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Nach dem Zeugniss Justinians wurde von den allen
Juristen mit Riicksicht auf Stipulationen und sonslige Rechls-
geschiifte, welche die Zeitbestimmung: »Nach dem Tode des
Stipulator resp. promissor« enthiellen, der Grundsalz auf-
gestellt:

ndass Obligationen nicht vom Evblasser fir die Erben be-
griindet werden kinnen, «
wie wir denselben ausgesprochen finden bei Gaius III,
§ 100: :

Denique inutilis est talis stipulatio, si quis ila dari sti-
puletur : Post mortem meam dari spondes? velila: Post mortem
tuam dari spondes? valel autem, si quis ita dari stipuletur:
Cum moriar dari spondes? vel ita: Cum morieris dari spondes?
id est ut in novissimum vilew tempus stipulaloris aul promis-
soris obligatio conferatur: nam inelegans esse visum est ex
heredis persona incipere obligationem. rursus ila
stipulari non possumus: Pridie quam moriar, aul Pridie quam
morieris dari spondes? quia non polest aliter inlellegi Pridie
quam aliquis morietur, quam si mors secula sil; rursus morle
secuta in prateritum reducitur stipulatio el quodam modo lalis
est: Heredi meo dari spondes? que sane inulilis est.

Begriindet im Wesen und Charakter des riomischen
Obligalionenrechls, und bestimmi durch die Begriffe der
Rémer von der Stellvertretung bei Eingehung von Ver-
trigen — diirfle diese Rechlsregel wohl mehr als eine
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andere geecignet sein, das rémische Rechtssystem in einigen
seiner Grundziige zu charaklerisiren; und ihre Geschichie
zur Zeit der Justinian’schen Geselzgebung zeigt besonders
deutlich die verschiedene Rechtsanschauung der klassischen
und der spitern Jurisprudenz.

Hierin mag denn auch der Versuch, diess Thema einer
einlisslichen Bearbeilung zu unferwerfen, seine Enfschul-
digung oder Berechligung finden.

Gaius, wo er im III. Buch der Institufionen von den
noﬂili"en Stipulationen spricht, unterscheidel im -§ 100
1), ob die Stipulation hinsichtlich der 7e11hesummung
geslcl]l sei auf: :
post mortem stipulatoris und pridie quam moriar efe. —
oder aber auf:
cum moriar etc. dari spondes?

In den zwei ersien Fillen soll dje Slipulation ungiiltig
sein, weil diese Zeitbeslimmungen ihrem Wesen nach zu-
sammenfallen mit der von vorne herein ungiiltigen Stipu-
lation: Heredi meo dari spondes? Im zw eilen Fall soll sie
aber Gellung haben, weil sie auf den leizlen Augenblick
des Lebens \vrs[elll sei. 2)

Begriindet finden wir diesen Rechissalz in den Prin-
zipien des Obligationenrechts, wie sie sich zur
klassischen Zeil der Jurisprudenz festgeselzt halten.

Denn was fiir’s Ersle den Begriff der Obligalion be-
trifit, so ist dieselbe als particlle Dienstbarkeit der einen
Person gegen die andere ein Rechisverhiliniss, das zwei
Personen auf’s Engste verbindet; also un{rennbar von der
Person des Gliubigers und Schuldners. Damit liisst sich
aber nicht vereinigen das Hinzutreten einer drillen Person:

1) Ich setze hiebei die Huschke sche Emundahon voraus,
2) Vergl: § 13 J. de inut. stip. 3. 20.
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Heredi meo dari spondes? und was dem gleich kiime. (Das
Niihere dariiber siehe unten.)

Mit Beziehung auf den Entstehungsgrund kann die
Giiltigkeit der Obligation in unserm Fall nicht angefochlen
werden. Es liegt nicht elwa blosss ein Contractus vor, in
Folge dessen ein Rechisgeschiift existirt, sondern wir
haben hier auch das Moment '), das nach rimischer Auf-
fassung nicht fehlen durfte, um das Verhillniss (ausser der
Existenz) noch mit rechllicher Wirkung zur Realisirung
seines Inhalfs zu versehen: die hinzukommende causa
civilis niimlich, die dem bloss existirenden Geschifl die
verbindliche Kraft gibt (civilis obligatio im Gegensalz zur
naluralis obligatio). Im vorliegenden Fall ist diess die
Form der Stipulation?), die den Vertrag zum Verbal-
Contractus macht, und so unsere Obligation zur vollgillligen
Civilis obligatio stempelt.

Die materiellen Erfordernisse, hinsichtlich wel-
cher naliirlich die allgemeinen Regeln fiir Rechisgeschiifte
und Veritrige auch hier gelten, werden durch die Fassung
unserer Stipulation weiler nicht beriihrl, und wir selzen
daher eine in dieser Bezichung unanfastbare Obligalion
voraus. — Wichtiger ist fir unsern FFall ein anderer Punkt,
der sich nicht bless auf den Inhalt der Rechisgeschiifte,
sondern wesenllich auch auf deren Krafl und Existenz be-
zieht: die Selbstbeschrinkung des Willens. Es
kann nimlich der ausgesprochene Wille enlweder in’s Zu-
kiinftige (dies) oder ins Ungewisse (condiiio) verslelll, oder
die schon eingetretene Verwirklichung mit einer rechtlichen

L. 7T§2u. 4D, de pact. 2. 14. L. 40. D. de reb. cred. 12. 1.

2) Statt deren auch Eintragung in Reclinungsbiicher (Literal-Contractus),
oder statt derjForm eine Leistung (Real-Goulractus), oder ausnahmsweise [iir
gewisse Rechisgeschiifle ein nudus consensus (Consensualvertrag) sich linden
Linnte.
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Last beschwerl werden (modus). — Der dies isi es, um
den es sich in unserm Fall handell.

Priifen wir die beiden Arten des dies, die nach Gaius
Ungiiltigkeit der Stipulation bewirken, so scheinen uns auf
den ersten Blick wahre Zeitbestimmungen vorzuliegen: post
morlem ist ein Anfangstermin gewiss ob, ungewiss wann.
Es nimmt alse die Obligalion zwischen den beiden Confra-
henten ihre Entstchung und bloss die Maglichkeit der
Geltendmachung wird hinausgeschoben. Dem ist aber doch
nicht so. Fassen wir fest in’s Auge, dass die Zeitbestim-
mung eine Selbstbeschrinkung des Willens ist, so
kann die Bestimmung post mortem nicht mehr unter diesen
Begriff fallen; denn der in der Stipulation ausgesprochene
Wille zu geben, wird durch die Bestimmung post portem
nicht bloss beschriinkt, hinausgeschoben, sondern geradezu
aufgehoben.  Der Erblasser spricht es deutlich aus, dass
er nicht geben wolle, vielmehr soll der Erbe geben. (Dass
aber der Erbe hier nicht als fortgeselzte Persénlichkeil des
Erblassers, sondern als Drilter erscheint, und als solcher
nicht in die Verpflichtung hineingezogen werden kann —
davon weiter unten.) So entsteht diese Slipulation nicht
mehr beim Erblasser » Movet quod nunguam hee stipulatio
fuit defuncti, quippe qui sibi quesitum non voluit «. 1) Donell.
de iure civile L. XII. ¢. XVII. § 12; wie Huschke in seiner
Krilik von Gaius ITI § 100 dies in folgenden Worten auf
ein allgemeines Prinzip fihrt: » Auf den ersten Blick frei-
lich scheint es, als wenn die Slipulation giillig sein miisste,
weil doch auf jeden Fall noch der Stipulator oder Promissor
selbst in das Band der Stipulation eiuzutreten scheint,
Allein es ist zu bemerken, dass zu dem Inhalt der Obliga-
tion, hier dem dare oportere zu einer gewissen Zeil, we-
senllich auch Bewusstsein dessen, der gibl, dem gegeben

1) Vergl. Savigny System IIT, § 126.
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wird, von dieser Zeil als einer gegenwiirligen gehort, weil
jede Erfillung der Obligation cine Handlung voraussetzt.
Wenn also dieses Bewusstsein nach der Fassung der Sti-
pulation bei Lebzeiten der einen oder andern Partei unmog-
lich ist, so isl es so gut, als wenn der ganze Inhalt der
Obligation iiber die Lebzeiten hinausgeschoben wire.«
Huschke »Studien des rémischen Rechts,« Bd. 1, pag. 279
efc. Dasselbe Resultat ') ergibt sich bei der Stipulalion:
Pridie quam moriar d. s., was Gaius in folgenden Worlen
aussprichl: quia non potest aliter inlellegi quam aliquis mo-
rielur quam si mors secula sit elc.

Hienach erweisen sich diese so abgelassen Verlriige als
nichls anderes, denn durch scheinbare Zeilbeslimmungen
verkappte Stipulalionen nicht elwa sich selbst mil dem an-
dern Conlrahenlen in Obligation zu bringen, sondern viel-
mehr den Erben, mit der eben so unverkennbaren Absicht,
dass die Obligationen erst in der Person des Erben ihre
Entstehung nehme; und konsequent ist daher das Urtheil
des Gaius, der soleche Stipulationen fir ungillig erklirt.

Die zweile Arlt der Zeilbesfimmungen dagegen cum
moriar ete. macht yon vorne herein die Stipulalion nicht
angiiltig; und es sind dieselben auch von je von den rémi-
schen Juristen anerkannt worden.?) Gaios erklirt die
Gilligkeit durch die Worle: uf in nevissimum vile tempus
stipulatoris obligatio conferatur. 3) Hier belriflt die Slipu-
lation nothwendig die Person des Stipulators, weil das Sterben
bloss die lelzte Funktion des Lebens ist, der Augenblick
des Todes also noch zum Leben gehort, %) und so die Obli-

1) Vergl. Gaius IT, § 232,

2) 1. 76. D. de fur. dot. 23. 3. 1. 20D eod. 1. 67 § 6 D. de leg. I etc.

3) .18 § 1 D. de manumiss. test. 40. 4. hac conditio, cum moriar, vite
tempus complectitur.

