliche Erscheinung eines zwei selbstständige Vermögen verkettenden, zwei Per

sonen mit besonderer Kraft umschlingenden, sie in eine positive Verbindung brin

genden Bandes, welches Gläubiger und Schuldner gleichsam über das Niveau

anderer charakterloser, mehr negativer Rechtsverhältnisse hervortreten läßt und

beide innerhalb des allgemeinen Bandes der Rechtsgenossenschaft speciell auf ein

ander verweist". —

Kuntze hat eine fernere Lehre herausgegriffen — die von der ruhenden Erbschaft

—, um an derselben das Verderbliche und Verwerfliche meiner „abflachenden und
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Wie ich an dem angeführten Orte entwickelt habe, daß das We

sen der Obligation ihrer Uebertragbarkeit nicht entgegenstehe, so habe

ich an demselben auch das schon ausgesprochen, daß dem römischen

Recht die Uebertragbarkeit derselben nicht fremd sei. Nur war das,

was ich hierüber gesagt habe, wie es auf der einen Seite nicht ohne

Irrthum war^), so auf der andern Seite nicht entschieden genug. Ich

habe damals dem Gegensatz zwischen actio Sirscta und actio utills

mehr Gewicht beigelegt, als Recht ist, und das Eigentlichnicht der

letzteren zu stark betont. So habe ich damals die Singularsuccession

in Obligationen, welche ich für das heutige Recht behauptete, haupt

sächlich auf das veränderte Rechtsbewußtsein der heutigen Zeit ge

stützt. Dieser Berufung auf die moderne Auffassung des Verkehrs

mit Forderungsrechten glaube ich jetzt entbehren zu können; aber ich

bin noch immer. der Meinung, daß sie, wenn der Inhalt des römi

schen Rechts nicht derjenige wäre, welcher er wirklich ist, vollkommen

entscheidend sein würde. Was dagegen vorgebracht worden ist, hat

mich nicht überzeugen können. Vangerow^) meint, auf das heutige

Rechtsbewußtsein des Volkes komme es nicht an, „so lange sich im

Rechtsleben keine Abweichung in den materiellen Rechtssätzen ausge

bildet" habe. Aber ist das kein materieller Rechtssatz, daß der Cessio-

nar der wahre Gläubiger sei, und der Cedent aufgehört habe, es

zu sein? Oder Meint Vangerow mit jener Aeußerung, daß es noth-

wendig sei, auch die aus dem bezeichneten Rechtssatze sich ergebenden

Folgesätze in der Rechtsübung nachzuweisen ? Mir scheint es, daß das

gar kemes Beweises bedürfe, daß, wo ein Grundsatz geübt wird,

auch die Folgesätze geübt werden, — so weit nämlich das Volksbe

wußtsein, d. h. das durch wissenschaftliches Denken nicht geläuterte

Rechtsbewußtsein, Folgesätze überhaupt zu ziehen im Stande ist, und

mehr als Material enthält, dessen treibenden und belebenden Gedan

ken erst die Wissenschaft zu entwickeln und fruchtbar zu machen hat.

nivellirenden" Tendenz aufzuzeigen, um mir erinnerlich zu machen, „daß auch in

den Gebieten des reinen Denkens nicht Schrankenlosigkeit herrscht, daß auch der

juristische Gestaltungssinn vor Allem die Formen Und Gesetze der Logik anerkennen

muß" (a. a. O. §. 95). Auch dieser Angriff ist nicht mehr begründet, als jener

andere. . Wollte ich dies aber hier nachweisen, so würde diese Note zu einer

unerträglichen Länge anschwellen. Da ich jedoch auf Vorwürfe so böser Art

die Antwort nicht zu lange schuldig bleiben mag, so habe ich den Ausweg er

griffen, tti einem Anhange auf diesen Punkt zurückzukommen.

t) S. oben S. 128.

°) Pandekten 6. Aufl. III. S. II5.
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Aber, meint Vangerow ferner: „es liegt in der Natur der Sache,

daß nur der materielle Gehalt der Rechtssätze, aber nicht auch die

juristische Construction derselben durch das Rechtsbewußtsein des Volks

bestimmt werden kann". Gewiß, und das ist es eben, was ich so eben

ausgesprochen habe : das Denken der Wissenschaft soll das Denken des

Volksbewußtseins ergänzen, wo dasselbe ungenügend ist. Allein Van

gerow wird so wenig wie ich der Meinung sein, daß das Denken

der Wissenschaft sich an die Stelle des- Denkens des Volksbewußtseins

setzen solle, wenn dasselbe nicht ungenügend ist. Also kommt der Streit

wieder darauf hinaus, ob die Uebertragung des Forderungsrechtes

als solchen ein in sich haltbarer Gedanke ist, worüber ich hier nach

dem bereits Gesagten keine fernere Bemerkung mehr zu machen habe.

— Auf das Letztere concentrirt sich auch die Opposition Kuntze's6).

Wenn das heutige Volksbewußtsein, meint er, sich das Forderungs

recht als solches übergehend denke, so hätten wir es „hier nicht mit

einer nationalen Besonderheit des deutschen und modernen Rechts,

sondern niit einer niedrigeren Entwicklungsstufe des civilistischen Ge

staltungsvermögens und theoretischen Bewußtseins zu thun". „Eine

sorgfältige Analyse der Fälle, in welchen von einer Uebertragung

der Forderungen geredet ist, dürfte zu dem Ergebniß führen, daß

immer entweder die Wirkungen der Novation, oder der Cession von

den Vertragspartheien gemeint sind, und daß ihnen nur das Bewußt

sein des in dieser Alternative schlummernden Gegensatzes zweier selbst-

ständiger Rechtskörper gefehlt hat". Dieses „dürfte" hat keine andere

Stütze, als Kuntze's Ansicht, daß der Begriff der Singularsuccession

in Obligationen undenkbar sei.

Allerdings wird auch Derjenige, welcher sich für dieselbe auf das

heutige Rechtsbewußtsein beruft, die Verpflichtung nicht ablehnen kön

nen, sie civilistisch zu construiren. Dieser Verpflichtung hat Delbrück

in der oben erwähnten Schrift auf einem Wege zu genügen gesucht,

den ich für nicht richtig halte. Die Obligation, sagt er, ist als Obli

gation allerdings unübertragbar, aber übertragbar als Vermögens

gegenstand. Ich habe in dem erwähnten Aufsatze auszuführen ge

sucht, daß das die Frage nicht lösen, sondern umgehen heißt, daß,

wenn die Obligation Vermögensgegenstand ist, sie deswegen nicht

Vermögensgegenstand in abstracto, sondern ein Vermögensgegenstand

dieser bestimmten Eigenthümlichkeit ist, und daher nachgewiesen werden

«) A. a. O. §. 9.
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muß, wie sich ihr Uebergang mit dieser Eigentümlichkeit verträgt.

Diesen Nachweis habe ich dann in der angegebenen Weise zu liefern

gesucht?).

§. 18.

V. Nebergang der Actio. — 1. Cessio«. (Fortsetzung.)

In der Bestimmung des wahren Inhaltes des römischen Rechts

in Betreff der Uebertragung der Forderungsrechte, wie sie im Obigen

versucht worden ist, stehe ich nicht ganz allein. Bereits im Iahre

1843 hat Roßhirt die Meinung ausgesprochen, daß das römische

Recht eine wahre Singularsuccession in Actionen und Obligationen

kenne i). Wenn seine Stimme ganz unbeachtet verhallt ist, so ist der

Grund davon nicht bloß in der unglaublichen Unklarheit und Nebel-

haftigkeit seiner Darstellung zu suchen, sondern vor allen Dingen

darin, daß er es gänzlich versäumt hat, über das Verhältniß der

Actio des Cessionars zur Obligatio des Cedenten Aufschluß zu geben.

Die übrigen Schriftsteller bleiben, wie gesagt, dabei stehen, daß

eine Singularsuccession in Forderungsrechte, wie sie dem Wesen des

Forderungsrechtes nach unmöglich sei, so auch im römischen Recht

Ob man die Singularsuccession in Obligationen aus dem römischen Recht

herleitet, oder auf die veränderte Rechtsanschauung der neueren Zeit stützt, ist auch

nicht ohne praktische Bedeutung. Thut man das Letztere, so .wird man keine

Veranlassung haben, für den Uebergang des Forderungsrechtes etwas Anderes

zu Verlangen, als die Willenseinigung der Partheien. Zahlt also der Schuldner,

ohne von der Session etwas zu wissen, an den Cedenten, so wird man dessen

Zahlung als liberirend nur anerkennen können trotz dem, daß sie an den Nicht-

gläubiger geschehen ist, nicht weil sie an den Gläubiger geschehen ist. Und so

habe ich auch in der That das VerhSltniß früher bestimmt (Münchener kritische

Ueberschau I. S. 42. Note 4). Findet man dagegen die Singularsuccession in

Obligationen schon im römischen Rechte ausgedrückt, so wird man umgekehrt kei

nen Grund haben, von den näheren Vorschriften abzuweichen, mit denen dieselbe

im römischen Recht umgeben ist. Man wird also namentlich die Besitzergreifung

von Seiten des Cessionars für ebenso wesentlich für den Uebergang des Forde

rungsrechts erachten müssen, wie die Tradition für den Uebergang des Eigcn-

thums. (Die Analogie der Servituten löge noch näher, wenn hier nicht die

Frage blieb?, inwiefern das Recht der klassischen Zeit auch in der Iustinianischen

Kompilation noch anerkannt ist, — eine Frage, die natürlich hier nicht beant

wortet werden kann).

t) In einem Aufsatze in seiner Zeitschrift für Civil- und Criminalrecht V.

S. 41 fg. — Vergl. auch Delbrück a. a. O. S. 13. 14.
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sich nicht anerkannt finde Man würde aber sehr irren, wenn man

annehmen wollte, daß dieselben auch in der Auffassung der dem Cessio-

nar wirklich zukommenden rechtlichen Stellung einig seien. Sie kommen

darin überein, daß auf der einen Seite das Forderungsrecht des Ceden-

ten auf ihn nicht übergegangen sei, er aber doch auf der anderen Seite

in Betreff des ihm übertragenen Forderungsrechtes sich in einer ge

sicherten rechtlichen Lage befinde. Wie aber diese rechtliche Lage näher

zu bestimmen, und welches das Verhältniß des Rechtes des Cessionars

zu der fortdauernden Gläubigerschaft des Cedenten sei, darüber gehen

die Meinungen mehr auseinander, als man gewöhnlich glaubt. Die

Betrachtung der verschiedenen Theorieen, welche in dieser Beziehung

aufgestellt worden sind, ist insofern lehrreich, als sie zeigt, daß alle

diese Theorieen, wie sehr sie sich auch sträuben, im Grunde den Cessio-

nar als Successor des Cedenten dennoch anerkennen.

Diejenigen, welche am wenigsten weit gehen, geben dem Cessionar

ein eigenes Recht auf die Ausübung einer fremden Forderung. Dies

ist die Meinung Puchta's und Vangerow's^). Gegen diese Auf

fassung hat bereits Delbrücks, und er, so viel ich weiß, zuerst, eine

einschneidende Kritik gerichtet. „Was das Recht an sich und das Aus

übungsrecht betrifft," sagt er, „so beruht dieser Unterschied anf einer

leeren Abstraction. Beide Begriffe decken sich. Denn wenn zugestanden

wird, daß dem Gläubiger nach erfolgter Benachrichtigung des Schuld

ners keinerlei Ausübung des Rechtes mit Erfolg mehr gestattet ist,

wenn überhaupt, wie doch von unsern Iuristen behauptet wird, auf

Umwegen dasselbe Resultat erreicht werden soll, welches die Succession

von selbst mit sich bringen würde, so fragt man vergeblich, welchen

Inhalt denn dieses Recht an sich habe ; es existirt nicht, und kann nicht

abgesondert von dem Ausübungsrecht existiren, mit dem es aufs engste

zusammenhängt, mit dem es identisch ist". Ich habe schon an einem

andern Orte^) meine Ansicht dahin ausgesprochen, daß es gegen diese

Kritik keine Vertheidigung gebe. Sagen: ein Recht könne zwar nicht

übertragen werden, aber die Ausübung des Rechtes in der Weise,

daß der Uebertragende von dem Rechte gar nichts mehr habe, der

2) Bergl. jedoch, was Arndts angeht, die sogleich folgende Darstellung, und

in Betreff eines andern neuern Schriftstellers, Musset, unten §. 59. Note 25.

S) Die Citate s. §. 15. Note 33. 34.

«) A. a. O. S. 8. g.

°) Münchmer kritische Ueberschau I. S. 3l.
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Empfänger aber Alles, ist ein Spiel mit Worten. Recht ist Willens

herrschaft; ein Recht übertragen, heißt: eine Willensherrschaft, die man

hat, von sich abthun und in dieselbe einen Andern einsetzen. Das soll

in einem gegebenen Falle nicht möglich sein. Aber sich selbst Alles

nehmen, was diese Willensherrschaft gewährt, sie für sich zu einem

leeren Körper machen, und Alles, was sie gewährt, einem Andern

verschaffen, die Seele derselben in die Macht eines Andern geben,

das soll möglich sein. Die Herrschaft soll nicht weggegeben werden

können, aber wohl das Herrschen, — darauf kommt es hinaus. Wo

die Seele der Willensherrschaft ist, da ist auch die Willensherrschaft,

wo das Herrschen ist, da ist auch die Herrschaft, und wo das Herr

schen verloren ist, ist auch die Herrschaft verloren. — Ich will sagen,

in welcher Weise ein eigenes Recht auf Ausübung eines fremden Rechts

mit dem Bestehen dieses Rechts wirklich verträglich ist ; das wird da

zu beitragen, daß wir uns über diese Dinge ganz ins Klare setzen.

Mit dem Bestehen eines fremden Rechtes ist zunächst verträglich ein

Recht, welches darauf gerichtet ist, daß der Inhaber des Rechts mir

die Ausübung seines Rechts gestatte. Ein solches Recht berührt sein

Recht gar nicht, es läßt dasselbe ganz unangetastet, es bindet nur

seinen Willen. Ein solches Recht nimmt ihm nicht die Ausübung

seines Rechts, sondern verpflichtet ihn nur, sich der Ausübung seines

Rechtes zu meinen Gunsten zu enthalten. Die Ausübung des fremden

Rechtes kann also den Gegenstand eines obligatorischen Rechtes bilden.

Es ist aber ferner zuzugeben, daß die Ausübung eines fremden Rechts

ohne Gefährdung des Bestehens desselben den Gegenstand eines eigenen

Rechts auch in der Weise bilden kann, daß das eigene Recht auf die

Ausübung unmittelbar geht, dieselbe erfaßt, wie das dingliche Recht

die Sache erfaßt, — wenn nämlich diese Ausübung für den

Berechtigten noch ein Recht auf Ausübung für sich übrig

läßt. Dann erscheint das eigene Recht auf Ausübung des frem

den Rechts als Beschränkung desselben, nicht als Aufhebung.

In dieser Weise läßt sich das Recht des Pfandgläubigers fassen,

— als Recht, das Eigenthum des Pfandschuldners zum Zweck

der Verwerthung der Sache auszuüben. In dieser Weise muß

aber auch nach dem oben Ausgeführten °) die Stellung Desjenigen

gedacht werden, dem ein Nießbraucher seinen Nießbrauch abgetreten

hat. So wie gesagt, wenn das dingliche Recht (um kurz zu reden)

auf die Ausübung des fremden Rechts für den Inhaber des Rechts

«) S. 135 fg.
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noch ein eigenes Ausübungsrecht zuläßt. Wo dies aber nicht der

Fall, wo das Ausübungsrecht des Berechtigten von dem Ausübungs

recht des Nichtberechtigten ganz absorbirt wird, da ist in der That

der Nichtberechtigte der Berechtigte und der Berechtigte der Nichtbe

rechtigte geworden. Wenn man dann den ursprünglich Berechtigten

noch Berechtigten nennt, so hat man ein Wort festgehalten, aber nicht

- die Sache; wer im Worte mehr als das Wort zu haben glaubt, der

hintergeht sich selbst. — In der That ist dies nun der Standpunkt

des römischen Rechts, daß es nach Aufgeben der Sache das Wort

festgehalten hat. Das römische Recht behandelt den Cessionar zwar

nicht, wie Puchta annimmt, als Stellvertreter des Cedenten, aber

doch nicht als Berechtigten —. unter Recht, ins, hier die Satzungen

der l«x und der ihr gleichstehenden Rechtsquellen verstanden wäh

rend es den Cedenten als Berechtigten fortwährend anerkennt. Bleibt

man hierbei stehen, so muß man freilich sagen, daß es den Cessionar

als Ausüber eines fremden Rechtes zu eigenem Rechte behandele.

Aber indem es das thut, erkennt es ihn dem Wesen nach als Berech

tigten an, und daß es ihn so nicht nennt, hat seinen Grund nicht in dem

Wesen des obligatorischen Rechtsverhältnisses, sondern lediglich darin,

daß das Organ, dessen es sich dabei bediente, formal dem Rechte

nicht ebenbürtig war. Das ist für uns eine historische Zufälligkeit;

wir haben nichts Eiligeres zu thun, als der aufgegebenen Sache das

Wort nachzuschicken.

Der Ueberzeugung, daß der Uebergang der Ausübung eines Rechts

in der Sache dem Uebergang des Rechts gleich sei, hat sich auch Arndts

nicht verschließen können. Er lehrt demnach in der zweiten Ausgabe

seines Lehrbuchs der Pandekten daß der Cessionar aktz der wirk

liche Forderungsberechtigte anzuerkennen sei, der Cedent aber in Wahr- /

heit aufgehört habe, es zu sein. Diese Rechtsanschauung sei in allen <

ihren practischen Consequenzen schon im römischen Recht zum Durch

bruch gekommen : Iustinian spreche sie auch in Worten klar aus, wenn

er in I. 23. <ü, i»sn6. (4. 35) sage: „ut partem <zuickem ckebiti vencki-

tionis titulo tran«/tt'ant in. att^m ei»sM«?'sm", und „partem sutem

ckoimtionis titulo transterre" und wiederum „öeditum ckonsre et per

ckonstionern actiones trAnsterre". Die Verweisung auf dieses Zeug-

niß wollen wir dankbar acceptiren; für Arndts bleibt nur die Frage

ungelöst, wie es gekommen sei, daß das römische Recht, was es in

7) §. S54. und dazu Anm. 4.
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der Sache anerkannte, nicht auch im Ausdruck zugegeben habe, warum

es den Cessionar immer noch Ausüber einer fremden Forderung ge

nannt habe, da es ihn zum Inhaber einer eigenen machte. Diese

Frage muß für Arndts eine um so verwirrendere Gestalt annehmen,

als er sich die dem Cessionar zugeschriebene Ausübung des fremden

Rechtes näher, wie Puch ta, als Stellvertretung denkt. Denn im

Uebrigen hält er ganz die Puchta'sche Auffassung fest: der Cessionar

ist Procurator des Cedenten^). Arndts meint zwar, das wolle

nun nichts mehr sagen, als daß es „eben die (bisherige) Forderung

des Cedenten" sei, welche der Cessionar geltend mache; aber man

wird, ohne entschieden unrichtig zu sprechen, den nicht Stellvertreter

eines Andern nennen können, der dessen auf ihn übergegangenes Recht

geltend macht.

Mühlenbruch ist, wie wir oben sahen, einen Schritt weiter

gegangen, als Puchta. Er gibt dem Cessionar nicht ein Recht auf

Ausübung des fremden Forderungsrechts, sondern geradezu das fremde

Forderungsrecht selbst. Da dasselbe aber nun einmal nicht übergehen

kann, so muß es sich bequemen, trotz dem, daß es dem Cessionar zu

eigen geworden ist, dennoch zu gleicher Zeit ein fremdes zu sein. Es

ist oben nachgewiesen worden, daß hierin ein nackter Widerspruch liegt.

Puchta hat die Succession, die er zugibt, wenigstens dem Ausdrucke

nach versteckt; Mühlenbruch gib.t sie auch dem Ausdrucke nach zu,

und beruhigt sein civilistisches Gewissen mit der Versicherung, daß es

eben doch keine Succession sei. — Uebrigens weist auch die Mühlen-

bruch'sche Auffassung, wenn sie in ähnlicher Weise corrigirt wird, wie

die Puchta'sche, wie diese, auf den wahren Inhalt des römischen

Rechts hin? Puchta sagt: der Cessionar übt die Actio des Cedenten

als dessen Stellvertreter aus. Das Richtige ist: er hat die Actio des

Cedenten als eigene, — und diesem Verhältniß kann man, wie wir

sahen, den Ausdruck geben: er hat ein eigenes Recht auf die Aus

übung der fremden Obligatio. Mühlenbruch sagt: der Cessionar

hat die Actio des Cedenten zu eigen, aber als fremde. Das Rich

tige ist: er hat sie schlechthin als eigene. Eine fremde Obligatio zu

eigener Actio haben, kann man aber allenfalls nennen: ein fremdes

Forderungsrecht als eigenes haben, und ohne Zweifel hat zu der

Leichtigkeit, womit sich Mühlenbruch in die Vorstellung einer eige

nen Actio, die doch zu gleicher Zeit eine fremde ist, hineinfindet, das

«) Daselbst §. 255.
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beigetragen, daß er bei dem Worte Actio bald mehr an die Actio selbst,

und bald mehr an die Obligatio, mit der sie nach feiner Auffassung

unzertrennlich verbunden ist, denkt.

Ich wende mich zur Beurtheilung der von Kuntze aufgestellten

Theorie«). Kuntze's Auffassung des römischen Rechts ist viel rich

tiger, als die seiner Vorgänger, ja sie ist bis zu einem gewissen

Punkte die vollständig richtige, so lange, bis Kuntze's Blick durch

die einmal gefaßte Idee, daß die Obligation nicht übergehen könne,

getrübt wird. Kuntze schreibt dem Cessionar weder eine fremde

Actio als fremde zu, noch eine fremde Actio als eigene, er gibt ihm

schlechthin eine eigene Actio. Er stellt zwar ihr gegenüber die umn-

dats setio mehr, als gerechtfertigt ist, in den Vordergrund; aber er

erkennt doch dem Cessionar eine eigene Actio wirklich zu ^°). Diese eigene

Actio ist ihm auch die Trägerin einer eigenen Obligation; er verwirft

„ausdrücklich den unfertigen Gedanken einer obligationslosen, d. h.

einer Heimath- und wurzellosen Actio" Er erkennt also in dem

Cessionar eine wirkliche und eigentliche Gläubigerschaft an. Dieser

Gläubigerschaft gegenüber läßt er die Gläubigerschaft des Cedenten

nicht untergehen, aber ihrer Wirklichkeit beraubt werden. Wir sahen,

das ist in der That der Inhalt des römischen Rechts; der Cedent

hat noch Obligatio, aber durch dieselbe kein wirkliches Recht mehr.

Bis hierhin ist also Kuntze's Auffassung vollkommen richtig; von

nun an tritt die falsche Wendung ein. Statt in der Festhaltung des

römischen Rechts an der Gläubigerschaft des Cedenten, welche nur noch

dem Namen, nicht aber der Wirklichkeit nach besteht, eine historische

Zufälligkeit zu erblicken, sieht er in ihr eine begriffliche Nothwendigkeit;

denn, sagt er, die Obligatio kann nicht von ihrem Subjecte

abgehen, ohne unterzugehen. Iedermann wird hierauf natürlich

entgegnen: aber wenn der Cedent Gläubiger geworden ist, so ist sie

' ja von ihrem Subjecte abgegangen. Darauf erwiedert zwar Kuntze:

die Obligation des Cessionars ist nicht die Obligation des Cedenten,

sie ist eine von dieser verschiedene ; ich aber behaupte , daß sie das

nach den eigenen Bestimmungen Kuntze's nicht ist.

1) Kuntze sagt: das Object der Obligation des Cessionars ist

ein anderes, als das Object der Obligation des Cedenten. Damit

meint er: die Obligation des Cesfionars geht auf eine andere Hand-

S) A. a. O. §. 6S. 82.

") 8 85.

") S. 359. 240.

Windscheid Actio.
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lung, als die des Cedenten. Geht sie deswegen auf eine Handlung

anderen Inhalts? Das ist keineswegs Kuntze's Meinung, gerade

das Umgekehrte. Das ist nach ihm gerade das Charakteristische des

Verhältnisses zwischen der Obligation des Cedenten und der des

Cessionars, daß sie, wenn auch auf verschiedene Objecte, doch auf den

selben „Vermögensstoff" gehen; unter „Vermögensstoff" versteht Kuntze

aber eben den Inhalt der obligatorischen Leistung Geht nun

aber die Obligation des Cessionars auf eine Handlung desselben In

haltes, wie die Obligation des Cedenten^), so theilt sie auch mit

ihr dasselbe Object. Denn das Object einer Obligation ist nicht eine

bestimmte Handlung, sondern eine Handlung bestimmten Inhalts,

nicht eine individuell, sondern eine generisch bestimmte Handlung. Die

Handlung, welche den Gegenstand einer Obligation bildet, kann gar

nicht individuell, sondern nur generisch bestimmt werden, weil sie noch

gar nicht existirt. Eine individuelle Handlung wird sie erst dadurch,

daß sie wirklich vorgenommen wird: ehe sie vorgenommen ist, ist sie

nur eine Möglichkeit, welcher durch diese und jene individuelle Hand

lung genügt werden kann. Von diesem Jrrthume Kuntze's, daß er

sich als Gegenstand der Obligation eine individuelle Handlung denkt,

ist schon oben die Rede gewesen, als gezeigt wurde, daß nicht, wie

er behauptet, mit der Obligation ihr Gegenstand untergehe.

