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%f!‘ nennen eine Obligation dann alternatisd), wenn fie
auf bdie eine ober anbere mehrerer 2, eingeln beftfnmter
Leiftungen geviditet ift. " Sn welder Perfelben die Obligation
sur Crfiillung fommen werde, it von den Parteien abfidtlidy
ungewif gelaffen.  Dariiber foll, fo ift ihre Sutention, erft

*) Qeider ijt e8 mir nidht gelungen, von naditehenden Sdriften Gin-
ficht 3u nehmen: Kurrer de obligatione alternativa. Tiib. 1686.
Schréder (praes. Fromman) de Jure variandi. Tiib. 1681. Rein-
barth de jure eligendi ex obligatione alter. Erfurt 1774,

1) €o nemnen wir fle im Gegenjag 31 den rimijden Jurijten,
benen das Wort alternativus gdnslich fremd war. Wo in unfern Quteflen
der damit beseichnete Begriff andgedridt werden {oll, wird meiftens dis-
junctivus gebraucht; fo in L. 78, § 1. de cond. (35, 1.) und L. 63.
de V. 0. (45, 1.). Uebrigens ift unjer Musdrud fdhon feit den Feiten
ber Gloffatoren aduptirt, Bal. 3. B. gloss. ad §83. L. de act. (4, 6).

2) Daf in feiner Stelle des Corp. juris mebr alg zwei Gegenftande
genamut werben, Gat feinen Grund barin, Daf bies ber gewdhmlidhe Fall
s Die !Utbglid;feit,mebrerer witd daduvd) natirlidy nicht audgefdh{offen.
Auch wir werden ung Hierin dem Beifpiele der Quellen der bequemern Ana,
drucdweife wegen anfdliefen, ba bie Nebertragung auf anbere Fafle Peine
Sdhwierigleiten bietet.
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bie Toabhl bdes vagu beredptigten Theils entfdeiven. Dah
aber eine folde Gnifdeidung iiberbaupt einmal erfolge, ift fitr
bie Wirtjam¥eit der Obligation wefentlid), denn ohne fie feplt
¢s an einer Feftfellung des Subalts. Jn der Ridptung un-
ferer Obligation auf einen mebrever ®egenftinde liegt aber
in der That eine doppelte: eine potentielle, in Der Dbie
Obligation auggebend mebrere Objecte umfaft, und eine
actuelle, mit der fie abjdliefend bei einem Dder legtern
fteben bleibt. Bon der einen in die andere Teitet Die Walhl
biniiber. Sie ift alfo ver Mittelpunct bes ®angen.
Durdy fle fdeivet ver wahre uud eigentliche ®egenftand der
Obligation aus dem RKreife der fibrigen, (von Denen die Rib-
mer fagen, vaf fie in obligatione find), aus, woburdy bie
Obligation ing Stadium  ber &olution (in solutione
esse nennen e die Quellen) tritt und erft dadurdy jum Ab-
fdpluf Tommt.

" S ber MWabhl liegt aber nidt allein der Uebergangs-
punft von einem Stadium ing andere, fonbern e8 vollzieht
fidy in ibr audy gleichseitig die BVerwandlung der Obli-
gation in eine einfadye. So lange nody nidyt entjdhieden
ift, welder Gegenftand zur Leiftung fommen fird — und
bag ift es bis zu gefdpebener Auswadl — tritt ber einfade
Gharacter der Obligation binter den alternativen suriid,  Mit
gefdehener TWahl giebt fie diefen auf, und die {dlieplide Ge-
ftaltung ver Obligation ift alfo nidhts weiter alg ihre Fort-
fithrung gur Ginfachheit. Jn Der Folge werden wir e tief-
eingreifenbe Bedentung diefer Bermandlung genauer Tennen
Yernen. ier mag aber fhon davauf bingemiefen werdben, daf
ohne Sweifel die vhmifden Suriften deshalb nivgende von der
alternativen ale einer befonbern Yrt von Obligationen fpredyen,
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fveil fie bas alfernative alé ein nur voribergehendes Mo-
ment verfelben anfeben.

Sn drei Stitden aljo — jwiefades Stadium und fie
permittelnde Wahl — find uns die wefentlichften Theile
per alternativen Obligation gegeben. Shnen {ind nody 3wed
leitende @rundfdpe angureiben, die fdhon vorliufig die
Stellung ver Obligationsobjecte innerbalb ber verfdyiedenen
Stadien dyaralterifiren. Sie lauten: beide?) Gegen-
fténde find in obligatione, aber nur einer in so-
lutione, Daraus folgt aber jweierlei:

1) Beive Gegenftandefindinobligatione. Freilid)fann
von feinem Derfelben vorjugsweife gefagt twerden, daf gerade
in ihm bie Leiftung vollzogen twerden miiffe, andererfeits ift
aber audy nicht su Idugnen, tvap Deibe innerbalb bdes Obli-
gationsnerus frehen. Weldye practifde Folge hat diefe Stel-
lung nun? Sulian gebt in ver L.2 §5 D. qui et a qui-
bus manum. (40, 9) auf diefe Frage ein. Titiugd fdyulbet
feinem eingigen ®liubiger Maeviud alternativ die Sclaven
Stidus und Pamphilus, aus Denen fein Vermidgen befteft.
Bor der Leiftung manumittirt er einen von ibrnen. Julian
erflart viefe Freilaffung fiir eine nidptige, weil ffe in frau-
dem creditoris ge{dhehen und alé folde Den Beftimmungen
der L. Aelia Sentia unterliege. Wdre die Stipulation nidyt
alternativ abgefdyioflen worden, fo fidinbe der Freilafjung Fein
DHinvernif entgegen, wenngleidh fiir ven Gldubiger die Ge-
fabr bes lntergangs, welde den practifhen DHaltpunft der
Gadse bilvet, diefelbe bleiben miifte. Multum enim interest,
fo argumentirt der Surif, contineatur ipsa stipulatione is,

3) {. die vorbergehende N.
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qui manumittitur, an exira obligationem sit. Wir haben
Feinen ®rund Sulian’s Ausfprudy auf das von ibm gewdblte
Beijpiel ju befdyranfen, fondern abjtrabiren vielmebr aus
demfelben die allgemeine Rechtaregel, Daff — unter den in
unferer Stelle gemadsten Borausfepungen — jede Dispofi-
tion iiber die in obligatione ftebendben Objecte
bie Folgen einer in fraudem creditoris gemaditen
nady fidy jiehen mug.

2) Rur einer it in solutione. Fritt vaber cines der
DObligationsobjecte aus irgend weldhem Grunde einmal aus
ver Obligation beraus, bevor fih diefe nody im Stadium
ver Solution befindet, fo ¥ann es, wenn audy fpdter
ver Ausfdeidbungsgrund mwieder mwegfallen folite,
Dennody nidyt mehr geleiftet werden. Die L. 128 D.
~de V. 0. madit folgende Anmwendurg von diefem Sape.
Gine Stipulation ift alternativ auf Stidus ober Pamphilus
abgefdloffen. Alein es flellt fidy fpditer heraus, vaf Stidus
fhon bem ®liubiger gebbrt, wodurdy fidh nun die Dbliga-
tion ipso jure in eine einfadye, allein auf Pamphilus geridy-
tete vermandelt. DHibrt nun audy fpiter vas Gigenthumdredt
ved Gldaubigers am Stidus auf, fo daf mit Riidfidt and
viefes feine Leiftung juriftifdy mbglicy were, fo fann er dodb
nidt ntehr Gegenftand derfelben jein, weil eben nidyt mehrere
in solutione fein ¥onnen. Widtig wird bies befonbers fiir
den Fall des Untergangs. Irdfe diefer ndmlidy Pampbhilug
nody vor der Leiftung, fo Founte bder ®liubiger feine An-
foriiche mebr auf Stidus erbeben, wenngleidy er ibm nidt
mehr gebbrie. Seine Leiftungeunfihigheit lieGe fich aber
nidgt beboupten, wenn beive Sclaven in solutione méren.
Da fle aber beide nur in obligatione waren, bdie Obligation
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auf den einen wegen Eigenthums des Stipulanten ungiiltig
rourve, fo Fann fidy der ®laubiger davauf nidt mebr berufen.
Ynbers todre e3, wie gefagt, wenn er behaupten Fonnte, beide
feien in solutione.

§ 2.

Die Entitehungsgriinde unferer Obligation find wefentlid
swiefache, ndmlidy Vertrag und lepter Wille. Die meiz
fen Fdlle vter erflen Urt, die uné im Corp. juris begegnen,
find Stipulationen, ver leptern BVermddytnifie, unter ifnen
audy das antiquirte legatum optionis. Aus Delicten ent=
foringt auf ®rund ves Gewobnbeitsredyte eine einjige alters
native Obligation, ndmlidy tie jwifden stuprator und stu-
patra, woburdy leptere ju einer Rlage auf dotare aut ducere
beredytigt tird.

Unridstig fdpeint ed mir u fein, wenn man audy allge-
meine Redstéregeln ju den Entftehungsgriinden 3ablt, wie
Savigny?) es thut.

Bei genauerer Betradytung der bon thm genannten Falle
ergiebt fidy nimlicy, baf wir in {hnen weniger eigentlidye al-
ternative Obligationen vorung baben, als sielmebr nur indie
Form folder gefafte Grmeiterungen urfpriinglidy einfacher
Obligationen.  Priifen wir bdie einjelnen ung vorgelegten
&ille, um diefe Anfidht su rvechtfertigen.

Der erfte ift der, wenn ein Commodatar ober Miether
bie ibm anvertraute Sadbe dburd) Dolug oder Culpa verliert,
barauf dem Geber Entfdhddigung zablt, danm aber der Ges

4) Savigny, Das Obfigationenredht. Berlin, 1851. Bb. I.
&. 895,
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ber bie Sadie juriiderhdlt, und fidh gefallen laffen mug, ent-
tweber bie Sadje oder bas gejablie Geld ju reftituiren. Dap
wir es bier nicht mit einer newen und soar  alternativen
Obligation 3wifhen dem Sablenden und vem Geber au thun
haben, fondernt nur mit Commodat und Miethe als eingigem
Gdyuldnerverbiltnif swifden beiven, gebt daraus am peut-
lidyften bervor, Daf dem Gommodatar ober Miether vom Ge-
fep geftattet wird, ihre fblieflihen Anfpriiche auf Reftitution
der Sadie ober des geablten ®clbes mit dem contrarium
judicium ) geltend su madsen. Caffiue rdumt allerbings
it der L. 2 D. de cond. sine causa vem Gonductor eine
condictio ein; Wlpian aber, aus deffen Commentar sum Goict
biefe Stelle entnommen ift, will fie nidht gelten laffen, ba
fener fdyon eine Rlage ex conducto babe, wenn er audy nidyt
ldugnen mag, daf im Uebrigen wobl bie Bedingungen einer
cond. sine causa Da find — nisi forte, quasi sine causa
datum, sic putamus condici posse. S bder Zbat Baben
wir ¢4 alfo nur mit einer Facultas alternativa au thun,
vurdy welde die urfpritnglide Contractstlage mobdificirt ift.
Wo mdglidh nody weniger 4Gt fidy von bem jweiten Falle,
ber die laesio enormis betrifft, fagen, baf er in bas Be-
veid) Der alternativen Obligation gebbre. Der Bertiufer pat
bier nidyt einmal Beranlaffung 3u einer alternativen Saffung
feiner Rlage, da er einfads aus vem Gontracte auf Auflp-
fung beffelben und Riidgabe ver Sadye bringen fann Wenn
ber Kdufer nun vie Wabl bat, den vollen Werth der Sadye
als Pretium 3u ergéingen, oder biefe felbf auriidaugeben, fo

§) L. 17. §. 5. D. commodati vel contra (18, 6) und L. 2.
D. de cond. sine causa (12, 7.).

9 __

ift bas eben wiederitm nidyts weiter als eine ihm fpeciell ju-
geftanvene Befugnif, nicht aber eine befondere alternative
Obligation ©).  Die Borfdyrift ved canonifden Redyts (C. 3
undb 6 X, de emt. et vend. (3, 17), die Senteny in diefem
Balle alternativ auf Resciffion over Riidzablung des vollen
RKaufpreifes su ridyten, fo twic die practifdy dibliche alterna-
tive Faffung ves Petitums im Klaglibell beredytigen nody
nidt jur Statufrung einer alternativen Obligation.

Hhnlidy Yat audy im dritten_ Falle, wo ver Gigenthitmer
eined Grundftiicds, auf dem eine frembde Leidhe beerdigt wor-
ben, auf Wegnabme derfelben dringen fann, jener eine eins
fadse, bdarauf geridytete actio in factum und nur der Be-
Hagte die Befugnif, bdiefe Klage durdy Eriap des Werths
jenes Grundftitds abiendig ju maden. Die Wall ywifden
viefen Ausiwegen ift aber weder aus einer alternativen Oblis
gation Gervorgegangen, nody mit v identifdy,

§ 3.

Gine blofle BVerwandifdaft der Form bei groﬁfr Bers
fdyicdenbeit ves Wefens, und fomit nur eine dufere Apnlic-
licgteit mit unferer Obligation, ift sweien Erideinungen bes
Romifden Redyts eigen, die fidy deshalb fitglih ale unddyte
Fdlle ver erferen begeihnen laffen. Wir meinen die {. g.
facultas alternativa und die solutionis causa adjectio.

Wie leidyt Vermedfelungen diefer mit der ddyten alter-
nativen Obligation vorfompen Ionnen, Dbaben wir fdon im
porigen § gefeben. Wir werben aber audy im fpdtern Ber-

6) Bgl. audh Bangerow, Reitfaden fiir Pandecten : Borlefungen.
arburg u. Leivzig, 1847. Bb. III. S. 382,
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lauf der Darftellung ofter Gelegenbeit haben, befonders auf
die erfte ber in Rede flehenden Cridheinungen juriidiufommen.
Sotwobl im Jnterefle jener ald audy in dem einer genauern
®rdnzbeftimmung unferer Obligation liegt es alfo, audy diefe,
wenn audy nur in aller Kiirze, hier ju beriihren.

