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Es moge mir vergonnt sein, kurz iiber die Ent-
stehung dieser Schrift zu berichten. Vor ungelidhr zwei
Jahren schrieb unsere hohe staatswissenschaftliche Facul-
tit folgende Preisaufgabe aus: «Darstellung der Grund-
sitze des romischen Rechts iiber Willenserklirungen
durch concludente Handlungen und durch Stillschwei-
gen.» Ich hatte die Kiihnheit, die Losung dieser Auf-
gabe nach besten Kriften zu versuchen, und das Gliick,
in der Folge bei der Preisvertheilung den ersten Preis
fiir das Werk zu erhalten. Aus dem dritten Theile jener
Arbeit ist diese Dissertation ausgezogen zur kurzen
Probe derselben.

Der Verfasser.



Viele Schriftsteller des rémischen Rechfs, sowohl Mono-
graphen als auch Compilatoren, Commenlatoren und Verfasser
anderer grosserer Werke haben iiber das Slillschweigen ge-
handelt: aber dennoch habe ich keinen gefunden, dessen
Thema ganz das nimliche gewesen wire wie das meinige.
Indem sie nimlich das Slillschweigen besprachen, behandel-
ten sie alle seine gesetzlichen Folgen, nicht weniger diejeni-
gen, welche die Schweigenden selbst durch ihr Schweigen
als den Inhall ihres Willens kund geben, als diejenigen,
welche ohne Riicksicht auf den Willen Jener die Geselze dem
Stillschweigen auferlegt haben. Von diesen Folgen sind aber
augenscheinlich die einen fast simmilich allen Rechlen ge-
meinsam, da sie auf der Natur der Menschen beruhen; die
andern dagegen unterscheiden sich in den Rechten der ein-
zelnen Volker sehr von einander. Darum hat es mir nicht
unniilz geschienen, jene ersten Arlen des Stillschweigens fiir
sich allein zu untersuchen, diejenigen niimlich, wo die Schwei-
genden wirklich ihren Willen erkliren und wo die Geselze
das Stillschweigen nicht anders beltrachten, als irgend eine
andere Willenserklirung; diess hindert jedoch micht, nach
Untersuchung der Natur dieses Slillschweigens zu fragen, ob
sich in den Quellen des rémischen Rechtes solche Fille fin-
den oder nicht.

I‘

Aus zwei Elementen besteht die Willenserklirung durch
Stillschweigen : aus der Ruhe des Schweigenden und aus dem
Fortgange der Zeil und aller iibrigen Dinge. Von diesen lelz-
tern hillen die einen von dem Schweigenden nicht verindert
werden konnen ; die andern aber waren seinen Kriften unter-
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worfen, und sie sind es allein, von denen ferner zu handeln
sein wird.

Diese Dinge also werden nicht verindert. Das kann aus
verschiedenen Ursachen entspringen : entweder weil der Schwei-
gende will, dass Alles so geschehe, wie es ohne sein Han-
deln geschieht, oder ohne .seinen Willen blpss darum, weil
geschwiegen wird, * Es ist wohl nicht nothig, zu beweisen,
dass ich nur jene Wirkungen des Stillschweigens zu behan-
deln haben werde, nicht diejenigen der zweilen Art, die
Prisumtionen und Fiktionen. Beijedem Stillschweigen
also werde ich zweierlei zu fragen haben:

1) Wo hat das Stillschweigen nach dem Gesefze Folgen?

2) Welche von diesen Folgen entspringen aus der Willens-

erklarung ?

Doch ist dabei wohl festzuhalten, dass nur diejenigen Fille,
wo das eine dieser Elemente eben so gut vom Geselze aner-
kannt ist wie das andere, hieher gehiren, diejenigen aber,
in welchen die von den Geselzen mit dem Sfillschweigen ver-
bundenen Folgen zwar von dem Schweigenden beabsichtigt
werden, wo aber die Geselze auf dessen Willen keine Riick-
sicht nehmen, hier nicht zu subsumiren sind. Das ist niimlich

~micht immer gleichgiiltig; so macht es z. B. in folgendem
Falle einen grossen Unterschied : Einem Ehemann geht ein
Recht, welches er an den Giitern der Frau hat, unter. Diess
hat eine andere Wirkung, wenn jener Untergang von dem
Manne beabsichligt war, als wenn er aus Versehen desselben
geschehen ist; denn in dem einen Untergange ist eine ver-
botene Schenkung versteckt, der andere jedoch ist giiltig. So
werde ich nicht handeln von den Wirkungen der Contumaz,
des Nonusus, der ¥Versiumung von Falalien, dem Usucapiren
Lassen uv. s. w. —

Da nun bekannt ist, was das Stillschweigen ist, von wel-
chem gehandelt werden soll, so versteht sich von selbst,
dass diese Arl der Willenserklirungen nur dann von irgend
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einer Bedeulung sein kann, wenn die Geselze [iir jene Erkli-
rung keine Form, auch nicht einmal formlose Worle fordern ;
dann aber hat das Stillschweigen ganz dieselbe Wirkung,
wie irgend eine andere Art der Willenserklirung. M iih-
lenbruch dagegen sagt in seinen Pand. § 100 nof. g. ad l.
25 G. de D. J. V. el U. 5, 16, dass nach dieser singuliren
Stelle die durch Worte ausgedriickle Genehmigung von gris-
serm Gewichte sei, als die slillschweigende. Diess ist jedoch
irrig; denn die Bekriftigung einer den geselzlichen Belrag
iibersteigenden und nicht insinuirlen Schenkung erhill ihre
Gellung nicht aus einer Ratihabition des frithern Rechisge-
schifles, welche efwa zuriickgezogen wiirde, sondern aus einer
neuen Distribution durch das Testament. Diese Inlerpretalion
scheint mir allein richtig, obgleich die schlecht slylisirfen
Worle der Lex daran zweifeln lassen konnlen.

Wenn man frigl: Was driickl denn das Stillschweigen
aus ? so antworte ich: Nichls, das Stillschweigen allein ohne
begleitende TUmsltinde; ja sogar in Begleilung vieler Um-
stinde driickl es Nichls aus: dann ndmlich, wenn Jemand sei-
nen Willen noch in sich verschliesst. Dagegen gibt es Um-
stinde, mil denen das Stillschweigen allerdings spricht. Hier-
aus folgt, dass ich immer zu unlersuchen haben werde, ob
in den einzelnen Fdllen der Schweigende sich bedenkt oder
seinen Willen kund gibl; doch ist dabei nicht zu vergessen,
dass jene begleilenden Umstinde nicht von dem Schweigen-
den selbst zur Erklirung des Willens hervorgerufen sein diir-
fen; denn wire diess der Fall, so wiirde nicht das Stillschwei-
gen concludent sein, sondern die Handlungen. Oft wird der
Umsltand, dass von dem Schweigenden zur Erklirung seines
Willens Nichts als das Stillschweigen gebraucht wird, keine
concludenlen Handlungen, durch das Beiwort «blosses (merum,
nudum)» Slillschweigen speziell ausgedriickt.
~ Es ist klar, dass Neues, nicht schon irgendwie Angezeigles
nicht durch Stillschweigen ausgedriickt werden kann. Daher
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erfordert die stillschweigende Willenserklirung immer ein An-
erbieten von einem oder mehrern Andern. Aber auch diesem
wird sie nichts Neues beifiigen kénnen, sondern nur entweder
Consens oder Dissens ausdriicken. Was ist also augen-
scheinlicher als dass ferner der Gegenstand meiner Forschung
sein wird :

1) mit welchen begleitenden Umstinden driickt das Still-

schweigen Consens aus?

2) mit welchen Dissens?

Es giebt viele Schrifisteller, welche zu allen Willenser-
klirungen durch Stillsehweigen Freiheit des Willens verlan-
gen. Diese Willensfreiheil zu erwihnen ist jedoch nicht
nithig, weil sie zor Giilligkeit aller Arten von Willenserkli-
rungen erfordert wird. Das jedoch will ich nicht liugnen,
dass man viel leichler zuom Schweigen gezwungen werden
kann, als zum Sprechen, ja dass sogar sehr oft ohne irgend
eines Menschen Hinzuthun das Stillschweigen nicht frei ist,
sondern durch Scheu, Aufregung, Zorn, Takt oder durch an-
dere Gemiithsbewegungen bewirkl. Das fithrl sehr fein dem
alten Labeo in I. penulf. de furl. Paulus zu Gemiithe. Doch
hindern jene Gemiithszustinde oft nicht die Freiheit, den Wil-
len iiberhaopt kund zu geben, sondern nur dié, ihn durch
Worlte auszudriicken; dann wird das Stillschweigen conclu-
dent sein.