2) Wie denkt sich Kuntze das Verhältniß der Obligation des

Cessionars zu der des Cedenten in Betreff der diesen Obligationen

zu Grunde liegenden Rechtssubstanz, des zu ihnen verwendeten Rechts

stoffes? Nimmt er Identität dieser Rechtssubstanz, dieses Rechts

stoffes an, oder hält er dafür, daß in der Obligation des Cessionars

ein anderes rechtliches Dürfen und Müssen sich darstelle, als in der

des Cedenten? Um mit seinen eigenen Worten zu reden ^) : hält er

die Begründung der Obligation des Cessionars nur für ein „formal

produktives Ereigniß", das einen vorhandenen Rechtsstoff nur in eine

neue Form gießt, oder für ein „formal und Material produktives

Ereigniß", das „eine Existenz erst zum Rechtsstoff stempelt"? Ich

muß gestehen, daß es mir aus seiner Darstellung nicht recht klar hat

werden wollen, welches seine Meinung in Betreff dieser Frage ist.

Auf der einen Seite hebt er immer nur hervor, daß in der Obliga-

«) S. 139.

Wohl gemerkt: desselben, nicht: des gleichen Inhalts.

») S. 61.



179

tion des Cessionars derselbe Vermögensstoff enthalten sei, wie in

der des Cedenten ; und was Kuntze Vermögensstoff nennt, „das prak

tische Ziel der obligatorischen Handlung"^), ist etwas Anderes, als

Rechrsstoff. Auf der andern Seite aber kann man sich des Gedankens

nicht erwehren, daß, ihm die Begriffe des Vermögensstoffes und des

Rechtsstoffes unvermerkt in einander umgeschlagen seien. Man be

merke Folgendes. Identität des Vermögensstoffes nimmt Kuntze

auch in der novirten und der durch die Novation neu erzeugten Ob

ligation an; der Unterschied sei hier nur de/, daß die beiden Obli

gationen nicht neben einander existirten, sondern sich in zeitlicher Auf

einanderfolge ablösten 16). Von der Novation nun lehrt er, daß

ihr wesentlich sei, daß ihre aufhebende und ihre begründende Wir- '

kung in demselben Momente eintrete; sonst würde der Vermögensstoff

der alten Obligation erlöschen und damit die Möglichkeit seiner wei

teren Verwendung wegfallen, der zu der neuen Obligation verwendete

Vermögensstoff würde nicht „ein aus der alten Obligation recipirter,

sondern ein von Neuem producirter" sein i'). Das erinnert in

auffallender Weise an das, was Kuntze über die Schicksale des

Rechtsstoffes in der Singularsuccession lehrt, ja es hat nur für

diesen Sinn. Ein Rechtsstoff, ein Berechtigtsein, kann untergehen,

aber ein Vermögensstoff? der Inhalt einer Leistung, der durch eine

Leistung zu bewirkende practische Erfolg? Dazu kommt nun, daß

Kuntze selbst die Novation mit der Singularsuccession zusammen

stellt und nicht etwa als Unterschied beider Rechtsinstitute das her

vorhebt, daß bei dieser der alte Rechtsstoff verwendet, bei jener ein

neuer erzeugt werde. Umgekehrt. Er macht darauf aufmerksam, daß

in der Novation in derselben Weise eine „Specification" liege, wie

in der Singularsuccession, nur nicht des Eigenthumsstoffes, sondern

des obligatorischen Vermögensstoffes. „Wie die (materielle) speei-

Lestio eine Umgießung der materiellen Masse in eine neue Speeles, —

wie die Singularsuccession eine Umgießung des Eigenthumsstoffes in

ein neues Rechtsverhältniß ist, so ist die novstio eine transtusio des

obligatorischen Vermögensstoffes in eine nova. obligatio".

3) Doch lassen wir diese Zweifel, und nehmen wir an, daß

Kuntze zwischen „Vermögensstoff" und „Rechtsstoff" in der That

>s) S. 139.

>«) S. t«.

«) S. 245.

») S. 245. 246.

12*
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scharf unterscheidet. Auf jeden Fall hat er dafür gesorgt, daß wir

darüber nicht im Zweifel sein können, daß er, wenn er wirklich der

Obligation des Cefsionars einen andern Rechtsstoff zuschreibt, als der

des Cedenten, dies nur dem Worte, nicht aber der Sache nach thut.

Denn er bezeichnet das Verhältnis) beider Obligationen zu einander

näher in der Weise, daß er die des Cedenten die Stamm-, die des

Ceffionars die Zweigobligation nennt ^). Das Wesen dieses Ver

hältnisses, meint Kuntze, lasse sich in vollkommen entsprechender Weise

nicht durch eine „unmittelbare Gedankenformel", sondern nur durch

ei»e „symbolische Formel", eben dadurch ausdrücken, daß man die

eine Obligation als den Stamm, und die andere als den Zweig bezeichne.

Seine „symbolische Analogie" sei „die organische Ausdehnung

des Stammes in der Gestalt der weiterstrebenden Reben, Ranken

und Zweige". Frage man aber nach der „charakteristischen Pointe",

„dem civilistischen Lebensprinzip" der Zweigobligation, so ergebe sich

folgendes Moment. „Die Zweigobligation hat nicht nur den Ver-

mögensstoff mit der Stammobligation gemeinsam, sondern sie nimmt

auch Theil an der specifischen Verbindung dieser Stammobligation

mit der gesammten Rechtssphäre des Stammschuldners, in welcher

jene eben wurzelt. Die Zweigobligation also wurzelt mit

und mittels ihrer Stammobligation in des Stamm

schuldners Rechtssphäre; die Zweigobligation schwebt nicht über

der Stammobligation, wie der Käfer über dem Blumenkelch, sondern

haftet unablöslich an ihr, nimmt vermöge dieses Zusammenhangs

an allen Momenten Theil, welche auf die Stammobligation unmittelbar

oder mittelbar einwirken, ist civilistisch durchaus nach der Stamm

obligation, gleichsam aus deren Seele, Atmosphäre und Boden-Um

gebung heraus, zu beurtheilen und zu bestimmen 2°)". Ich denke,

deutlicher und bestimmter kann es nicht gesagt werden, daß die Ob

ligation des Cessionars ihrem rechtlichen Leben nach mit der des

Cedenten Eins sei, daß das rechtliche Agens in ihr, die rechtliche

Substanz, welche ihr zu Grunde liegt, dasselbe Agens, dieselbe Sub

stanz sei, wie in der Obligation des Cedenten, — daß die Obliga

tion des Cessionars sich von der des Cedenten nicht durch ein ver

schiedenes Berechtigtsein, sondern lediglich durch die Person unter-

. scheide, mit welcher dieses Berechtigtsein verknüpft ist.

«) §. 66. 82.

») S. 358. Im Allgemeinen F. 90. 91. 72.
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Die Obligation, welche Kuntze dem Cessionar zuschreibt, ist ganz

in derselben Weise eine neue, wie das Eigenthum des neuen Erwer

bers ein neues ist gegenüber dem Eigenthum des Vormannes, d. h.

sie ist nicht eine neue, sie ist dieselbe wie des Cedenten. Damit hat

Kuntze die Singularsuccession in Obligationen anerkannt. Das ist

deswegen nicht weniger wahr, weil er die Obligation des Cedenten

fortbestehen läßt. Denn er läßt sie ohne alle Wirksamkeit fortbestehen,

— ohne daß der Cedent irgend welches Recht hätte, über dieselbe zu

verfügen. Was für eine Bewandtniß es aber mit einem Recht hat,

dessen Ausübung dem Berechtigten vollständig genommen ist, haben

wir oben gesehen. Er läßt sie nur deswegen fortbestehen, weil es

nun einmal in der Natur der Sache begründet sein soll, daß die

Obligation nicht ihr Subject verlassen kann, ohne unterzugehen.

Kuntze hat die Singularsuccession in Obligationen vollständig aner

kannt, er hat nur den Vorstellungen, deren man sich gewöhnlich be

dient, um das Wesen derselben zur Anschauung zu bringen, eine an

dere Vorstellung substituirt. Er erklärt es für unmöglich, daß der

Gläubiger sein Recht von sich abnehme und auf einen Andern über

trage, er erklärt es für unmöglich, daß der Gläubiger sich aus seiner

rechtlichen Position zurückziehe, und in dieselbe einen Andern ein

treten lasse, aber er erklärt es für möglich, daß der Gläubiger

sein Recht auf einen andern Hinüberwachsen, und für sich abster

ben mache. Das heißt in die Sprache des Begriffs übersetzt: er er

klärt es für möglich, daß der Gläubiger sein Berechtigtsein zum

Berechtigtsein eines Andern mache, und das ist eben dasjenige, worum

es sich handelt.

8 19. ^

V. Uebergang der Actio. — Cessio». (Fortsetzung )

Es liegt nicht innerhalb der Grenzen der Aufgabe dieser Schrift,

die Lehre von der Cession im Detail darzustellen. Sie hat es mit

der Cession nicht als solcher, sondern nur insoweit zu thun, als in

derselben das Recht der Actio zur Erscheinung kommt. Nichtsdesto

weniger wird sie es nicht ablehnen dürfen, auf den einen und den

andern Punkt dieser Lehre etwas näher einzugehen, und zu zeigen,

in welchem Lichte sich derselbe von dem hier vertretenen Standpunkte

aus darstellt.

I. Wie verhält es sich mit den Einreden, welche der Schuldner

dem Cedenten entgegensetzen konnte? Im Allgemeinen kann es nicht
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bezweifelt werden, obgleich sich dafür Quellenzeugnisse nicht anführen

lassen, daß diese Einreden dem Cessionar in derselben Weise entgegen

stehen, wie sie dem Cedenten entgegenstanden. Das versteht sich für

Diejenigen, welche den Cessionar als den Ausüber eines fremden For

derungsrechtes ansehen, von selbst; aber auch von dem Standpunkte der

Singularsuccession aus erscheint es nicht weniger als begründet. Der

Cedent kann den Cessionar in keine bessere Lage bringen, als in welcher

er selbst ist, er kann nicht mehr Recht weggeben, als er hat. Zwar,

wenn man Kuntze glauben will, ist es bei Annahme einer Singular

succession unmöglich, den Uebergang der Einreden zu rechtfertigen^).

Namentlich eifert derselbe gegen Delbrücks Auffassung, welcher die

Einreden als Qualitäten der Schuld bezeichnet. Ich sehe an dieser

Bezeichnung nichts Uebles, obgleich sie allerdings nicht ganz genau

ist. Sie nennt das Wirkende statt des Gewirkten, — nicht sowohl

die Einrede ist eine Qualität der Schuld, als der Zustand, in welchen

dieselbe durch die Einrede versetzt wird. Aber diese Ungenauigkeit

ist verzeihlich, und entstellt nicht das Wesen der Sache. Das, worauf

es ankommt, ist, daß in der That die Obligation durch die ihr ent

gegenstehende Einrede in einen Zustand der Unwirksamkeit, der Kraft

losigkeit versetzt wird, der fortan bestimmend für sie ist; nur in die

sem Zustande ist sie jetzt vorhanden, und nur in diesem Zustande

kann sie daher übergehen. Das Recht hat auf Grund eines gewissen

Thatbestandes eine obligatorische Willensherrschaft anerkannt; aber es

hat den Schuldner befugt, sich derselben zu entziehen; es hat zum Gläu

biger gesagt: du darfst in dieser Beziehung deinen Willen dem Schuld

ner gegenüber zur Geltung bringen, aber zu gleicher Zeit zum Schuld

ner: du brauchst diesem Willen nicht zu gehorchen. Dieses ist Ienem

anhängend, und kann gegen den Willen des Schuldners nicht davon

getrennt werden^).

Es ist aber die Frage, ob der Cessionar sich alle Einreden ge

fallen lassen müsse, welche der Schuldner dem Cedenten hätte entge

gensetzen können. Es liegt auf der Hand, daß diese Frage nicht zu

bejahen ist. Es kommt darauf an, ob die Einrede gegen die For

derung, oder gegen die Person des Cedenten gerichtet ist, ob sie die

t) A. °. O. S. 321. 322, bergt. S. 324. 293.

2) Immerhin aber hat das Recht einen gewissen Tatbestand als an und für

sich eine Obligation erzeugend wirklich anerkannt. Daher ist zwischen der od-

ligsti« ipso iure und «p« «xeeritionis nulls nicht bloß ein prozessualischer

Unterschied.
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Bedeutung hat, den Gläubiger als solchen, oder nur diese bestimmte

Gläubigerperson zu beseitigen. Eine Einrede der letzteren Art kann

der Schuldner eben auch nur dieser bestimmten Gläubigerperson,

nicht aber dem Cessionar, der eine andere Person ist, entgegensetzen.

So kann der Schuldner mit der Einrede aus dem s. g. Benesicium

der Competenz sich gegen den Cessionar nicht vertheidigen, wenn er

dieses Benesicium auf Grund eines persönlichen Verhältnisses in An- , /

spruch nimmt, in welchem er zu dem ursprünglichen Gläubiger steht, z. B.

weil er dessen Vater oder Ehegatte ist 3). Iedoch wird in einem

solchen Falle von der anderen Seite zu erwägen sein, ob nicht die

Cesfion zu dem Zwecke gemacht worden sei, um das Benesicium des

Schuldners zu umgehen. Ist das der Fall, so wird derselbe sich mit

Recht darauf berufen können, daß er als nicht geschehen behandeln

dürfe, was in frauckem ipsius vorgenommen worden sei. So entscheiden

die Quellen in Beziehung auf die ganz analoge Frage, ob sich

der Cessionar eine Wiederklage aus der Person des Cedenten gefallen j

lassen müsse.

I.. 34. 0. cke pro«. (3. 3).

8i quis i» rem susm proeurstorio nomine agit, veluti emtor

Ksreckitstis, an 6ebest invicer» venckitorem cketenckere? Lt

placet, si bona Kcke et non in trkmckem eorum, <zmi invicem

a^ere vellent, Westum sit negotium, non ovortere eum in»

vieem cketenckere.

Man wird aber nicht so weit gehen dürfen, zu behaupten, daß jede

Cession einer Forderung, welcher eine solche, an der Person des Cedenten

haftende, Einrede entgegenstehe, ohne Weiteres als in frsuckem des

Schuldners vorgenommen anzusehen sei. Es wird in jedem einzel

nen Fall auf die wirklichen Beweggründe der Cession gesehen wer-

- den müssen.

Der Unterschied zwischen Einreden, welche sich auf die Forderung,

und Einreden, welche sich auf diese bestimmte Person des Gläubigers

beziehen, wie er in der Natur der Sache begründet ist^), hat sich

S) I.. 16. 20. o. ck« re Wck. (42. t).

t) In den Quellen kommt dieser Unterschied zwar nicht mit Anwendung

auf die Person des Gläubigers, aber doch mit Anwendung auf die Person des

Schuldners vor. In I. 7. 0. ck« exe. (44. t) wird zwischen Einreden, welche

die Forderung beseitigen («xeextiones rei eodserentes), und Einreden, welche nur

diese bestimmte Person des Schuldners schützen (exeeptianes personse «obs«-

rentes) unterschieden.
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auch von jeher in unserer Lehre geltend zu machen gesucht^). Wenn

aber auch Diejenigen ihn anerkennen, welche in dem Cessionar nur

den Ausüber eines fremden Forderungsrechtes sehen, so ist das ent

schieden inconsequent. Namentlich Puchta hat sich dieser Inconsequenz

schuldig gemacht. Obgleich er lehrt, daß der Cessionar dem Schuldner

gegenüber nur Stellvertreter des Gläubigers sei, will er doch nicht,

daß demselben die Einrede der Competenz aus einem persönlichen

Verhältnisse des Gläubigers entgegengesetzt werden tonne 6). Müh

lenbruch stellt den allgemeinen Satz auf, daß dem Cessionar keine

Einrede entgegenstehe, welche der Schuldner aus seinem Verhältniß

zur Person des Gläubigers herleite. Consequenter ist Francke ge

wesen b). Derselbe verwirft jede Anwendung jenes Unterschiedes auf

die Lehre von der Cession, und gibt dem Schuldner gegen den Ces

sionar unbedingt alle die Einreden, mit denen derselbe sich dem Ce

denten gegenüber hätte vertheidigen können. — In Betreff des ps-

«tum cke non petencko w personam lehrt dann Puchta^) in neuer

Inconsequenz, daß der Schuldner sich auf dieses allerdings dem Ces

sionar gegenüber berufen dürfe. Mühlenbruch ist in dieser Be

ziehung in der letzten Auflage seiner Schrift über die Cession ^)

5) Vergl. Francke im Archiv für civilistische Praxis XVI. Nr. 15.

«) Kleine Schriften S. 493—495. Puchta scheint hier nicht zur vollen

Klarheit gekommen zu sein. Zuerst spricht er davon, daß nur diejenigen Einreden

übergehen, „welche der Schuldner gegen den Cedenten als Gläubiger hat",

„welche mit der Forderung selbst zusammenhängen". Diesen stellt er jedoch nur

denjenigen gegenüber, „die dem Cedenten bloß als Kläger entgegengesetzt werden

konnten", „z. B. die Einrede auf Kaution bei einem ausländischen Kläger", —

also nur prozessualische. Daß die Einrede der Competenz aus einem persönlichen

Verhältniß des Cedenten gegen den Cessionar nicht begründet sei, sucht er zuerst

darauf zu stützen, daß diese Einrede sich nicht dem Forderungsrecht, sondern nur

der Ausübung desselben entgegenstelle. Aber dies gilt, wie Puchta auch selbst

sogleich darauf anerkennt, auch vom risetum cke. non petenck«, auf das sich doch der

Schuldner berufen kann. Also dieser Grund ist kein Grund. Der zweite Grund

Puchta's ist der, daß diese Einrede nicht schon früher zur Zeit des Cedenten

entstanden sei, sondern erst jetzt bei der wirklichen Geltendmachung der Forderung

entstehe. Das ist nicht richtig. Sie wird jetzt entgegengesetzt, wie jede Einrede.

Entstanden war sie damals; damals hätte sie entgegengesetzt werden können,

wenn damals geklagt worden wäre. Aber sie hat aufgehört, begründet zu sein.

r> A. a. O. S. 589, vergl. S. 586.

«) A. a. O. S. 418. 423. 424. Ebenso Bangerow Pandekten

8. 575. »nm. 2.

«) A. a. O. S. 494.

«) S. 599.
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Francke beigetreten. Das Richtige ist offenbar, daß ein pactum Se

»on petenäo, welches in der. That ausschließlich auf die Person des

Cedenten gestellt ist, dem Schuldner nicht zu Gute kommt. Ob es

jenen Sinn wirklich habe, ist im einzelnen Fall durch Interpretation

zu bestimmen, und dabei namentlich zu erwägen, ob nicht vielmehr die

Absicht der Contrahenten die war, die Einforderung bei Lebzeiten

des .Gläubigers auszuschließen

Welche Einreden im Einzelnen sich auf die Sache beziehen, und

welche an der Person des Gläubigers haften, ist natürlich hier nicht

der Ort, zu untersuchen. Daß die exceptio ckoli zu den letzteren

nicht gehört, ist jetzt allgemein anerkannt^).

In Betreff der Einrede der Compensation führt die herrschende

Auffassung der Cession und die hier vertretene zu demselben Resultat.

Von der letzteren aus ist zu sagen, daß der Schuldner den Cessionar

nicht mit einer Forderung an den Cedenten bezahlen könne, weil der

Cessionar eine eigene Forderung und nicht die des Cedenten hat. Der

Schuldner kann also seine Gegenforderung gegen den Cedenten dem

Cessionar nur dann entgegensetzen, wenn diese durch ihr bloßes Be

stehen neben der Forderung des Cedenten gegen ihn auf diese letztere

bereits in irgend einer Weise consumirend eingewirkt hat. Ob aber

in der That zwei gegenüberstehende Forderungen eine solche Einwir

kung auf einander ausüben, ist eine Frage, welche hier nicht zu ent

scheiden ist. Von dem Standpunkte der herrschenden Auffassung der

Cession aus ist zu sagen, daß der Schuldner seine Gegenforderung

gegen den Cedenten dem Cessionar deswegen nicht anrechnen dürfe,

weil er an den Cedenten, obgleich derselbe sein Gläubiger geblieben

sei, und der Cessionar nur dessen Forderungsrecht geltend mache, nicht

mehr zahlen dürfe. Auch von diesem Standpunkte aus kann daher

eine Compensation mit einer Gegenforderung an den Cedenten nur

") Bergl. I. S7. 8 1. o.'cke xaetis (2. 14).

>2) Näher: 1) daß die «xeeriti« Soli in den Quellen als persönliche nur

deswegen bezeichnet wird (I. 2. §. 1. I. 4. §. 33. 0. cke S«I. msIi «x«. 44. 4),

weil sie nicht gegen Iedermann zusteht, nicht aber in dem Sinne, als wenn sie

bloß gegen den Betrüger gegeben würde (l. 2. §. 1. eit. : „sut si slterius Siest

fsetnm, eorum versonss sp««isIiter öedodit enumersre, Srnnmocko nse siut,

«usrum ckolus noeest"); 2) daß die Beschränkung der Soli exeepti« auf den

Rechtsnachfolger aus lucrativem Grunde, von welcher in I. 4. §. 27—31 tit.

«it. die Rede ist, sich nur auf dingliche Ansprüche bezieht. Ein Nachklang der

unrichtigen Auffassung, welche früher verbreitet war, findet sich noch bei Mühlen

bruch Cession §. 6«.
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dann zugelassen werden, wenn angenommen wird, daß diese Gegen

forderung auf die cedirte Forderung schon früher consumirend einge

wirkt habe. —

Was die Einreden aus der Person des Cessionars betrifft, so kann

nach der hier vertheidigten Auffassung der Cession der Schuldner von

denselben natürlich selbst dann Gebrauch machen, wenn sie auf eine

rein persönliche Beziehung zu dem Cesfionar gegründet werden." Die

entgegenstehende Auffassung, welche den Cesfionar als Gläubiger nicht

anerkennt, muß, wenn sie consequent sein will, das Gegentheil annehmen.

II. Die Privilegien des cedirten Forderungsrechtes gehen auf

den Cesfionar über, die Privilegien des Cedenten, d. h. die auf einer

persönlichen Qualität des Cedenten beruhenden, nicht. Iedoch gilt

dieses Letztere auch nur von den Privilegien selbst, es gilt nicht von

den Wirkungen, welche dieselben auf die Forderung bereits ausgeübt

haben. Hat die Forderung durch ein dem Cedenten persönliches Pri

vilegium eine gewisse rechtliche Gestaltung einmal angenommen, so er

hält der Cesfionar die Forderung in dieser rechtlichen Gestaltung des

wegen nicht weniger, weil dasjenige, was sie bewirkt hat, von der

Person des Cedenten untrennbar ist. In diesem Sinne erkennen die

Quellen an, daß dem durch Singularsuccession an die Stelle des

Fiscus Tretenden das Zinsprivilegium desselben, sowie auch das fisca

lische gesetzliche Pfandrecht zu Gute komme ^). Anders fassen die

Quellen das Privilegium exi^encki auf. Sie nehmen nicht an, daß

dasselbe, wo es auf einer persönlichen Qualität des Gläubigers be

ruht, der Forderung eine rechtliche Eigenschaft aufdrücke, bevor es

wirklich geltend gemacht wird; sie versagen daher die Berufung auf

dasselbe sowobl dem Singular-, als auch dem Universalsuccessor

Daß die persönlichen Privilegien des Cedenten dem Cesfionar nur

mit der hier bezeichneten Beschränkung zu Gute kommen, ist eine noth-

wendige Consequenz aus dem Satze, daß der Cesfionar nicht Vertre

ter des Cedenten, sondern selbständiger Gläubiger ist. Wer das

Gegentheil annimmt, muß ihm den Genuß der Privilegien des Ceden-

l.. 43. v. cke usuris (22. 1), I. 7. 0. S« I. r. (7. 73), I. 2. L. cke

bis qui in priorum (3. 19).