Unter facultas alternativa”) verftehen wir die Befugnif
ves Schuldners, fidy von feiner urfpriinglichen Leiftung durdy
eine anberweitige frei madjen jn ¥fonnen. Wie in der alter-
nativen Obligation fo bat audy bier der Schuloner dfe Wahl
sioifdhen gwei Leiftungen.  Diefe it aber nidit mit ver Oblie
gation felbt gegeben, fonbern ibm nur im fpecielen Falle
alé befonbere Reditswohlthat vom Gefepe sugeftanden. Sie

tritt aljo audy nicgt mit ver Obligation felbft ing Leben,

fondern erft dann alé ein Annerum an diefelbe heran, wenn
ver Augenblid ver PLeiftung da if. Der Gang ift alfo bier
gerabe umgetehrt, wie bei unferer Obligation. Diefe ent-
dufiert fidy ibres alternativen Gharafters, fobald fie ing Sta-
vium der Solution getreten ift, wihrend die facultas erft mit
viefem beginnt. Der Unterfdyied it fidy aber audy fury fo
ausvriiden: bei bder alternativen Obligation find beide Ges
genftdnde in obligatione, bei der facullas alt. dagegen mur
in solutione. Der ®ldubiger hat alfo feinen Anfprudy auf
bie Leiftung, welde ver Schuldner zu fubftituiven befugt ift,
und mufy legterer baber audy von jeder BerbindlidyFeit befreit
fein, wenn etwa die urfpriinglidhe Leiftung durdy ibre cafuelle
Unmbglidfeit wegfillt. So bat 3. B. bei ter laesio enor-
mis der Berfiufer, wenn vie verfaufte Sadbe untergegangen

7) Der Name it nicht quelenmdfig, {ondern nady Analogie der L. 6.
§ 1. de re jud. (42, 1.) gebildet.

fft, nun nidyt etwa dag Redyt auf Nachgablung ded Pretiums
au dringen, wad wobl der Fall fein miifte, wenn cine eigentlide
DObligation, gevidytet auf Riidgabe der Waare oder BVervoll-
frdntigung ves Raufpreifes vorldge.

Gine Ghnlidge Stellung, twie der Schuldner durdy die
facultas alternativa jur Leiftung einnimmt, bat er fie durd
die solutionis causa adjectio jum ®ldubiger. Bei
Per erften gebt die TWabl auf zwei veridiedene Objecte der
Obligation, bei ber lepten auf jwei verfdyicvene Subjecte ver-
felben, nimlidy auf den ®ldubiger und einen Dritten, der
ihm der Leiftung wegen beigefiigt it. Mihi aut Titio dare
spondes? twar bdie Form einer folden Stipulation. Die
Romijden Quriften faben bdie Sade jo an, al3 ob Titiug
bier nidyt obligationis, fondern nur solutionis causa in bie
Stipulation mit aufgenommen fei. So {dlieft Gajus bdie
L. 141 § 3 de V. 0., bdie von einer folden Stipulation
banvelt, mit ten Worten: quia constat, mihi soli acquiri
obligationem, Titio autem duntaxat recte solvitur 8).
Sdieinbar find bier ywei Gliubiger, in der That aber nur
einer, ber Stipulant, neben ibm Dat der s. c. adjectus eine
dbnlide Nufgabe, svie bei ber facultas alternativa neben ver
urfpriinglichen die ju fubflituivende Ceiftung.

Sdlimmer als bdie Berwedfelung bder dditen und
unfidhten  Falle unferer Obligation ift aber bas DHinein-
sieben aller mbgliden Dinge in bdas Bereich jener blog
um beg Gruntes mwillen, weil bei ihnen allen dag Entmweber
— Ober eine Rolle fpielt. Wir begegnen folden Su-

8) Bgl. auch L. 56. §. 2. de V. O. umd L. 98. §. 5. D. de
solut. (46,3); auferdbem Brandis im Rbeinijdhen Mufeum V. S. 257 .
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fammenfellungen befonders bei Sdyriftitellern einer Beit, bdie
auf einen mdglidft weiten Bau Hinftlider Sdhematicmen viel
gab.  Bu diefen gehirt 3. B.: Hertiud.  Er bebanvelt in
feiner Differtation de electione alternativa debitori debita
Prol. § 2 9), bvie Biirgfdhaft alg alternativa ordinis, fpricdht
barauf von einer alternativa remediorum (RKIagenconcurveny),
einer alternativa poenarum (Wablredyt Des Richters jwifden
verfdyiedbenen Strafen), einer alternativa personarum (Correal-
obligation) u. f. w., objdon diefe Dinge gany verfdiedenen
Redytdgebieten angebbren und nidté fweiter alé das alterna-
tive Moment mit einander gemein bhaben. Da bdies allein
aber nody feinen fnnern Sujammenbang giebt, fo muf man
fid gegen eine folde Gemeinfamieit als gegen eine rein
willkibrlide erflaven.

§ 4.

Bon einer Stellung der alternativen im Syftem der Oblis
gationten iiberhaupt fann in fofern gefprodien twerden, alg
turdy die verfdhiedenen Gegenflife in ver Natur ver Leiftung
G®ruppenftellungen  ber gleichartigen Obligationen bedingt
werden, beren Berhiltnif ju einander ver Gliederung eines
Syftems gany nabe fommt.  Unter diefen ®egenfipen find
die ber Beftimmt- und Unbeffimmibheit, ver Theil- und Un-
theilbar¥eit fiir bie Stellung unferer Obligation mafigebend.

LWas das erfrere diefer Momente betrifft, fo erfldrt UI-
pian in ter L. 75 § 8 de V. 0. bie Grage, ob die alterna-
tive Obligation eine certa oder eine incerta fei, fiir eine

9) Johannis Nicolai Hertii commentationes atque opus-
cula, ed. Francofurti ad Moenum 1787. Vol. I. T. 8.
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quaestio non immerita und entjdeidet fiy dabin, bdap bier
alles darauf anfomme, ob bdie Wahl vem @liubiger ober
pem Sduloner jujtebt; im erften Falle fei fie certa, tm lep-
ten incerta. Ylerdings mwar diefe Frage ju Wipian's Jei:
ten, alé nody ber alte Gegenfap von certum und incertum
beftand, von poher Beveutung; allein heut 3u Tage ift mit
jenem audy bdiefe gefdwunden. lUnter ver Herrfdaft bes
Sormularproceffes fand ein enger Sufammenbang jenes Ges
genjages mit der Natur der Condictionen und Klagformeln
fratt und namentlidy madpte die Gefahr des Verlujtes der
Klage wegen pluspetitio ein genaues Gingeben auf den Un-
terjdyied von certum und incertum unerldglids. YUnders frebt
bie Sade fiir uns, die wir den proceflualifden Cinflu ves
romifdyen Actionenfyftems nidyt mehr Yennen. Die gange Einthei-
lung der Obligationen in beflimmte und unbefrimmte hat nadh
Hinwegfall jenes Cinfluffes nur einen gany untergeordneten
Werth bebalten und fomit ift in Wabrheit die Frage Nl
plan’s jegt eine immerita geworbden. Wo fie aber nody jur
®elting fommt, it audy nady wie vor eine Unterfdheivung
nady Maafigabe ter Juftinvigleit ves Wablredhts su maden.

Bei ver Frage, ob unfere Obligation 3u den theilba-
ven ober qu ben untbeilbaren gehbre, gehen die Meinuns
gen Dder dftern und nemern Suriften in der That weniger
augeinanter, als eé den Anfdjein hat. Denn wenn fih un-
ter ven leptern einige fitv die Theilbarfeit 19), anbere gegen
Diefelbe 1) erfldren und endlidy Dritte nur eine relative Un=

10) Saviguy 1. a. D, S. 346.

) Buder, das Redht der Forberungen. Leipyig, 1815. S.81.
Bangerew a. a. O. BVo. . S, 18, Frip, GCrlduterungen jum
Wening - Jngenbeim.  Freiburg und Garlsrube, 1839. Heit 1M S.171.
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theilbarfeit jugeben 12), fo Fommen fte dody alle im Wefentli-
dhen auf folgende Hauptjige binaug,

1) Stepen von Daufe aus meprere (Sjl(iubfget eintem
Schuldner gegeniiber, fo fommi einem jeben Derfelben nur
ein Theil Der gorderung 3u, fo wie umgefehrt mebrere einem
®ldubiger alternativ obligivte Schuldner Diefem nur pro rata
baften.  Dinterldft eine ver Darteien meprere Erben, fo
gebt die Obligation ipso jure in eben fo viele Theile ausein-
ander alg Erben da find. Wiry endlicy fiber einen Theil ver
Obligation acceptoferivt, ober {dblieft einer der Gldubiger
einen Nadylafvertrag ab, fo wird der Sdyuldner in beiven
Fdllen fiir den betreffenden Theil Iiberirt. Ales bdies gebt
ungweifelbaft aus ven L., 2 § 3 856§ 4de V.0 ynp L
17 D. de accept. (46, 4) pervor.

2) Auf ver andern Seite wird eben fo wenig von Se-
manbem bejtritten, baf eine Theilung in per Weife unfratt-
baft ift, Daf dem ®ldubiger Tpeile verfdiebener Sadyen
geleiftet twerden, 3. B. wenn bie Obligation  alternatiy
auf ein Pferd oder einen Wagen geridytet it, nidt Hilften
bon beiven, ’

Unfere Quellen, in ifrer Beife wenig geneigt, die Na-
tur Der eingelnen Redptsinftitute abfiracten Rategorien an,;tie
paflen, laffen fidy direct aufuunfere Frage gar nidt ein. Pau-
[ué unteridheivet freilicy in L.2 §1 de V.0, Stipulationen,
quae partium praestationes recipiunt von foldjen, quae non
recipiunt; allein als pb i biefer Sweitheifung ver Gegen-

12) Unterbholyner, Quellenmifige Bufamntenfteunng der Lepre
bed rimifchen Rechtd vou den Sdhuiboerbdltnifien. Leipzig, 1840 Bb. I.
S. 217.
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fap nidyt abgefdloffen wére, fiigt er nody eine dritte :G?Iaﬁe
bingu, von Per er fagt: quaedam partis quidem datnone.m
natura recipiunt sed nisi tota dantur, stipulationi satis
non fit.  3u den legtern vedymet er nun audy die alter-
native Stipulation, obne fidy dariber auszulaffen, ob er fie
fiir eine theilbare oder unteilbare halte. Die Gegner der
Theilbarfeit 3. B. angerow a. a. O. ftitben fid gur Ve
griindung ibrer Anficgt auf die Refiriction ves Paulus ,,sed
nisi tota dantur etc.“ Ullein abgefeben von ver practifdh
geringern %e‘beutung Diefer %efcbr(infung ver Lheilbavfeit im
Bergleidy 3u der o widtigen Anerfennung verfelben beim
actibent und paffiven Uebergang auf die Grben, fann fie ridy-
tiger Anfidt nady gar nidht ale ein NArgument gegen bie
Theilbarfeit gelten, da fie gany aufier vem Rreife unferes
@egenfapes liegt. Sie it nimlidy nidht als Folge der un-
theilbaren RNatur ter Obligationenvedite angufeben, fontern
bat in Dem oiel aligemeinern Rechtofape ihren Gip, va jede
Leiftung vollftdndig gefheben miiffle, vamit ver Gliubiger
wirtliy 3u dem Yomme, was ihm gebiihrt. Diefer Forderung
ift aber erft bann ein @eniige gefdieben, wenn die Summe
ver theilweife geleifteten Quoten die gange au leiftenve Sadye
darftellt und bdaber in unjerm Fall das Berbot, feinen
Oléubiger burd) Theile verfdyiedencr Sadyen yu befriedigen.

Das Princip der Theilbarfeit ift bier alfo nur befdrinkt,
Teinesweges aber aufgehoben, fo wenig wie es eine Regel
burdy Statuirung von Ausnahmen wird.

Auf vaflelbe Refultat fiihrt, wie es mir {dheint, der Ge-
banfengang hinaus, der den eben citirten TWorten bdes Pau-
Iug ju@runde liegt. Sn dem erfen Theile verfelben: quae-
dam parlis quidem dationem natura recipiunt liegt bie
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Anerfennung der Theilbarleit als Princip, im Shlufe des
Sapes: sed nisi tota dantur, stipulationi satis non
fit ihre Bejdrdnfung aus hobern, in den geredyten Un-
fpriihen bes Gliubigers auf volfdndige Leiftung  rubenden
®riinden.

§ 5.

Dier ift der Ovt, im Anfdluffe an bie juleht erbreerte
grage iiber Theil- ober Untheilbarfeit unferer Dbligation
nody bie weitere ju erledigen, von welder Wirtfambeit
Denn Ddie theilweife Leiftung eines vder alternativ gefdyuldeten
Oegenftinde begleitet ift?

Doaf ver Schuldner durdy eine folde Leiftung nidst pro
rata liberirt wird, ergiebt i) forwnbl als unmittelbare Folge
Ded unbeftrittenen Sapes, nady weldem Niemand gesoungen
werden fann, Theile verfdyiedener Sadyen angunelmen, als audy
aus ver formellen Anerfennung deffelben in den Worten ver L. 2
§ 1 de V. O. si pars Stichi soluta sit, nondum in ulla
parte obligationis liberatio nata est. ®ie aber
pofitiv feine Lage durdy foldy partielle QLeiftung mwird, fagt
ung ungweifelbaft Der NAusfprudy verfelben Gefepesfielle: in
pendenti est, donec alius datur. @leidyermweife eift es
in der L. 26 § 13 de cond. ind. von cinem Schuloner, ver
fidy alternativ auf 10 over Stichus obligirt und nun 5 gelei=
ftet bat: in pendenti habendum, an liberabitur.

€s bleibt alfo junidft nody ungewif, ob eine foldye
Qeiftung iberhaupt irgend welde Wirfam¥eit haben mwerbe,
big ber Schulbner gezeigt bat, fiir welden Gegenftand er fich
entfcheivet. Nur wenn er die begonnene Leiffung durdy Hins
gufiigung des fehlenben Theils vervolftandigt, gelangen alle
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Theile gu einer recdhtlichen @eltung. Thut er dies aber nidyt,
fondern prdftivt er fatt deffen ben sweitet Gegenfland, fo
Yann er natiirliy den geleifteten Theil ndthigenfalle mit ber
cond. indeb. juriidforbern. b nady der 1. cit. mun gerade
biefe Rlage pendent fein folle, ober ob bie Rlage aus bder
alternativen Obligation besiehungsweife diefe felbR, mwird bei
ben alten Gommentatoren 13)  fehr ausfilbrlidy behanbvelt,
Unfere Quelien  fibergehen biefe Frage mit Stillfdmweigen,
obne Srweifel, weil fidy practifeh, mag man fih fiir das eine
ober anbere enticheiven, Yein verfdiedenes Refultat berausftellt.