Es gibt aber in der That Etwas, was der slillschweigen-
den Willenserklirung eigen ist, nimlich die Kenntniss, welche
der Schweigende von dem Anerbieten haben muss; denn es
ist klar, dass ohne dieselbe das Stillschweigen nicht conclu-
dent, d. h. nicht eine Erklirung des Willens ist. Desshalb
finden wir immer in den Stellen, welche derartige Falle be-
handeln, sciente (1.12 de SC. Mac. Paul. cel.), quum scirel passus
est (1. 60. § 6. loc. Lab.), non ignorante (1. 53 mand. Pap ),
sogar pleonastisch si scil et passus est (1. 25 de D. I. V. el U.
1. 18 mand. Ulp. u. v. A.). Andere Stellen gehen weiter und
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fordern aus verschiedenen Ursachen, welche ich spiler be-
trachten werde, sogar die Gegenwart des Schweigenden (1.4
§ 3 de fide j. 27, 7. Ulp. u. v. A., ebenso auch nach meiner
Meinung 1. .60 de R. J.). Es ist also falsch, wie Kori diese
Gegenwart immer als Bedingung der Concludenz des Still-
schweigens aufzustellen: Die Kennlniss geniigt meistens. Da-
mil soll jedoch nicht gesagt sein, dass die Kenntniss des
Anerbielens immer das Slillschweigen concludent mache.
Was aber ausser der Kennlniss Savigny, Hiarlin,
Gliick und Holzschuher zar Concludenz verlangen, nim-
lich dass der Schweigende die Pflicht habe, seinen Willen zu
erkliren (qui tacel quum loqui poluil el debuil consenlire vide-
tur), das ist freilich zur Prisumlion oder zur Fiklion, nicht
jedoch zur Concludenz des Slillschweigens néthig; denn aus
der Pflicht sich zu erkliren folgt noch nicht, dass man sich
wirklich erklirt, und Niemand wird mich hindern, meinen
Willen zu erkliren, auch wenn es nichl meine Pflicht ist ;
ja es kann sogar beim Vorhandensein jener Pllicht nichl ein-
mal Concludenz vorkommen, weil die Geselze die Consequenzen
dem Schweigenden nicht nach seiner Erklirung aulerlegen,
sondern nach Massgabe der Pllichlverlelzung oder als Folge
einer nicht erfiilllen Poleslativ-Bedingung. Aber auch hier
muss ich wie oben zugestehen, dass mil der Erklirung durch
die Geselze verbundene Vortheile oder offenbare Veranlas-
sungen sich zu erkliren diese Concludenzen sehr unlersliilzen.
Manche haben gesagt, dass frither ausgesprochene Worle
oft unter der Zahl der das concludenle Stillschweigen be-
gleitenden Umstiinde erscheinen und mit Recht; denn gewiss
wiirden z. B. in 1. 11 § 1 de Publiciana oder in . 1 § 2 de
S. P. R. frithere Erklirungen der Concludenz sehr giinslig
sein. Aber nichts destoweniger fehlen auch solche Stellen
nicht, wo die Concludenz sogar frithern Worlen enlgegen vor—
handen ist, so in 1. 60 § 6 loc., was jedoch Jenen nicht wider-
spricht. Oft werden auch frithere Worte durch Uebergehen negirt.
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Von diesem Uebergehen muss ich noch einiges Weitere
sagen. Das eben Bemerkie, dass alle stillschweigenden Wil-
lenserklirungen ein Anerbielen vorausselzen, scheint nicht
richlig zu sein in dem Falle, wo Jemand iiber die einen Mo-
mente sprechend die andern iibergeht und so diese lefztern
entweder negirl oder sflillschweigend, beslitigt. Aber es ist
doch auch hier ein gewisses Anerbielen vorhanden, denn es
wird von selbsl gefragt: werden jene andern Momente be-
stiligt oder nichl? Ueber diese Fille der Concludenz haben
Viele viel geirrt, und sie sind wirklich nicht leicht von den
andern Fillen des Uebergehens zu unlerscheiden. Manche
haben reine Worlinterpretationen fiir Concludenzen gehallen;
so liegt z. B.in 1. 4 § 3 de pact. Paul. Concludenz, inl. 134
§ fi. de V. O. grammalikalische Worlinterpretation. Ebenso
kann natiirlich von einer Cloncludenz nicht die Rede sein,
wo irgend eine Generalklausel beigefiigt ist: «Alles Uebrige
soll sein wie es bisher gewesen ist» u. dgl.; denn dann wird
iiber Nichts was hieher gehért geschwiegen. Aber auch da,
wo in Wahrheit nach dem eben Gesagten Concludenz vor-
handen ist, liugnen die Meisten dieselbe, da der Wille des
Schweigenden aus der Arl und Zusammenselzung der iiber
die andern Punkle beslimmenden Worle erkannl werde, nicht
aus dem Uebergehen selbst. Allein obgleich die Verwandt-
schaft zwischen dem Uebergangenen und der Nalur der Worte
bei der Concludenz des Uebergehens den ersten Rang ein-
nimmt, so ist sie doch bloss ein begleilender Umstand, und
durch das Stillschweigen selbst wird der Wille erklirt, da ja
niemals daraus, dass das Eine zu dem Andern passt, die
Existenz beider Dinge folgt. Weit gewichtiger jedoch ist fol-
gender Einwurf: Freilich sind ‘es nicht die einzelnen Worte,
noch ihre Natur, was bewirkt, dass der Wille erklirt wird,
sondern die ganze Handlung des Redens; es ist hier also viel
eher eine concludente Handlung des Schweigenden vorhan-
den, als ein blosses concludentes Stillschweigen. Aber



|

dadurch, dass die einen Punkle festgestellt sind, kann doch
Nichts iiber die Andern gesagl sein, und so sind jene Worle
nicht aus juristischer, sondern vielmehr aus Nalurnolhwen-
digkeit eine Handlung des Schweigenden selbst, welche jene
Concludenz begleitet. — So treffen hier Interpretationen von
Worlen, von Handlungen und von Stillschweigen zusammen,
und diess ist der einzige Grund, warum ich die eben abge-
thane schwierige Frage untersucht habe, obgleich sie der Praxis
selbst nicht viel helfen wird. Es war vielleicht gerade die
Schwierigkeit dieser Unterschiede eine der Ursachen, warum
so lange jene drei Arten der Interprelation nicht gehirig un-
terschieden werden konnten. Das will ich schliesslich nicht
ldugnen, dass oft Personen, die sich schon lange kennen oder
auch schon miteinander geredel haben, sogar unbewusst durch
Uebergehen sprechen. Aus demselben Grunde ist das Ueber-
gehen von grosser Wichtigkeit unter den Erklirungen des
Gesetzgebers. Die grossle Zahl dieser Willenserklirungen wird
aber dann vorhanden sein, wenn die Formen der Worte keine
Hinzufligungen zulassen, wie bei den alten legis actiones und
den Stipulationen. Beide waren mil pacte adjecta verbunden,
von denen manche zu erginzen gewesen sein migen, denn
es wird das Uebergehen nicht sehr dadurch gehindert worden
sein, dass die Slipulationen auch gehiuft werden konnten.

i. Ueber den Dissens.

In den mir bekannten Quellen des rom. Rechts findet
sich keine Stelle, wo durch Stillschweigen Dissens erklirt
worden wire; ja es gibt sogar solche, welche diese Bedeu-
tung des Slillschweigens zu negiren scheinen; denn was wir
auch von den Worlen qui facet consentire videtur halten mo-
gen, so hat man doch immer den Salz angenommén verwm
est, eum qui tacet mon negare (1. 142 de R. J.). Nun aber
sagt das deulsche Rechl: «Keine Antwort ist. auch eine Ant-
wort» d. h. «Stillschweigen verneint». Regirt es etwa Men-
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schen von anderm Teig? Gewiss konnte bei den Romern
nicht minder als bei unsern Vilern durch Stillschweigen ver-
neint werden. Aber was will denn jene cilirte lex? Sie steht
uns in Wahrheit nicht entgegen; denn sie spricht keines-
wegs so allgemein wie die grosse Zahl der Interprelen glaubt;
vielmehr handelt sie bloss von denjenigen Erklirungen , welche
iiber eine vergangene Thalsache, besonders vor Gericht, zu
machen sind. Diess zeigt auch das Worl fafelur, und ebenso
nach Gothofredus der Umstand, dass die Stelle aus 1. b. 56
Paul. ad ediclum geschipft ist; denn dieses Buch handelte
iiber die ves judicata und die confessi. Und sicherlich war es
nicht iiberfliissig, an Jenes zu erinnern; denn sehr viele
Menschen glauben, dass mit Worlen Falsches sagen zwar
Liige sei, nichl aber, in der Absicht zu schweigen, damil der
Andere filschlich das Sehweigen fiir Verneinung halle. Der
Richter muss also irgend eine deutlichere Erklirung fordern ;
denn wihrend der Schweigende durch das Schweigen noch
nicht gestanden hal, so kann es geschehen, dass, wenn er
zum Reden gezwungen wird, er gestehl. Wenn er aber iiber-
haupt nicht sprechen will, so ist wohl feslzubalten, dass er
nicht verneint und also der Richter zwar kein Gestindniss, aber
doch auch keine Verneinung der Schuld vor sich hat.

Durch Uebergehen wird meislens negirt. So pflegl auch
dann Dissens ausgedriickt zu werden, wenn Jemand, zur Wil-
lenserklirung irgendwie anfgefordert, die Aufforderung offen-
bar annimmt und schweigt. Im Ganzen aber ist das Still-
schweigen schon von Natur viel geeigneler fiir den Consens
als fiir den Dissens, obgleich es immer eine gewisse Negalion
enthill, nimlich diejenige, dass man nicht ausdriicklich zu-
stimmen wolle; denn die Thiligkeit des Willens ist kleiner
beim Beslitigen als beim Verneinen, daher wird bei Lelzlerm
weil eher eine Erklirungsart angewandl werden, welche stir-
ker llervnrlriil, als das Slillschweigen. Endlich wird der
durch Stillschweigen ausgedriickie Dissens nur selten von



Bedeulung sein, weil ein Anerbielen ebenso wenig angenom-
men wird, sofern man gar nichl antwortet, als durch eine
Negation; er wird daher nur da Beachlung verdienen, wo ein
neues Anerbieten durch einen einmaligen Abschlag ausge-
schlossen wird; und in solchen Dingen gibt man den Abschlag
meist nicht durch blosses Slillschweigen. Daraus lisst sich
wohl begreifen, waram die Quellen des rémischen Rechis
nichts Solches enthalten.

Dass die Regel des canonischen Rechls qui tacel consen-
tire videtur ; die schon viel zu viel behandelt wurde, Nichts
ist, als eine Regel mil einer Unzahl von Ausnahmen, brauche
ich wohl nicht mehr zu beweisen.

1I, WUeber den Consens.

Durch Slillsechweigen erklirter Consens ist ganz dasselbe
wie s. z. s. Consens Mangels Prolestalion, wobei aber, wie
ich schon oben sagte, die Freiheit der Prolestation nicht ge-
fehlt ‘haben darf. Daran erinnert auch sehr schon Macer
1o 63 de re jud.

Es ist nicht immer zur Concludenz des Stillschweigens
nothig, dass das Anerbieten von einer Person dem Schwei-
genden gemacht werde, sondern es kann auch darin bestehen,
dass Zwei oder Mehrere unter einander einen Gonltract eingehen
wollen, welcher der Genehmigung des Drilten bedarf. Diese
Genehmigung kann dann stillschweigend ertheilt werden. Da-
durch entstehen zwei Arten von Anerbielen, die sich sehr yon
einander unlerscheiden und auch einen grossen Unlerschied
unter den einzelnen hieher gehdrigen Fillen zur Folge haben.
‘Wo aber der ganze Contract nur unler zwei Personen vor
sich -geht, von denen die Eine schweigt, da verhalten sich
erslens die Dinge sehr einfach, und zweilens sind die einzelnen
Fille je nach den begleilenden Umslinden so sehr von ein-
ander verschieden, dass es kaum die Aufgabe eines Juristen
sein kann, weiler iiber dieselben nachzuforschen. Diejenige
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Art allein dieser Zustimmangen, wo das Anerbieten in einer
concludenten Handlung des Einen besteht, zu welcher der
Andere slillschweigend einwilligt, ist von Bedeutung, und es
fehlen auch nicht Stellen dariiber; so behandelt 1. 17 § 1
de usur. einen Fall, in welchem das Anerbieten durch irgend
eine Omissiv-Handlung (nicht durch blosses Stillschweigen)
ausgedriickt wird (Vgl. 1. 13 § 11, 1. 14, 1. 60 § 6 loc. 1. &
§ % de prec. cet.). Eine Slelle aber, welche von einem durch
Worte ausgedriicklen und durch Stillschweigen angenommenen
Anerbieten handelt, sleht ganz allein da und sagt bloss all-
gemein, dass man auch stillschweigend zur locatio, conductio,
venditio zustimmen kénne (1. 35 § 1 de V. 0.). Zacharid
zihlt in seinem liber quaestionum einige Fille auf, in denen
besonders der Consens so durch Stillschweigen erklirt zu
werden pflegt, z. B. si cui in te imperium est, quod lamen oppo-
sitis ewceptionibus (emperare possis und viele andere, welche
aufzuzihlen zu weilliofig wire.

