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Bon
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811 ben Neditdregeln, weldye doctrincll bhergebradyt find,
in acabemifdyen Bovlefungen gelebrt und in die Prar'é itbers
getragen werden, gehdrt audy vie: Testes et documenta per
productionem fiunt communia. Sfe ift an und fir fidh eins
fady und man i lre davrum denfen, daf itrve Anwendung,
unter allciniacr %udhilfe gramnatifdyer Snterpretation, nidyt
{dywierig fepn Fonne.

Deffen obnevadytet it man iber die BVedeutung und den
Umfang bded erwdbnten Ariomd nichtd tweniger denn einvers
ftanben, wie aud den Adbhandlungen uxd Bemerfungen der
angefebenften Proceffualiften ) hervorgeht,

1) Mevius Dec. P. YIII. D. 111.
Bitloy Abhandlung TH. T1. Abf. 32.
Hagemann, practifhe Erovterungen Be. VII. p. 304.
Peife und Cropp jurit. Adbandlungen, BVand I. p. 113.
Sdnner Handoudy 11. p. 314, 328.
Gypangenberg im Avrdiv filr civilift. Praris BL. V. p.415. sqee
Linde in der Jeitichrift fitr Civilvedst und Progeg, V1. VI. p. 383.
Devfelde im Lehroud ded Civifproceffes §. 251.
Bayer BVortrdge pag. 434.
Dang ord. Procef. §. 256, 307. 897,

Sediv . Kivil. Braxis. XXIIL B9, 1. §. £
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Cdwon bie Berfdyiedenbeit ver Anfidyten iber die Uns
wendung eines, feinen Worten nady, gan flaren Saged muf
Bwocifel gegen _befy‘m Ridytigleit evregen, dieje Sweifel aber
finden Unterftitgung, wenn man auf die Quellen ded in Frage
geftellten Arioms juvitgeht, audy gleidyeitig unterfucht, obd
und in wie fern daffelbe fidy wmit gewiffen anderen unbeftrits
tenen procefjualijhen Borydyriften vereinigen lafje.

Atg Quelle ded Grundfaged, testes et documenta per
productionem fiunt communia, werden nun, anbdever unbedeus
tenderer Stellen nidyt ju erwdihnen, allegiret:

Nov. 49 C. a. und bdie aus foldyer hervorgegangene
authentica ad haec. C. de fide instr.; fobaun

). 26. §. 2. D. depositi.

C. 19 X. de censibus und

1. 17, C. de testibus.

G4 wird darum vor Aldem nothwendig feyn, ju unters
fudyen, wad eigentlich in den angegogenen Gefegesditellen ju
finden fey und in rie fern fie Audnabhmen vou feftftehenden
proceffualifdien Grundfdgen fatuiven.

Die Nov. 49. Cap. 3. ?) fagt:

2) ,,Illud etinm judicavimus huic oportere adjici legi: Quia enim
dudum scripsimus legem volentem ex propriae manus scriptu-
ra nullam fieri comparationem, sed ex solis documentis publice
relehratis : videmus autem cansaram experimentum cgere com-
petenti correctione in lege: et hoc ex ipso litigantium inveni-
mus experimento: emendare eam secundum hoc volumus
achema. Crebro namque proferens quidam cnjusdam manus
documentum , et ex ea faciens aut conventionem , aut suarum
allegationum probationem: cum ejusdem manus adversa pars
protalisset literas, ot legitimam probationem exinde vellet
fieri: ex quibns ipse adversarius illud ebtulerat, ille utebatur
lege: quia oportet ex publice confectis documentis fieri com-
parationem et non ex aliis quae a quoquam scribuntar.

§. 1. Sancimus, si quando aliquid tale contigerit, et quis-
piam voluerit secundum eas, quae Ab adversario prolatae
sunt literas , fieri examinationem: non accusetur, hoc {an-
quam non recte sit factum. Cai enim ipse credidit, et quod pro-
tulit is contra quem et ex quo suas affirmat allegationes,
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burd) ein frithered Gefes fey verordnet worden, dag cine
Bergleichung von Handfdyriften nur aus dfentlichen, nidt aber
aus Privaturfunden ftattfinden folle. Bon diefer Beftintmung
exrfdyeine nady gemadyter Grfahrung eine Aenderung nothwens
dig, die dbabin gehe: Dft feye der Fal vorgefommen, daj
der Kldger vefp. Urfunden s Producent, wenn der Bellagte
ein von berfelben Hand gefdyriebened Document beigebradt
und auf eine Comparation mit der fligerifhen Urfunde
angetragen habe, fidy auf jenes Gefes, wornady nur mit dffents
lidgen Urfunben verglidhen werden fonne, berufeu_ hatte.

&8 werbe baher verordnet, dag ein Gefud) um Bers
gleidyung mit der von dem Gegner felbft vorgelegten Urfunde
ftatthaft feye; denn diefer Ednue dad voi ihm feldvft ans
gesogene Document nidyt fitr ungultig evffaren und fidy einex
Bergleidhung darausd nicht widerfegen. obgleidy ed fein dffentliched
feye. @r werbe nidyt mit fidy in Widerfprudy gevathen und dad
ablauguen, wad er felbft vorhin behauptet habe,

Sn biefem Gefe fteht nun, meined Cradytens nady, audy nidht
eine Sylbe von Gemeinfdhaftiichieit ver Beweidmittel in dem vou
ber Doctrin entwidelten Umfang, fondern ed behandelt dafs
felbe die fpecielle Frage: ob gewiffe, von der einen Partie
felbft beigebradyte, Privaturfunden wider diefelbe jur Sdyrifs
tenvergleichung fnnten benugt werden und die bejahende Ents
fdyeidung der Frage berubt auf dem anextanuten Redytéfag,
vermdge deffen e8 Niemanden geftattet feyn foll, feine eigene
$Handlungen ald ungitltig , vefp. unverdbindlich angufedyten.

Dad Gefes redet alfo nidyt von dem Jubalt ber frags
liden Privaturfunde, e8 redet nicht daven, dag der Pros
bucent einen Paffus der Urfunde al nitglicy fir fidy anges
fubret babe und darum aud einen andeven ihm nadytheiligen

hoc non accuset: neque prohibeat comparationer |literaruri
ad eum fieri: licet contingat esse documentum manu cujus-
canque conscriptum. Neque enim ipse sibi resistit, et quue
affirmavit, haec accuwabit.
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Pajus, u Guniten ded Producten, mitffe gelten laffen, s
foriit fodann das Gefes nod) wemiger von divectem oder
indivectem Gegendeweid, von einem Einvedebeweid , welden
die Seugen bed Kldgerd unterfingen fonmten und umgetehrt,
fondevrnw ed hanbelt lediglidh von dem Factum, daf ber
Kliager einmal die Urfunde qu. ald adit anevfannt habe und
al8 eine Folge Ddiefes Factums wird c8 davrgeflellt, dap der
Klager fpaterhin in demfelben Proced nicht mit rechtlichem Evs
foly Lehaupten ditrfe, ed fepe die AUedytheit der Urfunde nidyt
conjtatirt ober mit anvern TWorten, fle fepe Peine foldye,
aud welder eine Sdyriftenvergleidyung vorgenommen u
werden vermoge,

Rur viefen und feinerr andberen Sinn vermag idy in den,
der Entideidung su Grunde l(iegenden, Worten:

»Cui enim ipse credidit, et quod protulit is contra quem
et ex quo suas aifirmat allegationes, hoc non accuset:
neque prohibeat comparationem literarum ad eum fieri:
licet contingat esse documentom manu cujuscungue con-
scriptam. Neque enim ipse sibi resistit, et quae affirma-
vit, baec accusabit.«
ju finden und etwad Weitered enthdlt audy die auth. ad haec
nidyt, wenn fie fagt:
»ad haec ex literis quibus adversarius tuus utitur et pro-
fert recte petis examinationem fieri.«

Audy in ihr it von dem matevielen Subalt der Urfunde,
welde producict uud jpater von dem Producenten angefodys
ten wiurde, feine Rede, fie befchaftigt fid) lediglidy mit dex
dhtheit der Urfunde und die TWorte:

»recte pelis examinationem fieri.«
find wohl — woritber feinn Sweifel obwalten wird — nur dabin
3u iiberfegen :
du verlangit mit Redht (aus diefer Urtunde) eine Sdyriftens
vergleidung.
alfo teine fonftige, dad Materielle dev Urfunde bevithrende,
@rdrterung,
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@ine weiteve entfdyeidende Stelle ift L. 26. §. 2 D). de-
positi vel contra 3),

Menn in diefem Fragment Paulud jum Befdyeid
ertheilt, daf der Ridyter erwdagen werde, ob der Bricffteller,
weldyer behaupte, daf thm gehn gefduidet witrden, diefe
Sduld mit dem Vricfe ju beweifen vermdge, fo ift e nidht
wobl erflarlidh, wie man diefed Gejes jur Begritndung ded
Yrioms : testes et documenta per productionem fiunt com-
munia, habe allegfven mdgen, da der Jurift hier einfad) nur dasd
fagt: Db und was etwa die Urfunde qu. pro scribente bes
weife, dag bhange, nady Mafigabe ver Umftinde, von dem
arbitrio judicis ab, diefes alfo werde in jedem eingelnen Fall
pro re nata ent{dyeiden,

Jrgend ein Princip {iber die fogenannte Gemeinfdyafts
licyfeit der Beweidmittel ober eine Entfdyeidung, woraus ju
beren Gunften argumentirt werden fonnte, enthalt dasd Frags
ment eben fo wenig, wie die Stelle des fanonifhen Nechts,
bevent oben gedadht wurde, ndmlich dbaé Cap. 19. X. do cen-
sibus, verbis:

Absonum erat praeterca, ut negaret illam ecclesiam, in
tua dioecesi constitutam, super qua instrumenta praede-
cessoris tui ostendebat in jure, monasterio fuisse concessa,
per quae episcopale jus petebat expresse.

