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Einleitung.

Der menschlich freie Wille, der das Recht schaffl, oder wenigstens
zur Gelfung bringt, ist eine innere Thalsache, darum fiir uns miltel-
bare Menschen nur durch die Sinne wahrnehmbar. Seine Bedeulung
birgt sich hinler derjenigen seiner Kundgebungen. Ersl durch diese
wird der Wille des Wollenden fiir die ausser ihm vorhandenen Rechls-
subjecle existent, erkennbar. Der blosse Wille kann im Rechte, weil
nicht zuginglich, nicht in Befracht kommen, Was bei Gajus oft nuda
volunlas genannl wird, bezeichnet Paulus S. R. IV. 4. §. 1 als quod-
vis indicium voluntatis. Wenn L. 52. §. 9. D. de O. et A. (4%. T) sagt:
Etiam nudus consensus sufficit obligalioni, so soll dadarch nicht elwa aus-
gedriickt werden, dass der blosse innere Wille geniige, (wie wire derl
Nachweis eines Consenses und einer daraus herzuleitenden Verbindlich-
keit méglich!) sondern bloss dass keine formliche Erklirung néthig
" sei, das geringsle Zeichen einer vorhandenen Zustimmung geniige; aber
irgendwie muss sich der Wille doch manifeslirt haben und sei es auch
nur durch einen blossen Wink. E¢ nulu solo pleraque (coniracta) con-
sistunt, fdhrt der folgende §. fort; ¢f. L. 3. §. 11. D. de adim. v. transf.
leg. (34. 4).

Die Kundgebungen des Willens werden Willensidusserungen (noch
bezeichnender aber ungewiéhnlicher von Bécking Willensveriusser-
lichungen) oder Willenserklirungen genannt. Gewidhnlich theilen die
Rechislehrer dieselben ein

1) in férmliche und formlose,
2) in ausdriickliche und slillschweigende,
3) in présumlive und fingirle.



Nachfolgende Arbeit stellt sich zur Aufgabe die stillschweigende
Willenserklirung einlisslicher zu belrachlen, Dabei ist eine scharfe
Fassung dieses schwankenden Begriffes und Abgréinzung von den andern
Erklirungsarbeilen vor allem auns nothwendig. Nach Festslellung der
Theorie werde ich die entwickelten Grundsiize auf Rechlsverhillnisse
anwenden, wie sie in den Quellen vorkommen,

Ein ausfiihrliches Verzeichniss der Lifferatur dieser Lehre bis zum
Jahr 1840 gibt Heyne in seiner Commenlalio de volunlalis lacile pale-
facte et presumie vi atque indole ejusque in jure effectibus. Dresd. el
Lips. 1840. 1Im selben Jahre erschien nun auch der TTI. Bd. von
Savigny’s Syslem des rémischen Rechtes, in dem S. 242 (g. der Ge-
gensalz von ausdriicklicher und stillschweigender Willenserklirung eine
ziemliche Beriicksichligung gefunden hat. Vgl. dazua Kritz, Rechlis-
fille V., in denen von Savigny sehr scharf angegriffen wird. Auch
Sintenis in seinem practischen Civilrecht Bd. I. S. 161 und von
Holzschuher in seiner Theorie und Casuistik des gemeinen Civil-
rechles sind hier zu erwihnen. Die neusle Schrifl, welche einen Theil
dieses Gebietes beschligt, ist von Albert Schneider, Diss. Ueber
das concludente Slillschweigen nach rémischem Rechte. Ziirich, 1858.

Wenn die genannten Auforen im Verlaufe der Arbeit angefiihrt

werden, so sind ihre hier angegebenen Schriften gemeint.



Erster Theil.

Die stillschweigende Willenserklirung im Allgemeinen.

L. Voraussetzungen und Begriff derselben.

Das erste Erforderniss einer rechtlich giiltigen Handlung ist immer
die Willensfdhigkeit des handelnden Subjecles; es muss aber ferner
auch Willensfreiheit vorhanden, die Erklirung des Willens ernst-
lich gemeint und nicht Ausfluss eines wesentlichen Irrthums sein.
Diese allgemeinen Voraussetzungen greifen auch bei der stillschwei-
genden Willenserklirung Platz.

Eine stillschweigende Willenserklirung ist dann vorhanden, wenn
ein bestimmter Wille mittelbar duarch Handlungen, die zunichst eine
Bedeutung fiir sich haben, oder auch durch Stillschweigen zu erken-
nen gegeben ist. Unler ausdriicklichen Erklirungen dagegen sind
solche Concrelionen des Willens zu verslehen, welche darauf berech-
nel sind, als millelbare Kennzeichen des Gewollten zu dienen. Gé-
schen, Vorles. I. 273, zieht die Ausdriicke »miltelbare und unmittel-
bare Willensdusserungen» vor. Savigny, S. III. 242 behilt indess die
hergebrachten Bezeichnungen «theils als anschaulicher, theils als iib-
licher und daher bekannler» in seinem System bei, und so sind sie
auch in der Literatur bis auf heute geblieben. Wenn Goschen den

Unterschied zwischen ausdriicklicher und stillsehweigender Willens-

erklirung bloss aul das Vorkommen von Schliissen reducirt, so ist
dies insofern unrichlig, als man in diesem Falle auch einen dunkeln,
erst darch lulerpretalion aufzuhellenden Willen einen stil

Ischweigend
erklirten nennen miisste,

Der néthige Schluss muss enlweder auf logischer Gewissheit be-
ruben, oder mil der Sicherheit gemacht werden konnen, die zu einem
juristischen Beweise gehort. Man driickt diess auch kurz so aus:
Die Faclen, aus denen geschlossen Wird, miissen concludent sein.
Fehlt ihnen diese Schliissigkeif, kann aus denselben eine Willensrich-
tung nur als wahrscheinliche Absicht erschlossen werden, so spricht
man von einer praesumliven Willenserklirung, ;

|
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Es ist unumgiinglich nothwendig, vor Allem die Genesis des nur
der neuern Theorie bekannten Begriffes der «slillschweigenden Wil-
lenserklirung» etwas zu belenchlfen. Die romischen Juristen, die ja
iiberhaupt eine durchaus practische Richtung hallen, sprechen wohl
gelegenllich von einem slillschweigend kund gegebenen Willen, aber
eine stillschweigende Willenserklirung im Gegensalze zu einer aus-
driicklichen, wie sie heute in allen Systemen des rémischen Rechts
figurirt, kannten sie nicht. Die Unlerscheidung erscheint insofern als
elwas eigenthiimlich, als jeder Wille, der rechtliche Folgen haben
soll, ein ausdriicklicher, d. h. ein bestimmier, deutlicher sein muss.
Das Wort «ausdriicklich» hat indess noch eine andere Bedeufung; es
kann auch den Begriff von «speziell, eigends, besonders, namenllich,
expressy haben. Die Bedeutung des romischen expresse, expressus,
wenn man dies dem facile, tacilus enligegenstellen will, ist also eine
engere, als diejenige der neuern Theorie, eine Quelle mancher un-
klaren Auffassungen in dieser L.ehre. — Das ist nun kein allgemeines
Erforderniss fiir einen rechtsgiilligen Willen, dass er immer auch ei-
gends, speziell kund gegeben sei, sondern er kann auch implicite in
einem schon ausgesprochenen Willen liegen. Wer z. B. eine Rech-
nung ratihabir, der genehmigt dadurch auch jeden einzelnen Posten
derselben; er brauchf dies picht ausdriicklich zu sagen. Si chorus aut
familia legetur, perinde est, quasi singuli homines legati sint. L. 79. pr,
D. de leg. I1I. Wo also ein Wille nicht express, nicht speciell, nichts-
destoweniger aber fest und beslimmt (wie hier unzweifelhaft, denn die
Rechnung besteht ja eben aus den einzelnen Posten, nicht weniger
aber auch in andern Fallen) erklirt ist, da spricht man von einem
stillschweigend erklirten Willen; ebenso gewdhnlich wenn aus dem
Stillschweigen gefolgert wird. Davon weiler unten.

Nach den Bezeichnungen kénnte man auch leicht aul den Gedan-
ken kommen, die beiden Erklirungsarfen unterscheiden sich in der
Weise, dass die ausdriickliche sich des Millels der Sprache, also des
gewohnlichsten und sichersten Ausdrucksmittels aller unserer Geistes-
thiligkeilen bediene, die slillschweigende aber sich desselben ent-
halte und in irgend welcher andern Weise erfolge. Daher nehmen
aoch Viele keine stillschweigende Willenserklarung in Worten an.
Hofacker z. B. (principia jur. civ. rom. germ, §. 182—83) sagt, dass die
ausdriickliche Willenserklirung immer durch Worte erfolge, die still-
schweigende durch- Handlungen. Consequent rechnet er auch die
Geberden zu den Mitteln der stillschweigenden Willenserkldarung, Des-
gleichen Brockes, select. observ. VI, der seine Theorie in biindiger
Weise folgendermassen begriindel: «Consensus est approbatio rei. Ap-
probatio declaratur vel verbis vel factis. Inde consensus est vel ex-
pressus vel (acitus, lIlle ex werbis, hic ex faclis eruilur,»
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Allein dies ist unrichlig; der Unterschied  beschligt nicht das
Mittel des Ausdrucks, sondern die Bestimmung desselben. Es
friagt sich, ob eine Erklirung nur das zu erkennen gebe, was sie di-
recl aussprichf, oder ob sie vielleicht anch indirect irgend welchen
Willen kund gebe. — Das rémische Recht kannte, wie ich schon oben
sagle, den BRegriff «slillschweigende Willenserklirung» nicht. Es be-
fasste sich mit Formen der Willenserklirung nur insofern, als fiir
einzelne Geschifte besondere Erklirungsformen vorgeschrieben waren.
Wenn solche nicht erforderlich waren, so geniigte den Juristen die
Bemerkung, es seii nicht mehr erforderlich, als dass man gewollt,
und dass dieser Wille sich in irgend einer Weise kundgegeben habe.
Die praclische Bedeutung der von den Neuern aufgestellten Theorie
besleht in Folgendem: Wer im Processe irgend etwas zu seinen Gun-
sten gellend machen will, sei es, dass ein Anderer Verbindlichkeifen
gegen ihn habe, oder dass er selbst von einer Verbindlichkeit befreit
sei, muss den Grund seines Anspruches oder seiner Befreiung nach-
weisen. Liegen nun aber auf Seile dessen, gegen den der Beweis
hitte gerichtet werden miissen, bereits durch Beweis festgestellte odér
ausser Zweifel slehende Handlungen vor, welche abgesehen von ihrer
selbstindigen Bedeutung auch dazu dienen, einen Schluss auf den
entweder Verbindlichkeiten schaffenden oder auoflésenden Willen des
Betreffenden zu machen, so ist der Behauptende des Beweises iiber-
hoben. Solche schliissige Handlungen kénnen nun der verschieden-
sten Arl sein, wie wir im Verlaufe zu sehen Gelegenheit haben wer=
den. Gehérl auch das Stillschweigen zu diesen Handlungen? Sa-
vigny scheidet von der stillschweigenden Willenserklirung diejenige
durch blosses Schweigen aus; ebenso will Sinlenis getrennt wissen.
Wir diirfen indess darauns: nicht schliessen, dass Savigny dem Still-
schweigen die Beweiskrall abspreche, bloss beschrinkt er sie auf eine
bestimmte Zahl von Fiillen (16), die er auffiihrt. Indem er aber jede
analoge Ausdehnung derselben ausschliesst, sagt er, dass er in den-
selben nur rechtliche Vermuthungen erblicke. Allgemeine Regeln
lassen sich allerdings nicht leichl geben, aber ich stehe doch nicht
an zu behauplen, dass im einzelnen Falle bei gehoriger Beriicksichti-
gung aller Umslinde, unfer denen es statifindet, das Slillschweigen
ofters concludent sein konne.

Wenn ich oben in der Definition der slillschweigenden Willens-
erklirung den Ausdruck «Handlungen» gebrauchte, so ist dieser im
weilesten Sinne zu nehmen, Es sind darunter sowohl miindliche als
schriftliche Rede, wie auch positive und Unterlassungshandlungen
(facta commissionis el omissionis. Gliick.) zu subsumiren. Es ist indess
nicht unbestrilien, dass in Worlen eine stillschweigende Willenserkli-
rung liegen konne. Namentlich Schilling in seinem Lehrbuch fiir



— b —

Institutionen und Geschichte des rémischen Privatrechtes will davon
nichts wissen, er subsliluirt hier der stillschweigenden Einwilligung
die Interpretation. Allein dagegen ist zu bemerken, dass die Inter-
prelation es doch in der Regel nur mit solchen Willenserkldrungen
zu thun hat, die an sich dunkel sind, die ohne ihre Hiilfe gar keinen
bestimmlen Willen zu erkennen geben wiirden. Bei den Worten aber
in denen eine stillschweigende Willenserklirung enthallen sein soll,
darf von Undeutlichkeit oder Zweideuligkeil nicht die Rede sein. Sie
.miissen fiir sich schon einen beslimmten Willen ausdriicklich zu er-
kennen geben, ausserdem aber, gleichsam in zweiter Linie, soll sich
aus den Worlen auch ein anderer, indess nicht minder beslimmter
Sinn ergeben. Der eigentliche Plafz der Interpretation ist aber nicht
da, wo aus fesistehenden, unzweideutigen Worlen ein Schluss gemacht
wird. In der That nimmt denn auch die Mehrzahl der Rechislehrer
eine in Worlen liegende slillschweigende Willenserklirung an, so
Gliick P. C. IV. S. 88, Hépfuer, Inst. G, §. 735. Kori, Abhandlung
von der stillschweigenden Willenserklirung §. 5. Heyne, 1. c. §. 2.
Savigny 1. c. S. 243. Goschen, Vorles. S. 273, Sinlenis 1. ¢. p. 151.
Alle diese Auloritilen kénnen sich zudem auf den Sprachgebrauch
der Quellen stiitzen. Oft wird nimlich dort gesagl, dass in Worlen
elwas slillschweigend enthalten sei, nur ist in solchen Fillen nicht
immer Conclusion zu sehen. Die Quellen selbst weisen gewé&hnlich
durch videtur auf die Praesumtion hin. 8. z. B. § 1. J. qui testam.
tutores dari poss. (1, 14).

Die Lehre von der stillschweigenden privaten Willenserklirung
hingt zusammen mit der Natur der Geselze. Es gibl nimlich abso-
lut bindende Normen, denen sich der Privatwille unbedingt unterwer-
fen muss; andere, welche nur dann eintrelen, wenn der Privatwille
in seiner ihm angehérenden Sphire gar nichl oder unvollstindig be-
stimmt. Letztere werden Disposilivgeselze genannt. Es haben sich
nun schon Rechlsgelehrte die Miihe gegeben, die Folgen dieser stell-
vertretenden oder erginzenden Wirksamkeit der Geselze als vom Pri-
valwillen stillschweigend gewollte darzulhun. Sie sind nim-
lich der Ansicht, dass eine Folge, obschon sie von Geselzes wegen ein-
tritt, desswegen auf den Privalwillen zu iibertragen sei, weil er sich
der Macht erfreut habe, diese Folge zu hindern, von derselben aber
keinen Gebrauch gemacht habe. Es miisste also z. B. die Intestat-
erbfolge als slillschweigender lefzter Wille desjenigen Erblassers an-
-gesehen werden, der kein Testament hinterlassen hat. Die Sache hat
.einen gewissen Schein fiir sich, allein auch nur einen Schein. Der
-Erblasser mag keck nichl gewolll haben, dass die Intestaterbfolge ein-
-trete, mag dies erwiesenermassen kund gegeben haben, — hat er
-nicht durch das einzig zalidssige Millel eines giilligen Teslamentes
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die Intestaterbfolge beseitigt, so (ritt sie mit Nothwendigkeit, ipso iure,
ein. Damil ist aber nicht gesagt, dass sie nicht in vielen Féllen wirk-
lich secundum volunlatem defuncti eintrete, nur allgemein darf dies nicht
ausgesprochen werden. So in allen andern Fillen, in denen ein Dis-
posilivgeselz eintrift.  Oft isl es schwer zu unterscheiden, wie weit
das Geselz bei seinen Verfiigungen auf den Privatwillen Riicksicht
nimmt. Es gibt nimlich Fille, in denen es denselben gar nicht be-
achtet und sich doch den Schein gibt, als leile es gewisse Verbind-
lichkeiten aus demselben ab. Ein schines Beispiel dafiir liegt in der
L.9. § 1. D. de iure dot. (23. 3).

Sed benignius est, favore dotium mecessitatem imponi heredi
consentire ei, quod defunclus fecit. :

So sind die stillsechweigenden Pfandrechte schlechthin geselzliche,
wie sie auch die neuere Theorie zu benennen anfingt; auf den Pri-
valwillen wird wenigslens heufte nicht im Geringsten mehr Riicksicht
genommen, Geschichllich aber lisst sich die Benennung leicht er-
kliren, Es pflegte wohl urspriinglich durchgehends zu geschehen,
dass in den bestimmfen Fillen, welche diese gesetzlichen Hypotheken
jetzt beschlagen, Conventionalpfinder bewilligt wurden. Geschah es
spiter nichl ausdriicklich, so schien es sich von selbst zu verstehen,
falls nicht etwas anderes ausdriicklich festgese(zt war. Ein Excerpt
aus Neralius lib. I, Membranarum lisst dies deutlich erkennen. L. 4.
D. in quib. caus. pign. v. hyp. (20. 2) Quae in praedium urbanum
inducla alque invecta sint, pignori esse credantur, quasi id tacite
convenerit. Endlich entstanden daraus absolut bindende Rechts-
vorschriften, gegen , welche nunmehr die Privatwillkiir umsonst an-
kimpft. Ihren Grund haben indess nicht alle in der praesumfiven
Uebereinkunft der Interessenten, welche bald dadurch angedeutet wird,
dass es heisst lacita conventio (L. 6. 7. D. in quib. caus. pign.), bald
auch justa praesumtio locum habet (L. 7. C. 8. 15), sondern bisweilen
auch in einer personlichen Begiinsligung gewisser Glaubiger, in der
bevorzugten Stellung gewisser Forderungen wegen der Niifzlichkeit
und Nothwendigkeit ihres Zweckes.

Von diesen slillschweigenden Hypotheken ist aber wohl zu unler-
scheiden das sogenannte pignus tacitum, welches vorhanden ist, wenn
bei Consliluirung eines Verlrages die Absicht der Pfandbestellung
durch concludente Handlungen erklirt wird. Im Sachenrechie werde
ich weiler davon sprechen.

Oft beriicksichligt das Geselz indess den Privatwillen wirklich
und kniipft in den Fillen, wo aus gewissen Umstinden sich ein siche-
rer Wille ergibt, auch die entsprechenden Folgen ‘an denselben.
L. 75. pr. D. de pact. (2. 14); L. 5. D. rem ratam hab. (46. 8).
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Zuweilen fehlen aber die geniigenden Primissen, es wird also
bloss prdsumirt, die rechtliche Folge aber nichls destoweniger daran
gekniipft und bis zum Beweis des Gegentheils aufrecht erhalten. Ja
in gewissen Fillen wird sogar der Beweis des Gegentheils ausgeschlos-
sen (L. 63. D. de re jud 42. 1); es ftrilt der absolule Wille des Ge-
selzgebers als allein maassgebend auf.

Wo die Quellen des romischen Rechles eine rechtliche Wirkung
als nalurgemisse Folge an gewisse, vom Willen abliingige Thatsachen
kniipfen, dort allein sind die von mir in dieser Arbeit zu belrachtenden
Fille privater slillschweigender Willenserklirung zu suchen.

II.  Unterscheidung der stillschweigenden von der prisumirten und
fingirten Willenserklirung.

Es ist nach der oben gegebenen Definilion der stillschweigenden
Willenserklarung zu schliessen, wohl nicht schwer, den Unterschied
zwischen dieser und der prisumtiven zu fixiren ; aber in praxi hat
die Sache doch gewisse Schwierigkeilen, Im Allgemeinen wird fiir
den stillschweigend erklirten Willen ein Schluss mit logischer, oder
wenigstens mit der Sicherheil verlangl, die zu einem juristischen Be-
weise gehdrt; sowie dieser Grad von Sicherheil nichl vorhanden ist,
darf bloss von Prisumtion gesprochen werden Da dies zulelzt auf
eine individuelle Ueberzeugung hinausliuft, so ist natiirlich die Grinze
ziemlich schwankend und war es auch von jeher. Heyne pag 10 fiihrt
an, dass die Rechiswissenschafl friiher so ‘allgemein gewohnt gewesen
sei, die prisumlive der stillschweigenden Willenserklirung zu substi-
tuiren, dass, das mandatum praesumtum ausgenommen, eigentlich kein
Beispiel des prisumtiven Willens mehr vorhanden gewesen wire, und
zwar alles, ungeachtet dariiber nur eine Stimme gewesen wire, dass
eine slillschweigende Willenserkldrung nur in solechen Fillen liegen
konne, die keine mehrfache Deutung zulassen. Er gibl dazn auch
mehrere Belege aus Kori a. a. 0. S. 53. Zachariae lib. quaest. XXII.
p. 144, Mevius Decis. p. VII. dec. 13. p. 103%. Hirlin rechtliche Ab-
handlung v. d. stillschw. Einwilligung S. 16, n. 1 etc. Es hilt nicht
schwer, diese Beispiele, welche Heyne anfiihrt, um andere aus der
neuern Literatur zu vermehren. Savigny l. ¢. S. 250 sagt: Wenn eine
geschiedene Frau dem Manne ihre Schwangerschaft anzeigl, so gill
dessen Schweigen als (sc. slillschweigende) Anerkennung des Kindes.
Als Beweisstelle wird angefiihrt L. 1. §. 4 de agnose. (25, 3). Allein
es muss gleich verdichlig erscheinen, wenn dieselbe mit den Worlen
beginnt: Poena autem marili ea est elc. Es wird hier in keiner
Weise Riicksicht auf den Willen des Galten genommen, son-
dern die geselzlich eintrefende Folge ist einzig die Strafe der Unler-
lassung der gehdrigen Sicherungsmiltel,
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v. Holzschuher 1. ¢. S, 314 sagt, dass das Stillschweigen . einer
geschiedenen filiafamilias als Einwilligung gelle, wenn ihr Vater gegen
den geschiedenen Mann auf Riickgabe des Heiralhsgules klagt. Aller-
dings hat Holzschuher recht, wenn er sagt, das Slillschweigen; gilt
als Einwilligung, wird nach rémischem Recht (L. 2. §. 2. D. solut. matr.
24. 3) als solche angesehen, hat die Wirkung einer solchen; aber
sehr unrecht ist es, zu sagen, dass die Einwilligung in
dem Stillsehweigen liege, in demselben enthalten sei, was
doch eigentlich geschieht, wenn man diesen Fall (sowie Savigny
gleicherweise den vorigen) unter der Rubrik »stillschweigende Willens-
erklirung« vorbringt. Es liegt hier nichts mehr und nichts weniger
vor als eine praesumtio juris. Wenn wir die citirte Stelle betrachten,
muss es uns gleich auffallen, dass es heisst: filiam nisi evidenter
contradical videri consentive patri. Auch Gliick glaubt in . dieser
Stelle eine Concludenz zu sehen, aber gewiss ohne Grund. Anstéssig
ist mir vor allem schon #usserlich das Vorkommen von videri, das ja
so gewdhnlich auf Prisumtion hindeutet, aber dies wiirde natiirlich
nicht entscheiden. Durchschlagend ist aber »evidenter.« Wenn die
Tochter nicht laut und deutlich widerspricht, so soll sie doch als zu-
stimmend gelten. Sie kann also keck den entgegengesetzten Willen
haben, ihn sogar ihrem Vater auf mannigfache Weise zu bedeuten
geben, sie unterliegt der geselzlichen Prasumtion. Auch Schneider
ist in diesem Punkte meiner Ansicht.