) ymomentum moriendi a morte distinguitur® ,momentum moriendi vite
potius quam morti tribuitur®, Cuwiac. Comm. ad L XI. D. de contr, stip. Tom IX,
pag. 1157,



e e

galion in der Person des sterbenden Slipulalor ihre Eni-
slehung nimmt- (vergl. § 15 I. de inul. stip. II. 20.Y Ulp.
fragm. lit. 24 § 16); folglich die inelegantia ex heredis per-
sona oblig. incipere hier nicht eintritt. Es findet daher in
diesem Fall noch Selbstbeschriinkung des Willens slall,
Jedoch in beschriinkter Anwendun g, da sich dieselbe
nur denken liisst hinsichtlich des dare, das sich theils in
einem Moment concentrirt, theils der Handlung nach in
cinem blossen Hinnehmenlassen von Seiten des Erwerbers
besteht; nichl aber hinsichtlich des facere, ?) das seiner
Natur nach eine positive Thiligkeit erforderte, @die im
Augenblick des Sterbens unmdéglich ist, z. B. wenn Einer
verspricht, unmiltelbar vor seinem Tode (cum morietur)
nach Alexandrien zu kommen (1.46 § 1 D. de V. 0. 45. 1,
vergl. Savigny Sysl. III. § 126 N. i.). Es scheint daher
iiberhaupt bei den obligationes in faciendo der Begriff des
Persénlichen, mit dem Individuum Zusammenhiingenden
vorgeherrscht zu haben, 3) so dass die Realisirung des In-
halls nur von der dabei genannlen Person als moglich
gedacht wurde, und so eine allgemeine Vererbung dieser
Obligationen sich nicht denken liess. Auf diese Weise
konnle natiirlich auch die Zeilbestimmung cum moriar hier
nicht giltig beigefiigl werden: es sei denn ,-dass der Erb-
lasser neben seiner Person ausdriicklich einen Erben in
der Stipulation erwiihnt hitte, wovon unten. %)

—_—

D §151. de inut, stip.: Ita autem concepta stipulalio, veluti si Titius
dicat: quum moriar dare spondes? vel quum morieris? et apud veteres utilis
erat, et nunc valet.

2) dare und facere hier nicht in prozessualischer, sondern in wirtlicher
Bedeulung zu verstehen. '

3) Vergl. 1. 8 § 3. D. de liber. leg. 3%. 3. quoties enim coharet personz
d quod legatur ad heredem eius non transit etc,

4) 1. 83. D. de pact. § 2 I. de stip. serv. 3. 18. vergl. 1.13 C. de contrah.
stip. B, 38,
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Nicht unter diese Regel aber, wie Accursius ') meint,
fallen Bedingungen und modus. Denn was die Suspensiv-
bedingungen anbelriflt, so hingl das Dasein des Rechits-
geschiifls vom Einlrilt der Bedingung ab; erfolgt derselbe
nun_erst nach dem Tode des einen Contrahenlen, so geht
allerdings die spes?) aul den Erben iiber, und insofern
scheinl es méglich zu sein, dass alsdann cine Obligation
den Anfang ihrer Entstehung beim Erben nchme. Allein
in Wahrheit kann dieser Fall doch nicht eintrelen, da durch
die Relraction die Exislenz des Rechlsgeschifts der Wir-
kung nach auf die Zeit der Eingchung, also aul Lebzeilen
des Erblassers bezogen wird. Resolufivbedingungen und
Modus aber sind in unserm Fall bedeutungslos, da sie ein
an und fiar sich ungiltiges Rechisgeschill nicht giillig
machen, und ein gilliges nach ihren eigenen Prinzipien,
nicht nach den hier in Frage stchenden modificiren.

Endlich komm( bei unserer Prifung noch in Betracht
die Wirkung, wonach sich diese klagbaren Obligationen
unterscheiden je nachdem bei ihrer Beurtheilung: Rechis-
form und Wort, d. h. strictum ius, oder Treu” und Glauben,
rechilicher Leute Art und Silte, d. h. e@quilas als mass-
gebend mehr hervortritt. 3) Im ersten Fall haben wir slrieli
furis iudicia, im Ietzlern bona fidei negolia, und es handelt
sich nun darum, die Gellung unsers Salzes bei diesen
beiden Verhillnissen zu untersuchen, was aber besser erst
spiter bei der Frage nach dessen Umfang geschieht.

Dagegen werden wir von den allgemeinen Erforder-
nissen des Obligationenrech(s im Weitern insbesondere auf
die Lehre von der Stellvertretung geflihrl, wie sie

1) Acc. ad leg. 11, C. de contrah. stip. Vergl. Guiac. ad 1. 11 cit. Tom.
IX, pag. 227.

9) Tantum spes est debitum iri, eamque ipsam spem in heredem transnit-
timus ete. § 4 1. V. 0. 3. 15.

3) Vergl. Keller Rom. Giv. Proc. § 83, pag. 385.
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sich im klassischen rimischen Recht ausgebildel hal; und
da zeigt sich uns bei niiherer Befrachlung, dass unser Salz,
obligatio ab herede incipere non polest, nichls anderes ist als
das Prinzip :

» Bei Rechisgeschiften ist in der Regel keine direkte Stell-

»werlretung maglich« 1)

nur speziell auf die Obligationen angewandf. Das rémische
Rechl liess keine Handlung durch Stellvertreler zu, son-
dern zwang Jeden, seine Rechishandlungen selbst vorzu-
nehmen. Dieser Grundsatz musste aber dem Verkehr hem-
mend im Wege stehen, und es machte sich daher zu allen
Zeiten und bei allen Volkern das Bediirfniss nach Stell-
verlretung kund.

Eine Modifikalion erlitt nun die sirenge Regel durch
den Salz: dass wir durch die Personen, die in unserer
potestas, manus oder mancipium stehen, sofort erwerben
kénnen %), oder wie Gaius II, 95 es negaliv ausdriickt:

per erlranecam personam nihil acquirvitur.

Es werden nimlich die Personen , welche mit dem Erb-
lasser einheitlich gedachl werden kénnen 3), nicht als Dritte
angesehen, und die Erwerbshandlungen derselben wie von
ihren Gewaltshabern vorgenommen betrachtet. Sonst aber
musste, da der Vertragabschliessende nach rémischer An-
schauung Paciscent ist, und nur auf ihn sich alle Rechte
und Pflichten bezichen, derselbe sich durch neue eigene
Geschiifle mit dem Drillen ins Reine setzen, wenn er als
dessen Stellvertreter fir ihn den Herrn das Resullat her-
beifithren wollle. Schon im allen Prozess suchfe man nun
ein Auskunftsmittel, diesem Bediirfniss abzuhelfen, und
fand es im Inslilut des Adstipulator, dessen urspriing-
liche Hauptbeslimmung folglich war: zu der Zeit, in wel-

1) I. 11. D. de obl. et act. 1. 35, §‘17D NeiOiale78mbudaD - Re L.
). 5 pr. et §1D. V. 0,
31 43, §2D. eod.
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cher die legis actiones eine Stellyer(retung unmiglich
machten, als Vertreter des Stipulators in und ausser dem
Prozess auflreten zu kinnen?). Es musste hiefiir der kiinf-
tige Stellyertreter schon bei Errichtung der Obligation als
Nebencreditor betheiligt und dadurch fiir wirksame Gellend-
machung seines Rechls befihigt werden. Als aber der
Formularprozess (und procuratores und cognifores) mehr in
Aufnahme kam, fiel einerseils diese Hauplbestimmung des
Adstipulators weg und beschrinkte sich wohl meist nur
noch auf den Fall, der uns hier besonders angeht:
bei einer Stipulatio post mortem crediloris dieser sonst un-
giiltigen  Obligation in der Person des Adstipulators
wenigstens Giiltigheil zu verschaffen.
(Post mortem Titii stipulatoris mihi dare spondes? Vergl.
Vat. fragm. § 57. Gaius III, § 117. 1. fin. D. de solut,
"46. 3.) 2)

Anderseils brach der Formularprozess dem Institut der
Cession Bahn. Wohl blicb allerdings der Procurator selbst
Paciscent; aber um seinen Auflraggeber in direkte Bezie-
hung mil dem andern Confrahenten zu sefzen, machle er
ihn selbst zam-procurator in rem suam %); und néthigenfalls
behandelte ihn der Prator so durch Gewithrung von uliles
acliones. Prozessualisch zeigle sich diess Verhiliniss in
der formula, wo der Name des Procuralor (Cedenten) in
die Intentio, der Name des Mandanten (Cessionar) in die
Condemnalio geselzl wurde. :

Mit Alledem war aber der Grundsalz:

»obligatio tertio non acquiritur «
noch nicht gebrochen, und noch gilt als Regel:
Quacunqgue gerimus, cum ex nostro conlractu originem (ra-

1) Keller Rim. Civ. Proc. § 5% u, 88.
2) L. 11, I. 15. D. de contr. stip. B. 35. § 13. J. de inul. stip.
3) Vat. fragm. §§ 317. 331 ele.
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hunt, nisi ex nostra persona obligationis initium su-
mant, inanem aclum nostrum efficiunt et ideo neque
stipulari neque emere, vendere, contrahere ut alter suo
nomine recle agal possumus.

1. 11. D. de obl. et act. 44. 7. 1)

Es ergibt sich das gerade aus dem Wesen der Cession,
und die im Gewaltsverhiiltniss Stehenden sind keine Drilte.

Eine eigentliche Ausnahme von dem Prinzip der Nicht-
zulissiglkeit der Slellverlretung zeigte sich zuerst in der
Lehre vom Besitz?), indem durch freie Miltelspersonen
Besilz und Eigenthum auf einen Andern konnte iibertragen
werden.

Nach dem Vorausgeschickien Lkéunte unser Salz nun
bloss insofern angegriffen werden, als behauplet wiirde:
Der Erbe werde analog den im Gewallsverhiltniss Stehen-
den einheillich mit seinem Erblasser gedacht, indem er
dessen vermégensrechiliche Personlichkeit for(selzt. Da-
gegen ist aber zu bemerken: Die Einheit exislirl eben nicht
friher, als bis sich das Bediirfniss der Forlsetzung geltend
gemacht hat; d. h. der Erbe steht dem Erblasser noch als
drille Person gegeniiber, wo derselbe Handlungen fir sich
selbst als lebende Persénlichkeil vornimm(.3) Erst in
das Recht des Gestorbenen (rilt der Erbe als forlgesetzte
Persinlichkeit des Vermigens: Successio in omne ius mor-
tui: 1. 62. D. de R. L. 50. 17, vergl. 1. 138. D. ecod. Wohl
reprisentirt also der Erbe in der Erbschaflt die Person des
Erblassers; aber erst yom Zeilpunkt des Todes an frilt er
in diess Repriisenlalionsverhiiltniss ein,

1) Vergl. 1. 78. § 4 D. R. I. 50 17. Gaius II, § 39. 30.

2) I. 51 D. de acqu. poss. 41. 2, 1. 41. D. de usurp. 41. 3. 1. 1. C. per
fuas. pers. & 27. § 5. I per quas. pers 2. 9, Savigny ,Recht des Besitzes“
pag. 363.