«) I.. 42. 0. a° sSm. et per. (26. 7). I. 19. H. < 0. <ie redus >u«t.

iuSieis (42. 5), I. ur>. Q cl° xriv. Sotis (7. 74). Vergl. I. 68. 196. 0. S°

«. !. (5«. 17). — Mühlenbruch (S. 566fg.) will dies? Ouellenentscheidun-

gm auf den Saß zurückführen, daß auf das persönliche Privilegium eines Gläu

bigers der Rechtsnachfolger desselben sich überhaupt nur dann berufen könne, wenn

es in des Srsteren Interesse liege.
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ten unbedingt gestatten. Aber auch hier ist Puchta inconsequent;

gerade er ist es, der die im Vorstehenden entwickelte Unterscheidung

gegen Mühlenbruch geltend gemacht hat^). Diese Inconsequenz

tritt um so greller hervor, als er bei Beantwortung der umgekehrten

Frage : ob der Cessionar sich auf seine persönlichen Privilegien berufen

dürfe? einfach dabei stehen bleibt, daß derselbe ein fremdes Forde

rungsrecht ausübe, und daher jene Frage verneint^). Von unserem

Standpunkte aus kann die Bejahung dieser letzteren Frage keinem

Zweifel unterliegen; die cedirte Forderung ist eine Forderung des

Cessionars und wird daher von den demselben zustehenden Rechts-

wohlthaten ergriffen. In den Quellen findet sich die aufgeworfene

Frage nicht beantwortet. Doch wird es erlaubt sein, eine Stelle

hierher zu ziehen, welche davon handelt, inwiefern der Fiscus, an den

ein Vermögen gefallen ist, für die Forderungen desselben von seinen

Privilegien Gebrauch machen könne ^ ; auch beim Privilegium exiZencki

werden Universal- und Singularsuccessor gleich behandelt l»). Bei

der Entscheidung nun, welche jene Stelle gibt, scheint die Erwägung

mit von Gewicht gewesen zu sein, daß es hart sei, wenn der Schuld

ner durch einen Wechsel des Gläubigers in eine schlimmere Lage kom

men sollte. Daher wird entschieden, daß derselbe zur Zahlung von

Zinsen auch fortan nur nach den gewöhnlichen Grundsätzen von der

Mora verpflichtet werde ^); freilich, wenn er dazu einmal verpflichtet

worden ist, soll er sogleich die höheren fiscalischen Zinsen bezahlen^).

Das Privilegium exigencki des Fiscus dagegen, welches nur den übri

gen Gläubigern zum Nachtheil gereicht, soll eintreten, sobald der Fis

cus den Schuldner als seinen Schuldner anerkannt habe^).

IH. Der Uebergang des Forderungsrechts, wurde oben gelehrt,

vollzieht sich erst durch die Besitzergreifung desselben von Seite des

Cessionars. Die Besitzergreifung ist der Körper, in welchem der Ueber-

t5) A. a. O. S. 485 fg. Gleicher Meinung (verschiedener in Betreff der

in Note 13 citirten I. 43. 0. cke usuris) ist Vangerow Pandekten §. 575.

Anmerk. 2.

>») S. «9 fg. Ebenso Vangerow a. a. O. S. 132 fg.

tt) I.. 6. PI. a« I. r. (49. 14).

«) Note 14.

«) — „SI quo eonvenit (fiseus) e«rtum ckeditorel» «t eonkZtentem".

») Vergl. I. 17. §. 6. 0. 6e usnris (22. 1).

2>) — „p«stes<zusm (nomen) relstnm «st iuter nomius Seditorum".

Anders Puchta o. a. O. S. 491. 492.
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tragungsact erst zur rechtlichen Wirksamkeit gelangt. Das römische

Recht erkennt das übertragene Recht in der Person des Empfängers

nicht eher an, bis dasselbe durch seine Ausübung in die äußere Er

scheinung getreten ist. Beweisend für diese Auffassung ist die Analogie

der Eigenthumsübertragung, und vor allem die der Servitutenbestel-

lung. Auf jeden Fall hat sie das Verdienst, daß sie Aufschluß über

den Grund des entscheidenden Einflusses gibt, welchen das römische

Recht der Denuntiation zuschreibt. Dieser Aufschluß ist bisher ver

gebens gesucht worden. Ein nahe liegender Gedanke ist es, daß die

Bedeutung der Denuntiation darin liege, daß durch dieselbe der

Schuldner gegen Nachtheil geschützt werden solle. Das römische

Recht hätte hiernach gesagt: damit der Schuldner nicht einer Person

zahle, die nicht mehr sein Gläubiger (nicht mehr forderungsberechtigt)

ist, soll er seinen bisherigen Gläubiger behalten, bis er davon in

Kenntniß gesetzt worden ist, daß derselbe aufgehört hat, es zu sein.

Bei dieser Annahme bleibt aber unerklärt, warum das römische Recht

verlangt, daß das Wissen des Schuldners von der geschehenen Cession

gerade durch die Anzeige des Gläubigers hervorgerufen werde, warum

es sich nicht mit einem jeden, irgend wie erlangten, Wissen begnügt.

In der That hat es auch in älterer und neuerer Zeit an Solchen

nicht gefehlt, welche behauptet haben, daß es dies wirklich thue, daß

in seinem Sinne nicht die Denuntiation, sondern die Thatsache des

Wissens des Schuldners das Entscheidende sei. Iedoch steht diese

Behauptung mit dem Inhalte unserer Quellen, und namentlich der

I. 3. lü/mttn^., in zu grellem Widerspruch, als daß sie zu allgemeiner

Anerkennung hätte gelangen können^). Von der Art und Weise, wie

Mühlenbruch die Denuntiation auffaßt, ist bereits oben (S. 141) die

Rede gewesen. Er bringt sie mit dem prozeßeinleitenden Acte in Ver

bindung, der im römischen Rechte unter gleichem Namen auftritt.

Seine Meinung ist also, daß das römische Recht die an und für sich

nur der Litiscontestation zukommende Wirkung später auf den ersten

Anfang des gerichtlichen Verfahrens übertragen habe, — auch für

den Fall, fügt Mühlenbruch hinzu, daß es in Folge der Denun

tiation zu einem Prozesse nicht kommen sollte. Diese Auffassung,

22) Nur für den Universalfideikommifsar und den Erbschaftskäufer erkennen

die Quellen den fraglichen Satz an, I. 17. 0. S« trsnsset. <A t5). Iener ist

Successor nicht in das Forderungsrecht, sondern in die Erbschaft, und dieser wird

auch sonst dem Universalsuccessor gleichgestellt (vergl. z. B. I. 54. pr. v. cke

' L ?. 5. 3).
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welche durch Nichts unterstützt wird, wird, wie an dem angeführten

Orte bemerkt worden ist, in entscheidender Weise dadurch widerlegt, daß

der Denuntiation gleichgestellt wird, wenn der Cessionar einen Theil des

Geschuldeten von dem Schuldner in Empfang nimmt. Auch Puchta^)

geht davon aus, daß eigentlich nur die Litiscontestation den Cedenten

von der Befugniß, über seine Forderung zu disponiren, ausschließen

dürfe ; aber ntilitatis eauss sei der Denuntiation die gleiche Wirkung bei

gelegt worden, — im Interesse des Cessionars, und unter Umständen

auch des Schuldners selbst, da nun der'Cessionar nicht sogleich zu dem

äußersten Mittel der Einklagung zu greifen brauche. Der eine und

der andere Zweck wäre noch viel vollständiger erreicht worden, wenn

man dem Cedenten in Folge der bloßen Cession jede Einwirkung auf

die Forderung untersagt hätte; wenn man so weit nicht gehen, auf

der anderei: Seite aber auch nicht bei der Litiscontestation stehen

bleiben wollte, warum hat man denn gerade die Denuntiation her

ausgegriffen? Puchta hat auf diese Frage keine Antwort gegeben. —

Mit der hier vertretenen Auffassung stimmt in der Hauptsache der

Verfasser eines der jüngsten Zeit angehörenden Aufsatzes in der Zeit

schrift für Civilrecht und Prozeß^) überein. Derselbe geht zwar an

fänglich davon aus, daß das Wissen des Schuldners von der ge

schehenen Cession das Entscheidende für den Uebergang des Forde

rungsrechtes sei, und auch, als er später fragt, warum denn dieses

Wissen gerade durch die Denuntiation des Cedenten hervorgerufen

sein müsse, weiß er dafür nur Zweckmäßigkeitsgründe von zweifelhaf

tem Werthe anzuführen, — der Cessionar habe ein Interesse daran,

zu wissen, wann er Gläubiger geworden sei (er hat ein noch größe

res Interesse daran, möglichst bald Gläubiger zu werden), und es

könnten Umstände eintreten, die es ihm wünschenswerth machten, daß

der Schuldner noch nicht an ihn, sondern lieber an den Cedenten

zahle (?). Aber auf jeden Fall wird in jenem Aufsatze die Denun

tiation als Besitzergreifung der Forderung aufgefaßt, und mit der

quasi trsckitio ausdrücklich zusammengestellt^).

23) A. a. O. S. 483. 484.

st) N. F. XII. 12 (1855).

25) Der Verfasser dieses zwar nicht sehr elegant geschriebenen, aber äußerst

gründlichen Aufsatzes ist der Präsident des Nasfauischen Oberappellationsge

richts, Musset. In demselben Aufsatze ist auch das Wesen der Cession selbst

viel richtiger bestimmt, als die herrschende Theorie thut (vergl. §. 18. Note 2).

Musset läßt mit der Cession einen Wechsel des Gläubigers eintreten, und
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Diese Auffassung der Denuntiation ist auch nicht ohne wichtige

vractische Folgen.

1) In der neueren Zeit scheint sich auch bei Denjenigen, welche im

Uebrigen das bloße Wissen des Schuldners von der geschehenen Cession

zum Ausschluß des Gläubigers nicht für genügend halten, die Meinung

entschiedener Gunst zu erfreuen, daß die Anzeige an dm Schuldner doch

auch nicht nothwendigerweise von dem Cessionar auszugehen brauche,

sondern mit gleicher Wirkung von dem Cedenten beschafft werden

könne 26). Von dem hier vertretenen Standpunkte aus erscheint auch

diese Meinung als irrig. Damit das Forderungsrecht dem Cedenten

verloren und deni Cessionar erworben sei, ist nothwendig, daß dieser

Letztere durch Ausübung desselben sich in den Besitz gesetzt habe.

Der Mangel der Ausübung von seiner Seite kann natürlich durch

eine Handlung des Cedenten nicht ersetzt werden.

2) Es ist eine sehr bestrittene Frage, ob, wenn der Cedent nach

der ersten Cession dieselbe Forderung zum zweiten Mal einem Andern

cedirt, der erste Cessionar vorgehe, oder der erste Denuntiant. Für

den Vorzug des ersten Cessionars hat sich Mühlenbruch ^) ausge

sprochen, ferner Sintenis2s) und Vangerow^), und in einem

besonderen Aufsatz Schäffer^); dagegen vertheidigen Puchta ^),

Flach 32), und vor allen Dingen Musset ^), dessen vorher genannter

erklärt ausdrücklich, daß damit zwar gegen die römische Ausdrucksweise, aber

nicht gegen die römische Anschauungsweise verstoßen werde. Der Cessionar sei

ganz in derselben Weise Gläubiger, wie der Universalfideicommissar

Erbe sei (S. 346. 347). Entschieden unrichtig ist es allerdings, wenn Mus-

set an einem späteren Orte (S. 359) ausspricht, daß die Denuntiation (wegen

des durch dieselbe bewirkten Wissens des Schuldners, auf Grund dessen das

Recht seinen Willen supplire), „materiell und der That nach eine Delegation"

sei; aber Konsequenzen werden aus diesem Gesichtspunkte nicht gezogen.

26) Puchta a. a. O. S. 434. — Rudorfs in der 'Anmerkung 2 zu

8. 283 der Puchta'schen Vorlesungen. — Für diese Meinung hat erkannt das

Obertribunal zu Stuttgart am 3«. Ianuar 1845 (Seuffert's Archiv III.

156), gegen dieselbe das O. A. G. zu Wiesbaden am 6. Iuli 1852 (das. VI. 25).

27) Cession S. 502.

2») Praktisches gemeines Civilrecht II. §. 128. S. 82l.

s») Lehrbuch der Pandekten (6. Aufl.) §. 575. Anm. 4.

») Archiv für praktische Rechtswissenschaft I. Nr. 18. (1853.)

S>) Vorlesungen zu §. 283.

32) Entscheidungendes Oberappellationsgerichts zu Wiesbaden III. S. 141

fg. (1853). Es wird hier ein Erkenntniß des genannten O. A. G. vom 6. Iuli

1852 mitgetheilt, welches für den ersten Denuntianten entschieden hat.

N) Zeitschrift für Civilrecht und Prozeß N. F. XII. Nr. 12. Der Aufsatz



191

Aufsatz gerade dieser Frage gewidmet ist, das bessere Recht desjenigen

Cessionars, welcher zuerst den Schuldner von der ihm gemachten

Cession benachrichtigt hat. Die von uns geltend gemachte Auffassung

der Denuntiation läßt die letztere Meinung als die einzig richtige er

scheinen. Erst mit der Denuntiation hört der Cedent auf, Gläubiger

zu sein; bis dahin ist sein Forderungsrecht weder ganz, noch zum

Theil, noch in irgend einer Weise, von ihm abgegangen. Folglich

kann er dasselbe auch immer noch einem Andern übertragen. Es ste

hen sich dann zwei einstweilen gleich Berechtigte gegenüber; für Ieden

spricht, daß ihm das Forderungsrecht abgetreten worden ist, und

zwar von Demjenigen, dem es zustand. Aber der eine und der andere

Uebertragungsact ist imperfect; damit er perfect werde, muß von Seiten

des Empfängers etwas hinzugethan werden ; wer von jenen Beiden es

zuerst hinzuthut, hat das Recht erworben. — Man hat von Seiten

der Gegner sich darauf berufen, daß auf jeden Fall der Cedent nicht

hindern könne, daß der Cessionar ihm durch Denuntiation sein

Forderungsrecht nehme. Nun aber sei Niemand im Stande, mehr

Recht zu übertragen, als er selbst habe^). Dieser letztere Satz ist

unbezweifelbar; nur ist es nicht richtig, daß der Cedent vor der De

nuntiation in seinem Rechte irgendwie beschränkt sei. Man verwechselt

Nichtkönnen und Nichtdürfen. Der Cedent darf den Cessionar nicht

hindern, sich durch Denuntiation zum Gläubiger zu machen; aber

er kann es allerdings. Er kann es durch einfache Zurücknahme der

abgegebenen Willenserklärung. Dadurch verletzt er eine Verpflich

tung, aber unwirksam ist diese Zurücknahme nicht. Eine jede Wil

lenserklärung kann zurückgenommen werden, d. h. ein bis dahin gehabter

Wille kann aufhören, fortan gehabt zu werden. Dann ist auch für das

Recht kein Wille mehr vorhanden. Nur entzieht dasselbe deswegen den

concreten Rechtsverhältnissen, Eigenthum, Forderungsrechten :c., welche

durch den Willen hervorgerufen worden sind, seine Anerkennung nicht. Sie

sind durch den Willen geschaffen, aber sie bestehen nicht durch die Fort

dauer des Willens. Ferner: insofern das Recht eine Verpflichtung

anerkennt, den erklärten Willen nicht zurückzunehmen, zwingt es Den-

besteht aus den Entscheidungsgründen des Erkenntnisses des O. A. G. zu

Wiesbaden vom 11. Iuli 1S54.

3t) Aus diesem Grunde hat auch das O. A. G. zu Lübeck im Iahre

1863 für den Vorzug des ersten Cessionars erkannt. Römer, Sammlung

der Entscheidungen des O. A. G. zu Lübeck in Frankfurter Rechtssachen I.

S. 146. 147.
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jenigen, welcher ihn erklärt hat, denselben fortwährend zu haben,

oder vielmehr, da ein solcher Zwang nicht möglich ist, es hält ihn

zum Schadenersatz an, oder es nimmt zu seinem Nachtheile an, daß

die rechtliche Wirkung, welche durch die verweigerte Willenserklärung

hervorgerufen werden sollte, auch ohne dieselbe eingetreten sei. Aber

das thut es auch nur zum Zwecke der Realisirung jener Verpflichtung,

im gerichtlichen Urtheil; es sagt nicht ohne Weiteres: für mich ist

der zurückgenommene Wille kein zurückgenommener, er besteht fort.

So also auch bei der Session. Durch die bloße Erklärung des

Willens, daß das Forderungsrecht auf den Cessionar übergehen solle,

hat dieser es noch nicht erworben. Er ist also lediglich auf sein ob

ligatorisches Recht gegen den Cedenten aus der von diesem abgege

benen Willenserklärung angewiesen. Verweigert dieser, in Widerspruch

mit seiner früher abgegebenen Erklärung, den Erwerb des Rechtes durch

Denuntiation geschehen zu lassen, so kann der Cefsionar gegen ihn klagen,

und der Cedent wird dann verurtheilt, diesen Erwerb geschehen zu

lassen, unter dem Präjudize, daß derselbe widrigen Falls auch ohne sei

nen Willen als vollzogen werde angesehen werden. Aber dieses Letztere

ist auch nur dann möglich, wenn der Cedent die übertragene For

derung noch hat; hat er sie nicht mehr, so kann das Recht sie auch

auf den Cessionar nicht übergehen machen. Es bleibt dann nichts übrig,

als ihn zur Leistung des Interesse zu zwingen. So, wie gesagt, wenn

der Cedent geradezu erklärt, daß der Cessionar nicht mehr die Be-

fugniß haben solle, sich durch Denuntiation zum Gläubiger zu ma

chen. Gleiche Wirkung muß eintreten, wenn er ihm den Erwerb des

abgetretenen Forderungsrechtes in anderer Weise unmöglich macht,

und namentlich, wenn er dies dadurch thut, daß er sich selbst des

Forderungsrechtes beraubt. Auch dann also hat der Cessionar nur

einen obligatorischen Anspruch gegen ihn, und gelangt dadurch, eben

weil der Cedent das abgetretene Recht nicht mehr hat, nur zu einer

seinem Interesse entsprechenden Geldprästation. — Man hat mit dem

hier betrachteten Verhältniß dasjenige zusammengestellt, welches statt

findet, wenn der Eigenthümer einer Sache dieselbe Zweien hinter einander

verkauft hat; auch hier, hat man gesagt, ist Derjenige Eigenthümer,

dem er sie zuerst tradirt. Diese Vergleichung ist nicht genau. Denn

in dem Verkauf einer Sache liegt nicht die Erklärung, daß der Käufer

sie auch in Besitz nehmen dürfe; die Tradition stellt einen besonderen

Willensact dar. Dagegen ist es bei der Uebertragung des Forde

rungsrechtes nicht nothwendig, daß die Ausübung besonders einge

räumt werde; die Erklärung: du sollst das Recht haben, und die
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Erklärung: du sollst es ausüben dürfen, fallen hier zusammen. Will

man also einen Fall haben, der unserem Fall wirklich analog ist, so

muß man annehmen, der Verkäufer habe beiden Käufern auch Ein

weisung in den Besitz ertheilt, ohne ihnen die Sache von Hand zu

Hand zu übergeben, — was die Quellen mittsre in possession«!»

nennen. In diesem Falle ist aber in der That die richtige Entschei

dung unzweifelhaft die, daß derjenige Käufer vorgehe, welcher zuerst

Besitz erlangt hat. Bis dahin ist der Verkäufer Eigenthümer ge

blieben; er konnte also sein Eigenthum weiter übertragen, und

dadurch die Besitzergreifung des zuerst Eingewiesenen in derselben

Weise unwirksam machen, wie er sie durch Zurücknahme der Besitz

einweisung unwirksam hätte machen können. Hätte er die Besitzein

weisung zurückgenommen, und der Käufer sich dann dennoch in den

Besitz gesetzt, so hätte derselbe nicht behaupten dürfen, daß er ckomini

volnntste den Besitz erlangt habe

3) Es ist die Frage aufgeworfen worden, ob nicht auch der Cedent

in derselben Weise den Cessionar durch Denuntiation ausschließen

könne, wie der Cessionar den Cedenten. Mühlenbruch ^) verneint

diese Frage mit Berufung auf die positive Vorschrift des römischen

Rechtes, während er davon ausgeht, daß sich „aus der allgemeinen

Natur des Rechtsverhältnisses" allenfalls auch das Gegentheil ver-

theidigen lassen möchte. Es liegt nun auf der Hand, daß von einer

Denuntiation in dem Sinne, wie sie hier aufgefaßt worden ist, beim

Cedenten gar keine Rede sein könne. Wenn die Denuntiation die

Perfection des Uebertragungsactes ist, so kann sie nur Derjenige vor

nehmen, dem übertragen worden ist. Von der anderen Seite aber

hat sich durch die vorhergehende Erörterung herausgestellt, daß der

Cedent vor der Denuntiation (Besitzergreifung) des Cessionars die .

gemachte Cession in der Weise zurücknehmen kann, daß diesem Letzteren

nur ein obligatorischer Anspruch gegen ihn bleibt. Thut er das also, >

so darf der Schuldner dem Cessionar nicht mehr zahlen. Der Cedent .

wird jedoch dem Schuldner, wenn er es dennoch thut, keinen Vor- '

wurf machen können, wenn dieser an den Cessionar leistet, ohne von

der Zurücknahme der Cession etwas zu wissen. Will er sich also

sicher stellen, so muß er die geschehene Zurücknahme dem Schuldner

anzeigen. In diesem Sinne könnte man dann allenfalls sagen, daß

auch der Cedent den Cessionar durch Denuntiation ausschließen könne.

S2) I.. b. o. cke SVH. vel Zm. Pvss. (41. 2).

R) Cession S. SOI.

Windscheid Actio. 13
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Nur würde man damit nicht genau sprechen, da das die Berechtigung

des Cessionars Wegnehmende nicht die Denuntiation ist, sondern die

Zurücknahme der Cession. — Was die positive Vorschrift des römi

schen Rechts angeht, aufweiche sich Mühlenbruch beruft, so findet

er dieselbe in I. 55. v. Se proe. (3. 3). In dieser Stelle wird aber

nur gesagt, daß der Cessionar dem Cedenten vorgehe, wenn sie Beide

zu gleicher Zeit fordern.

§. 20.

V. Nebergang der Actio. — 2. Gesetzlicher Uebergang.

Ein Forderungsrecht kann nicht bloß durch Denjenigen, dem es

zusteht, auf einen Andern übertragen werden, sondern auch unmittelbar

durch das Gesetz. Wie es beim Eigenthum gesetzliche Uebertragungs-

arten gibt, so auch bei den Obligationen.

Auch die gesetzliche Uebertragungsart hat ihren Ausdruck in der

utilis actio. Das will sagen: auch hier geht nicht die Obligatio

über, sondern die Actio. Auch hier wird der Uebergang nicht durch

das Recht vollzogen, sondern durch das Gericht. Es wird einem Andern

.als dem eigentlichen Gläubiger die Actio des Gläubigers gegeben, —

quasi ereckitori, «xemplo ereckitoris, — dem eigentlichen Gläubiger aber

die Actio verweigert. Damit ist eben für das Gericht die Succession

vollzogen. In die Sprache des heutigen Rechts übertragen, heißt

das auch hier: das Forderungsrecht ist übergegangen.

Die Aufzählung derjenigen Fälle, in welchen das römische Recht

ohne Uebertragung durch den Gläubiger die Actio auf einen Andern

übergehen läßt, gehört nicht zu den Aufgaben dieser Schrift. Einen

Punkt gibt es jedoch hier, auf den deswegen näher eingegangen

werden muß, weil er in unmittelbarer Verbindung mit derjenigen

Auffassung der utilis actio steht, deren Unbegründetheit darzuthun

oben versucht worden ist.

Von bewährten Autoritäten wird der Satz aufgestellt, daß in

allen Fällen, wo die Cession erzwungen werden könne, das Recht die

selbe ohne Weiteres als geschehen annehme. Dieser Satz findet sich

bei Savignyi), Puchta2), Arndts^), Seuffert^). Den präg-

>) Obligationsrecht I. S. 243 fg.

«) Kleine Schriften S. 46I — 463, Pandekten §. 281, Vorlesungen II.

S. 131. 132.

s) Pandekten §. 255.

t) Praktisches Pandektenrecht §. 298.
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nantesten Ausdruck hat demselben Puchta gegeben. Er sagt 5):

„der Cessionar kann sich für seine Klage gegen den Schuldner nicht

bloß durch ein wirkliches Mandat des Cedenten, sondern auch durch

dessen Verpflichtung zu sofortiger Cession sck causam legitimiren".

Andere sind nicht soweit gegangen; sie wollen jenen Satz nm für

einzelne Fälle anerkennen. Zu diesen gehören Mühlenbruch 6),

Unterholzner Vangerow^).

Jener Satz ist ein ganz exorbitanter Satz. Ein Recht, dessen

Abtretung ich verlangen kann, soll ich deswegen schon wirklich haben!

Wenn das hier gilt, warum soll es nicht auch auf andern Rechts

gebieten gelten, und warum soll nicht auch die rei vinckicatio Dem

jenigen gegeben werden, der eine Obligation auf Uebertragung des

Eigenthums hat? Was zu behaupten doch noch nie Iemandem in

den Sinn gekommen ist, und nie Iemandem in den Sinn hat kommen

können. Deswegen haben denn auch einige der benannten Schrift

steller sich beeilt, jenem Satze eine Beschränkung hinzuzufügen, die

nichts weniger thut, als ihn aufheben. Arndts erklärt, daß der

Anspruch auf die Cession, „freilich nach Umständen zuvor durch

richterliche Entscheidung festzustellen" sei. Und ebenso sagt Seuffert:

„Wird die Verpflichtung nicht anerkannt, so muß freilich ein richter

licher Ausspruch in die Mitte treten". Das ist aber etwas ganz

Anderes. Wenn auf Cession geklagt wird, und der zu derselben Ver

pflichtete weigert sich, sie vorzunehmen, so kann sie der Richter im Ur-

theil durch seinen Ausspruch ergänzen, erklären, daß dem Kläger das

Forderungsrecht zustehen solle, obgleich es ihm nicht übertragen sei.