Sdywierigleit madien bdie Worte der angejogenen
L. 2§ 1 deV. 0. ,sed aut statim repeti potest.“ Nad
ihnen ¥onnte ber Schulvner die theilweife Leiftung fogleidy
riidgingis madben.  Alein es ftinde bies nidt nur mit
dent eben bargelegten Grundfage, nady weldem der Stand ber
Obligation als in fo lange vpenvent anufeben ift, bis ber
Sdyuldner einen enticheidenben ®ebraudy von feinem Tabl-
vedite gemadht hat, fondern audy mit dem faren Ausfprudye
ber L. 26 § 13 de cond. ind.: sic posterior solutio com-
probabit, priora quinque utrum debita an indebita solve-
rentur im Widerfprude. Wi man fid 3u einer Antinomie
nicht verfteben, fo bleibt nidté anderes iibrig, alg mit ven
meijten Auslegern 4) vie Stelle fo su erfldven, baf man ven

18) ©o fagt Bartolnd in feinem Gommentar jum Dig. nov.
(Lugd. 1556) ad h.1. im Anfding an Dyuus und pic Gloffe: ....
quod dico jp obligatione generis, dico quod non est in pendenti
obligatio, quia Potest exigi, sicut prius; sed obligatio illa, ex qua
debet condici, quod est solutum, est in pendenti, utrum nascatur ;
valet igitur obligatio et condictio indebiti pendet.

19) Byl Bangerow a. a. O. S. 18 umd die von ibm Gitirten.

2
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Worten sed aut statim repeti potest den Fall fupponirt, ver
Sduloner habe gleidy nady gefdpebener PLeiftuntg des ITheils
ot Stelle biefes dem Gldubiger eine gang andere Sade
angeboten. Alerdingd Fann diefe Crilarungsdweife nidit redt
befriedigen; benn man mutbet damit den Romijden Juriften
au, etwad befonders bervorgehoben zu haben, waé fidy von
felbft verflebt,

HE. Abfdmitt.

Das Hedjt dev Wabhl — Bufdndigkeit derfelben. —
Das [. g. Jus variandi, — Webergang auf Andere. —
Angeblider @influf der mora auf das Wallredyt.

. § 6.

(gs liegt in ber Matur der Obligation fiberhaupt, vag dem
®ldubiger eine mebr pafjive, vem Scynloner eine mebr active
Rolle jugewiefen ift. Griterer hat nur su empfangen, lepterer
aber ben Jnbalt der Obligation durdy fetne Thatigfeit dar-
suftellen.

Bon diefem Grundverbiliniffe der Parteien muf audy
bie Entfdyeivung fiker das Wahlredit ausgehen.

3t es nimlicy ver Thatigleit des Sdhuldners anheim
gegeben, bie Obligation ju vermirflidhent, fo muf audy ihm
vie Befugnif jufteben, den Snbalt derfelben, wenn er abiidyt-
lig nicyt gany feftgeftellt ift, ndber su beftimmen. Denn man
fann dies fiiglidy nur als einen integrivenden Theil, als eine
Borfufe bdev Leiftung felbft anfeben, und ol folde liegt ffe
bem Schuloner ndber als dem Glaubiger. Die Unbeftimmt-
beit ber alternativen Obligation bat in ber Mebrheit ver
Objecte ihren Grund, unter denen erft gewdflt werben mug,
Die Wahl it alfo vas Mittel gur nibern Beftimmung dey

Obligation, und fo fann fie ver Shulbner beanfprudyen.
2*
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3u diefem Refultate gelangt man auf dem Wege einfader
Solgerung aus der begrifflidhy gefafiten Stellung ver Parteien
— a1 Teinem andern befennt fidh audy das rimifde Redit 7).

Die Regel ift alfo, daf an fih ver Shulvner die
BWabl hat. Sie gilt aber nur unter ver wefentlidhen BVor-
audfepung, dap die Wabl nidyt fhon durdy bie contrahirenden
Theile felbft, was ibnen durdyaus immer sufteben muf, ander-
weitig feftgeftellt, d. h. dem @ldubiger jugewwiefen ift.

Cine widtige Anenahme ovon bdiefer Regel bilden bie
alternativen Legate. Bei ibuen fleht namlid in Sweifel
nicyt bem Erben, fonbern dem Legatar die Wabl su. Dies
ift wenigftens Bps newefte Redt. Fritber mufte man bei
Bindicationd- und Damnationslegaten unterfcheiven; bei fenen
batte ber Honorivte, bei diefen der Onerirte die Wabl 2).
Diefe verfdyiedene Behandlung ver alten Legate ift auf dens

1) §833J. de act. (4, 6) L. 256 pr. undb L. 34 § 6 de contr.
emt. (18, 1) L. 10 § 6 de jure dotium (23, 3) LL. 93, 106, 138
§ 1 de V. O.

Nudy dad Franzdiifdhe und Preufifdhe Gefepbudh rdumen dem
Sdulbner vegelmdpig die Wahl ein. Bg!. Code Napoléon LivreI1I. titre 3
art. 1190 und Allg. RLamdredht Th. I. Fit. 5, § 274.  Das Preufijche
Landredht fithet diefen Sap aber nidt confequent durdy. E8 rdumt nicht
affein dem RKdufer wifden mehreven verfauften Sadhen (A. 2. R. 6. I
it 11 § 38) fondern audhy dem Gutsherrn, affo dem Glaubiger, die
Wabhl ein, wenn bad guisherrlide Redht alternativ auf Dienfte in natura
ober @eld geridhtet ift (ibidem Th. II. Zit. 7 § 424).

2) Dariiber befebrt und am beften U(pian Tit. XXIV § 14.
Bwar ift der Text dlefer Stelle febr corrmmpivt — vgl. in der Bdding-
{hen Musdgabe ven 1836 die Note 10 — allein fiir weldhe Redart man fidh
audy entcheiden mag, im Refultat wird man darauf hinaustommen, daf
Ulpian die Wahlbefugnif bei Bindications: und Dammnationsdlegaten ver:
fdiebenen Perfonep gutheilt.

—_— 21 —

felben Grund guviidsufilhren, der eben flir unfere Regel gel-
tend gemadyt wurbe. Die Wahl fiel dem zu, der die IJnitia-
tive Datte: im erften Falle dem Donorirten, bon deffen Bins
bication die Geltendmadung ded Legats abhing, im gweiten
dem Grben, weil ihm unddft bdie Crfillung des lepten
Willens anheimgegeben war. Dies beftditigen audy die Worte
ber L. 108 § 2 de leg. I.: respondi, verius esse, electio-
nem esse, cui potestas sit, qua actione uti velit id est le-
gatarii (biefe Stelle ift auf tas Bindbicationslegat yu besiehen).
it den alten Formen bes Legats fiel audy der genannte
Unterfdyeidungsgrund hinweg und eé war eine Nothwendigleit,
bag nady Qerfdymelzung aller Legate in ein eingiges, bdie
Frage nady vem Wablvedyt new gevegelt werben mupte. Nady
vem [leitenden Prineip, dad Jufpinian in der L. 1 (.
comm. de leg. (6, 43) und in dem § 2 J. de leg. (2, 20)
ausfpricdht, daf ndmlidy vor Alem die Aufredsthaltung ves
lepten Willens mafgebend fein foll, Fann die Enifdheidung
nidt sweifelbaft ausfallen. Das BVermdadytnif ift cine Gunit
ves Erblaffers; im Sinne einer foldyen liegt eber ein u viel
ald ein 3u wenig; Dem entjpricht aber am beftert die Wah!
ted Legatars. Und fo hat audy Jufpinian im § 22 J de
leg. entfdyieden. Auf viefe Weife ift vas Redyt der BVindica-
tionglegate feitbem bas allgemeine geworden.

Nuffallend bleibt es, daf nady BVerfdhymelgung aller Le.
gotdformen in efne einzige und nady Aufitelung eines Wabhls
princips fidy in ven Digeften Stellen erbalten haben, die offen-
bar nur vom Damnationslegat 3u verftehen find3). Win

8) L. .84 §9 D. doleg. I. LL. 19 und 11 § 1. de leg. II.
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man fie nidt mit Savigny aunf ven Ausnabhmsfall bezichen,
in weldem ver Crblaffer bem Erben die Wah! diberlaffen bat’
was miflidy i, weil weder in diefen Stellen nody anverdmwo
irgend eine Anbdeutung dagu beredstigt, fo bleibt nur der
fatale Ausweg iibrig, fie su Fragmenten von blof hiftorifdem
Berthe berabzufeyen.

Sdlieflidy mag bier nody davauf bingewiefen werden,
wie bie gegentirtig geltenden Veftimmungen des rbm. Redyts
iiber die Wabl gany der fpradlidien Faffung entfpreden, auf
bie Qertrdge und Legate mehr oder weniger hinausfommen
miiffen. Vet ver erfteren ift es der Schuldner, welder fagt:
#3b verfpredie Dir A ober B”; nidyts liegt ndber, als daf
bier die fprechende audy als bie mdblende Perfon gedadyt
wird, Bei leptivilligen BVerfligungen (ft eine folde Coinci-
veny nidyt moglid. Denn vom Teftator Fann das ,Jd" nidyt
geltent, wenn er auds gefagt bat: ,Sdy vermadye dem Titius
A ober BY, ba er nidyt mehr am Leben ift. Der Onerirte ift
meift nidgt genannt, ver nddfte ift alfo der Legatar. Wie
aber, wenn fener wirflidy genannt ift, ohne vaf damit eine
ausbriidlidge Refervirung des Wablredsts angenommen wer-
bent fann? RNady vem Princip der L. 22 J. de leg. muf obhne
Bweifel dennody dem Legatar der Boraug eingerdumt werden.

§T.

Der Schuldner bat aber nidyt allein bei ver Sablung
Die LWahl, fondern audy bei ver Riidforderung des irrig
gu viel Gezablten; wir meinen bier ven Fall, wenn nadhy der

4) ©avigny, a. a. O. &. 394
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effhung Des einent audy nody ver anbere Gegenfrand hingege-
bew murde.

Sn ver vorjuftinianeifdhen Jeit befland unter den rdmi-
fdhen Suriften eine Controverfe®) iiber diefen Puntt. Ulpian,
fid an Marcellus und Celfus anjdliefend war fitr bas
Wahlredt des ®liubigers, Papinian und IJulian gaben
et bem Sduldner. Suftinian madte Ddiefem Streite ein
@nbe, indem er fidh fitr vie Meinung der lepteren entfdyied ©).

Fiir Gorrealobligationen ift jedody diefe Ent{dheivung
su mobdificiven.  Daben nimlidy beive Correalfdyuldner jeber
einen andern ®egenfand geleiftet, fo Yann vor allem bann
von einem Wablredt bei der Riidforderung nidyt die RNeve
fein, wenn die Leiffungen su verfdiedener Beit gefdsehen
fint. Denn nady den Grunbdfiipen Ddiefer Obligation be-
freit die Leiftung eines Sduloners fofort vie dibrigen.
Wire alfo von en corvealiter und gleidyzeitig alternativ
auf 10 over einen Sclaven verbundenen Schulbnern A und
B juerft vom A 10 und demnidyfi erft von B in Der Mei-

nung, es fei nody nidte gegablt worden, ber Sclave babin-

gegeben worden, fo bat nur B ein indebitum geleiftet, ba
fbon mit ver erften Leifung die Obligation feloft erlofdhen
war. &4 fann alfo audy nur B die condictio ind. natiirlich
mir auf die von ihm gegebene Sade ridhten. Dagegen ift

5) Wir fermen dicfe Centroverje am volliténdigften and der L. ‘10
C. de cond. ind. (4, 5), Wipiaw's Anfidht aber andy aus ber L. 26
§13 D de cond. ind. Die feptere diefer Stellen giebt "bau.n einen
vidtigen Simn, wern man den Werfen et makim cgo den Gldubiger als
Subiect fupponivt. Darauf weift anch die ®[vffe ad. h. 1. hin; verb. ego
sc. creditor, nam mutat personas.

6) L. 10 C. de cond. ind. (4, 5).
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bie Frage nadh bdem Laplredyt am Plag, wenn vie Leiftungen
gleidhzeitig gefdhehen finy. Wollte man es pier vem
Sdyulbner einrdumen, fo wére nody u beftimmen, weldem
bon ihuen.  Ein Borgug ves einen vor bem anvern ift fhier
burdy nidits motivirt, Ays biefem Grunde wohl giebt bpas
®efep vem Gldubiger pie Wahl  Daf diefer nady der L. 21
D. de cond. ind. unter ven Dbligationaobjecten wiblen fbunne,
unterliegt meines Cradytens Feinem Bweifel.  Denn, wenn vie
L. cit. e3 audy nidht direct ausfpricht, fonvern nur beftimmt,
dag der Gldubiger den Sdyuldner bejeidnen fonne, bem
er prdjtiven wolle, fo veriteht fich dods wobl von felbft, vaf

mit dem Subject audy vas von ihm geleiftete Object ge-
meint it 7). :

§ 8.

Bei der bigherigen Crirterung iiber das Wablredyt haben
wir nur ben Fall im Auge gebabt, wo bie Ausiibung
eflelben fn der Hand eines eingigen lag. Qie geftaltet fid
abergdie Sade, wenn Mebreve su wiblen faben?

Wir miiflen jur Beantwortung diefer grage auf diejeni-
gen Sdpe uriidgeben, bie fih uns oben (S 4) bei der Gr-
brievung iber die Theilbarfeit ergeben baben. Dort famen
wir 3u dem Refultate, daf bie alternative Obligation ibrem
Wefen nady allerdings theilbar ift, daf aber ver Theilbarleit
derfelben in pen Anforiiden des ®liubigers auf ungefdyma-

7) Demwods ift ThHibaunt tn Braun's Grirtermgen ©. 109 4. M.
Rady thm foll ber vom Glaubiger befignirte Shuldner unter den beiven
Objecten wablen Fonnen. — Bgl. audy deBrassier, diss. in. de causis
alternativis, Heidelbergae 1821. ©. 46.

—_ 25 —

lerte und gange Leiftung eine Sdyranfe gefeht ift. Hiernady
beftimmt fich audy das LWablredyt Sﬁebrcrer." é&'oﬂte matt
piefes ndmlidy jedem eingelnen Sduldbner filr femen‘ Theil
einvdumen, fo liefe ber @liubiger Gefahr, Theile verfdyiebener
Dinge empfangen su miiffen, wozu er eben nidt gezvungen
werben fann. &8 bleibt alfo nidts anderes iibrig, 'aIé, baf
fidy oie mebreven Sdultner fiber eine Syecies bt‘eremtgen.
So beftimmt es audy vas Gefep fiir Bermidtnifie®), ma'é
eine analoge Anwendung auf Vertrige finden muf. — Bleiz
ben bie Bereinigungsverfude frudtlos, fo entjdheivet vad
Lo06%. Bei Vermidytniflen feht es ven Wahlberedptigten,
bie fidy itber ein Species vereinigt baben, bemjenigen gegen-
ither, ber fidh ihrer Wahl mwiverfept und dadurdy die Aus-
aablung bes Legats verbinbert hat, ju, mit ver act. fam. er-
cis. auf bas Jntereffe ju Flagen 1°).