Prisumtionen und Fictionen unterscheiden sich dadurch, dass die
erslern sich bloss auf willensfihige, die letztern aber auch auf willens-
unfihige Rechissubjecte beziehen, iiberhaupt schlechthin gesetzliche
Festsetzungen sind, ganz immun vom Privatwillen, ja sogar demselben
entgegenlaufend. In den Prisumtionen fritt an die Stelle ~des Privat-
willens die Autoritil einer aus der gewdhnlichen Handlungsweise yer-
niinfliger Menschen abgeleitelen Wahrscheinlichkeit, welche so lange
massgebend ist, als nicht erwiesen wird, dass sie im concreten Falle
auszuschliessen sei, Es wird z. B. vermuthet, dass Jedermann zu
einem Geschiifte seine Zustimmung gebe, das ihm Vortheil bringt, oder
durch welches Nachtheil von ihm abgewendet wird. In einigen Fillen,
bei den sogenannten praesumliones juris et de jure ist indess der Gegen-
beweis ausgeschlossen.

Wir konnen die drei Arten der Willenserklirung, die am hiuofig-
sten verwechsell werden, die stillschweigende, prisumirte und fingirte
vielleicht am einfachsten in folgender Weise auseinander halfen. Bei
der stillschweigenden Erklirung ist nicht nur der Wille, son-
dern auch eine beslimmle, klar vorliegende Willensrichtung vorhanden.
Bei der prisuamtiven haben wir auch einen wirklichen Willen,
aber nicht eine klar zu Tage liegende Richtung desselben. Hier ist
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mit Nothwendigkeit ein willensfihiges Subject vorhanden. Bei der
fingirten mangelt der Wille, mithin auch eine bestimmte Richlung
desselben. Es wird eine Erklarung als vorhanden vorausgeselzl, welche
erwiesenermassen gar nicht vorhanden ist.

1. Wirkungen der stillschweigenden Willenserklirung.

Im Allgemeinen hat der slillschweigend erklirte Wille ganz die-
selbe Wirkung wie der ausdriickliche. Besonders schén fithrt uns dies
vor Augen die L. 32. §. 1. D. de legib. (1. 3), in welcher durch ge-
sefzliche Sanclion dem Gewohnheitsrechte dieselbe Kraft beigelegt wird
wie dem Geselze. Der Jurist frigl mit besonderm Hinblick aufl die
romische Slaalsverfassung: Quid interest, suffragio populus voluntatem
suam declaret, an rebus ipsis et faclis?

Bei manchen Rechtsacten, besonders bei denen, welchen eine
hohe Bedeulung beigelegt wird, forderl indess das Geselz doch eine
ausdriickliche, d. h. expresse Erklirung, gesteht also der stillschwei-
genden nicht vollstindig dieselbe Auloritil zu. Es ist dies gewiss sehr
wohlthitig, und das Geselz thut dies auch nur aus Fiirsorge fiir den
Privaten, damil er ja nicht ohne oder sogar wider seinen Willen
verpflichtet oder benachtheiligt werde, soweit er sich innerhalb seiner
Sphire frei bewegen kann. Wer sich ausdriicklich erklirt, der gibt
wenigsiens, auch wenn er sich nicht bestimmt und deuatlich genug er-
kliren sollte, zn erkennen, dass er sich ernstlich iiber gewisse Ver-
hiltnisse erkliren, resp. sich verbindlich maclhen wollte, wihrend bei
der slillschweigenden die Gefahr nahe liegl, dass Jemand Verpflichtun-
gen zugeschoben werden, an die er gar nicht gedacht hat, also sein
Consens ad mon cogitala oder wenigslens ullra factum erstreckl werde,
was natiirlich nicht geschehen soll, aber miéglicherweise doch vorkom-
men kann. Es ist eigenthiimlich, wie sirenge man im urspriinglichen
romischen Rechte darauf hielt, dass ja der privale Wille nicht ver-
kiirzt werde. Die Stipulalion konnle bekanntlich nicht abgeschlossen
werden nisi ulroque loquenle L. 1. pr. D. de V. 0. (45. 1). Eine Ant-
worlsertheilung auf die Stipulationsfrage durch blosses Zunicken, worin
doch die Neuern sogar eine ausdriickliche Erklirung sehen, erzeugle
nicht einmal eine naturalis obligatio. L. 1. §. 2. D. de stip. Es ge-
niiglen urspriinglich nur ganz beslimmle, der Frage congruente Worle.

Alle complicirlen Rechtsgeschifle fordern ihrer Nalur nach aus-
driickliche Erklirungen, so Kauf, Tausch, Miethe, Pacht, Trédelver-
frag, Emphyleuse, Compromiss; jedoch kénnen immerhin einzelne
Theile dieser Rechisgeschifte auch durch stillschweigende Erklirungen
abgeschlossen werden. Die ausdriicklichen Erklirungen miissen iiber-
haupt im Eeben hiufiger vorkommen als die stillschweigenden; denn
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letzteren stecken ja in der Regel bloss in jenen, freilich nicht immer.
Nach Justinians Verordnungen sollen namentlich die Novation, ferner
ein Verbot der Collation nur ausdriicklich geschehen kénnen. Auch
bei den Processhandlungen, welche Schriftlichkeit erfordern, iiberhaupt
bei allen Erklirungen, welche férmlich sein miissen, ist die still-
schweigende Erklirung zunichst ausgeschlossen.

Wenn nun bisweilen die ausdriickliche Erklarung zur Giiltigkeit
eines Geschiftes nothwendig ist, so findel sich nichlsdesloweniger merk-
wiirdigerweise auch das Entgegengeselzte, nimlich, dass eine solche
Erklirung schidlich ist. Bekannt ist der erbrechtliche Satz: evpressa
nocent, non evpressa non nocenf. BEs gibt nidmlich solche sich von
selbst verslehende Vorausselzungen, welche in Geslall ausdriicklicher
Bedingungen kraft positiver Rechisvorschrift einen ganz andern Erfolg
haben, als wenn sie nicht ausgesprochen wiren. Die Ausselzung eines
Legates mit dem Beisafze: si voluerit, bewirkl nimlich, dass, wenn der
Legalar sich bei Lebzeiten nicht mehr zur Annahme erklir(, das Ver-
mich(niss nicht auf die Erben iibergeht; ohne diesen Beisatz wiirde
es dem Legalar ohne weileres erworben, so dass er es auf seine Erben
transmilliren kiénnte. Wenn ferner Rechisgeschiifte in Folge geselz-
licher Bestimmung nicht bedingl sein diirfen, so macht schon die Hin-
zufiigung einer rein formellen Bedingung (conditio quae iam lacile in-
est) das Rechlsgeschift ungiiltig. So darf die Enterbung des filiusfami-
lias keine bedingte sein, weil im Falle des Nichfeintrills der Bedingung
der Sohn practerirt sein wiirde. Enterbl er ihn nun anter der Bedingung,
dass der eingeselzte einzige Erbe die Erbschaft antrele, so sagl er eigenl-
lich etwas Ueberfliissiges, da bei dem Nichlan(ritt das ganze Teslamenl zer-
fallt, dennoch ist (L. 68. de her. inst. 28. 5) eine solche Enlerbung ungiillig.

Wie ausdriickliche Verpflichtungen in strengem Sinne interpretirt
werden miissen, so auch slillschweigende. Wenn Jemand in unserm
Beisein und ohne unsern Widerspruch iiber unser Grundstiick geht
oder fahrt, so kann unsere Einwilligung bloss auf diesen, nicht etwa
auf kiinftige Fille ausgedehnl werden. In gleicher Weise verhill es
sich mit dem slillschweigenden Erlass hioherer Zinsen. Hat der Gléiu-
biger wihrend einer Reihe von Jahren geringere Zinsen angenommen,
als er sie verfragsmissig fordern darf, so hat er die Mehrforderung
bloss fiir den jeweiligen Jahreszins erlassen und sich fiir die Zukunft
durchaus nicht gebunden. Der Grund, warum er nach L. 5 und 8.
C. de usuris dennoch gehallen sein soll, sich in Zuokunft mit den ge-
ringern Zinsen zu begniigen, liegl ledigerdings im Geselze selhst. —
Aus dem ein- oder mehrmaligen Nichlgebrauch eines Privilegiums darf
nicht auf vollige Verzichtleistung, aus dem Vorhandensein einer arrha
nicht auf ein pactum perjectum geschlossen werden, da dieselbe auch
bei einem pactum imperfectum gegeben werden kann.
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IV. Der Beweis bei der stillschweigenden Willenserklirung.

Bei der stillschweigenden Willenserkliirung ist es bloss nothwen-
dig, die Thatsachen, aus welchen geschlossen wird, ausser Zweifel zu
stellen.  Der Schluss selbst bedarf natiirlich keines Beweises, denn er
geht ja gerade aus der Thiligkeit hervor, welche den Richler aus er-
wiesenen Thalsachen seine Ueberzeugung schiipfen ldsst. Es ist Sache
der Parlei die facta concludentia beizubringen, die Conclusionen aber
sind Sache des Richters. Da der Schluss ein logisch nothwendiger
oder von der persénlichen Ueberzeugung des Richters abhingiger ist,
so ist die geselzliche Sanclion unwesenllich fiir denselben. Zieht aber
das Geselz aus gewissen Thatsachen denselben Schluss, so wird der
Richter um so sicherer gehen. Tausend Fille von Concludenz kinnen
indess im Leben vorkommen und kommen vor, die im Geselze nicht
vorgesehen sind. Diese Fiille alle aufzusuchen, zu beslimmen, kann
naliirlich nicht Zweck dieser Arbeit sein; es kinnen hier vielmehr nur
diejenigen zur Sprache kommen, in welchen die rémischen Juristen
Couvcludenz gesehen haben, oder im Zweifel dariiber waren, und die
uns von ihnen iiberliefert worden sind.

Ein Gegenbeweis ist in Concludenzfillen nur insofern denkbar und
zulissig, als die Thatsachen durch Hinzufreten anderer in ein anderes
Licht gestellt oder iiberhaupl modificirl werden. Leicht kénnen beson-
dere Umslinde die Folge des Gegentheils unterstiilzen, also die Con-
clusion wankend machen, zur blossen Priisumlion werden lassen, oder
sie auch ginzlich vernichlen, sogar ins Gegentheil umschlagen lassen.

Ein wichtiges Beweismiltel iiber die bei Eingehung eines Rechts-
geschiilles von einem Contrahenlen stillschweigend gehegle Absicht bil-
del die freilich nichl ganz unbestrittene Eidesdelation. Nach meiner
Ansicht kann man nach rémischem Rechte den Eid zulassen nach
Analogie der L. 5. §. 8 und L. 11. §. 1. D. de injuriis, welche be-
stimmen, dass iiber die gehegle Absicht zu beleidigen, ein Eid defe-
rirt werden kinne.

V. Protestation und Reservation.

Es kann Jemand befiirchten, dass man einer Handlung, die er vor-
nimm(, Worlen, die er ausgesprochen hat, oder auch seinem Still-
schweigen zu einer Handlung eine seiner Absicht zuwiderlaufende nach-
theilige Auslegung unlerschieben méchte. Gegen diese will er sich
nun verwahren, indem er erklirt, dass jene Auslegung seiner Absicht
widerstreiten wiirde. Wir kénnen uns ein Rechl, dessen Enfsagung
aus einer Erklirung oder Handlung gefolger! werden k énnle, aus-
driicklich vorbehalten, oder auch sonst in gehiriger Weise gewisse
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Folgerungen aus unsern Handlungen desavouiren. Die spiler zu be-
sprechende L. 16. D. ad SC. Maced. (14. 6) sagl am Schlusse: Debet
paler, si actum (filii sui) improbat, continuo (estationem inlerponere con-
trariae voluntatis. Wenn hier continuo gesagl wird, so ist damil ein
durch das arbitrium judicis zu beslimmender Zeilraum gemeint.

Plerique filii, sagt L. 14. §. 8 D. de religiosis et sumpt. (11. T) cum
parvenles suos funerant, vel alii, qui heredes fieri possunt, licel ex hoc
ipso, neque pro herede geritio, neque aditio praesumilur, tamen ne vel
miscuisse se mecessarii vel caeteri pro herede gessisse videantur, solent
testari: Pielalis gratia facere se sepulturam. Quid si supervacuo
fuerit factum ? ad illud se munire videntur, ne miscuisse se cvedantur, ad
illud mon ut sumplum consequantur, quippe prolestanliur piela-
tis gratia id facere, plenius igitur eos lestari oporlel, ul el sumplum pos-
sint servare.

Das Gleiche sagl noch etwas allgemeiner L. 20. §.1. D. de 4. ».
0. H (29. 2) Testari solent liberi, qui necessarii existunt,
non animo heredis se gerere quae gerunt, sed aut pielatis aul custodiae
causa aul pro suo ele.

Nie aber reicht naliirlich die Kraft der Prolesfalion so weil, dass
ein schon abgeschlossenes Geschiift nachher durch eine einseitige Pro-
testalion, wie nimlich eine ausdriickliche Gegenerklirung genannt
wird, riickgiingig gemacht werden kiénnte, obschon noch unmittelbar
vor dem Abschlusse bis zum Moment des wirklichen Abschlusses es
im freien Willen jeder Partei liegl, ob sie sich der andern obligiren
wolle oder nicht. Nach dem Abschlusse eines Geschiiftes steht es aber
nicht mehr bei jeder Parfei, nach freiem Ermessen die nothwendig
aus ihrer Handlung stromenden Folgen aufzuhalten. Es isl also zu
ihrer Wirksamkeil immer nothwendig, dass die Prolestalion rechizeilig
geschehe , also bei doppelseitigen Rechisgeschiiffen vor der Annahme
des andern Theils, bei einseiligen zugleich mit der Handlung, gegen
deren allfillige Folgen man sich verwahren will.

Wenn nun aber, wie vorhin gesagl wurde, jede Protestation un-
niitz ist, welche mit Nothwendigkeit aus einer Handlung fliessende Fol-
gen aufheben miclte, so folgl daraus auch, dass sie bei der still-
schweigenden Willenserkldarung nicht Platz grei-
fen kann, denn es ist ja bei derselben vorausgeselzl, dass der
Schluss auf den Willen ein logisch nothwendiger sei. Gegen einen
solchen hilft alle Prolestation nichts. Beim Stillschweigen ist eine
Protestation nicht denkbar, weil dieselbe das Schweigen brechen, d. h.
in eine ausdriickliche Erklirung verwandeln wiirde.

Hier die Proleslation zu erwihnen war aber doch niélhig, schon
weil es viele Fille gibl, die auf der Grenze zwischen slillschweigen-
der und bloss praesumliver Einwilligung stehen, in welchen man im-
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mer gut thuat sich vorzusehen, d. h. zu protesliren, helfe es oder nicht.
Sehr am Plalze ist die Prolestalion bei allen zweideuligen Hand-
lungen. Da isl es verniinflig und des vorsichtigen Mannes Schutz-
millel, den Sinn, welchen er hineingelegt haben will, im Voraus zu
bestimmen ; man kann vielleicht dadurch vielen Unanoehmlichkeiten
vorbeugen.

Noch ist zu bemerken, dass Prolestation der allgemeine Aus-
druck .ist [iir die Bezeichnung des Mitlels, durch das man sich vor
einer gewissen Deulung einer Handlung schiitzen will 5 der Ausdruck
Reservalion wird hingegen gebraucht, wenn man sich durch aus-
driickliche Gegenerklirung gegen allfiillige Annahme der Verzichilei-
stung aaf ein Rechl verwahren will. Ein Beispiel der letztern liegt
in der oben angefiihrten L. 16. ad SC. Maced., nach welcher der Va-
ter sich durch seine Gegenerklirung die exceptio SCli Macedoniani re-
serviren kann, ;

VI. Arten der stillschweigenden Willenserklirung.

A. Die concludenten Worle.

Oben schon habe ich mich gegen diejenigen vertheidigt, welche
von einer in Worten enthallenen stillschweigenden Erklirung nichts
wissen wollen ; ich ziehe jelzt einige Rechlsverhiltnisse aus den Quel-
len herbei, in denen eine solche Erklirung gesehen werden darf.

Wenn ein Gliobiger in den Verkauf eines Pfandes einwilligl, oder
zugibt, dass der Schuldner den Gegenstand verlauschen, verschen-
ken oder zur dos geben diirfe, so gibl er sein Pfandrecht auf. Die-
selbe rechlliche, auf den Willen des Handelnden basirle Folge (ritt
ein, wenn der Gliubiger zwar den Verkauf nicht von Anfang geneh-
migl, aber zu dem geschehenen Kaufe seine Zustimmung ertheilt hat.
L. 2. C. de remiss. pign. (8. 26). Natiirlich (ritt indess diese Folge
nicht ein, wenn der Glidubiger bloss salva causa pignoris consenlirt
hat; in jedem andern Falle muss aber in dieser ausdriicklichen Ein-
willigung auch ein Verzicht auf das Plandrecht gesehen werden. Die-
ses gibl ja eben die Befugniss sich durch den Verkauf der Sache zu
befriedigen, die man sich ‘durch die Einwilligung selbst enizieht, - Aus-
geschlossen bleibt hier natiirlich jener Fall einer dolosen Einwilligung,
welche bloss erfolgle um dén Kiufer des Pfandes zu chicaniren, wenn
niimlich der Gliubiger zum Schuldner gesagt hat: Meinelwegen ver-
kaufe du das Pfand! sich dabei denkend: Mir bleibl ja das Plandrecht
ungeschmiler(. Hier (rilt dann ipso iure dieselbe Folge ein, welche
sonsl die wirkliche Einwilligung begleitel. Das Geselz musste hier
vorbeugen, denn solche Fiille bolen ohne dicses, wenn Schuldner und
Glivbiger vielleicht einig gingen, Gelegenheil zu vielfachen Belriigereien.
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In verschiedenen Fillen lisst sich aus den Worfen eines Erblassers
auf Stiftung eines Fideicomisses schliessen, und diese Deulung legen
denn auch die Quellen den Worten bei.

a. Der Erblasser untersagl z. B. zu Jemandes Gunsten die Erb-
schaft zu veriussern. L. 26. § 3. de leg. Il. fithrt einen solchen Fall
an. Jemand selzl seinen Bruder zum Erben ein und biltet ihn, dass
sein Haus nicht verdusserl werden, sondern in der Familie bleiben
mochte. Wird es dessenungeachlet veriusserf, so sleht der Familie
die Fideicommissklage zu. Offenbar hat der Erblasser ein Fideicommiss
sliften wollen. Was zum Wesen desselben gehért, hat er eigentlich
ausdriicklich ausgesprochen ; es fehll bloss der Name. Dasselbe fin-
den wir in einem andern, indess nicht gerade das Fideicommiss be-
treffenden Falle, in welechem Kori eine slillschweigende, Heyne aber
eine ausdriickliche Willenserklirung sieht. Wenn nimlich ein Schuld-
ner dem Gldubiger erlaubt, falls er nicht zu gehoriger Zeit bezahlen
sollte, seine Sachen zu verkaufen, so willigt er nach Kori stillschwei- .
gend in deren Verpfindung. L.3. §.2. D. qui pol. in pign. (20. 4).
Heyne bemerkt nun, dass ja der Schuldner dem Gliubiger alle Rechle
zugestehe , welche das Plandrecht bewirken kénne; es scheine ihm
also das Pfandrecht zu beslehen, ohne dass er erst einen Schluss zu
machen brauche. Das Gleiche konnfte Heyne im vorliegenden Falle
sagen; es liegl indess wenig daran, wie wir subsumiren, denn die
rechiliche Wirkung bleibl so wie so die nimliche.

b) Ebenso wird in L. 74 pr. D. ad SC. Treb. (36. 1.) aus dem
Teslirverbol des Vaters seiner Tochler gegeniiber gefolgert, dass er
ein Fideicommiss za Gunsten ihres Bruders habe stiflen wollen. Die
Stelle lautet: Qui filium el filiam habebat, testamentum fecil, et ita de
filia sua caverat: Mando tibi non (estari, donec liberi tibi sint: pronun-
ciavit Imperator fideicommissum ex hac scriplura deberi, quasi per hoc,
quod prohibuisset eam leslari, pelisset, ul fratrem suum heredem faceret.
Offenbar muss hier auf ein bedingtes Fideicommiss geschlossen werden.,

Wer zur Zahlung einer Schuld um Aufschub billet, der gibl da-
durch offenbar zu erkeinen, dass er sich bei dem Urtheil in Folge
dessen er zahlen muss, beruhigt habe, dass er es anerkenne und auf
die Appellation verzichte. Manifeste probatur sagl zuverlissig
L. 5. C. de re jud. (7. 53) ad solutionem dilationem petentem senlentiae
acquievisse :  sicul eum, qui quolibet modo (durch irgend eine conclu-
dente Handlung) senlenliae acquieveril.