3) Vergl. 1. 36. § 1. D. ad leg. Aquil 9. 2.
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Hieraus ergibl sich fiir die Giilligkeit der Obligationen :
»Der kiinftige Erbe gilt als dritte Person, sofern die
Obligation in seiner Person neu entstehen und nicht
elwa bloss, nachdem sie in der Person des Erblassers
schon enstanden ist, auf ihn iibergehen soll.«

Auf diese Weise kann man seinen Erben weder activ
noch passiy in Obligalion bringen und die Stipulatio: heredi
meo dari spondes? oder was, wie oben gezeigl wurde, iden-
tisch ist: post mortem meam dari spondes? etc. ist ungiillig
und nichtig:

»Obligatio ab herede incipere non polest.«

Was den Umfang der Giltigkeil unseres Salzes an-
betrifit, so behaupten Einige1):

»Sehon zu Gaii Zeiten habe derselbe nur fiir stricti
duris iudicia, nicht aber fir bone fidei negolia gegolten;
was mil Bestimmtheil sich ergebe aus Gai. 1II, § 117, wo
von einem Mandat die Rede sei, dass der Adstipulator die
von ihm adstipulirte Summe nach dem Tode des Mandanten
einklagen und den Erben herausgeben solle. Es sei das
eine Obligation, durch welche keinerlei Berechligung fiir
den Mandanten, sondern nur fiir seine Erben begriindet
werde: eine obligalio — qua incipil ab heredis persona,
wonach analog auch die Slipulatio post mortem gillig sein
miisste. Die Giiltigkeit jenes Mandalum post mortem col-
latum werde ferner bewiesen durch 1. 12. § 17. D. mand.
17. 1. 1. 13. D. eod. conf, 1. 27. § 1. D. eod. War nun ein
solches Mandal giiltig, so gehe daraus hervor, dass unsere
Regel bei den bona fidei negolii iiberhaupt cessirt habe.
Ein fernerer Beweis hiefiir sei auch der Umsland, dass
die Zeilbeslimmung post mortem nur legata, nicht fidei-
commissa ungiillig mache. In alledem zeige sich, dass

1) Scheuerl ,Beitrige zur Bearbeilung des romischen Rechts® III. pag. 102
u. ff. Rudorff in Puchta Pandect. § 27% a.
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anser Rechtssatz auf bon@® fidei negolia keine Kraft mehr
ausitble. Justinian habe also durch die Aufhebung der
Regel 1) keineswegs neu erfundene Rechtssiitze aufgestellt,
sondern auch durch sie nur dem ius gentium zum villigen
Durchbruch dem ius civile gegeniiber verholfen, und die
Befreiung des Rechls von einer Ansicht der alten Jurislen,
die sich selbst iiberlebt halle, vollendel.«

Gegen diese Ansichl verweisl Dernburg 2) auf Gaius III,
§ 158, »woraus das Gegentheil entschieden hervorgehe.
Mit Gaius ITI, § 117 stehe die Stelle insofern nicht in Wider-
spuch, als der Adstipulator mil der actio mandati nicht
gezwungen werden konne: post mortem zu klagen, wohl
aber, wenn er geklagt hat, das Empfangene zu resliluiren.
Hiitle der Adslipulator etwa schon bei Lebzeilen des Erb-
lassers die geschuldete Summe eingenommen, so wiire er
diesem schon durch dieselbe Klage zur Restilution ver-
pllichtet gewesen. Eine Klage, die dem Erblasser miglich
war, beginnt aber nicht a persona heredis — sie ist giillig.«

Bei dieser Frage nach dem Umfang der Giiltigkeil un-
serer Regel dreht sich der Haup(beweis um das Mandatum
post mortem collatum als das bona fidei negzolium, bei
welchem sich dieselbe in der zahlreichsten und wichligsten
Anwendung findet, und wir miissen daher diesen speziellen
Fall einer genauern Priifung unferwerfen, um iiberhaupt
Resullale fir die bon® fidei negolia aufstellen zu kinnen,

Dass das Mandatum post mortem collatum schon nach
der Meinung der dltern Juristen gegollen habe, behaupten
Duaren oper. Francf. pag. 1014, Cuiac. ad 1. 108 D. de solut.
Observ. 1. 38, Gliick XV, pag. 336—345, Miihlenbruch ibid,
XLIIL, pag. 396 etc., Vangerow Leilladen III, pag. 479.

1) 1. 11. G. d. contr. stip. 8. 35 et | unic G. & 11.
2) Dernburg in der ,kritischen Zeitschrift fiic die gesammle Rechtswissen-
schafl. Teidelberg. 1. Bd. pag. 4 fT.
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Das Gegentheil behaupten Vinnius Comm. ad § 10 I.
h. t., Noodt Obsery. IL. c¢. 2. 3, Zimmern Archiv fir civ.
Pr. IV. 19, pag. 242.

Beltrachten wir fiirs Erste die Stellen von Gai. III,
§ 417 in fine:

Adstipulatorem vero fere tunc solum adhibemus, cum -ila
stipulamur , ut aliquid post mortem nostram detur, quod
stipulando nihil agimus: adhibetur autem adstipulator,
ul is post mortem nostram agat, qui si quid fuerit con-
secutus, de restituendo eo mandafi iudicio heredi lenelur.

Es handelt sich hier um Zuziehung eines Adslipulators
und Errichtung cines Mandats, um einen Effekt herbeizu-
fithren, den die blosse Stipulatio post mortem nicht be-
wirken wiirde 1). Darin ist fiir's Erste ausgesprochen: in
den Worlen quod stip. nihil agimus eine Besliligung unserer
Regel obligatio ab herede incipere non polest. Was sodann
inshesondere den Inhalt des Mandals belriflt, so erblicke
ich denselben in den Worlen: wt is post morlem nostram
agat?), d. h. es soll gerade fir das, was durch die Stipu-
lalion nicht erreicht wiirde, ein Mandat errichtet werden.
Ist nun diess Mandat nicht elwa bloss desswegen giillig,
weil unsere Regel die bona fidei negotia nicht (rifft, so
muss, damil dasselbe auch nicht in direklen Widerspruch
mil dem ersten Theil der Stelle 3) gerathe, da ja das Mandat
so gut eine Obligation ist, als die Stipulalion — demselben
ein Grund der Giilligkeil innewohnen, der sich in der Sfi-
pulation nicht findet. Dieser Grund liegt in der Mo glich-
keit der Klaganstellung, die in unserm Falle dem
Erblasser zusland. Es nimml daher, wie Dernburg loe. cit.
sagt, die Obligation ihre Entstehung schon beim Erblasser,

1) Vergl. 1. 1. § 8. D. de 0. et A. &4 7. Gai. IV. 89.
2) Ebenso Scheuerl loc. cil. pag. 106.
3) quod stipulando nihil agimus elc.
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nicht erst beim Erben; folglich wird die in Rede stehende
Regel hier gar nicht berithrt, geschweige denn verletzt,
und die Gilligkeil des Mandals kann also von dieser Seile
nicht angefochten werden. Die Miglichkeit der Klaganstel-
lung aber zeigt sich darin, dass der Mandatar, im Falle er
schon Elwas bei Lebzeilen des Erblassers empfing, fiir
Restitution auch schon dem Erblasser haflefe.1) Wenn
nun die Obligalion einmal beim Erblasser enistanden isl,
so muss sie als vollgiiltig mil ihrem ganzen Inhall aufl den
Erben ibergehen?), so dass (wie ich Dernburg entgegen
glaube) dieser den Adstipulator auch auf Klage belangen
kann. Das Uebrige 9), Schadenersalz, wenn er doch nicht
klagt, oder Restilution des allfillig Empfangenen ergibt
sich dann von selbst aus der Fassung der formula:
Quod .... elc. q. d. r. a. Quicquid ob eam rem Nm.
Ao. darve facere oportel ex fide bona, cius Nm.
Ao. condemna, s. n. p. a.!

Wiirde man dem Mandat mit dem zugezogenen Adsti-
pulator diese Kraft nicht beimessen, so verlire der Adsti-
pulator seine wichtigste Bedeulung, die oben besprochen
wurde®), und erschiene in unserm Falle als ein Strohmann.
Auch lohnte es sich dann wahrlich nicht der Miihe, die
unmégliche stipulatio post mortem durch ein solches Mandat
zu ersefzen!

Nicht aber wie in dieser Correalobligation des Mandals
mit Zuziehung eines Adslipulalors lisst sich die Maglich-
keit der Klaganstellung und Enlstehung der Obligation in
der Person des Erblassers denken bei der blossen Stipu-
lation, die so sireng nach dem Worllaul interpretirt wird,

1) Vergl 1. 12 § 17 mand.

2) Vergl Gaius IV, 3%

3) Vergl. Puchta Inst. § 264, pag. 43.
4] vid. oben pag. 9.
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Die zweile Stelle Gaius III § 158:

Item si quid post mortem meam faciendum mandetur inutile
mandalum est, quia generaliter placuit: Ab heredis per-
sona obligationem incipere non posse :

steht der vorhergehenden Slelle gar nicht enlgegen.

Wie Huschke!) schon darauf aufmerksam gemachtl hat,
ist aaf das meam zu achten, wonach nothwendig construirt
werden muss: mihi mandetur. TFolglich ist hier vom Tode
des Mandatars die Rede, und nicht wie in den andern
Fillen yom Tode des Mandans. Ein solches Mandat trigt
aber in sich selbst den Grund der Unmdiglichkeil. Wie
liesse sich eine Entstehung des Rechtsgeschiifts denken,
wenn erst nach dem Tode des Mandalars dessen Erbe han-
deln soll? Mil Recht nennt Gaius ein solches Mandal un-
gillig: quia generaliler placuit ab heredis persona obligatio-
nem incipere mon posse.

Aus dem Gesaglen folgl von selbst, dass in dieser Stelle
nicht von der Ueberlieferung eciner alten Regel die Rede
sein kann wie Scheuerl meint.

Hienach scheint mir zwischen diesen zwei Stellen von
Gaius gar kein Widerspruch zu herrschen; vielmehr er-
blicke ich darin folgende Grundsiilze fir die Beurtheilung
des Mandalum posl mortem collatum, denen, wie es sich
ergeben wird, auch die Digesten-Stellen nichl widerstreilen.

Ein mandatum post mortem mandatarii collatum ist un-
giiltig (auch in dem Fall wo sich die Uebernahme des Auf-
trags durch den Erben als an und fiir sich maglich denken
liesse) weil: obligalio ab herede incipere non potest.