Mit einem solchen Ausspruche kann sich der Kläger allerdings dem

Schuldner gegenüber sck causam legitimiren; aber es ist dann eben

auch nicht die Verpflichtung zur Cession, worauf er sich beruft, son

dern der in Folge derselben erfolgte Spruch. Mühlenbruch hat

vor dieser Verwechslung „zwischen der gesetzlichen und der richter

lichen Uebertragungsform" ausdrücklich gewarnt^).

Ich sagte, daß jener exorbitante Satz mit der herrschenden Auf

fassung der utilis actio in unmittelbarer Verbindung stehe. Nach

5) Pandekten §. 281.

«) Cession §. 43. 44.

7) Lehre von den Schuldverhältnissen I. §. 277.

Lehrbuch der Pandekten III. S. 113.

«) Cession S. 464-466.

13 *
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dieser Auffassung soll, wie wir sahen, die utilis actio auf einer Fi

ction des Mandats beruhen. Hierbei wird davon ausgegangen, daß

das Mandat die zutreffende Art und Weise der Uebertragung des

Forderungsrechts, so weit dieselbe überhaupt für möglich erachtet

wird, sei. Dieses Mandat, also die Uebertragung der Actio, sagt

man, ist nicht immer nothwendig; es wird zuweilen als ertheilt an

gesehen, obgleich es nicht ertheilt ist; das wird eben dadurch aus

gedrückt, daß die setio als utilis gegeben wird. In welchen Fällen

ist das Mandat nicht nothwendig? Alle kommen darin überein, daß

in den Quellen keine allgemeine Antwort auf diese Frage enthalten,

sondern die Entbehrlichkeit des Mandates nur in einzelnen Fällen an

erkannt sei, ferner darin, daß diese Anerkennung überall auf Grund

einer vorhandenen Verpflichtung zur Ertheilung des Mandates gegeben

werde. In diesen Quellenentscheidungen wollen nun Einige den

Ausdruck eines allgemeinen Principes sehen, — das thun die zuerst

genannten Schriftsteller, Andere glauben bei jenen einzelnen Ent

scheidungen als solchen stehen bleiben zu müssen, — das ist die

Meinung der letztgenannten. Aber das Eine ist so unrichtig wie

das Andere. Die Quellen singiren das Mandat nie, wo es nicht

wirklich ertheilt ist.

Die utilis actio. welche dem Cessionar gegeben wird, wird nicht

deswegen als utilis bezeichnet, weil ihm die Actio nicht in der ge

hörigen Weise übertragen ist, sondern deswegen, weil er — nach dem

Rechte — nicht Gläubiger ist. Dies ist oben nachgewiesen worden.

Sie enthält nicht eine Fiction des Mandates, und kann sie nicht ent

halten, da sie eine Klage in eigenem Namen ist, sondern, wenn man

hier einmal von einer Fiction reden will, eine Fiction des Gläubi

gerseins. Die Uebertragung, wo sie nicht wirklich vorgenommen ist,

wird in keinem Falle durch Fiction ersetzt. Es gibt Fälle, in denen

das Recht (das Gericht) ein Forderungsrecht auf einen Andern über

gehen läßt, ohne daß es ihm von dem Gläubiger übertragen worden

wäre; aber dann läßt das Recht das Forderungsrecht ohne Weiteres

übergehen, es bedient sich nicht der Vermittelung einer Fiction der

Uebertragung. Die Uebertragung durch den Gläubiger aber kann

nicht bloß in der Form eines Mandates erfolgen, sondern

auch geradezu. Sie liegt in jedem Rechtsgeschäfte, in welchem der

Wille ausgedrückt ist, daß ein Anderer das Forderungsrecht, welches

bisher das seinige gewesen sei, zu eigen haben solle. Dieser letztere

Satz hat ganz nicht verkannt werden können. Puchta^) will in

«) Kleine Schriften S. 46I, Pandekten §. 281. Ebenso Arndts §. 255.
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einem solchen Falle das Mandat, welches keiner Form bedürfe, als wirk

lich ertheilt angesehen wissen, und gibt demnach dem Cessionar

die actio manSata. Allein das Mandat, wenn es auch keiner Form

bedarf, setzt doch einen bestimmten Inhalt der Willenserklärung

voraus. In den Quellen aber liegt nicht die mindeste Unterstützung

für diese Meinung vor. Für das spätere Recht nimmt auch Mühlen

bruch an, daß dem Cessionar auf Grund der einfachen Willens

erklärung des Gläubigers ohne weitere Fiction Actio ") gegeben

worden sei. Das Eine und das Andere ist irrig. Nicht erst das

spätere Recht hat das gethan, sondern bereits das frühere classische,

die dem Cessionar ertheilte Actio war aber keine mancksta actio, son

dern eine eigene.

Es ist vielleicht nicht überflüssig, hier noch einen Blick auf die

einzelnen Quellenentscheidungen zu werfen, in denen die utilis actio

anerkannt wird. Auch in ihnen findet die Behauptung, daß die utilis

actio auf einer Fiction des Mandates beruhe, nicht den geringsten

Anhalt. Nirgends liegt eine Andeutung davon vor, daß die utilis

actio deswegen gegeben werde, weil das nicht ertheilte Mandat als

ertheilt angenommen würde. Wollte ich das im Einzelnen nachweisen,

so müßte ich alle Stellen, in denen die utilis actio auftritt, hier ab

drucken lassen. Ich greife einige heraus, die ersten besten, indem ich

bloß insofern wähle, als ich eine Stelle mittheile, in welcher die

utiUs actio als Ergänzung des ertheiltek Mandates erscheint, eine

zweite, in welcher sie auf Grund der Uebertragung durch den Gläu

biger unmittelbar gegeben wird, und eine dritte, in welcher sie auf

gesetzlicher Vorschrift beruht.

I.. 1. O. cke obl. et set. (4. 10).

Data eerta pecunise quantitate ei euius meministi, in vicem

ckebiti actionem tidi ackversus ckebitorein pro quo solvisti

ckicis esse man6atam, et ante<zuam eo noi»ine litein eon»

testareris, sine Kerecke ereckitorem tati mumis implesse; qua«

si ita sunt, utilis tibi actio conipetit.

Wo ist hier eine Spur davon vorhanden, daß die actio utilis auf Grund

der Fiction einer Wiederholung des früher ertheilten Mandates ge

geben würde? Ebenso verhält es sich mit den beiden folgenden Stellen.

I.. 2. O. eoS.

Nominibus in ckotein datis, quamvis nec ckeleKstio praeees-

") Man sieht nicht recht, ob diese Actio msnSsts seti«, oder was sonst

gewesen sein soll. Cession S. 187 fg.
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ssrit, nee litis eontestatio sulzsecuta sit, utilem tame» ras-

rito aetionei» sck similituckiilein eins qui nomen emerit cksri

oportere, ssepe reseriptum est.

I.. 1. §. 13. v. Ä« tutelae (27. 3).

At si fort« quis ex fseto alterius tutoris eonckemnatus

prsestiterit , vsl ex eommruii Zestu, nee ei manckatae sunt

setiones, eonstitutui» est a Oivo ?io et sb imperatore

nostro et Oivo pstre eins, utilem setionem tutori ackversus

«ontutorem ckancksi».

Nur Eine Stelle gibt es, auf welche man sich mit einigem Scheine

für die hier bekämpfte Annahme berufen könnte. Die I. S7. 0. cke

leg. 1. (30) handelt von einem Fall, wo Derjenige, welchem ein

mit einem Pfandrecht beschwertes Grundstück vermacht ist, von dem

klagenden Pfandgläubiger die Abtretung seines Forderungsrechtes ge

gen den Erben verlangen kann, —

— poterit öckeicouunissarius per ckoli exceptio»«!» s. erecki-

toribus, qui KvpotKeesrla secum SAerent, eonseqiii, ut aeti-

ones sibi exkiberentur; >z>uock zuaul^uam suo tein-

pore Hon fecerit, tsillen>per iurisckietionem ?rae-

sickis provineiae ick ei praestaditur

Es mag zugegeben werden, daß exKibere s.etio»es hier nichts An

deres besagen wolle, als mancksre actiones. Man könnte nun in den

Schlußworten der Stelle ausgedrückt finden wollen, daß der Magi

strat das nicht ertheilte Mandat als ertheilt ftngire. Aber in der

Wirklichkeit ist kein Grund dafür vorhanden. Die Stelle sagt: ob

gleich die aetiones nicht mandirt worden sind, werden sie von dem Ma

gistrate dennoch dem Fideicommissar gewährt, — denn so ist ohne

Zweifel das „ick ei prsestaditur", was auf jeden Fall ein unge

schickter Ausdruck und vielleicht corrumpirt ist, zu verstehen Von

welcher Art die von dem Magistrate gewährte Actio sei, ob actio

iimilcksta, oder actio proprio nomine, darüber sagt die Stelle nichts.

t2) Ueber den Anfang der Stelle, welche Schwierigkeiten macht, s. Müh

lenbruch Cessio» S. 473. Note 542.

Die nächstliegende Erklärung dieser Worte ist offenbar die: nämlich, ut

s«tio»es ei exdidesnwr. Aber diese Erklärung ist unmöglich, weil der Gläu

biger nack seiner Befriedigung keine setiones mehr hat (I. 76. 0. 6e solutt.

46. 3). Man könnte nun dem „nt «xdidesnwr" substituiren wollen: »t ex-

Iiidits« siut. Aber das kann der Magistrat gar nicht bewirken, daß etwas ge

schehen sei, was nicht geschehen ist; er kann nur so verfahren, als wenn es ge

schehen wäre, — was aber durch jenen Ausdruck keineswegs gesagt sein würde.
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Wenn nun in dieser Weise unumstößlich feststeht, daß das römische

Recht von einer Fiction des Mandates da, wo es nicht wirklich

vorgekommen ist, überhaupt nichts weiß, so kann es auch den Satz

nicht aufgestellt haben, daß das Mandat in allen Fällen als ertheilt

angenommen werden solle, wo es gefordert werden könne.

Hier nun aber möchte Iemand dem Streite eine andere Wendung

geben wollen, und so sprechen: gut, das römische Recht singirt nicht

das nicht ertheilte Mandat auf Grund der Verpflichtung zur Er-

theilung desselben, es nimmt überhaupt nicht an, daß die nicht vollzogene

Ubertragung des Forderungsrechtes durch den Gläubiger wirklich er

folgt sei. Daraus folgt aber nicht, daß das Recht in einem solchen Falle

der Verpflichtung zur Uebertragung den Nebergang des Forderungs

rechtes nicht ohne jene Fiction, sie ohne weitere Vermittelung selbst

beschaffend, eintreten läßt. Wollte nun aber Iemand die Behaup

tung, daß es das thue, wirklich aufstellen, so. würde er damit zu

gleich den Streit demjenigen Gebiete, auf welches diese Schrift durch

ihre Aufgabe beschränkt ist, vollständig entzogen haben. Denn, wie

schon oben bemerkt wurde, zu den Aufgaben dieser Schrift gehört die

Beantwortung der Frage, in welchen Fälleu ein gesetzlicher Uebergang des

Forderungsrechtes stattfinde, nicht; dieselbe hat es bloß mit der Ent

wicklung der Natur der Actio zu thun, und sie ist zur Widerlegung

der so eben besprochenen Ansicht nur dadurch veranlaßt worden, daß

dieselbe auf einer unrichtigen Auffassung des Wesens der.ntilis setio

beruht. Wie dem auch sein mag, da jene andere Frage einmal an

geregt worden ist, so darf sie, bei ihrer Wichtigkeit, nicht ganz über

gangen werden. Auch ohne erschöpfende Erörterung des Materials,

welches die Quellen in dieser Beziehung darbieten, welche Erörterung

allerdings zu weit führen würde, läßt sich überzeugend darthun, daß

die hier bekämpfte Ansicht in jener anderen Wendung ebenso grundlos

ist, wie in der zuvor betrachteten.

1. Was die s. g. cessio vowntaris angeht, so läßt das römische

Recht das Forderungsrecht nie in Folge bloß der vom Gläubiger

eingegangenen Verpflichtung zur Cession, sondern immer nur in Folge

der wirklich erfolgten Cession übergehen. Die Rechtsgeschäfte, auf

Grund deren in den Quellen die utilis actio anerkannt wird, sind

folgende: Kauf, Verpfändung, Legat, Mitgiftbestellnng, Hingabe an

Zahlungsstatt Alle diese Rechtsgeschäfte enthalten nicht ein Sich-

Die Beweisstellen s. o. S. 126.
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anheischigmachen zum Uebertragen, sondem ein Uebertragen. Be

zweifelt könnte dies werden in Betreff des Kaufs. Aber schon oben ^)

ist erinnert worden, daß wer verkauft, nicht erklärt, er wolle sich des

verkauften Gegenstandes zu Gunsten des Käufers begeben, sondern, er

begebe sich desselben. Eine Verpflichtung entsteht aus dem Verkaufe

für den Verkäufer nur insofern, als derselbe durch jene Erklärung

noch nicht das Seinige gethan hat, um dem Käufer dasjenige zu ver

schaffen, wovon er erklärt hat, daß derselbe es haben solle. So ist

der Verkäufer einer körperlichen Sache verpflichtet zur Tradition,

wenn er dieselbe in dem Verkaufe selbst noch nicht vorgenommen hat.

Der Verkäufer eines Fordernngsrechts dagegen hat schon durch die

bloße Erklärung, daß der Käufer fortan das Forderungsrecht haben

solle, Alles gethan, was von seiner Seite nöthig ist, damit der Käufer

das Forderungsrecht erwerbe. Nur aus der hier geltend gemachten

Auffassung des Kaufvertrages erklärt sich der Satz, daß sogleich mit

dem Abschluß desselben die Gefahr auf den Käufer übergeht^), so

wie der andere, daß auf Grund des Kaufvertrages nur Derjenige er

sitzen kann, welcher auch zur Zeit des Abschlusses desselben in gutem

Glauben war. — Eine fernere Bemerkung ist vielleicht in Betreff des

Legates nicht überflüssig. Das Legat braucht nicht nothwendig die

Willenserklärung zu enthalten, daß das Forderungsrecht auf den

Legatar übergehen solle; auch ein Forderungsrecht kann per ckamna-

tionein legirt werden Aber ein Forderungsrecht kann auch direct

legirt werden; dann ist zwar der Erbe zur Cession nicht weniger

verpflichtet aber der Legatar kann sich auch auf die Verfügung

des Testators unmittelbar berufen. Von einem Falle dieser letzteren

Art handelt 1. 18. «. ck« (>6. 47). — Endlich noch die Frage:

wie denkt man sich eigentlich die Verpflichtung Desjenigen, der

ein Forderungsrecht an Zahlungsstatt gegeben hat, oder gar die des

Verpfänders? Wird man dadurch verpflichtet, daß man erklärt,

der Gläubiger solle an Zahlungsstatt haben, oder gar dadurch, daß

man erklärt, ein Gegenstand solle ihm verpfändet sein? Ich denke,

>s) §. 14. Note 12.

>«) Heidelberger kritische Zeitschrift II. S. 136.

") I.. 82. § ö. I. t«5. 0. Se leg. 1. (30).

>«) I.. 44. F. 5. 6. cke leg. 1. (30). „Lum, qui olnrogrsxdnm legst,

ckedituui leg««, non soluiu tsdnlas, Argument« est veu<1itio; oam oum

«KirogrspKs veneuut, nomen veniss« vicketur. H. 6. Leck etsi nomen leget«,

denigne !ö HUeck ckedetur seeivienöuiu «st, ut s«tiones sckversus ckeoitoreir,

eeckimtur".
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durch eine solche Erklärung verschafft man ihm entweder Befriedi

gung, ein Pfandrecht, oder sie hat gar keine Wirkung.

2) In den Fällen, in welchen das römische Recht ein Forderungs

recht ohne eine darauf gerichtete Willenserklärung des Gläubigers

übergehen läßt, erkennt es meistens zugleich auch eine Verpflichtung

des Gläubigers zur Abtretung des Forderungsrechtes an. Aber g)

es ist dies doch nicht überall der Fall. Es gibt auch Fälle, in denen

der gesetzliche Uebergang des Forderungsrechts von einer solchen Ver

pflichtung des Gläubigers nicht begleitet ist. So bei der s. g. pfand

rechtlichen Succefsion, d. h. bei der Succession in das Forderungs

recht eines vorstehenden Gläubigers mit dem daran anklebenden Pfand

recht^). d) Auch in den Fällen des gesetzlichen Ueberganges, in denen

zu gleicher Zeit eine Verpflichtung des Gläubigers zur Abtretung an

erkannt wird, findet sich doch keine Andeutung davon, daß das Forde

rungsrecht deswegen übergehe, weil der Gläubiger zur Abtretung

desselben verpflichtet sei. Die Gründe, aus welchen das Recht das

Forderungsrecht wirklich übergehen läßt, lassen sich überall leicht er

kennen. Ein hauptsächlicher Grund ist der, daß Iemand eine Schuld,

die eigentlich einen Andern angeht, mit seinem Gelde getilgt hat?").

Andere Gründe sind: Stellvertretung^), Gelangen des Vermögens,

aus dem ein inckebitum bezahlt worden ist, an einen Andern^); Ab

kürzung: — A. hat eine Sache von B zu. fordern, B von C; man

kommt einfacher zum Ziel, wenn man dem A sogleich das Forderungs

recht des B gegen C gibt 23). «) Die 1. 49. §. 2. v. cke seq. vel

sm. poss. (41. 2) lautet folgendermaßen:

Lisi possessio per proeurstorem iAnoranti quaeritur, usueapio

vero scienti competit, tamen evictionis actio ckomino eontrs

venckitorem invito proeurstore »on ckstur; seck per setionem

mkmckati es. eedere eoZitur.

Hier haben wir eine Verpflichtung zur Abtretung des Forderungs

rechts, und doch — invito proeuratore ckomino aetio non dstur.

Man beruft sich dagegen nun zwar auf I. 13. 8- 25. O. cke ^. 6. V.

») Vergl. z. B. I. 12. §. 6. 8. 9, I. 17. o. qni pot. (20. 4).

«>) Z. B. I. 1. §. 13. 0. ck« wtelsg (27. 3) — vergl. Savigny Obli

gationenrecht I. §. 24 —, I. S7. v. cke 1. (30). Vergl. Note 19.

2>) I>. 13. §. 25. ck« 4. 8. V. (19. 1).

I.. 2. §. 1. I. 3. 0. cke eonck. in<!. (12. ö), I. 8. §. 16. 0. cke wo«.

test. (5. 2).

2S) «. S. II. !2. §. 8.
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(19. 1), in welcher Stelle dem Vertretenen eine utilis actio venSiti

allerdings zugesprochen wird. Aber man würde sich sehr irren, wenn

man etwa glauben wollte, daß durch diese Stelle dargethan werde,

. daß wenigstens in späterer Zeit — die erste Stelle ist von Papi-

nian, die zweite von Ulpian— das römische Recht anerkannt habe,

daß die Verpflichtung des Vertreters zur Abtretung des erworbenen

Forderungsrechts den Uebergang desselben ohne weiteres bewirke.

Denn der ausgesprochene Grund, aus dem Ulpian die utilis actio

dem Vertretenen zugesteht, ist der, weil er auch selbst mit einer utilis

actio hafte, und der Grund wieder, warum er ihn in dieser Weise haften

läßt, ist die Analogie der institoria actio. Mit andern Worten: der Ver

tretene wird als Gläubiger anerkannt deswegen, weil ihn eigentlich

das Geschäft angeht, weil er nach sachlicher Betrachtung Gläubiger

ist, und nicht, weil Derjenige, der formal Gläubiger geworden ist, ihn

zum Gläubiger machen muß.

8. 21.

V. Nebergang der Actio. — 3. Schuldübergang.

Es ist bisher von dem Uebergang der Actio als dem Mittel ge

handelt worden, dessen das römische Recht sich bedient, um die Suc-

cession in Forderungsrechte, in die active Seite der Obligation, zu

bewirken. Die Frage drängt sich auf, ob das römische Recht dieses

Mittel nicht auch zur Vermittelung der Succession in die passive Seite

der Obligation, in die Schuld, angewendet hat.

Im Allgemeinen ist diese Frage zu bejahen. Es finden sich in

unseren Quellen Fälle anerkannt, in denen dem Gläubiger die Actio

gegen seinen eigentlichen Schuldner verweigert, gegen einen Anderen

aber als utilis gegeben wird. Daß sie als utilis gegeben wird, hat

auch hier den Sinn, daß Derjenige, gegen welchen sie gegeben wird,

eigentlich — nach dem Rechte — nicht Schuldner sei. Aber das

Gericht macht ihn eben dadurch, daß es Actio gegen ihn gibt, zum

Schuldner, und entlastet umgekehrt den Rechtsschuldner seiner Ver

bindlichkeit, — es überträgt die Verbindlichkeit von Diesem auf Ienen.

Fälle, in denen dies stattfindet, sind folgende. Es ist Iemand als

Procurator eines Andern verurtheilt worden; die actio iuckicati wird

nicht gegen ihn, sondern gegen den Vertretenen gegeben.

I.. 4. pr. v. cks re iuck. (42. 1).

Li s« non odtulit procurator, iuckicati actio in «um 6ene-

gabitur, et in ckominui» ckabitur — .
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I.. 61. Äe pro«. (3. 3).

?Iautius sit: proeurstorem cksmnatum non ckebere eonveniri,

nisi sut in rem suam ckatus esset, sut obtulisset se, eura

seiret, eauturn non esse, omnibus plaeuit^).

In derselben Weise wird die Actio aus den vom Vormund einge

gangenen Verbindlichkeiten auf den Pflegbefohlenen übertragen.

1^. 1. 0. <zuancko ex tscto tutoris (g. 39).

luliana, «uius tibi euratores «onckernnati sunt, si vicesimum

o^uintum Sillium aetstis «gresss. est, setio iuckicati utilis ack-

versus ipsam bonao^ue eius tidi exercencks est. Ifsm tutores

eurstoreso^iie Knito oKeio non esse eonvenienckos ackmitti-

«Kations puvillorum vel ackoleseentium, sseve ckeerstum «st.

I.. 3. v. eod. (26. 9).

I'utor, gui et eokeres pupillo erat, eum conveniretur ticke!-

commissi nomin«, in solickum ins« eavit. (Zuaesitum est,

an in a<tultum vupillum pro parte ckancks sit utilis actio?

Kesponckit, cksncks.

Durch diese Quellenzeugnisse ist aber auch nur dargethan, daß dem

römischen Recht eine gesetzliche Succession in die Schuld bekannt

ist. Es fragt sich nun, ob dasselbe nicht auch eine vertragsmäßige .

Succession in dieselbe, eine Schuldübertragung, anerkennt. Ehe

auf diese Untersuchung eingegangen wird, will ich vorher feststellen,

was man in dieser Beziehung im römischen Rechte zu erwarten Grund

hat. Da das römische Recht eine Forderungsübertragung anerkannt

hat, so ist man zu erwarten berechtigt, daß es auch die Schuldüber-

> tragung >Schuldübernahme2)^ für zulässig werde erachtet haben. Iedoch

macht sich hier die Erwägung geltend, daß, wenn dem Schuldner zü-

gemuthet werden darf, sich jeden Anderen als Gläubiger gefallen zu

lassen, an den sein ursprünglicher Gläubiger sein Forderungsrecht ab

treten will, es eine schwere Ungerechtigkeit sein würde, eine gleiche

Zumuthung dem Gläubiger in Betreff des Schuldners zu machen.

>) Ueber die Geschichte dieses Satzes s. Vst. fr. 317. 33t. 332, 1. 7. 0.

ÜK. So oogn. «txro«. (2. 12) und Bethmann-Hollweg Versuche S. 225—232.

2) Der Ausdruck Schuldübertragung empfiehlt sich durch seinen Parallelis

mus mit dem Ausdruck Forderungsübertragung. Auf der anderen Seite ist es

bei der Schuldübertragung ebenso sehr das Wesentliche, daß ein Anderer die

Schuld zu übernehmen geneigt ist, als es bei der Forderungsübertragung das

Wesentliche ist, daß der Gläubiger sich bereitwillig finden läßt, sein Recht zu

übertragen. Insofern sagt man besser Schuldübernahme. Anders Kuntze,

die Obligation §. 75. Note 1.
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Es fordert der Eine in derselben Weise, wie der Andere, aber es

zahlt nicht der Eine in derselben Weise, wie der Andere. Durch die

Substituirung eines anderen Schuldners wird freilich nicht der recht

liche Gehalt des Forderungsrechts, wohl aber seine factische Realisir-

barkeit — wenigstens möglicherweise — in der wesentlichsten Weise

alterirt, und sein Vermögenswerth, worauf doch Alles ankommt, hängt

von dem Letzteren nicht minder ab, als von dem Ersteren. Man

wird also. erwarten dürfen, die Schuldübertragung nicht anders als

unter Voraussetzung der Zustimmung des Gläubigers anerkannt zu

finden. Daß dieser Consens unmittelbar zu dem zwischen dem Schuld-

überwciser und dem Schuldübernehmer abgeschlossenen Vertrag, oder

daß er ausdrücklich erklärt worden sei, stellt sich nicht als nothwendig

dar; man wird daher anzunehmen geneigt sein, daß auch das römische

Recht jede später erklärte Zustimmung, und namentlich auch jede Ver

handlung mit dem Schuldner, durch welche er als Schuldner anerkannt

wird, vor Allem seine gerichtliche Belangung, für genügend werde er

klärt haben. Eine andere Anforderung, welche man nach Analogie

der Forderungsübertragung an die Schuldübernahme zu stellen veran

laßt ist, ist die, daß sie ihren thatsächlichen Ausdruck in der Besitzer

greifung des Gläubigers dem neuen Schuldner gegenüber gefunden

haben müsse. Man wird also erwarten dürfen, daß das römische

Recht an den bloßen Consens des Gläubigers zu der Schuldüber

nahme, insofern darin eine Besitzergreifung dem Schuldner gegenüber

nicht liegt, den Schuldübergang noch nicht werde angeknüpft haben.