Diefed Capitel fpridt von dem Fal, wo der Producent
fm Allgemeinen anf den Jnhelt dev Urtunde Besug ges

8) ,, Titius Semproniia salutem. Habere me a vobis auri ponde
plus minns decem, et discos duos, saccum signatum: ex qui-
bus debetis mihi decem, quos aqud Titinm deposuistis: item
quos Trophimati decem : itemn ex ratione patris vestri decem,
et quod excurrit: Quaero, an cx hujusmodi scriptura aliqua
obligatio nata sit, acilicet quod ad solam pecuniae causam
attinet? Respondit, ex epistola, de qua quaeritur, obligatio-
nem quidem nullam natam videri, sed probationem deposita-
rum rerum impleri posse. An autem is quoque, ¢ni deberi
sibi cavit in eadem opistola decem, probare possit hoc,
quod scripsit, judicemn aestimaturum.
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nommen und bhierbury audy den Gefammtinhalt anerfanmt
hatte,

Aud) die I. 17. C. de testibus 4) enthalt nidts jur Sadhe
Relevanted, vielmehr beyiiglidy ded Seugenbeweifed nur die
fpecielle Betimmung, dag wenn Jemand jidy in dem einen
Proced gewiffer Seugen bedient habe, er foldhe in einem
andeven Procef ju vecufiven nidyt die Befugnif haben
folle, er miifte denn einen fpiter erfchienenen Berbadytdgrund
nadyugeigen vermogen.

© Aud diefem Fragment ift eine nalogie ju Gunften
bed Arioms: testes et instrumenta etc. midyt ju 3iehen,
wollte man aber dberhaupt ecine Auslogle darin finden,
fo wiitbe bdiefelbe vielmehr fir den Grundfag fyveden,
auf den idy nunmelr in Hinblid auf Nov. 49. C. 2. veturriven
werde.

Lagt fidy ndmlidy — gan abgefehen von der offenbar
unerheblidien 1. 26. §. 2. depositi, fo wie dem ebenfowenig
concernivenden Cap. 19. X. de censibus — in ber Nov. 49.
C. 2. nidytd weiter ald der Gruntfag finden, dag Niemand
berechtigt feye, in demfelben Procef dad gu laugnen, was
er bereitd jugeftanden hat, ober mit andern Worten, feine
eigene Handlungen angufediten, cin Grundfag, der audy uns
abhingig von den Veftimmungen ber Nov. 49. C. s allges
meine Anerfennung finvet, fo fallen alle Folgerungen, weldye
man aud bem, nirgendd gefeglidy fundivten, Ariom: testes
et instrumenta etc. bat Berleiten wollen, von felbft jufams
wten, und e8 bleiben nur diejenigen beftehen, weldhe fich aus
ber Redytdregel, daP Niemand feine eigenen Handlungen ans

—

4) Si quis testibus nsus fuerit, iidemgue tcstes adversue eum
in alin lite producantur: non licebit ef personas eorum ex-
cipere, nisi ostenderit, inimicitias inter se et illos posten emer-
sisse: ex quibus testes repelli leges praecipiunt: non adimenda
scilicet ei licentia, ex ipsis depositionibus testimonium eorum
arguere. Sed et si liguidis probationibus datione vel promis-
sione pecuniarum ¢os corruptos esse ostenderit, etiam eam al-
legationpm integram ei servari preecipimus.
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gufechten befugt feyn foume, fo wie aud andern allgemein
anerfannten Redytdgrundijdpen ergeben.

Daber ift

L. ber Product befugt, innerbald der ihm fir feine eigenen
Beweife prafigivten Frift mit den Bemweidmitteln feines Cege
nerd coenmwohl Beweid angutvetenn, folte evr audy bei Urfuns
den Cein Redyt auf deven Edition gehabt haben.

IL Yudy ohne dag Product eitigen formlichen Gebraud)
vont bed Gegnerd Beweidmitteln gemacht bat, nigen fie
ihm ftetd binfidytlidy feined divecten Gegenbeweifed , nas
tielidy nidyt afd eigentliche Gegenbeweidmittel, fondern les
diglih defbalb, weil der Nidyter den TWerth jeden Beweids
mitteld im Gangen ju prifen hat, fonad) die Grinde fir
und gegen die MWahrheit ded 3u beweifenden Saged ausd dem
Sefammtergebnif der Beweidfuhrung entnimmt,

©3 mup daher der Producent vasdjenige, wad tie abgehdrs
ten Seugen iver dbad von ihm ju crweifende thema proban-
dum ju Gunften ded Producten audfagen, eben fo gelten
laffen, al$ diefer befugt evfdyeint, diejenigen Stellen der vors
_gelegten Urfunde, welche dev Beweisfilbrer nidyt angegogen
fat, tie aber den Beweidfap ded Producenten berithren und
wider denfelben fpvedyen, ju feinen Gunften angufihren.

HI. Gegen die Glaubwitrdigleit einer ald Beweiémittel
beigebrachten Urfunde, i, wenn Product fich ebenwohl anf
foldye begieht, dem Producenten feinerlei Einwand ju madyen
exfaubt; (Specieller Fall der Nov. 49. Cap. 2), fo wie
benn audy

IV. daffelbe auf bie Production von Jeugen Anwendung
findet. ‘

AB eine weitere Folge der Bemeinfdyaftlidyleit der Bes
weidmittel durdy Production wird 5)

V. angefithrt und durd) Gefege ju unterftigen verfudyt,

5) Baver Bortvdge pag. 484, Linde in der Jeitfyift 1. c.
pag. 893.
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bag nach erfolgter Nealproduction dem Producenten nidyt mekyr
bas Redyt 3uftehe, dad eine oder dad andeve feiner Beweidmittel
fallen 3u laffen.

Sy halte diejert Sagp theilweife fir viditig, theilweife fite
unvichtig, und will ibn daher, bevor idy midy ju denjenigen
Folgerungen ber Doctrin ausd dem Ariom: testes et instrumenta
etc. wende, weldye idy fitr ganglidy unbaltbar evadyte, biev
einer naheren Prifung unterwerfen.

Wasd vorverit die Gejepe betrifft, aud weldien bdad evs
wahute Verbot hergeleitet werden foll, fo muf idy befennen,
bag mid) dieje filr den angegebenen Swocd Peinedwegd befries
bigt haben.

Der D. A. vom Jahr 1600 fagt im §. 28.:

2 UB audy offtmald Commissiones ad perpetnam rei me-
moriam erfennt und hernady dad darvauf verfertigte Rotul
verflegelt, in bdie Qeferey geliefert, folgends foldhed wicdes
rum bherausjugeben , Supplicando begehrt worden und
Bweiffel vorgefallen ob auf folde bloffe narrata obne weis
tere Grfundigung ob und woju wan folded bedirvftig, dafs
felbig werfolgen 3u [affen feyn folle. So roollen wir, daf
gu Berbittung allechand davausé entiehender Gefahrlics
teiten hinfitran derjenige, fo foldye attestationes wiederum
heraus begehyrt, einen Sdyein von dem RNidhter, da bies
felbe Gadye 3u Redyt verfangen gewefen firrbringen, bdap
die GSady abhingig gemadyt und man ber attestationum
bediirfftig, ober aber der Gegentheil felbft ju Frieden
feyn.
Und handelt alfo von der Sinterlegung eined Rotuld, ad
perpetuam rei memoriam abgehdrter, Seugen mit der Bors
fdyift, dap foldrer nidyt willtiabrlidy folle urisdgefordert
werben fonnen. 3Su den Grinden nun, aud weldyen die
Ridforderung suldffig fepn foll, wird audy die Einwilligung
bed Gegentheild angefilet. Davaus folgt aber nidt, dap
ber Producent nidyt auf frgend einen von ihm producivten Jeus
gen vevzidyten dirrfe.
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Gben fo wenig enthalt bad C. 40. X. de testibus €):

Diefed Kapitel fpridyt babon’, bag der jur Seugenabhovr
ernannte Courmiffariud felbft alé Seuge denominirt und daf
darum ein andever RNidyter Jur Bornahme ded Sefd)iftd bes
flimmt wurbde,

ne ob testis defectum ejus justitia valcat deperire;

allein nirgendd enthdalt dad Gefes davon, dap der Prodbuct
auf die Abhdr der vom Producenten denominivten odber produs
civten Beweidmittel ein Recht habe, dad Geringfle.