Dasjenige Stillschweigen dagegen, welches als Zuslimmung
zu dem Contracte Anderer hinzutritt, ist viel wichtiger. Leicht
sind schon aus den Worten die Stellen erkennbar, welche
von dieser Art des Consenses handeln, indem das verbum pati
gewdhnlich darin vorkommt. Dasselbe bedeutet néimlich ausser
einer einzigen Stelle (wenn ich mich nicht irre) 1. 20. De aq.
et ag. 39, 3. durch das ganze corpus juris hindurch in prig-
pantem Sinne silentio consentire ad aliorum actus quibus silenti
aliquid affertur. Doch soll man nicht etwa glauben, dass die-
ser Consens immer eine grobe Verletzung des Schweigenden
vorausselze; denn Dieser leidet auch, wenn nur von Dritten
iiber Dinge verfiigt wird, welche er selbst, wie ich im Anfange
dieser Dissertation gesagt habe, verindern oder unverandert
bewahren konnte. Ich werde daher, um es kurz zu sagen,
in Folgendem einfach de patiendo handeln miissen.

Wo bloss unter Zweien ein Rechtsgeschift vor sich geht,
wird selten - gefragt, in welchem Augenblicke der Consens
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oder Dissens von dem Schweigenden erklirt worden sei;
nicht so, wenn zu dem Rechtsgeschiifte Zweier der Drille
schweigt. Jede andere Erklirung geschieht durch einen Akt,
welcher durch die kérperlichen Sinne wahrgenommen werden
kann, welcher schnell voriiber geht, und dessen Vollendung
sebr leicht erkannt wird. Das Stillschweigen ist ein Zustand,
nicht ein Akt; es dauerf, und daher miissen ausser demsel-
ben Zeichen gesucht werden zur Bestimmung des Zeitpunktes
der Erklirung. Denn augenscheinlich ist diese Bestimmung
von grisster Wichtigkeit, weil ohne dieselbe die Erklirungen
in infinitum hinausgezogen werden kénnten, wodurch die grésste
Verwirrung entstinde. Wenn wir nun die Zeit dieser Willens-
erklirung begrenzen wollen, so werden wir nach dem Anfange
nicht fragen ; denn dieser Moment fillt natiirlich mit dem Ein-
tritte der das Stillschweigen concludent machenden Hussern
Umsfinde zusammen ; was dagegen das Ende betrifft, so wird
in praxi zu untersuchen sein, ob der Schweigende sich be-
dacht oder zugestimmt habe. Der Entscheid hieriiber fillt da
nicht schwer, wo die von dem Schweigenden anzunehmende
oder zu genehmigende Thatsache in seiner Gegenwart ge-
schieht. Denn wie die Gegenwart das beste Zeichen der Kennl-
niss und der Gelegenheit zur Protestation ist, so wird Der-
Jjenige, welcher Andere in seiner Gegenwart iiber Dinge, die
er allein dndern konnte, verfiigen sieht, von Natur angelrie-
ben, Einsprache zu erheben, wenn er Jenes nicht dulden will.
Folgt er nun diesem Natuririebe, so wird er sogleich in Ge-
genwart Aller seinen Willen erkliren, und so wird seine
spitere Negation nicht mehr Geltung haben, als irgend ein
Riicktrilt der einen Partei; es ist hier also keine porta Capena
vorhanden, durch welche er entwischen kinnte. Wenn aber
der Schweigende seinen Willen noch nicht kundgeben, son-
dern sich bedenken will, so dass es erst auf die spitere Er-
klirung ankommen sollte, so werden gewisse Zeichen diese
Absicht hinldnglich beweisen; er wird auch dieselbe fast in
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allen diesen Fillen durch Worle ausdriicken, damit nicht
eine Priasumtion gegen ihn entslehe; und so wird das Still-
schweigen meistens Concludenz machen Mangels Prolestation.

Es gibt Handlungen, bei denen die stillschweigende Er-
klirung nur wihrend der Gegenwart und des Contracles selbst
der Parteien denkbar ist, oder wo ein dabei noch vorkom-
mendes sich Bedenken die grosste Verwirrung hervorrufen
wiirde, wie bei den rémischen Verlébnissen. Es gibt einige
andere, vor denen der Schweigende lange sich bedacht oder
ein- oder mehrmals den Willen kundgegeben hat, zuzuslim-
men, wenn es einmal darauf ankommen sollte; korz diess
ist eine quaestio facti, welche in den einzelnen Fillen leicht
zu entscheiden sein wird. Cf. § 8, qb. mod. ius J. 1, 12; 1. 11 C.
de adopt. 8, 48; 1. 53 mand.; 1. 4 § 3 de fidej. et nom. 27, T
Ue, Ve AL

Auf zwei Arlen aber erhalfen wir Kunde von der Hand-
lung Abwesender: entweder dadurch, dass der eine der Con-
trahenten selbst uns die Nachricht gibt, oder durch einen
Drilten, welcher nicht von den Conltrahenlen selbst geschickt
ist. Dieser Unterschied ist nicht unwichlig.

Man erlangt auf mannigfachen Wegen Kunde durch Dritte.
Bald ist etwas allgemein bekannt, notorisch, bald hat es nur
das Geriicht uns zu Ohren gebrachl; es kann auch eine im
Vertrauen und unler der Hand mitgetheille Nachricht sein;
bald ist uns die Nachricht von einer Person gegeben, der
wir vollstindiges Verlrauen schenken, oder unler Umslinden,
die an ihrer Wahrheil nicht zu zweifeln erlauben, bald aber
hat unser Gewidhrsmann unser Zutrauen nicht, oder wir miss-
trauen nicht ihm, sondern seinen Quellen. In diesen Fillen
wird meistens nicht gesaglt werden kinnen: der Abwesende
weiss ; nur wo die Nolorieliit, wo Dokumente oder solche That-
sachen zu dem Schweigenden gelangt sind, welche nur nach
jenen zu wissenden exisliren konnlen, da wird Niemand, der
die Menschen fiir gut und verniinflig hilt, bis das Gegentheil
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bewiesen wird, mehr zweileln, dass Jener diese Dinge weiss,
als wo die Handelnden selbst mit ihm sprechen; freilich wird
Jenes meist schwer zu unterscheiden sein, und dem Schwei-
genden, welcher nachher erklirl, er habe von der Sache
Nichts gewusst und also auch nicht zugeslimmt, geglaubt wer-
den miissen, besonders da vielleicht der Schweigende gedacht
hat: Die Gesetze werden mich schon schiilzen.

Weit leichter ist die Frage iiber die Kenntniss des Schwei-
genden, wo einer von den Handelnden selbst ihn von dem
Contracte bevachrichligt hat, wie in 1. 12, 1. 16 de SC. Mac.
Weil seltener wird hier als im vorigen Falle iiber die Wahr-
heil der Nachricht Zweifel entslehen, weit hiofiger wird das
Slillschweigen concludent sein, Wihrend oben zur Beslim-
mung der Zeit der Erklarung Nichls beigeliigt werden konnte,
verlangt hier Mihlenbruch fiir die Concludenz bloss, dass
man nicht sogleich Einsprache erhebe; diess ist aber nicht
richlig, sondern selzl eine Priisumtion an Stelle der Conclu-
sion. Hier auch kann die Erklirung verschoben werden; aber -
freilich wird erstens die Verschiebung sellener auflreten als
in den vorhin erwihnten Fiillen, und zudem wird man die-
selbe eher durch Worle ausdriicken. Uebrigens unterscheiden
sich diese Fille sehr von einander, und die Frage nach ihrer
Natur wird meislens eine quaestio facti sein,

Dieser Unlerschied in den Arten, wie man von Handlun-
gen Abwesender Kenn(niss erhilt, ist nicht nur da zu machen,
wo es sich um concludentes Stillschweigen handelt, sondern
auch sonst; so z. B. belreit sich der debitor cessus, welcher
dem creditor cedens zahll, auch wenn er von der Cession weiss,
falls er nur diese Kenntniss nicht durch einen der Conlra-
henten der Cession erlangt hat. Diese Regel scheint jedoch
bei der wenditio hereditatis nicht zu gellen (1. 17 de transac.).

Endlich muss noch bemerkt werden, dass das Gesetz oft
bloss die Gegenwarl mit gewissen Folgen verbindet, und dass
man in solchen Fillen sich wohl hiiten muss, die dadurch

2




s goee

ausgesprochenen Priisumtionen fiir Conclusionen zn nehmen.
Dagegen ist oft die Kennlniss so sehr in den Vordergrund
gelreten, dass sie allein ausgedriickt und das Stillschweigen
selbst darunter verstanden wurde. So in 1. 12 de SC. Mac.,
.38 §1deD.J. V. et U, 1.1§ 2 de trib. act., aus wel-
chen die Glosse mit Ausnahme des Accursius Prisumtionen
gemacht hat. Es fehlen jedoch auch solche Stellen nicht,
in welchen das Wissen in andern Begriffen steckt; so mei-
slens in dem Worle pafi in prignantem Sinn (1. 6 § 2 mand.
Ulp., 1. 18 eod., 1. 6 C. eod. 4, 35); aber nichts destoweniger
wird auch gesagt scienle el patiente (1. 63 de ve iud. 1.1 § 5
de ex. act.), gerade wie im Deutschen beide Bedeutungen des
Worles »leiden« gefunden werden (vgl. was ich oben iiber
das Worl pati gesagt habe); so liegt in 1. 28 comm. div. 10, 3
die Kenntniss in dem Worle practermillere. Sehr sellen wird
wie in 1. 60 de R. J. dieselbe wirklich zu erginzen sein,
und man muss sich wohl hiilen, sie da zu erginzen, wo
bloss von Nichtwidersprechen, also von einer Prisumlion die
Rede ist.

Da ich nun einmal vom Sprachgebrauche rede, so sei mir
erlaubf, noch einiges Wichtige iiber den Gegensalz der Worle
invitus und consenliens beizufiigen. Es gibl eine Erklirung
des Worles invitus (1.8 § 1 de proc.); sie lauiet aber nur
allgemein

invitus is videlur qui consentire non probalur.

Genauer jedoch sagt Ulp. 1. 45 § 5 de ritu nupt., welches
an diesem Orfe der Sinn jenes Worles sei, und daraus kann
man dessen iibrige Bedeutungen erkennen:

invilum accipere debemus eum qui non consentit ad divor-
tium . ... idcirco et furiosum et ignoranlem . . .. reclius
enim hic invitus dicitur quam qui dissensil.

Dieses gibt uns drei Bedeutungen des Worles invilus: eine
weitere »ohne Willen«, und zwei engere »ohne Willen, je-
doch nicht wider Willen« und »wider Willen«. Diese Unter-
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scheidung ist fiir uns sehr wichtig, weil die lefztere Bedeu-
tung Concludenz anzeigt, die iibrigen aber nicht. Wenn da-
her dieses Wort irgendwo erscheint, so wird man immer
untersuchen miissen, welches seine Bedeutung sei. So ist
z. B. keine Concludenz enthalten in 1.5 de S. P. U. Ulp.,
dagegen in 1. 53 mand., wo gesagt wird pro invito vel igno-
rante — praesenle el non recusante.

