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J. 1.
ODerr Profeſſor Weber hat bey der zweyten

 Auflage ſeiner Abhandlung uber die Pro—
ceß-Koſten, deren Vergutung und Compenſa
tion) die Zweifel zu heben geſucht, welche ich
wider ſeine Theorie geauſſert habe. Jeder
Freund der Wahrheit muß ihm fur dieſe Be—
muhung Dank wiſſen. Vollſtandiger ſteht
nun ſein Syſtem in Starke und Schwache da!
Das wird immer fur die Wiſſenſchaft Gewinn
werden. Man wird nun leichter uber Recht
und Unrecht urtheilen konnen. Jch will zu

A2 dieſem
1) Echwerin und Wismar 1790.

2) Siehe meinen Beytrag zu der Rechts-Theorie von
Erſtattung der proceß-Koſten. Schwerin und Wis—
mar 1789.



7 unaνndieſem Urtheile, da ich von allem dem Scheinr
baren, was in des Herrn Profeſſors Antwor—
ten liegt, nicht uberzeugt bin, durch meine
jetzige weitere Ausfuhrung die Sache vollig reif
machen.

J. 2.
Einig iſt mit mir mein Herr Gegner darin?),

daß wir bey der Frage:

Was iſt in Anſehung der Proceß-Koſten,
deren Vergutung und Compenſation den
Rechten gemaß?

vor allen Dingen darauf Ruckſicht zu nehmen
haben, was die Vorſchriften der poſitiven, in
Deutſchland geltenden Geſetze in dieſer Hinſicht
mit ſich bringen; daß nur, wo uns dieſe ganz

verlaſſen, oder wenigſtens keine ausdruckliche
oder beſtimmte Auskunft geben, in der Analo
gie des Burgerlichen Rechts und ſodann in
den Grundſatzen des Natur-Rechts die Quelle
der Entſcheidung zu ſuchen ſeh. Wir ſind alſo
darin einig, daß die erſte Betrachtung, welche
wir anzuſtellen haben, dieſe iſt:

Was ſagen, wegen Erſtattung der Proceß
Koſten, die poſitiven Geſctze?

ſ. Z.
3) P. 23 der 2ten Auflage.
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gſ. 3.
Aber von nun an findet man uns im gerade—

ſten Widerſpruche:

Herr Profeſſor Weber glaubt, nach den
Vorſchriften der gemeinen Rechte behaupten zu
konnen Der verlierende Theil muſſe,
der Regel nach, die Koſten bezahlen, dieſe

Regel leide zwar Ausnahmen, welche aber
in den Geſetzen ſo wenig genau beſtimmt
ſeyn, daß. wir nothwendig auf die Natur
der Sachon und die allgemeinen Grund
natze von der Schadens-Erſetzung zuruck
gehen, und darnach die Zulaßigkeit der
Ausnahmen beſtimmen muſſen. Unter
dieſen Ausnahmen will er insbeſondere die
nicht gelten laſſen, daß dem verlierenden
Theile kein boſer Vorſatz, oder keine ſu-
pina negligentja zur Laſt falle, ſondern es
ſoll Alles darauf ankommen, ob der ver
lierende Theil ſich mit Recht auf einen
ganzlich Schuldloſen Jrrthum
dergeſtalt berufen konne, daß er deshalb
auch von. der. Verbindlichkeit, den Gegner

in Anſehung der Koſten zu entſchädigen,
ſich loszahlen durfe

Az Nach4) L. c. p. as und feruer.
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Nach meitreer Meinung hingegen iſt der ge—
ſezliche Grund aller Koſten-Erſtattung
dun Calummtie oder ein ſolcher Grad des
Lachtlinnes und der Nachlaßigkeit, welcher
der Calumnie gleich geſezt werden muß
Die Geſetze vertheilen, wie ich dafur hal—
te, zur Koſten-Erſtattung nur den, von
dem aus den Acten erhellt, daß er wiſſent—

lich eine unrechtfertige Sache durchzuſtz—
zen geſucht habe, oder dem eine vom bo—
ſen Vorſatze faſt nicht zu unterſcheidende
grobe Nachlaßigkeit zu Schulden kommt,
dahingegen ſie den, der in bona fide war,
von der Koſten-Erſtattung freyſprechen.

Unſer Streit beruhet demnach eigentlich auf
folgenden zwey Fiagen:

1) Setzen die Geſetze die Regel feſte: daß ein
im Proceß Unterliegender als ein ſolcher,
dem Gegner die Proeceß-Koflen bezahlen

ſolle ſetzen ſie dies feſte, ohne auf etwas
weiteres als das Unterliegen ohne auf
die Caluninie oder eine ihr gleich zu
achtende grobe Nachlaßigkeit des Unterlie—

genden Ruckſicht zu nehmen?

oder



oder

D2) ſetzen fie vielnehr, wenn ſie von einer
Koſten-Erſtattung reden, allemal den
Fall der Calumnie, oder einer groben
Nachlaßigkeit und beſtimmen ſie wol
gar ausdrucklich eine Freyheit von der Ko—
ſten-Etrſtattung fur den, der fur einen ſol—
chen, welcher aus Ueberzeugung von ſeinem

guten Rechte proceſſirt hat, angenommen
weerden muß?

Die erſtere Frage geht die Wahrheit der
Theorie des Herrn Profeſſors Weber die
zweyte die der meinigen an.

Jch kann daber wol auch mit RNecht fur die
Bejahung der erſtern Frage die Beweiſe von
meinem Herrn Gegner erwarten, wie ich mich

beſcheide, ſie fur die Bejahung der zweyten
liefern zu muſſen

J. 4.
Nauurlich fuhrt der Faden der Unterſuchung
uns zuerſt zum Romiſchen Rechts-Syſtem

Herr Profeſſor Weber meint wurklich, daß
es darin Geſetze gebe, welche ohne Ruck

A4 ſicht
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ſicht auf den Fall einer Calumnie als Re
gel feſt ſtellen, daß der Unterliegende die
ProceßKoſten bezahlen muſſe

 Wir wollen ſie einzeln erwagen Nach
Jhm entbalt?) zuforderſt

l. 13. ſ. 6. C. de judie.
die Vorſchriſt:

„JOnmnes judices ſciant victum in expenſa-
„tum cauſa victori eſſe condemnandum::

Und
.Z) p. as. dJch bitte mir zu verzeihen, daß ich

mich hier einer vielleicht egoiſtiſch ſcheinenden An
merkung nicht enthalten kann. Jch habe in meiner
erſten Abhandlung geſagt p. 24: Harr Prof. Weber
fuhre als die Grund-Beſtimmung, von der man aus
sehen muſfe, aus J 13. C. g. 6. de judiciis die
Worte an:

Omnes Judices ſeiant, victum in expenſa-
rum eauſa victori eſſe condemnandum,

und glaube darin den Satz:
daß jeder Unterliegende in die Koſten zu verur—

theilen ſey,
ala Regel gegrundet, davon aber die vorher von mir
erlauterten Gefetze (I. 79. fſ. de judic. ſ. 1. J. de
poena temere litigantium) die Ausnahme
Aber das will der Herr Profeſſor p. 26. der neue
ſten Ausgabe feiner Abhandlung nicht gelten laſſen
er macht mir vielmehr den Vorwnrf, nicht ganz rich
tig, aus ſeiner Schrift referirt zu haben, und er-

greift



Und eine wurklich, kurz und gut ſo lautende
Vorſchrift wurde unſtreitig ihm ſehr zu ſtatten
kommen Aber ich habe ſchon in meiner vo
rigen Abhandlung bemerkt, daß die Stelle ſo
beiße:

ſive autem alterutra parte abſente ſive
utraque praeſente lis fuerit deciſa, omnes
judices ſciant (victum) in expenfatum
cauſa victori eſſe condemnandum quantum
pto ſolitis expenſis litium juraverit.

As Jch
greift dieſe Gelegenheit, um ſich wegen der ihm von
mir zur Laſt gelegten unvollſtandigen Ausziehung des
g. G. l. cit. 13. C. durch Retorſion zu rachen.

Ob ſeine Beſchuldigung richtig ſey, das verſtelle
ich zum Urteile des Leſers. Der Herr profeſſor
hatte p. 1o ſeiner alteren Schrift zuforderſt geäußert:

„Zu den vielen Misbrauchen, welche in Hinſicht
Ader Koſten-Erſtattung nach und nach in den Ge—
„richten eingefchlichen ſind, findet ſich hauptſächlich
„ein gedoppelter Anlaß. Einmal fehlt es an aus
Adrucklichen Gefetzen, welche in vorkommenden Fal—
ilen allemal zur gewiſſen Richtſchnur dienen konnten.
„Es rommt meiſtens darauf an, den Abgaug be—
„ſtimmter Vorſchriften durch Vernunft-Grunde und
„mit Hulfe der Analogie zu erganzen. Und da ſcheint

e—roweytens die Lehre vom Erſaz der Proceß-Koſten
„ſoch nicht von allen Seiten die Betrachtung gefun
nden zu haben, und noch nicht ſorgfaltig genug auf

A„die-
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Jch berufe mich nun anf jedes Gefuhl: ob es
ihm einerley dunke, dies Ganze oder das
Stucklein der Stelle, welches Herr Gegner an
zieht, zu leſen?

Man wird, denke ich, zugeben muſſen, daß,
wie in jenem Stucklein der Satz klar begrundet

der Ueberwundene. dem Sieger die Koſten

erſtatten muſſe,
dieſer

„diejenige Haupt-Materie im Syſteme des Rechts,
„welcht eigentlich die wahren Analogiſchen Gründe
Adazu hergibt, zuruck geführt zu ſeyn“

Dieſe Hauptſatze entwickelt er nun weiter
er ſagt:

/I. 13. 9. 6. C. de jndiciis enthalt zwar die
„Vorſchrift: Omnes jucdices ſeiant viktum in
„oxpenſarum cauſa victori eſſe condemnan-
„dum““ (Das verſtthe ich ſa: 18. S. 6. C.
de judic. gibt zwar einen Grundſatz der Pflicht der

Koſten-Erſtattung den, daß der Ueberwundene
dem Sieger die Koſten erſiatten müſſe) „allein
„es ſind damit uoch elnige audere Geſetze zu ver—
„binden“. (Dies erklare;, ich: man muß mit
der. Megel jener J. 13. C. noch die Beſtimmungen
oder Ausnahmen einiger.anderen Geſetze in Ver—
rindung ſetzen) „JIn J. 79. D. de judieüs heißt
„es: Eum quem temere (Eurſiv gedruckt) adver-
„ſarium ſuum in judicium voraſſe conſtidt, via-

„tiea,



dieſer Satz mindeſtens weit minder klar in der
im ganzen Zuſammenhange betrachteten Stelle

liege. Die ganze Stelle angeſehen und vor
der Hand ſo interpunectirt und uberſetzt, wie ſie

Herr Gegner interpunetiren und uberſetzen wur

de, ſagt:

Der Proceß mag aber in Abweſenheit ei—
ner Partey, oder in Gegenwart beyder
Theile entſchieden ſeyn; ſo ſollen, alle
Richter wiſſen, daß der Ueberwundene im
Puncte der Koſten dem Sieger zu verur—
theilen ſey auf ſo hoch, als er die gewohn
liche Koſten beſchworen haben wird.

So
„tica litisque ſumtus adverſario ſuo reddere
„oportebit, und in h. 1. J. de poena temere
„litigantium lauten die Worte alſo: Improbus
„(ebenfalls Curſiv gedruckt) litigator et damnum
„et impenſas litis inferre adverſario ſuo coga-
„tur“. Der Gegenſatz Allein es ſind, ic.
dann der Curſiv-Druck der Worte temere
iniprobur ließen mir keinen Zweiſel ubrig, daß
Herr Profeſſor Weber dieſe Geſetze als zu naheren
Beſtimmungen und Ausnahmen, mindeſtens dem An—
ſcheine nach, fuhrend daß er ſie als Beſchrankungen
der J. 13. h. G. de judic. angezogen habe. Viel—
leicht urtheilen auch Andere alſo. Wenigſtens wird
man nicht ſinden, was Herr Profeſſor Weber meint,
daß jeder, in der angezogenenStelle finden werde,

daß



So beſtimmt ſie aber wol ſo deutlich bey weitem
nicht die Verbindlichkeit des Unterliegenden jur
Proceßkoſten-Erſtattung, als das jenſeits hin
geſchriebene Stucklein,

Alle Richter ſollen wiſſen, daß der Ueber-
wundene im Puncte der Koſten dem Sie—
ger zu verurtheilen ſey,

ſolche beſtimmen wurde. Bey der ganz gele—
ſenen und erwogenen Stelle muß es, ſo oben
hin man ſie auch betrachtet, wenigſtens pro
blematiſch ſcheinen, ob darin Anweiſung gege

ben
daß er nicht ſowohl in der alleinigen
J. 13. J. 6. C. de judic. als vielmehr in
verſchiedenen andern dort augeführten Ge
ſetzen ſeine Behauptung gegrundet habe. Denn
1) deutlich zieht er als die Regel die Stelle aus
L. 13. J. G. C. de judic. an. Mit dieſer verbin
det er 2) die andern angefuhrten Geſetze durch einen
Gegenſatz; ſo pflegte man Dinge, die einander
beſtarken ſollen, nicht in Verbindnng zu ſehen
und 3) in dieſrn andern Geſetzen laſſet er Worte
Curſiv drucken, die doch die Allgemeinheit des Saz
zes, den er behauptet, und den die exJ. 13. h. G.
de jud. hingeſchriebene Stelle beweiſen wurde, min
deſtens zweifelhaft machen. Selbſt in der ange—
fuhrten Stelle des Viſitations:Abſchirdes vom Jahre
1713. 9. 32 hat er die Worte, ohne genugſame
Urfachen Curſiv drucken laſſen ſo daß man ſit,
fur zur Beſchrankuung der Allgemeinheit der Pflicht
der Koſten-Erſtattung angefuhrt halten muß.
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ben worden, daruber, daß der Ueberwundene
dem Sieger die Koſten bezahlen ſolle oder nicht
vielmehr daruber, daß der Richter im Koſten—
Puncte den Ueberwundenen nicht in weniger
Koſten, als der Sieger beſchworen habe, ver—
urtheilen ſolle ob alſo nicht ohne eine Ver—
bindlichkeit des Ueberwundenen zur Koſten:Er—

ſtattung hier feſtzuſtellen, vielmehr bloß das
beſtimmt ſeh, daß er ſeine Verbindlich—
keit die Koſten zu bezahlen, vorausgeſetzt

nucht in weniger als der Sieger ver—
wandt zu haben, beſchwort, verurtheilt werde?

Eine genauere Erwagung aber durfte fur
die letztere Deutung hoffentlich in folgenden
Grunden ſogar das Uebergewicht finden.

a) Das in der Stelle
omnes judices ſciant (victum) in expen-
ſarum cauſa victori eſſe condemnandum,
quantum pto ſolitis expenſis litium jura-
vetit

vorkommende Wort:

victum
iſt nur aus Verbeſſerungen der Herausgeber
in den Text gekommen, wie das bekannte Tau—

relliſche Zeichen der Parentheſe beweifet. Ob

irgend
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irgend ein alter Coder es habe, oder ob die
Verbeſſerung blos aus dem Gutfinden des Ver—
beſſerers entſtanden ſey, ſtehet dahin. Genug,
daß man es nicht ungezweifelt als ein Wort
des Textes annehmen kann. Aber wenn
mit Ausfalle dieſes Worts die Stelle heißet:

omnes judices ſciant in expenſarum dauſa
victori eſſe condemnandum, quantum pro
ſolitis expenſis juraverit,

wer kann daun noch wol zweifeln, daß hier
gar von der Frage:

J ob der Beſiegte in die Koſten zu verur

theillen ſey?

nicht, ſondern blos davon die Rede ſey:

Wie viel im Koſten-Puncte zuerkannt
werden muſſe?

vorausgeſetzt, daß dieſer Punet in Anſehung
der Frage: Ob? ſouſt ſchon ſeine Beſtimmung
erhalten habe.

b) Aber auch ſelbſt dann, wenn man mit
Aufgabe jener Bemerkung das Wort victum dem

Texte laſſen mußte, bleibt der angegebeüe Sinn
des Geſetzes der einzig gedenkbare.

Jch
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Jch leſe ſodann:

omnes judicer ſciant victum in expenſa-
tum cauſa, victori eſſe condemnandum,
quantumn pro ſolitis expenſis litium jura-

verit,

bezeichne alſo die Worte:

victum in expenſarum cauſa,

als zuſammen geborig, durch ein dahinten ge—
ſeztes Comma, und ſo kommt die Verordnung
beraus:

Alle Richter ſollen wiſſen, daß der im
Koſten-Punet Ueberwundene, dem Sieger
auf ſo hoch zu verurtheilen ſey, als dieſer
beſchworen haben wird.

Es kann kein Einwand ſeyn, daß die Ausga—
ben des Corporis juris ein ſolches Comma nicht
haben; denn da bekanntlich dieſes Unterſchei—
dungs-Zeichen junger als Juſtinians Zeitalter
iſt: ſo hat es von jedem Schreiber und Heraus—
geber ſeines Geſezbuches abgehangen, wie frei—

gebig, oder ſparſam, er damit umgehen wollen;
Und ſo ſteht es, begreiflich, noch einem Jeden
frey, nach ſeinem critiſchen und hermenevtiſchen

Gefuble darunter Abanderungen zu treffen.
Man durfte wol ſchwerlich mit Herrn Profeſ—

ſor
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ſor Weber dies critiſche Hulfsmittel hier ver—
geblich und den victum in expenſarum cauſa
ſehr gezwungen finden. Nicht vergeblich das

critiſche Hulfsmittel, da es einen ganz guten
Sinn gibt nicht gezwungen den victum in
expenſarum cauſa, da ſonſt das

in expenſatum cauſa

ganz uberflußig ſeyn wurde. Es ware ja hinlangr
Uch mindeſtens weit naturlicher, wenn es hieße

omnes judices ſciant, victum victori etiam
eſſe condemnandum, quantum pro ſolitis

expenſis victor juraverit.

Wider meine Leſe-Art und Erklarung redet
librigens die Faſſung des Geſetzes ſowenig, daß
vielmehr daher ein neues Argument fur ihre
Richtigkeit kommt

Das Geſetz fangt an:
ſive autem alterutra parte abſeme, liee
utraque praeſente li fuerit deriſa (nicht

ſit decidenda).

„Der Proceß mag in Abweſenheit eines Theils,
„oder in Gegenwart beyder Theile entſchieden
„ſeyn nicht entſchieden werden ſollen“
Das Geſetz nimmt alſo den Fall ſchon entſchie—

dener



72

dener nicht erſt zu entſcheidenden Proteſſes an.
Jn dieſem Falle nun ſagt es:

ſciant omnes judices zuctun in expenſarum

cauſa victori comiemnandum quantum
Ato ſolitis expenſis litium jurarerit.
eh ſoll inithin,

 Aau
nachdein ſchon die Sache entſchiedeu agt,

der, wider welchen entſchieden der, welcher
uberwunden worden. im Koſten:-Punete ver
urtheilt werden, auf jo hoch
 ats bert Sitger brſchiüoren haben wird.

Aber die. Verurtbeilung in die Koſten an ſich,
kaun nnicht nach entſchiebener Sache; ſie
muß, vermdae bekannter Geſetze, mit der Ent
ſcheidung, der vauptlache zügleich geſche

Pen Niler Auttan duf Koſten fallt ſouſt
weg 8). Die Verutzheiluung iin Koſten: Punete
mithin, wovon unſer Geſetz redet, daß ſie nach
entſchiedener Sache; wider den Urberwun
denen geſchehen ſoll, kann keine Verurtheilung

in
6) Jih abſtrahire bier von den Zuſat in expenſarunt

cauſa als zu dem Worte Victum gehhbrit.
L. s. C. de fructibus et litiumexpenſis, VIlgr,

59) L. aſt. 2

5
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in die Koſten an ſich ſehn. Es muß viek
mehr dieſe Verurtheilung als mit Entſcheibung
der Hauptſache zugleich ſchon geſchehen, ange

nommen werden. Die Verurtheilung in die
Koſten, die, wie das Geſttz will, noch nachher,
die nach der Entſcheidung der Hauptſache noch
geſchehen ſoll, muß folglich nur die Beſtimmung
der Quamiitat enthalten nur ekine Verur—
theilung in die beſchworne Quantitat ſeyn
(ictori eſſe condeünandümquantum.jtiraverit).

„Wenn der Proeeß entſchieden, und der eine
„Theil in die Koſten verurtheilt iſt: ſo ſollen
„alle Richter wiſſen, daß der Ueberwundene im
„Koſten-Puncte dein Sieger auf ſo hoch (auf
„nicht weniger) zu verurtſeilen ſeh, als dieſer
„beſchworen haben wirh.“ Dgs rtthtfertũ
get venu unwiderfprtchllch meine Leſeart und

Eiklarung. Mit ſich ſelbſt mußte auch ſünſt
bas Geſez in Widerſpruch kreten. Marh gpho
deſſelben ſoll ja, wenn beyym Ausbleiben des

di. g erkannt. wird rr gleichwoiKiagers ſut ver
zur Strafe dem ſonſt aberwundenen Beklagten,

alſo nicht dieſer ihm, es ſoll in dieſem Falle
dem ueberwundenen dei Sieger die Koſten
erſtatten. Damit wurde es offenbar contraſti
ren, wenn ſopho 6, nach jenſeitiger Meinung

geſagt ware:
Es
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Es ſolle der Ueberwundene, der Proceß
moge in Abweſenheit eines Theils,

DDodetr in Gegenwart beyder entſchieden ſeyn,
dem GSieger. zu den Koſten verurtheilt

werden. ĩ
Ganz vertraglich iſt hingegen mit dem ſpho 3
der ſphus 6. nach meiner Deutung wenn
namlich er ber die Koſten-Erſtattung ſelbſt
Michts —ſoüdernn blos das beſtimmt:

daß der im Koſten-Punete Untergelegene
welches in der Regel zwar der in der

KHauptſache untergelegene, im Fall des

d9pvhi z eben des Geſetzes aber der in der
Hauptſache geſiegt habende und nur un

gehorſaqmilich ausgebliebene Klager iſt
dem Sieger im Koſten-Puncte, in Ruck—

ſicht auf die Quantitat der Koſten, auf ſo
bhoch verurtheilt werden ſolle als der

Sieger ;beſchworen haben werde.

2) Das zweyte Geſetz, welches mein Herr
Gegner anzieht, iſt l. 5. C. de fructibus et litium
expenſis?). Dies Geſetz iſt nicht gloſſirt. Jch
habe aber Nichts dawider, daß daſſelbe zur
Vervollſtandiqung des Romiſchen Rechts-Sy—
ſtems in dem Puncte, woruber wir ſtreiten, in

B 2 Er—9) VIl. 51.



Erwagung gtzogen werde. Nur muß ich das
ſonderbar finden, daß Hr. Prof. Weber ſich
auf das Geſetz mit Recht berufen zu konnen
meint, um einen ſeiner Regel gemaßen Sinn
zu beweiſen0); in ſo fern aber, als eben dies
Geſetz zu einer ſeine Regel-beſchrankenden Aus
nahme fuhrt, ſehr ſorgfältig erinnert: „daß
„die Verordnung, da ſie zu den nicht gloſſirten
„Geſetzeü gehort, uberhaupt in Ruckſicht auf
„gerichtliche Anwendung nicht weiter in Be
„tracht komme, alſo in Ermangelung anderer
„gultiger Vorſchriften die Sache lediglich nach
„Vernunftgrunden und rechtlicher Analogie zu
„beſtimmen ſey). Kann das Geſez gebraucht
werden, den Sinn des Romiſchen Rechts wegen
der Regel darzuſtellen; ſo muß es auch gebraucht

werden konnen, ihn wegen der Ausnahmen, das
iſt, wegen der Beſtimmungen der Regel darzu—
ſtellen, da ja ſonſt eine unbeſchräankte Regel
ſtatt einer beſchräankt gedachten, eine Regel ohne
die Ausnahmen entſtehen wurde, welche eben
das Geſetz dachte, das die Regel ſetzte Was
ſagt denn nun aber das Geſetz fur die Regel des

Herrn Profeſſors? Der Herr Profeſſor laßt es

ſagen:
Qui-

10) p. 29 der aten Ausgabe.

11) ibid. p. 68.



Quivis judex in ſententia fua jubeat, victum.
factos in judicib ſumptus præſtare :2).

Danach ſollte man glauben, dies Geſetz ver

ordne:
Daß jeder Richter in ſeiner Sentenz befeh

len ſolle, daß der Ueberwundene die im Gea

Fxichte aufgewandir Koſten bezahlen muſſe.

Und Hetr Profeffor Weber ſcheint dieſer Mei
nutig zü ſeyn inben et unmittelbar, nach An
fugung jener Worte, hinzuſetzt:
r. Was kaul heumicher ſehn, als die allge

„meine Vorſchrift gleich zu Anfange des
n Geſetzes? Unſtreitig enthalt ſie die Regel,

iornach der Richter verfahren ſoll, mit—
 nhin gerade das, was ich behaupte.“
Aber auch bry Aufuhrung des Geſetzes ſind

von dem Herrn Prefeſſor Weber einige Worte
uberſehen, die din Jnhalt minder beſtimmt,

nebmen laſfen. in

„Das Gefetz ſagt:
i Counſtttutio praccipis ut quivis ju-
ex in Sedtentia ſua jubeat, victum factos
in judicio lumtus praeſtate.

5 B 3 Das12) p. cit. 29.



Das Geſetz verordnet alfo nicht, daß der
RNichter in ſeiner Sentenz, befehlen ſolle, daß der
Ueberwundene die Koſten bezahle es erzahlt,
daß eine andere Conſtitution das vorſchreibe.
Und wenn man nun herumſieht, welche Conſti—
tution damit wol gemeint ſehhn könne, wenn
man das telatum zum referens ſucht, ohne wel—

ches man dieſes Sinn ſelten ganz verſtehtz ſo
kann wol keine andere Conſlitution verſtanden
ſeyn, als die der Kayfer Honqrriugj und Tbto

doſius 13): 12 g„es ſolle nach entſchiedener Sache keine

„Klage, wegeri der Koſten Statt baben,
„wenn nicht der Richter. der in der Haupt
„ſache das Urtel geſprochen, auch in Ge
„genwart der Parteven im, gerichtlichen
„Ausſpruche erklart babe, daß dem Sie
„ger in der Hauptſache die Koſten!erſtättet
„werden mußten, udder ihnindesbalb eine
„Klage rechtlich zukbnime,“

dieſe Conſtitution, die dergeſtalt beſtininit, daß

der Richter, wo er will, daß dem Sieger—-die
Koſten erſtattet werden ſollen, dies in ſeinem
Urteile ausdrucken muſſe. Gehotig verſtan
den ſagt demnach J. 5. C. cod, in den angezo—
genen Worten Nichts weiter aäls dies:

Die
13) l. z. C. eod. VII, zt.
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Die Conſtitution (l. 3. C. eod.) ſchreibt
vor, daß jeder Richter in ſeiner Sentenz
es ausdrucklich ſetzen ſolle (jubeat), daß
der Ueberwundene die im Gerichte aufge—

wandte Koſten bezahle. (Verſteht ſich,
wenn er ihn dazu pflichtig halt.)

Das jabeat, von dem bekannt iſt, daß es bey
Weitem nicht immer von Befehlen zu uberſetzen
ſey:“), iſt hier ſo viel: als expreſſe ſtatuat,
oder wie l. Z. C. cod: ausdruckt, juridica pro-
nunciatione ſignificet. Und ſo iſt denn Nichts
weniger in dieſem Geſetze, als die Regel ent—

Hhalten, daß der Unterliegende in die Koſten zu

vertheilen ſeh. Ware ſie indeſſen darin ent—
halten; ſo zerſtort doch wiederum die Ausnah

raunme, die geſtandlich eben das Geſetz hat, alles
Nutzliche, was fur den Herrn Profeſſor Weber
die Regel hatte:

Si quis vero bong; ſide ſolvetit aut actor a

lite geſtiterit aut etiam judex inveniat
eum non cali.nmiatorem, ſed de re dubia

Aditigæntem hic evitabit inpenſarum con-
demnationem.

 .B 4 „Wennuuet
14) Mit dem Griechiſchen in den Baſilicis vorkom—
menden Wort xcAcverr hat es eben die Bewandnis.
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„Wenn jemand (der vetklagt iſt) bona fde jahlt,“
(d. h. zahlt, ſo bald er voin Klagegrunde Ueber—
zeugung hat) „oder als Klager von der Klage
„bona fide zuruck tritt,“ (die Klage fahren laſ
ſet, ſo bald er ihren Ungrund gewahr wird,)
„oder““ (wenn er zwar den Proceß zu Ende fuhrt)

„der Richter aber findet ihn nicht als Chica-
„neur, (non Calumniatorem)“ ſondern uber
eine zweifelhafte Sache ſtreitend, (de re dübia
litigantem) „der wird der Verurtheilung in die

„KRoſten entgehen.“
Klarer kann doch wol nichts geſagt werden,

als hier es geſagt iſt, daß bona ſides den
nach, von ſeinem Unrechte, erhaltener Ueber—
zeugung, zahlenden Beklagten, oder von det
Klage abſtehenden Klager von der Koſten vtt
ſiattung befrehe und daß ſo gar der, der
feinen Proeeß bis zum gerichtlichen Erkenutnis
fortfuhre, und dann untetliege, von den Koſten
frey ſey, wenn der Richter finde, et habe nicht
aus Chicane geſtritten. Jmmerhin habe das
Geſet; alſo die Regek!