Gigenthitmlidy ift der Fall, iwenn einer ver Wabl-
beredytigten principaliter, Der anbere nur a"cceffw
vifdy obligivt iff. Mady Ddem @run‘?fag der Biirgfdhaft
nimlidy, vaf fle fi niemalé auf ein von ber' Haupt=
fduld verfdiiedenes Object begiehen fann, darf "bte Wah!
nur in dem Folle fowobl in den Hinden Dves %urget?, "ﬂﬁ
audy in benen eines ber Parteien der principalen Obligation

P . . (88, 5). ‘ }
28); 1S“c.80§eit(:?i(;p20:gon(l. I:Jeapoli 1763) ivn'd)r fidh in fem:il:
Tract. de div. et indiv. Obl. T. L C'ap. VII. a._ 115 ff'.‘“g;gm P
Gntideibung durdh das Lovd ausd, nad). 1[?m foll er S}ild;t(e]r-t.ma.) m.n o
empfieblt dlefed remedium ut ae'qulssmum qt' expe nssn‘m m
Gegenfap au dem bed Roofed ald cined valde lubrlcum et. pericu "
Swedmafigleitégriinde tonnen ab_e-r daun am'mcmgﬂen s @v‘ractbe m:
men, wenn, wie bier, eine ungmmelbaffe pofitioe Bor{durift vorliegt.
10) L. 25 §. 17 D. fam. ercisc. (10, 2).
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ruben, wenn ter Glanbiger bie W0abl hat. Denn bat fie
ber Schulonter, o ift eine auf verfdyiedene Objecte auslaufende
Wahl moglidy, twas die Berbiirgung nidtig madhen miifte.
L. 38 pr. de fidej. et mandat. (46,1). Gin joldier Ausgang
fiebt bei dem Gldubiger nicht ju befiirchten, va er feine LWahl
gleich fo treffen ¥ann, baf er fih mit dem sufrieden giebt,
wag der Biirge wihlen werde.

$ 9.

RNachdem die Frage beantwortet worden, wem bie Wab!
uftebt, werdben wir nody su beftintmen baben, ob bdie efnmal
getroffene und ausgefprodene TWahl bindend, over ob ver
Wahlberedhtigte feinen Willen 31: invern befugt’ ift, uno,
wenn legteres, bis ju weldem Seitpunft er bies thun Fonne.

Bor Allem entfdheidet andy bier ‘wieder ber Wille der
Parteien.  DHaben fie in ihre Bereinbarung oder leptmwillige
Berfligung %efﬂmmungen aufgenomnten, die fiir ober gegen
ba¢ jus variandi — um ven fiir bag Redyt der Wabl-
dnberung adoptivten Augdrud gleidy eingufitbren — fpredyen,
fo muf es Lei diefen eben fein Bewenven Gaben. Den Nb-
mern geniigte fiiv diefen Swed der blofe Gebraudy verfdyfe-
ner Jeiten. Wollte man bas jus variandi sugefteben, fo
that man vies durdy dvas fut. simplex: ,,quem volet, beim
fut. exactum: ,,quem voluerit®, galt es filr ausgefdylofjen 7).

1) L. 112 pr. de V. O, .. .. an autem mutare volunta-
tem possif, et ad alterius petitionem transire. quaerentibus respicien-
dus erit serm o stipulationis, utrumne talis sit: quem voluero, an:
quem volam; nam si talis sit: quem voluero, quum semel ele-
gerit, mutare voluntatem non poterit; si vero tractum habeat ser-
mo illins et sit talis: quem volam, donec judicium dictet, mutandi
polestatem habebit.
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Nady dem Geifte der lateinifdsen Spradse beburfte ed feines
teiteren Jufapes. Jn der Daner des fut. simplex — bdie
unfere Quellen burdy sermo habet tractum (L. 112 cit.)
over dburdy Das Wort extensivum begeidhnen — tritt das
Factifdye im LWillensmoment juriid, und daran Fnipfen die
tomifden Suriften die Juldffigheit der Willensdnderung, So
beifit e in der L. 6 § 1 D, ad S. C. Tert. von dem Aus-
orud si volet: quia extensiva sunt (sc. verba), et quum
cxtensiva sunt, poenitentia admittenda est.

Eine dhnlide RKiirze ded Ausdruds, wie fie den Rbmern
eigen tar, ift beut su Tage unthunlidy, damit aber die Mbg-
lidteit Der Unterfdyeibung ein- und mebrmaliger Wabhl gemwif
nidgt aufgchobern oder audy nur befdrdintt12). Sade bder
Quterpretation it es natirlidh, u beflimmen, ob die Parteien
im eingelnen Falle fiir ober gegen eine BWabldnderung find.
Der baufigite Fall wird die einfade Beftimmung, Glaubiger
over Schulbner Fonne wablen, fein, und dem entfpridit ohne
Bweifel bas lateinifde fut, simplex.

§ 10,

Gnthalten aber BVertrag oder lefter Wille Feinc Beftim-
mungen iiber dag jus variandi, fo ift Regel, daf die worilidye
Erflarung ved Wablberedptigten fiir den einen ober anbdern
®egenftand nidyt binbet. So beftimmt es die

L.138 §1 de V. O.

quum pure stipulatus sum, illud aut illud dari, licebit

tibi, quoties voles, mutare voluntatem in eo, quod

18) Qepteves begweifelt Miihlenbrud, i’cbrbnd; ber Panbecten
(Salle 1844) Bd. II. § 325 N. 8.
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praestiturus sis; quia diversa causa est voluntatis ex~
pressae et ejus, quae inest!3),
womit nody ju vergleiden it L. 106 D. eodem.

Qn diefer Regel liegt nidhts wil¥ithrlidhes. Wir miiffen
vielmehr anerfennen, daf fe fdyon in den Grundbegriffen ver
Obligation angelegt iff. Unt jwar baben wir ihren eigent-
liden Sip genaner in denfelben Shgen su fudben, von denen
wir oben (§ 6) auf dad Wablredit ves Sdyulbners als das
regelmifige binausfamen. Dort fanden wir, daf ihm vor-
sugstoeife die Darftellung der Obligation, von der bei bder
alternativen bie TWabl bden einleitenden Act bilbet, zufale.
Run liberirt die Wabhl ven Sdhuldner nody nidt, fonbern erft
bie Qeiftung felbft. €8 wire aber unbillig, wenn diefer mangel-
baften Wirfung der blof wirtliden Cntfdeidung flir den
einen ober den anbern Gegenftand nidit audy eine entfpredyende
Beurtheilung 3u Guniten des Sduldners corvespondicte.
Das blofe Wort foll ihn nidt Bfen ¥ounen, s darf thn va-
ber audy nicht binven.  Dag ift eine Forderung ver Gervedy-

18) Sdmicrigleit madien die Sdlufworte quia diversa est causa
etc. @8 bleibt wohf fawm etwad anberes iibrig, a3 fiemit Savigny a. a.
0. ©. 862 N. p. v ju ertldren, daf die expressa voluntas auf den
Fall Degogen wird, wo durd) Verivag die Nusiibung ded Wahlvedhts an den
ausgefprodhenen Willen gebunden werden faun, was befouderd bei dem
®ldubiger vorfommen wird, wogegen beint Schulduer, deffen Wablredit fich
anf eine aflgemeine Rechtéregel griindet, jemed nicht auddritdlich hervor:
gebeben gu werden brandht. So fdheint andh Unferbolzner a. o O.
©. 219 Ddiefe Werte an veritehen.  Nicht gu Gberjeben ijt aber dabei, dah
voluntas expressa und ea, quae inest auf bdiefe Weife aufpiren, voll:
ftandig covrefat gu fein, Denn {m erjten Falle ift die voluntas aufdie aus:
pefprochene Wabhl, im gweiten auf die Stellung der Rechtsregel - gu derfelben
an beglehen.
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tigleit, gegen bie fid audy vas rdmifdhe Redt nidt vero
fdliefen Tonnte ).

Bis su weldem Feitpunfte der Schuldner variiren
fonne, ergiebt fid darnady eigentlidy von felbft.  Erft die
pollftdndige Leiftung befreit fbn: folglih mup er audy bis
dabin feine Wahl dndern Fonnen. So will ed das logifde
nidt eniger alg bag pofitive Gefe. L. 106 de V. O.:
++....tamdin autem promissoris voluntas in pendenti est,
quamdiu id, quod promissum est, solvatur!%).

14) Qu Obigem it dbad jus variandi ausfibrlicher evdrtert yor:
ben, ald ed bel dem flavren Ausfprudye der cit. Gefele eigentlih ndthig
wire, weil — freilth gegeniiber einer grofen Majoritdt, die fir die ge:
naunte Regel it — wir nennen unter den eltern Donelfusd (opp. Lucae
1767) ad leg. 106 de V. O. (T. XI. p. 1480 seqq.) Chesius interp.
juris I. ¢. 50 n. 82 seqq. (in Heineccii Ant. Rom. et Att. Lugd.
Bat. 1789 T. IL) uud unter den MNewern Saviguy a. a. O. Vb, 1.
S. 391, Pudta Borlefungen (Leipzig 1849) Bd. 1. S. 9 und Van:
gevow a. a. O, B, UL &. 19 — jwel nambafte Gegner, ndmlich
Thibaut Shitem (Jena 1834) Bb. 1. &.66 und Mirhlenbrud a. a. O.
Bd. 1. ©. 254 fle verwerfen. Gine Widerlequng ihrer Griinde war
nidt moglicy, tweil ed bei ibmen an folden gdnglich feblt und flatt deffen
merfwiirdigerweife nur auf diefelben Gefepesitellen Bejug genonmen worden
tft, auf die wir unfere Anfidyt geftiipt Haben.

15) Die alten Gommentatoren — vgl. Bartolusd ad. L. 138 §1
de V. O. und bdie von ibm Genannten — warfen bierbei bdie Frage auf,
wie e8 au balten fei, wenn der Schuldner durd feten Wedfel in
ber Wabhl dle Forberung illuforijh su  maden unterndbme, durdh
welhe Mittel namentlidhy die Grecution u ermdgiidhen fei. G# werden
verithicbene remedia in Bor{dlag gebradt: Berpflidtung ded Schuldners,
vor dem Urtheil u wdblen, nbevaumung einer Fuift, muv gweimalige
Babl (nady Anafogie der L. 22 C. ad 8. C. Vell.!) u. a. m. Dasd
Ridtigite mddte bier fein, die Boftimmung der LL. 6 und 8 de opt. leg:
aud) anf diefen Fall analog anguwenden. RNady thuen bat der Ridhter eine
Frilt su beftimmen.  Ra[t der Glaubigev fle unbenwst voriibergehen, fo
bt er feine Anfpriiche villig ein; thut e8 der Schuldner, fo gilt efn dhn.
lihes D. . er vertiest das Fablredt.
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Dem @ldubiger verfagen zu wollen, was wir bdem
Sdyulonter einvdumen mufiten, liegt Tein verniinftiger Grund
vor. Das it audy die Meinung ves romijden Redyts, twie
aug der L. 112 pr. eodem deutlidy erbellt: donec judicium
dictet, mutandi potestem habebit. Uljo bis jum Au-
genblide Der angeftellten Klage — donec judicium dictet
— bat er Das jus var. lleber fle binaus Famn er es nidyt
baben, weil die obligatio eine certa ift, auf ein certum alfo
geflagt werben muf, _

Das Wahlredht wird iibrigens audy dann nidht aufgeho-
ben, wenn vie fLeiftung fdhon theilmeife gefdeben ift.
Der Sdyuldner hat aber dann nidyt mehr vag Redht, (vgl. §
5) vurdy blofie wirtlidge Erfldrung feine Willensdnderung 3u
bethdtigen; es gehBrt baju die voMjindige Leiftung einer
andern Sade. L. 26 § 13 und L, 14 de cond. ind.

Gine eigenthitmlide Geftalt nimmt die Ausitbung bdes
Wabdlredhts in dem Falle an, wenn fih aud nur eine bHer
Leiftungen in jabrlidhe Praftationen aufbfen 145t Hier
fann fidy ber Wablbereditigte Jabhr um Sabr fiir eine andere
Leiftung entidyeiven. Die L. 21 § 6 de act. emt. (19, 1)
nennt folgendes Beifpiel. E8 verfauft Jemand fein Haus,
bevingt fidy aber eine Wohnung in demfelben ober eine jihr-
liche Jablung von 10 aus. €8 bleibt bier vem RKéufer un-
benommen, in vem einen Sabre die Wobnung einzurdumen,
in bem anbern bie Bablung von 10 ju leiften, und jwar Yann
er bamit nady Guiditnfen fortfabren,

Bom jus var. fann felbftverftindlih dann nidt mehr
bie Rede fein, wenn nady gefdhehener Wabl ein Bertrag ab-
gefdyloffen worden ift, der einen Berstdyt auf eine nodymalige
Wabl enthélt. Cin BVeraicht auf die TWabl fiberhaupt liegt in
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einem Confitutum, vas fidy auf eine der Leiftungen bes
atebt. L. 25 pr. D. de pec. const. (13, 5). — &3
mag bier nody bemerft werden, daf ein pactum de non pe-
tendo ober flatigehabte Acceptilation die ganze Sduld tilgt
(erfteres natitrlidy nur ope excep.), tenn der Nadhlafvertrag
audy nue einen Gegenftand betriffit.  AlS ein blofer BVergicht
auf bie Wabl muf es angefehen werben, wenn der Nadylaf-
vevtrag den ausbriidliden Jufap enthdlt, Der jweite Gegen-
ftand folle geleiftet werben 16),

§ 11.