Auf gleiche Weise hat das Wort consentire einen weitern
und einen engern Sinn: idem sentire, ratihabere, tacite vel ex-
presse, und commissive (verbis vel actu) id facere (die Definitio
der 1. 1 C. De fil fam. 10, 62 enthill eine Fiction). Jene Be-
deutung erscheint da, wo wir von Consensual-Contracten reden,
iiberhaupt an allgemeinen Stellen, besonders in Definitionen,
wo es mehr auf den eigentlichen Sinn des Wortes ankommt,
An andern Orten dagegen wird eben so hiunfig die zweite
Bedeutung gefunden (. 5 de adopt. 1, 7 vel non contradicendo
vel consentiendo arbilrium suum dare), welche Stellen sorgfallig
von uns zu meiden sind. Unter den Erstern aber gibt es so-
gar manche, wo das Worl consentire gerade den stillen Con-
sens bezeichnel.

IIL.

Nachdem ich die Natur des durch Stillschweigen ausge-
driickten Consenses behandelt habe, will ich untersuchen, wie
in concrelo, niimlich in den Quellen des rémischen Rechtes,
die Grundsilze, die ich mehr theoretisch als praktlisch auf-
gestellt, sich bewihrten.

Dazu nimlich ist das rémische Recht vor allen geeignef.
Die Concludenz ist immer das Resultat eines Syllogismus,
wie schon das Wort selbst sagt. Dieser aber kann hier nicht
wie in der Mathematik mit vollstindiger Gewissheit gesche-
hen, noch so dass bei Jedem dieselben Primissen zu dem
nimlichen Schlusse berechtigen wiirden, sondern er ist sehr
verschieden in den einzelnen Fillen, je nach der Natur der
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Menschen. Das geht schon daraus hervor, dass alles Recht
die Menschen gut und verniinftig prisumirt, und nicht Jeder-
mann die Vernunft gleich beurtheilt. Dennoch kann, nachdem
jene allgemeine Hypothese einmal gemacht ist, den Conclusio-
nen Gewissheil zugeschrieben werden, welche nach denjenigen
Geselzen auch vollstindig ist, die wir dem (iglichen Leben
und Verkehre der Menschen abgelauscht haben. Obgleich nun
diese Geselze naliirliche sind, so sind sie doch nicht immer
noch bei allen Vélkern die nimlichen. Daher wechselt auch
die Zahl der Concludenzen. Im Allgen'leinen wird man sagen
kénnen, dass je einfacher der Verkehr, desto grosser die
Zahl der Concludenzen sei; desshalb enthilt auch das romi-
sche Recht mehr Concludenzen als irgend eines der neuern.
Ja es miissle sogar, wenn nichls Anderes entgegen stinde, der
alte rémische Verkehr, welcher so viel einfacher war als der-
jenige zur Zeit Justinians, auch viel mehr Concludenzen ent-
halten haben als dieser. Allein dem steht Folgendes entgegen :

Je mehr Formen, desto weniger Concludenzen, denn sie
schliessen sich gegenseitig aus. Viel hiufiger aber finden sich
in einfachern Rechtssystemen Formen als in kiinstlichern,
weil dort die einzelnen Rechtsgeschifte viel gewichliger er-
scheinen und auf dieselben viel mehr Zeit und Miihe ver-
wendet wird als im zusammengeselzien Rechtszustande. Ob-
gleich nun so im urspriinglichern Rechte nur die Sollennilats-
formen hiufiger sind, nicht aber die Beweisformen, so com-
pensiren doch im ausgebildeten die letzlern den Mangel
der erstern nicht. Das alte romische Recht aber halle so
viele Formen, dass die Concludenzen dadurch sehr vermin-
dert wurden; ja es war sogar das blosse Stilldchweigen selbst
bisweilen formal; so bei der in iure cessio. Das zeigt, welche
grosse Bedeulung jene Zeit dem Stillschweigen beimass; aber
natiiclich ist formales Stillschweigen nicht concludent, indem
dessen blosse Existenz schon die geselzlichen Folgen nach
sich zieht; doch ahmle gerade jene in iure cessio das Leben
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nach, und so zeigt sie auf’s Besste, dass diese Conecludenz
des Stillschweigens hiufig gewesen sein muss. Uebrigens war
jene alte Zeit mebr noch als alle andern den concludenten
Handlungen giinstiger, als dem concluden(en Slillschweigen ;
denn kaum wurde irgend eine Rechtshandlung ohne religiise
Handlungen vorgenommen, und wire diess auch nar eine
Geberde gewesen. In spilern Zeilen dagegen hatte das blosse
Stillschweigen dieselbe Wirkung.

Aber auch der Charakler des ganzen rémischen Rechies
und Volkes war den Concludenzen giinslig. Der romische
Biirger halte die grosste Aulonomie, so dass wenn nicht be-
sondere, elwa religiose Griinde Formen erforderten, er voll-
stindige Freiheit hatte, den Willen auf jede mogliche Weise
zu erkliren. Ja sogar bei Verlelzung der Formen schiilzle
der Priitor den kundgethanen Willen mehr als irgend ein
Gericht eines andern Volkes. Doch damil dieser Wille be-
riicksichtigt werde, musste er fest und bestimm( sein. Der
rémische Biirger kannte seine Rechle wie Keiner. Schon in
seiner Kindheil, wenn er zum Rhelor in die Schule gieng,
hirle er auf dem Forum rufen: spondes ? spondeo; er sah den
fingirten Streit der cessio in iure, die Formen der Manzipation
geschahen vor seinen Augen, er wusste also was Rechlens,
er wussle pricis und gul seinen Willen auszudriicken. Wie
sehr musste das die Conclusionen firdern! Diese Natur des
Rechles war in eine Form gekleidet, welche die Concludenzen
sehr begiinstigte. Die Romer bildeten ihr Recht mehr durch
Erfahrung als durch Philosophie ; desto weniger stand der
Willensinlerpretation aus Stillschweigen oder Handlungen ent-
gegen; denn es war nicht zu fiirchten, dass die Richter auns
theoretischer Aengstlichkeit das Schweigen da nicht als eine
Willenserklirung anerkennen wiirden, wo der Verkehr des gan-
zen Reiches es anerkannte ; und wo es einmal Gewohnheit gewor-
den oder thunlich erschienen war, den Willen durch concludentes
Stillschweigen zu erkliren, da zbgerten die Juristen, Prilo-
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ren, selbst die Gesefze nicht, es ausdriicklich anzuerkennen.
Dabei darf man jedoch nicht vergessen, dass im ganzen
romischen Rechte, besonders im alten, bei Contracten die
Annahme nicht wie gewdhunlich heute als ein blosses Acces-
sorium, das schnell voriibergeht, erschien, sondern die Hand-
lungen beider Contrahenten viel mehr von einander geschie-
den waren und beide Erklirungen bestimmt und deutlich
geschahen. Daher sind im rémischen Rechte trotz dem, dass
es die Concludenzen im Ganzen unlerstiitzte, die Willens-
erklirungen durch Stillschweigen doch nur Ausnahmen. So
zihlt es, wo es von dem Eingehen der Contracte redet, im-
mer nur auf': re vel verbis, nie vel silentio (lefzleres scheint jedoch
bisweilen in dem Worte re enthalten zu sein). Ja sogar wird
in dem Titel de pactis, wo Stellen iiber die facta concludentia
vorhanden sind, von dem silentium concludens kein Wort gesagt.

Dem gegeniiber kann jedoch nicht geliugnet werden, dass
der romische Volkscharakter selbst dem concludenten Still-
schweigen giinstig war. Wenn schon das rémische Recht die
Concludenzen iiberhaupt férderte, so musste das gewiss auch
der riomische Volkscharakler thun; denn nie waren eines
Volkes Recht und Natur so enge verbunden wie in Rom,
Gewiss hille die Geschwilzigkeil eines Griechen ihm weit
weniger gestaltet, dass die Zunge dem Schweigen weiche,
aber ohne Zweifel hitle sein Schweigen seinen Willen auch
weil weniger als gewiss und sicher kund gethan, als bei den
Romern, da ja aock nicht einmal die Worte des Erstern es
immer (haten. Die Romer dagegen haben sowohl in ihrem
Cultus als auch in der Litteratur und gewiss auch im tagli-
chen Leben weniger Worle und mehr concludentes Still-
schweigen gehabt; und dieser Charakterzug des rémischen
Volkes blieb im Rechte viel linger als im Leben. — Es mige
mir endlich vergonnt sein, noch elwas beizufigen, das, so
unbedeutend es auch scheint, doch gewiss oft die Concludenz
des Stillschweigens gehindert hat und mit dem was ich oben
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iiber die Acceplation sagle, zusammenhingt. In den neuern
Sprachen wird die Zustimmung durch eine blosse Partikel
(ja, si, yes u.s. w.) ausgedriickt, ein Wort, welches im Aun-
genblicke gesprochen ist und oft halb, oft sogar ganz im
Halse stecken bleibl. So stimmt man heate leichler durch
Stillschweigen bei, als bei den Rémern, wo ein Zeil- oder
Hauptwort zum Ausdrucke des Consenses angewandt wurde,
z. B. spondes? spondeo; allem dem aber gegeniiber ist wohl
festzuhalten, dass in unsern Gesefzen keine solchen Fille
ihren Platz finden, wohl aber in den Quellen des rimischen
Rechtes.

Wenn wir zu unserm Zwecke diese Quellen durchgehen,
so finden wir vor Allem Regeln, die man nicht weniger fiir
andere Handlungen als fiir juristische gebraucht haben mag.
Die iibrigen Stellen, welche hierher gehiren, erkliren mejstens
das Edikt. Es ist dabei wohl klar, dass aus denselben nicht
Geselze gezogen werden konnen, da die einzelnen Fille sich
sehr von einander unterscheiden und die kleinsten Veriinde-
rungen dem Stillschweigen wie dem ganzen Falle einen an-
dern Charakler geben. Es scheint nach dem Gesaglen, dass
ich in Betrefl der Inlerprelation dieser Stellen Savigny bei-
slimme, da auch er nicht will, dass sie weiter ausgedehnt
werden; doch ist diess keineswegs der Fall, denn ich halte
sie nicht fir leges, i. e. S., sondern nur fiir Regeln; er
dagegen gibt ihnen vollstindige Geselzeskraft und macht
so, ohne es zu wollen, dieselben zu Prisumtionen, mit der
Bemerkung, dass ausser ihnen nie das Stillschweigen Willen
erklire. Nach meiner Ansicht ist dieses sehr oft der Fall,
pur muss man sich hiilen, aus den Priimissen, welche in die-
sen Slellen erscheinen, immer das Namliche zu schliessen.

Ich will nun diese Stellen in den einzelnen Theilen des
Rechtssystemes, wo sie auftreten, untersuchen.
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A. Im allgemeinen Theil.