@3 wird darum und bei der ganlidien Unanwendbavs
teit der im Cingange diefed Auffaped allegivten Sefepe 3u uns
texfuchen feyn, in wie fern dag BVewbot, ecinmal producivte
Beweidmittel fallen zu laffen, aud allgemeinen Grunds
fagen abjuleiten fey?

Die Frage ift nady dem, wad weiter erdrtert werden
wivd, nur allein begitglidy des directen Gegenbeweifed von
practiidyem Jnteveffe; idy bemerfe ju dbem Gnbde:

Geder fann anf die ihm guftehenden Nedhte verzidyten,
infofern durdy einen foldhen Berzicht nidyt wobhlerrworbene
Redyte eined Dritten gefrantt werden.

6) ,,Dilecto filio Ari Praeposito nobis innotnit exponente,
quod cum causam, quae inter ipsuin et Commitissam Flan-
drensem super donatione sex Praebendarum Sacerdotalium
agitatur, vobis, ¥piscope ac Abbas Dedimenen et Attrebaten.
Decano duxerimus committendamn: idem Praepositus citra litis
contestationem proposuit, quod testimonium Decani sibi ne-
cessarium erat in causa praedicta, cum de jure suo non nisi
per ipsum et alium unicum tantum testem, facere fidem pos-
set: unde postulavit, ut in causa ipsa eo procederetur ex-
cluso, vel supersederetur negotio, quousque substitueremus
alium loco ejus: vos antem petitionem ejus admittere recu-
sastis, quinimo post appellationem & Praebendarum ipsarum
donatione suspendistis eundem. Ne igitur ob testis defectom
ejus justitia valeat deperire, te Abbas Ursicampi loco ipsius
duximus subrogandum: mandantes, quatenus si est ita (sus-
peusione Praepositi relaxata) in causa juxta prioris mandati
tenorem, ratione praevia procedatis.
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Bu den Redyten einer Partie gehort audy dbie Befugnif,
beliebig Beweidmittel ju Benominiven, vefp. ju produciven,
und da nun durdy diefen Act an und fir {i dhidie Gegens
partie nody teine Redyte erlangt, indem fie durdy eine beifallige
@flarung auf die Beweidantretung weiter nidyté ju exlennen
giebt , ald baf fie gegen die Suldffigleit dev begeidyneten Bes
weidmittel nidytd gu evinmern finde, fo unterliegt e wohl im
Allgemeinen feinem Bedenfer, daf der Producent gerade fo
auf eingelne Jeugen oder Urfunden — worbehdltlidh der dem
Gegentheil 3u evfependen RKoften — verjidyten fonne, wie
ber Kldger auf eingelne Theile feiner Klage su verjidyten die
Befugnif bat.

@3 tonnte nun jwar Gievgegen eingewendet werben, daf
burch eine foldie, dem Producenten eingevdumte, Befugnif
bie Rechte der Producten Indivect mddhten gefrinft werden,
weil diefer leidyt inducivt werden wirde, Gegenbeweidmittel
nidt ju gebrauden, die fdhon ald Beweidmittel von dem
@egner denominict worden {ind; allein diefer Einwand bes
feitigt fidy durd) folgeude Grwagung:

Borerft mag jeder feine Beweismittel felbft gebraudven,
unabhingig von dem, wad der Gegner thut, fodann fann
ber Product da, wo feine Gegenbeweidfrit lauft, im Fale
der Producent gewiffe Bemweidmittel fallen [aFt, mit denfelben
felbt Gegenbeweid antreten, war aber Termin jum Gegens
beweid anbevaumt, umd it foldyer abgelaufen, fo wird dem
Producten, vefp. Reproducenten obne Anftand, auf bden
Grund ded gegentheiligen Bergichts , Reitution nidht verfagt
terden.

S0 lange ed fidy alfo nur allein um Redjte ded Pros
ducenten Handelt, ober mit anderen TWorten, fo lange nur
allein dev Producent aug den unambaft gemaditen Beweiss
mitteln Bortheile gu jichen gedentt, fo lange wird nidyt beans
flandet werden fdnnen, dag er auf foldie Bortheile ju venuno
civen die Befugnif babe; auderd aber geftaltet fid) dad Bers
biltnig, wenn die fragliden Beweismitted ix ihrem Ergebuip
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wirtlicie Theile der Acten geworben find, weun bhierdurdy
audy der Gegner — infoweit e der matevielle Jnbalt der
Beweidmitte! julapt — die Vefugnig evbalten hat, fidy in
feiner Smpugnation darauf, fo wie auf dad Gefammives
fultat der Beweisfiuhyung, gu bevufen und wenn dem Pros
ducenten entgegengeyetit yoerben fann, daf er Dasdjenige
audy gegen fidy miffe gelten laffen, wad er fiir fih ans
ugiehen gemeint gewefen ift.

Benden wiv diefed auf die eingeluen Beweidmittel an,
fo ergiebt fidy, dbag, wad

a) bten Urfundenbeweid betrifft , die NRealproduction,
b. bh.ibie Borlegung ded Originald, nidyt immer der Jeits
puntt fepn wird, in weldem die fogenannte Gemeinfd)aftlidys
teit der Beweidmittel durdy Production eintritt,

Qief wird nur dann der Fall feyn, wenn der Product
die Jchtbeit Der in Abfdhrift worgelegten Urfunde verabredet
und davaud entweder gar nidyité obder nur eventuell (im
Fall der Jcytheit) etwas firr fish argumentivt, audy nady exs
folgter Borlegung die Urtunde anerfennt; bie Realproduction
aber wird dbann der entfdeidente Moment nicyt feyn, wenu
cntrweder der Product die Hchtheit ded abfdiftlich vorges
legten Documentd aldbald einrdumt und feine Originals
Borlegung verlangt, oder wenn in termino productionis
nidyt agnodeirt, fomit ein weitered Berfabren itber die chts
beit nothwendig wird,

Denn in everem Fall macdyt dbie Grfldruug ded Pros
bucten jedbe OriginalsBorlegung unndthig und wenn diefer
aud bder abfdyriftlidy beigebraditen Urfunde irgend etwad
acceptivt und nunmeby ju feinems Bortheil concludivt, fo ifk
cine foldye Acceptation und Goncluffon von derfelben LWirs
fung, ald wenn diefelbe auf eine fonftige von dem Gegerls
theil bei Geridyt abgegebene Erflarung erfolgt wirve.

TWird aber einv Becfahren Aber die Achtheit varerf noths

.. twendig , fo fdunen bie Folgew der fogenannten Gemeins

flhafilideleit wod) quv eit widpt eintreten, weil ja der Pros
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bucent die von dem Gegentheil behauptete Unadhtheit in fes
bem Moment jugeftehen und dadurdy jede Wirfung der pros
bucirten Urfunde vernidyten faun. Grft in vem Angenblid,
in weldem die Ichtheit der Urfunde confiativt ift, hat die
Berufung ded Producten auf ihren Jubalt practifde Bedeus
tung.

Sy gehe nunmehr

b) jum Seugenberoeid itber:

©o lange die Seugen nur denominirt, ja fogar daun,
wenn fie dem Nidyter fchon in Perfon vorgefibrt find, muf
vem Producenten in Gemagheit dev oben entwicelten Grunds
fage iber Berzicht, die Befugnif gufteben, auf welden feio
ner Seugen ev will zu vergidten; denn felbft die Borfiths
vung Verfelben begritndet filr den Producten Fein Recht und
ift nur allein beftimmt, die Sdentitdt der Perfonen zu cons
ftativen,

Sind aber bie Seugen abgehdrt, dann find ihve Auds
fagen auf gefeglide Weife Theile der Ucten geworden,
welde durdy einen Berzicht Seitend ded Producenten nicht
entfernt oder vernidytet ju werden vermogen, und der
Product, dem nun das Gefammtergebnif der Beweid,
fihrung vorliegt, hat dad Redt, ju fagen, daf er Dads
fenige fiir fich benugen wolle, wad gegen ihn angefitbrt
oorben fey.

Dad verfteht fidy itbrigend von felbt, dag alle bishevis
gen Auéfithrungen nuv allein auf einen partiellen BVergicht
von Beweidmitteln paffen, weil ed natirlidy der Partie freis
ftehen mug, auf einen Klaggrund, auf eine Einvede 2. ju
vergichten, mit weldyem DBergicht derjenige auf alle das bes
tieffende Factum berithrende Beweidmittel gleichbedeutend ift.

" Sdy habe bid Dierher Diejenigen Folgernngen aus bem
riom testes etc., weldye id), wean gleidy aus anbern
Grimbden, - gang oter theilweife jugebe, beleudytet, dagegen
vermag ih al3 aus dem Grundfape ber Nov. 49. C. 3.
nidyt folgend und nur "aus einer bdoctrinellen Suterpretation
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bed Arioms testes et instrumenta etc. hervorgegangen, nidyt
eingurdumen, daf itberall, wo die BVeftimmungen ded J. R,
Abfdriede$ und die peremtorifdie Natur ded Beweidterming
verbieten, ivgend ein Factum oder ein Beweidmittel alé vers
fpdtet oder erlofchent su beriiffichtigen, dasd ermwdahnte Ariom
einc Audnahme jener gefeglidien und anerfaunten proceffuas
lifyen Beftimmungen gu begritnden vermdge, weil nirgendsd
ein Gefep eriftivt, weldes einer foldjen Ausnahme jur Seite
fteht.