Auf alternative Bermidtniffe it unfere Regel jedody
nidyt auszudehnen. Gewif wire es confequent gewefen,
wenn Juftinian bei feiner ‘Reform der Legate mit vem
Wablredst, dag er ben Legataren jugeftanden, audy das jus
var. eingerdumt batte. Nlein es ift nidht gefdheben.  Reine
Stelle fpridpt daflir, wAbrend in mebreren ein ansdriiciiches
DBerbot bes jus var. enthalten iff. Sn der L. 84 § 9 de
leg. 1. beifit e4 nimlidy: quum autem semel dixerit heres,
utrum dare velit, mutare sententiam non poterit.
Diefem Ausfpruch Julians fdliept fich Pomponius in der
L. 11 § 1 de leg. IL. v8llig an. Damit find nody 3u vers

16) ‘L. 27 § 6 D. de pactis. Sed si stipulatus decem aut
Stichum, de decem pactus sim, et petam Stichum aut decem,
exceptionem pacti conventi in totum obstaturam . . . . . . Sed si
gctum inter nos sit, ne decem mihi, sed Stichum praestetur, pos-
sum efficaciter de Sticho agere nulla exceptione opponenda.
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gleidyen die L. 20 de opt. leg. und L. 19 de leg. II. Dq
aber in diefen Stellen alle Legatsformen jur Syrade fom-
men, fo Yann auch nach bem Princip ver Ausgleidung nady
Mafigabe der fiir den Legatar gunfttgften orm bas Rejultat
fein anberes fein 7).

Sdhliehlidh find nodh einige befondere Beftimmungen hin-
susufiigen, die von ver Anusiibung des Wablredyts bei alt.
Legaten handeln.

Bbgert der Legatar mit ver Wabl, fo muf ihm vom
Ridter auf Antrag ver Erben eine Frift dazn anberaumt
werben, Berfiveidht audh biefe unbenupt, fo verliert er dag
Legat 19).

St Jemandem aus einer altern. Forderung nur ein Ge-
genftand bderfelben al¢ leg. nominis vermadyt worben, und
bat bei Diefer Forberung ber Sduldner die Wabl, fo Fann
ber Legatar ven Erben jur Anftellung der Kinge nidthigen.
Die Wapl ves Sdulonerd entfdseivet dann erit, ob bdag
Bermidytnif fiberbaupt wirflam war oder nidgt. Erilirt fic
namlich ver Sduldner fiir die nidt legivte Sadye, fo mup
ber Bebadyte leer ausgehen, Auf viefe Weife fann die L. 75
§ 4 de leg. L. fagen: secundum quod erit in arbitrio debi~
toris, an sit legatarius. .. .. Bgl. audh L. 50 § 1 eodem.

17) U M. ift Pudta in feinen Borlefungen Bd. 1. S.9. Rad
ihm fann audy ber Legatar feinen Willen dndern.  Leider fleht bdiefe 2An:
fidt obme weitere Begrindung da, obgleld entgegenfiehende udfpriiche
ded gefdhricbenen Rechts anerfannt werden.

18) L.8pr. L. 183§ 1 L. 17 D. de opt. leg.
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§ 12,

Dejtritten ift von jeber vie Frage gewefen, ob das Wabl,
vedit mittelft Crbgangs oder Geffion auf Anvere fibertragen
werben fonne over nicht. Die dltere Doctrin bis fiber Dons
nell binaué war foldem Uebergange im gangen wenig bolp.
Jn Der neuern Jeit gicht ce dagegen mur wenig Suriften,
bie feine Bulfiffigeit leugnen. Und bies gewif mit Redht.

©don  aus allgemeinen ®riinden erfdeint der les
bergang e Wablredits nicht allein miglidy, fondern auch
nothwendig.  Jft vie Obligation nimlidy ein ®anges, Bu-
fammengebbriges, fo miiflen audy ibre einjelnen Seiten das
Sdyidfal ves ®angen theilen. Daf in ver alternativen Ob-
ligatfon tie TWabl bingutritt und dadurdy ver lUmfang per
Obligation erweitert wird, ift nod) fein Grunv, diefe Bes
meinfamfeit aufjubeben, was vody gefdhieht, wenn man bdie
LWabl an den urfpriingliden Crwerber feffelt, vie Obligation
felbft aber auf Andere dibergeben (dfit. Diejenigen Bebenten
aber, die vor Ullem von jeher im Sdwange waren, daf die
Wabl nimlidy etwas Peridnlides, Factifdhes und dess
balb bon der Perfon des urfpriinglidy Beredstigten Untrenn-
bareg fei, erweifen fich als unbaltbar, Denn fiibrte man vas
Peripnlide auf feinen wabren Grund, nimlidy Wiinfde unod
meigungenb einer Perfon uriid, fo miifte man ugeben,
Daf bie meiften Redhte uniibertragbar find, weil fidh Faum eins
finven Idgt, bei vem jene nidt eine Rolle fpielen. Gin
®leihes gilt vom Factifdpen.  Alle Forverungen, die burdy
bag Medium ver Vefipergreifung bindurdygehen, das Eigen-
thumeredbt an der Spife, wiren des Uebergangs auf Anveve

unfibig.
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An Ry erfdeint alfo — wir wiederholen ed — bas
Wablredt der alt. Obligation als durdaus iibergangsfibig.
Und in ver That whre eé gewif niemald su einer Anfechtung
diefes Sapes gefommen — ivie ed denn audy fiir den Fall
nidyt gefdhiebt, wenn der Shuldoner die Wabl bat — wenn
nidst bejonvers ecine Stelle ves Corp. juris, Ddie man bier
veshalb als bie Wurgel alled Uebels bejeichnen fann, Dden
Sireit heraufbefdworen batte, Diefe Stelle ift aber folgenve.

§ 13.

L. 76 de V. 0. Paulus (libro XIII ad Ediclum).
Si stipulatus fuerim illud aut illud, quod ego voluero,
haec electio personalis est, et ideo servo vel filio
talis electio cohaeret '), in heredes tamen tran-
sit obligatio et ante electionem mortuo sti-
pulatore.

Dreier lef baben wir in obigem Gefebe ju unterfdyeiden.
Buerft ven Anofprudh: eleclio personalis est; dann die Fol-
gevung baraus: et ideo servo vel filio talis electio cohaeret
und endlidy ven Sdjfuf: in heredes tamen ect. Anfang und
Sdluf fehen, fo fdeint ed, im Dbdivecteften Wiberforudy su
einander; denn twdfhrend erfterer die Wabl fiir perfdnlidy ev-
flart, (gt lesterer bie Dbligation, ebe die Wabhl nod voll-
sogent ift, alfo dody wodl mit tem Wablredt auf die Erben

19) Die Hal. bat non cohaeret, was efn vadicales Mittel ju fein
{detnt, im Grunde aber dody nicht viel Dilft, denn die Folgerung mit ideo
wird dann fiunled, und chite dicfe ift andy der Gegenfag mit tamen obme
Bedbeutung,  Die Flor. fieft daber and) wie oben und ebenfo andy die
meiften Audgaben.
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fibergeben. Die in der Mitte flebende Folgerung et ideo
verftirft offenbar den Gebanfen, von dem Paulus ausge-
gangen ift und (46t namentlidy den Sinn von personalis vedyt
epivent ald Untvennbarfeit son der Perfon bervortreten. Un-
fang und Mitte fteben alio jufammen wider die Shlufmorte,
jebody — phne ibrer Herr werden, obne fiber das unyweiveu-
tige tamen und feinen %Anbang binwegfommen su ¥onnen.

Die mandyerlei Bereinigungsverfudse, die feit der Gloffe
gemadyt worden find, ftehen meift in einem gewiffen quanti-
tativen Berbdltniffe 3u vem Umfange, den bdie Unficht fiir
vber gegen Die Webergangsfibigleit in unferer Stelle einjue
nehmen fyeint.  Den Uebergang auf die Erben gany ju leng-
nen, wav unmbglidy. Und fo blieb nichts anderes itbrig, als
bies in Bejug auf den Cefffonar u thun, wibrend man fidy
erfieren durdy gany befondere Prafumtionen su erfldren fudyte.

Wir wollen bier einige der widstigiten viefer Erildrungss
verfudye unferer Stelle folgen lafjen.

1) Die ®loffe fagt ad 1. c.: personalis est electio
servo vel filio stipulante vivente, sed non est personalis,
quin ad legatarium transeat et heredem. Da von
einer Beerbung von Scloven und Hausfhnen Yeine Rede
fein Yann, fo ift von diefer bejonbern Qualitdt der Stipulan-
ten bier twobl abjufeben und auf da¢ vivente ber Nadydrud
su legen, und vamit mwére Venn nur Der Uebergang durdy
Ceffion geleugnet.

2) Yudy Bartolus ad h. L vermirft den Uebergang
ourd) Geffon, und giebt den auf bdie Erben ju. Mit vem
Tode werbe die Wahl realis, bid dahin fei fie personalis

gewefen.  Aucy an @riinden fiir beive Falle feblt es nicht.
3*
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Bei ber Cefffon ift der Uebergang ausgejdlofien, meint er,
weil bie Lage ved Schuldners dadurdy f[dhledhter werden
Fonne; der Uebergang auf die Erben lajje fidy fo erBliren, vaf
Der Erbe ven Willen ves Crblaffers in Vejug auf vie Wabl
gefannt babe 20).

3) Gine gany abweidyende Ipeorie ftellt Donellus
auf. &r evblidt in unferer alternativen cine duplex stipula-
tio; bie eine fei die principale, die anveve auf vie Wahl ge-
ridytet; die erfte fef unbevingt, die jtveite unter der Bedin-
gung abgefdloffen, wenn ver Gldubiger wablen werde. @e-
fdbebe legteres nicht, fo beficire tie Bedingung und vie Sti-
pulation itber tas Wahlredht erldfde. Decbalb aber nidyt
audy ©ie principale; diefe gehe daber andy auf vie Crlben
iiber und von ibr allein jeien die Sdlufworte in heredes
etc. ju verftepen '),

4) Dicfer Theovie tritt befonvers Cujaz entgegen??).
@r bebauptet mit RNecyt, daf von einer Bedingung bier nidyt

20) Bartolfus a. a. L. ad h. 1. Ratio, quare est personale.
stipulatore vivo, est, quia si alii posset cedi, vel in alium transferri,
fieret conditio promissoris deterior, quia ille forte aliter, quam
primus eligeret. Sed post mortem desiit esse personalis. Ratio
quia hoc videtur actum. Ut sicut obligatio ipsa principalis est
transmissibilis ita et ista; alias mortuo eo stipulatio inutilis esset.
quod eo vivo non potest contingi. Item illud transit ad heredem,
quia praesumitur scire voluntatem defuncti.

21) Donellus ad h. I. (T. XL p. 1272 seqq.) ... .. quippe
hac stipulatione: Stichum aut Pamphilum, utrum ego velim, dabis,
duo continentur; Stichi et Pamphlii et praeterea harum rerum
electfo. Ipsa obligatio pura est . . . . et electio, quae stipula-
tori datur, conditionalis est, hanc enim conditionem, ut dixi, si
stipulator volet.

22) Bgl. Jacobus Cujacius (Op- om. ed. Neapoli 1722) ad
h. 1. T. v. p. 289
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bie Hedbe fein Fmne. Wer Obligation und LRabl fdycive,
bringe Dinge augeinanber, bie untreunbar feien  Die por-
sonalitas ber Wabl in unferer Stelle fei auf Sclaven und
Hausfobe su befdywdnfen und pwar bei ibnen, weil Factifdes
auf vie Getvalthaber nidht dibergebe.

Jn ver That it damit der Hauptfade nadh die Lifung
beg fdheinbaren Wiverfprudie unferer Stelle qeqeben. Ter
Nusfprucdh e Juriften: Die Wabl ijt verfonlich, muf nim-
lih auf Perfonen alieni juris befchrintt werden. So erfldrt
fid audy bvie Folgerung mit ideo vollfommen. Der GSrund
aber, warum bie TWabl an die Perfon untermwiirfiger Jndiots
buen gefniipft ift, im Gegenfap ju Perfonen sui juris, legt
in der factifhen RNatur ter Wabl und fn tem Rediteiape,
vaf Criwerbungen vter Art gar nidt einmal alé Criverbungen
fiir ben Herrn resp. Hausvater gelten nnen, oviel weniger
alfo auf biefe fiberjugeben vermbgen. Died erbelll aus ven
Worten der L.44 de cond. ind.: ea, quae factisunt, non
transeunt ad dominum und dem § 2 de J. stip. serv.: Sed
quum factum in stipulatione continebitur, omnimodo per-
sona stipulantis continetur.... Bgl. audy L. 141 pr. de
V. 0. @3 it alfo die Bezetdynung der electio alé persona-
lis nidht auf Perfonen sui juris awszudehnen, und fomit ift
ver Sdhluf ver Stelle gegen eine folde ‘)Iuebebming geridytet
wabhrend fle ben Uebergang auf vie Grben ale Peweis Der
Uebertragbarfeit ves Wablredite befonderd bervorbelt.

Wir haben oben bemerft und in cinigen der mitgetheilten
Erilarungsverfude gefeben, daf bei ven ungweivcutigen Sding-
worten unferer L. cit. ein virected Qdugnen ves Ucbergangs
ver TWabl auf die Erben unmdglidy war, und dah vaber die fiix
vie lntrennbarfeit ver Wabl fireitenve Doctrin diefe um fo



— 38 —

eutidhievener bei ver Ceffion fefthielt. Forfdien wir nady den
Griinden ver verfhiedenen Behandlung von Erbgang und
Ceffion, fo vermiffen wir diberall ein Princiy, von dem fle
audgeht. Und daber hat nody Niemand der ®egner eine be-
friedigende Erildrung gegeben, warum ter Uebergang in vem
einen Falle thunlidy, im anbern unthunlich fei.

giir ung, die wir die Nidyteriften; eines Wiverfprudys in
ver L. cit. nadygewiefen, indem wir die angeblide Untrenn-
barfeit bes Wablredits auf eine gegenmwdrtig unpmctt’fd)é
Auénahme veducivten, liegt fomit auch Fein fernerer Grund
vor, ber Uebertragbarfeit den vollftdndigften Umfang ju
pindiciven, b. b. fie unbeben¥lidh audy auf den Fall pey
Ceffion auszuvehnten.  Daf fich unfere Quellen ju derfelben
Anfidyt befennen, gebt unzmweifelbaft aus folgenver Stelle pervor.

L. 75 § 3 de leg. 1.

Si quis ita stipulatus: Stichum aut decem, utrum
ego velim, legaverit, quod ei debebatur, tenebitur heres
ejus, ul praestet legatario actionem, electionem habi-
turo, utrum Stichum, an decem persequi malit.
Wie fdyon im Eingange diefes § bemerft worben, ift vies

audy die Meinung bder neuern Sdhriftitcller 22); unter ven
nampaften Gegnern ift nur Thibaut ju nennen??),

S 14.
@s ift von Bielen falidhlicdier Weife behauptet torden,
baf der Sculdner durdy mora fein Wablredst verliere, und

28) Bor Allent gu vgl. Miblenbrudy, die Lehre vou der Geffion
ber Fovbernmgen, 2te Muflage,  Gueifdwald 1826. &, 264 ff. Fernex
Bavigny a. a. O. 2. 395, — RBudta a. a. O, S. 16 nd Vau:
getromw a. a. D. &. 20.