Diese Beispiele von wahren Concludenzen mogen geniigen; wenn
man genau zusieht, so finden sie sich sehr selten. Ich fiige noch
einige andere bei, in denen man sehr versucht sein kann, Goncluden-
zen zu sehen, in denen sie aber doch in Wahrheit nicht vorhanden
sind. Dahin gehort der Fall der L. 8. D. quemadm. serv. amilt, (8. 6).
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Si stillicidii immittendi jus habeam in aream tuam et permisero jus
tibi in area aedificandi, stillicidii immittendi jus amitto. Et similiter,
si per tuum fundum viam mihi debeatur, el permisero tibi, in eo loco,
per quem via mihi debetur, aliquid facere, amillo jus viae. Kori und
Heyne sehen darin unbedingt Concludenz. Mir scheint indess die
Sprache schon ganz und gar den Characler einer geselzlichen Verfii-
gung zu haben. «Wer einmal die Erlaubniss gegeben hat, hat auch
damil unwiederbringlich sein Recht verloren.» — Vielleicht hat aber
der Befreffende die Erlaubniss nur fiir eine gewisse Zeil gegeben,
oder in der Vorausselzung, dass sein Recht dadurch nichl beeintrich-
ligt werde, kurz, er hatte den Willen nicht, sein Recht anfzugeben.
Sein Verzicht wird vom Geselze vermuthel. Das einzige Factum der
Erlaubniss geniigt noch nicht, um daraus auf einen Verzicht zu schlies-
sen, denn immer ist es doch mil einem solchen nicht so leicht zu
nehmen. Soll in diesem Falle Schliissigkeit slaltfinden, so miissen
noch mehr dieselbe férdernde Momente hinzutreten. Es muss im
speciellen Falle nachgewiesen sein, dass der Betreffende die Einsicht
gehabl haben miisse, es werde ihm durch Ausfilhrung eines fraglichen
Werkes die Ausiibung seiner Servitut unméglich gemachl. Die Er-
laubniss darf nicht elwa bedingl sein u, dgl. Aus einer einzigen Vor-
ausselzung, die unter verschiedenen Verhiltnissen ins Leben (reten
kann,’ einen allgemeinen sichern Schluss zu machen, ist eine Unmiog-
lichkeit, es konnen bloss Vermuthungen hier Plalz greifen.

Hieher gehirt auch das frappante Beispiel der L. 15, § 1. D. de
usufr. leg. (33. 2). Qui duos fundos habebal, unum legavit el alterius
fundi usufructum alii legavit. Quaero, si frucluarius ad fundum aliunde
viam non habeal, quam per illum fundum, qui legalus est, an fructua-
rio servilus debealur ?  Respondit, quemadmodum si in hereditate essel
fundus, per quem fructuario potest praestari via, secundum voluntatem
defuncti videtur id evigere ab herede : ila el in hac specie non aliter
concedendum esse legalario fundum vindicare nisi prius jus transeundi
usufructuario praestel, ut haec forma in agris servelur, quae vivo lesla-
tore oblinuerit sive donec ususfructus permanet sive dum ad suam pro-
prietalem redierit. Wer wie Kori einen Schluss vom Zweck auf die
Mittel immer fiir sicher hilt, muss allerdings in dieser Stelle Coneclu—
denz erblicken. Wenn es dem Testator wirklich damit ernst war,
Jemandem den Ususfruct zu gewihren, so halle er nach Kori sicher
auch den Willen, die Mittel zu diesem Zwecke zu wihlen, resp. hier
den Weg zu gestatten, durch welchen allein derselbe zu dem niess-
briuchlichen Grundstiick gelangen konnte, Zudem stand es ganz in
seiner Macht durch einige Federziige dieses Mittel zu gewihren. Schon
»videturq lisst uns indess zweifeln, und in der That, das Wahrschein-
lichste nnd nichste ist doch gewiss, dass der Testator gar nicht daran
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gedacht habe. Vergass er es aber, dann hat er auch offenbar den
Willen nicht gehabt. Ein wirklicher Wille, wie er bei der slillschwei-
genden Willenserklirung immer vorhanden sein muss, liegt nicht vor;
aber das ist allerdings richtig, dass man wohl sicher annehmen kanu,
dass wenn er daran gedacht, er auch den Willen gehabt hiltfe; doch
es liuft dies auf eine Fiction hinaus. ~Der Usufructuar erbalt die Ser-
vilut legis dispositione, aber diese' geselzliche Prisumtion resp. Fielion
ist allerdings secundum volunlatem defuncti gemacht. Nach L. .55
D. de usufr. pet. (1. 6) soll es sogar nichts gellen, wenn der Testalor
ausdriicklich sagt, es solle der Erbe nicht zur Gewihrung der
Wegservitut gezwungen werden, Eine solche testamentarische Ver-
figung wiirde das Legat des Usufrucles rein illusorisch machen. Da-
durch wird es ausser Zweifel gestelll, dass in obiger Stelle eine reine
Fiction ausgesprochen sei. Was ich hier gesagl habe, findel seine
volle Anwendung und wird bestiligt in dem freilich jelzt anliquirten
Falle des §. 1. J. qui lest. tut. dari poss. (1. 14). Gewdhnlich wird
derselbe so dargestellt: Der Testator, welcher einen Sclaven zum
Vormund seiner Kinder ernennt, erklirt dadurch auch slillschweigend
den Willen, dass derselbe seine Freiheit erhalten solle. Nur dann hat
bekanntlich die tutoris datio eigentlich einen Sinn. Auffallend ist mir,
dass Heyne, der sonst in dieser Lehre so scharf Prisumtion von Con-
clusion scheidet, in dem vorigen Falle Conclusion, in dem eben an-
gefiihrlen Prisumtion erblickt, wihrend sich die Fille so @hnlich sehen
wie ein Ei dem andern. [Vgl. Heyne L c. p. 24 und 31.] Auch hier
kann man einen Schluss vom Zweck auf das Mitlel machen, aber es
wird auf diese Weise immer nur nach dem Willen des Teslators pri-
gsumirt; er selbst hat offenbar an die Untauglichkeit des Mitlels, das
er benulzen wollte, gar nicht gedacht. Wie leicht, wenn dies der
Fall gewesen wire, hille er dasselbe zu einem tauglichen machen
konnen! Hat er daran gedacht und es gewollt, aber ist es durch
Vergesslichkeit oder irgend einen andern Umstand unterblieben, dann
ist allerdings Concludenz vorhanden, weil ein wirklicher Wille vor-
‘handen war, sonst aber nur Prisumlion. Als solche wird der Schluss
auch aufgefasst in der oben cilirten Stelle, in der es heisst: servum
tutorem datum (acile libertatem directam accepisse videri. Noch be-
zeichnender spricht aber L. 5. C. de necessar. (6. 27). Si quis servum
suum tulorem filiis suis veliqueril sine liberlate, ex dpsa tulelae datione
praesumatur etiam libertatem ei favore pupillorum imposuisse.

Noch fiihre ich einige Fille an, in welchen eine slillschweigende
Willenserklirung nicht gesehen werden darf, aber auch.eine Prasum-
tion nicht Plalz greift. Die rimischen Juristen haben indess die Sache
nicht fir unzweifelhaft gehalten und eine positive Geselzesvorschrift
nothwendig erachtet, welche jedem Zweifel ein Ende machen sollles
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Wenn Jemand ein Landgul unter der Bedingung verpachtet hat,
dass, wenn es nicht dem Contract gemiss bewirlhschaftet werde, ihm
dessen anderweilige Verpachlung frei stehe, und dass dasjenige, um
wie viel niedriger er es verpachlet, ihm vergiilel werden solle: so liegt
darin nicht etwa stillschweigend auch, dass er das herausgeben miisse,
um was er es allfillig theurer verpachtet. Videtur id silentio conve-
nisse, me quid praestavetur, si ampliore pecunia fundus essel locatus.
L. 51 pr. D. locati cond. (19. 2).

Ferner: Wenn ein Gliubiger das Capital ohoe Vorbehall quittirt
hat, so darf daraus nicht geschlossen werden, dass er aul die ver-
tragsmissigen Zinsen verzichte und dass sie ihm also verloren gehen,
Das rémische Recht trennt bekanatlich die Capilalstipulation von der
Zinsenstipulation; die eine kann also erloschen, wihrend die andere
noch fortbesteht. L. 75. §. 9. D. de verb. oblig. (45. 1).

B. Die concludenten Handlungen.

Jeder ist verpflichtet, die Worte, wodurch er seine Gedanken aus-
driickl, auch gegen sich in derjenigen Bedeutung gelten zu lassen,
welche sie im gewdhnlichen Sprachgebrauche bei andern Menschen
haben. In gleicher Weise nun muss sich jedes Milglied der mensch-
lichen Gesellschafl gefallen lassen, dass man seine Handlungen nach
denjenigen Gruhdsilzen erklirl, nach welchen alle verniinftigen Men-
schen handeln, sie aus denjenigen Motiven herleitet, aus denen sie
gewdhnlich fliessen, mit einem Worl, dass man in verniinflliger Weise
aus seinen Handlungen, den worllosen Aeusserungen des Willens, auf
den Willen selber schliesse. Das besfe, weil genauesle, beslimmlesle
Mittel fiir die Kundgebungen unsers Willens sind indess doch die Worle;
die menschliche Sprache ist vorziiglich fiir die Willenserklirungen ge-
eignel, desswegen auch dazu gebraucht. Jedes Worl hal wie eine
Miinze gewissermassen seinen Curs, der in der Regel allgemein an-
erkannt is(, also vollig feststeht. Handlungen lassen im Allgemeinen
eher eine mehrfache Deulung zu, Das romische Rech! (rigl diesem
Umstande billige Rechnung. Nach L. 20 pr. D. de acquir. v. omill.
her. (29. 2) darf aus einer beziiglichen Handlung nichl ohne weilers
auf eine pro herede gestio geschlossen werden; es muss vielmehr die
Absicht klar erwiesen sein. Kann man jedoch aus dem Benehmen
eines Menschen bei vorkommender Gelegenheil verniinftigerweise nicht
anders schliessen, als dass er sich desswegen so belrage, weil er elwas
billige, zu etwas, was geschieht, seine Zuslimmung gebe, so darf man
immerhin  seine Haodlung als slillschweigende Erklirung seines Wil-
lens bezeichnen.

Als Beispiele eines durch Handlungen erklirten Willens mogen
hier aus den Quellen folgende angefiihrt werden :
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Wenn Jemand einen von einem Andern ohne Auflrag fiic ihn ge-
fihrten Process weiter forlfiihrt, so genehmigt er dadurch alle frithe-
ren Processhandlungen. L. 5. D. rem rat. hab. (46. 8).

Ein Gliubiger, der im Voraus Zinsen annimmt, gibt durch diese
Handlung zu erkennen, dass er das Capital noch wenigstens so lange
stehen lassen wolle, als die Zinsen reichen. L. 57. pr. D. de pact.
(2. 14).

Ein Testament wird stillschweigend widerrufen, wenn der Tesla-
tor dasselbe vorsilzlich zerreisst, zerschneidet oder sonst vernichtef,
L. 1. §. 8. D. si tab. test. (28. 6). Der Teslalor gibt durch eine solche
Handlung deullich za erkennen, dass er seinen Willen geindert habe.

C Das concludente Stillschweigen.

Wenn ich oben sagle, dass der Wille sowohl durch positive Hand-
lungen als auch durch Unterlassungshandlungen ausgedriickt werden
konne, so ist wohl zu merken, dass das Worl »Unterlassungshandlun-
gen« sowohl die Unlerlassung des Redens als auch der Handlungen
im engern Sinne in sich fasst. Dasselbe wie durch dieses Wort wird
aber gewdhnlich durch »Stillschweigen« ausgedriickt, Es sagl dies mehr
als »Schweigen.« Der Stillschweigende schweigt und ist still, d. h.
rubig, handelt iiherhaupt nicht, er verhalt sich ganz passiv. Rechts-
gelehrle haben indess schon in der Weise einfaches und qualificirles
Stillschweigen unlerschieden, dass das erslere das reine Stillschweigen,
merum silentium, das lelztere ein Stillschweigen verbunden mit cou-
cludenten Handlungen bezeichnen soll. So Brockes Diss. cil. §. VIL
Simplex est silentium quod praeter omissionem sermonis aliis eliam signis,
ex quibus cogilationes cernuntur, destiluitur ; qualificatum, quod verbis qui-
dem, mon tamen aliis cireumstantiis, quibus cogitata evincuntur, destitui-
tur. Gewéhnlich bezeichnet man jedoch heute nach Gliick als quali-
ficirtes Slillschweigen dasjenige, welches slattfindet, wihrend Jemand
sich ausdriicklich erkliren kounnte und sollte. Davon spiter. Vor-
erst friagl es sich, ob auch das merum silentium allein concluden( sein
konne. »Keine Aniwort isl auch eine Antworte saglt ein deufsches
Rechtssprichwort.  So rithselhaft dies im ersten Augenblick klingt, so
gibt doch die Anwendung desselben im Leben leicht Aufschluss, Wenn
man auf ein Ansuchen, eine Bilte, die man an Jemanden stellt, keine
Antwort erhilt, so isl dies offenbar so viel als eine Ablehnung,
vorausgeselzl natiirlich, dass wir sicher wissen, dass der Belreffende,
an den wir uns‘ gewendet, unser Gesuch erhalten habe und nicht
ausserordentlicher Weise verhinderl sei, uns zu entsprechen. -Hier
scheinl also das blosse Stillschweigen schliissig. Merkwiirdig nur,
dass diesem Sprichworte ein anderes deutsches schnurstracks wider-
spricht. »Schweigst dua still, so is’s dein Will l« Diese seltsame Er-
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scheinung lost sich indess ganz belfriedigend dahin auf, dass hier im-
mer ein Schweigen zu ganz andern Handlungen gemeint ist als zu den
vorhin erwihnfen. Wenn ich Jemandem einen entschiedenen Vortheil
anbiete oder sicher in Aussicht stelle, und er schweigt dazu, so darf
ich immerhin ganz gelrost annehmen, dass er ihn wolle, stillschwei-
gend acceplire. Doch will ich nicht liugnen, dass hier der Schluss
nicht gerade mil der Gewissheit gemachl werden kann, dass nicht
noch andere Fille denkbar wiren, z. B. dass der Beftreffende von mir
iiberhaupt nichts annehmen wollte, auch kein Geschenk, oder dass er
mein Anerbieten als Ironie oder als Scherz auffasste. Wir kinnen
also, oder miissen, wenn wir rechl genau sein wollen, sagen, dieser
Schluss sei, weil nicht in allen Fillen sicher, blosse Praesumtion.
Beachtenswerth ist immerhin, was Brockes 1. ¢. vom Stillschweigen
sagt: Qui tacel neque consentil, neque dissenlil, sed propositum in
mente retinel. Slillschweigen an sich, ganz abgelist, gibt aller-
dings nichts, gar nichts zu erkennen. Wenn ich an Jemandem auf
der Strasse voriibergehe ohne ein Worl zu ihm zu sagen, so wird
dieser sicher nicht erschliessen kénnen, was ich in dem Augenblicke
denke. Ganz anders, wenn Jemand auf mich zukommt und macht
mir ein Anerbiefen beslimmfter Art. Da weiss er genau, dass sobald
dies durch die Sinne in meinen Geist gelangt, dieser nach allgemein
menschlicher Erfahrung in bestimmler Weise afficirt und mein Wille
in eine gewisse Thiltigkeit versefzt wird. Kennt der Belreffende meine
Individualitit genauer, so kann er sogar, ehe ich geantworlet habe,
mit ziemlicher Gewissheit auf meine Antwort schliessen. Sirenge ge-
nommen werden freilich hier zu dem Schweigen andere Momenle ge-
zogen ; so ganz in abstraclo kinnen wir es nichl befrachten, der con-
crele Fall muss immer beriicksichligt werden, sonst bleibt allerdings
wie Hommel, Rhapsod. Obs. 411 sagl, das Stillschweigen ein inexpli-
cabile Nihil. Je nach den Umslinden, unter denen es stallfindel,
muss es verschieden gedeulel werden. Daher die verschiedenen, ein-
ander widersprechenden Ausdriicke in Beftrefl desselben. Die zulelzl
angefiihrte deutschrechtliche Parémie ist wohl nur eine Ueberselzung
des canonischrechllichen: Qui tacel consentire videtur, welches freilich
nicht so zuverlassig klingt, wie die hiibschgereimte deulsche Ueber-
selzung. Ebenso wenig wie dieser Ausspruch gibt einen festen Halt-
punkt dic L. 142 de R. J.: Is qui tacel mon ulique falelur, sed eliam
verum esf, eum mon negare,

Der Stillschweigende verhilt sich also ganz passiv, bleibl ganz
ruhig, wihrend die Dinge um ihn her sich verindern, dies oder jenes
vorgeht. Dieser rein passive Zustand komm indess in einem Falle
einer gewissen Aclion gleich, ndmlich dann, wenn der Schweigende
nicht die Macht hat irgendwie auf den Gang der Dinge, zu dem er
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schweigt, zu influenciren. Da ist Reden, Handeln, Schweigen, alles
gleichwerthig oder vielmehr in gleicher Weise bedeuntungslos. Die
erste Voraussefzung irgend welcher Bedeutung des Schweigens ist also
die Macht, auf den Gang der Ereignisse irgend welchen Einfluss zu
itben. Es ist aber ausser dieser noch eine andere nithig, damit das
Stillschweigen auch nur Vermuthungen in Beziehung auf den Willen
Raum biete. Der Schweigende muss ein Interesse irgend einer
Art daran haben, auf das was um ihn vorgeht, einzuwirken. Je gros-
ser dieses Interesse ist, desto natiirlicher, erfahrungsgemisser er-
scheinl es anzunehmen, dass der Gang der Dinge ihn nicht gleich-
giiltig lasse, sondern ihn geislig errege, erst seine Denkkraff, dann
seinen Willen afficire. Wo der Mensch ein mittelbares oder mnmit—
telbares Interesse hat einzuschreiten, da wird er allerdings von Na-
tur angetrieben seinen Einfluss geltend zd machen. Je rascher und
unwiderruflicher die Ereignisse forischreilen, desto grisser ist auch
dieser Trieb, je langsamer, desto matler. Kann der Interessirte so-
gar innerhalb einer vom Rechle im obj. S. festgeselzten Zeit (Verjiah-
rangsfrist) eingreifen, so wird er sich unter Umstinden gar nicht son-
derlich beeilen, auch wenn er weiss, dass elwas ihn Interessirendes
vorgeht.

Dies fithrt mich auf ein weiteres Erforderniss des concludenten
Schweigens. Der Schweigende muss auch Kenntniss haben von
dem, was vorgehl, sei es nun dass ihm ein Anerbieten gemacht, oder
irgend in seine Rechle eingegriffen werde. Wissentliches Schweigen
Jemandes, wihrend elwas vorgeht, dass ihn interessirf, Dulden des-
selben, wihrend er es hindern konnte, kann nun vielfach dem wah-
ren Willen des Betreffenden entsprechend, als Einwilligung gedeutet
werden, rechlfertigt also jedenfalls eine Praesumtion, welche von den
Geselzen auch meist in solchen Fillen geltend gemacht wird.

Wenn man aber bloss Interesse und Kennlniss fordert um dem
Schweigen rechtliche Bedeutung beizulegen, so stosst man auf eine
eigenthiimliche Schwierigkeit. Wie lange kann ein Kenntnisshabender
schweigen ohne sich irgend zu praejudiciren? Wann kann er noch
giillig seinen Dissens zu erkennen geben, und wann hat er sein Wi~
derspruchsrecht bereifs verloren ?

Die romischen Gesetze legen dem Stillschweigen des Abwesen-
den in vielen Fillen keine Wirkung bei, und zwar auch wenn er Voo
einem Anerbielen oder einem Eingriff in seinen Rechiskreis Kunde
erhalten hat. Heute ist dies bekanntlich anders; es hingt dies aber
nicht mit der Veriinderung der Rechisbegriffe, sondern mit dem gros-
sen Umschwung im Verkehrswesen zusammen. Heafe kann man
leicht und sicher Jemandem eine Nachricht zukommen lassen,
Wahrend dies im rémischen Staate noch mit bedeutenden Schwierig-
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keilen verbunden war; man musste in der Regel eigene Bolen schik-
ken. Desswegen entband denn auch das Recht von der Pflicht sei-
nen Willen kund zu geben, unlerliess es also eine geselzliche Prae-
sumlion festzuslellen. Der Abwesende konnle immer Restilution ver-
langen, pur ein eigentlich doloses Verhalten schloss natiirlich wie
immer, auch hier davon aus. L. 19. §. 1. D. quemadm. serv. amitl.
L. 12. C. de praescripl. long. temp. Warum man das Stillschweigen
des Abwenden so riicksichisyoll behandelle, mochle auch noch einen
praclischen Grund haben. Wie wollte man dem Abwesenden, [alls
man ihm nicht express einen Bolen schickle, nachweisen, dass er
von einem Faclum Kennlniss erhalten habe, wann dies geschehen sei
und wann er die Moglichkeil oder vielmehr eine passende Gelegen-
heil, wirksam zu widersprechen, gebabl habe!

Dagegen wird umgekehrt das Stillschweigen eines Gegenwar-
tigen sehr strenge ausgelegl, und mit Recht, obschon nichl unbe-
dingt behauplet werden kann, dass die Gegenwart immer Conclu-
denz mache. Das aber kann nichf geliugnet werden: Wer bei einem
Acle gegenwirlig ist, der nimmt gleichsam Theil an demselben, das
Stillschweigen ist von einer gewissen positiven Thitigkeil begleitet.
Praesens wird aber nach meiner Ansichl in den Quellen nicht nur
der genannl, welcher bei einem Acle Augen- und Ohrenzeuge war,
sondern iiberhanpt der, welcher nicht so weit enlfernt war, sich nicht
in einer Lage befand, dass er nicht leicht und sicher genaue Kennt-
niss von der Sache erhallen konnle. — Die Gegenwarl bietet die na-
tiirlichste Getegenheit zur Prolestalion oder Reservalion; wir sind er-
fahrungsgemiss unwillkiirlich dazu angereizl. Dies der Grund, warum
im rémischen Rechte der praesentia so viel Gewicht beigelegl wird,
wie folgender Fall zeigt. In L. 2 pr. D. ad wmunicip. (50. 1) und
L. 1. C. de filiisfam. (10. 60) wird gesagl, dass der Valer, welcher
die Ernennung seines Sohnes zum Decurio wisse und dazu schweige,
als einwilligend betrachtet werde. Auch wenn er abwesend ist?
Nach L. 2. pr. D. ad municip. (50. 1) diirfen wir dies nicht anneh-
men; es wird vielmehr bloss dem gegenwirligen Schweigen diese
Wirkung zugeschrieben.

Quotiens filiusfamilias voluntate palris decurio crealur, universis mu-
neribus, quae decurioni filio injunguntur, obstriclus est paler quasi fide-
jussor. pro filio. Consensisse aulem pater decurionatui filii
videlur, si praesens nominationi non conlradizit.