Ein mandatum post mortem mandantis collatum ist weder
fitr unbedingl giiltiz noch ungiiltiz zn erkliren. Es kommt
nur daraufl an, ob unser Salz obligalio ab herede incip. non
polest als die allgemeine Regel in diesem speziellen Fall

13 Huschke in seiner , Vorrede zu Unterholzner’s Schuldverhilinisse.”
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nicht verletzt werde; was z. B. nicht geschiehf, wenn in
Folge einer Correalobligation ein Mandat der Person des
Mandatars resp. Adstipulators die Kraft verleiht, welche
der wegen stipulatio post mortem ungiiltigen Obligation fehl{1);
iberhaupt, wenn die dem Erblasser zustehende Miglichkeit
der Klaganstellung schliessen lisst, es sei die Obligalion
in seiner Person bereils en(standen, wie gerade in Gaius
III. 117. Es ist diess auch dem eigentlichen Wesen des
Mandalts nicht zuwider, das seiner Beslimmung nach dem
guten Willen, dem Eifer und der Treue des Mandalars
eine Pflicht iibertrigt, und zumal fir Bestimmungen nach
dem Tode — in gehiriger Form — ein passendes Miltel
an die Hand gab. Gleichwohl wiire dieser Grund doch
aufl der andern Seite nicht stark genug, jeglichem mand.
p. mort. coll. Giilligkeit zu verschaffen, was sich, um nun
die hierauf beziiglichen Digestenstellen noch niher zu be-
leuchten, besonders deutlich zeigt in:

[. 108 D. de solution 46. 3.

Ei qui mandatu meo post morltem meam stipulatus est,
recte solvitur , quia talis est lex obligationis: ideoque etiam
invilo me recle ei solvitur. Ei autem cui iussi debitorem
meum. post morfem meam solvere, non recle solvitur quia
mandatum morte dissolvitur.

dm ersten Theil der Stelle handell es sich um ein Man-
dat: dass der Mandalar als Adstipulator eine Stipulalion
cingehen solle: Post mortem Titii stipulatoris mihi dare
spondes? In seiner Person erhiill dann die Stipulation
Kraft, so dass: ei recle solvitur ideoque etiam invilo me.
Der. zweile Theil enthiilt ein einfaches Mandal mit der Zeil-
bestimmung post mortem, bei welchem weder ein Adstipu-
lator krafl eigenen Rechtes klagen kann, noch sonst nach
Inhalt und Fassung des Mandals eine Klaganstellung zu

1) Vergl. das oben pag. 9 und folgende hieriiber Gesagte.
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Lebzeilen des Erblassers sich als moglich denken lasst.
Daher muss es hier heissen: morte dissolvitur; also: ei cui
etc. non recle solvitur. Auf solche Weise braucht man zur
Erklirung der Stelle nicht mit Cuiacius und den Andern
von der florentinischen Lesart abzugehen?).
Ebenso wenig brauchen wir I. 12. § 17 D. mand.
TIdem Marcellus seribit, si ut post morfem sibi monumentum
fieret quis mandavit, heres eius poterit mandali agere.
illum vero qui mandafum suscepil, si sua pecunia [ecit,
puto mandali agere, si non ila ei mandatum est, ul
sua pecunia facerel monwmenlum; poluil enim agere
eliam cum eo qui mandavit, ut sibi pecuniam daret ad
faciendum, maxime si iom quedam ad faciendum pa-
ravit. (Ulpian)
nach unsern vorausgeschicklen Grundsitzen fir interpolirt
zu erkliren, und nach den Meisten ein non in den ersten
Satz hineinzuschieben; oder gar nach Noodl loc. cil. eine
aus religiosen Riicksichten, oder elwa bei Allem, was nur
nach dem Tode erfiillt werden kann, geltende Ausnahme
darin zu finden. Vielmehr handelt es sich hier um ein
Mandat, das aus demselben Grund wie Gaius II1. 117 giil-
tig ist. Es lisst sich nimlich die Maglichkeit der Klag-
anslellung bei Lebzeiten-des Erblassers denken. Der Man-
datar hat die actio mandali con(raria auf Entschidigung?)
schon gegen den Erblasser, maxime si iam quacdam ad [a-
ciendum 'pm'(wit, woraus Entstandensein der Obligation und
Vererbung der actio mandati direcla vom Erblasser auf
den Erben heryorgehf. Das vero, das ein yorhergegange-
nes non vermuthen lassen kinnte, weist hier, wie ich

1) Cuiac. loc. cit. schligt folzende Lesart vor: Ei qui mandatu meo sti-

pulatus est post mortem meam recte solvitur — ——. Ei aulem cui iussi debito-
rem meum solvere, post morlem meam non recte solvitur. Ebenso Glick, Van-
gerow ete.

9) sowie auch: ut sibi pecuniam det ad faciendum.
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glaube, nicht auf das Vorhergehende, sondern auf die
nachfolgenden contraslirenden Worle: si non ila ei man-
datum est, ul sua p. ete.

So sehen wir .denn, dass auch hier unser Salz: oblig.
ab herede incipere non potest, nicht etwa bloss in seiner
Wirkung sislirl, sondern in der That gar nicht verlelzt ist.

Lex 13. D. eod. (Gai. I. 10. ad Ediel. Provine.)

Idem est, et si mandavi tibi ul post morlem meam here-
dibus meis emeres fundum.

Welche von beiden hieriiber sireitenden Parteien als
Beweis in Anspruch genommen wird, scheint mir an sich
weder fir noch gegen zu beweisen. Mit welchem Recht
beziehl man das Idem auf die vorhergehende 1. 12. § 7 cit.
die von Marcell aus Ulpian ist, wihrend 1. 13. cit. ein Aus-
spruch des Gaius aus einer verlornen Schrift, und wer
weiss aus welchem Zusammenhang von den Conpilatoren
hieher gesetzt!

Lex 26. pr. D. mand. enthilt nichs weiter als die ge-
wohnliche Regel, dass das Mandat mit dem Tod erlischt,
die fir den Ausnahmefall des mandatum post mortem colla-
tum keine Bedeulung hat.

‘Was endlichi I. 27. § 1 D. mand. belriff(:

Si servum, inquit, ca lege (ibi tradidero, ut ewm post
mortem meam manumilleres, consistit obligatio; polest
aulem n mea quoque persona agendi causa inlerve-
nmire, veluli si poenilentia acta servum recuperare ve-
lim. (Gaius)

so glaube ich, dass diese Slelle, obwohl von den meisten
Neuern!) hieher ecitirt, gar nicht von einem mandatum post
morfem collatum handle, wofiir auch der Umstand sprechen
mag, dass sie von den Aeltern?) bei Besprechung dieser

1) Gliick, Vangerow, Zimmern ete. loc. eit.
2) Duaren, Cuiacius, Vinnius, Noodt: loc. cit.
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Frage nicht erwiihnt wird, Wohl eher ist diese Stelle ein-
fach so zu befrachten: Indem A dem B einen Sklaven
zum Eigenthum ibertriigt, ibernimmt B die Verpflichtung,
ihn nach seinem Tode frei zu lassen. Gaius misst dem
Vertrag volle Kraft bei: consistit obligatio. Es wird nim-
lich, was urspriinglich nicht der Fall war, dieser Erfillung
von der einen Seile die Wirksamkeil einer civilis causa
zugeschrieben, und auf diese Weise der Vertrag aus einem
nudum pactum zur civilis obligatio erhobent). Es ftritt also
der Gesichlspunkt des Realcontracts mehr hervor, der
Vertragswille mehr in den Hintergrund. Wenn nun B nicht
erfilllt, so kann — natiirlich von den Erben des A — enl-
weder die actio prascriptis verbis aul Erfillung der Gegen-
leistung elc. anges(rengl werden; oder aber es konnte, da
der urspriingliche Gedanke, dass bei einer einseiligen Lei-
stung nur der Empfinger nicht aber der Geber durch den
Verlrag gebunden sei, immer noch forlwirkte, der Geber
im Falle es ihn gercute das eigentliche alle Klagrecht gel-
tend machen, und auf Grund von causa dala causa non se-
cute Zurickitbertragung des Sklaven verlangen?). Mil an-
dern Worten: Es liegl ein Innominafcontract do ul facias
vor, der aus einem pactum zum vollstindigen Conlract wird,
sobald der eine Theil erfilllt hat, was hier durch Eigen-
thumsiibertragung geschah. Ist aber ein Contracl einmal
perfect geworden, so kinnen ihn natiirlich die Universal-
successoren geltend machen, und es gilt also der Verlrag
hier in eigener Kraft3), nicht kraft eines Mandals,

So haben denn auch diese Pandeclenstellen unsern
oben%) ausgesprochenen Grundsalz bestitigt, und die Giil-
tigkeit unserer Rechtsregel zu Gaius Zeil bei stricti iuris

1) I. 8. . 15, D. de prascr. verb.

2) 1. 3. §§ 2. 3. D. de cond. caus. dat. I. 7. D. de praescr. verb.
3) Vergl. 1. 2§ 4 L. 9§ 8. 1. 15. D. de reb. cred.

&) pag. 15
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und bon® fidei negoliis dargethan. Das wird auch nicht,
wie Scheuerl meint, durch den Umstand widerlegt, dass
nach Gaius II. § 232 die Zeitbestimmung post mortem le-
gata ungiillig machte?), wibrend sie nach II, § 277 eod.
fideicommissa nicht anfocht. Es beweist die Bestimmung
bei den Fideicommissen gar nichts, da sich dieselben noch
lange nicht mit den bonw fidei negotiis auf gleiche Stufe
stellen lassen?). Denn das Fideicommiss, eine blosse Bille
des Teslators®), begriindet urspriinglich ja keinen recht-
lichen Anspruch gegen den Erben, und auch als dasselbe
klagbar wurde: bloss extraordinaria cognitio%). s ist das
Fideicommiss daher fiir die klassische Zeil der Jurispru-
denz ein Ausnahmeverhiltniss, und Bestimmungen, die sich
darin finden, (wie z. B. Zulissigkeil der Zeitbeslimmung
post mortem) berechligen noch nicht zu einem Schluss auf
alle bona fidei negotia. Wohl aber erblicken wir in die-
sem Institut, das sich frei von den Banden des Civilrech(s
enlwickelle , den Keim, der sich im ius gentium durch die
ganze Rechlsentwicklung hindurch zeigte, und mehr und
mehr an Geltung zunahm, bis ihm Juslinian in seiner Go-
dification zum Durchbruch verhalf ).

Endlich mag auch noch der Umstand, dass Justinian,
wo er yon der alten Regel spricht, (lex unica cil.) dayon als
von einer allgemein nicht etwa bloss fir civil. negotia
gilltigen redet, in Verbindung mit dem posiliven Beweis
Beriicksichtigung verdienen.

1) Wie man sich iibrigens auch bei Legaten zu helfen wusste, zeigt § 57
Vat. fragm.: Ususfructus do lego servo legatus morte et alienatione servi perit,
si stipulatur non perit: igitur et post mortem suam sicut cetera, usumfructum
servus stipulari potest; quod aliter est in legatis.

2) Vergl. I. 41. § 3. D. de vulg. et pup. subst. 28, 6. L 5 § 1 D. de leg. IIT,

3) Cic. de fin. IT: 17. Ulp. XXV. 1.