21) IThibant 1. a0 O. § 80 — val. audy Brassier 1. ¢ §2,
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ywar von Einigen fiir alle Félle ver altevnativen Obligation?%),
von Undern nur fliv ven einer altern. Ortebeftimmung 26),

Die Ginen wic die Anbern Lerufen fidy Dabei auf bie
L. 2§ 3 de eo quod certo loco (13, 4).

Gehivola geht hier von dem @evanfen aug, dap bas
Redst der Wab!l in Der alternativen Obligation fidy niemals
in Permaneny — venia sit verbo! — erﬂ&ren' und baburcb’
vie Peiftung vereiteln biirfe. Dies Refultat Fonne aber bei
einer alternativen Ortsbeftimmung herausfommen, twenn man
pas Wablredit obne irgend telche Ginfdyranfung jur Aniven-
pung bringen wolle.  Denn twenn per Sdhulbner 'fld; 3 8.
aughedbungen bitte, in Capua oder Ephesus nady ff’me’m ®ut-
biinfen gu leiften, fo Fonnte, er in Capua vom ®liubiger be-
langt, fidhy fiir Ephesus entfcheiven und umgefebrt, und auf
viefe Weife fich ber eiftung diberhaupt entjiehen.... sic eve-
pire, ut sit in ipsius arbitrio, an debeat. Um biefem
Uebelftante ju Legegnen, entidyeivet Der Surift, fei der Fall
fo ju verfieben, baf der Scyuloner nur bis jur erhobenen
RKlage vas Wablredst habe, da ed dem ®ldubiger geftattet
fein miiffe, durdy eingeleiteten Procef den Sdsulbner an den
Ort biefes legteren su binden. Diefelbe Regel foll audy fiir
ben {all gelten, wenn fifr verjdyiedene Orte berfd)iebe-ne ®e-
genftinde wiever nady ver LWabl bes 6rbu1bners.bmprod)exf
find, 3. B. Ephesi Stichum aul Capuae Pamphilum. ?Bt‘l
einer foldhen mixla rerum alternatio locorum allernationi
foll ber Ort ber SKlage audy Den 3u leiftenvent Gegenftand

25) ®fid Gommentar. B IV. S. 417, Jimmern i civ.
Wpdhiv Voo 1 S 32 . ' o

26) v. Wening: Yngenhein. Vebrbud) ves gemeinen Civoil:-Mehts.
Mimdyen 1831, By, 1. €. 146, — Thibant Soitem § 654.
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bejtimmen.  Alioquin tollis ej actionem, dum vis reservare
reo oplionem, und fo fei dicje ganze Regel ex necessitate
pervorgegangen,

Das Wablredt geht aljo in ver That nady viefem Ge-
fete von einem beftimmten Augenblide an auf ven ®liubiger
liber, Allein vou einem Bevzuge ift bier audy nicht im Ent-
fernteften die Reve. Daber wollen ipn audy einige Suriften
fubinteligiven. Gs it aber nidyt eingufeben, wosu, da es ja
audy obne mora nidt an Griinpen fiir ten Uebergang bdes
Wahlredits feblt. Wie miirve audy tie Begeidimung ex ne-
cessitate ju efner normalen Wirkung ter mora paffen?

Jimmern begniigt fidh daber audy nicht, ven angeblichen
€influp der mora auf bie Labl allein aus ver L. cit. berju=
leiten, fondern beruft fidy auferdem nody auf vie LL. 54 unp
55 D. ad leg. Aq. Dabei argumentirt er fo. Sn der L. 55
fei von vem Falle die Reve, wo ver ®lidubiger einen dex
®egenjtinve, obue vaf fidy ver Debitor eine mora 3u Sdul-
ven fommen laffe, vernidyte. Dier Fonne lepterer entwever
die eftimation ves vernidyteten mit Suriidbebaltung veg eyi-
fivenven Gegenftanves over Diefen felbft offeriren, und wegen
Des erftern ex leg. Aq. flagen  2Bie nun aber im Galle ver mora
solvendi? Madh ver L. 54 siebe diefe ven Berluft ver Yqui-
lijdhen Rlage nady fich, b. b. ben DBerluft ves Beitinterefles.
Jm Falle ber L. 55 beftebe das Jntereffe bec Schulvnere in
ver Miglichleit, swifhen Oblation per Yeftimation und vem
nody iibrigen ®egenftanpe 3u wiblen.  Diefe Miglicheeit
tonne aber nicht obne einen Uebergang der Wabl auf pen
®ldubiger als aufgrhoben gedacht mwerben.  Folglicy invplvire
jeber Beryug eincn joldsen Uebergang.

3n diefer KRette won Sdliiffen fommen mande Unridy-
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tigleiten vor. Bor Allem ift die BVerbindung von L. 54 mit
L. 55 unitattbaft. Die erftere bebandelt gar nidyt einen Fall
ber alternativen Dbligation, fvie Die jweite es thut, Dann ift
es in Der L.54 die factifdhe Bervanlaffung, aber nidht le-
gislativer Grund, warum ber Schuldner tie Aquilifhe Klage
verliert; venn nidyt Decbalb, weil er deb, morosus ift, fann
er fle nicht anftellen, fondern weil die Borausfepung ver in-
juria febit. S jevem anvern Falle, ob 'nun m(’)ra obFr
irgend etwag anderes die injuria aufhebt, miifte gleidyermweife
vie actio ex leg. Aq. ceffiren.  Pan darf dies alfo audy
nidt alg ratio leg. auf den Fall ver L. 55 iibertragen.

IWBenn aber Jimmern frdgt, worin anders in Icgte:em
Falle ver Nadytheil, ver den f[dumigen @cbu!bnef treffen m'uﬂ'e,
befteben Fonne, als im Berlufte Ter Wahl 3mtfd)en’ Neftima=
tion und dem nody erifiivenden @egenftande, fo' ift ba’rauf
Folgenves ju antworten. Bei Der Leiffung Des iibr"ng 'gebltebe;
nen ®egenfrandes bat ver Schuldner bem Gldubiger das
Seitinterefle 3u préftiven und bei der Beredynung Dis Ber-
thes ves nidyt vernidyteten Objectd nach bnf G?runbfa@en Der
L. Aq. Tann ver iibriggeblietenc nicht mit bineingejogen fver:
ven, weil, bdtte ber Schuldner redytzeitig geleiftet, von einem
aug der Wabl wifdhen beiven Gegenftinben entfpringenden
Sntereffe nidyt vie Rede fein fonnte.

So beurtheilt audhy Momm{fen?7) den vorfegenden Fall,

27) Friedprich Momm{fen, Beitrdge yum Slbligationenvedst. 1.
Nbtheilung. Braunjdyuweig 1855. § 26. Nete 7. Vgl andy) Cujacius 1
c. ad. L. 95 de soc. T.1V. &. 179 ff.




NN, Abjhnitt,

Von dem Einfluffe verfdyuldeten und unverfdyuldeten
Untergangs auf den Befland der alternativen
Obligation,

§ 15.

@rft mit Dem Untergange aller Objecte erlifht bdie alter:
native Obligation; denn fo lange nur nody eines vorhanden
itt, ift es ja audy vie Mglich¥eit vollftdiudiger Erfiillung.
Anvererfeits ift der Untergang audy eines Objectds nidt obhne
Cinflufp auf ven Beftand der Obligation. Denn die mehre-
ven Obligationsobjecte fteben nidyt fo unabbingig von ein-
ander da, baf bas Sdhidfal des einen nidht auch das ves
andern mit bedingen folite. Dagn fommt aber nody, vaf die
Ratur des Untergangs bei Den Yerfdhiedenen Gegenfanden
eine eben {o verfdyiedene fein fann; bei dem einen cafuell, bei
Dem anbern verfdyulvet.

Bon allem dem Fommt bei der einfadyen Obligation nidts vor,
und dies ift der Grund, warum bdie gewdhnliche Lebre Yom casus
fiir vie altern, Obligation nidyt ausreidht. TMamentlicy ift es aber
ver mobdificivende Cinfluf der mit casus concurrirenden culpa,
ver eine Reihe von eigenthiimlichen Fdllen erjeugt, vic cben
fo viele Sonderbeftimmungen ndthig maden.  Nllerdings
laffen fle fidy sulept auf wenige allgemeinere Principien und

Redptsfape suviidfibren, allein ed licgen biefe bdufig fo vers
ftectt, vaf vie Enticeidbung im eingelnen Falle nidyt ohne
Sdywierigfeiten ift.  Und wenn audy diefe in dem ecinen we-
niger grof als in Dem anbdern, ja in mandem gar nidt vor-
Banden find, fo daf Falle ver Art fiiglih mit Stillidweigen
iibergangen oerven Finnten, fo ift dies dody nur daun thune
lidg, mwenn es nidht im SQutercffe des beffern Berftindniffes
liegt, audy foldhe Fiille, vurdy welde Gegenfibe erit redt
bervortreten, mit aufyunehmen. Dicfer Gefichtspuntt beftimmt
andy die Form ver Darftellung. So uncrquidlidy es i, fidy
in ldftigen Sdyematismen ju bewegen; bier faffen fie fidy nidht
permeiden, wo eé darauf anfommt, den ermiidenden ®ang
durdy eine fange Reibe oft unmerflicyer Unter{dhiede von aufen
ber 3u unterftiipen,

Was endlich bie leitenden @efidtspuntte betrifft, dvon
Denent man bierbei ausgeben fann, fo laft fidy fiire Verfrind-
nif gleidy awedmifig vie Befdaffenbeit bes Untergangs —
ob verfduldet, jufalliy oder beides jugleidy — ober die Su-
féinvigleit ves Wablredits ~ je nadsbem es ver Glaubiger
oder Sduldner bat — alé  Cintheilungsgrund braudsen.
Mehr im Sinne ved Gangen liegt es aber, vie ecingelnen
fidlle an bie ver{dyfedene Befdhnffenbeit des Unterganges ans
sulebnen; denn wm diefen handelt fidy’s ja eben. Und fo foll
ed audh in der folgenden Darftellung gehalien swerdens

§ 16,

I Der Untergang ift ein rein cafucller und roav brifft
berfelbe

1) beibe Gegenftinbe ber Obligation. Dies ift Der
einfacbfte Fall — bie Obligation muf natinlidy eslbfben, mag
pas Wablredyt zufteben, wem es wolle.
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2) G4 gebt mur ein Object unter. e nadydem bdie
QRab! ver Schulner over ber @ldubiger bat, find folgende
Unterfdeidungen ju machen:

A. Der Shuldbner fann wiblen. Sunddift iRt bier fo
viel gewifi, daf die alternative Obligation fih mit bem Weg-
falle eines Objectd in vine obligatio simplex verandelt, wo
pon einer Tabl nicht mehr die Reve fein fann, Ob es aber
vem Sduldner freiftebt, ftatt des eriftirenven audy ben Berth
bes untergegangenen Objecte ju priftiven - wir werdett €9
in Sufunft ber Kiirze wegen oblatio aestimationis nennen —
ift ftreitig.

Nady demjenigen unferer leitenden Grunbjdipe, ber bdie
geiftung eines, aus der Obligation ausgeidyiedenen ®egen=
franves file unzulifiig erfldrt (pgl. § 1), miifte man eigent-
lib vas NRedt der oblatio aestimationis bvermwerfen. Denn
ver Werth rveprdfentirt bier nur die Sadye. Nucy finden wir
in etner Meibe von Stellen 1y audgefprochen, baf es Dem
Sdyuldner obliegt, venjenigen @egenftand ju leiften, den er
nody leiften ¥onne; von Surrogaten ift aber nirgends tie
Rebde.

Dennody werden wiv nady dem FHaren Ausfprucdy bder
Quellen nidht umbin Yfonnen, dbie oblatio aestimationis fite
sulffig au balten. €s beift nimlidy in ber

L 47, § 3 de leg. I Ulpian lih. XXII.

ad Sabinum.

1) L. 2 §3 D. de eo, quod certo loco (13, 4) L. 34 § 6 D.
de contr. emt. (18, 1) L. 10 § 6 de jure dot. (23, 3). L. 16 pr
de V. O.
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Sed si Slichus, aut Pamphilus legetur, et alter
ex his vel in fuga sit, vel apud hosles, dicendum
erit, pracsentem praestari, aut absentis aesti-
mationem; tolies enim heredi electio est com-
mittenda, quoties moram non esi facturus lega-
tario. Qua ratione placuit, elsi alter decesserit,
alterum omni modo praestandum, fortassis vel
mortui pretium. Sed si ambo sint in fuga,
non ita cavendum, ut si in potestatem ambo redi-
rent, sed si vel alter, et vel ipsum, vel absentis
aestimationem pracstandam

WUngweideutiger Fann vas RNedyt ves Onerivten, feine Wabl
audy auf den Werth des untergegangenen Gegenjtandes ridy-
ten ju diirfen, nicht anerfannt werden, als es in obigen drei
unterfiridpenen Entideidungen Ulpian’s gefdyehen iff. Trop-
tem baben Mandie vie gange Stelle haupt{dchlich um des
Wortes ,,fortassis** willen flir fehr zweifelhaft gehalten. So
3. B. Sc. Gentilis in feiner Ubbandlung de div. et indiv.?)
Gr meint, Nipian babe felbft feiner eigenen Entidyeidung nidhyt
redpl getvaut und fie turdy pas binjugefilgte fortassis alg
feine blof fubfective Meinung binfrellen wollen.  Alein abges
feben vavonm, vaf fiir den Fall der Fludt und Gefangenjdaft,
vie hier gang diefelbe Bevcutung haben miiffen, wie ver Tov
ves einen Sclaven, gleidge Auefpriidhe vorlicgen, die an pofi-

2) Sc. Gentilis. Op. om. Neapoli 1763. T. 1. p. 121.
Dort beifit e ndmlidy: satis significari illa particula fortassis, hae-
sitanter et trepide hoc dici, utputa contra generalem et certam juris
definitionem. — Huffallender Weije it newerdingd audy Fr. Mommien,
Reitrige By, 1. &. 311 der Unfidst, dap fih Wipian nidyt mit vlligey
Bejtimmtbeit ausgejproden bale.
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tiver Getvifbeit nidts 3u witnjdyen iibrig laffen, ift Gentilis
Bedenten an und fite fidy Faum einer ernftlichen Widerlegung
werth. €¢ bicfe meines Gradptens ven Geift der alten Su-
viften und ipre Stellung im Corp. juris ald gefchlofferem
®efepbudie Bllig verfennen, wollte man in ihren Nusfpriiden,
und frdten fle ung audy in foldyer Form entgegen, blofe fub-
jective Meinungen derfelben evbliden. Audy dréngt ung nidyts
au einer jo abnovmen Crfldrung, ta es fadylich und foradylich
fo nabe liegt, fortassis auf ven wablberechtigten Grben 3u
bejieben, wo es dann mit Mendoza®) einfady fo ju para-
pbrafiren ift: si fortassis heres malit id praestare, quam
ipsum servum superstitem

§ 17.