Was die Rechlsquellen belrifft, so werde ich bloss iiber
die Gesetzgebung zu handeln haben, weil das Gewohnheils-
recht auf Handlungen, nicht auf Slillschweigen rahi. Nach
der idltern Meinung iiber die Nalur des Gewohnheitsrechles
waren stillschweigende Willenserklirungen des Geselzgebers
nicht selten, da man glauble, dass eine Gewohnheit nur da-
durch Recht werde, dass die geselzgebende Behérde sie durch
Worle oder Stillschweigen genehmige, was nun mit Recht
verworfen wird. Jelzl dagegen gibt der Geselzgeber nur
dann seinen Willen stillschweigend kund, wenn er einzelne
Punkle regulict, andere aber iibergeht. Hieriiber wird oft
gehandell bei der Frage iiber die Kraft und die Gellung ge-
wisser Geselze und so sind gewisse Silze entstanden, ver-
meintliche Ausnahmen von der Regel: lex posterior derogal
priori, so dass man glauben sollle, die Concludenz des Ueber-
gehens habe ihre eigenen Regeln bei der Geselzgebung, was
schon der Natur der Concludenz widersprichl. Die hieher
gehirigen Fille werden sehr durch die Allgemeinheit der
Geselze, besonders durch ilire Generalklauseln gemindert.
Dasselbe geschieht, wenn dem Geselze die ratio oder Aehn-
liches beigefiigt wird, denn dann pflegt an Stelle der Con-
clusion Worlinlerpretation zu treten., Doch sind fast alle Fille,
wo der Gesetzgeber bei der Behandlung eines grossern Rechls-
gebieles irgend eine specielle Ausnahme iibergeht, hieher zu
rechnen, da ja sehr sellen ein Vergessen, also Mangel an
Wille, daran Schuld sein wird. Was iibrigens argumento a
contrario folgl, wird durch die Worte selbst, nicht durch das
Stillschweigen gesagt.

Unter den einzelnen Rechtshandlungen kavn keine ausser
Contract oder pactum Gelegenheit zu concludenten Handlun-
gen geben; am bessten aber werden Ratihabitionen durch
Stillschweigen ausgedriickt. Desshalb hilte ich vor Allem die
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Stellen zu behandeln, welche von Stellyertrelung sprechen ;
doch miisste ich dabei schon jetzt fast simmtliche Fille con-
cludenten Stillschweigens untersuchen und daher scheint es
mir zweckmissiger, dieselben hier zu iibergehen. Das Eine
mag hier noch beigefiigt werden, dass wenn Kori sagt,
in 1.1 § 5 de ex. act. 14, 1 geschehe die Ernennung des
Stellvertreters durch Stillschweigen, er sich irrt; denn diese
Stelle enthilt eine Prisumtion. Dagegen ist ohne Zweifel
die Ratihabition der lnstitution hier durch concludentes Still-
schweigen ausgedriickt. Eben so kann ich Gliick nicht bei-
stimmen, welcher glaubt, dass nach 1. 8 § 1 de proc. ein Pro-
kurator nicht slillschweigend angenommen werden kinne;
denn durch die Worte dieser Stelle wird sein stillschweigen-
der Consens mit vollem Rechte nicht ausgeschlossen.

Es gibl auch solche Contracte, wo der Wille beider Per-
sonen durch Stillschweigen (bei der einen wenn man genauer
sein wollte, durch Omissivhandlung] ausgedriickl wird; so
wenn ein Schuldner Zinsen nicht zahlt und der Gliubiger,
augenscheinlich um ihm einen Gefallen zu erweisen, sie nicht
einfordern will (1. 17 § 1 de usur.); eben so nach § 8 I. gb.
mod. ius 1, 12, welcher sagt:

Si pater filium quem in potestale habet avo vel proavo

naturali in adoptionem dederit . . . praesenle eo qui ado-

platur et non conlradicente mec non €o qui adoplat, solvitur
ius polestatis palris naturalis.

Ieh werde schliesslich noch iiber zwei specielle Arten von
Contracten hier zu reden haben, iiber die Schenkungen
und iiber die Aenderungen des Slatus.

Justinian_bestimmle durch nov. 123. c. 17:

Si servus sciente el mon contradicente domino in clerum al-
lectus sit, ex ipsa allectione, liber el ingenuus sit.

Wenn man diese Stelle mit L. 6 C. qui militare 12, 34
vergleicht, nach welcher ein Sclave durch dem Herrn be-
kannlen Kriegsdienst frei wird, und alle Worle beider Ge-
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selze liest, so konnle man auf den Gedanken kommen, dass
beide von Concludenz handeln. An beiden Orlen wird Riick-
sicht auf den Willen der Herrn genommen Erstens soll ih-
nen, wenn sie von der Sache Nichls wussten, [reistehen, den
Richter anzugehen und die Sclaven aus dem Kriegsdiensle
zariick in ihr Eigenthum zu ziehen; sodann zeigl auch was
iiber die adscripticii gesagt wird, dass den Herren kein Zwang
angethan werden sollte. Dass Diese Jene nicht hindern konn-
ten, Geistliche zu werden, ist natiirlich, da ja lelztere ei-
genllich frei waren; nur sollte die Bebauung der Giiter der
Erstern nicht darunter leiden. Aber dennoch scheint mir die
Stelle zu strikt, als dass sie mehr als eine praesumtio juris
ausdriicken sollte. In I. 6 cit, kann vollends von Concludenz
nicht die Rede sein, indem diese durch die Worle iure pa-
tronatus cadere ausgeschlossen wird, Allein aus beiden Ge-
selzen schliesse ich, dass vor ihrer Publikation das Still-
schweigen der Herren gewghnlich concludent war. Die 1. 6
cil. scheinl mir einer grossen Verwirrung cin Ende gemacht
zu haben, welche dadurch entstanden sein mag, dass bald
jene Concludenz eintrat, bald die Unbestimm(heit blieb, bald
die Herren spiter die geschehene Goncludenz liugnelen. Da-
mil diese Ungewissheit ohne Verletzung der Herren aufge-
hoben werde, wird erstens ein langer jedesmaliger Ueber-
gang in den neuen Stand angeselzt (30 Tage zum Zuriick-=
fordern); zweitens wird mit dem Stillschweigen eine Folge
verbunden, welche wohl selten dadurch ausgedriickt war,
welche aber den Stand des Soldaten vollends festselzle: die
Aufhebung des Patronates.

Von dem zu einer Schenkung hinzutretenden Consense
gibt uns Alfenus folgendes Beispiel: (l. 38 §1 deD. J.
V. et U.) Wenn von drei Briidern einer eine Frau hat und
ihr eine den Dreien gemeinsame Sache schenkt, so geht
dadurch das Eigenthum an einem Drittel der Sache_nicht an
die Frau iiber, wohl aber ac den andern zwei Drilteln,
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wenn es die Briider wissen oder die Schenkung ratihabiren.
Heine fiigt nach dem Worte scissent ein el consensissent ;
irrig, wie auch Klemm glaubt: Das Stillschweigen war hier
so offenbar concludent, dass der Jurist die stillschweigende
Zustimmung der Briider nicht noch besonders ausdriicken za
miissen glaubte. Mit Recht erinnert die Glosse daran, man
diirfe nieht vergessen, dass hier Schwiger der Schwigerin
geschenkt haben. Diese sehr schine Stelle triigt recht deunt-
lich den Stempel der Concludenz.

B. Im Sachenrechle.

Das Sachenrecht ist dem concludenten Stillschweigen viel
weniger giinstig als den concludenten Handlungen. In der
Lehre vom Eigenthum kann jenes gar nicht vorkommen,
weil daselbst nur Handlungen auftreten; dagegen bielen die
dinglichen Rechte an fremden Sachen manche Gelegenheit
fiir das concludente Stillschweigen dar. Diese Rechte niimlich
werden oft durch gewisse Handlungen der Eigenthiimer ver-
andert unter stillschweigender Genehmigung des Berechligten.
Im Jahre 205 n. Ghr. erliessen die Kaiser Severus und Ca-
racalla folgende Conslitution (l. 1 G. de rem. pig. 8, 20):

si le manumissum et in libertale moratum scienle ea cui
pignoris nomine obligatus diceris prasidi probaveris, e
consensu creditricis remissam pignoris obligationem appa-
rebit, et per hoc dure e manumissum cerlum est.

Es ist wohl feslzuhalten, dass hier nicht nur der Consens
zur Manumission — selbst durch blosses Slillschweigen aus-
gedriickt — sondern auch die Kenntniss davon, dass der Be-
treffende in Freiheit leble, das Stillschweigen begleitet hat.
Wiire diess nicht der Fall gewesen, so hittc die Gliubigerin
denken kénnen salva caussa pignoris consensi. Diese Meinung
war aber unméglich, da Jene das Pfand in Freiheit sah und
wusste, dass der Freigelassene jeden Augenblick nach Asien
oder Afrika reisen konne. Da aber gerade darin die Kunst
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des Rescribenten liegt - denn ein Rescripl ist in dieser Con-
slilution enthallen — nur das zu rescribiren, was von Be-
dealung ist, so kann ich der Meinung Savigny’s nicht bei-
slimmen, dass nach dieser Stelle immer darch Slillschweigen
der Pfandnexus erlassen werde. Dieselbe scheint mir nimlich
weil eher eine wahre Concludenz zu enthallen, also speziell
zu sein. — Eine andere hieher zu ziehende Stelle habe ich
zwar nicht gefunden, aber nach dem was ich oben gesagt
habe, lisst sich leicht einsehen, dass sehr viele pfandrecht-
liche Willenserklirungen durch Stillschweigen geschehen kin-
nen. So zeigt die ratio und beinahe die Worle selbst der
L. & de pig, welche alle Form verwerfen, dass die Hypolheken
auch slillschweigend eingegangen werden konnfen.
Diejenigen Servituten, welche zu ihrer Ausiibung eines
dauernden Werkes bediirfen, kénnen durch palientia errichtet
werden, indem nimlich ein solches Werk mil Wissen und
ohne Einsprache des Eigenthiimers anf seinem Eigenlhum ge-
macht wird (. 11 § 1 de Publiciana). Auf ihnliche Weise ge-
hen die Servituten unler, nimlich dadurch, dass mit Wissen
und Willen des Servilutberechtigten von dem Eigenlhiimer
des dienenden Grundstiickes ein seiner Natur nach dauerndes
Werk erstelll wird, welches die Ausiibung der Servitul vera
hindert (I. 8 pr. qmadm. serv.). In beiden Fillen wird der
Wille des Einen durch Stillschweigen, derjenige des Andern
durch eine . concludente Handlung ausgedriickl, Doch wie,
wenn der Eigenthiimer ein Werk vornimmt, von welchem er
selbst denkt, dass es seiner Natur nach dauvernd sei, nicht
aber der Servitutberechtigle, der vielmehr bloss die Absicht
hat, die Ausiibung seiner Servilut eine Zeitlang einzuslellen,
nicht die Servitut selbst aufzugeben ? Z. B. wenn Stille auf
einem Wege des Wegberechtigten errichtet werden? Dann
scheint mir die Servilut nicht verloren zu sein; vielmehr
glaube ich, dass der Eigenthiimer nach einiger Zeit sein Werk
werde zersloren miissen, wenn nicht der Berechtigte in culpa
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lata ist, namlich wenn nicht eine grosse Veranlassung fiir ihn
da war, den Eigenthiimer zu fragen, ob das Werk dauern
sollte oder nicht Denn war er ohne oder nur in levis culpa,
so war die grossere culpa auf des Andern Seile, weil dieser
Jenem nicht angezeigt hat, dass das Werk dauern werde.
Dann aber ist es billiger, dass ihm nach einiger Zeit seine
culpa schade, und nicht dem Andern, also billig, dass er sein
Werk zerstore, und nicht der Andere die Servitut verliere, und
wire es auch auf dem Wege der Expropriation. — Die Wir-
kung des Nonusus entspringt nicht wie Viele gesagt haben aus
Concludenz, was nicht weiler zu beweisen ist.