%) Gaius II, 278 u. ff.

5) 1. 1. D. de leg. I
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Als Resultat kénnen wir daher festselzen :

» Unsere Regel hatfe in der Zeil der klassischen Juristen
noch volle Giiltigkeit ohne Unterschied zwischen
stricti iuris und bone fidei negotiis, und gerade im spe-
ziellen Fall des Mandals zeigt sich ihre Herrschaft
deutlich.«

Nach dem bisher Dargestellten ergiebt sich unser
Rechtssatz:

»obligatio ab herede incipere non polest«

als eine mil allgemeiner Giilligkeit versehene Consequenz
der klassisch rémischen Begriffe: von der Obligation,
von ihrer Beziehung auf Drifte und von dem Verhiiltniss
zwischen Erblasser und Erben. -

Zugleich haben wir auch bei diesem Rechtsinstitut
wieder bestiitigt gefunden das Bestreben der rémischen
Jurisprudenz: an dem einmal aufgestellien Prinzip feslzu-
halten und jegliche Verletzung geschichtlich berechtigter
Form zu verhiiten. Und gerade in dem slrengen Festhal-
ten an unserm Satze, selbst in den Fillen, wo das verin-
derte Verkehrsbediirfniss sich auf Umwegen zu helfen su-
chen musste, zeigl sich deutlich der steife, zihe Charakfer
des romischen Rechles.



Um nun die Geschichte unsers Rechtssatzes in der Ju.
stinian’schen Gesefzgebung verstehen zu konnen, miissen
wir erst einen Blick auf die allmilige Umwandlung der
Rechtsverhiltnisse werfen. :

Im Anfang war in Rom das jus civile d. h. speziell ein
tus civitatis Romane herrschend. In den XII (abulis und
den sich daran anschliessenden interpretatio derselben und
den legis aclionen haben wir den enischiedensien Ausdruck
romischer Nationalitit: Scharfe Bestimmtheit der fussern
Form und eine gewisse Starrheit in der Anwendung, Herr-
schaft des Buchstabens iiber den Geist ist das Gepriige.

Als aber Rom seit dem Anfang des 5ten Jahrhunder(s
a. u. c. seine Grenzen gewallig erweilerte und selbst der
Mittelpunkt eines lebhaften Fremdenverkehrs wurde , reich-
ten die allen schwerfilligen Geschiftsformen nicht mehr
aus (wie denn z. B. persénliche Anwesenheit der Parleien
mit miindlichem Verfahren fiir Viele zur Unméglichkeit
ward.) Es fithr(e daher das Bediirfniss dieses Verkehrs,
und die Handhabung der darauf beziiglichen Rechlspflege
von selbst auf Erweilerung und Umbildung der Rechis-
normen und des Rechtsverfahrens.

Dem ius gentium mit seiner freiern Form, leichlern
Beweglichkeit und weitern Anwendbarkeit ward mehr und
mehr Geltung eingeridumt, bis es endlich von den rémischen
Juristen auf gleiche Stufe mit dem jus civile erhoben wurde.
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Damit hatte es aber sein Bewenden noch nicht. Der dem
ius genlium innewohnende Geist (die @quitas im Gegen-
satz zum strictum ius) durchdrang immer mehr das Recht
und dessen Handhabung, bis am Ende der Unlerschied
zwischen ius ecivile und jus genlium sich verwischte oder
vielmehr das erstere dem lelztern weichen mussie; und so
z. B. Inslitute welche den rémischen Volksgeist am sicht-
barsten charakterisirten, wie mancipatio, in iure cessio,
nexum, der Unterschied zwischen cives, latini, peregrini etc.
ganz verschwanden?).

In diesem Sinn und Geist wirkte besonders die Geselz-
gebung unler den chrisflichen Kaisern weiler, bis sie Ju-
stinian zu einem Abschluss brachte in seiner Codification.

Ein Kind dieses neuen Rechlslebens ist nun die Ver-
ordnung Justinians, die den alten Salz obligatio ab herede
incipere non potest fiir obsolet erklirt, und an seine Stelle
dem Zeitgeist huldigend und dem Bediirfniss entsprechend
eine neue Regel selzt.  Enthalten ist dieselbe in zwei Con-
slitutionen vom Jahr 528 und 531.

Betrachlen wir zuerst die letztere, obgleich sie, auf
dasselbe Bezug nehmend, nach der andern crlassen wurde:

1. unic. Cod. ut act. el ab hered. et contr. hered. 4. 11.

Cum stipulationes et legata ¢t alios conlraclus post mor-
tem conposilos antiquilas quidem respuebal, nos au-
tem pro communi hominum wlilitale recepimus: con-
sentancum eral, etiam illam vegulam , qua velustas ule-
batur, more humano emendare: Ab heredibus enim in-
cipere actiones vel contra heredes, veleres non concede-
bant, contemplatione stipulalionwm celerarumgue cau-
sarum post moriem conceplarum. sed mnobis mecesse
est, me priorvis vilii maleriam relinquamus, el ipsam
regulam de medio tollere: Ut liceat et ab heredibus et

1) Vergl. Puchta Institution. I. § 129.
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confra heredes ‘inciperc actiones et obligationes, ne
propler nimiam sublilitatem verborum latituto wvolun-
tatis contrahentium impediatur. Consl. 531,

Liess sich die alte Rechtsregel, nicht elwa wegen in-
nerer Haltlosigkeitl und Widerspruch, sondern, wie wir
gesehen, wegen des sich allmiilig éindernden Rechtslebens
nur noch mit Miihe halten, so geht schon daraus hervor,
dass Juslinian’s Conslitulion nicht eine willkithrliche Neue-
rung ist, sondern vielmehr ein Ausdruck der herrschend
gewordenen Ansichfen sein muss. Wir haben zu unter-
suchen, ob dieselbe im Einklang mit der jetzigen Lehre
des Obligationenrechts stehe.

‘Wohl sind Begriff der Obligation, Entstchunfrsgrund
materielle Erfordernisse ele. dasselbe gehlleben, wie wir
es oben ‘dargeslelll; aber der Unterschied der Neuzeit von
der damaligen liegl darin, dass bei der Beurtheilung der
Verhiilinisse nicht mehr der slrenge Massstab des todten
Buchslabens angelegt wird; und damit fallen eine Menge
Consequenzen, die sich nur darauf gesteifl und gefusst hat-
ten!), Die Riicksichten der equitas?) iiberwiegen iiber die
Anforderungen des strictum ius. Man sieht mehr und mehr
auf den Zweck der Rechtsgeschiifte, auf die Absicht und
den Willen der Parteien?)!

So ist auch die Stipulation noch im Juslinianeischen
Recht als die allgemeine und in der Regel nothwendige
Verlragsform wie frither anerkannt, aber sie fasste auf
griechischem Boden doch nie recht Wurzel, wiihrend die
schriftliche Abfassung an Bedeulung gewann®) und nach
nnd nach von der Bestimmung als blosse Beweisform nach
einer Constitulion von Kaiser Leo 1. 10. C. de contrah. stip.

1) Was Justinian die subtilitas verborum nennt.

2) Cicer. de offic. IIT. 5. 17.

3) Die voluntas contrahentium, die Justinian so oft urgirt.
4) 1 1.§2 4 D. de edendo. 2. 13.
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8. 38 durch eine Constitution Justinian’s I. 17. C. de fide
instrument. 4. 21. zur Solemnititsform wurde, indem der
darin ausgesprochene Consens der Parteien respectirl, und
so am Ende Consensualverlrige durch schriftliche Abfas-
sung zu formalen wurden. Von wichtigeren Folgen fir
anseren Fall zeigt sich die herrschend gewordene Richtung
in den Zeitbestimmungen, welche den Stipulalionen
beigefiigt werden.

Der Unterschied zwischen post mortem und pridie quam
moriar ete. auf der einen, und cum moriar auf der andern
Seite, obwohl wie oben gezeigt logisch denkbar und bei
gewissen Vorausselzungen nothwendig und unvermeidlich,
lisst sich nicht mehr halten, sobald das praktische Resul-
tat und der wahre Wille der Contrahenten mehr in’s Auge
gefasst wird. Denn mag immerhin der Augenblick des
Todes der lelzte Moment des Lebens heissen, und darum
eine darauf verstellte Stipulation noch beim Erblasser und
durchaus nicht in der Person des Erben enistanden sein —
wer wollte leugnen, dass eine solche Verabredung dem
wahren eigentlichen Willensgrund des Paciszenten nach
dasselbe beabsichtige, um dasselbe Resultat herbeizufith-
ren, wie die Zeitbestimmungen post mortem und pridie
quam moriar! Und wihrend nach der. frithern ~AufTassung
zwischen einer Zeitbestimmung »post morlem und einer
»nach 20 Jahren« (die wie Scheuerl bemerkt, ja hiufig
den Erfolg haben konnte, dass erst der Erbe fordern, oder
von ihm gefordert werden kann) ein grosser Unterschied
war, da das eine als Selbstvernichtung , das andere dage-
gen als Selbstbeschrinkung des Willens interpretirt wer-
den muss, so ist jelzt die Gedankenfolge eine andere: Es
wird dem Willen des Contrahenten auch hinsichtlich seiner
Selbstbeschrinkung grosserer Spiclraum gelassen. THalten
die rémischen Juristen von je Zeithestimmungen wie »nach
20 Jahren « u. dgl., und besonders »cum moriar« anerkannt,
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so verlangt jetzi die ®quitas, der gesunde Menschenyer-
stand, dass auch bei den Zeitbestimmungen post mortem etc.
die hemmende Fessel einer wenn noch so logischen und
nach fritherer Rechisanschauung consequenten Regel nun-
mehr als » serupulosa inquisitio « gesprengt werde. Daher
erliess Justinian schon im Jahr 528 folgende Constilution :
I. 11. C. de conlr. stip.

Scrupulosam inquisitionem , utrum post mortem, an quum
morietur , vel pridie quam morictur, stipulatus sit ali-
quis, vel in lestamento legati wel fideicommissi nomine
aliquid dereliquerit, penitus amputanles, omnia que
vel in quocunque contractu stipulati vel pacti sunt con-
trahentes, vel testator in suo lestamento disposuil, etiamsi
post mortem, wel pridie quam moreretur, scripla esse
noscuntur nihilo minus pro tenore contractus vel lesta—
menti valere pracipimus.

Hierin ist Justinian, wie ich glaube, der Wahrheit
niher gekommen als das alte Recht; hal auch auf diese
Weise dem Bediirfniss des neuen Verkehrs am besien Rech-
nung gelragen.