Was tvir fo eben fiir alternative Bermd dy tnijfe giiltig
gefunden haben, ift e nidyt weniger fitv foldye Obligationen
aug Bertrdgen. Um den Beweis dafilr ju liefern, fdiden
wir erft bie entidyeivende @efegeeﬂelle poraus.

L 95 §1 D. de sol. —~ Papinianus lib.
XXVIII OQaestionum.

Quodsi promissoris fuerit electio, defuncte al-
tero, qui superest, aeque peti poterit. Enimvero
si facto debitoris alter sit mortuus, quum debi-
toris esset electio, quamvis interim non alius peti
possit, quam qui solvi eliam potest, neque defuncti
offerri aestimatio potest, si forte longe fuit vilior,
quoniam id pro pelitore in poenam promisso-

3) Meermani novus Thesaurus. Hagace-Comitum 1751.
T. 1. p. 50 No. 23.

ris conslitutum est, tamen si et aller servus

postea sine culpa debitoris moriatur, nullo modo

ex stipulatu agi poterit, quum illo in tempore,

quo moriebatur, non commiserit stipulationem. ...
Papinian behandelt bier eigentlidh swei, von vem unfri-

gen verjdyieDene Fille. SIn beiden gebt eing ver Obligations-
objecte durd) Scdhuld ves Debitors unter, im jweiten Falle
fommt aber su tem culpofen ves erften audy nody der cafuelle
Untergang ves jiweiten Gegenftandes. Der erfte Fall bifvet
ven Borderfag und beginnt eigentlich erft mit quamvis, woran
fig im Nadyfase mit dem Worte tamen alg ®egenfap ver
weite Fall anveiht.  Fitr Ceive Falle foll der Umfang bder
aclio ex stipulatu besiehungsweife vag Rlageredit des Gldu-
bigers feftgeftellt werden. Sn foweit liegt aljo Das Gange
aufer bem Bereidye unferer Frage, und es bat ven Anfdyein,
als fenn ed faft mebr beildufiy iff, wenn bef diejer @elegen-
beit andy die Stellung ves Schulvners sur Sprade Fommt.
Bon ihm beift es nimlidy, er folle, wenn durdy feine Sdyuld
einer Per Gegenftinde untergegangen ift, nidyt mebr das Redyt
baben, ten Werth veffelben feinem Gldubiger u offeriven.
3n biefer bedingungsweifen BVerwerfung ter oblatio aesti-
mationis liegt aber grade bdag Bugefanonif verfelben sub
contraria conditione. Quoniam id in poenam promis-
soris conslitutum est, fagt der Surift. Gz it alfo nur cine
Strafe, dbic ven Sduloner fiir fein fabridfiiges Berbalten
trifit.  Wo alfo die Pramijfe ver culpa feblt, muf andy die
Otrafe wegfallen.  In diefer Sdliiffigheit per argumentum
a contrario liegt die Beweiskraft unferer Stelle fiir bie ob~
latio aeslimationis in bem in Rede ftehenden Falle. Diefes
Redyt bes Schuloners bat iibrigens nicdht in ver alternativen
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Obligation feinen Sip; denn nad ten Grundjdpen diefer
verliert ja, wie fdhon bemerft, Ter ex nexu getretene @egen-
fland, ober fei ed aud) fein Werth, ein fir allemal feine
Ceiftungsfdbigheit; jonvern es ift btiefez Nedyt vielmebr cin
Fall ver . g. facultas alternaliva, ein aug Billigheitzgriin-
ven bem Sduloner fiir diefen befonveren Fall eingerdumtes
bencficium. Der Svee ciner Woblthat correspondirt and
die dev Strafe fiir den Fall der culpa.

Die allgemeine Buldffigleit ter oblatio aestimationis
wird von den meiften Sdyriftitellern®) bebauptet; focb hat fie
audy ipre Gegner, wie wir fhon friiber bemerften. IUnter
ibnen ift befomvers Pudbta u nennen, Er erfldrt fle fiir
cine Singularitit, vic nur bei Legaten vorfomme. Bei Ber-
mddtniffen ndmlidy werde der jufdllig untergegangene Gegen-
ftand der Wab! nidyt entyogen; dies fei aber nur eine Nus=
napme, die Mandye mit Unredyt jur NRegel madpen”.  Den
Radyweis viefer Ausnahmeftellung it uns Pudita jedod
jhulpig geblieben ®).

§ 18.

II. St ver Untergang verjdyuldet und jnar
1( vom Debitor, weldem

A. bag Wablredt juitebt, fo fommt ed bier vor Allem
varauf an, ob mtr einer oder obbeive Gegenftinde untergingen.

4) Uuterholzmer, Schulbverbditnifje. Bd. L § 243, — Bans
gerow a. a. ©. Bd. II. S. 22. — Jimmern a. a. V. &. 312. —
Fr. Mommien a. a. O. Bd. 1. § 26. — Fudd im Ardhiv f. civ.

Pr. XXXIV. S. 266 ff.
5) Pudta, Vorlefungen. Bd. 1. S. 461.
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3m erften Falle it der Shuldner verpflidytet, den nod
vorhandenen Gegenftand su leiften, obne auf vas Beneficium
ber oblatio aest. Anfprud) madpen yu ¥onnen. Lepteres wird
bon Jimmern und BVangerow?) fir den all bebauptet,
feenn ber Werth ber untergegangenen bem bder vorhandenen
Gadie nidgt gu fehr nadyfteht. Und swar wird diefe Meinung
auf ven Ausfprudy Papinian’s in ver L. 95 § 1 de sol.
»Si forte longe fuit vilior gegriinbet. Dagegen it aber
folgenbes su bemerfen. Der Grund, warum in der L. cit. bie
Befugnif ver Oblation ausgefdloffen wird, besiebt fidy vor-
wiegend auf bie Perfon bes Debitors. Seine Ber=
fdulbung foll bier bauptiddlidd geftraft werden (in poe-
nam promissoris constilutum est).  Der Grad biefer
Ber{duldbung febt aber nidyt im umgefebrien Berbdltniffe 3u
bem Werthe bes vernidsteten ®egenftandes, mwas bod Per
Fall fein miifite, wenn erft bei per Bernidtung eines viel
fhledbteren vie Strafe aur Anwendung Fommen follte. Mufers
bem ift die Differen; des Werths fo vage begeidnet — longe
vilior —, vaf eine Ausfcheivung der begiiglichen Fille nady
diefem Maafiftabe Guferft fdierig fefn miifte. Endlidy ift
bag forte in biefer Wortverbindung bilig fiberflifffig; nir-
g.enbé finden wir es fonft als Sufap einer QSebfngung., Nle
biefe @riinde fpredhen gegen die Suldffigleit der Oblation
Ridtiger ift nady dem Borgange Anbderer®) ber 3wifd;enfae‘

6) o will e3 audh der Code art. 1193,

7) Bimmern a. 0. . S. 825 _
B, Il S. 28, 52 f. Bangerow a. q. O,

8) Fudsa a O . -
. 313, ¢ €. 236 fl. ~ Mommien a. a. O. By, I

4
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,,si forte ect.” alg eine Grflarung der tavauffolgenden Worte
pro petitore 3 berftefen, fo dap fie nun folgenden Sinn
befommen: die Strafe ves Ausihluffes ver Oblation wirft
audy in fofern zugleih im Jnterefle Des @liubigers (pro
petitore), alg der vernidytete Gegenjtand miglicheriveife (forte)
vinen viel geringeren Werth gebabt hat, alé Der ibriggebliebene
und er fich mit diefem Werthe nun nicht mehr abfinden 3u
laffen braudt.

Wir wenden und jept dem Falle su, tvo beide Objecte
au verfdiedenen Seiten und zwar nur das erfe durd) Bers
fdbulden bes Debitors, vas andere cafuell untergebt. RNady
bem Untergange Ded criten vermanbelt ficdy, wie wir wiffen,
bie alternative in eine einfadie, auf den vorbandenen Gegen-
ftand geridhtete Obligation. Die Lage des Gliubigers wird
aljo ourdy bie culpa Des Scdyuldners unmittelbav feine
jdhlechtere. Denn Da diefer bdie LWabl bat, fo muf fidy der
®léubiger bie Leifung der vorbandenen Sadye gang fo ge-
fallen laffen, al8 ob fie aus ber Wahl des Schuldners her-
yorgegangen wive. TWird aber die Leiftung audy diejer Sadye
cafuell unmbglidy, fo miigte ver Schuloner eigentlidy libevirt
fwerden, da die Obligation in ihrem einzigen Gegenitande erlo-
jben ift. Dies ift aber nidyt der Fall; venn die friifere culpa
wird fiir den ®ldubiger jept von Bedeutung. Wive ndm-
lidg durdy fle der erfte ®egenjtand nidt untergegangen, fo
fonnte ber ®ldubiger nody immer befriedigt werben.  Daber
giebt die L. 95 § 1 de sol. bem Gtipulations - ®Gldubiger
die doli actio; bei b.f. contractus muf alfo die Rlage ans dem
Gontracte erhoben twerden. Worauf mwird bdiefe aber nun ge-
vidytet fein Tonnen? Obne Jweifel auf ven erflen Gegen-
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frand ®); bemn biefer bdtte geleiftet werden fonnen, wenn nidyt
ver Debitor feinen Untergang verfdyuldet Pétte 1),

Daf ver Debitor nidyt befreit wird, wenn nur der veite
®egenftand durdy feine Schuld untergegangen war, it felbfts
verftintlidh.  Daf er iy aber bier audy durdy Sahlung des
Werthes des cafuell untergegangenen Objects abfinden Fonne,
wie Bangercw und Jimmern bebaupten, fann idy nidst fiir
vidtig Galten. Meines Gradytens fteht vied mit der Strafe
tenveny ver L. 95 § 1 cit. im Wiverfprudy.

Grfolgte ber Untergang beiver Objecte durd) die Sdhuld
ves Debitors, fo iff, wenn derfelbe gleidyzeitig fattfand
bei der Beftimmung ved Jntereffes vas Wablredyt ves Schulvs
ners obne Cinflufs, im entgegengefepten Falle aber das fpiter
untergegangene Object ju prdjtiven, weil fidy auf diefes die
Obligation rvedbucivt patte. ‘

B. Hat der Gldubiger die Wabl, o find natiirlid wieder
eben fo viele verfdyiedene Falle ventbar, je nadydem der Unters
gang gang oder theilweife verfduldet wwar, twie fle eben beim
Wablredyt des Schuloners unterfdyieden worden find. Eine
fpecielle Erdrterung derfelben ift aber unndthig, da durdswey eine
analoge Unmwendung der friiber entiwidelten Sipe fatthaben muf.

9) Rady dem Code art. 1193 ift ber Werth bes lepten Gegens
ftanbes an prditiren. Si toutes deux sont péries, et que le debiteur
soit en faute a Pégard de I'une d'elles, il doit payer le prix de celle,
qui a péri Ja derniére.

10) A M. it Bangerew a. a, O, & 23 . Nady ibm fann
mit der Gntfhadigungstlage mur die aestimatio dedjenigen Objects gefors
vert werben, weldyes den gevingften Werth hatte, well der Schuldner
wadh dereibm gujtehenden fac. alt, nedy immer bie {dhlechteite Sache offeri:
ten fonate.  RNady mnferer Anfidht — vyl olben den Tegt — bat er {eboch
biefe Befugnip amv Strafe feincr culpa wverloren; mit der Boransfegun
falit aber die Folge tweg. 8
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§ 19.
2) Der ®laubiger bat den Untergang verfdulbet, wihrend
A. bter Sduloner su wiblen hatte.

Suerft baben wir es mit dem Falle ju thun, wo nur
ein Object vom Untergange betroffen wird.  Ungweifelhaft

ift jebt vas iibriggeblicbene in obligatione und in solutione,

wogegen der TWerth ves untergegangenen vom Schuloner
eingefordert werden fann. Dody muf demfelben nady § 16
audy geftattet fein, bem @ldubiger audy den Werth des lepte-
rert in Anvednung au bringen, den vorbandenen Gegenftand
aber felbft aut bebalten. Und rar gefdyieht bie Beredynung
ves Werths nady den Grundfdpen des Aquilifden Befepes,
fiir beren Anwendung auf alternative Obligationen folgende
Stelle von Widstigleit ift.

L. 55 ad Leg. Aquil. (9, 3) Paulus lib. XXIIL
Quaest.

Stichum aut Pamphilum promisi Titio, quum
Stichus esset decem millium, Pamphilus viginti;
stipulator Stichum ante moram occidit; quaesitum
est de actione legis Aquiliac. Respondi, quum
viliorem occidisse proponitur, in hunc tractatum
nihilum differt ab extranco creditor. Quanti igi-
tur fiet aestimatio, utrum decem millium, quanti
fuit occisus, an quanti est, quem necesse habeo
dare, id est, quanti mea interest? Kt quiJ dice-
mus, si et Pamphilus decesseril sine mora? Jam
pretium Stichi minuetur, quoniam liberatus est
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promissor?!)) Et sufficiet, fuisse pluris, quum
occideretur, velintra annum. Hac quidem ratione,
etiamsi post mortem Pamphili intra annum occida-
tur, pluris videbitur fuisse.