Der tteberwutidene muß die Koſlen bezah

len. .7

Jn der gleich angeſuhrken Ausnahme
wer aber nicht als Chicaneur gefunden
wird, wer uber eine nweiſelhafte Sache

wetr
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wer bona fide und nur ſo lange, als
dieſe bona fides angenonimen werden kann

geſtritten hat, der wird nicht in die
Koſten verurtheilt,

in dieſer Ausnahmie liegt nach den Grundſatzen
einer geſunden Vernunftlehre eine ſolche Ein—
ſchrankung der unbeſtimmt vorgetragenen Re—

gel, daß es vollig einerley iſt, ob ich ſage, ein
in der Hauptſache Unterliegender muß die Ko—

ſten bezahlrn v
ausgenommen, wenn er bona fide, wenn

er ohne Calummie geſtritten hat,

oder
der erſtattet die Koſten, der nicht bona
fide, der nicht ohne Calumnie geſttitten
bat,

oder

nur der erſtattet die Koſten, der aus
Calumnit, der nicht bona fide geſtritten
hat.

Allemal hort die Regel auf, eine Regel zu ſeyn,
die ohne Ruckſicht auf Calumnie, oder bona
fides dem Unterliegenden blos auf dem Grunde

des Unterliegins die Koſten. Erſtattung zur Laſt
brachte.

B5 Wenig
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Wenig Gluck wird der Einwand mar—

chen 2b).
„man nuſſe die auf die Ausnahme

ſi eum judex non inveniat calumnia-

torem,
„folgende Wortet

ſed de ve dubita litiganten
„wol erwagen. Dieſe zeigten im Zuſam—

„hange des gunzen Geſetzes deutlich genug,
„daß die Abſicht nicht ſey, nur dem eigent

ilichen Calumniatoti allein die Verbind—
„lichkeit der Koſten-Bezalung aufzulegen.“

Jch denke, jene Worte eben im Zuſammen—
hange des Geſetzes zeigen das gerade Gegen—

iheil ſie zeigen in dieſem Zuſammenhange,
daß nur dem Calumniatori die Verbindlichkeit
der Koſten-Erſtattung aufzulegen ſeh. Die
Worte ſed de re dubia lnigantem ſind eine De
finition des non Calumniatoris ſind hingeſezt
um deutlich zu machen, was mit dem Satze:

ſi judex eum non inveniat calumniatorem, ge:
ſagt ſeyn ſolle. Es iſt von einem im Proceß
Unterliegenden die Rede; dieſer ſtritt uber eine

klare, oder uber eine zweifelhafte Sache. Jm
erſten Falle findet ihn der Richterals einen

Calum-

14b) p. Zo der neueſten Aufl. der Weberſchen Schrift.
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Calumniatorem,!im zweyten findet er ihn non
Calumniatorem. Wer uber eine zweifelhafte
Sache ſtreitet, den kann man ja nicht pro Ca-
lumniatore nebmen. Dieſe Deutung beſtatiget

gerade der Zuſammenhang. Wer verklagt,
bona fide zablt, zahlt, ſo bald er von ſeiner
Schuld uberzeugt iſt. Wer bona fide von der
angeſtellten. Klage abſteht, ſie fallen laßt, ſo bald

er ihren Ungrund einſehen kann: der iſt nach
Sem Anfang der Sielle won der Koſten-Erſtat-
tung frey. Das gibt ja ſchon einen analo
giſchen Schluß, daß wer zwar den. Proceß

bis zur Endſchaft fortfuhrt, aber als in bona
fide geblieben angenommen werden muß, auch

von der Koſten:Erſtattung frey ſey welcher
Schluß denn die Erklarung, daß die im Geſetze

folgende Worte, es ſey auch der frey, quem
judex non invenit calumniatorem, quem invenit
de re dubia litigantenm gerade das beſagen,
rechtfertigt So iſts naturlich; Unnaturlich
hingegen mit Herrn Profeſſor Weber den de
re dubia litigantem fur einen vom non calum-

niatore Unterſchiedenen, fur einen ſolchen zu
nehmen;, welchem die ungerechte Proceß-Fuh—
rung gar nicht zur Laſt fallen konne:“), fur
einen, der uber eine That: Sache, die er mit

Recht
15) p. z1 der lezten Auflage der Weberſchen Schrift.



28

Recht ignoriren konnen, geſtritten habe 1e),
Wenn dergeſtalt das

de re dubia litiganten
einen ganz anderen als den non calumniatorem

Wenn es einen noch Schuldloſeren als die:
ſen anzeigen ſollte; wie unnuzlich wie ſo
offenbar blos um Misverſtand zu erregen ware
dann uberhaupt des non calumniatoris gedacht?

Warum denn nicht bloss u
aut judex eum inveniat de te dubia liti

gantem;
Warum

aut judex eum inveniat non calumniato
t

Und was berechtiget wol den
de 1e dubia litigantein

fur einen ſolchen zu nehmen, dem die Proeeß
fubrung gar nicht zur Laſt fallen kann
Was den Ausdruck:

de re dubia
von That-Sachen, die der Unterliegende
ignoriren durfe, und nicht auch vom ſtreiti—
gen Rechte zu verſtehen? Jſt, ſoviil die erſtert
Jdee betrifft etwa zweiſelhaft und uner—
forſchlich einerley? iſt nicht von: einer Sache

die
16) p. G7 und Gg der Weberſchen Schriſt.

J



aaaa ν 29die Rede, die durch Urtelsſpruch entſchieden

wird, alſo auszumachen, zu erkennen war,
bey der folglich völlige Schuldloſigkeit des
Unterliegenden ſchwerlich gedenkbar iſt? Und
in Betref der zweyten Jdee haben wir nicht
rinen ganzen Titel in den Pandecten, der
de rebus dubii, uberſchrieben iſt, und groß
tentheils zweifelhafte Fragen des Rechts

entſcheidet? Warum ſoll denn in unſerm
Geſehee unter dem:

de re dubia litigante

einer verſtanden werden, der uber zweifelhafte
ThatSachen; aber ja nicht der, der uber
zweifelhafte Rechts-Fragen geſtritten hat? Zu—
dem iſt in den Baſilicis, woraus die Stelle ge—
nommen iſt, der Ausdruck gebraucht:

das muß nicht nothwendig, wie Cujaz es uber:

ſetzt hat, uberſetzt werden: de re dubia liti-
gantem; es kann eben ſo wol heißen,

in lIite dubis litigantem

oder

de cauſa dubia litigantem,
welches denn gewiß ekeinen auf zweifelhafte That

Sachen beſchrankten Sinn gabe. Am wenigr
ſten iſt ein Grund da, die Stelle von ſolchen

zweifelr
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zweifelhaften That-Sachen zu erklaren, welche
der Unterliegende mit. Necht ignoriren
konne Darauf weiſet Nichts.

Aber, ſagt Herr Gegner, aus der Allge
meinheit der Vorſchrift

victum factos ia judicio. ſumtus praeſtate

debert
folge, daß nicht der non calumniator ſogleich
ausgenommen ſeyn konne, ſondern dauß in deu

Worten
de te dubia, litigantem.

eine großere Schuldloſigkett gemeint ſeyn muſſe?

Wer finder dies außer Jhm? Hindert die. All
gemeinheit der Regel eine Ausnahme des

de re dubita litigantis

nicht; ſo ſehe ich nicht, wie ſie gerade die

Ausnahme des üuees
non calumniatoris

unmoglich mache. Der kine iſt ja per ypo-
theſin ſo gut uberwunden, mithin an ſich von
der Allgemeinheit der Regel ſo gut ergriffen wie

der andere. Dieſe kann alſo durch die eine
Ausnahme nicht unzutreffender werden als die

andere. Der Grund der einen Ausnahme iſt
wie der Grund der andern, die Willkuhr. des

Geſetz—



Geſetzgebers, von ſeinem Gefuhle der Billigkeit
geleitet.

z) Das dritte Geſttz, womit Herr Gegner
ſeine Meinung zu begrunden ſuchet, iſt Ulpians
Ausſpruch

„l. 79. D. ge judiciis 47).

Eum quem temete advetſarium ſuum in judi-
cium vocaſſe conſtitit, viatipa litisque ſumtus
adverſariq, ſuo reddere oportębit. Alles kommt
hier auf die; Frage an, was heißt

iquori temere adverſatium in judicium vo-
caſſe. conſtitit?

Herr Profeſſor Weber ſagt: „Daß hier nicht
„blos derjenige gemeint ſey, dem ein boſer Vor—
Aſatz zur Laſt fallt, ſondern uberhaupt ein Je—
„der, welcher eine Sache vor Gericht durchzu-
„ſetzen Jeſucht hat, die ain Ende wider ihn aus
„gefullen iſt, wird man niir zugeben muſſen.“

Allein gerade dies gebe ich ihm nicht zu. Jch
verſtehe überhaupt unter einem temete Pro—
ceſſirenden  unter dem quem temete adverſa-
rium in judieium vocalle conſtitit einen frevel
haften Proceßfubrer, einen ſolchen, der ent—

weder mit wurklichem boſen Vorſatze, oder einem

5

Leicht—

17)) V, 1.
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Leichtſinne, welcher geſetzlich einem boſen Vor
ſatz gleich gilt, unrechtfertig Proceß gefuhrt hat.

Und ich hoffe, daß ich mich hieruber mit den
Romiſchen Rechtsgelehrten und den Geſetzen des

Romiſchen Rechts ſehi wol vertragen werde.

Aus ihnen iſt die Unrichtigkeit der Behaup
tung erſichtlich, „daß die Alten unter temete
„handeln immer nur ſo viel verſtanden haben,
„als vergeblich handeln und das Pradieat
„eines temere Utigirenden nach dem wahren
„und achten Sprachgebrauche mit Recht dem
enigen beygelegt werde, welcher wergeblich
„geſtritten, das iſt, vor Gericht etwas durch
„zuſehzeen geſucht habe, was er am Endfe nicht
„erreichen konnte, ſondern durch Urtel und Recht

„verworfen werden mußte“ 1). Temere
händeln heißt in ſeintr eigentlichſten Bedeu
tung frevelbaft, leichtſinnig, öhnt Urſache han

deln Wenn z. B. Jemond deymi Genius
des Furſten, daß er nicht ſchuldige, geſchworen,

und falfch geſchworen hatte (ũ pejexaverit)
vder wenn er mittelſt Eides verſprochen hatte,
zu zahlen, und zahlte dennoch nichts ſo ſollte
er mir Prugeln gezuchtiget werden zunter dem
Zuruf! temere ne juteto )! Sichllich heißt

biet
18) S. die Weberſche Schrift, 2te Aufl. p. Zz2 —83
19) l. 18. 9. G. D. de jurejur. Xll, 2
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Hitr temete wider beſſer Wiſſen falſch, frevel—

hafi, leichtſinnig. Das temete ne jurato hielte
die Urſache:der Strafe, die. einen Meineid ahn
dete, deim“ Verbrecher vor! Die Jdee des
Vergeblichen hat hier nicht Statt Ein
entlaufener Knecht hatte, aus Furcht zu ſeinem
Herrn zuturkkehren zu muſſen, ſich ſelbſt als
einen Morder angegeben, und, um der Angabe
Glauben zu verſchaffen, ſo gar Complicen zu
haben vorgebildet auf der Tortur kam heraus,
daß die angegebene Complicen mit ihm Nichts
zu ſchaffen gehabt, et ipſum de ſe temere com-
mentum??). Was heißt hier temere? Etwa
vergeblich wie nach Hn. Weber es im—
mer heißen ſoll? oder heiht es nicht frevel—
haft, falſchlich, wider beſſer Wiſſen? Quisquis
ſagt der Kayſer in l. 7. ad l. Jul. de vi priva-
ta ptobatas mihi fuerit, rem ullam debi-
toris non ab ipſo ſibi traditam  ſine ullo judice
temere poſſidere, eumque ſihi jus in eam rem
dixiſſe, jus ctediti non habebit. Wird hier
mit dem Verluſte der Forderung und wie die
folgende J. 8. cod. ſagt mit dem Verluſte
des dritten Theils des Vermogens und der

Jur20) J. 1. G. 27. D. de quæſt. XLVII, 1b.
21) XLyw, 7.

C
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Jnfamie das beſtraft daß man Sachen, die
dem Schuldner gehoren, vergeblich beſitzt
oder daß man ohne gerichtlich eingewieſen zu
ſeyn, frevelhaft eigenmachtig ſich in Beſitz
geſetzt hat? Von einem, der ein durch Ver
jahrung erloſchenes Verbrechen eingeklagt, alſo
eine Klage angeſtellt hatte, deren Ungrund ſich

von Anfang an uberſehen ließ, wird geſagt, er
ſey eines großeren Haſſes wurdig, qui temere
ad tam imprtobam accuſationem procelſſiſſet

Hier kann wol wiederum das temere nicht an
ders, als frevelhaft, aus Gefahrde, boshafter
Weiſe, uberſetzt werden. Es kann wol nicht
geſagt ſeyn ſollen, der Anklager ſey eines große
ren Haſſes wurdig, da er vergeblich, ohne es
durchſetzen zu konnen, zu einer ſo unrechtferti-
gen Klage geſchritten ſey.

Es iſt aber vor jetzt ſchon genug, wenn, wie
ich bewieſen habe,

temerte
nicht immer ſo viel, als vergeblich, ſondern
auch mindeſtens zuweilen. ſo viel als
frevelhaft, wider beſſer Wiſſen anzeigt, um
den Beweis des Hn. Profeſſors aus der l. 79.
D. de judiciis zu entkraften. Denn wie will
er behaupten, daß unter dem

quem

22) L. 1. 1o. ff. ad SCtum Turpill. XLVIIl, 18.
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quem temere adverſarium in jus vocaſſe
conſtitit

nicht ſowol der gemeint ſey, dem ein boſer Vor—
ſatz zur Laſt fallt, als vielmehr uberhauptjeder,
der eine Sache vor Gericht durchzuſetzen geſucht
hat, die am Ende wider ihn ausgefallen iſt?
Wenn das temete auch nur zuweilen ſo viel,
als frevelhaft, wider beſſer Wiſſen, gefahrdender
Weiſe, bedeutet, womit iſt dargethan, daß es
in jeuer Stelle nicht dies, ſondern vergeblich
Effeetlos bedeute? angenommen, es habe
auch zuweilen dieſen letzteren Begriff.

Doch ware dieſe Annahme eine Freygebigkeit

die ich mir auf Koſten der Wahrheit nicht er
lauben datf.

Jm Geßner, den bey dieſer Gelegenheit nach
zuſehen mir Herr Gegner anrath, finde ich ſo—
wenig, daß die Alten auch nur zuweilen unter
temere handeln, vergeblich ohne Effect han—
deln verſtanden haben, als aus den beyden
gegenſeitig angezogenen Geſetzen

l. 1. G. 17. D. de ſeparat. J. 1. J. 5. D. ad
Sect. Turpill.erſichtlich iſt, daß das temere Streiten und

das Unterliegen einerley ſey.

C 2 Jm
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Jm Geßner heißt es:
temere (adverb.) caſu, item ſtulte æt in-
conſulte.

Unter mehreren Beyſpielen, die er dieſen Be—
griff zu beſtatigen anfuhrt??), findet man ſolche,
welche den im Grunde in jenen Begriff ent
haltenen:

ſine cauſa

geben. Aber unuberlegt, thoricht ohue
Urſache handeln das fallt ſichtlich unter die
Notion des Frevelhaften, oder des Leichtſinni—

gen, das dem Frevelhaften gleich gilt. Von
den genannten Geſetzen hat das erſtere l. 1. ſ. 17.

de Separat. die Worte:
ſi tamen temere ſeparationem petierunt
creditotes defuncti, impetrare veniam poſ-
ſunt juſtiſſimu ſcilicet ignorantiæ cauſa alle-

gala,
und

23) Toniere et nullo conſilio adminiſtr. Cic. de
Invent. 1, 58. c. Z4. Inconſulte ac temere
dicere aliquid Idem de Natura Deorum. 1, 43.
c. 16. Temere et imprudenter facere aliquid

Cæl. ad Cic. att. 1o. 9. Non pol. temere eſt
quod tu tam times Terent. Heavt. 4, 1. 7
(Non præter cauſam aliquam eſt, vide Fabri
Theſaurum edit Cellarii voce temere). Non
temere (non ſine cauſa) fama naſei ſolet. Au-
ctor ad Herenn. 2, 12. c. 8.
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und ich gebezu, daß hier Jemand etwas temere
geſucht, und gleichwol die gerechteſte Urſache
der Unwiſſerheit vor ſich gehabt haben konne;
damit aber gebe ich nicht zu, daß temere
hier ſo viel, als vergeblich, ohne Effect an—
deute, noch weniger, daß hier gar von einem
temere Proceſſirenden die Rede ſey, und feſt—
geſtellt werde, daß man temete Proceſſiren, und

doch in gerechteſter Ungewißheit ſeyn konne.

Es iſt vorher im citirten Geſetze geſagt, daß
Glaubiger eines Verſtorbenen, nachdem ſie um
Separirung ſeines Vermogens von dem Ver—
mogen des Erben zum Zweck ihrer Befriedigung

nachgeſucht haben, nachmals nicht begehren
konnen, auch zu dem Vermogen des Etben mit
ihren Forderungen zugeklaſſen zu werden. Denn

die Abſonderung, welche ſie nachgeſucht, ha
be ſie davon ausgeſchloſſen. Von dem Satze
wird in den folgenden Worten die Ausnahme
gemacht. Wenn ſie aber temere die Abſonde—
rung nachgeſucht haben; ſo konnen ſie, falls ſie
gerechte Urſachen ihrer Unwiſſenheit angeben
konnen, Reſtitution erhalten.

Daß hier temere nicht „vergeblich nicht
„ſo viel als ohne es durchſetzen zu konnen,“
anzeige ſondern, daß es „ſich zum Nach—

C 3 „theit,“
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„Atheil,“ uberſetzt werden muſſt, lehrt der Au—

genſchein. Ware vergeblich ware, ohne es
durchſetzen zu konnen, die Abſonderung nachge—

ſucht: ſo blieben die ſolche Suchende von ſelbſt

unter den Glaubigern des Erben, und es be—
durfte einer Reſtitution nicht zu dieſer Re
ſtitutions- Suchung war das erſte Etforderniß,
daß die Separatton wurklich und mit Nachtheil
erreicht war daß die Guter des Verſtorbenen
weniger Hoffnung zur Bezahlung gaben, als
die Guter der Erben. Das will hier das

ſi temere ſepatationem petiertunt,

ſagen. Das zweyte Erſordernis war, daß man
aus ſehr gerechten Urſachen zu dem Jrrthum ver

leitet worden, die Erbſchaft des Verſtorbenen zur
Zahlung binlanglich, die des Erben hingegen
unzulanglich zu halten, und ſo die Abſonderung

zu bitten. Darauf geht das: juſtiſſima ignotan-
tiæ cauſa allegata. Das Wort temere ſteht
alſo hier in ſeiner zweyten Bedeutung fur

zum eigenen Nachtheil.

Da unubetlegte, thorichte Handlungen zum ei—
genen Nachtheil des ſo Handelnden auszuſchla—
gen pflegen: ſo iſt dieſe zweyte Bedeutung des

Wortes temete entſtanden??). Ein, in dieſer
Bedeu:

25) Cicero pro Cæc. cap. 12. Ovid. 8. NMet.

v. 407.
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Bedeutung temere etwas Suchender d. i.
ein zu eignem Nachtheil Suchender kann
denn freylich gar wol das aus einer Unwiſſen—

heit thun, woju er gerechte Urſachen hatte.
Damit ware denn alſo zwar erwieſen, daß das
Wort temere auch den Begriff

zu eigenem Nachtheile,

zuweilen ausdrucke

Von dem Begriff des

bloshin Vergeblichen
aber iſt ſo wenig eine Spur, als wenig von
der Bedeutung des

temete

in Verbindung mit dem
Proceßfuhren Litigiren

von der Bedeutung des
temere· Litigirens

uberhaupt die Rede iſt. Der Fall, der
hier vor iſt, iſt der, da temere eine Abſonde—
rung gebeten, temere zu einer Rechtswohlthat
Zuflucht genommen iſt das kann ohne allen
Proceß ohne allen Streit geſchehen Die
l. 1. ſ. 5. D. ad ſct. Turpill. iſt mir weit mehr
als dem Herrn Profeſſor Weber vortheilhaft

Sie fangt an:

C 4 Accu-.
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Accuſatorum temerita tribus modis
detegitur, et tribus poenis ſubjicitur; aut
eaim calumniantur aut pracvaricantur aut
lergiverſantur; calumniari eſt, falſa cti-
mina intendere; pracvaricari vcra crimina
abſcondereʒ tergiverſari in univerſum ab
accuſatione deſiſtete.

Unter dem Begriffe der temeritatis werden hier
dreyerley Arten von Berbrechen der Anklager
begriffen, die alle wahre Verbrechen, d. i., niüit
Vorſatz begangene, ſind, und an deren Spitze
Calumnie oder Anklage, wegen falſcher Ver—

brechen ſteht. Schon eine Rechtferttgung
meiner Ueberſetzung des temere durch frevelhaft,

leichtſinnig und meiner Behauptung, daß
mit jenem Worte, wenn es von Proereſſiren-
den gebraucht wird, entweder Calumnie,
oder eine ihr gleich zu ſchabende Fahrlaſſigkeit

bezeichnet werde!

J. 2. Calumniatoribus poena lege Remnia

irrogatut. Bekanntlich ward nach dieſem Ge—
ſetze die Stirn des Chiganoſen Auklagers mit
einem Buchſtaben, wahrſchüinlich einem K, ge
brandmarkt.

J. 3. Sed non utique:qui non probat, quod
intendit, protinus calumniari videtur.

Dieſe



Dieſe, Bemerkung iſt, da von tiner peinli—
chen Strafe die Rede iſt, doppelt nothwendig.

Man kann aus Jrrthum ſo aut, wie aus
Vorſatz, eine unerweisliche Klage angebracht
haben. Das, daß man nicht bewieſen hat,
iſt zur Annahme der Calumnie, die peinlich be—
ſtraft wird, nicht genug Ob man der Ca—
lumnie ſchuldig ſey

ejus rei inquiſitio arbitrio cognoſcentis
commirttitur, qui, reo abſoluto, de accu-
ſatotis incipit conſilio quærere, qua mente
doctus ad accuſationem proceſſit

Alſo der uber die Anklage urtheilende Rich—
ter, unterſucht neben dem, daß er in der Haupt—

ſache den Angeklagten frey ſpricht, noch, aus
welcher Geſinnung der Anklager angeklagt habe

ob aus Jrrthume oder aus Calumnie
et ſi quidem juſtum ejus etrorem repere-

tit, abſolvit eum; ſi veto in evidenti
calumnia eum deprehenderit, legitimam.

poenam ei irrogat.

Wenn er bey dieſer Unterſuchung den Anklager
in einem glaublichen Jrrthume findet: ſo ſpricht
er ihn von der Strafe freyh. Wenn er ihn
aber in offenbarer Calumnie findet: ſo legt
er ihm die geſetzliche Strafe auf.

Cs J. 4.
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d. 4. Eines von beyden wird durch die
Formel des Ausſpruchs deutlich erklart, (No.
rum alteruttum ipfir verbit pronunciationis ma-

nifeſtatur). Fur die Freyſprechung war die
Formel: „Du haſt nicht bewieſen.“ (Natn ſi
quidem ita pronunciavit, non probaſti pepercit
ei). Fur die Berurtheilung, die, „du haſt aus
„Bosheit aus Gefahrde falſchlich angeklagt,“
(ſive antem pronunciavit calumniatur er con-
demnavit eum). Da dies die hergebrachte
Formeln waren, aus denen man erkannte, ob

der Klager ſtrafwurdig war, oder nicht; ſo war
es allerdings

gJ. z. der Frage werth: Wenn der Richter
keine von beyden Formeln, ſondern etwa dieſe
gebraucht hatte, „Lucius Titius ſcheint temere
„angeklagt zu haben,“ ob er damit ihm des
Verbrechens der Calumnie ſchuldig und ſo der
darauf geſetzten Straſe werth erklart habe.
(Quacri polſſit ſi ita fuerit intetlocutus: Lucius
Titius temere accuſaſſe videtur. an calumniato-
rem pronunciaſſe videatur). Jndem der Juriſt
dafur halt, daß bey der gebrauchten Formel:
Lucius Titius ſcheine temete angeklagt zu haben,
es gefragt werden konne, ob dadurch nicht
das Daſeyn der Calumnie erkannt ſey indem
gibt er zu erkennen, ſie ſage mehr als die Formel:

Du
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Du baſt nicht bewieſen und es konne zweifel
haft gehalten werdeng ob ſie nicht mit der, du

haſt chicanirt, gleich bedeutend ſey. Es iſt
alſo aufs Neue klar, daß temete-Anklagen,
mehr ſagen wolle, als eine Anklage vorbringen,
mit der man nicht durchkommen konnen.

Mun wird freylich, unter Authoritat des Pa—
pinian, die Frage dahin entſchieden, „das ge—
„brauchte Wort: temere“ (das, wie oben er—
wahnt iſt, im Allgemeinen einen Leichtſinn, der
bald Calumnie und Bosheit, bald hohe in
Civilfallen ihr gleich geltende Unvorſichtigkeit,
unter ſich faßt, anzeigt), „ſcheine hier eine
„Verzeihung des Leichtſinns zu enthalten,“ (et
Papinianus: tetneritatem facilitatis veniam con-

tinere). Jn einem Falle, in dem nicht die ge-
ſetzliche Formel. calumniatus es, ſondern ſtatt
deren ein Ausdruck gewahlt worden, der zwar
auch die Calumnie bezeichne, (l. c. princ.) aber
eben ſowol von großer Unuberlegtheit gebraucht
werde, die im Criminalfalle dem Vorſatze nicht
gieich zu ſetzen ſey, muſſe man ſagen, es ſey

nicht deutlich auf das Daſeyn der Calumnie
geſprochen „auch ſey bey einer ubereilten
„Hitze keine boshafte Abſicht keine Calum—
„nie anzunehmen und ſo konne die Strafe
„der Jl. Remniæ, die eine offenbare Calumnie

„voraus—



„vorausſetzt, (J. 3. J. cit.) nicht ſtatt haben.“
(ct inconſultum calorem calurmniae vitio

carere, et ob id hunc nullam pornum ſubire
oportere). Aus dieſer Entſcheidung folgt
ganz nicht, was Herr Profeſſor Weber daraus
ſchließtt, daß Calumnie und Temeritat ſich
contradictoriſch entqgegen ſtehen; ſie iſt blos
ein Beweis, daß der Begriff der Temeritat,
außer der Calumnie, auch eine hohe Unuber—
legtheit unter ſich begreife, und darum nicht
gleich, zumal in Criminal-Fallen, in wel—
chen der Vorſatz zum Weſen des Verbrechens
gehort, da, wo die Temieritat geſetzt worden,
auch Calumnie angenommen werden muſſe.
Jm ubrigen Jnhalte ſpricht das Goſez; offenbar
fur meine Erklarung des Worts temere wider
den Herrn Profeſſor Weber!

Nichts iſt mithin ſicherer, als daß J. 79. de
judiciis, wenn ſie den in die Koſten verurtheilt

wiſſen will
quem temere adretſarium in judicium
vocalle conſtitit

ſchon mit dem Worte temete genugſam anzeige,

daß ſie hier nicht jeden unterliegenden Klager,
verſtehe ſondern einen Klager, der ohne Ur—
ſache der wider beſſer Wiſſen, oder doch

außerſt



außerſt leichtſinnig den Gegner im Proceß ver—

wickelt hat. Man zergliedere auch nur etwas
genauer, den ganzen Ausdruck

eum quem temere adverſarium in judicium
vocaſſe conſtitit.