Wenn der Valer gegenwirlig war und nicht widersprach, so ist
allerdings anzunehmen, dass er keine (riftigen Griinde gehabt habe
zu widersprechen, sonst wiirde er es gewiss gethan haben, da dieses
Aml( gar nicht beliebt war. Auf der andern Seile kénnen wir freilich
in dieser Geselzesstelle auch, (rotzdem dass hier mildernd die Gegen-




warl vorausgesefzt wird, eine einfache gesefzlich bindende Vorschrift
sehen, welche wir aus der Absicht, das odium decurionatus moglichst
zu mildern, also aus einem gewissen favor rei publicae erkliren miissen,
Wir miissen dies um so eher, als auoch andere Verordnungen sich
finden, welche zu demselben Zwecke erlassen worden sind. So sollte
der Valer einen filius naturalis einfach dadurch legitimiren kinnen,
dass er ihn zu dem Amle eines decurio hergab, die filia naturalis da-
durch, dass er sie an einen decurio verheirathele.

Wer bei einem Acte gegenwirtig ist, darf indess nicht in allen
Fillen, in denen er nicht durch Wort oder That profestirt, fiir zu-
stimmend gehalten werden. Labeo sagt zwar in L. 91. D. de furt.
(47. 2) Si quis cum scirel quid sibi subscripi, non prohibuit, non po-
test furti agere. Ich glaube aber nicht, dass hier zu schliessen
sei, der Bestohlene habe durch sein non prohibere auf die actio furti
verzichlen wollen; es scheinl mir der Ausspruch Labeo's vielmehr eine
einfache Consequenz der alfromischen Ansicht vom furfum zu sein,
der Betreffende habe sich in solchen Fillen immer so viel als mog-
lich selbst zu helfen. Zeigt er sich nun so nachlissig, dann soll ihm
auch die Hiilfe des Staales nicht zu Theil werden. IThm widerspricht
jedoch Paulus (in derselben Stelle):

Imo contra; nam si quis scit, sibi rapi, et quia non polest prohibere,
quievil, [urti agere polest. Al si poluit prohibere, nec prohibuit, mni hi-
lominus furti aget. Wohl zu beachten ist indess das Beispiel,
welches Paulus folgen lisst, weil es den Widerspruch gegen Labeo
viel unbedeufender erscheinen lisst.

Et hoc modo patronus quoque liberto, si is cuius magna verecundia,
el, quem in praesentia pudor ad vesistendum impedil, furtum facere solet.

Es findet hier eine Beriicksichtigung, dass wir in solchen und
dhnlichen Fiillen, in denen eftwas uns Interessirendes in unserer Ge-
genwarl geschieht, oft nicht schweigen, weil wir wirklich zuslim-
men, sondern aus Scheu (hier die verecundia), oder aus Ehrerbietung,
Schonung gegen Jemanden (pudor ad vesistendum impedil) ; aber ferner
auch wegen innerer Aufregung und aus andern im speciellen Falle
bedeutungsvollen Griinden. Weil hier das Stillschweigen gar nicht
als freie Handlung anzusehen isl, so kann auch nicht aus demselben
concludirt werden.

Wird dolos geschwiegen, so (rifft den Schweigenden eine ge-
wisse Folge zur Strafe, nicht nach seciner Einwilligung. Concludenz
kann natiirlich in solchen Fillen nie enthalten sein. Der Nachtheil,
welchen der Schweigende fiir einen Andern herbeifiithren wollte, in-
dem er ihn tiuschte, fallt billiger- und rechtlicherweise auf ihn selbst
zuriick. Einen solchen Fall gibt L. 2. C. si aliena res pign. (8. 16)
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Si probaveris praedia vel hortos, de quibus agebalur, (uos esse, in-
telligis obligari cos creditori ab alio mon potuisse, si non sciens hoc agi,
in [raudem crediloris ignorantis dissimulasii.

Ebenso L. 4. pr. D. de dol. mal. exe. (4%. &) Apud Celsum quae-
vitur : Si cum Titio mandassent creditores heveditarii, ut adiret heredila-
tem, unus non mandasset decipiendi eius causa, mandalurus alio-
quin, si non foret hic aditurus, deinde agat: an exeeptione repellatur ?
Et ait Celsus, doli cum exceptione repellendum.

Ferner L. 11. §. 3. D. de act. E. V. (19. 1) L. 5. C. ad SCum
Vellejan. (4. 29).

Diesen Fillen betriiglichen Schweigens sind gewissermassen ver-
wandt diejenigen, in denen im Schweigen oder iiberhaupt im Unter—
lassen einer Handlung eine culpa oder wenigstens eine nicht zu ent-
schuldigende negligentia liegt, wie in L. 5. §. 10. D. de his qui effud.
(9. 3). Die actio de posilis et de suspensis soll nach dieser Slelle auch
gegen denjenigen zugelassen werden, welcher ein schadendrohendes
Aussetzen oder Aufhiingen wissentlich geschehen ldsst. Es ist dies
eine einfache Polizeiverordnung. In der Unterlassung liegl nichl noth-
wendig eine slillschweigende Billigung aller in Folge eines solchen
Geschehenlassens méglicherweise eintretenden Uebel. Der Unterlas-
sende kann einfach zubequem sein, die Unannehmlichkeiten des Weg-
schaffens oder Anzeigens micht haben wollen ; vielleicht auch glauben,
dass die schadendrohende Sache bald sonst wegkommen werde.

Ich komme noch auf das qualificirte Stillschweigen za spre-
chen, welches also dann vorhanden sein soll, wenn Jemand durch
ein Gesefz oder legitime Aufforderung des Richters gehalten ist, sich
_ zu erklaren, statt dessen aber schweigt. In diesen Fillen treten die
Wirkungen der Conlumaz ein; diese aber aul den Willen des Schwei-
genden zuriickzufiihren, ist gar nicht immer thunlich. «Aus der Pflicht
sich zu erklaren, folgt, wie Schneider mit Recht sagt, nicht, dass man
sich wirklich erklirt,» d. h. dass man wirklich mit dem Nachtheil ein-
verstanden sei, der uns im Falle Nichterklirens treffen soll. Die Ver-
siumniss processualischer Fristen wird meist aus Vergesslichkeit oder
Nichtbeachtung, d. h. aus Indifferenz, nicht aus irgend einer Willens-
bewegung zu erkliren sein.

Die Pflicht sich zu erkliiren ist indess unbestreitbar — so viel isl
an der Theorie vom qualificirten Stillschweigen Richliges — ein die
Concludenz des Schweigens in hohem Grade forderndes Moment; ebenso
die Gegenwart bei einem offentlichen Acte. Ich fiithre sogleich einen
Fall an, in dem, wenn wir den dolus, wie immer, nicht in Anschlag
bringen, entschieden Concludenz gesehen werden muss. L. 4. §. 3.
D. de fidejussor. et nominat, (27. 7) gibt ihn mit folgenden Worlen :
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Fidejussores a (uloribus mominalis si praesentes fuerunt et
non contradizerunt el nomina sua in acta publica referri
passi sunt, aequum est, perinde leneri alque si de jure legitimo slipu-
latio interposita fuissel.

Niemandem ist die Bedeutung 6ffentlicher Acte so ganz unbekannt,
dass er nicht wissen sollle, es seien dieselben schwer mehr riickgén-
gig zu machen, sobald sie einmal vollendet sind. Wenn nun Jemand
wissentlich durch einen solchen Act ein Recht verliert, oder aus dem-
selben Verbindlichkeiten fiir ihn entstehen, wihrend er auf die ein-
fachste und leichleste Weise diesen Act und somit auch den Eintritt
der Folgen desselben hiilte hindern kinnen, so ist gewiss der Schluss
gerechtfertigl, dass er auf das fragliche Recht verzichtet habe, resp.
eine entsltehende Verbindlichkeit habe iibernehmen wollen Ulpian
gibt den angefiihrien Fall sehr kurz, so dass es zweifelhaft ist, worauf
er bei der Entscheidung mehr Riicksicht nimmt, ob auf den Willen
des inleressirten Privaten, oder auf die Auforilil des éffentlichen Actes.

Das Resultat meiner Betrachtung des Stillschweigens ist nach dem
Vorhergehenden Folgendes: Allgemeine Regeln lassen sich aus den
einzelnen Fillen nur insofern absirahiren, als man sagen kann, es ist
zur Concludenz des Stillsechweigens absolut néthig: 1) die Macht,
auf den Verlauf der Dinge einzuwirken, die uns impulirt werden sol-
len; 2) ein Interesse irgend einer Art eine Verinderung derselben
hervorzubringen; 3) Kenntniss des Vorgehenden. — Beim Zusar;:tmen—
treffen dieser Bedingungen ist aber nicht ohne weiteres Concludenz
anzunehmen, sondern sie erzeugen vielleicht aunch blosse Prisumltion.

Wesenllich die Concludenz fordernd sind 1) Gegenwart bei
Vornahme einer uns interessirenden Handlung von Seile eines An-
dern; 2) die vorhandene Pflicht sich zu erkliren, resp. Gegen-
warl bei einem &ffentlichen Acle, der uns verbindlich macht; 3) eine
lingere Zeil, wihrend welcher wir wissentlich geschwiegen haben.

Im Uebrigen muss gesagt werden, dass die Concludenz durchaus
Sache des concreten Falles sei, in welchem dann alle das
Stillschweigen begleitenden Umstiande, die Indi-
vidualitdl des Schweigenden sowie des speciel-
Yen Falles in Anschlag zu bringen sind.

-



Iweiter Theil.

Der stillschweigend erkldrte Wille im Systeme des rémischen
Rechtes.

L Im allgemeinen Theile.

Das Geselz ist der ausdriicklich (meisl auch formlich) erklirle
Wille der Stlaalsgewall, wihrend die Gewohnheit, als Rechtsnorm
nicht ausdriicklich verkiindef, aber als solche beharrlich beobachlel,
als stillschweigender Wille der Slaalsgewall anzusehen ist. Wo die
geselzgebende Gewall nicht wie in Rom beim Volke isl, kann dercn
Anerkennung aus dem stillschweigenden Dulden derselben von Seile
der Slaalsgewall praesumirl werden. In Rom wurde sie eine lex po-
puli tacita, auch tacita civium conventio genannt; sie halte Geselzes-
kraft. Die Gewohnheit wird aus einer gleichférmigen, langjihrigen
Uebung erkannt, welche mil dem Bewusstsein des rechllichen Sollens
oder mil der Ueberzeugung geschiehl, dass der Handlung wirklich ein
Rechtssalz zu Grunde liege. Ein einzelner Act geniigl poch nicht
um einen Schluss zu machen ; ebensowenig zwei, wie diess schon be-
hauptet wurde, sondern es ist eine gewisse Frequenz nothwendig.
‘Ausnahmsweise geniigl oft bei der Observanz d. h. der stillschweigen-
den Uebereinkunft eines Collegiums, schon ein einzelner Act. Wie
im Allgemeiner; eine Handlung, aus der geschlossen werden soll, nicht
das Product eines wesentlichen Irrthums sein darf, so darf auch die
gemeine Meinung, welche sich in der Gewohnheit abspiegell, nicht
an einem den Consens aufhebenden Fehler des Irrthums leiden.

Wie in Worlen iiberhaupt auch ein Wille stillschweigend erklirl
werden kann, so auch in den Worlen des Geselzes: es ist dies sogar
dfler der Fall. Der Sion eines Geselzes darf aber nich( an sich dun-
kel und zweifelhaft sein. Wenn L. 21. D. de R. J. den allgemeinen
Satz enthill : Non debet, cui plus licet, quod minus est, non licere, so
ist damit stillschweigend auch gesagl, was spiiler die L. 163. h. (. aus-
driicklich (speciell) sagt: Cujus est donandi, eidem vendendi et concedendi
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jus est, oder ferner L. 76. D. de reivindicatione (6. 1): Quae de
tola re vindicanda dicta sunt, eadem et de parte intelligenda sunt. So
ist oft mit einem einzelnen Salze eine ganze Menge von Folgerungen
stillschweigend ausgesprochen und durch das Gesefz sanclionirt. Den
in solcher Weise zu machenden Schluss nennt man gewdhnlich argu-
mentum a majori ad minus. In andern Fillen spricht man von einem
argumentum e contrario, das freilich nicht immer so zuverlissig ist,
vielmehr in manchen Fiillen sorgsam angewandt werden muss. Wenn
nimlich das Geselz gewisse Vorausselzungen bezeichnel und zugleich
eine rechlliche Folge daran kniipft, so muss man schliessen (sc. liegl
stillschweigend darin), dass diese Folge nur unler den angegebenen
Vorausselzungen eintrete, unler enlgegengeselzlen aber auch die ent-
gegengeselzte Folge. L. 22. D. de leg. (1. 8) macht einen solchen
Schluss in den Worlen: Cum lex in praeleritum quid indulget, in fulu-
rum vetal. So sagt ferner Paulus in L. 18. D. de festib. (22. 5) Ex
o quod prohibet lex Julia de adulleriis, lestimonium dicere condemnatam
mulierem, colligitur, eliam mulieres (lestimonii in judicio dicendi jus
habere.

Berechtigt ist ein Schluss vom Zwecke auf die Mittel dann, wenn
der Zweck entschieden als gewollt erscheint, nur gewisse Mittel aber
denselben erreichen lassen. Ist uns elwas zu einem gewissen Zwecke
gegeben worden, so ist uns damit, wenigstens so weil es in des Ge-
bers Macht stand, auch das verliehen worden, was zur Erreichung
dieses Zweckes nothwendig ist, Si prope fuum [fundum jus est mihi
aquam rivo ducere, tacita haec jura sequuniur ul reficere mihi rivum
liceat etc. L. 11. §. 1. D. si servit. vind. (8. 4).

Eln vierter Schluss endlich wird in der Weise gemacht, dass auf
den Grund, die ratio des Geselzes zuriickgegangen wird, und von da
aus Folgerungen gezogen werden, wie das Gesefz eine oder einige
derselben ausdriicklich zieht. Man sagt von ihnen, und gerade die
romischen Rechishiicher sagen es hdufig, dass sie slillschweigend im
Geselze enthalten seien. L. 6. 7. D. de A. v. 0. H. (29. 2).

Servus communis ab extero heres instilutus, si jussu unius adierit
hereditatem, non pro majore parle inlerim heredem cum facil, quam pro
dominica; deinde caeleris sociis mon jubentibus, (acilo jure parfes ei ad-
crescunt. — Es wird hier zuriickgegangen auf den liefern Grund, auf
das Princip: Nemo pro parte inlestatus decedere polest, und von da aus
die Entscheidung geholt; die pars wichst zu, ohne dass es weder
einer besondern geselzlichen Beslimmung, noch eines besondern pri-
valen Willensacles bedarf. :

In Beziehung auf die Kundgebungen des Privatwillens, die ich in
dieser Arbeit hauptsiichlich ins Auge zu fassen habe, darf nicht be-
zweilell werden, dass Rechle auch durch stillschweigende Willenser-
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klirang erworben werden, z. B. durch Occupation einer herrenlosen
Sache; eine Schenkung z. B. durch Anslellung der Klage. Man lauft
iiberhaupt nicht leicht Gefabr unrichtig zu folgern, wenn man schliesst,
dass Jemand Vortheile, welche ihm zugedacht sind oder iiberhaunpt zu-
kommen, annehmen werde Ebenso kann sich Jemand stillschweigend
verpflichten, doch wird man hier schon weniger bereit sein diirfen,
darauf zu schliessen. Durch die einzige Erklirung eine Erbschaft an-
trelen zu wollen, iibernimmt Jemand oft stillschweigend eine Masse
von Rechlen und Verbindlichkeiten, die er gar nicht einmal alle kennl.

Nichl leicht darf man ex re auf den Verzich( auf Rechle schlies-
sen, denn damil pflegen es doch die Menschen in der Regel ziemlich
genau zu nehmen, und sie werden oft geneigt sein, eine wirklich ge-
hable Absicht des Verzichtes, falls es sie nachher gereut hat, in Ab-
rede zu stellen, wenn man ihnen nicht eine ausdriickliche Erklirung
entgegenhalten kann. Offenbar kann aber z. B. aus der Dereliction
einer Sache auf Verzicht des Eigenthumsrechtes an derselben geschlos-
sen werden. Wer zur Zahlung einer Schuld um Stundung bittet, be-
ruhigt sich bei der Sentenz, die ihn zur Zahlung verurtheilt, und ver-
verzichtet stillschweigend auf die Appellation. L. 5. C. de re Jud.
(7. 52).

Noch manche Fille slillschweigenden Erwerbs und Verzichtes
liessen sich passend hier einfiigen, noch passender aber in dem spe-
ciellen Theile des Rechlssystems, welechem sie angehiren. Ich spreche
hier nur noch kurz von dem Falle der L. 38. §. 1. D. de donat. int.
vir. et uz. und dem jelzt antiquirten der Noy. 123. Erstere Slelle
sagl, dass, wenn ein Ehemann eine ihm und seinen zwei Briidern ge-
hirige Sache an seine Frau verschenke, die zwei Driltel, welche die
Briider an der gemeinschaftlichen Sache haben, auf die Ehefrau iiber-
gehen, si scissent fratres, aul, postquam donata essel, ratum habuissent.
Heyne §. 12. pag. 52 meint, dass hinler dem Worle scissent »et con-
senlissent« einzuschieben sei; allein keine der anerkannten Lesarten
enthilt diese Worte, so halle auch ich mich an den Text, wie wir ihn
besilzen, Kori hat aber wohl Recht, wenn er die Gegenwart der Brii-
der bei dem Schenkungsacte vorausselzt, also die praesentia in der
scientia [ir inbegriffen hidlt. Bringt man damit noch die ratio affinitatis,
welche hier vorhanden isf, in Verbindung, wie die Glosse ausdriicklich
daraufl aufmerksam macht, so ist offenbar Concludenz anzunehmen. —
Den Fall der L. 26. D. de prob. (22. 3), welcher mit dem vorigen so
viele Aehnlichkeit hat, muss ich doch noch herbeiziehen. Eine Schwe-
ster erlasst (nach einem Rescript von Commodus, welches Pap. in sei-
nem lib. quaest. anfithrt) ihrem Bruder die Restitulion eines Fideicom-
misses, wenn sie bei Lebzeiten desselben wiederholte Gelegenheil,
ihre Forderung durch Compensation gellend zu machen, unbeniitzt
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affinitatis besonders milgewirkt haben, oder waren es vielleicht noch
andere nichl angefiihrte besondere Umslinde, welche die Entscheidung
herbeifithrten ? Jedenfalls darf nicht als allgemeine Regel hingestellt
werden. dass, wer eine Forderung bei verschiedenen Gelegenheiten zur
Compensation nicht geltend mache, stillschweigend auf dieselbe ver-
zichtet habe. Es liegt darin héchslens eine schwache Vermuthung.
Ohne Einfluss auf die Entscheidung in L. 26 diirfle es vielleicht auch
nicht gewesen sein, dass es sich um ein fideicommissum magnae quan-
titatis handelte ; die Schwester forderte nun bei Lebzeiten ihres Bru-
ders nicht das Geringste davon, brachte das Vorhandensein desselben
gar nie in Anregung, nach dessen Tode aber forderl sie von den Er-
ben die ganze grosse Summe. Es ist schade, dass uns nicht berich-
tet wird, wie lange die Schwesler iiberhaupt ihre Klage gegen den
Bruder seil der actio nata unangestelll sein liess ; wahrscheinlich liegt
hier einfach eine Verjihrung vor.

Endlich noch die Statusfrage in Nov. 123. ¢. 17. Si servus scienle
ef non contradicente domino in clero ordinalus fuerit, ex hoc ipso quod
constitulus est, liber el ingenuus eril. Si vero ignovante domino ordina-
tio fiat, licet domino intra spatium unius anni et servilem fortunam pro-
bare et suum servum rvecipere.

Im ersten Theile dieser Stelle wird offenbar nur prisumirt, depn
aus einem scire el mon contradicere folgt nicht schlechthin ein consen-
tire; dass der Gesetzgeber aber auch im zweiten Theile derselben bloss
prisumire, geht daraus heryor, dass er eine Frist von einem Jahre
festselzt, nach welcher ein Widerspruchsrecht nicht mehr giillig sein
soll, selbst wenn der Herr von der Ordinalion nichts gewusst hal.

Ganz dasselbe ist bei L. 6. C. qui milil. poss. (12. 34) zu sagen,
wo von einem Sclaven die Rede ist, welcher Kriegsdiensle nimmt.
Hier wird sogar eine noch kiirzere Verjahrungsfrist von dreissig Ta-
gen festgesetzt.

II.  Im Sachenrechte.

Ohpe Zweifel kann Eigenthum slillschweigend begriindet werden.
Indem ich eine herrenlose Sache occupire, erklire ich stillschweigend,
Eigenthiimer derselben sein zu wollen, Aber auch Miteigenthum kann
durch concludente Handlungen begriindet werden; so bei mischbaren
Korpern einfach durch Mischung derselben. L. 7. §. 8 D. 41, 1.
Voluntas duorum dominorum miscentivm malerias commune (olum cor-
pus efficit.

In Beziehung auf das Verhiltniss der Miteigenthiimer enthalt Pa-
pinians lib. 7 quaest. eine Stelle, welche in L. 28. D. com. div. (10. 3)
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iibergegangen ist und scheinbar Concludenz enthilt. Si in communi
prohiberi socius a socio, nec quid [acial, polest, ul lamen factum opus
tollat, si cum prohibere poterat, hoc praelermisit, et ideo per communi
dividundo actionem damnum sarcive polerit.

Dass Gegenwart hier vorausgeselzt wird, damit diese Folge ein-
frele, sehen wir aus dem nachher folgenden Salze: Quod si quid ab-
sente socio, ad laesionem ejus fecit, tunc etiam (lollere cogitur. An dieser
Stelle konnen wir sehr deutlich sehen, wie sehr die Concludenz Sache
des speciellen Falles ist. Wie viel kommt darauf an, was es fiir ein
opus sei, das ersfellt wird, in welcher Weise es der Benufzung des
Gemeineigenthums hinderlich sei oder nichf, ob es leicht wieder weg-
genommen werden kionne, oder dies mil grossen Schwierigkeilen ver-
bunden sei. Je nachdem wird auch das non prohibere kiirzere oder
lingere Zeit unschédlich sein kénnen Alles dieses muss im einzel-
nen Falle unfersucht werden; die Regel kann daher in ihrer Allge-
meinheit bloss die Stirke einer Prisumtion haben.

Ganz das Gleiche ist bei L. 19. D. de aqua pluv. arc. (39. 3) zu
bemerken :

Si patiente vicino opus faciam, ex quo ei aqua pluvia noceat, non
teneri me actione aquae pluviae arcendae, c¢f. L. 11. §. 1 de Publ. act.