In diesen Erwartungen sieht man sich aber nun bei näherer Ein

sicht in die Quellen vollkommen getäuscht. In denselben findet sich

die Schuldübernahme überhaupt nicht anerkannt. Auch unter den

angegebenen Voraussetzungen hat das römische Recht ihr nicht die

Kraft zuerkannt, den Uebergang der Schuld zu bewirken. Der Schuld-

übernehmer wird nicht Schuldner des Gläubigers; er braucht dem

selben, wenn er nicht will, nicht zu leisten. Auf der anderen Seite

hört aber auch der Ueberweiser nicht auf, Schuldner zu sein. Die

hauptsächlichsten Stellen, in denen dieses Recht sich darstellt, sollen

hier mitgetheilt werden.

I.. 2. L. cke Ker. vel aet. vend. (4. 39).

Ratio iuris Postulat, ut ereckitoribus Kereckitarüs et legatarus

seu ückeieoMmissarils te eonvenire volentibus tu responckeas,

et «um eo, cui Kereckitstem veinim6e6isti, tu experiaris 8uo

orckine. (Zuamvis enim ea lege emerit, ut ereckitoribus
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Kereckitarlls sstistaeiat, exeipere tarnen setiones Kereckitariss

invitus coZi non potest.

Der Verkäufer einer Erbschaft, heißt es hier, kann die Erbschafts-'

gläubiger und Vermächtnisnehmer an den Erbschaftskäufer nicht ver

weisen. Denn trotz der mit diesem getroffenen Vereinbarung, daß er

die Erbschaftsgläubiger befriedigen solle, braucht er gegen seinen Wil

len den Klagen derselben nicht zu stehen. In der Klage des Gläu

bigers gegen den Uebernehmer liegt sowohl Confens als Besitzergrei

fung, — die letztere ganz in derselben Weise, wie in der Klage des

Cessionars bei der Cession — nichtsdestoweniger soll der Schuldner

nicht gebunden sein.

I.. 22. 0. cke ckon. (8. 54).

<2um res Wo tuo emäneipsto ea eonckitione, ut ersckitoridus

tuis solveret, te ckonasse proponas, ^ creckitoribus qulckern

non eontra euin ex plaeito vestro, seck ackversus te eompetit

sctio —

Hier wird dasselbe für die Schenkung gesagt, und auch hier wird —

in den nicht mitgetheilten Worten — der Ueberweiser auf seinen

obligatorischen Anspruch gegen den Uebernehmer verwiesen. Ebenso

wird es bei der Mitgiftbestellung gehalten.

I.. 72. pr. 0. cke I. 0. (23. 3).

Nulier bona sua omnis in ckotem ckeckit. (Zuaero,. an msri-

tus quasi Keres oneridus nere6itariis responckere co^stur?

?aulus respon,6it! «ur» quickem, c>ui tots ex repromissione

ckotis Kons rnulieris retinet, s ereckitoribus eonveniri eius

non posse, seck non plus esse in repromissione <lotis, quam

quock superest 6eckuet« sers slieno.

In den letzten Worten ist anerkannt, daß die Berichtigung der Schul

den durch den Mann auf jeden. Fall stillschweigend bedungen und

übernommen worden sei; dennoch wird den Gläubigern jeder Anspruch

gegen denselben abgesprochen. — Ebensowenig kann durch eine Erb-

theilung einer der Erben zum Schuldner auf mehr, als was er nach

seinem Erbtheil schuldig ist, gemacht werden.

I.. 26. cke pactis (2. 3).

?acto sueeessorum ckobitoris ex le^s XII. tabularum ses alio

num Kereckitariurn pro portionibus quaesitis sinFulis ipso

S. oken S. 143.

Vergl. I. 28. 0. ckg Sou. (39. 5).
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iuio ckivisum, in solickum unum obliZare «reckitori non potest,

quock et in Konorario sueeeckentibus iure loeum Ksbet^) —.

Dasselbe, was hier von der vertragsmäßigen, wird in I. 3. 0. kam.

Ker«. (10. 2) von der richterlichen Erbtheilung gesagt.

Delbrück6) hat die Behauptung aufgestellt, daß auch die ent

gegengesetzte Auffassung, nach welcher die Schuldübernahme den Ueber-

nehrner dem Gläubiger gegenüber bindet, im römischen Recht wenigstens

nicht ganz unvertreten sei. Delbrück verweist darauf, daß ein pro-

curator in rem susm sowohl für den Beklagten gegeben werden konnte,

wie für den Kläger, und fragt: warum hätte es nicht zulässig sein

sollen, einen solchen Procurator zu zwingen, den Prozeß zu über

nehmen? Einen solchen Zwang findet er in der so eben genannten

!. 3. 0. tsm. Kere. wirklich anerkannt. Sehr mit Unrecht. In dieser

Stelle ist nicht gesagt, daß in Folge einer vom Richter ausgesproche

nen Schuldüberweisung die Erbschaftsgläubiger die Ueberwiesenen

auch gegen ihren Willen belangen könnten, sondern nur, daß es den

eigentlichen Schuldnern freistehe, ihnen die überwiesenen Schuldner

im Prozesse als proeurstores in rem suam entgegenzustellen.

— Mm licst lidera patesta mansat ersckitoribus , cum

sin^uIis experienui, tamen et Kis Ubers riotestas est, suo

loeo substituencki eos, in c^uos onera actionis <Meio iuckicis

translsts sunt

Es ist auch das gar nicht die Entwickelung, die man nach Analogie

der Cession zu erwarten berechtigt ist, daß der Uebernehmer gezwun

gen worden sei, sich pro«uratorio nomine, sondern daß er gezwungen

5) Dieser von den Handschriften gegebene Text ist nickt in Ordnung, aber

der Sinn leicht zu erkennen.

6) Die Uebernahme fremder Schulden S. 124—127.

Dafür, daß ein solcher Zwang an und für sich zulässig gewesen sei, hat

Delbrück sich auch auf den Satz berufen, daß, wer als Procurator klagend auf

trete, sich auch im Namen des Vertretenen müsse beklagen lassen, I. 33. §. 3. 0.

So xroe. (3. 3). Aber diese Verpflichtung wird nicht durch Zwang realisirt,

sondern durch Senegstio sotiones. I.. 43. 4. eock.: „?«ens non Setenckentis

proeurstoris Ksee «st, ut ckenegetur ei setio". Ebenso I. ö. L. eock. (2. 13).

Der Procurator konnte zur Uebernahme des iuSieium nur gezwungen werden,

wenn er bereits e^uti« iuSiestum soivi gegeben hatte. Und auch das galt früher

nur für den Cognitor, - I. 43. §. 6. I. 45. x>r. I. 8. §. 3, I. I5. eock. Daß

in der in I. 8. F. 3. eit. mitgetheilten Edictsstelle ursprünglich nur vom Cognitor

die Rede war, geht nicht bloß daraus hervor, daß nach dem Zeugniß der I. 45.

pr. eit. in Betreff des Procurators Sabinus anderer Meinung war, sondern

auch daraus, daß sie von einer durch den ckominus geleisteten Caution spricht.
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worden sei, sich suo nomine mit der utiUs setio belangen zu lassen.

— Delbrück hat auch noch folgende Stelle geltend gemacht.

I.. 2. 0. Se pactis (2. 3).

?ost verickitionem Kereckitatis a te faetÄm, si ereckitores eontra

«mtores aLtiones süss moviss« probare poteris, eosc^ue eas

spontkmea voluntst« susespisse, «xeeptione taeiti pseti non

inutilit«r ckefsncksris.

Delbrück sagt: allerdings sei hier nur von freiwilliger Uebernahme

der Actio die Rede, aber die gegen den Erbschaftskäufer gerichtete

Klage erscheine doch an und für sich zulässig, und auch der römische

Richter habe die Statthaftigkeit der Klage prüfen müssen. Er meint

damit 6), daß dem Magistrates die cksns^stio actionis freigestanden

habe. Gewiß; aber der Umstand, daß der Beklagte nicht der rechte

Beklagte sei, war für den Magistratus eben kein Grund zur 6ene^s-

tio actionis, wenn der Beklagte sich nicht weigerte, die Actio auf sich

zu nehmen. — In einer anderen Beziehung aber zeigt die mitgetheilte

Stelle allerdings eine — wenn auch nur entfernte — Annäherung

an das eben nach Analogie der Cession vorgezeichnete Recht der

Schuldübernahme. Wenn der Gläubiger durch die freiwillige Ein

lassung des Uebernehmers einen Anspruch gegen denselben gewon-

men hatv), so soll er sein Forderungsrecht gegen den Schuldner nicht

mehr geltend machen können, er soll mit der exceptio taeiti pseti zu

rückgewiesen werden. Es wird also nicht für unmöglich erachtet, daß

sein Beitritt zu den Verhandlungen zwischen Ueberweiser und Ueber-

nehmer überhaupt eine Wirkung für ihn habe. Freilich nicht sein

Beitritt schlechthin, sondern nur ein besonders qualificirter Bei

tritt, — und nicht die Wirkung, daß dadurch ein Forderungsrecht für

ihn entsteht^), sondern nur die Wirkung, daß dasjenige, welches er

hat, untergeht. Aber doch überhaupt eine Wirkung. Aus der bloßen

Belangung des Uebernehmers erklärt sich diese Wirkung nicht, son

dern nur aus den vorhergegangenen Verhandlungen; das bloße Be-

«) Wie aus dem Citat, welches er für seine Behauptung macht, hervorgeht.

9) Auch nur dann. 1^. 4l). §. 2. v. vsetis (2. 14). „?«st ckivisionem d«»«-

mm et seris alieni swguli «reäitores s singulis dereckidus uoo interpositis

6elegsti«nidns in solickum, ut eonveoerst, usui'a» accpeta«e?ll»t. ^etiones

«uss ackversus omnes yro psrtidus dsdent, imvsckien6se noll sunt, si »«Ii

singuli pr« ficke rei gestse totum ckeditum singulis otfersnt".

w) S. die folgende Note.
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langen eines Andern als des eigentlichen Schuldners begründet für

diesen keine excsptio pscti").

Wie dem auch sein mag, die Wirkung hat auf jeden Fall das

römische Recht der Schuldübernahme nicht zugeschrieben, für den

Gläubiger eine Actio gegen den Uebernehmer zu erzeugen. Das

römische Recht hat die vertragsmäßige Succession in die passive Seite

der Actio nicht in gleicher Weise anerkannt, wie die vertragsmäßige

Succession in die active Seite derselben.

Hier nun ist die Frage nicht abzuweisen, ob denn auch dem heu

tigen Recht eine eigentliche Schuldübernahme unbekannt sei. Es ist

zuzugeben, daß diese Frage, wenn man strenge sein will, eigentlich

nicht hierher gehört, da sie mit dem Rechte der Actio in keinem Zu

sammenhange steht. Iedoch liegt sie so nahe, und ist so sehr eine

brennende Frage des Tage's, daß man, wie mir scheint, dieser Schrift

umgekehrt eher aus der Umgehung, als aus der Behandlung dersel

ben, einen Vorwurf machen könnte. Allerdings wird dieselbe sich mit

der Feststellung der obersten Grundsätze zu begnügen, und jedes Ein

gehenauf das Detail zu vermeiden haben.

An die Spitze ist der Satz zu stellen, daß in dem Begriff und

Wesen des obligatorischen Rechtsverhältnisses nichts enthalten ist, was

der Succession in die Schuld entgegenstände. Dies ist oben nachge

wiesen worden. Kann, wie gezeigt wurde, das obligatorische Rechts-

verhältniß den Wechsel des Subjectes überhaupt überdauern, so muß

dies nicht minder für die Person des Schuldners, als für die Person

des Gläubigers gelten. Es kommt hinzu, daß wenigstens eine gesetz

liche Succession in die Schuld — in dem Uebergang der Actio —

auch vom römischen Rechte anerkannt ist.

Die Frage kann also nur die sein, ob die vertragsmäßige Suc

cession in die Schuld darin ein Hinderniß findet, daß sie sich ohne

Consens des Gläubigers nicht vollziehen kann. Dies ist von Kuntze^)

behauptet wörden. Durch die Anerkennung der Nothwendigkeit, sagt

er, daß der Gläubiger durch ausdrückliche Zustimmung der Schuld-

Er wird nur frei durch Litiscontestation. Auf der anderen Seite würde

auch die Litiscontestarion in unserem Falle die exeeriti« riseti ausschließen. Es

ist also anzunehmen, daß in demselben vorausgesetzt werde, es sei nur zur eautio

iuöiestum solvi gekommen.

>2) Die Obligation S. 324. 325. Kuntze wendet sich hier speciell gegen

die Darstellung dieses Verhältnisses, welche ich in der Münchener kritischen Ueber-

schau I. S. 43 fg. gegeben habe.
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Übernahme beitrete, gebe man den Begriff der Singularfuccession im

Grunde wieder auf. Den Beweis für diese Behauptung ist Kuntze

schuldig geblieben. Denn wenn er hervorhebt, es leuchte ein, wie

schwerfällig eine solche Singularfuccession practisch fein müsse, welche

nicht zwischen Auctor und Successor allein herbeigeführt werden könne,

so wird er das selbst nicht für einen Beweis ausgeben wollen. — Es

ist aber zu erwägen, ob nicht gesagt werden müsse, daß die nöthige

Zustimmung des Gläubigers die Singularsuccession deswegen aus

schließe, weil durch dieselbe ein Vertrag mit dem Uebernehmer zu

Stande komme, durch diesen Vertrag aber eine neue Obligation. Es

kann nun auch in keiner Weise geleugnet werden, daß durch den Bet

tritt des Gläubigers zur Schuldübernahme ein Vertrag zwischen demi-

selben und dem Uebernehmer wirklich zu Stande kommt; es liegt

jetzt eine übereinstimmende Willenserklärung vor, dahin gehend, daß

Jener Gläubiger, Dieser Schuldner sein solle. Aber es ist nicht

einzusehen, warum durch diesen Vertrag, gegen die Absicht der Par

theien, nothwendigerweise eine neue Obligation entstehen müßte, warum

er nicht mit Wirksamkeit darauf sollte gerichtet werden können, daß

die bestehende Obligation auf den Uebernehmer übergehen, daß der

Grund seiner Verhaftung fortwährend die frühere Rechtspflicht, das

frühere Verpflichtetsein , und nicht ein durch den Vertrag er

zeugtes neues, sein solle. Ist es überhaupt möglich, daß die obliga

torische Rechtssubstanz die Person des Schuldners überdauere, so kann

die Fortdauer derselben in der Person eines andern Schuldners auch

den Gegenstand eines rechtlich wirksamen Vertrages bilden.

Hiernach ist auszusprechen, daß kein Grund vorhanden ist, warum

im heutigen Rechte die Singularsuccession in die Schuld nicht ebenso

wohl anerkannt werden sollte, wie die Singularsuccession in das For

derungsrecht. Es ist aber zu untersuchen, ob dieselbe nicht an die

Voraussetzung zu binden sei, daß der Gläubiger seinen Beitrit un

mittelbar bei und zu der Schuldübernahme erklärt habe. Es könnte

nämlich Iemand behaupten wollen, daß in anderer Weise der Ver

trag zwischen Gläubiger und Uebernehmer, welcher nothwendig ist,

damit die Schuldübernahme sich vollziehe, nicht zu Stande kommen

könne. Eine solche Behauptung würde aber ungegründet sein. Daß

ein Vertrag nicht gleichzeitige Willenserklärung der contrahirenden

Partheien voraussetzt, bedarf keiner Bemerkung. Es kann aber femer

nach heutigem Rechte auch das nicht für nöthig erachtet werden, daß

der Wille, sich einem bestimmten Menschen binden zu wollen, gerade

diesem gegenüber ausgesprochen werde. Wenn er nur überhaupt

Windfcheid Actio. ^
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ausgesprochen worden ist, und er wird dann von Demjenigen, zu

dessen Gunsten er ausgesprochen worden ist, ergriffen, in der Absicht,

ihn festzuhalten, so erkennt das heutige Recht einen Vertrag an. Dies

ist freilich weit davon entfernt, unbestritten zu sein; es kann aber auf

diese Frage an diesem Orte nicht näher eingegangen werden. Hier

ist nur darauf hinzuweisen, daß von der bejahenden Beantwortung

dieser Frage zwar nicht die Anerkennung der Singularsuccession in

die Schuld überhaupt, aber doch die Anerkennung derselben in den

bei weitem wichtigsten, weil häusigsten, Fällen, wo nämlich der Bei

tritt des Gläubigers nicht sogleich bei der Schuldübernahme erfolgt,

sondern erst hinterher erklärt wird, abhängt. Daß"das römische Recht

die aufgeworfene Frage verneint, ist unzweifelhaft, und ich sehe hierin

den hauptsächlichsten Grund, warum in demselben die utilis actio ge

gen den Schuldübernehmer nicht ebenso zur Geltung gekommen ist,

wie die utilis setio gegen den ckebitor eessus. Nur freilich kann

dies der einzige Grund nicht sein, da sonst das römische Recht die

utilis setio für den Fall des unmittelbaren Beitritts des Gläubigers

hätte zulassen müssen. Nun ist zwar wahr, daß sich in unseren

Quellen keine Stelle findet, wodurch sie auch für diesen Fall aus

drücklich ausgeschlossen würde; aber ich weiß nicht, ob Iemand so

weit wird gehen wollen, aus diesem Schweigen zu schließen, daß das

römische Recht in demselben die utilis actio für zulässig erachtet habe.

Es muß daher die Erwägung zur Hülfe genommen werden, wie

dies auch schon von Anderen geschehen ist daß das Bedürfniß

des Lebens viel nachdrücklicher die Möglichkeit eines Verkehrs mit

Forderungsrechten, als die Möglichkeit, die Schuld auf einen Andern

übertragen zu können, fordert lS).

t2) Kuntze a. a. O. S. 303.

>Z) Das römische Recht hat sich hier mit der Novation begnügt. In Einer

Beziehung aber hat es dem Bedürfniß, trotz des Wechsels des Schuldners das

frühere Rechtsverhältniß festhalten zu können, Rechnung getragen, allerdings mit

einem bedenklichen Durchbruch der Consequenz. Es soll bei der Novation aus

gemacht werden können, daß das frühere Pfandrecht fortdauere. Es ist dies

zwar nur für den Fall ausdrücklich anerkannt, wo die Personen der Partheien

dieselben bleiben, I. 3. ?r. I. 12. §. 5. 0. qui r,ot. (20. 4). Es ist aber nicht abzu

sehen, warum es, wenn in diesem Falle, nicht auch in dem entgegengesetzten zu

lässig sein sollte, da die Schwierigkeit nicht in dem Wechsel der Subjecte, son

dern in dem Wesen der Novation als solcher, liegt. Vergl. auch I. t1. §. 1.

cke xign. set. (13. 7.), wo von der Novation im Allgemeinen die Rede ist, so

aber, daß allerdings die Möglichkeit der Erklärung bleibt, daß nicht sowohl Fort

dauer desselben Pfandrechts, als vielmehr Begründung eines neuen angenommen wird.
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Damit nun aber im einzelnen Falle ein Uebergang der Schuld

angenommen werden könne, ist erforderlich, daß der mit dem Schuld

ner Contrahirende auch wirklich den Willen gehabt habe, sich dem

Gläubiger zu binden, und nicht bloß den Willen, eine Verpflichtung

Hegen den Schuldner einzugehen. Hat er sich nur verbindlich machen

wollen, diesem von dem Gläubiger Befreiung auszuwirken, und ihn

gegen die Forderung desselben zu vertreten, so liegt eine Schuldüber

nahme in dem Sinne, in welchem hier von derselben die Rede ist,

nicht vor. Ob der Schuldner das Eine oder das Andere gewollt

habe, kann in einem gegebenen Falle möglicherweise schwer zu erkennen

sein, und ohne Zweifel ist dies diejenige Seite des Rechtes der

Schuldübernahme, welche am Meisten geeignet ist, Schwierigkeiten

zu machen, und am Meisten der aushelfenden Hand von Doctrin

und Praxis bedarf. Es wird die Aufgabe derselben sein müssen, zu

versuchen, ob sich nicht in der Natur der einzelnen Lebensverhältnisse,

bei denen ein Vertrag über Uebernehmung von Schulden vorzukommen

pflegt, ein Anhalt sür den präsumtiven Willen der Partheien finden

läßt. Läßt sich aber in einem gegebenen Falle zu einer sicheren Ent

scheidung nicht gelangen, so wird man nicht das Mehr, sondern das

Mindere anzunehmen haben, d. h. man wird dabei stehen bleiben

müssen, daß der mit dem Schuldner Contrahirende sich nur diesem

habe verbindlich machen wollen. Dies hat er gewiß gewollt, wenn

er überhaupt etwas gewollt hat; daß er sich auch zum Schuldner des

Gläubigers habe machen wollen, muß erst dargethan werden.

Ein neue.rer Schriftsteller hat die Behauptung aufgestellt, in

der Schuldübernahme könne der Wille, sich dem Gläubiger binden zu

wollen, nur dann gefunden werden, wenn dieselbe zur Bedingung eines

Erwerbes gemacht worden sei, und dieser Erwerb sich für den

Uebernehmer wirklich vollzogen habe. Er hat mit dieser Behauptung

die andere in Verbindung gebracht, daß in einem solchen Falle der

eigentliche Grund des Schuldüberganges nicht sowohl in dem Willen

des Uebernehmers, als vielmehr darin zu suchen sei, daß derselbe den

betreffenden Erwerb gemacht habe Diesen letzteren Gedanken hat

auch Kuntze^) sich angeeignet, und ihn dahin formulirt, daß das '

Hinrichs, in einer Anzeige der Delbrück'schen Schrift Wer die

Schuldübernahme in der Kieler allgemeinen Monatsschrift für 1853. S. 635 fg.

«) A. a. O. S. «92-634.

>«) Die Obligation S. 328. 329.

14«
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Gesetz dem Gläubiger ein Forderungsrecht gegen den Schuldüber-

nehmer gebe, welcher die connexe Sache in Händen habe. Durch

die Einführung dieses letzteren Begriffes, welcher sich bereits im Pro

zeßrechte hinlänglich als unbrauchbar erwiesen hat, hat jener Ge

danke an Faßbarkeit und PrScision nicht das Mindeste gewonnen.

Auch abgesehen hiervon entbehrt er aller inneren und Sußeren Be

gründung: wer will es unternehmen, zu beweisen, daß nach römischem

Recht der Käufer der verpfändeten Sache eben dadurch auch Schuld

ner werde? Also kommt es nicht auf den Erwerb, sondern auf die

Uebernahme an. Was aber die Behauptung angeht, daß die Uber

nahme nur in Verbindung mit dem Erwerbe den Uebernehmer zum

Schuldner zu machen vermöge, — eine Behauptung, welcher in die

ser Allgemeinheit Kuntze nicht beigetreten ist, welche aber, wie es

scheint, auch ihr Urheber nicht als ganz unbedingte hat hinstellen wol

len, — so ist für dieselbe ebenso wenig ein Grund ersichtlich. Warum

sollte nicht Iemand ebenso den Willen haben können, ohne Entgelt,

als gegen Entgelt einem Andern seine Schuld abzunehmen? Daß

aber, wo er das gegen Entgelt thut, sein Wille nur darauf gerichtet

sein könne, bloß dann Schuldner des Gläubigers zu werden, wenn

der Entgelt in sein Vermögen gekommen sein werde, bedarf eigentlich

gar keiner Widerlegung. Mit demselben Rechte könnte man behaup

ten, es sei unmöglich, daß der Käufer den Willen haben könne zu

zahlen, bevor er zum Eigenthümer der gekauften Sache gemacht

worden sei.

Mit diesen Beschränkungen der Schuldübernahme ist es also Nichts.

Dagegen wird man meiner Ansicht nach für das heutige gemeine Recht

zu behaupten haben, daß dieselbe sich nicht schon durch den Beitritt des

Gläubigers überhaupt, sondern erst durch einen solchen Beitritt voll

zieht, in welchem eine Besitzergreifung dem neuen Schuldner gegen

über liegt, mit anderen Worten, daß der Beitritt diesem Letzteren

gegenüber erklärt sein müsse. Dasür spricht, wie schon oben bemerkt

wurde, die Analogie der Cefsion, welche das heutige gemeine Recht

festzuhalten verpflichtet ist. Bis der Gläubiger dem Schuldner er

klärt hat, daß er ihn fortan als seinen Schuldner haben wolle, ist

das Rechtsverhältnis, welches stattsindet, vollkommen demjenigen ent

sprechend, welches bei der Cession vor der Denuntiation vorhanden

ist. Wie hier sowohl der Cedent als der Cessionar den Schuldner

belangen kann, so kann sich bei der Schuldübernahme der Gläubiger

sowohl an den Ueberweiser als an den Uebernehmer halten. Wie

die Denuntiation dort die Bedingung des Uebergangs des Forde
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rungsrechtes ist, so ist sie — es ist kein Grund vorhanden, den glei

chen Ausdruck nicht auch hier zu gebrauchen — hier Bedingung des

Uebergangs der Schuld.