Wojzu zuforderſt dieſe weitlauftige, Misdentun—
gen unterworfene. Phraſe, wenn das einzige
deutliche Wort:

victum
hinreichend und ihr gleich bedeutend war?
Die Werte in judieium vocaſſe ſind zweytens
Worte, welche die erſte Klaganbringung bezeich-—

nen. Man muß hier das Wort judicium nicht
in dem engeren Sinne nehmen, da es die Unter-
fachung der Sache, nach der Litis-Conteſtation
und der Entlaſſung von dem Tribunale des l'rac—

toris vor den gegebenen Richtern anzeigt.
Dabin luden ſich die Parteyen nicht. Judicium
heißt hier in weiterer Bedeutuug der Proceß. Die
Baſilica haben das Wort Aunr, das offenbar
Proceß im Allgemeinen bedentet Die Stelle
zielt alſo auf die bekannte vocationem in jus,
womit der Proceß anhob; ſie ſpricht vom

temere vor Gericht zuni Proceß
fordern,

ſetzt alſo den Fall, daß man
temere vor Gericht gefordert hatte,

d. i.
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d. i. daß ſchon das vor Gerichtfordern temete
geſchahe. Kann hier zemere ſo viel als
„vergeblich ohne daß man es durchſetzen
konnen,“ heißen? Will die Stelle ſagen,
wer jemanden vor Gericht gefordert hat, ohne

es durchſetzen zu konnen, daß er ſich ſtelle?
Spricht ſie nicht vielmehr von dem, der leicht—
ſinnig vor Gericht gefordert hat, d. i. der zur!
Zeit der Klaganſtellung den Ungrund der For—
derung wußte, oder leicht einſehen konnte? Jſt
dies nicht deſto unwiderſprechlicher, da ſie drit—

tens nicht ſagt:
qui temere adverſatium irn jus vocauit,

ſondern
quem conſtitit temere adverſatium in jus
vocaſlſe

mithin vorausſetzt, daß es klar geworden ſey,
dDaß man ſeinen Gegner temere vor Gericht ge

fodert habe? Wie tavtologiſch dies
conltitit

wenn das Unterliegen genug, wenn jeder Un—
terliegende ein temere Proceſſirender und mit
hin die Koſten zu erſtatten verpflichtet war

ye 5.
26) Daß ulpian nicht' die Erſtattung der Koſten fur

eine Pflicht des Unterliegenden in der Regel hielt,
und in der eben erklarten l. 79. do jndiciüis lehren

wollte,
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J. 5.
So iſts denn gewiß, aus den Romiſchen

Geſetzen laßt ſich die jenſeitige Theorie nicht
erweiſen Zugleich aber auch iſt dem Beweiſe
der Meinigen aus dieſen Geſetzen ſchon Man
ches vorgearbeitet. Jch liefere jetztden Beweis:

1) Zuforderſt bleibt es fur meinen Grundſatz,
 die Calumnie oder eine ihk gleich zu ſchaz

zende grobe Nachlaßigkeit des Unterliegenden
ſey die Bedingung der Pflicht zur Koſten—
Erſtattung, ſehr wichtig, daß kein Geſetz

auf—

wollte, das ergiebt ſich deutlich aus der J. Z. ſ. 2.
de legat. Z. XXXll. Hier ſagt er, „wenn der—
„ienige, der ex ſtipulatu eine Sache ſchuldig ſen,
uſie dem, dem er ſie ſchuldige, vermache; ſo konne
„er ſie mit keinem Fideicommiſſe belegen, obwol es
„ſcheine, daß der Legatar aus dem Vermachtniſſe
„Vortheil habe, weil derſelbe ſo gleich das Eigen—
„thum erhalte und die Sache nicht erſt mit der Klage

nex ſtipulatu fordern durfe. Vielleicht konne
„auch Jemand ſagen, der Legatarius gewin—
„ne die Koſten, welche er haben würde, wenn
„er ex ſtipulatu klagte. Aber es ache dennoch
„rnicht an, daß ihm ein Fideicommiß aufgelegt wer—
ude.“ ulpian wurde nicht geaußert haben:

Vielleicht lonne Jemand ſagen, der Legatarins
gewinne die Koſten, welche er gehabt haben
wurde, weun er ex ſtipulatu klagte,

daferne
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aufgewieſen werden kann, welches, indem
es die Koſten-Erſtattung auflegt, nicht der
Calumnie oder des Leichtſinnes deſſen, den
es zu den Koſten verurtheilt erwabnte
Wenn gleich der Satz, mit dem ſich hier

Herr Gegner loszuwinden ſucht, quod unius
poſitio non ſit alterius excluſio philoſophiſch
richtig iſt, und auch zu dem Effecte in An—
wendung kommen mag daß alſo aus jener
Bemerkung alleine nicht ganz nothwen
dig folat, daß nirgends, als wo Calumnie
oder grobe Nachlaigkrit des Ueberwundenen
zu zeigen iſt, zur Koſten: Erſtateung Schul-

digkeit ſey; ſo iſt doch damit bey Weitem die
Bemerkung nicht ganz entkraftet. Dennoch
erhalt aus ihr meine Theorie hohe, der Ge—

wis:
daferne der Unterliegende in der Regel die Koſten
hatte erſtatten muſſen Denn dann mußten ja dem
ex ſtipulatu Klagenden die Koſten wieder werden,
und ſo wer der Einwand der Rede, und der Beache
tung eines ſolchen Rechtsgelehrten, wie Ulpian war,
ganz unwerth. Nur dann verdiente der Einwand
in Betracht zu kbommen, wengg in der Regel auſt
ſer, dem Falle der Calumnie, leine Koſten: Erſtattung
Statt hatte dann ſchien in Legato doch eiu Vor—
Lheil zu ſteceu, obwol derſelbe als ein nicht aus dem
Vermogen des Erblaſſers kommender negatwe und
Dlos zufallige Vortheil nicht berechtigen konnte, die
außer deim Legate dem Legatario gebührende Sache

zu beſchweren.



wisheit nahe Wahrſcheinlichkeit. Deun
wenn uicht die Calumnie oder ein großer
Grad des Leichtſinnes die Bedingung der
Koſten- Erſtattung war. wenn in der Re
gel jeder Ueberwundene die Koſten erſtat—
ten mußte, wie kam es daß man beny der
Sammlung Romiſcher Geſetze aus allen
Rechtsbuchern und Conſtitutionen nur ſolche
Stellen wegen der Pflicht der Koſten-Erſtat—
tung aufnahm, die der Calumnie oder des
Pochſten Leichtſinnes erwahnen, keine ein
zige, die im Allgemeinen den Ueberwundenen

dazu pflichtig erklart? Wie kam es, daß
man die Pflicht der Koſten-Erſtattung in
dem Falle, in dem mau ſie am leichteſten von

ſelbſt finden mußte, jn dem Falle der Calum
nie oder des Leichtſinnigen Proceſſirens aus
druckte, darin eine Beſtimmung zu geben
der Muhe werth fand in dem Falle aber,
der doch verwirkelter, bedenklicher war

in dem Falle, da nian vonä hde proceſſirt
batte jene Beſtimmung nicht gab?

Sollten wol, wenn die Pflicht der Koſten-
Erſtattung mit dem Unterliegen in der Regel
verbunden geweſen waure, die Verfaſſer des
Romiſchen Gefetzbuchs, indem ſie Stellen
aufnahmen, welche ſolcher Pflicht im Falle

D der
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der Temeritat etwahnten, an ihre Allgemein
beit auch außer dieſem Falle nicht gedacht

und entweder die zu Misdeutungen Anlaß
gebende Beſtimmung des Falles der Temeri—

tat weggelaſſen, oder doch eine und andere
die Pflicht in ihrer Allgemeinheit lehrende
Stelle aufgenommen haben? Muß man alſo
nicht ſchon dieſerhalb es außerſt wahrſchein
lich finden, die Koſten-Erſtattung ſey nicht in
der Regel die Pflicht des Unterliegenden ge—
geweſen; daher habe das Geſetzbuch des Fal—
les der Temeritat als der Ausnahme, in der

ſie blos Statt gefunden, erwahnt?

Aber
2) es ſind klare Geſetze, die auf den Fall der

Gefahrde und des Leichtſinns die Koſten-Er
ſtattung ſo beſtimmt eiuſchranken, daß nicht

blos von einen Setzen in dieſem Falle, bey
dem des andern Falles Nicht-Ausſchließung
gedenkbar bliebe die Rede ſeyn kann.

a) Wie oben ſchon vorgekommen iſt; ſo ſagt
Ultpian daß derjenige, von dem es
klar geworden ſey, daß er ſeinen Gegner
leichtſinnig vor Gericht gefordert ha
be, dieſem die Koſten des Proceſſes erſtatten

muſſe.
27) J. 79. D. de judiciis.
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muſſe. Die beſtimmte Characteriſi—
rung des zu den Koſten zu verurtheilenden

Subjects, derjenige, von dem es klar ge
worden ſey, daß er ſeinen Gegner leicht-
ſinnig vor Gericht gefordert, zeigt, daß
die Pflicht der Koſten-Erſtattung abhan—

gig von dem leichtſinnig vor Gericht for—
dern ſey, weil dies als klar geworden
vorausgeſetzt wird. Und ſo kann man
wol mit Recht ſchließen, daß der, von dem

Nes nicht klar iſt, daß er ſeinen Gegner
leichtſinnig vor Gericht gefordert habe,
von Erſtattung der Koſten frey ſeh.
Man wird dies um ſo unwiderſprechlicher
halten, da Ulpians Ausſpruch nicht etwa
Antwort auf einen vorgetragenen indivi—

duellen Fall iſt, in welchem der Juriſt die
Beſtimmung, wie ſie ſich fande, annahme;

ſondern da der Ausſpruch ein Lehrſatz iſt,
den Ulpian in ſeinem Buche de Officio
Proconſulis gibt, wo mithin die Beſtim—
mung von ihm abhing, daher denn eine

mit ſo viel Energie ausgedruckte Voraus—
ſetzung als eine Bedingung, ohne welche
nicht angenommen werden muß. Man
vergleiche damit, was aus der J. z. ſ. 2.
de leg. Zz. uber Ulpians Meinung von

D 2 der
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der Proceß:Koſten-Erſtattung nota 26,
ausgefuhrt worden.

b) Die lex 78. ſ. 2. de legatis 2. enthalt:
„Auch die Republik muſſe vom Fideicom—
„miſſe nach dem Verzuge Zinſen zahlen.
„Aber den dadurch entſtandenen Schaden
„muſſen diejenigen erſetzen, die nach ab—
„geurtelter Sache das Zuerkannte zu zah
„len gezaudert baben. Anders werde es
„auch nicht wegen der Proceß-Koſten ge
„halten werden, wenn kein Grund zum
„Proceſſiren geweſen ſey, denn mit
„denen, welche blos ihre Nachlaſſigkeit
„vorſchutzten, konne man keine Nachſicht

„haben.“

Hier wird die Verbindlichkeit, die Proceß-Ko
ſten zu erſtatten, deutlich an die Bedingung
geknupft:

wenn kein Grund zum Proceſſiren war
alſo die Regel gegeben, die Koſten des Proceſ
ſes ſind zu erſtatten,

wenn man keinen Grund zum Proceſſiren
batte.

Herr Gegner ſagt ?e), hier ſey zuforderſt gar
nicht von einer im Urtheile zu verfugenden Com

pene
28) p. Gs8 der neutn Autgabe.
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penſation der Koſten die Rede, ſondern das Ge—

ſetz beſtimme nur, daß der Sachfallige Theil,
welcher, einen Rechtskraftigen Ausſpruch zu
erfullen, verſaume, alle Koſten, die dadurch
erwachſen ſeyn, verguten ſolle; es ware denn,
daß er rechtmaßige Grunde zu ſeiner Rechtſerti

gung angeben konne Zweytens komme es
doch immer erſt auf die Frage an: Was den
Rechten nach zum Zweck einer Vergleichung
der Koſten als hinlangliche ratio litigandi gelten
konue, waruber das Geſetz.ſelbſt keine Auskunft

gebe. Der erſte Einwand hat jedoch wenig
auf ſich. Der Ausdruck Compenſation der
Koſten kommt freyhlich in der Stelle nicht vor,
der iſt aber auch gar kein geſetzlicher Ausdruck.
Genug, die Sache kommt vor, es kommt der
Fall vor, wo der Unterliegende die Koſten nicht

bezahlen ſoll, das nennen wir, wo die Koſten
compeniſirt werden. Dieſer Fall iſt hier nun
freylich nicht der Fall einer Freyſprechung in
einem Urteile es iſt der Fall der Ueberſehung
mit den Koſten, die durchs Proceſſiren nach
bem Urteile entſtanden ſind. Aber eine Bedin

Gung, die die Pflicht der Koſten-Erſtattung,
wegen des nach dem Urteile noch geſchehenen nn

nutzen Proceſſirens beſchrankt, muß wol gewis
diefe Pflicht, wegen des vor dem Urteile geſchehe

D 3 uen
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nen Proceſſirens beſchranken. Wenn alſo ein
nach dem Urteile unnutz Streitender die Proceß
Koſten erſtattet

ſi ratio litigandi non fuit;
ſo muß der vor dem Urteile. geſtritten habende
durch daſſelbe Verurtheilte gewis nur die Koſten

zu erſtatten ſchuldig ſeyn
ſi ratio litigandi non fuit.

Uebrigens kann die Stelle: „damnuüm quod ex
ea te ſecutum fuetit ab his ſatciendum eſt, qui

poſt dictam ſententiam judicatum ſolvere ſuper-
ſederunt, nec aliud ſervabitur in litis ſumtibus

ſi ratio ſitigandi non fuite
nicht uberſetzt werden,

daß der Sachfallige Theil „welcher einen
Rechtsokraftigen Ausſpruch zu erfullen ver—

ſaume, alle Koſten, die dadurth erwachſen
ſind, verguten ſolle, es ware denn, daß
er rechtmaßige Grunde zu ſeiner

Fechtfertigung angeben,konnte.
Wortlich ſagt das Geſetz, der Unterliegende;

ſoll die Koſten erſetzen, wenn kein Grund

zu Proceſſiren war.Folglich, wenn man ihm die KoſtenErſtattung

zumuthen will; ſo muß gefunden ſeyn:

daß kein Grund zu Proceſſiren da war.

Dies



Dies
daß kein Grund zu Proeeſſiren da war,

iſt das Fundament der Koſten-Etſtattung
das unterſcheidet ſich weſentlich von der Pflicht,

die Koſten erſtatten zu muſſen,

es ware denn, daß man rechtmaßige
Grunde zu ſeiner Rechtfertigung angeben

konnte.
Es iſt einmal nicht einerley, ob das Geſtz ſagt,
wie es im vorliegenden Fall thut,

man ſolle die Koſten erſetzen, ſtatio liti-

gandi non fuit.
Hier muß der, der die Koſten erſetzt haben will,
oder der darin verurtheilen will, zeigen:

quod ratio litigandi non fuerit,
oder, ob das Geſetz ſagt, wie es hier nicht thut,

man ſolle die Koſten erſetzen, niſi ratio

litigandi fuerit.

Hier ware wurklich etwas dafur, daß der Un—
terliegende das Daſeyn der rationis litigandi
darthun mußte; obwol im Grunde auch ſelbſt
in dieſem Falle davon nicht einmal die Rede ſeyn
konnte, da der in der Sache ſelbſt urtheilende
Richter aus den Acten zugleich zu beſtimmen
hatte, ob der Unterliegende Grund zu Proceſ—

ſiren gehabt habe. Von

D 4 recht
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rechtmaßigen Grunden zur Rechtferti
qung, die der Unterliegende ſolle zeigen
konnen,

lieſet man vollends gar Nichts; die laſſen ſich
bey eiuem Unterliegenden, der nach der Urtel
die Erfullung verweigert, desfalls ſtreitet, aber
zur Erfullung angehalten wird, ſchwerlich den—
ken. Die ratio litigandi und dies beant—
wortet zugleich den zweyten jenſeitigen Einwand

die, wenn man im Proceß untetgelegen iſt,
in NYJuckſicht auf den Unterliegenden zugegeben
werden kann, iſt die Unmoglichkeit einer ſiche
ren Vorausſicht, er werde den Proreß verlie—

ren alſo eine ſolche Wahrſcheinlichkeit ſeines
Rechts, daß ihm die Prozeßfugrung nicht ver—

argt werden kann; mit einem Worte, Mangel
der Chitane und des Leichtſinns. Soolch eine
ratio litigandi kaun man bey einem, der vetur
theilt, abgewieſen iſt, nur hochſtens annehmen.
Dadurch iſt es erklarbar, daß das Geſetz etwas
Specielles, wegen der rationis litigandi nicht
beſtimmt. Der Richter, der die Sache ſo ſorg
faltig betrachtet, daß er aber Recht und Unrecht
entſcheidet, wird bey der Abwagung beyderſei
tiger Grunde leicht finden, ob der, welchem er
Unrecht gibt, wol Grund zu proceſſiren, ob er
ſo viei vor ſich hatte, daß er hoffen konnte, ein

gutes
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gutes Urteil zu erlangen. Seinem Gefuhle
von Billigkeit wird das in den Geſetzen uber—
laſſen?? b), die ſo oft dem richterlichen arbitrio
wichtigere Dinge anheimſtellen. Der Ueber—
winder kann dabey am wenigſten Gefahr laufen.
Denn gewis wird der in der Hauptſache wider
den Ueberwundenen erkennende Richter nicht

Grund zu proceſſiren in den verworfenen Vor
tragen finden, daferne dergleichen nicht unum—
ganglich anzunehmen iſt.

c) Jn meiner erſten Abbandlung habe ich be—
merkt, daß die Grundſatze des Ulpian und
Papinian die durch die Einruckung ins
Juſtinianeiſche Geſetzbuch freilich Geſetze ge—
worden ſind zu den Zeiten jener Rechts-—
Gelehrten noch nicht allgemein die Verurthei—

lung in die Koſten, ſelbſt im Falle der Calum
nie und des Leichtſinnes, bewurkt haben muſ—

ſen daß vielmehr noch lange nachher die
Kayſer Valens und Valentinian nothig ge

D 5 fun
28 b) I. 12. G. 4. C. de rebus ered. IV, 1. ſ. un

ten Note 35. Das harmonirt ſehr wol damit,
daß ſelbſt dann, wenn von peinlicher Veſttafung die

Nede iſt, die Beſtimmung, ob Calumnie vorhanden
ſep, oder nicht dem richterlichen arbitrio ubetlaſfen

iſt. Lx. g. z. D. ad Sct. Turpill.



5z3 22funden haben, in einem beſonderen Geſetze

zu verordnen?? c), daß
gewaltthatige und intitulirte Beſitzer

ſo wie die Klager, wenn ihre Klagen
chicanos erkannt worden, die Koſten

erſtatten ſollen
Und es bedarf wol keiner Ausfuhrung, daß
ein Geſetz, welches feſtſetzt, daß die Ko—
ſten erſtattet werden ſollen, wenn die Klage
als Chicanös erkannt worden, zugleich feſt—
geſetzt hat, daß da, wo keine Chicane iſt, die
Koſten nicht erſtattet werden. Wenn die
Bedingung wegfallt, fallt das unter ihr Ge—

ſietzte weg.
d) Es iſt weiter beſprochenen Geiſtlichen zu

Gute in einer Verordnung, die ihnen der
Vorzuge ſonſt ſo viele gibt?“), nur in dem
Falle der Calumnie oder des Leichtſinnes, die
Erſtattung der Proces-Koſten aufgelegt.

„Ueber dies, damit nicht Jemandem
„ſein Leichtſinn, (temeritar) vortheilhaft,
„und damit die unterſchamte Kuhnhert
„der Chicanirenden im Zaum gehalten
„werde,“ (ut impudlens calumniantium re-
fienetur audacia) „bufehlen wir, daß wenn

„die—

28c) Cod. Theodos. Lib. IV. Tit. 18. J. 1.
29) l. zt. d. 8. C. de epiſeop. et cleric.



1.8

2— S59
diejenigen, welche Geiſtliche belangt haben,

„nach unterſuchter Sache uberwie—
„ſen ſind, daß ſie ohne rechtmaßige
„Urſache und Geſezliche Bitte ſie belan
„get haben, ſie angehalten werden ſollen,

„den Beklagten alle Geſezmaßige Ausgaben
„und Koſten zu erſtatten, wovon es klar ge—
„wordin ſeyn wird, daß die Beklagte ſie von
„Anfange des Streits an durch Jener Bos—
„heit gebabt haben, (quos ab initio con-
Atroverſiæ ipſorum vitio toleraſſe eos con-
„ſtnerie) damit. durch die Furcht fur

„7teſe gerechteſte Ahndung abgehalten,
„diejenigen, die ſtets mit boshaften Pro—

„eeßſuhrungen beſchaftiget ſind, (qui
improbi, 2b) aſſidue conflictationibus oc-

„cupantur) ſich beruhigen, und wenn einmal
das Geſchrey der vorgeweſenen Zankereyen

4 ĩ a„aufgehort hat,“ (ſopitis clamoribus jurgio-

rum 32) „ſie in Zükimft durch den widrigen
„Ausgang der Koſten:-Erſtattung belehrt,
„ſmagiſtra deiuceps neceſſitate ſich im

AZuumn zu halten gewohnt werden mogen.“

Ein
a9 b) S. N. 34.
30) Orid. Libr. 1. ſaſtor. v. 74.
31) Faber theſauir. erud. ſchol. voce neceſſitas

ibi: neceſſitas etiam caſum et adverſitatem,
in
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c)

Ein Geſttzgeber, der dem bevorzugteſten

Stande im Staate wider chicanoſe und
leichtſinnige Anſtellungen dadurch Sicher—
heit zu ſchaffen ſucht, daß er auf dieſe An
ſtellungen die Koſten-Erſtattung ſetzt, der
dabey auſſert, daß er dieſe Koſten-Erſtattung
zu dem Ende aufgebe, damit durch Furcht
fur dieſe Ahndung mit chicanoſen Proceſſen
ſich ſtets Beſchaftigende zuruck gehalten wer

 dTen, ſagt ders nicht unverkennbar, daß'nicht
die Koſten des bona ſide gefuhrten Proeeſſes
zu erſtatten ſind? Sagt er dies nicht, da
dem bona fide Proceſſirenden keine Furcht,
die ihn zur unzeitigen Verlaſſung ſeines Rech
tes bewegen konnte,! nuch andern klaren
Stellen ſeines Geſetzbuchts eingejaget wer

den foll b).
Faſt noch entſcheidender ſpricht die auch

ſchon oben angefuhtte l. 5. C. de ftuctibus
et litium expenſis: GSie verordnet, daß der—

jenige
ven der Richter nicht. als Chicaueur, ſon

dern ais einen wegen einer zweifelhagften

Sache
ĩn quam incidimus denotat. Gesner the-
ſaur. lingu, lat. voce neceſſitas: ibi; de ad-
verlſitate.

31b) J. 4o. pr. ff. de heredit. petit. V.



Sache Proceſſtrenden finde, der Verur—
theilung in die Koſten entgehe.

Damit verordnet ſie ja, daß nur der, der
aus Calumnie, oder ihr gleichem Leichtſinn
proceſſirt hat denn eines von beyden
kann man von dem Unterliegenden, der uber
eine nicht zweifelhafte Sache proceſſirt hat,

ſagen die Koſten zu erſtatten habe

Jbr Jnhalt .iſt
man erlaube mir einen, in Nuckſicht auf die

folgende Geſetzſtelleſchronologiſchen Sprung,
weſentlich in der Novelle 82. c. Io. wieder-—

holt. Wie die Novelle auf das Geſetz des
Zeno, d. i. jene l. 5. C. de fructibus et
litium expenſ. inſoferne in deſſen Eingange
wegen der dem  Richter obliegenden Unterſug
chung der Koſten: Rechnung Erwehnung

geſchehen iſt Bezug macht, und die Ver—
ordnung des Geſetzes in dieſem Puntte auf—
nimmt: ſo gibt ſie eben dem Geſetze gemas
die Ausnahme

Wenn aber der Richter ſehr, daß keiner
in die Koſten zu vertheilen ſey, wegen
Zweifelhaftigkeit der Sache: ſo ſolle er
das in ſeiner Sentenz ausdrucken.

vi



Si judex eum invenetit, de te dubia litigan-
tem ſagt das Geſetz des Zeno propter
negoni vatietatem ſagt die Novelle; Ne—
gotii varietas heiſt Zweyſeitigkeit der Sache,
die Beſchafſenheit der Sache, daß ſie ver-
ſchieden angeſehen werden kann.

Jm Griechiſchen luuten die Worte:

——t—nelainos, 5, or, heißt buut, vielfarbigt, da
mit ſtimmt der lateiniſche Ausdruck vatjetas
uberein, der, wie ein großer Kenner der
Sprache bemerkt, zunachſt von verſchiedeuen

Farben gebraucht wird?'). Alſo wegen
Vielfarbigkeit, bunter, verwiekelter Beſchaf
fenheit der Sache oder mit dem Zeno
zu reden weil wegen einer zweifelhaſten
Sache geſtritten worden ſoll die Verur-—
theilung in die Koſten unterbleiben, die mit—
bin offenbar blos und allein da, wo das Un
recht des Unterliegenden klar, wo Leichtſinnig

geſtritten iſt, erkannt werden ſoll.

g) Mit dem allen harmonirt der Titel der Jn—
ſtitutionen de poena temere litigamium aufs

Beſte?). Er
32) Erneſti in Clave Cicer. voce varietas ibi: va-

rietas proprie in diſparibus coloribus dicitur.

33) IV, 16.
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Er ſagt: fur die Klage wegen der Ca—
lumnie ſey eingefuhrt, daß der Chieandſe
Proceßfuhrer (impiobus litigator) gezwun—
gen werde, dem Gegner die Proceß-Koſten

zu erſtatten

Und Theophilus in paraphraſi inſtitutio-
num druckt dies, wie ſchon in meiner vorigen

Abhandlung bemerkt iſt, ſo aus:
es ſeyn auch andere Strafen, wodurch die
Calumnie der Klager im Zaum gehalten

weide evrſeh an die Stelle der Klage
J

wegen
Zga) Wenn ich das improbus litigator durch Chicand

ſen Proceßführer (in dem Sinne, daß hier, wo blos
von einer nicht peinlichen Sache die Niede iſt, unter
ſolcher Benennung der leichtſinnige Proceßführer mit
begriffen ſev,) uberſetze: ſo kann ich deshalb wol kei—
nen Widerſpruch beſorgen, falls man nur daran dintt,

daß improbus das Entgegengeſetzte des Worles:
probus iſt. Auch lehren den Begrif klare Geſethe.
Lex 2. G. G. C. de jurejur. propter calumniamll.
59. nennt improbum litigatorem den, der das
juramentum calumniæ verweigert les 31. C.
de liberali cauſa VII, 16. laßt dem eui ſorvitutis
improbe quaeſtio mota frey, de calumnia zu
tlagen lex 11. J. 8. D. de interrog. Xl, 1. ſagt,
Jemand, der durch ein vorhandenes Teſtament ver—
fuhrt, ſich fur einen Erben ausgegeben habe, habe
nicht improbe ſich dafur ausgegeben, obwol ſich nach—
her gefunden, daß das Teſtament falſch, oder ſouſt
ungultig war.

Kaum



wegen der Gefahrde eingefuhrt, daß der
Chicanvſe Proceßfuhrer (improbus liti-
gator) dem Geguer die Koſten und Scha—
den erſtatten muſſe, worin er durch leicht

ſinniges frevelhaftes Proceßſühren
ihn geſetzt habe (in quas temere litigau-
do eum conjecit).

Deutlich iſt dergeſtalt geſagt:

daß die Koſten-Erſtattung eine Zuchti—
gung der Chicane ſet daß die Koſten
von dem erſtattet werden, der aus Chi
cane geſtritten hat

daß
Kaum bedarf der Einwurſ einer Antwort, es konne

znit der Beſtimmung des ſ. 1. J. de poena temere

litigantium
der improbus litigator zahle dem Gegner die
Koſien,

nicht blos der aus Chicane Streitende gemeint ſeyn,
da nach eben] dem 9pho von allen Streitenden zu
Anfange des Proceſſes der Eid fur Geſahrde gonom—
meu werde, weiches fur dieſen Vorwurf hinlanglich
ſichere, die Verurtheilung des Chicaneurs in die Kor
ſten alſo Qgut, wie vergeblich mache, (p. Z5. ſeqq.)
Der Eid fur Gefahrde hat zur Abſicht, die Ca
lumnie zu verhuten. Aber wird jede Abſicht erreicht?
Bedeult jeder ſeinen Eid? Findet des Eides fur Ge—
fahrde ohngeachtet, man dennoch uicht oft Calumnie?

Hier iſt man denn improbus litigator, und Ca-
lumnie, die durch den Eid nitht verhütet iſt, wird
mit Erſtattung der Koſten vtrbüßt.
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daß dies eingefuhrt worden ſtatt der alten
Klage wegen der Gefahrde,

als etwas, das die Gefahrde vorausſetzt

Wenn man nun noch den qanzen Zuſammen—
hang dieſes Titels der Jnſtitutionen mit den
voraufgehenden Titeln ſich zuruckerinnert

wenn man erwagt, daß wie Theophilus in
paraphraſi Lih. IV. Tit. 6. den Plan an
gibt bis zum 6ten Titel des IVten Buchs
von den Rechten der Perſonen und Sachen,
insbeſondere von den Verbindblichkeiten ge—
handelt worden von dieſem Titel an aber
der practiſche Theil der Rechts-Gelahrtheit,
oder der Proceß in der Lehre von den Klagen

Tit. G. bis 12.
von den Einreden

Tit. 13.
von der Replik, Duplik

Tit. 14.
von den Jmterdicten

Tit. 15.
vorgetragen iſt und hierauf nun der Titel

dd poena temere litigantium

Tit. 16.
folgt der gleich am Anfange ſagt, „Nun
„muſſen wir erinnert werden, daß diejenigen,

E „welche
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„welche das Recht aufrecht hielten, ſehr wach—

„ſom darauf geweſen ſind, damit die Menſchen

„nicht leichte zu Proceſſen hervorſchreiten,
„worauf auch Wir (Juſtinian) Unſere Sorg—
„falt richten;“ Wenn man alſo ſieht, däß
nach Entwickelung der Lehre von Proceſſe ein
eigener Titel hinzugeſetzt wird, der die Mittel
angeben ſoll, wodurch das unnutze Proreſſi—
ren verhutet wird und dennoch nur Stra—
fen und Nachtheile, welche die Verhutung
der Temeritat im Proceſſiren zum Gegeu—
ſtande haben, und unter dieſen insbeſondere

die Koſten-Erſtattung als eine Pflicht des
Chicaneurs, aufgefuhrt findet, da das unnutze
Proceſſiren weit leichter verhutet werden wur—

de, falls nicht blos der Chicaneur, ſondern
jeder Unterliegende die Koſten bezahlen muß—

te: Wenn man dies Alles, ſage ich, zu—
ſammen nimmt, und uberdenkt, wer kann
da noch zweifeln, daß in der Beſtimmung,
„der Chicaneur zahle die Koſten,“ eine Aus—
ſchließung des bona fide Geſtrittenhabenden

von dieſer Schuldigkeit enthalten ſey? Und
wird nicht dieſe Ueberzeugung noch dadurch
vergroßert, daß in einem Buche, welches die
Grundſatze zur Erlernung der Rechtsgelahrt—
heit liefern ſoll, man moglichſt beſtimmte Vor

ſchrif—
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ſchriften erwarten darf, alſo nicht annehmen
kann, daß darin bey ſolcher Gelegenheit ge—
ſaat ſeyn werde, es ſey eingefuhrt, daß der

Chicanoſe Streiter dem Gegner die Koſten
bezahlen ſolle, daferne es Rechtens geweſen
ware, daß jeder Unterliegende ſie dem Geg—
ner bezahlen mußte!

gJ. 6.
Jch ſchmeichle mir, Jeder Unbefangene werde

den Berzeis fur vollfuhrt halten, daß nach Ro
miſchen Geſehzen Calumnie und Leichtſinn das

Fundament der Proceß-Koſten-Erſtattung ge—

ben 25). Was ſagen aber nun weiter die Ge—
ſetze des Canoniſchen Rechts und die Teutſchen

Reichsgeſetze? Enthalten die vielleicht eine
Abanderung des Romiſchen Rechts?