Das Wort pati bedeulet genau, was non prohibere in der vorigen
Stelle; der Grundgedanke beider ist anch haarscharf der nimliche.
Concludenz i. e, wirkliche Zustimmung ist im einzelnen Falle sehr
leicht méglich, aber nicht im Allgemeinen nothwendig. Zudem muss
bemerkt werden, dass aus dem pafli, wenn nicht ausdriicklich auf das
Recht selbst verzichlel ist, jedenfalls nur Aufgabe des Besilzes, nicht
ohne weiteres des Rechles selbst gefolgert werden darf; lelzleres geht
erst unler, wenn die Verjihrung hinzutritf. Wird also das opus viel-
leicht vorher weggenommen. so enlsteht keine Servilut.

Von der slillschweigenden resp. priasumliven Einriiumung einer
Servitut habe ich schon oben bei der wértlichen stillschweigenden
Willenserklirung gesprochen; ich fiige nur noch bei, dass eine Ser-
vitat anch in der Weise slillschweigend legirt werden kann: Villam
meam uli ipse possedi lego. L. 18. §. 13. D. 33. 7. L. 1 de servit. leg.
(33. 3).

Durch Nonusus kionnen Serviluten auch unfergehen, aber frei-
lich erst, wenn die Verjihrung hinzulritt.

Am meisten stillschweigende Willenserklirungen finden wir inner-
halb des Sachenrechles im Pfandrechle; es bildet dieses deullich den
Uebergang zum Obligationenrechte, dem eigentlichen Boden derselben.

Wenn ein Schuldner dem Gliaubiger, falls er nicht bezahlen sollte,
die Belugniss zugesteht, eine gewisse Sache zu verkaufen, so bestellt
er damit stillschweigend, d. h ohne dass er es express erwihnt, dass
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er ein Pfand errichten wolle, ein giiltiges Pfandrecht, denn der Inhalt
eines solchen beruht ja eben in dieser Verkaufsbefugniss.

In der Hingabe von Kaufbriefen tiber ein Grundsliick als Pfand
liegt die Verpfindung des Grundstiickes selbst. (In L. 2. C. 8. 17 ist
offenbar emtiones gleich instrumenta emtionum.) Durch Errichlung einer
generellen Hypolhek werden stillschweigend auch die res [uluras ver-
pfandet. L. 1. pr. de pign. ¢f. Nole von Gothofredus,

Ein pactum antichreticum wird slillschweigend dadurch abgeschlos-
sen, dass bei einer unverzinslichen Schald zu deren Sicherung eine
fruchttragende Sache als pignus iibergeben wird. L. 8. D. in quib.
caus. pign.

Am schwierigsten zu behandeln sind die bei Conslituirung eines
Pfandrechtes oft vorkommenden slillschweigenden Ralihabilionen. In
L.5. §.2. D.20.2 wird aus dem Factum der Verbiirgung fiir Jeman-
den, der vorher eine Sache des Biirgen zum Pfand hingegeben hatte,
auf Ratihabition dieser Verpfindung geschlossen. Offenbar ist in die-
ser Stelle Kenntniss der vorangegangenen Pfandbestellung vor-
ausgeselzt, ohne dieses wire der Schluss auf Genehmigung ganz
ungereiml; wovon man nichls weiss, das kann man auch nicht ra-
tihabiren wollen. Ist aber Kenntniss vorhanden, so kann die Ver-
biirgung nicht von der Ratihabition geschieden werden. Dernburg,
Pfandrecht I. pag. 189 macht anlisslich dieser Stelle sehr (reffend
darauf anfmerksam, dass der Gebrauch des Conjunclivs in dem Zwi-
schensalze »eum res illius pignori data sit« vielmehr auf ein »obgleich«
als auf ein »nachdem« hinweise.

Modestinus in L. 26. §. 1 de pignorib. (20. 1) erzihll einen an-
dern Fall, der durch die Vergleichung mit einer Entscheidung dessel-
ben Jurislen in L. 39. D. de pign. act. besonders interessant wird.

Pater Seio emancipato filio facile persuasit, ul, quia muluam quanti-
tatem acciperet a Septitio creditore chirographum perscriberel sua manu
filius, quod ipse impedilus essel scribeve, sub commemoratione domus ad
filium pertinentis pignori dandae. Querebatur: an Seius inter celera bona
eliam hanc domum jure oplimo possideri possil, cum palris se heredilate
abstinueril, nec melwiri ex hoc solo, quod mandanle palre manu sua per-
seripsit instrumentum chirographi, cum neque consensum suum accomoda-
veral patri, aul signo suo, aul alia ccriplura ?

Modestinus vespondit , cum sua manu pignori domum
suam futuram Seius scripseral, consensum ei 0bli-
gationi dedisse manifestum est.

Es ist wohl nicht denkbar, dass der Sohn die Pfandverschreibung
concipire, ohne zu bemerken, dass darin sein Haus verpfindel werde.
Unlerliisst er dessenungeachlet zu protestiren, so hal er eine Prisum-
tion gegen sich. Die Unterlassung allein geniigt nicht zur Concludenz,
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positiv aber hat der filius keinerlei Concession gemacht, da er sich
aller Erklirungen enthielt; auf der andern Seite spricht gegen die
Vermuthung das Abhiingigkeitsverhiltniss dem Vater gegeniiber. Wenn
Bartolus aus diesem Falle die allgemeine Regel zieht: »Qui scribil con-
tractum obligationis rei suae, videlur obligationi consentire«, so muss man
sich dabei immer denken: donec probetur contrarium.

Halten wir die ebenangefiihrte Entscheidung Modestins mit derje-
nigen in L. 39. D. 13. 7 zusammen, so wird uns der Unterschied recht
klar in der Beurtheilung solcher Handlungen, die Jemand nur als
Zeuge vornimmti, und besonders als blosser Solennililszeuge, gegen-
iiber solehen, die in anderer Eigenschaft vorgenommen werden. Der
Fall ist folgender: Seius hatte dem Tilius ein Grundstiick als Pfand
gegeben, und es sollle dem Gléiubiger auf Abrechnung an der Schuld-
summe wihrend einer gewissen Zeit der Ususfruct zukommen. Nun
vermacht lelzlerer das Grundstiick seinem Sohne mit der Bemerkung,
er habe es von Tilius gekauft. Seius besiegelt infer caeleros das
Testament, und nun frigt es sich, ob er sich dadurch irgend prijudi-
cirt habe. Der Jurist verneint dies mit Recht, denn wahrscheinlich
hat Seius, als er das Testament hesiegeln half, den Inhalt desselben
gar nicht gekannl; of. L, 34. §. 2 de leg. II. ebenfalls von Modestin.

Wie der Schuldner ein Pfand stillsehweigend constituiren kann,
so kann der Pfandgliubiger seinem Rechte stillschweigend entsagen
durch unvorbehiltliche Einwilligung in die Eigenthumsiibertra-
gung an dem Pfande. L. 4 §. 1. D. quib. mod. hyp. (20. 6). Der
Grund liegt einfach in Folgendem: Der Schuldner hat die Einwilligung
des Pfandgliubigers nichl néthig, um salve causa pignoris zu ver-
dussern. Suchl er aber um Einwilligung beim Gliubiger nach, so
kann dies keinen andern Sinn haben, als dass er slillschweigend um
Befreiung des Gegenslandes vom Pfandnexus bittet. Die Absichl des
Creditors bei Ertheilung dieser Erlaubniss kann ferner auch keine an-
dere gewesen sein, als diesen Erlass zu gewihren.

Aus dem blossen Wissen des Gliubigers dagegen, dass der Schuld-
ner das Plandobject veriussere und dem Geschehenlassen von seiner
Seite, darf nichl gefolgerl werden, dass er einwillige. L. 8. §. 15. D,
h. t. hebl dies ausdriicklich hervor. Im Inleresse der Rechissicher~
heit sind. jedoch zwei Ausnahmen von dieser Regel stafuirt. Wenn
nimlich an die Gliubiger eine éffe ntliche Ladung ergangen ist,
und sie beim Verkaufe des Pfandobjectes gegenwirlig waren, ohne
Einsprache zu erheben, so verlieren sie ihr Recht. L. 6. C. de remiss.
pig. (8.26). L.8. h (, ferner hebt die Autoritil einer fiscalischen
Subhastation heryor, indem sie sagt: Si hypothecas fisco distrahente,
credifores (praesentes) silentio tradiderunt negotium , palam est actionem
suam amisisse eos, quam in rem habebant, nam fiscalis hastae fides facile
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convelli non debet. [Zu vergleichen dem Friedewirken im deut
schen Rechfe.] ;

Tritt indess zu dem Wissen noch eine positive Handlung z. B.
nsi subscripserit in tabulas emtionisc« L, 8 §. 15. D. h. (. so ist Con-
cludenz oder wenigslens eine starke Vermuthung vorhanden

Eine ganz inconsequente Bestimmung scheinl mir in dieser Lehre
darin zu liegen, dass dem Gliubiger (rofz seiner Zuslimmung zur Ver-
dusserung das Plandrecht doch nicht verloren gehen soll, wenn die
Veriusserung ungiillig ist, vorausgeselzt nimlich , dass er sie allge-
mein und nichl etwa bloss fiir den speciellen Fall gegeben habe. L. 4.
§. 2. D. quib. mod. hyp.

Wenn auos einer Einwilligung in weilere Verpfindung Erlass des
Pfandrechtes gefolgert wird, so liegt darin, bei der Mehrdeuligkeit des
Factums blosse Prisumtion. L. 9. § 1. L. 12, pr. D. h. (. In L, 12.
§ 4 D.20.4 wird z B. nicht Erlass, sondern bloss Priorititsge-
stattung gefolgert. :

In Beziehung auf L. 1. C. de vem. pign. (8. 26) Si te manumissum
et in libertate moratum sciente ea cui pignoris nomine obligalus diceris
praesidi provinciae probaveris, ex consensu credilricis remissam pignoris
obligationem apparebil et per hoc iure fe manumissum nec ab herede cre-
dilricis in servilulem peli posse, cerlum est, kann ich Schneider l. c.
p. 27 nicht beistimmen, wenn er darin Concludenz sieht. Wohl hat
die Gliubigerin die Freilassung nicht gehindert, wohl sah sie den ihr
verpfindeten Sclaven in Freiheil, aber daraus folgt noch nicht, dass
sie wirklich auf das Pfandrecht verzichtet habe; sie konnte immerhin
denken : salva caussa pignoris consensi. Schneider glaubt dies durch
die Miglichkeit ausgeschlossen, dass der Freigelassene ja jeden Augen-
blick hiélte nach Asien oder Afrika verreisen, ihr also die Realisirung
des Plandrechtes unmoglich machen kionnen; allein es ist klar, dass
es hier auf die Umstinde des speciellen Falles ankommt. Mancher
hat in dieser Weise die Moglichkeit heute nach einer entfernten Well-
gegend zu gehen, er geht eben doch nicht; es muss eine beslimmle
Veranlassung vorhanden sein  So wire auch hier zu unlersuchen, ob
der Gliubigerin sich wirklich gegriindete Besorgnisse haben aufdrin-
gen miissen. War dies nicht der Fall, so blieb ihr immer unbenom-
men, so lange die Verjihrung sie nicht hinderte, ihre Klage wirksam
anzustellen, Es ist uns nicht gesagl, wie lange das morari in liber-
tate gedauerl; allein auch wenn wir 5—6 Jahre annehmen, so hille
die Glidubigerin, wenn sie im 7len geklagt, nicht abgewiesen werden
diirfen. Wir miissen aber bei der Enischeidung in L. 1. C. cif. wohl
im Auge behalten, dass es nicht die Gliubigerin ist, welche klagf, son-
dern ihr Erbe. Ceonsequent sollte freilich auch dem Erben die Klage
zukommen; allein das Geselz benulzt diese Gelegenheil, um mit einer
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praesumtio favore libertatis zu inlerveniren. Ich glaube wir kénnen
recht passend mit dieser Slelle die L. 9. §. 1 de jure dol. zusammen-
halten, wo gesagl wird: Benignius est, favore dotium, necessitatem im-
poni heredi consenlire ei quod defunclus fecit.

Hier wird ebenso zu Gunslen der Freiheil bestimmt: Hat die
Gléubigerin die Klage nicht angestellf, so lange sie leble, so war sie
auch bis zu ihrem Tode nicht gesonnen, der Freiheil des Sclaven ent-
gegenzulreten; diesen Willen soll der Erbe respecliren,

III.  Im Familienrechte.

Nirgends wie im Familienrechle finden wir so viele Formen und
Feierlichkeiten; es ist daher sehr naliirlich, dass hier nicht der eigent-
liche Boden der Concludenzen ist. Urspriinglich war im rémischen
Rechte die Eingehung der Ehe sehr formal; denken wir nur an die
coemlio und confareatio! Mil dem Wegfallen der manus machte sich
immer mehr der Salz geltend: Consensus facit nuptias. Kann nun die-
ser Consens auch stillschweigend erklirt werden? Paulus sagl in L, 7,
S. 1. D. de spons (23.1): In sponsalibus consensus eovum exigendus est,
quorum in nupliis desideratur; intelligi lamen semper filiae patrem con-
sentire, nisi evidenter dissential, Julianus scribit. Es war nimlich nicht
nur der Consens der Personen, welche die Ehe eingingen, sondern
auch derjenigen nolhwendig, in deren Gewalt sie standen, Beim Haus-
sohne war sogar, wie viele nach dem pr. J. de nupt. behauplen, ein
Jjussus praecedens nothwendig. Mil der Einwilligang zar Ehe der Toch-
ler von Seile des Valers scheint es nicht besonders slrenge genom-
men worden zu sein. Sie wurde einfach prisumirt, wenn er nicht
offenbar widersprach. Ganz gleich aber verhill es sich auch mit der
Einwilligung der Tochfer in die Heirath, Ulp. in L. 12, h, ¢. sagl:
Quae patris voluntali non repugnal, consentive intelligitur. §. 1. Tunc
autem solum dissentiendi a patre licenlia filiae conceditur, si indignum mo-
ribus vel lurpem sponsum ei pater eligal. Favore matrimonii wird offen-
bar die Einwilligung hier prisumirl; »intelligitur« deulet dies schon
duosserlich an; dann aber muss man vor Allem aus bedenken, dass
die Tochler gar kein Widerspruchsrecht hat, ihr Dissens gar nicht
beachlet zu werden braucht, wenn ihr der Valer zwar nicht einen
moralisch nunwiirdigen, aber doch einen solchen Gallen gibl, gegen den
sie gar keine Zuneigung spiirt. Velle non creditur, qui obsequilur im-
perio palris. L. 4. de R. J.

Die beiden eben angefiihrlen Stellen stehen bei Savigny I. e. an
der Spilze von denen, in welchen eine Willenserklirung durch blosses
Schweigen liegen soll. Achtel man genau auf die Worle Savigny’s,
60 wird man indess bald bemerken, dass er bloss sagl: Das Schweigen
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des Vaters resp. der Tochter gilt als Einwilligung. Es wird so an-
gesehen, ob es nun im einzelnen Falle dieselbe involvire oder
nicht. Erklarlich sind diese Vorschriflen sehr leicht aus der allge-
meinen rimischrechtlichen Begiinstigung der Ehe. Aus derselben
entspringt auch die Fiction in L. 25. C. de nupt. (5. &.) Sufficere pu-
taverunl anliqui juris condilores, si pater (furiosus) non conlradicat,

Wie ich oben andeutete, wurde zur rechtmissigen Ehe des Haus-
sohnes sogar, wenigstens urspriinglich, ein jussus praecedens verlangt;
pr. J. de nupt.; nach L. 5. G. 5. 4 aber scheint blosses Nichtwider-
sprechen zu ihm bekannter Ehe desselben zu geniigen.  Si pater quon-
dam mariti (ui, vescribirte Alewander l. c., in cuius fuil potestate, cogni-
lis nupliis vestris non contradizit, vereri non debes, me nepolem suum
agnoscat. Savigny hilt im Vergleich zu dieser Stelle die widersprechende
Vorschrift der Institufionen fiir aus Versehen aufgenommen. Sei dem
wie ihm wolle, es ist Thatsache, dass nach dem Rescript Alexanders,
wenn auch wieder nur in Folge von Prisumtion aus dem Slillschwei-
gen des Vaters Ratihabition der Ehe gefolgert werden darf. Wenn ich
in allen diesen Stellen, welche von sogenannler slillschweigender Ein-
willigung in die Ehe handeln, nur Priasumlionen erblicken kann, so
ist damit nichl ausgeschlossen, dass diese Prisumtionen nicht sehr oft
dem wahren Willen enfsprechen; aber die Unfehlbarkeit von Conclu-
sionen haben sie nicht. Ich kann nicht unlerlassen anzufithren, dass
das deutschrechtliche Sprichwort: »Keine Antwort ist auch eine Ant-
worl,« gerade auf diese zarleren Verhillnisse Anwendung findet. Der
romischen Ansicht ganz entgegen muss also nach dieser deutschen
Parémie z. B. Stillschweigen zu einem Heiratlisantrage als Ablehnung
angesehen werden.

Geselzlich prisumirt wird die Einwilligung einer filiafamilias, wenn
ihr Vater nach aufgeléster Ehe auf Riickgabe der dos klagt und sie
ihm dabei nicht evidenter widerspricht. L. 2. §. 2. D. sol, matr.
(24. 3). Fir den Fall, dass die Tochter nicht widersprechen kann,
d. h. dass sie demens ist, wird ihre Einwilligung fingirt.

Beachtenswerth ist der Schluss dieser” Stelle. Ulpian fordert na-
mentlich darin, dass der abwesenden Tochler sanac mentis mitgetheilt
werde, man halte ihr Nichiwidersprechen fiir Zustimmung. Wenn nun
die Tochler in dieser Weise iiber die geselzlichen Folgen ihres Schwei-
gens belehrt wird, so ist dies allerdings wieder ein Grund mehr, sie
fiir den Fall, dass sie dennoch nicht widerspricht, fiir einwilligend zu
halten. Solche Fille streifen jedenfalls sehr nahe an Conclufienz, wenn
sie ihnen auch nicht unbedingt zu Grunde liegt,

Dass eine Dos stillschweigend bestellt werden kinne, geht aus
L. 28. D. de jure dot. (23. 3) hervor. Quia aufem in stipulatione non
est mecessaria dolis adjectio, eliam in datione lantundem ducimus,
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Wenn L. 64. D. k. t. in Beziehung auf eine zweile Ehe beslimmt:
Post divortium mulier, si de dole maritus nihil cavit, el cum alii nup-
sissel, postea ad priorem virum rediit, tacile dos ei redintegratur, so isl
wohl aus L. 30. h. (. zu erginzen: nisi probetur aliud convenisse. Es
ist dies nicht schlechthin eine geselzliche Verfiigung, sondern eine ge-
setzliche Vermuthung, welche wirklich in L. 40. k. ¢, auf den Willen
der Frau, dass es so gehallen werde, gegriindet wird. Severus re-
seribirte nach dieser Stelle: Si mulier, quae dolem dederat, post divor-
tium rursus in matrimonium redil, non revocalis instrumentis: non dubi-
tabit is, apud quem ves agelur, secundum volunlalem mulieris,
quae utique mon indotala vedive in matrimonium voluit, partibus suis
fungi, quasi renovata dole. Es diir(le diese Slelle zusammengehalten
werden mit L. 15. §. 1. D. de usu vel usufr. (33. 2), wo auch secun-
dum voluntatem defuncti prisumirt wird. [Vergl. auch, was ich oben
fiber die Natur der Dispositivgeselze gesagt habe.] Neuere Schrift-
steller, u. A. Holzschuher I. pag. 595 a. a. O. gehen wohl zu weit,
wenn sie auns den eben angefiihrten Stellen auf stillschweigende Er-
neuerung der fritheren Ehepacle iiberhaupt schliessen, wenn eine ge-
schiedene Ehe wieder erneuert wird.

Da ich vom ehelichen Giiterrechte handle, muss ich auch noch die
L. 69. D. de jure dot. erwihnen, wo Pap. sagt: Cum post divortium
viro sciente, mulier in possessionem praediorum, quae in dotem promisit,
longo tempore fuerit, comvenisse lacile videtur, ne dos quae promissa fuerat,
petatur, et si pelere ea coeperil, pacti exceplione @ muliere repellitur.

Als Praesumtion characlerisirt sich diese Stelle schon geniigend
dureh videtur. Offenbar ist es dieselbe Riicksicht, welche das Institut der
Verjihrung eingefiihrt hat, die auch hier einer Praesumtion Raum gibt.

Wenn in L. 68. h. t. gesagt wird: Omnis dolis promissio fuluri
malrimonii tacilam condilionem accipial, so kann man allerdings hier
von slillschweigender Willenserklirung sprechen; aber es macht sich
doch elwas eigenthiimlich. Hier ist die Ehe resp. deren Zustande-
kommen die Causa des Rechisgeschiftes, fillt diese weg, so cessirl
natiirlich das Rechtsgeschifl selbst, oder wenigslens dessen Wirkung.
Dos site matrimonio esse non polest. L. 3. h. t. Diese Maglichkeil wird
nun als von vorneherein in dem Rechisgeschifle liegende slillschwei-
gende Bedingung durch die Quellen bezeichnef. In dhnlicher Weise
werden in Lehrbiichern die naturalia negotii zuweilen »im Geschifte
stillschweigend enthaltene Bestandtheile« genannt.