Man kann nun noch die Frage aufwerfen: wie ist es, wenn

der Schuldübernehmer, ehe der Gläubiger ihm erklärt hat, daß er

ihn als Schuldner haben wolle, und ihn dadurch zu seinem Schuld

ner wirklich gemacht hat, seinen Willen zurückzieht? Die Beantwor

tung dieser Frage hängt davon ab, ob man der Ansicht ist, daß nach

heutigem Recht eine Obligation im Stande sei, einen Willen festzu

halten, der nicht zu Gunsten des Gläubigers dieser Obligation erklärt

worden ist. Es ist dies der zweite Punkt, bei dem sich dasjenige,

was man die Lehre vom Vertrage zu Gunsten eines Dritten genannt

hat, für das Recht der Schuldübernahme als maaßgebend erweist

Unsere Darstellung muß hier, wie an jenem frühern Orte, das Ein

gehen auf diese Frage ablehnen.

Die Grundsätze, welche im Vorstehenden für die Schuldüber

nahme aufgestellt worden sind, sind im Wesentlichen dieselben, welche

ich bereits früher an einem andern Orte^), bei Gelegenheit einer

Besprechung von Delbrück's Schrift über die Schuldübernahme,

geltend gemacht habe. Diese Schrift hat sich das große, seitdem auch

vielfach anerkannte, Verdienst erworben, zuerst die Schuldübernahme

als selbständiges Rechtsinstitut hingestellt, und damit der Singular-

succession in Obligationen überhaupt diejenigen Rechte vindicirt zu ?

haben, welche ihr zukommen. Gegen die Art und Weise aber, wie

Delbrück die Singularsuccession in Obligationen rechtfertigt, habe

ich mich sowohl an dem angeführten Orte, als auch bereits oben in

dieser Schrift erklärt, so daß dieser Punkt nicht weiter erörtert zu

werden braucht. Das Resultat, zu welchem Delbrück durch seine

Auffassung der Singularsuccession in Obligationen für die Schuld

übernahme gelangt, ist, daß der Uebernehmer nicht statt des Ueber-

weisers Schuldner wird, sondern neben demselben. Dieses Resultat

steht in directem Widerspruch mit der Intention des Geschäftes.

Die Lehre vom Vertrage zu Gunsten eines Dritten hat zwei Fragen zu .

beantworten. 1) Kann der Wille, Schuldner zu werden, einem Andern als

Demjenigen gegenüber, dessen Schuldner man werden will, ausgesprochen werden,

so daß dieser dennoch durch Aeceptation Gläubiger werden kann? 2) Vermag

dieser Andere den Willen, der sich unterworfen hat, bis zur Aeceptation durch den

Gläubiger festzuhalten?

«) Münchener kritische Ueberschau I. Nr. 2.
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Man kann daran zweifeln, ob der Uebernehmer überhaupt Schuldner

des Gläubigers des Ueberweisers werden wolle, daß er aber, wenn

er es will, nur in der Weise Schuldner werden will, daß Iener

aufhört, es zu sein, darüber scheint mir gar nicht gestritten werden

zu können. Kuntze, der Delbrücks Grundauffassung ausführlich

bekämpft, stimmt in diesem Punkte mit ihm überein Kuntze ver-

werthet auch für die Schuldübernahme seine Idee von dem Ueber-

wachsen der Obligation auf ein anderes Subject, läßt dasselbe aber

hier in der Weise stattfinden, daß die Stammobligation nicht abstirbt,

der Urschuldner also fortfährt, Schuldner zu sein 2°).

§. 22.

V. Uebergang der Actio. — 4. 4otio ill rem.

Von dem Uebergange der actio in rem ist im Vorstehenden bereits

geredet worden, sowohl von dem vollständigen und den Inhaber des

dinglichen Rechts der Actio ganz beraubenden Uebergang, welcher ein

anderer Ausdruck für den Uebergang des dinglichen Rechtes selbst ist,

als von demjenigen Uebergang, welcher, indem er auch für das Ge

richt die dingliche Berechtigung des bisherigen Inhabers bestehen

läßt, wie bei der Uebertragung eines Nießbrauches, ein eigenthüm-

liches Rechtsverhältniß begründet Wenn ich auf diesen Gegenstand

hier noch einmal zurückkomme, so hat das seine hauptsächliche Ver

anlassung in der neuen Anregung, welche derselbe durch einen erst nach

Abschluß des Vorstehenden in meine Hände gelangten Aufsatz Ihe-

ring's^) erhalten hat. Dieser Aufsatz beschäftigt sich jedoch nicht mit

dem Uebergang der Actio in rem im Allgemeinen, sondern speciell mit

dem Uebergang der rei vinckicstio, und auf diese will denn auch ich

im Folgenden meine Rede richten.

Ihering hat sich in dem bezeichneten Aufsatze das Verdienst

erworben, auf zwei Punkte aus der Lehre von der rei vincklcatio

«Ulis, d. h. der dem Nichteigenthümer gegebenen re! vinckiestio, auf

merksam gemacht zu haben, von denen der eine bisher ganz übersehen,

A. a. O. §. 77—79.

2«) Daselbst §. 82. 83.

>1 S. 135 fg.

^) In seinen und Gerber's Iahrbüchern für die Dogmatik des heutigen

römischen und deutschen Privatrechts I. S. 101 fg.
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der zweite zu wenig beachtet worden ist. Der erste dieser Puncte

ist folgender. Es kommt in unseren Quellen eine rei vinSicatio

utilis vor, welche dem Nichteigenthümer nur gegen Denjenigen gegeben

wird, gegen den er einen obligatorischen Anspruch hat. Mit andern

Worten: nur diesem gegenüber wird ihm die Befugniß gegeben, als

Eigenthümer aufzutreten, so daß diese Befugniß hier nichts ist, als

eine besondere Gestaltung seines obligatorischen Anspruchs. Anwen

dungen dieses Verhältnisses, welche ich für sicher halte, sind folgende.

1) Dem Eigenthümer einer Tafel, auf welche ein Anderer ein

Gemälde gemalt hat, wird gegen den besitzenden Maler die utilis

rei vinckicatio gegeben, ebenso dem Eigenthümer eines Baumes, wel

chen ein Anderer in sein Grundstück eingepflanzt hat^). Von der

anderen Seite wird ausdrücklich anerkannt, daß der Eigenthümer des

Baumes durch die Einpflanzung desselben sein Eigenthum verloren

habe, wie das ja auch nicht anders sein kann, da der Baum nach

seiner Zusammenwachsung mit dem Grundstücke als besondere Sache

gar nicht mehr existirt, sondern nur noch als Theil des Grundstückes

vorhanden ist^), — und dem Maler wird nicht nur auf die bemalte

Tafel die ckirecta rei vinckicatio zugesprochen, sondern er kann auch,

wenigstens nach Justinian's Entscheidung, die utilis rei vinckicatio

des Eigenthümers der Tafel durch Herausgabe ihres Werthes von

sich abwenden. So ergibt sich also die utilis rei vinSicstio des bis

herigen Eigenthümers der Tafel und des Baumes als ein Anspruch

auf Ersatz ihres Werthes, dem aber der Besitzer durch Herausgabe

der Sache selbst entgehen kann. Das römische Recht hat nur den

Ausdruck umgekehrt, und gesagt: der Besitzer muß das Gemälde und

den Baum herausgeben, wenn er nicht den Werth desselben ersetzen

will. Es scheint mir unzweifelhaft, daß es hierbei bloß durch den

Wunsch geleitet worden ist, einen Anspruch, der sich ihm als billig

darstellte, unter eine der hergebrachten Actionenformen unterzu

bringen. Spätere Iuristen halfen sich in Fällen dieser Art auf di

rectem Wege durch Annahme einer actio w factum

2) Die I. 55. v. 6e ckon. i. v. e. u. (24. 1) gibt der Frau

S) I.. g. z. 2. o. ck° 4. «. o. (41. 1), §. 34. 5. 6« K. o. (2. 1), I. S.

§. 3. o. Se ». V. (K. 1). Siehe über diese beiden Fälle I Hering a. a. O.

- S. 138—140. I65. 171. 172.

t) Vergl. I. 9. §. 2. 0. S« cksmua wl. (39. 2).

°) I.. 23. 8- S. 0. cke «. V. (6. 1). Ihering a. a. O. S. 170. 171.
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auf die Sachen, welche der Mann mit dem ihm von ihr geschenkten

Gelde angeschafft hat, beim Concurse des Mannes eine utilis in

rem actio. Diese »tilis in rem set!o ist aber nicht bloß auf den

Fall des Concurses, sondern auch auf die Person des Mannes zu

beschränken, weil die Frau, wenn ihr gegen Dritte zu klagen gestattet

wäre, leicht mehr erhalten könnte, als sie geschenkt hat, was doch nach der

Erklärung gerade der I. SS. «it. nicht stattfinden soll. Der Frau wird

also hier lediglich das Recht beigelegt, für den Anspruch, der ihr auf Er

stattung des geschenkten Geldes zusteht, beim Concurse des Mannes

sich aus den mit diesen, Gelde angeschafften Sachen vor allen an

dern Gläubigern befriedigen (als Vindicantin auftreten) zu können 6).

Außer diesen Fällen führt nun aber Ihering noch eine ganze

Reihe von anderen auf, in denen nach seiner Behauptung ebenfalls

die rei vinckicatio utiUs nur eine andere Form der Geltendmachung

eines obligatorischen Anspruchs sein soll, — eine Form, deren Vortheile

er theils wieder in der Bevorzugung des Gläubigers beim Concurse,

theils aber auch (nach classischem römischen Recht) in der Zulassung

desselben zum iusluranäuin in litem für den Fall der Weigerung des

Schuldners, die Sache selbst herauszugeben, erblickt. Diese Fälle

sind folgende:

1) die utllis rei virulicatio des Schenkers bei Nichterfüllung einer

auf die Schenkung gelegten Alimentenauflage, I. 1. 0. cke ckon.

qnse sub mocko (8. SS);

2) die utilis rei vinckicstio auf die Brautgeschenke beim Rücktritt

des beschenkten Verlobten, I. IS. d cke ckon. «. ». (S. 3);

3) die utilis rei vinckiestio auf das auf Todesfall Geschenkte in

Folge Widerrufs der Schenkung, I. 29. 0. cke m. e. Son.

(39. «.);

4) die utilis rsi vinckicstio der Frau auf die ckos nach Auflösung

der Ehe, I. 30. 0. cke I. v. (5. 12);

5) die utilis rei vinckicatio des Soldaten auf die mit seinem Gelde

von seinem Geschäftsführer gekauften Sachen, I. 8. 0. cke rei

vinck. (3. 32);

6) die utiiis rei vinckicstio des Mündels auf die mit seinem

Gelde vom Vormund gekauften Sachen, I. 2. v. quancko ex

iaeto (26. 9).

Ich muß nun aber gestehen, daß Ih ering's Ausführungen nicht

«) Jhering a. a. O. S. 133—138.
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vermocht haben, mir eine sichere Ueberzeugung davon zu geben, daß

auch in allen den hier genannten Fällen die ntilis rei vinckicatio dem

Nichteigentümer in der oben bezeichneten beschränkten Bedeutung

zugesprochen werde, und daß sie nicht als Ausdruck des Ueberganges

des vollen Rechtes, wie die utilk rei vinckicatio des bonitarischen

Eigenthümers, zu fafsen sei. Obgleich ein näheres Eingehen auf

diesen Punkt durch die Aufgabe der vorliegenden Schrift nicht geboten

ist> so mag es mir doch gestattet sein, daß ich meine hauptsächlichen

Zweifelsgründe kurz angebe.

1) Jhering beruft sich vor allen Dingen darauf, daß die «tilis

rei vinckicatio des die Schenkung wegen Nichterfüllung der Alimenten

auflage rückfordernden Schenkers in I. 1. O. 6e ckon. quae sud modo

als eine Actio desinirt werde, »qua ckominium pri5tinnm restitustur".

Er versteht diese Worte dahin, daß sie eine Klage auf Rückübertragung

des Eigenthums bezeichnen sollen. Gegen diese Erklärung ist aber zu

erinnern, daß auch die dem Schenker zustehende con6ictio eine Klage

auf Rückübertragung des Eigenthums ist, während die angegebenen

Worte doch gerade die Eigenthümlichkeit der «tili» rei vinckicatio im

Gegensatze zu der conckictio zu bezeichnen bestimmt sind. Hierzu

kömmt, daß der Ausdruck „restituere 6ominium" statt „restituere

r«m", von der Parthei gebraucht, auf jeden Fall ungewöhnlich ist,

und von der Wiederherstellung eines Rechtes regelmäßig nur da

gesprochen wird, wo sie durch den Magistrat erfolgt. Alles dieses

zusammengenommen, läßt folgende Erklärung der fraglichen Worte,

wenigstens als mögliche, wenn nicht als vorziehende erscheinen: eine

Klage, in welcher, d. h. durch deren Verleihung, das verlorene Eigen

thum wiederhergestellt wird.

2) Was speciell den Rückfall der Dos an die Frau nach aufge

löster Ehe angeht, so macht Ihering geltend, daß der Frau in der

I. 30. <ü. 6e I. O. die rei vinckicatio und die Kvpotnecaria actio,

nicht aber, wie man es gewöhnlich fasse, die eine oder die andere

Klage zur Auswahl gegeben werde. Es scheint mir aber aus dem

Folgendem: „ut. . . per utramoue viam sive in rem sive KvriotKe-

Lariam plenissime ei eonsulstur" unzweifelhaft hervorzugehen, daß Iu-

stinian sich beide Klagen allerdings als sich gegenseitig ausschließend

gedacht habe. Wenn sodann Ihering sich darauf beruft, daß, indem

Justini an das Eigenthum der Frau nur vom natürlichen Stand

punkte zu behaupten wage, er es vom juristischen verneine, so ist

darauf zu antworten, daß er in der Gewährung der Actio in rem

sich eben auf den natürlichen Standpunkt stellt, und diesen zur Gel
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tung bringt. Darauf aber, daß er der Frau diese Klage „in rebus

quasi proprüs" gibt, worauf Ihering großes Gewicht legt, darf

meiner Ansicht nach keines gelegt werden; in zahlreichen Fällen

entspricht das quasi der Quellen nicht unserem Worte „gleichsam"

sondern legt einem Dinge geradezu eine bestimmte Eigenschaft bei,

und ist ohne Weiteres mit „als" zu übersetzen?). Der Ausdruck „si

tarne» exstant" kann sehr wohl auf die Zeit der Auflösung der Ehe

(„post Sissolutuin matrimonium") bezogen werden, so daß er sagen

will, das zu dieser Zeit Vorhandene (noch im Vermögen des Man

nes Befindliche) falle in das Vermögen der Frau. Für Ihering's

Meinung spricht, daß der Frau die Actio in rem auch auf die res

aestimstse, also auch auf die venckitionis causa aestimatae, gegeben

wird; gegen ihn aber wieder, daß am Schlusse der Stelle gesagt

wird, gegen die Frau laufe jede Verjährung, und so auch die Usu

capion, erst von dem Augenblicke an, wo sie klagen könne: der

Pfandklage aber kann die Usucapion, welche in der Stelle von der

lon^i temporis praeseriptio ausdrücklich unterschieden wird, nicht ent

gegengesetzt werden, und der im Besitz der Dos bleibende Mann

kann nicht usucapiren; sie setzt also eine Eigenthumsklage gegen dritte

Besitzer voraus.

3) In I. 2. v. quancko ex facto tutoris (26. 9) wird die utilis

actio, welche dem Mündel auf die mit seinem Gelde gekauften Sachen

gegeben wird, zusammengestellt mit der utilis actio, welche er aus

einem vom Vormunde bei der Verwaltung seines Vermögens gege

benen Darlehn verlangen kann. Diese letztere utilis actio aber ist

der Ausdruck des übergegangenen Forderungsrechts s) ; die Folgerung

ist nicht abzuweisen, daß auch die utilis rei vinckicatio der Ausdruck des

übergegangenen Eigenthums sei. Allerdings tritt dieser Uebergang,

wie auch der der Obligation, erst mit der Beendigung der '

Vormundschaft, nicht also sogleich mit dem Ankauf, ein.

Die l. 6. «ü. Se servo piZn. (?. 8), worauf sich Ihering beruft,

bezieht sich auf die Zeit nach beendigter Vormundschaft nicht. —

Vergleiche statt vieler Stellen I. 5. §. 4. 0. cke lid. leg. (34. 3).

„Ickeiu lulisuus serivsit, si pro üli« pster fickeiusserit, eique liderstio sit le»

gsts, «um ps«t« lidersuckuiu qussi iickeiussorem, n«n qussi vstrem, et icke«

cke peouli« posse ««uveniri; Koe its ckemum putst, si ckuntsxs.t <zus.si ficke-

iussorem «um voluit teststor Iider«i : «seterum si et qussi pstrem, et cke pe»

euli« erit lidersnckus".

s) Wie die utilis setio gegen den Pupillen der Ausdruck der übergegan

genen Schuld ist, — I. 1. 0. qusmck« exket« tutoris (5. 39), I. 8. 0. eock. (26.

S). Vergl. I. 2. vr. cke sckmiu. tut. (26. 7).



219

Der zweite Punkt, auf welchen I Hering in dem bezeichneten

Aufsatz die Aufmerksamkeit gelenkt hat^), und von dem er mit Recht

sagt, daß er bisher nur eine stiefmütterliche Behandlung gefunden  

habe, ist die Cession der rei vinckieatio, d. h. die Uebertragung der t

rei vinSieatio durch Rechtsgeschäft. Die Quellen sprechen von dieser

Cession ohne die für sie maaßgebenden Grundsätze anzugeben, und

Ihering hat es sich zur Aufgabe gestellt, diese Lücke auszufüllen.

Er befolgt dabei, wie es nicht anders sein kann, die Analogie der

Cession der persönlichen Klage. Es entsteht, nun zuerst die Frage,

ob das römische Recht auch hier über den Mandatsstandpunkt hin

ausgekommen ist, die Cession von den durch die Grundsätze des Man

dats gegebenen Beschränkungen frei gemacht hat. Ihering sieht die

Bejahung dieser Frage als sich von selbst verstehend an, und in der

That ist an derselben nicht zu zweifeln. Nicht nur war das Institut,

so lange ihm jene Beschränkungen anklebten, für den Verkehr ganz

unbrauchbar, sondern es wird auch in I. 9. L. cke Ker. vel aet. venck.

(4. 39) dem Käufer einer in rem setio geradezu eine utilis actio zu

gesprochen. Bei Bestimmung des Wesens dieser utilis actio schließt

sich Ihering der Puchta'schen Auffassung an, und erklärt sie dem

gemäß für ein Klagerecht des Cedenten, welches der Cessionar vermöge

eigenen Rechtes ausübe. Von dem Standpunkte aus, den ich oben

als den richtigen nachzuweisen versucht habe, werden wir zu sagen ha

ben, daß die utilis rei vindicstio eine eigene Actio des Cessionars sei,-

wie denn auch die citirte I. 9. O. ausdrücklich sagt, daß er „suo no-

raine" klagen könne. Wie dem Cessionar in der utilis in personam

actio ein eigener Anspruch auf die Leistung, welche den Inhalt der

Obligation des Cedenten bildet, gegeben wird, so in der utilis rei

vinckicatio ein eigener Eigenthumsanspruch, d. h. ein eigenes Recht,

das Eigenthum des Cedenten für sich geltend machen zu dürfen. Nach

Analogie des für die Cession des persönlichen Anspruchs Geltenden

werden wir aber zu behaupten haben, daß der Cessionar auch den

») S. 104—12«.

l«) In folgenden Anwendungen: s) Abtretung der rei vinckiesti« an Den

jenigen, der für die ihm abhanden gekommene Sache dem Eigenthümer Er

satz geleistet hat, I. S3. 0. S« «. V. (6. 1), I. 25. §. 8. 0. Ioe. (19. 2).

2) Abtretung der rei viuSiesti« durch den Eigenthümer, der die Sache leisten

soll, aber sie ohne seine Schuld aus seinem Besitz verloren hat, I. 21. 0. Se

». V. (6. 1), §. 3. I. a« emt. (3. 24), I. 14. pr. r>. Se turtis (47. 2),

I. 39. 0. ck« Son. i. v. e. u. (24. 1). 3) Verkauf der sotio in rem, I. 9. L.

<j« Ker. v«I set. veuck. (4. 39).
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Eigenthumsanspruch nicht schon durch die Cefsion selbst unverbringlich

erwerbe, sondern daß zu diesem Ende ein Anderes hinzukommen müsse.

Die Frage, welches dieses Andere sei, soll sogleich beantwortet werden;

betrachten wir vorher näher die Lage des Cessionars, bevor es hinzuge

kommen ist. Da der Eigenthumsanspruch ihm noch nicht erworben ist, so

kann der Cedent denselben nicht nur auf indirectem Wege, durch Ver

äußerung seines Eigenthums, vereiteln, sondern er kann auch die dem

Cessionar gemachte Verleihung durch einfachen Widerruf zurücknehmen.

Dies Letztere will Ihering nicht anerkennen; ich habe in dieser Be

ziehung auf die oben ") gemachte Ausführung zu verweisen. Wodurch

nun wird dem Cessionar die rsi vin,!icstio utilis, der Eigenthums

anspruch, wirklich erworben? Der persönliche Anspruch wird ihm,

wie oben gezeigt worden ist, durch Besitznahme desselben erworben,

welche sowohl durch Erhebung der Klage, als auch durch außerge

richtliche Verhandlung mit dem Schuldner (Denuntiation) geschehen

kann. Ihering will hier bloß der Erhebung der Klage Wirkung

beilegen, nicht auch der Denuntiation. Sein Hauptgrund ist der,

weil die Denuntiation keine Konsequenz des reinen Cessionsbegriffes,

sondern eine Abweichung von demselben sei. Diese Auffassung gehört

ganz dem Standpunkte an, von dem aus die Cession als Ertheilung

der Befugniß zur Ausübung eines Klagerechts des Cedenten erscheint:

sieht man in ihr eine Abtretung des Anspruches, so stellt es sich

umgekehrt als natürlich dar, daß auf die Geltendmachung desselben

als solche, und nicht bloß auf Eine Art und Weise der Geltend

machung Gewicht gelegt werde. Ihering weist auch darauf hin,

daß bei der Cession der persönlichen Actio die Anerkennung der De

nuntiation durch den Zweck der Cession, Vermittlung der Uebertragung

der Forderung, geboten gewesen sei; während die Uebertragung des

Eigenthums auf directem Wege geschehen könne. Gewiß besteht in dieser

Beziehung ein Unterschied zwischen der Cession der actio in persona«,

und der setio in rem; aber in den Fällen, in welchen die Uebertragung

des Eigenthums aus factischen Gründen nicht möglich ist, ist doch

wieder die Uebertragung des Anspruches das einzige Surrogat, und

wenn der Cessionar sich in dem Haben desselben nur dadurch sichern

kann, daß er ihn gerichtlich beitreibt, so bleibt das Bedürfniß des

Verkehrs in einem eminenten Grade unbefriedigt. Aus diesen Grün

den bin ich der Meinung, daß wir die in den Quellen für die per

sönliche Actio anerkannte Denuntiation auch auf die dingliche zu er-

") S. 191.
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strecken, und daher den Satz aufzustellen haben, daß auch die letztere

durch jede Inbesitznahme dem Cesstonar definitiv erworben werde.

Das VerhSltniß, in welchem sich der Cessionar nach dem definitiven

Erwerbe derselben befindet, bestimmt sich ebenfalls leicht nach Analogie

der Cession der persönlichen Actio. Alle Dispositionen des Eigen-

thümers, und alle Schicksale, welche von nun an das Eigenthum in

seiner Person erleidet, müssen für den Eigenthumsanspruch des Ces-

sionars ebenso gleichgültig sem, wie die Dispositionen des Gläubigers

und die Schicksale der Obligation. Allerdings aber erlangt der Cesstonar

durch Geltendmachung seines unverbringlichen Eigenthumsanspruches

nur den Besitz der Sache, nicht Eigenthum, Eigenthum nur dadurch,

daß zur Zeit, wo er den Besitz der Sache erlangt, sowohl der Wille

des Cedenten, daß er Eigenthümer werden solle, als dessen Macht, ihn

zum Eigenthümer zu machen, d. h. sein eigenes Eigenthum, fortdauere.

Fehlt es an dem Einen oder dem Anderen, so wird der Cesstonar

nur Besitzer, und hat in Betreff des Eigenthums lediglich einen

obligatorischen Anspruchs). — Es ist zum Schluß noch die Bemer

kung hinzuzufügen: daß die Ueberlassung einer rei vinckicatio natürlich

auch in dem Sinne erfolgen kann, daß der Cessionar nach der Absicht

des Cedenten ein eigenes Recht nicht erwerben soll. In diesem Falle

ist es wirklich eine fremde Actio, welche der Cessionar ausübt, er ist

nichts als Mandatar, und seine rechtliche Stellung unterliegt daher

auch allen Beschränkungen, die für den Mandatar gelten. Welchen

Sinn die Cession in einem jeden einzelnen Fall habe, ist natürlich

eine rein factische Frage. Zweifelhaft kann ihre Beantwortung z. B.

in dem Falle sein, wo der Vermiether oder der Verleiher dem Mie

ther oder Commodatar seinen Eigenthumsanspruch einräumt, und

ihm überläßt, sich mit Hülfe desselben die Detention der Sache selbst

zu verschaffen. Ihering behandelt diese Cession als Cession zu

eigenem Recht; ich bin eher geneigt, das Gegentheil anzunehmen.