War man aber einmal soweit, so liess sich nun schon
wegen der Identitit einer Stipulation post mortem und heredi
meo dari spondes? der Salz: obligatio ab herede incipere
non potest nicht mehr halten, und durch natiirliche und
logische Nothwendigkeit dazu gebracht, selzte Justinian an
dessen Stelle die neue in lex unica cit. enthaltene Regel.
Hinsichtlich der Begriindung diirfen wir uns aber durch
die Worte der Constilution nicht irre machen lassen, da
Justinian es liebte, einerseits alles Alte in ein schlechtes
Licht zu selzen, um seine Institute in desto grisserem
Glanz erscheinen zu lassen, anderseits iusserst freigebig
Motive ohne juristischen Gehalt mil grossem Schwulst und
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allgemeinen Phrasen anzugeben?). Daher haben die Worte
ne prioris witii materiam etc. fiir unser obiges Urtheil iiber
den alten Salz keine Bedeufung, und das allgemeine pro
communi hominum utilitate und more humano emendare thut
der obigen einfachen Begrindung keinen Einfrag.

Mit diesem Schrille sind denn auch alle die Einrich-
tungen iiberfliissic geworden, die das alte Recht brauchte,
um da ein Rechlsgeschiift in’s Leben zu selzen, wo die
Regel obl. ab herede ete. im Wege sland, und es ist da-
mit auch die lelzle Anwendung des Adstipulators, die
wir oben kennen lernten, im Justinianeischen Rechte weg-
gefallen.

Konnen nun Obligationen fiir und gegen die Erben
begriindet werden, so enlsteht dabei die Frage, ob die
Lehre von der Stellvertretung (fir die Fille wo der Erbe
als Dritter erscheint) eine Umiinderung erlitfen, oder
ob das Repriisentationsverhiiltniss zwischen Erben und Erb-
lasser sich umgeslaltet habe, so dass jelzt auch da, wo der
Erbe frither rein als Dritler erschien, seine Eigenschaft
als forlgeselzle Persinlichkeit des Erblassers in Betracht
kommen wiirde.

Es ist nichl zu leugnen, dass bei der Lehre von der
Stellvertrefung auch noch im Justinianeischen Rechte der
Salz als Regel gilt:

Obligatio tertio non acquiritur,
und das Argument: Sibi stipulari, emere ete. non voluit et
alteri non potuil seine Giilligkeit nicht verloren hat?). Allein
die Durchfithrung der Regel wird nicht mehr mit der eiser-
nen Consequenz betrieben wie frither, ausser bei den ci-
vilen Handlungen, den Stipulationen. Veon den frithern

1) Exempla: 1. 3. C. de quadr. prser. 7. 37. 1. 16. G. de usufr. 3. 33
Puchta Inst. 1. § 130.

2)L 73§ 4 D. R.J. 1 11. D. de obl. et act. 1. 35. eod. § 17. § 19. I
de inut. stip. 1. 6. G. si quis alter. %. 50,
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Ausnahmen hat besonders die Modification, die wir bei
den in Gewallsverhil(niss stchenden Personen gefunden,
an praklischer Bedeutung gewonnen. Die riomicchen Skla-
ven werden jelzl so sehr zur Abschliessung von Rechts-
geschiflen benulzt, dass es am Ende gar zum gufen Ton
gehérte, die persinliche Abschliessung von Verlrigen zu
vermeiden!). Dazu kommt, dass durch 1. 14. Cod. de eontr.
stip. 8. 38%), worin Juslinian verordnet, man solle nach
der persénlichen Gegenwart der Conlrahenten nicht mehr
so genau fragen etc., dem Verkehr eine erhéhte Beweg-
lichkeit verlichen wurde. ;

Wir sahen ferner, dass beim Besilz und Eigenthum
schon frithe direcle Stellvertretung zulissig war. Diese
Erscheinung beim Eigenthumserwerb fithrt zur Zulissigkeit
der Stellvertretung bei den darauf beziiglichen Obligalionen :
beim mutuum3)-1. 9. § 8. 1. 2. § 4. 1. 15. D. de reb. cred.
beim commodatum®) 1. 8. Cod. ad exhib. beim¥depositum?)
L. 26. D. h. t. bei der donatio sub modo®) 1. 3. Cod. h. t. bei
der dos 1. 45. D. sol. malr.7) beim Pfandrechi, wenn die
Wiedereinlésung des Pfandes dem Verpfinder bei der Ver-
dusserung ausdriicklich yorbehallen wurde8) 1. 13. D. de
pign. act. L. 7. D. de distr. pign. s

Endlich mag auch der Fall noch Erwiihnung finden,

1) Vergl 1. 5. § 4% D. de auct. et cons. 2. 8.

2) Vergl § 17. I. de inut. stip. § 8 I. de fid. juss.

3) Wo die obligatio re magis quam voluntate contrahitur.

4) Es steht d em Dritten eine actio utilis zu, an welchen nach Verabre-
dung der Contrahenten die Zuriickgabe zu geschehen hat, :

3) Es steht dem Dritten eine actio ulilis zu, an welchen nach Verabre-
dung mit dem Deponenten die Restitution geschehen soll.

6) Es hat der Dritte, an den Etwas gegeben werden soll, hiefir die Klage,

7) Wenn der Besteller der dos die Riickgabe an den Dritten aushbedun-
gen hat, so steht diesem die Hlage zu. .

8) nob hanc conventionem pignoraticiis actionibus teneri creditorem, ut
debitori mandet ex vendito actionem adversus emptorem etc %
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wo der Promissar ein Klagrecht erhiilt, wenn durch die
Leistung an den Dritten fir ihn selbst ein Vortheil begriin-
det wird!), oder wenn er sich eine Conventionals(rafe aus-
bedungen hat?).

Mit solchen Ausnahmefillen von der oben aufgestell—
fen Regel wird man sich aber begniigen miissen, und es
erscheint demnach die Ansicht von Savigny?®): ;

»dass bei allen naturalen d. h. formlosen Handlungen des
Obligalionenrechts directe Stellvertretung zugelassen,
und nur bei formalen. d. h. civilen (stipulationes) fort-
wiithrend ausgeschlossen sei, «

nicht berechtigt; und die Stelle worauf sich Savigny stiitzt:
1. 53. D. de acqu. rer. dom. 41. 1.

Ea que civiliter adquiruntur per eos qui in potestale no-
stra. sunt adquirimus, veluli stipulationem: quod nalu-
raliter adquiritur siculi est possessio per quemlibet vo-
lentibus nobis possidere adquirimus. (Modesl.)

ist wohl eher nach Puchta®) loc. cit. so zu erkliren, dass
das Beispiel des erslen Salzes veluli stipulationem von den
Compilatoren fiir die von Modestinus erwihnle mancipatio
subslituirt, und der Besilz nicht ein Beispiel, sondern der
einzige Fall sei, wo die Stellvertrelung aul diese Art Plalz
greife. Stellen wie . 53 cit. sind eben durch 1. 1. God. per
quas pers. niher zu beslimmen..

Lissl sich fiir das Justinianeische Recht directe Stell-
verfretung noch nicht absolul annehmen, so muss sich der
Einfluss der ncuen Conslitution in dem Reprisentalions-
verhiltniss zwischen Erblasser und Erben zeigen.

1) §.20. I. de inut. stip. I. 35. cit § 20. 23.

2) § 19. I de inut. 'stip 1. 38. cit § 17.

3) Savigny System III. § 113. Vergl. Buchka ,die Lehre von der Stell-
vertretung® § 1% Puchta Institutionen II. § 203. note n.

4) Vergl. Vangerow loe. cit. pag. 294.
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Da durch die L. 11. cod. cit. die Zeilbestimmungen bei
Verlrigen grossere Facililit erhielten, so isl dadurch dem
Willen des hinsichllich seines Vermigens contrahirenden
Testators mehr Spielraum gegeben. Folgerechl verordnet
daher lex unica citata: dass in dem Faile, wo der Erblas-
ser iiber seinen Tod hinaus confrahirte, der Erbe daher
nach altem Recht als Dritter erschien, und so die Regeln
der directen Stellvertretung Platz griffen — jelzt dieselben
cessiren, und der Erbe hier noch in seinem Verhiiltniss
zum Erblasser gedachl werden solle ; d. h. mit andern Wor-
ten: dass der alle Satz oblig. ab herede elc. vollig umge-
slossen sei!

Offenbar liegt hierin mehr als Scheuerl loc. cil. meint:
»es habe nidmlich Justinian durch beide Geselze lex 11 u.
lex unic. cil. nur die Stalthaftigkeit der Zeilbestimmung
post mortem feslgestellt, so dass man sich namentlich da-
gegen auch nicht mehr auf die alte Regel oblig. etc. beru-
fen diirfe«, was ja einfach der Inhall der lex 11 ist, wiih-
rend lex unica, freilich als noth wendige Folge, einen Schritt
weiter geht und den Satz aufstelll: Es kann der Erblasser
seinen Erben acliv und passiy in Obligation bringen. Es
bedarf aber dieser Salz, d. h. der Inhalt der lex unica einer
genauern Befrachlung um nicht missverstanden und miss-
braucht werden zu kénnen.

Da die Regeln iiber die Beziehung der Obligation auf
Dritte im Ganzen dieselben geblieben sind, so musste, wie
wir gesehen, nothwendig das Reprisentationsverhiiltniss
zwischen Erblasser und Erben ejine erweilernde Modifica-
lion erleiden, wenn der neue Rechlssatz sollte bestehen
konnen. Wir miissen uns dasselbe fiir Fille fingiren,
wo es nach dem allen Salz successio in omne ius moriui
eigenllich noch gar nicht existirt, Es zeigt sich unleughar
hierin eine Blésse, wie es bei dem dngstlichen Streben,
das Neue an das Alte anzukniipfen, freilich oft nicht anders
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moglich war; und hier ist gewiss das alte Recht conse-
quenter, principieller zu Werke gegangen! Davon abge-
sehen ist der neue Safz ein kithner Schrifl in der Rechis-
entwickelung vorwirls und eine Consequenz der neuen
Rechtsanschauung, aber desshalb schwer in Einklang mit
dem allen System zu bringen.