Diefe Stelle behanbelt swei verfdhiedene Fille. Sm ers
feren verfelben verfpridyt Titius ven Stidyus im Werihe von
10(000) ober ven Pamphilus im Werthe von 200000).
Bor dem Jablungstage (anle moram) tddtet ber ®laubiger
Stidjus.  Wie berechnet man nun, fragt Paulus, nady ven
®rundfdgen  des Aquilifhen Gefepes vag Qntereffe  ves
Sduldners? Gebt diefes auf den Werth bes getbdteten
Stidyus, alfo auf 10 oder it audy ver Umftand mit U vers
anfdplagen, vaf ver Schuldner nun im Widerfprudie gut feis
nem Wablrecdhte vden Pamphilus hingeben mufi, an quanti
est, quem necesse habeo dare? Statt diefe Jrage su
beantworten, verveift Paulus auf den weitern Fall, wenn
nady Der Bernidytung ves Stidhus audy eine cafuelle Unmig-
lidy¥eit er Leiftung bes Pamphilus bingutrdte. Durdy diefen
Untergang wird der Schuldner volftdndig liberivt und bie
Obligation ift als erfillt anjufehen. Wird badurdy aber ber

11) Die Hal. Ledart num fatt jam madt feinen grofen Unier:
fdyied, wobl aber die faljche Jntervunction, inter liberatus est promissor
ein Komma flatt cines Frageseihens au fepen (die Bedidhe wnd Kriegel:
fdbe Anégabe fnterpungiven namentlidhy fv). Vangerow a. a. O. &. 25
madit mit Recht als Beleg dafiir auf die miflungene Ueberfeguung im Dent-
{@en Corp. juris Bd. L. S. 791 aufmerfiam. Die faljde Qnterypunction
bat bier au dem eben fo faljhen Sime gefithrt, dag der Werth des Stis
dus abgejogen werde, wibrend bier vielmebr bdie Frage anfgeworfon wird,
ob der cafnelle Untergang ded Pamphilng den Werth des Stidhugs dadurdy
verringeve, daf er mit Pamphifug bei der Beredymmg nicht in %cgic[\ung
gefept werden fimue. '
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Werth tes Stidue, der vor bem Untergange ded Pampbilus
mit Begugnahme auf viefen ju beredynen war, jest ald Sadys
toerth, 0. b. niedriger au veranjdhlagen fein? Jn der Ant-
wort auf diefe Frage: et sufficiet ete. liegt die Entjdyeidung
fitr beibe vorausgehenben Fdlle. €3 geniigt, fo lautet ndm-
lich viefe Untwort, baff Stichus, von vem Augenblide feiner
Tovtung an ein Sabr juriidberechnet, wdbrend biefer Beit
irgend einmal mebr werth gewefen fei, um die Anfpriide bﬁé
Sdyuloners auf viefen bbdften Werth su begriinven. Worin
biefer hohfte Werth aber im vorliegenden Falle feinen Grund
baben Fann, bat Paulus fdon vorber in ven Worten quanti
est, quem necesse habeo dare angebeutet.  Zitius bdtte
ndmlidy funerfald biefes Jabres Fraft feines Wablredyts den
Stidyus hingeben, den um 10 werthvolleren Pampbiliug alfo
behalten tonnen. Durdy die Sduld des Gliubigers ift er
um diefen Vortheil gefommen, dben er alfo jept mit der actio
leg. Aq. einguflagen beredhtigt ift.

Wenven tvir uns jept dem yweiten Falle 3u, wo beidbe
Objecte untergeben, und war ber erfte cafuell, der jweite
ourdy Sduld ded ®laubigers. Getvifp ift bier das Erldiden
der Obligation mit bem Untergange bdiefed weiten Gegen-
ftandbed; ob aber ber Sculdner mit der Uquilifden Klage
auftreten foune, hdngt davon ab, ob vas erforderlide Jnte-
refle von ibhm nadgewiefen werben fann, alfo gany mie' bei
einer einfacdhen Obligation. Jft ein foldes Jntereffe eriviefen
und vamit die Aquilifde Klage begriindet, fo laffen fidy fol-
gende verfdyiedene Falle venfen. A bat die Sclaven Stidyus
und Pamphilug verfproden, welde am Tage der abgefdylvf-
fenen Obligation beive ven gleiden Werth von 100 batten.
Die Ceiftung foll am 1. Mai fratthaben. Jm Januar firbt
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aber Pamphilus und der Werth des Stidyus finft varauf nody
por bem fLeijtungdtermine auf 75. Darvauf todtet ihn ver
®ldubiger vor dem 1. Mai. Wenngleidy nun Stidus als
res debita immerhin bem A Ditte geleiftet twerden miifien,
vurd) feine Tobdtung alfo gewviffermafen eine Compenfation
feiner Anfpriihe fattgefunden bat, fo ift vem Sdyuloner dody
Padurd) ein damnum erwadyfen, baf nun bdie Leiftung durdy
die culpa des ®liubigers anticipirt ift. Diefes Beitintereffe
fiihrt gur Aquilifden KRlage und mit ihr ift vie eigenthitmliche
Berednungemweije verfelben gegeben.  Nady diefer muf aber
ber Jeitpunft im verfloffenen Sabre als ber bes bodften
Werthes angenomnien werden, wo Stidus 100 galt,  QBon
Diefem Werthe Ffommen 75 als Sadywerth desfelben im Au-
genblid ber Todtung in Abjug, weil auf fo viel A liberirt
wird.  Mithin geht die Uquilijde Rlage auf 25.

Bei diefer Beredynungsdweife fann bdie EigenthiimlidyFeit
vorfommen, daf Stidhus boper beredynet werben muf, alg
fein Sadywerth innerhalb des lepten Jabres jemals betragen
bat.  atte ndmlich Pamphilus ven Werth von 120, wihrend
Stichus den von 100 und ftarb erfterer eines natifrlidyen
Toves, wabrend lepterer Darauf Caber immer sor Ablauf
eines Sabres) vom G®liubiger getbdtet wurde, fo fdpeint es
faft fo, als ob ber Schulvner gar feinen Sdyadbenerfap for-
vern fonme. Wllein iR einmal die Aquilife Klage durdy das
im Jeitintereffe liegende Damnum begriinvet, fo muf nad
ihrer Beredynungsieife ein Jahr suriidgegriffen werben, und
i begegnen dann einer Seit, wo neben dem Stidus 3u 100
audy nody der Pamphilug ju 120 dem Wablredyt ves Schulp-
neré vorlag. Damals bitte A durdy die Dingabe ves Stidjus
den Mebriverth des Pamphilug lueriren fonnen. Seine Rlage
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Fann vaber jept auf 120 — 100 alfo auf 20 geridytet fein.
Darvauf begiehen fih die Sdlufivorte des Paulué: hac
quidem ratione..... pluris videbitur fuisse.

Nady viefer, an obigen Beifpielen erlduterten Beredy-
nungéweife fann eé weiter feine Schwierigleit haben, aud
diejenigen Fdlle 3u befrimmen, wenn beide Objecte vom
®ldubiger vernidytet werden, fo daf eine befonveve Ansfiih-
rung derfelben unnothig ift.

§ 20.

B. Der Gldubiger pat vie Wahl und jwar wird nur
ein Obfect bon thmn vernidtet.

Diefer Fall wird verfhieden beurtheilt. Einige Schrift-
fteller — unter ben Neuern Thibaut Syftem § 81 a. &.
— find ter Anfidt, vap ver Gliubiger hier alle tweitern
Anfpriide verloven habe, da gleichzeitig mit Bernidtung des
einen @egenftandes fein Wahlredt ald jur Ausiibung gebradht
und dag culpos von ihm vernidhtete Object als von ihm
empfangen angefeben werben miiffe.  Diefe Anfidht berubt auf
einer ganilidhen Berfennung der LL. 105 de V. O. und 72
pr. de sol. Sn der erfteren derfelben fagt:

Javolenus (lib. II. epitomarum).

Stipulatus sum, Damam aut Erolem servum dari;
quum Damam dares, ego, quominus acciperem, in
mora fui; mortuus est Dama; an putes, me ex sti-
pulatu actionem habere? Respondit, secundum Mas -
surii Sabini opinionem, puto te ex stipulatu agere
non posse; nam is recte existimabat, si per debi-
torem mora non esset, quominus id, quod debebat,
solveret, continuo eum debito liberari.
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@ ift nidt redyt einjufeben, wie Thibaut aus diefer
Entjdeibung ded Javolen obige Anfidyt bat berleiten Fonnen.
Der Jurift fagt bier: dy babe mir ven Dama ober Eros von Dir
verfprecpen laffen; wahrend dut mir ben Dama ju leiften bereit bift,
vergbgere idy feinen Empfang; dariiber fHirbt er hinweg. Maf*
furiug Sabinug exflirt die Anfpriide des Glaubigers vamit
filr erlofdyen und Savolen ift verfelben Meinung. Offenbar
alfo banvelt fid’s in diefem Falle um eine mora accipiendi.
Daf ver in folder fih befinbende Gldubiger ven Gafus ju
tragen habe, ift nur cine Folge ves BVersuges, und in der
That liegt nidyts anderes in ver Entidyeidung unferer Suri-
ften.  Bon einer culpa ift bier fo wenig die Rede, wie fich
ber Grundfats von ver Befreiung ded Sduldners durdy mora
accipiendi auf ben Fall ber culpa ibertragen lifit. Enblidy
falt audy die fiir unfern Fall wefentlide Borausfepung, vag
der @ldubiger die Wahl habe, hier weg, tenn in dem An-
erbieten Des Scdyulbners liegt gewif audy vie BVorausfepung
feiner Wabl. RNidt anders fleht es mit ver L. 72 cit.; audy
fie gebt von ber mora des ®liubigers aus, an vie fie bies
felbe Forderung nilpft: quare pro soluto id, in quo credi-
or accipiendo moram fecit, oportet esse.

Andere — unter ihnen befonders Simmern a. a. O.
€. 333 ff. — bebaupten, der ®liubiger ¥onme fein Wabls
redpt durdhy culpofe Handlungsweife unmbglidy einbiifen; fifr
feine Sdyuld werbe er durdy die HBher beredynete aestimatio
hinreidyend geftraft.

Meines GEradytens ift audy viefe Anfidt ju verwerfen,
Denn wenn audy die culpofe Handlung ves Gliubigers fein
Wablredyt nidyt gu beeintridhtigen vermag, fo ift diefes body
nady bem @rundfape, daf bein Ausfdyeiden eines Objects bie
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alternative Obligation fidy in eine einfacdbe vermanbdelt, eben
burd bdiefe Berwandlung als ausdgefdloffen an-
sufeben.

Die ridtige Entjdeivung ift alfp: ver Gliubiger Hat
nur auf tie nody epiftirenve Sadye ein Recdit; wegen der von
ihm vernidsteten Gaftet er aber vem Sduldner ex lege Aq.
Bgl. audy Vangerow a a. O. &. 29.

§ 21.

®eben beide Objecte unter, vas erfte durdy Sduld des
Grebitors, tas jweite cafuell, fo ift natiirlidy die Obligation
exlofden, bamit aber nidt vie Eriappflidt ves erftern. Die-
jenigen, welde nacy Obigem in dem verfdhulbeten Untergange
bes erften Objects eine fattgehabte Ansiibung des Wablredts
crbliden, wie Thibaut es thut, oder die bem Gliubiger nod
fmmer bas Wablredit vorbehaiten, wie Jimmern, leugnen
vie Griappflidt veffelben gany confequent. RNady unjerer An-
fidt, die ben Schwerpuntt der Entfdeidung in die Berwand-
Tung der alternativen in eine obligatio simplex berlegt, muf
tem Sduloner vaé Redit auf Sdadbenerfap unverbiirst blei-
ben. Diefes Redyt ift ndmlich durdy die Bermwandlung vder
Obligation ein gany felbitftdndiges, von vem weitern Sdid-
fafe der Obligation ganz unabbingiges geworden und fann
burdy ibr fdlieplides Gribfden — iweil fidh Diefes nur auf
vas jweite Object beyieht — Teine Berdnderung erleiden,
Bei der Berednung ves Schadend fann aber aus demfelben
®runve auf ven fpdter cafuell untergegangenen Gegenfrand
feine Mitdfidt genommen werten, twie ed in dem Falle ge-
fdseben muf, wenn ter Sduldbner die Wahl bat.

War bdagegen das erfle Object durd Jufall, und nue
a8 jweite durdy die Sduld ded @ldubigers untergegangen,
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fo it nidyt allein die Obligation erlofden, fondern audy feder
Anfprudy auf Sdadenerfap. Iraf bdie culpofe Bernidtung
beive @egenftinde und jwar nadpeinanver, fo ift nad Thi-
baut's Anfidt der Gldubiger sur Bejahlung des gulept
untergegangenen Objects verpflidhtet, wdbrend es ibm nady
Jimmern's Annahme, daf er nod immer wiblen Fonne,
freiftebt, bag Object dber Entfdhibigung auszufuden. Fiir uns
muf fid vie Crfappfidt auf das erfte Object befdyrinten;
obne Jweifel fann aber audy hier bdie eigenthimliche Beredys
nung der L. 55 cit. in Anwendung fommen, wenn ndmlid
der jweite Gegenftand einen grofern Werth batte.

Crfolgt aber der durdy den Gldubiger verfdyulvete Unters
gang beiver Objecte gleidyzeitig, fo ift ihm wohl die
Wah! 3u laffen, fiir welden verfelben er Eriap leiffen will.
Denn, va in diefem Falle Feine BVerwandlung der Obligation
ftattgefunden bat, fo muf das Wablredt fih unverlept er-
palten haben.

Nody laffen fidy eine Refbe von complicirten Fillen
venfen, fenn der Untergang beiderfeits verfdhuldet war.
Die Principien, nady vemen fle ju beurtheilen find, bleiben
aber biefelben, und ifre Anwendung fm Cinzelnen unterliegt
Yeinerlei Sweifel. Daffelbe gilt von denjenigen. Fillen wo die
Obligation auf mehr alé jwei Gegenftinde geridytet ift.
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Thefen.

€8 varf nidyt ben Berebungen ber Parteien an-
beimgegeben fein, den einyelnen Redytabegrifi will-
Hibrlidy ju mobdificiven,

Die neuere Jurisprudeny ift in der Rebabilitivung
bed Gemobnbeitsredyts darin ju weit gegangen,
baf fie leptered bdem gefdhriebenen Recht gleich-
geftellt bat. :

Auch dag Nechtdgefiibl Fennt eine Bermeidlidhung
und eine Abbdrtung,

Bei der Negatorientlage ift nidht die Freibeit des
Cigenthums, fondern bas Eigenthum felbft ber
SKlagegrund.

Die Daftungspflidht des Cedenten gt fidy nidt
auf den @egenfap von veritas und bonitas no—
minis juriidfiilven, fie hingt vielmehr allein von
ber causa cessionis qab.

Der Sap: Casum sentit dominus ift fiir bdie

Lebre vom Tragen der Gefalr burdyaus unyu.
reidyend,

Der brieflige Wiederruf eines cben fo gethanen
Berfpredyens muf, um Wirfung ju haben, nur
vor ber Acceptation gefdeben fein; ob per
Adreffat ihn von der Acceptation Fanunte, ift

gleidbygiiltig,