8- 23.

Schluß.

Ich beschließe meine Darstellung der Lehre von der Actio mit

zwei Bemerkungen.

Die erste ist eine systematologische. Ist der Grundgedanke der

vorliegenden Schrift richtig, so muß dasjenige Kapitel, welches in un-

«) Vergl. Jhering S. 116.
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seien Systemen den Schluß des sogenannten allgemeinen Theils bildet,

eine ganz andere Gestalt annehmen, als ihm jetzt allgemein gegeben

wird. Die Bestimmung desselben bezeichnet Savigny^) folgender-

maaßen: es solle die Veränderungen angeben, welche in dem Bestande

(Inhalt und Dasein) des Rechtes theils durch die Verletzung, theils

durch die zur Bekämpfung der Verletzung bestimmten Anstalten ent

ständen. Dieser Ausgangspunkt der Untersuchung ist als vollkommen

berechtigt anzuerkennen. Die Betrachtung der Rechte im Allgemeinen

führt nothwendigerweise auch zu der Frage: welchen Einfluß ihre

Verletzung auf sie ausübe? Die Antwort auf diese Frage ist nun

die, daß durch die Verletzung das Recht sich zu einem Recht auf

Wiederaufhebung der Rechtsverletzung gestaltet. Die hergebrachte

Bezeichnung für dieses Recht ist: Klagerecht. Es fragt sich, ob

dieselbe passend ist. Klagerecht kann nur dasjenige Recht genannt

werden, für welches jetzt unmittelbar die richterliche Hülfe durch

Klage angerufen werden kann, — jetzt unmittelbar, nicht eventuell

und unter gewissen Voraussetzungen; denn in diesem letzteren Sinne

sind alle Rechte Klagerechte. Nun aber hat nicht jede Rechtsver

letzung eine unmittelbare Gewährung richterlicher Hülfe zur Folge, son

dern nur diejenige, in welcher zugleich ein Sichinwiderspruchsetzen des

Willens des Verletzenden mit dem Willen des Berechtigten enthalten ist.

Wenn Derjenige, der mir zu einer bestimmten Zeit zu leisten verpflichtet

ist, mir zu dieser Zeit die Leistung verweigert, so läßt gegen ihn

allerdings der Staat auf mein Anrufen sofort Zwang eintreten. Wer

aber meine Sache besitzt, gegen den läßt der Staat, obgleich in die

sem Besitze gewiß eine Verletzung meines Eigenthumsrechtes liegt,

Zwang nicht sogleich eintreten, sondern erst dann, wenn er auf mein

Anfordern mir die Herausgabe der Sache verweigert, ganz in der

selben Weise, wie der Staat mir auch zur Durchsetzung meines obliga

torischen Rechtes erst dann starke Hand leiht, wenn dieselbe Roth thut,

d. h. seine Befriedigung verweigert worden ist. Die Verletzung meines

Eigenthums erzeugt also für mich nicht ein Klagerecht, sondern ein

Recht, die Wiederaufhebung der Verletzung zu fordern, und dieses

Forderungsrecht gestaltet sich dadurch, daß seine Befriedigung ver

weigert wird, zum Klagerecht. Die Römer freilich lassen aus der

Verletzung des Eigenthums eine setio in rem allerdings entstehen,

aber auch nur deswegen, weil sie überhaupt von Gericht sprechen,

l) System v. S. 2.
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wo wir „Recht" sagen und in keinem andern Sinne, als in welchem

sie auch von actio legis ^ouilise statt von Recht auf Ersatz für die

Beschädigung einer Sache reden. — Eine fernere Frage ist, ob sich

für das Recht auf Wiederaufhebung der Rechtsverletzung eine

allgemeine Theorie aufstellen läßt. Ueber die Voraussetzungen

desselben läßt sich nichts Anderes sagen, als daß es 1) ein Recht,

2) eine Verletzung voraussetze. Ueber den Inhalt desselben läßt

sich die allgemeine Bemerkung machen, daß es möglicherweise denselben

Inhalt haben könne, wie das verletzte Recht, wie z. B. wenn bei

einem obligatorischen Rechte nichts vorliegt, als die Verweigerung

der Leistung, möglicherweise aber auch einen verschiedenen. In dieser

letzteren Hinsicht ist namentlich die Bemerkung von Wichtigkeit, daß

alle dinglichen Rechte (Rechte an Gegenständen) durch ihre Verletzung

eine persönliche Beziehung gewinnen, welche sie bis dahin nicht hatten,

sich zu einem Forderungsrechte, oder, wie es im Laufe dieser Schrift

genannt worden ist, zu einem Anspruche gegen den Verletzer ge

stalten. Die allgemeine Theorie dieser Ansprüche, sofern sich eine solche

aufstellen läßt, gehört aber natürlich ebensowenig in die Lehre von

den Rechten überhaupt, wie die Theorie der obligatorischen Ansprüche.

Dies ist deswegen nicht weniger wahr, weil das römische Recht sie

actiones nennt; in derselben Weise bezeichnet es auch die obligato

rischen Ansprüche, indem es, wie gesagt, die Klage nennt, wo wir

von Recht sprechen. Uebrigens ist, wenn man von der Lehre von

der Verjährung absieht, das Allgemeine, welches das römische Recht von

den dinglichen Ansprüchen, den actiones in rem aussagt, wie sich oben ge

zeigt hat, von verschwindender Wichtigkeit. Es reducirt sich darauf, daß

es überhaupt dingliche Ansprüche gibt (Eintheilung in actio in rem

und in,nersonsin), daß sie untergehen, sobald die Verletzung aufge-

gehoben ist, wodurch sie entstanden sind (Lehre von der s. g. Kla-

genconcurrenz), und allenfalls, daß sie auf den Erben des Verpflich

teten nicht unbedingt übergehen. Die Verjährung freilich findet sowohl

bei den dinglichen, als bei den obligatorischen Ansprüchen eine sehr

2) Zu dem, was oben §. 1. über die Gründe dieser römischen Auffassung

gesagt worden ist, mag hier Folgendes nachgetragen werden. Es ist an dem be

zeichneten Orte nur von der Zeit des Formularprozesses geredet worden; aber

auch zur Zeit der Iezi3 setiones wurde das anwendbare Recht nicht aus den leges

erkannt, sondern aus den setiones. Es kam darauf an, zu wissen, ob ein be

stimmter Anspruch auf eine bestimmte I«x zurückgeführt werden könne (interxre-

tsti«), mit anderen Worten: ob die seti« aus dieser Iex ihn umfasse. Vergl.

I. 1. §. S—7. 38. 0. ck« 0. I. (1. 2).
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wichtige Anwendung. Hiervon wird passend in der allgemeinen Lehre

von der Verjährung gehandelt, aus welcher nur dasjenige auszu

scheiden ist, was sich auf die Anwendung der Verjährung auf spe

zielle Rechtsverhältnisse bezieht. — Die Behauptung, daß man eine

Rechtsverletzung erlitten habe, führt regelmäßig zu einem Rechtsstreite,

einem Prozesse. Nothwendig ist das nicht, aber es ist das Gewöhn

liche. Gewöhnlich wird die Verletzung eines fremden Rechts mit Be

rufung darauf vorgenommen, daß die Rechtsverletzung keine Rechts

verletzung sei, d. h. daß dem Gegner das in Anspruch genommene

Recht gar nicht zustehe. Es kann auch bei Anerkennung des gegne

rischen Rechtes nur die behauptete Verletzung bestritten werden. In

beiden Fällen wird eine richterliche Entscheidung nothwendig, die im

Urtheil abgegeben wird. So ergibt sich die Lehre vom Urtheil, in

Beziehung, auf welche die hier vertretene Auffassung von der herr

schenden nicht abweicht. Die Lehre vom Urtheil hat es mit drei

Punkten zu thun. Sie hat zuerst die Frage zu beantworten^ auf

welche Zeit der Richter bei der Fällung seines Spruches, sowohl

was die Voraussetzungen, als was den Inhalt desselben angeht, zu

sehen habe, ob auf die Zeit des Spruches, oder auf die Zeit, wo

das Gericht seinen Anfang genommen hat? Die Antwort ist: auf

die Zeit des Anfanges des Gerichtes, welcher Satz jedoch nicht un-

bedingt durchgeführt wird. Der zweite Punkt, mit welchem die Lehre

vom Urtheil sich zu beschäftigen hat, ist die Bestimmung des recht

lichen Verhältnisses des durch das condemnatorische Urtheil begrün

deten Anspruchs zu dem in demselben anerkannten (S. 112 fg.). Drittens

hat die Lehre vom Urtheil den wichtigen Satz zu entwickeln, daß der

Inhalt des rechtskräftigen Urtheils für alle Zukunft und in allen

neueren Rechtsverhältnissen die unverrückbare Basis der rechtlichen

Stellung der Partheien zu einander bildet (H. 11. 13). Die erste

der hier genannten Fragen macht es nothwendig, näher zu bestimmen,

was unter Anfang des Gerichtes zu verstehen sei. Hier ist zu sagen,

daß der Anfang des Gerichtes eigentlich dadurch gebildet wird, daß

der Richter den Beklagten zur Verantwortung auf die Klage auf

fordert, — wenn es in Folge davon überhaupt zu einem Rechtsstreite

kommt, — daß aber das recipirte römische Recht, unter dem Ein

flusse älterer processualischer Einrichtungen — allerdings nicht ohne

Ausnahmen — als den Beginn des Gerichtes denjenigen Moment

bezeichnet, w'o es sicher geworden ist, daß es zu einem Rechtsstreite

kommen werde (§. 9). Der fremde und ohne Erklärung unver

ständliche Ausdruck Litiscontestation wird besser ganz auf
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gegeben, und statt dessen die Sache, w^rum es sich handelt, eben

der Beginn des Gerichtes, geradezu bezeichnet. — Es läßt sich

nun noch fragen, ob nicht auch dem Beginne des Gerichtes als sol

chem selbständige Wirkungen zukommen. Diese Frage ist allerdings

zu bejahen; aber ich glaube nicht, daß durch die Zusammenstellung

dieser Wirkungen etwas gewonnen wird. Zweckmäßiger erscheint es,

sie an denjenigen Punkten des Rechtssystems namhaft zu machen, de

nen die Rechtsverhältnisse angehören, auf welche sie sich beziehen.

Dies gilt auch von denjenigen Wirkungen des Beginns des Gerichtes,

welche die Umgestaltung der vom Kläger erhobenen Actio, des von ihm

geltend gemachten Anspruches, zum Inhalt haben (S.64 fg.). Wenn von

der durch den Beginn des Gerichtes entstehenden Verpflichtung des

Beklagten zur Anwendung von Sorgfalt in Beziehung auf den Pro

zeßgegenstand in der Lehre vom Urtheil (bei der näheren Entwicklung

des Satzes, daß der Beklagte auf Alles zu verurtheilen sei, was der

Kläger gehabt haben würde, wenn er sogleich bei Beginn des Ge

richtes befriedigt worden wäre), wenn von der Kraft des Beginns

des Gerichtes, die Verjährung zu unterbrechen, und den Untergang

des Forderungsrechts durch den Tod einer Parthei auszuschließen, bei

diesen Lehren selbst gesprochen wird: so ist, wie mir scheint, kein Be-

dürfniß vorhanden, alle diese verschiedenen Dinge im Systeme noch

einmal an Einem Punkte hinter einander aufzuzählen.

Außer den Lehren von den Klagen, von der Litiscontestation und

voin Urtheil Pflegen in demjenigen Kapitel, von dessen systematischer

Berechtigung hier die Rede ist, noch die Lehren von der Exceptio,

voni Beweise, und von der in integrum restitutio vorgetragen zu werden.

— Die Lehre von der Exceptio gehört in dieses Kapital ebenso

wenig, wie die Lehre von der Actio. Die Exceptio ist die Ausschlie

ßung der Actio für einen gewissen Fall, — „exelusio quaecksm, <zuse

opponi setioni euiusque rei solet"^). Die Actio wird auf Grund

eines gewissen — rechtlichen oder factischen — Bestandes gegeben,

ausnahmsweise aber, obgleich dieser Bestand vorhanden ist, nicht.

Diese Ausnahme ist eben die Exceptio. Ist nun actio nicht das

Klagerecht, sondern der Anspruch, so ist auch exceptio nicht die Vertheidi-

gung gegen das Klagerecht, sondern der Ausdruck der Zurücknahme der

rechtlichen Anerkennung des Anspruches für einen gewissen Fall. Die Vor

aussetzungen eines Anspruchs sind von doppelter Art; man kann sie als

positive und negative unterscheiden, nur daß man bei dieser Ausdrücken

S) I.. 2. pr. o. So (44. t).

Windscheid Aciw.
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nicht an den Inhalt der Voraussetzung, sondern an die Art und

Weise, wie das Recht sie geltend macht, denken darf. Das Recht

verlangt für die Anerkennung eines Anspruchs 1) daß ein gewisser —

positiver oder negativer — Thatbestand vorhanden sei, welchem es

für die regelmäßigen Fälle die Kraft zugesteht, den Anspruch zu recht

fertigen, 2) daß diese Kraft nicht durch einen besonderen Umstand,

— der wieder entweder ein positiver oder ein negativer sein kann, —

neutralisirt werde Was sich von diesen negativen Voraussetzungen

der Ansprüche Allgemeines sagen läßt, — es ist nicht viel und be

schränkt sich auf den Inhalt der römischen Eintheilungen in exceptio

ckilatoris — perpetus, rei — persona« cokaerens, in rem — in per-

sons.m, — gehört nicht in die Lehre vom Einfluß des Prozesses auf

die Rechte. Umfangreicher und wichtiger ist die prozessualische The

orie, welche sich auf sie bezieht, d. h. die Grundsätze über die Be

hauptung und den Beweis derselben im Prozesse (nach classischem römischen

Recht: über die Nothwendigkeit der Einrückung derselben in die Formel).

Uebrigens ist es anerkannt und bekannt, daß das Gebiet der römischen

Exceptio und das Gebiet der heutigen Einrede sich nicht decken, wo

von der Grund darin liegt, daß die römische Actio als ihre Vor

aussetzung auch das Bestehen eines Rechtsverhältnisses nennen konnte,

während der heutige Prozeß sich nothwendigerweise in ein Gegenein-

anderstellen von thatsächlichen Behauptungen auflöst. Was die

materielle Bedeutung der Exceptio angeht, so ist noch ein Wort von

derjenigen Auffassung derselben zu sagen, welche durch Savigny ^)

die herrschende geworden ist. Darnach soll Exceptio die Berufung des

Beklagten auf ein selbständiges Recht gegenüber dem vom Kläger geltend

gemachten Recht sein. Es scheint mir diese Auffassung ihren Grund

in dem Bedürfniß zu haben, die systematische Stellung der Lehre

von der Exceptio, die man natürlich von der Actio nicht trennen

konnte, zu rechtfertigen. So wie die Actio, ist die Meinung, das

Recht in derjenigen Gestalt ist, welche es durch die Verletzung an

nimmt, so ist die Exceptio das Recht in derjenigen Gestalt, welche

es dadurch erhält, daß es als Vertheidigungsmittel gegen eine Actio

benutzt wird. Gegen diese Zurückführung der Exceptio auf ein

I.. 112. o. Se L. I. sö0. 17). „MKil interest, ipso iure qnis

setlonem non Ksdest, sn per exeeptionei» iuHrmetur. S. jedoch auch §. 19.

Note 2.

s) System V. §. 225. Vergl. Puchta Pandekten § 93, Arndts Pan

dekten §. 101.
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Recht des Beklagten hat bereits Vetters Widerspruch erhoben,

und mit Recht gefragt, wo das selbständige Recht des Beklagten sei,

wenn er z. B. der Klage aus der stipulatio sine causa die exceptio

Soli entgegensetze? Man füge zu den von Bekker genannten Bei

spielen folgende hinzu: die exceptio vitiosae possessionis gegenüber

der Besitzesklage die exceptio: quock eins ripae munienckae causa

non Ket gegenüber dem interckictum ne quick in üumins publico —

So verhält es sich also mit der Lehre von der Exceptio. Was die

Lehre vom Beweise angeht, so steht dieselbe insofern in einem na

türlichen Zusammenhang mit der Lehre vom Urtheil, als der Beweis

ein wichtiger Factor für den Inhalt des Urtheils ist. Wenn nun

auch auf der anderen Seite anerkannt werden muß, daß diese Lehre

eine rein prozessualische ist, so erscheint es doch zweckmäßig, ja noth-

wendig, daß auch im Systeme des materiellen Rechtes , wenigstens die

Lehre von der Beweislast kurz erörtert werde. Denn die allgemeinen

Grundsätze, welche sich für dieselbe aufstellen lassen, reichen nicht

weit, und müssen nothwendigerweise auf den besonderen Inhalt der

einzelnen Rechtsverhältnisse verweisen. Was sich aber aus ihnen mit

Rücksicht auf diesen besonderen Inhalt ergibt, läßt sich nicht im

Systeme des Prozesses, sondern nur im Systeme des materiellen

Rechts bei der Darstellung der einzelnen betreffenden Rechtsverhält

nisse entwickeln, also z. B. bei der Darstellung der actio negatoria,

der conckictio inckediti, der Cession (lex ^nastasiana) u. s. w. Diese

Entwicklung aber wieder setzt die Kenntniß jener allgemeinen prozessu

alischen Grundsätze voraus. — Endlich weisen unsere Systeme auch

der Lehre von der Restitution einen Platz im s. g. allgemeinen

Actionenrechte an. Hierzu scheint mir am allerwenigsten eine Berechtigung

vorzuliegen. Dieselbe kann nur darauf gestützt werden, daß das Be

gehren der Restitution ein Begehren prozessualischer Hülfe sei. Aber

es handelt sich hier nicht um allgemeine Grundsätze in Betreff der

prozessualischen Hülfe, sondern um die speciellen Grundsätze für die

prozessualische Hülfe aus ganz bestimmten Gründen und zu ganz be

stimmtem Zwecke. Die Stellung, welche der Restitution im Systeme

wirklich anzuweisen ist, wird durch diesen Zweck bestimmt. Die Re

stitution begehrt Wiederaufhebung der rechtlichen Wirkung einer ju-

«) Prozessualische Consumption S. 93—96.

?) l.. 1. §. 11. O. 6e itinere aetuc^ue privst« (43. 19).

«) l.. 1. F. 6. 0. u« quiS i» twmioe pudl. (43. 13).

15*
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ristischen Thatsache; die Lehre von der Restitution gehört in die Lehre

von der Ungültigkeit juristischer Thatsachen. —

Die zweite Bemerkung, welche ich in diesem Schlußparagraphen noch

machen will, bezieht sich darauf, daß wir in der Theorie des heutigen

Rechtes auch bei der Entwicklung der speciellen Rechtsverhältnisse

noch fortwährend von Klagen reden, statt von Ansprüchen und Rech

ten, und das Festhalten der römischen Klagnamen sogar grundsätzlich

vertheidigt wird. Man ist darüber einig, daß es heutzutage bei der

Anstellung einer Klage nicht erforderlich sei, den Anspruch, welchen

man erhebt, durch einen der im römischen Recht ausgebildeten Klag

namen zu bezeichnen. Aber, während man dieses ausspricht, hebt

man mit gleicher Entschiedenheit hervor, daß für die Theorie die

Festhaltung dieser Klagnamen nach wie vor unentbehrlich sei. Ich

will dafür nur zwei Zeugnisse anführen, deren Gewicht alle anderen

überflüssig macht. Savigny^), nachdem er jenen ersten Satz auf

gestellt hat, fährt folgendermaaßen fort:

„Allein für den urtheilenden Richter steht es ganz anders.

Wenn sich dieser damit begnügt, bloß im Allgemeinen zu prü

fen, welcher Theil Recht oder Unrecht habe, so ist er in Gefahr,

sich ganz in's Allgemeine und Unbestimmte zu verlieren. Will

er aber die gegenseitigen Ansprüche individualisiren , so ist

ihm dabey im römischen Recht die Nomenclatur der Klagen völlig

unentbehrlich; denn diese ist sür das System des practischen

Rechts ungefähr Das, was die Grammatik für die Sprache

ist. Ich kann mich auf die Erfahrung eines Ieden be

rufen, der die gemeinrechtliche Praxis kennt, wie sehr die

Beurtheilung der Rechtsverhältnisse selbst durch jene Nomen-

clatur an Schärfe und Sicherheit gewinnt".

Und Wächter") drückt sich so aus:

„Allerdings aber hat der Richter genau zu erwägen, ob eine

und welche gesetzlich zulässige Klage durch die vom Kläger

angeführten Thatsachen für dessen Zweck begründet wird, indem

natürlich, wenn keine begründet wird, der Kläger abzuweisen

ist, nnd die Frage, welche begründet wird, sehr wichtig sein

kann, weil die materiellen Verschiedenheiten der Klagen durch

den Satz, daß es auf das Anführen ihres Namens nicht

ankomme, keineswegs aufgehoben werden".

«) System V. S. t48. 149.

«>) Württembergisches Privatrccht II. S. 446. 447.
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Wozu er dann in der Note bemerkt:

„Gerade deßhalb muß der Richter (und der Advokat) die

Bedeutung der Namen der Klagen genau kennen, weil damit die

materielle Verschiedenheit derselben zusammenhängt, und zu wün

schen ist überhaupt, daß in Theorie und Praxis eine feste Ter

minologie für die Klagen sich bildet und erhält, weil dadurch

nicht nur Vieles vereinfacht, sondern auch unjuristischer Will-

kühr und Principlosigkeit mehr entgegengewirkt wird und die

Sicherheit der Rechtsanwendung wesentlich gewinnt".

Ich bin in dieser Beziehung gerade entgegengesetzter Ansicht. Nicht

als wenn ich irgendwie geneigt wäre, dem, was Savigny Urtheilen

im Allgemeinen, oder an einer andern Stelle") Urtheilen nach einem

verworrenen Totaleindrucke nennt, das Wort zu reden. Ich bin so

sehr, wie irgend Einer, der Meinung, daß die juristische Beurtheilung

individualisiren, daß sie sich zum Bewußtsein bringen soll, welche Rechts

regel kraft welcher Merkmale des vorliegenden Falles sie anzuwenden

habe. Das versteht sich so sehr von selbst, daß es eigentlich gar nicht

besonders ausgesprochen zu werden braucht. Aber dasjenige, wornach

die juristische Beurtheilung zu suchen hat, kann, meine ich, von dem

Standpunkte des heutigen Rechts aus betrachtet, eben auch nur die

Rechtsregel und das durch sie garantirte Recht sein, nicht aber die

Klage. Was weiß die heutige Rechtsanschauung von Klagen in dem

Sinne, in welchem wir römisch geschulten Iuristen das Wort fort-

während ohne das mindeste Bedenken gebrauchen? Klage ist ihr die

Klaghandlung; daß Iemand Klage sage, wo er das Recht, eine Klage

anzustellen, bezeichnen will, läßt sie sich allenfalls gefallen; daß aber

Klage in diesem Sinne gleichbedeutend sein soll mit Rechtsanspruch,

daß man nicht fragen solle, ob das Recht Iemandem 'einen Anspruch,

sondern, ob es ihm eine Klage zugestehe, oder gar, welche Klage,

nicht welchen Anspruch, das begreift sie nicht. Aber wir gelehrten

Iuristen sind von der römischen Auffassung so, man verzeihe mir den

Ausdruck, durchsogen, daß wir fast Mühe haben, uns das Undeutsche

derselben zum Bewußtsein zu bringen. Für die Römer war die Actio

ein Ding für sich, mit selbständigem Sein und Leben, ein Wesen

haftes, Körperhaftes, — denn sie stand im Edicte geschrieben; für

uns ist das Klagerecht nichts als ein Schatten des Rechts, ein Ding,

das in'd'iesem aufgeht, nur von ihm sein Leben herleitet. Wie mögen

wir also die Bestimmung der rechtlichen Verhältnisse vom Schatten

t>) System I. S. 92.
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hernehmen, und nicht vom Wesen? Man versuche nur einmal, Ieman

dem, der nicht in die Schule des römischen Rechts gegangen ist, ein

zureden, daß es bei jedem Rechtsstreite darauf ankomme, ob und wel

ches Klagerecht für den Kläger begründet sei: ich denke, man wird

sehr bald die Antwort erhalten : nun, das hängt denn doch wohl da

von ab, ob und welches Recht für ihn begründet ist. Und wenn da

her unsere heutige Theorie noch fortwährend von Klagen spricht, und

sogar den Begriff derselben zur Entwicklung ihrer Sätze nicht entbeh

ren zu können glaubt, so ist das nur ein neuer Beweis für die Wahr

heit, daß es ihr noch lange nicht vollständig gelungen ist, sich aus

einer Dienerin zur Herrscherin des römischen Rechts zu machen, und

dessen lebendigen Kern unvermischt mit Abgestorbenem bloszulegen.