E 2 ſ. 7.33) Vielleicht ließe ſich die Anzahl der hiefur ſprechenden
geſeßlichen Stellen noch durch ſolgende vermehren

Jm 2ten Capitel oer 112 Novelle hat Jnſtintan
eine Caution fur die Proceß-Koſten, die gleich zu
Anſang des Proceſſes geleiſtet werden ſoll, nur einge—

ũfuhrt, ad excludendas calumnioje nmodent tum
intentiones.

Sollte daraus nicht ſolgen, daß außer dem Falle
der Calumnie keine Koſten-Erſtattung Statt habe?
Eben dieſer Kayſer ſagt in der J. 12. J. 4. C. de
rebus ereditis (IV. 1.) daß im Falle geleiſteten,

oder



be

d. 7.
Wegen der Geſetze des Canoniſchen Rechts

rkonnte ich im Voraus erinnern, daß bey der
großen Verſchiedenheit der Meinungen uber die
Autoritat deſſelben im Colliſions-Falle mit dem

Romiſchen Rechte noch nichts Entſcheidendes
damit gewonnen ſeyn wurde, wenn auch die
Geſetze des Canoniſchen Rechts, im Puncte der
Proceß:-Koſten-Erſtattung, mit den Romiſchen
im Widerſpruche waren.

Aber ich werde dieſer Ausflucht nicht bedurfen.

So gewiß Herr Profeſſor Weber zu ſeyn
glaubt daäß die von ihm angeſuhrte Geſetze
des Pabſtlichen Rechts ſeine Grundſatze unter—

ſtutzen,

oder verweigerten oder zuruck geſchobenen Eides, es
zum Ermeſſen des Richters ſtehen ſolle: ob die Pro
ceß-Koſten von beyden Theilen, oder von einem allein
getragen werden muſſen, (expenſis propter hujus
modi cauſam praeſtandis officio judicis trutinan-
dis, an ab utraque parte an ab altera oporteat
eas dependi). Das konnte nicht verordnet ſeyn,
wenn jeder Unterliegender die Koſten erſtatten müß—
te Noch durfte es zur Unterſtutzung meiner
Theorie gereichen, wenn ich den Leſer überhaupt an
die Vorzuge, welche der bonæ fidei im Romiſchen
Rechte beygelegt werden, erinnerte Aber ich
halte die Ausſpruche der Geſetze hinlänglich, um der
Analogie nicht zu bedurfen.

36) p. z6.



ſtutzen, ſo leichte höff' ich den Ungrund dieſer
Vorſtellung zu zeigon.

Das c. 4. R. de poenis, auf welches Er
rhauptfachlich fein Vertrauen ſetzet, iſt zufor:
derſt der Aechtheit wegen nicht jedem Zweifel
entnommen, da es der Ueberſchrift nach auf
dem Conſilio Turonenſi erlaſſen ſeyn foll, dies
aber ungegrundet iſt Dann lautet das

Geſetz alſo:

Das:? Kayſerliche Recht (fanckio impe-
n. ialis) zuhmt die Calumnie?undi Kuhn

heit der leichtſinnig Streitenden,
calumniam eet audaciam temere flitigan-
tium) indem es in die Koſten verurtheilt,
und durch andere vielfache Mittel. Weil

nun das mit den Geiſtli—
chen Einrichtungen uberein—

kommt: Quoniam igicar ſacris inſti-
rutis conſonare dignoſcitur;) ſo befehlen

Wir, daß der ubrigens in Geld-Sachen
Unterliegende dem Sieger in die Koſten

verurtheilt werden foll, ausgenvmmen,
weui wiel(in ebei dem Kayſerlichen

J E 4 Rechte)37) Auton Auguſſtini Ppiſcopi Hordenl. antiquae
collectiqnes decretalium. Barcinon, a752. ad

c. ʒ. X. de poen.
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Rechte) verordnet iſt, fur den Abwt
ſenden geſprochen wird.

Die Worte:
ſo verordnen wir, daß der ubrigens. in
Geld-Sachen Unterliegende dem Sieger
in die Koſten verurthtilt werden ſoll

außer ihrem Zuſammenhange angfeſthen ſcheint

es freylich, es ſey in ſolchen die Verurtheilung
jedes Unterliegenden in die Koſten?als Regel
gegruudet Aber, wenn man ſie im Zuſam
menhange,  betrachtet wenn man betrachtet,
daß vprangtſchickt wird

das Kayſerliche Recht zuhme die Calum
nie und Kuhnheit der leichtſinnig Proeeſ—

fſironden durch die. Verurtheilung in die
Koſten

vaß alſo als Grundſatz des Kayſerlichen Rechts
nngenommen wird

auf Calumnie und Temerit ſtehe die Ko
ſten-Erſtattung? bj, t

daß nun fein Gedanke die Kayſerliche Sanction
durch weitere Eiſtteckung der Pflicht der Koſten

Er
327 h) Dies ware denn ein Beweis, daß man damals

die Roiniſchen Geſetze in der  Materie der Proceß
i. Kbſten ſo erklarte nud verſtand, wie ich ſie erklare

und verſtehe.
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Erſtattung abandern zu wollen geaußert, ſon

dern gerade darum,
weil die Setzung des Kayſerlichen Rechts
mit den Grundſatzen des Geiſtlichen Rechts

ubereinkomme,
befohlen wird:

daß der Ueberwundene dem Sieger in die

Koſten verurtheilt werden ſoll,
doß hievon wiederum die Ausnahme des Kay—

ſerlichen Rechts gemacht wird
wenn fur den Ausgebliebenen die Sentenz

geſprochen iſt,
wenn man ſo, ſage ich, Alles im Zuſammen
hange betrachtet; ſo wird man klar die Abſicht,
eine der Satzung des Romiſchen Rechts gemaße
Verorduung zu geben, finden, wird die Verord—

nung
der Ueberwundene ſolle dem Ueberwinder
in die Koſten verurtheilt werden

aus dem Grunde, warum ſie gegeben ward,
weil nemlich das Romiſche Recht auf Calumnie
und Leichtſinn die Koſten-Erſtattung ſetze, und
dies mit den Grundſatzen des Canoniſchen Rechts
ubereinſtimme, erklaren, wird alſo zugeben, daß
der unbeſtimmte Ausdruck:

der Ueberwundene ſoll in die Koſten verur—

theilt werden,

E 4 nach



72 mennnach dem Gange des Raſonnements, und nach

der Suppoſition des Redenden von dem aus
Muthwillen und Leichtſinn geſtritten habenden
Ueberwundenen zu verſtehen ſeyh. Mach
tig unterſtutzt eine ſolche Erklarung der Um
ſtand, daß das Capitulum noch jetzt unter dem

Titel
de poenis

ſieht und in der alteren ConellienSamm
lung, woraus es eigentlich ins Corpus juris
canonici gekommen iſt, unter dem Titel

de dolo et contumacia et calumnia alterius

partis punienda

ſtand??), welche Ueberſchriften denn hinlang
lich zeigen, daß fut den Straß und Ahndungs
loſen Fall, da Jemand zwar unterliegt, ihm
aber weder Calumnie, noch Leichtſinn vorge—
worfen werden kann, hier keine Beſtimmung
gegeben werden follen. Von den ubrigen
gegenſeitig angefuhrten Stellen des Canoniſchen
Rechts fallt das C. 27. C. 2. Qu. 6. von ſelbſt
aus. Denn da die verbindliche Kraft des de-
creti Gratiani davon abhangt, in wie fern der
Gebrauch ihm zur Seite tritt; ſo iſt jene Stelle,
welche ſagt, daß ein Appellant, deſſen Appel—

lation
38) Anton Auguſtini ad cap. 5. X. de poet.



lation ungerecht erklart wird, dem Appellaten
die Koſten vierfach erſtatten ſolle, bey der
Offenkundigkeit der Nichtobſervanz unerheblich.

Die C. 36. X. de teſtibus, 59. X. de
appellat. 3. X. de eo qui mittitur reden von
Proceß-Koſten-Erſtattung im Allgemeinen
gar nicht. Sie beſtimmen ſolche blos in
beſonderen Fallen, welche nicht dazu geſchickt

zu ſeyn ſcheinen, daß aus ihnen uber die Ma—
terie, im Allgemeinen, Regeln abſtrahirt werden
konnten. Das C. 36. R. de teſtibus erzahlt:
der Abt und die Monche eines Kloſters auf der
einen, und die Aebtiſſin und die Nonnen eines
andern Kloſters auf der andern Seite waren in
einem Rechtsſtreit uber ein gewiſſes Priorat
verwickelt; die Nonnen hatten das petitorium
erhoben, und darin Zeugen producirt, bald
aber mit Ausſetzung des vetitorii das poſſeſſo-
rium angeſtellt. Es war erkannt, daß ihnen
dies frey ſtehe. Sie gründeten ſich nun darin,
daß ihre Vorweſerinnen des Beſitzes gewalt-
thatig entſetzet worden. Von beyden Seiten
waren Zeugen abgehbort, und ſchon ſollte die
Publication der Zeugen-Ausſagen geſchehen.
Die Nonnen baten, nur die ubers Poſſeſſorium
aufgenommene Ausſagen zu publiciren; Die
Monche widerſprachen, und behaupteten, daß

E5 das
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das petitorium, das zuerſt angefangen ſeh, auch

zuerſt entſchieden werden, oder daß wenigſtens
die Publication der Ausſagen im petitorio und
poſlellorio zugleich erfolgen muſſe. Jn der
Folge ſetzten ſie hinzu, die Nonnen hatten auf
Zeugen:Abhorung im petitorio Verzicht gethan.

Da dies die Nonnen laugneten: ſo ward er—
kannt, daß die Zeugniſſe im polſeſſlorio publi—
cirt werden, wegen der Entſagung der Nonnen
auf die Zeugen:Abhorung im petitorio hingegen
die Monche Beweis fuhren ſollten. Davon
appellirten die Monche. Und der Pabſt befiehlt:
„daß, wenn der Abt und die Monche,“ (wie ſie
bey Rechtfertigung der Appellation unter an—
dern angegeben haben muſſen,) „die ate Zeugen—

„Abhorung itn polleſlorio mit Erbietung zum
„Eide fur Gefahrde nachgeſucht, und dieſerhalb

„binnen 10 Tagen nach der, die Publication
„ankundigenden Sentenz appellirt haben: ſo
„ſolle man ſie (daſerne nicht das weitere Zeu—

„gen-Verhor etwa abgeſchlagen worden, um
„die ubergroße Menge von Zeugen einzuſchran—
„ken??), zur aten Production nach Ableiſtung
„des Eides fur Gefahrde zulaſſen,

„ſie
Zu) Ucber 40 Zengen ſollen nicht producirt werden nach

dem C. Z6. X. de teſtibus, welches alter iſt, wie
das C. cit. Z5. cod.
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„ſie aber auch, wenn ſie nicht bewieſen,
„in die Geſezmaßige Koſten vertheilen,

„wenn ubrigens man nicht in petitorio ſo weit
„fortgeſchritten ſey, daß das Eigenthum vollig
„kiar geworden; ſo ſolle man das polſleſlorium,

„zu dem mit Recht die Aebtiſſin und die Non—
„nen ubergegangen waren, zuforderſt entſchei
„den, und hernach in dem Streite wegen des
Eigenthums fortfahren, im entgegen geſetzten
„Falle aber beydes zugleich entſcheiden.“

Grſetzt; daß hier die Stelle, welche in dem
erklärten Capitulo uber den Koſten-Punct vor—
kommt, nicht blos die Koſten der gten Zeugen—
Production betraſe, ſondern von den geſamm—
ten Proceß-Koſten zu verſtehen ware; ſo iſt doch
in dem vorhandenen Falle an der mala fide der

in die Unkoſten zu Vertheilenden nicht zu zwei—
feln. Leute, die belangt ſind, wegen unter—
nommener gewaltthatiger Depoſſedirung die
im Beweiſe unterliegen, das heißt, das Funda—

ment der Klage, die gewaltthatige Depoſſedi—
rung haben zugeben und den Beweie einer Ein—
vede ubernehmen muſſen, den ſie nicht fuhren
konnen. nicht fuhren konnen, obwol ſie zur
Aten Zeugen-Vorfuhrung zugelaſſen ſind, es
alſo an Zeugen nicht fehlt die die Publica-

tion



tion der Zengen-Verhore im polſeſſorio alleine
nicht zugeben wollen, alſo im Voraus zu er—
kennen geben, daß ſie die Ausſagen ſich nicht
gunſtig vermuthen dieſe ſollen in die Koften
verurtheilt werden! Kann man ſie fur andere
als mala ſide Streitende nehmen?

Das C. 59. XR. de Appellat. betrifft den
Fall, da von einer interlocutoria appellirt wor
den. Bekanntlich war davon nach Romiſchen
Rechten keine Appellation zulaſſig das Cano—

niſche Recht geſtattete ſie. Die Pabſte fuhlten
jedoch die Verzogerung der Gerechtigkeit bald,
die nun durch die von jedem Schritte des Rich
ters mogliche Berufungen entſtund. Sie ſuch—
ten dem Nachtheile vorzubeugen zuforderſt da
durch, daß ſie feſtſetzten: Wetr. von einer Inten-
locutoria appellire, ſolle dem ſolche erkannt
habenden Richter die die Appellation rechtferti
gende Urſache anzeigen, damit dieſer, wenn er
ſie gegrundet fande, ſein Erkenntnis andern
konnte, in welchem Falle denn:dir: Apellation
wegfiel?“ b). Die Appellation konnte alſo nur
fortgehen, wenn der Richter erfter Jnſtanz. auch

in der durch die Darſtellung der vermeinten Be
ſchwerde veraulaſſeten neuen Prufung des De
crets, (bey welcher ſchon die Betrachtung, daß

ſeiun
39b) c. z9 et Go. X. de Appellat.
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ſein Verfahren einer hoheren Beurtheilung ſolle

unterworfſen werden, ihn nicht leichtſinnig zu
Werke zu gehen rieth,) dennoch nicht bewogen
ward, das Deeret zu andern. Das mußte denn
ſchon eine große Warnung fur den Appellanten

ſeyn! Setzte dem ohngeachtet dieſer die Ap
pellation fort, ſo ſollte als ein zweytes Mittel
den ungegrundeten Appellationen von Juter—
locuten Einhalt zu thun, der Oberrichter, falls

er die Appellation ohne Grund fand, den Ap—
pellanten an den Unterrichter zuruckſchicken,
und in die Koſten vertheilen. c. 59. X. de
appellat. Wer ſieht nicht hier eine Be—
ſtinimung, welche die große Unleidlichkeit der
ungegrundeten Appellationen von den vor dem
Urteile voraufgehenden bloßen Deereten und
Jnterlocuten nothwendig machte, und die
eine eigene Billigkeit darin mit ſich fuhrte,
daß eine ungegrundete Appellation von einem
Decrete oder Jnterloeute unnothig vor der
Sentenz, welche man fuglich hatte abwarten,
und dann mit der dawider eingelegten Appel—
lation auch das Jnterlocut aufechten konnen

ergriffen und. nicht uur ergriffen ſon—
dern fortgefuhrt war, ohngeachtet der Richter
erſter Jnſtanz, nach gehorter Beſchwerde, durch

die Nichtabanderung des Decrets ſeine Ueberr

zeu
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zeugung von dem Ungrunde der Appellation
hinlanglich erklart hatte, wodurch der Appel—
lant wol hatte zur genaueſten Erwagung erwek—
ket werden ſollen. Wenn auf den Fall einer
ſolchen Appellation, der offenbar ein Fall iſt,
in welchem man ſich den Appellanten ſchwerlich

anders als auf bloße Verzogerung der Sache
ausgehend gedenken kann die Koſten-Erſtat—
tung geſetzt ward: ſo folgt unmoglich hieraus,
daß der Unterliegende in der Regel die Koſten

erſtatten muſſe! Nach dem C. 3. X. de eo
qui mittitur in poſſeſſionem cauſa rei ſetvandae
war Jemand von dem Abte eines Kloſters, wegen

einer Beſitzung vor dem pabſtlichen Legaten be
ſprochen, und dieſer hatte gewiſſen Richtern
aufgetragen, die Sache den Rechten und des
Landes loblicher Gewohnheit nach zu
entſcheiden. Wie dieſe aber blos den Rech—
ten nach, ohne Ruckſicht auf die vom Beklag—
ten angezogene Gewohnheit, verfahren woll
ten; ſo appellirte Letzterer an den Pabſt, indem
er beſchwerlich hielt, daß die Richter uber die

Form des Auftrages- hinauszugehen gemeint
waren. Die Richter immittirten immittelſt,
wie wider ungehorſamlich Ausbleibende Rech-—
tens war?“), den Klager in die ſtteitige Be—

ſitzung
40) c. 5. X. ut lite non conteſt.
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ſitzung, rei ſerrandae cauſa, alſo, daß, wenn

der Beklagte binnen Jahr und Tag de judicio
ſiſti Caution machen, und dem Klager, we—
gen der Koſten zo Pfund erſtatten werde, er

den Beſitz wieder erhalten ſollet. Run kam
der päbſtliche Legat an den Ort, und vor ibhm

erbot ſich der Beklagte zu der Caution, auch
nachher zu den Koſten, jedoch nur auf Sechs
Pfund, da ſie ſich nicht hoher belaufen konn—
ten da hingegen der Abt auf zo Pfund be—
ſtand. Der Pabſt reſeribirt zween Biſchofen,
„daß der Beklagte gegen die angebotene Cau—
„tion wiederum in die Beſikzung einzuſetzen ſey,
„und daß, wenn die von ihm augezogene Ge—
„wohinheit, eine lobliche ſey, da alsdenn er mit
„Recht appellirt habe“ (folglich nicht ungehor—

ſam geweſen,) „er gar keine Koſten weunn
„aber ſie die Gewohnheit verwerflich fanden.

„da alsdenn er aufzuglich appellirt habe er
„die Koſten, welche ſein Gegner dieſerhalb noth—
„wendig im Proceß, nemlich erſter Jnſtanz,
„aufgewandt habe, zu bezahlen angehalten wer—

„den ſolle.“

Es iſt ſichtlich, daß hier von den Contuma
clal-Koſten, von den Koſten, welche die Jm—
miſſion in poſſeſſionem rei ſetvandas cauſa ver

urſacht,
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urſacht, und deren Erſtattung der Ausbleibende,
bevor er wieder in den Beſitz geſetzt werden
ronnte, nach einem ausdrucklichen Geſetze
zuvor zu leiſten hatte, geredet wird ſichtlich
das beſtimmt wird, der Appellirt und unter
dem Vorwande dieſer Appellation die Geſtellung
verweigert habende ſolle die Contumacial-:Koſten

nicht erſtatten, wenn er mit Recht appellirt ha
be, folglich nicht ungehorſam geweſen, er ſolle

ſie hingegen erſtatten, wenn er mit Unrecht ap—
pellirt habe, weil dann ſeine Appellation keine
Ausflucht wider das Geſetz geben konntt, das
die Jmmiſſion in das Object des Proceſſes wi
der den, das Gericht fliehenden Beklagten, ver—

ordnete zugleich iſt aber auch ſichtlich, wie
wenig. dieſer Fall wiederum tauge, die Regel
wegen Erſtattung der Proceß-Koſten herzuge—
gen. Mehrere Geſetze fuhrt der Herr Geg—
ner fur ſich nicht an; Damit iſt denn klar, dafi
das Canoniſche Recht keine Abanderung der
Romiſchen Geſetze zu Gunſten ſeiner Theorie
enihalte.

d. 8.
Mit nicht beſſerem Erfolge ſucht der Herr

Profeſſor bey den Teutſchen Reichs-Geſetzen
Hulfe. Jch habe in meiner vorigen Abhandr

lung
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lung ſchon gezeigt, daß der Viſitations: Abſchieb

von 1713. ſ. 82. in dem er ſagt:
damit auch keine Parteh an dieſem hoch—

ſten Reichs-Gerichts ſonder ſattſa—
men Grund eine Rechtfertigung

u fuhre oder verfolge, und dadurch dem
Collegio Camerali  uunvthige Muhe,

denenandern Parteyen Verzogerung ihrer
rechtmaßigen Sachen, ſeinem Gegentheit
aber. ungebuhrliche Koſten und Aufenthalt
deſſelben, Befugnißt marhe ſo ſoll. die

Vergleichung der Köſten ohne ge—
nugſ ame Ur ſach en in denen Urthei—

len nicht geſchehen, fondern vielmehr der

verlierende Theil in dirſelbe verurtheilt,
und der obſiegende dazu gebuhrend ver—
holfen werden

Nichts weiter als dies ordne, daß ohne genug—
ſame Urſachen keine Compenſation der Koſten
geſchehen vielmehr da, wo es an genugſamer
Urſache zur Compeunſation ſehle, der Uncerlie—

gende in die Koſien verurtheilt werden ſolle,
daß aber daruber,

was genugſame Urſachen der. Compenſa

tion ſind,
nichts Neues nichts das gemeine Recht Ab:
anderndes feſtgeſetzt, folglich es hieruber beh

J deſſen
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deſſen Verordnungen, alſo bey dem Grundſatze
gelaſſen ſey,

daß der Ueberwundene in die Koſten ver—

theilet werde, wenn er nicht bona kide die

Rechtfertigung fuhrte.
Jm Begriff und Wecen einer Reichs-Cammer-
Gerichts-Viſitation liegt es auch ſchon, daß ſie
beſtimmt ſey, Fehler und Gebrechen des Gerichts,

das heißt, Verhaltniſſe und Handlungen, die
den  vorhandenen: Gefetzen zuwiber ſind, zu un

terſuchen, und Verordnungen, welche die Con
formitat mit den Geſetzen herſtellen, nicht aber
neue Geſetze, zu machen. Die Geſetzgebung

auch in Ruckſicht aufs Reichs.Cammer-Gericht
gebort vor dem Reichstag, nicht vor der

Viſitation, es waäre denn, daß ſie derſelben in
einzelnen Fallen ausdrucklich aufgetragen wor—

den Dies iſt zuweilen z. B. im Reichsab
ſchied de 1594 und 1598 geſchehen, wo der
dermaligen Viſitation (dem zur Handhabung
des Landfriedens angeordnetem Reichs: Depu
tations-Convente) freygeſtellet ward, die ſo ge—

nannte dubia cameralia, und alles Andete, ſo
zur Erhaltung und Verbeſſerung des Reichs:
Juſtizweſen gereiche, zu erledigen. Aber das
macht keine Folge auf jede Viſitation. Gerade
die Viſitation, von welcher der Abſchied von

1713



1713 herruhrt, hatte weit beſchranktere Rechte.
Die Reichs-Jnſtruction gab ihr nur die Be—
fugnis, ein Gutachten an Kayſerl. Majeſtat
und das Reich abzufaſſen, wie die dubia came-
ralia abzuthun 15). Schon darum iſt mithin
nicht zu erwarten, daß in der Stelle ihres Ab—
ſchiedes, wegen der Proceß-Koſten, etwas Meh
reres, als eine Beſtatigung des gemeinen Rechts

daß darin eine neue, die Verurtheilung in
die Koſten, auf andere, als die bisher geſetz
liche Falle, aüsdehnende Geſetzgebung von ihr
ſelbſt beabſichtiget ſeh. Jndeſſen auch das
Gegeutheil eine neue Verordnung in dieſem
Viſitations-Abſchiede angenommen damit
hatten wir doch immer keine allgemein verbind—
liche Abanderung des gemeinen Rechts. Beym
Reichs-Cammer-Gericht ware nun, was ſie
ſagte, geſetzlich! Aber auch in den Landen der
Teutſchen Reichsſtande? Beny weitem nicht!

Herr Profeſſor Weber außert, er konne nicht
dafur, daß ich nicht auf den 137ſten ſphen ves

jungſten Reichsabſchiedes Ruckſicht genommen
habe! Jch kann aber wahrlich eben ſo we—
nig dafur, daß er mehr darin ſieht, wie darin
ſteht! Der Reichsabſchied ſagt nichts mehr,

F 2 als41) Reichs-Jnſtruction fur die Viſitatoren de 1706.
Art. 24.
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als dies. Nach den ſphis 134, 135, 136 ſoll
das Concept der Cammer-Gerichts-Ordnung
von der nuchſten Viſitation revidirt und alſo
eingerichtet werden, daß man es auf nachſt—
kunftigem prorogirten Reichstage vollig erledi—

gen konne Nun heißt es d. 137 weiter:

Es ſollen auch Churfurſten, Furſten und
Stande des Reichs bey ihren Unter-Ge
richten die Verordnungen thun, damit
ſo viel moglich, bey denenſelben die
Norma des Cammer:Gerichtlichen
Proceß obſervirt werde, jedoch mit
dieſem ausdrucklichen Vorbehalt, da—
fern bey ſolchen Judiciis ein anderer Modur

eingefuhrt, und bis dahero beſtandig
hergebracht worden, daß es auch da
bey ſein ohnabgeandertes Verbleiben
haben ſoll.

Hier wird von der bey den Untergerichten der
Furſten, zu beobachtenden Norma des Cammer

Gerichtlichen Proceſſes geredet. Das heißt,
wie man noch mehr aus der nachfolgenden Aus—

nahme,

wenn bey ſolchen Judiciis ein anderer Mo
dur eingefuhrt ſeyn mogte,

ſiebht
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ſieht es wird davon geredet, daß der Proceß
bey dieſen Gerichten, wie beym Cammer-Gericht,

gefuhrt werden folle. Oder ſoll vielleicht unter
Norma des Camnmner-Gerichtlichen Proceſſes

ein beſtimmtes Geſetz verſtanden werden: ſo
ware offenbar die nach den vorhergehenden dphen

ins Reine zu bringende Cammer-Gerichts-Ord

nung gemeint, die noch bis jetzt zu den frommen
Wunſchen gehört. An die kunftige Viſitations-
Abſchiede, und eine dieſen, ſelbſt, dann, wenn
ſie Etwas ganz: Neues, bisher nicht Geſetzli—
ches anordnen wollten, zuzuſichernde verbinden—
de Kraft fur jedes Landesgericht in Teutſchland,

iſt gewis nicht gedacht. Das kann nicht ſeyn,
da eben der Reichsabſchied will, daß die nachſte
Viſitation, welche er im. Auge hatte, die Cam—
mer-Gerichts-Ordnung revidiren, und zu der

dem Reichstage vorbehaltenen
Erledigung vorbereiten; alſo nicht etwas
Neues Geſetzliches feſtſetzen follte Auch iſt
J. c. nicht geſagt, daß die Norma des Cam
mer-Gerichtlichen Proceſſes ſofort, und ipſo
jure fur die Gerichte der Furſten verbindlich
feyn, daß ſie in denſelben ſo gleich beobachtet
werden ſolle. Nein die Furſten ſollen die
Verordnung thun, damit ſie in ihren Gerich-
ten beobachtet werde ſolglich iſt ſelbſt die

F 3 Reichs-
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Reichs-Cammer: Gerichts-Ordnung (wie viel
weniger alſo ein ViſitationsAbſchied) an und
fur ſich kein, die Gerichte der Furſten verbin

dendes, d. i., außerhalb des Reichs-Eam
mer-Gerichts, kein Reichs-Geſetz. Erſt
wann und wo die Landesherrn die Verordnung
erlaſſen haben, deren der Reichs-Abſchied ge—
denkt, wird die Norm des Reichs-Cammer:Ge—
richtlichen Proceſſes zu einer Norm fur die Ge
richte der Furſten. Man ſieht dies noch mehr
daraus, daß nicht ſchlechthin und unbedingt
die Furſten jene Verordnung thun ſollen,
ſondern ſie ſolche nur thun ſollen, damit jene
Norm

ſo viel moglich
ſo viel nach Lage und Umſtanden ihnen gut
daucht, und

inſofern nicht ein anderer Modus ſchon
eingefuhrt, als wobey es ſein unabgean
dertes Bewenden behalten ſoll;

d. i., daß ſie in Fallen, die ihre Beſtimmung
nicht ſchon haben, obſervirt werde, womit denn

eines Theils Alles der Beurtheilung der Furſten
anheim geſtellt andern Theils der Aban
derung bisheriger Landesrechte vorgebeuget iſt

Wie wenig ſolgt mithin aus dem 137ſten
ſphen
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ſphen des jungſten Reichs: Abſchiedes die allge

meine Verbindlichkeit einer Abanderung der
ſonſt Geſetzlichen Theorie von Erſtattung der
Proceß-Koſten, wenn der Viſitations:Abſchied
dergleichen ſo gewis hatte, als er ſie nicht
hat.