Der §. N. Ubfhied §. 34. f. verorbnet, daf alle Ans
griffés und Bertheidigungsmittel , von denen in dem ans
hangigen Redytsftveit Gebrandy gemadyt werden foll, auf eine
mal vorgebradyt werben miiffen, und ed find, wird diefer
gefeglichen Borfdrift nicht genilgt, bdie verfpateten Rlags
gritude, fo wie Cinveden u. f. w., fir diefen Procef vers
Toven.

Db bder Beweistermin nady gemeinem Redyt peremtorifd)
fege oder nidht, ift fiveitig 7).

@3 hat bier fein Sntereffe auf diefe Controverfe eingus
geben, denn alle Particular  Gefepgebungen haben, meined
Wiffensd, nadygelolfen und follte ed irgendwo an einer legide
lativen Beftimmung fehlen, fo verordnet der Ridyter in dem
Jntevlocut , e8 miffe innerhalb peremtorifcher Frift bewiefen
werben 3).

3In Betracht biefer peremtorifchen Cigenfdyaft ded Bes
weidtermingd aber, fo wie der Beftimmung ded . R. A
wird die mehrerroahnte Redytdregel: testes et documenta ete.
in nadyfolgenden Fallen nidyt sur Unwendung fommen tonnen.

7 Bdnner Handbud II. p. 289 Gpangenberg 1. c. p. 420.

§) Sollte eine folde Beftimmung in vem Interfocut nicht enthalten
oder irgendmo anerfannt feyn, daf der Bemeistermin nidt pes
vemtorifd) feye, fo finoen dann, wie fiy von felbft verfteht, die
Solgerungen Peine Anwendung, weldye idy aué diefer peremtoris
fdyen Eigenfhaft ableite.
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1) TBenn die von dem Beflagten, fey ed fitr den divecs
ten oder indivecten Gegenbeweid, producirten Jeugen oder
Urtunden einen Klagegrund berithren, den entrocder der Yibell
nidyt enthdlt oder ber jwav jum Beweid audgefept, jedodh
aber von bem RKlkger in feiner Beweidantretung mit Stills
fdyeigen iibergangen worden i,

Wiare das Ariem ridytig, fo onnte feittem Bebenlen
unterliegen, daf ed bier den Beftimmungen ded J. R. A
unt den Wirfungen der peremtorifdhen Beweidfrift enrgegens
ftiinde; denn eine grammatifdye Interpretation ded deutlichen
und einfadyen Nedytdfased witrde ju diefem RNefultat firlyren.
Deffent ohnerachtet aber feudytet {elbft Denen, weldye die fo-
genanute Gemeinfdyafilidhfeit der Deweidmitrel lebren un*
fidy itber ben Mangel eined dafir fpredhenven Sefeged hiu.
wegfesen, ein, dbag bie mmwendung ded aufgeftelten Redhtds
faged in dem vorliegenden Falle etwaé weit fiulhren mddyte.
Uud in der That fie wirde, neben BVerlegung gefeplicier
Grundfage , entweder eine Verlingerung der Procefje, ober
eine Beeintradytigung der Rechte einer Partie bewirfen. Dean
gefest, der Rikger, weldyer die Gultigleit eines Bertvags
aus Grimben feiner Minderjabrigfeit angefoditen und dem
der RNidyter fiber diefen RKlagegrund Beweis auferlegt bat,
wollte, nadybem die Gegenbeweidzeugen ded Beflagten cinen
von vdeffen Seite beim Bertragsdabldyug untergelaufenen dolus
gur Gpradye gebracht babem, nunmehr neben der Munbders
jafrigteit audy den dolus geltend madhen, fo witede ent-veder
dad erfte Berfahren fidy in der Beweidinftang wiederholen,
oder bem Beflagten wiren grofen Theild die Vertheidigungds
mittel abgefdmitten, welde ein ordnungdmagiged Berfabren
garantivt, Mit einem Wort , ed lage eine weit ausgedehnte
matatio libelli vor und die gefelide Beftimmung deé J. R. A
wave verlegt.

Ober gefept, ed ware dem RKlager , auf degfalfiges Bors
bringen, forwohl dev Beweid der Minderjabrigleit ald audy
bed dolus auferlegt worden, ev hatte aber nur den evteven,
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nidyt aber ben legteven angetreten und wollte nunmehr von
dem Gebraud) madien, waé ded Beflagten Gegenbeweids
seugen iber tad Klagefundautent bed dolus deponiren, —

Hiev fteht nun, meined Cradytens, edbenfowohl bdasd
von Spangenberg . c. p. 417. geltend gemadyte: Actore non
probante reus absolvitur, al3 bie peremtorifdhe Eigenfdaft
ber von dem RKldger verfiumten BVeweidfrit und weiter der
Grund entgegen, dap der Beflagte, bder gav Peine vedytlidye
Beranlaffung hatte, fidy gegen den Beweid ded dolus voryus
feben, offenbar in eine {dlimmere Rage, wie der Kldger,
verfegt, und ibm namentlidy die MdglichPeit, Sntervogatos
vien eingureidien, gang abgefdynitten werden witrde.

Dad Ariom : testes et documesta ctc. fann fodann

2) uidyt gur Anwendung Pommen, wenn die, behufd desd
indirecten Gegenbeweifed, vorliegenden Seugenausfagen und
Urfunden etwad fir den Klagegrund Nigliches enthalten
und war eben fo wenig, wenn

a) bes Rlagegrunbed mwegen fein Beweid angetreten
wurde, alé

b) wenn gwar Beweid angetreten, devfelbe aber gan;lidy
verfehlt, oder

c) wenn Beweid angetveten, folder jedody theilweife
verfehlt wurde.

Wenn ded RKlagegrunded wegen gar fein Beweis anges
treten wordbent ift, fo findet Das Anwendung, wad oben
ad 1) audgetitbrt wurbe: actore non probante reus absolvi-
turj bem Rlager fteht entgegen, bag ihm die Antretung bes
Beweifes bei Strafe der Defertion binnen befimmter Frift
oblag; trat er nun biefen Beweis nicht an, fo ift berfelbe
erlofien, und wasd etwa bdie Beweidmittel feined Gegners
ftber ben Riagegrund enthalten, relevirt nidytd, weil feine
gefeglidye Beftimmung verordnet » baf die eine Partie firr die
anbere Beweid fihren Fonne,

@ben fo wenig, wie mir das bid bierther Gefagte efnem
gegrimnbeten Sweifel ju unterliegen f{dyeint, wird fich
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ad b) wider dle Behanptung mit BVejtand etwad eimpens
den laffen, dag der Kldger audy dann yon bden indivecten
Beweismitteln ded Beflagten feinen Gebvaud) madyen fonne,
wenn der Beweis ded Klagegrunded jwar angetveten, jedody
aber ganslidy verfeblt worden ift.

Sm Wefentlidhen tvitt hier diefclbe Beurtheilung, twie
ad a) ein,

Der Probucent ift Derjenige, weldier den ihm oblies
genden Beweid nicdht nur autreten, fondern audy mit den,
in der Beweidantretung denominirten, Beweids
mitteln fitbven mug.

Siad diefe Beweidmittel gany ivvelevant oder unguldnge
lidy, fo ift die Birtung diefelbe, ald ob frin BVeweid anges
treten yoorben ware, und ed fommi in Folge der peremtoris
fdien Natur ded Beweidterming, weldye nicht geftattet, nady
traglich “auf andere Beweidmiticl Tegug u nehmen, der
vorhin angejogene Grundfap gur Anwendung: Actore non
probante rens absolvitur; denn e fagt fidh nidyt nadyweis
fen, daf dem Kidger die Vefugnif guitehe, vou Jeugen und
Urfunden, bie uidyt ev ur gehdrigen Beit denominirt hat,
gu feinem Bortheil Gebraud) ju madjen, uud ed wiirde in
diefer Bergimfiigung fir den Klager hiufig eine Ungeredys
tigleit gegen den Beflagten liegen, der auf einen foldyen Ane
griff nicht vorbereitet war und dem daun indbefondeve bei
Abhdr der von ihm producivten Seugen dic MdglichTeit benoms
men ware, begiiglidy deffen, wad biejelben gang gegen
bie Sutention der Beweisantretung u feinem
RNadtheil andfagen wurden, Fragfide eingureidien,

Das Nedyt aber, Fragftuce efngureidhen, oder im fume
marifdyen Procef, wo Feine Beweidartifel fibergeben {ind,
den Richter auf die Puncte aufmertfam zu madhen, welde bei
der Seugenadbhdr im Jutereffe ded Producten u vefpicivent
find, fann diefem nicht genommen oder vevfisrt yoerdes,