Fiir den stillschweigenden Widerruf von Schenkungen unfer Ehe-
gatten gelten dieselben Bestimmungen, wie fiir die Schenkung im
Allgemeinen. ;

Von L. 1. §. 3. 4. D. de agnosc. et alend. (25. 3) habe ich schon
oben jm-allg. Th, ausfihrlicher gesprochen.
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Urspriinglich war bei den Rémern die datio in adoplionem sehr
formlich, also die slillschweigende Willenserklirung natiirlich ausge-
schlossen. Spiter confirmatur adoptio ac si jure facta esset, wenn ein
Stummer, der also die Mancipationsformeln nicht aussprechen kann,
in Adoption gibt. L.29. D. h. ¢, Justinian hob dann in E. ult. C. h, ¢.
alle «weteres circuitus» auf und verordnete, dass der Vater einfach in
Gegenwart und ohne Widerspruch des pater adoptans und des Kindes
seinen Willen bei der compelenten Obrigkeit zu Protocoll zu geben
habe. Dasselbe sagl §. 8. I. ¢b. mod. ius pat. (1. 12). Mir scheinen
diese Stellen unliugbar den Character geselzlicher Priisumtionen zu
haben. Vielleicht wurde bisher zu wenig ‘beriicksichligt, dass es doch
immer ein offentlicher Act ist, um den es sich hier handelt, und dessen
Aaloritit unbedingl aufrecht erhallen werden muss; wiirden also die
Parteien auch dissentiren, aber es wiren die gesetzlichen Vorbeding-
nisse vorhanden (Schweigen bei der Vornahme der Handlung), so
wiirde die Prisumlion doch eintrelen. Ueber alledem ist aber nicht
zu vergessen, dass, wenn es auch im Allgemeinen nicht zugegeben,
also bloss Prisumlion angenommen werden darf, im Leben das Still-
schweigen in derartigen Fillen doch ziemlich durchgehend coneludent
geweseun sein wird. Wenn man genau zusieht, so ist iiberdiess in vor-
liegendem Falle der Adoplion nicht das Stillschweigen allein yorhanden,
sondern es ist von concludenten Handlungen begleitet, nimlich von
dem Sichhingeben an Kindesstalt von Seile des Adoplivsohnes und der
Aonabme von Seite des Adoptivvalers. — Die Einwilligung des Kindes
war im d&lteslen romischen Rechle durchaus nicht erforderlich; denn
die Adoption wurde in demselben nur als eine Aeusserung des viter-
lichen Verkaufsrechtes angesehen; um so weniger darf es auffallen,
wenn im spilern Rechte wenig Gewicht auf dieselbe gelegt wird. An-
ders bei der Arrogalion, die offenbar ausdriickliche Erklirung der Ein-
willigung erforderte. cf. L. 5. D. de adopt. (1. 7). Die Geschichte
dieses lnslitules ist besonders durch den Fortschritt von der complicir-
lesten zur einfachsten Form merkwiirdig, Urspriinglich war eine drei-
malige Mancipation mit allen ihren Umstindlichkeiten und nachfolgen-
der in jure cessio nothwendig, unter Justinian geniigle eine schlichte,
in Gegenwart aller Inleressenten ohne Widerspruch des Kindes vor
der compelenten Behirde erklirte Einwilligung des Vaters.

Wenn auf Grund von L. t. C. de patr. potest, (8. 47) und L, 25,
D. de adopt. (1. T) oft von einer slillschweigenden Emancipation ge-
sprochen wird, so ist dies insofern richtig, als Concludenz wenigstens
im einzelnen Falle vorhanden sein kann, und gerade darauf scheinen
die Kaiser Antoninus und Verus in der ersten Stelle abgestellt zu ha-
ben. Sie lautet: Si filium tuum in polestate tua esse dicis, Praeses
provinciae aestimabit, an audive le debeat, cum diu passus sis, ué palris-
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familias res ejus agi per eos, qui lestamenfo malris (ufores nominati
fuerunt.

Es wird also dem Praeses provinciae der Auflrag gegeben, in die-
sem speciellen Falle zu untersuchen, ob das pati concludent gewesen
sei. Eine wirklich sehr schine Stelle! In der zweilen dagegen ist
nach meiner Ansicht eine einfache geselzliche Vorschrifl enthalten, die
auf den Willen des Vaters gar keine Riicksicht nimmt. Die Worle der-
selben (ragen auch ganz jenen sfriclen Character.

Post mortem filiae suae, quae ul materfamilias quasi iure emancipala
vizerat, et lestamento scriplis hevedibus decessit, adversus factum suum,
quasi mon iure eam mnec praesentibus (estibus mancipassel, paler movere
controversiam prohibetur.

Unter den vorhandenen Umstinden wird also der Valer einfach
gehindert, die Tochter als noch in seiner Gewalt anzusehen, mdchte
er auch nie den Willen gehabt haben, sie wirklich zu emancipiren.

IV. Im Obligationenrechte.

Die Zeit der Erfiillung einer Obligation kann stillschweigend be-
zeichnet werden, wie uns L. 137. §. 2. D. de verb. obl. (45. 1) sagl:

Cum ila stipulatus sum: Ephesi dari, inest empus. Bei Streitigkeilen
muss aaf das boni viri arbitrium abgestellt werden. Ebenso kann der
Ort der Erfiilllung durch die Beschaffenheit der Leistung gegeben, also
stillschweigend von den Contrahenfen bestimmt sein, wovon ich nicht
weiter handeln will. In diesen Fillen ist offenbar Concludenz vorhan-
den; nicht so in L. 5. C. de usur. (4. 32), obschon gewdhnlich auf
Grundlage derselben gesagt wird, ein Gliubiger, welcher gewisse Jahre
hindarch niedrigere Zinsen angenommen, habe stillschweigend auf die
hohern Zinsen verzichtet. Wie viele Jahre die Annahme habe stalt-
finden miissen, ist nicht gesagt; wir sehen aber aus dem Factum der
Angabe einer Zeit so viel, dass diese eigentlich als massgebend ange-
nommen wird und nicht der Wille des Creditors. Es ist also blosse
Priasumtion vorhanden, welche auf eine gewisse Zeitdauer gegriindet
wird. Dasselbe gilt von L. 17. §. 1. D. 22, 1, nach welcher lange
Zeit nicht eingeforderte Zinsen gar nicht mehr sollen eingefordert wer-
den diirfen.

Nach vorjustinianeischem Rechte gab es eine stillschweigende No-
vation. Justinian hat aber in L. 8. C. de novat. (8. 42) und in §. 3. J.
quib. mod. obl. toll. (3. 29) bestimmt, dass immer eine ausdriickliche
Erklirung nothwendig sei. Vang. IIL. S. 357 bemerkt zu den citirten
Stellen: «Wenn viele dltere und neuere Juristen doch eine novatio
tacita zulassen und diese Geselze nur davon verstehen wollen, dass es
keine novafio praeswmta mehr gebe, so ist diese Meinung sehr ver-
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stindig, aber mil den Worten Justinians nicht zu vereinigen.» M. E.
kann auch wirklich, wenn man nur beachten will, dass Justinian sagt:
anisi specialiler remiserint priorem obligationem, et hoc expresserintn;
und ferner: «si non wverlis novandi animus exprimatur», kein Zweifel
mehr dariiber herrschen, dass eine ausdriickliche Erklirung unbedingt
nothwendig sei.

Savigny gibt unter den 16 Fillen der Willenserklirung durch blos-
ses Schweigen, welche er aufziihlf, den elften ganz kurz mit den Wor-
ten : «Das Schweigen des Vafers zu einem Gelddarlehen, das sein Sohn
aufnimmt, gilt als Einwilligung.» Abgesehen davon, dass Savigny nicht
von Concludenz, sondern einfach von geselzlicher Gel(lung spricht,
ist zu bemerken, dass L. 16. ad SC Maced. (14. 6), auf die er sich
dabei beruft, diesen Fall gar nicht so allgemein gibt.

Si filiusfamilias absente patre, quum quasi ew mandato ejus,
pecuniam acceperil, cavil et ad patrem literas emisit, ut eam pecuniam sol-
verel, debel paler, si actum filii sui improbal conlinuo (estalionem inler-
ponere contrariae voluntatis. ‘

Der Sohn hat also hier nicht in seinem Namen gehandelt, sondern
im angeblichen Auflrage seines Valers. Wusste nun der Vater dies
und missbilligte er es nicht bei der ersten Gelegenheit, so wird er
allerdings als zustimmend angesehen, aber mehr nach Billigkeit als
nach strengem Rechte, m. a. W. seine Zustimmung wird prisumirt;
das blosse Nichtwidersprechen ist auch hier nicht concludent, so wenig
als in andern Fillen der Abwesenheit. Wenn der Valer z. B. bei Em-
pfang des Briefes des bestimmtesten dissenlirt hat, und dies durch seine
Umgebung beweisen kann, aber er lisst aus Nachlissigkeil einige Zeit
bis zu seiner Prolestation verstreichen, so wird ihm dieselbe nichts
mehr helfen: continuo debet testationem inlerponere contrariae vo-
luntatis. Auf das «inlerponere» ist nach meiner Ansicht in dieser Stelle
sehr viel Gewicht zu legen. Es geniigt durchaus nicht, dass er irgend
wem seinen Dissens ausgedriickt habe; es muss supplirt werden inter
creditorem et filium. Das Geselz will hier vor Allem auch einem do-
losen Schweigen vorbeugen; der Valer soll seinem Sohne nicht dazu
mithelfen, einen Gliubiger zu tiuschen und somit zu prellen. Die Rati-
habition hatte natiirlich die Wirkung, dass das Darlehen als dem Vater
gegeben angesehen werden mussle: im andern Falle aber stand der
Riickforderung die except. SCli Mac. entgegen. Lelzleres war eben
gegeben, um den Sohn gegen die Wucherer zu schiilzen, .dann aber
auch den Vafer gegen leichisinnige Slreiche seines Sohnes; ein in
gutem Glauben stehender Creditor, welcher dem Sohne Geld vorstreckte,
weil er im Namen des Vaters zu handeln vorgab, sollte aber dadurch
nicht benachtheiligt werden. Das «continuo» pflegle wohl, wenn der
Vater in grosserer Ferne sich aufhielt, sehr weit interpretirt zu wer-
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den; denn man konnte doch nicht fordern, dass, falls sich ihm nicht
gleich Gelegenheil biete, z. B. dem Sclaven, der ihm den Brief brachte,
gleich die Antwort zu geben, er soforl einen Expressen abschicke.
Krilz, Rechtsfille V. p. 161 hat eine Emendation der L. 12. h. £,
welche ebenfalls von Paulus herrithrt, und dasselbe, was L. 16 nur
noch stricter sagt, indem hier nicht von einem Mandatsverhillniss die
Rede ist, vorgeschlagen. L. 16 war jedenfalls eine sehr starke Con-
cession gegeniiber Treu und Glauben, wie sie im Verkehr herrschen
miissen; Krilz suchl nun anderseits einer allzugrossen Beschrinkung
der schiilzenden Krafl des SCles enlgegenzulreten.
Si tantum sciente patre ereditum sit filio, dicendum est, cessare SClum.
Sed si jusserit pater filio credi, deinde ignorante credilore mutaverif vo-
luntatem , locus SClo non erit, quoniam initium conltractus spectandum est.
Es fillt hier entschieden aunf, dass der erste Salz des Fragmentes
mit dem zweiten durch das entgegenstellende «sed» verbunden ist, wih-
rend doch beide dieselbe Folge enthalten, der eine auf cessare SCtum,
der andere auf locus SClo mon erit hinauslduft. Dies hat Kritz auf die
Vermuthung gefiihrt, es miisse der Texl im ersten oder zweilen Salze
unrichtig sein. «Ganz gewiss, sagt er nun, ist der Texl in der zweilen
Proposition, an deren Wahrheit Niemand zweifeln wird, richtig. Somit
ist er unrichtig in der ersten, in welcher unverkennbarer Weise non
vor cessare zu lesen ist. Auch wire, wenn wir nicht jenes non zu re-
stituiren hilten, tantum ganz falsch gebraucht, denn wenn ein Salz mit
einem tantum als der Bezeichnung eines minus einselzt, dessen majus
— hier der jussus — erkanntermassen von einer gewissen Wirkung ist,
so erwarlel man, dass eben diese Wirkung dem minus enlweder abge-
sprochen oder nur unfer gewissen Vorausselzungen zugesprochen wird.
Soll das minus dem majus der Wirkung nach gleichgestellt werden, so
muss, wenigslens in wohlgeordneter Rede, der Widersprueh, der an
sich darin liegt, dass das minus wirken konne was als Wirkung des
majus sich pradicirt findet, auvsdriicklich anerkannt und aufgehoben
werden. Es wiirde demnach der erste Safz in L. 12 cit., wenn das
tantum sprachgemiss sollte gebraucht sein, also lauten miissen : Si fan-
tum sciente patre creditum sit filio, t amen dicendum est, cessare SClum.»
Nach dieser sehr scharfsinnigen Emendation von Kritz, die ich an-
zufithren mir nicht versagen konnte, wiirde der Schutz des SCti Maced.
fir den Valer viel ausgedehnler; der Sinn der Stelle wiirde keineswegs
ein unstatthafter, sondern leicht zu rechtfertigen sein, namentlich auch
L. 16 gegeniiber, da ja dort von einem Mandatsverhiltniss die Rede
jst. Es ist nur das Bedenkliche, dass die Verinderung des Texles
durch Einschiebung des mon vor cessare durch keine der anerkannlen
Lesarten autorisirt wird. Ich muss mich also wohl doch dafiir entschei-
den, dass die Fassung der L. 12 eine recht ungeschickile, es aber doch



in Rom so gehalten worden sei, wie sie sagt. Dass sie indess bei
ihrer allgemeinen Fassung nicht Concludenz, sondern bloss Prasumtion
ausdriicke, scheint mir nach dem, was ich schon bei anderer Gelegen-
heil gesagt habe, keines weilern Nachweises mehr zu bediirfen. —
Stillschweigende Anerkennung der Schuld durch theilweise Bezahlung
macht den filius der exe. SCti verlustig.

Hieher gehért meines Erachtens auch die L. 1. §. 3. D. de trib,
act. (14. 4), in welcher gesagt wird, dass der Vater oder Herr, wel-
cher wissentlich dulde, dass sein Sohn oder Sclave mit dem Pecu-
lium Handelsgeschiifte treibe, sich gefallen lassen miisse, mit der actio
tributoria belangl zu werden. Das Vorhandensein einer Prisumtion und
nicht Concludenz nolificirt uns Ulpian selbst, indem er sagl:

Scientiam hic accipimus quae habet et volunlatem. Sed (ut ego puto)
non voluntatem, sed patientiam; non enim velle debet dominus,
sed non nolle.

Concludenz liegt dagegen in L. & C. de non num. pec. (4. 30), wo
gesagt wird, dass ein Darlehensschuldner durch theilweise Riickzah-
lung oder Zinszahlung die Aechtheit einer bereils bescheinigten Schuld
anerkenne, also stillschweigend auf die querela non numeratae pecuniae
verzichte. Nicht minder ferner in L. 2. §. 6. D. de doli mali excep.
(4%. %&); denn der Gliubiger, welcher im Voraus Zinsen annimmt, will
offenbar auch das Capital so lange stehen lassen, als die Zinsen
reichen. — Beim Depositum kann der Gebrauch der deponirten
Sache auch stillschweigend gestattet werden. Die Gesetze heben
(L. 31. D. locati 19. 2) als das practisch wichtigste Beispiel den Fall
hervor: Si quis pecuniam numeratam ila deposuissel, ul neque
clausam neque obsignatam, sed adnumeraret, nihil aliud cum
debere, apud quem deposila essel, nisi tantundem restituerct. Dem Willen
der Parleien gemiiss bleibt das Geschift zwar ein depositum, aber im-
merhin von anomaler Geslaltung (irregulare). Der Deponent hal die
actio depositi, und practisch wichtig ist namentlich, dass gegen dieselbe
eine Compensationseinrede unzulissig ist, obschon factisch ein Dar-
lehen abgeschlossen wurde.

Wohl in allen Lehr- und Handbiichern des riomischen Rechtes
wird gesagf, dass das Mandal sowohl durch stillschweigende als durch
ausdriickliche Einwilligung eingegangen werden kinne ; allein die Facta,
welche als Beispiele angefiihrt werden, begriinden gewdhnlich bloss
Prisumtionen, nicht wirkliche Conclusionen. Schon die Wendungen
mandare intelligitur, mandare creditur in den betreffenden Stel-
len fithren darauf.

Qui patitur ab alio mandari ut sibi credatur, mandare intelligitur.
L. 18, D. mand. v. c. (17. 1).
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Semper qui non prohibel pro se infervenire, mandare creditur. Sed
el si quis ratum habuerit quod gestum sif, obstringilur mandali aclione.
L. 60. de R. J.

Zuverldssiger spricht indess Ulpian, von welchem diese Stellen
herrithren, an einem andern Orte, ndmlich in L. 6. §. 2. D. mand.
v. ¢. Si passus sim aliqguem pro me fidejubere wvel alias inlervenire,
mandati teneor, el nisi pro invilo quis intercesserit aut donandi animo,
aul negolium gerens, eril mandali aclio. :

Von grosser Bedeutung ist es bei dem lelzlern Ausspruche zu
wissen, wen Ulpian eigentlich als invitum ansieht, und das sagl er
denn auch sehr deutlich in L. 8. §. 1. D. de procurat.

Invitum accipere debemus non eum lantum, qui conlradicit, verum
eum quoque, qui consensisse non probatur..

Hille er gesagl »nsolum eum qui conlradicit aul vefal,« S0 wiirde
dies vollkommen mit dem Ausspruche von Paulus in L. 40. D. mand.
v. ¢. harmoniren: Si pro te praesenle el velanle fidejusserim, nec man-
dali aclio, mec nmegoliorum gestio est; so aber, wie mir scheint, nicht
einmal mil seinen eigenen Worten in L. 6. §. 2. D. (17. 1); denn
nach seiner Erklirung muss er gewiss in allen Fillen den, der
bloss duldet, dass ein Anderer sich fiic ihn verbiirgl, als invitum be-
zeichnen. Wie kann er ihm beweisen, dass er consentirt habe,
wihrend er stillgeschwiegen, also seinen Willen gar nichl irgendwie
unzweifelhaft kund gegeben hat? Nur eines ist moglich fiir die Er-
klirung dieses Widerspruches, niimlich anzunehmen, dass nach der
Vorausselzung des Juristen vielleicht sogar ausdriicklich in die fidejussio
eingewilligt worden sei. Dann ist allerdings der Betreffende nicht
mehr invilus, -— consensisse probatur, Er hat seine Zuslimmung zu
der fidejussio gegeben ; nun erst kann die juristische Frage aufgeworfen
werden, die hier nach meiner Ansicht Ulpian enfscheiden will. Hat
diese Zuslimmung zur anerbotenen fidejussio dieselbe Wirkung, wie
wenn ein Auftrag sich zu verbiirgen ertheilt worden wire? Wird da-
durch dieselbe Klage zulissig, wie wenn Lelzleres geschehen wiire,
nimlich die mandati actio? Der Jurist antworlet mit Ja, Wenn ch
wirklich annehmen darf, dass eine ausdriickliche oder wenigstens durch
concludente Handlungen erfolglte Erklirung der Einwilligung zur fide-
jussio vorausgesetzt sei, so kann ich in dieser Stelle wirkliche Con-
cludenz annehmen. Bei der allgemeinen Ausdrucksweise in L. 60. de
R. J. und L. 18. cit. darf indess nur priasumfive Einwilliguhg darjn
gesehen werden. Die Priisumlion ist jedoch, wie ich hervorheben
muss, eine sehr gegriindele, auf den Privatwillen gestellle, seiner wirk-
lichen Richtung meist ganz enlsprechende.

L. 60 spricht von der Intercession. Bei dieser ist am allermeisten
die Handlung des Inlercedenten auf einen unzweifelhafl einlretenden
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Vortheil dessen, fiir welchen intercedirt wird, gerichtet, und der
Schuldner wird es recht gerne accepliren, wenn Jemand fiir ihn solche.
Handlungen unternimmt; es wird ihm viel lieber sein, wenn es unauf-
geforderl geschieht, als wenn er erst darum zu bitten braucht, und
ganz gleichgiiltiz, wenn ihn die Geselze als Mandanten betrachten.
L. 18. cit. spricht von einem Creditauftrage, der fiir Jemanden ertheilt
wird. Die Gegenwart dessen, welchem credilirt werden soll, ist offen-
bar vorausgesefzt, sowie diejenige des Inlercessionars in der vorigen
Stelle. Die leichteste Maglichkeit des Widerspruches muss immerhin
vorhanden sein, wenn wir berechligt sein sollen, aus dem Nichlge-
brauch dieser Maéglichkeit Consens zu prisumiren. Aus mehreren
Stellen, L. 23. 41. D. de negot. gest ergibl sich, dass dem, der die
Geschifte eines Abwesenden besorgt, gleichviel, ob er darum wisse
oder nichf, bloss die aet, negot. gest. zuslehe; die mandali actio muss
also eine wirksamere Vorausselzung haben. :

Eine revocatio mandati kann slillschweigend erfolgen durch die
concludente Handlung der Ernennung eines neuen Bevollmiichliglen
fiir dieselbe Sache, insofern wirklich die Thiligkeit des einen die des
andern ausschliesst. Dahin ist zu beschrinken L. 31, S 2. D. de
proc. (3. 3). Sowie die Stelle lautet, enthilt sie bloss Prasumlion.

Zu den zweiseitigen Schuldverhiltnissen iibergehend komme ich
zuerst zum Kaufvertrage. Wie alle Consensualvertriige kann er auch
slillschweigend eingegangen werden. Der Verkiufer bielel eine Sache
zu einem gewissen Preise an; ich ergreife sie mit der einen und
bezahle mit der andern den Kaufpreis, und der Handel ist fertig. Ja
wenn durch Geselz oder Gebrauch der Preis einer Sache bereils fest~
gesetzt ist, so braucht ;wgar keine der heiden Parleien sich ausdriick-
lich, d. h. speciell zun erkliiren. Wit fast gleich viel Recht kann in-
dess hier, wie es auch schon geschehen ist, behauplet werden, es
liege in diesem Geben und Nehmen eine ausdriickliche, resp. zu einem
speciellen Zwecke express vorgenommene Erklirung; bei dem Streite
dariiber wird sich indess Niemand Lorbeeren erwerben. — Geuug, der
Kauf ist ein giilliger, nenne man die Form der Willenserklirung wie
man wolle.

Werden ohne Bestellung Jemandem Waaren zugeschickt und er
masst sich derselben an, so schliessen wir daraus mit Recht, dass er
stillschweigend in den Kaufl derselben einwilligle, Aus der beigeleglen
Preisnote konnte er ersehen, dass man ihm nichts schenken wolle;
hatle er den Willen nicht zu kaufen, so kann sein Handeln nur ein
doloses sein. Das rémische Recht hat diesen Punct nichl gerade durch-
gebildet, sondern erst die neuere Rechlisbildung.

Enltdeckt der Kiufer an einer Sache Mingel und gebraucht er sie
dennoch in der Folge als Eigenthiimer, so verzichlel er offenbar da—
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durch stillschweigend auf die actio redhibitoria oder quanti minoris.
Es wurde dies wohl auch im romisechen Rechisleben so gehalten, ob-
schon uns die iiberlieferfen Bestimmungen nichfs davon melden.

Wie der Kauf durch stillschweigenden Consens eingegangen, so
kann er auch darch stillschweigenden Dissens wieder aufgehoben wer-
den: nudi consensus obligatio contrario dissensu dissolvitur. L. 35. D.
de R. J.