Diese Fiction miissen wir festhalten bei der Beurthei-
lung solcher Obligationen, um den wahren Inhall der lex
unica nicht aus den Augen zu verlieren, und in dem neuen
Salze nicht eine willkiihrliche Befugniss zu f{inden (was sich
allerdings, wie Scheuerl richlig bemerkt, nie und nimmer
juristisch rechtfertigen liesse). Dann aber fehll das iuris
vinculwn nichl, und es lassen sich so die Grenzen der An-
wendung dieses Satzes leicht bestimmen. Die Griinde, die
ihn -in’s Leben gerufen (weil der alle Salz sich mit der Zu-
lissigkeit der Zeitbestimmung post morlem nicht mehr ver-
trug, und das Bedirfniss iiberhaupl fir die Willensbestim-
mung des Erblassersi mehr Spielraum erheischie), bezeich-
nen zugleich das Feld seiner Wirksamkeil:

Es muss, damil die Obligation fiir oder gegen den Er-
ben giillig sei, die Hereinziehung des Erben in den Ver-
{rag enlweder den Sinn einer Zeithestimmung post mortem
haben, wobei seine Persénlichkeil nichl in Belracht kémmt;
oder aber es ist dem Erblasser gerade an der Person des
Erben gelegen, so muss alsdann die Fiction: der Erbe be-
sitze die Eigenschaft, die vermigensrechtliche Persénlich-
keit des Erblassers fortzuselzen, eine juristische Berechti-
gung fiir das Geschift begrimden. Fehlte einerseils dieses
juris vineulum, so wiirde die ganze Lehre von der Bezie-
hung der Obligation auf Drilte umgeslossen, was nach Obi-
gem nicht Justinian’s Meinung sein konnte. Wiirde man
aber anderseifs die Moglichkeit und Kraft desselben leug-
nen, und die Hereinziehung des Erben in den Vertrag nur
in dem Sinn einer Bestimmung post mortem anerkennen, so



hiesse das geradezu den Inhalt der lex unica willkithrlich
negiren oder beschriinken!

Innerhalb der so eben dargestellten Geltung und Be-
deutung unseres Satzes hat der Erblasser fiir seine Bestim-
mungen vollige Freiheit, da ja nach lex unica cit. Justinian
die voluntas contrahentium erweilern wollte. Hierin ist auch
der Massstab zu erblicken fiir die Entscheidung der Fille,
wo der Erblasser nicht bloss fiir seinen cinzigen Erben,
oder fiir seine mehreren Erben in solidum, sondern fiir
Einen aus Mchreren conlrahiren will. Es ist also noch in-
nerhalb der obigen Beschrinkung der Umfang der Gel-
tung des neuern Salzes zu unlersuchen.

Wir unterscheiden, ob der Erblasser seine Person mit
in die Stipulation aufgenommen habe, oder aber nichft.

Fiir den ersten Fall miissen wir zuerst noch einen kur-
zen Blick auf den Stand der Dinge im allen Rech( werfen Ly
Von je war es giillig seiner eigener Person die Erben
(den einzigen oder alle in solidum) im Verlrag beizufiigen :
sue persone adiungere quis heredis personam potest. 1. 38,
§ 14. D. de V. O. Sobald aber, was uns hier eigenllich
allein angeht: Einer von den Mehreren herausgerissen
mit dem Erblasser verbunden wird, trilt eine andere Beur-
theilung ein, die Venuleius in . 137. § 8. D. de 7. 0.
folgenden Worten ausspricht2);

Preterea sciendum est quod dari stipulemur , non posse nos
uni ex heredibus adquirere, sed necesse esse omnibus ad-
quirt. at quum quid fieri stipulemur eliam unius per-
sonam recle comprehendi.

1) Was oben unterlassen wurde, um hier besser im Zusammenha‘ng be-
handelt zu werden.

2) Der Venuleius'schen Ansicht fiir das alte Recht tritt auch bei: Donellus
de jure civile I, XIL c. 17. § 11. Vergl Bucher ,Recht der Forderungen “
pag: 50 fT.



Es hiingt diese Enlscheidung eng zusammen mit der
Bestimmung des alten Rechts , dass die obligationes in dando
sich vererben, die obligationes in faciendo aber nicht (vergl.
oben pag. 6 u. f.) Solche Verlrige lassen sich juristisch
gar nicht anders denken, als entweder, wenn der Stipula-
tor sich und Einen Erben im Contracte nennf, wie in un-
unserem Fall:

»es soll eine beim Erblasser entstandene Obligation sich
vererben und zwar auf Einen von mehreren Erben,

oder aber wenn der Stipulator nur den Erben nennt, wovon
unfen:

»es soll die Obligalion beim Erblasser noch nicht enl-
stehen, sondern erst in der Person des Erben begriin-
det werden.«

Bei den Obligationes in dando steht im erstern Fall der
Salz enlgegen: obligaliones inler heredes ipso iure dividuntur,
ergo: nos uni ex heredibus adquirere non possumus — necesse
est omnibus adquiri! im lelztern Fall aber der Salz: obligatio
ab herede incipere non potest! Diess finden wir bestiligt in
l.-36. § 1. D.de V. O: 45, 1.

Te et Titium heredem tuwm decem daturum spondes? Tilia
persona supervacua comprehensa est. sive enim solus
heres exstileril, in solidum lenebilur: sive pro parle,
eodem modo, quo celeri coheredes eius obligabitur, et
quamvis convenisse videatur ne ab alio herede quam @
Titio peleretur: tamen inutile pactum convenfum co-
heredibus eius eril.

Es hat die Verbindung von te und Imus hier keinen
andern moglichen Sinn als: weil bei Tilius kein Recht
selbststindig enslanden ist, soll die in des Erblassers Person
entslandene Obligation auf Titius allein ibergehen, was
durch die erwiihnte Regel 1) verhindert wird: daher Titii
persona supervacua compr. est.

1) obligationes ipso iure inler heredes dividunfur.
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Bei den obligaliones in faciendo finden wir eine andere
Entscheidung. Mit ihrer Unvererblichkeit lisst sich
das necesse est omnibus adquiri nicht vereinigen, und der
zweite Fall litst sich wegen des Salzes oblig. ab hered.
inc. non pol. auch nicht als maglich denken. So erscheint
hier die Hinzufiigung Eines yon mehreren Erben zu der
Person des Erblassers eigentlich als unniitz,, weil erfolglos.
Allein die Unvererblichkeit der oblig. in fac. hat (wie wir
oben?) angenommen haben) jhren Grund in der eigentlichen
Bedeutung des facere; nun lassen sich aber doch Fille
denken, wo der Widerspruch der Vererblichkeit mit dem
Inhalt des facere nicht vorhanden ist und daher ausnahms-
weise eine solche beim Erblasser enfstandene Obligalion
auf den Erben sollte iibergehen kinnen. In ihnlicher Weise
haben wir beim Mandat, das seiner Nalur nach mijt dem
Tod des einen Conlrahenlen er lischt, eine Ausnahme in
dem mandatum post mortem collalum das nicht gegen die
allgemeinen Regeln vers(ésst. — De1ngem1ss finden wir
denn wirklich bei Venuleius die Bestimmung : dass Obliga-
tionen vom Erblasser auf Einen von mehreren Erben iiber-
gehen konnen; niimlich wenn — der Erblasser, diese
bestimmte Persénlichkeit fiir das Geschift tanglich oder
passend haltend, den-Erben ausdriicklich in sei-
nem Contract genannt hat. Und da bei den Oblig. in
fac. doch von allgemeiner Vererblichkeit desswegen die
Rede noch nicht sein kann, so (ritt diese Bestimmung auch
nicht in Widerspruch mit d(,m bei der Vererbung mass-
geblichen Satze: oblig. inter hered. divid. Vielmehr wird da-
durch einem einmal giiltig enfstandenen Rechle, das sonst
keinem zu Gute kiime, um das folglich auch die ithrigen
Erben nicht verkiirzt wiirden, seine Elh'll[unﬂ' auf den
dussersten Fall der Mdéglichkeit gesichert.

1) Vergl. oben pag. 6 u. fF,
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Wie die Obligationes in faciendo, so isl seiner Naltur
nach auch das pactum de non petendo zu beurtheilen, das
Jemand fir sich und Einen seiner mehreren Erben ab-
schliesst, was I. 33. D. de pact. 2. 14 bestiligt:

Avus neptis nomine, quam ex filio habebat, dotem promisil
el pactus est, ne a se neve a filio suo dos peleretur: si
a coherede filii dos pelatur, ipse quidem exceplione
convenlionis tuendus non erit, filius vero exceptione con-
venlionis recle uletur, quippe heredi consuli concessum
est, nec quicquam obstal, uni tantumn ex heredibus pro-
videre, si heres factus sit, celeris autewn non consuli.

Unmaglich kann sich das Recht der Vertragsklausel,
deren ganzer Inhalt an ein bestimmles Individuum gekniipft
ist und nur in Verbindung mit dieser Person Bedeutung
und Grund hat, vererben und sich auf alle Erben pro rala
vertheilen. Auf der andern Seile hiille unser Verirag ohne
Vererbung der Berechligung auf den filius keinen Sinn.
Folgerecht wird daher nichl der coheres hinsichtlich seiner
rata, sondern der filius hinsichtlich des Ganzen exceptione
conventionis geschiitzt.,  Der Enlscheid am Schluss dieser
Stelle stimmt der Begriindung nach mit dem oben bei den
Oblig. in fac. Gesagten iberein, und stehi und fillt daher
mit dem Ausspruch des Venuleius in 1. 137 cilata. 1)

1) In L. 56. §1 cit. soll eine beim Erbl entstand bligatio in dando
auf Einen von mehreren Erben vererbt werden, was durch den Satz ebligatio-
nes ipso iure inler heredes dividuntur verhindert wird; und diese Regel hann
auch nicht durch ein pactum conventum gebrochen werden. Daher der Schluss:
tamen inutile pactum convenlum coheredibus eius eril.

In I. 33. cit. aber soll ein beim Erblasser entstandenes pactum de non
petendo auf Einen von mehreren Erben vererbt werden, das, wie oben be-
merkt, wie eine obligatio in faciendo behandelt wird, und daher nicht vererbt
— es wiire denn, dass durch ausdriickliche Nennung einer bestimmten Person
die Vererbung auf dieselbe ausnahmsweise bewirkt wiirde (wie hier), in wel-
chem Falle die allgemeine Vererbungsregel obl. ips. iur inter hered. div. natiir-
lich nicht Platz greifen kann. Daher das Resultat: filius vero exceptione con-
ventionis recte utetur etc, — Diess angenommen, so ist zwischen dieser lex 33
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Dass man bei den Oblig. in fac, wohl auf dem dar-
gestellten Wege zu dem sonst so befremdenden Resultate :
quum  quid fieri stipulemur etiam unius personam recle com-
prehendi gekommen sei, scheint mir auch Juslinian in 1. 13.
C. de contr. stip. 8. 38, wodurch er den Unterschied zwi-
schen dare und facere aufhebt, anzudeuten; und wir kommen
so nach diesem Riickblick auf das klassische Recht zur
Untersuchung unsers Falles im Justinianeischen Rechte
zuriick. In I 13 cit. wird verordnef: :

Veleris iuris altercationes decidentes , generaliter sancimus,
ommem stipulationem , sive in dando, sive in faciendo,
siwe mixla -ex dando et faciendo inveniatur, et ad
heredes et conira heredes lransmilli, sive specialis here-
dum fiat mentio, sive non; cur enim quod in principa-
libus personis iustum est, non ad heredes el adversus
€os transmillatur? et sic exsistimentur hwivsmodi sti-
pulationes, quasi tantum modo in dando fuerint con-
cepte, qum nikilo minus et heredes factum possint adim-
plere, illa subtili et supervacua serupulositate explosa,
per quam pulabant, non esse possibile factum ab alio
compleri, quod alii impositum est. et quare, quum pene
similis omnium hominum natura est , non el facla omnes
vel plus ve Ipaulo minus adimplere possint, ne ex huius-
modi sublililate cadant hominum voluntales? (a. 530.)