Diefe meine Anficht fimme im Refultar mit berjenigen
fiberein, weldye Spangenberg l. c. p. 418, seq. entwidelt bhat,
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Da in einer neueren Abhandlung von Linde ?) gegen die
Ridytigleit der Spangenbergifdhen Anfidyt Iweifel evbhoben
worden find, fo wird ed nidht ohne JInteveffe feyn, auf die
Linde’{chen Bedenlen naker eingugeben,

@3 heift an der angefithrten Stelle:

» Was den Hauptbeweid und indivecten Gegenbeweid ane
betrifft, fo fann der Product und Reprobuct von den Beo
weidmitteln, weldje jum Beweife und Gegenbemweife produs
cirt worben find, ftetd nur unter der fernern Borauds
fepung Gebraudy madyen, daf der Beweid ded Klageo
oder Wertheidigungdgrunded, wofitr dad gemeinfdiaftlidy
gewordene Beweidmittel benupt werden foll, nidyt vers
faumt ift

Wenn ndmlidy der Kidger verfaumt Hat, den Beweid

ftber einen Theil der juv Vegritndung der Klage aufgeftelten
Khatfadre, angutreten, fo tann er das jum Beweife dies
fer verfumten Puncte Dienlide aus den gemeinfd)afts
liden Beweidmitteln nidyt mehr benugen. Daffelbe gilt
it bem Fall, wenn dic Antretung ded Beweifed der. Bertheis
bigungsmittel verfaumt iff. Sn Begug auf alle Puncte
aber, wegen weldyer dev Beweid und bejichungsweife der
uneigentlide Gegenberweid angetveten ift, fonnen bdie ges
meinfdyaftlidhen Beweidmittel benupt werden, und e tann
nidtd darauf anfommen, ob bder Beweisfihrer mit den,
von ibm felbft producivten Beweidmitteln etrwad ober gar
nidyté bewiefen hat.

Gpangenberg ftellt ywar die Behauptung auf: wenn
der Kldger den Beweid jwar angetveten, aber gang und
gar nidytd erwiefenn habe, feye e8, weil er unjulafiige Bes
weismittel jur Hand genommen, ober weil diefelben irves
levant und nidyt beweidfahig gewefen, ober weil feine Seus
gen gang und gar nidyté fir feine Sntention fpredyended

) Jeitihrift e Civilvedt und Procef. p. 400,
Aedplo f. Eivil. Pravit, XXUL B/ 1. §. 2
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audgefagt, fo feye ev nidht befugt, von den vortheflbaften
Yeufferungen der Gegenbeweidzengen etwad fir fidy ans
ugiehen, weil dann dad Arviom fir ihn eintrete, actore
non probante reus absolvitur, etiamsi nihil reprobaverit.
RAlein die mwendung bdiefed Arioms fitv. den aufgeftells
ten Fall berubt auf einer argen petitio principii. Denn
bad ift ja gevade die Frage, ob man in cinem foldyen Fall
annebmen fonne, der Kldger habe nidyt bewiefen? Nivs
gends bhaben die Gefege die BVenupung der gemeinfdyafts
lidyen Beweidmittel an die BVedingung gefnitpft, dag man
audy eigene Beweidmittel, weldie wirllih einigen Bes
weidgrund enthielten, damit verbinden miifie; im Gegens
theil it die Gemeinfdyaftlidhfeit der Bercidmittel, ald nady
der Realproduction unbedingt eintretend , dargeftellt. Audy
folgt bie Annahme einer derartigen Befdyrantung aus Leinem
anderen Redytdgrundfage, wie dbad in Bejiehung auf vers
faumte Beweisfape ver Fal it. TWenn einmal allgemein
ber Grundfag feftfteht, dag man jur Audfiabtrung des BVes
weifed fich audy der vom Gegner producirten Beweidmitteln
bedienen ditvfe, dann veidt c8, um von bdiefer Suftandige
feit @ebraudy ju maden, hin, daf man fidy in der Lage
exbalten bat, wivtfame Beweidmittel Ju benugen, daf man
alfo nidyt burdy Bergicht oder Verfiumnif dad Nedyt,
den Beweis u fihren, verloven hat. Wolte man den
Grundfag der Gemeinfdyaftliciteit blos da anerfennen, wo
8 fidh um @rgingung und BVervolftdndigung eined uns
vollftindigen Beweifed haudelt, fo witrde obnehin meiftens
viel Gtreit davitber entfteher, ob dann fo viel bemiefen fey,
dag eé fich blod um Qrgdngung und Bervolftindigung
handle. Der Grundfag der Gemeinfhaftliditeit der Bes
weidmittel berubt gulept auf der Jdvee, den Sieg ded mar
teriellen Mechyts ju ermitteln, und den Ridyter nicyt in die
Lage ju verfegent, gegen den Inhalt der Acten, aud Rirds
fidht auf formelle Borbringen von den Pavtheien ein Urs
theil fpredsen ju mivfen. Gin Redytéfop, der auf foldyen
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Radfidten beruht, muf mdglihk unbefdrantt evbalten
werden,”

Mir fdeint, daf der BVormwurf, den Linde ber Spangens
bergifdhen Ausfithrung madyt , ihn felbf trifft, namlidy devjes
nige der petitio principii.

Linde fpridyt itberall von einer Gemeinfdyaftlichleit der
Beweidmittel in dem von ihm unterfteliten Umfange, er bes
hauptet, daf biefer Grundfag (gefeglidher) der Gemeins
fdaftlichteit auf der Jdee berube, den Sieg ded materielen
Redytd ju ermitteln, und er berithrt namentlidy, dap die
Benugung der gemeinfdhaftlihen Beweidmitiel nirgendd an
bie Bedingung getnitpft worden , dbaf man audy eigene BVes
weidmitte! :c. damit verbinden miiffe.

RNun aber werfe idy, in Folge ded'bidher Audgefithrten,
bie Frage auf, ob denn itberhaupt die Gefese eine Gemeins
{dhaftlichteit der Beweidmittel indem unterellten Sinue
tennen, ob diefe nivgendsd begritndete Gemeinfdyaftlichleit nidy
gegen die Beftimmungen des I, N. Abfchieded und gegen die
peremtorifdye Eigenfdiaft ded Beweidterming anftofen wirde,
und ob ed dem Juviften erlaubt ift, ju Gunften ded materielen
Redyts Thefen 3u fdyaffen oder fidy aber beftehende gefeplidye
Beflimmungen hinaudjufegen?

Sobald Linde bebauptet: ), nivgends hitten die Gefepe
die Benupung der gemeinfdaftliden BDeweidmittel an
bie Bedingung gefnitpft, daf man audy eigene BVeweidmittel,
weldye wirflid) einigen Beweidgrund enthielten, bamit verbinden
wmilffe s im Gegentheil fey die GemeinfdyaftlicdyPeit der Beweids
mittel alé nad) der Realproduction unbedings
eintretend dargeftellt,” — fo mufte er audy einvdumen,
bag, wenn gar fein Beweid von Seiten Deffen, gegen den
dbie Gemeinfdiaftlideit geltend gemad)t werden foll, anges
treten, alfo bie pevemtorifche Beweidfrift verfiumt worden ift,
daf audy alébann von den fo prabdicirten gemeinfdyaftlichen
Beweidmitteln hatte Gebraudy gemadyt werden tonnen; died
aber hat er nidy gethan, offenbav aud Sdyeu vor dbem pes
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remtorifdhen Beweistermin. Cr fdyeint miv aber hievbei nidyt
beritfiditigt ju haben, dbaf biefe pevemtorifdie Cigenfdyaft
grabe fo gut gegen den verfiumten Beweid im ANgemeinen,
wie gegen jeded einelne verfiumte oder nidyt gebraudyte Bes
weidmittel wirft, und dap, wad von dbem Einen gilt, aud) noths
wendig von dem Andern gelten miiffe; denn Derjenige, von
dem gar Pein Beweid angetveten ift, verlievt alle Beweids
mittel, Derjenige aber, der nur eingelne Beweidmittel ges
braudit hat, alle andeve, welde feinne Beweidantretung
nidyt enthalt.

» Hierin4 (namlidy in der BVeweidantretung)
fagt Cinde Lehrbudy §. 249.

»foll der Beweidfithrer ald angreifender Theil wibhrend
der Beweidfrit dem Nidyter Ved anhdangigen Procefjes die
3u benugenden Beweidmittel fpeciel und fo vollftandig nady
der Benugungdart angeigen, daf jeit fdon deven Erhebs
lidyteit beurtheilt werden famu.”