Und zwar ist gerade dieses ein sehr wichtiger Punkt. Zwar handelt

es sich hier nicht von Sätzen, die ihrem Inhalte nach unlebendig

wären: es handelt sich nur von einer Hülle, die das Lebendige um

kleidet ; aber es gibt kaum etwas, was so sehr, wie diese Hülle, dazu

beitrüge, das römische Recht fremd erscheinen zu lassen. Diese setio

s<Z exkidsnckum, dieses interckictum <zuo<1 vi sut «Ism und Lalvianuin

und Quorum donorum, diese potitio Kersckitatis, diese rei vinckicatio und

setio publieiana, und wie sie alle heißen, wandeln wie Gespenster bei lich

tem Tage umher. So lange sie nicht entfernt find, kann in Deutsch

land an ein volksthümliches Recht nicht gedacht werden. Die Wissen

schaft hat keine dringendere Aufgabe, als sie in das Grab zu legen,

welches sie längst suchen. Sie muß das, was in der Sprache

der Actionen ausgedrückt ist, in die Sprache der Rechte übersetzen.

Es ist dies weder eine schwere Arbeit, noch eine Arbeit, die im Ein

zelnen nicht schon vielfach gemacht worden wäre. Aber die Wissen

schaft sollte einmal einen Generalvorsatz fassen, und sich des Actionen-

wesens ein für alle Male abthun. Ich will eines der so eben ge

nannten Beispiele näher ausführen. Wir lehren: zum Schutze des

Erbrechts ist dem Erben eine dingliche Klage, die Kereckiwtis pstitio,

gegeben. Muß sich nicht sogleich das unbefangene Rechtsgefühl oppo-

niren, und fragen: versteht sich das denn nicht von selbst, daß der in

seinem Erbrecht Beeinträchtigte klagen kann, wie überhaupt jeder in

seinem Recht Verletzte? Wir fahren fort: aber diese Klage steht ihm

nicht gegen Iedermann zu, sondern nur gegen Den, der etwas

aus der Erbschaft pro Kerscke oder pro possessore besitzt^); sonst

^2) Woraus z. B. Savigny System V. S. 26 demonstriren will, daß bei

der seti« in rem nicht nothwendigerweise der Beklagte unbestimmt sei.
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muß der Erbe die rei vinckicstio oder eine sonstige Specialklage an

stellen. Oder auch zugegeben, wir lehren: diese Klage steht ihm aber

nur gegen Den zu, der ihm die Erbschaft als solche ganz oder zum

Theil vorenthält, muß nicht auch hier Derjenige, den wir dies lehren,

einwenden: das versteht sich ja wieder von selbst, daß auf Schutz

im Erbrecht nur gegen Den geklagt werden kann, der eben das Erb

recht verletzt. Nun endlich fügen wir hinzu: der in der KersSitatis

pstitio Condemnirte muß die Erbschaft herausgeben, nach folgenden

Grundsätzen. Also, wird endlich unser Mann antworten, das Be

sondere, welches ich hier erfahre, ist, daß der Inhalt des Anspruchs,

der dem Erben aus der Vorenthaltung seiner Erbschaft entsteht, die

ser und dieser ist. Warum habt ihr mir das denn nicht sogleich, und

so einfach gesagt, wie ich es jetzt fasse? Und ich frage auch: warum

thun wir das nicht? Lediglich deswegen, weil bei den Römern

freilich die KereSitätis petitio ein Ding für sich war, ein auf eigenen

Füßen Stehendes, ein, wenn auch auf der KorsSiws Ruhendes, doch

von ihr Unabhängiges, und daher freilich in seinem Dasein und sei

nen Voraussetzungen besonders bestimmt werden mußte. Wir können

uns in eine solche Auffassungsweise hineinversetzen, — gewiß, und

wir haben es ja Alle an uns selbst erfahren, daß sie uns so geläufig

werden kann, wie das ABC. Aber deswegen ist es nicht weniger

wahr, daß sie eine Verfälschung des heutigen Rechtsbewußtseins ent

hält, welche eine tiefe Kluft reißt zwischen dem Recht, welches der

Gelehrte hat, und dem Recht, wie es das Volk begreift. Ich will

ein anderes Beispiel hinzufügen. In allen unseren Lehrbüchern steht

zu lesen, daß die Theilungsklage auch auf Ersatz für den der gemein

schaftlichen Sache zugefügten Schaden und die auf dieselbe verwen

deten Auslagen gehe. Die Theilungsklage? wird Ieder fragen, der

nicht durch die gelehrte Schule des römischen Rechts gegangen ist.

Also, wenn ich auf Theilung klage, klage ich auch auf Ersatz für

Schäden und Kosten? Das weiß er freilich nicht, daß das Ding,

welches wir die Theilungsklage nennen, die vom Prätor im Edicte

aufgestellte actio communi ckivickuncko ist, und daß deren Formel

so gefaßt war, daß der Iudex auch ohne besondere Anweisung auf

den Antrag der Parthei, auch auf. Schäden und Kosten zu sprechen,

eingehen konnte.

Also noch einmal: verweisen wir die Actionen aus unseren Dar

stellungen des heutigen Rechts, und stellen wir sie dahin, wohin sie

gehören, in die Rechtsgeschichte. Man kann dabei ein gewisses Be

dauern empfinden, und ich für meinen Theil empfinde ein sehr leb
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Haftes. Es lebt sich leichter mit concreten Gestalten, als mit ab

strakten Sätzen. Aber es hat schon viele Personificationen gegeben,

welche die Hand der Geschichte ins Grab gelegt hat. Mögen wir

unseren Actionen einen ähnlichen Nachruf nachsenden, wie einst Schil

ler den Göttern Griechenlands ; — aber in's Grab gehören sie doch!



Anhang.

In einem Aufsatze in der Münchener kritischen Ueberschau

(I. S. 181 fg.) habe ich die Behauptung aufgestellt, daß die An

nahme einer Fortdauer der vermögensrechtlichen Persönlichkeit des

Verstorbenen in der ruhenden Erbschaft weder quellenmäßig, noch

auch nothwendig sei, um zu erklären, daß das Vermögen des Verstor

benen bis zum Antritte des Erben nicht auseinanderfalle. Das Ver

mögen halte zusammen, wie es zusammengehalten habe, ohne ein neues

Subject zu gewinnen. Glaube man aber ein solches Subject nicht

entbehren zu können, so biete sich von selbst der Gedanke dar, die

Erbschaft selbst als das Subject der einzelnen zu ihr gehörigen Ver

mögensverhältnisse anzusehen.

Es geschieht nur mit Widerstreben, daß ich auf diese Dinge noch

einmal zurückkomme. Aber der Angriff Kuntze's, von dem ich oben

W. 17 Note 3) gesprochen habe, nöthigt mich dazu. Er ist gegen

die Behauptung gerichtet, daß ein Vermögen ohne Subject gedacht

werden könne. Folgende Bemerkungen werden die Berechtigtheit der

selben außer Zweifel setzen.

Ein Vermögen ist, wie auch in dem erwähnten Aufsatz gesagt wor

den ist, eine Zusammengehörigkeit von Vermögensrechten und Ver

mögensverpflichtungen. Der aufgestellte Satz löst sich also in zwei

Sätze auf: 1) Rechte und Verbindlichkeiten sind ohne Subjekt denk

bar. 2) Es ist eine Zusammengehörigkeit von Rechten und Verbind

lichkeiten ohne Subject denkbar.

Ich will zuerst von dem letzteren Satze reden. Eine Zusammen

gehörigkeit (Einheit, nniversitas) bestimmter Rechte und Verbindlich

keiten entsteht für das Recht dadurch, daß das Recht sie als zusam

mengehörig auffaßt und behandelt. Welches der Gesichtspunkt ist,

von welchem es dabei geleitet wird, welches die Beziehungen der

Rechte und Verbindlichkeiten, auf welche es bei der Bildung der Zu

sammengehörigkeit sieht, ob die Beziehung auf einen bestimmten Men

schen, dem sie zustehen, oder einen bestimmten Zweck, dem sie dienen,
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oder irgend eine andere Beziehung, ist für den Begriff der Zusam

mengehörigkeit gleichgültig. Das Recht kann eine Zusammengehörig

keit von Rechten und Verbindlichkeiten bilden, und als rechtlich be

stimmte Einheit behandeln, nach welchem Gesichtspunkte es will. In

diesem Sinne habe ich mich in dem erwähnten Aufsatz auf die Sou

veränität des Rechtes berufen. Dafür, daß das Recht nur diejenigen

Rechte und Verbindlichkeiten, welche einem bestimmten Subjecte zu

stehen, als Zusammengehörigkeit behandeln könne, sehe ich keinen An

fang von Grund; warum nicht auch diejenigen, die einem bestimmten

Subject zugestanden haben?

Der andere der eben bezeichneten Sätze — der, daß Rechte und Ver

bindlichkeiten selbst ohne Subject denkbar sind — bedarf einer etwas

näheren Ausführung/). Es ist auszugehen von dem Begriffe des

Rechtes und der Verbindlichkeit. Ein Recht ist eine vom Rechte an-

anerkaunte Willensherrschaft, eine Verbindlichkeit eine vom Rechte ge

setzte Willensunterworfenheit. Wenn das Recht Iemandem ein Recht

zuschreibt, so heißt das, daß es seinen Willen in bestimmter Beziehung

als herrschenden gegenüber den anderen Willen anerkennt, näher: daß

es ihm gestattet, einen Willen bestimmten Inhalts zu äußern, welchem

die anderen Willen sich zu fügen haben. Wenn das Recht Ieman

dem eine Verbindlichkeit beilegt, so heißt das, daß es seinen Willen

als einen Willen bezeichnet, der in einer bestimmten Beziehung einem

anderen Willen unterworfen sei, näher : sich zu fügen habe, wenn ein

anderer Wille bestimmten Inhalts gegen ihn geäußert werde. Der

Kürze wegen soll fortan nur vom Rechte, und nicht auch von der

Verbindlichkeit gesprochen werden.

t) Eine Rechtfertigung dieses Satzes ist in dem erwähnten Aufsatz nicht ge

geben, und insofern ist an den Vorwürfen, die nun auch Ihering (in seinen

und Gerber's Iahrbüchern für die Dogmatik des heutigen römischen und deut

schen Privatrechtes I. S. 28 Note 9) wegen meiner Auffassung der ruhenden

Erbschaft gegen mich gerichtet hat, in der Sache etwas Wahres. Der Grund

dieser Unterlassung liegt darin, daß auch in den Darstellungen, gegen welche ich

meinen Aufsatz richtete, und namentlich in der Puchta's, die Bedeutung der

vermögensrechtlichen Persönlichkeit als eines nothwendigen Mittels zum Zusam

menhalten des Vermögens, also zu dem Ende, damit dasselbe nicht in seine

einzelnen Bestandtheile auseinanderfalle, entschieden in den Vordergrund gestellt

wird. Wenn aber Ihering meint, daß das Bestehen der Rechte ohne Subject

einen neuen Begriff des Rechtes voraussetze, so ist das irrig; es ist, wie sich

sogleich zeigen wird, derselbe Begriff von Recht, der uns Allen aus der Lehre

von der Succession geläufig ist.
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Ein Vermögensrecht wird regelmäßig vom Rechte nicht bloß für

Denjenigen geschaffen, welchem es dasselbe in der Schaffung verleiht.

Das Recht gesteht ihm die Befugniß zu, das ihm verliehene Recht

einem Andern zu übertragen Ebenso wenig beschränkt regelmäßig

das Recht die verliehenen Vermögensrechte auf das Leben des ersten

Empfängers. Es läßt nach seinem Tode in dieselben eine andere

Person eintreten, und nach deren Tod wieder eine andere, und so

fort. Ieder folgende Inhaber hat nicht ein anderes Recht, als der

frühere Inhaber hatte, sondern dasselbe, nicht ein gleiches, sondern

das identische. Das Recht ist dasselbe geblieben, obgleich der Träger

gewechselt hat. Das Recht ist, um mit Savigny^) zu reden, die

Substanz, die Person das Accidens. So ist also das nicht auf eine

bestimmte Person beschränkte Recht nicht eine vom Recht anerkannte

Willensherrschaft, ein Wollendürfen einer bestimmten Person, sondern

eine vom Rechte anerkannte Willensherrschaft, ein Wollendürfen be

stimmter Art. Ihre Individualität und Unterschiedenheit von anderen

Willensherrschaften hat dieselbe einmal durch ihren Inhalt, dann aber

und vorzugsweise durch die That des Rechtes, welches sie auf Grund

gewisser Thatsachen geschaffen hat.

Ist aber dies der Fall, so geht auch das Recht dadurch nicht

unter, daß nach dem Tode Desjenigen, welcher bisher der Träger

desselben gewesen ist, das Recht nicht sogleich im Stande ist, Den

jenigen zu bezeichnen, auf welchen es nun übergehen soll. Ist dem

Rechte ein bestimmtes Subject nicht wesentlich, um das zu sein, was

es ist, so ist ihm ein Subject überhaupt nicht wesentlich. Wenn jetzt

auch Niemand vorhanden ist, welcher den vom Rechte als bestimmend

für die anderen Willen anerkannten Willensinhalt als seinen Willen

.geltend machen könnte, so hat dadurch jener Willensinhalt als be

stimmend für die anderen Willen anerkannt zu sein nicht aufgehört.

Die That des Rechtes, wodurch es ein Wollendürfen begründet hat,

ist nicht zurückgenommen; das Wollendürfen dauert fort, und somit

das Recht.

Kuntze bestreitet es, daß es für das Recht möglich sei, ein Recht

anzuerkennen ohne ein Subject, welchem es zugeschrieben werde. Da

nun aber auch er nicht der Meinung ist, daß die Rechte des Ver

storbenen durch seinen Tod untergingen, so verweist er das Recht

auf eine Fiction, auf die Fiction, daß der Verstorbene nicht ge-

») S. t57 fg.

S) System III. S. 10
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sterben sei, daß er noch fortlebe. Verständigen wir uns dar

über, welches der Sinn einer Fiction ist. Wenn das Recht zu einer

Fiction greift, so beugt es die Thatsachen vor den einmal von ihm

aufgestellten Regeln. Auf Grund der von ihm aufgestellten Regeln

müßte es einen Thatbestand anders bestimmen, als es ihn rechtlich

bestimmt wissen will; statt nun seine Regel zu ändern, für diesen

Thatbestand eine Ausnahme von derselben eintreten zu lassen, ignorirt

es dasjenige am Thatbestande , was ihm unbequem ist, fingirt als

seiend, was nicht ist, als nicht seiend, was ist. Aber damit, daß es

das thut, macht es den Thatbestand zu keinem andern; dasjenige,

was es als seiend fingirt, ist nicht wirklich, dasjenige, was es als nicht

seiend fingirt, ist in der That. Wenn in der öctio le^is Oorneliae

fingirt wird, der Gefangene sei zur Zeit, wo er in feindliche Gefan

genschaft gerieth, gestorben, damit nicht das Testament eines Sclave

Gewordenen anerkannt zu werden brauche: so wird deswegen nicht

weniger das Testament eines Sclave Gewordenen wirklich anerkannt.

So auch hier. Wenn das Recht den gestorbenen Erblasser als fort

lebend fingirt, so ist er deswegen nicht weniger gestorben, und die

Rechte, welche ihm zugesprochen werden, werden deswegen nicht weniger

einem Gestorbenen zugesprochen. Es hat zwar die Regel, daß Rechte nicht

ohne Subject sein können, theoretisch festgehalten, aber es hat dieselbe

tatsächlich verletzt; es hat trotz dieser Rechtsregel Rechte einem Nicht-

existirenden zugeschrieben, d. h. Rechte anerkannt ohne berechtigtes

Subject. — Nicht anders verhält es sich mit der Fiction der Fort

dauer der vermögensrechtlichen Persönlichkeit des Verstorbenen, wie

sie von der herrschenden Ansicht aufgestellt wird; der Unterschied ist

nur der, daß hier die Fiction nicht auf den ganzen Erblasser, sondern

nur auf ein Stück desselben bezogen wird.

Wie dem aber auch sein mag: das ist keinem Zweifel unterwor

fen, daß das römische Recht die Rechte des Erblassers als während

des Ruhens der Erbschaft fortbestehend auch ohne Subject wirklich

anerkannt hat. Im römischen Recht finden sich in Betreff der ruhen

den Erbschaft mehrere Auffassungen. Nach der einen, älteren, wird

die Hinterlassenschaft des Verstorbenen als res nullius angesehen.

Man darf das nicht so verstehen, daß dieselbe nur nicht einem be

rechtigten Menschen zugeschrieben würde, in welchem Sinne aller

dings in I. 1. v. cke ckiv. rer. (1. 8) Von den res universitatis gesagt

wird, daß sie res nullius seien. Es gibt mehrere Stellen, in welchen

dieser Ausdruck ganz unzweifelhaft den Sinn hat, daß in der That

kein Berechtigter vorhanden sei; man vergleiche namentlich I. 3. pr.



237

0. cke p««. (15. 1), und I. 13. §. 5. 0. ck« quack vi aut olam (43. 24).

Hat nun deswegen zu der Zeit, wo diese Auffassung die herrschende

war, das römische Recht die Erbschaftssachen der Occupation preis

gegeben, die Erbschaftsforderungen untergehen lassen? Das behauptet

Niemand. Also wurden die Rechte des Verstorbenen als fortbestehend

anerkannt, obgleich sie einem Berechtigten nicht zugeschrieben wurden.

Man vergleiche auch I. 10. O. ut 1eZ. (36. 5), wo ein Ausspruch

des Sabinus mitgetheilt wird, dahin gehend, daß der Bürge einer

Erbschaftsverpflichtung^) auch vor dem Antritte der Erbschaft belangt

werden könne, — „quis omnimock« Sari oportet". Das heißt nichts

Anderes, als: die Verpflichtung an sich besteht fort, obgleich ein

Verpflichteter nicht vorhanden ist. — In der späteren römischen Iuris

prudenz hat sich eine andere Auffassung der ruhenden Erbschaft geltend

gemacht. Nach derselben werden die Erbschaftsrechte der KersSitas

zugeschrieben b), also allerdings einem Subjecte. Aber betrachten wir

dieses Subject näher. Was ist die Kereckitas? Es sind die Vermö

gensrechte und Vermögensverpflichtungen des Verstorbenen, als Ein

heit, als universitas gedacht. Die universitas ist etwas Anderes, als

die einzelnen Bestandtheile, aus denen sie besteht; aber wären die Be-

standtheile nicht, so wäre auch die universitss nicht. Es gibt keine

Livitas ohne eives, keine Bibliothek ohne Bücher, keine Schaafheerde

ohne Schaafe zc. Indem also das römische Recht die Kerp.ckitss als

Subject der Erbschaftsrechte und Verpflichtungen bezeichnet, nimmt

es das Bestehen derselben auch ohne dieses Subject an,

welches erst durch ihr Bestehen existent wird. Es bezeichnet

sie als Rechte und Pflichten der Erbschaft nicht deswegen, um ihr

Bestehen zu ermöglichen, sondern einmal in der Absicht, darauf hin

zuweisen, daß sie fortwährend nur als zusammengehörig, eben ein Ver

mögen bildend, rechtlich in Betracht kommen, sodann aber auch durch

ein naheliegendes Gefühl geleitet, welches für Rechte und Verbind

lichkeiten, deren natürlicher Zustand das Bestehen ohne berechtigtes

und verpflichtetes Subject nicht ist, ein tragendes Subject allerdings

verlangt. Ein weiterer Werth kommt dieser Vorstellung nicht zu;

4) Allerdings einer wöhrend des Ruhens der Erbschaft ent- nicht fortbe

stehenden. Aber das macht keinen Unterschied.

5) Es heißt von der Erbschaft: ckomin, est, ckominz« loeuiu «dtinet, So-

mini loe«, pro Somin« dsdetur, personsm Somini s»stinet. Es heißt ferner

von ihr: personso vieo fungitur. S. die Quellencitate in dem erwähnten Auf

satz S. 191 Noten 3 und 4 (wo I. 9. 0. Sep. 4. 34 hinzuzufügen ist) und

S. 193 Note 1.
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der wahre Ausdruck des stattfindenden rechtlichen Verhältnisses ist sie

nicht. — Allerdings findet sich nun noch eine dritte Auffassung der

ruhenden Erbschaft im römischen Recht. Es wird gesagt, daß die

ruhende Erbschaft den Verstorbenen darstelle 6). Aber auch diese

Auffassung ist nichts, als der Ausdruck des Gefühls, welches nun

auch wieder für das Vermögen als Ganzes ein Subject verlangt,

zu gleicher Zeit des Bedürfnisses, für gewisse Fälle des Erwerbes

durch Erbschaftssachen, welche in der Person des Berechtigten Eigen

schaften erfordern, die nur einem Menschen zukommen, sagen zu kön

nen, ob der Erwerb zuläßig sei oder nichts. Nothwendig ist auch

diese Auffassung für den Bestand der Rechte und Verbindlichkeiten des

Verstorbenen nicht. Denn, wenn die Erbschaft etwas darstellen soll, so

muß sie vorher existent sein; existent aber ist sie, wie gezeigt wurde, nicht,

wenn die Erbschaftsrechte und Verbindlichkeiten nicht existent sind.

So ist also bewiesen, daß das römische Recht gerade dasjenige

thut, was Kuntze für logisch unmöglich erklärt. Logischer zu sein,

als das römische Recht, verlange ich für meinen Theil nicht.

Uebrigens will ich nicht unterlassen, zum Schluß noch zu bemer

ken, daß, woraus Kuntze mir ein Verbrechen macht, bereits ein weit

besserer Mann, als ich bin, gesagt hat. Savigny^) erklärt es für

die einfachste und natürlichste Behandlung der ruhenden Erbschaft, daß

man sie als das Vermögen eines noch unbekannten Herrn ansehe, der

aber doch einmal bekannt werden müsse. Zwar bringt Savigny diese

Auffassung in Verbindung mit der Zurückbeziehung des Erbschaftsan

trittes auf die Zeit des Todes des Erblassers. Aber auf jeden Fall

ist doch vor dem Antritt der Erbe noch nicht Herr der Erbschaft, also

dieselbe nach Savigny's Auffassung einstweilen ohne Herrn 2).

6) Es heißt: persona« ckefnneti vieeiu, versonsm öeluncti sustinöt, p«r-

sonse Sefuneti viee luugitur, 6«funeti loeum odtiuet. S. die Ouellencitate

a. a. O. S. t92. Note t (wo aber I. 9. «. Sev. 4. 34. zu streichen ist).

7) Vergl. a. a. O. S. IS2.

«) System II. S. 36t. 365.

«) In dem Augenblicke, wo ich das Obige zum Druck abschicken will, geht

mir noch die Schrift von Koppen „die Erbschaft" zu. Auch Koppen erklärt sich

für die Subjectlosigkeit der ruhenden Erbschaft ; er geht sogar insofern noch wei

ter, als ich (und, wie mir scheint, zu weit), als er der Idee der Persönlichkeit der

Erbschaft auch für die Vorstellung der römischen Iuristen nicht diejenige Be

deutung beilegen will, welche ich für sie in Anspruch nehme. — Auch gegen das

Dogma von der begrifflichen Unzertrennlichkeit der Obligation von ihrem Sub

ject spricht sich Köppen aus. Seine Auffassung unterscheidet sich, wie mir scheint,

nicht von der Delbrück's: die Obligation ist positiver und negativer Sachwerth.
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Druckfehler.

Seit, 10 Zeile 8 von oben statt „dringt« lies „drängt".

„ 10 2 „ unten „ „der" lies „des".

«I tt „ „lxc." lies „exc"

10 „ lg „ „ lies „leg."

„ 20 „ t „ oben „ „bildet" lies „bilden".

„ S2 S „ unten „ „Set." lies „^

„ 3» l? oben „ „hieße" lies „heiße".

«> „ tS „ , „ „aloß" lies „bloß".

„ St 21 unten „ „Note zu" lies „zu Note".

„ 52 7 „ ist vor „die" „damii" einzuschieben.

„ sg „ S „ statt „welcher" lies „welchen".

so l „ oben „ „umzutauschen" lieS „einzutauschen"

St 2l „ unten „ «st" lies „sit".

K5 l „ oben „ „-stimmt" lies „-stimmten".

«7 „ S „ unten lies: „rstlonem xrocul ckudi« Ulis".

„ 77 „ l7 „ statt „ins!«'' lies „m sllet".

77 17 „ „ ^Sswre" lies „Sstur".

so „ IS oben lies „ssnutione tili! Socete".

„ 8S g „ unten statt „gewährt" lies „gewöhnt".

SS „ 12 „ oben „ „Mißbrauch" lies Nießbrauch".

IM „ « „ unten „ „und B" lies „und: „B".

t<« „ 12 „ „herabzieht" lies „herbeizieht".

„ tlt S oben „ „sein" lies „sei".

„ ItS „ 1« unten „ „ckedest" lies „Sebest?"

12i „ 13 „ „ „gefallen" lies „sich gefallen".

12S so „ „morellck»m" lies „n>«ve>><Zsir>".

123 „ 20 „ „ „pecuninm" lies „pecuiijäm".

12g „ S „ „ „Sol." lies „ck«t."

„ ttt l2 „ „eben" lies „aber".

1« „ tt „ „ „welche" lies „welcher".

lS2 g „ „noch" lies „doch".

20g „ g „ „ „ „scliones" lieS „sctio»!s".

„ SM 18 oben „ „eben" lies „oben".

217 „ I« » unten „ „vorziehende" lies „vorzuziehende".







 



 