ſ. 9.
Feſt ſteht demnach noch immer jene Theorie,

wonach nur der die Proceß-Koſten zu erſtatten
ſchulbig iſt, verraus Chbiteane oder: grober Nach
laſſigkeit unrechtfertig geſtritten hat.

»Ben dieſen Umſtanden konnte ich mich der
Muhe uberheben, die Erinnerungen zu recht-—
fertihhen, welche ich dem Syſteme des Herrn
Profeſſors Weber, inſoferne es auf der Ana
logie, oder wol gar auf Prineipien des Natur—
Rechtes gebauet iſt, entgegen geſetzt habe. Wo
die. poſitiven Geſeze unverkennbar deutlich reden,

da kann ja Nichts darauf ankommen, was in
Ermangeluug ihrer Analogie und Natur-Recht

beſtimnten.
Indeſſen wüinſcht doch vielleicht ein oder an

derer meiner. Leſer zu wiſſen, in wie fern ich
meine in dieſer Hinſicht geaäußerte Zweifel geho

ben halte.

F 4 Jch



Jch will alſo auch darauf noch meine Be—
trachtung richten.

G. 1o.
Herr Prof. Weber ſehzt zum Iſten Grunde

des Satzes, daß Jeder Unterliegende die Koſten
erſiatten muſſe, die Hypotheſe, daß die Proceß
Koſten-Erſtattung eigentlich Schadens-Erſez
zung fey, jedermann aber außer Contracten
Schuldigkeit haben, den auch durch, die kleinſte

Nachlaſſigkeit verurſachten Schaden zu ver—
guten.

Jch finde dawider gleich Anfangs noch immet
den. Eiuwand erheblich, daß ſehr zu bezweifeln
fey, daß die Proeceß Koſteun nach Romiſchen

Rechten als Schaden, und die Grundfatze zu
deren. Erſtattung als einerley mit den der Scha
dens-Erſtattung zu betrachten ſeyn.

Denn einmal das Romiſche Recht wendet
nirgends die Grundfatze des Aquiliſchen Geſez
zes und der Schadens-Erſtattung auf die Er-
ſtattung der Proceß-Koſten an, verweiſet nirt
gends bey den uber die Erſtattung der Proceß?
Koſten gegebenen Eutſcheidungen auf das Aqui

liſche Geſetz, und die Abre von Erſtattung der
Schaden. Jſt es glaublich, daß dies unter—

blieben
u
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blieben ware, wenn wurklich die Erſtattung der

Proeceß:Koſten aus den Grundſatzen der Scha
dens-Erſetzung ihre Beſtimmung erbielte, und
die Proeeß-Koſten als Schaden, die der Ueber—
wundene verurſacht, anzuſehen wuren? Wel—

ches Beyſpiel zur Lehre von der Schadens: Er—
ſtattung mußte den Geſetzgebern gegenwartiger

ſeyn, als das der Proceß-Koſten, wenn dies
eines abgabe, da ja alle Geſetzgebung Verhu—

tung oder Entſcheidung der Proceſſe zum Ge—
genſtande hat, folglich man die Erſtattnng der
Proceß:Koſten auf keinem Augenblick aus dem
Geſichtskreiſe verlieren konnte.

„Was Herr Prof. Weber hiewider erinnert,
ſcheint zur Entkraftung nicht hinlanglich.
Er meint erſtlich, bey Dingen, welche die Natur
der Sache mit ſich bringe, konne es wol keine

Schwierigkeiten machen, wenn wir ſie nicht

gerade auch mit ausdrucklichen Worten im
Romiſchen Rechte antragen. Das Weſen der
Sache nun bringe mit ſich, daß die Proceß—
Koſten zu den Schaden aehoren; Daß aber der—

jenige, der einen. Andern mit Unrecht in Scha
den ſetze, dieſen Schaden verguten muſſe, das
ſey ſchon vor Roms Erbauung der geſunden

Vernunft gemas geweſen. Wir konnten alſo

55 auch
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auch ohne die Buchſtabliche Leitung des Romi—

ſchen Rechts hier ſehr wol fortkommen *2).
Jch muß aber bitten, zu bedenken, daß wir ein
poſitives Rechtsſyſtem in den Romiſchen Geſez
buchern einmal angenommen haben daß
dieſe Geſetzbucher um mehr als ein Jahrtauſend
alter ſind, wie wir daß ſie aus Zeiten, und
von Verfaſſern herruhren, deren Art zu denken
und zu philoſophiren ſich von der Art unſers
Zeitalters ſo unendlich unterſcheidet, als unend—

lich verſchieden von den Grundſatzen, welche die
Philoſophie darbietet, die Geſetzliche Beſtim—

mungen nach Bedurfnis und Verhaltnis des
Staats oft ausfallen muſſen, daß man folglich,
was wir der Natur und dem Weſen der Dinge
gemas finden, ja was der Natur und dem
Weſen der Dinge wurklich gemas ſeyn mag,

theils damals nicht immer alſo fand, theils
nicht in das Rechtsſyſtem ubertragen konnte
daß mithin die Reſultate unſeres Nachdenkens
und unſerer Unterſuchung nicht ſo geradezu
als Satze, die dem unter uns Geſetzlich gewor—
denen Romiſchen Rechte anpaſſen, angenommen

werden konnen. Offenbar iſt insbeſondere
die Theorie des Romiſchen Rechtes vom Begriff
der Schaden, und der Schuldigkeit zu ibrer

Er
42) P. 15. 16.
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Erſtattung beh weitem nicht die reine Theorie
des Naturrechts. Die Geſetze der XII Tafeln
beſtimmten blos in dem Falle, da man gewalt
thatig geſchadet hatte, die Pflicht der Erſetzung.
Und weiter ſcheint dieſe Pflicht auch durch die
ſpatere bis auf das Aquiliſche Geſetz gefolgte
Geſetzgebung nicht erſtreckt zu ſeyn. Denn das
Aquiliſche Geſetz, das an die Stelle aller ſeit
den Geſetzen der XII Tafeln uber unrechtfertig
verurſachte Schaden gegebenen Geſetze getreten
iſt??), ſchrankt ſich noch blos auf jene Arten von
Schäden ein?“). Dies Geſetz ſieht uberhaupt
die Schaden aus dem Geſichtspunete der Ver-—

brechen, und die deshalb Statt habende Klage
als eine aus Verbrechen kommende an. Nur
bey Contraeten hat das Verſprechen praciſer
Leiſtung, und die engere Verbindung, worin
die Contrahenten getreten ſind, eine Verbind—

lichkeit zur Erſtattung der bey den Objeeten
derſelben ſich zugetragenen Verſehen hervorge—
bracht, die mit der Klage aus dem Contracte,
gleichſam als ſtillſchweigend mit verſprochen,
gefodert werden konnte Spaterhin gab der
Prator, der ſo oft in Fallen der Billigkeit das
Recht erganzte, auch wegen außercontractlicher

Scha
43) J. 1. pr. D. ad J. Aquil. IX, 2.
44) J. 2. pr. l. 27. J. 5. D. ad J. Aquil.
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Schaden, auf welche die lex Aquilia nicht paßte,
dann wenn ihm deuchte, daß man nach Billigkeit
eine Klage haben ſollte, eine Actionem in factum

S. praeſcriptis verbis. Schon hieraus erhellt,
wie wenig das Romiſche Recht die allgemeine
Schuldigkeit kenne, jeden Schaden erſtatten
zu muſſen, den man verurſacht hat wie ge—
wis es nicht genug ſey, daß nach dem Rechte
der Natur jeder Verluſt, deſſen Veranlaſſung
ein Anderer war, unter den Geſichts:-Punet
eines zu erſtattenden Schadens gebracht werden

konne um eben dieſe Betrachtungsart fur
dem Romiſchen Rechte gemas zu halten. Dies
wird ſich noch mehr aus, folgenden Bemerkun
gen ergeben.

a) Da das Romiſche Recht in Contraeten
dier Grade der Schuld unterſcheidet und Re
geln feſtſetzt, welche Grade der Schuld man
praſtiren ſoll; ſo befreyt es in Contracten von
der Pflicht des Erſatzes, wenn ein kleinerer
Grad der Schuld vorhanden iſt.

b) Bey außereontraetlichen den Contra
eten ahnlichen Geſchaften nimmt eben das Recht
auch ahnliche Grundſatze an, wovon ich unten

weiter reden werde.

c) Jn



c) Jn mehreren einzelnen außercontraetli—
chen Fallen hat gar keine Schadens-Erſtattung

Statt Jch will hier nur einige aufzahlen
Ein polſeſtor bonae fidei erſtattet den Schaden
nicht, welchen er vor der Litis-Conteſtation der
von ihm beſeſſenen fremden Sache auch durch
ſeine Schuld zufugt 25). Er erſtattet ſo gar
nichts, wenn er die Sache ganz verzehrt, ver—
nichtet hat, falls er dadurch nicht reicher ge—
worden iſt AUnd. als polſlſeſlor rei ſingu-
laris erſtattet er ſelbſt die verzehrte Fruchte nicht,
durch die er reicher geworden 7).

Ein Landmeſſer, welcher ein falſches Maaß
angegeben hat, vergutet den dadurch entſtande—

nen Schaden nicht, falls er nicht boslich han
delte ts). Und um auch in dieſem Falle nur
ihn dazu anhalten zu konnen; fand der Prator
nothig erſt eine Actionem in factum zu propo
niren ?2); es iſt alſo ſelbſt erſt ſeitdem die Ver—

bind—

45) J. 25. ſ. 11. D. de hered. petit. J. z1. h. Z
D. eod.4o0) l. 22. J. 23. pr. l. 2ʒ. J. 11. D. dehered. pet.

J. 23. ſ. 5. D. de rei vindic. l. 23. de rebus
creditie.

47) ſ. z5. J. de rerum divis. G. 2. J. de oſſie.
jud. l. 4. ſ. 2. ſin. regund. J. 4o. D. de admin.
rer. domin.

48) I. 1. x. D. ſi menſor. XI. G.
49) l. c. pr.
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bindlichkeit, oder doch das Rechtsmittel ſie gel—
tend zu machen, entſtanden. Wenn man ein
ſchadhaftes Haus nicht reparirte, dies nieder—

fiel und Schaden anrichtete: ſo war man nicht
ſchlechthin ſchuldig, den Schaden zu erſtat-
ten); der Beſchadigte konnte nur, wenn er
ſich Caution wegen beſorglichen Schadens ma
chen laſſen, aus dieſer Sicherheits-Beſtelluug
klagen. War aber keine Eaution beſtellt, uud
dies nicht durch Weigerung des Gegners nach
gerichtlicher Anweiſung zur Cautions-VBeſtel:

lung oder durch Zogerung des Richters, ſon—
dern dadurch unterblieben, daß darum nicht
angeſucht worden: ſo hatte man, wenn man
darum nachzuſuchen verhindert war, die Be—
fugnis anzutragen, daß der Herr des eingefalle-

nen Gebandes, das Eingefallene wegnehme,
und dagegen wegen des entſtandenen und der
kunftigen Schaden Sicherheit mache, oder das
ſchadhafte Haus aufgebe; wenn man aber aus
bloßer Nachlaßigkeit die Caution zu begehren
unterlaſſen hatte, ſo gar nur das bloße Zuruck—
haltungs- Recht an dem Schutte, durch den die

Beſchadigung geſchehen war “1). Das Alles
mußte

50) J. 7. J. 1. fſ. de damno inf. XXXIX, 2,
51) J. 7 G. 2. et J. 8. ſf. de damno inſecto

XXXI, 2.
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mußte ſich anders verhalten, wenn der Satz des
Naturrechts, man muſſe jeden Verluſt, wovon
man auf. irgend eine Art die Veranlaſſung ge
weſen, als einen widerrechtlich verurſachten
Schaden ſich zurechnen laſſen, ins Romiſche
Recht ubergegangen ware. Hat aber das Ro—
miſche Recht eine andere Theorie von der Scha—
dens: Erſtattung, wie das Recht der Natur: ſo
genugt in Teutſchland, wo das Romiſche Recht
die erſte Erkenntnisquelle der Privat-Rechte und
VBefugtuffe iſt, in der Materie von der Schadens
Erſtatiung und indeuen, die man auf jene Ma
terie zurückfuhren will, unmoglich, däß dies oder

jenes vor Roms Erbauung naturlichen Rech—
tens war. Seit Roms Erbauung und ſeit
Annahme ſeiner uber die Schadens-Erſetzung
anders verordnenden Geſetze in Teutſchland iſt
eine ganz andere Theorie die Geſetzliche gewor—

den! Wie konnte denn nun aus der im Romi—
ſchen Rechte nicht angenommenen Theorie des

Naturrechts Entſcheidung kommen? Selbſt in
Fallen, welche die Geſetze nicht ausdrucklich be—
ſtimmen, muß die Analogie dieſer Geſetze den
Satzungen des Naturrechts vorgehen. Wenn
man alſo die Proceß-Koſten-Erſtattung nach
den Grundſatzen der Schadens-Erſtattung zu
beurtheilen unternimmt; ſo iſt unwiderſprech—

lich
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lich nothwendig zu zeigen, daß dieſe Betrach—
tungsart der Nomiſchen Theorie von der
Schadens-Erſtattung angemeſſen ſeh. Und
hier muß es wol allerdings wichdigen Zweifei
machen, wenn man weder bey Abhandluug der
Lehre von der Schadens-Ecrſtattung, dieſe auf
die Proceß-Koſten-Erſtattung angewandt noch
in den Stellen, welche von Erſtattung der Pre—
ceß:-Koſten handeln, irgend einen Bezug auf
die Lehre von der SchadensGrſtatiung findet;
ſo viel einzelne Falle auch vorgefuhrt ſind, um
die Anwendlichkeit oder Unanwendlichkeit det.
Lehre von der SchadeusErſetzung zu ztigen.

 Tdait.Umſonſt wendet Hexr Proſeſſor Weber noch

weiter ein, das Aquiliſche Geſetz habe nicht alle
Arten der Beſchadigungen, ſondern nur gewiſſe.
Gattungen zum Vorwurfe gehabt, wohin die
Proceß-Koſten gar nicht gehorten Und
ſo ſey ihrer bey Gelegenheit dieſes Geſetzes nicht.

erwabnt. Es iſt jedem Leſer der Romiſchen
Geſetze zu einleuchtend, daß wenn gleich ur—
ſprünglich das Aquiliſche Geſetz nur gewiſſe
Peſchadigungen, die namlich, welche coörpert
lichen Sachen zugefugt worden, zum Gegeur
ſtande gehabt hat, dennoch die Titel der weit

neue
52) P. 15



neueren Nomiſchen Geſetzbucher, welche
von gedachtem Geſetze handelu, auf dieſe Art

der Schaden keinesweges ſich beſchranken, viel—
mehr wird, ſeitdem die lex Aquilia dadurch er—
ganzt war, daß wegen der Beſchadigungen nicht
eorperlicher Sachen die Aclio in ſackum gegeben

ward unter dem erwahuten Titel die Lehre
von Erſtattung der mit Unrecht verurſachten
Schaden im Allgemeinen vorgetragen. So faſ—
ſet zum Beyſpiel hphus 16. J. de lege Aquilia
alle mit Unrecht zugefugte Schaden. Er unter—

ſcheidet die Falle, da man
A. einer corperlichen Sache;

a) mit ſeinem Corper;
b) nicht mit cörperlicher Gewalt,

oder
B. da man 'weder einer corperlichen Sache

noch mit ſeinem Corper, ſondern auf an—
dere Weiſe Jemanden Schadeun ge—
thau hat.

Offenbar fallt hier jede gedenkbare Art des Scha
dens zwiſchen dieſe Falle.

Jm erſten Hauptfalle gibt der ſhphus Actio-
nein legis Aquiliae directam oder utilem Jm
zweyten ſagt er, daß wider den, der rur Erſtut-
tung ſchuldig ſey (qui obnoxius fuerit) Actio in

G factum
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factum zu geben ſey. Wenn alſo die Pro—
ceß-Koſten nach der Theorie von Schaden zu
beurtheilen waren; ſo gehorten ſie allerdings
unter dem Titel de lege Aquilia. Und allen—
falls wurde ich mein Argument nur etwas an—
ders faſſen durſen. Jch wurde nur ſagen durfen:
Wenn die Erſtattung der Proceß-Koſten nach
den Grundſatzen der Schadens-Erſtattung zu
beurtheilen wate: ſo ſey unbegreiflich, daß die
Romiſchen Geſetzbucher weder bey Abhandlung
der Lehre von den Schaden und deren Erſtattung

dieſe auf die Proceß-Koſten-Erſtattung ange—
wandt, noch bey den Entſcheidungen wegen
der Proceß-Koſten auf die Grundſatze von der
Schadens-Erſtattung bingewieſen haben, ſo
viele einzelne Beyſpiele bey der Theorie von der
Schadens-Erſtattung auch angefuhrt und ent
ſchieden worden.

Ein anderes Argument wider die Herbeyzie—
hung der Lehre von der Schadens-Erſtattung
bleibt mir dies: Wenn die Proceß-Koſten als
Schaden anzuſehen und die Grundſatze ihrer Er—
ſtattung einerley mit den der Erſtattung ſonſtiger
Schaden waren: ſo mußte man eine Klage haben,
mit welcher man ſie principaliter fordern konnte,
ſie fordern konnte, ſie mogten von dem die Haupt

ſache
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ſache entſcheidenden Richter zuerkannt ſeyn, oder

nicht. Denn wegen aller Schaden, deren Er—

ftattung geſetzliche Pflicht iſt, hat man eine
Klage, Actionem legis Aquiliae oder Actionem
in fackum Aber wegen der Proceß-Koſten
ſoll man gar keine Klage haben, weun nicht der
Richter bey Entſcheidung der Hauptſache ſie

zuerkannt hat Ein deutliches Zeichen, daß
nicht die Jdee von Schaden, die man etwa als
von einem Jeden Unterliegenden in den Koſten
verurſacht annehmen mußte, oder die Theorie
von der Schadens-Erſtattung, die jedem Unter—
liegenden als einem ſolchen oblage, ſondern das
Etkenntnis des Richters, das er nach Crwa—
gung der Probabilitat der Jutention des Unter—
liegenden fallet, der Grund der Koſten. Eiſtat—
tung ſey. Sollte hier wol die Diſtinction aus—
helfen, welche Herr Profeſſor Weber unter dem

Rechte des obſiegenden Theils, in Anſehung
der Proceß-Koſten ſelbſt und der Beftig—
nis, dies Recht gerichtlich zu verfolgen, oner
unter dem nachſten, und entfernterem Klage—
Grunde macht? Jmmerhin ſey nur wegen ge—
richtlicher Verfolguung des Rechts, die Pro—
ceß-Koſten erſtattet zu begehren, beſtimmt, daß
ſolche ohne vorgangiges Erkenntnis des Richters

G 2 als53) L 3. C. de ſructit. et litium. expenſ. VII, 51.
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als den nachſten Klage-Grund nicht Statt
haben ſolle Auch dies noch bleibt der Theo—
rie, welche die Proceß-Koſten-Erſtattung auf

dDie Lehre von der Schadens-Erſetzung zuruck
bringt, ungunſtig. Wenn nach den Grund—
ſatzen der Schadens-Erſtattung der im Proceß
Ueberwundene fur einen, der unrechtfertig Scha:

den verurſacht, und alſo dieſen Schaden, d. i.,
die Proceß-Koſten zu erſtatten Verbindlichkeit
habe, anjuſehen wäre, warum ſollte es denn
nicht, um ihm dieſe Koſten abzufordern, genug
ſeyn, daß das Urtheil ihn uberwunden erklarte?
Warum ſollte noch zur Abforderung der Koſten
nothweundig ſeyn, daß der Richter außer dem,
das er ihn fur uberwunden erklarte, ihn auch
zur Koſien-Erſtattung ſchuldig, oder wenig:
ſtens das erklaren mußte, daß der Sieger wider
ihn eine Klage auf Koſten-Erſtattung habe?
Jſt nach den Grundſatzen der Schadens-Er?
ſtattung, jeder, der Schaden thut, zur Erſtat
tung verpflichtet und nach eben ſolchen

Grumdſatzen der, welcher im Proceſſe uberwun—

den wird, fur einen, der vermoge der verur—
ſachten Koſten, Schaden gethan hat, zu hal—
ten: ſo iſt ja in dem Erkenntniſſe, das ihn
verurtheilt oder abweiſet, d. i., fur berwunden
erklart, ſchon ſtillſchweigend mit erkannt, daß

er



er die Koſten zu erſtatten habe. Die gleichwol
im Geſetze geſchehene Erfordernng ausdrtuckli—

chen Erkenntniſſes, wegen der Pflicht die Loſteu
zu erſtatten, neben der Vernurtheniung in der
Hauptſache, und zwar als einec Bedingung,
ohne welche nicht, bleibt mithin unerklärlich.

Dieſe Seltſamkeit hebt der Grund des Ge—
ſetzes

poſt abſolutum enim dimiſſumque judi-
cium nefas eſt, litem alteram conſuigete
ex litis primae wateria

nicht. Er iſt vielmehr bey der Hypotheſe des
Herrn Profeſſors Weber ganz unpaſſend. Es
konnte ja bey derſelben durch die Koſten-Fode—
rung kein Proceß aus der Materie des vori—
gen, wenigſtens nicht mehr entſtehen, wie dann
eniſtehen konnte, wenn erkannt ware, daß der
Sieger eine Klage auf Koſten habe, in welchem
Falle das Geſetz die Koſten:Forderung noch nach
geendigtem Proceſſe zugibt. Daß der Ueber—

wundene uberwunden worden und ſo unrechtlich
prociſſirt habe, das beruhete ja in richterlicher
Entſcheidnng! Daruber konnte alſo nicht noch

Proceß gefuhrt werden, das ſtande ja ohne wei—
tere Ruckſicht auf die Materie des vorigen

Proceſſes nach formlichem Rechte feſt;
Der Buchſtab des Urtheils gibt hieruber Ge—

G 3 wis
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wisheit Daß der Ueberwundene als ein un—
rechtlich proceſſirt habender, nach den Grund—
ſatzen der Schadens-Erſtattung die Koſten er—
ſtatten muſſe, das ware per hypotheſin eine
Folge dieſer Grundſatze, alſo ſtillſchweigend mit
erkannt, konnte mithin wiederum keinen Pro—
ceß mehr veranlaſſen; insbeſondere konnte das
nicht als ein Gegenſtand eines Proceſſes der

aus NB. der Materie des vorigen
Rechtshandels entſtande, angeſehen werden,
da die mit der Materie des vorigen Proceſſes
Nichts zu thun habende Theorie, daß wer un-
terliegt als ein unrechtfertiger Beſchadiger die

Koſten zu erſtatten habe, hier Alles beſtimmte.
Jn einem ganz andern Lichte erſcheinen Geſetz
und Grund des Geſetzes, wenn nicht die Theo—

rie von der Schadens-Erſtattung, ſondern die
Große der Schuld des Unterliegenden das fFun-

dament der Koſten-Erſtattung iſt dann iſt
es nicht genug, daß man uberwunden ſey
nicht genug, daß der Richter in der Hauptſache
wider uns erkennet habe damit iſt wegen
unſerer Verbindlichkeit zur Koſten-Erſtattung
noch Nichts erkannt; der Richter muß auch
ſagen, daß er uns in dem beſtimmten beſondern
Grade der Schuld, an den die Koſten-Erſtat—
tung geknupft iſt (nach meiner Hypotheſe in

dem



dem Falle der Calumnie oder einer ihr gleichen
groben Nachlaſſigkeit) gefunden habe. Und
ſo muß außer der Verurtheilung in der Haupt?
ſache, noch ausdrucklich die Verurtheilung in
die Koſten, oder das Erkenntnis, daß der Sie-
ger darauf Klage habe, erfolgen Dann erſt
kann eine Klage auf die Koſten gegeben werden.
(Nalli  Actio ſuper ſumtuum petitione praeſte-
tur mſi &c.) Dies Erkenntnis muß von eben
dem Richter kommen, der die Hauptſache ent—
ſcheidet. Er kann am beſten wiſſen, ob der
Unterliegende Grund gehabt habe zu proceſſiren

Aus dem, was vor ihm vorgegangen iſt,
aus den vor ihm verhandelten Aeten iſt der
Grad der Schuld des Unterliegenden zu entneh—

men. Die Frage daruber iſt mit dem ent—
ſchiedenen Proceſſe weſentlich verwebt, gehort
zur Materie dieſes Proceſſes

poſt abſolutum vero dimiſſumque judi-
cium, neſas eſt litem alteram conſurgete
ex litis primae materia.

Darum muß dann wegen der Koſten kein An—
trag zugelaſſen werden, wenn keine Vertheilung,
oder kein Erkenntnis, daß man daruber eine
Klage habe, geſchehen iſt.

G 4 Mein



toa annMein drittes Arqument wider den Verſuch,
die Erſtat nug der Proceß-Koſten auf die Grund—
fatze der Schadens-Erſtattung zuruckzufuhren,

hat das Unglück gebabt, dem Herrn Profeſſor
Weber ſo gar aller Beantwortung unwerth zu

ſcheinen. Die bloße Anfuhrung, mieint er, ſeh
Widerlgung. Jch muß mich aber beklagen,
daß Er meinen Jdeengang nicht ganz dargeſtellt
bat Er ſagt, ich habe mich ſo auegedruckt:
„Der Eyxiſtential Grund der Koſten iſt ja offen:
„bar der eigne Wille deſſen, der ſie verwendet.
„Es ſtand ja bey ihm, ob er dieſe Koſten ver—
„wenden wollte oder nicht. Er konnte ja frey—
„willig nachgeben und nicht proceſſiren. Folg—

„lich kaun er eigentlich nicht ſagen, daß der
„verlierende Theil ihn in Schaden und Koſten
„Aeſetzt habe.“ Und wider dies ſo vorgetra—
gene Argument kann denn freylich zumal
wenn man den Standpunet, woraus man es
anſehen foll, ein wenig verruckt, und nicht nach
den Prinemien des Romiſchen Rechts die Sache
beurtherlt, ſondern den Leſer unvermetkt auf die

Gefuhle des naturlichen Rechts zuruck bringt
es kann, ſage ich, wider das ſo vorgerragene
Argument wol die kurze Antwort wichtig ſchei—

nen, mit der Herr Weber es abfertigt
„Jch denke es bleibt dabey, daß derjenige mich

„aller
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„allerdings in Schaden ſetzt, der mich durch
„eine ungerechte Handlung zu Ausgaben nothi—
„get, die ich ſonſt nicht wurde gehabt haben.
„Oder ſoll etwa auch ein Verwundeter das Auzt—
„und Heilerlohn nicht auch unter die Schäden
„rechuen, weil es ja ſein eigner Wille war, ſich
„nicht euriren zu laſſen““ 4). Wahrſcheinlich

aber wird nicht leicht Jemand dieſe Antwort
hinlänglich, geſchweige eine eigentliche Beant—

wortung ganz uberfluſſig finden, wenn er mein
Raſonnement im Zuſammenhange anſieht

Jch habe wortlich dies geſagt 5). „Es halt
„an ſich ſchwer, die Begriffe eines von dem
„Unterliegenden verurſachten Schadeus den
„Proceß-Koſten des Siegers anzupaſſen.“
(Man denke immer daran, daß man ſich in den
Geiſt der Romiſchen Geſetze zu verſetzen hat).

„Der Exiſtential-Grund dieſer Koſten iſt ja
„offenbar der Beſchluß, der Wille des, der
Aſie verwendet: Er uberlegt, beſchließt, ob er

G 5 „ver
54) Doch paßt ſelbſt das angezogene Beyſpiel nicht, da

es den Fall einer unmittelbaren poſitiven Teſchadi—
gung enthält, zu deren cutmachung der Berppadigte
verbunden iſt, die aber nicht anders, als vermittelſt
der Heilung, entſtehen kann; daher denn die Erſtat—
tung der darauf verwonbten Koſten unbeſtreitkare
aus unmittelbarer Beſchädigung ſolgende fflicht iſt.

55) p. 34. ſeqq. meiner Abhandluug.
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„verwenden wolle?“ (das heißt, die nachſte
Urſache der Verwendung iſt der Wille des Ver—
wenders. Sein Gegner hat durch keine poſi—
tive Handlung ihm die Koſten unmittelbar ab
genommen. Al—ſo iſt im Sinne der Romiſchen
Geſetze hier nicht der Fall quod victus damnum
dederit. Die Geſetze unterſcheiden aber ſehr
genau den Fall, da Jemand den Schaden ſelbſt
gethan hat, von dem, da er nur die Urſache und
Veranlaſſung des Schadens praſtirt hat. Der
erſtere Fall iſt hier nicht, wie ſtehts mit
dem Letzteren? gab der Ueberwundene Veranlaſ—

ſung zum Schaden, und in wieferne gab er ſie?