Wie aber vermag ver Nidjter itber die Erheblidhleit ber
Beweidantvetung ju urtheilent, wenn diefelbe aud andevem,
nody gur Beit gar nidyt vorliegenden, Matevial foll herges
ftelit werdent tonnen; und ift ed nidyt materialiter, gany gleidys
gitltig , ob ein Beweid gar nidyt angetveten, oder, wegern gangs
licher Srrelevany, fogleidy auf die Beweidantvetung fitr defert
erflart worden ift? Sn diefem legteren Falle war Beweid
angetreten; e8 miifte alfo, nady der Linde'{dhen Theorie,
um ju fehen, ob etwa die indivecten Gegenbeweidmittel stody
Gtwas fiir den Kidger evgeben fonnten, von dem Grunds
fag actore non probante etc. feine AUnwendung gemadyt,
fonbern gur Gegenbeweisfithrung iibergegangen werden, weil
von bem jufalligen Umftand, dag der Klager feinen Beweid
aldbald angetretenr, ber Beflagte aber mit deffen Antretung
ober Ausfilhrung gejogert hat, unmidglidy abbingen fann,
ob Jenem dad jum Bortheil geveidyen foll, wasd des Lepteven
Beroeiduittel Niglidyes enthalten.
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Der Fehler, den ©pangenberg meiner Anfidyt nady bes
gangen hat, liegt dbavin, daf er (al8 wovauf id) weiter unten
guriictfommen werde) nidht nody weiter gegangen ift, alé ge
gangen ju feyn ihym Linde jum Borwurf madyt, und die Ure
fadye der von einander abweichenden Anfichten moddyte darin
u fudyen feyn, vap Spangenberg und Linde mehr der Doco
trin ald den Gefegen gefolgt fiud und dfe Lehve nidt auf
gewiffe proceffualifdie Grundfdge gurirctgefishrt baben, ohne
deren ftrenge Durdhfithrung man in diefer Materie nie in’é
Reine fommen wird,

Sy gebe nun

ad c) 3u dem Falle itber, mwenn von dewn Kidger gwar
Beweid angetreten, derfelbe aber unvollftdndig gefibre wors
den ift.

Audy hier vdume idhy dem Rldger nidyt dad Redyt ein,
jur Bervollftandigung feined Beweifed auf die, von dem
Betlagten jur Fubhrung indivecten Gegenbeweifeé gebraudy
ten, Beweidmittel Bejug 3u nehmen,

Gd ift diefed der Punct, itber weldien ich nicht mit
Gpangenbergd Anfiditen harmonire und begitglidy defjen idy
fym um Borwurf madie, nidyt weit genug gegangen u
feyn.

Sdy frage, worin foll, binfiditlidy der TBivtungen bder
fogenannten Gemeinfdyaftlichfeit, die Urfadhe ded Unterfdrieded
jwifdhen einem nidyt angetvetenen, einem gany verfehiten,
odber einem theilweife verfehiten Beweife licgen?

Die peremtorifhe Eigenfdiaft ded Beweidterminé und
die Beeintrachtigung der BVevtheidigung deffen, gegen weldyen
dev Grundfag der Gemeinfdiaftlichleit geltend gemadyt weve
ven foll, finden auf ben einen, wie auf den andern Fall volle
Anwendung. :

Die entgegenftehende Spangenbergifdye Anfidhyt it pag.
419. und 420. ber allegivten Abhandlung alfo entwicfelt:

» Hat der Kldger den Beweid feined Klaggrundes im Gans
gen angetreten, uud denfelben, wiewoh! unvolitindig, ges
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fibet, fo fann er fidh allerdings bder ihm vortheilbaften
Sufferungen der Gegenbervziszengen, falld durdy veren Ausds
fagen der gefithete Berverd nicht voltommen elidirt wordben
ift, bedienen, um feinen unvolftindigen BVeweid dadurdy
$u exgdngen und ju vervollfandigen. $at er dagegen den
Beweid jwar angetveten, aber gan; und ‘gar nidyd evs
wiefen, feye ed, weil er unguliffige Beweismittel jur Hand
nabm, ober weil diefelbenr ivvelevant und nifhHt bdeweids
fabig waven, oder weil feine Seugen gang und gar nidyts
fise feine Sntention fprechended ausfagten, fo ift er nidyt
befugt, von den vortheilhaften Hufferungen der Gegens
bewefbsengen etwas fir fidy audjuzichen, weil dann das
Wrfom wider thu eiutvitt, actore non probante etc.

Laffen fid) biefe Sage nicht fuglih begweiflen, fo ift
diefed um fo mehr der Fall, wenn der Kidger jur Bes
griindung feiner Klage mebrere Puncte aufftelte, den ihm
anferlegten Beweid aber nur in Hinfidyt eined eingelnen
antvat .

Jm weiteren Berlauf feiner Ausfilhrungen tommt Spans
genberg auf den Gefidytdpunct des Bergichted und wendet dies
fen vorgugdweife auf den Fal an, wo unter mebhreren,
jum Beweié ausdgefepten Klagegriinden iber den einen oder
den andern Pein Beweid angetreten worden mar.

Borerft widerjpredie idy Demjenigen, wad Spangenberg
an die Spige feiner Audfithvung geftellt hat und war alé
die Thefe, woriiber grade ein Nadyweid von ihm hatte ers
wartet werben fomuen; denn der Grundfag actore non pro-
bante etc. findet eben fo gut ba Anwendung, wo gar Nidyts,
alg wo gur Halfte, gu %, §u %o u. {. w. erwiefen worben
ift, und wo-nidyt durdy ein suppletorium oder pargatorium
nadygeholfern gu werden vermag.

Uad wie follte in jedem efugelnen Fall ermittelt werden,
ob gar Nidyts oder ob dody Etwaé bewiefen wordben fey?
Die Unfidyt, dag Derjenige, weldher teinen Beweié ane
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trete, auf feinen Anfprudy vergidhte, fdheint miv unridytig und
felbft gegen Spangenberg ju fpredyen.

Dadurdy, dag die Partic uber einen oder den andern
ber firivten Veweidfage feinen Vewelid antvitt, verjichtet fie
nidyt auf den betreffenden Anfprudy, fie giebt nur ju erfens
nen, dag ibhr feine Beweidmittel ju Gebote fRehen.

SBollte man nidht Diefed, fondern einen eigentlidyen Bevs
sidht unterftellen, fo wirde wegen neu aufgefundener Bes
wefémittcl feine RNeftitution gegen den Ablauf der Beweids
frift nachgefudht werden fonnen, weil dem RNeftitutionsd s Jmplos
ranten entgegenftiinde, dap er vergichtet habe , im Falle efned
Berzichts auf ein Redit aber von ciner Refitution wegen new
aufgefundener Beweidmittel nidyt die Rede feyn fann.

Jeven Fald gerdth Spangenberg durd) die BVernfung
auf einen Berzidht mit fih in Widerfprudy, weil er audy
vort Dem, der jwar Bereid angetrcten, aber nichtd erwiefen
hat, nidt bebaupten fann, vergicitet ju beben, walyvend er
bod) diefem die Befugnif, von den fogenannt gemeinfdyafte
lidien Beweidmitteln Gebraudy 3u madyen, verabredet,

Yudh dann, wenn

8) bdie 3eugen ober Urfunden bed Kldgerd und Produs
centen fidy itber eine Ginvede verbreiten, die a) uidyt vorges
fditgt, ober itber die b) Pein Bereid angetveten, ober bes
$iglidy beren c) der angetretene Beweid gang oder theilweife
verfehit wurde, fann, nady den bisher entwicdelten Grunde
fagen, bad Ariom testes et documenta etc. iyt guv Anwens
bung gebradit werben,

Wenn — um einen beftimmten Fall in’d Auge u fafe
fen — bdie @invede der 3ahlung nicht mit der Litidconteftation
vorgefdyitpt und daritber in dem Interlocut nidyt Beweid aufs
erlegt vourde, fo fiveitet e gegen die beflimmten Borfdyriften
be8 S, R, A, demnddyit nody auf diefe Einrede Rids
fidit ju nehmen, felbft wenn dad Factum der Sablung, ents
weder nad) dem Jnbalte einer vom RKdger producivten Ure
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tunde, oder aber nady den Ausfagen bder BVeweidjeugen,
nid)t dem mindeften Anftand unterliegen follte.

Alein audy dann, wenn die Cinvede opponivt und auf
biefelbe im Snterlocut gebithrende Ridfidyt genommen wurde,
wenn aber der Excipient feinen Beweid angetveten hat, vers
mag er Dadjenige, twas die BVeweidmittel ded Kidgers Gitne
ftiged firx ibn enthalten, nidyt ju feinem Bortheil ju bes
nugen; denn ihm feht entgegen, daf fein Beweid defert ift.

Bweifelhafter {dyeint auf den eriten Anblid die Sade,
wenn von dem Crcipienten Beweid angetreten worden ift,
ofne daf bderfelbe ivgend einen ober, wenn devfelbe nur einen
mangelhaftet Erfolg gehabt hat.

Sudeffen fteht hier, wie beveitd oben ad 2) erdrtert
murde, die peremtorifdie Natur ded Beweidterming im Wege,
und aud) eine Bevufung auf Billigleit , fo wie der
Wunfd), dem materiellen Redit den Sieg u veridaffen,
moddyte nidyt geeignet fepn, den Grundfa ju umgehen.

Denn hat man einmal jugegeben und muf man juges
ben, dbaf dem Bellagten, weldyer die Einvede der Jahlung nidyt
vorgefdyitst, und dem folde der RNidyter nidyt jum Beweife
vorbehalten hat, alled Dasdjenige nidyt nirgen fann, wasd etiwa
ftber das Factum der 3ahlung im weirevenn Berlauf der Bers
handlung erweidlidy gemadyt wird, — muf man diefed
gugeben und findet man hier in den BVeflimmungen ded .
R. Y. feine Unbilligleit, fowie Teinen widernaticlidien Sieg
ded formellen itber dad matevielle Rechit, {o vermag idy nidyt
eingufehen, wie man dad Gegentheil da behaupten mdge,
wo fitr den Reproducenten der Beweidtermin abgelaufen ift.