Ganz dhnlich ist folgender Fall des Nachbarrechtes
(1.19 de aq. play. arc. 39, 3 Ulp.):

Si patiente vicino opus faciam, ex quo el aqua pluvia no-

ceal, mon teneri me actione aq. pluv. arc.

Auch hier glaube ich, dass wenn das Werk seiner Natar
nach dauert, es fir alle Zeilen zugestanden ist, wo nicht
z. B. wo es nur in einer beweglichen Rinne besleht, dass
dann der Nachbar etwa nach einem Regengusse dessen Ent-
fernung verlangen kinue, Diese Stelle scheint mir eine Con-
clusion von Ulp. auszudriicken. Klemm dagegen hilt sie
fiir ein Administralivgesetz, also fiir eine Prisumlion oder
Fiktion.

C. Im Familienrechte.

Hier erscheint eine grosse Zahl von Willenserklirungen
durch Stillschweigen. Es sind nicht die grossen Gemiithsbhe-
wegungen, nicht die stumme, aber nicht minder lebendige
Sprache des von den gréssten Freuden, von dem hiochslen
Ernsle ergriffenen Geistes, was die Worle so verbannt hat,
dass wir strengen Juristen darauf Riicksicht nehmen kdnnten.
Es ist vielmehr vor Allem die hohe Wichtigkeil fiir die ganze
Familie, was sage ich, die ganze gens, die eine Handlung
neben einfachen dazu gehorenden Erklirungen hat, und die
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Beobachtung, dass Der, welcher die Macht besitzt, jene Hand-
lungen zu verhindern, unler so vielen Vorbereilungen, deren
dieselben zu bediirfen pflegen, sein Recht nichl darum un-
ausgeiibl lisst, damit er spiter sagen kénne, er habe nie
zugelimm{, ein Valer, eine Tochter, eine Braut, ein Adop-
tivsohn! So sehen wir hier merkwiirdiger Weise so viele Kor—
men, so viele Feierlichkeiten und so viele stillschweigende
Willenserklirungen beisammen.

Es ist bekannt, dass das romische Recht der Sitten wegen
den Ehen giinstig war, und darum auch die Willenserklirun—
gen bei denselben begiinstigle. Diess bewirkte jedoch meist
Prisumtionen, nicht Conclusionen ; soinl. 7§ 1 de spons, Ju-
stinian schreibt inl. 25 C. de nupt. 5, 4 einem praeses provinciae :

Filiam furiosi marito posse copulari omnes paene iuris an-
liqui conditores admiserunt; sufficere enim pulaverunt si paler
non contradical.

Aus den Schlussworten dieser lex geht saltsam hervor,
dass jene Enlscheidung der alten Juristen auf fingirtem Con-
sens beruht, was auch I. 7 § 1 de spons. zeigt. Diese Fik-
tion hindert jedoch nicht, dass der Wille, wo er wirklich
existirt, concludirt werde.

So was die Ehe der Tochler anbelrifff. Ueber diejenige
des Sohnes dagegen sagen die Inst. pr. de nupt. 1,10 gerade
das Gegentheil, indem sie einen vorhergehenden Befehl des
Valers fordern. Dieser Unterschied ist im romischen Rechte,
wo die Eingehung der Ehe von Seite der Tochter von der—
jenigen des Sohnes sehr verschieden war, weniger sonderbar
als sie es heute wire. Vor der Heirath der Tochter pflegte
in fritherer Zeit ein Familienrath gehallen zu werden , weil
sie durch die Ehe aus ihrer gens trat (Liv. IV, 9; L. 2 1. 18
1, 20 C. h. t.) Hier hatte der Vater die besste Gelegenheit,
dem Vorhaben seine Zustimmung zu versagen, was bei den
Eltern des Sohnes nicht der Fall gewesen zu sein scheint;
und darum, glaube ich, wurde im lefztern Falle der iussus
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praecedens des Valers zur Heirath gefordert, nicht aber im
erstern. Dieser Meinung jedoch widerspricht ein Rescript
Alexanders (1. 5 C. h. t.):
Si pater quondam mariti (ui, in cuius fuit polestale, co-
gnitis nupliis vestris non contradixit, vereri non debes ne
nepolem suwm agnoscal.

Schrader ad § 8. J. de nupt. glaubt diesen Widerspruch
dadurch zu lbsen, dass er unlerscheidet zwischen stricti turis
nupliae und eae quae solo consensu nituntur, und fiir jene auc-
toritas et jussus pracedens verlangt, fir diese bloss Consens;
er beruft sich dabei auf 1. 3, 1. 9 pr. D. h. t., L. 2, 1. 34
pr. eod., L. 68. D. de iure dot ; aber diese alle scheinen sich
nur durch die Ausdrucksweise, nicht im Wesen von einander
zu unterscheiden; besonders wiirde jener Unlerschied, wel-
chen § 8 cit. zwischen dustae nuptiae civium Romanorum und
nupliae peregrinorum macht, sich weder mit I. 68 cit. noch
mit 1. 34 pr. cit. vereinigen lassen. Dass so ein Unterschied
zwischen Biirgern und Peregrinen nicht existirt, dariiber muss
man sich zu Justinians Zeit nicht wundern. Dazu kommt,
dass dle Worte civilis et naturalis ratio jede andere Einge-
hung der Ehe auszuschliessen scheinen. Daher wird man
schliessen miissen, dass auch das Worl consentire iiberall
in diesen Stellen den vorher durch Worle ausgedriickten Con-
sens bezeichnet, heute wenigstens, da es im corpus iuris steht.
Jenes Rescript allein muss davon ausgenommen werden. Sa-
vigny bemerkt zu demselben: «Durch die Aufnahme eines
solchen Rescriptes in den Codex ist nun dieser ohnehin der
neuern Begiinstigung der Ehe ' ngemessene Salz zur allge-
meinen Regel erhoben. Die oben aus den Inslitutionen ci-
tirte Vorschrift des vorhergehenden Befehlist daher Ausdruck der
strengern iltern Regel, und nur aus Versehen aufgenommen.»
Wie sehr ist zu beklagen, dass wir den Codex prioris prelec-
tionis nicht haben! Aber auch so scheint es mir sehr ver-
dichtig, das principium eines Institutionentitels im Vergleich
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mit einem Rescripte des ndmlichen Codex-Titels fiir absolet
und aus Versehen aufgenommen zu erkliren, besonders da
jenes von noch bestehendem Rechte und als ob es gar nicht
anders sein kénnle redet. Desshalb kann ich mir kaum den-
ken, dass so wichtige und fiir so patiirlich gehaltene Inslitu-
tionen durch Aufnahme jener ganz kleinen Conslitulion ge-
indert worden seien. Vielleicht dirfte der Zusammenhang
der Stellen vielmehr folgender sein: Der dussus precedens
war die regelmiissige Art der Zustimmung, wohl ein Rest
alter Formlichkeit, die elwa bei der manus besonders hervor-
gelrelen sein mag. Allmilig ﬁengen die Haussdhne an, sich
ohne diese Form zu verehlichen, und die Viler, nichts so
Hohes und Heiliges in der Ehe mehr erblickend, liessen es
Lin und wieder geschehen; auch die Geselze und Richler
waren nicht allzu streng in der Beurtheilung solcher Ehen.
Ja es kounten selbst Fille eintreten, wo die Viler ihren
Consens nur stillschweigend zu erkennen gaben. Durch die-
ses Slillschweigen war also slels Conclusion, nicht Prisum-
tion begriindet. Ward nun auch freilich die Form immer
vom Civilrechte aufrecht erhalten, so wire es doch unstatt-
haft gewesen, dem Valer selbst gegeniiber, welcher seine Zu-
stimmung dazu gegeben halle, dass die alle Form nicht
beobaclitel werde, diese Vernachlissigung die Ehegalten biis-
sen und ihn Nulzen daraus ziehen zu lassen; daher jene
Conslitution. Juslinian aber erklirte, besonders in einem
Buche fiir die jungen Juristen, eine unler jener Form ge-—
schlossene Ehe als das einzig iustum malrimonium, als et-
was was civilis et naturalis vatio suadet. Ich komme somit
freilich auch auf das Resullat Savigny’s: Der Consens des
Vaters zu der Ehe seines Kindes kann durch blosses Still-
schweigen erklirt werden; doch, fiige ich hinzu, ist diese
Willenserklirung bei der Ehe des Sohnes vom Rechte nicht
gern gesehen.

Bei der Auflésung der Ehe einer filia familias kann der
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Vater nur mit Einwilligang der Tochter auf Riickgabe der dos
klagen. Nun rescribirle Antoninus: (1.2 §2 D. sol. mat.)
filiam nisi evidenter contradicat videri consentire. Dazu bemerkt
Ulp. ubi sapit filia scire eam exigimus, utl videatur non conlra-
dicere. Diese Stelle hilt Gliick fir eine Concludenz, Cori
fiir eine Prisumtionsstelle. Ich schliesse mich an Cori an,
hauptsichlich des Worles evidenler wegen. Dasselbe scheint
mir niamlich anzudéuten, dass wenn die Bedeutung des Still-
schweigens zweilelhaft sei, dieses fiir Zuslimmung gehalten
werden miisse. Ulp. unterscheidet bloss diese Prasumtion
von der Fiktlion.

Bei der Verlobung konute der Wille ebenso stillschwei-
gend erklirl werden wie bei der Heirath selbst (1. 11 de spons.)
Ein bei jener vorkommendes Stillschweigen aber als Consens
zu nehmen, wo es solchen nicht bezeichnet, widerstrebt unsern
Gefiihlen. Diess ist wohl der einzige Grund, warum Niemand
ausser Cori von den Schriftstellern iiber das Stillschweigen
die hier zu erwihnenden Regeln fiir Prisumlionen erklirt
hat; mir erscheinen sie als solche ihrer Allgemeinheit und
ihrer geselzlichen Form wegen, und ich erkldre sie leichl aus
dem favor matrimonii. Ulp. sagt (1. 12 h. t.) quae palris vo-
luntati non vepugnal consenlire inlelligitur., Sinn und Worle
dieser Stelle zeigen deullich die Prisumtion oder Fiktion :
Die Tochter, die dem Vater nicht widerstrebt, wird als ein-

willigend angenommen.