Jch antworte:) „die Klage des Gegners, oder,
„falls der Sieger Klager iſt, die Weigerung
„des Gegners zu thun, was man fodert, iſt
„Beweg-Urſache, jene Verwendung zu
„machen. Aber ein Nath bewegt auch oft
„zu unnutzen Verwendungen, ohne daß man
„dieſe Verwendungen als Schaden anfahe, die
„dem Rathenden zum Effeet der Schuldigkeit,
„ſie erſetzen zu muſſen, zur Laſt kamen?), (das

heißt, nicht jede Beweg-Urſache bringt wider
den, der ſie gub, die Jdee verurſachten Schadens
auf. Vielleicht iſt jedoch das Benehmen des
Ueberwundenen, der dem nachmals fur Recht

er

56) J. a7. ſſ. de div. reg. jur. antiq. L. 17.
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erkannten Verlangen des Siegers ſich nicht fu—
gen wollte, oder der eine nachmals verworfene
Foderung vor Gericht brachte, als ein Beneh-—
men zu betrachten, das die Koſten: Verwendung

nothwendig machte!) „Aber ſo wenig man
„ſagen kann, der gegebene unrichtige Rath habe
„die Verwendung zur nothwendigen Folge
„gehabt; ſo wenig kann man als nothwen
„wendige Folge der unrechtlichen Weigerung
„die Koſten betrachten, welche man, jene zu
„widerlegen, dieſe zu uberwinden, anwendet.
„Es ſtand bey dem Belklagten nicht zu antwor—
„ten; ſtand bey dem, dem verweigert ward,
„nicht zu klagen, dann hatte er die Koſten
„nicht.“ (Alſo eine abſolute nothwendige
Folge des Benehmens des nachmals Ueber—
wundenen war die Koſten-Verwendung nicht.
Es kam alles darauf an, ob der nachmalige
Sieger ſein Recht gerichtlich durchſetzen wollte.

Hier bricht Herr Profeſſor Weber den Faden
meines Raiſonnements ab knupft hier gleich
als von mir gemacht, die Folgerung an, „folg-
„lich kann der Sieger nicht eigentlich ſagen, daß

„der verlierende Theil ihn in Schaden und Koſten
„geſetzt habe,“ und dieſe Folgerung ſchlagt er
dann mit dem Ausſpruche zu Boden, er denke,
es bleibe dabey, daß derjenige ihn allerdings in

Scha—
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Schaden ſetze, der durch eine ungerechte Hand—
lung ihn zu Ausgaben nothige, die er ſonſt
nicht wurde gehabt haben. Doch habe ich
gerade dies Nothigen, dieſen Zwang in dem,
was in meiner, bey weitem nicht geentigten
Betrachtung unmittelbar folgt, insbeſondere
erwogen.) „Will man einwenden, in der un—
„rechtlichen Weigerung liege doch ein Zwang
„zu. klagen, in der unrechtlichen Klage ein
„Zwang, ſich zu vertheidigen, da man befurch-
„ten mußte, die Forderung ohne Klage nicht
„zu erhalten, eder ohne Vertheidigung ver-
„urtheilt zu werden nun ſo ware doch der
„Zwang kein phyſiſcher, ſondern hochſtens ein
„moraliſcher Jwang. Es ware eine Art des
„Zwanges, die nicht alle Freyheit des Wil
„lens aufhobe, wenigſtens von den Geſetzen,
„nach welchen alle unter ſolchem Zwange ge—
„ſchloſſene Geſchafte an und fur ſich beſtehen,
„nicht fur die Freyheit des Willens aufhebend
„angefehen wird. Man kann alſo Verwen—
„dungen, die unter ſolchem Zwange geſchehen,
„unmoglich ohne weitere Umſtande dem, dem
„man den Zwang Schuld gibt, gleich ſeinen
„eigenen Haudlungen, zur Laſt bringen.“ (Die
Verwendung bleibt immer eine Handlung des
Verwenders; der ihm angethane Zwang war

nicht
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nicht ſo groß, daß er ohne Willen war, ſich
wie beym phyſiſchen Zwange, als bloßes Jn—
ſtrument des Gegners verhielte! Wenn alſo
die Jdee des Zwanges der Grund werden ſoll,

warum die Verwendung vem Gegqgnuer wieder
zu erſtatten iſt: ſo muß erhellen, daß die Geſetze
ſie dieſem eben ſowol, als hatte er durch phyſi—
ſchen Zwang ſie abgedrungen, zur Laſt legen.)
„Es muß erſt erhellen, daß die Geſetze den an—
„geblichen Zwang fur eine ſolche widerrechtliche
„Gewalt erklären, derentwegen ſie den, der ihn
„begangen haben ſoll, als Urheber der ſchad—
„lichen Handlung (und die Abnothigung der
Verwendung als eine Beſchadigung) anſehen,
„und fo Klage auf Erſatz geben. Dies iſt
„hier nicht der Fall. Wenn gleich nach
„ausgefuhrter Sache fur den Obſie—
Agenden, daß er Recht habe, erkannt wird:
„ſo wird doch damit keinesweges erkannt, daß
„der Unterliegende vor ausgefuhrter Sache
„ſich dem Rechte des Siegers ſchon hatte fugen

„ſollen daß in ſeiner bona fide geſchthenen
„Anſtellung einer Klage, die der Richter ſelbſt
„nicht ſchon zur Zeit der Anſtellung, ſondern
„erſt, nachdem zur Urtel beſchloſſen worden,
„Verwerfungsfahig fand, oder in ſeiner
„bona fide geſchehenen Weigerung eine nicht

„liquir
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„liquide Anſprache vor deren Ausmachung zu
„erfullen, eine Unrechtfertigkeit““ (ein Un—
rechtfertiges Abnothigen Abdringen vergeb—
licher Koſten) „eine unrechtfertige Gewalt ge—

„legen habe. Gibt doch bona fides in allen
„den Fallen, in welchen die Geſetze ausdrucklich
„ein Anderes nicht verordnen, dem Beſitzenden

„das, was die Wahrheit der Sache gibt
„daher denn Vertheidigung des Beſitzes bis zur
„Evidenz des Unrechts, und damit Weigerung
„gegen eine noch nicht zur Liquiditat gebrachte
„—Klage, bis zur geſchehenen Ueberzeugung er-
„laubt ſeyn muß. Erklaren doch die Geſetze
„ausdrucklich, daß auf die bona fide angeſtellte
„—Klage der Begriff unrechtmäaßiger Gewalt

„ganz unanwendlich ſey“ 5s). Sollte das
alles wol wurklich unter aller Antwort ſeyn,
ſollte es mit dem Ausſpruch abgefertiget werden
konnen, „es bleibt dabey, daß mich allerdings
„der in Schaden ſetze, der mich durch eine un
„gerechte Handlung zu Ausgaben nöthiget,
„die ich ſonſt nicht wurde gehabt haben?“ Das
iſt ja eben gerade die Frage: Ob die Romiſchen
Geſetze eine Klage oder eine Vertheidigung, die

am Ende durch einen Urtels:Spruch verworfen

wird,
37) l. 136. iſ. de diverſ. reg. jur. L. 17.
58) L Gg. J. 155. ſſ. d. 1. de div. reg. jur. L. 17.



wird, uberhaupt fur eine unrechtliche Hand—

lung halten, und fur eine Handlung, welche
den Sieger zu den verwandten Koſten unrecht-—
lich genothiget hat ob alſo in dem Begriff
dieſer Geſetze der, welcher ohne Frevel pro—
ceſſirt aber verlohren hat, fur einen, der den
Sieger in Schaden geſetzt habe, gilt? Jch
laugne, daß dieſe Betrachtungsart den Geſetzen
gemäs ſen Der Sieger muß in dem Falle,
wo der Unterliegende in bona fide war, die
Nicht-Evidenz ſeines am Ende freylich klar ge—
wordenen Rechtes als Urſache der Berwendung
anklagen dieſer Nicht:Evidenz wegen hat er

die Koſten verwenden muſſen ſie entſchuldigt
den Unterliegenden und laſſet dem Sieger die
Koſten zur Laſt. Alles dies wird, wie ich
in meiner vorigen Abhandlung weiter ausge—
fuhrt habe „noch einleuchtender durch den
„Unterſchied zwiſchen wahrem und formlichem
„Rechte, den Herrn Profeſſor Weber mit vielem
„Grunde eingeſchärft. Das Uttheil macht
„nur formliches Recht unter den Parteyen

„daraus folgt aber nicht, daß das, was es
„Recht macht, auch wurkliches Recht ſey
„und war als der Streit anging.“ Wer
nach dem Urtheil, ſeitdhem es, was es
ſagt, zu formlichen Rechte gemacht hat,

dieſem



dieſem nicht gemas handelt, der handelt offen
bar unrecht, aber wer vor dem Urtheil nicht
thut, was durch daſſelbe nachmals förmlichen
Rechtens geworden iſt, der kann nach eigent—

lichem Rechte Recht gehabt haben, und das
fuormliche Recht exiſiirte noch nicht. Es iſt
alfo unmoglich, des nachherigen Urcheils wegen
ſein Benehmen vor ſolchem, und die dadurch
ſeinem Gegner gegebene Veranlaſſung Koſten
zu verwenden, als eine unrechtmaßige Beſcha—

digung deſſelben zu betrachten??).

b) Deut—

39) Herr Profeſſor Weber hat auf dieſe leztere Be—
trachtung, jedoch an einer ganz andern Stelle, da
nemlich, wo er nicht'mehr vem rincip der Koſten—
Crſtattuung, ſonderu von dem einzeluen Falle ſtreitig
geweſenen Rechts redet, mancherley erwiedert,
„das urteil, ſagt er, macht nicht erſt Recht, ſondern
zjes beſtimmt, was den Geſetzen und Rechten, wo—
„nach der Ruchter ſprechen muß, unter den partepen

„gemus ſey.“
Jch denke aber, es blelbt dabey, das urtel macht

Recht unter den Parteyen. Das ſagt ausdrucklich

h
nach dem Urtheil nichts weiter darauf an, wenn auch
wider den Verurtheilten gar leine Klagein Rechten
geweſen war, J. Z. J. 11. D. de pec. XV, 1.
IJn ſo ſern. man das Urteil als eine Beſtimmung des
Verhaltniſſes des Falles zu den Geſeßzen denkt, iſt
es auch unrichtig zu ſagen, das Urteil beſtimme, was

den
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d) Deutlich ſondern daher viertens die Ge

ſetze von ſonſtigen Schaäden von Schaden
aus ubler Verwaltung des Streit-Objeets dit
Nachtheile ab, welche blos aus der Proceß

fuh—

den Geſetzen und Rechten, wonach der Richter ſpre—
chen muß, unter den Parteyen gemas iſt, das
Urtheil beſtimmt vielmehr, was der Richter den
Rechten und Geſetzen unter ihnen gemas halt. Dies
lehrt ſchon die Benennung; Urtheil, Sentenz,
dies lehren auch die Formeln, deren man ſich bediente,
ſi quid mei judicii eſt mihi videtur Briſſo-
nius de formulis et ſolemnibus populi Romanĩ
edit. Conradi Libr. V. N. CL.XVIll p 433.
Cujacius in Obſervat. Libr. IIl. Obſerv. 26.
Die Teutſche Formel: „Wir erkenneun fur Recht,“
ſagt eben das. Eine ſolche Meinung des Richters
nun macht unter den Parteyen Recht, weil ſie in
der Litis-Conteſtation ſeinem Urtheile ſich zu fugen,
verſprochen hatten. „Es iſt ſehr richtig,“ ſagt
Herr Weber weiter, „daß das formliche Recht nicht
„immer wurkliches Recht ausmacht. Aber die Ge—
„ſetze wollen, und der ganze Zweck der Juſtiz-Pflege
„erfordert es, daß dasjeuige, als wurklich diecht an—

„geſehen und behandelt werde, was einmal Rechts—
„kraftig, ſo und nicht anders entſchieden worden iſt.“
Wenn Er dies von der Zulunft, d. i. von dem Aus-—
ſpruche und der Rechtskraft au, verſteht: ſo gebe ich
es zu. Die yarteyen ſind, wie ſchon geſagt iſt, in
der Litis-Conteſtation ubereingekommen, das befol—
gen zu wollen, was ausgeſprochen und Rechtskraftig

wird. Dieſe Rechts-Kraft,“ fahrt mein
Herrt



114

Fuhrung dem Sieger erwachſen ſind, und
wollen, daß der Ueberwundene, der mala fide
proceſſirt hat, nicht der, der in bona fide war,

dieſe erſtatte?? b). Zu den Nachtheilen aber
aus

Herr Gegner fort, „ſchlichtet den bisherigen
„Streit.“ Wiederum wahr, in dem Verſtande,
daß, ſeitdem ſie da iſt, der Recht hat, fur den
ſie ſpricht. Wenn er aber weiter ſagt: „Die
„Rechts-Kraft entſcheidet, ob mit Recht, geklagt
„worden, oder ob Beklagter mit Recht dagegen
ageſtritten habe, folglich muß auch die Wurkung
„des Rechtskraftigen Urtheils nicht blos als eine
„Richtſchnur fur die Zukunft angeſehen, ſondern auf
aden Anfang des gerichtlichen Streits zurückgezogen

„werden:“ ſo iſt das unrichtig. Die Formel des
Uurtheils iſt, man erkenne fur Recht, daß die Klage
nicht Statt habe, daß Beklagter davon zu entbin—
den, daß Beklagter ſchuldig, das Haus, die
Erbſchaft, mit den Fruchten herauszugeben, das
eingeklagte Capital mit, oder ohne Zinſen zu bezahlen.

Dieſe Formel beſtimmt offenbar, was jetzt Recht
ſeyn ſoll, jetzt Recht gefunden wird, jetzt
geſchehen ſoll, Sie ſagt nichts davon, daß zu
Anfange des Proceſſes das Recht geweſen, ſchon als
Recht zu erkennen geweſen, nicht einmal das ſagt ſie,
daß man ſchon zu Anfange des Proceſſes ſchuldig, oder

nicht ſchuldiag geweſen. Mit einem Worte das
urtheil beſtimmt, ob dem Klager das Object des
Streits werden ſolle, oder nicht, aber es ſchweigt
davon, ob mit Recht geklagt, und dawider geſtritten
worden, ob ihm das Object des Streits beym An

fange

59b) J. 40. pr. ff, de heredit. pet.
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aus der Proceßfuhrung konnte man außer—
ſten Falles nur die Proceß: Koſten rechnen
ſo daß alſo ſie immer nicht fur Schaden gelten
konnten, die dem bona fide Streitenden zur
Laſt kamen. J

H 2 Esfange des Proceſſes ſchon gebuhrt, oder nicht
gebuhrt habe. Und, menn man wegen des in der
Litis:-Conteſtation geſchrhenen Contracts das, was
nun binmal ausgeſprechen iſt, verbindlich ſeyn laſſen
muß; ſo würde doch bey der klaren Annahme der
Geſetze, daß der richterliche Ausſpruch oft wider Recht
fallen könnr, es ſonderbar ſeyn, das Verſprechen in
der Litis-Conteſtation, daß man erſullen wolle, was
ausgeſprochen wird, dies zur Endigung des
Proceſſes hinlangliche Verſprechen in das unndrhige

zu verwandeln, das, was das Urtheil ausſpricht,
und oft unrecht ſevn kann, als ſchon zu Aufange
des Proceſſes Recht geweſen, anzuſehen. Dies
zeiat nicht nur nicht, wie doch Herr Profeſſor Weber
meynt, die Natur der Sache; Cs wird anch nicht
im mindeſten, wie eben Er glaubt, durch die Ge—
ſetzliche Vorſchriften ron den Murkungen der Litis—
Conteſtation biſtaitiget. Vergebens beruſt ſich mein

Herr Geaner zuforderſt auf J. 10. C. de prae.
ſeriptione longi temporis. Dies Geſetz ſagt blos,
dem polſſeſſori bonae ſidei könne das, doß die
praeſeriptio longi temporis, immittelſt er die
Litis-Conteſtation verzogert habe, vollſtandia gewor—
den, nicht zu Statten kommen, weil nach erhobenem

Streite die Verjahrung, nach der Vergangenbeit,
nach dem Zeitverlaufe vor der Streit-Erregnng be—
urtheilt werde (quia in præteritum æſtimetur).

Mit
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Es iſt auch
e) funftens unverkennbar, daß die Auflage

der Koſten-Erſtattung in Ruckſicht auf den,
der ſie zu leiſten hat, im gemeinen Rechte als
eine Strafe angeſehen werde Man leſe a)

den

Mit dem Streite hort der Lauf der Verjuhrum auf.
Wie ſie zu Anfange des Streits iſt, vollſtandig oder
uuvollſtandig: ſo bleibt ſie. Von Zuruckziehung eines
urtheils iſt keiner Rede. Eben ſo wenigz redet
fur dleſe die bekanute Lehre, daß der poſſeſſor bonae
fidei nach der Litis-Conteſtation pro praedone
gehalten werde, und daß der Sachfallige Theil dem
Obſiegenden verguten muſſe, was dieſer gehabt haben
würde, wenn Jeuer gleich Anfangs unachgegeben
hatte. Jch will dem herrn Profeſſor Weber wegen
dieſes Arguments nicht entgegen ſetzen, daß viele

Rechts-Lehrer mit Brockes in diſſ. de litis con-
teſtatione malam fidem non inſerente den Satz,
daß die Litis-Conteſtation in malam fidem ſetze
als in Romiſchen Geſetzen gegrundet, nicht anerken—
nen, und ſo anch die in dieſen Geſetzen vorltommende
Anweiſung, daß man, nach erhobener Klage, fruktus

pereipiendos erſtatten, und alles verguten muſſe,
was der Klager gehabt haben wurdr, wenn gleich
Anfangs nachgegeben ware, von dem Falle erweiß
lich ſchon zu Aufange Statt gehabten Bewußtſeyns
des Unrechts erklaren. Denn aufrichtig geſagt, bin ich
dieſer Meynung nicht, und ich halte es nicht fur er—
laubt, mich anderer Grunde zu bedienen, als die ich
ſelbſt fur wahr erkenne. Jch will mich blos auf
die richtigeren Grundſatze meines unvergeßlichen
Lehrers, des wayl. Hofraths Guſtav Bernhard Bec

mann



den Titel der Jnſtitutionen de poena temere
litigantium (IV. 16.) Schon die Ueberſchrift
dieſes Titels lebrt, daß in demſelben von der
Beſtrafung des temere-Lijigirenden geredet

H 3 werde
mann in Gottingen beziehen, die in der gauz in ſeinem
Geiſte geſchriebenen vortreflichen Jnauqural-Diſpu—
tation des Herrn Doctoris Haſſe de litis conteſta-
tione an et quatenus bonae ſidei poſſeſſor per
eam in mala fide conſtituatur Goetting. 1780
entwickelt worden. Danach bildet ſich Alles ſo:

1) Seitdem in dem Antrage des Kayſers Hadrian J.40.
pr. ſ. hèered. petit. V, Z, und dem darauf erfolg
ten VBeſchluſſe des Romiſchen Senates J. 2o. h. G.
fſ. de hered. petit. l. 1. C. de petit. liered. III,
ZI. wegen Eibſchaſten feſtgeſetzt iſt:

daß nach der Litis-Conteſtation, oder virlmehr
von Zeit zur Wiſſenſchaft des Bellagten gekom—
mener Klage dem Klager, wenu or obſicge, ae—

leiſtet werden ſolle, was er baben wurde, ſalls
zur Zeit der Klage die Erbſchaft herausgegeben
ware;

und ſeitdem dies auf die Vindication einzelner Sa—
chen ausgedehnt worden L 27. ſſ. de rei vindic.
VI, r. ſeitdem iſt in natuürlicher Jolge der bonæ
fidei poſieſſor in Ruckſicht auf dir Sorgfalt, die
er nun auf die Erhaltung der Sache und deren
moglichſt vortheilhafte Benutzung anzuwenden
hat, dem malge lidei poſſeſſbri aleichgeſetzt. Wenn

'auf der einen Seite man dem poſſeſſori bond ſidei
nicht zumuthen will, der Klage halber den Beſiß,
von deſſen Rechtmäßigkeit er ſich uberzengt halt, zu

verlaſſen; ſo ſoll auf der andern die Fortſetzung
des
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werde Nun wird im Titel ſelbſt verordnet,
daß der improbus litigator dem Gegner die
Koſten erſtatten ſolle; die Koſten-Erſtattung iſt

alſo fur eine Strafe etklat Damit ſtimmt
auch

des Beſitzes doch ſeinem Gegner auf den Fall, da das
Urtheil nachmals ſur dieſen ausſallt, auch moglichſt
unſchadlich werden; der Veſitzer ſoll, da er weiß, daß
die Sache angeſprochen wird, nicht mehr ſo, wie er
thun durfte, ſo lange er im ruhigen Beſtitz und
unwiderſprochenen Glauben ieines Rechts
war, die Sache und ihre Fruchte vernachlaſſigen, ver—
derben, verſchenken durfen; er ſoll nun, nachdem er
doch die Moglichkeit denken muß, daß wider ihn er—
kannt werde, die Sache als eine ſolche anſehen, die
doch vielleicht dem Andern zugeſprochen werden kann,
folglich nun gehorige Aufmerkſamkeit und Fleiß auf
ſie wenden, mithin ihre Subſtanz nicht verandern,
von Abhanden bringen und fur die Fruchte nicht nur,
die er genoſſen hat, ſondern auch die er hatte genieſ—
ſen konnen, haften, das heißt, wegen der Verwal
tung des im Streit ſeyenden Gegenttandes,
und deſſen Herausgabe, ſoll der poſſeſſor bonæ
fidei dem poſſeſſori malæ ſidei ſeit erhobener Kla
ge gleich geachtet werden Aber damit

2) iſt der naturliche Unterſchied zwiſchen beyden
nicht aufgehoben. Klage und Litis-Conteſtation
heben nicht die Ueberzeungung rechtlichen Beſitzes auf.

Nur civiliter wird der poſſeſſor bonæ ſidei dem
poſſeſſori malæe fidei gleich geſetzt. Und dies nur
bey Real- Klagen, und auch da noch nicht
gänzlich, ſondern, wie geſagt, nur im Yuncte der
auf die Sache und deren Fruchte zu verwendenden

Sorge



auch des Titels ubriger Jnhalt uberein Zu—
forderſt wird voraufgeſchickt: Temetitas tam
agentium, quam eorum, cum quibus agitur,
modo pecuniaria poena, modo jurisjurandi reli-

H 4 gione,
Sorgfalt. Jn manchen Studen bleibt auch nach
der Litis-Conteſtation ein Unterſchied unter beyden.
So praſtirt der b. ſ. poſſeſlor es nicht, wenn ein
Unglucksfall die Sache bey ihm triſſt, der ſolche beym
Klager, ware ſie dieſem herausgegeben, nicht ge—

1troffen haben wurde, 40. pr. de heredit. petit.
Ueberhaupt

3) fließt die Gleichſrzung nicht aus der Natur der
Litis-Conteſtation. Sie iſt geſchichtlich durch
ein, lange nachher, da dieſe Art im Gerichte zu con—
trahiren ſchon bekannt war, gegebenes Senatus con-
ſultum geſetzlich geworden Auch hat ſie ja ſchon
vor der Litis-Conteſtation, ſchon von da an Statt,
da man rechtliche Wiſſenſchaft von der Klage erhielt.
Am wenigſten aber

4) folgt aus jener Gleichſetzung, daß das Urteil im
Allgemeiuen auf den Anfang des Proceſſes, und die
Litis.Eonteſtation zuruck zu zieben und in jedem Ur—
teile das Umecht des Unterliegenden, als ſchon zu
Anfange der Sache, insbeſondere ſchon zur Zeit der
Litis-Conteſtation Statt geſunden babend erkannt

mare. Die Geſeke geben als den Gtund der Gleich—
ſetzung nirgends die Zuruckziehung des Urtheils, ſon—

dern das an, daß der bon. ſid poſſeſſor den An—
ſpruch erſahren habe, alſo nun nicht mehr den Vor—
zug des ungeſitorten Veſitzes aenießen, nicht mebr
die Sache als unſtreitig ſein anſehen und behan—

deln
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gione, modo infamiae metti coercerur. Die
Temeritat wird durch dreyerley Strafen, Geld
buße, Eid fur Gefahrde, Jnfamie, im Zaume
gehalten. Jm g. 1. werden nun die Geldbußen

und der Eid fur Gefahrde, ſ. 2. die Jnfamie,
welche mit einigen judiciis verbunden iſt, beſon

ders
deln konne, ſondern als eine im Streit befangene
betrachten, mithin den Fall, daß ſie dem Kläger zu—
erkannt werde, als moglich denken, folglich auch billig
forgen müuſſe, daß dem Klager die Vorenthaltung des
Veſitzes nicht ſchadlich werde. Man nehme hier die

Bemerkuns des Bynkerſhoek in Obſ. jur. Rom.
Lib. 8. c. 12. hinzu, daß der Klager bey der Klagt
alle Jnſtrumente beybringen mußte, deren er ſich im
Proceſie bedienen wollte, daher der nachmals unter—
liegende Beklagte gemeinhin durch die Proceß-Erhe
bung ſchon in den Fall beträchtlicher Zweifel an ſeinem

Rechte kam.

Daß die Zuruckiiebung des Urtels keine geſezliche
Jdee ſey, ergiebt ſich aus Folgendem:

a) Nur von poſſſeſſoribut bon. ſid. allo von
Veklagten, die im Veſitze einer Sache ſind, und nur,
wenn ſie mit Real. Klagen belanget wetden, iſt der
Satz zu verſtehen, daß ſie in Ruckſicht auf die det
Sache und den Fruchten'zu widmende Sotgfalt den
malæ fidei poſſoſſorſhus gleich geſetzt werden. Bon
Klagern, die nachmahls unterliegen, von Beklag
ten, die keine Beſitzer fremder Sachen ſind,
die mit Perſonal-Klagen belangt, und demnachſt
veturtheilt worden, ſagt kein Geſetz eben dis. Wenn
die Zuruckſiehung des Urtheils eine rechtliche Jder

ware:
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ders betrachtet. Alle dieſe als auf die Calumnie
und den Leichtſinn der Proeeſſirenden folgend
hergezahlte Nachtheile ſind folglich als Straſen

vorgeſtelt Kann Herr Profeſſor Weber
dies mit dem Begriffe von Straſen vielleicht
darum nicht relmen, weil ihn der Erd ſur Ge—

H 5 fahrde
wate; ſo mußte von allen Streitern, die unterliegen,
eben das geſagt feyn.

b) Auch das widerſpricht der Zuruckziehung des
Urtheils auf den Anſfang des Streits, daß nach der

40. ff. de hered. petit. der doch nachmals ver—
urtheilte poſſeſſor bon. ſid. den Unglucksfall nicht
tragt, der die Sache wabrend des proceſſes bey ihm
trift, und ſie nicht betroffen haben wurde, ware ſie
dem Klager herausgegeben. Wurde das urtheil
zurlickgezogen: ſo ware der Veſitzer ſchon zur Zeit
der Klage die Sache herauszugeben ſchuldig geweſen,
und ſo lage in ſeiner widerrechtlichen Weigerung der
Grund des Verluſtes, den er billig zu tragen hatte

c) Jnsbeſondere kaun die Litis-Conteſta—
tion keine Zurucziehung des Urteils zur Folge haben,
weil ſonſt der Antrag des Hadrians an den Senat,
feſtzuſetzen, daß bey der hereditatis petitione der
Klager erhalten ſolle, was er gehabt haben wurde,
wenn ihm die Erbſchaſt ſoſort herausgegiben mare,
und das den Antrag bewilligende ſenatusconiultum
uberſlüßig geweſen ware.

d) Klat lehten endlich die Geſetze, J. 18. G. 1.
J. zö. J. 4. fſ. de heredit. petit. daß das urtheil
nur erkenne, was zur Zeit des Ausſpruchs
Rechtens gehalten werde.



122

fahrde irrt: ſo hore er den Theophilus in pata-
phraſi: Elſt igitur, ſagt derſelbe, haec maxima
poena quod ſimul et in petjutium cadat, et
debitum tamen convictus exſolvat. Vey den
Geldſtrafen nun, die ſ. 1. abgehandelt werden,
kommt die Koſten-Erſtattung vor. Daß ſie
ihnen beygezahlt wird iſt alſo augenſcheinlich
auch redet da fur das, daß die decima des Streit—

Objects, welche mit der alten Klage fur Ge—
fahrde, Statt der Koſten gefodert ward, eine
unſtreitige Geldſtrafe war (Actio calumniae in
pattem decimam litis Actores multabat) an
die Stelle dieſer decimae aber eingefuhrt
iſt, daß der boshafte Streiter Schaden und
Koſten des Proceſſes erſtatten ſollee. Das Sur—
rogat hat in der Regel die Natur des Dinges,
dem es ſurrogirt wird. Und allen Zweifel ver
drangt wiederum des Theophilus Paraphraſis!

Nachden er von Beſtrafung der Beklagten durch
die Leiſtung des Eides fur Gefahrde, oder durch

die bey einigen Klagen Statt habende Verur—
theilung ins Zweyfache oder Vierfache geredet
hat: ſo ſagt er ſunt et poenæ quibus actorum

calumniæ coetceantu t.

Er ſoricht hier deutlich von Strafen in der meh
reren Zahl; Jndem er aber im Verfolge zu
jenem Satze die Beyſpiele angibt, nennt er blos
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zwey Nachtheile, den Eib fur Geſahrde und
die Erſtattung der Proceß-Schaden und Koſten;
er technet folglich die Erſtattung der Proceß—

Schaden und Koſten offenbar zu den Strafen.

b) Die lex z3. ſ. 8. C. de epiſcop. nennt die
Verurtheilung zur Koſten-Erſtattung

cenſuram, juſtiſimam (eine gerechte Be—

ſtrafung).
Sie ſpricht ſo gar von einer

formidine (einer großen Furcht),
welche jene Strafe Streitſuchtigen einjagen ſoll,
woraus ſich abnehmen lafit, daß das Geſetz die

Koſten-Erſtattung fur eine gar harte Strafe
gehalten habe.

c) Es iſt oben ſchon vorgekommen, daß auch
im Canoniſchen Rechte die Koſten-Etſtattung
als Strafe angeſehen werde. (d 7.) Jch fuge
hier noch c. 2. 5. X. de dolo contum.
und c. 8. ult. X. de teſctipt. bey.

d) Ob nun dieſe Betrachtungs- und Benen—
nungsart eine eigentliche oder uneigentliche ſey,

das hangt vom Begriffe des Wortes poena ab.
Und da hat Herr Profeſſor Weber Recht, daß,

wenn man ſeinen Begriff annimmt
Strafe (poena) ſey ein Uebel, welches
außer der Vergutung des angerich—

teten
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teten Schadens mit der Uebertretung
des Geſetzes verknupft ſey,

gegen dieſen Begriff gehalten, die Koſten—
Erſtattung wol nicht eigentlich eine Strafe, eine
poena heißen konne. Allein er ſelbſt gibt zu,
daß die Gelehrten dieſen Begriff bisher nicht ſo
gegeben haben, alſo ſeine Definition nicht die
gewohnliche ſeh. Und der Romiſche Begriff
des Wortes poena auf den es bey einer Ro
miſchen Betrachtungsart wol hauptſachlich an
kommt lautet ſicher ganz anders.