Glaubt man fidy dort nidyt itber die Beftimmungen ded
3. R U binwegfegen gu fonnen, warum will man bhiev die
pevemtorifdye Gigenfdhaft dbes Beweistermind auffer Adyt lafs
fen? Ciegt nidyt gleidher Grund gur Adytung der Gefege in
befben Fallen vor, und {deint nidht in beiden Fallen das
matevielle Redyt auf gleidye Weife verlept?

Sd) fage, e8 {dheint eine Bevlegung fitr den Beflagten
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vorguliegent, denn ohne eine Nadylaffigleit von feiner Seite
tann ev mateviedl nidyt beeintrddhtigt werden.

Sdyirgt der Bellagte die ihm ju Gebote ftehende Einrede
nidit vor, fo ift ed feine Schuld und e8 liegt eben fo wes
nig bier ein Grund vor, feine BVertheidigung befonderd ju
begitnftigen, ald wenn er Kenntnif der ihm ju Gebot ftehene
den Beweidmittel gehabt und diefelben nidyt benupt hat,

$Hatte ex aber entweder von dem Factum der invede felbft
ober vort dent Mitteln jum Beweid derfelben feine, oder leine
vollitindige SKenntni, fo liegt fn dem Nechtdmittel der
Regtitution ob noviter reperta dev gefeglid) vorgeseidynete Weg,
fedem Nadytheil vorgudbeugen, unter gleidzeitiger MWaby
rung der Nedyte ded Reproducten, dem indbefondere beim
Beugenbeweid die Moglichleit der Ginveiung von Frage
ftincen nidyt abgefdynitten ift,

Bielleicht wird den Folgerungen, vie id) aus den Beftims
mungen ded I R, A und aus der pevemtorifdyen Eigenfdhaft
bed Beweidtermind abgeleitet habe, entgegengefest, dag dasd
Hriom testes et documenta etc. mit jenen Redytdgrundfagen
gar nidyt collivive, weil ed fidy — folge man den bigheris
gen Anfidyten der Doctrin — nidyt fowohl von einer SGeftats
tung ded Nadybringend verfaumter Beweidmittel nady abger
laufener Frift, ald vielmehr von Witrdigung ded, durd) den
Bebraud) der Beweidmittel evzielten Materiald durdy den Nidys
tec handle, bei weldier Wirdigung dann der Grundfag:
jadici fit probatio jur Anwendung fomme,

Allein diefer Grundfag, weldier unbefdyadet der Bers
bandlungémarime nidyté AUndered bedeuten fann, alé dag

a) der RNidyter, dem unter feinen Umftanden unnothige
$Handlungen jugemuthet werden ditrfen, feine Becbindlidyleit
bat, felbft wenn beide Theile bad Gegentheil wollen, irreles
vante Beweidmittel gur veellen Production sugulaffen, und
daf )

b) wenn einmal da Ergebnif der Beweidmittel worliegt,
deflen Prisfung, umabhingiy vom bder madgiebigm Beurs
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thetlung der Pavtieen, lediglidy dem RNidyter sutomme; dies
fexr Grundfap, fage id), fteht den von miv gejogenen Gons
clufionen nidyt entgegen, denn wenn von einer Prifung des
@vgebniffed der Beweidmittel die RNebe ift, fo verfteht fich
von felb, daf nidyt Aled, wad auf irgend eine Weife in
Die Acten gefommen ift, bericfichtigt werden fann, fondern
nur dasjenige Material , weldyes durdy ordnungémagige, nidyt
unformlide, verfpitete :c. Beweidantretung integrivender Theil
der Acten geworden ift und worauf die Partieen, fidy gu bes
gichen, dad Redyt haben,

RNun aber begieht fidy der Producent nidyt auf Dadjenige,
was feine Veweidmittel gu Gunften ded Segentheild evs
geben haben, dev Product ift nidyt gu eciner foldyen Berufung
befugt, weil er mit diefen Beweidmitteln Leinen Beweid anges
treten hat, und der Ridyter darf — will er anders nidyt gegen
die Grandprincipien unferes Proceffes ex officio verfabhren —
auf Beweidmaterial, weldyed nidyt rite ju feiner Kenntnif
getommen iR, feine Riudfidyt nelymen.

RNadydews idy bid bierber unter den Nummern 4, 2 u. 3.
die Falle dburchgegangen habe , in weldyen, ftiinde das Ariom
testes et instrumenta etc. riditig, daffelbe jur Anwendung
gebradyt werden mithte, in weldyen aber cine foldye Anwens
dung wegen entgegenftehender proceffualifcher Principien une
juldffig ift, mup idy nody einige Bemerfungen anreihen, die
theild den Seugens, theild den Urfunbden s Beweid berihren,

A) Bei dem Seugenbeweis wird , wenn anderd der abhds
vende Ridyter feiner Directorialpflicht genitgt, bder Fall
nidyt leidyt vorfommen, daf die Beweidzeugen itber den ins
divecten Gegenbeweid oder die Seugen des Excipienten itber
den RKlagegrund deponiven.

Sn bem ordentlichen Procef werden jur Seugenabbdr
regulariter Beweidartifel dbergeben, und diefe Avtifel mitffen,
vedtlidher Orbnung nady, eingelne Facten gur Exfdydpfung
ved Beweisjages enthalter.

Lhatfadyen, weldye diefem WBeweidfage fremd find, ges
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hoven nidit in die Actitel, audy [afe fidy nicht annebmen,
baf der Rliger oder der Beflagte beabfidytige, fitr feinen
Gegner Beweid 3u filkren.

Will nun deffen ofhneradytet der Seuge bei der Abhde
vor dem abfdmoeifenn, woritber er nur ju deponiven hat,
und will er, wenn ev iber die Eniftehung der Schuld auf
¥ntrag bed RKiigerd vernommen wird, 3. B. ergdhlen, daf
er cin halbed Jabr nadiber gefehen habe, wie der Bellagte
feine Scyuld an den RKidger abgezablt habe, fo wird ihn
der abhdrende Nidyter bedeuten: dap diefed Factum nidyt gue
Sadye gehdre, dag er, Seuge, daritber nidht gefragt wordben
und dag darum feine, ded Jeugen Griiblung itber die ges
fdyehene 3ablung nidt in bas Protocoll aufgenommen wers
ben fonne,

Wer einmal Feugen — namentlich ungebildetere Jeus
gen — abgehdrt hat, dem ift ein foldhed Berfalren und inds
befondere audy dbas far, dag, wolite der Nidyter alled nies
derfdyreiben oder niederfdyreiben lafjen, wad die eugen erzibys
fen, baufig aus einem KTermine vou jwei Stunden ein foldyer
von 3wei Tagen werden witrde.

Audy) in dem fummarifdyen Procef, in weldem feine
DBeweidartifel abergeben werden, wird nady denfelben Grunds
fdgen verfahren; audy hiev muf ver RNidyter Das, wasd nidyt
$um thema probandum gehdrt, juriictweifen,

Der Fall, vag Klagegrund und Ginvebde fid) in facto
nidt von einander trennen laffen, wird nidyt leicht vore
fommen ; tommt er aber vor, fo mug bei der Beurtheilung
ber Sadye Kiagegrund und Einvede von einander gefdyieden
werden, '

$at nun der Ridyter fdhon bei der AbHdr die Pllidyt,
gum Rlagegrund ober jur Begrimbung ber Ginvede niche
gebdrige @rzdblungen ded Seugen uriifjuweifen, fo it das
von die Folge, vaf, wenn folde Erzahlungen deffen obur
evadtet 3ur Ungebithe untergelaufen find, fein vedytlidyer
@cbraudy davon gemadyt werden darf.
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BWas indbefondere
B) dent Urfundenbeweid betrifft, fo finden war auf ihn
fm Algemeinen alle die Grundfige Anwendung, weldye oben
entwidelt wurden, jedod) gibt er 3u folgenden befonderen Bes
tradytungen Bevanlaffung:

a) Daraud, daf eine Partie eine, vom Gegentheil auss
geftelite, Urfunde producirt und in eingelnen Theilen firr fidy
anfihrt, folgt — audy wenn die Beftimmungen des I, R. A, und
die peremtorifdie Natur ded Vetveidterming der andern Partie
nidyt entgegenftehen — nody teinedwegd, daf fid) diefe unbes
dingt auf den gangen Jubhalt der producivten Urfunde bevus
fen tonne,

@ine {dyriftlid) abgegebene Erllarung (eine von einem
Lheil audgeftelte Urbunde) fann nidyt mehr Wirfungen bhas
ben, ald eine mundliche. Gleidywie aber Niemand davan
gweifeln wixd, dag, wenn ein Geftandnif abgelegt, gleidy
seitig aber von dem Befennenden etwad firr fidy Bortheils
bajtes, fitx ben Andbern aber Nadytheiliged , behauptet wird,
pag eftiudni§ eine genitgende EinrGumung, bder leptere
Lheil der Grfldrung aber eine ded Beweifed bedirrftige Beo
bauptung enthdlt; eben fo wird 3. B. ein Brief, infoweit ev
ein, an und fixr {ich) beftehended, Geftandnif involvivt, ges
gen den Ausfteller beweifert, wibvrend andere darin gu deffen
Bortheil angefithrte Umftande — obne etra befonderd adminis
culivende Berhaltniffe — ganglid) beweidunfabig find,

Die Nichtigleit diefer Anfidyt folgt aus algemeinen Grunds
fagen, fie ergicbt fidh aber audh indbefondere aud ber oben
allegivten 1. 26. §. 2. depositi. Die Meinung Grolmans 1),
dag e8 laderlidy feye, wenn der Producent erllre, daf er
eine vorgelegte Urfunde muv in passibus utilibus producivt
haben wolle, ift daher fdont aus dem sub a. entwidelten Ges
fidytépuncte uncidytig.