Widerstreben darf die Tochter bloss, wenn der Valer ihr
einen (urpis sponsus ausliest.

Folgt : wenn der Briautigam nicht turpis ist, so muss die Toch-
‘ter entweder schweigen oder ausdriicklich zustimmen,
beides hat dieselbe Wirkung.

Man kann zweileln, ob, wenn der Vater einen {urpis aus-
wihlt, das Slillschweigen der Tochler Consens anzeige oder
nicht. Fiir diesen Fall nehme ich aber ginzliche Willens-

3
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treiheit der Tochter in Anspruch und bejahe daher diese Frage
nur fir den Fall der Concludenz.

Gleichwie Ulp. ward Paul. 1.7 § 1 de spons. bisher immer
von Concludenz verstagden, obgleich seine Worte schon ganz
entschieden gegen diese Annahme sprechen. Auch hier fin-
den wir das Wort infelligi wieder; daneben aber auch als
Postulat des consentire das mon evidenter dissenlire. Was aber
am meisten fir die Prisumtion spricht, das ist die Verbindung
der beiden Theile des Paragraphen. Nachdem Paul. gesagt
hat, dass dieselben Personen zu den Sponsalien zuslimmen
miissen wie zu der Ehe, fihrt er fort: infelligi tamen .. .
Julianus seribit. Da aber der Consens der Tochler stillschwei-
gend erklirt werden konnle, was konnen jene Worle Ande-
res sagen é_!s: Hier jedoch wird immer der Valer als ein-
willigend angenommen, wenn er nicht evident widerspricht?

Wenn ich also die Willenserklirungen bei rEingehuug der
Ehe mit denjenigen bei der Verlobung zusammenslelle, so
erhalle ich folgendes inferessante Resultat: Ein Haussohn
kano sich mit einer Haustochter entweder dadurch verloben,
dass er sie selbst um ihre Hand frigt und sie d:e:elbe ihm
gewihrt, oder dadurch, dass er den Vater um die Hand sei-
ner Tochler angeht und dieser die Bilte erhort. In beiden
Fillen aber miissen Vater und Tochter zuslimmen, wenn das
Verlobaiss zu Stande kommen soll, und in beiden wird der
Wille der direkl nicht gefragten Person als zustimmend pré-
sumirt, wenn sie nur von der Sache weiss und stillschweigt;
ja im lelztern muss die. Tochter sogar meistens schweigen,
wenn sie nicht zusagen will. Aber auch der Sohn braucht
den Consens seines Vaters; allein dieser ist ganz ohne Regeln
und kann also aus dem Stillschweigen concludirt, nicht aber
prisumirt werden. Bei der nun folgenden Heirath ist es bei-
nahe umgekehrt, Es braucht dazu neuen Consens. Dieser
wird bei der Tochter aus dem Stillschweigen des Vaters ge-
schlossen, doch nicht prisumirt; beim Sohne aber pflegt er
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formal ausgedriickt zu werden und wird nur anomal durch
Stillschweigen erklirt. Es folgt daraus, dass die Verlobung
der Tochter fiir weit wichliger gehalten wurde als die Heirath
selbst. Kam es dann zur Ehe, so war mit der Einwilligung
des Vaters zur Verlobung derselben schon so prijudizirt, dass,
wenn er nur von ihr wussle, sein Stillschweigen nicht anders
denn als Consens ausgelegt werden konnte. Ich weiss nicht,
ob es zu kiihn ist, daraus zu schliessen, dass bei den Romern
der Braufstand viel kiirzer gewesen sei als heule. Die Ver-
lobung des Schnes dagegen war weit mehr als diejenige der
Tochler bloss vorbereilend. Der Vater konnle dazu seine Zu-
stimmung auch durch Stillschweigen ertheilen, und er pflegte
es zu thun, weil er wohl wusste, dass spiter sein Befehl
doch noch nithig sein werde. Hier war die Heirath selbst
der Hauptmoment, wo des Vaters Wille herrschte. Vieles
was hier noch beizufiigen wire, wiirde mich zu weit fihren.

Die Lehre von den Adoptionen, welche sich mit vie-
len unféormlichen Erklirungen beschiiftigl, bietel mehrfache
Gelegenheit zu Conclusionen. § 8 J. gb. mod. ius. 1, 12 lehrt,
dass die Adoplion im engern Sinne vorgenommen werden
kionne apud compelentem judicom, pracsenle co qui adoptatur et
non conlradicente nec non eo qui adoptat. Es sind drei Erkla-
rungen dieser Stelle moglich: dass schon das Stillschweigen
allein, abgesehen von dem dadurch gedusserten Willen die
Giiltigkeit des Rechtsgeschiiftes hervorbringen helfe (Fiktion) ;
diess scheint Savigny’s Interpretation zu sein. Allein dem
widerspricht 1. 5 de adopt. utriusque arbitrium spectandum est.
Ferner konnte man aunf den Gedanken kommen, das Still-
schweigen vor Gericht sei hier eine beslimmle Form gewesen
wie bei der in iure cessio. Diese Meinung wird durch andere
Stellen, z. B. L. 11 C. de adopt. 8, 48 untersliitzt, wo non
contradicere immer als die Erklirung des Adoptivkindes vor-
angestelll wird. Aber auch dieser Annahme steht jene L5 cit.
enlgegen, welche sagl ulrumque voluntatem suam declarare vel
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consentiendo vel non contradicendo. Es bleibt also nur noch
zu unlersuchen iibrig, ob jene Slelle eine Priisumlion ent-
halte oder eine Conclusion. Das Erslere zu bejahen, dazu
scheint ein gewichliger Grund darin zu liegen, dass wir es
hier mit einem Akle freiwilliger Gerichtsbarkeit zu (hun ha-
ben, wo bekanntlich die Conlumaz Prisumlion begriindet.
Allein die ganze Nalur der Handlung scheint mir den Wider-
spruch zwischen dem wahren Willen des Schweigenden und
dem Geselze unmiglich zu machen; denn die Worle des
lelzlern sind voluntas exploratur, arbitrium spectandum est. Dem
widerspricht § 8 1. cit., welcher sagt, dass durch Stillschwei-
gen ‘hier immer zugestimmt werde, nichl, sondern zeigl nur,
wie in praxi das Stillschweigen auftrilt.

Das Vormundschaftsrecht war dem concludenten
Stillschweigen nicht giinslig, denn fiir die meisten in dem-
selben zu behandelnden Willensiiusserungen wird schon von
Natur Miindlichkeit gefordert und daler von dem Geselze
Derjenige, der diese Form nich! wahl(, fir invitus erklért.
Ohne Zweilel jedoch erscheinen hier oft stillschweigende Ra-
tihabitionen ; mir ist zwar nur Eine solche, die hier anzufiih-
ren wire, bekannt (1. 4 § 3 de fidei. 27, 7) und diese werde
ich besser in der Lehre von der Biirgschaft behandeln.

D. Im Obligationenrechte.

Alle Willenserklirungen, welche im allgemeinen Theile
des Obligationenrechles auftreten, geschehen nur zwischen
zwei Personen, welche zusammen einen Conftract ejngehen;
ich werde von diesen also hier picht zu handeln haben. Nur
die Biirgschaft, diese accessio obligationis wird durch den
Willen eines Drilten, welcher zu der Handlung von Zweien
hinzutritt, eingegangen und ist daher fiir mein Thema geeig-
pet; diess aber auch noch darum, weil sie formlos ist und
gewohnlich in Gegenwart der Parteien geschieht; denn die
Gegenwart fordert die Concludenz des Stillschweigens sehr.
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Aber damil wir auch die Rechtsverhillnisse zwischen dem
Biirgen und dem Schuldner kennen lernen, muss ich mit der
Biirgschaft zugleich das Mandat behandeln. Ulp. 1. 4 § 3
de fidej. schliesst auf den Willen, eine Biirgschafl fiir einen
tulor eingehen zu wollen, daraus, dass Jemand, von den tu-
tores genannt und dabei gegenwiirlig, nicht widerspricht, und
es duldet, dass sein Name in acla publica eingeschrieben
werde Eben so verhill es sich bei den affirmatores tutorum,
da sie auch s. z. s. Biirgen sind, nur mil einem griéssern
beneficium excussionis. Viel schwerer ist die Frage iiber die
von dem Schuldner geschehende stillschweigende Annahme
der Biirgschalt; denn zwischen einer angenommenen und einer
nicht angenommenen aber auch nicht abgewiesenen Biirgschaft
ist der grosse Unlerschied, dass die eine die actio mandatli
gibl, die andere die actio negotiorum gestorum. Meine Mei-
nung hieriiber ist, Vielen enltgegen, diese: Das Slillschweigen
des Schuldners pflegle Zustimmung zu erkliren. Dann ver-
hielt es sich gleich, wie wenn der Schuldoer Aufirag gege-
ben hilte, und diess gilt wie Ulp. 1. 6 § 2 mand. sagl, nisi
pro invilo quis inlercesserit aut donandi animo aul negolivm
gerens. Diese Stelle, von so viel Specialililen umgeben, scheint
mir so gewichlig zu sein, dass andere Ausspriiche desselben
Juristen (1. 18 eod., 1. 60 de R. J.) sie nicht enlkriften, son-
dern nur sagen, was in praxi zu geschehen pflegle; es ist
ja auch nichl zu vergessen, dass die eine dieser Stellen unter
den regulae furis stehl.

Wenn ich hiermit die Ansicht des Zeilgenossen Pap. 1. 53
mand. vergleiche, so finde ich an der Stelle jener Ausnahmen
einen einzelnen Fall: es ist ein Riickbiirge vorhanden. Dazu
verlangl Pap. Gegenwart. Wenn ein Biirge sich einen Riick-
biirgen geben lisst, so zeigl er dadurch hinlinglich, dass er
keine caussa lucrativa durch die Biirgschaft beabsichtigt; es
weiss also dor Debilor, dass eine gewdhnliche Biirgschaft fiir
ihn geschieht, welche er schweigend ralihabirl; er ist daher
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Jenem mit der actio mandati contraria verpflichtet. Es war
demnach hier keine Ausnahme beizufiigen. Endlich wird die
Gegenwarl stalt der blossen Kenn(niss nur wegen der Spe-
cialilil des Falles gefordert.

Circa zwanzig Jahre spiler rescribirte Gordianus (1. 6 C.
mand. 4, 35):

Si fideiussor pro veo palienle fidem suam adstrinxit, man-
dati cum eo post exsolulam pecuniam vel factam condemna-
tionem polest aclionem exercere.

Diese Conslitution negirl jene Ausnahmen Ulpian’s nicht, in-
dem sie keine Polemik, Nichis von zwingender Inlerpretalion
enthilt; sondern wie Ulp. selber nicht immer an seine Aus-
nahmen gedacht hat, so auch Gordianus nicht. Das haben
auch die Compilatoren geglaubt, als sie beide Stellen auf-
nahmen.