Lex 13t. ff. de verborum ſignificatione
ſagt: Poena ſine frande eſſe non poteſt.
Poena eſt noxæ vindicta. Fraus et ipfa
noxa dicitur,

und ſ. 1.
Poena eſt generale nomen, omnium de-
lictorum coercitio,

danach iſt poena jedes llebel, was Jeman
den darum aufgelegt wird, weil er vorfatz
lich Schaden, vorſatzlich Unrecht gethan hat.
Und ſo kann denn gar wol das, daß man einen
verurſachten Schaden aus dem Seinigen erſetzen
muß, ohne von der Zufugung des Schadens
Vortheil gehabt zu haben, als eine Poen be—
trachtet werden, beſonders, wenn auſſer dem

Falle



Falle des doli eben der Handlung wegen keine
Klage auf Erſatz Statt hatte, der Erſatz mithin

nur als eine Zuchtigung des Aoli verordnet
worden. Daß die Romer ſo dachten, iſt un
ſtreitig. Oft beſtraften ſie aus Bosheit un—
ternommene unrechtliche Handlungen mit der
Schadens-Erſetzung, und behandelten daun
dieſe ganz als Strafe Wider den qui jus
dicenti non optemperavit ging die Klage ad
id, quanti ea res eſt, und doch enthielte ſie bloße
Strafe“?). Die Klage wider den Landmieſſer,
der boslich ein falſches Maaß angegeben hatte,
'obwol man durch ſie nur Erſatz erhielte, war
poenal““). Das. war auch die Klage wider
den, der boslicher Weiſe den vom Prator in
einem Guter: Beſttz Geſetzten gehindert hatte,
in dieſem Beſitze ju ſeyn, ohngeachtet ſie nur
auf das gerichtet war, was dem Jmmittirten
daran gelegen war, dieſen Beſitz zu haben?“?).
Poenal war weiter die Klage wider den, der
boslich gehindert hatte, daß fich Jemand in
judicio ſtellte, und doch verſchafte dieſe nur das,

was

60) l. 1. v. 4. ſ. ſi quis jus dicenti Il, 3.

61) l. 1. 1. l. 3. J. 5. D. ſi menſor. X, 6.
6a) I. 1. J. ʒ et 8. D. ne viĩs ſiat ei qui in pos-

ſeſſ. XLII, 4.,
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was verlohren war“?). Wenn Jemand, da er
in eine Sache immittirt war, ſie boslicher Weiſe
verſchlechtert hatte; ſo gab der Prator wider
ihn eine Klage auf Erſatz, die poenæ nomine

wie das Geſetz ſich ausdruckt, gefaßt ward J/

Die Klage wider den, der ſich falſchlich fuür einen
Vormund ausgegeben und ſo Schaden aethan
hatte, auf Erſtattung war poenal?5). Alle dieſe
Klagen heiſſen nicht blos, ſie ſind im eigent—
lichſten Verſtande Poenal denn ſie haben alle
den Character der Poenal-Klagen, daß ſie nicht
wider Erben gehen. So wie aber in ihnen
die Pflicht des Erſatzes eine Poen ſeyn kann:
ſo kann die im Fall aus Calumnie oder ihr
gleicher groben Schuld erregten Proceſſes be—

ſtimmte Koſten-Erſtattung gar wohl eine Poen
ſeyn. Hindert an der Poenal-Eigenſchaft jener
Klagen nicht, daß tei peiſecutoriae ſonſt die
Klagen heiſſen, womit wir das verfolgen, was
uns aus unſerm Vermogen entzogen iſt: ſo
bindert dieſer Begriff eben fo wenig an der
Ponal-Qualitat der Klage wegen Erſtattung

der

63) J. 1. J. 4. J. 3. pr. ſſ. de eo per quem ſactum
erit. Il, 10.

64) l. pr. et 8. D. de rebus autoritate ju.
dicis XILil, 5.

65) l.7 G. 2. et J. 9. ſ. 1. D. quod fſulſo tutore
xyn, 6.
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der Proceß-Koſten. Der anſcheinende Wie—

derſpruch hebt ſich in dem einen, wie in dem an—
dern Falle dadurch, daß in Ruckſicht anf den
Schuldigen Strafe ſeyn kann, was in Nuck
ſicht auf ſeinen Gegner als Schadenserſatz be—
trachtet werden muß, daß folglich eine Klage, die
in Ruckſicht auf den Klager rei perſecutoria iſt,

in Ruckſicht auf den Beklagten gar wol ponal
ſeyn kann Daher die Zwitter-Ratur dieſer
Klagen daß ſie, obwol ſie als in Ruckſicht
auf das ſubjectum paſſivum Ponal nach Art
aller Ponalklagen nicht wider Erben gehen, doch,

da ſie in Hinſicht auf das ſubjectum Activum
tei petſecutoriæ ſind, den Erben gegeben wer-—
den 65). Laßt uns dies auf die Proceß-Koſten

Erſtattung anwenden und man wird es ſehr
gut reimen konnen, daß ſie fur eine Pon in
den Geſezen angeſehen wird, obſchon der, dem
ſie geſchieht, nichts wieder erbalt, als was er
verlohren hatte s b).

Jn—
66) J. 11. D. de rebus autoritate judicis XLII, 5.

66b) Jch furchte bey dieſer Vorſtellungs-Art nicht
ſehr, was Herr profeſſor Weber beſorgt, man werde
den unrichtigſten Behauptungen in Anſehung mehrer
Rechts-Fragen nicht ausweichen konnen, wenn man
die Proceß-Koſten: Erſtattung als eine Strafe be—
handle (p. 21. 22. ſeiner Abhandl. n. A.) Wenig—

ſtens



Jndeſſen auch angenommen, die Proceß—
Koſten: Erſtattung konne nach den Grundſatzen

der Schadens-Erſtattung beurtheilt werden,
ſo habe ich 1) mit vollem Rechte behauptet,
der Satz ſey nicht ganz auſſer Zweifel, daß
außer Contractlichen Verhaltniſſen, die gering—

ſte Unachtſamkeit vergutet werden muſſe. Mein
Herr Gegner fuhet fur ſolchen ein Geſetz des
Romiſchen Nechts ajg. In lege Aqunlia ſagt
er mit der l. 44. D, ad j. Aquil. leviſſima
culpa venit. Aber das iſt mir noch kein Beweis.

Jene

ſtens glaube ich, mit den Bepſpielsweiſe von ihm
angeſuhrten ganz wohl fertig zu werden. So
haugt die Entſcheidung der erſten Frage: ob mehrere

Theiluehmer eines Verbrechens, in Anſehung der
Koſten in ſolidum gehalten ſind, meiner Mevnung
nach von dem Unterſchiede: Ob die Koſten-Erſtattung
Schadens-Erſatz, oder Strafe ſey, gar nicht ab, fön—
dern ſie iſt in beyden Fallen in dem einen nach
der Natur der Strafe, in dem audern uach der
Natur einer aus Verbrechen kommenden Ppflicht zum
Schadens-Erſatze, die nicht minder wider mehrere
ãn ſolidum geht bejahend zu geben. Die
zweyte Frage: Ob und in wiefern die Erben die
Koſten bezahlen muſſen, deren Erſtattung ihrem Erbr
laſſer oblag, iſt ebeumaßig ſowol zu bejahen, wenn die
Koſten eine Straſe, als wenn ſie Schadens-Erſatz
iſt denn die Litis-Conteſtation hat der urſprung—
lichen Poenal-Eigenſchaft, die, einer Contract ähn—
lichen- auf Erben gehenden Verbindlichkeit hinzuge-

xhan
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Jene Stelle ſaqt woörtlich nichts mehr, als
das: „die Ponal-Verordnung der J. Aquiliæ
„ahndet auch die leichteſte Schnlbv.“ Dies
auch leitet ganz naturlich auf die Voraus-
ſetzung ſolcher Falle, in denen nach ſonſtigen
Grundſatzen die leichteſte Schuld zu praſti—
ren war. Es ſoll keine Einrede wider
die Schuldigkeit, getodtete oder beſchadigte
Thier 2e. nach dem höchſten Wehrte, den ſie

binnen einem Jahre oder zo Tagen gehabt hat:

thau und dieſer letztern Umſtand hindert; ſo viel
endlich die dritte Frage bitrift auch, daß nicht,
wie ſonſt wegen Straſen Rechtens iſt, die proceſi—
Koſten im Concurſe hinter allen Glaubigern zu
claſſificiren ſind. Ohue dries wurde vielleicht ſchon
der Betracht nicht zulaſſen, daß die Bezahlung der
Roſten, die dem Unterliegenden als eine Poen ob—
liegt, doch in Ruckſicht auf ſeinen Gegner fein bloßer
Gewinn iſt, ſonderu in Ruckſicht auf dieſen guth als
Schadens-Erſetzuug angeſcher weiden lanu, der
(Grund mithin, warum Straſen den das Jhrige for—
dernden Glaubigern nachſtehen muſſen, hier nicht
zutreffen wurde. Dieſe Entſcheidungen wird Herrt
Profeſſor Weber nicht unrichtig nennen; ſie ſallen
gerade ſo, wie ſie nach ſeiner Zheorjte fallen wurden.

Jch erwrhne nicht, doß, wenn fie nach den GGrund
fatzen der Poenal Qualitat andere ausſcelen, das

kein Argument wider dicſe Qualitar werden wurde,
da wol nicht das Princip gus der Folge, ſondern die
Folge aus dem Princip berichtiget weroen muß.

Qu
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ten, verguten zu muſſen, daher genommen
werden konnen, daß man nur die geringſte
Nachlaßigkeit begangen habe, wenn ſie unter
Umſtanden begangen ward, in denen man ſich
auch dieſe nicht zu Schulden kommen laſſen
durfte, z. B. wenn man eine Kunſt profitirte,
und ſich da ein kleines Verſehen erlaubt hatte.

Ware der Sinn jener Stelle, „wegen jeder
„durch die kleinſte Nachlaßigkeit erfolgten Be
„ſchadigung ſtehet Actio l. Aquiliae zu““: ſo
ware, da dieſe Klage auch wegen Schaden, die

in Contracts-Fallen erfolgt ſind, Statt hat,
damit ja ein Wiederſpruch wider die gelindere
Lehre anderer Geſetze eben des Rechts von Pra
ſtirung der Schuld in Contracten feſtgeſtelt.
Das darf man wol nicht annehmen. Dann
beſchrankt die Stelle das, was ſie ordnet, auf
das Aquiliſche Geſetz. Jm Aaquiliſchen
Geſetze kommt auch die geringſte Schuld in
Betracht. Aber die lex Aquiliae ſpricht ja bey
weitem nicht von allen auſſer-contractlichen
Schaden ſie ahndet ja in ihrem erſten Ca—
pittel nur den Fall, da Jemand einen fremden
Knecht, oder Selaven, oder Vieh unrechtfertig
todtet““) und im dritten Capittel (das 2te
iſt bekantlich unſerem Geſetzbuche nicht mehr

ein
G7) I. 2. pr. D. ad J. Aquil. IX. 2.



ma 131eingeruckt) den Fall, da Jemand einem andern
dadurch Schaden thut, daß er gebrandt, ge—
brochen, verdorben hat, auſſer dem Falle der
Ertodtung eines Menſchen oder Viehes s

15
alſo kann das, daß lex Zquilia die kleinſte
Schuld beahndet, keine Regel fur die unter ihr
nicht geborige, das iſt, keine Regel, fur alle
auſſercontractliche Beſchadigungen geben.
So lange es nicht erlaubt iſt, vom Einzelnen
einen Schluß aufs Allgemeine zu machen
beweiſet folglich l. 44 ad J. Aquil. fur die
Praſtirung der leichteſten Schuld in auſſer:-con
tractlichen Fallen in der Regel nichts. Vielleicht
beweiſet ſie eher fur das Gegentheil. Denn
wozu die Bemerkung „in l. Aquilia komme
„auch die kleinſte Schuld in Betracht'“ wenn
auſſer Contraecten dies immer Statt hatte?

Jn beſonderer Ruckſicht auf die Materie, wor—
uber wir ſtreiten, die Erſtattung der Proeeß—
Koſten, muß jenes Geſttz deſto unwichtiger ſeyn,
da Herr Gegner, wie ſchon einmal beyierkt iſt,

ſelbſt behauptet““): „Das Aquiliſche Geſetz
„habe nur gewiſſe Gattungen von Schaden zum
„Vorwurfe, wobin gerade die Proceß-Koſten
„gar nicht gehorten.“

J 2 Wenn68) J. 27. J 5. D. ad J. Aquil. IX. 2.
69) p. 15. der neuen Ausgabe.
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Wenn man die Grundſatze fur diejenigen
Falle, der auſſercontraetlichen Beſchadigungen

aufſucht, in welchen die Aclio legis Aquiliae
nicht Statt hat: ſo iſt es allerdings erheblich,
daß man in dieſen die pratoriſche Actionem in
factum anſtellen mußte. Jedermann iſt daruber
einig, daß damit nur Erſtattung deſſen, was
man durch die Beſchadigung wurklich verlohren
hat, erhalten werde, und in ſofern iſt denn ſchon
dieſe Klage gelinder, wie die Actio legis Aqui-
liae. Sie iſt es aber ſicher auch in Abſicht der
Schuld, wodurch der Schade, den ſie beytreibt,

entſtanden iſt. Der Prator gab die
Klage er gab ſie, um das Recht zu ver
vollſtandigen, wie er oft in Fallen that, in
welchen keine Klage geſetzlich war, und gleich-—
wohl auffallende Billigkeit heiſchte, daß eine
Klage gegeben wurde. Jhr Name Actio in
ſactum zeigt ſchon, daß ſie eine Klage war, die
wegen einzelner Falle, gegeben wurde dann
gegeben wurde, wenn eine Thatſache dem
Prator ſo beſchaffen ſchieu, daß daraus billig
eine Klage kommen ſollte. Sollte er dies wohl
von Schaden gedacht haben, welche durch den
geringſten Grad der Schuld entſtanden waren?
Dies iſt dem Geiſte der Pratoriſchen Amts-
Verwaltung, die nie auf Spitzen des Rechts,
die nie auf Kleinigkeiten ſahe, gewiß nicht an—

ge
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gemeſſen. Ohnehin da in Contracten, in wel—
chen doch das praciſe Verſprechen die naturliche

Verbiudlichkeit zur Sorgfalt verſtarkte nicht
jede Nachlaßigkeit zur Schadens-Erſtattung
verpflichtet ſo iſt es nicht wahrſcheinlich,
daß auſſer Contraecten, wo nur die natutliche
Verbindlichkeit Statt fand, es billig geſchienen
haben konne, beny der geringſten Nachlaßigkeit
eine Klage zu geben. Und oben haben wir ſchon
mehrere Beyſpiele Pratoriſcher Actionum in
factum in Schadens-Fallen, auſſer Contracten
geſehen, (not. 6r, 62, 63, 64, 65.) die
insgeſammt ausdrucklich vorausſetzen, daß
der Schade aus Bosheit, oder grober Nach—
taßigkeit verurſacht ſeyn muſſe, ſchlechthin in
Fallen geringerer Nachlaßigkeit nicht gegeben
wurden. Liegt nicht daraus, bis Beweiſe
des Gegentheils vorgebracht werden, zu Tage,

daß der Prator nicht wegen jeder Schuld, die
Schadens-Erſtattung auflegte? Jn den
Fallen insbeſondere, welche den Contraeten ah
nelten, nahm er wegen Vergutung der Schuld,
die in Contracten gewohnliche Grundſatze an
Dies iſt klar aus der l. 17 S. 2. D. de praeſcr.

verbis. Statt dieſes Geſetzes war in meiner
vorigen Abhandlung irrthumlich gedruckt l. 16.
ſ. 2. D. de praeſcr. verbis, und freylich mag

Jz Herr
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Herr Profeſſor Weber davon wohl ſagen, die
Anweiſung, welche ich auf l. 16. ſ. 2. d. tit.
„ertheile, werde immer mit Proteſt zuruck gehen,

„und den Leſer nie befriedigen; das Geſetz ent—
„halte durchaus gar Nichts, was irgend hieher

„gezogen werden konne“ Jndes hatte eben
das, daß das Geſetz gar nichts hieher gehoriges
enthalt, noch mehr aber das, daß es gar keinen
2ten ſphum hat, wol einen Druckfehler in der
Zahl vermuthen laſſen, und ſo auf den 2ten
ſphum des unmittelbar folgenden Geſetzes auf—
merkſam machen ſollen, der gewiß recht viel
bieher Gehoriges ſagt. Jn dieſem ſpho eines
Geſetzes, welches offenbar von der Actione in
factum redet, die hier keine andere, als die
Pratoriſche ſeyn kann, da das Geſetz aus Ul—
pians Commentar uber das Edictum perpetuum
genommen iſt, in dieſem ſhpho kommt gerade der
Fall eines auſſer-contractlichen Schadens vor.
Es komint der Fall vor, da ich Jemanden eine
Sache zu beſehen gegeben habe, und dieſer nun
ſagt, ſie ſey verlohren. Hier ſagt das Geſetz,
habe man die Actionem praeſcriptis verbis (oder
in facktum) wenn man wirklich nicht wiſſe, wo
die Sache ſey. Dabey unterſcheidet es denn

„ob man die Sache Jemanden zu beſehen
„gegeben, des Empfangers, oder beyder

„wegen



135
J

„wegen, dann. ſey dem Eigenthumer dolus
„und culpa zu ptaſtiren, nach Maasgabe
„des RNutzens (propter utilitatem 55a)“

d. i. wenn blos des Empfangers wegen
ihm die Sache hingegeben worden, culpa
leviſſima, ſonſt culpa levis in abſtracto)
„Aber kein Unglucksfall Wenn aber
„blos zum Nutzen des Eigenthumers die
„Sache zu beſehen gegeben worden: ſo
„werde ihm nur dolus praſtirt, weil
„dann das Geſchafte ſich dem depolito

„nahere.“
Bedarf es einer Entwickelung, daß hier

eben die Grundſatze wegen Praſtirung der
Schuld, die bey Contraeten obwalten, zur
Norm angewieſen ſind, daß hier ebenfalls die

Nutzlichkeit zum Criterium beſtimmt und
daneben auf die Aehnlichkeit des Geſchaftes mit
einem der bekannten Contraete hingewieſen wor—
den. Jſt aber dergeſtalt Praſtirung des
hochſten Fleiſſes bey auſſer Contractlichen
Schaden nicht die Regel: ſo kann ſchon
aus dieſem Grunde ein Proceſſirender
ſeinem Gegner zum hochſten Fleiſſe nicht
gehalten ſeyn. „Aber, ſagt Herr Profeſſor
„Weber, Thomaſius habe in der bekannten

J4 „Ab69a) ſ. Gesner theſaur. lingu latin. voce propter
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„Abhandlung uber das Aquiliſche Geſetz aus—
„geofuhrt, daß hentiges Tages die Lehre von der

„Schadens-Erſetzung nicht lediglich auf die
„erwahnte Romiſche Verordnung, ſondern auf
„die Vorſchriften des Natur-Rechts gebaut
„werden muſſe; deſtoweniger ſey ſeine obige
„Behauptung von Praſtirung auch der kleinſten
„Schuld irgend einen Zweifel in der Anwen—
„dung unterwerfen, da es den Grundſatzen des
„Vernunft-Rechts ungleich gemaßer ſey, daß
„derjenige, dem auch nur ein geringes Ver—
„ſehen zur Laſt falle, den Schaden buße, als
„daß ein anderer durch fremdes Verſehen
„Schaden leide.

Jch antworte: Thomaſius hat in der Abhand
lung: larva Legis Aquiliæ detracta Actioni de
damno dato anszufuhren geſucht, daß nach na
turlichem Rechte man verbunden ſeyh, den ver—
urſachten Schaden ohne Ruckſicht darauf, daß

man nur eine ganz geringe Nachlaſſigkeit be—
gangen habe, zu erſtatten und daß dieſe
Erſtattung durch bloße Vergutung des Werths;

den die Sache zur Zeit des Schadens hatte,
aber anch vom Erben beſchafft werden muſſe.

(6. 1 15.) daß von dieſen. Grundſatzen die
Actio legis Aquili.e ganz abweiche, die zwar

auch
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auch im Falle kleinſter Nachlaſſigkeit aber
da ſie ponal ſey, auf mehr als die bloße Erſtat—

tung des Werths und nicht gegen Erben
gegeben werde; (F. 16 Z0o.) daß dahingegen
das Canoniſche Recht wierderum nur Erſtattung
des Schadens verordne, und dieſe auch von den

Erben fordere; (F. Zo Z7.) daß im Sach—
ſen- und Schwaben-Spiegel ebenmaßig nur
Erſtattung des Werths der beſchadigten Sache

jedoch daneben im Falle offenbaren Muth—
willens eine, jedoch von der der legis Aquiliæ,
fehr verſchiedene, Geldbuße verordnet ſey.

(8S. 38 ar.) Aus dem Allen ſchließt er
denn, daß die Actio lJ. Aquiliæ in Teutſch—
land außer Gebrauch an deren Stelle aber
die Klage ex jure Canonico gekommen ſey,
(ſ. zu.) welche den Grundſatzen des Rechts der
Natur folge. Und damit meint er bewieſen
zu haben daß mithin alle Eigenſchaften der
J. Aquiliæ nicht weiter Statt hatten, (J. 58.)
insbeſondere auch, die nicht, daß die Klage nicht
wider Erben gehe, (S. 58.) wenn gleich er
nicht laugnen kann, daß das klare Gegeutheil
des letztern Punttes in Schwaben-Spiegel
ſteht. (F. cit. 58.)
Jch will hier eine Menge von Einwendungen
nicht machen, welche ſchon in der Thomaſiſchen

J5 Ab
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Abhandlung, obwol ſchwach bekampft ſind.
Nichts will ich davon ſagen, daß die angefuhr—
ten Stellen des Canoniſchen Rechts gar nicht
von Fallen, auf welche actio legis aquiliæ
paßte ſondern von Fallen, in denen actio
de vi bonorum raptorum, oder actio furti Statt
hatte, die noch dazu ziemlich deutlich zugelaſſen
werden, (Can. in legibus C. 12. qu. 2.) reden;

Jch will nicht die Nichtigkeit der Autorität des
Sachſen- und Schwaben-Spiegels, in ſo fern
ſie als Quellen des heutigen allgemeinen Teutſchen

Rechts betrachtet werden wollen, rugen; ich
will mich blos auf dieſe Bemerkung beſchran-
ken: Thomaſius ſucht zu beweiſen, wir haben
nicht die Romiſche Actionem legis Aquiliæ poe-
nalem wir haben die Klage ex jure Canonico
angenommen, die auf bloßen Erſatz, und ſo
gegen Erben geht, folglich mit dem Rechte der
Natur, das Bendes fodert, ubereinkommt. Ge
ſetzt nun, ihm ſey der Beweis gegluckt; warum
verkennt er in der Actione juris Canonici, wel-
che die Stelle der Actionis legis Aquiliæ ein-
nimmt, die Romiſche Actionem in factum, die
auch auf bloßen Erſatz, und ſo gegen Erben
ging, in jute Canonico alſo auf die Falle der
legis Aquiliæ ausgedehnt ware? Oder folgt es
etwa, wir haben die Romiſchen Actionem legis

Aqui-
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Aquiliæ nicht alſo auch nicht die Romiſche
Actionem in factum? Wir haben Actionem
J. Aquiliæ nicht, weil wir nur auf bloßen Erſatz
der Schaden erkennen, dieſe aber auch den Er—
ben auflegen, welches jener Klage widerſpricht

alſo haben wir auch die actionem in factum

nicht, der Beydes gemaß iſt? Wenn wir
aber die Romiſche actionem in fackum haben,
wie kann man denn ſagen, daß die bey ſolcher
Statt gefundene Romiſche Theorie von Praſti—
rung der Grade der Schuld aufgehort habe?
Aber auch weiter angenommen, wir haben eine

ganz neue Klage des juris Canonici blos auf
Erſatz, und gegen Erben, eine Klage alſo, die
in beyden Puncten mit den Grundſatzen des
Rechts der Natur ubereinkommt kann man
ſchließen, alſo iſt auch in einem dritten Puncte,

in dem Puncte, daß auch die geringſte Schuld,
wodurch Schaden außer Contraeten zugefugt
worden, praſtirt werden muſſe, das Romiſche
Recht dem Rechte der Natur gemas abgeandert,

obwol von einer Abanderung in dieſem Puncte
das Canoniſche, wie das Teuiſche Recht
ſchweigt?

Doch es ſey auch wegen Praſtirung der
Schuld außer Contracten Rechtens was da
wolle, ſo iſt es 2) unlaugbar, daß die Schuld,

die
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die dem Verlierenden Proceßfuhrer, in Anſe—
hung der Proceß:Koſten, beygemeſſen werden
kann, nicht außer, ſondern in einem Contracte,
oder Quaſi-Contracte begangen worden “?b).
Man denke nur an die Folgen der Litis-Con—
teſtation, daß durch ſie die kurze Zeit daurende
Klagen im Sinne der Geſetze verewiget, dit
Ponal-Klagen auf Erben erſtreckt werden, Ver—
anderungen, welche nur aus einem vorgegan—
genen Contracte ſich begreifen laſſen. Ju
Contracten iſt ſicher Praſtirung der Culpæ leviſ-

ſimæ nicht die Regel
Vielmehr, wenn man

3z) etwa den Contratt der Litis-Conteſtation
als zum Vortheil des Gewinnenden geſchloſſen

anfahe; ſo ware nach ſonſtigen Grundſatzen
offenbar nur dolus und culpa lata zu praſtiren.
Herr Gegner findet dieſe Betrachtungsart ſo
ſeltſam, daß er ſie unmoglich halt, daferne man

nicht eine große Anlage zum Fingiren habe.
Er ſieht aber immer aus ſeinem einmal gewahl—

tem uarechten Stand: Punete; er nimmt immer
an: Wer im Proeceß obſiege, der habe auch
Recht gehabt! Da hat denn freylich der Con—
tract der Litis-Conteſtation ihm keinen Gewinn

ge
69b) J. z. t. D. de pecul. XV, 1. J. 29. D. de

novat. XLVI, 2.
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gebracht. Aber da nach den Geſetzen der
Ausſpruch des Richters, ohne Ruckſicht auf
wurkliches Recht, blos darum fur die Par—
teyen Verbindlichkeit hat, weil ſie verheißen

haben, das wider ſich gelten zu laſſen, was der
Ausſpruch des Richters beſtimmt, folglich im
Contraete der Litis-Conteſtation der Grund des
Gewinnens oder Verlierens liegt: ſo kann ohne

alie Fiction geſagt werden, der Contract der
Litis-Conteſtation ſey ein ſolcher, der blos zum
Vortheil des Gewinnenden geſchloſſen worden.
Dies kann am wenigſten auffallend in dem Falle
ſeyn, da der Unterliegende weder in dolo noch

Culpa lata war der Richter folglich, daß der
Unterliegende wider klares Recht gehandelt ha—
be, nicht auszuſprechen gewagt, mithin zu er—
kennen gegeben hat, daß mehr ſeine, des Rich-

ters Ueberzeugung von dem Uebergewichte der
von den Gewinnenden vorgebrachten Grunde,
als ganzlicher Mangel von Grunden auf Sei—
ten des Verlierenden, d. i. mehr des Richters
ſubjeetive Meinung, als ſichere objective Wahr
heit der Grund des Gewinnſies, oder Verluſtes

der Sache werde.

Jn den Geſetzen findet ſich auch keine Spur,
daß in dem Contraete des judicii accepti mehr

als
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als culpa lata, daß darin, wie Herr Gegner
will, Culpa leviſſima praſtiret werden muſſe.
Wegen der Verordnung, daß dem gewinnenden
Theile von Zeit der Litis-Conteſtation Alles
das vergutet werden ſolle, was ihm nicht ent—
gangen ſeyn wurde, falls der Verlierende gleich
zu Aufange des Streits ſich zu dem bequemt
hatte, was jetzt Urtel und Recht ihm zur Pflicht
macht iſt oben bemerkt, daß ſolche nur beyh
Real-Klagen, alſo gar nicht im Allgemeinen,
und auch dort nur wegen der ſtreitigen Sache
und deren Fruchte eine Beſtimmung gebe, welche
andere Leiſtungen im Mindeſten Nichts angeht.