Juslinian setzt dadurch die oblig. in faciendo hinsichllich
ihrer Vererblichkeit denen in dando gleich, indem er den
Gedanken, dass das facere so ‘enge an ein beslimmles In-
dividuum gekniipft sei, nicht so vorherrschend und nicht
in seiner Allgemeinheit in’s Auge gefasst haben will, und
daher diese Unlerscheidung eine subtilis et supervacua scru-

und dem Schluss der obigen 1 56. cit. nicht ein sunloslicher Wider-
spruch®, wie Scheuerl loc. cit. pag. 108 behauptet, sondern beide Stellen
beslitigen ibereinstimmend unsere aufgestellten Regeln,
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pulositas nennt.  Er glaubt, dass durch dieses Festhalten
an der urspriinglichen Eigenthiimlichkeit des facere!) dem
Verkehr mehr Ungelegenheit, als durch das Fahrenlassen
desselben entstehe (ne ex h. subt. cadant efe.).

Insofern aber auch diese Gonslilution (ein Jahr ilter
als 1. unie. cit.) dem Willen der Contrahenten wohlwollend
entgegenkémmt, und den Uebergang der Obligalionen auf
den Erben erleichlern will, fillt sie einer analogeﬁ Inter-
prelalion wie lex unica anheim. i

Auch durch diese Conslitution wollle Justinian gewiss
nicht eine Willkiirlichkeit ins Rechf kommen lassen, als
ob sich nun alle oblig. in fac. ohne Riicksicht auf ihren
Inhall vererben kdnnten.

Vielmehr ist durch diese Bestimmung nur die Beschriin-
kung der an sich giiltig vererblichen Obligationen auf Einen
bestimmlen Erben beseciligl, so dass diese jefzt wie die
obligaliones in dando pro rala hereditaria ibergehen. Es
ergibl sich daher in unserem Fall, wo der Erblasser
sich und Einen von mehreren Erben im Vertrag
erwihnt hat, fir das neuere Recht als Resulfal: 2)

» Durch 1. 13. Cod. cif. ist der Ausspruch des Venuleius
in 1, 137. cil. ausser Krafl geselzt, und es vererben
sich diese beim Erblasser entstandenen Obligalionen
ohne Unterschied zwischen dare und facere nach dem
Grundsalz: obligationes ipso dure inter heredes divi-
duntur.« :

Die Beschrinkung aber, welcher 1. 13. C. cil., wie wir
geschen, unterliegt, besteht darin, dass Obligalionen,
die ihrer Natur und ihrem Inhalt. nach unvererblich sind,
durch das neue Geselz nicht geheilt werden sollen, sondern

1) Es tritt auch im Prozess schon der frihern Zeit, im Formelsystem,
der Unterschied zwischen dare und facere nicht in dieser Gestalt auf, sondern
als Unterschied zwischen Obligatio certa et incerta.

2) Vergl Vangerow ,Leitfaden® TIT § 608, pag. 293.
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an ihrer innern Haltlosigkeit Schiffbruch leiden; wie ich
allerdings nicht glaube, dass eine Obligation , deren Inhalt
die Person des Contrahenten ausschliesslich begreift 1),
z. B. der Auftrag an einen beriihmten Kiinstler ein Bild
zu fertigen ete. sich vererben kénne.

Die Behauptung, die Donell loc. cit. pag. 163 aufstellt
*e.. Quod genus ad heredes non transire . .. neque hoc ius
mutal Just. const. efe. ..... ebenso von Scheuerl, 2) der die
Unterscheidung des Venuleius noch festhiilt, negirt geradezu
den Inhalt der Constitution Justinians in 1. 13. eit. Auf der
andern Seite kinnen wir uns ebenso wenig mit der Meinung
Buchkas ?) befreunden, der zwar 1. 137 fiir obsolet erklirt,
aber die Beschriinkung auf Einen Erben wegen des neuen
Grundsalzes in lex unica annimm(. Es handelt sich ja in
vorliegendem Fall, wie wir ihn uns (vergl. oben pag. 33
juristisch denken miissen, um schon enlstandene
Obligationen, wo die Grundsitze der Vererbung,
nicht aber um solehe, die neu beim Erben entstehen sollen,
wodie Grundsi(ze derlex unica Platz greifen miissen.
Diess Resultat widerstreitet der lex unica nicht und be-
schrinkt auch den Vertragswillen nicht. Es steht ja dem
Erblasser, der »uni tantum ex heredibus providere« wollle,
frei: mil Hinweglassung seiner Person diesen bestimmten
Erben allein in Obligation zu bringen; welchen Fall wir
endlich noch zu besprechen haben.

Der Erblasser hat mit Hinweglassung seiner
eigenen Person nur Einen von mehreren Erben
in die Slipulalion aufgenommen.

Hier sind einfach die oben entwickelten Grundsiitze, auf
lex unica fassend, massgebend. Natiirlich ohne Unterschied

1) Vergl. Scheuerl loc. cit. pag. 117.
2) loc. cit. pag, 117.
3) loe. cit. pag. 78 u. 79.
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zwischen Oblig. in dando und in faciendo, da die lex 13. (. ¢it,
mit obiger Beschrinkung die lex 137. cit. bestimmt. Es handelt
sich hier also um Obligalionen, die ihrer Fassung und Ab-
sicht nach erst in der Person des Erben entstehen sollen,
und wenn das oben bezeichnele iuris vineulum nicht fehlt,
und die Obligation nicht an den allgemeinsten Erfordernissen
Noth leidet, so ist denselben Geltung und Kraft nach dem
neuen Geselz nicht mehr abzusprechen. Es wird eben
hiebei vor Allem auf den Willen des Erblassers geschen,
und der Erbe nicht mehr bloss, wie Scheuerl es annimmt¢,
als forlgeselzte Personlichkeil vom Vermiégen des Erblas-
sers, sondern in seinem Repriisentationsverhiliniss
als selbststiindige individuelle Person in's Auge
gelassl; so dass in diesem Fall nicht der Grundsatz obliga-
tiones ipso iure inler heredes dividuntur obsiegt, sondern:
Obligatio ab herede incipere polest,

und als Resullat sich ergibt: 1)

» Wenn der Erblasser mit Hinweglassung seiner eigenen
Person Einen von mehreren Erben in die Obligation
gebracht hat, so wird nach dem Conlractswillen auch
nur dieser Eine berechligl resp. verpilichtel.«

Fassen wir die gewonnenen Resullate Zusammen, so
zeigt sich, dass der von Gaius ausgesprochene Satz: obli-
gatio ab herede incipere non potest mit seiner allgemeinen
Geltung in vélligem Einklang steht mit den Rechtsanschau-
ungen, Regeln und Consequenzen der klassischen Juris-
prudenz; dass aber nicht weniger der von Justinian an
seine Slelle geselzte neue Salz: obligatio ab herede incipere
potest innerhalb der bezeichnelen Grenzen der Anwendung

1) Donell. loc. cit. § 13. pag 161 u, . Vangerow loc. cit. pag. 293.
Buchka loc. cit. pag. 78 u. ff. Scheuerl loc. cit. pag. 119,
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seiné Berechtigung und Nothwendigkeit in der ganzen
Rechisentwickelung und insbesondere in der Lehre vom
Obligationenrecht der christlichen Kaiserzeit gefunden hat.
Und wenn wir auch die Blésse, welche die Ankniipfung des
neuen an das alle Recht darbietef, nichl leugnen kiénnen
und wollen, so isl doch unzweifelhaft der Forlschritt, der
dem stets sich erweilernden Verkehrsbediirfniss zu Hiilfe
kommt, nicht zu verkennen.

Damil wiren wir zum Ziel unserer Aufgabe gekommen.
Werfen wir aber zum Schluss noch einen Blick auf das
neuste gemeine Recht, so sehen wir, wie bei der Receplion
des Romischen der von Juslinian eingeschlagene Weg wei-
ter verfolgt wurde, bis endlich der Wille der Parteien zur
massgebenden Richtschnur fiir die Beurtheilung der Ver-
trige wurde. Demgemiiss musslte auch die [iir unsern Salz
so wichlige Lehre von der Stellvertretung nach der schon
lange angebahnfen Richlung hin fiir die Neuzeit sich anders
geslalten. Mag daher auch die Conlroverse  iiber diesen
Punkt noch nichl abgeschlossen sein, (vergl. Puchtal) so
ist doch nach unserer Ansicht der unmiltelbaren Stellyer-
tretung die Rechiswirkung wohl nichl abzusprechen (womit
aber noch nicht gesagl ist, dass im neusten Recht der
Wille der Parteien sich nicht auch fiir eine indirecte Steil-
verlretung, wo es die Noth erfordert, enlscheiden kénnte),

Aus alledem ergiebt sich und in der Praxis finden wir
es bestiligt, dass Verlrige von der besprochenen Arl im
neucsten Rechisleben ohne weiteres Geltung und Rechts-
kraft haben.

1) Puchta betrachtet das Rom. System der Stellvertretung insbesondere
im Punkte direkter Stellvertretung bei Obligationen als heutiges und geltendes
Recht. ;
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Thesen.

Beim Kauf und Tausch gehért zum Klagegrund: dass
der Klidger entweder erfiilll hat oder »Zug um Zug«
zu erfiillen bereil sei.

1. 27. D. mand. handell nicht yom mandatum post mor-
tem collatum.

Das eheliche Giilerrecht ist nach dem Heimalsort, nichl
nach dem Wohnort der Ehegatlen zu beslimmen.
Creditpapiere sind kein Papiergeld.

Die »gewinnsiichlige Absichl« gehirt nicht zum Begriff
des Diebslahls.

Die absolulia ab inslantia isl als ein verwerfliches In-
stitul aus dem Criminalprocess zu entfernen.

Die Adcitation als mil den Grundsilzen des gem. Civ.
Processes im Widerspruch stehend ist zu verwerfen.
Das rechte Verhiiltniss zwischen Staat und Kirche wird
eher durch Presbylerial- und Synodalverfassung als
durch das Consislorialsystem herbeigefiihrt.