10) Theorie d. g. BVerfabrens $. 194, RNote.
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Bon felbft verfteht ed fidy hievbei, daf idy den, iiber die
fogenannte confessio qualificata geltenden, Grundfdgen 11)
in teiner Weife su nahe tretent will, diefelben vielmehr ald
vidytig anerfenne.

WBad nun

b) die yon einem Dritten audgeftellte, von einer dev Pars
tieen producivte, Urfunde betrifft, fo gelten begiiglidy ibver
bie Grundfise vom Seugenbeweid, wie yon Linde und Heyfe
in ben oben angefithrten Abhandlungen eined Ausfubrlideren
bargethan worben ift.

Der Fall fdyeint miv indeffen wenig practifdy; denn bie
auffevgeridytlidye Befdheinigung eined Privaten bewei in dex
Regel gar Nidhtd, und beeidigte Befdyeinigungen werden im
MWege gewdhnlidyer Seugenabhor erhobent werden, wedbald fle
denn nur allein aud dem Gefidytdpuncte der Jeugendepofitionen
$u beurtheilen find.

Producirt aber

c) Semand eine vou beiden Theilen jum Behuf wedyfels
feitigen Beweifed ausgefertigte Urfunde, fo braudyt diefe nidyt
evft durdy den gevidytlidien Gebraud) gemeinfdyaftlicdy ju wews
bent, denn fle war ed beveitd gur Jeit ihrer Ausdfertigung;
deffer obnerachtet vermag idy nidyt einjurdumen, bdaf der
Product, unangefehen ber Beftimmungen ved J. R. A. und
ber peremtorifdien Natur ded Beweidteiming, von dem Jubhalte
der Urfunde nod) uneingefdyrantten Gebraud) madyen tonne,

Will er, um auf den oben ponivten Fall guriifiutommen,
mit ber vom Kidger beigebradyten Urfunde eine Einrede nady
weifert, fo ift, wenn diefe Einvede nidyt rite opponirt und jum
Beweife ausgefest war, deren Gebraud) nidt mebr jus
sulaffen, denn alédann fommt auf das Factum der Einrvede
in biefem Procef Nidytd an.

War bagegen dad Factum, auf welded der Provuct
nunmelyr Gewidyt legt, im Jnterlocut gewalbyrt, derfelbe hat

19) Heyfe und Cropp I c. p. 123.
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aber ben Beweid diefed Factums entweder nidyt oder nidyt
mittelt der vom Producenten jur Syprade gebradyten Urs
tunde angetreten, fo it jwar nad) den von mir entwidelten
Grundfagen, der Urfunbdenbemweid fir den Beflagten
verlorenn, allein ed ftreten dann die IWirfungen ded Ges
ftanoniffes ein, gegen weldye in einem foldyen Falle feine
eingelegte Proteftatton vedytliden Erfolg haben wivd,

Denn vdumt in einer Urfunde, die Kliger und Betlags
ter jufammen aufgenommen haben, der Cegteve dad debitum,
ber Grftere aber die Sahlung ein, und fbergiebt diefe
Urtunde bei Geridyt, fo Iiegt in bdiefer gevidhtlichen
Uebergabe ein, bereitd von dem Beflagten acceptirted, alfo
dbuedy teine Proteftation mebr u vernidytended Geftandnif.

Dev Fall, daf von dem Kldger, weldyer die Urfunde
felof befgebradyt hat, die Achtheit ded concernenten Pafjus
gelaugnet werden tdnnte, wird felten vorfommen, obfdon er
nidt unmdglidy ift 2. Kommt er aber vor, obder beans
ftandet der Kldger die Eriftens ded Geftandnifjed aud Grins
ben ved Snbaltd der Urfunde, fo muf ein Jwifdenverfabren
eintreten, weldyed mit dben von wmir oben entroi&.tltcu Prine
cipten cbenfowenig im TWiverfprudhe ftebt, ald wenig ed uns
sulaffig erfdyeint, dag itber die Adhtheit und den Jnbalt eined
Briefd verhandelt wird, den im Beclauf ved Proceffed bder
Kidger bdbem Vetlagkn gefdivieben hat und mistelft deffen
nunmebr dad ingwifdyen erfolgte Geftandnif der Sablung
bavgethan werden foll.

Qd) habe vorhin gefagt, daf eine Proteftation gegen
ben, bereitd von dem Producten acceptivten, Jubalt einer
Urtunde unguldffig fey; indeffen fann aud

d) wenn die von dem Producenten ibergebene, gegen
den Producten beweijende Urtunde nody aufferdem eine, jum
Bortheil des Lepteren gerveidyende , von diefem nody nidht

12) 3. B. wenn ein foldher Paffus in die Urtunde von andever Hand
oder in Form einer Gorvectur bincingefdyrieben wurde.
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acceptirte Aufferung enthalt, allerdingd eine Berwahrung von
vedytlicher Wirtung feym.

Man fege den Fall, der Kidger verlangt von dem Bes
flagten ein Darlehen und beweift daffelbe durdy eine gericyts
liche ober auffergeridtlidie Suldburtunde.

Unter diefem Document aber fteht von der Hand bed Kidgers
eine Quittung fiber den ganjen Betrag ded debiti uud der
Producent, indem er dbie Urfunde fibergiebt, verwalhre fidy,
bie Sablung durdy bdie untevgefertigte Quittung einrdumen
3u wolen.

Lagt fidy gegen dic Gtatthaftigleit biefer Proteftation
mit Beftand etrwad eimwenden ? Gewif nidt, denn die Quits
tung rithrt ja von ded Kldgerd eigener Haud hev, befand fidy
in deffen Befiz und fonnte von ihue, ehe er tad Jnfirument
producirte, durdiftrichen werben, in weldyem Falle der Ves
tagte nidyt verfudyen wird, daraud etwasd ju feinem Bortheil
ju argumentiven,

$Hitte aber der Kdger die Schuldburfunde mit dev darunter
befindlicyen Quittung ibergeben, obne fidy gegen der Jnbalt
ber lepterent ju verwahren, und witde der Beltlagte dad ju
bent gevidytlidyen Ucten abgegebene Geftandnif acceptiven,
fo witrbe nunmehr die Ginrede der Sahlung als conftatirt bes
tradytet werden mirffen, und jwar auf den Grund deg vom
Klager abgelegten Geftdndniffed, gany abgefehen von dem
Laufe der Beweidfrift und deffen peremtorifdren Wirtung.

Denn was in einem foldyen Falle die Frnftlichleit ded
®cftandniffed, die Abfidyt, eingeftehen ju wollen , betrifft,
fo muf diefe roohl bei einem, mittelft einer Anlage bei Gevidyt
itbergebenen Geftandniffe ebenfo gut, wie bei efnem, in einem
Sdyriftfds abgelegten, unterftellt werben.

Das NRefultat meiner Audfahrung ditrfte int Wefentlidyen
Golgendes feyn: daf

1) ber Sap testes et documenta etc. in ben Gefeen
nidyt begrimmdet, aud) '
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2) mit Grundfigen, die gefeplidy und doctrinel felt ftes
hen, nidyt in Ginflang su bringen ift; daf jwar

8) eingelne Folgerungen, welde die Doctrin aud dems
Ariom gejogen hat, nidht beanftandet werden fonnen, dag
aber biefe Folgerungen fid) aus anderenr, anevfannt ridytigen
und unbeftrittenen Principien herleiten laffen, daf indbefondere

4) die Beftimmungen ded §. R. A. und die peremtorifcye
RNatue ded Bemweidtermind nie anfer Adyt gelaffet und daber

5) die fir vden SKlagegrund producivten Beweidmittel,
sur Unterftiung ded Ginvedebeweifed und umgefetyt, nidy
benupt werden dirvfen, aud) dap

6) bie Folgen ber fogenannten Gemeinfdiaftlichleit ber
Beweidmittel beim directen Gegenbeweid nidyt {fmmer mit
der Nealproduction, fondern, nady Berfdyiedenbeit der Ums
ftande, audy in anderen Momenten ded Proceffes eintreten.