Und dieſe Beſtimmung gibt ſie nur etwa ſo, wie
die Geſeze die Leiſtungen im Kauf-Contracte, im
Mieths-Contracte praciſe feſtſetzen. Wie aber
der praeiſen Feſtſetzung gewiſſer Leiſtungen im
Kauf- und Mieth-Contraet ohnerachtet, nicht
geſagt werden kann, daß damit Praſtirung,
auch der geringſten Schuld feſtgeſetzt ſey, viel-

mehr nach unbeſtritten klaren Geſetzen dieſe in
jenen Contracten nicht praſtirt wird, ſo folgt
das eben ſo wenig aus der Geſetzlichen Feſt—
ſetzung, wegen deſſen, was ein mit Real-Klagen
beſprochener Beklagter an Subſtanz und Fruch—

ten heraus zu geben hat. Beſh feſtgeſetzter
Regel, daß man zu leiſten habe, was der

Klager



Klager gehabt haben wurde, wenn man gleich
zu Anfange des Proeceſſes die Sache heraus—
gegeben hatte, bleibt es, wie bey der ahnlichen

Feſtſetzung im Kauf- oder Mieths-Contracte,
nach der Denkungs: Art der Romiſchen Geſetz
geber und Rechtsgelehrten, eine zur beſonderen
Betrachtung ſtehende Frage, welchen Grad der

Schuld muß man in Anſehung der im Geſetze
oder Contracte an ſich beſtimmten Pflichten
praſtiren Befreyet es nicht, daß man ſich
keine grobe Nachlaßigkeit zu Schulden kommen

laſſen Muß man den hochſten Fleiß leiſten,
ob wol nicht angenommen werden kann, daß
der Klager dieſen ſich ſelbſt geleiſtet hatte, folg—
lich er ja mehr erhalten wurde, als er gehabt
bätte, wenn zu Anfange des Proceſſes die Sache
herausgegeben ware? Die Geſetze haben
wurklich die Frage einer eigeuen, und der Mey:

nung des Herrn Gegners gar nicht gunſtigen
Entſcheidung werth gefunden Qui in rem
convenitur, ſagt Gajus c) etiam culpæ no.

mine condemnatur. Bekanntlich wird, wenn
die geringſte Fahrlaßigkeit bezeichnet werden

ſoll, das Wort ditigentia gebraucht. Das
Wort iſt hier nicht, und das gebrauchte Wort
culpa ſchlechtweg begreift hochſtens die Unter—

laſſung
69c) J. z6. G. 1. D. de rei vind. VI, 1.
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laſſung des mitleren Fleiſſes. Selbſt dieſen
aber meynt Gajus an der Stelle noch nicht.
Denn Er erlautert, was er unter der Culpa
verſteht, folgendermaßen: Culpæ autem reus
eſt, qui per inſidioſa loca ſervum miſit, ſi is
petiit et qui ſervum a ſe petitum in atena eſſe
conceſſit, et is mortuus ſit, ſed et qui fugiti-
vum a ſe petitum non cuſtodit, ſi is fugit, et
qui navern a ſe pdetitam adverſo tempote navi-
gatum miſit, ſi ea naufragio perempta ſit
Das ſind lauter Beyſpiele des hochſten Grades

der Schuld und der Unvorſichtigkeit, Beyſpiele
der Unterlaſſung desjenigen Fleißes, den der

Unbekummertſte wol hat. Dabingegen iſt nir—
gends geſagt, wie Herr Profeſſor Weber be—
hauptet: „Blos fur den Schaden, der ſich in
„eigentlichen Unglucksfallen grundet, ſolle der
„Verlierende Theil nicht haſten“ Wenn die
Lex 40. D. de hered. petit, auf die er ſich be—
ruft, und die auch ſchon oben vorgeweſen iſt,
verordnet, daß ein bon. fid. poſſeſſor den Un—
glucksfall nicht erſtatten ſoll, der die Sache nach
der Litis-Conteſtation trifft, bbwol der Klager

ſie hatte verkaufen tonnen, alſo er den
Schaden nicht gehabt haben wurde ſo
heißt das ſo wenig, daß er blos fur den Un—
gluclsfall nicht haften ſoll daß es vielmehr,

wiie
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wie ich oben bemerkt habe, heißt, daß, obwol
das Proeeſſiren, und die Vorenthaltung der
Sache wabrend deſſelben, vffenbar der Grund

iſt, daß. der Klager einen Schaden hat, den
er, im Fall ſofortiger Herausgabe nicht gehabt
haben wurde, die Geſetze dennoch dieſen Scha—
den dem Beklagten nicht als einen durch
Schuld verurſachten Schaden beymeſſen, das

Proceſſiren mithin in Anſehung deſſen, der
zwar unterlieget, aber in bona fide war, fur
nichts eulpoſes und die dadurch verurſachte
Schaden fur keine mit Unrecht verurſachte an
ſehen. Wenn aber die Geſeßtze ſo beym ganz

lichen Verluſte des Objectes des Streits
urtheilen, der dem Proceſſiren zuzuſchreiben
iſt, wie gewiß werden dieſe milde Grundſatze in
Ruelſicht auf den kleineren Verluſt der Koſten
anzuwenden ſeyn.

Endlich 4) wurde in Erwagnng zu ziehen
ſeyn, daß ſelbſt in Geſchaften, worin die klei—
ueſte Schuld zu praſtireun iſt, Schuld gegen
Schuld, Nachlaſſigleit gegen Nachlaſſigkeit
aufgeht. Weunn wider den im Proceß Unter—
liegenden alſo auch das zu ſagen ware, daß ob
er gleich nicht aus Chieane geſtritten, er dennoch

nicht den hochſt moglichen Grad des Fleißes in

K Unterr
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Unterſuchung der Sache angewandt habe: ſo
wird doch dem Sieger auch wenigſtens in den
mehreſten Fallen, als eine Nachlaſſigkeit bey—

zumeſſen ſeyn, daß er ſeiner Klage oder ſeiner
Einrede nicht diejenige Klarheit gegeben, die er
ihr zu geben ſchuldig war, um im erſten Falle
die Aufgebung eines Beſitzes, oder Zahlung
von dem Beklagten, im zwenyten die Unterlaſſung
einer in ſich gegrundeten Klage zu fordern, und
ſo als ein guter Hausvater ſich ſelbſt fur Pro
ceß und Koſten-Verwendung zu ſichern, oder
den Gegner in den unſtreitigen Fall der Koſten
Erſtattung, in den Fall eines wider Ueberzeu:
gung Streitenden, zu bringen.

J. I1.
Der Ilte Grundſatz des Herrn Profeſſors

Weber iſt der: „Derjenige muſſe die außerſte
„Sorgfalt beobachten, mithin culpam leyviſſi-
„mzr praſtiren, welcher ein Geſchafte unter—
„nehme, das ſeiner Natur nach eine ganz beſon

„dere Behutſamkeit und Vorſicht erfodere??).
„Dahin gehore ohne Zweifel das Streiten vor
„Gericht, weil der ganze Zweck der Rechts—
„pfleqe darin beſtehe, daß ein Jeder bey ſeinen
„Rechten und Befugniſſen geſchutzt, und alles

„un
7o) Heollfeld jurispr. forens. J. Z24.
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„Unrecht moglichſt vermieden werde, dieſem
„Zwecke ſey das ungerechte Proceſſiren gerade—
„hin!zuwider. Wer ſich alſo dieſes zu Schul—
„den kommen laſſe, der misbrauche eine offent:
„liche, zum allgemeinen Wohl errichtete Anſtalt
„Jur Beforderung ungerechter Abſichten, woraus
„von ſelbſt flitße, daß ein jeder ſtreitender
„Theil zu der hochſt moglichen Sorgfalt ver—
„bunden ſty, um dergleichen Misbrauch ſeiner

„Seits zu verhuten, widrigenfalls aber, daß
„er den Schaden erſetztn inuſſe; der dem andern

„Theile dadurch zugefugt worden.“ Es ſcheint
mir nicht, daß die folgende dawider gemachte
Einwurfe entkraftet worden.

1) Will die Regel, welche Herr Profeſſor
Weber vorausſchickt, ſagen, was ſie in dem
Munde des Rechtslehrers, von dem ſie entlehnt

iſt, ſagt, derjenige, der VB. einem fremden
Geſchafte ſich unterzieht, das ohne den hoch
ſten Grad des Fleißes nicht glucklich hinauszu—

fuhren ſtehe, muſſe den hochſten Grad des
Fleißes und alſo culpam leviſſiwam praſtiren:
ſo iſt ſie zwar richtig, aber dann beſtimmt ſie
nichts uber die Schuld des im Proceß Unter—
liegenden in Ruckſicht auf die Proceß-Koſten,
da der Unterliegende den Proceß, der freylich

K 2 um



um glucklich hinausgefuhrt zu werden,
Kunſtkenntniß und Kunſtfleiß vorausſetzt, NB.
als ſein eigenes. Geſchafte wider den Obſie:

genden unternahm, mithin aus einer Regel,
die die Uebernehmung fremder Geſchafte und
dir Verbindlichkeiten, welche dieſerwegen der
uUebernehmende dem Eigener des Geſchaftes
hat, betrifft, nicht beurtheilt werden kann.
Widfr dieſe Bemerkung wendet Herr Profefſor
Weber Nichts ein und ich glaube auch, daß
ſich dawider nichts einwenden laßt. Aber viel

leicht will

2) ſein Satz ſo viel ſagen: „Jeder, auch
„wer ein eigenes Geſchafte unternimmt, das

„einen Nachtheil eines Andern nach ſich ziehen
„kann, falls nicht der hochſte Fleiß angewandt

„wird, iſt zum hoöchſten Fleiße verbunden.“
Dann iſt vnerweislich, daß dieſer Satz in den
Geſetzen gegrundet ſey

Herr Gegner antwortet mir zwar durch einen
Bezug auf den Cieero wiederum, das, was
naturlichen Rechtens ſey, bedurfe keiner beſon—
dern Verordnung. Aber ich wiederhole auch
was ich dawider mehrmale erinnert habe, daß
in der Materie von Praſtirung der Schuld bey
uns die Grundſatze des Romiſchen Rechts gel—

ten,
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ten, die nichts weniger als identiſch mit denen
des naturlichen Rechtes ſind. Alſo komnit
es darauf an, ob das Romiſche Recht den in
Frage ſeyenden Satz anerkennet? Das findet
ſich nirgends. Vielmehr habe ich in meiner
vorigen Abhandlung ſchon ein Beyſpiel ange—
geben, in welchem man bey einem Geſchafte,
das leicht einen Nachthenl des Andern nach ſich

ziehen kann, falls nicht der hochſte Grad des
Fleißes beobachtet wird, nur zum mittlern Fleiße

gebälten iſt den Fall eines mit Feuer und
Licht ungehenden Miethsmannes. Herr Pro—
feſſor Weber weiſet ihn zwar als nicht hieher
gehorig, darum weg, weil in dem erwahnten
Contraetlichen Verhaltniſſe die Geſetze ſelbſt den
Grad des Fleißes anders beſtimmt haben. Aber

Nichtsdeſtoweniger iſt aus jenem Falle klar,
daß der Grundſatz, es muſſe der eulpam leviſ-
ſimam praſtiren, der ein Geſchafte unternehme,
welches ſeiner Natur nach eine ganz beſondere

Behutſamkeit erfodere nach unſerem Rechts-
Syſteme mindeſtens nicht ſo allgemein wahr
ſety, wie ihn Herr Gegner gab. Jn Con—
tracten gilt er ſchon geſtandlich nicht, ſondern
dort geht alles nach den bekannten Regeln von
Praſtirung der Schuld. Und es wird nicht
ſchwer ſeyn, auch fur außercontraetliche Falle

K3 auf
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auf ganz entgegengeſetzte Grundſatze fuhrende
andere Jnſtanzen anzugeben!

Wenn ein Glaubiger in den Beſitz der Guter
des Schuldners geſetzt iſt, und es brennen die
Gebaude durch ſeine Schuld ab: ſo praſtirt er
nur dolum, nicht einmal, wie der Glaubiger,
der die Sache aus einem Pfand-Contraete ber

ſitzt, auch culpam levem?!). Vom KFeuer
hat Herr Gegner zugegeben, daß das etwas ſey,

was ohne die hochſte Sorgfalt einen Nachtheil
des Andern beſorgen laſſet. Wenn ein Lande
meſſer ein Maaß einer. Sache angeben ſoll: ſo
praſtirt er vorhin geſagter Maaßen nur dolum
und latam culpam??), und doch iſt abzuſehen,
daß, wenn er bey der Angabe nicht die hochſte

Sorg—e
71) I. 9. ſ. D. de rebus Autoritate jndicis XIAl, 5.

Man kann nicht einmal ſagen, dies ſey eine von den
Geſetzen gemachte Ausnahme. Das pratoriſche
Ediet, welches die Principien der Materie enthalt,

und pr. J. c. zu leſen iſt, iſt gar nicht ſo gefaßt, als
wenn vorher eine ſtarkere Verpflichtung, ſondern als
wenn gar keine auf Seiten des immittirten Glaubi—
gers da geweſen ware Der prator verſpricht als
wenn vorher gar keine Klage Statt gehabt hatte:
ſi dolo malo deterior cauſa poſſeſſionis ſacta
eſſe dicetur, de ea re judicium in ſactum. dabo.

72) J. r. ſ. 1. D. ſi menſor. XI. G. Auch hier gilt
die Bemerkung der vorigen Note.
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Sorgfalt beobachtet, daraus Schade ontſtehen
muß. Wenn ich Wildgruben mache und
Schlingen lege; ſo iſt das ſo etwas, woraus
fur Anderer Vieh und ſelbſt fur Menſchen Nach—
theil entſtehen kann, falls nicht die hochſte Sorg

falt zu deren Abhaltung oder Warnung mit
Warnungs-Pfoſten u. ſ. w. angewandt wird.
Aber den Geſetzen nach bin ich zu keiner Schad—

loshaltung verbunden, daferne ich die Wild—
gruben nur nicht im Wege??), ſondern an
ſolchen Orten, wo ſie gemacht zu werden pfle—
gen, gemacht oder die Schlingen nur nicht
Orten, wo ich ſie zu legen kein Recht hatte,
gelegt habe“), das heißt, dafern ich keine
culpam latam begangen habe. Mußte ich
den hochſten Fleiß beobachten; ſo wurde ich
denken muſſen, daß auch dorthin vielleicht
Jemand komme, daß man dort Gruben zu
machen Schlingen zu, legen pflege, daß ein
Kind dahin kommen konne und ſo weiter.
Wenn ein Baumgartner Zweige vom Bau—
me wirft eine Unternehmung, die wol ſicher

K 4 ſchad—73) l. 28. pr. ad J. Aquil. IX,  Eelbſt in dieſem
Falle kann nur die Klage nach den Umſtänden gege—

ben werden, wenn es nicht vorher bekannt gemacht
worden, oder man es vorher ſehen konnen, daß Gru—
ben angelegt ſeyn.

74) l. 29. pr. eod.
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ſchadlich werden kann, daferne nicht die große—
ſte Vorſicht beobachtet wird: ſo iſt er doch nur
dann den Schaden zu erſtatten ſchuldig, daferne
er an Orten, durch welche ein ordentlicher
Weg iſt, nicht vorher gerufen hat. An Orten,
wo kein Weg iſt, praſtirt er nur dolum, daß
er namlich nicht muthwillig auf die werfe, ſagt
das Geſetz, die er vorubergehen ſieht culpa
Zann von ihm nicht gefordert werbden, da er es
nicht vorher wiſſen konnen, ob dort Jemand
durchgehen werde?). Das heißt doch wol
wiederum die hochſte Sorgfalt hat er nicht zu
leiſten. Ein Mann, der die hochſte Sorgfalt
auwendet, laſſet den wenn auch ſeltenern Fall
nicht außer Acht, daß abwarts vom ordentli—
chen Wege Jemand, etwa ein Kind, gehe und
fo durchs Herabwerfen beſchäädiget werde daß
ein Wanderer gerade abwarts vom Wege unter
dem Baume eine Lagerſtatt ſuche. Wer die
hochſte Sorgfalt leiſten müßte, wurde alſo auch
hier, ehe er den Zweig herunterwerfe, ſchreyen

muſſen.

Die poſitiven! Geſetze beurtheilen die
Praſtirung des Fleißes nicht aus der phy—
ſiſchen Beſchaffenheit einer Handlung,

daß
25) ſ. Z1. D. ad J. Aquil. IX. 2.
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daß ſie, wenn nicht dieſer oder jener Grad des
Fleißes angewandt wird, ſchädlich werden kaun,

ſondern aus der Beſchaffenheit des Geſchaftes,
beny dem die Handlung vorkommt, und in dem

der Fleiß zu praſtiren iſt, beſonders auch aus
deſſen Nutzlichkeit fur den Beſchadigaten, in
Beyhalte der Grundſätze, daß, vermoge der
Verhaltniſſe, worin die Einwohner des Staats

gegen einander ſtehen, und der Nachſicht, die
Einer Heute, der Andere Morgen, von dem
Andern fordert, der Beſchadigte nicht, wie er
ſonſt, nach abſolutem Rechte der Natur befugt
ware, jede Unterlaſſung des Fleißes erſetzt be—
gehren muſſe. Und hier nehmen ſie insbeſon—

dere an, man muſſe von dem, der die Sache,
die er vernachlaſſiget, fur ſeine eigene gehalten,
und zu halten Urſache gehabt hat, nur den mitt—

leren ihm ſonſt gewohnlichen Grad des Fleißes
begehren. Ein Dritter konne bey einem Ge—
ſchafte, das zunachſt das Meinige war, einen
großern Fleiß, als ich mir ſelbſt bewies, und

wegen meines Jntereſſe, ohne daß man mich
deſſen ganzlicher Vernachlaſſigung beſchuldigen

konnte, nur nothig fand, in Ruckſicht auf ſein
mit einſchlagendes Jntereſſe nicht erwarten.
So leiſtet ein Socius culpam levem in concreto

welche die Geſetze als eine Art der Culpæ latæ

K5 an



154 2angeſehen?“). Ein ſolcher Grad der Schuld
wurde mithin nur von dem im Proceß Unter—
liegenden zu leiſten ſeyn, der ſein Recht in
Ausubung zu bringen glaubte, und ſo ſehr von
dieſem Rechte uberzeugt war, daß er die Ver—
wendungen nicht ſcheute, welche ihm der Pro
ceß gekoſtet hat.

Z) Hierin kann auch das keine Aenderung
machen, daß, wie man gegenſeitig glaubt, der
Unterliegende, indem er ſich ein ungerechtes
Proceſſiren zu Schulden kommen.laſſe, eine
offentliche zum allgemeinen Wohl errichtete An-
ſtalt misbrauche in Ruckſicht auf dieſe aber
man die leichteſte Schuld präſtiren muſſte
denn es iſt abereinſt kein Geſetz da, welches,
in Ruckſicht auf offentliche Anſtalten, uns zu
großerem Fleiße verpflichtete, als wozu wir, in

Ruckſicht auf das Privat-Jntereſſe unſerer Mit
burger verbunden ſind; in der RNatur der
Sache liegt aber kein Grund dafur. Daun
hat Herr Gegner nicht gewieſen, wie, auſſer dem

Falle, (da Jemand aus Chicane proeceſſirt, von
dem hier die Frage nicht iſt,) das Proeeſſiren
leicht in einen Misbrauch einet zum offentlichen

Wohl gewidmeten Anſtalt, die hier die Rechts-
pflege

76) l. Z2. ſſ. de depoſiti XVI, 3.



pflege ſeyn ſoll, ausarten konne. Die Rechts—
pflege iſt eigentlich dazu da, zwiſchen Leuten,
welche in den Meinungen von ihren Rechten
und Schnldigkeiten abſtimmig ſind, zu entſchei—
den. Alſo kann ſie nur ihrem Zwecke zuwider
angewandt und gemisbraucht werden, wenn man

von dem Andern ſich abſtimmig ſtellt, es aber im
Herzen nicht iſt, oder wegen Klarheit der Sa—
che fur wider Ueberzeugung ſich abſtimmig ſtel—
lend angenommen werden muß, das iſt in dem
als hieher nicht gehorig, ausbeſchiedenem Falle,
da man aus Vorſatz oder grober Nachlaſſigkeit
einen unrechtfertigen Proceß fuhrt Jn dem
Falle, da man bona fide Recht zu haben glaubte,
und fur einen, der das glauben konnte, ange—
nommen ward, war man wurklich vom Geg—
ner abſtimmig, hatte, geſetzt der Gegner ſiegte
nachmals, Urſache abſtimmig zu ſeyn, handelte,
indem man ſtritt, nicht ohne Grund, und be—

muhete mithin die Rechtspflege, der mau die
Beurtheilung ſeines Rechts unterwarf, nicht
ohne Noth, ihrem Zwecke folglich nicht zuwider

Jn jedem Uttheile, das nicht beſtimmt,
man habe wider klares Recht geſtritten
das folglich, wie ſchon einmal geſagt iſt,
blos daruber, daß des Richters ſubjectiviſches
Gefſuhl fur den Sieger ſey, entſcheidet, nicht

uber
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uber objective Wahrheit, Gewisheit gibt
in jedem ſolchen Urtheile liegt Erklarung,
daß der Unterliegende die Rechtspflege nicht mis

brauchlich bemuhet habe.

J. 12.
Der Ilte Grundſatz des Herrn Profeſſors

war, „es ſey eine an ſich ungerechte Hand
„lung, wenn man Andere, es ſeyrnun durch
„gerichtliche Klage, oder durch Ausfluchte und
„Einreden, die am Ende durch Urtel und Recht
„verworfen werden, in Koſten ſetze, es konne
„daher der Verlierende Theil als Urheber dieſer
„an ſich ungerechten Handlung den Folgen der—
„ſelben nicht entgehen, woferne nicht klar
„aus den Acten erhelle, daß ihm durchaus
„keine widerrechtliche Proceßführung mit
„Beſtande der Geſetze und des Rechts zugerech

„net werden konne; er ſey daher in der Regek
„und im zweifelhaften Falle allemal in die
„Koſten zu verurtheilen, wenn nicht rechtliche
„Grunde vorhanden waren, die die Proceßſuh
„rung entſchuldigten.“

Jetzt hat der Herr Profeſſor dieſen Schluſſen
das bloße Anſehen von Folgen aus den ſein

erſtes
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erſtes Argument ausmachenden Grundſatzen von

der Schadens-Erſtattung gegeben?“) Er
bat dabey nichts auf meine Widerlegung, die
ſchon von eben dem Geſichts-Puncte ausging,
erwidert Jch kann mithin damit abkom—
men, wenn ich blos wiederhole.

1) Es iſt oben gezeigt, daß, wenn man
durch Gerichtliche Klagen oder durch Ausfluchte

und Eiureden, die am Ende durch Urtel und
Recht verworfen werden, dem Andern Veran
laſſung gibt; Koſten zu verwenden, darum noch
nicht geſagt werden konne, daß man ihn in

Koſten geſetzt habe. Es iſt

2) erwieſen, daß die Anſteliung einer Klage,
oder die Vorbringung von Einreden, obwol
man nachmals damit abgewieſen wird, (wenn
man von dem Falle, da aus Chicane geſtritten
ward,) abſtrahirt, keine in ſich ungerechte

Handlung ſey.

Dieſemnach
3) konnen die Koſten des Obſiegenden nicht

ſchlechthin als Folgen einer in ſich ungerech
ten Handlung des Unterliegenden angeſehen
werden Wenn aber auch

M) ſie
77) p. zo, 51. der neuen Auflage.



4) ſie alſo anzuſehen waren: ſo wurde doch
ihre Vergutung dem Unterliegenden nicht aus
dem bloßen Begriff der Folge einer widerrecht:
lichen Handlung, ſondern nur dann etrſt zur
Pflicht werden, wenn bey der widerrecht—
lichen Handlung ein ſolcher Grad der
Schuld obgewaltet hatte, den zu. leiſten
der Handelnde verbunden war. Denn
nicht jede widerrechtliche Qandlung vferguten

wir, ſondern nur die, in Anſehung deren uns
eine Schuld zur Laſt kommt, deren Praſtirnng

die Geſetze von uns fodern. Es bliebe alſo
immer die Frage ubrig, enthalt die widerrecht;

liche Handlung, wodurch die Proceß-Koſten
verurſacht werden, einen ſolchen Grad der
Schuld des Unterliegenden, welchen zu leiſten
er verbunden iſt? Bis dieſe beſtimmt worden,
gibt die Widerrechtlichkeit der Handlung, wo
durch die Proceß  Koſten veranlaßt ſind,

z) kein Prineip zu behaupten, der Unter—
liegende ſey in der Regel und im zweifelhaften
Falle allemal in die Koſten zu verurtheilen,
wenn nicht rechtliche Grunde fur ihn vorhan—

den ſeyn.

J. 13.
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J. 13.
Damit mag denn nun uber den Grundſatz

der Proceß-KReoſten Erſtattung zum Urtheile
der Kenner beſchloſſen feyn.

Jch weiß, daß daſſelbe ſchon hie und da in
verſchiedenen Recenſionen zu Gunſten der neue:

ſten Ausgabe der Weberſchen Schrifft gefallt

iſt das wird aber ſicher nicht abhalten, noch
einmal die Sache und ineine neuere Grunde

der Prufung werth zu finden. Wird auch
dann mein Grundſatz verworfen: ſo wurde es
unnutzlich ſeyn, die Theorie der ſpeciellen Falle,
die daraus abgeleitet werden muß, zu geben.

Nur dann erſt kann ich auf dieſer Entwickelung

denken, wenn das Prineip in Richtigkeit iſt.

Manches Gute hat ſchon Herr Doctor Em
merich in ſeiner zu Gottingen im Jahre 1790
herausgekommenen Jnaugural-Diſſertation de
litium expenſis quoad cauſas civiles vorgetra

gen, nachdem er eben das Princip, welches ich
vertheidige, aufgeſtellt und fur daſſelbe wider
Hrn. Profeſſor Weber mit Grunden gekampft

hat, die bis auf Stellung und Ausdruck ganz

die
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die meiner alteren doch nicht genannten Abhand
lung ſind. Wahprſcheinlich iſt in eben dieſes
Schriftſtellers zur Oſtermeſſe vorigen Jahrs
angekundigtem großeren Tractate von Pro

ceß-Koſten, deren Vergutung und Com—
penſation den ich noch nicht habe erhalten
konnen mir eine noch kleinere Nachleſe ge—
laſſen Doch daruber zu ſeiner Zeit

J. 14.
M. S. Jndem meine Abhandlung bis hieher,

und alſo eigentlich ganzlich abgedruckt iſt, fallt
es mir ein, daß ich da, wo von der Berordnung

der Teutſchen Reichs-Geſetze, uber die Koſten-
Erſtattung geredet wird, dasjenige nicht hatte

aus der Acht laſſen muſſen, was die HGO.
Kayſers Carl des Zzten in Fallen peinlicher
Anklage feſtgeſetzt hat. Dies Reichs-Geſetz
Beſchrankt unwiderſprechlich klar im 12ten
Artikel die Pflicht des Anklagers zur Koſten-
Erſtattung darauf, wenn er, der Anklager,
nicht, entweder die. geklagte Miſſethat oder
aber redlich und genugſame Anzeigung
und Bermuthung derſelhen dermaßen be—

weiſet,



weiſet, daß der Richter es fur genugſam
erkennt —3 es ſpricht alſo ihn von der Ko—

ſten-Erſtattung freh, daferne er redliche

und genugſame Anzeigen und Vermu—
thung der geklagten Miſſethat bewieſen
hat. Hierauf zielt obne. Zweifel Att. 201.
init dem: rechtmaßige Urſuche zur Anklage

gehabt haben, dadurch der Richter be
wegt werden mogte, die Koſten und
Schaden aus redlichen. gegrundeten Ur
ſachen zu compenſiren: und zu vergleichen.

Nun ſind redliche und genugſame An
zeigen und Vermuthungen der Miſſethat

Nichts anders als ſolche Umſtande, die das
Verbrechen wahrſcheinlich machen: folglich iſt

in der Hals-Gerichts-Ordnung Kayſers Carl
dis gten! die Wabrſchelnlichkeit des zum Klage:

Grunde liegenden Verbrechens vder

die Wahrſcheinlichkeit des Klage-Grun
des als der Entfrehungs-Grund von der
Koſten: Erſtattung beſtimmt, oder welches

2 einer?
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einerlen iſt, es iſt beſtimmt, daß wenn der

Anklager bana ſide glauben konnen, mit der

Klage durchzukommen, ihn keine Koſten: Er—

ſtattung treffe.

Damit ware denn bey peinlichen Ankla—
gern gerade das Printip der Proceß-Koſten—

Erſtattung aufgeſtellt, was ich in purgerli—
chen Handeln als geſetzlich behauptet habe

Und ſollte man wol nicht mit Recht ſchlieſt

ſen konnen, da ein peinlicher Anklager,
deſſen Anklagt bloße Rache zum Zweck hat

und der, weil er auf Leib und Leben
anklagt, billig nicht anders klagen ſoll, als

wenn er unwiderſprechlichen Beweis in Hant

den bat, doch von der Koſten-Erſtattung
frey iſt, wenn die Wahrſcheinlichkeit ſeines

Klage-Grundes gezeigt worden: ſo muß der,

der im Civil-Proceß das Seinige verficht

der alſo zu einem weit eher Nachſicht ver—
dienenden und an ſich unſchadlicheren Zwecke

han



mν 163delt gewis auch von der Keſten-Erſtat-
tung frey ſeyn, ſobald er nicht ohne Wahr—

ſcheinlichkeit geſtriten hat. Dieſe Wahr
ſcheinlichkeit oder das bona ſide Streiten

ware folglich den Teutſchen Reichs-Geſetzen

nach, genugſame Urſache der Koſien-Verglei—
chung. Und dies durſte vorzuglich zur Deu

tung des gphi ga des Viſitat. A. von 1713

dienen konnen.
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