Einen sehr schiénen Fall slillschweigender Ratihabition eines Kauf-
verlrages theilen uns die Quellen mit in L. 12. D. de evict. (21. 2).

Quidam ex parte dimidia heres institulus universa praedia vendidit
el coheredes prelium acceperunt, eviclis his quaero, an cohere-
des ex emlo aclione (eneantur. Respondi (Scaevola): si coheredes prae-
senles adfuerunt mec dissenserunt, videri unumquemque partem suam ven-
didisse.

Ohne Zweifel muss man indess in Betreff der Verdusserung einer
fremden Sache eher den Worlen des alten Carpzov beislimmen: Ut
quis consensisse videatur, mon sufficit, ewm praeseniem [uisse alienationi
el lacuisse, sed requiritur verbis vel facto ewpressa declaratio, quippe quod
praesens el lacens cogitare potueril, jus semper
sibi durare. Wenn der Eigenthiimer sich, was im speciellen Falle
zu unfersuchen ist, nicht eines entschiedenen dolus schuldig macht, so
glaube ich in der That nicht, dass er sich seines Eigenthumsrechles
durch sein stillschweigendes Gegenwirligsein begebe. Dagegen ist
wiederum anzuerkennen, dass dem Rechte die Befugniss zugestanden
werden muss, eine Prisumlion gegen den Eigenthiimer ein(reten zu
lassen, weil er jeden Widerspruch unterliess. Sehen wir genan zu,
so will wohl auch Scaevola eine blosse Prisumtion zugelassen wissen,
daher videri. In der fraglichen Stelle liegt aber dennoch nach meiner
Ansicht Concludenz, und es ist mir sehr auffallend, warum der Jurist
bei seiner Entscheidung gerade dasjenige Moment nicht in Anschlag
bringt, welches die Concludenz macht: es ist dies die wissentliche
Annahme des Kaufpreises von Seite der Erben, eine posilive Hand-
lung, die logisch und erfahrungsgemiss nicht anders aufgefasst werden
kann, als dass die Miterben dadurch zu erkennen geben, sie seien mit
dem Verkaufe einverslanden. Golhofredus sagt auch ausdriicklich in
der Note zu dieser Stelle: Non sola praesenlia, sed praesentia el pre-
tii parlicipatio nocel recipienti.

Was die Locatio-conductio belrifit, so kann sie ohne Zweifel in ge-
wissen Fillen auch stillschweigend eingegangen werden, nimlich dann,
wenn durch Gewohnheit oder Geselz ein gewisser Miethlohn bestimmt
worden ist, resp. iiberhaupt die Bedingungen festgestellt sind.

Ein hiufig vorkommender Fall ist folgender: Es hat Jemand ein
Gut verpachtet und verkauft dasselbe dann an einen Drilten, welcher
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den Miether stillschweigend sitzen lisst. Eine Relocation ist dies nicht,
weil diese nur unter den urspriinglichen Conftrahenten statifinden kann ;
es ist vielmehr zwischen Kiufer und Miether stillschweigend ein neumer
Miethverirag abgeschlossen worden, welcher dieselben Bedingungen
wie der friihere enthalt,

Von jeher hat nun aber viel Gerdusch gemacht die stillschwei-
gende Relocalion, und man kann nicht liugnen, dass dies eine Frage
von praclischer Bedeutung ist. Die bekannien Stellen, welche im
rémischen Rechte davon handeln, sind L. 13. §. 11 und L. 14, D.
locati (19. 2). Es sprechen sich dieselben nur iiber Relocation von
Grundstiicken aus, ihre Anwendbarkeil erstreckt sich aber auf die
Relocation iiberhaupt,

Hat Jemand ein lindliches Grundstiick gepachtet, und bleibt nach
abgelaufener Pachizeit in der Pachlung, so wird angenommen, dass
der Pacht noch ein volles Jahr forlgesetzt werden solle, Sobald aber
auf ein Jahr relocirt wurde, ist auch auf ein Jahr recondueirt, und also
so viel Pachigeld zu entrichten, als nach dem urspriinglichen Vertrage
fiir ein Jabr ausgemacht worden ist. Der Pachier erklirt durch die
Handlung des Bleibens slillschweigend auch den Willen bleiben zu
wollen ; das Nichlwidersprechen des Verpachlers umgekehrt geslattet
ihm dies. Es darf in Beziehung auf Lelztern noch hervorgehoben
werden , dass er dasselbe Verhillniss schon einmal gebilligt und ein-
gegangen hal; es wird also noch eine frithere Willenserklirung her-
beigezogen um mit Sicherheil zu schliessen.

Die relocalio eines praedium rusticum dauert nun nach den bestimm-
ten Worlen Ulpians ein Jahr, mag auch die verflossene Pachlzeit viel
linger gedauert haben. In dieser Zeit nimlich vollendet die siidliche
Landwirthschaft ihren économischen Turnus; ob nun unter Umstinden
nicht bei der Dreifelderwirthschafl eine Erstreckung dieser Frist mig-
lich sei, ist bestrilten. Vang. IIL. p. 429.

Von der Relocation eines praedium urbanum sagt Ulpian :

In urbanis autem praediis alia jure utimur, ut prout quisque habita-
verit, ila et obligetur, misi in scriplis certum lempus conductioni compre-
hensum est — ein grosser Zankapfel der Juristen illerer und neuerer
Zeit. Mir scheinl «prout habitaverit» unzweifelhaft anzudeuten, dass der
Miether nur so lange verpflichtel sein solle, als er wirklich fortwohne ;
er kann also jederzeil aulkiindigen und hat den urspriinglich bedungenen
Miethzins nur pro rata der Zeit seines nach Ablauf der centractlichen
Miethe fortgesetzlen Wohnens zu entrichten., Eine Aunsnahme macht
Ulpian merkwiirdigerweise dann, wenn der urspriingliche Miethvertrag
schriftlich abgefasst und darin eine beslimmte Zeit feslgeselzt war;
dann soll in Folge geselzlicher Prisumtion diese fiir die Relocalion
gellen,
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~ Wenn wir nun strenge sein wollen, so miissen wir unferscheiden
zwischen der Zeit, wihrend welcher die Parteien die Miethe forfgeselzt
haben, weil keine eine Aenderung des bestehenden Zustandes wiinschte,
und derjenigen, wo sie diesen wohl gerne auflgehoben hitfen, es aber
nicht mehr konnten, weil ihnen die geselzliche Vorschrift entgegen-
stand. Nur in der ersten Zeit war wirklich slillschweigende Einwilli-
gung vorhanden.

Schneider 1. ¢. p. 39 fasst nachfolgenden Fall als Concludenz auf:
L. 60. §. 6. loc.

Locator horrei propositum habuil, se awrum, argenlum, margarilam
non recipere suo periculo, deinde quum scivel has rves inferri, passus es,
proinde cum futurum tibi obligatum dixi ac si propositum fuil remissum.

Es ist sehr schwer zu denken, dass hier unler propositum bloss
eine senfenfia animi zu verslehen sei, ein propositum in mente ; vielmehr
glaube ich, irgend eine Kundmachung, dass der Locator fiir Gold, Silber
und Edelsteine nicht garantire, wenn Sachen dieser Art durch einen
Zufall verloren gehen solllen. Halle er nun vielleicht an der Thiire
seines Magazins einen augenfilligen Zellel befestigt, welcher Jedermann
dies kund that, oder halle er es vielleicht ausrufen lassen, sagte er es
allenfalls einem Conductor noch bei der Illation, und hat dieser ihm
nichtsdestoweniger die Sachen iibergeben, et inferri passus est, so scheint
unfer solchen Umstinden, die doch alle durch die Worle Labeos nicht
ausgeschlossen sind, das stricle Gegentheil der Folge, die er daraus
zieht, hervorzugehen, nimlich der Verzicht des Conductors auf jede
Garantie, durchaus nicht einmal eine Prisumtion gegen den Localor,
Schneider ist also m. E. im Irrtlhum, wenn er Conclusion annimmt;
dass dieselbe auf schwachen Fiissen stehe, hat er gefiihlt, indem er
gleich Ausnahmen beifiigle. Fasst man propositum bloss als «Vorsatz,
der dem Conductor ja nichl bekannt war, so haftet der Locator nach
allgemeiner Regel, die er pur durch eine geeignele ausdriickliche Er-
klirung ausschliessen konnle, Ebenso haflet er, wenn durch seine,
des Locators, Schuld der Conductor von einer solchen Kundmachung
keine Kenntniss haben konnle.

Eine Gesellschaft kann nach L. 4. pr. D, 17. 2 auch stillschwei-
gend eingegangen werden : Societalem coire el re el verbis posse nos,
dubium non est. Bekanntlich macht indess eine bloss gemeinschaftliche
Erwerbung, wenn z. B. Mehrere etwas zusamm2n kaufen, noch Kkeine
Societit, denn es selzl dieselbe ihrem Wesen nach eine Gemeinschafl-
lichkeit der Mittel und Krifle, sowie des Zweckes in einem solchen
Maasse voraus, wie sie hier nichl vorhanden ist, dann aber namentlich
auch eine gewisse affectio socielatis. Communiler rves agi polest etiam
citra sociclatem. Pula cum non affectione socielalis incidimus in commu-
nionem, ul evenil in re duobus legalw, ilem si a duobus simul emla res
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sit, aut si heredilas vel donalio communiter nos obvenit, aut si a duobus
separatim emimus parles eorum , mon socii futuri. L. 31. D. pro socio.
Eine solche von den Neuern sogenannte communio incidens entsteht ge-
wohnlich ganz zufillig, wird also durchaus nicht animo contrahendae
socielalis eingegangen, Dass iiberhaupt ab initio eine Gesellschaft still-
schweigend eingegangen werden kionune, kann ich mir nach L. 31. cil.
nicht leicht denken, obschon die oben angefiihrte Stelle sagt, re coire
potest; dagegen ist doch ein Fall von grosser praclischer Bedeutung.
Oft wird nidmlich eine Handelsgesellschaft stillschweigend eingegangen
durch Forlfihrung des Handelsgeschiiftes von Seite der Erben, indem
sich mehrere Erben vereinigen, die ihnen angefallene Erbschaflt un-
vertheilt fort zu verwallen, so dass nur das, was einer derselben von
einer andern Seile erwirbt, nicht in das gemeinsame Vermégen fallen
soll. In einer solchen Vereinigung liegt stillschweigend die Eingehung
einer Societit. Ich habe oben einen ganz analogen Fall der slillschwei-
genden Eingehung einer Miethe zwischen Miether und Kiufer angefiihrt,

Zweifel erregen in Beziehung auf die universelle Gesellschaftl die
Worle der L. 3. §. 1. D. h. {. cum specialiter omnium bonorum so-
cietas coita est; jedenfalls ist hier der Beweis einer bestimmten still-
schweigenden Einwilligung schwerer zu fithren. Doch hat sich die
gemeine Meinung dahin entschieden: specialifer id actum esse, non tan-
tum ex verbis, sed ex factis quoque apparet. Gliick P. C. XV. §. 964,

Haben die Gesellschafler in Beziehung auf den Zweck der Socieliit,
Art und Maass der anzuwendenden Mittel, Antheile am Gewinn und
Verlust nicht specielle Verabredungen gelroffen, so (reten die Wirkun-
gen von Dispositivgeselzen ein, die, aufl den slillschweigenden Willen
der Contrahenten zuriickzufiihren, wie oben gesagt wurde, eine unniitze
Miihe ist.

V. Im Erbrechie.

In der iltern Zeit wurden in Rom hidufig bei der Antretung der
Erbschaft gewisse feierliche Worte gebraucht; man nannte dies «cer-
nere hereditatem». Gaius II. §. 164—73. Das Juslinianeische Recht
kennt indess diese feierliche Art ausdriicklicher Antretung nicht mehr,
die aditio hereditatis ist elwas durchaus Formloses, kann also auch,
wie man sich gewdhnlich ausdriickt, stillschweigend geschehen. Es
kann Jemand seine Absicht Erbe zu sein, auch dadurch zu erkennen
geben, dass er vornimml, was einem Erben zukomml, indem er Grund-
sliicke der Erbschaftsmasse veriiusserl oder verpachlet, Schulden ein-
ziehl oder bezablt. Man spricht hier von einer sogenannten «pro herede
gestion, Ohne Zweifel kann Jemand allerdings durch die obenge-
nannten Handlungen die Absicht des Erbschaftsanfrittes zu erkennen
geben ; aber dass sie aus diesen Thatsachen immer evident hervorgehe,
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steht nach meiver Anmsicht nicht so fest. In der That sagt auch der
§. 7. J. de hered. qual. et diff- (2. 19): Pro herede gereve quis vide-
tur, sirebus hereditariis tamquam heres utatur, vel vendendo res here-
ditarios, vel praedia colendo locandove el quoquo modo voluntatem sudm
declaret, vel re vel verbo de adeunda hereditale.

Diese Stelle gibt nur die auf einer Prisumtion beruhende Regel,
wie die Sache in solchen Fillen gewdohnlich anzusehen sei. L. 20. D.
de A. v. 0. H. gibt dann die Ausnahmen, Nachdem sie hervorgeho-
pen, wie sehr es aaf den Willen ankomme, wirklich Erbe sein zu
wollen, nicht auf die dussere Thatsache (non esse facli quam animi),
fahrt sie fort: Si quid pietatis, si quid custodiae causa fecit, si quid
quasi mon heres egit, sed quasi alio jure dominus, apparet non videri pro
herede gessisse.

Ein Testament kann natiirlich nicht stillschweigend errichtet, wohl
aber stillschweigend widerrufen werden, indem es der Testator, inso-
fern es ein schriftliches ist, vorsilzlich zerreisst, zerschneidet, oder
sonst auf irgend eine Weise vernichtet. Widerruft aber der Testator
auch stillschweigend einzelme Vermichinisse, wenn er z. B. den legirlen
Gegenstand nachher einem Andern schenkt, oder dem Schuldner die
legirte Forderung erlisst? Nach meiner Ansicht ist in solchen Fallen
picht Conelusion vorhanden, denn es kann leicht sein; dass der Te-
stator im Augenblick, wie er schenkte, gar nicht daran dachte, dass -
er den Gegenstand legirt habe; spiiter mochte er die Sache nicht mehr
riickgingig machen und will jetzt den Vermichtnissnehmer vielleicht
mit dem Werthe oder mit einem andern Gegenstande entschidigen.
Bei der ziemlichen Seltenheit dieses zwar immerhin moglichen Falles
finde ich indess die Prisumlion in L. 18. D. de adimendis leg. Rem
legatam lestator vivus alii donaverit, omnimodo extinguitur legatum., ge=
rechtfertigt. Dasselbe, was bei der Schenkung der legirten Sache, gilt
auch bei der Verdusserung derselben. L. 11. §. 12. D. de leg. IIL.
Wir konnen aus dieser Stelle sehen; welches Gewicht das romische
Recht auf die wirklich erfolgte Willensiinderung legt. Hat nimlich
der Testator bloss necessitale urgente veriussert, so wird das Legal nicht
als zurtickgenommen angesehen, sondern fortan geschuldet. Die Erben
haben zu beweisen, dass er wirklich seinen Willen gedndert habe.
Anders wenn er aus freiem Willen veriussert hat. Dieser Unterschied
wird natiirlich bei der Schenkung nicht gemacht.

Sehr streitig ist, ob darin, dass der Erblasser Jemanden als Pu-
pillarsubstitulen bernfen hat, auch liege, dass er denselben eben-
falls zum Vulgarsubstituten ernennen wolle. Vang. behandelt diese
Controverse weitliufig 11, 169. Wenn er entschieden die Miglichkeit
einer substifutio vulgaris tacita behauplet, so will er damit nur das
Dasein einer gesetzlichen Vermuthung pachweisen, Letzteres hat er
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denn auch auf Grundlage der L. 4. D. de vulg. subst. (28, 6), wie
ich glaube, gethan; aber von einem stillschweigend erklirten Willen
in dem Sinne zu sprechen, dass er klar und iiber allen Zweifel erha-
ben im einzelnen Falle vorlige, ist wohl unzuldssig. Das rémische
Recht lisst indess eine so starke Vermuthung eintrefen, dass wenn
nicht ein geradezu enlgegenstehender Wille des Teslators ermiltelt wer-
den kann, sie aufrecht erhallen wird, wenn auch Wahrscheinlichkeits-
griinde dagegen sprechen.

Die substitutio pupillaris tacita, resp. die gesefzliche Vermu-
thung dafiir, dass in der Ernennung eines Vulgarsubstitulen [iir das
unmiindige Hauskind auch die Anordnung einer Pupillarsubstilion be-
griffen sei, wird allgemein anerkannt. Nothwendige Concludenz liegt
aber nicht vor.

Goschen, Buch V. S. 187 bemerkt iiber das Verhiltniss zwischen
Vulgar- und Pupillarsubstitution, dass es frither eben bei den Romern
sehr gewdhnlich gewesen sei, Pupillar- und Vulgarsubslitution mit ein-
ander zu verbinden. L. 1. §. 1. D. h. t. Ausser dieser Gewohnheit
einer ausdriicklichen Verbindung, sagt er ferner, kommt in Betracht,
dass man es iiberhaupt filr «wahrscheinlich» hallen muss: Der-
jenige, welcher mich zu seinem miltelbaren Erben bestimmt, werde
fiir den Fall, dass diese Mitlelsperson wegfallen sollle, wiinschen von
mir unmittelbar beerbt zu werden. Spiter sagl er noch, dass die An-
wendung dieser Regel (der stillschweigenden Vulgar- und Pupillarsub-
stitution) durchaus nur subsidiirer Nalur sei und gar nichls anderes
als eine gesetzliche interpretatio voluntatis.

Alles, was ein succedirender Descendent bei Lebzeiten des Erb-
lassers von diesem erhalten hat, muss conferirt werden, und diese
Pilicht cessirt nur, wenn der zu beerbende Parens seinen Willen zu
erkennen gegeben hat, dass nicht conferirt werden solle. Unbestritten
ist nun, dass zu einer solchen Erklirung durchaus keine Arl von Feier-
lichkeit nothwendig, nicht aber, dass auch eine slillschweigende Er-
klirung hinreichend sei. In L. 39. §. 1. D. famil. ercis. (10. 2) ent-
scheidet Scidvola in dem Falle, wo ein Valer ohne Teslament starb,
aber alle seine Grundstiicke und sein Vermigen in Codicillen so ver-
theilte, dass dem Sohne weil mehr zufiel als der Tochter, dass lelz-
tere, im Falle nichts ungetheill geblieben sei, ihre Milgill nicht ein-
werfen miisse und zwar ex volunlate defuncti.

Mir scheint zwar Scivola hier nur eine Prisumtion auszudriicken,
nicht einen vollig sichern Schluss zn machen; denn es ist sehr leicht
migliech, dass der Valer an die Dos gar nicht gedachl hat, sondern
nur an das, was er noch besass. Von slillschweigendem Erlass im
eigentlichen Sinne kann also in diesem Falle, wie ihn Scivola gibt,
nicht gesprochen werden. - Allein diese Stelle gewihrleistet doch die
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Méglichkeit, dass die Collationspflicht stillschweigend erlassen werden
konne, denn sie lisst ja sogar eine Prisumlion zu. Dieser Stelle de-
rogirt jedoch Nov. 18. ¢. 6, wo Justinian verordnel, dass sowohl bei
der testamentarischen als bei der Infesfaterbfolge conferirt werden solle,
sobald nicht der Verstorbene ausdriicklich das Gegentheil angeordnet
habe. Letzteres Gesetz nun sprichf nach meiner Ansicht zu strict, als
dass noch eine slillschweigende Erklirung fiir geniigend erachlet wer-
den koénnte. Vang. II. 401.

Der Abzug der quarta Falcidic konnfe vor Justinian von dem Erb-
lasser in keiner Weise hintertrieben werden, weder durch ausdriickli-
ches Verbol noch durch unwahren Werthanschlag der Erbschaftssachen ;
es konnte der Erbe hiichstens verpflichlet werden, Sachen, welche er
titulo singulari ex judicio defuncti erhallen halte, in die Quart einzu-
rechnen. Justinian #nderte dies durch Nov, 1. ¢. 2. §. 2, indem er
bestimmte, dass der Erblasser den Abzug der Quarl verbielen kdnne
und der Erbe der Erbschaft verlustig gehen solle, wenn er dieser An-
ordnung nicht Folge leiste.

Si vero expressim designaverit, non velle heredem retinere Falcidiam
necessarium est lestatoris valere senlentiam.

Nun ist es aber zweifelhafl, in welchem Sinne das Worl expressim
hier steht. Ist es nothwendig, dass der Testator wirtlich- und aus-
driicklich sage »Ich verbiete den Abzug der Quarl« oder geniigl es,
dass aus der ganzen Disposilion mit Sicherheit hervorgehe, es habe
der Testator mil- Bewusstsein und Absicht die geselzliche Maglichkeit
des Abzugs der Quart ausschliessen wollen? Vang. II. 504 bejaht die
lefztere Frage und ich schliesse mich gerne dieser Autoritil an. Auch :
eine slillschweigende Willenserklirung ist also hier zuldssig. Eine
solche ist aber nicht vorhanden, wenn etwa der Erblasser bloss sagt:
Titius soll mein Erbe sein, aber die Erbschaft wieder an Gajus her-
ausgeben; denn der Erblasser kann es bloss fiir iiberfliissig gehalten,
haben, dem Erben ausdriicklich die Quart zu sichern, da sie ihm ja
schon durch das Geselz zugesprochen wird, — es ist also das directe
Gegentheil zu schliessen moglich.

Ein Beispiel eines slillschweigenden Verbotes des Quartabzuges
enthilt aber Nov. 119. ¢. 11:

Si quando autem aliquis lestamentum faciat, et aliquam rem immo-
bilem suae familiae aut alteri cuicunque personae nomine legati reliquerit
et specialiter diwerit, nullo tempore hanc rem alienari, sed aul apud he-
redes aut apud successores illius cui relicta est, permanere, in hoc legalo
jubemus Falcidiam legem penilus non habere, quoniam alienalio-
nem ejus testator ipse prohibuil

Diesem Falle stellt Gothofredus in der Note zu der angelfiihrten
Stelle nach Grassus noch zwei andere Fille gleich :
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st lestalor legalum solvi vel praestari. jusserit inlegrum, siné dimi-
nutione, — vel si eweculores jussi fuerunt distribuére usque ad inh-
legram summam legatorum.