Auf dhnliche Weise sagten Ulpianus, Trebatius, Ofilius,
Labeo nach 1. 22 § 10, iibereinslimmend: si curalor bonorum
venditionem fecerit, his qui praesentes fuerunt compelere adversus
eum mandati actionem. Die folgenden Worte von Ulp.: si prae-
sentium mandatum evseculus id egit, zeigen deullich, dass jenes
eine Conclusion, nicht eine Prisumltion ist. Es isl also daraus
nichit ein Geselz zu machen, wie Heyne und Klemm ge-
wollt haben.

Ueber die Slellvertretung bei Eingehung von Obli-
gationen spricht sich Ulp. 1. 1 §§ 2 u. 3 de trib. act. 14, 4
sehr schin aus. Nachdem er gesagt hat, dass der Handel mit
dem peculium nur dann den Herrn mit der (ribuloria obligire,
wenn jener mit seinem Wissen gelrieben werde, erklirt er
dieses Wissen. Zu dem Zwecke stelll er die Ansicht des
Edikts oder anderer Juristen an die Spilze: scienliam hic eam
accipimus quae habel et voluntalem, was sowohl die ausdriick-
liche als auch die slillschweigende Genehmigung in sich be-
greift, ja sogar mit Absichl so ausgedriickt zu sein scheint,
dass es auch das Stillschweigen einschliesst; die Prisumtion



— 39 —

aber wird ausgeschlossen. Ulp. dagegen will die Prisumtion,
wohl im Inleresse des Verkehrs: non enim velle debet dominus,
sed non nolle:

Was die locatio conductio belrifft. so erzihlt Labeo
1.60 § 6 h.t.:

localor horrei propositum habuif, se aurum, argentum, mar-
garitam non recipere suo periculo; deinde quum scivel has
res inferri passus est; proinde eum [ulurum (ibi obligalum
dizi ac si proposilum [uil remissum.

Beim ersten Anblicke kionnle man denken: ‘es wird also
bloss priisumirt, dass der Vorsalz zuriickgenommen sei; aber
es scheint mir, dass ohne dolus des localor nicht nur prisu-
mirt werde, und zur Concludenz brauchen wir ja immer Leule
ohne dolus. Ich glaube daher, dass Labeo von einem Dolosen
spreche. Freilich werden hier Ausnahmen hiufiger sein als
sonst, z. B. wenn ein ehrbarer locator nur etwa Einen Tag
vor der lllalion dem conductor Jenes gesagt und nachher
geschwiegen hat.

Bekannt ist die stillschweigende relocatio, von welcher die
beriihmten 1. 13 § 11 L. 14 h. . sprechen. Viel Streit hat
sich iiber dieselben erhoben, welcher jedoch mich hier nicht
beriihrt, da Niemand je gesagl hat, dass von dem Vermiether
die tacita relocatio nichtl slillschweigend angenommen werde,
was man auch von dem Miether denken mag (ob er conclu-
dent handle oder nicht), und welches auch die Iunterprelation
der ganzen Stelle sei (vgl. 1. 18. C. de loc. 4, 65). Dasselbe
gilt anch fiir das Precarium (L. 4 § 4 h. t. 43, 25), denn der
precario dans zeigl gewiss durch sein Schweigen an, dass er
diesen fiir ihn giinstigsten Zustand des Besilzes forlgehen
lassen wolle.

Was die Delictle belrifit, so fallt die Frage iiber das
Stillschweigen, welches zu der Handlung Anderer (rilt, unter
die Lehre von der socielas criminis und ist also nicht hier zu
behandeln, obgleich sie auch fiir Civilanspriiche wichtig wer-
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den kann, Ich bin iibrigens nur Einer Stelle (1. 4 pr. de nox.
act- 9, 4, cf. 1. 50, 1. 109 de R. J.), welche hieher gehoren
wiirde, begegnet. Das Criminalrecht ist den Conclusionen
sehr giinstig, da in demselben die heutige Doktrin, besonders
nach den Mahnungen Osenbriiggens die Prisumlionen
verwirlt.

E. Im Erbrechte.

Die meisten in diesem auftretenden Willenserkldrungen
sind enlweder formal, oder geschehen ohne Contract. Dazu
kommen Handlungen zwischen Zweien und Folgen, welche
ipso dure eintreten. Wo es sich jedoch um Legale und Fi-
deicommisse handelf, da ist mein Thema zu finden.

Dass die Restitution der Erbschalt stillschweigend erklirt
werden kionne, bezeichnet Ulp. 1. 87 ad SC. Treb. folgender-
massen : passus hac mente ul vellet restituere el ille suscipere.
Es folgt daraus, dass in jedem einzelnen Falle zu unlersuchen
ist, welches die Bedeutung des Stillschweigens sei, d. h. ob
es concludent sei oder nicht; keineswegs aber wird wie Sa-
vigny die Stelle interprelirt, durch jedes Slillschweigen zu-
gestimmlt.

Mit nicht weniger Vorsicht handelt Modest. 1. 3% § 2 de
leg. II. iiber das Ausschlagen eines Fideicommisses durch
Stillschweigen. Er fiihrt folgenden Fall an:

Lucia Titia intestata moriens a filiis suis per fideicommis-
sum alieno servo domuwm reliquit, Post mortem filii eius
tidem qui heredes quum diviserunt hereditatem malris, di-
viserunl eliam domum, in qua divisione dominus servi fidei-
commissarii quasi leslis adfuil,

Es wird gefragl, ob der Herr das Fideicommiss verloren
habe und also seiner actio die exe. doii enlgegenstehe. Der
Jurist verneint es nisi evidenter apparuerit, omitlendi fideicom~
misst caussa hoc eum fecisse, d. h, lacuisse. Es wird hier
also anerkannt, dass durch concludentes Stillschweigen evi-
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denter ein Fideicommiss ausgeschlagen werden kénne. Durch
Stillschweigen sage ich, nicht.durch concludente Handlung ;
denn die Handlung des Zeugeseins beweist Nichts, der Zeuge
ist zur Feierlichkeit oder zur Sicherung des Beweises da,
und seine Zustimmung ist ohne Bedeutung.

F. Im Civilprozesse.

Begreiflicherweise kann wihrend des Prozesses kaum con-
cludenter zugestimmt werden; nicht weil nicht geschwiegen
wiirde, sondern weil die Wirkung des Schweigens nicht ge-
miss einer Conclusion, sondern gemiss der Contamaz, also
ipso dure eintritt. Darum hal sogar Savigny, welcher die
1. 5 pr. de rec. arb. C. 2, 56 hier anfiihrt, gefehlt; ebenso
durch Anfiihrung anderer Stellen Viele. Was aber die Wir-
kung des Prozesses auf Dritte betrifft, so kann freilich deren
Wille dareh Stillschweigen erklirt werden. Ein sehr schines
Beispiel hievon haben wir in 1. 63 de re jud. 42, 1, woMacer
sagl :

scientibus sententia quae infer alios dala est obest, quum

quis de ea re cuius actio vel defensio sibi compelit sequenti

agere patiatur (hier folgen Beispiele) quia ex voluntale

eius de iure quod ex persona agentis habuil judicalum est,
wodurch reine Conclusion ausgedriickt wird, Seine Beispiele
sind folgende :

1) si debitor experiri passus sit creditorem (Flor.). Die Vulg.
sagl: si creditor experiri passus sit debitorem , welcher
Lesart die 1. 3 D. de pig. I. 5 C.eod. 8, 13, 1. 11 § 10
de exc. rei ind. entgegen stehen. Gothofr. vereinigt die-
selben so mit seiner Lesarl: ad. v. «passus» sciens pru-—
densque, sc. alias secus, was 1. 29 §. fi. de exc. rei. iud.
zu unterstiitzen scheint; aber alle jene Stellen fordern we-
der Wissen noch Nichtwissen ; ferner spricht 1. 29 cit. von
einer dem Creditor gegebencn Nachricht, was sich von
anderweiliger Kenntniss sehr unterscheidet. Die Worte
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ius quod ex persona agentis habet beweisen Nichis, weil
der Debitor insofern der Erste ist, als der Credilor litigi-
ren kann, wenn Jener es nicht thut.

9) Si maritus socerum vel uxorem de proprietate rei in dote
acceplae agere patitur.

3) Si possessor venditorem de proprielale vei emiae agere
patitur. Es folgt die Begriindung dieses Beispiels, welche
durch Analogie auch auf die andern Beispiele zuriick-
bezogen werden kann.

Macer sagt selbst, a. vv. «is vero», wie man noch viele
andere Beispiele hievon dadurch machen kanp, dass man an
Stelle des Kaufes eine andere Art der Eigenthumsiibertragung
selzt. Er schliesst aus Allem, dass immer wo die res iudi-
¢ala gegen Drille eine Wirkung habe, der Prozess mil deren
Willen unternommen sei; indem er aber hievon ein Beispiel
geben will, irrl er sich; denn was er erzahlt, ist keine still-
schweigende Willenserklarung.



Thesen

Consensualcontracle konnen auch nach einseitiger Er-
fiillung durch blossen Consens aufgeldst werden. ‘

Die correi nehmen nur zusammen an Einer Obligation
Theil.

Unter Umstinden brauchte die a. ad suppl. leg. von dem
Verkiirzten nicht angestellt zu werden, damit er zu seinem
Pflich(theil komme, auch wenn kein Anderer klagte.
Die Miihlenbruchische Berechnung des Pflichitheils ist
die richtige, kann aber nur mit Ausnahmen gebraucht
werden.

1. 91 de sol. 46, 3 steht dem Safze nicht entgegen, dass
novalio wie acceplilatio die Forderung zerstre.

1.2 § 6 de vulg. et pup. 28, 6 ist zu emendiren.

7. Die Priasumlion des Todes ist auf keinen der bisher an-

10.

11.

genommenen Momenle, sondern auf den Aungenblick zu-
riickzubeziehen, da der edicirte Termin ablief.

Durch Erfiillung der Muthbitte wird nicht Eigenthum am
Boden erworben, wohl aber das Recht zur Occupation
der Melalle.

. Beihiilfe zum Selbstmord ist ein Verbrechen.

Des Angestifteten Riicktrilt vom Verbrechen macht den
Anslifter nicht straflos.

Wer nicht eidesfihig ist, kann nach einem falschen Eide
nicht als Meineidiger gestraft werden.



13.

14,

15.

16.

. Wihrmann haben hilft da, wo, wenn das Behauptele wahr

wire, die ewc. veritalis gellen wiirde.

Die Beobachlung psychologischer Zustinde ist nicht dem
Arzle allein, gar nicht aber dem Philosophen zu iiber-
lassen.

Das plus caussae muss von Demjenigen nicht bewiesen wer-
den, der es behauplel.

Der ziircherische Civilprozess hat keine Ausnahme von
dem Verbole des Provocalionsprozesses.

Spender des Sacramenles der Ehe ist der Ehegalle, nicht
der Priester.