Der Erbe kann aber, wie ihm der Erblasser slillsehweigend den
Abzug verbieten kann, auch stillschweigend auf denselben verzichlen:
Es kann diese Renuncialion aus concludenlen Handlungen gefolgert
werden, und als solche concludente Handlung erscheint es; wenn der
Erbe die ihm auferlegten Legate und Fideicommisse wissentlich voll-
slindig auszahll. Aus dem Bezahlen einzelner Legale kann aber noch
nicht auf den Verzicht geschlossen, sondern derselbe nur pri-
sumirt werden Nov. 1. e. 3 enthiilt demnach eine blosse Prisumlion,
oder noch besser, sie ist eine einfache geselzliche Verfiigung, die auf
den Willen des Erben gar keine Riicksicht nimmt. Der Grund, warum
er die volle Zahlung leisten soll; liegl in folgenden Worlen: negue ex
parte quidem complere leslaloris senlenliom, ex parle vero eam minuere,

Wie das Abzugsrechl der Quart, se kann auch die queréla inof-
ficiosi testamenti durch stillschweigenden Verzicht verloreri gehen. Es
liegt ein soleher naliirlich in allen Handlungén, dirch wélche man die
Giiltigkeit des Teslaments anerkennt und dies geseliieht

1) durch die Annahme eines Vermichinisses von dem eingeselzien
Erben. Das Vermiich(niss muss aber ilin selbst gelhibren, wenn ihm dessen
Annahme sehaden soll (§. %. J. k. £.), nicht elwa seinem Miindel. Besleht
das Legal in der Erlassung einer Schuld, so ist eine Annahme nieht
nethwendig, damit es dem Schuldner zu Gule komme; es wird dies als
eine ipso jure wirkende Acceplilalion angesehen. Ven slillschweigen-
dem Verzicht aul die Querel kann also da nicht die Rede sein: Eine
scheinbar ganz inconsequente Beslimmung enthilt L. 12, §: 2. h. &

St cum filius ademtum sibi legatum instilueril pelere, summolus repe-
tat inofficiosi querelam preseriplione removendus non ésl, quamovis
enim agendo lestamenlum comprobaverit, lamen est
aliquid, quod (eslaloris vilio repuletur, ul merilo repellendus non sit.

Der Enterbte hat hier allerdings auf die Querel verzichtet; indem
er das Legal einklagle; allein es soll ihm billigerweise dieser Verzicht
nicht schaden, wenn er testaloris vitio mil seiner Klage abge-
wiesen wurde, aber jedenfalls nur dann. \{

Einen hieher gehérigen Fall nichl ohne Schwierigkeiten gibt Ul-
pian in L. 8. §. 10. D. h. t. Hat der Testator ein Legat unfer der
Bedingung hinlerlassen, dem Enlerbten elwas davon auszuzahlen, und
der Enlerble hat diese Summe aus den Hinden des Legatars ange-
vommen; liegl darin ein Verzicht auf die qu. inoff.? Ulpian machl bei
der Entseheidung einen Unierschied, ob der Enlerbte im Zeitpunct der
Annahme die Querel bereits erhoben hatle oder nicht; Im lelzteren
Falle nimmt er die Thatsache der Annahme fir eine Anerkennung

4
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des Willens des Erblassers, im erstern aber nicht; wie mir scheint
nicht mit Recht; denn ich sehe nicht ein, wie hier die schon erfolgte,
oder jeden Augenblick médgliche Ansfellung der Klage einen Unler-
schied machen soll. Es wird gesagt [Gliick P. C 1T p. 480], dass
im ersten Falle die Annahme des Legales nicht prijudicire, weil der
Kliger die Summe, welche ihm bezahlt wird, nur auf Abschlag der
ganzen Erbschaft annehme, welche er abfordert, und ferner die Forl-
selzung des Processes als Prolestation anzusehen sei, dass sich der
Enterble hiedurch in Beziehung auf seine Inofficiosilitsanspriiche nichts
vergeben wolle. Allein die Frage ist ja eben fiir diesen ersten Fall:
Kann er nach Anpahme der Summe die Querel fortselzen? Enlschei-
den wir im zweilen Falle: er kann die Querel nichi anstellen, so
miissen wir consequent hier sagen: er kann sie nicht forlselzen.

Nach Nov. 115 #nderte sich freilich die Sache. Der Enterble
kann nach dieser immerhin den Legalar als einen solchen anerken-
nen, ohne deswegen auch den Erben anzuerkennen; das Testament
kann als pflichtwidrig rescindirt werden, wihrend die Vermichinisse
doch ihre Giiltigkeit beibehalten. Nur wenn der Enferbte von dem
Erben selbst ein Legat angenommen hat, muss er als verzichlend an-
genommen werden.

2) durch Zahlung von Forderungen des Erblassers an den Erben
oder umgekehrt Einforderung von Schulden desselben, durch Kauf oder
Pacht von Erbschaftssachen, iiberhaupt jede Handlung, welche zur
Vorausselzung hat, dass man den Testamentserben als wahren Erben
anerkenne, d. h. eben im vorliegenden Falle concludent ist. L. 23.
§. 1. D. de inofl. test. Verzicht auf die Querel darf aber richliger-
weise nicht angenommen werden in dem Casus der L. 31. §.2.D. h. L.
Wird ein Verlelzter Erbe eines in dem pflichtwidrigen Testamenle ein-
gesetzten Milerben, und tritt er diese Erbschaft an, so begibl er sich
dadurch nicht des Rechtes die andern Miterben mit der Inofficiositéls-
klage zu belangen.

Die Restitulion einer Erbschaft kann stillschweigend erklirt wer-
den nach L. 37. pr. D. ad SC. Treb. (36. 1).

Restitula hereditas videtur ve ipsa, si forle passus est heres possideri
ves heredilarias, vel tolas, vel aliquas earum, hac mente, ul vellet resti-
tuere et ille suscipere, non si ex alia causa pulavit le possidere.

Aus dieser Stelle konnen wir indess nur entnehmen, dass im ein-
zelnen Falle zu unlersuchen sei, ob die mens restituendi von der einen
und suscipiendi von der andern Seile vorhanden sei oder nicht. Sa-
vigny gibt also diesen Fall zu allgemein mit den Worlen: »Wenn der
Erbe, der durch Testament zur Restitution der Erbschaft verpflichtet
ist, die einseilige Besitzergreifung des Fideicommissars weiss und dazu
schweigt, so gilt dieses als Reslilution.«
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VI. Im Civilprocesse.

Auffallend ist es, welche grosse Wirkung von verschiedenen
Rech(slehrern dem Stillschweigen im Civilprocesse beigelegl wird, so
Mevius P. IL. dec. 248. n. 7, wenn er sagt: Quaccunque pars adversa
non disputat vel movel, judew pro concessis habet ac sequitur. Man
spricht hier in der Regel von einem slillschweigenden Zugeslindniss,
in Folge dessen alles eingeriiuml sein soll, was von der Gegenpartei
nicht ausdriicklich bestritlen worden ist. Allein es ist klar, dass ein
Widerspruch gegen Angaben des Gegners in Processschriflen hinfig
darum unterbleibt, weil der Concipirende einen Umsland als unerheb-
lich und keiner Anlwort wiirdig erachtet; bisweilen freilich auch aus
Nachlissigkeit. Die rimischen Geselze schreiben nirgend einem solchen
slillschweigenden Uebergehen allgemein die Wirkung eines Zugeslind-
nisses zu, und daher ist es auch unrecht, wenn die Praxis es gethan
hat oder (hut. Es muss vor Allem aus in Beriicksichligung fallen,
dass ja der animus confitendi fehlt. Wenn wirklich eine slillschwei-
gende Einwilligung gefolgert werden soll, so muss mehr als blosses
Schweigen vorhanden sein; es muss auch eine posilive Handlung hin-
zulreten, Elwas anderes ist es, wenn das Geselz befiehlt, es solle im
Falle slillschweigenden Uebergehens die Behaupfung des Gegners fiir
wahr gehalten werden ; dann kann aber auch von einem slillschweigen-
den Eingestindniss nicht die Rede sein, sondern die Folge (rilt ipso
jure ein.

Wie, wenn der Beklagle einwendet, die eingeklagie Summe sei
bereits bezahlt oder verjihrt, oder ein Vertrag der verinderlen Um-
stinde wegen krafllos geworden, gesleht er damit stillschweigend ein,
dass die Schuld, der Vertrag rechisgiilliz bestanden habe? Es scheint
auf den ersfen Blick nicht unzweifelhaft, doch liegt in dem Inhalte
jener Einreden kein wahres Gestindniss. Daraus, dass der Beklagle
gezahlt hat, folgt noch nicht, dass er zu zahlen wirklich schuldig ge-
wesen sei, man kann ja auch aus Irrthum eine Nichischuld bezahlen.
Wendel der Beklagle ein, die Schuld sei verjihrt, so soll damit nur
gesagl sein, die angebliche Schuld wiirde, wenn sie anch wirklich vor-
handen gewesen wire, doch jelzt, seildem sie klagbar geworden, ver-
jahrt sein. Ebenso ist diese Einrede gegen einen Verlrag als unter
der Vorausselzung gemacht anzusehen: wenn der Vertrag gesclilossen

_ worden wiire. :

Wiederholt sich eine gewisse Angabe wihrend der Verhandlung
der Sache hiufig, wird sie sogar vom Gegner als zugestanden in An-
regung gebracht, ohne dass Widerspruch darauf erfolgl, dann ist der
Richler allerdings nach einer sehr slarken Prisumtion berechtigt, diese
Angabe fiir zugestanden zu hallen, Goncludenz aber ist nicht vorhanden.



Der richtige Modus in solchen Fillen ist doch immer nur der, die
Gegenpartei zu einer Erklirung iber den bisher noch nnbeantworlet
gebliebenen Umsland anzuhallen. Entschiedene Concludenz ist aber
in einem andern Falle enthalten. Wenn piimlich der Producent eine
Urkunde beibringt, und der Product nicht nur keinen Zweilel an der
Echtheit derselben dusserf, sondern sogar diese Urkunde (ir sich selbst
zu benulzen sucht, selbst Rechte daraus ableilel, dann anerkennt aller-
dings der Product slillschweigend dadurch die Urkunde fiir echt an.
Es muss indess Beides zusammentvellen; die schliissige Handlung darf
patiirlich auch nicht etwa bedingt geschehen sein. — L. 17. C. 4. 20
bestimmt in Belreff der Zeugen, dass derjenige, welcher sich selbst in
einer Sache eines Zeugen hedient habe, die Glanbwiirdigkeit des=
gelben nicht mehr anfechlen kinne, wenn ér gegen ihn producirt
werde, ausgenommen im Falle einer spiifer eingetretenen Feindschaft.
Kori dagegen p. 33 ist der milden Ansichf, es diirfe nur angenommen
werden, dass er einem solchen Zeugen nur so viel GGlanben beigelegt
wissen wolle, als es die Geselze gestalten. In Beziehung auf Urkun-
den huldigt er merkwiirdigerweise im Gegentheil der strengern Ansicht.

Eine im Civilprocess zur Anwendung kommende Concludenz ent-
hilt L, 5. C. de re jud. (7. 52), die ich schon oben angefithrt habe.

Vielfach spricht man davon, dass die Parleien, welche sich frei-
willig und wissentlich vor einem incompelenten Richter einlassen, still-
sehweigend dessen Compelenz anerkennen. L. 2. D. de jud. (5. 1)
sagl aber bloss: Consensisse aulem videntur, qui sciant se non esse sub-
jeolos jurisdictioni ejus, el in eum consenliant.

Fiir eine Conclusion spricht diese Stelle zu allgemein. Sehr hiufig
kann es vorkommen, dass eine oder beide Parteien sich wissentlich
vor einem incompelenten Richter einlassen mil dem Hintergedanken :
Wenn das Urtheil zu meinen Ungunsten ausfallt, so werde ich es leicht
umstossen kinnen. Es wird also die Compelenz des Riehters nur be-
dingt anerkannt und der geselzliche Wille, dass es beim Urtheil sein
Bewenden haben solle, falls nicht Terthum vorliege , (rilt demnach
picht immer naeh dem Willen der Parfeien, sondern bisweilen ipso
jure ein. Nur insofern in jener reservatio mentalis in allen Fillen
eigentlicher dolus gesehen werden muss, darf unbedingt von Conclu-
denz gesprochen werden,

Eine sehr wichtige Sache ist im Civilprocesse die Bestimmung des
Domicils. Es frigt sich nun: Kann das domicilium voluntarium auch
stillschweigend constituirt werden? Allerdings durch eoncludente Hand-
lungen; aber welche dahin gehdren kann nur in concreto entschieden
werden, es muss die ganze Lage, Thaligkeit , die Art der Geschifle
des Belreffenden in Befrachl gezogen werden Aufl den Willen des
Subjectes ist wehl zu achlen, er ist maassgebend, aber freilich wieder
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nicht unbedingt; der blosse Wille an einem Orle sein Domicil zu haben
geniigl noch nicht, wenn er auch als Enischluss ausgesprochen wird,
es muss irgend ein besliligendes Factum hinzukgmmen. L. 17, §. 13.
D. ad municip. (50. 1). Die Hauplslelle iiber das Domicil ist bekannt-
lich die poelische L. 7. C. de incolis (10. 39) Ibi quis domicilium
habet, ubi Larem rerumgue ac [forfunarum suarum summam consliluif,
unde rursus non sil discessurus, si nihil avocel, unde cum profectus est,
peregrinari videlur, quod si vediil, peregrinari jam destilil,

Schon Hugo Donellus Com. I. lib. 17. ¢. 12 hat bemerkt, es sei
dies nichl unelegan!, aber mit grasserer Schinheil als Genavigkeil
definirt. Wenn Gliick VI. 272. n. 42 glaubt, dass in Rom schon das
blosse »ubi Larem habel« zur Bestimmung des Domicils fiir hinreichend
erachlet worden sei, so isl wohl nicht leichl abzusehen, warum doeh
in dieser Slelle noch gefordert wird, dass Jemand auch seinen Wohn-
und Vermigenssilz an einem Orle habe. Gliick VI. 272 und mit ihm
auch Holzschuber I. 265 nehmen an, es werde das Domicil stillschwei -
gend consliluirt, wenn Jemand an einem Orte ein biirgerliches Ge-
werbe ergreife, L.27. §. 1 D. 50 1, oder ein die beslindige Gegenwarl
erforderndes Amt annehme. L. 2. C. 3. 24. Allein erstere Slelle scheint
mir bloss eine einfache Prisumtion zu enthalten »ibi magis habere
(videtur) domiciiium; die zweile Stelle dagegen spricht zu strict, als
dass man in ihr nicht eine presumlio juris el de iure erkennen miisste ;
in keiner voun beiden ist also wirkliche Concludenz vorhanden. In
concrelo kauon sich in solchen Fillen wol die Wahrscheinlichkeif, welche
sich zunichsl ergibt, bis zur villigen Gewissheit sleigern; allein in
abstraclo kénnen die Schliisse nicht mil der (iir einen slillschweigend
erklirten Willen nolhwendigen Gewissheit gemachl werden, sind sie
blosse Priasumlionen; es lidsst sich bei allen den Faclen, welche die
eben erwidhulen Slellen anfithren, auch die Exislenz des gegentheiligen
Willens annehmen, z. B. nicht an dem Orte sein Domicil zu haben,
wo man just seine Geschifte treibt oder wo man ein Aml bekleidel,
wenn dies auch fiir einmal unsere Gegenwarl in Anspruch nimmt.
Die Vermuthung des Geselzes ist allerdings eine begriindele und wird
meistens mit dem Willen des Subjecles zusammentreffen, doch ist mit den
genannten Thalsachen ein contrirer Wille nichl unvereinbar.

Unter Umslinden rechitferligt auch der lingere Aufenthalt an einem
Orte einen Schluss aufl die volunias domicilii; war aber von vorneherein
ein enlgegenstehender Wille vorhanden, so kann dies natiirlich nicht
der Fall sein. L. 2 C. de incolis (10. 39).

Wenn der Richfer in einem Civilprocesse die Zinsen mil Still-
schweigen iibergangen hat, oder auch (ich will diesen Fall seiner
Aehnlichkeit wegen herbeiziehen) der Gliaubiger die Hauptschuld ohne
Vorbehall angenommen hat, se eutsteht die Frage, welchen Einfluss
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das Stillschweigen des Richters oder auch die unvorbehiltliche An-
nahme des Gliubigers habe. Manche hallen die richterliche Ueber-
gehung einfach fiir eine slillschweigende Aberkennung. Die Zinsen
sind indess zu unlerscheiden in solehe, welche in einer obligatio, und
andere, welche in officio judicis beruhen. Bei Zinsen der erslern Art
ist durchaus kein specieller Vorbehalt péthig, um sich bei Annabme
des Capitals auch den Zinsenanspruch zu erhallen, da zwei gesonderle
Verbindlichkeiten, eine Capital- und eine Zinsverbindlichkeit beste-
hen, eine obligatio certi und eine obligatio incerti. Es ist durchaus
nicht nothwendig anzunehmen, dass die eine mit der andern aufge-
hoben werde, es kann hochslens eine praesumlio hominis Plalz greifen.
Ebenso hinderl eine Uebergehung von Seite des Richlers nicht die ge-
sonderle Verfolgung stipulirter Zinsen; fiir das Gegentheil ware es
nothwendig, dass er sie ausdriicklich verworfen hilte. Vgl. die ana-
loge Entscheidang in L. 7. §. 1. D de compens. (16. 2).

In Betreff der in officio judicis beruhenden Zinsen muss man aller-
dings nach L. 49. §. 1. D. de actionib. emt. (19. 1) annehmen, dass
sie stillschweigend aberkannt seien und nicht weiter gefordert werden
konpen, wenn die Hauplforderung bezahlt isl.

Noch habe ich zwei Beispiele stillschweigender Ratihabition
aus dem Gebiele des Civilprocesses anzufithren.

Gothofredus bemerkt zu L. 5. D. ratam rem haberi (46. 8) allge-
mein: Actum procuratoris comprobat, qui ei agenti se adjungit. Es sagl
dieselbe nimlich :

Non tantum verbis ralum haberi posse, sed etiam actu; denique si
eam litem, quam procuralor inchoassel, dominus comprobans persequere-
{ur , non esse COMMISSAM stipulationem.

Comprobans ist offenbar nur in dem negativen Sinne hier gebraucht
» ohne um Restitution nachzusuchen oder die Biirgen des Procurators
zu belangen.« Hier ist allerdings die Handlung des Weiterfiihrens
concludent; denn die Ratibabition ist ja patiirlich die Vorausselzung der
Fortfithrung. Wenn man ein voh einem Andern fiir einen Bau ge-
legtes Fundament nicht billigt, so wird man auch nicht darauf fort-
bauen.

Im Allgemeinen praejudicirl eine Sentenz Dritten durchaus nicht.
L. 63. D. de re jud. (42. 1) gibt aber einige Ausnahmen

Scientibus sententia quae inter alios dala est, obest, cum quis de ea
re, cuius actio vel defensio sibi compelil, sequenti agere patiatur.

Die Lesarl ist im Folgenden streitig; ich halte jedoch diejenige
der Vulgata dem Sinne nach fir richtiger als die der Florentina. Nach
ersierer ist zu lesen:

Si creditlor experiri passus sit debitorem de proprietate pignoris.

Nach letzterer aber: si debitor ewperiri passus sit creditorem elc.
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Nach meiner Ansicht verhilt sich die Sache so: Der Dritte, fiir
den die Auspriiche des Richters hier auch giillig sind, steht zur strei-
tigen Frage in besonderer Beziehung. Er leilet nimlich sein Recht,
das sfreilig gemacht wird, von einem Andern ab. Diesem iiber-
lisst er nun die Processfiihrung, obschon er eigentlich zunichst dazu
berafen ist (sequenti agere patiatur). Der Processfiihrende ist also quasi
sein negotiorum gestor; die Ralihabilion der Geschiftsfithrung aber wird
durch das Geselz prisumirl »quia ex volunlale ejus de jure, quod ex
persona agentis habuit, judicatum est.« Concludenz kénnen wir natiir-
lich nur da annehmen, wo der Wille frei ist; hier aber ist er durch
das Gesetz gebunden. Der Belreffende muss ratihabiren, oder wenig-
stens hilft ihm sein Dissens nicht; er ist unwiderruflich an die Sen-
tenz gebunden. Prijudicirt aber wird in dieser Weise:

1) Wenn es der Pfandgliubiger geschehen lisst, dass der Schuld-
ner wegen des in den Besilz eines Drillen gelanglen Pfandobjecles die
Eigenthumsklage anstellt.

2) Wenn ein Ehemann, der wegen Dotalgegenslinden mit der
Eigenlhumsklage belangt wird, der Ehefrau oder dem Schwiegervater
die Processfithrung iiberlisst.

3) Wenn der Besilzer einer verkauften Sache von einem Dritten
mit der Eigenthumsklage belangt, seinem Verkiufer den Process iiber-
ldsst.

So wenig als die Wirkungen der Verjihrung iiberhaupt kénnen
diejenigen der processualischen Fristen auf den Willen des Handeln-
den zuriickgefiihri werden; ihre Quelle ist das Geselz, welches im
Interesse der Ordnung und Rechtssicherheil die verschiedenen Fristen
festgesetzt hat. Gerade hier ist am meislen vor dem Schlusse zu
warnen : Post hoc, ergo propter hoc.

Oft trilt eine geselzliche Folge auch als Strafe des Ungehorsams
anf, der im Schweigen liegl: Qui tacuil apud Practorem in ea causa est,
ut instituta actione in solidum conveniatur, quasi megaveril se heredem
esse; nam qui omnino non respondil, conlumazx esl, conlumaciae autem
poenam hane ferre debet, ul in solidum convenialur, quemadmodum si
negasset, quia Praetorem contemnere videlur.

Alle diese Fille liegen indess ausserhalb des Gebietes dieser Arbeit.
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Thesen.

Nach rechtskrifliger Freisprechung bleibt keine naturalis obli-
gatio mehr zuriick.

Die mora accipiendi ist ein Hinderniss der Ausiibung des Pfand-
rechtes.

Der cessionar hal zu beweisen, dass der volle Werlh und nicht
der debitor cessus, dass ein geringerer gezahll worden sei.

Eine universitas kann nicht delinquiren.

Es ist auch ein Gifttodschlag denkbar.

Der deutschrechlliche Begriff des Gesammteigenthums ist ein
unhaltharer.

Auch die geistige Bildung eines Volkes ist ein und zwar sehr
produclives Capital,

Die Bemiithung einen slichhalligen Maasstab fiir eine Werth-
und Preishestimmung der Waaren und Dienstleislungen auflzu-
finden, ist eine vergebene.

Das sog. Mallhus’sche Geselz ist ein Trrthum.






